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INTRODUCL'ION

La sociologie juridique est une discipline neuve, - assez
neuve pour qu'il soit nécessaire d'en donner, deés le seuil
une idée généralc - pas assez neuve, cependant pour qu'il
soit impossible d'en écrire l'histoire. :

SECTION I - PREMIERE IDEE DE LA SOCIOLOGIE JURIDIQUE

Quand nous rencontrons un inconnu, nous ne nous de-
mandons pas seulement ce qu'il est, mais ce que nous pouvons
attendre de lui.

I - QU'LST-CE QUE LA SOCICLOGIE JULIDIQUE ?

La définition que nous proposerons, au molns a titre
de définition provisoire, sera la plus neutre qui soit : la
sociologie Juridique est cette branche de la sociologie qui
étudie les phénomenes sociaux que sont les phénomeénes de Droit
Définir, c'est tracer des frontiéres. Comme toutes les disci-
plines nouvelles, la sociologie Jjuridique est née sans frontie
res bien nettes, mais déja avec des querelles de frontiéres.
On ne saurait trop lul recommander de ne pas s'y attarder. Un
minimum de signalisation est néanmoins utile.

A/ RAPPORTS DE LA SOCIOLOGIE JUaIDIQUE AVEC LA SO-
CIOLOGIE ET AVEC LE DROIT.

La sociologie juridique s'est fondée en prenant ses
distances a 1'égard de la socioclogie aussi bien que du droit.
D'un cdté et de l'autre, les différences sont capitales, puis-
que l'autonomie de notre discipline en dépend, elles ne doi-
vent pas empécher, cependant une assaciation.

Avec la sociologie non Juridique, que nous pouvons
qualifier de sociologie générale la différence est d'objet.

La sociologie juridique est une branche de la socio-
logie générale qui s'est constituée par spécialisation de
l'objet. C'est semble-t-i1 le méme processus qui a donné nais-
sance & la sociologie religieuse, a la sociologie industrielle
a4 la soclologie de l'art, etc ...



Dans le vaste champ d'étude de la sociologie géné-
rale, la sociologie juridique se découpe un domaine particu-
lier : elle ne retient des phénoménes sociaux que ceux qui
ont pour trait spécifique d'étre des phénoménes Jjuridiques.
D'ou la définition suivante: la sociologie juridique est la
branche de la sociologie qui étudie les phénomenes sociaux
sous 1l'angle juridique.

‘La difficulté de délimitation entre la sociologie
Juridique et la sociologie générale est, sans doute beaucoup
plus grande encore, que la difficulté analogue que l'on peut
rencontrer entre la sociologie générale et ses autres bran-
ches par exemple la sociologie religieuse, ou la sociologie
de l'art. Pourquoi cela ? Parce que le trait spécifique qui
peut servir a faire passer certains phénoménes dans le domai-
ne propre de la sociologie juridique, la "juridicité" est ex-
trémement malaisée \ L4finir.

La délimitation parait aller de soi, quand on réflé-
chit & ce qu'est le droit dans une société moderne. Juand,
par exemple, il suffit de consulter le journal Officiel ou
les recueils de Jjurisprudence pour savoir si la regle dont
la nature est litigieuse, est une regle de droit ou de meurc.
Mais quand il s'agit de sociétés coutumiéres, il est beaucoup
plus difficile de tracer la ligne de démarcation entre les
deux sortes de régles.

Le concept de "juridicité" est un concept tres dif-
ficile. Il est beaucoup de phénoménes juridiques, d'ailleurs,
- méme en raisonnant sir les sociétés modernes, qui apparais-
sent en méme temps comme des phénomenes de moeurs. Ainsi la
famille, trés nettement, ou la responsabilité, ou méme 1le
contrat, l'accord le volontés. Ce sont des phénoménes sociau:
qui, sous une certaine face, celle qui est, aux Juristes, la
plus familiére, apparaissent comme des phénomenes juridiques,
mais qui, pour les non-juristes, apparaitront d'emblée comme
des phénoménes de moeurs. De 1la, une extréme difficulté a dé-
limiter ce qui appartient au droit, et, du wémc coup, ce qui
appartient a la sociologie juridique, par opposition & 1la sc-
ciologie générale. On congoit que ces phénomenes, dans 1la
mesure ol ils peuvent 2tre légitimement appréhendés comme des
phénoménes de mreurs, continucnt & &tre étudiés aussi =n <o~
clologie générale. Le cas ¢st extrémement fréquent. En ce qui
concerne la famille, par exemple, 11 ¢st certain que ceclle-ci
est étudiée actuellement, brauceup plus par 1l2s sociologuccs
de socionlogie générale que par les spécialistes de socinlogie
juridique. - L'aspect juridique de ccs phénomenes est, nim:
aux yeux de beaucoup de sociclngies de sociologie winérale
un aspect subalternc qui ne justific pas l'existence d urv



discipline spéciale. Pour becaucoup de sociologues de socirlogie
générale, le droit c¢st un "petit événement" qui se produit a
la périphérie du phénoméne de moeurs qu'est la famille. "Le
droit - a dit un sociolergue américain spécialiste de la famil-
le -, le droit pouvant engendrer des tensions & l'intérieur

de la famille, peut, a ce titre, entrer dans le champ d'inves-
tigations du scciologue. Mais c'est un phénoméne tout a fait
subalterne, secondaire. La famille est, avant tout, un phéno-
méne de moeurs. Elle rcleve, par conséquent, de la sociologie
generale, et ne justifie pas 1l'existence de cette discipline
spéciale que serait la socielogie juridique".

En centinuant dans cette direction, on en arrive a
une conception extrémement réduite de la sociologie Jjuridi-
que. On ne lui dénie pas l'existence, on ne nie pas qu'il
puisse y aveir une sociologie juridique, mais on restreint
son domaine au minimum. La sociclogie juridique, dans oztte
conception minimale, se limiterait a 1'étude d'un tout petit
nombre de phénoméne que 1'on peut déclarer irréductiblement
Juridiques, c'est-a-dire ou, méme les sociclogues de sociolo-
gie générale acceptent de voir des phénoménes spécifiquement
juridiques. Ce sont des phénoménes juridiques que nous appel-
lercns phénoménes Jjuridiques "primaires" ! ainsi, la régle
de droit et le Jjugement!: La regle de droit et le jugement
constitueraient le seul objet de la sociologie juridique avec,
sans doute, l'environnement des phénoménes que 1l'on peut ima-
giner autour d'eux: par exemple, a la regle de droit se ratta-
chent des phénoménes psychiques, tels que la connaissance
ou l'ignorance de la régle de droit, ou les phénoménes d'ap-
plication ou d'inapplication, d'effectivité ou d'inefficience
de la regle. On accepte de faire entrer tous ces phénoménes
la dans le champ d'observation de la sociologie juridique
parce que ce sont, - ¢i 1l'on peut dire - des satellites de la
régle de droit et du jugement. Mais rien de plus, et c'est a
cela que sc bornerait la matiére de la sociologie Juridique.
Sur tous les autres phénoménes sociaux, la sociologie généra-
le garderait une compétence exclusive, sauf a appeler la so-
ciologie Jjuridique & son aide, pour mettre dans les formes
législatives convenables les cenclusions pratiques qu'il y
aurait lieu de tirer des observatiens recueillies. A ce sec-
cond stade, on accepte de faire intervenir la sociolegie juri-
dique pour tirer les conclusions juridiques des cobservations
sociologiques qui ont été faites. Cela supposant d'ailleurs
que l'on puisse passer du domaine de 1l'observation a celui
des conclusions législatives ou judiciaires, ce qui est en
soi un prnbléme, et un probléme mal résolu. A ce stade 1a,
on accepterait de veir reparaitre’la sociologic Jjuridique
comme mise en neuvre juridique des observations sociologiques
faites sur des phénoménes sociaux en général.



Ainsi, par la regle de droit et le jugerent, par
la législation et la juridiction, la sociologie juridigve
se définirait, sui-ant cette conception minimale, comns tne
matiere et une fonction particuliére 3 1l'intérieur de la so-
ciologie gén<erale.

Une telle conception de la sociologizs juridigue me
paralt exagérément restrictive, et je ne pensc pag gu'on
puisse réduire a ce point son domaine. Mais si, suivant la
direction inverse, nous voulons étendre le domaine de notre
discipline a tous les phénoménes sociaux dans lesquels on
peut obscrver le meindre reflet du droit, nous risquons
d'8tre amenés a une conception singuliérement, exagérément
extensive de la sociologie juridique. En effet, tout groupe-
ment prut prendrc un: fi-2rz2 Jjuridique en tant -~u'association
ou société. Allons-nous affirmer, pour autant, que la socio-
logie juridique a vocation pour s'occuper de tous 1l2s phéno-
menes de groupe ? Ou bien encore, parce que la rfamille coc
une institution juridique, dirons-nous que la problématique
de l'allaitement maternel fait partie de la sociolcgie Jjuri-
dique ? Notre discipline doit avoir la sagesse de =c¢ liniter
elle-méme, quand bien méme elle devrait se contenter, nour
le moment, d'une limitati~n plus empirique que scizntificque.

Mais le bnrnage doit €tre maintenant tenté de 1'au-
tre cdté : du c6té du drrit tel qu'il est enseigné classi-
quement, du droit "dogmatique" comme nous le nommerons Gésor-
mais ( C'est une question de convention ct ée vocabulair. ,
et j'emplnie cette expression, sans y mettre la moindre ia-
tention péjorative : le droit "dogmatique" c'est lc drcl
tel qu'il est enseign? dans les Facultés actuellement® ).

Du c6té du droit "dogmatique", la différence ne
tient pas & 1l'objet, comme tout a 1'heure du coté de l= so--
cionlegie généralc. C'est une différence de point de vur,
d'angle de vision. Il est vrai que 1l'on a quelquefoils
supposé également une différence d'cbjet, dans la diffé:recace
entre sociologie juridique et droit. "Les juristes dogmatii-
ques a-t-on dit - étudient le droit comme un c¢nscmble de
faits normatifs, pourvus d'un caractere obligatoire, tcndis
que les socinlogues étudient les phénomenes juridiquec cn
les dépouillant de tout caractéere normatif, do¢ tout curazc-
tére obligatoire". Donc, l'cbjet ne serait pas le mime.

Sans doute, on auriit bien a faire aux mém<s phiénoméver,

mais la sncinlogie juridique étudierait des phénomencs d'ol
l'on aurait préalablement rotranché 1= caractire obligacoivse.
Bref, i1l n'y a, en 3ocinlogie juridique aucun caract®re uor-
matif, aucun caractére obligatoire qui ncus parsit rn Croit
degmatiqur, une qualité cssentiell. du phénordnc jruridinue.



Est-ce qu'il n'y asurait pas 1ia, la différence entre la so-
ciologie Jurldlque et le dr01t dogmatique ? Je pense que
cette maniére de prisenter les choses est inexacte. Dl, par
14, on voulait dire que le sociologue considére les phéno-
menes juridiques comme dépouillés de normalité a son égard
& lu', sociolorue, & lui chercheur, comme depou1llfs de
caractere obllgat01re envers lui, nous serions 4d' accord
Ceci voudrait dire que la formulatlon ne serait qu'une rorle
de mcthodologle en sociologie Jurldlque ou en sociologie
generale que l'on apnelle la "reégle d' objectivité". A Sa-
voir que le chercheur, le sociologfue doit considérer les
phénoménes sociaux - et spécialement, ici, les phénoménes
juridiques - comne des choses, comme des objets d'observa-
tion, et non pas comme des commandements.

lMais cela ne veut pas dire que le 0001ologue doive
con51derer pour autant la régle Jurldlque comme si elle
n'avait pas de caractére obligatoire & 1'égard d'autrui, a
1'égard de ses sujets naturels. Il est certain que 1le socio—
logue qui fait de la sociologie Jjuridique doit prendre 1la
régle de droit pour ce qu'elle est, c'est-a-dire pour une
regle, pour une norme de conduite : le caractére normatif
obligatoire est une dimension ineffacgable du phénomene Jjuri-
dique... Un ne saurait observer le phénoméne juridique pri-
maire sans le considérer comme obligatoire, comme pourvu
d'une qualité que 1l'on appelle parfois 1'obligatoriété.
Vouloir considérer les phénoménes juridiques, abstraction
faite de leur caractére obligatoire, ce serait & peu pres
comme si un géographe voulait étudier un pays en faisant abs-
traction de son relief particulier. Ou encore - plus précisé-
ment- ce serait comme si un philologue voulait ¢tudier des
phénoménes de syntaxe dans une langue, en faisant abstrac-
tion du caractere obllgat01re que les regles de syntaxe ont
pour ceux qui parlent 1'idiome considéré, et du caractere
obligatoire normatif de 1la regle grammatlcale dont le philo-
logue ne peut pas ne pas tenir compte. Le chercheur observe
le phenomene philologique du dehors, comme une chose bien
siir, mais avec toutes ses qualités, et une des qualitécs de
la regle c'est qu'elle est obllgatoire normative, pour
ceux qui parlent ou veulent parler 1' 1dlome con51dere.

Il y a, du reste, plus d'une analogic entre la
sociologie Jjuridigue et la philologie, et les sciences du
langage : et en réalité, c'est de cette sorte de sciences
qu'il conviendrait -de rapprocher le plus la socioclogie
juridique. Le langage cst un phénomene social, et c'est
un phénomene social qui est.pourvu d'une certaine normati-
vité car il y a des regles de langage : Jje ne rentreral pas,



naturellement, dans le détail de cette science, mais il
est certain que la philologie comme la sociclogie juridique
étudient du dehors des phenomenes qui ont cette caractéris-
tique d'étre des phénoménes soc1aux normatlfs, mais la nor-
mativité de ces phénoménes n'empéche pas qu'ils puissent
étre observés du dehnrs comme phenomenes normatifs, aux

yeux de 1l'observateur, en ne perdant jamais leur caractére
obligatoire.

Bref, nous pouvons conclure que le droit dogmati--
que et la soc1olng1e juridique ont bien le méme objet, la
méme matlere d'nbservation, et que ce n'est donc pas de ce
cote 1la qu'il faut chercher la différence. Cette différence,
c'est en réalité, une différence d'sngle de vision. Ce que
le droit dogmatique étudie comme institutiorn, la sociologie
juridique 1'étudie comme phénoméne. Le juriste dogmaticien
se place a 1l'intérieur du systéme juridiaue qu'il veubt ob-
server et étudier, tandis que le snciologue Jjuridigue se
place au dehors. La est la différence : unique différence,

vous le voyez -, de point de vue, d'angle de vision.

Un Jjuriste dogmatique se place & l'intérieur de sca
systéme juridique national : il peut Iégitimement prétendre
l'influencer : 11 fait partie de son systéme juridiaue : 1l
est, en effet, un élément concluant de cette doctrine. En
conséquence, sans étre, peut-étre, une snrurce du Droit, il
est une autorité dans le Droit. Il en fait partie, 1l esvu
dans le coeur du Droit.

Tandis que le sociologue du droit, lul est en de-
hors du systéme. Il observe le droit, et cette observation
ne saurait influencer le systéme. En d'autres termes, on
retrouve en sociologie juridique, la séparation radicale,
propre aux sciences expérimentales, entre 1'observateur et
la matiére observée... Voild ce qui fait la différence entre
la socioclogie juridique et le droit dogmatique. En dr-it dog-
matique, il n'y a pas de différence radicale du chercheur, |
du savant, et de la matiére observée : le juriste dogmatique
est lui-méme une partie du Droit. Le sociolrgue juridigue
est en dehors du Drnit. Voila donc les bornes que vous =avez
du coté du drnit dngmatique.

Nous avons vu, d'ailleurs, aque ces différences.
n'empéchent pas une asscciatimn. Une conopération est possi-
ble, et snuhaitable, entie la s~cirlogle Juridiaque d'une

part, et le droit dormatique ou la sociolngie générale «'au-
tre part. Beaucnup de pr-blémes, que 1l'actualité sencle
poser séparémernt aux Jjuristes et aux sociologues, releve-

raient, en r4alité, d'une recherche "inter-disciplinair="



comme on d4it aujourd'hui.

. Durkheim remarquait - vous savez qgue Durkheim c¢st
en France, un trés grand nom de 1la sociologie générale. le
fondateur de la sociologie générale telle qu'on la pratique
aujourd 'hui -, Durkheim remarquait déja que la sociologie
generale avait souvent intérét a aborder les phéncménecs so-
ciaux par leur face Juridique, parce que - disait-11, la
face Jjuridique des ph@ncmenes snciaux est la face la plus
dure, la plus granitique - si je puis dire - donc la plus
objective, celle gqui se préte le mieux & 1'observation ob-
Jective.

Supposons, par exemple, gu'un sociolcgue veuille
observer, comparativement, dans différentes scciétés, cette
attitude émotionnelle collective que l'on nomme le "scan-
dale", phénomene de srciologie collective, de psychologie
sociale, phénomene de sociologie. Il est certain que ce
chercheur gagnera en objectivité s'il escaie de saisir 1le
scandale non pas a travers des états passionnels fugitifs,
difficiles a saiéir mais plutat a travers sa cristallisa-
tion Jjuridique, c est d-dire a travers les différentes
législations de la diffamatien et de 1 excertio ~liri-
tatis. Ce sont des régles de droit pénal. A travers ces
regles de drnit pénal, on pourra présenter objectivement
les attitudes a'une société donnée a l1'égard de tel ou tel
événement que 1l'on peut dire, par hypothése, scandaleux.

S1 vous essayez de trouver les attitudes purement
psychiques de la collectivité & 1'égard des événements scan-
daleux, c'est trés souvent trés difficile parce gu'encore
une fois le psychisme échappe a 1'observation. Mais, dans
la régle de droit 1l'on trouve déposée en guelques mc*s,
l'attitude de la collectivité a 1'égard de 1'événement
scandaleux.

I1 peut donc étre utile & la sociclogle générale
de faire appel au Droit et partant a la sociologie juridi-
que, pour mieux appréhender, c¢t plus objectivement appréhen-
der les phénoménes sociaux qui sont étudiés. Mals, récipro-
quement, beaucoup des institutions juridiques étudiées par
les socinlegues du Droit, comme, du reste, par les Jjuvistes
dogmatiques, - ainsi, la famille, le contrat, la resporsa-
bilité - ont des faces non juridiques qui font 1'objet
d'observations, en sociologie générale. I1 est donc utile,
pour le droit dogmatique comme pour la sociologie du droit,
de faire appel, ici, & la socioclogie générale, pour lui de-
mander d'apporter des observations, une provision d'obser-
vations. Il est rare que les observations faites sur les



faces non juridiques des phénoménes, sur la face éthique
par exemple, ou psychologique, ne nul sent pas contribuer
a éclairer ld face Jjuridinue elle -néme.

La sociologie juridique 2t le droit dogmatigue ont
donc grand intérét a utiliser les observations faites en
psychologie général et, au besoin méme, & provoquer c:s
observations, 2 Du501te“ des recherches do la sociologie
générale danb les sens ou elle-méme éprouve un besoin d: ren-
seignements. C'est ce quz 1l'on appelle la “recherche inter-
disciplinaire", c'est-a-dire une coopération qui serait fruc-
tueuse entre les différentes disciplines que nous venons de
mettre en présence.

Fourtant, il faut constater que cette recherch.
inter- dlSClpllnalre est encombree de difficultés, de diffi-
cultés humaines. Lt celles-ci -qui ne sont pas speciales,
d'ailleurs, a notre discipline, mais quUi concernent beaucoup
d'autres sciences- sont 3i grandes qu'une science nouvelle
tend a se constituer qui serait la scicnce d'inter-disciplina-
rité. Ces difficultés vers la racherche inter-disciplinaire
tiennent, spécialement en France, peut-&tre, -il faut le
dlrc—, pour partie tout au moins, au cloisonnement dc nos
structures universitaires. On Ialt de 1a sociologie a 1la
Faculté des Lcttrvo, et on y fait méme 1l'essentiel de 12
sociologie, qu'on p2ut donc qualifier de sociologie génerale
On peut en faire 4 la Faculté de Droit, c'est 12 sociologie
juridique. On en falt aussi, sous la forme de recherchecs, au
Centre National de la Recherche Scientifique. On en fait a
1'Lcole des Hautes Ztudes Pratiques. D'ou plusieurs foyers
de recherches sociologiques, qui ne convergent pas nécessai-
rement.

A cela, s'ajoutsnt des raisons de fond, c'est-a-
dire que les preoccupatlons des chercheurs provenant des
différcntes disciplines, (en l'occurence de 1la soc1olog1e et
du droit), ne sont pas forccment identiques. Or, pour qu'unc
recherche inter- dlSClpllnalre pulsse porter scs frults il
faut que tous ceux qui y partlclpent s¢ préoccupent du méme
objet, et cela n. psut pas s'obtenir par la contrainte...
C'cst un fait, par cxemple, que les préoccupations des socio-
logucs de sociologice générale ne coincident pas, bicen souvent.
avec celles des Jjuristes ou des soclologuzs de socilologle ju-
ridique.

Ainsi prenons un probléme qui 3¢ pr3te particulisre-

ment bizn a 11 recherche int:zr-disciplinsir., comame le¢ pro-
bléme de 11 fmille. C'est un probleme d'2illours tres vast .,
trop v.st., pour se¢ priter A une recherche véritibl mont

concréte du point d.. vue inter-disciplinaire. Il oot blon



certain quc, dans lc phénoméne "famille", cc qui intéresse
les sociologues de sociologic générale, c'cst la réflexion
sur l'aspecct personnel des relations familiales, ct surtout
les relations personnclles entre parents et enfants, 4 1'in-
téricur dc la famille. Tandis ocue le juriste serait visible-
ment intéressé par 1'aspect matrimonial de la famille, les
régimes matrimoniaux, les successions, ce qui intéresse
beaucoup moins les sociologues de sociologie généralce.

Ceci cst un obstacle gui parait mineur de loin
mais qui, lorsqu'on le touche de prés, est considérable,
dans une rccherche sur le mode inter-disciplinaire. La solu-
tion serait, sans doute, de constituer des équipes de cher-
cheurs. A la vérité, je pense qu'il conviendrait que le gros
de 1'équipe soit constltue par des 5001ologues de sociologie
générale, car ce sont eux qui ont, tout de méme, la forma-
tion technique la plus approfondie : mais 11 serait bon que,
lorsque dcs sociologucs de sociologie générale travalllent
sur un théme ayant des 1mp110atlons Jurldlques, ils s ad301—
gnent quelques juristes, de maniére a pouvoir limiter cer-
taines erreurs, certains malentendus.

B/ RAPPORTS DE LA SOCIOLOGIE JURIDIQUE AVEC LES AUTRES DIS-
CIPLINES AUXILIAIRES DU DROIT.

Jusqu'ici, nous avons cnvisagé la sociologie juri-
dique, oppesée & la sociologie générale. Maintenant nous
retournons a l'intérieur des Facultés de Droit, et je vou-
drais considérer les rapports de la sociologie Jjuridique
avec d'autres disciplines auxiliaires du droit, les disci-
plines déja enseignées depuis plus ou moins longtemps dans
les Facultés de Droit.

Quelles sont-elles ? Il faut citer, d'abord, la
démographie qui, de toutes les sciences auxiliaires, est,
sans doute, celle gqul a le plus de rapport avec la socielo-
gie Jjuridique. Les rapports de la sociologie juridique et de
la démographie sont si étroits que, dans notre organisation
administrative de la recherche scientifique, les démographes
et les sociologues sont réunis pour former un méme secteur
de recherches. I1 y a beaucoup de¢ rapports entre démographie

et sociologie, et précisément cntre démographie ct sociologie
juridique; en particulier, la démographie est indispensable
a une sociologie du droit des personnes.

Nous nous arréterons plus longuement, également,
sur 1'"histoire du Droit", et le "Droit comparé", la premié-
re englobant le second. Ces deux disciplines, sont ensei-
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gnées traditionnellement dans les Facultés de Droit, et ]
semblent avoir une unité de méthode avec la sociologie juri-
dique. Elles pratiquent, en effet, les mémes techniques
d'observation, en les appliquant au méme phénomene juridique
et dans le méme esprit. Le chercheur qui travaille en histoi-
re du droit, ou en droit comparé, observe des systémes juri-
diques dont il ne fait pas partie : il observe les phénoménes
Juridiques du dehors ; il se trouve donc dans la méme posi-
tion que le chercheur de sociologie juridique. La méme objec-
tivité, la méme neutralité, doit présider, -ux 1 vecher de
ccux qui font d. l'hict-ire du droit, du droit comparé, ou de
la sociologic juridique.

Il est vrai que 1l'histoire du droit, et le droit
comparé supposent un mouvement de dépaysement, soit dans le
temps, soit dans 1l'espace, qui peut ne pas se retrouver cn
sociologie juridique. La sociologie juridique s'intéresse,
comme la sociologic générale d'ailleurs, au droit des socié-
tés contemporaines, et des sociétés frangaises contemporaines
Sur ce point 1'objet ne peut plus coincider évidemm~nt avec
celul de l'histoire du droit qui se place dans le passé, ou
avec celul du droit comparé, qui se place a 1'étranger. lfais
la sociologie juridique ne s'intéresse pas exclusivement au
droit francais contemporain ; elle fait aussi porter son in-
vestigation sur les droits du passé, et sur ceux de 1l'étran-

ger, afin d'en composer une série de theémes juridiques - car

il y a une application de la méthode comparative -, une série
aussi étendue que possible. C'est précissment dans cette
démarche qu'elle va rencontrer 1l'histoire du droit et le
droit comparé.

Il semble, & ce moment-la, qu'il va y avoir empie-
tement sur le méme terrain. C'est a telle enseigne que Mon-
sieur Henri Lévy Bruhl propose de regrouper les trois
disciplines, sociologie juridique, histoire du droit, et

‘droit comparé, en une science unique qui s'opposerait a la

science traditionnelle purement dogmatique du Droit. Cette
science unique prendrait le nom de "juristique". La "Juris-
tique se caractériserait comme 1l'application de la méthodc
comparative aux phénomenes juridiques. Il y a donc, unc parcn-
té assez marquée au point qu'on ait songé a la fusion cntre
ces trois disciplines qui sont étudiécSau sein de la Faculté
de Droit. Toutefois, 1l'union de la sociologic juridique avec
l'histoire du droit, et le droit comparé, ne saurait &trc
poussée trop loin, car ces deux disciplines, telles gu'elles
sont ordinairement compriscs, ne répondent pas entiérement A
l'esprit auil est 1l'esprit exclusif de 1la sociologic juridicue
Dans ces doux dicciplines, des considérations de dAroit dogma-
tique vont se méler trés intimement, ce qui contribue a les
écarter do la sociologie juridique.



Il est bien certein, par excmple, que notre ensei-
gnenent du droit romein ne tend pas simplement & la connais-
sance sociologique des phénonénes juridiques qui se nanifes-
taient dans la Société romaine. Ce systéme juridigue du
droit romain est, pour nous Francais, et généralement pcur
tous les juristes occidentaux d'eilleurs, un systémne Jjuri-
dique privilégié. Ce n'est pas un quelconque systéne juri-
digue dans la série des systémes, pas n'importc quel systéme
de n'importe qucl droit primitif : c'est un systéme juridi-
que privilégié, parce qu'il est 1'origine d'une partic de
notre systéme de droit politique. 8'il existe une Histoire
sociologique du droit romain, il y a aussi une histoire dog-
matique, et méme, le plus souvent, c'est 1'histoire dogmati-
que du droit romain qui a été prépondérante. Les théses de
droit romain, ont ¢été étudiées le plus souvent, - ct conti-
nuent encore aujourd'hui, - malgré lcs progrés de la socio-
logie -, & étre étudiécs en vue d'une meilleure compréhension,
d'une meilleure interprétation du droit francais positif.

C'est un peu la méme remarque qu'il est pernis de
faire en ce qui concerne le droit comparé., L'étude du droit
comparé peut étre menée avec des préoccupations trés plausi-
bles de droit dogmatique. Le droit comparé comparc des tex-~
‘tes, et présente des textes de loi. La vieille appellationm
de cette discipline, - il ne faut pas 1l'oublier - reste, a
cet égard, significative : "législation comparée". Il
senble, toutefolis, gque le droit comparé ne se désintéresse
pas de 1l'accueil que les textes de lol peuvent recevoir dans
la société étrangere, de leur application, de leur effecti-
vité. Néenmoins, le droit comparé part généralement de 1la
loi étrangére, tandis que la sociologie Jjuridique, quand
elle s'applique a des droits étrangére, partira plutdt du
corps social de la société étrangere, et recherchera quelle
est, sous une lol, le comportement de cette société et de
ses membres.

Ce qui intéresse la sociologie Jjuridique, quand
elle s'applique & des droits étrangers, c'est de recher-
cher quelle corrélation peut exister entre la reégle de
droit ©t 1'état des moeurs dans la société étrangere; peut-
étre aussi la corrélation de ces regles de droit avec la psy-~
chologie nationale. C'est 1a un chemp de recherches non pas
pour la sociclogie juridique dens ce qu'elle a de plus clas-
sique, mais pour ce qu'on a appelé parfois la "psychclogie
nationale", la psychologie Jjuridique naticnale.

Pour vous denner un exenple trés connu, probable-

ment scientifiquement peu fondé, on dit, dans cet ordre de
recherches, que la psycholcgie latine du contrat se caracté-
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rise par une fidélité particuliére & la lettre du contrat,
tandis que la psychologie germanique du contrat accepte
une certaine évolution du contrat. Par la, on expliquera
tout naturellement que la clause rebus sic statibus était
admise par le droit allemand, alors qu'elle n'a pas été
autorisée et qu'elle trouve des réticences trés graves en
France, et méme, un refus absolu du cdté de la jurispru-
dengg. Ainsi, des recherches de psychologie collective, c¢n
matiere juridique, sont possibles. I1 y a 1la un aspect,
aussi de la sociologie juridique appliquée au droit étran-
ger : ce n'est pas cct aspect 1a qui retient 1'attention
des comparatistes, c'est-a-dire de ceux qui font du droit
comparé. En outre, ce qui contribuc & faire diverger le
droit comparé et la sociologie juridique , c'est que 1la
finalité cbjective -des deux reccherch-s est largement diffé-
rente. Le droit comparé est né en France avec des préoccu-
pations de perfectionnement législatif qui continuent a

-peser sur cette discipline et & orienter trés largement gses

recherches. Dans les législations étrangéres,le comparatis-
te cherche toujours des modéles possibles pour une réforme
du droit national. Or, cette finalité de perfectionnement
législatif est rejetée par le sociologue. I1 y a, pour 1lui,
dans sa discipline, une application de la regle de neutra-
lité, d'objectivité qui lui interdit de porter un jugement
de valeur sur 1l'objet de son étude. Il n'y a pas a dire,
pour lui, que telle législation étrangére est supéricure a
la législation nationale, ou réciproquement, et que, par
conséquent, il y a des réformes législatives qui s'imposent.
Cette vue de perfectionnement législatif ne rentre pas dans
la finalité de 1'observation sociologique.

Pour le sociologuie du droit, la regle de droit
étrangére est intéressante, méme si elle lui scrble cbsurde:
elle est peut-&tre méme plus intéressante si elle lui sem-
ble absurde, s'il apparait qu'elle n'est pas un modéle con-
cevable pour le droit francgais. Cette différence de pcint de
vue de*finnlité ~bcutit a uvn» différencce d-ns 1= déliritatior
pratlque du -che - -d'investis~ticn respectif du scciologue et
du comparatiste.

Ce qui est intéressant, pour le droit comparé, en
raison, méme, de cette finalité de perfectionnement légis-
latif qui est la sienne, ce sont les droits appartenant a
la méme famille que le droit national, les droits relati-
vement proches, de telle sorte que la transplantation de
l'un & 1'autre, au point de vue de 1'imitation législative,
ne se heurte pas a trop de Aifficultés, tandis que, pour
le sociologue, cotte considération est sccondaire, et mémc,
A& certains égards, devrait étre inversén. Les droits curo-
péens constituent pour 1l'oeil du sociologue une grisaill<



d'ctu 11 Juil est Aifficilc d. tirer des causalitdés, tondis
gu'unc loi violemment exctique, unc lci cxtréme-oricntale,
un droit africein, scra pcur lui extrémement révélateur

de méme un droit "sauvage", corme 1l'en dit, un drcit pri-
nmitif. Voila cc que, par dessus tout, z2imera le socioclo-
gue du drcit, parce quc, de la différence vicolente avec

les droits européens, il pourra tircer des causalités mémes.
S1 bien que la recherche dcs causalités paralit &tre une des
finalités de la sociologie juridique comme de la sociolo-
gic générale.

Vcild un certain nombre d'indications qui perneb-
tent de tracer des frontiéres qui, doivent rester, ct
restent par la force des choses, des frontiéres souples,
entre la sociclogie juridique ¢t les autres disciplincs
auxilizires, un pcuv marginales, clles aussi par rapport
au droit dogmetique, que sont la démographie, 1'histoire
du droit, et le droit ccnmparé.

C/ DIVERSES BRANCHES DE LA SOCIOLOGIE JURIDIQUE

Nous avons fait apparaitre la sociologie juridique
comme un bloc, pour I'opposer aux autres disciplines.
liais la réslité est plus complexe quc ccela. Car par un
processus de spécialisation croissant, qui se manifeste
dans bien d'autres sciences, la sociologie juridique s'cst
a son tour subdiviséec, ct cette subdivision s'est faite
en deux lignecs

- un prenicr cordre de subdivision épouse les subdi-
visicns mémes du Droit. /£ chaque branche du dreit dognatique
et de ses applications -, peut correspcndre une branche dis-
tincte de la sociologie juridique. I1 y a place, donc, a
priori pour des scciclogies du droit civil, du drelt connmer-
cial, du drcit international public, du dreit fiscaol, cte...
On sait, d'ailleurs, gue lc dévelcppenent de la sociologie
juridique a ¢été trés inégal d'une branche a 1l'autre. Et
dans quelques unes de ces brenches, par des circonstencces
particuliéres, cc développenent a été tantdt retardé tan-
t8t au contraire poussé. Ainsi, par hypothése, il doit
exister une sociologie du droilt crimirnel : seulerent il
existe aussi, et mémc dcpuis plus longtemps, la crininolo-
gie. La criminclogie et la sociologie criminclle ne sont
pas identiques, car la sociologie criminelle recherche uni-
quenent les facteurs socisux de la criminalité, tandis que
la criminolegie recherche égalecment les factcurs psychclo-
giques, somatiques, ctc... de la criminalité.

De méme, par priorité¢, il deoit exister une socio-
logie du droit public, du droit constitutionnel, du droit
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administretif.. : seulement, ce qui trouble un peu la
classification, c'est qu'il existe aussi, -et depuis plus
loigterps-,une science politique. Or la science politique
ressemble beaucoup & ce que pourrait étre une sociologie
du droit constitutionnel, et du droit administratif.

On peut dire -pour essayer de faire, malgré tout,
la distinction- gque la sociologie & cet égerd met 1l'accent
plutdt sur 1'application cue sur la science. Meis il faut
cependant reconnaitre que, dans une classification ration-
nelle, la différence est trés tenue entre science politi-
que et sociologie du droit public. Beaucoup d'études de
sciences politiques, dont ncus disposons d'ores et déja,
constituent, en fait, des études sociologiques et des
modeéles pour la sociologie politique..

La sociologie du droit criminel, et la sociologie
du droit public, se trouvent ainsi avoir été épaulées par
des sciences plus anciennement constituées.

- un second ordre de subdivision est le reflet
de différenciations qui se sont produites d'abord en so-
ciologie générale. Précédemment les subdivisiocns épou-
saient les subdivisions mémes du droit dogmetique. Ici,
les subdivisions de la sociologie juridique vont épouser
les subdivisions de la sociologie générale. On apergoit
ainsi plusieurs disciplines qui continuent, du reste, a
graviter plus ou moins autour de la sociologie juridique,
mais qui posent des problémes a la sociologie Jjuridique.
Alors, faut-il les mettre dchors completement ? faut-il,
au contraire, les accueillit ? :

I1 en est ainsi de 1'ethnologie juridique, qui
est une sociologie juridique spécialisée, et spécialisée
dans 1'étude des phénoménes juridiques des sociétés archai-
ques, dcs ethnies primitives, que ces sociétés aient dis-
paru de la planéte ou qu'elles subsistent & nos yeux,
représentant parmi nous, suivant une formule qui est treés
démonstratrice, "du passé vivent". L'ethnologie juridique,
c'est la psychologie des droits "sauvages". C'ecst une
branche de 12 sociologie, mais spécialisée a un objet: le
folklore juridique, ¢t qui “tudie les phénoménes de sur-
vivance juridique en suspension dans les traditions popu-
laires.

- Vous avez également la psycho-sociologie juri-
dique. Il n'est pas tres fecile, du point de vue de la
sociologie générale, de tracer des frontiéres entre 1la
sociologie et la psycho-cociologie qui s'est creusce,
d'autre part, un champ autonorne, ot qui a pris le nom de



"psychologic sociale", ¢t qui parzit intormédirire’ snire
la psychologie ct 12 sociologic. Feut-&tre 1a diffdrence
n'est-elle que dc crler, ecntre diverscs disciplines exis-
tantes, de nouvelles disciplines insistant -en réaction
contre une¢ certaine matlrialitd-, sur 1'aspect psychique
des phéncméne sociaux. En tout cas, la sociologic juridi-
que se trouve, ¢lle zussi, impliquée dans dcs dissocin-
tions. N'y a t'il pas place pour une psycho-sociologie
Juridique ? pour unc psychologie sociale juridique 7 Il
semble que la sociologie juridique ait de la pcine & étre
une psychologie, plus encore gue la sociologie générale.
Pourtant 1'impcrtance de la volonté est grande dans ccs
dca~incs Juridiques, ot par crnsfquent, il est Aifficile
de faire une sociologie juridique qui ne serait pas large-
ment psychologique. liais i1 était question de sociologie
juridique : et 11 peut exister une psychologie juridique
pure qui fait abstraction de la sociologie, en tout cas
qui laisserait la société a la porlpherle 11 y a, en
effet, des phénoménes Jjuridiques qui apparaissent comme
des phénoménes de psychologie non pas collectifs, mais
solitaires : les testaments, par exemple. Est-ce que ce
n'est pas un phénoméne psychologique, dépouillé de tout
aspect sociologique.? Iour étudier cette sorte de phéno-
menes, il faudra une discipline nouvelle qui sera la psy-
chologie Juridique. Pour 1'instant, i1 s'en faut que 1la
psychologie Jjuridique fasse figure de science constituée.
Néanmoins, il y a des fragments de psychologie Juridique
qui, d'ores et déja, ont acquis une certaine consistance
ainsi la psychi~trie lpgale appliquée principalement aux
dOllnunntS, aux fins 4d' expertlse, devant les Jjuridictions
répressives. C'est une science gu'on pourrait égelement
“appeler la psychologie juridique. Il y a égalcment -comme
second fragment-, la psychologie judicieire, qui étudie
1 appr601at on des preuves ct la formatlon de la décision
chez le Juge.

Ce sont la des phénoméncs de psychologie et de
psychologie juridigue parce que ces phénoménes intéressent
le droit. Donc, il y a la les él¢ments d'une science qui
fait partie de 1la psychologie juridigue : ce ne sont, pour
le moment, que des fragments. lals on peut admettre que
les intéréts de la psycholcgie Jjuridique soient pris en
charge par les sociologres du droit.

La sociologie juridique, malgré 1l'unité qu'clle
pecut sembler avoir, renferme donc, au nmoins virtuellement,
tout ce qu'il faut pour se ramifier en une série de scien-
ces ou de disciplines nouvelles.

I5
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2 - QUE CONVIENT-IL D'ATTENDRE DE LA SOCIOLOGIE
JURIDIQUE 7

La sociologie juridique a éveillé parmi les juris-
tgs dogmatiques des appréhensions qui semblent fort exagé-
rées, et en méme temps des curiosités qui pourront aider
les juristes & surmonter leur appréhensions.

A/ La sociologie juridiaue a été souvent jugée
dangercuse par les juristes - plus dangereuse méme guc
pourrait 1l'étre la sociologie générale, car elle touche
a4 la législation ct par 14, semble-t-il, aux aspects mémes
de 1'crdre social.

I1 est vrai qgue les griefs qui lui ont été
adressés, venant de bords opposés, sont contradictoires ct
(du moins en apparence) peuvent étre trés prés de se ncu-
traliser et de s'annuler.

: En effet, ce que 1'on reproche a la socioclogie
juridique (et suivant les autcurs), c'est tantdt d'étre
trop révolutionnaire - e¢n employant le terme dans un sens
assez vague -, et tantdot d'étre trop conservatrice.

Reprenons successivement ces decux griefs possi-
bles qui, peuvent paraitre contradictoires, et voyons
d'abord l'esprit révolutionnaire de la sociologic juridi-
que.

En France et ailleurs, beaucoup de Jjuristes
dogmatiques craignent que la sociologie Jjuridique ne "cor-
rode", le respect dont les regles de droit ont besoin, et
par voie de conséquence, leur force obligatoire.

La sociologie juridique nous dévoile que des
institutions teclles que la propriété individuelle, le ma-
riage monogamique, ont cu un commencement, Par 14 méme, ne
va t'elle pas nous suggérer que ces institutions pourraient
un jour avoir une fin ?

I1 existe une antithése flagrante entre lcs thé-
ories du droit naturcl, et la sociologie Jjuridioue, cntre
le fixisme dcs théorics de droit naturcl - lecs institu-
tions sont éternelles, universelles -, ¢t 1'évolutionnisnc
de la sociologie juridique.

Les Institutions ? Ce¢ sont des phénoménes plus
ou moins liées, qui naisscnt, se ddéveloppent, disparais-
sent successivement. 3 la mobilité des instituticns juridi-
ques est un aspect sur loguel la socinlogic juridique



insistc constaraent -5 cr, lc droit naturcl, par son fixic-
me, renforce le respect que les sujets portont aux institu-
tions du Droit, - par unc illusion d'déternité, les dectrincs
du droit naturcl renforcent la fercc obligatoire des ins-
titutions juridiques ct des régles dec Droit.

E Au contrairc, la sociologie juridique, par son
évolutionnisme - c¢n nous montrant que toutes les institu-
tions et toutes les regles de Droit sont en proie & 1la
mobilité -, la sociologie juridique peut trés bien ébranler
le respect qui est dli aux regles de Droit, aux institutions
Juridiques. ‘

Les juristes dogmatiques n'aiment pas non plus
cette impartialité glaciale avec laquelle les sociologues
étudient les situations de fait, et méme parfois, les vio-
lations du Droit & 1'égard du droit lui-méme.

A force de traiter le concubinage ou la feillitec,
voire le vol ou 1l'abus de confiance, comme des phénomencs
aussi '"maturel", il y aurait a s'intérroger d'un point de
vue sociologique sur le concept de naturel appliqué a ces
phénoménes. - A force de voir ces phénoménes comme naturels
(aussi naturels que lc mariage ou le paiement des dettes,
la propriété cu le contrat), cst-ce que le péril n'est pas
grand dc répandre parmi les hommes une sorte d'anesthésie
du sens de la reégle, du scens du Droit,

d'autant que dans les Sciencecs Sociales, les
constatations scicentifiques ont unc tendance a se traduire
en conduite pratique. . ‘

I1 existe sur ce point une parabole américaine :
1l'opinion que nous avons d'une comeéte ne pcut pas influen-
cer la marche de cclle-ci, mais 1'opinion que nous avens
d'une bangue, pecut trés bien aboutir a la mettre en fail-
lite.

Dans les Sciences Humaines, 1'opinion a une
sorte de force pratique qu'elle n'a pas dans les sciences
de la nature, dans les sciences physiques, astronomiques,
ete.

On rejoint ici un théoréme - prétendu théoreme
sociologique - d'un Américain W.I THOMAS : quand les hon-
mes considérent certaines situations comme réelles, elles
sont réclles dans leurs conséquences.

En transposant notre théoreme dans la sociologic
Jjuridique nous aurons cette conclusion : si les hommes
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viennent a &tre persuadés, que dans les sociétés modernes
la plupart des lois donnent lieu a un pourcentage plus ou
noins élevé d'ineffectivité (& savoir que dans les sociétés
modernes - sans qu'il y ait lieu de s'en alarmer d'ailleurs,
car c'est un phénomene que 1'on peut dire naturel - il ¥y

a un certain pourcentage de cas ou les lois ne s'appliquent
pas), l'ordre social n'en est pas pour autant détruit; il

Yy & un pourcentage d'ineffectivité que le systéme juridique
peut absorber.

Seulement, si les hommes viennent a en &tre per-
suadés, ne vont-ils pas en rececvoir une incitation non né-
gligeable, a ne pas obéir 4 la lci dans leur sphére pecrson-
nelle ? Si la sociologie Jjuridique vient leur apprendre
qu'il est naturel, qu'il est normal que les lois ne s'appli-
quent pas dans un certain nombre de cas, est-ce que chacun
n'en tirera pas cette conclusion normative que lorsque 1l'ac-
cornplissement de la loi lui impose guelque effort, il peut
s'en dispenser 7

En d'autres termes dans la ligne de ces griefs
que le droit dogmatique adresse a la sociologie Jjuridique,
nous trouverions cette idée que toutes les vérités de so-
ciologie juridique ne sont pas bonnes a dire.

On ne disconvient pas que la sociologie juridique
puisse arriver & établir des vérités dans cette these,
mais 1'on déclare qu'il cst périlleux pour la société -
et peut-&trc mortel pour elle - que la sociclogie Jjuridique
le fasse savoir.

Voila quelques uns des griefs que l'on adresse a
notre discipline lorsque l'on sc¢ place surtout du cdté du
Droit Dogmatique.

On la trouve trop révolutionnaire, trop novatricc,
mais 1l'autre sorte de grief (bien que plus voilé) cxiste
aussi, - ¢t 1l'on impute parfois a la sociologie juridique
un esprit trop conservateur.

Si la Révolution de 1789 s'était cntourée de so-
ciologues du droit, ne serions nous pas obligés de payer
encore decs droits féodaux ?

Comment ccla ? Toutcs les sociologics, ascurément,
ne méritcent pas cette imputation ; cependant il faut bicn
voir qu'il y 2 dcs sociologics juridiques, des écoles dc
sociologie quil cnt pour id<¢al affiché d'épargner tout trau-
matisme, comme on dit, toute rupturc doulcurcuse aux socid-



tls comme sux individus.

D'autrc part, i1 <st des sociologics qui, tirant
argumcnt de‘lcur caractére populairc non technicien, pré-
ferent systématiquement la coutume &4 la 1oi.

Ces deux sourcces du Droit sont connucs.

Dans le Droit Frangais positif, il cst ¢évident
que, commc dans beaucoup de sociétés modernes, c'ecst la
loi qui a le rdle prééminent, mais en sociologie juridique
- €t avec du rccul -, "couture" et "loi" apparaisscnt sur
le méme pied.

Or, les sociologues, assez facilement, professcnt
une ccrtaine préfércence de principe pour la coutume. Pour-
quoi 7?7 Parce que la coutume, a un ceractére qui semble
moins technique que la loi ; la coutume émane de la masse;
c'est du droit spontané ct séerété par la société dans son
ensemble, tandis que la loi apparalt comme 1'oceuvre de
techniciens, et comme ayant par conséquent, un caractére
plus artificiel.

La sociologie Jjuridique affectionne ce contact
avec la masse, avec la société globale ; c¢lle insistc sur
la nécessité d'oserver et de maintenir un contact entre la
régle de droit et la société ; des lors, elle est amenée
assez facilement (pas immanquablement) & manifester une
préfércnce systématique pour la coutume, par rapport a la
loi. :

Or,les évolutions de la coutume sont lentes. La
coutume (du moins a priori), ne semble pas devoir étre,
malgré son caractére pcpulaire, un instrument révolution-
neire de trensformation socizale. )

S'il y a tel instrument, c'est bien plutdt le 1lci;
la loi trenche, la loi fait les révolutions, alors, préfé-
rant la coutume & la lei, la scciologie juridique parailt
faeire preuve d'un esprit conservateur.

Ainsi dans cette vue, si 1l'attaque sociologique
peut €tre benne pour ébranler 1l'ordre ancien, les objec-
tions sociologiques peuvent devenir paralysentes dés 1'ins-
tant ou il faut installer 1'ordre nouveau.

Dans cette tactique révolutionnaire, on considere
gque la sociologie Jjuridique peut avoir des vertus d'attaque
avant la révolution, mais aprés la révolution elle peut
€tre un impedimenta pour ceux qui veulent installer les
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ordres nouveaux, en faisant apparaltre la nécessité
d'épargner des traumatismes en préférant la coutume a la
loi - la coutume avec ses indévitables lenteurs.

I1 n'est pas surprenant de ce point de vuc que
la socinlogie Jjuridique cit été accueillie en Russie
Soviétique avcc une nuance de réserve, comme si les Jjuris-
tes de ce pays craignaient d'abdiquer - (méme entre 1cs
mains d'une discipline qui se veul scientifique -, déter-
ministe ¢t qui, par conséquent, semble bien rejcindre ses
fondements quelques unes des bases du marxisme. au profit-
de la sociologic Jjuridique, cet acte de volonté révoluticn-
naire que peut &tre la législation.)

A notre épcque, le probléme du développement -
au sens technique du terme, c'est-a-dire le développenent
des socié¢tés actuellement sous-développées -, tel qu'il
se€ pose, notemment aux jeunes Etats Africains, a feit re-
bondir la discussion. Paradoxalement, c'est 1l'esprit dog-
matique qui, dans ces Pays, dans ces Etets, pousse aux
réformes par voie de législations auteriteires.

La loi intervient, la loi qui tranche, qui feit
des réveclutions, qui fait des transformations scciales, et
qui peut assurer le passage a la société mcderne, a 1la
société développée. Ce sont souvent les dirigeants zuto-
chtones des Etats Africains qui représentent cet esprit
novateur, esprit qul est, dans un sens, 2ux antipodes de
l'esprit sociologique. De fait, 1l'on constate que scuvent
les scciolostics européens appelés & conseiller les diri-
geants des Etats Africains, leur conseillent dcs voles
tres prudentes et trés lcntes de transformation et une
cecrtaine conservation des coutumes.

Voici comment la sociologie Jjuridique peut appa--
ralitre dons le processus du développement des sociltés
sous-développées, ccmme une source d'esprit conservatecur.

C'cst le Droit Dogmetique - un dreoit dogmatique
ncuvecAu ot révolutionnaire sans doute, qui serait fevcora-
blc aux tr-nsformations sociales ;3 la science snciclogique,
au contreirec, souléverait des cbjections, dcs scrupulces
dans cctte veoic du développement.

Far crainte de troubles individu«.ls ou scciauvx,
par crainte de¢ traumatismes, les scciologucs, les ethnceclo-
ues recommandent souvent 1a prudcnce, les accomcdations
entes, les adaptations longues, les conservations tranci-

toires.



Cc phiénoméne s'est r marqué non seulemeont dens
lcs Etats Africains @' (xpr0051on franqalse, mois aussi
dans lcs Etats Africeins d'cxpressicn snglaise.

Méme en France, il faut bien voir gue l'csprit
sociologique a été mulntes fois un prétexte a ne pas se
déprendre des routincs ou dcs abus. Du détcrminisme prété
aux phénoménes juridiqucs, un législatcur astucicux ne
manqucra pas de déduire qu'il est sociolcgique de 1légifé-
rer dans 1lc scns de la facilité, dens lc sens de la moin-
dre résistance ; il faut éviter les traumatismes : en
suivant cctte idéc 1'on en arrive a des législations de
facilité.

Ainsi, 1'on a observé que les budgets de 1'Etat
frangais, ménc exprimés en francs constants, per consé-
quent aprés rcctificaticn de ce qui résulte des variations
du pouvoir d'achat de¢ la monnaie, les budgcts de 1'Etat

frangais n'ont pes cessé d'zugmenter depuis le début du XIXe

siecle, et partant dec cette cobservation, ce que 1l'on pour-
rait appcler la "scciologie du Droit Financier" en a tiré
une loli - prétcndue loi scientifique - que 1l'on apvoelle
"la loi d'rcercicscmont ind!/fini des Déponses Publiques”

C'est une lol merveilleuse pour les Gouvernements.

elle donne unc cculeur sociclogique, - donc scientifigue
4 tous les Aaccroissements de dépenses et de recettes.

Il est évident qu'ici scns doute, le sociclegie
juridique a été détcurnée de son but ; mais - elle peut
servir a des fins imprévues - et 1l'on pourrait en donner
d'autres exemples.

Ainsi, le législateur de Droit Civil reléve que
dans les conditicns de la vie urbaine zujcurd'hui, 1'auto-
rité parentale est fréquemment défaillante. Il pourrait
se demander s'il n'y a pas lieu de chercher les mcyens de
la feire miecux fonctionner, rmais il lul semblere plus sim-
ple de mettre 1l'autorité étatique a c0té de 1l'autcrité
parentale - ce qui peut étre un moyen d'en prbc1p1ter
l'effondrement. On ccnstate par ailleurs que dans 1'opi-
nion publique, il existe une certaine défaveur concernant
les enfants naturels.

Le législateur aurait pu s'crienter vers un
effort d'éducation du public pour que 1'opinion change,
pour que cette dff9veur injustifiée a 1'égard des naissan-
ces hors mariage n'cxiste plus ; or, le leglsleteur prend
comnme un fait acquis cette constatation de 1'opinion pu-
blique et cn tire la conséquence qu'il faut dissinuler
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les neissances illégitimes dans lc¢ systéme de publicité
des actes de 1'Etat Civil.

Les transfecrmations du Code Civil, manifestent
souvent le renoncement a 1'effort de redressement de
l'opinion publique, alors que la sociologie ncus montre
des phéncménes sur lesquels nous ne pouvons pas agir, des
phéncrénes déterninés - et il faut vivre a 1l'intérieur de
ces phinoménes, tels qu'ils sont. En Droit Pénal, cn cveit
constatl que tcutes les garanties qu'on avait voulu denner
au prévenu dens l'instruction préparatoire a la fin du
I%9e siécle, n'ovaient pas bien fonctionné et que melgré 1a
lci, 1l'interrogotcire de police ¢éteit venu s'insérer en
quelque scrte, avant la procédure devant le juge d'ins-
truction.

C'était contraire a la loi.

On zurait pu essayer de redresser ce qui ¢était
un abus ; on & préféré, lersque 1l'on a élaboré ce qui est
devenu le Code de Procédure Pénal de 1G58, le prendre
pour un phénoméne déterminé, sur lequel le législateur
n'avait zucun noyen d'action, et en quelague sorte, le
cancniser et le légzliser par le Code de I958, au nom du
fzit, 2u nom de 1l'esprit scciclogique.

1]

bl

Vcila en quoi l'esprit sociologique peut avoir
ses dangers : 11 peut servir a ccuvrir les abus et les
routines d'un m2ntezu de dé¢terminisme et de science.

I1 faut cependcnt observer que ceci est le fait

plutdt d'une I/2 sociolcgie non réellement scientifique.

Les conclusions législatives tirées des observaticns
scientifiques, doivent étre extrémement prudentes.

La phase d'cbservation - qui est la phase pré-
paratoire indispensable dans toute science expérimentalc
pcut étre cextrémement longue : voila ce que ncus dit la
science véritable de la sociologie juridique.

Ricn n'cst plus périllcux qu'une sociclogic
juridique qui voudrait trop rapidement tirer des conclu-
sions 1législrtives. En attendant que nous puissions aveir
un matériau d'obscrvations suffisant, il faut continucr a
légiférer sclon les loils du Dreit Dogmatique ; il frout
donc suspendre son jugement.

Cotte riflexicn, réduit quelque pecu 1l'apport
des griefs que 1'on 2dreccce 4 1la sociologie juridique.



) . B/ Aprés lec craintes, les cspoirs, les curiosi-
tés, il frut insistcr sur 1'intlrét qui s'attachc & 1'<étu-
de de¢ la sociologic juridique.

Ce qui est vril n'c pas besoin d'étre intéres-
sant ; 1l y a becaucoup de¢ sciences qui ne sont pas du
tout intcércssantes, meis clles scont vraics, - ¢t cela
suffit a la science.

La sociclogie Jjuridique pourrait rester sur ce
terrain ; 1'utilité n'est pas essentielle & la seience.
Cecpendant, d'un point de vue pratique, cn pensant eu scep-
ticisme que toute ncuveauté rencontre parmi les juristes,
c'est cncore un devoir que de montrer par gquelques excm-
ples ce que la sociologie juridique peut apporter au Droit,
et ce qu'elle 1lui a déja apporté.

Le premier exemple sera emprunté au Droit Romain:
le mécanisme du sacramentum in rcm, tel que Gaius le dé-
crit, la revendicetion mobiliere sous sa forme la plus 2n-
cicnne.

I1 est certain que ce mécanisme du sacranentum
in rem cst devenu moins inintelligible pcur les juristes
ncdernes, a partir du moment cu cessant de 1'appréhender
avec les catégceries modernes de drcit dogmatique, ils
1'ont raporoché des procédures magiques qu'ils pouvaicnt
observer dans d'autres sociétiés archaiques.

Ils 1'ont fait par 1l'emploi d'une méthode que
1'on appelle historico-ccmperative, (laquelle est propre-
ment une démarche de la sociologie juridigque), qui consis-
te comme le nom 1'indique, a comparer scientifiquement
parlant, des institutions ayant un certain rapport et
appartenant a deux systémes Jjuridiques différents. Le se-
cond excmple est pris dans l'encien Droit Frangeis.

On 2 longtenps cru, sous la fol des scurces de
droit savant, que les pays du liidi de la Frence - le Lan-
guedoc -, au Moyen-Age, aveient eu pou™ régime matrimonial
le régime dotal. Lorsque 1'cn se borne a un survol de notre
ancien Droit, quant & la répartition des régimes matrimo-
niaux, dans le ¥idi de la France, survivait le régimne dotel
du Droit Ecrit, du Droit Rcmain. Meis si de 1'étude dognma-
tique des historiens, 1'on passe a une étude proprement
sociolcgique, c'est-a-dire a unc étude qui visc & connaitre
la réalité méme des chcses,(comment effectivement les gens
se mariaient-ils 7))
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. L'on constate que, contrairement & ce qui appa-
ralssazit d'abord, les pratiques communautaires étaient
tres largement répandues dens les couches populaires de
ces régions, (ceci résulte du dépocuillement des archives
notariales des derniers siécles du #iocyen Age).

Or, cctte attention accordée zu droit effective-
ment pratiqué, de préfércnce au droit théorique - théeri-
quenent enseigné - dcit étre regerdé comme une dénearche
typiquement sociclogiaue.

Les recherches de la pratique notariale consti-
tuent un aspect de la méthode sociologique appliquéc au
droit privé. Ces recherches peuvent donner une image de la
réalité juridique, trés différente de cclles que 1l'on
pourrait retirer d'un simple examen des scurces. Frenons
naintenant un exemple dans le Dreit licderne.

Les civilistes, ont 1'impression que la recher-
che de paternité naturelle de 1l'article 340 du Cedz Civil,
est une instituticn trés active dans la société frangaise
contemporaine. En effct, la recherche dc paternité naturel-
le, tient une place importante dans 1'enseignement de pre-
miére année de licence, en Droit Civil. On en parle asscz
longuement dans les recueils de jurisprudence. Chaque an-
née un nombre relativement important d'erréts concernant
la recherche de paternité naturelle est publié

Donc, les civilistes avezient 1'impression que
cette institution était importante dans les faits. Or, en
1959, une statistique ( des actions en recherche de patcr-
nité naturelle intentées devant les tribunaux frengais) e
été dressée pour la premiére fois. L'on s'est apergu que
chaque année, il n'y avait guére que quelques centeines
d'actions en recherche dc¢ paternité naturelle ; le chiffrc,
depuis I957 (qui cst la premiére année de la statistiquc
parue en 1959), n'a jamais atteint 500 - cc qui est tres
peu, si 1'on réelisc aque, chaque année, il y a plus dc
40.000 paissances d'enfents naturzls. Cela ne veut pas
dire, que 1l'acticn en recherche de patrornité naturellc ne
joue pas un rdle dans la société, car elle peut avoir un
role comninatoire; la seule existence de 1l'action pcut
avoir cctte conséquence qu'un certain nombre de péres nn-
turels reconnaitront veclontairement lcurs enfants.

I1 n'empéche que le rdlce de cette action a Jto
exagérdé. C'est 1a stntistique qui ncus a prrmis de rudres-
ser cr.tte image, or la stotistique cst unc néthede de 1»
sccionlogia juridioue.



Prenons un cutre exemple

' L'instituticn du rctrait successorzl privu a
1'article 841 du Codc Civil. Les civilistes ent eu 1'in-
pression qu'clle ¢tait, asscz paradoxalement, relativenens
vivante dans la socidété frangaise du XXe siécle, parce que
si 1'cn d¢pcuillait les rccuceils dc jurisprudcnce, m rele-
vait asscz frlquemnent des arréts relatifs & 1'application
de cct article 84I. Seulement, si au lieu d'aligner les
arrets, en sc¢ bornant a rcgardcr les positions de droit
qufils consacr~icnt, on interrogeait les circcnstances de
feit auxqucelles ils feisaicnt allusion, on pouvait consta-
ter une chose singuliére, c'est que la plupart des affaires
de retrait succcssoral pcrtées devent la Ccur de Cassation,
n'intéressaient pas en réalité le milieu frangais; i1 s'a-
gissait d'affeires algéricnnes d'avant 1'Indépendancc ou
des musulma2ns essayzicent d'obtenir, sous le couvert de nc-
tre rctrait successoral venu de 1l'ancien Droit Francgais,
le résultat qu'ils suraient pu obtenir, a priori, par une
institution du Droit kusulmen qui corrcspond & la méme no
tion sociolcgique - 1l'institution dite d= 12 "gcheffo",4du re-
trait successorazl, ot il n'y evait dens ce neombre des
acticns, relatives au rctreit successoral, eucun indice
probant quant & la vitalité de 1'institution dens la véri-
teble société frangaise ; mais cela nc pouvelt étre apergu
qu'a condition de considérer dans les arréts de la Cour de
Cassation, ncn pas les theses juridiques - ce a guoi se
bornaient trés légitimement les juristes dognatiques qui
esscyaient de construire une théorie juridigue du retraitv
successoral -, mais aussi les faits per la méthode que
1l'on appelle "1l'analyse sociologique de jurisprudence’.

C'est une néthede qui n'a rien a faire avec le
droit dogmatigue. Or, il n'est pas indifférent aux civi-
listes, dc savoir que la Jjurisprudence qu'ils citint cn
matiére de retreit successoral, est tout de méme troubléc
par cet élément d'extranéité ; elle n'a pas la méme veleur
gue si elle sortait d'une couche de¢ faits proprement fran-
guois.

Prcncens un dernier cxenple

En Drcit Dogmatique, en Droit Civil Degmatique
de secondc année, & propos du peicment, on s'est interrogé
sur 1'efficacité¢ de la clausc dite "solve ct repete”.
C'est une clausc qui est usuelle ; clle est fréquente dans
lcs quittances des fourniturcs des grandes cntreprises.
C'ecst une clause dont le sens général est le suivant : le
paiement doit avoir lieu dés la présentation de la quit-
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tance, nonobstant toute réclamation que 1'on pourrait
avoir & faire sur l'cxistence de la dette; 1'on doit payer
d'abord, ct 1'on réclame ensuite; telle cst cette clause
¢t 1'on discute en droit dogmatique de sa validité, de sa
force obligatoire.

Il faut trouver en effet, un point entrc les
deux partles p.ur d\“ncr un ' n e"unt s pmatique a 1- claus:
axaminée, mais il n est pas sans consequ@nce pcur 1le juris—
te de connaltre ce qu'ont revélé a ce sujet des enquéte
de motivaticn menées par des sondages auprés des usagers
de certaines grandes entrepriscs naticnalisées qui utili-
sent cette clause.

Ces cnquétrs ont révélé que la clause en question
contribuait a feire sentir la rémunération du Service Pu-
blic, le paiement de cette dette au service Public par
l'usager, comme une véritable sanction.

Les Usagcers interrogés n'étaient pas loin de
ccnsidércr que la maniére dont ils payaizsnt 1z gaz de
France, ou 1l'Electricité de France, pour ne pas les nonmer'
était assez comperable au feit de payer 1'amende a l'agent
verbalisateur.

Si 1'on approfcndissait 1'enquéte de motivaticn,
l'on s'apcrcevait que dans la construction de cette moti-
vation, chez les usagers, intervenait cette clause qu'ils
connezissaient et d'aprés laquelle il fallait payer d'abord
et réclemer ensuite ; ils avaient 1l'impression d'avoir a
feire & une autorité imperméable, - & une autcrité ct non
pas du tout a un fournisseur.

Dans 1l'appréciation de cette clause, est-il
sans importance pour la civiliste, de connaitre 1'étet
d'esprit qu'clle détermine chez 1l'usager ? Or, ccla ne
peut étrec connu que par une démarche de scciolcgie juridi-
gque, par une cnquétec de motivation - qui est une technique
proprement sociclogique.

Ainsi, a s'en tenir a 1 1mprc°"1cn 112 plus supcr-
ficielle =t sans ontrer dans les probléemes fondamentaux
que ngus rctrouver ns p-ub-Ctre, sons nrus Adcniendoer netore

ment s'il e¢st légitime d'attendre de la scciolegic juri-
diquc qu'clle découvre des lois cnusales ¢t des lois
scicntifiques du dAdveloppement du droit, ou qu'-lle se
traduisc ¢n réfornes ldgislatives, ce gqul ¢st 1lc probléne
de 1a llgislaticn sociologique, 11 apparalt que la socio-
lcgiec juridique pout aveir une valour oxplicative tres
étonduc.



o Fer 1le, 1: Juristce compr ndra micux - (ot
c‘c;t d¢ja benucoup - 1'origince dos instituticns qu'il
nenic, lour impertencs quontitative ¢t qualitetive ot
leur effet drns 1la vie sociale ! '
. Apres ce prenier apergu de la sociologic juri-
dlgue ct de ce qu'elle peut apporter, parleons dc 1'hie-
tolrc dc la Sociclogie Juridique.

SECTION II - HISTOIRE DE LA SOCIOLOGIE JURIDIGQUE.

Dans cctte histoirc, nous pouvons discerner
deux gpandes pcriodes cuxquclles s'appliqueront des ter-
mes qui ont été employés pour la premiére fois par ..on-
sieur GURVITCH.

) Nous pouvons distinguer la sociologic juridique
spontanée des précurscurs, ct la sociolcgic juridiquc neé-

thodigue.

Ia coupure entrc les deux périodes (qui est
d'ailleurs une coupure plus ou moins franche, plus ou
noins nctte, ¢t qui pourrsit bien scrpenter), sc placc a
la fin du siécle dernier ot au début de celui-ci.

Donc, deux périodes, d=ns 1'histcirc de la so-
ciclogie Juridiquc. :

I) LA SOCIOLOGIE JURIDIGUE SPONTANEE.

C'est la périodc des précurscurs. Nous pouvens
projeter rétroactivenent sur clle, une distinction qui
n'a pris tout son sens qu'a notre époque, la distinction
de la recherche théorique et de la recherche cmpirique.

Déja dans cette période des pricurseurs, ncus
trouvons des matérieux qui sont des metériaux d'une re-
cherche cmpirique dont la sociologie juridique pcut se
servir. La littérature des siécles passés, en cffet, a
porté jusqu'a nous unc multitude d'cbscrvations empirigues
sur le¢s mccurs ¢t les coutumes des peuples, sur le deéteil
de la vie publique et privéc.

C'est un fond ou la sociologie juridique ndétho-
dique, 12 sociologie Jjuridique d'aujourd'hui pecut 1égiti-
memnent puiscr - & condition de le fairc avec discernencnt
et csprit critique.

" Ces obscrvations empiriques sont éparses dans
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une quantité d'oeuvres, ocuvres d'histciricns ou de géce-
graphes notamment (plus rarcment o-uvres de juristes%

Les ocuvres les plus utiles & ce point de vue sont cellcs
des Aautcurs qui étaient friands du déteil, bien plus gque
les oceuvres des autcurs habiles & la synthése.

Le choix ét=zit trés vaste ; pour vous rappeler
tpu? ce que l'histoire sociclogique du droit romain en a
tiré, il peut aller de Varron a Aulu Gelle, les noralistes
cnt pu tirer des observations intéressantes de ces auteurs
littéraires.
Le cheoix peut aller de ces auteurs de 1'antiquité, Jjusqu'
aux felkleristes du XIXe siécle. '

Citcns notamment 1'oeuvre du folkloriste allemand
GRIwl, "les Antiquités Juridiques Allemandes" qui parurent-
en I82T ; Grimm a ¢été & la source d'un courant frangois,
représenté notemment par MICHELET.

Michelet connu comme grand historien de 1'Histci-
re Générale, a été aussi un sociologue du drcit dens un
ouvrage qui a pour titre :"les origines du droit frengais
cherchées dans les symboles et formules du droit universel"
Cet ouvrage a paru en 1837 ¢t a été visiblement inspiré
par 1l'cuvrage de Grimm.

I1 utilise pour certaines parties germaniques
1'ouvrage de Grinm, directement, mais 1'idée méme de cet
ouvrage de folklore juridique, pourrait-on dire, a2 3té
empruntée par liichelet, a Grinmn.

Il ¥y 2 eu 1la un courant de recherches qui étaient
déja des recherches scciolcgiques avant la lettre.
Un inventaire de toutes ces sources exploitées deaa, ou
exploita bles, serait ici sans utilité. B'rn.ns ncus’'a
parlerdes precurseurs de la sociologie Jurldlque théori-
‘que, de ceux chez gui opparaissent les premieres lignes
d'une pensée théorique sur gquelques uns des probleﬂes
fondamentaux que la sociologie juridique continue & se
poser.

Suivons un crdre vaguement chronologique en
vous parlant d'abord de 1'Antiquité.

A/ L'Antiquité.

Lo sccioleogie juridique a d'aberd été une ndidi-
tetion sur la Citd et sur lecs Lois, - néditaticn que nous
trouvens drfns 1a phileosophic grecque ; ce qu'il y » on
ellc dc plus essenticl pour la soci~lopic juridiaue, ot



par dcléa toutes les notations, dent la sociologie politi-
que continuc a frirce son profit, - c¢'est pcut-étre unc
sorte d' intérrogntion fendamentale devant Re Drcit avec
dé¢ja lcs deux rgpon cs thlquco, cclles quc 1'on peut sc
foire (¢t quc 1'on continuc a4 se fzire). Ou lc Dr01t e¢st
important ?ccttu exprcssion vegue cst employée & dessein),
sain, parce qu'il cst indispensable a lc conservation de
1~ Cité¢, ou lc Droit cst dérisoire, illusoirc, plaqud

per la force ¢t 1l'impcesture des reclations humaines qui
aureicnt pu étre harncnieuses sans lui.

Ce sont lcs deux attitudces fondeamenteles, que
l'on pcut professer devant le Drcit.

Vous connaissez la prosopopée des lois que Platon
dans le "Criton" a prété & Socrate. Cette prosopopée est
une affirmetion de la sainteté, dec 1l'importance du Droit.
En revanche dens Eraclite, comme dans les déclaretions
sceptiques des sophistes, une impressicn émerge, ce que
les hommes appellent la Justice et le Droit, loin d'étre
l'harmonie sociale supréme que l'on croit, pourrait bien
étre un nmasque de la force ou de la ruse.

Par conséquent, dans la philosophie grecque, se
rencontrent ces deux attitudes en face du droit, 1'une
que l'on pourrait dire optimiste et l'autre pessiniste.

Chez lies historiens ct daons la scciologic Jjuri-
dique, 1'cn s'accorde & reconnaitre a Aristcte une place
pré€nminente aux origines dc la sociologie juridique.
C'est un esprit scciologique en cffet, en ce qu'il con-
coit la Société comme un étre vivant, soumis a la loi des
neissances de la croissence c¢t de la.mort, comne n'irmporte
quel &tre vivent. Dc la chez Aristotc, et appliqué au
Droit, un ¢vcoluticnnismc avant la lettre, gque 1'on net
en contraste cvec le fixisme idcéeliste attribué a Platon;
iieis sur le probléme fondamental du Dreit évoqué tout a
l'heure, lea pesition d'Aristote n'est pas dépourvue 4d'anm-
biguité.

I1 cst permis de retirer de la lecture de son
oeuvre le scntinment trés profond que le Droit est pour
1ui 1lec rythme nécessaire du wonde ; ¢t pourtant, c'est
Aristotc qui, en distinguent a coté du domaine de la jus-
tice, le domnine dc la philothése, comme il dit, de
1'am1t1c, dc la sociabilité pure, non Jurldlque, a jcté
parmi ncus unc hypothésc, cctte hypothése d‘ apres luquelle
le Droit n'est pas tout, - tout le social n'est pas juri-
dique.
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I1 y a dans les relations sociales, & plus for-
te raison dans les relations interindividuelles, une
immense part qui échappe au Droit ; c'est une réaction
salutaire contre ce que l'cn pourrait appeler la défor-
maticn du panjurisme.

B/ De la Renaissance au siécle des lumiéres.

C'est au XVIe siécle que, par la déccuverte de
conpinents nouveaux, la redécouverte, aussi, de textes
anciens, la Chrétienté a pris conscience de la bigarure
infinie des moeurs et des coutumes ct, par la néme, de
la variabilité essentielle du droit, dans le temps conne
dans l'cspace.

Ce flot d'cbservations neuves deveit suggérer
l'hypothése que le droit n'est pas un absoclu, n'est pas
un €tre en soi, mais qu'il serait souvent un fciscnnement
de phénonénes changeants, ce qui constitue, a priori,
une vision éminemment sociologique du droit.

Montaigne n'a pas, sans doute, inventé le scep-
ticisme juridique ; il 1'a, cependant, rendu familier a
"l'honnéte homme", et Pascal aussi, méme si ce n'était
pas son projet.

La préparation un peu simple a toute sociolcaie
juridique, c'est la constatation que la justice est plai-
sante quand une riviére la borne.

Mcntesquieu, dens "L'Esprit des Lois", est de
la descendance de licntaigne a cet égard. Il a conscience
de la diversité historique et géographique des coutunes,
et cette diversité lui donne le sens d'une relativité du
droit. Seulement, la démarche est, chez lui, becauccup
plus systématique que chez Montaigne, en dépit d'une con-
positien qui est sautillente et d'une impression un pen
de bric-a-brac que donne la nasse des faits cités par
Montesquieu.

~H

On est frappé, quand on relit "L'esprit des Lois
du caractére hétéroclite des observations faites par les
remiers voyageurs qui sont allés dens les pays lcintaing,
a partir desquelles lMontesquieu va construire ses déduc-
tions, et 11 ne faut pas croire que cette impression
d'hétérceolisme est due 4 un vieillissement des scurces
que Montesquieu avait utilisées : tous les cuvrages scien-
tif?ques, en vieillissant, dcnnent 1'impression d'é€tre
batis sur des cbservations pcu sérieuses parce que les



sources vieillissent, mais, a la vérité, déjd les conten-
porains de Montesqu1eu Voltaire, notamment, avaient cctte
impression.

I1 y a donc 1a guelque chose de critique, beau-
coup plus fondamental, que 1l'on peut adresser a "L'Espri?s
des Lois".

Cependant, melgré ses défauts, 1'ouvrage a un
caractére scientifique, non seulement par sa méthode, qui
est la méthode historic -comparative, - qui, nous le ver-
rons, reste & 1'honneur parmi nous aujourd'hui encore -
mais, plus encore, par scn dessein, car Montesquieu a eu
le dessein d'établir des corrélations, peut-&tre mime des
lois causales entre les phénoménes juridiques, d'une part,
et les autres phénoménes, soit phénoménes physiques, le
climat, soit phénoménes. sociaux, la constitution de gou-
vernements, les mocurs, la population, la religion, 1le
commerce, etc...

I1 y a 1a autant de chapitres de "L'Esprit des
lois" ou Montesquieu ¢tnudie les influcnces que ces divers
facteurs extra-juridiques ont exercées sur les lois, sur
la formation des régles de droit. Que dans la mise en
oeuvre de ce dessein scientifique, des éléments préscien-
tifiques, soient vcnus a la traeverse c¢t, notamment, l'alta-
chement au droit naturel, il faut bien 1lc lire -1 7 70—
tesquleu ne s'cn détc che pas, c¢t, aussi, cette equlvoque,
qui pése sur tout 1'ouvrege, cctte équivoque de la céle-
bre phrase liminaire

- Les lois, dens la signification la plus éten-
due..." c'est ainsi que s'ouvre "L'Esprit des lois"
".....sont les rapports nécessaires qui dérivent de la
" nature des choses."

Nous aurons, probablement, 1l'occasion de rnous
appesantir, en travaux pratiques, sur cette formule céle-
bre ; il est certain gu'elle recéle une éguivoque et
cette équivoque influence tout 1'ouvrage, tout cela n'est
pas niable.

I1 n'en demcure pas moins gue la publicaticn de
"L'Esprit des Lois", en 1748, pcut étre regardee comme
une date capitale pour la fondatlon de la Sociclogie
juridique.

En face de Montesquicu, Voltaire fait une assez
pauvre figure sociologique. Sa sociologie juridique est
une espece de sociologie du bon sens, alors qu'il est
bien connu que le bon sens est un critére tres fallacieux
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dans les dcmaines scientifiques. Dans le donaine decs
sciences expérinerntales., le bon sens pourrait nous faire
commettre de graves er:xaurs ;3 i1l en est de mdme, a prio-
ri, dens des scienzes ccmnz la sociclogie.

Peut-on, neéme, voir une soc1olog1e Jurldlque
véritable dans 1'a priori de VoLtglre, ct a prlorl qh*
lui feit stigmatiser toute ccutume qu J’ trouve inintel-
llglble pour un lettré, comme une invention de roi ou de
prétre pour asseoir lcur tvrapnle, - Voltaire explique
une coutume qui lul senble étrange, ou absurde, nor 17 or-
bitraire, par des manocuvres du législateur, par qps
manoeuvres des gouvarnants, par la superstlﬁlon I

cherche toujours des volontés cachées sous les coubnunes
qui luil semblent iriacionnelles.

Or, denc 1a Sociolozie d'aujou~a'hui, ia démar-
che intellectuelle cest toute différente. Les sociolcgurs,
lesctim 1 _a +de notre époque nous ont habitués & ternir
ces coutumes, apparennent & surdes, pour naturelles. acen
moins naturelles gwe ne le con’s nos législations raisci-
nables.

I1 y a dcuc 2.& une faiblesce, du point de wvue
scientifique, cans i'ccuvr: de Voltnire, dans 12 resure
ou cette oeuvre toucho A des demaines gqui sertblent rele-
ver de la sociclogie du droit.

Il s'en faut. pcursany, que novs n'ayons rien a
apprendre de la socic:iozze Juridique voltairienne. Licux
que d'autres, - gucigue sar le ton, qui est toujours le
sien, le ton du tadincpge - Voltezire met en luniére uite
des originalités Jdv dro’t cntlre tous les faits gscoelauvx
le role considéraeile. mnlgré tcoutl, Wulbré un cercain Gé-
terminisme des phéaumeics Jlrldlques comme des autres
phénoménes socirut, gus la volonté humalne reub jouer
dans les phéncmvncg guridigues.

Voltaire apn~lie opportundément l'atcention des
sociologues de 1'avenir cur 1l'importance de ce phéncméne
juridique qu'esy 1'a2r>itraire, ciest-a-dire l'acte de
volonté apparerasn’ incciverrmind d'un Légiﬁle*eur o1 d'en
chef ou d'un jugce. L'arbitraire cst un phVHDden Jjuridi-
que qui mérite 1'atcention du sociologuc ou wir: 42 n in-
porte quel phénonéiie juridigue.

Voltaire devance, 3 certains ipoodc, leos recher-
ches modernes sur 25 de preszsion. IF cugsad oo
que le droit, loin Jd'7Tre o '



de la société, est, parfois, au moins nmachiné par le
ruse de quelques-uns. C'est un aspect dc¢ la matiére Jjuri-
dique dont on ne peut pas feire abstraction.

C/ Le XIXe siécle.

Le hasard fit que le plus agissant des rédac-
teurs du Code Civil, Portaelis, avait quelques penchants
sociologiques. Dans le discours préliminaire au projet
de 1'An VIII, & travers les hymnes, qui étaient presque
d'obligaticn & 1'époque, les hymnes au droit naturel,
on pergoit un certain évelutionnisme de Pertalis. pius
exactenent peut-€tre un certain historicisme de Portecli:.
Cet historicisme lui vient, tout & la fois, de NMontes-
quieu (dans le Discours préliminaire, on retrouve, par-
fois littéralement, decs phrases de l'Esprit des Lois)
mals aussi du philosophe allemand de 1'Uistoire, Heg *jbmbﬂ
que Portalis avait pratiqué lors de ses années d'e%il
en Allemagne. (Sous le Directoire, Portalis avait dfl
quitter la France, il ¢était allé en Allemagne et il était,
a cette occasion, entré en contact avec la philosophie
allenznde, en vogue a 1'époque et, notamment, avec la
philosophie de 1'Histoire de Hggéf).

La phrase célébre que 1l'on reléeve dens le Dis-
cours Préliminecire : "Les codes des nations se fondenv
avec le tenmps ; & proprement parler, on ne les fait pes",
est de ces phrases qui flattent toujours le sociologue
du droit.

I1 y avait donc lé, par accident, un certain
relent sociologique dans 1'oeuvre du codlflcat ur de
1805.

I1 n'empéche que la codification de I804 a eu,
si 1'on dépasse cette remarque purenent personnelle, une
signification anti-sociologique, non seulenent par son
élaboration, qui fut une élaboration technicienne, sars
contact avec la masse, mais surtout par ses consequencnq,

Dans les travaux préparatoires du Code hago4v0‘
1'expérience du droit fut constamment réduite & l'exu:
rience du contentieux, a 1'expérience du proces. Ce R
n'avait Jamdls été plalde devaent les trlbunaux, ce dct
les avocats n'avaient jamais entendu parler, ni les na-
gistrats, éteit réputé inexistant per les rédacteurs du
Code. La seule enquéte d'opiniocn (car il y (. a cu vw -  oUs
de méme, & laquelle on a procédé en vue de 1'élaboratica
du Codes fut menée auprés du Tribunal de Cassation e¥b
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des Tribunaux d'Appel. On provoqua leurs observations sur
le projet de 1'An VIII ; c'était une sorte d'eqqnéfe d'cpi-
nion publique, mais, une enquéte menée en milieu stricte-
ment technicien et, méme, pourrait-on dire, en milien
mandarinal sans aucun contact avec la masse populaire.

On peut donc dire que 1l'oeuvre avait uvn caraccseére
essez peu sociologique au départ ; mais, en ouvre, 1 1intoi-
tion méme de la codification était une intention anti-
socioclogique, puisque la codification avait pour but de
nettre plus d'unifornité, plus de fixité, pluc de raiion-
nalité apparente dans le droit civil frengais.

Or, pour des yeux scciologiquces, la réalité du
droit, au contraire, est diverse, mobile et, vppureLnfq
1rrat10nnelle. Les feits les résultats po“rrglt on ALrc
sont, du reste, parlants.

Le courant socioclogique a été constammont ehéri-
lisé, dans la dcctrine juridigue “rangaise d: XiXc sizole,
tant que prédomina la célébre éccle de 1'Exégéce, dont
l'apparition evait, précisément. été déterminée par 1la
codification. On ne voyait plus que les textes, on ne voy-
alt plus la réalité sociale, sociolecgique, gui pouvait ze
trouver derriére les textes, scus les textes.

Réciproquement, par une scrte de contre-ipreuve
si 1'Allenmagne, a la nméme époque au I9e ﬂiécle, a conai
une doctrine juridique de tendance soziolug qu o meat;
penser que son refus de codifier e droi’ civil y fut
pour quelque chose.

L'Ecole historique, dont le Chef de fils fu¥ "o

ne allemande du XIXe siecle, cette uendanco QN”L logl .
Or, cette tendance, et 1'Eccle hictoricue cderxiére el.lc.
prit justenent conscience d'elle-méme en s'oppcsant & coux
qui, séduits par 1l'exemple frangais, demandaicnt, pour
1'Allenagne, une codification uniforme et raticnncllc lu
droit civil. C'est avec vigucur, avec hargne naticonelics
méme, que Savigny, en I8I4, écrasa tout projecs de codirl” -
cation pour 1l'Allenagne, en combattant Thibaud aai a.cois,
parlé de la vocation de 1'époque pcur ia ccdlflicatlcn.

I1 s'éleve vigoureusement contre cette 1dée, et covte 14¢2
fut arrétiéec,en Allemagne, pendont la majeurc partic Ju
XIXe siecle.

C'est qu'en effet, pour Saviiny, le dvceib et
une reallte hlstorlque VlV”nfe, non pos 1a coiation arhi-

t
treire de echniciens ; c'est un <dévclopromert laccenancziac®



spontané, ancnymc, populrirc.

Nous apercevons la une vision sociolcgique avent
la lettrc.

Et, dans unc idéec qui ¢était fomiliére aux juris-
tes de 1'Ecole historique =llem~nde, 1'idée du "volksgeist",
de l'esprit de la notion, du pcuple, on peut sentir comrne
unc préfiguration de ce qui sllsit devenir, chez les socico-
logues de 1'Eccle durkheimicnne, plus tard, la conscicnce
collective, la ccnscicnce collective de la société, la
conscicncce ccllective venant de la société.

Le concept, chez les durkheimiens, n'est pas tou-
jours dépourvu d'obscurité. On peut trouver une certainc
relation entre 1'idée, 1'historicisme du "Volksgeist" et
1'idée de la conscience collective qui peut étre, par cer-
taines faces, une conscience juridique collective chére a
Durkhein.

Dans la pratique, néanmcins, Savigny fut géné per
sa formetion de roreniste, car il éteit essentiellement
romaniste, -et comme il ne voulait pas sacrifier le coté
romnaniste de sa personnelité, i1 fut amené & des acroba-
ties, en quelgue sortc, pour accorder son romanisme a la
philosophie genérale de 1'Ecole historique. Il fut obligé
d'intégrer lc droit romzin & son systéme, de représenter
le droit romain, en fllemagne, comme le droit véritable-
nent populaire, ce qui était tout de méme méconnaitre une
autre source que-l'on pouvait juger plus typiquenent na-
tionale en Allemagne, plus typiquement populaire aussi, la
source germanique.

I1 y avait 1a une sorte de portc-a-faux dans la
doctrine de Charles de Savigny.

La sourcc gernenique deveit, au contraire, &tre
rcenisc en henneur beaucoup plus tard, a le fin du XIXe
siécle, per un autre historicn allemand, - nais germaniste,
ceclui-ci, non plus romeniste - l'historien Gierke, et
l'~ttention prétée par Gierke a la sourcc germanique ¢t au
caractére populairc de cette source n'est pas sans présen-
ter des traits sociologiques.

Gierke, du reste, intéressec la sociologie Jjuridi-
gue & un eutre titre. I1 a, en effet, créé la thécrie de
la communauté, par opposition a le société, "gerneinschaff"
par opposition & "Gesellschaft", la comnunauté étant le
groupencnt d'esprit germanique, par cpposition a la "gesel-
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lschaft" ou, au contrazire, vit quelque chose de la person-
nalité morale forgée par les romanistes.

Etant postulée, enfin, que la comnmuncuté d'un
groupenent affectif, dont les contours sont, en quelque
manliere, sentimentaux, un groupenent, diront quelques-uns,
comne Gierke, traversé par le "nous" d'amour, toi et moi,
par opposition & la personnalité morale ou chacun a des
droits extrémement précis ot rigides, & faire valoir ccn-
trc les autres.

I1 y a eu, au lendemain de la guerre de I939, cn
France, tout un ccurant d'idées qui étcient, notamment,
renuéees par M. Frangeis Péroux pcur mettre c¢n avant cctte
idée de cormmuneuté, en scutenant que ncus avions feait
feusse route avec notre concept de la société et de 1a per
sonnalité morale, beauccup trop précis, trop juridique,
pas assez sociologique, a la différence de la Gesellschaft
ou cormmunauté.

. 11 y avait donc la, une sorte de courant sociolo-
gique, qui dérivait égulement de Gierke.

Pcur en terminer avec le XIXe siécle, nous reste-
rons encore en Allemagne en citant Ihering. Son inportance
comme rom2niste est bien connue. Il est certain que, dans
la doctrine allemande du XIXe siécle, il domine et, a cer-
tains égards, on pourrait dire que, dans la doctrine juri-
dique européenne du XIXe siécle, ce fut, problablement,
l'esprit le plus vigoureux.

Or, Ihering, sans étre véritablenment, un sociolo-
gue du droit - nous somnes toujours dans la période des
précurseurs - a, dans son oeuvre, des aspects que 1l'on
peut déclarer sociologiques, par l'application qu'il a
faite de la méthcde comparative a l'histoire du droit ro-
main,

I1 ne manque pas de faire des rapprochenents avec
d'sutres droits, dcnt le droit archaique, notamment, dont
le droit anglo-européen, pour éclairer certains aspects
du trés ancien droit romain.

liais, en outre, il y avait, chez Ihering, une
sorte de philosophie du drecit qui revét des aspects socio-
logiques. Ihering a vu l'importance de la forcc dzns la
création du dreoit. Il », & ce sujet, des fornules céleébres
qu'on lul a recprochées.

I1 est certein qu'lhring avait été, ¢n ben Allc-



manq,_hgpnotisé per la politiquc, de Bismark, cette "renrl
polltlk y cette politiquc dite réeliste, dont Bismark, a
l'occesicn, dens ses discours, avait feit 1la théorie. De

1a, chez Thering, ccs traducticns de la "real politik",
notammecnt celle-ci

- Le droit cst la politique de 1la force, "qu'un
humorlste devait, plus tard, modifier einsi (¢t la formule
n'est pcut-étre pas sans valeur)

- Le droit est la politesse de la force."

I1 est certain qu'il y a, dans cette intention
prétée a la force quelque chose de sociologique. Il n'est
pes douteux - et le réalisme n'est pas une vertu anti-so-
ciologique ~ que la force jouc un rdle dans la crdéation
du droit, et Thering l'avait bien vu. Mais la force, ne
suffit pas & carectériser la pensée de Ihering, il faut
ajouter la force nmise au service d'un but, et un cuvrage
célébre de Thering porte le titre de :"

", " Le but dans le droit".

Les sociologues, cnt pu trouver ici que Thering
s'éloignait d'une conception vraiment sociologique du droit,
car i1 paraissait réintroduire la volonté du législateur,
la politique législative dans le droit.

Ce qui a été dit de Volteire précédemment laisse
entendre que n'est pas seulement anti-sociologique cette
prise en considération de la volcnté dans une conception
globale du droit. En écartant un déterminisme de principe
des phenomenes Jurldlques comme des phénoménes sociaux,
pour des raisons qu'il feaudreit élucidcr, (¢~ qui n'~st pas
toujours facile) 1la volcenté joue, dans les phénoménes
Jurldlques, un rdle qui est plus 1mportant que celui qu'elle
peut jouer dans les autres phénouenes sociaux. I1 y a la
quelque chose qui est assez spécifique des phénomeénes ju-
ridiques.

C'est dire que Ihering ne merltc pas le reproche
d'avoir attribué tent d'importance a la volonté dans le
droit, par l'intcrmédiaire de la notion de but. Il n 'empé-
che qu'on en a pris prétexte pour juger que son oeuvre
n'était pas encore véritablement sociologique.

Nous voila & la fin du XIXec siécle. C'est & ce
moment-14 que 1l'on doit passer de la soclologile Jjuridique
préscientifique spontanée, instinctive, a une sociologie
juridique plus consciente, une sociologie juridique mét}.o-
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dique, séientifique.

2.- La Sociologie juridigue méthciigue.

La socioclogie juridique consciente n'a pt o
c:natitucr qu'a partir d'une sociologle générale déja cons-
tituée elle-méme. Il est couramment admis que ~‘est le
cours de philosophie positive d'Auguste Cecnkte qui marque
la constitution de la sociologie générale. La sociologie
Juridique méthodique, ne se rencontre pas avant mais la
trouve-t-on dés Auguste Comte ? Il faut répondre par la
négative. Auguste Comte n'a pas joué de rdle drrect dens
la fondation de la sociologie juridique ; la raicon en
est, d'abord, une hostilité de principe qu'il nourrissait
pour l'existence de branches spécieales de la sociolcgie-

_ Pour lui, la sociologie étai?t une science globa-
le unique et, a priori, il n'admettait pas qu'elle se rami-
fidt en disciplines spécialisées . Mais il faut ajouter
cette autre raison : que, personnellement, Auguste Conve
avalt une certaine incapacité a s'inréresser ~u droit, il
était mal disposé & 1'égard du droit ou il ne voyait gusre
plus qu'un vestige métaphysique. Pour lui, il a'y avait
que des fonctions, que des devoirs. Il niei* 1lc droit suo-
jectif et, méme, le drcit objectif n'était pas pour lui
une notion trés nette. Il avait une tendanze a fondre le
droit dans les mocurs e¢t, par la méme, donnant a la socic-
logie un objet unique, un objet globzl, ce magna de mocurs
et de droit était, en quelque sorte, un obstacle a 1l'exis-
tence d'une sociologie juridique spécialisée.

Néanmoins, c'est grice a luil que touh, par la
suite, a été possible et c'est dans ca desccndance intel-
lectuelle, proche ou lointaine, chez les posivivistes, que
se placent ceux qui ont, et méne largencnt, fondé la so-
ciologie méthodique.

N

La descendance procne d'Augustve Comiz, cc pour-
rait étre Emile Durkhicim. C'est un positivicte. Dans "Les
régles de la méthodc socioclogique”, il a posé une nétho-
dologie qui peut valoir pour toutes ics branches de 1a
sociologie, y compris, par conséouent, la sociologic ju-
ridique, c¢t, du reste, dans cct ouvrage, il y 2 cervaing
exenples, certains illustrations de la méthodc dornée

par Durkheim qui concernent des phéncménes juridioues.

AN \1-

Mais, c¢n outre, plus dircctencnt. o peut dire
que Durkhcim s'est intiressé a2 1n socinl i oic
1

(=)

il connaissait lc droit, 4 1=~ 4Ai“féronco 4



il lc ccnnaissait par rclations personnelles, d'aberd,
pourrait-cn dirc, percee que - ¢t lc point est inmportant
pour 1la cnmprehcn ion des deux hommes - 11 avealt, étent
Professeur a 1la Faculté des Lettres de BordeuuY, connu €t
fréquenté longuement Léon Duguit ct, de leurs relations
personnclles ¢étaicnt nées des 1nf1uence° réciproques.

Durkheim, privilegié, comme on dit aujourd'hul,
preferﬂlt les phcnomenos Juridiques pnrmi tous les phcnome—
nes sociaux parcc qu'il lui semblait que les phcnomenes
Jurldlques aveient lc maxinmum d'objectivité, si bien qu'il
préconisait, pour les sociclogues, d'étudier les sociétés
a travers leur droit, le droit eyant un cecractérc de géné-
ralité, d'abstraction qui peut lui conférer le maxirun
d'obj ctivité. Les mocurs pourraient &tre plus souples,
noins rigides que le droit, et il voyait de préfércnce les
sociétés & travers lcur droit.

_ Dans sa thése de Lettres sur "La division du tra-
veil social", il y a tout un aspect de la démonstiretion
qui a un intérét dircct pour le droit. Puis, drns les ilo-
tes importantes qu'il publia & 1'Année Sociclogique. 1la
Revue qu'il avait fondée a la fin du siécle dernier, il
fit preuve d'une compétence tout a fait nédiate sur des
problemes Jurldlques, nctamment il publia un article in -
tulé "De 1'évolution pénale dans la sociologie"., en I90u,
qui a une valeur pour le sociologie criminelle.

Cependant, 11 scrait probrblemnent excessif de
considérer Durkheim comme ayant fondé la sociologie juri--
dique dans l'universel ; c'est un peu 1'illusicn des Fren-
gais de le croire. A la vérité, scn role de fondateur con-
cerne surtout notre pays et, dfailleurs, la sociologie
juridique s'est constitnuée d'une maniére indépendance de
lui ; elle a pu procéler de 1'influence générale, philoso-
phique, d'Auguste Ccnte, de son positivisme, nais pas de
l1'influence immédiate do Durkhein.

En Italie, i1l y a eu, du cdté du drcit pénal, ce
que 1l'cn a appelé la "Scucla Positiva", 1'E:ccle Positive
de Criminclogie, qui est sensiblement antérieure & Durk-
hein. Elle est positiviste, ellec n'est pas durlheinienne
avant la lettre, c'est une école de sociologie du drcit
pénal,- - pas entiérement, de sociologic du droit pénal
car c¢lle repose aussi sur une anthropologie, mais, tout
de méme, les criminalistes de la Scuola Positiva, conme
Lombroso, Garcfalo, Ferri, ont été aussi des sociologues.

Nous avons la tout un courant extrémement vivace,
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car la Scuola Positiva a fait quantité dc travaux intéres-
sants, et ce courant ne doit rien & Durkhein.

) De méme, en Allemagne, un auteur comme Max Weber
ne doit pas grand'chose & Durkheim. Or, il a fondé une
sociologie Jjuridique.

De méme, Eugéne Ehrlich, un auteur autrichien
que beaucoup d'Allcmands considérent comme le fondateur
de la sociolegie Jjuridique, qui en I9I3, publia un ouvra-
ge intitulé "Fondements de la sociologie du droit".

A beaucoup d'égards, cet auteur modeste - il n'a
pas eu, cn dehors du cercle des sociologues du droit, un
eclat exceptionnel - est trés proche de ce que 1l'on consi-
dere, aujourd'hui, comme la sociologie juridique vérita-
blement scientifique ; i1 a vu les problémes beaucoup plus
clairement que Durkheim, beaucoup plus dircctement, beau-
coup plus immédiatement que 1lui.

L'Italien, d'origine suisse, Wilfredo Pareto,
connu comme économiste de 1'Ecole mathématique, dite '"de
Lausanne, en dehors de son ocuvre d'économiste, a2 lnissé
une oeuvre considérable de sociologue, un Traité de Socio-
logie générale, ou les aspects juridiques de la sociologie
sont mis en relief, car il venait des Facultés de Droit,
il avait une formation de juriste, comme en avaient lcs
économistes de cette époque-la. A certains égards, il
peut, par conséquent, étre considéré comme un des fonda-
teurs dec la sociologie juridique.

L'influence de Durkheim, considérable pour la
Frence, ct légitime étant donnée la vigueur de sa pensée,
ne doit donc pas, néanmoins, étre universaliséc.

Que la sociologie juridique soit apparue presque
partout & la méme époque, est un phénoméne en soi qui,
dans une sociologie de la conneissance, de la scicnce,
méritercit & lui seul attention. Un pcu partout, & la méme
époque, cn a éprouvé le besoin de donner ce supplément au
droit, dans une sortec de réaction contre le Acssechecment
des écoles exégétiques, techniques; le phénomeéne est inté-
ressant.

Si, cependant, un peu partout, 3 la méme époque
on voit nafitre la sociologie du droit, elle nalt d'une
fagon ind¢pendante d'une nation & 1l'esutre.

I1 ¢st devenu difficile - ot cchbte diversité
d'origine national. y est, d'ailleurs, pour quclque chosc -



de présenter, d'unc fagen tant soit peu cleire, lc tableau
de la sociologic juridique & 1'époque centcmporainc, non
pas quc le nombre d'cuvreges spécifiquement dc¢ sociologic
Juyldiquo scit considlrable, en quelgue pays gquc ce soit,
meis les ¢léments utilisables par la sociologie juridique,
dens les ouvrages dc socioclogic générale, ne manguent pas.
Or, les ocuvrages, la littératurec de sociologic générale
est devenue quclque chose d'énorme ; les courants d'opi-
nion, en sociologie générale et, par contre-coup, en so-
ciologie Jjuridique, sont, & notre époque, extrémement
hétércgeénes.

N Si bien que, lorsque l'on jette un coup d'ocil,
fit-ce du dehors, sur la sociologiec générale, au XXe sie-
cle, en 1963, on a unce impression de grande confusion.

Il ne saurait étre question ici de suivre, dans
toutes ses nuances, la sociologie dc notre époque, méme
en en limitent 1'&tude 4 ce qui peut &tre retenu pour 1la
scciologie proprcmeont juridique.

De grandes lignes, feront apparalitre surtout les
diversités par grendes classes.

Dans la sociologie générale et juridique de
notre temps, on apercoit des diversités nationales, poli-
tiques, méthodclogiques et, aussi, des diversités d'ori-
gine professionnelle chez les chercheurs. Nous pouvoens
tirer de ces diversités certains traits caractéristiques
de la sociologie Jjuridique a notre époque.

A/ Les diversités nationales.

Elles sont devenues particuliéremcent grandes.
La sociologic méthodique est née en ordre dispersé, mais
elle s'est développée aussi en ordre dispersé. I1 ne faut
- pas aller Jjusqu'a dire gqu'il n'y a plus la moindre commu-
neuté dans 1'outillage des concepts fondamentaux et dans
les méthodes qui sont suivies ; cependant, les différences
sont trés scnsibles, bien pluc sensibles que dans d'autres
sciences & vocaticn internstionale, que les Jjuristes con-
naissent bien, bien plus sensibles que dans 1'histoeoire
du droit romain, par cxemple ~u dans le ‘lrcit comparé ou
dens le droit international privé. Entre comparatistes,
on s'entend beaucoup plus facilement qu'entre sociologues
du droit.

Les maniéres d'aborder les problemes, les proble-
mes retenus comme intéressants sont tres variables d'un
pays & l'autre. De ces diversités nationales, il est des
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causes banales, concevables pour toute science. L'influ-
ence d'un savant a _pu se limiter a son propre pays et
1mpr1mer, par 1la méme, au développement de la SOClologle

Jurldlque dans ce pays certains traits spécifiques qui
n'existent pas zilleurs.

D'avoir été dominée par Durkhelm, la sociologie
Juridique frangaise a pris un tour qui n'est pas celui
de la soc1olog1e Jurldlque allemande, parce que cette der-
niere a plutdt été dominée, longtemps au moins, par Max
Weber.

' Une circonstance fortuite comme 1'existence des
empires colonlaux & orienté la recherche de socioclogie
juridique, dans les pays qui avaient un empire colonial,
vers l'ethnologie. La Frence a eu une sociologie juridique,
au début du siecle, chez les durkheimiens, ou 1l'ethnolo-
gie, 1'étude des peuples primitifs, des sociétés archai-
ques, a joué un trés grand rdle. Pourquoi ? ... Parce que
les champs a exploiter, les champs d'observation éteient
plus eccessibles.

Méme observation pour les chercheurs anglais.

Au contreire, on s'explique que Pareto, par
exemple, qui travaillsit en Suisse, ait moins été attiré
par cet aspect.

Mais, & ces causes, qui suraient été concevables
pour toute science, d'outres, spéciales a la sociologie
juridique, se sont ajoutées. La diversité des systemes
juridiques imprime a la recherche de sociologie juridique
des différences sensibles d'un pays a l'autre. Ainsi, dans
les pays anglo-américcins, on constate que beaucoup de
r-cherches - de recherches cmpiriques, comme on dit cu-
jourd'hui - ont pour centre le juge. Aux Etats-Unis, par
excmple, de nombreuses ¢tudes portent sur 1l'origine socia-
lec des magistrats, sur leur appartcnances politique, sur
les mécanismes mentaux, psychologiques, par lesquels sc
forme la décision d'un juge ou d'un tribunal collégial.
C'est un genre de rccherche empirique qui est devenu tout
a fait habituel aux Etats-Unis. Pourquoi ? Parce que,
la-bas, le juge a un rdle tres important dans la forma-
tion du droit. Le droit est la "common law'" ; pour une
large part, le droit e¢st d'origine judiciairc.

D'autre part, les juges, la-bas, sont en pleine
lumiére ; parfois, ce sont des juges “lus. Quand ils sont
nommés, comme les juges fédércux, ils le sont souvent
avec une appartenznce politique =t en raiscn d'une cortai-



ne orientction politique. Par conséquent, il n'est nulle-
ment 1ncongru de fazirc apparalitre lcur rattechement per-
sonnel & telle ou tclle orientation politique.

En outre, aux Etats-Unis, le Juge est parfois
un juge unique ; si le tribunal est colleglal les opi-
nions dissidentes se manifestent dans 1l'arrét, si bien
que 1l'on conneit la position personnelle de chaque Jjuge.

I1 est btaucoup plus facile, dans un systéme
procedurel ou les opinions dissidentes sont connues, de
voir comnent se¢ forme la décision que dans un tribunal
collégial comme sont les ndtres, sur lequel plane le se-
cret du délibéré.

Cela explique que ce genre de recherche empirique
sur le juge, que l'on songerait a transporter en France,
¥y rencontrerait des obstacles. Chez nous, d'abord, le juge
est un personnage moins intéressant. Le droit est beaucoup
plus un droit 1légal qu'un droit. judiciaire, - tout au
moins est-ce la fagade du systéme. En outre, le juge ne
fait pas de politique, - du moins, il se cachera pour en
faire. Ce n'est pas toujours, du reste, un personnage de
premicr plan. C'est un fonctionnaire, comme il y en a
beaucoup. I1 faut ajouter a cela la collégialité, 1'ano-
nymat des décisions... Si bien que les recherches paralleé-
les & celles que nous voyons faire aux Etats-Unis, et que
1'on pourrait songer & faire en France, sont bcaucoup
moins faciles chez nous.

Par consequent, cette différonce que nous cons-—
tatons dens 1l'orientztion des recherches tient a des
causes nationcles, & des différences entre les systemes
juridiques nationaux.

Inversement, nous constatons, en France, 1l'exis-
tence de tout un courant de recherches qui ne sont pas,
d'ailleurs, des recherches empiriques, parce guc nous
manquons de moyens d'appliceation, mais des recherches thé-
oriques, drns des directions qui étonnent souvent les
scciologues du droit dans les tutres pays.

Ainsi, en France, on étudiera volontiers les
phénoménes d'ineffectivité de 1la 'loi. Il arrive couramment
que 1les 1015, chez nous, peut étre aussi ailleurs mois,
chez nous, d'une fagon tres v181ble, ne s appllqucnt pas
et donnent licu & un pourcentage trés fort d'ineffectivité ;
ou bien il y a2 des phénoméne dc sous-droit que 1l'on &tu-
diera avec prédilection, les phénoménes de droit dans les
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petits groupes, 1la coutume ouvriére, les phénoménes de
non droit, les situntions de f2it, comme le concubinage,
les phénoménes de contre-droit, pourr2it-on dire, por
exemple 1a loi du milieu, cette prétendue, peut-étrec mys-
tique loi du milieu.

Si bien que, quand un étrrnger considére le genre
de recherche qui retient, qui semble ceptiver 1o sociolo-
gle Juridique frcngaise, il peut avoir 1l'impression que
nous faisons une sociologie juridique de 1'anarchie.

Cela peut s'expliquer, d'abord, par des treaits
permenents de psychologic nationale, le moindre civisme
que l'on impute n~u tempérament fr-ngais ; mais, aussi,
cela peut s'expliquer par des événements contingents qui
ont affaibli provisoirement le respect de la loi : 1'in-
flation des textes chez nous, leur mobilité excessive, par
un processus qu'il n'est pas difficile de reconstituer,

a entr=2iné uhe certrine désaffection des sujets de la loi
pour celle-ci. On ne respecte pas une loi qui change trop
souvent ou on ne respecte pas les lois quend i1 y en a
trop, elles se dévelortsent comme des billets de banquers

, I1 frut 2jouter 4 cela 1la période de la Résistan-
ce, p-ndant 1l'occupation n2llemande ; 1la résistance a 1-
lég=lité apparente a pu cntrainer un climat psychologique
de résistance a 1a loi ~-n général.

Bref, une série de raisons perticuliéres a 1la
France peuvent expliquer cette sorte d'orientetion préfé-
rentielle de la recherche sociologique vers des types de
phénomenes juridiques qui, & 1l'étranger, paraissent mor-
bides ct exceptionnel8 , nc pas mériter, en tout cas,
l'attention de 1la science.

B/ Les diversités politiques.

I1 n'est pas ¢tonnant de trouver 1la politique
dans 1'affaire car la sociologic implique, en général,
une certaine conception de la société ou peut conduire
une certaine concception de la société.

-

En outre, le¢ droit méme, le droit civil, cst 1ié
au régime politique ; c'est, du roste, un instrument dc
l'action politique, dc l'action sur la vie de la citd.

Il n'est donc pas inzattendu que 1la sociologie Jjuridique
solt influcncée par les positions politiques. Les cliva-
ges dans la diversité, dans 1'hétérogéne do 1la sociologie
juridique contempornine résultent de la.



De ce point de vue politique, la doctrine la
plus cohérente, la plus affirmée est le marxisme. Sars
?oute, lz sociologie juridique, en tant que telle, peus
etre suspeccte au marxiste ; surtout elle lui est suspec-
te quandAelle se présente & lui sous la forme américaine
des enquétes d'opinion publique. On concoit gqu'un pays
autoritaire soit hostile au développement des enquétes
d'opinion menées par des chercheurs indépendants de 1'Eic+.

De plus la sociologie juridique & 1'américain-,
qu'elle le veuille ou non, met l'accent sur le cdté psv-
chologique des phénoménces sociaux et des phénoménes juri-
diques. On a souvent parlé du psychologisme de la sonio-
logie américaine. Ce trait ne semble guére contestablr.
Or, i1 y 2 une certaine antinomie entre le matérialisnm=.
qui fait partie de la philosocphie marxiste, et 1le psychc-
logisme que met en honneur la sociologie américaine.

Dans la sociologie américaine, il y a une préfa-
rence implicite pour une évolution spontanée du droit
l'intérieur de la société, S'il survient des ‘ensions 2
1'intérieur du cadre social, il faut essayer de résorter
ces tensions sans heurt, au besoin par des thérapecutiguc.:
individuelles. Tout ceci est trés loin des idées réveiu-
tionnaires. Ce qui crée un nouveau sujet de méfiance cu
marxisme a 1'égerd de la sociologie juridique.

P LS

Cela ne veut pas dire qu'il n'y ait pas une so-
ciologie juridique du marxisme ; plus exactement, le mnr-
xisme est, pour les marxistes, une sociologic Jjuridiquec
par lui-méme. La doctrine de Marx traduite schématiguczcnt
considére que le droit est la superstructure d'une infre -
tructure constituée par les conditicns économiques, piuvs
exactement peu-8tre les conditions technico-¢économigues.
L'infrastructure, ce sont les rapports technico-écononi
ques de producticn. Sur ces rapports technico-économiguss
de production s'édifie une superstructure de droit et ¢-
politique. L'évolution de 1l'infrastructure conditionne,
détermine 1'évolution de la superstructure juridique.

En quelques phrases, marx exposalt treés clairce-
ment déjd cette vue, avant de la développer dans "Le
Capital®™, dans sa préface & la critique de 1'économie
politique, qui detec de I859.

S8i nous entrons plus avant dens 1'cxamen de
cette sociologie juridique, ncus apercevons que le droit
est, pour elle, l'expression de la classe socla.e doo:i-

nante. Dans les sociétés capitalistes, le droit ect SR
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pression de la classe bourgeoise ; dans la socidté post-
rcvolutionnaire, le droit sera 1'expression du prolétariat.
Le droit peut &tre un instrument de la lutte des classes ;
dans la société capitaliste, le droit, e* le droit privé
plus splcialement, - qui prend une vigueur particuliére
dang la conception marxiste - est 1'instrument des capi-
talistes, sans doute, mais des concessions peuvent étrec,

par ce moyen, arrachées au capitalisme au profit de la
classe ouvrieére.

Le procés civil peut apparaitre ainsi comme ex-
primant la lutte des classes, ou bien, comme exprimant des
contradictions 4 l'intérieur d'une classe, car une classe,
meéme dominante, n'est pas sans contradictions ; elle peut
réunir des éléments ayant atteint des développements iné-
gaux, d'ou des contradictions et ces contradictions peu-
vent éclater sbus forme de procés de droit privé.

Ou bien encore le procés de droit privé pourra
étre 1l'expression d'une concurrence entre capitalistes.
La concurrence qui joue un grand role dans la phase finele
du capitalisme pourra s'exprimer au moyen du proces, commne
elle peut s'exprimer par des moyens extra-judiciaires.

Les conflits de modéles d'images, dans la cité
et 1'individu, peuvent également se traduire par des con-
flits d'ordres juridiques. Ainsi, dans la société capita-
liste frangaise d'aujourd'hui, il peut y avoir conflit
dans le couple, un conflit entre le mari et la femme parce
qu'il existe une contradicticn entre 1l'image traditionnel-
le de 12 femme, de la femme au foyer, de la femme reine
du foyer, mais, en quelque sorte, ayant une fonction sta-
tique dans la famille, et 1l'image révolutionnaire de la
femme au travail, de la femme camarade au trevail et con-
quérant sa position révolutionnaire par un travail paral-
léle a celui du mari. I1 peut y avoir un conflit entre ces
deux images et ce conflit pourra se traduire, éclater cn
conflit de droit femilial, en procés de droit familial.

Dans une sociétd post-révoluticrnnaire, dans une
société socialiste en marche vecrs le communisme, le droit
sera 1l'expression de la classe ouvriere au pouvolr ; ce
sera l'instrument de la dictature du prolétariat, mais un
instrument provisocire, (il faut insister sur cette idée
car il y a, dans le marxisme, une idée ondamentale qui
est 1'idée du dépérissement de 1'Etat et du droit : dans
l'avenir, 1'Etat doit disparaitre, et, du méme coup, sen-
ble-t-il, doit disparaitre le droit).



‘ Sur ce point, il est vrei, lo pensée des arxistes
n'est pas toujours d'une parfaitc clarté. Signalons & ce
sujet deux articles qui ont peru aux ‘Archives de la plilo-
sophie du droit", 1963 :

- Gérard Lyon-Caen, "Mise au point sur le dépéris-
sement de 1'Etat", pages II5 et suivantes ;

- Stoyanovitch, "Le théorie marxiste du dépéris-
sement de 1'Etat et du droit", pages I25 et suivantes.

Dons la phase transitoire, du reste, il peut se
produire 'des contradictiocns & 1l'intérieur de la société,
donc des tcnsions €t des procés. Des survivances d'élé-
ments bourgeois dens la société post-révolutionnaire, des
images psychologiques bourgeoises qui survivent dans 1'in-
dividu peuvent entraliner des conflits qui se traduiront
par un contentieux privé.

I1 s'y ajoutera des phénoménes morbides, des
phénoménes de déviance dont aucune société n'est exempte,
pas plus la société socialiste que la société canitaliste
notamnent, la burecucratisation, actuellement assez étu-
diée un peu partout.

Voila, d'une maniére assez cursive, quclques
indications sur la sociologie Jjuridique marxiste. Dans
les pays d'Zurope Occidentale, nous pouvons veir tout de
suite qu'il existe une "menue monnaie" du marxisme, se
traduisant par un certain "ouvrierisme", comme on dit par-
fois, un certain miserabilisme des sociologues du droit.
Cela se marque dans lc choix des théres. Beaucoup de re-
cherches de sociclogie générale, intéressantes pour la
sociologie juridique, ont lieu en milieu ouvrier, notam-
ment dans les grands ensecenmbles, ou bien essailent de saisir
1'ouvrier dans sa vie quotidienne a l'usinc.

Bref, il y a une certaine prédilection pour
1"étude de la classe ouvriérc au sein de la société capi-
taliste, et cectte étude se fera par une technique qui est
1'enquéte, mais avec une modelité que l'on a, parfois,
appelée "1l'enquéte participante", ol le chercheur se méle
au milieu qu'il veut observer ; le sociologue sc fera
ouvrier d'usine pecur eller étudier sur place, du dedans,
la vie quotidienne de l'ouvrier a l'usine, ou bien il ira
vivre dans un grand ensemble. C'est ce que 1'on appelle
"1'enquéte participante", et, parfois, certains parlent
méme d"epnquéte sympathique".
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) Cela ncus montre que, systématiquement, on entend
sortir de la régle d'cbjectivité, de neutralité, qui était
chere a Durkheim. Il ne faut pes nier que, dans beaucoup
de’qes’enquétes, en effet, 1l'cnquéteur se défend mal d'un
preguge favorable au milieu enquétd comparé au milicu
bourgeois. Il y a, & la base de beaucoup de ces recherches,
une position de principe qui regarde le milieu ouvrier,
en société cepitaliste, comme étent en avance sur 1'ensem-
ble de la socié¢té. Ainsi, dans le plan des recherches in-
teregsant le drcit familial, la femille cuvriére sera pré-
scntée comme préfigurant ce que sora la famille en général
dens la societé de demain ?

Un certain nombre de chercheurs, qui travaillent
sur la frmille en tant qu'instituticn de mocurs et insti-
tution juridique, socutiennent que, dans les structurcs
et les fonctions de le famille ouvriére d'aujourd'hui,
nous trouvons une image de ce que sera, en général, la
faemille dans un certain nombre de décennies.

Il y a 14, par conséquent, une position de prin
cipe qul, certainement, se¢ ressent de certains aspects d:
1a sociologie Jjuridique marxiste.

En face de cette sociologie, que 1l'on pourrait,
pour employer 1'expression ccurante de notre vocabulaire
politique, qualifier de "sociologie de gauche", est-ce
que, approximativement, 1l'autre bord se trouve reprdésenté
dans les doctrines de sociologie juridique 7 ...

I1 existe une soclologique conservatrice nette-
ment caractérisée dans les doctrines frangaises. C'est
une sociologie qui est juridique car elle est tournée vers
des applicaticns a la législation et méme a le législation
civile des successions, c'est 1la sociologie de Frédéric
Le Play, au sieécle dernier,Cf un zrticle, d'aillcursfors
critique, de Mme Andrée Michel, aux "Ceahiers Internatio-
naux de sociologie", 1963, pagec 47, sous lc titre "Les
cadres sociaux de la doctrine morale de Frédéric Le Ploy".

L'exemple c¢st, ce¢pendant, assez particulicr et,
nctamment, assez particulier a la France.

Est-c2 que, dons la Scciologie juridique améri-
caine, - qui cst probleblement, la scciologie juridique
la plus puissnnte, a 1'heure actuelle, la plus riche c¢n
moy:cne, <n perscnnel et aussi en metériel ot en finances -
est-c¢ que, d~ns cctte sociovlogic juridique américeine,
cn peut découvrir des tendances pclitiques ? ... Bien
entendu, les juristes «t, éventucllement, los sociologuces



des pays sccialistes n'ont pas eu de peine a caractériser
la sociologie juridique américaine comme une sociologie

b urgeoise, conservatrice ct réalisatrice. Les sociologues
anericains s'en défendent vivement ; néanmoins, néme dans
les milieux occidentaux, les applications conservatrices
des nouvelles méthodes de sociologie, qui sont en honneur
ocutre Atlantique, ont été relevées et ce, déja depuis
plusicurs anncdes.

. L'article de base, en Frunce, & cet égard, est
un article de M. Michel Crozier, qui a paru dans la Revue
"Les Temps Modernes", en I95I, page 44 - 175,

A la vérité, cette critique adressée aux nouvel-
les orientations méthodologiques de la sociologie améri-
caine, - concerne plus encore peut-&tre la sociologie poli-
tique américaine que la sociologie juridique proprement
dite. Cela n'a rien de surprenant, d'ailleurs. Dans la
sociologie américaine, la sociologie politique, la socio-
logie du droit public et, plus spécialement peut-Eétre, du
droit constitutionnel, est beauccup plus visible que la
sociologie du droit privé et, spécialement, du droit civil.

Cependant, e¢n généralisant, on pourrait reconnali-
tre, avec ce que disait M. Crozier que les nouvelles métho-
des de la sociologie peuvent conduire assez facilement les
sociologues a un certain conformisme . Comment cela 7...

Ne serait-ce que par la profession d'objectivité que les
sociologues affichent, par leur profession de neutralité
a 1'égard de toute considératiocn de valeurs. Si, en effet,
on renonce a tout classement de valeurs, assez souvent
cela tourne au profit des valeurs déja prédominantes. Re-
noncer a critiquer les valeurs, a classer les valeurs,
c'est, assez souvent, accepter, a titre provisoire sans
doute, (mais elles n'en demandent pas davantage), les va-
leurs qui sont prédominantes dans la société.

On a pu, de ce point de vue, faire observer que
la sociologie durkheimienne, en France méme, avec son par-
ti-pris, sa volonté d'objectivité, qui est la regle de
base de la méthode de sociologie durkheimienne, avait abou-
ti 4 renforcer la morale existante au début du siécle, ce
gue l'on a appelé, parfois, la morale républicaine (de 1la
IITe République).

De méme, il n'est peut-8tre pas inexact d'avan-

cer que la Sociologie américeine contemporecine, avec son
parti-pris d'objectivité, arrive a renforcer ces tendan-

49



50

ceﬁ générales que l'on pourralt englober sous lc nom

a' °mer1Cdnlsme" non pas, nécessairement, les regles du
dr01t américain Jurldlque, mais un certe 1n.Style de vie
américain, style de vie qui se répand, qui concerne di-

verses institutions juridiques, par exemple le style de
vie en matiérc familiele.

Peut-étre, du reste, foudrait-il creuser davan-
tage celle des critiques qui a été adressée, a partir de
M. Crozier, par beaucoup de sociologues européens et,
notomment, frongais, a lz sociologie américaine ; peut—
étre fﬁudr 1t-1il1 essayer d'approfondir ce que valorisent,
ce que renforcent, ce que consolident les nouvelles metho—
des américaines. Ce n'est peut-étre pas tellement la cou-
che profonde et duresble des traditions américaines ; ce
sont peut-&tre davantage encore les courants de la mode
intellectuelle aux Etats-Unis, notomment de la mode en
matiere d'éducation, en matiére de style de vie familiale.

C/ Legs ‘ivzrsités méthodologiques.

La premlere et la plus importente de ces diver-
sités résulte de 1' opp051tlon entre la sociologie théori-
que et 1la sociologie empirique. C'est une opposition qui
se marque en sociologie génércle et qui se transpose en
sociologie Jjuridique.

L'opposition entre sociologie théorique et so-
ciologie empirique, correspond a deux expressions consa-
crées. Il faut souligner que 1'expression "sociologie
empirique" est un peu captieuse, cer "empirisme", dans
un certain sens du terme, en frangais, cela pourrait sem-
bler faire allusion a une sociologie préscientifique.

On oppose, parfois, l'empirisme a la science. Or, ce
n'est pas du tout cela dont il s'agit ; ce ,que l'on ~2p-
pelle la "sociologie empirique", autant qu'une autre ct
méme plus qu'aucune autre, est une sociologie scientifi-
que. "Empirique", ici, voudrait dire plutdt "expérimental",
au sens ou Claude Bernard avait parlé de la Médecine ex-
périmentale (médecine fondée sur 1l'observation et 1'expé-
rience). La Sociologie empirique priétend étre fondée sur
1 obqorv tion et 1l'expérience, étre fondée sur les faits
ct n'étre pas simplement le prcduit de théories purement
intellectuelles. Elle entend, par conséquent, avoir un
caractére hautement 001€nt1f1que. Mais, il est préféra-
ble de conserver lcs expressions consncrées.

Qu'est-ce qu'une sociologie enpirique par oppc-
sition & une sociologiec théorique ? ... A la vérité, il



n'y a pas de technique particuliére de la sociclogic géné-
rale, par transpositicn eu juridique, que 1l'on puisse,
d'avance, marquer conme théorique ou ccmme cempirique,
nais dans lc classencnt des différentes techniques dont
sc sert la scciologie, on peut caractériser ccrtainecs de
ces techniques comme ¢tant plus théoriques ¢t d'autres
plus enpiriques. I1 y a une sorte de dégradé cntre les
différentes techniques utilisables cn sociologic générale
ou en sociclogie Jjuridigue et certaines de ces techniques
paraisscnt aux sociclogucs d'aujourd'hui plus empiriques
ou plus scicntifiques que d'autres.

Ce qui cst le moins empirique (le moins scien-
tifique), c'est une réflexion dont s'est longtemps conten-
tée la sociolegiec, une réflexion quasi philosophique a
partir d'ocbscrvaticns personnelles. Pendant longtenps et,
notamment, dans toute cette période dite "sociologie spcn-
tanée", on n'a pas fait autrement de la sociologie. Le
chercheur, 1l'auteur, réfléchissait a tel ou tel probléme
de la sociclogie générale ou juridique et il nocurissait
ses riflexions a partir d'observations qu'il avait lui-
méne rccueillices dans son expérience personnelle, avcc le
coefficient de subjectivité et de déformation que cela
pcuvait comporter. Il pouvait consulter des ouvrages, il
pouvait joindre une sorte d'obscrvation de bibliotheque,
de cabinet, a cette réflexion purcment personnelle et
subjective, mais, la réflexion, la technique de réflexion
demeure, a ce stade, tout a fait théorique.

Puis, il y a : la méthode historico-comparative.
Sans doute, avec la méthode historico-comparative, le cher-
cheur fait-il appcl a des observaticns qui ne sont plus
. ses observations purenent personnelles, il sort de lui-
ménme, il esseie d'atteindre a une recherche objective.
Néanncins, la néthode historico-comparative, est une
technique de cabinet, de bibliotheque. Le chercheur ne
sort pas d4'un certain stade de recherches purcment livres-
ques. A cet ¢gerd, on pcut dire que ccttc technique est
encore une technique assez théorique. On marche vers 1'.
empirisme, mais cc n'est pas encore l'empirisme tecl que
les sociologues contcmporains le voient aujourd'hui.

Lo statistigue apparait ensuite, et la statis-
tique introduit un ¢lément d'empirismc trés net dans la
rccherche de sociolegie, en introduisant 1'aspect quanti-
tatif des phénoménes, 1'observation de masse. Dans la
mesure ou la technique statistique a ¢été utitisée par les
sociclogues en sociologie générale, puis en sociologie

51



52

Juridique, il y 2 eu une nmarche vers l'emriris-e.

L'évolution dans les méthodes se manifeste rar
une prrsressicnvers 1'cempirisme qui est une affaire de
degré nlutdt qu'une différence dec nature tranchéc. Quand
on parle de "méthode empirique", a 1'heurc actuelle, on
pense surtout a 1l'enquéte, a 1l'enquéte in vive, & 1l'en-
quéte en milieu vivant, au sens le plus large du terne.
Le chercheur, soit par lui-méme, soit par une équipe
qu'il dirigera, va sur le terrain,

A la vérité, ce concept d'enquéte in vive est
lui-méme assez large et on peut, & 1l'intérieur, discer-
ner des différences, des catégories ou il peut y aveir
plus ou nmoins d'empirisme et, réciproquement, moins ou
plus de théorie.

Ainsi, on distinguera 1'enquéte monographique
et 1l'enquéte extensive. Dans 1'enquéte moncgraphique, on
é¢tudiera un échantillon ou, & la rigueur, quelques échan-
tillons du phénoméne. Dans 1'enquéte extensive, on s'ef-
forcera d'atteindre, de saisir unc série trés étendue de
phénonénes, par voie de sondage, avec le postulat philo-
sophique que ces observations faites sur un échantillon
aurcnt une valeur généreole. C'est, en quelque maniére,
de le statistique abrégde.

Entrc les deux variétés de la tocchnique de 1l'en-
quéte, il est évident que 1l'empirisme se satisfait davan-
tage de 1l'enquéte extensive que de 1l'enquéte monogrephi-
que. L'enquéte monograrhique est plus anciennec ; Frédéric
Le Pley - pratiquait la monographie en sociologie juri-
dique. .

Le sondage, est plus nouveau et dépasse la mono-
graphie. Il faut, a la base du sondage, un calcul de pro-
babilités ; c'est une obscrvation de masse. I1 est cer-
tzin gque les scciologues d'aujourd'hui attribuent une
valeur plus cmpirique, part:nt plus scientifique, a 1la
méthode de sondages gqu'a la méthode des monogrephies.

On peut frire une autre distinction suivant que
l'enquétc a licu dans la société du chercheur lui-méne
ou dans unc¢ société qui lui est étrangerc et, notamment,
dans unc soci<¢té qui est archaique. Il y a, en d'autres
termes, l'enquéte sociologique et 1'cnquéte ethnologique.

Pour bcrucoup, 1'rnquéte cthnologique représente
quelque chose de plus empirique prrce qu'on ve plus lcin
on vcynge davantage que dons 1'enquéte sociologique, on



les choses sc passent dans 1la société méme ol vit le cher-
chcur.

On peut dlstlnguer - neis,déja c'est une autre
sorte d'cnquéte quri va appar<itre - e¢ntre 1'cnquéte pro-
prenent 8001olog1que ct 1! onqucte psycho-sociologique,
qui peut mémc €trc unc enquéte purement psychologique,
psycho- pathologique, psychlatrlque, analytique. On entrec
elors dans un autrc domeine qui est cclui de la clinique,
meis cet aspect de la néthode de l'enquéte est un aspect
également enpirique.

Que le sociologue s'2donnant a la sociologie
juridique fasse, cn quelque sorte, de la clinique psychia-
trique, ccla parait esu chercheur d'aujourd'hui entrer
dans le concept de rccherche cempirique par opposition a
la recherche théorigue. S'il fallait résumer ces diverscs
tendances de la sociologie cmpirique, on pourrait dire
que cctte sociologice se caractérise par la prééminence
qu'elle accorde aux feits, a la recherche des faits et,
bien souvent, pour stignatiser d'un mot ces tendances mé-
thecdeclogiques de la sociologie contemporeine, spécialemncnt
cutre Atlantique, on dit gue c'est une sociologic du fac-
tualisme, unc sociolngie qul s'cttache aux faits, aux
faits sculement.

A la vérité, sous peine de n'étrc pas scientifi-
que, aucune sociologle ne peut se passcr des faits, mais
la sociolcgie empirique met les faits au premier plan, ct
c'est 14 que la critique peut commencer a percer : la
sociologie empirique ne se préoccupe pas toujours de donner
une intelligibilité aux faits, de les mcttre en ordre.

La sociologie théorique considere que les fal<ss
ne peuvent pas &trec utilisés a 1'état pur. Pour les te-
nants de la sociologie théorique, le feit social n'est
pas un fait brut que 1l'on puisse dénonbrer et collection-
ner comme une série d'objet ; on est trompé par ce concept
de faits, quand il s'agit des faits sociaux , qui ne sont
pas identiques aux feits psysico-chimiques par excmple.

Le fait social est un découpage dons une réalité extréme-
ment complexe ; il implique donc un choix et des critéres
de chcix. Ce n'est que la théorie sociologique gqui peut
donner ces criteres de choix pensent les tenants de la
sociologie théorique.

La sociologie théorigue aveit longtemps prédomi—
né, par la force des choses ; on a commence par la, c'était
plus facile. Les premiers 5001ologucs, - méme dans la so-
01olog10 néthodique,- tout ¢n s'appuyant sur certains
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faits, pratiquaient les méthodes qui étaient les mcins
emplriques, notamment la méthode historico-comparative.

L'empirisme est venu progressivement, d'abord
pa;tla statistique, par l'ethnologiec et, enfin, par 1'en-
qucte.

) Aux Etats-Unis, cntre les dcux gucerres, la
sgc1o%ogie empirique, d'abord dans le plan de la sociolo-
gic générale, puls, subsidinirement, dans le plan de la
sociologie Jjuridique, s'est constituée. C'est entre les
deux guerres mondiales qu'il faut situer 1'essor de la
sociologie empirique aux Etets-Unis. Le succés fut fou-
droyant ; 1l'cngouement pour les méthodes empiriques a été
treés fort et ces tendances méthodologiqucs,a 1. fin do cet-
t piriods, sc cont répandues an Europc, spéci l.ment en
France.

I1 faut noter qu'il y a eu des réactions, -
néme 2ux Etats-Unis - et, & cet égard, on cite toujours
a4 cet endroit, l'ouvrage d'un sociologue américein, Sorokin,
"Tendances et déboires de la Sociolcgie américaine" (tra-
duction frangaise,I959). Sorokin s'est élevé avec une
grende vivacité contrc les tendances empiriques dans 12
sociologie cméricaine, (Dans le méme csprit d'hostilité
aux exces de 1la méthode cmpirique, citons un ouvrage de
Mills ¢n langue englaise "L'imAagination sociclogique”,
gui est de I959. Mills souh=zitc que les sociolcecgues fas-
sent preuve de plus d'inmegination et qu'ils s'évadent,
de l2 servitude du "factualisme", de la servitude des
feits. Voila dcnc encore unc voix qui s'éléve consciernment
contre les tcendances ou l'excés des tendances empiriques
d'actualisme d~ns la sociclogie anméricaine.

La vérité consiste, néannoins, a dire que cc
sont des voix assez isclées et que, dons la pratique, il
ne s<mble pas que 1la sociologice empirique ait, e¢n effet,
les ailes coupées. Si ncus cxaminons périodiquement 1lc
tableau de l'activité des sociologues américains, dans les
plans, qui peuvent nous intéresser, comme le plan de la
famille, par cxemple, nous constatons que cfest toujours
la méthode empirique qui centinue a €tre en honncur.

En France, 1l'cngoucnent pour les méthodes empi-
riques est nmoindre, ne serait-ce que parce quc les moycns
matériel de pratiqucr les méthodes cmniriques sont plus
restreints.

Il y a eu {¢galenent des adversaircs asscz Adéci-



dos des mé¢thodes empiriques, notanmment M. Gurvitch qui
s'est becaucoup ¢élev( contre lcur cxcés & tout le moins,

et a revcndlque lcs droits de 1la soc1ologle théorique. Il

a préfacé la traduction frangaisc de 1'ouvrage de Sir Ockin.

Néanmoins, il feout bicen constater qu'en France
aussi 1l'engcucment va aux méthodes de la sociologic ~mp1r1-
que. Exgmlnons une scconde différence méthodclogique, qu;,
du reste, n' cst pas sens pcints de contact avec la précé-
dente sans qu'il y ait coincidcnce exacte.

Nous avons déja fait allusion & la distincticn en-
tre la sociolegie juridique et la psycho-sociologie juridi-
que ; plus largement, la distinction entrec la sociologie
et la psycholegie sociale. On peut, dans la méthode, abor-
der les phénoménes par leur face purcment objective ou par
leur face psychologique ; on peut, méthodologiquement,
mettre plus ou moins de psychologie dans les recherches dec
sociologie et, notamnent, dans les recherches de sociolo-
gic Juridique. Cela peut faire deux sociclogies juridiques
trés différentes dans la pratique.

On pcut, pour prendre un excmple, mener une ¢tude
sur lec divorce - ce scra, a priori, une étude de sociolo-
gie Jjuridique - en opérant sur la statistique des divcreces,
en prenant le divorce comme un phénoméne purenent sociolo-
gique, purement objectif dans ses caractéres sociologigues
Ou, au contreirc, on peut mener cctte étude cn procédent
a des cnquétes par interview sur les motivations qui ont
pu conduire les coenjoints au divorce ; on peut se livrer
8 une étude clinique des couples qui ont divorcé cu des
couples qui scnt en mel de divorce. Bref, cn peut prenare
le probléme méthodclogiquement, par sc¢s coOtés psycholiogi-
ques. Ce sera, par conséquent, une étude que 1l'on pourra
caractériser comme étude socio-juridique, mais elle =2ura
une couleur plus psycholcogique. Cela peut fairc des socio-
logies Jjuridiques asscz différentes dans les faits.

°

Or, la sociologie américezine - dont ncus veénons
de relever d¢ja certaines tendances sur le plan sociclo-
gique - dans son enscmble, qu'il s'agisse de sociologic
générale, ou de sociclogic Jurldlque, parait se caractériser
par la predomlnance de 1la psychologle sociale, par le psy-
chologisme (c'ecst 1'expression cnnsacree) Il n'est pas
douteux que lcs scciclogues américains s'intéressent besu-
coup & la psycclegie des phénoménes qu'ils étudient. Il y
a uné tres forte influence des ¢coles psycologiques améri-
caines sur les recherches de sociclcgie et, notamment, cur
les recherches de sociologie juridique.



Citcns quelques unes de ces éccles psychologiques
d'origine américaine et dcnt 1l'influence s'est fait sentir
en Eurcpe aussi, notamment la psychclegie dite du comperte-
ment {"le behaviourisme"), la psychanalyse de Freud, Frcu.~ éte
eurcpeen, mais son influence pratique a pénétré en Amérique
d'une maniere plus considérable que chez nous. Il est no-
toire que beaucoup d'études de sociologie Jjuridique, - que
l'on peut dire "juridique" - américaine, notamment dans
le secteur de la famille, ont été influencées par les re-—
cherches de Freud et de son école. '

I1 faut également citer ici, dans la descendance
intellectuelle de Freud, Moreno et son école dite "de la
Scciométrie". La lol socio-génétique de Moreno a eu un
grand retentissement. Or, il y a des implications de socio-
logie Jjuridique dans les études de la sociométrie.

En bref, et sans entrer dans les détails, ce qui
pourrait ncus entraliner fort loin, la sociologie juridique
américaine est fortement teintée de psychologie. Ce psycho-
logisme, disent les critiques, a des inconvénients ; il
peut masquer les variables histcrico-psychologiques de tel
phénoméne. Dans cette sociologie juridique et tres psycho-

loglque, la réalité sociale risque de se dissoudre en un
assemblage d'individus dispersés ; il y a beaucoup plus
dans cette cptique de relations entre les individus, de
relations interperscnnelles, interindividuelles, que des
phénoménes proprement scociaux.

Notez que le psycholcgisme de la scciologie juri-
dique américaine aurait pu avoir un intérét particulier
aux yeux des juristes s'il s'était appliqué au rdle de la
vclonté dans les phénoménes juridiques ainsi étudiés, car
les juristes sont portés a croire et a rappeler aux sociclo-
gues qui, peut-&tre, sont portés a 1l'oublier, le rile que
la volonté, malgré ses infirmités, jcue dans la vie juridi-
que et, par 1a méme, dans la vie scciale.

On aurait attendu que la sociclogie américaine,
dans la mesure ou elle est psychologique, s'attache beau-
coup au mécanisme de la volonté dans le droit ; mails, a
la vérité, les phénoménes psychologiques qu'elle a ¢tudiés
ne se situent pas, généralement, dans 1'ordre de la veclconté;
les études de cctte sociclogie psychologique sont plutdt
orientées vers la recherche des causalités qui peésent sur
la volonté, vers la recherche des mécanismes affectifs ;
c'est plutdot la vie affective que la vie active, c'est
plutdt lc scentiment que la velonté qui a été étudié par
cette psycholcgie. Leur ¢“volution elle-méme, dans ccette



criginalité quc le droit leur attribue, n'a pes étU trllement
¢tudie par cette sociologie psycholegique.

Une troisiéme diversité, est & signaler, clle
n'est pas sans contact non plus avec les deux précédentes
parce que, tcujours, nous allocns retrouver les tendances
dgs mo@es américaines en face d'une attitude parfois plus
reservec, - certains diraient : d'une attitude plus c¢n re-

ta?d - de la sociologie européenne, de la sociolcgic fran-
gaise.

. La troisiéme diversité oppose deux termes consa-
crés : la macrosociologie et la microsociologie, (des

express%ons de ce genre ont été utilisées par les écono-
mistes.

Dans la macrosociologie, on étudie les phénoménes
sociologiques dans la société globale, c'est-a-dire dans
le groupement maximum ou les hommes scnt impliqués (pour
parler en termes Jjuridiques il s'agit de 1'Etat).

En face, il y a la micrcsocioclegie, qui s'attache
& 1'étude des groupements particuliers. L'hcmme fait par-
tie, sans doute, de la société globale, mais il est égale-
ment pris dans une série de groupements particuliers : la
famille, la communauté de vcecisinage, les groupes de jeu,
les groupes de¢ loisirs, etc... Il y a la, ainsi, place
pour une sociologie des groupements particuliers et, méne,
pour une sociologie de ce que l'on a appelé "les petits
grcupes", petits groupes que l'on pourra ccnstituer, plus
ou mcins artificiellement, pour 1l'expérimentation.

C'est 1a cette opposition entre macrosociologie
et microsociologie et sa transposition visible, facile,
en sociologie juridique.

Dans la premiére perspective, on étudiera le sys-
téme juridique de la société globale, de la société de
droit étatique. Sur le second terrain, on s'intéressera
aux phénoménes de drcit qui se produisent & l'intérieur
des groupenents particuliers . On étudiera, par exemple,
des phéncménes comme la coutume cuvriére (ce dernier a
fait 1'objet, en France, au début de ce siécle d'une étude
de Maxime Leroy.) Il faut entendre par la un phénoméne de
coutume ncn reccnnuc par 1'Etat, qui se dércule a 1'inté-
rieur d'un atelier, a l'intérieur d'une ville ou néne a
l'intérieur de la classe ouvriére envisagée globalement
(mais, un phénomene gui se produit dans un groupement par-
ticulier, si étendu qu'il scit, est particulier par rapport
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& la scciété globale, au systéme juridique étatique).

_ Or, c'est un fait que la sociologie américaine
s'intéresse beaucoup aux petits groupes et aux groupements
particuliers. La microscciologie est pratiquée avec prédi-
lection par les sociolcgues américains de notre époque ;
ils ne négligent pas ccmplétement la société globale, mais
ils s'intéressent beaucoup aux petits groupes et certains
disent que l'expllcatlon s'en trouve dans certains traits
des moeurs américaines. Les associations, les clubs, les
egllses Jjouent un rdle particuliérement actif dans la vie
amgrlcalne ; de la cette curiosité des sociologues améri-
cains pcur ces phénonénes dits "de petits groupes" cu de
groupements particuliers.

Quoique trés éloigné; sur d'autres terrains, des
tendances empiriques, M. Gurvitch, par sa théorie du plu-
ralisme juridique, a mis en henneur 1'étude des groupements
particuliers ; il a développé une théorie, que 1l'on appelle
"le pluralisme Jjuridique'", d'aprés laquelle il n'y a pas,
dans un territcire donné, un foyer unique de droit qui se-
rait 1'Etat, mais une pluralité de fcyers possibles de
production du droit. Dans ces fcyers secondaires, nous
trouvens les groupements particuliers : les syndicats, les
ascociations, les églises... Tous ces groupenments particu-
liers peuvent procduire du droit, peuvent produire des phé-
noménes Jjuridiques.

Dans la mesure ou le pluralisme Jjuridique a eu
une influence sur la sociolcgie juridique frangaise, il
a entrainé a sa suite une certaine attention portée aux

‘phénoménes Jjuridiques dans les groupements particuliers.

Si nous fais:r.s , trés briévement, le bilan de
ces diversités methodologlques, nous constatons que la
sociologie Jurldlque a été a peu prés constamment le re-
flet des diversités méthodclogiques de la sociologie géné-
rale ; ct d'autre part, que les diversités méthcdolegiques
sont considérables.

I1 y a une phrase ancienne de Henri Poincarg .sur
la méthcdologie générale au début de ce siécle, quand elle
se constituait :

"La sociclogie est la scicnce qui a2 le¢ plus de
"méthode e€t le moins de¢ résultats”

I1 c¢st certain quec la diversité méthcdelogique,
surtcut quand eclle entrainc des discussicns a parte dec



vue sur la méthedologie, risque de masquer une certaine
impulssence de la scicnce & aboutir & des résultats tan-
gibles.

La sociclogie juridique, cependant, ne peut pas
se payer le¢ luxe de prendre parti danc ces querelles mé-
thodologiques, en rcgetant certaines technlques ; €lle
est si déshéritée qu'elle doit faire appel a toutes les
néthodes en se disant

- On verra bicen les résultats"
La socioclogie juridique souhaite les resultats.

D/ Les diversités d'origine professionnelle.

Cette diversité s'explique par la situation par-
ticuliére de la sociologie juridique : c'est 1la une diver-
sité qui est propre a la sociolegie juridique et qui s'ex-
plique parce que c.lle-ci se situe a l'articulation de la
sociologie générale et du droit dogmatique. Ceux qui pra-
tiquent la sociologie juridique peuvent venir de 1'une ou
de 1l'autre discipline, et, du méme coup, il arrivera que
les sociolcegues, quil pratiquent la sociologie Jjuridique,
auront regu une formation, soit de sociologue, soit de
juriste, suivant lcur origine professionnelle antérieure.
I1 y a 1a une difficulté que certains ont dite "congéni-
tale" de la sociclcegie juridique.

Les sociclogues qui font de la sociologic juridi-
que ignorent le droit et les juristes qui font de la socic-
lcgie juridique ignorent la sociclegle ; ils scnt malha-
biles, maladroits & manier les cutils sociologiques. Il y
a méme quelpue chcse de plus en Frsnce : c'est qu'ils
n'ont pas les outils dits sociologiques a leur disposition.

Adninistrativement, avoir des moyens d'enguéte
sur le terrein - & savoir des moyens 4'enquétc relativenent
puissents - ne dépend pas du Jjuriste, mais dépend des so-
ciclogues, si bien qu'il y a 1la une situation en quelgue
sorte extériamre, tenant & des crigines professionnclles,
a des contlngences administratives, une situation qui,
tout de méme, pése sur le dévelcppement de la socciologie
juridique. Certains critiques disent qu'elle rcstera éter-
nellement assise entre deux chaises cntre la sociclogie
et entre le droit.

Les s ciolcgues, de par lcur formation de sccio-

logie générale, ont une tendance a ne s'intéresser, dans
la sociologie Jjuridique, qu'aux problémes fondemenfaux,
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aux problémes de méthode, par ecxemple, aux problémes de
frontiére entre la sociologie juridique et d'autres disci-
plines. Ou bien, s'ils entrent dans la matiére, s'ils
entrent dans le fond, s'ils abordent 1'examen des institu-
ticns concrétes, ils auront une tendance & ne retenir du
droit que les secteurs les moins technigues.

Cela explique que les sociologues gui ont fait
de la sociclogie juridique se soient plus intéressés a la
sociologie criminelle qu'a la sociologie du droit civil.
C'est gue, pour un non juriste, que le droit pénal est
quelque chose de plus parlant, étant moins technique,
étant plus a la portée de 1'homme de la rue, que la socic-
legie du droit privé.

Dans le droit civil lui méme, il est trés percep-
tible que les sociologies qui font de la sociologie juri-
dique s'intéressent plus volontiers & la sociologie de 1la
famille qu'a celles des obligations. Pourquoi cela ? ...
Parce que la famille est une institution qui est juridique,
sans doute, par certains aspects, qui releve de la socio-
logie générale, par beaucoup d'autres étant une institu-
tion avec laquelle chacun est en contact quotidien, en
contact facile, non technigue. Tandis que le droit des
obligations nous fait pénétrer dans une sphére le tres
grande technicité, ou une formation de juriste est indis-
pensable pour se prémunir contre certains malentendus.

Mais, a 1l'inverse, 1l est visible que les Jjuris-
tes manifestent entre les diverscs méthodes possibles de
la sociologie juridique une préférence pour les méthodes
qui se rapprochent le plus de¢s technigues de bibliothéque
auxquelles ils sont habitués. La sociologie Jjuridique que
pratiqueront le plus facilement les juristes sera une
sociologie par étude de dossiers, par analyse sociologique
de jurisprudence, par enquétes auprés d'hcmmes de loi,
auprés de juridtes qui parlent le méme langage que le cher-
cheur (notaires, avoués ctc...) tout au plus par une utili-
sation de statistiques descriptives, sans entrer dans
l'analysc statistique. Et, surtout, ils pratiquercnt la
méthede historico-comparative qui leur cst familiere, dans
la mesurc ou elle éveque opour cux l'histoire du droit -t
le droit comparé.

Ils n'aimeront pas, au contraire, les enquétes
sur lc terrain ; ils auront méme tendance a décrier 1l'en-
quéte sur le terrain, 1'enquétc mecnée en milicu non tech-
nicien, ¢on milicu populaire.



Or, quclque jugement que, d'un point dc vue théo-

rique, on puisse perter sur ce point, & 1'hcurc actuelle
ce sont les techniques 4'cenquéte sur le terrain qui scm-
blent représenter, aux yeux dc tout lc monde, la forme la
plus scientifique de la recherche sociclogique.

. Si bien quce les Jjuristes, dens la mesure ou 1ls
operent de¢ la recherche sur le terrain, semblent se cou-
per dcs courants proprement scientifiques en sociologie.

C'est la une difficulté congénitsle, cn quelque
sorte, de la sociologie juridique et qui vient de cette
diversité de formation que, en 1'état, nous. sormmes obli-
gés de constater ; on peut imaginer, évidemment gqu'un
jour viendra ou il y aura des chercheurs ayant la double
formation. On peut 1l'imaginer, mais il faut bien se dire
que cc ne sera pas trés facile car il ne suffit pas,

d'avoilr une connaissance purcment descriptive des institu-

tions juridiques pour les comprendre. Nous savons bien
que le droit est une chose extrémement complexe, qu'on ne

peut pas se borner, en présence d'une difficulté juridique,

a un examen rapide des textes de loi ou de résumés Juris-
prudentiels que peuvcent donner les manuels élémentaires ;

la moindre question de droit que 1l'on approfondit apparalt

comnme un abime ou l'on peut passer fort lcngtemps. C'est
134 une difficulté quantitativement mecsurable, le temps

gu 'il faut pour apprnfcndlr unc question Jurldlqu; ; c'est
14 une difficulté qui s'éleve devant cette idée d'unc dcu-

ble fermation dcs chercheurs, formation de Jjuriste et de
sociclcecgue.

En tcut cas, en 1'état actuel des chcses, les

deux origines prcfessionnelles de ceux qul se sont adonnés

a la scciologie Jurldlque sont faciles a reconnaltre dans
l'histoire. Pour s'cn tenir & notre pays et pour s'en
tenir a des auteurs qui ont disparu, nous pouvons consta-
ter ce double courant professionnel, parmi ceux qui font
partie des doctrines de sociologie juridique.

I1 y en a eu une série, dans la premiére moitié
de ce siécle, qui venaicent des Facultés des Lettres, qui

étaient des sociclogues de sociologie générale : Durkheim,

Tucien Lévy-Bruhl, Marcel Mauss, Fauconnet, auteur d'une
thése sur "La responsablllt'") Ils sont venus au drcit
par la soc1ologle générale, et ccla se marque, ne seralt—
ce que ¢a et 1a, par certaines erreurs juridiques qu'un
juriste peut relever.

Et puis, en facec, se situent des sociologucs du
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droit, qui sont venus des facultés dec droit : Duguit,
Maurice Hauriou. C'étaicnt des publicistes ; ils ont fait
de la sociologie juridique. Il faut cntendre par 1la qu'ils
ont eu des tendances scciologiques, ils ont eu le sens
d'une évolution dans le drcit. Leur sociologie juridique,
- comme, souvent, la sociclogie Jjuridique des juristes -
se rédult peut-&trc poser unc hypothése transformiste,

a poser la mobilité du droit ; il n'y a pas de droit na-
turel, pas de valeur absolument immuable, le droit est
quelque chose d'essentiellemcnt mcbile.

Et puis, il y en a guelques-umns qui venaicent des
Facultés de droit, mais qui étaient des historiens du
droit et, étant historiens, ils ont peut-&tre été plus
empiriques, plus proches des faits : Huvelin, par exenmple,
qui a ¢étudié le rdle de la magie dans le droit des sociétéc
primitives, Jjobbé-Duval, un économiste : René Maunier, qui
était spécialiste de 1'économie coloniale et, par la méne,
il a été entrainé a étudier certains phénoménes sociolo-
giques résultant de la rencontre entre les droits europé-
ens et les droits autochtones dans les ex-colonies.

Voilad une série de sociologues qui sont venus
des Facultés de Droit, et cela se marque en ce qu'ils
restent trés théoriciens, ils pratiquent assez peu l'en-
quéte, ils n'ont, pour ainsi dire, pas enquété eux-mémes;
ils ont utilisé certaines informations qu'ils recueillaient
par des recherches de bibliothéque, mais ils restent tres
largement des théoriciens.

Duguit et Maurice Hauriou sont plutdt des philo-
logues du droit, disons le mot franchement, gque de virita-
bles sociolcgues.

On pourrait citer comme ayant, dans unc certaine
mesure, accompli la synthése, Gabriel de Tarde connu comme
ayant <té le psychclcgue de 1l'imitation. C'est 1lui qui a
émis 1'hypothése que le phénomene de 1l'imitation était un
phénoméne du dévelonpement des sociétés, - ce qui est,
du reste, contesté et contestable.

Gabriel de Tarde s'est intéressé a la sociologie
juridique et i1 a eu la double fcormatien, dans une cer-
taine mesure, en ce sens qu'il était magistrat de carriére.
mais il exerga longtemps les fonctions de Directeur de la
Statistique au Ministerec de la Justice, de sorte qu'il
avait une culture de statisticien.

Cette culture de statisticien de Tarde nc satis-



ferait ccrtaincment ras les thloriciens de la statistique
moderne, mais, pcur 1l'épcque, il a représcnté certainement
un niveau vraiment scientifiquc dans la recherche statis-
tique. Il a appliqué cette culture statistique aux phénc-
menes Jjuridiques, nctamment aux phénoménes du drcit pénal
et, dans cette mesure, cn peut dire qu'il a réalisé en

lui la synthése des deux formations ; mais a la vérité,

la diversité des origines professionnelles pésent sur la
sociologie Jjuridique.

On peut en citer de nombreux exemples ; en ce
qui concerne par exemple, la sccioclogie de la famille,
nous pouvons par la lecture de deux sortes de livres,
voir tres nettement, trés rapidement, la différence de
tempéranent qui sépare la sociologie juridique, - cette
sociclogie Juridique que 1l'on peut crcire unique, selon
qu'elle -ést pratiquée par des Jjuristes ou par des socio-
lcgues, selon qu'elle vient des Facultés de Drcit ou
qu'elle vient des Facultés de Lettres, ou dy Centre nation-
al de la recherche scientifique.

M. René Savatier, dans son ouvrage '"Métamorphose
Econonmique et Sociale du droit privé d'aujourd'hui", a
consacré (Teme II, I959, pages I28 et suiventes) un cha-
pitre aux rapports du droit et de la sociclogie dans 1le
dcmaine de la famille. C'est, par ccnséquent, une étude
qui peut étre une étude scciclogique, mais une étude so-
ciologique faite par un Juriste.

Au contraire, cette matiere de la famille a,
parallélement, été ¢tudiée par des scciologues de socio-
logie générale. Exemples : Mme Andrée Michel, dans sa
thése de Lettres, "Famille, Industrialisaticn, Logement"
(I959) ; M. Chombart de Lauwe, dans 1'ouvrage: "La fenne
dans la scciété" (I963) ; un article de Nme Andrée Michel
sur "Les aspects socioclogiques et la notion de famille
dans la législaticn francaise", "L'Année Sociologique",
1960, pages 79 et suivantes.

I1 n'y a pas une méthode qui est ©bonne et 1'au-
tre qui ne 1l'est pas ; il s'agit simplement de se rendre
compte de la diversité gue les crigines professionnelles
aménent dans la maniére d'aborder un méme probléme. Il
suffit de lire, par exemple, l'article du Dcyen Savatier
et 1'article de Mme Andrée Michel sur le méme sujet, de
dimensions assez réduites 1'un et 1l'autre, pour se rendre
compte que, bien que 1l'on veuille parler le méme langage,
en réalité on ne le parle pas. Il faut prendre conscien-
ce de cette diversité.
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PARTIE GINERALE

Le cours de sociologie juridique comportera
une partie générale et une partie spéciale, la partie
sifciale se définissant, par cpposition & la partie

~Zirale, comme 1'étude sociologique d'une institution
concrete du droit positif.

En 1'occurence, cette année, 1l'institution que
nous ¢tudiercons dans la partie spéciale, c'est 1l'institu-~
tion des successions. La partie spéciale sera consacrée
a la sociclogie du droit ; la partie générale, par oppo-
sition, sera consacrée a 1'étude de certaines noticns
fondamentales qui se situent en dehors de telle ou telle
institution concréte du droit civil.

La réflexion portera sur deux nctions, tres gé-
nérales, droit objectif et droit subjectif.

Auparavant, interrogeons nous, non pas sur ce
qu'est le droit, -prcbléme insondable et qui releve de
la philoscphie plutdt que de la sociclcgie, mais, et
c'est tres différent, sur ce qu'est la juridicité - ex-
pression consacrée. La juridicité, c'est le caractére
juridique, entendez le caractére qui fait que certains
phénoménes scciaux sont sortis des phénoménes juridiques.
Les phénoménes juridiques scnt des phénoménes sociaux,
mais quel est le signal critique qui nous permet de dire
qu'un phéncméne social est un phénomene juridique ? ...
Ce signal critique a nom "Jjuridicité". Encore convient-il
de définir, dans cette partie générzale, trois sections,
savoir : la Jjuridicité, le droit primitif, le droit sub-
Jectif et le drcit objectif.

SECTION I. - La juridicité.

Tous les phéncmeénes sociaux ne sont pas des
phénoménes juridiques, & saveir tous les phénoménes so-
ciaux ne sont pas des phénoménes de droit, des phénome-
nes constitutifs de droit, créateurs cde drcit, ni, non
plus, des phénoménes déterminés par le droit. Car peut-
étre est-ce la définition provisoire que 1l'on pourrait
donner du phlncméne juridique, a supposer ré¢solu le pro-
bléme de la juridicité. Le pH noméne juridique est, soit
un phénoméne qui crde du droit, scit un phénoméne qui est
déterminé par le droit. Tous les phénoménes sociaux ne
sont pas des phénnménes juridiques cntendus en ce sens.
A plus forte raison, tous lcs phinoménes de relaticns
entre les hommes, tous les phénoménes interindividuels,
interpersonnels, pcur employer les axprezsions d'une



psychologie américaine, ne scnt pas des phéncménes juri-
digues ; tout 1'humain n'cci pas juridique, a supposer
qu'il puisse y avoir un rumain qui ne soit pas scciel et,
en tcut cas, tout le social n'est pas Juridique.

La distinction entre le juridique et le social
nen juridique est la distinction que ncus cherchens a
faire ici. Cette distinction correspond, du reste, dans 1c¢
champ de la science, 4 la distinction méme de la sociolo-
gie juridique et de lLa sociclogie générale. La sociclcgic
Juridique traite des phéncmeénes Jjuridiques, la sociologie
générale traite des phénoménes sociaux qui ne sont pas
des phénoménes juridiques, traite le social non Juridigte

La délimitation des deux disciplines, sociologie
Juridique et scciclogie générale, pour revenir un instant
en arriére, passe par iz notion de juridicité, de 1a um
importance supplémentaire de cette notion.

Le paragraphe Ier pose le probléme de la juridi-
cité ; le second recherche le critére de la Jjuridicité.

Ier - Le prcbleéme de la juridicité.

On n'a pes attendu nctre époque pour prendre cone-
cience de la distinction entre le juridique et le social
qui ne l'est pas. Chez les juristes dogmatiques, c'est
une idée trés classique gue le droit n'est pas tout et
qu'a cdté du droit, au-dessus du droit, au-dessous du
drecit - cela dépend - il y a les folkweys, les mores, il
y a les moeurs ou il 7 & la morale. Par e:zemple, dans le
droit de la famillce, il a été maintes fois répété per les
juristes que le droitv serait impuvissant sans les moeurs
Il n'est pas de Jjuriste qui n'ait reconnu que la famille
n'est pas seulement une institution de droit, qu'elle es®
aussi une institution de moeurs, que les moeurs y JOUcLnvT
le plus grand rdie. - quitte a discuter, entre juristses,
sur les rapports gue peuvent avoir entre eux ces deux
ordres de phénoménes. les phéncmtnes de droit et les phé-
noménes de moeurs ; également, quitte a discuter su: 1 -
mécanismes Jjuridiquec gui peuwent servir de pont de 1l'un
a 1l'autre ordre de rthéncmeénes, car il y a, familieres
aux juristes. des novions gui ncus apparaissent c¢ me lies
passages du monde deg moeurs au monde Gu droit, par excm-
ple 1la noticn d'cbliration naturelle, passage de 1'obliz:-
tion de ccnscience, auv mcirs sulvant une certaine comcepn-
tion, de 1'obligztic: mecrale a liobligation Jjuridigue ;
ou eacore, dans un o:dre plus limité, sur un plan plus
linité, la notion 43 pr
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obligatoire par les moeurs et qui ne sera pas considéré,
a ce titre, comme étant gratuit, comme étant une vérita-
ble dcnation. C'est une notion qui est & l'articulation

des mocurs et du droit.

Les juristes ont tcndance a identifier le droit
objectif avec la régle de droit. Le drcit objectif, pour
eux, c'cst l'ensemble des regles de droit : la distinc-
tion entre le juridique et le reste est, généralement,
envisagée par les juristes en terme de régle. C'est par
rapport & la notion de régle de droit que 1l'on va, chez
les juristes, faire couramment 1'opposition entre 1lc
droit, la morale et les mocurs.

D'autre part, pour employer les expressions
les plus simples, il y a des régles de conduite sociale
qui sont des reégles de droit et il y a des régles de
conduite sociale qui ne sont pas des régles de droit,
qui sont des regles de moeurs ou de morale.

Relevons pour illustrer cette position courante
et juridique, une formule de Thering dans son ouvrage
"Le but dans le droit". La traduction frangesise, de 1'ou-
vrage porte un titre captieux, "L'évolution dans le droeit",
mais le titre primitif, c'est "Le burt dans le droit" et,

dans cet ouvrage, lhering s'exprime ainsi

"Les statuts scciaux, sanctionnés par la contrairn-
te publique..."
Cela, c'est le probléme du critere.

"... constituent, seculs, le droit."

Donc, il y a autre chose qui ne fait pas partie
du droit.

Ainsi du c¢dté du juriste, la reconnaissance
d'autre chose gue le droit, la reconnaissance du social
non Jjuridique ne fait pas, pratiquement, question.

La sociologie, dés scs debuts, devait reprendre
& son compte la distinction que faisaient les juristes.
I1 est, cependant, remarquable que la distinction, che=z
les premiers sociologucs du siécle , est restée assez
sommaire et tend a minimiser tout ce qui n'est pas le
droit. On aurait attendu le contraire des non Juristes,
une certaine exaltaticn du social non juridique : au con-
traire, chez ces premiers sociologues - surtcut chez
Durkheim ¢t son école - c'cst le dreit qui paralt avoir
le plus d'importancc dans le systéme dcs régles de con-
duite scciale qui ~nserrent 1l'individu.



"Les plus importantes d: ces regles sociales,
dit Durkhcim, ce sont lcs régles proprement juridiques".

La Sociologie, dés ses débuts, a repris la dis-
tinction, d'ailleurs d'évidence, entre le droit et les
regles de conduite sociale qui ne constituent pas du
droit, entre le juridique et le social ncn juridique.
Mais il est assez remarquable que, dans cctte opposition
les premiers sociologues, ct surtout Durkheim, aient eu
tendance & minimiser tout ce qui n'était pas le droit,

a réduire 1l'importance Adu social non juridique et, réci-
proquemnent, a "privillégier", le juridique.

Témoin un passage de la thése de Durkhcim, "La
division du travail social" (pages 28 et suivantes de
1'édition de IS02). A cet endroit, Durkheim, exposant les
grandes lignes de ce qui va &trc sa position sur le soli-
darité socialc, il s'exprimc ainsi

" Nous pouvons €&tre certeins de trouver reflé-
tées en droit toutes les variétés essentielles de la
" solidarité sociale. On pourrait objecter, il est
vrai, que les rclations sociales peuvent se fixer
sans prcndre pcur cela une forme juridique. I1 en
cst dont la réglemcntation ne parvient pas & ce de-
gré de consclidation et de précision ; elles ne
restent pas indéterminées pour cela, mais au lieu
d'étre réglécs par le droit, clles ne le sont que
par les moeurs.

" Il y a plus, il arrive souvent que les moeurs
ne sont pas d'accord avec le droit, mais cctte posi-
ticn ne se produit que dans des circcnstances tout
& fait exceptionnelles. Normalement, les moeurs ne
" s'opposcnt pas au droit mais, au ccontraire, en sont
" la base. '

" Il arrive, il e¢st vrai, que, sur cctte base,
rien ne s'éleve.

" I1 pcut y avoir des relations sociales qui ne
comportent que cette reglementation diffuse qui
" vient des moecurs, mais c'est qu'clles manquent 4d'im-
portance ¢t de continuité.

" Si, donc, il peut se faire qu'il y ait des
" types de solidarité sociale que les moeurs sont
" scules & manifester, ils sont certainement trés se-
"condaires. Au contrairc, le droit reproduit tout ceux
" qui sont essentiels.”

Durkheim attache einsi une grande importance
gu droit. Le droit lui parait étre la forme la plus
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la plus rigide des régles de conduite sociale, une forme
qui, par conséquent, pour le sociologue, a plus d'impor-
tance que les moeurs. On aurait peut-&trec attendu 1l'in-
verse de la part d'un sociologue dc sociologie générale,
mais Durkheim a été amené a cette idéc par son exigence
méthodologique de 1'objectivitéd. Il lui a semblé que le
droit offrait, & un plus haut degré quc les moeurs, un
caractére d'objectivité.

L'cpposition des moeurs et du droit, 1'oprosi-
ticn du social non juridique et du juridigue a été repri-
se dans la sociologie ccntemporaine ; notamment, les
sociologues américeins ont approfondi 1'analyse et le
probléme est apparu plus complexe qu'il n'avait semblé
au prime abord.

Préscntons le probléme de la juridicité, d'abord
sous sa forme relativement simple, en faisant abstracticn
de certaines complications. L'hypothése de départ, suppo-
se une scciété moderne de type occidental, de type indus-
triel, la société francgaise contenporaine , par excmple
et un homme a l1l'intérieur de cette société, en face de
la société globale, en laissant de coté les groupements
particuliers auxqucls 1'homme peut appartenir.

Deux difficultés se trouvent provisoirement
éliminées : la difficulté propre aux sociétés archaiques,
qui vont nous poser des questions particuliéres cn ce
qui concerne la notion de Jjuridicité, et la difficulté
inhérente aux groupements particuliers.

A) L'hypothése simple.

Partons d'exemples: Suivant l'article 194

du Code Civil, que vous connaissez bien, l'homme et la
femme font la preuve qu'ils sont mariés par des extraits
du Registre des mariages.Mals, dans la société frangaise
contemporaine, une preuve quotidienne que 1l'on est marié,
c'est le port d'un anncau de métal précieux a la main
gauche. Dans un cas, vous avez du juridique ; dans 1l'au-
tre, du social non Jjuridique.

Parlant comme Fantesioc, essaycns d'imaginer
ce mensicur, la-bas, l'individu qui va au restaurant
pour diner ; ses gcstes sont libres, il nous parait le
prototype de¢ la spontanéité, de la liberté ct, pourtant,
ses gestes sont conformes a4 une série de stéréctypes so-
ciaux, il passe cntre des régles de conduite scciale Aont
la nature, d'aillcurs, est hétléregene : il va jeter un



coup d'oecil sur le menu qui cest affiché a la porte avant
d'entrer dans le rcstourant ; puis, il entrera, il ira
s'asseoir a une table, qui ¢st une table de quatre ; il
Yy a déja un clicnt 4 cctte table ; notre nouveau venu va
s'incliner légeérement, solliciter une permission de
s'asseoir & cctte table ct le client déja installé hoche-
ra la téte, ce qui scmble &tre une pernmission. Il faut
que les choses se passent ainsi.

Notre client nouveau venu va s'asscoir et il
va commander son repas. 11 prendra du potage avant de
prendre un rdti ; il prendra un roéti avant de prendre le
dessert, il nc lui viendrait pas a 1'idée dc commencer
par le dessert ; les plats salés passent avant les plats
sucrés, il n'est pes facile de faire autrement.

Peut-&tre ne prend-il pas de vin parce qu'il a,
dans son subconscient une regle d'éthique qui lui fait
considérer quc toute ingestion d'alccol est une chose
nauvaise.

Quand il aura tcrminé son repas, il paiera 1'addi-
tion et il laissera un pourbcire au gargon si le service
n'est pas inclus, puis i1l va partir et il ne remettra
son chapeau que sur le seull de la porte. Il ne lui se-
rait pas facile de le remettre plus tot.

. Bref, sa ccnduite a été canalisée par des régles
de conduite sociale, mais ces régles n'ont pas tcutes 1le
méme nature. L'ordrc des plats, c'est un usage du pays,
c'est une maniére de vivre ; l'abstention de vin, c'est
l'originalité de cet homme, c'est un commandement de scn
éthique, avons-ncus supposé, une regle de morale pour
lui ; les rapports avec le client déja installé, ce sont
des reégles de pclitesse qui les gouvernent ; 1'cbligation
de laisser un pourboire au gergon, c'est une régle de
moeurs qui 1l'impose. I1 y a trés peu de droit dans tout
cela, i1 y a tout de méme du droit.

Regarder le menu et le prix, par conséquent,
avant d'entrer, avant de nouer le contrat, c'est bien,
tout de méme, se conformer a certains modeles de conduite
de portée Jjuridique sur la formation des contrats. Et, a
plus forte raison, payer 1'addition, cst bien imposé
par le droit. Il y a2 donc du droit et il y a du social

non juridique. Tout est mélangé dans cette conduite.

I1 existe des schémas conceptuels en vue d'opé-
rer une distinction entre ce qui est juridique et ce qui
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n'est pas Jjuridique. Il existe des sortes de grllles que
l'on peut appliquer & ces conduites enchevétrées ou il y

a un peu de tcut, du droit ¢t du non Jjuridique ; des sché-
mas, qui ont été élaborés, tantdt par les Jjuristes, tantét
par les sociclogues. Rappelons en quelques-uns

Des schémas qui nous viennent des Jjuristes, le
plus élémenteire et le nlus ancien est la distinction du
droit et de la morale. DeJa, un texte de Paul. . Digeste
parmi les régles de droit entique, (Digest= Livre 50,
Titr= I7, Fr-gment I44) s'exprimait ainsi

" Non Omne quod licet honestum est "

A partir de 134, il est devenu classique d'opposer le droit
et la morale. On a creusé plus cu moins profondément la-
dessus.

. Un auteur de 1'Ecole du droit naturel, 1'Alle-
mand Thomasius, au XVIII: siécle, nous a laissé des "Fon-
dements du droit de la nature et des gens", ou il fait une
distinction tripartiste. (C'est 1a peut-Eétre le progrés,

il y a un élément de plus) une distinction entre 1'éthique,
la morele, qui a pour principe 1' hnestum, et le pollthue
(dans un sens trés particulier qu1 n'est pas celui qu'évo-
querait aujourd'hui le mot), qri a pour principe le deco-
rum, enfin la jurisprudence (cmtendez le droit) jurispru-
dentia, qui a pour principe le Jjustum. Or, le terme inter-
médiaire, le decorum, est la bienséance, la régle de moeurs.

La distinction de Thcmasius est la distincticn
du droit, des moeurs et de la morale, les moeurs ne sc
confondant pas avec la morale, 1l'éthique, qui a un carac-
tére transcendental.

Cette distinction est devenue tout a fait
classique chez les juristes : voir par exemple 1'cuvrage
de Choukri Cardahi 3 volumes, I95I ; (einsi que les pages
qui sont consacrées & la distincticn du droit et des au-
tres régles de conduite sociale, nar L. Marty et Raynaud,
dans leur "Droit Civil", I956, n®s 30 et suivants, spdécia-
lement n° 37, pour ce qui concerne la distinction du Arnit
et de la norale).

Voila donc des schémas conceptuels qui nous
scnt familiers, dans lcs Facultés de Droit, pour distin-
guer ce qui est lc¢ juridique ¢t cc qui est lc sccial ncen

- juridique.

Les sociolopuns ~nt cussi inaginé des schémas



pour faciliter la distinction entre ces deux ordres de
regles de conduite : le juridique et tout ce qui n'est pas
le Jgrldique. Ainsi, chez certains auteurs italiens contcm-
poralns, vous trouvcz misc en valeur , la noticn de "costu-
me", c'est-a-dirc non point la coutume juridique, (la cou-
tume juridique qui, ils appelleront "Coumetudine"), mais

la coutume non juridique, les moeurs, les usages sociaux,
par excmple les regles qui gouvernent les salutations que
1'on échange dans la vie quotidienne. Les régles de la
chevalcrie, au Moycn Age, les régles de la courtoisie,
n'étaient pas des coutumes juridiques, mais du social non
juridique.

Les sociclogucs Américains ont un schéma & trois
étages : law, morés et folkways. Law, c'est le droit, (ce
n'est pas sinplement la loi, a2u sens que 1l'on donne a ce
ter§e dans un régime de 1légalité, c'est le droit en géné-
ral).

Mais i1 faut préciscr la portée des deux autres
termes :

"Folkways", ce sont les maniéres de vivre natio-
nales, ainsi que le mot le suggére. L'expression a été
employée, semble-t-il pour la premiére fois, au début de
ce siecle, par un sociclogue américain, William Sumner
Graham, qui publia, en 1906, un ouvrage intitulé, précisé-
nent "Fclkways", "Les maniéres de vivre nationales". Ainsi,
l'ordre des plats, la précession des plats salés par rap-
port aux plats sucrés, sont des "folkways", C'est une ma-
niére de vivre.

La maniére de se vétir, - du moins. la maniére
générale de se vétir, la structure la plus générale du
vétement, c'est également "folkways". ("La maniére générale
de se vétir" par opposition & ce que la mede peut y ajouter.)
La mode, est un phénoméne qui se caractérise par sa faible
durée, tandis que le "folkways" a un caractére assez dura-
ble. La mode, est un ¢lément superficiel qui peut nuancer,
qui peut varier le folkways, mais ce n'est pas le folkways.

I1 n'est pas trés aisé¢ de placer les "morés"
entre les deux étages du droit ¢t des maniéres de vivre.
les "mores", pour les sociologues américains, sont les
mocurs, non la morale, au sens de 1'éthique, L'exemple qu'’
en donnent le plus couramment peut-&tre les sociologues
américains, est le suivant : 1'obligation qui, dans les
sociétés occidentales, existe, pour le séducteur, 4'épouser
la fille séduite, est une regle de mnores.
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Dans les perspectives frangaises, un exemple de
mores ncus est fourni par la regle qui impose de pratiquer
l'unicn sexuelle en mariage seulement. La défaveur qui
entoure l'union libre dans les scciétés occidentales pro-
cede d'une régle de nores. Ce n'est pas la norale transcen-
dentale qui est ici en cause ; l'union libre peut, dans
certaines hypothéses particuliéres, n'étre pas contraire
a 1'éthique, c'est affaire de circonstances, et aussi de
sentiments, (selcn les sentiments qui ont présidé a 1'unicn
cu qui animeront l'union pendant 8a durée).

C'est quelque chose de plus qu'une manieére de vi-
vre. L'interdit qui peése sur l'union libre, n'est pas un
interdit qui vient du droit, qui vient de la morale, nais
un interdit qui vient des nores.

Une certaine difficulté existe pour situer cet
échelcn intermédiaire entre la loi et les purs et simples
folkways.

I1 semble que, dans les sociétés modernes, une
circonstance facilite tout de nméme la distinction entre
le juridique et le social non juridique. Par dela les
schémas purement doctrinaux, il semble gqu'un élément pra-
tique va nous permettre trés simplement, dans ncs sccié-
tés, de faire la distinction, a savoir l'existence des
sources formelles du droit. Spécialement, dans un régime
de légalité, il suffira, semble-t-il, d'interroger les
textes, pour savoir si la reégle de ccnduite dont la nature
est litigieuse est une réegle juridique ou non juridique.
Elle est juridique si elle est dcnnée par une source for-
melle du droit.

Malgré cette facilité apparente, qui résulte, dans
nos sociétés, du jeu des sources fornelles du droit et,
spécialement, du principe de 1légalité, il ne faut pas se
dissimuler que la distincticn de mceurs, méme chez nous,
reste assez flottante ; étant donnée la nobilité des scur-
ces formelles. Cctte mobilité enléve toute certitude,
toute permanence a la distinction. On ne peut pas dire, a
priori, qu'une certainc conduite sociale scra toujours,
dans nctre scciété, du Jjuridique ou, a l'inverse, du sccial
ncen juridique ; ccla peut dépendre des circcnstances, cela
peut dépendre d'une décision du législateur, lato sensu.
La rnultiplication ot la mobilité des textes peut modificr,
a chaque instant, la distincticn ; un texte nouveau peurra
donner une forme Jjuridique a des réglcs qui, Jjusqu'anlers
n'étaient pas juridiques, ou récipreoqucnent.



Prenens 1'exenple de Felkways, fondé sur la fornc
générale des vétements. I1 scmble qQue nous scyons la
un terrain relevant, dans noes s001etes, exclusivenent des
moeurs ect, cepcndant & différentes époques, cette nmatis:
rc a pu passer du sccial non juridique au juridique.

Au XVIc siecle, des 1lcis som aptuaircs sont venues
reglementer le costume. A 1l'époque d¢ la pénurie, sous
1'occupation allcmande, en I1940-I245, on a vu des regWe—

mentaticns - c'étaicnt des textes réglementaires mais qui
avaient une pcrtée juridique relative au costunec.
Par excmple, en Allemagne, on avait pourchassé le pardes-
sus de demi-saison (le pardessus de demi-caison, disaiens
certa%ns juristes hitlériens, est une tracec d'esprit bour
geols

Voila, par conséquen®t, une matiére qui, jusqu'
alors, paraissait ne relever que des folkways et qui,
brusquement, est entrée sous les pinceaux lunmineux du
droit.

En Turquie, on a vu, 2u lendemain de 1'établisse-
ment du régime kémaliste, proscrire les coiffures sans
bord, le fez. Kemal Ataturk voulait occidentaliser son
peuple, néne dans le vétement, cn partent de ce postulat
que les transformaticns du vétement finiraient par aveir
une incidence sur la psvche des individus, que, par le
vétement, on arriverait a transformer la psychologie d'un
peuple. Il cbligee le peuple turc, a une certeine épcque,
a4 porter des cciffures & visiére, des coiffures & bord.

Vcila, par conséquent, une masiére qii, jusqu’
alors, était restée non Jjuridique, et qui, brusquenent,
est devenue Jjuridique.

En nmatiére d'entr'rnide rurale. Pendant longtenps,
l'entr'aide rurale, le ccup de main entre voicins, a la
campagne, a semblé ne relever que du sociel ncn juridigue,
peut-ctre, d'ailleurs, plutdt mores que fclkways ; on
pourrait en discuter. Mais voici que la lci du 8 aoft
1962, 1la loi ccmplémentaire d'crientaticn agricole, dans
scn article 20, est venue transformer 1l'entr'aide, en un
véritable contrat juridique.

On peut prolcnger a 1'infini ce phéncmeéne de la
transformation de la nature des regles de conduite.
La rédaction des adrecses postales est un phénoméne do
folkways. En France, ncus mettons le ncn de la rue avant
le nocm de la ville ; dans une grande partie de 1'EBEurope
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centrale et de 1'Europe orientale, on nmet le ncom de la
ville avant le nom de la rue. Pcur l'instent, en France,
c'est une matiére indifférente, mais il est facile d'ima-
giner que la Poste, en vue de faciliter le traveil de ses
employés, pourrait nous obliger, scus peine de jeter nos
lcttres au rebut, a4 opérer d'une certaine naniére, pcurrait
durcir cette reégle de feolkways en une regle juridique.

Ainsi, le passage est toujcurs possible d'une
zone a l'autre, méme dans ncs scciétés occidentales mrder-
nes.

D'autre part, ce qui contribue a rendre flottante
la distinction, c'cst que, nméme sans &tre érigées directe-
nent en régles de drecit, il arrive que certaines régles de
conduite non juridique sont prises en ccnsidération par le
droit, il y a une sorte de phéncnéne d'adoption des mocurs
par le droit, les moeurs, les folkways seront canonisés,
en quelque sorte, par les organes Jjuridiques.

Nous avons, dans notre droit politique frangais,
des notions juridiques qui cnt un contenu de moeurs, un
ccntenu de nmores, voire de folkways. La notion dc bonnes
noeurs des articles 6 et II%33 du Code Civil, est une notion
juridique, mnais, pour définir ce que 1l'on entend par
"bonnes mceurs", il faut interrcger les mores. Nous sommes
renveys, par ccnséquent, a cette zone de social non juri-
dique. La notion méme de faute, a pour partie, un contenu
de moeurs, car il y a faute, sous certaines conditions, a
violer une régle de moeurs. Dans 1'élaboration Jjurispru-
dentielle de la notiocn de faute, les moeurs, les mores
sont prises en considération.

Donnons un exemple : c'est un arrét de la Cour
d'Appel de Paris, du 29 mars 1962, J.C.P. I92 II, I2.874,
déclare que, lorsqu'on sort d'une maison, il y a 1'cbliga-
tion de laisser passer cecux qui narchent sur le trottcir ;
parce qu'il y a 1a unc reégle de prudence qui est, en méme
tenps, unc régle de courtoisie. L'arrét en tire des cconsé-
quences juridiques. On passe, par conséquent, du soccial
ncn juridique au juridique.

Ainsi, méme dons cette hypothése simple sur
laquelle ncus avens jusqu'ici raiscnné, il existe, un pro-
bleme difficile,

B/ Réintrcducticn des complicaticens.

La premicre cemplication e€st rclative aux sccié-
tés non industrinlisécs. Dans des socidtés différcntes de



celle sur laquelle nous evens raisenné jusqu'ici, c'est-
d4-dirc la scciété moderne de type industricl, la distinc-
tion du Jjuridique c¢t du social ncn juridique est infini-
ment plus malaisée que dans nos sociétés. Cela est d'abord
évident pour les sociétés primitives, archaiques, au scns
spécial du terme, les sociétés sans écriture, comme on dit
parfcis, c'est-a-dire ces sociétés dont s'occupe, par défi-
nition, 1l'ethnologie.

Dans ces sociétés archaiques, la régle de droit,
la régle de moeurs, méme la régle de morale paraissent se
confondre. C'est que, dans ces sociétés, 11 n'y a pas de
loi, i1 n'y a pas d'Etat, d'organes différenciés destinés
a produire le droit ou & juger ; le droit est purement
coutumier, non écrit, de sorte qu'il y a identité de sour-
ce entre ce qui pourrait &tre du juridique ou du social
non Jjuridique.

D'eutre part, en l'absence d'un véritable Etat,
de véritaebles organes spécialisés ou spécialisables, la
sanction du droit est inorganisée, diffuse, c'est une
sanction purement psychologique, une sorte de réprobation
gqui s'élévera du milieu.

A 1'extréme, il pourra y avoir expulsion du vio-
lateur de 1l'interdit, expulsion du clan, bannisscment.
Mais cecla vaut aussi bien pour dcs regles que nous quali-
fierions de "juridiques'" que pour des régles gque nous
qualifiericns de "morales" ou de '"régles de moeurs".

Ce qui existe dans ces sociétés archaiques, c'est
ce que 1'on a appelé, dec nos jours, la coutume indistincte,
magma d'interdits, qui deviendra, plus tard, dans 1'évolu-
tion des sociétés, soit morale, soit mceurs, soit droit,
soit maniére de vivre.

Les mémes interdits entourent les gestes de la
vie guotidienne. Lc¢ vétement, - qui est, d'ailleurs, plu-
tdt parurc que défense contre le froid - les regles de la
morale, les régles de la propriété, de la responsabilité,
du contrat, du mariage, reléevent de la ccutume indistinc-
te.

La pensée sauvage ne connait pas cette séparation
..." (Comme dit Lévy-Strauss) ne sait pas extraire ce qui
est proprement juridique d'entre tout le magma des impe-
ratifs religieux, etc ... qui peuplent la vie primitive.

Dans ces sociétés-la, 11 y a dcnc une quasi im-
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possibilité & feire la distinction entre le juridique et
le soclal non juridique, et le phénoméne a laissé dcs
traces méme dens des sociétés plus évoluées, dans des so-
01e@§s’historiques. Nous ne sommes plus en pr¢ésence de
socletés sans écriture, de sociétés prélittéraires, comme
dlgent les anglo-américains, et, ccpendant, on voit par-
fois confondu ce qui est droit et ce qui est social non
Juridique.

. Prenez un texte comme ce fragment célébre 4'Ulpien,
au Digeste Livre I, Titre I, Fregment I0, "juris preccepta..
seeeerees 2.0y Mles préceptes du droit sont...........e
vivre honnétement... (entendez avec un certain decorum,
comme aurait dit Thomasius) en suivant certaines régles
d'honnéteté, de politesse, ne pas léser autrui.... attri-
buer a chacun le sien..."

Dans cette seule phrase, appareit la juxtapositicn
d'idées procédant, scus un point de vue socioclogique,
d'époques différentes, idée archaique et idées plus récen-
tes ou le droit, s'est séparé dm social non juridique.

Nous savons que, dans la Rome primitive, le drcit
intervenait pour sanctionner des faits qui, plus tard,
ne releveront plus que du social non juridique. C'est ainsi
qu'Aulu-Gelle nous explique que le chevalier qui soignait
mal son cheval ¢éteit jadis noté d'"impolitia" par le cen-
seur, et peut-&tre en était-il de méme du paysan qui cul-
tivait mel son champ. Mal soigner son cheval, n'est point
affaire de droit, dans nos conceptions modernes, mais
cela a pu, a une certaine ¢époque, appartenir a cctte zone
de coutumes indistinctes ccmposées, a le fois, de folkways,
de mores. ct de law. C'est inintclligible dans un régime
évolué, cela se comprenait dans un régime primitif, mili-
taire communautaire comme cclui auquel se référe ce passa-
ge d'Aulu-Gelle.

Les droits orientaux sont célebres de ce pcint de
vue. Il est notoire qu'ils mélangent toutes les régles de
conduite sociale,. au point que certains comparetistes
voient dans ce trcit ce qui sépare la civilisetion juridi-
que orientale de la civilisation juridique occidentale. La
civilisation juridique occidentale est arrivée, en quelque
sorte, 4 séparer lc dAroit du social non juridique, a rcti-
rer le juridique dec le gangue de la coutune indistincte,
tandis que la civilisation juridique crientale n'y est pas

“arrivéc, c¢lle confend, dens unc méme forme de reégle de

conduite, du droit <t 4du social necn juridique.



Il est certain que 1la Thora, par exenmple, la
loi mosalque, mélenge des presceiptions proprement juri-
diques a des prescriptions alimentaires ou & des prescrip-
ticns liturgiques. Ncus’ fericns, aujrurd'hui, la 4iffé-
recnce, la loi mosalque ne la fait pas.

Le drcit musulman opére de la méme maniére. Il y
a, dans le droit musulman, un mélange de régles propre-
ment juridiques et de prescriptions religieuses, de pres-
criptions mcrales, alimentaires, de prescriptions relati-
ves & la vie quctidienne, aux ablutions, par exenple :
tout cela est mélangé, et fait partie d'une méme couche
de régles de conduite obligatoires. La séparation du juri-
dique et du social non Jjuridique n'est pas faite enccre.

I1 en était de méme dans le droit chinois préré-
volutionnaire, dans les droits de 1'Extréme-Orient. Les
regles du deull, par exemple, ou ncus voyons, maintenant,
des regles de convenance, étaient considérées comme des
régles proprement juridiques.

Donc, la distinction, difficile peut-étre mais
ncn impossible dans nos sociétés modernes, devient extré-
nmement difficile guand on se reporte aux sociétés archai-
ques.

Une autre source de complications nous vient de
la présence de groupements particuliers, lesquels peuvent
secréter des réegles de conduite qui leur sont particulie-
res.

Ncus n'avens considéré, jusqu'a maintenant, que
des régles de conduite qui étaient 1'émanation de la so-
ciétée globale, mais 1'individu peut feire partie aussi
de groupements particuliers. Il en est ainsi déja dans
les sociétés primitives : 1'individu appartenait a 1la
cité, mais il appartenait aussi a une famille, il appar-
tenait a une gens. Cette gens, par exemple, pouvait avcir
des sources de droit. Les textes romeins ncus parlent de
decreta gentis, qui n'étaient peut-étre pas dce décrets
au sens formel du terme, mais seulecnent des coutumes.

I1 existait-donc des régles de conduite propres & la gens.

Méme & notre &4ge industriel, dans nos sociétés
modernes, 1l existe des groupements particuliers, des
associaticns : sociétés, églises, entreprises, armée,
conmunautés de voisinage, gangs de malfaiteurs, qui peu-
vent avoir leurs regles de conduite. L'association, 1la
société auront des statuts, 1'église aura sa discipline,
1'arnée aura son réglerent, le gang aura la loi du rilieu.
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N'est-ce pas la une difficulté supplémentaire ?...
On pourrait étre tenté d'écarter la difficulté en faisant
remarquer que le Jjuridique est réservé & la sociale glcoba-

"le, que, par conséquent, ces régles de conduite (qui nais-

sent dans les groupements particuliers, ne constitueront
jamais du juridique. La distinction, par conséquent, rede-
viendrait facile. Toutes les régles de conduite qui nais-
sent et se développent & 1l'intérieur de groupements parti-
culiers seraient, ipso facto, par définition méme, étran-
géres au droit, seraient rejetées dans le socizal ncn
juridique.

Beaucoup d'auteurs font ce raisonnement, lient
1l'existence du droit a la présence de 1'Etat, par consé-
quent de la société globale. Ainsi  Thering donnait cette
définition dans "Le But dans le Droit"”

" Le drcit, ce sont les statuts sociaux sanc-
ticnnés par la contrainte publique. Or, 1'Etat est
le scuverain détenteur de cette contrainte."

"

L

Donc, partout ou l'cn n'avait pas affaire a
1'Etat - et ainsi dans les groupements particuliers -
du mémé ccup on n'avait pas affaire au droit. La difficul-
té signalée se trouvait, par 1a méme, éliminée.

Un philosophe, René Hubert, dans un article de
1936, s'exprimait de la méme manieére
" La régle de droit, dit-il & la différence de
" la régle morale ou de la régle de moeurs, n'apparait
" qu'avec la constitution d'une puissance publique."

I1 faut donc un Etat. Ce n'est qu'a 1l'intérieur
de la société globale, pour parler sociolcgiqucment, que
nous pourrons rcncontrer des phénoménes juridiques. Dans
les groupements particuliers, ncus n'avons affaire qu'a
des phénomeénes sociaux. Cependant, ce postulat, - d'apres
lequel il faudrait identifier le droit a la société globale,
est loin d'étre unanimement admis.

D'abord, il y a méme des Jjuristes qul considé-
rent, au moins pour une partie des groupements particuliers,
que les régles de conduite qu'ils élaborent participent de
la nature du droit. Les statuts A'une associaticn, d'une
société seront assez facilement, dans le raisonnemcnt juri-
dique, considérés comme ayant une nature de droit, par une
sortc de délégation aue les perscnnes morales aurailent
regue de la loi, de la puissance étatigue.



Le droit anglais 2 une expre581on assez carac-
téristique pour désigner les stututs d'une société ou d'une
association : il parle de "by law", de lci a coté, dc droit
& cO0té. C'est assez caracterlsthue pour souligner 1'iden-
tité de nature entre le droit Ltathue et le droit des
groupements particuliers - du moins de ceux qui sont recon-
nus par 1'Etat, car, tout de méme, dans ce ralsonnement
de Jjuriste, on n apnllquera la nature de droit qu'aux: re<-
gles de conduite qui proviennent de groupements particu-
liers reconnus par 1'Etat. Il est évident qu' a la loi du
milieu, par cxemple, sera dénié tout caractére juridique.

Mals, chez les sociologues, on ne s'arréte pas
a4 cette idée d'une délégation que certains groupcments
particuliers auraient regue de la société globale, on
admet qu'il y a des créations spontanées de droit & 1'in-
térieur des groupements particuliers. C'est une des idées
qui servent d'arriere fond a la thése du pluralisme Jjuri-
dique développée nar M. Georges Gurvitch.

- I1 existerait, d'apres cette these, une multi-
plicité de foyers de nroduction du droit. L'Etat n'aurait
pas le monopole de 1l'élaboration du droit. A 1l'intérieur
des sociétés, des associations et méme des groupements
spontanés, les régles de conduite qui s'élaboreraient au-
raient un véritable caractere juridique.

Si bien que, avec cette thése du pluralisme
juridique, la difficulté atteint son maximum. Nous pouvons
rencontrer des phénomeénes de production de droit & 1'inté-
rieur des grcupements particuliers. On peut voir des théses
du pluralisme Jjuridique dévelonpées dans le droit de Gur-
vith : "L'expérience Jjuridique et la philosophie pluraliste
du droit". C'est un ouvrage de I1935.

L'observation empirique conduit, d'ailleurs, a
une conclusion analogue a cette conclusion a laquelle M.
Gurvitch arrivait par le raisonnement théorique .

Les phénoménes qui se produisent dans les grcu-
pements particuliers les plus instables, les moins intégrés
que 1'on puisse imaginer ne semblent pas, pcur le sociolo-
gue, avoir une nature fonciérement différente des phénome-
nes que l'on constaste a4 1'intérieur de la société globale,
des régles de conduite qui sont secrétées par la société
globale et que ncus qualifions de régles de conduite Jjuri-
diques.

Prenons le groupement particulier, trés instable,
trés peu intégré, que 1l'on aprelle la file d'attente, 1la
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queue ; c'est un groupement particulier qui a été étudié
par Renaud Maunier. Il s'y élabore des commandcments,
impersonnels, des régles de conduite impersonnelles, dcs
régles dc droit, pourrait-on dire, particulieércs au grou-
pement particulier. La loi du premier arrivé se dégaoge
spontanément a l'intérieur de toute file d'attente. On
peut imaginer qu'il y a imitation d'une file d'attente

a une autre per identité des sujets qui se transportent,
suivant les occasions, d'une file d'attente 2 une autre,
nais il a bien fallu commencer, il y a eu sécréticn d'une
regle de conduite particuliére au groupement particulier
et cette régle de conduite a toutes les caractéristiques
externes d'une regle de droit. Il en découle des obliga-
tions, des devoirs pour les membres du groupement, et des
pouvoirs pour les nmembres du groupenment, c'est-a-dire des
obligations et des droits subjectifs.

I1 y a des sanctions, une houle de réprcbation
qui se manifestera si la loi du premier arrivé est trans-
gressée. Sans doute, le phénoméne est beaucoup plus rudi-
nentaire que les phénoménes paralléles que 1'on peut cons-
tater dans la société étatique et c'est pourquoi on parle-
ra 4 leur sujet, en sociologie juridique, de phénoménes
de sous-droit, de phéncménes infra-juridiques. Mais la
difficulté n'est, war la, que repoussées.

Qu'est-ce que l1l'infra-juridique ? ... Est-ce
que, 1'infra-juridique, est du juridique dégradé ou est-ce
du social non Juridique qui mcnte ? ... C'est la situation
toujours difficile des intermédiaires.

Aprés avoir examiné 1'ampleur des difficultés,
il faut rechercher un critére de la juridicité.

2.- Le critére de la juridicité.

Il n'y a guére eu d'études systématiques a ce
sujet, mais cn trcuve, chez les auteurs, dcs indications
fragmentaires. Ces indications concernent le problerne de
la juridicité posé en termes de regle.

La recherche du critére de la juridicité, est
la recherche du critére de la régle de droit par oppesi-
tion aux régles de ccnduite sociale. La recherche est
ardue, le criteére est fuyant. Il y a des criteres que 1'cH
peut, semble-t-il, assez facilencnt élinmincr, et c'est
par la que nous allons commencer.



A/ Critére & {lirunow.

Un premier crivére & élininer scirait un critére
prenant cn considération lc¢ contenu, 1'objet des régles
de conduite litigieuscs. Sclen ce critére, zertaines ccen-
duites envisagées dans leur Géfinitioa de conduite, dans
leur description, reléveraicent, a priori, du droit ;
d'autres, au contrairec, rclévervaicnt, A priori, decs moeurs
ou de la morale, bref du social ron juridique.

Que l'on ne puisse retenir ce critere cs', je
rcnsc, ce qul rlcull: des euplications precedentes.
L'observation montre quc, ~u¢\9ﬂt les ¢époques, suivant les
civilisations juridiques, lec rérnes conduites peuvent
passer du domaine dcc moeurs aud donraine du droit, ou réci-
proquement : gue, par eyemp_ - pour revenir légercnent
en arriére - le deuil, qui sera, dans el pays oriental,
1'objet d'une régle juridione, nc fera, ¢oas un pays occi-

dental, 1l'objet que de rég¢ Conel -uvlﬂquO’ 3 gue le
libellé des adresses postalcs es+ du social non jux 1d1que
en France, nais pourrait devenlr Lrusquerent., par une reé-

glementation, du Jjuridique.

Nous avone pu constater gne la mZme condvite,
telle qu'on peut la définir cdans s3a mctérialibé ou sa
psychologie, peut étre indifféremmert, suivan’ les circon-
tances, du domaine du droit ou au Gomaine du social non
juridique. Il y a des phénomincs aqui cont classables de
passage du social ncn juvricdicue on réciproguencnt.

11 y a, par cxempre, tous les phénoménes de
lajcisation du droit. C'est uvn type de phérncméne histeri-
que bien défini. Des regles de conduite religicuses, ont
U, dans lec trés ancien droit romain, étre du droit ;
puls, a une certalne opoqub. que 'c d“oit romain siest
Jus et ces regles de condu1to onvt etc “egetees aans le
social non Jjuridique. De méme que des acvions comnme le
sacrilége ont pu étre, sous 1'Ancicn régime, dun dcmaine
du juridique ect, & partir de ia Révoluiion, ces acztions
sont passées dans le donaine du ncn juridicue.

Ce phénoménce de lalcisasion an droit est un
phénonéne extrémement cliassigue, mais, a l'inverse, on
a pu définir le processus de mozalisabicon du droit. Il
est arrivé, a notre épogue. que certainces conduites, qui,
jusqu'alors, &¢taient rejetées dune Le cocial nen Juridigue,
solent assumées par le droit. fe d-c¢ *t czt devenu plus
exigeant, moralement plus raffiné <t 2 falt passer,

ar exenple, l'abstention de noritcr zecourc, du social
P ) ] 9
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non juridique, du domaine de la morale, de la charité?
dans le domaine du droit, du droi% pénal, des obligations
sancticnnées par 1l'autorité étatique.

Ces phénoménes de moralisation du droit, exis-
tent & notre époque et nous pouvcas cenclure qu'il n'y a
pas de conduite sociale qui, en soi, chjectivement, pulsse
donner lieu exclusivement & une ragle Jjuridique ou a une
régle de moeurs ; le passage est toujcurs possivle. Dene,
ce n'est pas par la description des conduvites, par 1'exa-
nen de la matiere de la régle que ncus pourrcns trouver
un critere.

5

o
-

.

La défense de fumer par exenple, st une recl
qui peut, suivant les circonstances. & l'inuérieuvr 1'uve
néne société, relever, tantdt de 1'éthiquc. tantdt de 1a
courtcisie, tantdt des moeurs, tantdt du droit mine.
Fluidité, absence de rigidité entre les ca®égorics, sont
caractéristiques.

I1 est vrai que certains scciologues améiicains
ont essayé de préciser cette notion du contenu de la reérle
pour en tirer wun critere de distinction entrs les diffé--
rentes catégories de conduite selcn cue 22 violation de
la régle met ou non en péril les drecits ou les 1nuéréts
d'autrui.

Les fermules des sociologues, en littérature
sociologique, oscillent entre ces dcux notions, qui ne
sont point identiques, le droit e% 1'iu%érét.

A premiére vue, le non juridique serait ce qui ne
concerne pas les droits ou les invéilts d'autrui, rais
seulenment le sujet de la reéegle de conduite, que le juridi-
que se caractériserait par l'attcinte & I'intérét d'sutrui.

I1 faut bien avouer cependant, que 1le critéuvc
ainsi proposé dans la sociologie américaine cst lcin '
8tre clair. En premier lieu, si l'on retiert la premicre
formule : atteinte au droit subjcctif A'autrui, i1 v A,
visiblement, une pétiticn de principe, ruiisque, pour Aofi-
nir les droits subjectifs d'autrui, il faudra interroger
le droit objectif, de sorte que l'on ne pecus pas en sorcir:
c'cst le droit objectif qui periaStra de 4élinir ce qu’iest
le droit subjectif.

Si 1'on se rabat sur 12 forrnulie »lus nuremcnt
sociolegique : atteinte aux intérits ¢'awtrai, on sunprimo
certaines difficultés ; il en subsizoe copendunt. ci L.
considérables, A'abord parce que la notion d'incérits
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n'est pas une notion qui va dc soi et les Jurlstes savent
quc 1l'on peut distingucr 1'intérét pecunlulre, 1'intérét

noral - 1'intérét actuel, 1'intérét éventuel. Il cxiste
toute unc prcblématique de la nction d'intérét.

Mais, en cutre, la difficulté s'accrcit car
les Américains, ne se servent pas du critére pcur séparer
le juridique et le ncn juridique ; ils reconnaissent cux-
némes que la violation des mcres se traduit par une attein-
te aux intéréts d'autrui. Si le séducteur refuse d'épouser
la fille séduite, il est évident qu'il y a atteinte aux
intéréts de celle-ci. Par conséquent, cette régle de mores
met bien en cause les intéréts 4d'un autre.

Si bien que le critére, en réalité, sert a
séparer les folkways de tout le reste ; la ligne sépara-
tive va passer entre les folkways, 4d'une part, et, d'au-
tre part, les nores et la loi, Le critere, ici, dens
l'intention méme de ses promoteurs, n'a qu'une valeur
restreinte.

Le méme critére n'a rien de décisif pour défi-
nir les folkways, si nous crecusons davantage. Les regles
de politesse, sont des maniéres de vivre, des régles de
folkways. N'est ce pas une définition classique de la
politesse qu'une certaine attention portée aux intéréts
d'autrui, portée & la sphere d'autrui.

Ainsi le critére n'a rien de probant.

Nous ¢éliminerons, par conséquent, tout critére
tiré du contenu de l'objet de la régle.

I1 est un autre critere qu'il y a lieu égale-
ment d'éliminer, latent plutdt qu'exprimé dans l'ethnclo-
gie contemporaine.

Chez certains sthnclogues se rencontre, en
effet, 1'idée d'un critére psychologique tiré¢ du node
a' apprehen51on de la regle par les individus : par quel
nécanisne psychologloue les sujets de la régle la regoi-
vent-ils 7

Suivant que ce mécanisme sera de telle ou
telle sorte, on conclura que la régle est une regle de
moeurs, une reégle relevant plus largement du social non
juridique ou, a 1l'cpposé, une régle de droit.
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A la vérité, la terminologie dans ce domaine
est assez flottante. Cependant, on paraft distinguer, dans
cette doctrine, entre les ncrmes et les formes o1l encore
entre les normes et les modéles.

Les normes sont des regles qui donnent licu &
des conduites conscientes, a des conduites intecliligées,
dit-on parfois, & des conduites raisonnées, taadiz guc
les formes, les mcdeles cu encore,a l'anglo-saxcnne. Jec
"patterns " (patrons), donnent lieu & des conduites inzc.i-
scientes, & dés modeles inconscients de comportenen’, <clon
une expression que l'on trcuve dans la sociologie anici-
caine.

Cette opposition étant posée entre les normess
intelligées, raisonnées, d'une part, et d'autre part, lecs
modéles incenscients, 1'application du critére ac la juri-
dicité serait la suivante : le droit correspondrait an
concert de normes ; le social non juridique, les ccanduites
sociales autres que les conduites déterminées par le drcis
correspondraient aux modéles.

Un exemple que 1l'on trouve chez un sociclozgue
américain concerne la maniére de faire 1'aumbr: cu cncove
la maniére de faire la cour & une ferme, elles relévent
de nodéles se confrrnent a des nodeles incenscients ;
elles ne sont pas des cconduites raisonnées, intelligées ;
il s'agit donc de social non juridique. En résumé. 1¢ cri-
tére de la juridicité résiderait dons la conscierce, daas
le raisonnenent.

Cette doctrine parait soulever des objections.
D'abord, le critére qu'elle propose manque de la rigiiitsé,
du tranchant gqu'cn se plalt a requérir A'un critére. Ic:z
phénomenes psychclogiques, en effet, sont toujcurs o
priori difficiles a saisir du dehors. I1 y a dec¢ degrds,
des dégradés, dans les phénoménes juridiquecs, spéciaiwinenth
dans ceux que l'on prend ici pour critércs. Le ricque es=

~que l'on passe sans y prendre garde de l'inconscicuc an

coup, que le passage du social ncn juridigyue au jurids.o::
ne scit pas tellement net.

conscient par l'intermédiaire du subconscients ~t, du ~3ip:

Raisonnons, par exemple, sur la reégle proalbitive
de 1l'inceste que 1l'on rencontre dans tant de srsténc
juridiques. Elle sera parfois sentie conne une cegio iro-
tinctive, irraisonnée. L'incecste inspirera unce horrenr
irraisonnée mais e¢lle scra congu- aussl conre vno rocle

raisonnée. On fondcra, suivant un processus que AN e



naisscns bien dans ncs systémes juridiques cccidentaux,
la prohibition de 1l'inceste sur des ccocnsidérations de
meralce ou d'eugénique.

Une autre cbjecticn : dans la conception némc
du critere, on epergoit des incertitudes : qu'ecst-ce qui
est cxactement conscient ou inconscient (ou subccnscicent)?
Qu'est-cc qui doit étre conscient ou inconscient pour fai-
re Jouer lc critére dont il s'agit ? Est-cc 1'applicaticn
de la reglc qui doit &tre inconsciente ou est-ce son ex-
plication ?

Dire que dans le social non juridique, on a
affalre a une ccnduite 1nconsc1ente, instinctive, non rei-
sonnée, cela 51gn1fle t-il qu'on appliquera la régle sans
raisonner ou qu'on ne peut plus retrcocuver le fondement de
la régle ?

Sur les dcux terrains, du reste, gque l'on reticen-
ne l'une cu 1' autre interpriétation de 1'onposition, le
critérce se trouvera fréquerment en défaut.

Considérons, par exenple, cctte prescription du
droit réglementaire francais du Code de la Route d'apreés
laquelle 1l'autornobiliste doit rouler a droite. Chez un
automobiliste expérimenté, 1'obéissance a cette prescrip-
tion du Ccde de la Route passera, en quelque sorte, en
réflexe, deviendre une obéissance instinctive. Avec cet
excnple, ncus sormes en présence du social juridique :

il n'empéche que 1' anpllcatlon de la regle sera incons-~
ciente.

Considérons 1'autrc interprétation | on ce qui
concerne cectte méme prescription. Un historien pourra
sans doute reconstitucr la filiére des textes réglemen-
taircs qui se sont succédé & ce sujet ; nos codes de la
route postérieurs a 1l'introduction de 1'automebile n'cnt
fait que reprcduire des dispositions qui se trcuvaient
déja dans la réglcmentation de la police du roulage. On
peut remcnter historiquement assez loin dans le passé.
Mais finalement, un noment viendra ou l'on ne pourra
plus rcconstituer 1'origine historique du texte, ou 1l'on
ne pourra plus retrouver la raison de ce texte. (ratio
légis).

La meilleure preuve que le texte n est nas
susceptlble d'une explication raisonnable, c'est que
dans d'autres pays, les automobilistes ne doivent pas
rouler a droite mais bien & gauche. Pourtant, nous sonnes
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la encore en présence d'une regle de droit. Voici denc
une reégle de dr01t gul est susceptible d'une application

inccensciente et n'est pas susceptible d'une explication
raisonnée.

Cela nous nontre que le critére est en défaut.
Ceux qui ont préconisé ce critére ont sans doute cu le
tort de raisonner ccume si les regles de droit étaient
tougours des dispositions raisonnables. Il est bien vrai
qu'a beaucoup de régles de drocit, on peut trouver un fon-
dement reticnnel, mais il y a aussi dans lec droit une
part d'irrctionnel, d'artificiel, d'arbitraire ct, c'est
alors que le critere se trouve cn défaut.

La conclusicn e¢st qu'il est difficile, quand cn
veut appliquer lc¢ critérc, d'aboutir & des résultats treés
nets ; il y aura toujours un certain flottement dans son
applicaticn.

Est-ce & dire qu'il n'y ait rien a retenir de
cette sorte d'excursus dans le psychclogique que ncus
avons acconpli avec le critére dont il s'agit ?

A la vérité, il semble que 1l'on puisse cen retcnir
une idée générale, sincon un critére susceptible d'unc
anplication tr nchintc.Il reste vrai tout de méme - c'est
ce que les partisans du critére ont sans doute senti -
qu'en général une régle de droit est necins mécanique,
moins autonmatique, au sens de 1l'automatisme psychologique,
qu'une régle de conduite sociale non juridique. Le propre
de la regle de droit cst d'avoir & sa base un raisonnement
législatif. Parfcis, sans dcute, il semble que ce raisonne-
nent 1législatif ne puisse plus étre rcconstitué, qu'il se
scit perdu, en quelque sorte, dans la nuit du passé,
cependant, on est bien sur le terrain proprecment juridi-
que quand cn recherche ainsi un fondement rationnel, un
raisonnenent législatif & la base d'une regle de ccnduitc-

Voila ce qui, sans étre sans doute un critere
absolu, cst une des idées qui explique le mieux le juri-
diquce.

Un raisonnenent 1égislatif est a la base de la
rézle proprenent juridique, raiscnnement que chacun pcut
refaire pour son propre compte ou lc cas échéant, contre-
dire car les ressources du raisconnement sont infinics.

Finalement 1la régle de droit cst peut-8tre psy-
chclogiquerent meins contraignante que les autres resles



q$ conduite scclale parce parce gu'clle est susceptible
c'unc ccntradicticn. Sc¢ plagent sur le terrain du raiscon-
nenent, elle accepte par la-méne de se livrer & toutes
les contradictions de la dizlectiquec. La régle de drcit

serait finalement moins mécanique oue les autres régles
d¢ conduite sociale.

.N'gst—ce pas ccpendant un paradoxe que de pré-
senter ainsi la régle de droit, au regard de la théeorie
la plus classique qui existe cen matiére de juridicité ?

B/ Critérc classique.

. Le critére de la juridicité qui fait figurc de
critere classique est un critére tiré de la sanction de
la régle. C'est 1'orinion la plus répanduc chez les socico-
logues ¢t chez les juristes.

"Sanction de la régle", ccla ne signific pas
simplement pénalité . "Sanction" dcit &tre pris dans un
sens plus large. llais 11 ne suffit pas cnccre 4'élargir
le terme de sanction en y cnglobant, outrc les pénalités,
les dommages-intéréts, les nullités, ce qui, dans un vcca-
bulairce Jjuridique assez répandu, est égalenent compris
sous le terme dc "sanction".

I1 f-ut conmprendre ici, pcur faire joucr le criteé-
re classique que nous examinons présentement, sous la for
nule de sanction, toute réaction a la violation ou plus
largenment méme & la non-apnplication d'une régle.

Corrélativement, on peut dire que la sanction
est le mécanisme par lequel la régle de nature litigieu-
se, est ramenée & exécution. C'est toujours un mécanisne
de contrainte, de pression, qui s'exerce sur 1'individu.
Mais cette contrainte pourra étre de substance différente,
de nature différente, d'origine différente, d'intensité
différente peut-&tre. C'est ce qui fait la différence
entre les regles de ccnduite hunaine.

La difficultdé n'est par 1la gue reportée : con-
ment allons-nous différencier les sanctions gréce auxquel-
les nous pcurrons caractériser une regle de nature indé-
cise comne régle juridigue ou comme regle sociale non

juridique ?

I1 faut partir, dans la doctrine classiaque,
d'une opposition entre la contrainte intcrieure et la
contrainte extérieure qui peuvent s'exercer sur 1'indivi-
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du. Il faut d'abord mettre & part la contrainte pure-
nent intérieure que 1l'individu peut subir lorsqu'il
n'anplique pas la regle de conduite: la voix de la cons-
cience, suivant une formule bien connue, le remords a
l'état pur. Une régle qui n'cst sanctionnée aque par la
velx de 1o censcicnce © ne scre pas une régle jurili-
que, nais une reégle d'éthique, de norale pure..

La norale est autoncme, suivant la fornmule de
Kant ; c'est une loi que l*individu regeit de lui-néne,
et dcnt la sanction est en lui-méme, tandis que le droit
toujours suivant Kant, est hétércnome : la régle vient
du dehors ainsi que sa sancticn.

Sans doute cette regle 4'éthicue a pu étre un
jour une reégle de droit qui s'est dégradée, dont le droit
s'est désintéressé la régle a subsisté dans la conscien-
ce humaine a 1'état de regle purement norale. Ou bien
encore, c'est une regle gui sera un jour regle de droit
le droit n'a pas encore autant d'cxigences que la norale,
Tel est le critere sous sa forme la plus classique.

A 1'opposé, la contrainte extérieure carsctéri-
sera la regle juridique. La formule sur laquelle s'ouvre
le cours de droit civil d'Aubry et Rau :"le Droit est
1l'enserible des préceptes ou reégles de conduite a 1'obser-
vation desquels il est permis d'astreindre 1'hcnne par
une coercition extérieure ou physique", trouve sa place
ici.

Il y a peut-&tre dans cette formule, si étudiée
qu'elle fQt, quelque incertitude. Néanmoins, retenons-en
cette idée, familiere aux juristes, de la coercition ex-
térieure caractérisant 12 régle de droit.

Chez les sociologues, plutdt que de coercition
extérieure on parlera de contrainte sociale, nmais 1'idée
sera toujours la méne, et 1'opposition entre la sanction
imtérieure ¢t la sanction extérieure fera la différence
entre la régle norale et la regle de droit.

A ce point, il convient de faire deux observa-
tions critiques :

I) Si familiére qu'elle nous goit devecnue, 1'oppo”
sitiocn entre 1'intdriorité de la morale et 1l'extéricritd
Au droit est une onpocition plus philosophique cue cocic-
logique et, histcriquenent, il se peut qu'<lle deoive boeus
coup au christianisme ¢t & scn onpositicn fonlanentale



entre les deux royaunes.

Dans d'autres climats spirituels, la loi et la
morale tendronp a se rejoindre, non pas en ce sens que la
-norale fera loi,(ce qui serait une maniére possible de

fgire la jonction), nais plutdt dans 1l'autre sens : la loi
tiendra lieu de morale.

. Dans la cité antique, la loi de'la cité pouvait
facilement devenir la morale du citoyen. Dans les concep-
tions de la Révolution frangaise, culte de la loi civile
et culte de la morale tendaient & se confondre. Dans la
phl%osophie lai'que des instituteurs de la IIIe République,
la jonction, sinon la confusion, était également palpabdble.
A l'heure actuelle, dans les pays socialistes, dans les
demograties populaires, on voit, en partant des mémes con-
ceptions générales, contester le partage de compétences
-que, dans les pays occidentaux, nous voulons faire entre
le droit et la morale, le droit qui serait régulateur des
conduites et la morale qui ne devrait avoir et n'aurait
d'action que sur l'esprit, sur les mentalités.

Beaucoup de Jjuristes socialistes considérent que
cette opposition rigide que nous faisons, nous Jjuristes
occidentaux, entre le droit et la morale, ne tient pas,
qu'elle procéde de nctre philosophie bourgeoise. Le droit
réagit sur les relations sociales, ce n'est pas douteux et,
réagissant sur les relations sociales, il ne peut pas ne
pas modeler les esprits, il a un rdle éducatif. Les Juris-
tes des démocraties populaires insistent sur cette fonction
pédagogique du droit et affirment que le droit combine en
réalité les deux sphéres que nous voudrions séparer : la
sphére des conduites extérieures et la sphere des valeurs
intérieures, la sphlrme de l'esprit. Le rdle éducatif du
droit mettrait & néant 1'opposition classique que nous
faisons.

Cette observation critique, a une portée limitée
parce qu'elle tient en réalité & certaine circonstances
historiques. '

2) La deuxiéme observation critique que 1'on peut
adresser au critére classique est infiniment plus grave.

Toutes les régles pouvant donner lieu & la con-
trainte extérieure ne sont pas en réalité des régles de
droit. Le critére classique arrive & tracer une frontiére
plausible entre les régles de la morale, de 1'éthique
transcendantale et les régles du droit mais non pas entre
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les régles du droit et les régles de conduite sociale, qui
ne sont ni du dr01t ni de 1'éthique. Or, nous savons qu'il
en existe.

Il y a, pour reprendre la trilogie des Américains,
les manieres de vivre et les regles de moeurs. Or ces ré-
gles de conduite sociale ncn juridique ont une sanction
extérieure : la réprobation du milieu. Il fatdrait nous
dire ce qui sépare cette sanction extérieure de la sanc-
tion extérieure qui assortit les régles de droit.

Et méme en ce qui concerne la morale pure, si
nous sommes en droit d'affirmer qu'une régle de conduite
qui n'a gu'une sanction purement intérieure cst une reéegle
de morale, cela n'implique pas que les regles de morale
nu puissent pas avoir parfels aussi une sanction exté-
rieure. I1 y a une infinité de regles de nmorale qui, si
elles sont transgressées, détermineront dans le milieu une
réprobation qui est une sanction extérieure.

Ainsi, la frontiére entre les régles juridiques
et les régles non juridiquesne passe pas entre la contrain-
te exterleure et la contrainte 1ntur1eure, elle passe cuel-
que part a travers le concept méme de contrainte extérieure.
La difficulté que 1'on pouvait croire résolue ne l'est
donc pas ; elle est reportée un peu plus loin.

Quel est le critere de différcnce entre la con-
trainte extérieure qui peut assortir le social non Jjuri-
dique et la contrainte extérieure qui assortit la regle
de droit ?

Considérons, par exemple, la violation de cette
maniére de vivre qui détermine les grandes lignes du véte-
ment dans notre pays. Il est ev1dent que celul qui trans-
gresse cette régle ne s' expose pas a une sanction Jurldlque
mais s' expose cependant 4 déterminer un mouvenent de repro°
bation. L' origlnallte n est pas gratulre dans notre société,
les originaux s'exposent & des rires ou a des sourires se-
lon les cas. Sourires, rires, scnt des sanctions extérieu-
re¢s. La crainte de ces sanctions est du reste assez forte
pour qu 'i1l y ait peu 4'originaux. On viole plus facilenent
néme, a certains egards, certains interdits du droit que
ces maniéres de vivre qui déterminent les régles générales
de notre costume. Les sanctions encourues dans ce dernier
cas ne sont méme pas d'une nature substanticllement Aiffé-
rente des sanctions dont se sert le droit. Dans la série
soc1ologlque, le rire est parfois institutionnalisé dans
des pénalités comme le pilori..



' . Considérons, en sccond exemple, la violation
d'une regle de mocurs : la régle qui impose au séducteur
de "réparer'cn épousant la fille séduite. Celui qui viole
cette regle s'expose 4 une réprobation de 1'opinion publi-
que : on le nontrera du doigt, on nec le recevra plus dans
certains milieux. Ce sont 14 des sanctions externes gqui,
substantiellement, ne sont pas différentes de la note

d'inf@mig ou du bannissement qui sont des sanctions propre-
ment juridiques. '

Il est donc extrémement difficile de faire passer
d'une fagon nette la ligne séparative & 1'intérieur du
concept de sanction externe, et cependant, le critére clas-
sique devrait nous apporter le tracé de cette ligne sépa-
rative. Qu'est-ce qui constitue la sanction extérieure
spécifiquement juridique ?

I1 nous faut serrer ici le probléme davantage.
Les uns verrcnt la différence entre contrainte spécifique-
ment juridique et autres contraintes sociales dans la na-
“ture générale de la sanction, les autres dans l'origine
de la sanction; quelques uns combinent les deux idées.

On expose ainsi que la contrainte juridique est
une contrainte organisée, tandis que la contrainte ncn
juridique, qui &dccompagne la violation d'une régle socia-
le non Jjuridique, est une contrainte diffuse, instinctive.
La sanction juridique est tendue vers un but, il s'agit
de -remener la régle violée ou en méril d'étre violée &
exécution. La sanction de la régle sociele non juridique
n'est qu'un effet réflexe, elle n'est pas déterminée par
~une intention, elle ne poursuit pas de fin consciente.

Mais, en outre, la contrainte cui accompagne la
viclation de la reégle sociale ncn juridique vient de la
masse et c'est pour cela d'ailleurs gu'elle est diffuse,
elle vient de 1l'ensemble de la société ou de 1l'ensemble
du groupe particulier, tandis que la contrainte spécifique-
ment juridique vient d'un organe spécialisé, 1'Etat.

On est ainsi remené & 1'idée que la regle de
droit est caractérisée par l'intervention de 1'Etat.

Le signe de la juridicité, en dernieére instance,
serait donc suivant le critére classique l'existence d'une
contrainte étatique. Le droit est sanctionné par 1'auto-
rité publique. L'idée peut sembler satisfaisante, et il
faut dire que pour nos systémes juridiques modernes, elle
est suffisente. Le critére sera d'une exactitude suffisan-
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te méme si c'est une exactitude approchée.

. Seulement, en sociologie, on est obligé de consi-
derer_l'entiere série sociologique, on ne peut faire abs-
trgcﬁlon des sociétés archaiques, primitives. Or, si le
critere classique convient exactement & 1'hypothése ou la
r?gle de droit est une loi, émanant, par conséquent, de
1'Etat, le critére ne convient plus quand on a affaire &
une regle de droit qui émane de la masse, comme est la
coutume ; non pas la ccutume dans des sociétés déja histo-
riques comme les coutumes de notre Ancien Droit, nais
la cogtumg dans les sociétés archaiques, ce droit propre-
ment instinctif qu'est la coutume primitive. A ce mcment-
la, 1le ggiyére ne convient plus d'autant que, dans les
les socletes archalques, manquera également, du mcins a
un certain stade de primitivité, la présence d'un organe
dlfferengie, la présence de 1'Etat. L'Etat est quelque
chose qui n'existe que dans des sociétés parvenues a un
certglq stade de développement ; le critére qui prend en
considération l'origine étatique de la sanction se trouve-
ra en défaut.

-’Dgns les sociétés archaiques et coutumiéres, dans
les sociétés sans Etat, toute violation de la régle de
conduite sociale déterminera un certain mouvement dans la
masse, un mouvement de réprobation, mais il sera impossi-
ble‘d'etablir une différence entre ce qui sanctionne le
Jgrld%que et ce qul sanctionne le non juridique. A 1la
vérité, dans ces sociétés, on retombe dans 1l'indifféren-
ciaticn des réglcs de conduite sociale. Il y a une scrte.
de masse diffuse de rézles de conduite et la distincticn
du social non juridique et du social juridique est em dé
faut ; si bien que, consciente de cette difficulté, cer-
tains partisans du critére classique en arrivent a se ra-
battre sur une différence de degré.

I1 y aurait tout un continu dans les différentes
formes de contrainte sociale & travers la série sociologl-
gque, les sanctions caractéristiques de la violation des

.régles de conduite deviendraient de plus en plus conscien-

tes et organisées et ce serait dans ce passage que l'on
pourrait retrouver le passage du social non Jjuridique au
juridique.

Seulement, recourir a des différences de degré,
3 des différences d'intensité, c'est la mort de tout cri-
tére, du moins dans les sciences humaines, contrairement
4 ce qui se trouve dans les sciences de la nature, ol
1l'on peut, par des procédés de quantification, arriver



a retrouver dans unc différence de degré, un critére
valable. '

o Qes hypotheéses nouvelles, en présence de cette
difficulté, ont été proposées.

C/ Hypothéses nouvelles.

_ 5'il fallait le caractériser d'un mot, nous pour-
rions direc que le critére classique, le critére tiré de
la nature ou de 1l'origine de la sanction assortissant la
violatign de la regle, préte au droit un caractére de plus
grande ¢nergie de plus grande rigidité par rapport aux
autres regles de conduite sociale.

A 1'opposé, on voit, chez des auteurs modernes,
apparalitre 1'idée gque la régle de droit se caractérise
par une plus grandc flexibilité et s'il faut 1'opposer a
la régle de moeurs, lato sensu, on dira que le régle de
droit est moins mécanique, plus souple que la reégle de
moeurs. C'est a peine un paradoxe.

Dans ce sens abonde d'abord, un sociologue améri-
cain, Adamson Hoebel. Dans son ouvrage : "Le droit de
1'homme primitif" (I954), il s'exprime & peu prés dans
ces termes

"Une régle qui n'a pas été mise en question ne
peut pas étre regardée comme juridique. On ne sait pas
si elle prétend etre simplement une régle, une régle quel-
conque, ou si elle prétend €tre du droit véritable. Une
régle qui n'est jamals enfreinte peut n'étre rien de plus
qu'une régle de moeurs omnipotente. On n'en saura jamais
1'avantage, jusqu'a ce qu'elle soit soutenue dans son
action par l'application d'une sanction juridique."

Par conséguent, on ne saura rien de précis sur
la nature d'une regle litigieuse tant qu'elle n'aura pas
été violée. :

Le test de la juridicité, serait donc la viola-
tion de la régle ou plutdt 1'aptitude de la regle a étre
violée.

Ce qui serait le Juridique, serait, suivant une
formule un peu différente, la possibilité d'une contra-
diction apportée & la régle. Une regle qui ne souffre pas
la contradiction, est une régle de moeurs ; une regle
qui souffre la contradiction, est une regle de droit.
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Nous approchons ainsi d4'un autre critére qui .
résulte de 1l'ouvrage de Kantorowicz, juriste allemand eni-
gré aux Etats-Unis : "La d¢finition du droit" (ouvrage
édité eon anglais en 1958 ; mais l'essentiel de la pensee
de Hermann Kantcrowicz se trouvait déja dans un article
de revue en 1928).

L'idée de Kantorowicz est que le droit est un
corps de régles sociales prescrivant des conduites exté-
rieures et considérées comme justiciables. Il faut enten-
dre par la, suivant la traduction qu'il en donne lui-mémne:
comme susceptibles de donner lieu a un jugement.

I1 ne suffit pas que la régle sociale prescrive
des conduites extérieures, (d'autres régles sociales que
le droit peuvent en prescrire. Mais la régle Jjuridique
est considérée comme susceptible de donner lieu a un juge-
ment, a l'intervention de ce personnage tout a fait carac-
téristique qu'est le juge.

Le critéere de la juridicité, c'est dcnc finale-
ment la justiciabilité, comme le dit Kantorowicz, ou la
judiciarité, la possibilité de donner lieu a un jugenent.

Kantcrowicz appuie sa decctrine sur des témcigna-
ges ethnologiques dans les sociétés primitives. Le premier
linéament du juridique, les premiéres régles qui se déga-
gent des régles de conduite indifférenciées qu'on rencon-
tre dens les scciétés treés archaiques, c'est le moment
du jugement. C'est & partir du rioment ou un tiers person-
nage ou le juge peut intervenir, que le droit se forne.

Ne disons pas - ce serait une tentation assez
naturelle - que c'cst l'action en Jjustice qui caractérise
le droit. Notre concept romaniste de l'action en justice
a4 des contours trop rigides pour pouvoir servir de crité-
re valable dans toute la s¢érie sociologique. L'action en
Jjustice est quelque chose qui eost prcpre & notre civili-
sation juridique occidentale, et dans d'autres civilisa-
ticns juridiques, on ne trouve pas un mécanisme d'aussi
précis, d'aussi rigide que ce que nous appelons depuis
le droit romain l'action en justice.

Ccla ne signifie pas que, dans les pays orien-
taux ol il n'y a pas A'action en justice, au sens rona-
niste du terme, il n'y ait pas possibilité d'un jugenent.
Il y a toujcurs possibilité de plainte devant le juge,
le jury Cadl comne disait Max Weber, juge charismatique
plutdt que juge logique de la fagen oceidentale. Il y a ,
possibilité de jugement mais il n'y a pas acticn ¢n justic



. C'cst done 1l'intervention d'un juge, de quelque
manierc qu'clle soit provoquée, par unc plainte au sens
oriental ou par unc action cn justice au sens romaniste,
qul caractérise le droit. Pour qu'il y ait vraiment régle
de droit, il ne faut pas qu'il y ait une contrainte so-
ciale appliquée sans jugement.

. ] Il n'est pas nécessairc pourtant que le jugement
solt préalable & l'application de la contrainte sociale,
a la reaction de la société. On pcut trés bien concevoir
l'intervention du juge a posteriori. C'est ainsi que 1les
choses se sont passées bien longtemps dans notre droit
public ; encore aujourd'hui, il y a souvent exécution
d'office par l'administration, le juge administratif n'in-
tervenant qu'aprés coup, mais pouvant intervenir. FPeu im-
perte & quel moment il intervient, pourvu qu'il y ait
possibilité de 1l'intervention d'un juge.

Peu importe également que le juge soit un fonc-
tionnaire étatique ou un arbitre ou un Jjury populaire,
mais i1 faut ce personnage caractéristigue qu'est le juge,
il faut ce mécanisme treées particulier qu'est le jugement.
Une décision assurément, mais une décision aprés yn doute,
une décision aprés une nise en question, une décision
aprés une contradiction. Nous sommes ramenés a cette idée:
ce qui fait le Jjuridique, c'est la possibilité d'une con-
tradiction, c'est 1l'incertitude, c'est lc doute. I1 y a
moins dc doute possible dans les régles de conduite qui
ne sont pas des régles Jjuridiques que dans les reégles
juridiques. La régle de droit est plus flexible, plus
souple, plus incertaine que la régle de conduite sociale
non Juridique.

Du méme coup, le centre de gravité du droit,
avec ses hypothéses, se trouve déplacé de la régle vers
le jugement. Il y a deux piéccs constitutives fcndamen-
tales dans le droit : la régle et le Jjugement. Le critére
classique s'attache surtout & la régle. Les hypothéses
nouvelles s'attachent davantage au jugement, réhabilitent
le jugement que, chez les scciologues de méme que chez
les juristes, on avait eu tendance a reléguer a l'arriére
plan.

SECTION II - LE DROIT OBJECTIF.

Substantiellement, en quci consiste le droit
objectif 7
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Pour les juristes dogmatiques, de méme que pour
les premiers sociologues, ceux de 1'école de Durkheim,
le droit objectif était essentiellement un ensemble de
régles de droit. Puis, au début de ce siécle, une réac-
tion se produisit chez les juristes sociologues ot des
sociologues juristes, réaction d'ailleurs plus marquée
a 1'étranger qu'en France, notamment en Allemagne et aux
Etats-Unis. Ce fut 1'école ditc du droit libre, de 1la
libre création du droit par le juge.

Le théeme général de la doctrin. de cette école
était que le juge crée, doit créer librement du droit
sans référence a une regle dc droit préexistante et
corrélativement, sans prétendre par son jugenment créer
une régle de droit pour l'avecnir. Le droit doit &tre créé
pour chaque cas particulier.

Cette école fut représentée en Allemagne par
Kanterowicz, par Eugéne Ehrlich, un des fondateurs de la
sociologie juridique puisqu'il publia deés I9I3 un ouvra-
ge intitulé : "Fondement de la sociologie du droit".

En France, Edouard Lambert, le comparatiste, M. Georges
Gurvitch, peuvent €tre considérés dans une certaince mesu-
re comne des tenants de cette éccle du droit libre.

Dans cette éccle, un renversement se produit
par rapport aux positicns de la période précédente. La
régle de droit est refoulée, ramenée & un rdlec secondaire.
C'est au ccntraire le jugement qui est poussé en avant,
non pas la Jjurisprudence au sens que beaucoup de civilis-
tes frangais acceptérent, la jurisprudcence congue comme
une sorte de coutume, création de régles de droit par le
juge, mais plutdt la pratique judiciaire, pratique d'es-
péces, ensemble de Jugements charismatiques, intuitifs,
non pas logiques, qu'il sera dés lors inpossible de rame-
ner_a l'unité. C'est le drcit vralment libre, le’ 'roit sans
regle, un droit d'équité particuliére.

Une troisiéme période, qui est la période conten-
poraine, est une période de réaction contre les tcndances
du droit libre. Les critiques, en effet, ne manquérent
pas & cette école. Elles vinrcnt surtout des juristes,
mais aussi de certains sociologues, notamnment de la socio-
logie Jjuridique des pays socialistes. Dans cecs pays, on
réhabilite la loi ¢t la lcgique, con discrédite le role
du jugc c¢n tant que ministre d'équité. La sociclogiec Jju-~
ridique doit étrc normativiste, dit-on. On aboutit en
tout cas a un équilibre entrc la régle de droit et le
jugement, le Jjugement dtant considéré plutdt comme juge-
ment logique objuctif que comne jugement subjectif,



intuitif, charismatique.

. _Les divergeneces que nous pouvons ainsi noter
quant a la substance méne du droit cbjcctif peuvent se
refléter dans tous lcs problémes sociclogiques que susci-
te 1l'existence dc cc droit.

11 y a lieu d¢ fairc 1'observation générale mé-
thodologioue que, souvent, ce que tel ou tel autcur dira
du droit objectif en général pourra se justifier pour le
Jugement ou pcour la reéegle dc droit, sans sc justifier a
la fois pour lecs dcux.

. ) Beaucoup de confusions s'expliquent par cette
incertitude sur le contcnu-néme du droit objectif.

v Mais i1 est une multiplicité de points de vue
sous lesquels il serait loisible d'étudier sociclogique-
ment le droit objectif.

: On peut 1'étudier d'abord du point de vue de
scs origines. Il y a, dans une sociologie Jjuridique res-
tée trés philosophique, trés théorique, des hypothéses
cosmcgoniques, si 1l'on peut dire, nomogoniques, sur
l'origine du droit objectif : d'ol vient le droit ?

On peut également étudier les structures, 1'ana-
tomie du droit cbjectif. Dans cette perspective, on analy-
sera la réglce de droit, les différents types de regles
de droit, lois cu coutumes, ou on znalyscra le jugenent,
les mécanismes du Jjugement.

On pcut enfin étudier le droit objectif sous
un point de vuec physiologigue, du pecint de vue de ses
fonctions, de son action. Cctte année, c'est ce dernier
point de vue quil sera retcnu, non point que les zutres
n'aient pas leur intérét sinon toujours lcur légitimité,
mais nous devons néccsseirement nous borner & cette par-
tie générale. C'cst pourguoi seront examinécs successive-
ment les fonctions du droit objectif et ses modes d'action.

I - Les fonctions du droit objectif.

I1 faut avant toute chose insister sur 1'impor-
tance de la nction dc¢ fonction cn sociologic géneérale et,
par contrecoup, en sociologie juridique.

Il cxiste une école dite du fonctionnalisme cn
sociologic générale, une méthode dite de 1l'analysc fonc-
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tionnclle. Le fonctionnalisme est apparu d'abord sous
des formes cthnologiques. Un de ses premiers représen-
tants a été 1'cthnologue de langue anglaise Malinowsky,
lc fonctionnclisme 2 atteint la sociologie.

Cette doctrine du fonctionnalisme aborde 1'étude
des éléments culturels ct si nous transposons en termes
de sociologie juridique, 1'étudc des institutions juri-
diques par la recherche de leurs fonctions.

L'analyse fonctionnelle de le culturc, dit ainsi
Malinowski, part du principe que dans tous les types de
civilisations, chaque coutumec, chaque objet matériel,
chaque idée et chaque croyance remplissent une fonction
vitele quelconque.

Suivant la formule d'un autre auteur, aucune
forme culturellc ne survivrait si elle ne constituait
pas une réponsc a un besoin d'adaptation ou d'ajustement.

L'insistance sur la notion de fonction est nette.
Mais une certaine ambiguité inhérente a cctte notion se
dégage. Quelquefois, en effet, la notion de fonction est
employée en sociologie générale avec le sens général
d'utilité, et rcchercher quelle est la fonction d'une
institution juridique, ce sera dcmander a quoi elle sert.
La réponse sera facile, au moins chez lcs socciologues de
sociologie générale : "Tout sert a quelque chose".

Ceci favorise 1l'introduction d'une nuance idéo-
logique dans le fonctionnalisme, d'une nuance finaliste.
On va glisser asscz zisément vers un certein ccnservatis-~
ne.

En sociologie juridique, toute regle, toute ins-
titution a priori méritera d'é€tre conservée parce que 1la
présonption est qu'elle 2 une utilité. Si elle ne servait
a rien, elle ne serait pas 1la, pourrait-on dire. Si 1'uti-
lité n'cst pas apparente, clle est cachéc, il suffit de
chercher, on la trouvera.

A la vérité, ccrtains fonctionnalistes sc¢ scnt
défendus de ce reproche, qui leur a €té adressé, de fina-
lisme naif, et ils ont objeccté que ce prolongement idéo-
legique qu'on lcur impitait n'avait rien 4'inéluctable,
de nécessaire dans leur théorie, et cclle-ci pouvait
subsister amputéc de ces implications finalistes.

I1 reste néanmoins une anbiguitd fondamentale
qul pese sur 1la notion de feonction dans son application



sociologique. "Fencticon" signifie, chez les auteurs fonc-
tionnalistes, tantdt une intention, tantdt une conséquen-
ce. Cecla peut étre entendu, dans un prenier sens, subjec-
tivement en se plagant du coté des participants, ccmme
disent les sociologues de sociologie générale, en se pla-
qgnp, dirions-nous en sociologie juridique, du ¢dté du
legislateur ou du coté du juge ou encore du cdté des
participants.

Ici, nous avons un premier sens de la fonction:
la feonction, c'est 1l'intention, le but que 1'on poursuit
a travers l'institution, & travers le trait de culture en
sociologie générale, 1'institution juridique en sociologie
juridique. Mais dans une autre interprétation objective,
la fonction, ce sera la conséguence que l'institution
Jjuridique produit spontanément, la conséquence naturelle
inhérente a 1l'institution. La, on ne se place plus du
point de vue des participants mais du point de vue de
1'observateur, du sociologue, du chercheur.

Raisonnons, par exemple, sur la fonction de la
peine. La peine, diront certains, a pour fonction la ven-
geance de la victime ou de la famille de la victime cu
bien : la peine a pour fonction 1l'intimidation individuel-
le ou ccllective, ou bien encore : la peine a pour fonction
1'amenderent du coupable. C'est un premier sens du terme
fenetion, c'est la fonction intention.

Dans cette premiére série d'acceptions, 1la
fonction, c'est le but, l'intention, mais les sociologues
admettent que la peine a une autre fonction : la solida-
rité ccllective. La cohésion de la société a été ébranlée
~par le crime et 1l'on nous dit en sociologie que la peine
aura pecur fonction de restaurer cette solidarité collec-
tive. Ici, la fonction, ce n'est plus le but conscient,
délibéré, volontaire, la fonction, c'est la conséquence,
une conséquence que 1'observateur peut constater, mais
ce n'est nullement une intention subjective du législa-
teur ou du Jjuge.

Ainsi, le terme "fonction" peut osciller entre
deux sens : tantdt c'est le but que se propcsent ceux
gqui créent le droit ou qui participent au droit, le but
volontaire, artificiel, conscient, ce sont, dit-on parfois,
des conséquences anticipées, en entendant par 1la deg con-
séquences qui ont été prévues et recherchées ; tantot
c'est une fonction spcntanée, naturelle ; au méme titre
que 1'on parlera d'une fonction du corps humain, on par-
lera &' une fonction du corps social, et nous sentons ici
un biologisme dont la sociologie se défait malaiscment ;
ce sont des conséquences non anticipées, dira-t-on dans
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la terminologie utilisée précédemment.

Les sociclogues font une opposition d'une forme
un peu différente. Ils opposent les fonctions manifestes,
explicites, d'une part, ct d'autre part, les fonctions
latentes. :

Chez King Merton, socioclogue américain conten-
porain,nous trouvons développée cectte oppcsition entre
fonctions manifestes et fonctions latentes, cachées.

La distinction entre ces fonctions explique que des nra-
tiques sociales 4' apparcnco irrationnelleg rulsscnt SO
perpétuer bien qu'ellcs n'aicnt pas de fonctions manifes-
tes. En 1' absence de fonctions que l'on voit, on serait
tenté de s'étonner de la survie de ces prﬂthues sociales,
mais elles ont des fonctions latentes, qui 1l'expliquent
méme si leur fonction manifeste n'est certainement pas
remplie, elles ont une fonction latente qu'il suffit de
retrouver ; c'est généralement qu'elle renforce la cohé-
sion du gr-une, la cahésion du corps social.

Cependant, est-il vrai qu'il existe toujours
une fonction, méne latente ? N'y-a-t-il pas des hypothéses
ou 1l'on se trouve devant une absence totale de fonction ?
Ne peut-on pas se demander méme, si certains éléments
culturels, si certaines pratiques sociales, ne pcuvent
pas avoir tout le contraire d'une fonction : une fonction
négative, une fonction nuisible ? Une dysfonction, disent
certains sociologues, une mauvaise fonction, de méme que
1'appendice dans le corps humain, au noins aux dires de
certains physiologistes.

Tel est lc schéma en partie double que nous
retiendrons pour essayer de 1l'appliquer aux fonctions
du droit objectif. Nous distinguerons les fonctions posi-
tives et les fonctions négatives du droit objectif, en
entendant par fonctions négatives & la fois 1l'absence
de fonctions, les dysfonctions, ¢t les fonctions nuisibles
du droit objectif.

Cette distinction que nous tragons cntre les
fonctions positives et les fonctions négatives du droit
objectif a une portée pratique : une portée de politique
législative. En cffet, du peoint de vue de la politique
législative, il paralt a priori opportun dc¢ maintenir et
de renforcer les fonctions positives d'une institution
juridiquc, de naintenir et de renforcer une institution
Jurldlque qui apparsit comnme ayant ces fonctions positi-
ves. A l'inversc, il parait opportun d'éliminer les



1nst1tut10ns juridiques qui ont dcs foncticons négatives,
qui n 'ont pas dc fcnctions ou qui ont des dysfonctions.
De méme que l'on procéde & 1'ablation de 1'=a ppendice, il
faut législativcment procéder & 1'ablation de ces insti-
tutions juridiqucs, de ccs régles dc droit qui apparais-
sent comme n'cyant quc des fonctions négatives.

A/ Les fonctions positives du droit.

La recherche des fonctions positives du droit
a ¢té conduite fragmentezirement. Elle a été surtout con-
duite pour certains types de droit, notamment pour le
droit pénal. :

I1 est plausible de penser, du reste, que tous
les types de droit n'ont pas les mémes fonctions, que
d'autre part les fonctions du droit ont pu varier a tra-
vers la série sociologique, a travers les diverscs époques
de 1l'histoire du droit, que les fonctions du droit peu-
vent se présenter différemment dans les sociétés archal
ques ¢t les sociétés industrielles. Il n'y a pas un schéna
des fonctions positives du droit qui ait une valeur uni-
versclle ct éternelle.

Une remarque doit étre faite. Dans la doctrine,
¢a et 1la, surtout dans la doctrine allemande ou dans la
doctrine américaine, on trouve la recherche des fonctions
du droit menée avec une nuance particuliére : il s'agit
des fonctions que devrait rcmplir le droit, c'est-a-dire
des qualités que dolt preéscenter un droit obgectlf pour
étre rationnel, pour étre juste, ctc... Bref, il se méle
a la recherche un Jjugement dc valeur.

C'est ainsi que pour Max Weber, la fonction du
droit scrzit de produire la sécurité, de permettre a
1'homne de prévoir les conséquences de ses actes. En effet,
ce sont des qualités que 1l'on peut souhaiter dans un sys-
téme juridique, dans un droit objectif, suivant une
conception libérele ct individualiste, mais ce ne sont
nullement des fonctions spécifiques du droit en général,
des fonctions inhérentes a la définition du droit.

Une loi rétroactive ne remplit pas la fonction
de sécurité que Max Weber recherche ¢t souhaite dans le
droit, il n'ecnpéche gqu'une loi rétroactive, c'est tout
de méme du droit objectif. Un sociolcgue doit accepter
1'existence des lois rétroactives comme dcs lois non
rétroactives.

* FACULTE *
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I1 se méle donc un jugenent de valeur dans
cette conception de la fonction du drceit, fonction que
devrait remplir un droit rationnel. Cc n'est pas cctte
conception qu'il faut suivre dans une recherche sociclo-
gique.

I1 faut, c¢t c'est une seconde observation, bien
prendre gerde qu'il s'agit ici de saisir les fonctions
propres du droit, du juridique, €t non les foncticns de
toutes les regles sociales de conduite.

Reportons-ncus a ce qui a été dit plus haut de
la noticn de Jjuridicité. Quand on parle de fonctions du
droit, il faut entendre des fonctions que les noeurs,
lato sensu, ne suffiraient pes a remplir, des fonctions
propres du droit. L'intervention du droit dans le social
non juridique ne¢ s'explique fonctionnellement que si le
droit apporte quelque chose de nouveau : aliquid novi ?
Que doit-il apporter 7 Qu'apporte-t-il ? Cela pecut s'ap-
précier sclen des critéres, des clivages différents.

Nous essayerons de procéder dans cette recherche,
plutdt qu'd une énumération des fonctions que les sociolo-
gues attribuent au droit, a un classecment de ces fonctions.
Ici, nous pourrons faire une observ: tion importante : 1l
nous apparalt que les fonctions possibles du droit peu-
vent s'ordonner en couples de contradictoirces, chose
étrange de prime abord. Il semble que le droit objectif
puisse avoir des fonctions antithétiques. Ce n'est para-
doxal qu'en apparence, car nous pouvons présumer qu'il
ne s'agit pas des mémes types de droit objectif. Ces
fonctions contradictoires concernent des types différents
de droit objectif ou bien des moments différcnts dans
1'évoluticn du droit.

Ces observations préliminaires étant faites,
ncus nllons présenter un certain nombre de classifications
des foncticns du droit objectif

Premier couple de contradictoires : il s'onrdonne
autour de la notion de contrainte sociale. (Ne disons
pas que le droit a une fonction de contrainte sociale,
car ce n'est pas constamment exact). Mais il nous apparalt
que tantdt le droit renforce, tantdt le droit assouplit
la contrainte sociale qui déja pouvait résulter déja de
tout le social non juridique, la contrainte sociele pré-
existante. Ceci n'cst pas pour nous surprendre aprés ce
que nous 1vons vu du critere de 1o juridicité.




Envisageons d'abord le premier aspect, le pre-

mier terme de ce couple : le renforcement de la contrainte

sociale.

Le droit, pecut-on dire, a pour fonction de ren-
fercer les ncrmes de conduite sociale aux endrcits ou
se manlfestent des possibilités de tension, des difficul-

tés, ou il apparait que ‘le social non Jjuridique est
insuffisant.

C'est 14 la fonction que, le plus classiquenent,
on attribue au droit cbjecti. La société¢ a une ganne
trés étendue de moyens de contrainte, (plus largement
de moyens de ccntrdle social, pour employer 1' expression
de la sociologie anglo amerlcalne), a sa disposition.

Le droit est le plus ¢énergique de ces moyens de contrdle
social. L& ou les autres moyens se révélent insuffisants,
ou la simple réprobation morale les flatterles, les
récompenses, les croyances, les ccmmérages, tout instru-
ment du contrdle social, ne suffisent pas d'aprés la
sociologie anglo—saxonne, la société va mettre le droit
en action. Le droit est un renforcement. ‘

S'il en est ainsi, il y a un corollaire qui est,
en effet, devenu assez banal : 1l'apparition d'une régle
de droit prescrivant pour la premiére fols une conduite
sociale ne signifie pas que cette conduite sociale est
particulierement respectée en fait, mais plutdt 1'inver-
se. Le passage des noeurs au droit a souvent le sens
d'un relédchement des moeurs.

Si nous interrogecns l'histoire du droit romain,
il est bien certain que les lois de répression de 1l'adul-
tére sous Auguste n'cnt pas correspondu a une sacralisa-
tion du mariage mais plutdt & sa désacralisation dans
les moeurs. Les moeurs ne suffisaient plus a assurer 1la

fidélité des femmes, c'est pourquci il a fallu y appliquer

des moyens de droit.

Si 1la fiducie a ¢té érigée en contrat obliga-_
toire par le préteur, c'est sans doute gu 'a partir d'un
certain moment les fiduciaires multipliérent les infi-
delités. Pendant longtemps, les noeurs avaient suffi.
Devant le reléchement des moeurs, il a fallu recourir
au droit.

Prenons un exemple plus récent : une loi du
7 février 1924 a créé une incrimination de 1'abandon de
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famille dans le cas ou le débiteur d'une pension climen-
taire reste un certain temps sans payer. Cele signifie-
t'il que 1l'obligation de la pension alimentaire en 1924
est devenue plus respectée et plus respectable ? Non,
cela 51bn1f1e que les moeurs ne suffisesient plus a assu-
rer 1l'exécution spontanée de 1l'obligaticn allmentalre.
I1 a fallu y ajouter cette coercition particuliere qui
résultait du droit pénal.

Nous voyons donc ici une premiére fonction du
droit : le droit peut venir renforcer 1la contrainte
sociale qui résultait déja, a un certcin degré, des
moeurs.

Mais 1l'inverse existe aussi et, dans certeins
cas, 11 nous semble que le droit assouplit, rend moins
mécanique la contrainte telle qu'elle existait aupara-
vant par le seul effet des —ceurs.

Nous pouvons reprendre l'exemple de 1'adultere:
il y 2 c¢u des socié¢tés cu 1'adultére de la femme, res-
tant dans la scule sphére des mocurs, était puni de mort
par le mari. Le mari avait le pouveir dc mettre a mort
la fernme adultérce sens reccurir a la justice publique.

" Fzirc de 1'adultére une incrimination juridique a pu,
dans certaines circonstances historiques, avoir une si-
gnification d'assocuplissement de la reglc de moeurs ; en
faisant intervenir le juge, on donne a la femme une
chance d4d'échapper au chatiment ou de le rcndre moins
sévere. L'intervention du juge a ce rdle de flexibilité
que nous avons déja rencontré.

Tant que la puissance paternelle est restée
une affairc de moecurs, clle a pu etre pgrtlcullerement
rigide, impliquer un droit de mise & mort par le peére
de famille. A partir du nmoment ou on la fzit entrer dans
la sphére du droit, ou 1l'on introduit le juge dans son
exercice, un contrdle pourra s'instaurer, et finalement
l'intervention du droit se traduit par un assouplissement
de la régle.

Plus largement a nctre époque, la creéation Au
droit administratif et 1l'extcension du droit administra-
tif ont eu le scns d'un assouplissement de la situation
non juridique qui pouvait exister, ol les administra-
tions avaient tcus les pouvoirs. L'introducticn du con-
tentieux administratif, de la judiciaritdé, n'a pas &t
un renfecrcement Ju contrile sccial, au contraire. Anté-
rieurement, l'action de 11 scciét! {tnit trcute puissante;
a partir du nmoment <u il s5'est crid un 4Arcit administratif.
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des freins se sont introduits et la socidté a cessdé d'étre
omnipotente.

. La foncticn du dArcit semble étre d'ouvrir la dis-
cussicn, la contradiction que les moecurs ne permettaient
pas.

Deuxiéme couple d¢ contradicteires : il s'ordon-
ne autour de la notion de conflit.

Les conflits font partic de la vie sociale la
plus naturelle (s'il est pcrmis d'employer cctte expres-—
sion bien discutable) : conflits entre les individus,
cenflits entre les groupes. La vie sociale est faite de
conflits. Le droit peut €tre congu comme un moyen < 'apla-
nir, d'apaiser les conflits. Il peut &tre aussi congu
comme un moyen de susciter les conflits. Il y a une fonc-
tion de pacification et, en antithése, une fonction
d'excitation des conflits qui appartiennent au droit.

Considérons d'abord la fonction de pacification:
cette conception des feoncticns du dreit est aussi classi-
que, que la fonction de renforcecment du contrdle socieal.
I1 s'éléeve des conflits entre les individus. Le droit
intervient plutot ici sous la forme du jugement que sous
la forme de la loi. Le droit a pour fonction éminente
d'apaiser les ccnflits. Bien souvent, ce sera un Jjuge
charismatique, intuitif, plutdt qu'un Jjuge syllogistique
qui aure cette fonction d'apaiser les conflits.

Le réle du juge de paix est caractéristique en
la matiérc : la paix entre les hommes sera souvent obte-
nue par une transaction, un arrangement, un accommodement,
plutot que par l'application stricte de régles pré-
existantes ; mais ces accomnmodements entre les hormmes par
l'office d'un juge, est une fonction de droit, une fonc-
tion d'apaisement.

Le Jjugement, expliquent certains psycho-scciolo-
gues, e€st un mnécanisme ‘e résolution des conflits par le
passage d'une dyade : & une triade. Le conflit est une
dvade : deux hommes s'affrontent. Pour résoudrec le con-
flit, il feut nécessairement faire intervenir un tiers
personnage. I1 y a toutes sortes d'analyses psycho-
sociologiques faites sur ce passage de la dyade & la
triade, qui serait caractéristique de la technique du
Jugenent.

S8'il s'agit de conflit entre les groupes, entre
les groupcnents, entre les classes sociales, par exenple,
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la fonction pacificatrice du droit reposera plut@t sur

la 1oi que sur le juge. Il y a des lcis transacticnnelles,
des lois de compromis, dit-cn dans une certaine terminc-
logie.

Réfléchisscons ainsi a la loi de I898 sur les
accidents du travail : elle a été un conpronis entre le
grcupe des entrepreneurs et le groupe des salariés.

Les entrepreneurs cnt été rendus respcnsables de plein
droit des accidents survenus aux salariés a 1'occasion

‘du travail, mais réciproquenent ils n'ont ¢té rendus res-

ponsables que d'une maniere limitée, forfaitaire ; ils
ont eu par conséquent un avantage en contrepartie de 1la
concession qu'ils faisaient. C'est une loli transaction-
nelle.

Songecns encore a la lci du Ier septembre 1948
sur les loyers, sur les baux des immeubles a usage d'ha-
bitation : c'est une loi de compromis. Les locataires
ont obtenu le maintien dans les lieux mais en ccntrepartie,
ils ont 4l consentir a des augmentations de loyer.

La loi est ainsi intervenue pour remplir une
fonction de pacification entre deux groupes sociaux qui,
jusqu'alors, s'affrontaient. La fonction d'apaisenent,
de pacificaticn, du droit est évidente.

Mais la fonction antithétique existe aussi
fonction 1'excitation des conflits. Si les tendances
la compétition, voire a 1l'agressivité, sont naturclles
chez les hommes et dens les sociétés humaines, lc droit
peut les provoquer, les rendre plus virulentes. C'est
ici le procés qui sera mis en cause. Le procés est une
piéce essentielle du droit. Or, il est une relation de
ccnflit. Historiquement, il peut apparaitre comme unc
forme attlinuée des guerres privées, une forme larvée de
la guerrc.

Q)f ae

Sans doute, les Jjuristes diront que le proces
n'est qu'un phéncméne patholcgique, qu'il ne faut pas
s'hypnotiser sur le prcceés, mais le vulgaire a une autre
vue, 1l a souvent 1l'inmpression gue le drcit fait pulluler
les procés. Il y a beaucoup d'heomnes daens la nmasse qui
s'imaginent que le drcit est créd pour faire naltre les
procés. C'est nbsurdc. Cependant, il n'y a jamais eu
d'étude désintiresséc Au phéncméne et, au moins dans cer-
taines sociétés sous-ddévecloppécs, il n'est pas slir que
le phénonéne ne se scit pas vérifié, que les classes
pepulaires n'aient pas été exploitées par les honmes de
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loi faisant naftre & plaisir des procés pour gagner de
l'argent.

On objectera, & cet endroit, que cette fonction
d:excitation des conflits est une dysfonction, une fonc-
tion nuisible, qu'elle n'est donc pas & sa place ici.
Mais ce n'est pas nécessairement une dysfonction, car le
procés peut &tre un moindre mal, ct c'est sous cet aspect
qu'il faut 1l'envisager. Le proceés pcut &tre un exutoire
& l'agressivité des hcmmes, le substitut de formes plus
graves d'aggressivité.

Il se pourrait bien que le développement trés
caractéristique de la processivité au XVIIe siécle ait
été une compensation & 1l'interdiction des duels. L'agres-
sivité d'une certaine classe sociale qui ne pouvait plus
trouver son exutoire dans les duels et, plus anciennenent,
dans les guerres privées, s'est rejetée vers le procés.
Cela valait sens doute mieux pour la société. C'était une
fonction utile du proces que de substituer des formes non
sanglantes de conflits & des formes sanglantes.

La troisiéme classification s'ordonnera autour
de la notion d'éducation, et 1'on aura ici & parler d‘'une
fonction d4'ordre pédagogique qui appartient au droit
objectif. Que dans une société le droit puisse contribucr
& 1'éducation générale des individus, (pas spécialencat
1'éducation juridique), est une idée fort ancienne que la
technicité et la multiplicité des réglementations dans
les sociétés industrielles nous ont fait perdre de vue.
Mais i1 y a eu dans le passé des périodes d'inten = foi
dans la foi, ou la fonction pédagogique du droit a sentlé
évidente.

La Thora, la loi mosaique, a eu cette foncticn
pédagogique. Certains versets du Deutéronome, chapitre 6,
versets 7/ et suivants, sont trés nets : "Tu inculqueras
ces préceptes a tes enfants, tu les inscriras sur les
poteaux de la maison, sur les linteaux de tes portes.'
La fonction pédagogique de la ..ol est icl mise en reliel.

Mais sous la Révolution, il y eut semblablement
une trés grande confiance, une trés profonde foi dan: lsa
loi et d'innombrables catéchismes républicains, gui étaloant
& base de constitution et de 1légalité, parurent alors.

La dégradation de cette idée d'une fonction
pédagogique de la loi se trcuve dans 1l'instruction civi-
que de la IIIe République, mal réalisée, trop limitée



I08

sans doute, mais réelle.

De ncs jours, l'attenticn est attirée par des
idées analogues dans lcs pays sccialistes. Les juristes
de 1'Union Sovidétique et des dénocraties populaires insis-
tent beaucoup sur la fonction éducative du droit, de la
législation, mais aussi de la juridiction. Sans doute
ils appliquent cette fonction aux citoyens adultes, mais
en sci il n'y aurait pas 1la une différence fondamentale,
surtout a4 une époque ou l'on veut que 1'éducation scit
permanente et cu 1'Etat traite facilement les adultes en
enfants.

La ou la différence est peut-&tre plus essen-
tielle cntre la conception socialiste et la conception
ancienne de la pédagcgie par le dreoit, c'est plutdot dans 1la
conception que les juristes des démocraties populaires
se font du mécanisme psychologigue par lequel la fonction
pédagogique dcit s'accomplir.

Dans la conception traditionnelle (ainsi pour
la Thora, ainsi pour la loi révoluticnnaire) ou les précep-
tes de la loi devaient &tre enseignés comme tels et con-
fiés comme un dépdt a l'intelligence et & la volonté
des individus. :

Dans les pays socialistes, a 1l'heure actuelle,
il semble qu'on attende de la 1lci qu'clle mcdéle la men-
talité des individus, la conscience rais aussi 1l'incons-
cience des individus et la loi, dans cectte fonction d'inm-
prégnation, de modelage, des mentalités aura un relai
plus charnel, plus immédiaterent présent dans 1le juge.
Scn intervention est capitale dans la fonction pédagogi-
que du droit telle que la pergcivent les juristes des
pays socialistes.

Le juge, disent-ils, a le devoir, ncn pas de
condamner une partie au profit de l'autre quand il inter-
vicnt dans un procés civil, mais de réconcilier les
parties entre elles, mais surtout et plus encore de ré-
concilier la partie a laquelle il donnera tort, (celle
qui, par hypothésc, s'est montrée asociale, ¢n non-
conformité avec le droit) avec la conmnunauté.

La fonction pédagogique devient plus concrete.
C'est de la '"cure d'ame", pourrait-on dire, avec tout ce€
que cela implique de conviction religieuse. C'est de la
rééducation, en termes plus pcédagogiques. :



. A ce stade, il ncus cst loisible de revenir en
Occident. La rééducation, 1l&, nous est bien ccnnue : c'est
la forme notoire que prend la fonction pédagogique du
droit "ad usum delphini", & l'usagc de la jeunesse. C'est
tres visible dans le droit de 1'enfance délinquante ou de
l'enfance en danger. On fait de la rééducation.

Mais faisons le point. Unec synthése est possible
entre ces différentes expériences, anciennes ou actuelles.
Une synthese est pcssible par-dela les fonctions de comman-
dement, en face d'un probléme déterminé. Le droit, dira-
t-on, ccntribue a la formation de la personnalité de 1'in-
dividu, a sa formation harmcnicuse, & sa formation sociale.
C'est 1'idée générale, le terrain comnun ou nous retrou-
vons les différents éléments que nnus avons recensés.

Si nous y regardons de plus prés, ncus verrons
cette premiére idée se diversifier en deux fonctions qui
ne sont pas tellement conciliables : 1'éducation et la
rééducation, ou la fcnction gnemique et la fonction médi-
cinale du droit.

Par fonction gnomique, il faut entendre que 1le
droit sera regardé comme un recueil de maximes, de sentén-
ces & 1l'usage des enfants sages, & 1l'usage des honnétes
gens, comme un régulateur continu d'une vie paisible.

La fonction médicinale, c'est tout autre chose
on suppose des malades. I1 s'agit de prophylaxie et de
thérapeutique & l'intention des mauvais gargons. Le droit
n'est plus ici le régulateur continu d'une vie paisible,
c'est une succession d'orages, de tempétes, de maladies
ou il faut que 1l'Etat intervienne.

A quoi correspondent deux modes d'intervention
du droit au fond tres différents ?

Pour apercevoir 1l'opposition, il n'est que de
réfléchir 4 deux ordres de textes qui se trouvent rassem-
blés dans le méme titre du Code Civil :

L'article 371 du Code Civil dit

"L'enfant & tout 4ge doit honneur et respect a
ses parents".

C'est une sentence que nous pourrions encore

écrire sur le linteau de nos portes, c'est du droit gno-
mique.

I09



II0

Les articles 375 et suivants, modifiés par 1l'or-
dconnance du 23 décembre 1958, sont les mesures d'assis-
tance éducative. C'est la prophylaxie et la thérapeutique.

La tendance du législateur moderne est en effet
d la fonction médicinale du droit plutdt qu'a la fonction
gnomique. De plus en plus, il légifére en considération
de cette situation pathologique. A chaque infirmité socia-
le, norale, sa regle de droit. Si bien qu'on aboutit & un
droit qui est une sorte de cour des niracles : la réunion
de tous les infirnmes de la vie sociale avec les remédes
adéquats en marge. Les bien-portants, dit-on, pour défen-
dre cette conception de la fonction du droit, n'ont pas
bescin de droit, ce sont les malades qui en ont besoin
et, des lors, il est normal que le droit ressemble & une
pharmnacie. Sans doute, mais & donner au droit une odeur
d'hdpital, il y a un grand risque : celui de dégouter du
droit les gens bien-portants.

Une quatriéme classification s'ordonne en termes
de psychologie affective, ¢émotionnelle : il s'agit de la
fonction d'ordre psycholcgique que 1l'cn attribue au droit.
Que faut-il entendre par 1la 7 La notion n'est pas des plus
claires.

I1 arrive sux scciologues américains d'évoquer
ce qu'ils appellent la fcnction expressive du'droit, ils
disent que le droit sert a satisfaire des besoins expres-
sifs de la société. Ce besoin d'expression qui existerait
dans la société se situe a différents niveaux.

Quelquefois, 1'idée sous-jacente a cette formule
parait étre qu'une socidété s'cxprime par son droit corme
elle s'exprime par sa littérature, par son art, par sa
langue. En d'autres termes, le droit serait un des ¢é1é-
ments de la culture d'une société, par conséquent un noyen
d'expression de la société au méme titre que la culture
en général. C'est dans cette vue qu'on affirme, par exem-
ple, que le Ccde Napoléon a été l'expression de la société
frangaise issue de la Révoluticn de I789 ; ou encore que
le mariage monogamique est l'expression de nos sociétés
occidentales. :

On est trés prés ici de cette fenction gnomique
dont il a ¢té ant rieurcment questicn. Néannoins, la con-
ception demeure vague, e€lle participe du vague inhérent
a la notion-méme de culturc ou de civilisation (encore
que les decux termes ne soicnt pas analcgues chez les so-
ciclcgues contempcrains), du vaguc inhérent & 1'idéc d'une



pPsychologie nationale qui s'exprimerait dans un droit
n?tlonal. Outre qu'il y a une difficulté particulieére
c’'est de savoir quelle est la place du droit dans 1'ensem-
ble de la culture d'une nation. Le droit a certainement
une Qlace & part dans l'ensemble de la culture, il est
tantot en retard, tantdt en avance sur d'autres traits
cultupels. Donc, cette premiére traduction de la notion de
fonction psychologique demeure assez vague.

_ Ailleurs, on trouve une autre interprétation,
qui peut sembler plus concrete : le droit aurait une fonc-
tion psychologique en ce qu'il servirait & extérioriser
des sentiments profonds, latents, dans 1'individu ou dans
la collectivité.

On peut partir d'une observation tres banale.
Il est courant de dire que certaines lois dans l'histoire
ont été des lois cruelles, des "sadiques", dira-t-on méme
parfois, devant certains exemples criants. Ces lois pou-
vaient répondre a certaines finalités objectives, mais
elles ont pu extérioriser aussi la cruauté d'un homme
investi du pouvoir législatif ou d'une collectivité d'hom-
mes, la cruauté d'une société. De méme, et peut-&étre méme
plus facilement encore, on admettra qu'il y a eu des Jjuge-
ments cruels, non pas seulement a cause d'une cruauté per-
sonnelle du juge mais, plus sociologiquement, & cause de
la cruauté de la société, dont le juge était 1'expression.
Ainsi, le droit pourrait répondre a un besoin passionnel
de la société ou d'un groupe d'individus & 1l'intérieur de
la société. C'est surtout pour le droit pénal le plus
charnel, le plus affectif, le plus émotif, de tous les
droits, que 1'on a fait cette observation.

Dans certaines sociétés primitives, le proceés
pénal lui-méme est déja une forme d'amusement public.
Mais plus encore les chitiments, les supplices, parais-
sent également servir d'exutoire a des pessions de la
société. Les sentiments d'aversion, de répulsion, qui ont
été provoqués par certains crimes trouveront leur issue
dans le droit pénal. La preuve cn est, remarquent certains
sociologues que si les voies juridiques sont senties comme
trop froides, trop-raisonnables, par une société, elles
- ne satisferont plus ces besoins émotionnels que la société
éprouve. Ces voies juridiques engendreront de nouvelles
tensions qui ne pourront trouver leur solution que dans
des voies non Jjuridiques ou para-juridiques. C'est par ce
processus psychologique que 1'on explique des phénoménes
comme la loi de Lynch.

C'est encore un troisiéme niveau de 1l'explication,
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peut-étre plus sociologique, moins psycholegique, bien
qu'il s'agisse toujours de la fenceticon psychologique

le droit répondrait a un besoin de ccohésion sociale que
ressentirait la société. C'est a ce niveau que nous allons
renccntrer encore une ambiguité, une contradiction fonda-
mentale. Le droit est une pierre de touche du sentiment
d'obéissance, nais il peut &tre congu, suivant les cas,
comne destiné a satisfaire un besoin d'obéissance ou, a
1l'opposé, un besoin de désobéissance qui ne serait pas
moins naturel. -

Satisfaire le besoin d'obéissance, c'est la fonc-
ticn psychclogique directe du droit objectif. Il y a sans
doute, dans la société, un besoin psychclogique (de psy-~
cholcgie collective) d'ordre, de stabilité, de gdéndéralité,
de permanence. Ce sont 1la des vertus dont con peut atten-
dre que le droit leur donnera satisfaction.

Des sociologues fonctionnalistes ont décrit ainsi
cet accomplissement de la fonction psycholegique directe
du droit. Ainsi, Gecorges Herbert Mead, dans un article
consacré a la psychclogie de la justice pénale, écrivait
ceci v

"L'hostilité & 1'égard de celui qui viole la loi
a l'avantage unique d'unir tcus les nmembres de la commu-
naut¢ dans une neme émoticn en face de 1l'agression. Le
cri au voleur ! ou "& l'assassin'" est en accord avec des
ccmplexes profonds. Il unit contre l'ennemi commun des
citoyens séparés par des intéréts divergents"”.

Ainsi, la fonction du droit serait de nous donner,
en quelque sorte, des motifs de communier a 1l'intérieur
de la société contre un enneni corrun:iles violateurs du drelti
alors que tout sépare, nos intéréts, nos sentiments, nos
tendances propres, le droit nous réunit contre le trans-
gresseur de la regle.

Durkheim s'exprimait en termes analogues dans
un article intitulé "deux lois de 1'évolution pénale”.
Pour lui, la foncticn du drcit pénal est cette réaffirma-
tion de la solidarité collective. I1 appelait cela une
fcneticn latente du dreit pénal, et considérait que cette
fcnetion était plus importante que la foncticn manifeste,
la fonction manifeste étant la ccnséquence que le droit
pénal peut aveir pour le criminel lui méne (ou la victime).

Mais n'y-a-t-il pas une fonction psychologique
inversée ? Est-ce que la fonetion latente du droit n'est



bas aussi de susciter un cbstacle sur lcquel viendra
nerdre le besoin de révolte qui cst inhérent aux indivi-
dus ? Est-ce que la fonction du droit n'est pas de purger
ce bescin de révelte ? '

. Le verset de Paul de Tarse dans son ¢épitre aux
Rgmalns : "La lci est intervenue pour que 1'offense abon-
dat", est sujet & toutes sortes d'interprétation. Mais
plgs pres de nous, 1l'école freudienne a donné cette inter-
pretation du droit pénal : "Le droit pénal, dit-elle,
répond a un bescin de la peine" ; de la pénalité, qui est
inhérent aux individus. :

La conception psychanalytique de la criminalité
et de la pénalité, c'est que le criminel trouve un soula-
gement moral & commettre le crime, acte défendu. Il a
besoin d'enfreindre une interdicticn car ainsi il trouve
une Jjustification objective & son sentiment de culpabi-
1ité. I1 y a besoin d'infraction et, par dela, un besoin
de pénalité, si bien que le droit cbjectif & 1l'intérieur
de la société a une sorte de fonction purgative fort im-
portante qui est de faire pulluler les violations de
lui-méme afin de dcenner une satisfaction & ce besoin pas-
sionnel qui est dans 1'individu.

Ainsi réapparait 1l'antithése autour de cette
noticn d'obéissance. Les fonctions psychologiques du
droit s'ordonnent en contradictoires, obéissance, certes,
mcis déscblissante aussi.

Il nous reste un dernier ccuple de contradictoires
4 étudier qui s'crdonne par rapport a la notion de durée.

Les homnes, les sociétés, se situent dans la
durée et le droit joue un rdle dans la maniere dont les
hcmmes, les sociétés, s'insérent ainsi dans la durée.

Le droit objectif est 1la parfois pour accrocher les indi-
vidus et les sociétés. I1 2 une foncticn de résistance a
1'évoluticn, une fonction de stabilisation, de traditioen,
mais sous d'autres formes, il a la fonction inverse, il
pousse en avant, il a une fonction d'inmpulsion, de pro-
greés, de mouvement.

Reprenons ces deux termes antithétiques. La
fonction de tradition de droit a & peine besoin d'étre
expliquée et 1'observation montre quec le droit résiste
souvent plus fortement aux changements qui emportent les

soci¢tés que tous les autres ¢ldments de 1a culturc. Concer-
nant le droit privé, qui est le plus Juridique de tous
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les droits mais aussi le plus inerte, celui qui résiste
le plus aux changements, 11 existe une hypothése socio-
logique d'un parxiete autrichien, Karl Renner ("Les Ins-
titutions du droit privé et leur fonction sociale", I904).
Cette hypothése, c¢'est qu'une transformation radicale de
la société n'implique pas toujours une modification con-
comitante de la superstructure juridique. Contrairement
aux vues originelles de Karl Marx, d'aprés lequel le droit
n'est jamais qu'une superstructure artificielle, par
conséquent entrainée par les mouvements de la superstruc-
ture, Renner a essay¢ de montrer que la superstructure

de droit privé résistait aux mouvements, avait toujours
un temps de retard.

Le droit peut devoir cette fonction de résis-
tance & son caractere formel qui lui donne une plus grande
rigidité. Ainsi, le droit nous apparait comme un facteur
de relative stabilité sociale. Il assure la continuité de
la société, de son systéme de valeurs, la continuité de
l'image qu'elle se fait d'elle-méme.

Nous n'avons qu'a penser au droit coutumier
pour comprendre combien le droit peut étre un enracinement
dans le temps, dans la durce.

Mais 1l'inverse existe aussi et, en antithese
avec la fonction précédente, nous voyons le droit exercer
une fonction d'impulsion, le droit devenir un instrument
d'action sociale, plus concretement un instrument d'inter-
venticnnisre ¢conomique. Seulement, ici, le droit ne sera
plus le droit coutumier mais plutdt le droit 1légal, 1la
loi : apparaissant comme un commandement quasi instantané.

Toute la réglementation moderne a cette finalité:
l'instrument politique, l'instrument de politique sociale,
de politique économique. C'est tout de méme du droit.
Songeons Zune loi qui ne cache pas ce qu'elle est comme
la loi 4' orlentatlon agricole du 5 aout I960. Le terme
est tout de méme trés expressif, il s'agit d'agir, d'ori-
enter le mouvement de l'économie agricole. Songe-ns a ce
type de loi que prévoit notre Constitution de I958 dans
son article 34 : les lois de programme dé¢terminent les
objectifs de¢ l'action ¢économique et sociale de 1'Etat.

Nous voyons bien ici apparaltre la loi avec cette
fenction d'impulsion qui semble la négaticn de la fonc-
tion de résistance, de la fonction de tradition, de la

fonction d'enracinement dans le temps qui ¢tait la fonc-
tion pricdédente.



Conceptlon moderne, pourrait-on dire. Il faut
tougours étre réserveé quand on croit que notre <¢pogue
innove. A la vérité, la conception n'est pas, autant qu'
on peut le croire lid¢e & notre époque, a 1l'apparition de
techniques qui seraient en continuelle recherche et qui,

de ce fait, postuleraient une législation constamment
renouvelée,

~ Michel de 1'HOpital, parlant devant le Parlement
de Paris, en I56I, essayait de justifier les changements
contlnuels que l'on apportait a la 1législation des cultes,
a son époque. 11 disait : "Ce n'est pas étonnant gque les
¢dits changent continuellement en matiére de religion
parce gue la matiére elle-méme change continuellement".
C'était 1'époque ou la théologie était la technique en
continuelle recherche. I1 fallait adapter la législation
a cette mobilité de 1l'objet. Aujourd'hui, les techniques
sont d'une autre sorte.

En fait, le concept de droit objectif porte en
lui les deux fonctions antithétiques : tradition et im-
pulsion, résistance et mouvement. L& encore, nous cons-
tetons un couple de contradlct01res._
— . 9 SO RN S

Apres l'etude des fonctlons p051t1ves du droit,
examinons les fonctions négatives que 1'on peut attrlbuer
au droit. Cette formule "fonctions négatives", réunit
deux phénoménes substantiellement différents, qui ont,
cependant, entre eux, un trait de ccmmun : ils appellent
une méme attitude de la part du législateur. En présence
d'une fonction négative du droit, il semble, en effet,
que le devoir rationnel du leglslateur soit d'ellmlner
la régle ou l'institution dont il s'agit comme un élément,
soit inutile, soit nuisible.

-"Inutile", nous sommes devant 1'hypothése avppe-
lée, l'absence de fonction de la régle de droit ou de
1'institution juridique ; "nuisible", nous sommes alors
en présence des dysfonctions du droit.

Reprenons ces deux phéncménes.

Tcut d'abord, 1l'absencc de fonction. Cette situa-
tion, & la vérité, est rare, si 1'on considére 1l'origine
de la régle de droit ou de l'institution Jurldlque Nor-
malement l'institution ou 1la regle a dd avoir une fonc-
ticon & 1l'origine ; sinon, on s'expliguerait mal son
apparltlon. C'est par la suite que cette fonction a dfi
dlsparaltre : aprés avoir eu une fonction normale, utlle,
la régle de droit cu l'institution juridique est arrivée
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& la perdre ; c'est ce que, de notre point de vue, on a
parfois appelé "le vieillissement des regles de droit

et des institutions juridiques". La régle apparalt alors
comme une pure survivance.

Creusons cette notion de survivance. Faut-il
entendre que la survivance n'a pas de fonction, n'a pas
d'utilité ? ... Est-ce que l'on peut jamais parler,
s'agissant de regle de droit ou d'institution juridique,
d'une survivance pure ? ... Par 1la méme qu'une reégle ou
une institution vient du passé n'a t-elle pas une fonc-
tion 7 ...

Un paradoxe a été présenté en sociologie généra-
le au sujet des boutons des manches des costumes mascu-
lins. Il est possible qu'a l'origine ils aient eu une
fonction. A la vérité, les sociologues ont eu beau
s'attacher a ce prcbleme, ils ne sont pas arrivés a déli-
miter nettement quelle avait pu étre cette fonction ori-
ginaire de nos boutons de manches, mais, a 1l'heure actuel-
le, i1 est notoire que les boutons des manches de veston
des hommes n'ont plus de fonction apparente. Mais, ici,
certains sociologues interviennent et disent :

- Ces boutons ont une fonction de continuité ;

ils contribuent, dans les sociétés occidentales, a nous
rattacher & un passé¢ et cela est extrémement précieux."

Seulement, quand on pousse le raisonnement aussi
loin, il est évident que 1l'on en arrive & une espeéce de
fonctionnalisme universel ; tout pourra ainsi avoir une
fonction, la fonction de conserver les usages, de main-
tenir une tradition, d'assurer une continuité. Certains
esprits n'hésitent pas a aller jusque 1a. Citons une
phrase de Bergson dans "Les sources de la morale et de
la religion" :

" L'obéissance de tous a des régles, méme absur-
" des, assure & la société une cohésion plus grande."

Par conséquent, peu importerait le contenu de
la régle ; l'essentiel, c'est qu'il y ait une regle a
laquelle la sociétl, dans son ensemble, adhére. La régle,
méme absurde, peut avoir ainsi, au sein de la société,
une fonction de cohérence.

Cette explication fonctionnaliste parait trop
vague ; le risque, a la suivre, c'est que 1l'on {rige
des habitudes en ndécessité. I1 ne faut pas confondre



tout de méme habitude ct nécessité. Le conservatisme,

qul est le péril inhérent aux tendances fonctionnalis-
tes, apparaft sous un jour cru avec 1l'exemple sur lequel
nous venons de réfldéchir. Rationnellement, & 1l'absence
totale de fonction, - gui risque, avec des vues théori-
ques comme celles qui viennent d'étre exposées, d'étre
une hypothese inexistante - 11 convient d'assimiler des
foncthns qui seraient extrémcment tenues, purement
symboliques, si bien qu'elles ne feraient pas le poids,
en face des inconvénients pratiques, qui sont corrélatifs

au maintien de la regle de droit ou de 1'institution
Jjuridique.

Qu'il s'agisse de la perruque du juge anglais
ou du style du Palais, qui a pu étre utilisé, en France,
a une certaine époque et qui, partiellement, du reste,
survit de nos jours encore, il y a des régles de droit,
des institutions juridiques qui n'ont plus qu'une fonc-
tion’extrémement symbolique et, a ce degré-la, la fonction
ne merite plus, sans doute, d'étre comptée au nombre des
fonctions positives.

C'est, principalement, dans le domaine du forma-
lisme que nous pouvons nous attendre a découvrir de ces
survivances vidées de leur fonction pratique. Néanmoins,
le méme phénoméne est concevable dans le domaine des ré-
gles de fond, a priori. Per présomption, la liste des
lois qui viennent abroger des régles de droit antérieu-
res doit nous donner une liste de regles de droit qui
n'avaient plus de fonction.

Citons un exemple récent, - qui n'est, d'ailleurs,
pas sans contact avec la matiere des successicns - le
privilége des matelots et pécheurs de Fort-Mardyck (Nord),
petite localité voisine de Dunkerque. Louis XIV avait
fait, en 1670, aux matelots et pécheurs de cette locali-
té des concessions assorties de certains privileges, de
certaines régles de droit qui dérogeaient au droit com-
mun de la province. Ces privileges ont survécu jusqu'a
1962, mais, au dire des intéressés, du moins, ils ¢étaient
devenus des désavantages car les matelots et pécheurs
concessionnaires ne pouvaient procéder & aucune mutation
immobiliére, si bien que la concession de 1670 apparais-
sait comme une institution Jjuridique qui n'avait plus de
fonction. Et c'est sur la demande des intéressés, en se
fondant sur cette absence de¢ fonction de 1l'institution
juridique primitivement utile, que la loi du 3I Jjuillet
1962 est venue supprimer le privilége de Fort-Mardyck.
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A ce phenomene sociologique de la perte de fonc-
tion du droit, la théorie dogmatique des sources, la
théorie dogmathue de la loi a, parfois, cherché a adapter
un mécanismne automathue a! abrogatlon. Une loi, d'apres
une certaine théorie de 1' abrogatlon, dite de l'abroga-
tion rationnelle, devrait €tre regardée de plano comme
caduque, sans qu'il y ait bescin de l'intervention forma-
liste du 1législateur, par la voie de 1l'abrogation, & partir
du mcment ou les circonstances qui ont motiv¢ sa promulga-
tion ont disparu.

Remarquons le bien, il ne s'agirait pas, dans
cette théorie, de 1'abrcecgation dite tacite, qui résulte
d'une loi nouvelle implicitement, incompatible avec 1la
loi précédente, il s'agirait ici d'une abrogation qui
résulterait de ce que les motifs de la loi ont, par la
suite des temps, disparu... Ce serait 1'abrogation ration-
nelle par le rctrait, en quelque sorte, de la ratio legis,
du motif qui, & 1l'origine, a Jjustifié la regle de¢ droit.
Ce serait, par conséguent, un mécanisme d'abrogation qui
se calquerait sur la theése fonctionnaliste ; des lors que
la regle de droit ne remplirait plus sa fonction, aurait
perdu sa fonction originelle, la reégle de droit perdrait
sa force obligatoire, i1 y aurait abrogation.

La Cour de Cassation n'a jamais admis cette thése
de 1' abrogatlon rationnelle. Il semble, au contraire, que
le Ccnseil d'Etat, en certaines hypothéses tout au moins
et, notamment, pour les réglements de police, ait adnis
gu'un bouleversement des circonstances ayant motivé, a
1l'crigine, un réglenent rouvre au moins le délai du recours
peur excés de pouvoir. Par conséquent, la perte de foncticn
d'une regle de droit retentirait sur la validité Jjuridique
de cette régle. Citons en ce sens deux arréts que le Con-
seil d'Etat a rendus le I0 janvier I964.

Examinons en second licu la "dysfonction du
drcit", c'est-a~-dire les mauvaises fonctions du droit.

Le droit, ici, non seulement n'a plus de fcnction
mais il porte une nuisance en lui ; il a, désormais, une
fonction nuisible. Le postulat c'est que, les bonnes
fenctions, ce sont, parmi les conséquences observées d'une
regle ou 4'une 1nst1tut10n Jurldlque cclles d'entre elles
qui concouraient le plus & l'adaptation ou a 1l'ajustement
d'un systéme donnt.

_ Ncus avons vu conment, dans lecs théees fonction-
nalistes, on insistait sur cette idéc d'adaptation ¢t



d'ajustement. Les dysfonctions, partant de 14, scront des
conscquences inhérentes & la reglce ou & 1'instituticn qui
génent 1'adaptaticn ou 1l'ajustcment du systéme juridique.
Les dysfonctions du drcit traduisent unc résistance du
facpeur’humain a un comportcnent qu'on avait essayé d'ob-
tgnlr.MQcaniquement par la régle de droit, par l'institu-
tion juridique. Le législateur, la société ont essayé
dfobtenir certaines ccnséquences, mais rien n'est automa-
t%qpe dans le domaine sociel, le faoteur humain intervient,
rcsiste, et, au lieu des foncticns utiles que 1'on peuvait
escomptcr, on voit appareitre des dysfonctions.

. Une regle ou une institution peut avoir, du reste,
tout’a la fois, des conséquences fenctionnelles et des
conscquences dysfonctionnelles. C'est une complicaticn,
mais on comprend comment elle peut facilement se produire.
La regle de droit peut, & c0té de conséquences utiles,
prcduire des conséquences nuisibles, La question surgit
alors d'un solde net, comme disent les sociologues améri-
cains, a établir ; qu'est-ce qui dcit 1'emporter, dans
le bilan, du positif et du négatif, des fonctions ct des
dysfonctions, notamment pour tirer des conclusions poli-
tiques, de politique législative 7 ‘

Nous pouvons faire 1l'observation empirique géné-
rale que ces dysfonctions des regles de¢ droit et des ins-
titutions juridiques sont souvent latentes, n'apparaissent
- pas toujours du prenier coup d'oeil. Les fonctions utiles
sont les plus apparentes, les plus palpables ; les dys-
fonctions se cachent. Ces dysfonctions peuvent &tre de
deux sortes : il y a des dysfonctions spécifiques et des
dysfonctions génériques.

- Les dysfonctions spécifiques sont spéciales &
la régle ou & l'institution Jjuridigue considérée ; elles
provicnnet de la matiérc méme de la régle ou de l'institu- -
tion juridique. Voici quelques exemples

Une loi du Directcire avait institué un impdt
dit "des portes et fenétres". Les finances du Directoire
étaient aux abcis, et 1'on avait songé & cette recette
fiscale d'un maniement facilc, le signe étant treées exté-
rieur.

Cette loi fiscele produisit, au bcut d'un certain
temps, une dysfonction bien connue : les riverains de la
voic publique bouchaient un certain nombre de lcurs fené-
tres, ce qui ¢teit, <videmment, une conségucncc peu sou-
haitable du point de vue de la santé publique. C'éteit
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une dysfonction de la loi fiscale. Sa fonction, était de
procurer des recettes a 1'Etat; sa dvgfonction, d'entral-
ner les particuliers & renoncer & l'air et & la luriere.

Le Code Civil avait inposé la déclaration des
naissances. L'article 57 fut, d'abord, interprété, au
début du XIXe siécle, par les cfficiers de 1'état-civil,
comme cnjoignant aux déclarants de faire connalitre le
non de la meére. Quand il s'agissait d'une naissance il1lé-
gltlmc, cette déclaration du nom de la mére pcuvait &8tre
con51dcrce par celle-ci comme une flétrissure. En fait,
lcs meéres naturclles cherchaient 4 dissimuler la naissance
de lcurs cnfants 1llégitines et le résultat de cette inter-
prétation de l'article 57, fut d'entrainer un certain
nombre d"infanticides. Il est évident que ce n'était pas
ce qu'avait recherché le 1lgislateur, mais il y avait la
une dysfcnction.

Citons galeﬂent un exenple qui se trouve au
drcit des successions et qui est tres célébre , nais -
a la vérité, beauccup plus controversé : il s'agit des
lois du Code Civil qui avaient €édicté le partage égal des
successicns entre les enfants. On a, au XIXe sieécle, impu-
té a cette législation de partage ¢gal un effet sur la
natalité ; on a soutenu que les petits propriétaires, a
la canpagne, avaient été entrainés, par cette législation,
a restreindre leur descendance. La d’natalité francaise
a été imputé comme une dysfonction & cette législation
du Code Civil sur le partage ¢gal des successions.

La dysfoncticn générique, c'est une dysfonction
qui prccede de l'intervention méme du droit, abstraction
faite du contenu de la rigle. Par le seul fait que 1'on
fait intervenir le droit et, plus particuliérement, que
1l'on feit intervenir la loi, certaines conséquences vont
se prcduirc, qui peuvecnt étre rcegardées comme des consé-
quences socialement nuisibles.

Tcute loi, en soi, est un nal. C'est une fornule
du libéralisme ; il serible qu'ellc vienne de Bentham ;
en tout cas, clle a ¢té répltle pendant tout le XIXe sié-
cle, a 1'¢poque ou 1l'individualisme et le libdralisme
étaient triomphants.

La contrainte juridique, a-t-c¢n dit, est, par
elle-méme, géndratrice de certains troubles paychologlques
Les fonctions utiles que 1'on prut attendre d'une inter-
vention lfglslatlvc,(hns un cas prccis, doivent donc
toujours &trc mises en balancc avee le trouble giénlrique
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qui cst inséparablc de¢ toute interventicn de la loi.

. _. On pcut trouver que la dysfonction générique
ainsi dcncncée par lc libéralisme est dénoncée par lui
sens prccision suffisante. Qu'est-ce zu justc que ce trou-
blg gcéncrique qui scrzit inhérent & 1l'intervention de la
loi ? ... On peut découvrir des essais de précision chez
quelques auteurs, citons un passage de Laski, lc publi-
ciste anglais, grend tenant du libéralisme de 1l'entre-
dcux-guerres ; c'est un passage de son cuvrage intitulé
"La liberté",

"I1 ne faut pas oublicr, éerit-il, que 1l'cxcés
de législation présente toujours le danger d'atro-
phicr la volenté des individus par la limitation de
leur respcnsabilité. Le caractérc de 1'hemme, c'est
d'apprendre, cn s'cntrainant, & triomphcr lui-méne
de la tentetion. L'horme doit, d'unc fagon géndrale,
trouver ses propres limitations dans son expérience
personnclle et 11 ne pcut, sous peine de détruire
sa personnalité, passer sa vie & conformer sa con-
duite & des régles et 4 des habitudes qui sont le
fruit de l'explrience d'autrui".

Prélevons au passage des expressions caractéris-
tiques : la volonté, le caractére, la personnalité, cx-
pressions typiques d'une certaine idéologie anglaise, a
une certeine époque tcut au moins. C'est le produit de
toute une philosophie que ncus trouvons dans ce passage
de Laski.

Ainsi, pour 1lui, la dysfonction générique du
droit tiendrait & une altération des mécanismes de la
volonté, des mécanisnmes de formation de:-la personnalité,
de formation du caractére dans les sujets de droit.

La psycholcgie sociale contemporaine, peut-étre
parce qu'elle a subi 1l'influence de la psychanalyse, a
une conception différcnte de cette dysfonction générique
du droit ; ¢lle songe plutdt aux névroses que tcute con-
trainte peut engendrer dans 1l'individu. Citons un cxenple
récent, qui ncus est donné par un colloque tcnu, en noven-
bre dernier, par la Société Nationale pour 1'étude de la
stérilité et de la fécondité. Dans ce colloque, on a
agité¢ le probléme, trés & la mode, du contrdle des nais-
sances ¢t de la contraccption, et 1l'un des oratcurs a
fait les remarques suivantes: Qu'il C¢tailt probable que la
questicn de la contraception se réglait & 1'int 'rieur
du couple, selon dcs critéres qui n'avaient rien de Jjuri-
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dique. Mais l'existence de la loi du 3I Juillet I920
(c'est une loi qui, est venue, dans une atrnosphere, tres
nataliste et, en néme temps, un peu d'ordrc noral : on
sortait de la guerre de I9I4-I9I9) interdire la propagan-
de anticonceptionnelle et le décret du 29 juillet 1939,
dit "Code de la Famille", y a ajocuté dans un article 9I.

Bref, n~us avcns des textes et, disent les ora-
teurs, l'existence de ces textes peut ajouter & ce régle-
mcnt purement interne du probléme a l'intérieur d&u couple,
un sentincnt plus ou noins ccnscient de culpabilité qui
accroit les tendances névrotiques liées & la vie actuel-
le".

La conclusion normative était donc qu'il est
absurde et nuisible de laisser cette législation subsister
telle quelle, parce qu'elle est génératrice de névrose.

Par elle-nméme la loi engendrerait des troubles
psychiques et ce serait 1a une dysfonction. Nous saisis-
sons sur le vif une dysfonction inhérente & 1l'intervention
du droit.

Il est certain que nous sommes en présence d'un
probléme qui est spécifiquement de sociologie juridique
et qui n'a pas 4té réellement étudié. Ce scrait la téche
d'une sociologie Jjuridique scientifique, qui en aurait
les moyens : 11 s'agirait d'isoler, si elle existe, la
névrose proprement juridique, en la dégageant de toutes
les autres causes nivrotiques qui peuvent agir sur le
sujet afin d'isoler les phénoménes de névrose légale ou
de névrose Judiciaire.

2 - L'action du 4droit.

Du droit, mécanisme social, nous pouvons atten-
dre unc certaine action dans la société, une modification
dans les comportenents humains.

Le législateur est un peu deons la position d'un
canonnier: il charge son arme, il pointe plus ou moins
a vuc d'oeil, il entend le coup partir, mais quclle sera
l'action, quel sera l'effet 7 ... Bien souvent, il 1'igno-
Tre.

De cet cnscmble do problénes que 1'on pcut

réunir sous la rubrique "L'action du drcit", rctenons
deux aspccts



- Comment lc droit opére-t-il ?
- Est-cc que le droit opére toujours ?

A/ Conment le droit opére-t-il ?

En se référont aux critéres de la juridicitd,
qui voit dans la contrainte sociale le signe du droit, -
critere cla551que, non a l'abri des objections, du reste, -
on est tente de répondre ct, souvent, on répond que le
droit opére par la force.

Des formules de Ihering mettent la force derriére
le droit.

Quelquefois, on accepte de transposer la solution
du physique au psychologlque et 1'on précise que le droit
opere par la peur. Précisons peut-&tre davantage.

La peur, c'est un vocable sous lequel, en psycho-
logie générale, on distingue 1'angoisse et la crainte.
Ici, i1 s'agirait simplement de la cre&inte.

Ces assertions, & l'expérience, apparaissent
trop brutales, les modes d'action du droit sont plus com-
rlexes et nlus nuancés, aussi bien au physique qu'au psy-
chologique.

Les premiers mcdes d'action du drcit sembleraient
devoir étre des modes d'action physiques et, quand ils
en parlent, les sociologues songent surtout aux modes
d'action du droit pénal, ce qui s'explique parce que la
peine parait avoir cette particularité de pouvoir faire
une violence physique & la personne.

I1 semble qgu'entre le droit civil, par exemple,
et le droit pénal, on puisse mettre cette différence,
assez importante sociologiquement, que le droit pénal
contraint la personne, tandis que le droit civil semble,
au contraire, chercher a éviter toute contrainte ou toute
coercition sur le corps humain.

Cependant, il faut noter que, selon la définition
néme que 1'on donne de la peine en droit pénal, celle-ci
n'est que partiellement une mise hors d'état de nuire du
coupable, par conséquent une action directe sur son corps.
Quand on raisonne la définition de la peince, on en vient
a dire que c'est un mécanisne d'intimidation individuelle
ou collective, ce qui réintrcduit la psychologie dans 1le
mode d'action du droit pénal.
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. Est-ce a dire qu'il n'y ait pas des actions
physiques du droit ? ... Si, mais on les trouve peut-&tre
nieux, plus clairement dans d'autres domaines. Le droit
public, le droit administratif, dans la mesure ou ils pro-
cedent a 1l'exécution d'office, paraisscnt utiliser des
modes d'action physiques. Le dreit de cloture, en droit
privé, comme attribut du drecit de propridté sur les imneu-
bles, manifeste un node d'action physique du droit bien

plus parfaitement, quand on y réfléchit, que le droit pénal
lui-méme. _

Les procédures de saisie dans une de leurs phra-
ses, qul est essentielle,(savoir quand elles aboutissent
a4 priver les débiteurs de leurs biens) renferment une
action physique qui est tcocut a fait caractéristique.

Mais notons que, dans nos sociétés bureaucrati-
ques, ce que l'on appelle "l'action physique du droit",
bien souvent, n'a aucun caractére dramatique, tel que dans
les hypothéses précédemment recensées. Elle n'est pas
pour autant nmoins efficace et elle n'est, bien scuvent,
gqu'une abstention, un refus des bureaux

- 51 vous .ne renplissez pas les conditions re-
quises pour le mariage, la mairie ne se prétera pas a la
cérémoniec ; les guichets de la mairie se fermeront devant
vous.

- 8i les regles du droit hypothécaire ne sont
pas remplies, le Conservateur rejettera la formalité.

Le refus est invincible, devant une porte close
par la bureaucratie. Il n'y a rien de plus écrasant.
C'est un nmode d'action physique du droit, mais ce n'est
pas celui auquel on pensait prinitivement.

Les seconds mcedes d'action du droit sont des
modes d'action psychologique, et ce sont, sans doute, les
plus importants.

Le droit a une acticn psychologique qui déborde
considérablement, dans l'espace et dans le t'mps, son
action physique. Il suffit d'appliquer 1l'action physique
du droit dans un petit nombre de cas et, a partir de 13
va se produire un effet psychologique énorme qui se
diffusera dans 1l'ensenble de la socidété, néme dans les
parties de la société qui n'ont pas été directemcnt attein-
tes par l'action physique, ¢t qui persistcra longterps
apres que l'action physique scra éteinte.



Quclle est la nature dcs phénoménes psychologi-
ques par lesquels s'exerce cctte action ? ... Ce sont des
phenogenes 4 la fcis ¢émotifs ¢t rationnels, indivisible-
ment €notifs ¢t retionnels, qui oscillent, semble-t-il,
entre deux pdles : la peur, comme l'avaient vu les socio-
19gues durkheiniens, mais, aussi, la persuasion, corme
aiment & dire les sociologues anéricains.

. La peur, d'abord. Dans lcs mécanismes du droit
pénal, la notion d'intimidetion tient une grande place
mais dans 1l'enscrmble du droit, la notion du comninatoire
dit bien ce qu'elle veut dire : c'est la menace.

. La vieille définition des bartclistes et, par-
dela les bartolistes, du Digeste, gque territorium vient

de "terrere" , prétait a cette idéc une forme trés drama-
tique.

De la peur utilisée par le droit et, notamment,
dans les sociétés modernes, le raisonnement n'est pas
abscent. Ca peut €tre, bien souvent, et c'est suffisant
pour les fonctions du droit, une crainte raisonnée
crainte pourra &tre engendrée d'une fagon suffisante par
la simple conneaissance de la regle e¢t de la sanction qui
l'assortit en cas de manqgucnent.

lais, dans la pratique, assez souvent, on cst
cbligé de donner des rclais a la régle de droit pour qu'’
elle puissc exercer cette action de crainte, d'intimida-
tion ¢t de comminatoire. Il faut des cxemples et que les
exerples regoivent une certaine publicité. ( cf.fonction
d'exemplarité en droit pénal.)

I1 faut aussi des symboles. I1 faut montrer la
force pour n'avoir pas a s'en servir, - vieille formule.

I1 fezut qu'il y ait une symbclique du droit qui
serve de relais entre la reégle de droit trop abstraite,
souvent inconnuc par-clle-méme dans scn abstraction, et
lcs sujets de la regle.

La crainte du droit a souvent été décrite comme
la crainte du gendarme et c'est un fait que, dans la plu-
part des sociétés historiques modernes, le droit utilise
ce relais d'un personnage en chalr et en os quli porte un
uniforme spécialisé, le gendarme ou l'agent de police.

Ce n'est pas 1l'arme - dont il n'est, d'ailleurs, pas
toujours porteur - qui est ddécisive pour faire nalftre la
crainte du gendarme, c'cest plutdt le vEétement connu comme
tel, et qui est symboliquc.

; cette
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Renan avzait bicen une hypothése sur la crainte
du gendarnme : il soutient que si le gendarme fait telle-
ment peur, c'est parce qu'il y ~v-it d:s 1lézicnnoir.s.
ancétres des gendarmes, sur le Calvaire pour nettre Jésus
en croix, et qu'une sorte de réprobation continue, dans
les sociétés chrétiennes, a entourer les gendarnes.

I1 est beaucoup plus vraisemblable que si le
gendarne fait peur, c'est que son image est chargée de
tout un ensenrble de représentations émotives. Pour en ju-
ger objectivement, il y aurait, du reste, une enquéte a
faire par cardiogrammes : il faudrait mesurer quel est
l'effet de la vue d'un gendarne sur différentes catégories
de la pcpulation. L'ltude serait nencée conparativenent

.avec l'effet différent que doit produire la vue d'un

autre militzire, en uniforme, d'un militaire qui ne serait
pas un nilitaire spécialisé de la Gendarmerie.

Notez que, suivant une observation scuvent faite,
nctre époque est celle des moyens, non plus seulenment
visuels, comme le XIXe siecle, mnais audio-visuels, et
l'on ne s'étonnera pas que, dans la symbolique du droit,

4 cbté du gendarme et de 1l'agent de police en uniforne,
le sifflet et le haut-parleur Jjcuent une telle fonction.

Mais, a l'autre bout, nous trouvons la persua-
sion. La persuesion, au sens large, a un domaine vaste,
hétérogéne, d'silleurs, pour assurer l'action du droit.

I1 est de nonmbreuses hypothéses ol il ne peut s'agir que
de persuasion rarce que le droit renonce a faire peur,
contrairement & ce que supposailent les sociologues au
début du siecle, qui ne voyaient le droit que sous la for-
rme de la contrainte physique.

Il y a toujours eu des lois imparfaites : ( cf.
la thécrie des "leges inmperfecte"). Toutes les lcis, en
droit privé, ne sont pas impératives, il y a des lois qui
sont simplement supplétives de volonté. Dans certains cas,
la sanction attachée a la loi est si faible ou si incer-
taine qu'clle ne produit pas l'effet intimidant. Cependant,
dans tcut ce domcine ou la peur est hors de cause, le droit
pourra &tre agissant.

Coriment peut-il étre agissant ? ... Il opeére
par la pcrsuasion ;3 c'est un modele auquel les individus
conformeront spontanément leur conduite. Il existe ainsi
un vaste domaine ol c'est la bonne volcenté des individus -
en prcnant cette expression de "beonne veolcenté" dans un
sens un peu vague - qui est le noteur du droit.



"Benne volonte", est-ce a dire bonne volonté
envers la société, sccinbilitd, civisme ?... S'agit-il
d'un comportement cnvers la socidété 7... C'aglt -il 4'une
bienveillance cnvers le prochain immédiat, envers d'autres
individus ?... Le d¢bat cst ouvert. La seconde hypothése
met d'ailleurs l'aceent sur la noticn de drcit subjectif
que ncus rctrouverons.

B/ Le droit est-il toujcurs opérent ?...

En terme de regle de dreoit, ccla veut dire :
les régles de droit sont-clles constammcnt appliquées ?7...
En terme de psychologie des comportements, cela veut dire:
les conduites hunaines sont-elles constamment conformes
au droit 7...

) C'est ce que 1'on a appelé le probléme de l'effec-
tivité ou de 1l'ineffectivité des reégles de droit.

Disons que 1l'ineffectivité n'est pas, nécessai-
rement, dans une société, un phénoméne anormal ; il existe
une dosc d'ineffectivité qui est normale pour une certaine
catégorie de régles de droit dans une société donndée.

En concrétisant, nous en arrivons a dire que,
dens une société donnée, i1l y a une dose de criminalité
qui est nornale. Cela ne veut pas dire que chaque crine,
en soi, soit normal, bien entendu, mais cela veut dire
qu'une sccidété pcut, sens péril pour elle-mémc, supporter
une certaine proportion de criminalité, ou, pour prendre
un exemple plus etr01t une certaine dose de fraude fis-
cale.

Le législateur fiscal, s'en accomnode lui-méme :
il établit ses budgets, et méne ses taux d'impdt en fonc-
tion d'une dcse de fraude qu'il considére comme nornale.

Les causalités de 1'ineffactivité des regles de
droit sont, du reste, veriables. L'ineffectivité peut
venir, soit de 1la société, soit des citoyens eux-méres,
ces deux sources de l'ineffectivité des regles de droit
pouvant, d'ailleurs, se combiner pour les nénes phénomenes
d'ineffectivité.

I'ineffectivité, "a parte civitatis" tiendra,
soit a une inpuissance de 1'Etat, - ce qui ne signifie
pas nécessairement 1l'anarchie, mais simplenent que 1'Etat
a entreprls des tAches qui le dépassent - soit a la tclé-
rance de 1'Etat qui rencnce, pour des mctifs de politique
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supérieure, 4 appliquer la régle de droit dans son entier.

) L'impuissance de la regle de droit , est un
phéncméne involontaire ; la tolérance de ceux qui sont
chargés d'appliquer la régle de droit, est un phénoméne
volontaire.

Du c0té des citoyens, "a parte civig " 1l'eneffec-
tivité de la régle de droit peut tenir, d'abord, a l'igno-
rance de la regle de droit et, alors, l'inaccomplissement
de la régle est un phénoméne inconscient, involontaire.

Mais il peut arriver que, connaissant 1'existen-
ce de la regle de droit, les individus ne 1l'appliquent pas.
C'est alors l'inaccomplissement conscient, volontaire, de
la régle de droit.

Des deux c0tés, l'involontaire et le volontaire
peuvent se mélanger.

Il peut arriver, a la limite, qu'une regle de
droit soit ineffective, sans que personne ne l'ait voulu.
C'esv ce phénomene d'ineffectivité qui, & notre époque, a
appelé l'attention des sociologues.

Au siecle dernier et au début de ce siécle encore
l'esprit se refusait & se poser, en quelque sorte, sur
1'idée de 1'ineffectivité de la regle de droit, tant con
se faisait une idée haute et sainte de la reégle de droit,
en particulier de la loi. Mais le phénomene d'inflation
a provoqué de curieux effets : La multiplication des re-
gles de droit a atténué le respect qu'on leur portait ;
les chercheurs eux-mémes ne considérent plus la régle de
droit comme quelque chose de sacré.

A notre époque, on a vu surgir des enquétes
systématiques sur les phénoménes de connaissance et d'ap-
plication du droit. Ces enquétes ont surtout été menées
a 1'Etranger; des échantillons tirés de recherches faites
dans les Pays Scandinaves le prouvent.

En France, nous n'avons que des sondages limi-
tés. Cependant, depuis peu de temps, nous disposons d'un
sondage de plus grande envergure, qui porte, toutefois,
uniquement sur une question de connaissance de droit, -
non pas d'application du droit, tandis que les modéles
d'enquétes scandinaves, concernent, 4 la fois, les phéno-
ménes de connaissance et, respectivement, 1'ignorance du
droit, et les phénoménes d'effectivité et, respectivement,
d'ineffectivité de la régle de dArnit.



Premier tablecau, les enquétes scandinaves.

Ces cenquétes se situent dans le domaine de la
législation du travail. En I946, en Suéde, est intervenuc
une législation sur la durée du trava11 ct les conges
payes En agrlculture. Peu de temps aprés, a été menée une
enquete sur l'application de cette législation et crtte
cnquete a révélé des phénoménes d'inapplication du droit,
qu1 n'étaient pas, d'ailleurs, des phénoménes absolument
generaux, les dispesitions limitant la durée du travail
étaient, dans 1l'ensemble, assez bien observées.

Neanm01ns, les dlsp051tlons formalistes de con-
trdle, a savoir la tenue, qui était rendue obligatoire
par la loi suédoise, d'un reglstre des heures supplémen-
taires faites par les ouvriers agricoles, cette mesure
formaliste (et la différence entre la mesure formallste
et la mesurc de fond est assez significative) n'était
observée que par une minorité d'exploitants.

Notons au passage que les enquétes scandinaves
sur l'application du droit ébranlant quelque peu nos
illusions de frangais, car nous attribuons volontiers aux
Pays Scandinaves des qualités de civisme que nous ne nous
connaissons pas. Par conséquent, il est intéressant de
constater que, méme en Suéde, une législation peut n'étre
observée que par une minorité d'assujettis.

Les congés payés quil étaient, en fait, accordés
aux ouvriers agricoles étaient plus courts que ceux qui
leur étaient accordés par la loi, mais - et ce phénoméne
est assez remarquable -~ le plus souvent, 1l'employcur,
spontanément, et d'accord avec son employé, lui versait
un supplément de salaire en compensatlon La loi interdi-

sait formellement ce genre d'arrangement : le congé payé,
sous forme de disposition que nous avons dans la loi fran-
caise, devait étre donné en nature au salarié, et non

sous forme d'une indemnité. C'était, cependant, ce que
faisaient, par accord, par arrangement volontaire, con-
trairement a la loi, les patrons et les ouvriers, dans
1'Agriculture suédoise.

Cette recherche de 1l'arrangement, de 1'accommo-
dement, par dessus la loi, semble répondre a une tendance
profonde de 1'idée contractuelle, idée, qu'on le veuille
ou non, qui est assez invétérée chez 1'honme.

Les salariés n'invoquaient pas les sanctions
légales qu'ils auraient pu faire Jjouer contre les patrons;
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ce n'était pas faute de les connalitre, ce n'était pas
faute de mcyens de déclancher des sanctions, car 1'enquéte
avait €té menée dans des secteurs de 1'Agriculture qui
n'étalent point éloignés des villes, ou les ouvriers agri-
coles auraient facilement trouvé des services juridiques
gratuits tout disposés a les aider dans un proces éventuel
contre leur patron. Certains ignoraient, sans doute, ces
dispositions, mais beaucoup les connaissaient et ne s'y

intéressaient pas, ils préféraient 1'accommodement direct
evee 1l'enployeur.

Prenons maintenant 1'enquéte norvégienne.

En I949, une loi est intervenue, en Norvége,
pour regler les conditions de travail du personnel domes-
tique. C'était la premiére réglementation de cette sorte
de travail salarié, - qui, est un de ceux qui résistent
le plus a la réglementation du travail.

Dés 1950, une enquéte a été menée par inter-
view auprés de salariées et d'employeuses pour savoir dans
quelle mesure cette loi nouvelle était connue et appliquée.
L'enquéte a été ce que les Américains appellent une "en-
quéte a suivre'", "follow up study", & savoir une enquéte
que 1'on prend une année et que 1l'on reprend un certain
temps aprés - en l'occurence, on l'a reprise en 1956. -
(Quand on veut mesurer un phénoméne sociologique qui
s'étale dans le temps, il faut procéder par enquéte &
suivre) : raisonnablement, il faut étudier le phénoméne
& un certain moment de la durée, puis il faut reprendre
1'étude plus ou moins longtemps aprés, il faut suivre 1< phe
méne dans son déroulement.

‘Dans 1'enquéte pqr interview de 1950, de grandes
divergences ont été rclevées entre la loi nouvelle et la
pratique ; la lol ncuvelle comportait des dispositions
sur les heures supplémentaires qui pourraient étre deman-
dées au personnel domestique et ces dispositions-la
n'étaient, en 1950, effectives qu'a 30 %.

D'autre part, 1la méthode de calsul qui étnit
légalement édictée pour le paiement des heures supplémen-
teires n'était, pratiquement, jamais utilisée, méme par
ceux qui considéraient qu'il y avait lieu a paiement
d 'heures supplémentaires.

La loi comportait également un maximum d4'heures
de travail. Ces dispositions sur le maximum d'heures de
travail n'étaient observées qu'a 50 %.



Les enquéteurs ont relevé un certain nombre de
notations sur la connaissance et 1l'application qui sont,
psychologisuement, trés intéressantes:

Ia majorité des deux groupes en présence, patron-
nes et salariées, connaissait l'existence de la loi mais
n'en connaissait pas le contenu, et, ici, apparait une
distinction qui est importante pour les phénomenes de con-
naissance et d'ignorance du droit : 1l'existence de la loi
en tant que entité, pourrait-t-on dire, et la connaissance
portant sur le contenu méme de la lci, qui est tout autre
chose.

La plupart des regles étaient violées par celles
qul les connaissalent autant que par celles qui les igno-
raient. Par conséquent, la connaissance du droit n'avait
pas d'influence sensible sur 1l'obéissance des sujets.

Les regles qui étaient les mieux observées dans
la loi nouvelle étaient celles qui étaient conformes a
des coutumes plus anciennes, qui ne semblaient que le
développement de coutumes qui existaient déja, d'usages
de la profession.

Les causes de 1l'inobservation de cette législa-
tion ne sont pas difficiles & deviner. Les enqueteurs
les relevcnt : 1'isolement des salariés dont il s'agit ;
il n'y a pas de solidarité de groupe,dans le personnel
domestique (il y a unc domestique par maison) ; des moyens
d'information sont trés rudimentaires dans cette catégorie
profe551onnelle et, d'autre part et surtout relévent les
enquéteurs, c'est un personnel qui ne s 1nteress¢ pas a
sa profession, qul n'a pas de 'revendications profession-
nelles parce qu'il ne s'intéresse pas, en quelque sortg
4 1l'avancement dans la profession. C'est une profe551on
tran51t01re. L'aspiration des meilleures employees de
malson, c'est de cesser d4d'étre employees de maison et non
pas d'améliorer leur position & 1l'intéricur de la profes-
sion.

Ajoutez & cela qu'il n'y a pas d'inspection du
travail organisée, sinon organisable, dans cette profes-
sion.

I1 est probable que ces observations vaudraient
également pour la France.

Mais, en I956, on reprend 1'enquéte. Est-ce
qu'il va y avoir un changement apres six années de pleine
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application de la loi ?... Dans 1'ensemble, les enquéteurs
ne relevent que peu de changement. I1 y a un changement
trés léger chez les plus Jjeunes, dans les deux catégories
en cause, du reste, aussi bien du coté employeurs que du
coté salariés.

La connaissance de la loi n'a pas non plus beau-
coup angmenté. Ce qui a changé en ce qui concerne la con-
naissance de 1a loi, ce sont les sources d'information,
et ce n'est pas inexplicable : en I950, les personnes qui
connaissaient la loi l1l'avaient connue par la presse, par
la radio, par ces moyens de masse, ce qui est normal pour
une loi nouvelle sur laquelle la presse, la radio peuvent
attirer l'attention. Puls, une fois la loi pronmulguée,
l'actualité disparait et la faculté d'oubli est considéra-
ble. Il faudrait un procés retentissant pour que ¢a revien-
ne dans l'actualité et, par consequent dans le champ dea
moyens de masse.

En I956, il ne s'egit plus des moyens de masse
c'est par des conversations d'amis et connaissances que
les deux catégeries intéressées cnt été informées de la
législation. Il y a la des sortes d'ondes de propagation
de la loi, ondes qui se répandent de plus en plus large-
ment et par voie de conversations.

Et 1'on observe - remarque sur laquelle les en-
quéteurs insistent - quc les maitresses de maison qui, en
1956, connaissent la lci, la violent moins fréquemment
que le faisaient leurs devanciéres de I950 quand elles la
connaissaient.

En d'autres termes, la connaissance du droit
semble avoir un impact plus fert sur les conduites quand
elle est acquise par conversations personnelles, dans le
cercle des relations, que lorsqu'elle dérive des moyens
de masse. Ces moyens de masse,en e¢ffet, ont une sorte de
caractére impersonnel, tandis que les conversations de
relations, d'amis, de connaissances, traduisent une influ-
ence personnelle, ¢t il y a 14 une constatation générale
dans la théorie de l'information : 1'influence personnelle
est plus importente que les normes ¢émanant d'une source
¢loignée.

La conclusion générale que tlrent les enquéteurs
ncrvégiens de leur enquéte prolongpe, c'est que le droit
ne tire pas sa force de lui-néme, et, ici, nous voyons
des reflexions qui ont une valeur presque philoscphique



- Les réformes sociales ne sont pas, disent-ils,
automatiquement accomplies par la mise en vigueur
d'une loi qui se propose d'atteindre un but. Réci-
v4.roquement, une loi pcut avoir une action sans 1'in-
tervention de mécanismes autoritaires, quand d'autres
. forces poussent a son accomplissement. Ce qu'il

faut, c'est le soutien d'organisations, de groupes
organisés dont les intéréts idéaux concordent avec
les buts législatifs."

Les enquéteurs norvégiens font également cette
réflexion, dont nous pouvons, en France aussi, faire notre
proflt que, dans les débats législatifs, dans les travaux
préparatoires des lois modernes, les perspectlves d'effec-
tivité de la loi sont rarement env1sagees. Et pourquoi 7..
C'est que, répondent-ils, ce qui compte souvent, pour le
législateur moderne, c'est plutdt la loi que son accomplis-
sement effectif.

Il y a 13 une vérité universelle pour nos légis-
lations modernes.

La loi est, bien souvent, un panneazu-réclarme pour
le législateur, - pas seulenment pour un Parlement, du
reste, peut-étre aussi bien pour un Gouvernement - un pro-
gramme, une menifestation, une proclamation. Quant & 1l'ecf-
fectivité réelle, elle interesse peu.

Plus positivement, on pcut dire, d'ailleurs,
que les lois ineffectives ont tout de méme, une certaine
foncticn sociale : elles peuvent prévenir des conflits
graves entre des classes, entre des factions, entre des
groupes 4' intéréts. On lcnno a chaoun 7es groupes antago-
nistes une certaine satisfaction ; a l'un des groupes,
on donne la mise en vigueur de la loi et, au groupe ansa-
goniste, on donne 1'inapplication de la loi.

Ainsi, 1l'enquéte norvégicnne aboutit a des
réflexions de caractére tout a fait général sur la portée
de la loi a 1'époque moderne.

Le second tableau concerne une enquéte frangaise
de 1963 qui vient d'étre achevée, 1' enquéte de 1'Institut
Francais d'Opinion Publique sur les régimes matrlmonlaux.
Le but principal de cette enquéte de sondage a 1'échelon
national ne concernait pas les nodes d'action de la loi :
il s'agissait exactement de rechercher quelle ¢tait 1la
pratique actuelle des régimes matrimoniaux.
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Cependant, le questicnnaire élaboré par 1'Insti-
tut Frangais d'Opinion Publique comportait plusieurs ques-
tions d'information, de connaissance du droit. Ces questions
ne venaient 14 qu'incidemment, sans doute, mais, néanmoins,
clles peuvent nous apporter des indications intéressantes
et méme importantes sur la connaissance du droit en France,
a notre époque.

La pratique des régimes matrimoniaux pouvait
sembler une maniére plus abstraite, plus technique, moins
sociale, que d'autres matiéres telles que 1le mariage ou le
divorce, par exemple. Suivant une constante, il est certain
que l'opinion de la masse se fixe mieux sur les relations
personnelles a l'intérieur de la famille que sur les rela-
tions patrimoniales. Il est méme probable qu'une question
comme celle du travail domestique, qui faisait 1'objet de
l'enquéte norvégienne, pouvait étre plus parlante, plus
vécue que 1l'enquéte sur les régimes matrimoniaux. Néan-
moins, 11 faut observer que la matiére des régimes matri-
moniaux est une matiére traditionnelle. A 1l'intérieur des
familles, on a entendu parler des régime matrinmoniaux,
par ses parents, par ses grands-parcnts ; c'est une matiere
qui est restée relativement stable, par conséquent plus
facile & connaitre qu'une législation mouvante; c'est une
matiére qui est propre a intéresser également les deux
sexes, ce qul est également important.

Ncus sommes donc en présence d'une enquéte dont
la portée générale ne doit pas étre sous-estimée, qui se
préte & une certaine généralisation.

Des résultats de cette enquéte extrayons un
certain nombre de tableaux, de chiffres concernant les
problémes d'information, les problémes de connaissance.

Une question a été posée sur la notoriété du
récime 1égal en ces termes :

"Certaines personnes, quand elles se marient,
" font un contrat de mariage. Comment s'appelle le

" régime des personnes qui se marient sans faire de
" contrat devant notaire" ?

Sur la ligne horizontale : "Communauté",
"Communauté légale, Régime 1¢gal". Une prenmiére série
d'appellations sous lesquelles, les enquétes pouvaicnt
ranger le régime de ceux qui se marient sans faire de con-
trat devant notaire. Voila une premiére colonne.
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Deuxiéne colonne : "Communauté universelle"

sron Troisiéme colonne : "Communauté de meubles ¢<¢
acquéts",

Quatriéme colonne : "Autres régines". Tlns cetho
colonne, on a bloqué des reponses hétérogénes telleo qu~
"communauté réduite aux acquéts", "séparation de bien"
"régime dotal", etc...

Et, enfin, derniére colonne, qui n'est pas la

moins importante du point de vue qui nous intéresse
"Ne savent pas".

Voici alors le résultat d'ensemble, en pourcen-
tage de l'échantillon national

57 % ont répondu : "Conmunauté, commvrauté lézalc.
régime légal".

4 % ont répondu : "communauté universelle"

2 % " : "communauté de meubles et
acquéts".

3 % " : "régime dotal".

34 % " . "ne savent pas"

Notons un pourcentage important - le tiers -
d'ignorance actuelle.

Remarquez d'autre part, qu'il y a une- majorité
de gens qui répondent juste, soit par une bonne connais-
sance du sujet, soit par hasard, résultat de 57 %.

Comment se répartissent les pourcentages entrs
hommes et femmes 7 ...

c.L / C.U/ C.M.A/autres/ne savent pas
Hommes., - 57 - 5 - 2 - 4 - 32
Femmes. - 56 - 4 - 2 - 3% - 35

Il s'agit d'une questlon propre & 1nteresser
les deux sexes, d'ou grande homogénéité dans les repon:e:
Sans doute, 1l'ignorance femlnlne est legerement supérieuvre
4 l'ignorance masculine ici ; néan moins, les deux csexcs
se tiennent de preés.
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Voyons maintenant les différences selon l'idge.

L'enquéte distingue plusieurs groupes

I8 & 24 ans, avec les pourcentages respectifs

suivants

( c 43 -2 T -1 -
25 a 34 ans : 58 -3 -2 -2
35 a49 ans  : 59 - 5-2 -3
50 & 64 ans : 59 - 5 -3 - 2
65 ans et plus: 57 - 6 - 3 - §5

La jeunesse en sait moins sur la
1'age mlr. Ce n'est pas inattendu. De I8 &
fondé a ne pas s'intéresser au probléme du
nial, lors méme qu'on s'intéresse au probléme du mariage.

55
55
51
31
29
question que

24 ans, on est
régime matriro-

Situation de famille et régime matrimonial.
L'enquéte a distingué -2 catégories

- Célivataires

- Mariés

Mariés sans contrat

Mariés avec contrat

Puis, les veufs et divorcés:

49 - 3 = 1 - 3 - 44

: 59 -5 -2 - 3% - 3], avec la
ventilation suivante s'établit,

61- 4- I- 3~ 31

5%~ 7- 4= 5= 31
58- 4~ 4- 3- 3I-

Que les célibataires soient mal informés de la
question n'est pas non plus inattendu.

L'enquéte distingue maintenant suivant la pro-

fession du chef de famille

Agriculteurs

5T = 4 -~ 2 = 2 - 4T,

Avec la rubrique spécialisée suivante

Agriculteurs mariés avec contrat
47 - 4 = 4 - 4 - 4T
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Cadres supéricurs ...... 66 - 5 5 - 18
Commercants, Artisans .. 62 - -3 -3 - 24
2 - 2
I >

6

8
Employés, Cadres moyens: 66 - 5 -

4

- - 25
Ouvriers ...ceceve. teees B2 -~ - - - 40
Retraités «vvvvveennn.. .60 -6 -2-5-27

On avait conj cturé, avant 1'enquéte, que la pro-
portion de l'ignorance serait faible en Agriculture, en
partant du préjugé, qu'a la campagne on s'intéresse davan-
tage & ces problemes de régimes matrimoniaux ou de succes-
sions, & l'aspect patrimonial des relations familiales.
C'est une matiére traditionnelle, c'est une matiére qui
est plus vécue, semble-t-il, dans un milieu ol les ques-
tions de propriété peuvent etre particuliérement présentes.

Et, cependant, la proportion de 1l'ignorance
avouée, tout au moins - est particuliérement élevée en
Agriculture. _

Suivant 1'habitat, l'enquéte faisait les distinc-
tions suivantes : '

Localités de moins de 2.000 habitants :

( 5 - 4 -2 - 3 - 38
2.000 & 5.000 habitants : 56 - 4 - 2 - 5 - 35
5.000 & 2C.000 e 56 - 5-2-2- 32
20.006 & 100.000 " 6 - 5 -2 -4 - 20
Plus de I00.000 " 6I - 5 -2 -3 - 29

On peut dire que le nombre des réponses exactes
augmente avec la vie urbaine, ce qui corrobore 1'observa-
tion faite il y a un instant, et, réciproquement, 1l'igno-
rance décroit .

Citons un autre ordre de résultats. La question
posée était la suivante

"Il existe trois sortes de communauté de biens.
"Quelle est, parmi ces trois, la communauté légale ?
"c'est-a-dire celle qui s'applique automatiquement
"quand on ne fait pas de contrat de mariage devant
"notaire".



En horizontale : communauté universelle -
communautée de meubles et acquéta - communauté réluite aux
acquets. Et, enfin, "ne savent pas".

“"Nommer" donne, a 1la fois, plus de facilité et
nous allons rencontrer ici des réponses qui peuvent sem-
bler singuliéres.

La réponse est "communauté de meubles et acquéts".
Or, dans 1'ensemble de la population, seulement II ¢ des
guestionnés ont donné cette réponse.

24 % ont déclaré ne pes savoir.
60 % ont déclaré : la communauté universelle.

5 % ont déclaré : la communauté réduite aux
acquets.

On ne leur offrait que ces trois noms.

I1 apparaft par 1a que cette dénominatiocn de
“communauté de meubles et acquéts", & laguelle nous sommes
habitués, a déconcerté les enquét’s. Ils ont bien su,
dire que quand on se mariait sans faire de contrat de ma-
riage, on était placé sous la communzuté légale ou sous
le régime 1égal, mais ils ne reconnaissent pas le régime
légal sous l'appellation de 'tommunauté de meubles et
acquéts". Cette dénomination est visiblement sans racines
dans la masse de la population.

Et puis, i1l y a cot énorme pourcentage pour la
communauté universelle. On ne peut pas ne pas tirer des
conclusicns de ce chiffre. Il y a 1la une erreur, que l'on
pourrait qualifier (ce n'est pas exactement cela, mais
tout de méme...) de "freudienne". Il semble que ce soit
1'idéal du mariage que les époux aient la communauté uni-
verselle. Il y a la une indication venue de la masse qui
demande réflexion.

En corrélation avec les résultats précédents,
citons un autrce ordre de résultats qui concernent, comme
dit 1'Institut Francais d'Opinion Publique, 1l'intérét
porté au choix 4'un régime metrimonial, ce que des Jjuris-
tes pourraient appeler, en se souvenant de la didicace
des Instituts (cupidaze legum juventuti), la cupiditas
legum, la curiosité a 1'é¢gard du droit.

Peut~on mesurer la'cupiditas legum" dans la mass¢
de la population ?7...
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La question (¢tait le suivante :
" Avez-vous cherché¢ & vous renseigner sur les

différentes sortes de régimes m-Srimoniaux avant
de vous marier" ?7...

Souvent, on oppose deux formes de connaissance
du droit et, du meme coup, deux sortes d'intérét pour la
connalssance du droit : la connaissance générique et la
connaissance spécifique.

Certains disent qu'a 1'heure zctuelle, étant
donnée l'abondance. la surabondance des textes, 11 fact
renoncer & la connaissance générigue, cctte présompili
de connaissance sur laquelle repose la maxime "Nul n'est
censé ignorer la loi".

I1 ne peut plus &tre questicn de connaltre le
droit dans son enscmble, il faut o 17 Um0 5 D colnadine
sanoe spé~ifique, c'est-3- dlre qu'il f=ut attenure S¢ﬂple—
ment des sujets de droit , qu'ils se renseignent & 1'occa-

sion de chaque acte ayant une portée juridique.

Le contrat de mariage parait tres bien étre le
type d'acte qui devrait cusciter cette curiosité spécifi-
que pour le droit; on pourrait attendre que les futurs
époux se renseignent sur la portée juridique de 1l'acte
qu'ils vont accomplir.

" Avez-vous cherché 2 vous rens cigner sur les
différentes sortes de régime matrimoniaux, avant de
vous marier" ?

"

Voici 1les résultats, - deux colonnes horizonta-
les : "n'ont pas cherché a se renqelgner ont cherch
a se renseigner" (bien entendu, la quest on n'était pos ee
qu'aux gens mariés, aux veuls et aux divorcés).

N'ont pas cherché¢ & se renseigner : 87 %

Ont cherché a se renseigner : I2 %

Voici la répartition par sexes :

Hommes.- 86 et 14

Femmes.- 89 et II
S'il fallait attribuer une signification a ces

’, .

différences de chiffres, il apparaitrcit qu'il y a lége-



rement moins de curiosité juridique chez les femmes qui
vont se marier que chez les hommes.

A quoi cela a-t-il abouti ?.

Parmi ceux qui se sont mariés sans contrat,
96 % n'ont pas cherché a se renseigner - ce n'est pas
illogique - 4 ont cherché & se renseigner. Il n'y a pas
d'illogisme, dans la corrélaticn des réponses.

Parmi ceux qui se sont mariés avec contrat, 59 %
n'ont pas cherché a se renseigner. Ils sont allés chez le
nctaire, mais sans se renseigner, semble-t-il. 4I % ont
cherché a se renseigner.

Voici maintenant la répartition par profession
du chef de famille :

Chez les agriculteurs : 8% et 17
Chez les cadres supérieurs : 72 et 28
Chez lcs commergants et artisans : 82 et 18

Chez les employés et cadres moyens : 80 et 20
Chez les ouvriers : 93 et 7

Chez les retraités : G0 et IO

C'est chez les ouvriers qu'il y a le moins de
curiosité juridique pour le contrat de mariage.

Si nous prenons ce pourcentage de I3 % qui ont
cherché & se renseigner, comment 1'ont-ils fait 7...
Voici la ventilation

9 % se sont renseignés auprés d'un notaire.

2 % se sont renseignés auprés de parents.

I % suprés d'amis.

I % dans des livres.

Telles sont les informations que 1'on peut extrsd’

re dc cette enquéte pour les replacer dans le cadre de 12
notion : les modes d'action du droit.
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SECTION III.- Le droit subjectif.

' ~ L'importance pratique de la notion de droit
subjectif en droit dogmatique est grande. A chaque instant,
dgna la p?atique Judiciaire, on parle des droits qui appar-
tiennent a telle ou telle personne, on parle de droit
subjectif. I1 semble que le mécanisme du droit objectif ne
pulsse pas foncticnner sans droit subjectif.

NMais 1'importance théorique que la notion joue
dans la doctrine, n'est pas moindre, et cette importance
persiste puisqu'elle est attestée par les ouvrages récents.
A 1l'ouvrage du Frofesseur belge Dabin sur "Le Droit sub-
Jectif", qui est de 1952, est venu, ecn quelque maniére,
repondre 1'ouvrage de Roubier, "Droit subjectif et Situa-
tion juridique", en I963.

I1 ne semble pas que cette notion, trés travail-
lée chez les dogmatiques, ait fait 1'objet d'une étude
sociologique, au moins a titre principal, et cette sorte
de défaillance de la sociologie & 1'égard de la notion de
droit subjectif n'est pas inexplicable. La sociclogie est
attirée davantage par le droit objectif parce que, le
droit objectif, pourrait-on dire, c'est la société, et la
sociologie, bien entendu, est attirée par la société.

Le droit subjectif, au contraire, c'est 1'indivi-
du, lequel semble hors de la compétence de la sociologie.
Néanmoins, le droit subjectif, s'il existe, n'existe que
comme phénoméne juridique, donc semble-t-il comme phéno-
meéne social, ce qui Jjustifierait des recherches de socio-
logie Jjuridique.

Le droit subjectif, c'est, suivant une notion
tout a fait élémenteire qu'on peut s'en faire, une rela-
tion de 1'individu eu droit objectif. Est-il possible -
d'étudier le droit objectif sans s'occuper de la relation
qu'il a avec ses sujets, avec les individus ? ... Est-il
possible d'étudier le droit objectif en se désintéressant
des retentissements que le droit objectif a dans les
individus ?7... Car semble-t-il le droit subjectif, dans
une vue encore trés schématique, c'est le retentissement
du droit objectif dans 1'individu. .

Le jour ou 1'on s'est affranchi d'une sociologie
trop rigide pour en venir & une socioclogie plus psycholo-
gigue, plus préoccupée des relations interindividuelles,
il est devenu plus facile d'étudier le droit subjectif en
soociologie ou cn psycho-sociologie non dogmatique.
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En fait, la sociologie juridique n'a pas pu ne
pas rencontrer, ¢a et 13, la notion de droit subjectif ;
fragmentairement, clle s'est intéressée 4 certains aspecis
de cette notion, de ce phénoméne, mais il semble qu'elle
pourrait faire davantage.

I1 semble que la contribution de la sociologie
Juridique & une théorie du droit subjectif pourrait étre
de deux sortes

- La sociologie juridique pourrait aider a affirc-
mer la réalité de la notion de droit subjectif, laquell=
a besoin d'étre afflrmee car elle ne va pas de soi, clle
est controversée, méme chez les dogmatiques.

- D'autre part, la sociclogic juridique nourrait
aider & dépasser la notlon dogmatique de droit subjectif.

Ter.- Réalité de la notion de droit subjectif.

La notion de droit subjectif sembleit aller de
soi dans le droit 1libéral, du XIXe siécle, mais, au ZXe
siécle, elle a fait 1l'objet d'une critique radicale. Or,
la sociologie, dans ses premiéres manifestations doctri-
nales, n'a pas été sans influence sur la critique fonda-
mentale dont a été 1l'objet la ncotion de droit subjectif.

Examinons d'abord cet aspect critique, en guelque

- sorte de la sociologie juridique dans la théorie du drois

subjectif, en songeant qu'une sociologie juridique mieux
informée pourrait, maintenant, au contraire, apporter une
certaine défense a4 la notion de droit subjectif, montrer
que tcut n'est pas aussi artificiel, aussi technique qu'on
l'a dit dans cette notion. Ce serait un second volet Qe 1ia
recherche:la défense de la notion de droit subjestif par 1=
sociologie. '

Mais reprencns ces deux points :

A/ La critique de la notion de droit subjectit,

La critique de cette notion est venue, du c¢d%é
de juristes, du cOté de publicistes. C'est Léon Duguiv qui.
avec le plus de vigueur, adcnonce la notion comme arsifi-
cielle. Il niait 1la notlon méme de sujet de droit. Le
sujet de droit, le droit subjectif, tout ceci lui parvais-
sait autant de concepts métaphysiques et incchérents ; il
en montrait, par une analyse purement théorique, les con-
traditions.



Or, Duguit et son école, dans cctte critique de
la notion du droit subjectif, comme ailleurs, ont été
influencés par des positicns qui étaient en vogue chez
les sociologues ccntemporalns, chez les sociclogues dur-
kheimiens. D'une fagon générale, les soc1ologu€s durkhei-
miens posaient le prlmat de la société sur 1'individu, et
ce prima théorique, prété¢ sux sociétés humaines dans la
hlerarchlo des valeurs, devait conduire, assez logiquement,
4 un rejet de la notion de droit subjectif.

D'autre part, la pensée d'Auguste Comte, fonda-
teur cde la sociologie générale, contenalt des éléments
défavorables, dans la formulation méme, & la notion de
droit subjectif. C'est chez Auguste Comte que 1l'on trouve
cette formule d'aprés laquelle 1l'homme n'a que des devoirs,
il n'a pas de droits ; il n'a d'autre droit que de faire
toujours son devoir.

La conception du rejet du droit subjectif n'est
pas restée limitée au droit public. En droit civil méme,
on a vu apparaitre 1'idée qu'au moins certains droits,
certaines situatiocns traditionnellement considérés comme
des droits subjectifs, doivent étre considérés plutot
comme des fonctions.

Parfois, dans une théorie mixte, on a parlé, a
leur occasion, de droit-fonction, et l'on voulait par 1la
montrer que ce n'étaient pas de véritables droits subjec-
tifs.

Donc, méme chez les civilistes, il y a eu, chez
certains tout au mcins, une hcstilité au concept de droit
subjectif, des tentatives pour limiter le concept en mon-
trant que des situations comme la puissance paternelle,
la qualité de chef de famille, le droit de propriété, le
drcit de 1' employeur en tant que chef de 1'entreprise, etc...
ne devaient pas é€tre analysées, ainsi que le faisaient les
civilistes classiques, ccmme des droits subjectifs, mais
plutdt comme des fonctions.

Cette fonctionalisation du droit subjectif a eu,
des conséquences pratiques en droit privé : elle a servi
a fonder la théorie de 1l'abus du droit qui a parfois, été
présentée comme une théorie de 1'abus des fonctions. On
comprend gue si le droit subjectif est une fonction, il
ne puisse pas &tre détourné de la finalité que la société
a voulu lui donner. Le contrdle sur une fonction, sur un
droit-fonction est plus aisément admissible que sur un
droit subjectif.
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Plus récemmens. la criticue 42 1ia notion de droit
subjectif a été reprise sur 1c Herraia Nhl-oorique ; den
historiens ont entendu montrer le cavcctére noan primitif,
partant artificiel, nron rciurel. de la notion de droit
subjectif.

M. le Professeuvr . Micuel Villey, &,
ge "Lecon d'histoire de ia rllnoqopnwv Sieodr
un chapitre a4 cette critigue hisfbeorigne dz Lea
droit subjectif. (Lans 1a réédiwion de 1952, rette eribi- -
que se trcuve aux pages 221 et suiventes). . Michel Villey
=N
o

dzns 2on ouvran
o3 T1e

l\)

soutient, avec des aLrUT:nfs Sui sembl y 1'ailleurs,
historiquement prob versuasils, ae la novica Ade droit
subjectif a été 1Y1co._;1.1n < droit ronain.

" L'¢édit du pesteun, renargue-o~-il fo méroit des
" hypothéses auxquelicc le »Hrdtevt a focherais certains
" effets..."("judiciuz dabo'). Feis iL n's 2 nas 1A

a .

“un droit subjectif coriérec 4 Jez individus. e ol "jus®
n'aurait jamais cu, cn avols e

de droit objectif.

Méme dans la forivwle, jue nNoUS ZOMROA, DO
- trés habitués & subjyectiver. "jiua suun 0uic -
i1 faudrait traduire, plus oxa :
chacun son statut 3 ?‘inslrie
a 1l'intérieur du drci’ cbjectd

La notion de ¢roii ~ubjectif seralt rcrratue seu-
lement au Moyen Age. chez 1lcc Scolasth g, Daxne un récent
cours de doctorat, . llicnel villey a lﬂSlLCG sur la pars
que Guillaume d'Occam, lc ccolastique ncx inzlicte, et
parce que nominaliste iadividualiste, du XiVe 51€u1e a
prise dans 1'appariticr Ge ce concept de Aroit subjectif.

C'est seulec. eny, donc chez les scolastiques du
Moyen Age que la notion seralt apparue e? 2lle n'aurait
pris vraiment conscienze J'clle-nlme gu'a va- époque encore

plus tardive, avec Grotius, avec l'Ecoic ¢vu iircst najsurel
L'expression "Jjus subjectivum" ac trouve, Feadlc-g-il
pour la premiérc fols, roicve M. Michio Villey cheg
Leibnitz- qui,vous le cavez. ¢ss un juristo on £5ne teras
qu'un philosophe.

De cette ”pl*“Lu’f‘ vardive 1o la [ kien. i1 est

permis de déduire qu':11e 2 un caraciore <o-c L grsificiels

g'eclle est li‘de a cwrtziﬁ;s conCivione Lilola _'%n-s,

e e % asiviivaliare, 2% L pnd s A'une
u'elle est 1i4 L ] : RS reoA'u
certaine €£poque, qﬁ “3Ye e sorrdanrte Aoy e oA i-



tante, une permancnce du droit. Et, en tout cas, 1'histoi-
re ncus livrerait 1'excmple de systiémes juridiques, de
doctrines de philosophie du droit qui ont pu parfaitement
se passer de la notion de droit subjectif, si bien que,

de 1'histoire, nous pourrions tirer une legon contre le
concept de droit subjectif.

_ - La Qémonstration, chez M. Villey est purement
historique, indépendante de toute référence sociologique.

o Cependant, & ce stade, la sociologie peut inter-
venir a la rescousse, sous les espéces de l'ethnolcgie
et, de fait, des ethnologues ont soutenu que, non seulement
le concept, mais le mécanisme méme que nous décrivons sous
le nom de "droit subjectif" est un concept étranger aux
sociétés archaiques, ce qui fortifie 1'idée que nous sommes
en présence d'une création artificielle, purement technique
et dont notre droit pourrait se passer.

La mentalité archalque, font remarquer ces ethno-
logues, a déja de la peine & dégager 1'individu du groupe.
Les primitifs éprouvent fortement leur identité avec le
cosmos et leur identité avec la société. Ccmment, des lors,
le droit subjectif pourreit-il avoir unc réalité puisque
le sujet de droit, la personne dont il est la projection
n'existe pas encore dans les sociétés archaiques. Il n'y
a pas vraiment d'individu dans les sociétés archalques ;
1'individu est le produit d'une certaine évolution de
l'esprit humain.

Parmi les droits réels subjectifs, le droit de
propriété est le plus parfait, le plus saisissant des
drcits subjectifs. Il est commode de raisonner sur le
drcit de propriété. Or, il semble que, dans les sociétés
primitives, la terre ne puisse pas faire 1'objet d'une
appropriation par la personne. La propric¢té de la terre,
dans les sociétés archaiques, nous apparait comme une
appropriaticn ccllective par la tribu, par le clan et non
pas par 1'individu qui n'est rien.

Pas de droit de propriété subjectif, donc pas de droit
subjectif, donc le droit subjectif est artificiel. Veila
comment 1'ethnologie pcut apporter des arguments, aux
théories négatrices du droit subjectif.

Cependant, la sociologic est vaste, - 1l'ethnologie
aussi - et 11 y a, dans ces disciplines, des éléments
dont on peut tirer argument en faveur de la notion de
droit subjectif.
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B/ La défense de la notion de droit subjectif.

La sociologie Jjuridique pecut apporter a la no-
tion de droit subjectif un appui non négligeable, en effet,
1°) en faisant apparaltre le caractére primitif de certai-
nes formes de droit subjectif, ncn seulement en ethnclogie,
a4 proprement parler, mais 4 d'autres niveaux de primitivi-
té dont la sociologie juridique doit tenir compte.
2°) en montrant, pour nos sociétés mémes, la présence et
1l'enracinement du concept de droit subjectif dans 1l'opinicn
de la masse. B

Reprenons ces deux poeints.

I - D'abord, le caractére primitif du mécanisnme
du drcit subjectif. Il ne faut pas entendre per la quc le
droit subjectif, au résultat de la démonstration, apparai-
tra avec un caractere naturel. Le terme "naturel", est
extrémement captieux cn sociologie juridique, ne serait-ce
que par l'ambiguité avec la loi naturelle. Mais, il n'a
pas un caractere aussi artificiel, aussi purement techni-
que qu'on le soutient dans la thése négatrice.

D'abord, on peut faire certeines réserves devant
les arguments ethnologiques présentés contre la notion de
droit subjectif. Certains ethnclogucs répcndront, cn effet,
que la thése suivant laquelle la terre, dans lcs sociétés
archaiques, n'est pas appropriée par 1'individu mais par
la société globele a besoin d'étre nuancée. Sans doute,
on ne trouve pas, dans la plupart des sociétés archalques,
une appropriation par l'individu, mais, assez souvent,
et, notamment, dans les sociétés d'Afrique Noire, au moins
suivant certaines interprétations ethnologiques, on trcuve
une appropriation, unc imprégnation par les ancétres
C'est autre chose que le rejet de tout droit subjectif.

Ce n'est pas l'appropriation par une collectivité imper-
sonnelle, c'est 1l'imprégnation - ce qui e¢st tout de méme
un processus de subjectivation - de la terre par le grou-
pe des ancetres, lesquels ont, pcur les individus, une
figure charnelle, méme si chaque ancétre n'cest pas connu
nommément. L'ancétre est la famille, est dc la méme chair,
et i1l y a 1a une nuance dc subjectivité que l'on ne doit
pas méconnaltre.

Ce qui fait prut-€tre 1'esscnce Au droit subjcc-
tif, ce n'est pas d1'avoir pcur support un individu ; il
se€ pcut que l¢ suppncrt scit corscitud p~r une pluralité
d'individus. Cc qui ost essonticl, c¢'vot nlutdt lo proces-
sus ‘1¢ subjrctivation, + 1l'imprégnnation Ace la terre par



les ancétres, cn est un.

En tout cas, 1 existence d'un droit subjectif de
propriété sur certaines choses paralt démontré pour beau-
coup dc sociétés primitives.

Dans la thése critique, on parle toujours de la
terre, mais il n'y a pas sculement la terre, 11 y a les
choses mobiliéres. L'appropriation individuelle de certai-
nes choses mcbllleres, dans les sociétés archaiques,
parait un fait démontré. Ici, il y ay 1mpregnatlon de 1la
chose mobiliére par 1'individu lui-méme, qui est tout de
. méme le droit subjectif sous sa forme la plus moderne.

Le premier droit subjectif a, sans doute, été,
non pas un droit de propriété sur la terre, mais un droit
de propriété sur certains objets moblllers, sur les bijoux,
sur les parures, sur des armes, et 1l'archéologie de 1la
Préhistoire ncus en donne des traces palpables : en effet,
trés fréquemment, on trouve les bijoux, les parures enter-
rés avec 1'homme, ce qui atteste, semble-t-il, un droit
subjectif trés fort, si fort qu'il n'est pas simplement
familial, la famille n'a pas repris les bijoux.

Aujourd'hui, ncus avons des bijoux de famille,
mais dans les sociétés archaiques, il semble que le bijou
soit individuel ; alors, il doit disparaitre avec 1'indi-
vidu, ou, suivant une autre théologie, il ne faut pas que
1'individu, dans 1l'au-dela, soit privé de ses bijoux.

Le bijou, la parure suivent 1'individu, c'est véritable-
ment le droit subjectif sous sa forme la plus visible.

Trés souvent, dans les fouilles que font les
préhistoriens, on retrouve des armes de chasse ou de guerre
qui sont marguées. Par exemple, les armes en os du magda-
lénien portent des 1lgnes gravées, et 1'Abbé Breuil inter-
préte ces lignes gravées comme des marques de propriété
perscnnelle.Voild bien le droit subjectif de nos encétres.

On reléve égalcment des marques sur les lampes.
Les marques qui sont ainsi inscrites, gravées sur les fle-
ches, sur les sagaies, sont destinées, non seulement,
semble-t-il, & individualiser 1l'arme, mais, comme le sou-
lignent beaucoup de préhistoriens, & individualiser 1le
cibier. Au cas de tir concurrent, c'est celul dont 1'arme
se trouve fichée dans le gibier qui sera propriétaire de
celui-ci.
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De sorte que nous avcns, du méme coup, le droit
subjectif sur le 5ibier on méme tgmps que le droit subjec-
tif sur 1l'arme. C'est un procédé 4' 1dent1f1catlon de
l'ayant droit. :

I1 semble, par conséquent, que, a un certain
niveau de primitivité, le drcit subjectif se réveélec par
des preuves extrémement palpables. Mais, en outre, on peut
déceler la présence a des niveaux treés prlmltlfs de phéno-
menes psycho physiques de comportement qQul apparaissent
comme 1'ossature possible de ce qui deviendra plus tard,
techniquenment, ce que ncus appelons le droit subjectif.

Ici encore, ncus raisonnerons sur le cas le plus
simple, lc droit réel subjectif, le droit subjectif de
propriété, - ou, puisqu'il ne s'agit pas cncore des hommes,
raiscnnons sur la pcssession. Mais ce sont les mécanismes
‘psychophysiques, les ccmportements que nous voulcns faire
apparaitre qui deviendront notre drcit subjectif.

Dens la série animale, on a, & une epoque récente,
decelu des phéncménes du territecirc ot du gite qui parais-
sent bien étrc de ces mécanismes psychophysiques que nous
appelons "droit subjectif". L'animal a plusieurs relations
avee la terre ; il y a , d'abord, cc que les spécialistes
désignent scus le nom d¢ "dcmaine vital", c'est-a-direc 1=z
zone régulierement fréqucntée par un individu ou par un
groupe femilial, et qui peut étre immense, si tant cst
que 1l'animal a des habitudes de nomadisme.

Mais, en outre, il y a cectte reclation spécifique
que les spécialistes appellent "le territoire", au sens
technique du tecrme, c'est-a-dire une région qu'il défend
contre les concurrents de son espéce, une région ou il
s'accouple, ou il éléve ses petits.

Et puis, i1 y a, & l'intérieur du territoire,
le gite. C'est l'endroit du territoirc dans lequel 1'ani-
mal se réfugie pour se reposer ou se cacher ; c'est un
renforcement du territoire.

Le phénoméne du territoirc est trés rcmarquable
pour une thécrie dc psychcocsociologie du droit subjectif ;
il nous mentre, a des niveaux extrimement primitifs de
l'animalité, une relation entrc 1l'cccupant ¢t le sol,
cntre 1l'cccupant ¢t ls chcse, une relation subjective.
D'autant que, cbservent les spécialistes, lc tcrritoire
58t délimité par scs occupants, ot, subsiquemment, dans
la séric animale.
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Nous pouvcns passer sur lcs procédiés acousthues
de d¢limitation que l'on recncontrerait chez les oiseaux.

Mais paraissent beaucoup plus 81gn1flcat1fs les
procedes de bornage, ~ car il n'y a pas d'autrc expression
qui convicnne - que l'on rencontre chez certeins mamnifé-
res. C'est ainsi, par exemple, que le castor d¢limite son
territoire par des dépdts de castoreum. Bornage par dcs
procédés v1suels, opthues : ¢'est ainsi, parait-il, que
certaines espéces d'ours laccrcralont des végétaux pour
délimiter le territoire qu'ils cntcndent, cux et leur
famille, occuper

Ncus sommes ainsi trés prés des procédures humai-
nes qui sont des procédures de suchctlvatlon, de matéria-
lisation du droit subJectlf de prcpriété.

Dans la rcelation entre 1'animal et le territoire,
apparaissait quelquc chose de psychologiquement compara-
ble & notre drcit subjectif. D'autant que, 1'intrusion d'un
autre animal (notcns le blen, a' dllleurs, a’ un animal de
la méme espéce) dans l'aire que 1'individu s'est ainsi
tdlllee, délimitée méme, dans quelques cas, par des phéno-
ménes quc 1l'on peut rapprocher de notre bornage, détermine
une réaction violente de la part de celui-ci, ou se retrou-
ve le mécanisme élémenteire du droit réel subjectif.

I1 existe une relation (éprouvée par le sujet)
de 1'individu & la chose, une sphére d'action délimitée
de 1'individu sur la chose, avec la réaction instinctive
d'en exclure tout intrus.

Poursuivant notre étude de primitivité, nous
allcns, maintenant, interroger la psycholcgie infantile,
telle que nous la décrivent les spécialistes.

C'est un fait observé que le sentiment de la
pos56551on vient trés tot drns la premlere enfance, & un
nmomecnt ou il ne peut certainement pas s'agir encore d'une
imitation du droit de 1l'adulte. Quand on essaie 4'observer
des mécanismes de droit dans les sociétés enfantines, il
¥y a toujours une amblgulte a laquelle on sc¢ heurte : est-
ce bien du droit 5pontanc cu est-ce du droit emprunté,
imité du droit de 1l'adulte 7...

A 1'gc ou se produiscent les phéncmeénes psychi-
ques de possession, toutc idée d'imitaticn parait excluc.
Sans doute, si primitif que soit le sentiment de la posses-
sion chez l'enfant, 1l'instinct de prendre paralt cncore
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antérieur, légérement antéricur. Il n'empéche que 1C sen-
timent de la possession et de la défense de ce que l'on
possede apparait comme trés primitif. L'instinct de tcnir
l'objet, de défendre ce qui est tenu ct la réaction corrc-
lative d'irritation en cas d'enlévement de 1'objet, tout
cela s'€veille graduellement au ccurs de la dcuxiéme année
de l1l'enfant.

Dés la deuxiéme année, partant, on peut, d'une
fagon certaine, observer des phénomenes qu'il est permis
d'appeler des "phdénoménes de possession", et un phinonéne
d'irritabilité ol nous pouvons apercevoir 1'embryon, la
racine psychique de notre mécanisme Jjuridique du droit
subjectif.

De cette incursicn dans les couches primitives,
il nous est permis de conclure qu'il existe une irritebi-
lité spcntanée de 1'8tre vivent, dés qu'un autre pénetre
dans une certaine aire autour de lui, tcuche un objet que
1'étre aniné¢ sent ccmme lui appartenant, comme imprégné
de sa personnalité. Toucher & cet objet, c'est toucher a
son possessecur.

Quand certaines regles du droit, dirons-nous par

transposition, sont vioclées, il arrivera que 1'individu
sente cela comme s'attaquant & lui-méme, et c'est propre-
ment ce sentiment qui fcra le droit subjectif. Remarquens,
de surcroit, que les phénoménes cbservés ainsi paraissent
bien indépendants de la société ou du groupe. Nous rencon-
trons, ce phénoméne, chez des animaux solitaires, chez de
trés jeunes enfants qui ne sont pas encore socialisés.
I1 parait bicn se situer dens une réaction purement indi-
viduelle et, par transposition, nous diricns : il c¢st de
droit subjectif, il n'est nullement de drcit objectif, de
droit venu de la scciété.

Sans doute, il y a un abimc entre le phénoméne
constaté et le droit subjectif et 1l'on peut poser 1l'inter-
rogation : l'instinctif que nrus avons obscrvé est-il
jamais, ipso facto, légitime ?... Seulement, le concept
de 1légitimité, sur lequel on peut, ¢n effet disputecr, est
un concept de philosophie du droit, ce n'cst pas un con-
cept d¢ sociologic Jjuridique.

Ce que la sociclcegie juridique peut dire, c'est
que le caractare primitif d'un mdicanisme est une garanti’
de son cernctérc nrn technique, nen artificiel. Si un
phineméne ¢st constatd & des niveaux tris profonds de
primitivitd, ncus pouvons ~dmcttre que ce phénomines-la
n'.st pas unc crloticn des juristes, des technicicns du
droit.



Nous ng devons pis dire - le not n'est pas socio-
legique - que c'est un phcnomcne naturel, mais n»ous scmmes
en droit de¢ dire quc ce n'cst pas une crpatlon dc¢ la tcch-
nique Jjuridique, ¢t ccla nous suffit.

IT - Ncus avons essayc de faire apparaltre lec
caractere primitif du mécanisme du droit subaectlf ; en
second lieu, assayons dec rcchercher si ce mécanisme du
droit subjectif est prisent dans 1' oplnlon publique des
sociétés modernes.

Four répondre & la crlthue de certains juristes
ou mémec de certains sociologues, qui considérent la notion
de droit subjcctif comme unc création artificielle de la
technique, sens racine, en quelque sorte, dans la nmasse,
recherchons s'il en est bien ainsi.

Le droit subaectlf sera, peut-on adnmettre, une
réalité ‘'sociologique ci, dans les sociétés modernes, le
droit subjcctif est senti comme une réalité par 1'opinion,
par la masse non technioienne, si le droit subjectif est
présent, vivant, dans la psyché des individus qui compo-
sent la société.

Qu'en est-il ? ... Pour le découvrir par des
voies & peine abstraites, recourons 4 ce que nous appel-
lerons "la prosopopée des pieds". Ncus pouvons admettre
que cc serait un but du droit obgectlf que de ncttre de
~1'harmonie, un équilibre social dans la démarche du voya-
geur d'autcbus qui, placé prés d'une fenétre et encerclé
par trois autres voyageurs, vceut ccpendant, descendre a
un arrét. Probléme de nocurs, probleme de droit aussi
(actuellement, une especc est pendante devant un tribunal).
Le probleéne pourrﬂlt &tre résolu, - il ne 1l'a pas ¢&té
dans notre droit positif, en termes de droit objectifs -
par 1'élaboration d'une norme de droit objectif : tout
voyageur qui, se trcuvant dans cette situation veut
descendre, devra observer, pcur la position de ses pieds,
une distance de, disons Om,35 a compter de la banquette
avant ¢t Om.35 & compter de la banquette arriérc. On
peut ainsi réscudre le probléme par le droit cbjectif,
mais i1 c¢st évident, palpable, que cette méthode scra
trep abstralte, trop impersonnelle, peu ¢évocatrice, par-
tant; qu'elle risque fort de rester incbservée.

Au niveau des noeurs, meis nous pourrions trés
bien imaginer que ce fit au niveau du droit, le probléme
est résclu, au contralre, cn termes de droit subjectif.
L'idée gonerale, est qu'il ne faut pas marcher sur les
pieds de ses voisins ; voila la regle, et clle est extré-
mement parlante. Or, elle ne 1l'est que parce qu'elle est
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formulée en termes de droit subjectif, et ncus tcuchons
ici a une vérité d'expérience, dont conviendront tous lcs
praticiens, savoir que les individus ont une propension
plus grande a s'affronchir dcs lecis et des reglements
quand ils ont la conviction que, ce faisant, ils nc lesent
personne. Si la violation du droit (la formulc, a némne

été utilisée, & quelques occasions, par la loi p081t1ve)
ne fait pas;grlef on s'affranchira facilement, s'il y a

un inteérét puissant & le faire, de 1 oberthlon de la
regle.

On respecte bien mieux les droits subjectifs
parce que, derriere cux, derriérc leur mécanisme juridique,
les individus apergoivent 1'autre, apcrgoivent une person-
ne vivente, ¢ventuellement unc personne souffrante, plcu-

rante, clamante, réagissante, et chacun prcndra ses précau-
ticns.

Pourquoi, la prcpriété de 1'LEtat, surtout dens
les sociétés mcdernes, cst-elle partout si mal respectée
au point que, dans les 1l{gislations de¢s pays socialistes,
ou la propriété étatique a un trés grand développenent,

il a fallu la protéger contre les enpiétements des indivi-
dus par des incriminations particuliérenent rigourcuses ?
Parce qu'elle ne parait pas avoir le support d'un droit
subjectif.

Entre le droit subjectif de la personne morale
et le droit subjectif de 1l'individu charnel, il est cecrtain
qu'il y a une nuance du point de vue sociologique, ce qui
explique la nuance dans lc¢ respect.

En termes fonctionnalistes, nous sommes ainsi
amenés a conclure que le droit subjectif a unec fonction
et qu'il se justifice par sa fcnction. Sa fonction, c'cst
de rendre, par un processus d'incarnation, la regle de
droit plus effective.

Comment, au terme de cette recherche 8001olovlque.
allons-nous e¢ssayer de dbflnlr le droit subjectif?...
I1 y a unc difficultl, qu'il ne faut pas socus-egstincr, a
passer du phénoméne psycho-scciclogique & 1a constructicen
Juridique. Nous pouvons, au nor de la scciclogice, écarter
un certain ncmbre des définitions du dreit subjectif que
proposent les théories dogmatiques. Nous ne dirons pas,
avec quelques dognatiques, que le drceit subjectif est unc
permission du droit cbjectif unec licentia scleon la terni-
nclogic des scolastiques.



Sociologiquement, psychosociclogiquenment, 1le
d;oit subjectif n'est pas une permission du droit objec-
tif, car il a sa source, dans le sujet. Nous ne dirons
pas ncn plus, que, le droit subjectif, est une jouissance
actuelle, un "commodum", comme disaient les scolastiques.
Nous ne dirons méme pas que c'est une jouissance virtuelle,
cette sorte de jouissance virtuelle qui serait 1'intérét.
On ccnnait la célébre définition d'Ihering :

" Le droit subjectif, c'est un intérét juridique-
" ment protégé".

Ce n'est pas non plus un pouvoir, une potestas,
et, ici, nous écartons la définition de Windschéid : "Le
droit subjectif est un pouvoir de voulcir." Car, pour la
théorie psychosccioclogique, du droit subjectif il ne
pourrait s'agir que d'un pouvoir de fait et, par hypothése,
quand ncus saisissons le mieux psychosocioclogiquement 1le
droit subjectif, c'est justement que son titulaire n'a
pas pu en fait le défendre ; il se 1l'est, par hypothése,
laissé enlever.

Pour saisir ce qu'est psychosociologiquement, le
droit subjectif, il faut se transporter & 1l'extrémité de
la définition que donnaient du droit subjectif les scolas-
tiques quand ils remarquaient que si 1'individu venait a
étre privé de son droit, il pourrait se plaindre en jus-
tice : ils prenaient, par conséquent, le droit subjectif,
par l'extréme de l'action en Jjustice.

L Nous sommes maintenant trés prés de ce qui est
-le "coeur psychosociologique" de la noction : non point
l'action en justice - car l'action en Jjustice appartient
au droit dogmatique - mais dans ce qui en est 1'équivalent
psychosociologique, c'est-a-dire la réaction qui se pro-
duira si le droit subjectif est heurté. C'est & ce moment-
la qu'on voit apparaftre le droit subjectif, il se produit
une réaction de séparation, comme disent les psychologues,
une réaction émotive, sinon névrotique, provoquée par
l'enlévement d'un objet, (si nous raiscnnons en termes de
droit réel plus particuliérement). Le droit subjectif,
c'est la virtualité de cette réaction émotive. Le droit
subjectif, c'est, essentiellement, une irritabilité.

Ces quelques éléments de réflexion ayant été
lancés, passons, toujcurs sur le terrain de la notion de
droit subjectif, & un autre aspect de ce que la sociologie
juridique pourrait apporter & la théorie dogmatique.
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2.- Le dépassenent de la notion de droit subjectif,

La sociologie Jjuridique, Jjusqu'ici, nous a révélé
ce qu'il y a d'excessif dans les attaques dirigées contre
la notion de droit subjectif et, réciproquenent, ce qu'il
y a dans cette notion de droit subjectif d'lrreductible-
ment valable. Mais cela ne signifie pas que la sociologie
juridique se gatisfasse completement de la. théorie classi-
que du droit subjectif. Cette théoric dognatique se ressent
forcément de ses origines ct la scciologie juridique invi-
te a la reprendre dans des directions nouvelles.

Les probleémes les plus intéressants, sociologique-
ment, en matiérc de droit subjectif, ne sont pas ceux aux-
quels la théorie degnatique s'intéresse traditionnellement,
si bier -que la sociologie Jurldlque suggere ici une nouvel-
le problématique.

Et, d'autre part, il est permis de se demander
si la sociologie ne pourrait pas suggérer une ncuvelle
analyse du concept méme de droit subjectif.

Donc, nouvclle problématique, nouvelle analyse

‘du droit subjectif, ce sont les deux directions ou la

sociologie Juridique pourrait dépasser la théorie dogna-
tique.

"Quelqgues indications dans ces deux directions.

A/ Nouvelle problématique du droit subjectif.

Envisageons successivement deux monments dans la
vie du droit subjectif-: sa formation et son exercice.

I - Prcmier moment : la formation du droit subjec-
tif. A cet égard, le droit dogmatique a plusieurs théo-
ries. Dans le plan philosophique il enseigne volontiers

que tous lcs droits subjectifs procedent du droit objec-
tif.

Ou bien, -~ théorie qui, aujourd'hui, a moins de
défenseurs mais qui, a été¢ dominante autrefois - il cst
des droits subjectifs naturels, innés, qui s'imposcnt au
droit objectif. ‘

D¢ toutcs maniércs, le droit oubJPCtlf procede
d'cn haut, que ce soit du droit objectif cu d'un droit
naturel plus ou moins trqnscend“nt.



) Dans le plan tcchnique, la thcéorie dognatique
enseigne qu'il y a des sources des droits subjectifs corme
il y a des sources des obligations, c¢t assez souvent, du
reste, on établit un parallele entre les sources des obli-
gat}ons, classées de fagons diverses, et les sources des
dreits subjectifs, par exemple : le contrat, le quasi
contrat, le dé¢lit, le quasi 4¢lit. La loi peut &tre envi-
sagee comne des sources d'obligations et, corrélativement,
conme des sources de droit subjectif de créance et, méne,
eventuellcement, comme une dcs sources de droit réel.

Ou bien, autre opposition technique, on distin-
guera les droits subjectifs originaires et les droits sub-
jectifs dérivés : droits subjectifs originaires, que 1'in-
dividu ne tient que de lui-méme, (et ceci peut étre nis
partiellement en rapport avec les modes d'acquérir a titre
originaire) ; droits subjectifs dérivés, qui nous viennent
par voie de transmission, par voie d'acquisition, a titre
universel ou a titre particulier.

Voila des exemples de ce gue le droit dogmatique
enseigne théoriquement sur la formation des droits subjec-
tifs.

La sociologie juridique, elle, s'attachera a
observer les phénoménes de psychologie sociale gmi se pro-
duisent au moment ou se forment les droits subjectifs, et
elle constatera que les droits subjectifs n'ont pas cette
origine, tant”t quasi divine, tantot, en tout cas, parfai-
tement logique, que leur attrilue la théorie dognmatique.

Mais, pour l'observer, essayons de considérer
le phénoméne d'abord dans 1l'histoire des individus, ensuite
dans l'histoire des sociétés ou, si vous voulez, a un
niveau micro puis macrosociologique.

Plagons-nous, d'abord, dans 1'histoire des indi-
vidus.

Nous observons, en sociolcgie Jjuridique, des
phénoménes de formation unilatérale, en quelque sorte,
du droit subjectif, par opposition aux théses dogmatiques
d'aprés lesquelles il faut &tre deux pour faire naitre un
droit subjectif, & moins que n'intervienne le droit objec-
tif. La sociologie juridique mettra l'accent sur le rdle
que 1l'imagination créatrice de 1'individu peut avoir dans
l'apparition du droit c<vdjectif.

) Un civiliste, Emmanuel Lévy, réfléchissant sur
le role de la bonne foi et de la prescription acquisitive
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dans la preuve du droit de propriété, avait lancé cct
aphcrisme : la croyance serait le droit. C'était une for-
nmule de psychologie juridique, de socio-psycholegie Jjuri-
dique avant la lettre.

I1 y a, c'est un fait, pour la 5001ologle ]urldl-
que, des droits subJectlfs imagineires qui peuvent €tre
trés vivants dons 1'individu, si vivants qu'ils finissent, -
et c'est le scns du phénomene qu'avait observé Emmanuel
Lévy par se faire admettre, par la société, par le droit
obJectlf - ce qui, dans la prathue, contribue souvent
a faire franchir au drcit subjectif 1mag1nalre le seuil
de 1l'admission par les autres, le seuil de 1l'admission par
la société. C'est le renfort d'autres phénoménes psycho-
logiques.

I1 est un apophtegme qui est, du point de vue
du droit dognatique, un ncn-sens, mais une vérité d4'obser-
vation du point de vue psychosociologique ; on peut 1'&non-
cer ainsi

- "Quand un individu m'affirme son droit subjec-
tif avec une certaine force, je finis par croire que son
droit subjectif pourrait bien exister"

C'est un premier temps. Et, dans le second temps :

"S'il insiste, Jje finis par croire que son
droit subjectif existe”.

Phénoméne de riéceptivité dans lequel peut Eétre
inclus une sorté de raisonnement inconscient : la preuve
de ce droit a bien pu ex1ster et étre perdue ; on n'est,
finalement, Jamals trés sfir qu'un droit affirné avec beau-
coup d'¢nergie n'existe pas réellenent.

I1 y a 12 un aspect de la présomption de bonne fci.

Ce qui viendra encore renforcer cette nontée des
droits subjectifs sans base de droit cobjectif, c'est 1le
renforcement éventuel par le besoin, et ici, nous touchens
4 un autre phénoméne de sociolegie juridique, le¢ rapport
entre le besoin et le droit subjectif.

Les deux notions, dogmatiquenent, sont fcondamen-
talement différentes ; psychosociologiquement, la diffé-
rence n'est pas sans passerclle. Il y e des phunomenes de
sublimation du besoin en drcit ; c'est un phénonéne de
psychologie sociale, dont les cxemples sont nombreux a



notre époque, c'est une certaine forme de cormunisme empi-

rique. Le besoin crée le droit (cf. notre législation des
loyers).

Si nous reprenons cette problématique au niveau
de'la société tout entiére, nous constatons que, dans la
crecation des droits subjectifs par la société, par le
droit cbjectif, il y a certaines tendances qui se dégagent,
i1 y a des phénoménes collectifs qui se fcnt jour et qui
appellent 1l'attention de la sociologie juridique.

_ On peut avancer cette observation générale qu'au
XXe siécle, en contraste, d'ailleurs, avec le recul appa-
rent de 1'individualisme aqui marquerait notre époque, on
assiste & une nultiplication des droits mubjectifs. Dans
le vaste domaine, par exemple, du droit social, le droit
subjectif a été congu comme un instrument de progrés. Ce
qui n'était, jadis, que l'effet réflexe d'un devoir de
charité, devoir procédant de régles objectives, est devenu
un droit subjectif pour 1'individu bénéficiaire.

On a considéré qu'il y avait un progrés a doter
1'individu d'un droit subjectif ; d'ou leur pullulement
qui, du reste, a déterminé certains phénoménes pathologi-
ques dans la création des droits subjectifs.

Beaucoup des droits subjectifs ainsi créés par
les systémes Jjuridiques objectifs ne sont pas honcrés a
1'échéance. I1 y a une multiplication des droits subjec-
tifs ncminaux sans que toujcurs la contre-partie réelle
soit assurée par le législateur.

Chaque Etat, les organisations internationales
aussi, (& cet égard, la Déclaration universelle des Droits
de 1'homme est assez révélatrice de cette tendance) créent
des droits subjectifs sur le papier. La Déclaration des
droits de 1'Orgenisation des Nations Unies affirme par ex.
que l'homme a droit au travail, aux loisirs & la proprié-
té, mais sans dire qui sera le débiteur chargé d'assurer
l'accomplissement de ce droit subjectif.

Nous avons la un phénoméne collectif, qui est
comparable au phénoméne de l'inflation monétaire, qui,
au fond, est un cas particulier de tous les phénonénes
d'inflation. Il existe, & notre épcque des inflations
de droits subjectifs et la conséquence du phénoméne est
la conséquence de tout phénoméne inflationniste : une cer-
taine dévalorisation des droits subjectifs.
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) - Un économiste, M. Jacques Rueff,a développé une
théorie dite "des faux droits". Il parle dc la création
de faux droits par la législation économique moderne.
C'est certainement un des phénoménes pathologiques aux-

‘quels donne lieu, de nos jours, la création des droit sub-

jectifs.

IT - Second moment : 1l'exercice des droits sub-
Jjectifs.
~ La ncrmalité¢ de la vie du droit subjectif c'cst
qu'il soit effectivement exercd, et exercé pour 1l'utilité
rationnelle de son titulaire. En contradiction avec ce que
nous pouvons considérer corme la normalité de 1l'exercice
du drecit subjectif, nous observons des phénoménes anornaux:
d'abord, il arrive qu'il y ait exercice irraticnnel ; ce
sont 14 des phénoménes de bellicosité, d'agressivité, qui
seé produilsent socus le couvert du mécanisme Jjuridigue du
droit subjectif, des phénoménes de guerre privée.

Il est un de ces phénoménes qui est saisi depuis
longtemps par le droit, c'est le phénoméne de 1l'abus du
droit. Il y a aussi, meoins visibles, des phénomenes de
prestige. Il arrive que 1l'exercice du droit subjectif ait
lieu, en quelque maniére, par luxe, par ostentation ; il
¥y a bien une certaine utilité, un certain intérét psycho-
logique pour le titulaire, mais ce n'est pas un intérét
rationnel.

Ceci ne tombe pas sous le coup de la nction dog-
matique de 1l'abus du droit parce qu'on peut dire qu'il
¥y a un intérét, mais ce n'est pas 1'intérét normal et le
phénoméne mérite en lui-méme 4d'étre étudid.

C'est le cas, par cxemple, d'une femme qui pren-
dra une profession indépendante, non pas parcc qu'elle en
a besoin ou parce que sa famille en a besoin, mais parce
que c'est pour elle une maniére de s'affirmer, d'affirmer
sa personnalité. Ce n'est pas l'utilisation purement ra-
ticnnelle, c'est une utilisation psychologique sans doute,
c'est, pourrait-cn dirc, une sorte de phénoméne de pres-
tige.

I1 y a aussi des phénoménes d'ineffectivitd,
nous rencontrons dc¢s phiénoméencs de ncen exercice du droit
subjectif qui sont aussi importants que les phénoménes
d'inapplication de la régle de drcit elle-méne.

Comment se feit-il que des droits subjectifs,
une fois créds au profit de 1'individu, ne soicnt pas



exercés par CClUl -ci ?..., Les causcs peuvent cn &tre trés
diverses : c'est, souvent, la timidit¢ juridique de 1'in-
}d1v1du, c'est, b1en souvcnt aussi, sa faiblesse ¢économique,
car 1' exerc1ce du droit subjectif suppcese une certaine
force, un certain substratum de moyens matiriel ; c'est
encore l'insoucience, la générosité, 1'oubli.

Les phénoméncs d'ineffectivitl du droit subjecctif
sont assez importants pour poser un problémc législatif
au droit objcctif. N'y aurait-il pas lieu d'institucr une
sorte d'organisme (¢tatique qui se chargerait d'exercer
les droits subjectifs que lecurs titulsires laissent a
1l'abandon. C'est un peu, en partie, 1'idée qui est sous-
jacente a l'instituticn de la Procurature dans les pays
socielistes. Les procurcurs ont bien d'sutres attributions
mais l'une d'elle consiste a exercer lcs droits subjectifs
que, pour certaines raisons et, notamment, la faiblcsse
économique, la timidité Jjuridique, les individus titulai-
res n'exerceraient pas.

Ces phiénoménes d'ineffectivité du droit subjectif
peuvent, d'aillecurs, peut-&trc &tre’ éclairés par une ‘analyse
psychosociclogique du droit subjectif.

B/ Nouvelle analyse du droit subjectif.

Dans la sociologie générale anglo-américaine,
nous rcenccntrcens une notion du "status'", mais, une fois
pour toutes, le mot anglais "status" sera francisé
statut. L'idée évoquée est ceclle d'un ¢état, d'une situa-
e « 2 ” - . - ~
tion dans la sociét¢. Les Jjuristes, frangais eux-mémes
a4 l'occasion, emploient 1l'expression de "statut".

I1 existe une théorie sociolcgique du statut qui
a donné liecu & une littérature extrémement développée
dans la sociologie contemporaine. Il faut bien remarquer
que nous avons affaire ici & une théorie de sociologie
génirale que les auteurs américains, ou europoens, a la
suite des premlers, ne paraissent pas s'@tre souciés 4d'ap-
pliquer aux phénoménes juridiques.

Le statut de la sociologie generale recouvre,
d'ailleurs, des situaticns de fait qui ne coin.cident pas
avec la notion de droit subjectif, par exenple le rapport
entre le ministre du culte ¢t son fidéle, ou le rapport
entre le chef de gang et le gangster, ou méne le statut
d'étre beau, le statut d'étre en bonne santé, le statut
d'8tre démocrate. Tous ces exemples, tirés de la littéra-
ture américaine, font sentir que la notion du statut est
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beaucoup plus large chez elle qu'elle ne pourra l'étre
dans la transposition que nous en ferons a la sociologle
Jjuridique. ' '

Mais cette notion Au statut reccuvre aussi des
situaticns juridiques et alors elle rencontre la notion
de droit subjectif et elle peut lui apporter un éclairage
ncuveau, (non pas une révélatiocn inouie).

A quel pecint de vue ?... D'ebord, elle peut appor-
ter un certain élargissement du concept de droit subjectif.
Comment, en effet, les sociologues anglo-anéricains ncus
parlent-ils du statut ?... Ils disent, - et les fornules
sont empruntées a l1'tn des premiers protagonistes de la
théorie du statut, Linton

" Le statut, en tant que distinct de 1'individu
" qui 1'cccupe, est une ccllection de droits et de
" devoirs". -

L'élargissement par rappert au droit subjectif

~est net. Il faut prendre la situaticn dans son ensecnble.
Dens unc' situaticn, il n'y a pas seulenent des droits sub-

jectifs, il y a aussi des obligaticns qui sont liées aux
précédents. Il est vrai que certains publicistes prennent
déja le terme de statut avec cette acception large, nais
celle-ci est moins regue dans le droit privd.

" Le statut - poursuit Linton - est donc une
" position dans un groupe soccial, en relation avec
" d'autres positions tenues par d'autres individus
" dans le méne groupe".

A un deuxieme point de vue, la théorie sociolo-
gique attire notre attention sur un aspect du statut, la
notion du statut bipolaire, comme disent les sociologues
américains, - ou ‘encore les statuts complémentaires.

I1 ne faut pas se représenter le statut d'un
individu comme quelque chose d'isclé dans la société ;
correspondant au statut, complémentaire du statut que nous
observons dans un individu, doit exister quelque part un
autre statut, dans un autre individu, et les statuts vont
ainsi par couple.

C'est ainsi que les sociclogues américains étu-
diont en statut cemplémentaire bipolaire les relations

entre cmplcyeur et salariés, fonctinnnaires et citoyens,
rari c¢t femme, pére ¢t enfant.



_ Ce qui c¢st remarquable, c'cst que, scns qu'il y
paraissc, la sociclcegic américaine a été influcncce par
les techniques du dreit anglo-américain. Le drcit anglais
affectionne de fairc marcher les matiéres juridiques en
forme de statut bipolairc. La oh nous dirions : Le régine
des relations entre époux, ils diront :

"Mari et fenme".

Ou bien, 1a& ou nous dirions : le contrat de bail, ils
diront '

"Bailleur et preneur"

Ou encore 1a ou nous dirions : le contrat de vente, ils
diront

"Vendeur et acheteur"
et, en poursuivant : "Médccin et malade", "Pere et enfant".

Cette présentation - des matiéres juridiques -
peut avoir l'avantage de sculigner leur caractére rela-
tionnel, leur caractere de relations interindividuelles,
mieux que ne le fait notre présentation par masse de
matiére, par catégories abstraites auxquelles le droit
romain nous a accoutunés.

Enfin, un trcisieéme apport possible de la théc-
rie de la scciologie anglo-américaine est la notion de
role, qui & un certain rapport avec la notion de statut.

Sans doute, cette notion de rile ; - qui, dans
la littérature sociologique récente, a pris une importance
extraordinaire - en donnant lieu a de plus en plus de doc-
trines, a perdu de plus en plus sa clarté, et ce qu'en-
ont dit les premiers auteurs qui ont traité dc la théorie
des statuts est difficile a retrouver a travers la these
récente de Mme Rocheblave-Spcnle, "La notion de rodle en
psychologie sociale" (thése de Lettres, I1962).

Prenons la distinction du statut et du role scus
sa forme la plus simple, qui était la forme que lui donnait
Lintcn. Cette distinction se raméne a cecil :

" Le statut détermine les limites et les condi-
tions des relations sociales - déclare Linton -
gais il ne se confond pas avec elles. La maniére
dont les individus concrets remplissent leur statut
défini varie considérablement. La maniére dont un
individu se comporte effectivement dans un statut
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" donné et son rdle, le rble et la maniére dont le
" statut est accompli, c'est l'aspect dynamique du
" statut".

Chez un autre auteur, on trouvera la formule

" Le rdle est le statut en action, c'est 1'aspect
" dynamique du statut et il est tcujours influencé par
des facteurs autres que la définition scciale dc
" position.

" Il y a des individus qui gonflent lcur rdle au
" dela de leur statut et d'autres qui restreignent
" leur rble en-degad de leur statut".

Ainsi, si le statut correspond (avec un élargis-
sement) au droit subjectif, le rdle est 1l'effectivité du
droit subjectif, la maniere dont, en fait, effectivement,
les titulaires de droit subjectif exercent ceclui-ci.

La formule de Linton, d'aprés laquelle certeins
titulaires de statut genflent leur role, tandis que 4'au-
tres le restreignent, trouve son illustration dans la
pratique des droits subjectifs. Prencns une ligne tres
générale ot trés classique de 1l'histoire des droits féo-
daux (sans oublier que certains historicns récents ne
l'acceptent pas sans nuances). D'aprés cette ligne classi-
que, les droits féodaux se¢ sont vidés de leur substance,
au XVIe et au XVIIe siécle. Pourquoi ?... Bien souvent,
par la négligence des seigneurs, 1l'oubli méme des sei-
gneurs, qui avaient pcerdu les traces, les preuves de leurs
droits féodaux, si bien que le role du seigneur féodal,
dans cette période, s'était, cn quelque sorte, dégonflé,
&tait revenu en-degd du statut ; les seigneurs n'exer-
caient pas leur droit subjectif a la limite de leur statut,
& la limite Jjuridique, & la limite tracée par le droit
objecctif.

Mais, au XVIIIc siecle, s'est produit ce que 1l'cn
a appelé "la rdéaction féodale". Parce que, peut-8tre, ils
manquaient dc¢ mcyens, lcs titulaires de droits féodaux
essayerent dc¢ faire fléche de tout bois : ils partirent
4 la rccherche de tous les droits féedaux qu'ils avaient
plus cu moins lzissé tomber =n oubli, procdédérent a ce
que l'on a appelé "la refunte des terriers". Ils regonflé-
rent, ¢n scmme, leur réle de scigneurs fdéodaux a la limite
de leur statut, si bi.n que (la consdéqucnce est habituelle-
ment indiqude) le prids des dreits féodaux, qui avait



paru. plus léger au XVIc ¢t au XVIIc siecle, fut, dc¢ ncu-
veau, lourdement ressenti au XVIIIe sieclc, cc qui expli-
querait, dans cette these, 1l'explosion de I789.

Une étude comparable pourrait étre faite pour
notre droit de propridété, par excmple, au XIXe siécle.
L'article 544 fixec le statut du propriétairc, mais quel
est un réle du propriétaire ?... Entendez par 12 comment
les droits subjectifs du prepriétaire ont-ils été effec-
tivement exercés par ceux qui en étzient titulaires ?...
L'enquéte pour le retrouver ne serait pas tellement aisée,
mais elle est théoriquement possible, en essayant de re-
censer des poursuites qui furent effectivement exercées
pour maraudage, par exemple, sur la plainte dcs proprié-
taires fonciers, au XIXe sieécle.

Cela nous mcntrerait si les propriétaires por-
taient leur rlle de propriétaire a la limite de lecur sta-
tut ou, au contraire, restaicnt en-dega.

Certains mécanismes de notre droit nous montrent
des rdles restant en-dega du statut, nous montrent 1'indi-
vidu ne faisait pas valoir son droit subjectif jusqu'a 1la
limite qui lui est définie par le droit cobjectif. Il est
extrémement fréquent qu'un créancier ne réclame pas son
paiecment juste a 1l'échéance, il attend plus ou moins. Il
est extrémement fréquent qu'un propriétaire n'empéche pas
des voisins ou des promcneurs de passer sur scn champ,
ccmme il en aurait le droit, en 1l'absence d'une servitude
de passage.

On trouve méme des enfants majeurs qui ccntinuent
4 cbéir a leur peére, malgré les reégles du Cede Civil, ou
des péres qui obéissent a leurs enfants mineurs. De nom-
breuses hypothéses existent ou le role et le statut ne
coincident pes.

Notons que le droit n'ignore pas le phéncmeéne.
Et i1 encourage, parfois, 1'individu & ne pas exercer ses
droits au maximum, il 1'encourage a la mcdération dans
le rdle. Ce que dit, par exemnle, l'article 2232 du Code
Civil de la tolérence entre vcisins, d'ou ne peut pas sor-
tir une servitude, est un encouragement & laisser scn
role en-dega du statut.

Cependant, il est une institution générale qui,

au contreire, incite les individus a faire coincider 1leur
role avec le statut : c'est la Prescripticn extinctive.
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Si trop lcngtemps on laisse le r8le en-dega du statut,
on est menacé de perdre le statut par le jeu de la pres-
cription extinctive.

Le phéncméne inverse, ou le réle cst assumé au-
dela du statut, peut &trz mis en relaticn avec la théorie
dogmatique de 1l'apparcnce. Le rdle a fait croire au sta-
tut ; on traitera donc celui qui a assumé le rdle conme
s'il avait véritablement le statut correspcndzant.

quel est le mécenisme, par excmple, qui est sous-
jacent a ce que ncus appelons le mandat tacite de la con-
cubine ?... La concubine assume le role d'épouse, alors
qu'clle n'en a pas le statut. Ccnséquence jurisprudentiel-
le : Le concubin sera traité comme s'il avait le statut
d'épcux parce qu'il en a assumé le rdle.



PARTIE SPECIALE NS

' . Je dis bien : scciolrgie du droit des successions
c est.a dire du droit ebjectif des successions, de l'ins-
titution juridique successions.

- Du c8té des juristes, un effort, & notre époque
au moins, a été fait pour atteindre sociologiquement 1'ins-
titution des successions. Il a consisté, comme en beaucoup
d'autres domaines du droit privé, & décrire 1'évolution du
droit des successions et 4 mettre en rapport cette évolu-
tion avec d'autre phénoménes sociaux, tels que 1'évolution
de la famille ou l'évolution de la propriété.

Un exemple de cctte description évolutive se trou-
ve dans 1l'artiele du Professeur M. Vialeton, spécialiste
éminent de la matiére des successions "Famille, Patrimoine
et Vocation héréditaire" (Mélange Maury,1960).

Quand les juristes décrivent 1'évolution des ins-—.
titutions, ils essaient de 1l'atteindre a travers ce dont
ils sont saisis, a savoir les textes, la Jjurisprudence,
la pratique notariale. Cela fait plusieurs niveaux succes-
sifs par lesquels ils s'approchert.d¥vantigs de la réalité,
sans que, pour autant, on puisse admettre, sociologique-
ment, que l'addition des textes, de la jurisprudence ct
de la pratique notarialc soit encore 1l'équivalent de 1la
réalité sociologique.

C'est du cdté de la sociologic généralc qu'il est
plausible de se tourner si l'on vecut atteindre la réalité
sociologique de l'institution successorale, mais on est
alors obligé de constater que cctte institution n'a été
qu'assez faiblement étudiée par la sociologie générale, et
nous retrouvons ici une constante de 1'indiffércnce que la
sociologic générale manisfeste pour 1l'aspect patrimonial
des institutions familiales.

De méme que la sociologie générale s'intéresse plus
au couple cnvisagé dans ses rapports pecrsonnels, qu'aux
régimes matrimoniaux, elle s'intcressera aux relations per-
sonnelles cntre les générations plutdt qu'a 1l'institution
patrimoniale des successions.

Ce n'est pas & dire, néanmoins, quec la matiére
des successions ait été absolument le monopole des juris-
tes dogmatiques. On pcut dire que dans la pensée non dog-
matique - non dans la pensce sociologique - souvent plu-
t8t présociologique que sociologique des derniers siécles
des vagues d'intérét se sont manifestées pour 1l'institution
successorale et, dans cette littératurc présociologique,
nous pouvons trouver les éléments d'une sociologie des
successions. /
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Premiére vague, au XVIIIe siécle de 1'idée d'éga-
1ité naturecllc dev=it conduire les philosophes, cecrtains
philosophes, a une critique de 1l'institution successorale.

L'idée d'égalité a é¢té jetée parmi nous par jean-
jacques Rousscau. A la vérité, Jcan-Jicques Rousseau, dans
son "Discours de 1'inégalité parmi les hommes", ne s'alta-
che par particuliérement a 1l'inégalité qui pourrait résul-
ter de 1'héritage; il luisemblc quc 1l'inégalité fondamen-
tale vient de la propriété, abstraction faite des sources
de la propriété. Mais il n'cmpéche que 1'idée d'égalite
en elle-méme portait c¢n germe une critique de l'héritage,
et cette critique se manifesta des le XVIIIe siecle dans
toute une ligne de pensée.

Un indice: dans les éphémérides du jeune Goethe,
est écrite cette phrase: "L'héritage, une source principale
de 1'inégalité"

Visiblement, il avait été tourmenté par cectte per-
séc, Certains penseurs furent tourmentés bien davantage.

Parmi les conventlonnels, Saint-Just avait ervisa-
ge 1 abolltlon de 1'héritage.

Au XIXe siécle, les saiac-simoniens, et d'autres
socialistes utopistes, préconiserent la suppression de
l'herltage instrument d'inégalité parmi les hommes. L'Idée
s'introduisit ainsi, dans une certaine doctrine socialig--
te, que le probléme de la proprlete pourrait €tre résolu
sans douleur par une abolition opéréc au passage., Au licu
d'abolir la propriété des propriétaires cen place, abolir la
propriété au moment de la transmission mortis causz aro-
lition indolore et, par conséquent. pour certains suné-
riecure a l'abolition immédiate.

Le code Civil avait bien eu sa position implicite
sur le problémec de l'héritage: les idées d'égalité a l'1n~
téricur de la famille, d'égalité suc0ussoralg, de partag
égal, avec le corrélatif hlStOFlQU‘ d> l'abolition du
dr01t d'ainesse, répondaicnt & un idéal en matiérc de pro-
priété, non p01nt abolition de 1la proprletc mais iddal
de 1la pbtltu propri¢té. A tout lc moins, l¢ systéme du par-
tage égal des successions devait emplcher la concentralion
de la propriété entre quelques mains.

Le code Civil représcntait ainsi une certalne Post-
tion phllosophlque sur le probléeme de l'héritage ¢t il de-
vait, par réaction, susciter une réflexion critique sur
le sujct. Entendons bien"réaction"car cette iddée du nav-
tage ¢gal des successions ¢t di: conception <Zgalitair:



en matiérg‘successorale devait rencontrer, dans le ccurant
du XIXe siécle, des critiques qui dénoncérent cc qu'elle

centcnait de danger pour la famille et, par deld, pour la
snciété,

. Balzac, dans la Littératurc, représente ces vues
aristocratiques de contradiction au systémcaccessoral du
Code Civil. Et Frédéric Le Play devait reprendre cctte
ceritique sous ume forme, non plus littérairc, mais récllc-
ment déja scientifique, en s'appuyant sur une étude compa-
rative des différents systémes successoral ¢t de leurs
effets sociaux. C'était déja une démarche sociologique.

Nous avons la, par conséquent, en dehors du monde
des juristes, une scconde vague d'intérét qui s'est portée
sur le probleme successoral.:

Au XXe siécle, & notre époque, les deux vagues pré-
cédentes ne se sont pas complétement retirées. Il y a enco-
re, mais moindres, des critiques socialistes de 1l'institu-
tion de 1'héritage. Le socialisme scientifique, s'est dé-
tourné de cette maniére indolore d'abolir la propriété. Il
Yy a des moyens plus rapides.

D'autre part, la tendance critique & 1'égard du
systéme égalitaire du Code Civil, la tendance que Le Play
avait inaugurée, n'a pas non plus disparu, elle a méme eu
des succés législatifs: elle est sous-jacente & nos réfor-
mes de la dévolution successorale de l'exploitation agrico-
le. L'école dite "de la réforme sociale", fondée par Le
Play est 4 l'originc des propositions de lois d'ou ont dé-
coulé les réformes de 1938 et suivantes.

Cependant, bien que les deux vagucs précédentes
ne soient pas entierement retirées, une autre, & notre épo-
que, tend a les recouvrir: nous assistons, en sociologie
génerale (et, ici, c'est la sociologie générale qui, fran-
chement, cst en cause) & un dépassement de la notion juri-
dique de la succession. Le probléme sociologique de la suc-
cession, au sens juridique, se trouve, aujourd'hui, fondu
dans un probléme sociologique beaucoup plus vaste, susci-
té, du reste, toujours par la méme idéc d'égalité, ceclui de
la mobilité sociale, (comment les individus montent -ils
de la classe inférieure a la classe supérieure, et récipro-
quement, s'ils ne pcuvent pas faire autrement, redescendent
a la classe inférieure.

Le probléme de la ‘'sociologie des successions a,

partiellement, retiré un bénéfice de cette étude 4'ensem-
ble . qui a porté sur la mobilité seciale.
B u-o/.-.
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"Quelles méthodes peuvcht étre utilisées pour 1l'é-~
laboration d'unc sociologic des successions?... }es diffé-
rentes méthodes de la soc1ologle juridique sont 1c¢i applica-
bles. Pendant longtemps, ¢ 'est la méthode historico- ~compa-
rative qui a été quasi exclusivement employéec ici, c'est
3 dire une application dc¢ l'histoire et du droit compare.

L'histoire, 1'évolution dy droit romain, pour
prendre cette tranche d'Histoire si familiere aux juristes,
a été particuliérement riche en enseignemcnts pour la so-
ciologie du droit des successions. Dans ce millier d'années
qQue représente le droit romain une évolution du droit suc~
cessoral s'est manifestée; il y a des enseigncments socio-
logiques & en retirer, de méme de 1l'évolution du droit
frangais depuis le haut Moyen Age Jjusqu'aux réformes succes-
sorales contemporaines.

Le droit comparé, d'autre part, nous montre une
grande diversité de systémes successoraux. Le systeme ger-
manique des parentéles pose, évidemment, une interrogation
aux sociologues gquand ils le comparent au systéme issu des
Nouvellcs de Justinicn.

Une caractéristique générale de la matiére, c'est
aussi bien, dans lc¢ temps que dans l'espace, la trés gran-
de heterogenelte des systemecs successoraux. En contraste
avec la matiere des obligations, qui est beaucoup plus
abstraite et qui porte moins la trace des diversités d'épo-
ques et de pays, la matiére des successions est un reflet
des époques et des pays.

Un :cteur de recherche est aussi extrémement im-
portant celul des sociétés archaiques. L'observation ctho-
logique nous donnc des matériaux importants sur lcs systeémes
de parentés dans les sociétés primitives, et 1'étude com-
paratlve des systémes de parentes, dans ces sociétés, a
été mcnée, bien souvent, a partir d'unc étude des systémes
successoraux, qul apparalt comme le moyen d'approchc le plus
ObeCtlf dc l étude dc ces systémes de parenté.De 13 1'in-
térét de l'ethnologie pour la matiére des succcssions.

Comment saisir unc relation entre parents par 1le
sang si c¢ n'est, soit par l interdiction, la prohibition .
de 1 1ncastb, elemont négatif, soit par l; dévolution suc-
cessorale, élément positif,

Une seconde méthode pourra &tre la méthode etatie-
tique. Il n'cxiste pas d'études statistiques systématiques
de l'institution successorale, méme en sc limitant a notre
pays. Il faut, d" autre part, roconraltre quc¢ les lnstrucents
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statistiques en matieére successorale sont, e¢n Irance, par=
ticulierement défcctueux.

On penserait, a priori, que l'AdministrationAde
1'Enregigtrement, qui c¢st chargée de perccvoir un impot

sur les successions, a drcssé des statistiques du mouvement

successoral et que ces statistiques peuvent &tre employées
par la sociologie Jjuridique. Seulement, les statistiques
de 1'Enregistrement ont €té congues dans un c¢sprit qui n'a
rien de sociologique; ce qui intércsse 1l'administration de
1'Enregistrement, c'est le point de vue fiscal, financier,
budgétaire, & la rigueur mé&me le point de vue économique,
pour essayer de saisir peut étre (encore n'est-ce pas sr)
les variations de ce que 1l'on appelle "la fortune d'un
pays" a travers les variations de l'annuité successorale,
les actifs déclarés lors des mutations par décés.

_ De plus ces statistiques sont assez défectueuses
d'un point de vue purement technique, les bases en sont
fréquemment changées, d'autant que les variations de la
législation fiscale conduisent a changer les bases d'éta-
blissement de la statistique; la publication des statisti-
ques est, d'ailleurs, irréguliére.

Bref, nous avons affaire a un trés médiocre outil
sociologique et 1l'on peut dire que le phénoméne successoral
dans ses éléments quantitatifs, nous échappe trés largement

. . On peut songer a une autre méthode, qui secra 1l'en-
quéte sur documents. Il est une catégorie de techniciens
qui intervient fréquemment dans la matiére successorale;
ce sont les notaires. Des enquétes par sondages dans les
archives notariales pourraient nous éclairer sur certains
phénoménes sociologiques en matiére de succession. Cepen-
dant, il faut prendr: gardc que beaucoup de successions
sont liquidées sans l'intervention de notaires; ce sont,
il est vrai, les moins importantes pécuniairement, et il
faut ajouter que, depuis le décret-loi de 1955, sur la
publicité fonciere, l'intervention d'un notaire est deve-
nue & peu pres indispensable dés lors qu'il y a un patri-
moine immobilier, si restreint qu'il soib.

- Donc, les archives notariales pecuvent nous appor-
ter pas mal de choses, a priori, sur la sociologie des
successions, mais, cen fait, elles n'ont pas, jusqu'ici,
été exploitées d'une maniére systématique, 1l n'existe que
des études fragmentaires.

Citons, par exemple, une enquéte de M. PQIS3ON
sur "La Sociologie des actes de succession", qui a été

or,u/o-o I6
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publiéde par "La Vie Judiciaire" du 9 Jjuin 1962. Une ex-
ploitation de 118 actes notariés, déposés dans les années
1954/1956, aux archives d'une étude parisienne. Il s'agit
donc d'une matiére assez limitée, mais nous avons 1a,
l'exemple d'une méthode, malgré le caractére restreint

de 1l'échantillon.

Citons également la these de M. Lefeuvre, sur
"Le consentement a exécution". C'est un acte par lequel
les héritiers consentent a l'exécution d'un legs qui dé-
passe la quotité disponible et, dans la pratique, ce peut
étre un instrument d'inegalité successorale, avec l'accord
des cohéritiers; du point de vue sociologique, c'est in-
téressant. II. Lefcuvre 1'a é€tudié dans une theése de Paris,
166I, par enquétes assez développées ménées auprés de no-
taires échantillonnés sur 1l'cnsemble du territoire.

Ce procédé tout a fait classique en sociologie
Juridique, - de 1l'analyse sociologique d= jurisprudence,
avec les limites que le procédé¢ comporte cst égalcment
utilisable en la matiére.

Y a-t-il place ici pour 1'enquéte sur le terrain
qui pour la sociologic contemporaine, parait avoir une va-
leur scientifique particuliére? Son emploi est parfaitcment
concevable dans notre domaine. Il y a méme un emploi qui
en a été fait d'un fagon treés scientifique déja, quoique
ce fit du siécle dernier, par Le Play et son école.

Le Play, procédait par voie de monographies de
famille, il a étudié certaines familles prise comme typi-
ques et il a, notamment, étudié quel était l'effet du ré-
gime successoral du Code Napoléon dans les structures de
telle ou telle famille.

Ces monographies de famille avaient 1'avantage qu'il
faut souligner tout singuliérement, cn matiére successoral,
d'étre des monographics continues, ce que hes sociologucs
américains appellent des "Follow" up studies.

En matiére succegsorale, étant donné la continui-
té, lc caractére successif, des elfets que pcuvent produire
lcs régimes juridiques, il c¢st importaint de pouvair sui-
vre une famille sur une longue durée, d'ol la nécessité
de ces monographics continues dont le PLAY nous a donné
dcs cxemples, excemples, que, excmplos que, peut-8tre,
on peut trouver tendancicux mais qui n'en sont mas moins
scientifiques; L@s deux choscs peuvent aller cnsemble.
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, Une autre enquéte, dons notre domainec, a (té n-
nce, sur les traces de Le Play et avce peut-étre plus
d'amplitude, ~vec un esprit moins orienté dA'avance, moins
tendancicux, par un Allemand, Alexandre von Brandt, dans
un ouvrage intitulé¢ "Droits et coutumes des populations
rurales de la France en matiére successorale". L'ouvrage
est important, il a2 ¢té 1'objet d'une traduction frangaise,
quelques anné¢es aprés sa publication e¢n Allemand ; la tra-
duction frangaise cest de I90I.

Bien entendu, on conprendrait que des enquétes
fussent menées, aujourd'hui, d'une facon systématique, non
seulement des enquétes de fait, dans la pratique notariale,
et en dehors de la pratique notariale, mais aussi des en-
quétes d'opinion aussi : que pense la masse du régine suc-
cessoral ? Que pensent, en faisant un testament ceux qui
le font ou pourraient le faire ?)

Cette direction a ¢été légérement exploitée par
les sociologues américains dans ces derniéres années.

Comment allons-nous orienter notre recherche 7?..
Le choix d'un plan peut étre 1ié & 1l'orientation de la
recherche. On pourrait songer.a utiliser 1l'opposition tou-
te simple, qui, au fond, n'engage pas a grand'chose, en-
tre les causes et les effets. Nous rechercherions succes-
sivement quelles sont les causes de l'institution succes-
sorale ou, plus concrétement, guelles sont les causes de
tel ou tel régime successoral ?... Quelles sont les '"con-
ditions" du régime successoral tel que nous le trouvons
dans un systeéme Jjuridigue donné, a une ¢poque donnée ?...

Montesquieu nous donne 1l'exemple 4d'une recherche
de causalité appliquée a 1l'institution successorale. I1
y a, dans "1'Bsprit des Lois", au Livre 26, un chapitre 6
dont 1'intitulé est assez révélateur de la méthode de
Montesquieu :

: "Que 1'ordre des successions dépend des principes
du droit politique ou civil et non pas des principes du
droit naturel".’

Ce que vient appuyer, au Livre 27, un chapitre
unique : "De l'origine et des révolutions des lois des
Romains .sur les successions".

On peut en effet, admettre que le régime succes-
soral, dens une société donnée, a une époque donnée, est
en corrélation, avec certalnes conditions politiques, et
économiques. (Le marxisme insistera sur cette derniére sor-
te de corrélation), avec des idéologies (par exemple 1'idé-
ologie égaliteire influe certainement sur la structure des
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régimes successoraux), avec des idéologies religieuses. Car
nous sommes ici dans une matiére ol la mort intervient, et
ce sentiment de la mort est un sentiment religieux. Doncz
on admettra assez facilement que notre matiére se préte a
des recherches de causalité, mais aussi & une recherche des
effets. :

Le régime successoral, & une époque donnée, dans
une société donnée, produit, des effets sur 1'état de la
propriété, notamment, un effet de concentration ou un effet
de morcellement. Il y a 1a une relation qgwl g5t devenue ba-
nale (cf garrigou : "De 1'influence du régime successoral
sur 1'état de la propriété fonciére"thése Paris.1913).

On a, de méme, attribué au régime successoral - et,
ici encore, la correélation est devenue banale - un effet
sur la natalité dans un pays donne

I1 est moins banal de s'interroger sur l'effet
qu'un régime successoral peut avoir quant a la psychologie
de cujus, ou de 1l'héritier : On a souvent soutenu cependant,
que le droit d'alnesse peut étre un stimulant pour ceux
qui n'en bénéficient pas.

Le régime successoral peut encore avoir un effet
sur le développement (conomique. Ainsi, un régime successo-
ral qui admet les substitutions, qui admet les clauses
d'inaliénabilité, qui admet lcs fondations, pourra &tre
une cause de stagnation écononique.

Ces effets du régime successoral dans 1'économie
ont été, notamment, relevés, développés par les économistes.
(Stuart Mill, dans ses 'Pr1n01pes d'economie politique",
au livre I, chapltre 9).

Voila donc une présentation possible de la socio-
logie du droit des successions, entre les causalitcs et les
effets du régime successoral.

Seulement, cette opposition, est dénoncée, auJour—

d'hui, comme 1rt1f1c1elle. La notion de fonction tend a
transcender l'opposition;ce sont 1la des motifs peut-Etre
pour ne pas la retenir, outrn que, sous cet angle des causa-
lités et des effets, la 8001olog1e des ouc08581ons, a été
relatlembnt un peu €tudiée, sinon par les w: .1 1 +cnee, du

oins par les économistes. Voild un motif de plus dc ne pas
retenlr ce plan.

Opposons en Jjuriste, lc droit des successions dans
les relations, d'une part pnfre le de cujus et 1l'héritier,



d'autre part dons les relations entre les cohéritiers.

Le plan retenu ici nous permettra de traiter, dans la pre-
miére partie, la problilmatique générale de la sociologie
des successions, tondis que la scconde partie scrait plu-
tot oricntée vers un probléme particulier, le probléme de
1'¢galitl ou de 1'inégalité successorale.C'est un avanta-
ge de méthode. :

Mais, en outre, - et c'est 14 tout de méme un
avantage principal - il y a des ordres de probléme diffé-
rents sociologiquenent selon qu'on se place dans les rela-
tions entre le de cujus et 1l'héritier, d'une part, et,
d'autre part, entre les cohéritiers? Les problémes sont
sociologiquement différents.

Chapitre Ier.- La succession dans les relations cntre le
de cujus et 1l'héritier

En exergue de ce chapitre, plagcons la définition
que lc Traité de Ripert et Boulanger, Tome IV, n° I462,
donne de la succession.

On appelle "succession" la transmission du patri-
moine d'une personne décédée a une ou plusieurs personnes
vivantes".

C'est une définition dogmatique; la sociologie
juridique  peut, néanmoins, la prendre pour base et, notam-
" ment avec elle, englober, dans une notion unique de succes-
sion, la succession ab intesta et la succession testamen-
taire. C'est ce que nous ferons en principe, quitte a fai-
re apparalitre le phénomeéne particulier du testament, de la
volonté post mortem partout ou il se manifestera avec
quelque autonomie.

I1 existe cependant une notion sociologique de la
successionh qui ne colncide pas avec la notion degnatique.
Les sociologues n'en ont pas toujours entierement conscien-
ce parce gqu'ils ne font pas de sociologie systématique des
successions. Cependant, il n'est pas impossible de retrou-
ver dans la sociologie générale les éléments d'une notion
large, élargie, trés élargie, successivement de plus en
~plus élargie de la succession.

La sociologie ¢tudie des phénoménes de succession
au sens large, qui sont extérieurement éloignés, (d'abord
essez éloignés, puis de plus en plus éloignés) de ceux qui
étudient le droit civil, encorc gque nous puissions peut-
étre trouver, dans les uns et dans les autres, une idée
commune, 1'idée d'un remplacement 1'idée dAlus mows »mont Qe
population, 4'un remplacement déterminé & 1l'intérieur de
la société, mouvement déterminé par le phénoméne de la mort.

Essayons de suivre ces extensions successives de
la notion. La définition juridique, n'envisage que la suc-
cession au patrimocine. C'est, dans les Facultés de drcit,
la succession.

Nous concevons pourtant, quoique juriste, que la
succession porte sur des droits extrapatrimoniaux. Il y a,
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si nous nous donnons la peine d'y réfléchir, placé dans
d'autres parties du droit civil, la esuccession au nonm
patronymique, la succession a la nationalité, la succes-
sion au droit moral de l'auteur. Le droit privé s'en occu-
pe, mais sans les relier a la notion de succession. Pour-
tant si l'on nous interrogeait la-dessus, nous conviendri-
ons, finalement, que c'est bien un phénoméne de succession
que l'on trouve. Mais nous ne faisons pas le rapprochement,
nous n'incluons pas ces phénoménes dans le phénomene suc-
cessoral que nous étudions en droit civil de 4éme année.

Cependant, la vision sociologique de la succession
va plus loin que ces quelques extensions que ne désavoue-
rait peut-étre pas le droit privé, elle englobe la succes-
sion au pouvoir et non plus seulement & la propriété dans
le concept de succession.

Notez que nous avons perdu de vue cette extension,
chez les Juristes, mais que, plus anciennement, on 1l'au-
rait faite assez naturellement : successio in bona, succes-
sio in dignitates, la succession aux biens et la succes-
sion aux dignités.

Le juriste anglais Selden, qui a écrit, au XVIIe
siécle, un ouvrage de droit comparé hébraique et chrétien,
intitulé "Des successione in bona defuncti", dit d'emblée
gue la succession est une notion double, gqu'elle est la
succession aux biens, mais aussi la succession aux digni-
tés. Et, effectivement, il y avait, dans les systemes ju~
ridiques de l'ancien régime, la succession aux titres
nobiliaires, la succession au trone. C'étaient des mécanis-
mes que nous rejetons maintenant dans le droit public,
mais qui, & cette époque, n'apparaissaient pas comme fonda-
mentalement différents des mécanismes successoraux que
l'on étudiait en droit privé.

Ce qui est nouveau cheg. les sociologues contempo-
rains, c'est d'étendre le concept de sliccession du pdavoir
politique, ou on l'avait rencontré sous l'ancien régime,
jusqu'au pouvoir économique, ou on le rencontre aujourd'
hui : succession a la direction d'une entreprise, succes-
sion au siége d'administrateur dans une société anonyme.

Ce sont pour les soc1ologues, des phénoménes de succession
au méme titre que la succescion au patrimoine. A la limite,
pour les soc1ologues, toute transmission mortis causa
d'avantage sociaux apparaitra comme un phénoméne successo-
ral.

Il y a des avantages familiaux qui sont antérieurs
a la mort du de cujus : l'enfant mineur aura ¢té entretenu
par g8es parents 3 il aura reru d'eux surtout - c'ect plus
1mpa1pab1e peut-8tre, mais c'est plus important, sans dou-
te, que l'entretien - une éducation.



La sociclogic COHt‘mpOIdan insist« bcaucoup sur
l'avantage social quc reprisente 1'éducation, sur 1'impor-
tance de 1'¢ducation regue decs parents comme factcur de
la réussite socialec, la montéc dans la hiérarchie des clac-
ses. Or, 1' ¢ducation est, pour partie au moins, condition-
née par les possibilités dc la famille ; dans unc certaine
mesure, sans doute, et unc mcesure que l'on voudra croics-
sante, ello est conditionnéc aussi par la s001cte, par
les facilitis d'éducation quc chaque société peut offrir
a l'enfant.

Mais, en grande partle, néme dans les pays so< ia-
listes, ce sont les p0381b111tcs de la famille qui condi--
tionnent 1'¢ducation, et 1'éducation apparait comme un
avantage regu des parents.

Est-ce qu'un tel avantage peut &étre compris dans
la notion de succession ?... C'est un avantage social re-
¢u des parents, mais nous n'y trouvons pas la causa mortis.

I1 est une notion juridique qui pourrait servir
de pont entre cette hypotheése-ci et 1'hypothése précéden-
te, c'est la notion de présuccession. Nous connaissons,
dans le droit privé, des phénoménes de présuccession, tel
la donation-partage, ou 1' avancement d'hoirie. On peut di-
re, du reste, que la causa mortis n'en est pas absente,
elle est en quelque maniére, anticipée, escomptée dans’
1l'avancement d'hoirie, dans la donation-partage. Si bien
que nous intégrerions volontiers, la donation-partagec et
l'avancemnent d'hoirie dans notre matiére des successions.

Est-ce que, parallelement, nous ne pourrions pas
intégrer 1'éducation regue du vivant du de cujus, 1l'éduca-
tion reguc, dans la notion sociologique de la succession?..
On en vient ainsi a une conception encore ¢largie de la
succession sociologique ; toute transmission d'avantages
sociaux, familiae causa, non plus seulement mortis causa,
¥y compris l'entretien et 1'éducation regus dans la famil.ie.

Mais, a ce stade, une nouvelle extension va &tre
proposée par la sociologie : la causa familiae elle-méme
doit-elle &tre maintenue comnme condition de la définition
du phénoméne successoral?... La sociologie, en effet, con-
sideére, sous certains angles, comme un phénoméne successo-
ral la succession d'un entreprencur a un autre a la téte
d'une entreprise.

En droit, il peut y avoir, du reste, acquisition
d'un fonds de commerce & titre partlculler donc, il peut
Yy avoir succession au sens Jjuridique le plus large du ter-
me, succession particuliére.

et I
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MilS, egalement la 3001olog1e tendra & considé-
rer ~ et, ici, il n'y a plus d'acquisition pouvant scrvir
de support Jjuridique a l'élargissement - comme succession
celle d'un fonctionnaire a un autre dans une fonction,
alors que cecla ne dépend pas du tout du fonctionnairc qua-
1ifié "de cujus", c'est unc simple séquence dans le tenmps,
ce n'est pas du tout une acquisition par lc fonctionnaire
nouveau et une alidnation par le fonctionnaire ancien.

La sociologie admettra volontiers ces cxtengions,
a une condition tout de méme, qui est sous-entendue : que
le successeur soit plus jeune que le de cujus, qu'il y ait
succession d'une ginération & une autre dins cette sdéquence
entre les titulaires de la fonction, et, ici, nous voyons
apparaltre unc sorte d'extension nouvelle.

Le droit dogmatique ne considére la succession
que comme un phénoméne individuel. La transmission du pa-
trimoine du de cujus a un ou plusieurs héritiers. La so-
ciologic pourra 1l'envisager comme un phénoméne collectif,
conme un phénoménc histeorique,ce sera la substitution d'une
génération & une autre, 3 l'intérieur de la société globa-
le.

On a parlé a ce sujet d'une hérédité sociale, d'un
héritage social. L'objet de la succession, ce ne serait
plus un patrimoine individuel, ce serait, 1l'ensemble de la
culture provenant, émanant d'unc société. La somme des
idées, la somme des modeéles de comportement que les menmbres
d'une société acquiérent par 1l'éducation ou 1'imitation,
1'influence de 1'école, 1l'influecnce des camarades, 1l'in-
fluence des nadultes, les normes multigdes de la vie quoti-
dienne, les lectures, lo langage, tout cela constituerait,
dans une extensfon supréme que propose la soclologie, l'he—
ritage social.

Nous ne sommes pas étonnés d'entendre dire que la
culture d'un pays, c'est le patrimoine national; nous nec
sommes pas surpris, par conséquent, d'admettre qu'il y ait
un héritage de ce patrimoine national. Cette culture est
supraindividuelle; quoique tous les membres d'une méme so-
ciété y participent, quoiqu'elle puisse &tre déduite de
1'observation des comportoments de chacun des membres de
la socidété, c'est quelque chose trut o mére qui est collec-
tif.

Cette culture, cett® hlrédité¢ sociale sera, no-
tons-le bien, répartie indégalement entre les membres de la
soc1etp, sclon le sexe, 1l'age, la classe; et, npqnmoins,
1' herltage socinl est quelque chose de tres homogene d'un
individu & un autre; il n'y a pas autant de diversité que
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lorsqu'il s'agit d'héritage individuel.

Cependant la sociologie, qui, Jjusq'ici, nous avait
conduits a des extenmions successives de la notion de suc-
cession, va nous proposcr unc restriction. Partant de 1la
conception précédente, savoir que la succession peut &tre
congue comme le remplacement d'une génération par une au-
tre, abstraction faite des phénoménes individuels de suc-
cession, la sociologie aura une tendance a limiter la no-
tion de succession a ce que nous pourrions appeler "les
successions descendantes", le remplacement dcs generatlons
les plus anciennes par les générations les plus jeunes.

Seules les successions descendantes, dans ce qu'on
appelait jadis 1l'ordre de la nature, paraitront répondre
a la notion de succession, remplacement d'une génération
par une autre.

"Succession decscendante", a la virité, cela ne si-
gnifie pas uniquement succession en ligne directe; cela
peut-€tre aussi bien la succession d'oncle a ncveu.

Mais les successions qui s'ouvrent ¢a et la (sta-
tistiquement, dans des cas exceptionnels, nous le savons
bien) au proflt d'ascendants, au profit d'oncles ou ménme
entre collatéraux, paralitront ne pas répondre au concept
sociologique de sugpession. Ces successions-la semblent,
sociologiquement, ne pax en &tre, parce qu'elles sont trop
aléatoires, trop accidentelles, elles ne rcflétent plus
cette régularité du phénoméne collectif que 1l'on décrit com-
me remplacement d'une génération entiere par une autre. Ce
sont des cas aberrants..

Quant a la succession entre époux, elle aura une
place a part dans cette vue sociologique. Sans doute, il
peut bien s'y rencontrer un ordre de la nature : le mari
dans les sociétés occidentales, est, géné alement, appelé
a dlsparaltre avant la fernme parce qu 'il y a un ecart qui
est un écart statistique normalenent constaté, entrc l dge
du mari et celui de la femme, sans préjudice des longévi-
tés inégales entre les sexes. Mals, dans cet ordre de 1la
nature manque 1'idée du passage d'une génération a une au-
tre, méme s'il existait une différence d'&ge sensible entre
les époux, nous devons dire gqu'ils se sont unis pour for-
mer une méfme génération dans leur opposition aux enfants
4 naitre.Dés lors, le phénoméne de la succession entre
époux, si important dans 1'&volution législative contempo-
raine, ne répond pas pleinement au concept sociologique
parfait de la succession.
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Le prétendu droit de successicn entre époux est,
socionlogiquement, plutdt unc sorte dc réversion,de riéversi-
bilité, d'accroissement a 1l'intoricur d'un groupe homogene,
c'est un prolongcment du rigime matrimonial, et vous sBavez
de reste, méme en droit dogmatique, il régne une ambigui-
té de qualification, dont le droit international privé por-
te trace, quant il s'agit de déterminer si tel avantage au
profit du conjoint survivant est un avantage matrimonial
ou un avantage successorial. Cette ambiguité de 1a qualifi-
quation dogmatique refléte une ambiguité sociologique.

Dans 1'étude qui va suivre, nous prendrons pour
base la notion juridique de la succession ab intesta et
testamentaire.

Cependant, nous serons amenés & tenir compte assez
souvent des extensions que suggére la théorie sociologique.

Comment ordonnerons-nous cette étude?

Dans le droit des successions, 11 est possible de
distingucr, ne disons pas une statique et une dynamique,
mais des piéces constitutives, institutionnelles, que nous
pouvons saisir au repos, et la mise en marche, en mouvement
de ces pieces constitutives.

Il y a, en d'autres termes, dans la sociologie
des successions, des €éléments "institutionnels” et d'autres
que l'on pcut qualifier de "dramatiques", car 1la succession
mortis causa est bien un drame; de la les deux sections
qul diviseront ce chapitre : les ¢léments instituticnnels
et les éléments dramatiques dans la sociologie des succes-
sions.

Section I - Les él¢ments institutionnels dans la sociolo-

"gie des successions.

Le droit des successions apparailt comme une ren-
contre du droit de la famille et du droit du patrimoine.

Il est de méme des régimes matrimoniaux, mais le
droit des successions, soclologiquement, est plus signifi-
catif que celui des régimes matrimoniaux. Il existe des
systémes juridiques qui ne connaissent pas le rigime matri-
monial, tel le systéme du droit musulman. Au contraire, 12
succession apparalt aujourd'hui comme un phénomenc univer-
sel.
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La sociologic des successions semble pouvoir
résulter d'une vision sociologique de ces deux institutions
du droit civil : patrimoine et famille.

"Patrimoine et famille" plutdt que "propricété et
parenté" qui seraient des expressions plus restrictives,
ne recouvrant pas 1l'enscmble du phénoméne successoral.

Néanmoins, 1'observation sociologique du patri-
moine et de la famille ne suffit pas a épuiser la sociolo-
gie des successions; une troisieme institution fondamenta-
le entre en jeu dans une sociologie global des successions
savoir : l'autonomie de la volonté, sous les especes du
testament.

) La ou il est admis, non sculement le testament
devient directement une piéce constitutive de la sociolo-
gie des successions, mais il infléchit la vision que 1l'on
peut avoir de la succession ab intestat elle-méme, car la
consid{ration de la volonté tacite du de cujus devient un
_élément important de la sociologie des successions. L'ins-
titution successorale, se subjectivise, 1& ou le testament
existe, en ce sens que l'affection présumée du défunt -
devient un des fondements possibles du phénoméne successo-
ral.

Toutefois, ce troisiéme élément institutionnel,
l'autonomie de la volonté, n'a pas le méme caractére de
nécessité¢ que les deux precédents, famille et patrimoine,
car le testament est une institution qui ne se rencontre
pas universellement dans la série sociologique.

Nous étudiecus successivement, en trois paragra-
phes, les trois ¢€léments institutionnels.

§ ler.- La famille

Que le droit des successions fasse partie inté-
grante de l'institution plus vaste qu'est la famille,
c'est ce que montre a 1l'évidence 1la forme la plus primiti-
ve de la succession, la succession ab intestat. Elle est
une transmission de biens, d'un patrimoine, utilisant les
structures familiales.

La méme, d'ailleurs, ou le testament est reconnu,
il faut bien voir que la succession testamentaire ne peut
pas étre détachée, elle non plus, de la famille; elle s'y
attache, & tout le moins, par contraste et réaction, en
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ce sens que la liberté¢ testamentaire sera, généralement,
limitée dans 1l'intérét de la famille, restreinte sous les
effets d'une réaction familiale,

En outre, sociologiquement, dans beaucoup de sys-
témes juridiques et, notamment, dans le ndtre, le testa-
ment, en fait, est utilis¢ moins contre 12 famille que con-
tre la hiérarchie 1l¢gale de 1a famille, la structure fami-
liale que 12 loi suppose pour é€tablir l'ordre des succes-
sions ab intestat. Il ne s'agit que d'établir un ordre de
préférence différent de celui que la loi avait proposé. la
liberté testamentaire, en fait, s'exerce a 1l'intérieur de
la famille, le plus souvent, sauf exceptions. C'est, dit-
on fréquemment, un acte de magistrature familiale. Donc
nalgré les apparcnces, le testament se rattache, lui aussi,
a la famille. .

De surcroit, on ne peut pas, 5001olog1quement
falre abstraction de l idée essentielle qu'il y a, dans
le testament une idée d'adoption. Sociologiquement, le 1é-
gataire universel est, au fond, adopte, il y a 1ntcgrqtlon
artlflclelle a la flmllle par le nécinisme testamentaire:
c'est une famille artificielle, une famille par la volonté
de l'homme et non plus par le sang, qui, sociologiquement,
explique le testament. Voila encore un motif de rattacher
la succession testamentaire a l'institution familiale.

Nous sommes habitués, de nos jours, a concevoir
la succession comnme, une dévolution interindividuelle en-
tre le de cujus et un de ses parents ou quelqués-uns de
ses parents, sp601alement entre le de cujus et un enfant
(ou un enfant d'un enfant), mals il s'agit toujours d'une
relation interindividuelle; c'est la forme la plus classi-
que de la succession.

Cependant, pour en arriver 1la, il a fallu toute ue:’
une evolutlon, qui n'est point, d'aillcurs, définitivement
assurée.

I1 2 fallu, a' abord par un préalable jui est im-
plicite mais qui n'en est pas noins 8001olog1quement trés ¥
portant, €liminer la sociéte globak,pour établir la succes-
gsion ab intecstat ou tostamentaire, puis, dans un second
temps, il a fallu, & l'intérieur de la famille, établir
une hiérarchie succcssorale. Ce sont la dcux phénoménes
sociologiques que nous examinerons successivement:
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_A/ Le refoulenent de la socictl globale.

C'est un prélable, qui est devenu implicite, mais
qui n'allait pas du tout de soi. La société globale pou-
vait prétendre & des droits au décés d'un individu proprié-
taire de biens et, notamment, bien immobiliers. Les droits
de la société globale, par préférence aux droits de la fa-
mille, ont pour eux des traditions trés anciennes, en méme
temps que des ideées treés modernes.

C'est une idée tres ancienne que le retour des
biens & la masse et, notamment, le retour des biers immobi-
liers, de la terre, & la société globale, le jour ou se
produit le déces du propriétaire.

Les ethnologues étudient, notamment, dans les so-
ciétém de 1'Afrique Noire, un type de dévolution successo-
rale qu'ils appellent la "dévolution circulaire", caracté-
risée en ceci que les biens du de cujus, les biens fonciers
pratiquement, font retour au chef de tribu qui les redis-
tribue entre les membres de 1l'ethnie.

Ce type de dévolution successorale est 1ié a un
régime de propriété fonciére ou il n'y a encore ni proprié-
té individuelle, ni méme propriété familiale. L'individu
et sa famille n'ont sur la terre qu'une concession viageére.

Cette idée du retour a la masse, idée primitive,
a reparu dans les idéologies soclalistes modernes; a par-
tir du XVIIIe siécle.

Dans la logique d'un systéme communiste, il ne
saurait y avoir de dévolution des biens a la famille, et
la Révolution soviétique avait été logique avec elle-méme
lorsqu'elle avait décidé, par un décret du 27 avril 10918,
d'abolir tout droit successoral. Néanmoins, le Code Civil
soviétique de 1922 rétablit, dans certaines limites, un
droit de succession. Ce code Civil, c'est le Code Civil
de la N.Z.r., de la nouvelle économie politique. Il s'agis-
sait de donner un nouvesu stimulant & 1l'économie, étant
donnée la pénurie extréme, catastrophique, ou se trouvait,
4 ce moment-1a, la Russie soviétique, plus ou moins assié-
gée, pour donner un stimulant & la production. (ce trait
de politique législative mérite d'é@tre noté).

La N.E.P. a disparu. On n'est pas, néanmoins, re-
venu sur le rétablissement du droit successoral,etla succes-
sion ab intestat, méme la succession testamentaire exis-
tent encore, a4 1'heure actuelle, duans le systeme Jjuridique
de 1'Union des Républiques Socialistes Soviétiques.
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Pourqu01 cela ?... Parce que, a la vérité, le
droit de succession ne paralt plus au leglslateur Sov1et1-
que trés redoutable, dés lors que la propriété individuel-
le des individus eux-mémes a disparu sur les biens les
plus importants, a savoir sur les instruments de produc-
tion. Si, déja, toute propriété, méme viagére, est reti-
rée a 1'individu, 1l n'est pas besoin d'abolir la succes-
sion ab intestat. Tout ce qui résultera de son maintien,
c'est qu'elle ne portera plus que sur des objets estimés
n'avoir pas une valeur suffisante pour intéresser la so-
ciété.

Ainsi, les droits de la société globale ont pu
se manifester dans des sociétés trés différentes.

Dans la plupart des systémes Jurldlques, les droik
de la société globale au déceées du proprletalre ne sont pas
entiérement ellmlnes, il y a refoulement, mals non pas éli-
mination compléte. Une sorte de transactlon s'est établie
entre les droits de la famille et ceux de la société au
décés du propriétaire.

De . cette transaction, tous les systémes histo-
riques, et le droit frangals contemporain comme les autres,
portent la trace.

L'idée generale de la transaction, c'est que les
droits de la société globale (les droits de 1'Etat dans
les sociétes modernes% ont d'autant plus de force que la
famille laissée par le défunt est plus éloignée. L'éloi-
gnement de la parenté, en effet, rend plus incertaine
1'idée d'une coproprlete famlllale antérieure au déces.

Et, d'autre part, l'eloignement de 1la parenté ac=
centue le caractere aleat01re du gain représenté, pour
l'héritier, par la succession ab intestat. Donc, la confis-
cation de tout ou partie de ces biens parait moins injus-
te. Plus un gain apparalt comme le résultat d'une chance,
d'un alin , plus sa confiscation, au moins partielle,
peut sembler justifiée.

: L'aboutissement pratique de la transaction entre
les droits de la soci:té globale et ceux de la famille se
situe dans un retour de la société globale a la succession,
4 partir d'un certain éloignement de la parenté.

Mais il existe, 4 cet égard deux techniques diffé-
rentes : la vocation successorale et 1'impdt successoral.
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Dans la preniére technique, c'est une vocation
successorale qui sera reconnu a 1l'Etat, & un certain rang
dans la hiérarchie hériditaire. En face de certains héri=
tlers trop éloignés, 1'Etat viendra a la succession, c'est
le systéme de 1'Etat héritier.

Dans la technique du droit frangais, il n'est pas,
d'ailleurs, absolument un héritier, il est un successeur
irrégulier, ce qui montre la singularité de sa positicn
dans la hieérarchie successorale.

C'est un droit trés ancien que cette vocation suc-
cessorale de 1'Etat en présence d'une parenté éloignée.

Le droit romain, au moins depuis les lois cadu-
caires (mais il n'est pas interdit de conjecturer que cela
avait des racines plus anciennes encore) reconnaissait la
vocation successorale du peuple. L'expression est caracté-
§%stigg§, elle se trouve dans Gaius, notamment (Institutes,

, .

Cette technique de la vocation successorale,
d'ailleurs, peut étre congue dans deux esprits trés diffé-
rents et ici se retrouve un probléme célébre de notre
droit positif frangais, un probleme de qualification en
droit international privé. .

On peut concevoir les droits de 1'Etat comme des
droits d'épave sur des biens vacants et sans maitre, deve-
nus vacants et sans maitre par le décés du propriétaire
sans famille proche, ou comme un véritable droit d'héri-
tier, un véritable droit & 1l'intérieur de la hiérarchie
successorale et, si 1l'on ose dire, familiale. Droit d'épa-
ve, la succession est en déshérence. C'était 1'idée médié-
vale, féodale : biens doivent étre recueillis, dans un in-
térét de police, par celui qui a la police du territoire,
c'est & dire par le seigneur, plus tard par 1'Etat, mais ce
droit de 1'Etat ne doit s'exercer que lorsque le bien est
réellement vacant, c'est a dire lorsqu'il n'y a plus de
parenté reconnaissable, & moins que 1l'on puisse ne justi-
fier 1'intervention de 1'Etat & un degre plus proche, par
une idée de pénalité, de confiscation. Dans le droit du
Moyen Age, le seigneur recueillait ainsi les successions
des suicidés ou de ceux qui mourraient sans s'étre’ con-
fessés, ou sans avoir fait de legs pieux); ces successions
14 étaient appréhendées par le seigneur, mé€me en présence
d'une parenté proche, en vertu d'une idée de confiscation.

Mais on peut concevoir aussi l'intervention de 1la
société globale, comme un véritable droit successoral et
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l'on s'ingéniera, plus ou moins sociologiquement, pour le
justifier, & forger des parentés artificielles entre 1'E-
tat et le de cujus : le prince est le pére de ses sujets,
la société est la déesse mére de tous les hommes, ce qui
permet & 1'Etat de venir & la succession, méme en présence
de parents connus. Si les parents sont assez éloignés,
1'Etat a une vocation propre a s'insérer dans 1'ordre fa-
milial; 1'Etat, c'est notre grande famille.

Une loi caractéristique est intervenue, en France,
& ce sujet : la loi du 31 décembre 1917, laquelle, modi-
fiant l'article 755 du Code Civil a ramené du douziéme au
siziéme degré, sauf exception, la vocation successorale de
la famille, rapprochant, par conséquent, d'autant 1'inter-

vention de 1'Etat.

Cette loi de 1917, bien qu'elle ait été provoquée
par des raisons fiscales, repose plutoét sur la seconde des
deux conceptions, 1'idée d'un droit successoral qué sur la
premiére, 1'idée d'un droit d'épave, car 1'Etat vient ain-
si s'insérer dans une parenté qui, par hypothése, est re-
connaissable.

La seconde technique concevable, et elle a une
grande importance pratique, c'est 1'impdt successoral,
1'impdt qui frappe les mutations par décés.

Cette technique fiacale permet, d'ailleurs, une
nouvelle transaction entre les droits de la sociéte et les
droits de la famille, un partage de l'actif entre la so-
ciété globale et la famille. La famille peut, gréce & cet-
te technique, n'@tre pas entiérement éliminée, 1'Etat pré-
levera un pourcentage de l'actif successoral mathématique=-
ment trés variable %et, que l'on peut faire varier & volon-
té, selon les exigences législatives du moment).

Néanmoins, ici encore, une dualité de sens est
possible : on peut concevoir 1'impdt successoral comme un
impdt sur le capital. Cet impdt est perg¢u, sans doute, au
moment du déces, parce que c'est plus commode, il y a
moins de résistance du propriétaire, l'héritier receuille
un gfain net et, par conséquent, psychologiquement, est
mieux disposé a admettre un prélevement. llais, en soi, ce
préleéevement fiscal aurait pu se situer & un autre moment;
c'aurait pu étre un impdt sur le capital percu du vivant
du propriétaire, et la preuve en est qu'au l'endemain de
la Libération, nous avons connu un impdt de solidarité na-
tionale, qui fut calqué sur 1'impdt successoral. L'idée
législative sous-jacente, c'€tait que tous les Frangais
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talent morts, fictivement, & une cartaine date de 1945 et
qu'il fallait déclarer leur succession.

C'est une conceptlon p0851b1e, mais une autre est,
001olog1quement plus intéressante: c'est que par 1l'im-
pot successoral, 1'Etat se taille, malgré 1'apparence fis-
cale, une verltable part a' herltler en concurrence avec

les membres de la famille effective.

Dans 1'aménagement de notre impdt de mutation par
décés, en France, il y a eu des tentatives pour accentuer
le caracteére successoral du prélévement. Tel était le sens,
notamment, en 1926, de 1la proposition Palmade, qui tendait
a confcrer a l'Etat la saisine héréditaire pour 1le paie-
ment des droits succesgoraux. Ce qui lui aurait permls, au
déces de chaque Frangais, de renforcer son contrdle: de
réquérir 1' app051tlon des scellés, de demander 1l'inventaire;
11 aurait été, ici, en concurrence avec les héritiers.

Cette proposition n'a pas eteletenue, elle était
trop violente, elle heurtait 1l'opinion publique;c'est un
point important que de savoir dans quelle mesure l'opinion
publique accepte ainsi de reconnalitre des droits d'héri-
tier a la société globale.

L'évolution de notre imp6t successoral s'est mar-
quée d'une autre maniére : par 1' augmentatlon des préleve-
ments. Si nous retragonsl'histoire de 1'impdt frappant les
mutations par décés, depuis le début du XIXe siécle, nous
constatons une augmentation croissante des taux et, notam-
ment, en 190I, l'institution de la progre881v1te du taux.
11 ne faut pas, cependant, s'imaginer que 1'évolution a
été linéaire; la tendance collect1v1ste, a été, a partir
d'une certaine époque dans le XXe sieécle, partlellement
neutralisée par une autre tendance, d'une grande force,
par le courant notcliste , qui a déterminé un régime de
faveur, de degrevements fiscaux pour certaines successions:
pour les successions entre conjoints, pour les succe581ons
en ligne directe -~ tcut 2u roins 1inns les lirites C'un eer-
toin chiffre, 2'un idéel e pctite prerricété, dont 1e légis=
lateur moderne ne cesse pas de réver.

La réforme operbe par la loi du 14 avril 1952 a ce
sens. C'est une loi qui est, 5001olog1quement importante
par les tendances famlllallstes qu'elle revele mais clle
est aussi importantes par les conceptions qui sont a sa
base sur les structures familiales, car le dégrevement en
faveur des successions entre conjoints ou en ligne direc-
te emporte, a contrarlo, un refoulement, par la v01e fis-
cale, de la parenté collatérale.
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La parenté collatérale reste exposée au taux maxi.
mum de prélévement. Le rétrécissement de la famille se
trouve, par 1la, confirmé sur le terrain fiscal; ce n'est
plus seulement le conjoint qui passe avant les collaté-
raux, c'est, également par le jeu de la loi fiscale, 1la
collectivité., La société globale s'incline devant la fa-
mille nucléaire (conjoint, ligne directe), mais elle affir-
me ses droits, au contraire, devant les collatéraux.

On peut se demander dans quelle mesure cette pré-
férence partielle, marguée par la législation, en faveur
de la Société globale, sur certaines couches au moins de
la famille, a des fondements sociologiques.

Nous ne faisons pas allusion ici a une sorte de
fondcment philosophique auquel la sociologie du début du
XXe siécle a parfois songé; (les sociologues de 1l'école
Durheimienne, ont parfols: tenu un raisonnement de cette
sorte:

- Le primat de la société doit impliquer des
droits successoraux de la société. 3Si tout prooede de 1la
société globale, tout doit lui revenir.

C'est assez métaphysique).

Aujourd'hui, on se demanderait plutdt dans quelle
mesure cette tendance favorable a la société globale, dans
la législation civile ou fiscale, est soutenue par l'opi-
nion publique?... Est-ce que 1l'héritage par la famille
est regardé comme injuste par l'opinion publique?... Voila
un théme de recherche.

L'héritage a été regardé comme injuste, non seule-
ment par les socialistes du XIXe siécle, mais méme par des
radicaux du XIXe siécle2 (au sens de la philosophie radi-
cale anglaise de cette epoque; ex-Stuart Mill).

Ce qui rendait l'héritage suspect et injuste,
c'est qu'il était un gain du hasard . Le gain devait venir
du travail, dans cette vision assez puritaine des choses.

Mais, aujourd'hui, la légitimité dcs gains de jeu
est beaucoup moins discutée dans l'opinion populaire qu'au
XIXe sieécle, et 1'Etat lui-mfme a poussé la chose en or-
ganisant le jcecu un peu partout. Comment les gains venant
de 1'héritage seraicnt-ils stigmatisés dans une société
ou 1'kEtat lui-méme organise la Loterie Nationale et 1le
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pari Mutuel Urbain ?... L'héritage, aprés tout, n'est pas
plus aléatoire que le pari aux courses ou la loterie, et
au niveau de 1'opinion de la masse, il n'est pas sir qu'il
s0it jugé plus sévérement que les autres gains de hasard.
Il y aurait une recherche sociologique & faire 4 ce sujet
sur le mythe de l'oncle d'Apérique (qui. peut &tre un cou-
sin trés éloigné). Il serait intéressant de suivre les
cheminements de ce mythe dans 1'opinion, & 1'occasion de
telle ou telle affaire retentissante d'héritage.

Ce serait 14 un théme d'enquéte dans la masse.
Mais 1'enquéte pourrait aussi &tre spécialisée et étre me-
née auprés de ceux qui sont directement intéressés par
la questions.

Est~-ce que les intéressés - ceux qui se trouvent
dans la situation de famille de n'avoir aprés eux ni con-
Jjoint, ni ascendant, ni descendant, ni méme de collatéraux
privilégiés, msis seulement des collatéraux éloignés,
ceux en présence desquels 1'Etat, fiscalement ou civile-
ment, cherche & affirmer ses droits -~ préférent 1'Etat
a leurs collatéraux ou leurs collatéraux a 1'Etat 7...

L'enquéte d'copinion serait ici légitime, en rai-
son du caractére supplétif, interprétatif de volonté que
l'on accorde, au moins particuliérement pour fondement a
la succession ab intestat. La succession ab intestat
repose sur l'affection présumée du défunt, dit-on ; deman-
dons aux défunts virtuels de nous déclarer leurs affec-
tions.

Cette enquéte n'a pas été effectivement menée.
Néanmoins, nous avons, d'ores et déja, une indication
dont on pourrait faire état : c'est le nombre des cas
ol les intéressés adressent des dons ou des legs a 1'Etat
lui-méme. Dans quelle mesure les individus font-ils des
libéralités a 1'Etat 7 ...

Suivant une statistique de l'enregistrement de
I944 & 1950, il n'y aurait eu que 20 libéralités adres-
sées a 1'Etat dans toute la France.

Des statistiques plus détaillées, de 1'année
1955, révelent pour cette seule année II donations adres-
sées 4 1'Etat et I2 successions, I2 legs soit assez peu
‘de chose.

51 nous approfondissons nous constatons que ces

libéralités adressées & 1'Etat ne représentaient que I/600e
de 1l'actif successoral dévolu alers due, cette méme année
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1955, l'actif successoral dévolu aux collatéraux par suc-
cession ab intestat représentait IO %.

Si, 4 la vérité, nous faiscns masse, a cdoté des
libéralités adressées a 1'Etat, de toutes les libéralités
adressées, soit a des collectivités publiques, départements
ou communes, soit a des établissements publics, notamment
établissements hospitaliers, bureaux de bienfaisance, éta-
blissements publics charitables, nous obtenons la somme de
2.537.000.000, frs, tandis que la dévolution aux collaté-
raux par les voies légales représentait 36 milliards.

Ceci nous montre que, dans la psyché des individus,
1'Etat, méme si on y ajoute les autres collectivités publi-
ques et les établissements charitables, n'occupe pas une
place considérable. Psychologiquement, cecl n'est pas inex-
plicable : la société globale' est une entité, trop vaste,
trop peu charnelle pour intéresser les auteurs de libérali-
tés. Il n'est pas slir, d'ailleurs, que lorsqu'une libérali-
té est adressée a 1'Etat, elle le soit pour des raisons
positives d'affection envers la société globale.

Déja Tacite remarquait, a propos de Tibére, que les
legs faits aux princes, & Rome, pouvaient &tre motivés
par des considérations fort différentes, et, nous explique-
t-il, Tibeére acceptait les legs qu'il devait a l'amitié, a
l'amitié réelle et sincére des testateurs, tandis qu'il re-
fusait les legs faits par des inconnus, qui n'avaient aucur
sentiment affectif pour lui mais ne pensaient qu'a frustre:r
leurs proches.

Il est certain que la préférence manifestée, -
rarement il est vraili - par les disposants pour 1'Etat mas-
que une certaine hargne a 1l'égard de la famille. C'est une
psychologie plutdt négative que positive, traduisant la
haine contre la famille plutdt que 1l'affection pour la so-
ciété globale. En général d'ailleurs, les statistiques de
I955 le suggéreraient, les sentiments d'affection qui se
détournent de la famille ou qui ne trouvent pas dans la
famille un objet effectif, se porteront plutdt sur des oeu-
vres concretes, sur des entités étroites (communes par ex.
que sur la société globale.

A notre époque, le développement, si souvent signs
1é, de 1l'adoption s'explique, en grande partie, par le dési’
qu'ont les propriétaires de ne pas voir leur succession
aller, soit a des parents trop éloignés sans doute, soit
a 1'Etat. Il y a, dans 1l'adoption, une préférence manifes-
tée pour les affectionz concrétes et une crainte de laisse”
passer les biens i des entités désincarnées.



Voild un certain nombre de¢ réflexion gue susci-
tent les droits de la société globale au décés du titulai-
re du patrimoine.

Mais, il ne suffit pas de¢ refouler, au moins par-
tiellement, la société globale pour en arrlver a la suc-
cession, 11 faut encore, & l'intérieur de la masse fami-
liale, procéder & une structuration, & une hiérarchisation.

B/ La hiérarchisation de la famille.

En effet, 1'idée d'une transmission du patrimoine,
qui est 1'idée 51mple, immédiate que l'on se fait de 1la
succe581on malgré son apparente simplicité, recéle une
équivoque.

La "Famille", ce peut étre un groupe, une entité;
ce peut étre, a l'intérieur de ce groupe, un membre, plu-
sieurs membres du groupe, mais des individus.

Dans la série sociologique, la transmission a

la famille, en tant que groupe, la dévolution ou plutdt
la reconnaissance des droits a la communauté familiale,

a précédé la transmission a un membre de la famille, a
plusieurs membres de la famille individuellement considé-
rés ; un processus d'individualisation a été nécessaire
pour construire, organiser le véritable droit successoral.
Ce processus d'individualisation, nous 1le rencontrons a
diverses époques historiques.

Il y a eu une premieére spécialisation une pre-
miére particularisation du groupement, mais ce n'est pas
encore la dévolution sous 1la forme 1nter1nd1v1duelle a
laquelle nous sommes maintenant habitués.

M. Jean Gaudemet a consacré, un cours & 1'étude
des conmunautés familiales "Les communautés familiales",
I963. Bornons nous a rappeler l'exemple qu'il donne de
1'évolution du droit romain, qui illustre le processus
d'individualisation.

A‘rome, 4 ce qu'il semble, il y a eu, a une épo-
que archaique, un droit de la gens sur le patrimoine lais-
sé par ses membres. Puis, ce droit de la gens a fait place
a un droit individuel des membres de la gens, a la fin de
la République.

Un processus de spécialisation s'est donc opéré
et, de ce processus, nous pourrions trouver un nouvel
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exemple avec 1l'évolution des communautés familiales au
Moyen Age. Dans les droits modernes, notamment dans 1le
droit frangais contemporain, la dévolution a plusieurs
héritiers et 1'indivision héréditaire qui en résulte post
mortem ne doivent pas étre regardées comme des survivan-
ces du phénoméne archaique. Ce n'est pas le méme phénome-
ne, car le phénoméne des communautés familiales n'est pas,
& la vérité, un phénoméne de dévolution successorale. Une
copropriété existait dés avant la mort et se poursuit
post mortem ; ce n'est pas un véritable droit de succes-
sion ; mais plutdt un droit d'accrcissement a l'intérieur
de la masse, un drcit de réversion pour les survivants,
la continuation d'une participation antérieure. Il n'y a
pas ce phéncméne si caractéristique de rupture, de discon-
tinuité, de passage d'une génération a une autre qui carac-

térise le droit successoral.

Les vestige les plus admissibles de la dévolution
au groupe familial se trouveraient plutdét dans des théo-
ries du XIXe siécle qui n'ont pas triomphé, qui étaient
des sortes de résurgences de la vieille idée archaique
1'idée de la réserve collective et celle de la saisine
collective.

De la réserve collective, on a discuté & propos
du probléme du cumul de la quotité disponible et de 1la
réserve. La question est, aujourd'hui, vidée sur le ter-
rain du droit positif ; ne retenons ici que 1'idée sous-
jacente : la réserve pouvait étre envisagée comme la
transposition d'un droit du groupe sur les biens laissés
par le défunt (c'était 1a une vieille iddée de communauté
familiale). '

Saisine collective, plus ou moins latente dans
les conceptions d'Agbry et Rau, cela impliquait une idée
de copropriété familiale, c'étoient des archaismes et,
au XIXe siécle, ils resurgissaient peut-&tre sous 1l'in-
fluence du romantisme juridique de 1'éconle de Savigny,
apres une disparition de plusieurs siécles ; C'est ce que
1'on opposa tout de suite a la théorie de la saisine col-
lective. Dans le dernier état de notre ancien droit fran-
gais : le mort saisissait le vif, son hoir le plus proche.
Donc, 1la saisine était individuelle, elle n'était plus
collective. Et i1 y avait une sorte d'investiture, partar:
cet effet de rupture, qui est inhérent a notre théorie
moderne de la successicn.

Ainsi, 2ujcurd'hui, la succession est une déve-
lution 2ux nmenbres de 1o famille : c¢'est unc relation



interindividuelle. Le drcit, que ce seit la coutume ou
la loi, désigne celui ocu ceux des parents qui recucille-
ront, - mais qu'il y en ait plusieurs ne fait rien a
l'affaire - tout ou partie du patrimoine.

Cette dévolutlcn a donc le sens d'une préféren-
ce, d'un tri qui s' operc & l'intéricur du groupe familial,
d'une hiérarchie marquéc & 1'intérieur de ce groupe tout
entier.

Cette hiérarchisation, la dévolution successora-
le a été étudiée, par la sociologie générale comne le
signe tangible, objectif, - objectif parce que pécuniaire -
d'une structuration de la famille, et les changements
appcrtés aux réegles de dévolution successcrale a 1'inté-
rieur de la famille ont été observées comme les signes
d'une évolution dans les structures familiales.

L'observation a été faite par la sociologie
générale aussi bien dans les sociétés primitives que dans
les scciétés les plus modernes. Au niveau des sociétés
archaiques, les ethnologues relevent assez généralement
l'attention que les primitifs portent aux parentés, 1la
subtilité qu'ils apportent dans leur classification des
parents, la richesse des nomenclatures de la paronté dans
les langues prlmltlves, rlchesse bien plus developpee
que la ndtre. Nous n'avons gqu'un terme, cousin pcur dési-
gner bien des variétés de parents collatéraux ; beaucoup
de langues primitives différencient par des termes diffé-
rents les différentes nuances du cousinage.

Or, la computatlon des proximités des degrés de
la parenté a deux intéréts pratiques : 1la prohlbltlon de
l'inceste et la dévolution successorale. L'étude de la
dévolution successoralce offrira donc une image des struc-
tures familiales dans chaque systémc juridique.

C'est einsi que les ethnolcgues cnt dégagé les
types de dévolution successorele qu'ils mettent en rap-
pert avec des types familiaux. C'est dens cet esprit que
les ethnologues, notamment ceux qui ont fait pcrter leurs
investigations sur les systemes juridiques de 1'Afrique
Noire, distinguent, outre la dévolution circulaire, retour
4 la société globale, la dévolution horizontale de frere
a frére, qui est peut-étre le systéme le plus primitif
de 1'Afrique Ncire, ol l'on retrouve quelque chose peut-
8tre - cela est assez conjectural - de la parenté classi-
ficatoire : tout ce qui ccmpte, ce sont les relations a
l'intérieur de la méme génératicn, les rceclations de la
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fratrie; puis, la dévclution cblique, qui reflete la fa-
mille matrilinéaire, maternclle a neveux utérins ; et,
enfin, appelée & un brillant avenir, la dévolution verti-
cale, de pere a fils, qui correspond au type patriarcal
de la famille.

Pareillement, dans 1'étude des systeémes Jjuridique:
cccidentaux contemporains, on s'attache a saisir, a traver:
les transformaticns de la succession ab intestat, les
transformations de la famille et, notemment, un phéncméne
qui est ccnsidéré comme le phénoméne deminant quant aux
structures familiales, a nctre epoque, le passage de la
famille étendue et patriarcale a la famille étroite et
conjugale ou famille nucléaire, le phenomene d .t " de ré-
trécissément de la famille".

L'étude des systémes de succession ab intestat,
a partir de la fin du XIXe siecle ¢et, surtout, au XXe siéd-
cle, fait anparaitre, en effet, un peu partout, les phéno-
ménes suivants dans la hiérearchie successorale

Le recul des collatéraux, surtout des collaté-
raux ordinaires, par opposition aux collatéraux privilégi!

- L'avance du ccnjoint.

~ Le mainticen des pere et mere, plus généralemen®
le maintien des ascendants, non sans une certaine tendanc
& les cantcnner dans le plan des usufruilts successoraux,
c'est-a-dire des drcits alimentairese.

De ces différents mouvements des systémes succes-
sorsux, nous pouvons recenser les indices suivants dans
le dr01t frangzais :

La loi, déja citée, du 3I décembre I9I7, qui est
venue limiter les dégrcs successibles en ligne collatéral:
par mocdificaticn de l'article 755, (limitation au 6éme
degré).

Les lcecis Au 3 décembre I9%20 et du 26 mars 1957,
qui ont fait avancer les droits successoraux du ccnjeint
survivant au détriment de ceux des collatéraux, par une
utilisation du systéme de la technique de la vente.

L'établissement de certaines hiérarchies, que
1l'on peut quealifier de¢ "parasuccessorales", révélatrices
des courants ncuveaux.



Le Code Civil résiste rieux & certains courants
ncuveaux que les législetions spéciales qui n'y sont pas
1ncorporées, ¢t certaines hiérarchies parasuccessorales,
quil nc concernent pas la dévolution de la succession civi-
le, sont peut-étre plus révélatrices des transformations
de la famille et de la hiérarchic successorale, que les
quelques transformations civilistes citées plus haut.

Ainsi, la loi du II mars I957, sur la prcprlete
lltterelre et artistique, dans son article I9, prévoit
comment s'exercera, l'auteur étant mort, le drcit de divul-
gation sur scs oeuvres posthumes, et elle établit, a cette
fin, une sorte de hiérarchie familiale. Nous y voyons que
le conjoint y vient avant tous autres que les descéndants.
Ici pas consequent le législateur, sous le couvert d'une
législation spéciale, a laissé passer, la préférence pour
le conjoint et les descendants, pour la famille nucléaire
sur tous les autres parents.

Dans la ‘matiére des accidents du travail (incor-~
porée au Code de la Sécurité Sociale, article 454),
drcit & rente, aprés accident mortel, est attribué a une
certaine hiérarchie successorale ; nous y voyons : le con-
joint, les ascendants ou descendants a charge, les enfants
recueillis. C'est un petit groupe que le législateur spé-
cial a structuré a sa fagon ct cette fagon refléte une
certaine conception de la famille.

Dans la lci du Jer scptembre 1948, sur les loycrs,
a l'article 5, ncus voyons ce que devient lo droit au main-
tien dens les lieux aprés le déceés du lccataire cocgupant :
il appartient aux membres de sa famille, dans limitation
et, per ce biais, pourra se produire un retour offensif,
semble-t-il, de la famille étendue ou des personiesa char-
ge ; 2insi apparait une notion différentec de la famille,
reposant sur des liens allmentalres, qui pourraient etre
de fait (la concubine) aussi bien que de droit, nais a
une condition : la cchabitation. (Nous voyons apparaltre
cet)element de la cohabitation, dont nous eurons a repar-
ler

Notons, d'ailleurs, au passage, que, dans le
droit au maintien dans les lieux, comme, partiellement,
dans les droits précédemment énumérés au titre des
jura singularia, il s'agit de succession dans un sens
large, au sens sociologique du terme, de succession dans
la place, dans 1a p051t10n sociologique, dans 1' emplace-
ment matéricl mé&me plutdt que de succession au sens juri-
dique (successicn au patrimoine).
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En merge des dévelcppements de la socioclogic
contemporaine, formulcns maintcnant quelques observaticns
critiques :

I°) D'abord, 1'idée quec la hiérarchie successo-
rale est la traduction fidéle de la structure familiale,
scnble contestable, en ce qui concecrne, du moins, les so-
ciétés modernes.

En effet, dans les sociétés modernes, la famille
apparait comme un cnsenmble de rapports personnels affec-
tifs, avant que d'é&tre un centre d'intdérdts patrimcniaux,
et 1'cn congoit facilement une dissociation des deux plean:.
I1 se peut méme que des relations familiales, libérées
des voczations successorales puissent devenir affectivenen:
plus intenses. L'absence de vocation successorale, ~ du
nmoins de vocaticn successorale utile - ®ntre conjcints,
avant I89I, ne signifiait certainement pas, contrairement
a ce que crcient beaucoup de sociolcgues de sociologie
générale, que le conjocint ne faisait pas alors récllement
partie de la famille.

C'est un lieu connun, en effet, que de dire :

- "La meilleure preuve que le ccnjoint, dans le
systeme original du Code Napoléon, ne faisait pas partie
de la famille, c'est que, dans la hiérarchie successoralc.
il venait tout a fait au dernier reng, juste avant 1'Etat:
il n'était méme pas héritier, mais successeur irrégulier.’

Cela ne signifie point qu'il ne faisait pas par-
tie de la famille et, pour se convaincre du contraire, il
suffirait de regarder 1les portraits de famille au XIXe
sieécle : cn verrait que le conjoint est toujours au centr.
du tableau. Mais fzire partie de la famille ct faire parti:
de la hiérarchie successorale, sont deux choses différen-
tes.

De méme que, d~ns un plan de prospective Jjuridi-
que, la supnression de 1l'obligaticn alimentaire entre
parcnts et enfants ne sijnificrait nullemcnt qu'il n'y
a plus de femille nucléaire. Certaines législations plus
avencées que la notre y sont parvenues. Dons le systéme
Suédcis par execmple, la Sécurité Sociale rend 1'obligati
alimentaire entre parents ¢t enfants inutile. Cela ne
signifie pas du tout qu'il n'y aura plus de rclaticns af-
fectives entre parcnts et enfants, lcs 3uddois affirment
méme que, affranchies de toute arricére pensée d'cbligati
alimentaire, les relaticns faniliales peuvent acquérir
plus de force qu'auparevant.



Deney la rcelation (tablie entre le hidrarchie
successorele et la structurc familiale parait ccntestable
dans les socictés modernes.

) 2°) Dans un systéme ol la succession ab intestat
peut etre corrigée, modifiée, complétéc par des libéra-
lités, i1l est formaliste de s'en tenir & la succession
ab intestat pour apprécier les structures familiales.

I1 est certein qu'avant I89I, ou est intervenue,
la 1ol qui a institué 1l'usufruit successoral du conjoint
survivant, la pratique des 1libéralités au profit du con-
joint survivent était extrémenent répanduc, soit que ces
libéralités fussent incluses dans les contrats de mariage,
soit qu'elles intervinssent apres coup, pendant le mariage,
sous la forme de donation entre époux, d'institutions
contractuelles.

Ce qui a rendu la loi de I89I nécessaire sociolo-
giquencent, ce n'est pas, comme on se 1l'imagine aprés coup,
une avance du conjcint dens la hiérarchie familiele, c'est
beaucoup plus la promotion sociale qul a caractérisé la
seconde ncitié du XIXe siecle. Des nénages qui n'avaient
pas fait de contrat de mariage, parce gqu'au moment ou le
nmariage avait été célébré, ils étaient trop pauvres, se
sont enrichis et ont éprouvé le bescin de¢ fairc bénéfi-~
cier de cet enrichissement le conjoint survivant.

Dans ces ménages 1la, 1l'habitude des libéralités,
le recccurs au notaire étaient tout dc méme quelque chose
de moins fecmilier que dans le classc bourgecoise. L'inter-
vention de la succession ab intestat, - pour ceux qui
evaient ainsi cublié, ou gqui ne pouvaient pas, ou qui
n'avaeient pas pu reccurir a decs libéralités expresses -
en faveur du ccnjoint est devenue une nécessité, mais
les circonstances éccnomiques avaient changé.

De méne, aujourd'hui, pour apprécier si le rccul
des collatéraux est aussi réel, sociologiquement, qu'on
le soutient, il faudrait compléter 1l'examen de notre légis-
lation de la succession ab intesteat par une observation
de notre pratique des libéralités.

Si la liberté testamenteire intervient, en faveur
des collatéraux ordinaires, dans des hypcothéses ou, anté-
rieurement, intervenait la successicn ab intestat, 1'inter-
prétation courante de 1'évolution législative n'est plus
valable. Pour résoudre la question, il faudrait recourir
a des enquétes, soit & une enquéte exhaustive par 1'Enre-
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gistrement, qui ncus fcrait ccnnaitre quels sont les béné-
ficiaires des dispositions testamentaires cntre vifs,

scit par sondage d'cpinion auprés de la masse, pour saveir
cenment la masse voit 1l'ordre des préfércnces successora-
les lcrsque 1'intéressé a & la fois un ceonjoint et des
ccllatéraux,

I1 est pcu prcbable que le recul des collatéraux,
tel qu'il est attestdé par 1'évoluticn de la législaticn
au XXc¢ siecle, sernit infirmé par cette <nquéte. On peut
cenjecturer assez facilement qu'il répeond a4 un ncuvenent
dans 1'opinion, qu'il répond aussi & des changements dans
l'inplantaticn des familles, a une plus grande dispersion
de cclles-ci.

Néanmoins, il est un point qui est objectivement
ccnnu et dont il faut tenir ccmpte : c'est que la fraude
fiscale s'exerce tres largement - le point est notoire -
en faveur des collatéraux privilégiés, en particulier
neveux et niéces, ¢t méme en faveur des cousins. Il y a
la, tout de méme, dans cette facilité avec laquelle les
intéressés assument la fraude fiscale, un indice dcnt on
ne pcut pas ne pas tenir compte pour pcrter une apprécia
tion d'enscnble sur le phénoméne de rétrécissement de la
famille, et sur le rccul des collatéraux dans la hidérar-
chie successorale.

3°) L'attention, peut-&tre exagérée, accordée au
phéncméne de rétrécissement de 1la femille, a rejetté dans
1l'ombre 4'autres phénoménes de transformaticn, aussi in-
portants, dont portait trace notre drnit successoral:

: D'abord, 1l'epparition d'une conception purenent
alimentaire du droit successcral, ou la dévolution succes-
scrale e¢st réservés aux sculs héritiers dans le bescin,
scit que la 1législation intervicnne pcur spc01fler que
les membres de la famille hériteront seulement s'ils
étaient & la charge du défunt, soit que, réciproquement,
la législation successcrale cu parasuccessorale appelle
les personnes a charge, snns tenir compte de leurs liens
de parent¢.

De ce mouvenent, qul tend a fonder le droit sut-
Jjectif successoral sur le¢ besoin, nous avons des indices
d'abord dans la dispcsition de la législation des acci-
dents du travail; les rentes aprés ddécés sont réservées
aux asccndants ¢t descend~nts a charge. Sans doute, on
présume que le descendant ¢st & charge lorsqu'il est ml'_
neur dc I6 ans, nais c'est au fond le¢ caractére aliments:
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qui sert dc¢ support & ce drceit ptrusuccossoral Et, réci-
proquenent, un enfent recuellll, -~ c'est-a-direc qui ¢était
de facto & charge scns qu'il y cfit nécessairement un lien
1égel de perenté entrc le défunt et lui - a également
drcit & la rente aprés déces.

Une trace de ce caractérc alinentaire, qui cst
en montee, appareait aussi, dans la 101 unglalso de I939,
sur la réserve héréditaire.

Jusqu'elors, lc systénc de la common law, avait
été un systéme de liberté testamentaire. En 1939, le
législateur anglais a admis, pour la preniére fois, une
réservo héréditeire, mais c'est une réserve alimentaire,
qui n'appartient qu'eux enfants dans le bescin.

De méme, le droit sovidétique, tcl qu'il s'exprin
en dernier lieu, dans ce quc 1l'cn appelle les fondcments
de la législation civile, du Ier nmai 1962, reconnait la
vocation succcssorale des personnes a charge et linite la
rcserve héréditaire aux enfants & charge ou aux ascendant
a charge.

Un autre phénonéne, a 9uel cn n'a pas prété asse
attention est la réappariticn d un droit successoral fon-
dé¢ sur la cchabitation. La famille n'est retenue qu'appuy
sur la cohabitation c¢t, inversement, la cchabitation peut
suppléer la famille. CCCl est atteste dens la loi du Ier
septembre 1948, sur les lcyers, a prcpos du naintien dans
les lieux, a 1larticle 5e

De méne, le droit a 1! attribution préférentielle
de l'exploitation agricole, tel qu '¢lle se manifeste dans
1'article 832, souvent rcmanié, du Code Civil, est réser-
vé aux enfants qui vivaicnt avec le défunt.

Ce phénoméne, qui replace 1la cohabltatlon a la
base du droit successcral, est assez difficile a inter-
préter. On pourrait y voir une résurgence de la conceptio
de la copropriété femiliale. Mais il cst pcrmls d'y voir
aussi une autre idée, plus individualiste : 1'intdérét
de 1'eyant droit avec, & l'arriere-plan, le scntinent gque
le mezintien du cadre de vie lato sensu, cadre de vie éco-
nomique, cadre dec vic esthétique, répcnd & un besoin de
1'individu. Une sorte dc¢ sublimation des habitudes de
l1'héritier est & la base de le reconnecissance de ces nou-
vecux drcits successcorzux ou parasuccessorauX.
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Nous sommes, en tout cas, ici, en présence de
phénoménes nouveaux dont on n'a peut-&tre pas suffisannent
tenu compte, captivé que 1l'on était par le phénomene du
rétrécissement de la fanille.

§ 2.- Second élément instituticnnel : le patri-

Selon sa définition dogmatique, le droit des
successicn est la transmission d'un patrimocine. Ici, on
envisage surtout le petrimncine du cdté actif, comme masse
de biens, pécuniairenent exprimé en faisant abstraction,
de l'aspect passif, de la transmissiocn des dettes.

'Or, précisémnent, en cecnsidérant le drcit des
successions dans cette fonction essentiellement patrimo-
niale, on a ¢été amené a affirmer sa décadence a 1'heure
actuelle ; il y aurait un déclin du droit des successicons,
au XXe siécle, qui serait la manifestaticn, parmi a'autre:.
d'un phénoméne plus général que l'on a décrit scus le non
de "prolétarisation du droit civil". Ce fut le titre d'un
chronique du Dcyen René Savatier (Dazlloz IS46, page I63).
Cette chronique a, 4d'ailleurs, été reprise par 1l'auteur
dans son cuvrage _ "Les métamorphoses éconcmiques et socie-
les du droit civil", (3¢ éd. 1964, Tone I, n° 336 et sui-
vants). De méme que la matiére des régimes matrimoniaux,
celle des successions se serait vidée de sa substance, a
notre éncque, par l'amenuiscment progressif des fortunes
privées. Dans la vie des frangais ~ remarque M. Savatier -
La fortune acquise est de plus en plus remplacée, de nos
jours, par les gains du travail ou bien par des gains de
nature mixte, ou 11 y a une part de travail, commne sont,
par excmple, les gains commerciaux : 11 y a une part qui
est imputable au capital fcnds de comnerce, mails une aut?
qui est imputable au travail du comnmergant.

Cependant, il convient, pour apprécier 1l'exact.
portée de cette prolétarisation, de ne pas s'en tenir,
a la noticn Jjuridique de la succession. I1 se peut que
les fermes patrinconiales de la succession soient en ddc-
dence, mais il se peut qu'elles aient des substituts ex-
trapatrimoniaux qui, c¢ux, ne connaissent aucune décadeny

Si bien que la viérification sociologique de 1°
versicn, devenue classique, proldltarisation du drcit de-
successions, decit étre rccherchée sur un dcuble terralkb.
celuil de la notien patrinoniale et cclui de la notion
extra-patrimcniale de la succession.



A/ La_notion patrincnicle de la succession.

Ncus envisageons ici la succession dans sa défi-
nitioen juridique, transmissicn de patrimoine & cause de
mort. Mals, une remarque prélininaire s'impose, transmis-
sion de mort au vivant, c'est la définition classique.

I1 n'est pas sfir, néanmoins, que, méme & 1'intéricur de 1la
nction patrimoniale de la succession, il ne se soit pas
produit un certain rencuvellement de 1'institution succece-
sorale-,olu la transmission se feit, non plus du patrimoine
du de cujus au patrimcine de l'héritier, mais d'un tiers
patrimecine dans le patrinmcine du successeur, en considéra-
tion d'une activité du de cujus, opération triangulaire.

Citons tout de suite 1l'assurance sur la vie, qui,
a & sa base, une stipulation pour autrui.
Le passage du patrimoine de la Compagnie d'assurance dans
le patrimcine de 1'héritier a été déclanché par une acti-
vité du de cujus, c'est une succession répondant bien a
la nction de trensmissicn mortis causa, mais pas succession
du patrimcine du de cujus au patrimoine de 1l'héritier,
c'est une succession que nous pouvens dire "triangulaire”.

I1 y a d'autres exenples : ainsi, le capital-décés,
dans la Sécurité Scciale. A certains égards, quoiqu'il ne
soit pas, juridiguenent, un ayant cause du de cujus, celuil
qui recueille le capital-décés bénéficie de 1l'activité
du de cujus. Nous sommes bien toujcurs sur le terrain
successcral, mais ce n'est plus la succession classique.

De méme, la rente aprés déces dans le cas d'acci-
‘dent du travail.

D'une fagon plus lointaine encore, les donnages-
intéréts recueillis par un héritier aprés l'accident mor-
tel survenu au de cujus. C'est une succession triangulaire.

Or, ce mécanisme-1la a une inportance croissante,
c'est peut-étre la succession de 1l'zvenir : dans une civi-
lisation qui serait purement travailliste, comme on dit,
ol il n'y aurait plus que les gains du travail, il y au-
rait peut-&tre encore des gains mortis causa, ils se¢ pré-
senteraient ainsi scus cette forme triangulaire. Pour
1l'instant, quoique leur importance ait augnenté, elle res-
te encore secondaire dans 1l'ensemble de nos dévolutions
successorales.

Citons un chiffre enprunté & la statistique de
1'Enregistrement : en I959, sur 403 milliards d'actif
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successoral, (sur une annuité successcrale, coume l'on
dit, de 403 milliards,) représentant le vclunme global -des
Qctlfs transférés mcrtls causa, les assurances-vie et ca-
pitaux-déces ne rcprésentaient que 7.I1I07 millicns.

Apres cette renarque prellmlnalre, tenons ncus
en aux formes classiques de la succession patrinoniale
dans ce A .

Comment essayer d'anprécier s'il y a en un déclin;
de cette forme classique de la successicn patrincniale ?,

I - Dans un premier tableau, interrogeons le
systéme juridique francais.

La décadence - c'est 1l'hypcthése - de la succes-
sion patrimoniale, pourrait étre recherchée, d'abord par
une technique de thématique, la descripticn du procédé
va résulter de l'exemple lui-méme ; c'est un procédé que
1l'cn utilise assez vclontiers dans la sociologie générale,
qui est transpcsable a la sociologie juridique. Mais il
est trés artificiel. Il s'agit de faire la tabulastion de
la matiére. Ccncretenent prencns par exemple, le Recueil
Périodique Dalloz, recherchons ses tables alphabétiques,
aux années 1858, I908, 1%63, - soit, & des intervalles
d'une cinquantaine d'années - et cherchons ce que repré-
sentent en quantité, par une analyse de contenu, en lon-
gueur de colonnes, les nots '"succession'", "testament",

partage trois mots révélateurs de la matiére successc-
rale.

En 1858, grosso modo, les trois mots faisaient
7 colonnes, en I908, 2 cclonnes, en 1963, I,5 colonne, et
encore les colonnes sont-elles plus étroites dans le sys-
téme de I963.

On procede parfois ainsi, mais il est palpable
que cctte technique de thématique est extrémement artifi-
cielle, surtout dans l'application a notre matiére juris-
prudentlelle. La jurisprudence publiée, ne représente
qu' une petlte fraction du contentieux effectif ; un trie-
ge s'opeére pcur constituer les recueils de Jurlsﬂrudcnc
D'autre part, le contentieux ne représente qu'une. fract:
de la réalité du droit.

Cela s! explique par des causes spécifiques, cu*
des causes génériques, qui font que le contenticux n'es:
jamais qu'un rcflet trés limité de 1'enscnble des rela-
tions juridiques : Le cententicux 2 une tendance a dini-



nuer dans les socié¢tés industriclles. Mais, d'une fagon
plus spécifique, la crainte du Fisc, a diminué¢ le recours
au cogtentieux en matiere successcrale ; la crainte de
1'inpot par des mutations par déciés, aboutit & ce miracle
de réconcilier les héritiers entre cur.

Donc, la chute que 1'on constate dans le volune
de la matiére successorale recensée dans un recueil de
jurisprudence n'est nullement significative d'un déclin
qui se serait produit dans la réalité méme du droit. Au
reste, on pcut faire la remarque que la chute est acquise
déja avant la guerre de I9I4.

A la vérité, que la chute soit déja réalisée en
IG08 n'est peut-étre pas sans explication. L'intervention
de 1'imp0t successoral progressif est de I90I et il est
possible qu'immédiatement cette intervention ait provoqué
une réduction du contentieux par crainte du fisc.

Tout ce que 1l'on peut conclure de 1'observation
ainsi faite, c'est - et, encore, avec des réserves - un
certain déclin, de la matiére successorale dans la vie
Juridique contentiecuse des Frangais.

Mais nous pcuvens peut-étre saisir le phénoméne
posé en hypothese d'une fagon plus directe par la voie
des statistiques de 1l'Enregistrement. L'Enregistrement,
pour percevoir 1'impdt frappant les mut: tions par déces
est amené a recenser les actifs faisant 1'objet de la
dévelution successorale. La statistique annuelle de 1'En-
registrement fait apparaitre les chiffres de 1'annuité
successorale. On peut admettre que ces chiffres traduisent
1'importance économique de l'héritage parmi les modes
d'acquérir la propriété.

La doctrine civiliste perd parfois de vuc cet
aspect de 1l'héritage qui est un mode d'acquérir la pro-
priété ou, en renversant, les termes, elle perd parfois
de vuc que la propriété comporte, parmi ses modes d'acqué-
rir, 1'héritage. On s'occupe beaucoup de l'exercice du
droit de propriété, et de ses limitations croissantes,
mais on se préoccupe pecu des modes d'acquérir la proprié-
té et de 1'évolution qui a pu se produire dans 1l'importan-
ce respective de ces modcs d'acquérir, notamment de 1'inm-
portance que peut conscrver, a notre ¢épogue, l'héritage
par opposition aux acquisitions & titre onéreux, lesquels
recouvrent 1'épargne faite & partir des revenus du travail.
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Nous pcuvons donc interroger.leé statisques de
1'Administration de 1'Enregistrement pour essayer de voir
s'il s'est prodult une prolétarisation du droit civil.

Prencns comme point de comparaison la dernlere
année ncrmale avant les grondes guerres nmondiales, c'est-
a-dire I9I3 et la derniére année nornale avant la réforne
de la statistique de 1' Enregistrement de 1956, c'est-a-
dire 1955.

En effet, depuis I956, la conmparaison statistique
se trcuve faussée parce que les successicns qui ne dépas-
sent pas I million de francs anciens ont été dispensées
de la déclaraticn, - du mcins lorsqu'elles interviennent
en ligne directe ou entre conjecints. Il y avait 1a une
masse de successions qui n'intéressaient plus, fiscalement.
1'Enregistrement, parce que les impdts & y percevoir
¢taient relativement faibles et, en revanche, donnaient
beauccun de travail comptable.

Vcici les chiffres de I9I3 : 777.000 décés ;
372.000 successions déclarées ;3 5.900 millicns d'actif
déclaré. (Entendez des francs de I9I3).

IS55 : 522.000 déces, 248.000 successicns décla-
rées. Annuité successorale : 29I.600 millions (mais en
francs de I955). Les territoires correspondant a ces deux
années et les pcpulations ne sont pas 1dent1gues, la popu-
lation de la France a augnmenté 4' env1ron IO % entre IOI3
et I955. D'autre part, le territoire s'est accru des troi.
départements d'Alsace ¢t de Lorraine, ce qui s'est tradui:
par une certaine augnentation de richesse.

On peut faire une comparaison, d'abord, entre
les rapports des successions déclarées aux successions
ouvertes entre I9I3 et I955 ; la proporticn est restée a
peu prés constante de I9I3 & I955 : 50 % approxinativener:
des décés donnent lieu a une déelaration successorale,
c'est-a-dire (ici se manifeste 1'intérét possible, pour
1'observaticn, du phénoméne de prolétarisation) c'est-a-
dire que, dans une succession sur deux, il y a un actif
puisqu'il y a une déclaration fiscale faite a 1'Enregis-
trement.

Cependant, on constate qu'il y a eu moins de
décés entre I9I3 ct 1955. C'est un phénonéne d'allcngenss’
de la vie huraine, qui ¢xplique la dirinution de 777.00C
décés a 522.000, mais il n'explique pas cntiércment la
diminution des Successicns, car l'all-ngement de la vie



humaine, s'est fait surtout par la dininution dc¢ la mor-
talité¢ infantile ; or, la mecrtalité infantile c¢st, nocrma-
lement, une mertalité sans patrimcine. En conségu~nce,
ces deces qui ont disparu de la statistiguc ¢taicent des
déceés sans patrimocine.

Le maintien de la proportion d'une déclaration
de successicn sur deux déceés pourrait donc traduire une
certaine prolétarisation du droit des successions.

Car, si 1l'on y réfléchit, la diminution des
décés résultant de la diminution de la mortalité infan-
tile aurait dii, logiquement, s'accompagner, toutes choses
égales, d'ailleurs, d'une sugnentation de la proporticn
des successions déclarées. Comme clle n'a pas eu lieu
on est fondé a supposer qu'il y a, proportionnellement,
plus de successions qui s'ouvrent, aujourd'hui, sans
qu'il y ait un actif appréciable laissé par le défunt.

Que vaut 1l'impression dégagéc du maintient de
cette proportion 7... Nous allons retrouver le point tout
a 1l'hcure, en reprenant l'examen d'une autre maniére, par
1'observation dirccte des annuités successorales
5.900 millions en I9I%, 29I.600 millicns en I1I955.

Si nous essayons de tout ramener a des francs
de I9I3 (c'est toujours arbitraire, mais, il ne faut pas
que la reconnaissance de cet arbitraire ncus empéche de
constater que le franc de I955 n'est plus le franc de
IOIB) grosso modo 300 milliards de I955 ne valaient pas
plus que 2 nmilliards de I9I3. Le coefficient de 150 est
appliqué pour mesurer la dépréciation du franc de I9I3 a

1955).

Néannoins, 11 faut corriger cette premiére in-
pression, puisque le nombre des successiocns déclarées
n'est pas resté constant. En feaisant une division par
succession déclarées, la diminuticn apparait moins consi-
dérable ; la moyenne scrait, de 1I6.000 fr. de I9I3 par
successicn déclarée en 1915, contre 8.000 fr. de 19153
par succession déclarée en 1955, c'est-a-dire que la
diminution apparait corme ¢tant de moitié.

Elle est, tout de méme, assez ccnsidérable, et
elle pourrait refléter, quantitativement, d'une maniére
assez suggestive, le phénoméne de prolétarisation décrit
gqualitativement et par impression par les Jjuristes.

Cepcndant, il faut tenir ccompte, pour rectifier

cette premlere impression, de deux phenomenes dont 1l'exis-
tence n'est pas douteuse, encore qu'il soit impossible de
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les mesurer exactement:

C'est, d'abord, le phénoméne de lea fraude fisca-
le. Peut-&tre néme faudrait-il généraliser : évasion ct
fraude fiscale, 1l'évasion <¢étant 1l'utilisation des inter-
stices, la fraude étant due, soit & 1l'cnission délibérée
d'un ¢lément d'actif, soit & l'insuffisance dans 1'évalu-
ation de l'actif.

Pour certains éléments de 1l'actif, d'aprés la
législaticn fiscale, le redevable, doit faire lui-néme
1'évaluation, ainsi pour les immeubles, et il peut y avoir
des sous évaluations systémetiques ; une part de fraude
assez ccnsidérable a pu interférer ot il est possible, si
la freaude est considérable, que, finalement, il n'y ait
rlus de prolétarisstion.

Ajoutons d'ailleurs, que la fraude encouragdée
par 1l'énormité des taux que ncus avcns cu l'occasion de
retracer comme un phénomene significatif de 1'évolution
de nctre législaticn de 1'inpdt des mutaticns par déces,
n'est pcut-étre pas scule en cause, un autre phénoméne dc
sociolcgie Jjuridique intervient : c'est la tolérance de
1'Administraticn fiscale.

Le législateur établit une grille de¢ progressivi-
té en fonction d'un certain niveau des prix, mais ce nive
des prix augnente avant qu'on ait le tenmps de nodifier la
grille de progressivité, si bien que la progressivité dé-
passe rapidement les intentions initiales du législatcur.
Et, alors, se conformant, sans doute, a cette inténtion
initiale, 1'Administration de 1l'Enrecgistrement arrive a
€tre impressionnéc elle-méme par 1l'énormité des taux, si
bien que sa croyance en la 1légitimité du prélévement
qu'elle est appelée a opérer s'en trouve affaiblie, et
qu'une sortc d'accormodement s'établit cntre elle et les

rcdevables - les notaires qui font lcs ddéclarations de
succession servent du reste, d'amortissecur dans les rap-
perts entre les différents intéressés. - un accommodencn!

s'établit en ce qui concerne lcs ¢valuations des biens
pour lesquels la 1loi fiscale n'impose pas de regles fix.!
d'évaluation. Ainsi, pour les immeubles, i1 y a une dcse
de sous-évaluation qui ¢st acceptée par 1'Administrati.:,
pourvu qu'eclle rcste dans les linmites raisonnables.
D'autre part, pour apprécier s'il y a réelleme:t
prclétarisation du Arcit civil et, plus gdnéralcnent,
pour arpricicr quelle est la pertéc d'un phénoménc de
prolétarisaticn, il frudrait &trc rlus nu clair sur ce
qu'inplique ce ccncept méme deo prealitarisation, A'appdss
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vrissement. Ncus le¢ constatons, c'est 1l'hypcthésc, a
travers 1'annuité successoralc, nais il faut transflrecr
cc résultat global du niveau de la collect1v1te, coenstaté
dans la statistique, au niveau dc¢ 1'individu qui, 1ui,
recueille la succession.

Raisonnons trés artificicllement sur 1'hypothése
d'un appauvrissement moyen, qui serait de moitié. Chaque
héritier recueillerait moiti¢ moins qu'il aurait recueilli
en I913. '

La question est la suivante

- Est-ce que les ce¢ffets cue 1l'on pcut constater,
4 la suite d'une dévcoluticn succes sorale, sont substantiel-
lement différents quand, au lieu d'étre I00, le montant
de la succession n'est plus que de 50 7... Il faudrait
distinguer d'abord centre les effets matériels et les effets
psychologiques. Les effets matériels, ¢concmniques ,peuvent
étre différents. Par exenple, il se peut qu'un hériticr,
qui recuecillait I00.000 fr. en I9I3 ct qui ne recueille
plus guc 50.000 fr. , supposés constants, en I955, n'ait
plus les mémes possibilités. En I9I3, il aurait peut-&tre
pu, & la suite de son hiritage, vivre oisivement en 1955,
il ne pourra plus vivre sans travaillcr.

Seulement, nous le disocns par 1mpre551on trés
generale, en rcollte ceci dépend du montent de 1 hcrltage H
ceci aussi peut dépendre de 1l'effet marginal que 1'hérita-
ge exerce par rapport au patrimcine préexistant de 1'héri-
tier.

- I1 est extrémement difficile de traduire en
effets matériels précis cctte impression vegue dc prolé-
tarisaticn du droit des successions. Et en effets psycho-
logiques, la chose est encore noins précise, car l'effet
psychclcgique est, souvent, indépendant des valeurs pécu-
niaires en cause. lLa Jalou51e, la rivalité, la colere
entre cohéritiers peut €tre zussi vive pour 1le partage
d'un bien insignifiant que pour le partage d'une fortune
importante.

IT - Ncus allons, naintenant, essayer, dans le
second tableau, d'interroger le systéme juridique des
pays socialistes en prenant comme parangon le droit sovié-
tique.

A priori, cn pecut s'attendre & rencontrer, dans
le droit soviétique, une décadence totale de 1'institu-
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tution successorzle et on pourrait parler ici, semble-t-
il, tout & fait avec exactitude, d'une prolétarisation
absolue. Cependant, aprés l'aboliticn de I9I8, le droit
des successions a été rétabli par le Cede Civil de I922,
pour des raisons d'onnortunité.

Dans la révision de 1926, le droit successoreal
ab intestat fut maintenu ; le testament fut admis, avec
certaines restrictions. Il a été admis plus largerent
par une loi du I2 juin I945, comme une sorte de réccmpen-
se & donner 4 un pays qui s'était bien battu.(Ici se
manifeste combien le drcit successoral peut, scmble-t-il,
servir d'appdt a 1l'opinicn publique).

- Et dans les Fcndements de la législation civile
de 1962, le droit successcral, ab intestat et testanen-
taire est, réaffirmé de ncuveau.

Cette ccnsécration peut sembler paradoxale pour
un pays socizliste, mais il faut se dire qu'elle peut
bien au fond recouvrir un certain népris.

A 1a différence de beaucoup de socialistes uto-
pistes du XIXe siecle et, notamment, des saint-simoniens,
Marx professait que la socialisation ne se ferait pas par
le drcit successoral. Il luil semblait que c'était 1a un
moyen indigne d'un systeme de socialisme scientifique,
car l'instrunent successoral est un instrument trop lent
ct trop aléatoire de redistribution des biens.

Les Jjuristes socialistes, en Russie soviétique,
refusent, d'une fagon générale, de s'intéresser au probli-
ne de la concentration ou de la division du patrinoine
héréditaire, qui leur parait secondaire alors qu'il avait
paru capital a notre Réveolution frangaise, quand elle
élaborg, en 1'An II, son régime successcral,

Par exemple dans la perspective d'un idéal de
petite propriété, le droit des collatéraux pcurrait sen-
bler, législativenent, préférable au droit du conjoint,
car i1 est, a priori, plus pulvérisant que le droit du
cenjeoint. Mais si cette ccensidératicn de 1la concentratich
cu de la division des patrincines n'a plus de rodle a ,
Jouer, il n'y a plus de difficulté¢ a rejeter les collate”
reux ct & faire venir lc ccenjcint survivant au rrenier
rang.

_ Il n'y a rlus, ¢n d'autres tcrnes, de considérs”
ticen €ccnomique 4 fairc intervenir dons la dévelution



successorale ; la socialisation sc fait dircctement, plus
exactenent elle est déja faite, le drcit de¢ succession
est vid¢ de ce qu'il aveit dc¢ plus importent, la preprié-
t¢ des instrumcnts de prceducticn .

Dans le systéme socialiste sovidtique, il y a un
secteur de¢ propriété personnclle qui est maintenu & cé&té
de la propriété socialisée de production, meis cectte pro-
priété personnelle, a priori, est peu de chose e¢t, pour
elle, par conséquent, il n'y 2 pas d'inconvénicnt, cn ré-
gime socialiste,a maintenir un droit successoral.

Cela peut &étre, cn effet, une satisfaction pour
1l'individu, un stirmulent pour son activité ,et nc présente
aucun inconvénient pour la ccllectivité, c¢t, nénme, on
peut dire, présente des avantages pour elle, surtout dans
la notion primitive de la prcpriété personnelle. (On peut
dire "la notion primitive", car il est certain que, pour
des raisons d'cpportunisne, le systéme soviétique a ¢té
anené¢ a reconnaitre la propriété personnelle pour des
biens que, dans unc stricte visiocn marxiste, on aurairdﬁ
treiter en capitaux, par exemple des valeurs nmobiliéres,
titres d'obligations, la propriété paysanne de 1l'enclos
4 1l'origine, la propriété personnellc, selon 1'idée pure,
cela n'aureit guére dlialler plus loin que les mecubles
corporels, ncubles mcublants, ustensiles, ctc).

Qu'il y ait, au profit de la famille, une dévo-
lution successoreale des meubles ncublants etc, d'un point
de vue pratique c'est un zventage pour la collectivité.
L'abclition totale de 1l'héritage, dés lors que la prcprié-
té perscnnelle ne porte plus que sur les ncubles meublants,
aurait pour conséquence de faire revenir & 1'Etat des
objets sans valeur vénale dont il screit cncombré. En som-
nme, le droit des successions, dans un réginme socialiste
pur est une technique pour débarrasser les greniers.

B/ Notion extra-patrinoniale de la successicn.

La conception traditionnelle de la succession,
cclle du dreit dogmatique, c'est la transmission du
patrimoine d'un mort. lieis elle ne traduit probablement
qu'un moment dans l'évclution de 1'institution. Sociclogi-
quenent, 1'institution est un mécanisme qui peut aller
plus lcin et qui est mlus large que cela.

Dans la nction la plus primitive de la succession,
il y a des aspects non patrimoniaux qui ont teoujours été
essentiels : successicn a la dignité, succession a cer-
tains attributs extra-patrinmcniaux, & certains attributs
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nagiques, nystiques.

Ménme dans les sociétés ncdernes, ncus trouvens
une noticn extra-patrimoniale de la successicn.

La sociclogie des successions, & la vérité, de-
vrait étre, sans doute, plutdot une sociologie du temps et
de.la nmort qu'un{sociclogie de la propriété.

_ Dans nos sociétés du XXe siecle, plus ou rnoins
socialisées, ou 1l'on pcut admettre que 1'héritage patrine-
nial a subi un certain déclin, parce gqu'on lui a retiré
une partie des prcpriétés qui lul servaient de natiére;
cn constate que 1la forme extra-patrinmoniale de 1'héritage

conserve une vigueur trés grende. Prenons un exemple tcut
de suite :

Dans une société ancnyme, bien sir, il y a 1'hé-
ritage des actions, mais il y a aussi 1'héritage decs posti=
dans lec Conseil d'edministraticn, et une étude sociologi-
que dc 1l'héritage doit embrasser les deux transnmissions.
Et méme, si l'entreprise vient & &tre nationalisée, 1la
seconde sorte d'héritage pourra continuer aprés abolition
de la premiére.

I1 se peut qu'il n'y ait plus d'actions transnis-
sibles hiéréditairement, nais il pcut y avoir des postes
d'administrateur qui continueront a 1l'étre, avec un enscr-
ble d'avantegespécuniaires qui y sont attachis.

On pcut méme concevoir une hérédité de facto des
fonctions publiques.

I1 y a 1a tout un crdre de recherches qui est
devenu fanilier & la socioclogie ccntemporaine, encore
qu'elle n'en ait pas apergu le lien avec le probleéme pa-
trinonial de 1'héritage 3 dans quelle nmesure la conditicn
sociale d'un individu cst déterminée par celle de la far:

le, par celle de ses parents, pzr cclle de ses grands-
parents 7...

L
bléme patrimonial de 1l'héritage, qui n'en est, au fond,

qu'un secteur.

Le problémne est infiniment plus vaste que le 77 °

Des enquétes ont ¢té faites sur 1'origine socir-
de telle ou telle profession, par exenmple sur l'origine
sociale des ¢tudiants, sur cclle des agents des contritus
ticns “irectes (1l'institut de Sceciclogic de 1'Universit.
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de Liege a publié, en 1959, unc ¢tude fort intéressante,
développée sur quetre générations, relative & 1'origine
scciale des agents des Contributions dircctes en Belgique).

Il s'agit, dans ces sortes d'cenquéte, de ce que
1'on appelle des études analytiques de mobilité sociale,
ou, invecrsenent, de stratification socizale.

Envisagée sous cette forme large d'une transnis-
sion d'avantages sociaux, et non plus socus la forme (troi-
te qui c¢st celle des juristes, d'un trensfert de proprié-
té, il est possible qu'on ne constate aucune décadence de
l'institution successorale ct qu'en cette fin du XXe sié-
cle, la succession extrapatrimonialec ait pris le reclais,
en quelque neniérce, de la successicn patrinoniale du type
traditionnel.

: Certains sociologues ¢conomistes ont apergu ce
phéncméne, C'est ainsi que M. Alfred Sauvy, dans son ou-
vrage intitulé¢ "La Nature Sociale", s'exprine ainsi, en
une phrase significative :

" Le niveau social peut se transmettre en dehors
" de toute question de propriété privée. Le revenu lui-
" méme n'est pas toujcurs esscntiel”.

Et il ajoute cette formule un peu désabusée

" Si la classe sociale n'existe qu'en fonction
" de la famille, elle risque bien de durer autant
" qu'elle".

Qu'est-ce qui permettra 1'hérédité de la situa-
tion sociale en l'absence d'un patrimoine transmis portis
causa.? . : —_—

Dans la transmission mortis czusa des avantages
sociaux, pourra intervenir, d'abord, un facteur patrimc-
nial, - (cclui auquel faisait allusion, M. Sauvy, dans
le passage cité) - patrimonial, qucique ncn capitaliste
et, par conséquent, quoique étranger & la transmission
successorale, qui est une transmnission de patrinmcine capi-
talisé, ce facteur, ce sont les revenus de la fanille.

Ces derniers facilitent, incontestablement, 1'éducation
des enfants, :

Mais, & c8té de ce factcur, gui est enccre patri-
monial, se rencontrent des facteurs extrapatrincniaux
d'une extréne inportance. L‘'déducation des parcnts peut
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faciliter 1'éducatiocn des cenfants et, du méne coup, peut
constituer un avantage social pour ceux-ci. Or, 1'éduca-
tion des parents ncus met en présence des grands-parcnts.
Dans 1'hérédité des avantages extrapatrlmonlaux, les
grands-parcnts ont une inmportance trés profonde.

Nous trouvons égalenent, parmi les factcurs ex-
trapatrimoniaux qui agissent sur la transmission de 1'édu-
cation sociale, un factcur beaucoup plus difficile & sai-
sir et, cependant, trés efficace, savcir : les reclaticns
des parents, au sens vulgaire du terme, c'est-a-dire leur
comnunicaticn, leur contact avec le reste de la société,
avec certaines classes sociales. Les relaticns des parents
facilitent 1l'entrée de 1l'enfant dans une carriere.

Plus inpalpable encore, nais égalenent efficace,
1'informotion des parents. Leur information sur telle ou
telle carriere facilite beaucoup l'entrée de 1l'enfent dans
celle-ci. :

Les alliances, - entendons les alliances matrimo-
niales - interviendront dens cet ensemble de¢ facteurs pour
consolider ¢t perpétuer ce qu'a pu rapporter 1l'accident
heureux.

Certains auteurs ont pu parler d'une loi sociolo-
gique, qu'ils fornulent ainsi :

"Si un homme s'éléve, par sa valeur personnel-
le ou par l'effet de circonstances fgvorables, au-dessus
de sa condition orlglnolle, il assuré l'ascension 5001ale
de sa postérité" - ,

I1 se prcduirait, par ccnséquent, une consolida-
tion quasi nécessaire, en la personne de celui qui a
réussi, une consolidation au profit de sa propre descen-
dance.

Mais, pourrait-on repondro a ceux qu1 formulent
2insi une loi, pour ccmbien de générations opérera cette
consolidation ?...

Il existe sur ce point une loi felklorique, qui
flotte dans la sagesse des naticns, et s'est exprinée,
en France, en forme de proverbe : c'est la loi dite "des
trois générations". La premiére génération fait la situa-
tion, la réussite sociale ; la seconde génération la main-
tient, ¢t la troisiéme 1la dilapide.



Cormme il arrive scuvent aux proverbes, qui ont
une intention rpédagogique, d'avertissenent et qui, par
cela méme sont obligés de forcer la réalité dans le sens
du pessimisme, il est probable que cette lci des trois
générations est exagérée, que la consolidation d'une
réussite scciale peut survivre & l'ecspace de trois généra-

tiogs (i1 en est des exemples dans les dynasties d'affai-
res).

Comment, d'une fagon générale, pcut-on vérifier
les lois que l'on prétend applicables a ces phénoménes de

mobilité sociale ?... On peut conceveir plusieurs sortes
de vérification

On peut opérer par voie monographique, d'abord,
par ¢étude de cas, et, ici, les études de cas se présente-
ront comme des études de généalegie. La généelogie n'est
pas seulement cette pratique des cabinets d'affaire que
les Jjuriste connaissent bien sous des aspects contentieux,
‘elle peut &tre aussi une technique de sociologie de la
famille.

Dans ces derniéres années, ont paru ainsi, cer-
taines mcnographies qui se plagaient dans une perspective
sociologique. Citons : Joseph Valynseele, "Mais ou sont
les Maréchaux d'antan?", 1958, qui est une étude généalo-
gique des Maréchaux du Premier Empire, comportant la véri-
fication des aphorismes précités sur la consolidation de
la réussite sociale par les alliances matrimoniales ou
sur la consolidation de principe de toutes les réussites
au profit de la postérité.

Dans un cordre d'idée un peu différent, se situe
1'ouvrage de M. Chaffanjon, de 1962, "La Marquise de Sévi-
gné et sa descendance. La descendance de Mme de Sévigné
parait avcir été trés vaste et, du méme coup, 4'une réussi
te beaucoup plus nmélangée que la descendance des Maréchaux
du Premier Empire vue a travers M. Valynseele.

Le procédé monographique n'est pas le seul que
1'on puisse envisager, ni néme, probablement, le plus
scientifique, car il n'est concevable que pour des famil-
les excepticnnelles et, en toute hypothése, il ne peut
fournir qu'un champ d'investigations assez limité.

L'enquéte sur un échantillon plus ¢étendu, ayant
une valeur représentative, sur 1l'origine sociale d'un cer-

tain nombre de personnes, peut paraitre répondre davantage
aux exigences.
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Cette &tude, menée par veie d'enquéte, se trouve,
aujcurd'hui, assez fréquennent pratiquée par les sociolc-
gues. Elle porte sur le phéncméne générel 4it "de la ncbi-
1ité sociale". L'expression a été enployée, dés 1927, par
le scciologue américain Sorckin. L'étude de la mobilité
sociale est le cadre giénéral cu nous pouvons retrouver
notre étude particuliere de 1'hérdédité des situations so-
ciales. Il s'agit de savcir dans quelles conditions 1'in-
dividu monte ou descend le long de 1l'échelle socilale.

A la vérité, le concept de mobilité sociale en
face duquel nous ncus trcuvcns ainsi placés s'est beau-
coup ¢largi dens le sociclcgie récente et, cela, souvent
aux dépens de la clarté. Le nction est sujette & contrcver-
se et un sociologue, M. Barier, la critique dans une Note
de 1'Année Socioclogique de I96I, pages 445 et suivantes.

L'élargissenent de la noticn, en effet, risque de
lui foire perdre dc sa consistance (surtcut si 1'on entend
utiliser la nction pour étudier le phénoméne de 1'hérédité
des situations sociales). En effet, "mobilité sociale",
est parfois entendu dans le sens de ce que l'on anpelle
la "mcbilité hcrizontale", entendez par 1la le glissenent
qui peut s'cpérer -dans la pcpulation d'une société globale
considérée entre des régions ou entre des catégories
prcfessicnnelles.

Quand certeines régions de la Frence se dépeu-
plent, par suite d'un sous-développenment éconcrmique, au
profit d'autres régicns, ou quand 1'Agriculturc se vide
de pcpulation au prcfit de 1'Industrie, certains auteurs
parlent de nobilité socialc. Cc sont , en fzit des phéno-
nénes de nmobilité sociale horizontale qui n'intéressent
pas notre rccherche particuliere. Cclle-ci porte sur ce
que les spécialistes appellent la "mcbilité sociale verti-
cale". Mais ccmment pourra-t-on saisir, objectivement,
le sens dc cette nobilité sociale 7.

En effet, qui dit "mobilité verticale", 1it qu'il
¥ a une échelle par laquelle on va pouvolir apprécier que
telle situation sociale est au-dessus de telle esutrec. Or,
tcute ¢échelle de valcur, en ce domaine, a quelque chcese
d'arbitraire. Prendra-t-on 1'échelle des revenus,
ce qui offre 1l'avantage de la simplicité des chiffres ?..-
Le rcvenu n'cst pas tcut dans l'apprréciaticn 4e la posi-
tion sociale. Il faudra aussi tenir ccempte du prestige ou
du pouvoir, c'cst-a-dire “e factcurs qui nc se leaissent
ras facilement qurntifier et dont l'arpriciaticen cnrporte
une largce part d'arbitraire 7...
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Cc qui complique cncore lcs études de mobilité
sociale, telles que lcs méncent, aujourd'hui, les sociolo-
gues, c'est que, par "mobilité sociele", ils entendent,
parfois - méme en s'en tenant 4 la mobilité verticale, -
un phénoméne ccllectif, Ae pronoticn 4c clesse par classe
entiére.

Le développenent du scctecur tertiairc, peut per-
mettre unc ascension collective de la populaticn. Dans une
vue simpliste mais assecz répanduc, le passage d'une ccllec-
tivité d'Agriculteurs dans la catégorie des cuvriers
d'Industric, puis de la catégoric des ouvriers d'Industrie
dans celle des cadres ou des employés, représenterait un
phénomeéne de mobilité¢ sociale, dans le scens ascendant,
nais, il s'agit alors d'un phénonéne collectif de mobilité
scciale, qui ne doit pas nous retenir.

Ce qui nous intéresse, c'est le phénorméne au ni-
veau de 1'individu, ou plus exactement, 2u niveau de 1la
famille. Il se peut, 4A'ailleurs, qu'il n'y ait pas toujours
coincidence cntre le point de vue collectif et le point
de vue individuel. On peut concevoir les classes sociales,
trés rigides, ayant des frontiéres trés marquées, et
cepcndant, ouvertes & titrc individuel, en ce sens qu'un
individu (ou une famille) pourra facilement monter de
l'une & 1'autre. Inversenmnent, on peut imaginer que chaque
individu reste rivé, a titre individuel ou familial, a sa
classe d'origine, mais qu'il y ait,entre les classes, des
communications et des contacts, peu de frontiéres rsycho-
logiques.

Il est, évidemment, plus facile dans une vue
néthodologique de saisir le phénoméne de mobilité sociale,
par vecie d'enquéte, dans le sens ascendant que dans 1le
sens descendant, car lorsqu'une famille est c¢n décadence,
elle se disperse, se refugic dans 1'anonymet, est moins
accessible aux enquétes. C'est donc la réussite sociale
gue les chercheurs cnt essayé d'appréhender par la techni-
que de 1'enquéte cxtensive.

Nous disposcns, sur ce pcint, d'une enquéte menée
de maniére scientifique par M. Alain Girard. Les résultats
en ont été publiés, en I96I, scus le titre "La réussite
sociale cn France", 1l'enquéte clle-méme ayant ¢été mende,
dans 1l'année 1957, par voie de . questicnnaire envoyé a des
personnes ayant rcéussi, et auquel, la majorité des ques-
tionnés, d'ailleurs, a répondu (la réussite a été appré-
cié¢e d'aprés un certain nombre de critéres définis dans
1'ouvrage).
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Citons quelques résultats.

La transmission héréditaire de la plupart des
professicns est trés fréquente. Ncus trouvons, notamment,
les pourcentages suivants parmi les enquétiés :

33 % des personnalités, ayant fait 1'objet de
1l'enquéte, parmi les industricls, étaient fils d'indus-
triels,

30 % des médecins étaient fils de médecins,

36 % des avocats étaient fils d'avocats.

Dans ces professions environ I/3 des cas avaient
été déterminés par la profession du pére. C'est un pocur-
ccntage important, sans que 1l'on rulsse toutefois ccnclure
a l'existence de castes fermées.

Citons égelenent les résultats de M. Alain Girard,
en ce qui concerne la Magistrature (qui était, dans 1l'en-
cien régime, une fonction héréditaire). Sur-les 26 mag s-
trats 1nterroges par M. Alain Girard, zucun n'était fils
d'cuvrier ocu de cultivateur, 4' enploye ou de cadre noyen :
il y aveit 3 fils de comnmergants ou artisans, I fils de
fonctionnairc subalterne moyen, 6 fils de chefs d'entre-
prise, 7 fils dc profession libérale et 9 fils de foncticn-
naires supéricurs.

I1 ne s'agit pas tecllement, notcns-le, d'une
hérédité¢ de fonction concréte & fenction concrete ici,
mais d'une hérédité de classe a fonction. Visiblenent, la

Magistrature, - du noins, la Magistrature cnquété - s¢
recrute dans une coucne de la pcpulation gue 1'on peut -
considérer conmne representant la classe supérieure, - au

noins la classe supérieurc en dipldmes, car 1'vne des
conclusions générales de l'enquéte de M. Alain Girard est
1l'importance des diplémes dans la réussite sociale et, du
méme ccup; (M. Alain Girard le note lui-néme) 1°' 1nportance
de la famille. La sélection s'opérec en effet par l'ensei-
gnement supérieur, donc, plus en profondeur, par le secon-
daire. Elle est donc, indirectement, une sélection par 1e
milieu familial.

"... La sélection par lc milieu familial - rcmarl~
"que M. Alain Girard, s'opére trés tot et, en tout
"cas, des l'entrée en classe de 6éne"

Tcut en nctant, aveo lk. Alain Girard, 1'importan~
ce du facteur femiliol dens la transmission des avantages
scciaux, il ncus f=aut faire¢ un certain ncenmbre A'cbscrva-
ticns, tendant 4 y ~~reorter ccrtains cormmldérments.



Premiere cbservation : le plus scuvent, la suc-
cessicn extrepatrimcniale n'existe pas seule ; elle sec
combine, dans des propertions variables, avec la succes-
sion patrimoniale du type classique, dognatique, soit au
profit d'un néne héritier, soit pcur l'cnsemble des héri-
tiers d'un néme de cujus. Ainsi, le de cujus pecut laisser
a un nénie héritier 4 la fois un paquet d'actions dans une
société ancnyme, ct un siége au conseil d'adnministration
de cctte scciété.

Parfois, les decux successions existent nais
fonctionnent au profit d'héritiers différents. Il existe,
& cet ¢égard, un nodéle de successicn qui est traditionnel,
rourrait-on dire, dans les classes supérieures : ce fut,
jadis, le schéna de la succession dans la classc noble et,
aujocurd'hui, il est prcbable que c'cst lc schéma successo-
ral de la grande bourgeoisie. A 1'ainé¢ allait le mancir,
l'essentiel du donaine rural ; pour les cadéts on ache-
tait un régiment ou un béndfice ecclésiastique. A notre
époque, pour l'un des enfants, - qui n'est pas nécessai-
rement 1'ainé mais qui peut 1'&tre - ce sera l'entreprise
principale, cclle a laquelle est attaché le nom et 1'amour
du chef de famille. Pour les autres enfants, il y aura
des directions de filiales, ocu des fonctions publiques.

Seconde observation : il ne faut pas crcire que
la successicn extrapatrimoniale ne concerne que les clas-
ses supérieures, car les éléments qui la fondent, savoir :
une certaine éducatiocn, certaines relations, certaines
connaissances, certaines informations sont transposables
4 tous les niveaux sociaux; i1l est notoire par exemple,
que le fils du cheninot a plus de facilité pcur entrer
a la S.N.C.F. que le fils de 1l'agriculteur ; dans un
atelier artisanal et méme dans une -usine, le niveu Zdu conm-
pagnon ou du contre-maltre sera plus aisément recruté
comne apprenti que celui qui n'a aucun pied familial
dans la maison.

Troisiéme observation : la succession extrapatri-
moniale écharpe a nctre division dogmatique de la succes-
sion ab intestat et de la succession testamentaire. Elle
n'est, a proprement parler, ni succession ab intestat, ni
succession testamentaire : Elle peut s'opérer, sans doute,
conme la succession ab intestat, par des mécanismes auto-
matiques, sans que la volcnté du de cujus cit a se mani-
vester, mais ce seront des mécanismes diffus.

On pcurra recruter une personne dens une entre-
prise, a un ¢chelon quelconque, en considération de ses
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parents, de son pére qui, autref01s, a appartenu a l'en-
treprise, sans que le pére ait & faire de démarches pour
cela. Il pourra y avoir aussi une transmission qui s'opé-
rera par des décisions du de cujus, décisions non forma-
listes, décisions instantanées prises une fois pour toutes,
ou bien décisions successives s'échelonnant dans le temps,
par une certaine association quotidienne de facto a ses
propres avantages sociaux.

Le de cujus, le peéere de famllle pourra, comme
l'on dit, mettre le pied dans 1l'étrier & son héritier
presomptlf ; cela se fera d'une maniere non fermelle,
mais tout de méme par la volonté du peére de famille, suc-
cessive, et qui se diffuse a travers le tenps.

De ce qu'elle échappe aux catégories dogmatiques,
il résulte que la succession extrapatrimoniale n'a jamais
comporté ni légitime, ni réserve. La volonté du pere de
famille s'y exerce sans aucune limite de droit. Le succes-
sible, l'héritier rrésomptif n'a & cet égard aucun droit
acquis, ni méme aucune expectative renforcée, comme celle
qui peut découler dans notre systeme juridique, de la
réserve héréditaire.

La conséquence est que cette forme de succession
extrapatrimoniales accroit la dépendance des jeunes gens
a 1'égard des générations antérieures. Entendons par 1la
non seulement les parents, mais méme les grands parents,
car la position des générations dans le temps fera, assez
souvent, que l'aieul sera encore en possession des avan-
tages sociaux, quand viendra le moment de 1'établissement
de la troisiéme génération.

Cette dépendance des Jjeunes gens a l'égard des
générations antérieures se manifeste surtout a 1'égard
des générations mdles; les affaires, sont un domaine ou
les femmes interviennent moins, dans la société actuelle,

frangaise, si bien que la dépendance qui en résulte pour

la génération jeune est une dépendance a 1l'égard de la
génération ancienne masculine.

Ce sont 1la des traits tout a fait particuliers,
qui ne se retrouvent pas en ce qui concerne la succession
patrimoniale. Les jeunes gens vivront dans l'attente de
1l'emploi qu'ils peuvent obtenir de la génération antérieu-
re, mals 1'obtention de l'emplol ne clot pas la succes-
sion extrapatrimoniale car le successible, se trouve tout
de méme, au départ, dans un emp101 hlerarchlquement inté-
rieur. Il continue donc & avoir besoin de la génération
supérieure pcur avancer. Or, dans les fonctions publiques



cu privécs, 1'avancement jcuc un rdle imrortant ; il
s'agit donc d'une succession qui ne sera terminée que par
la mort du de cujus.

Ces mécanismes extrapatrimoniaux de succession
accroissent ainsi l'importance de la famille dans la vie
de chaque individu, dans la vie économique et méme dans
la vie pure et simple.

§ 3 - L'autonomie de la volonté.

La dévolution du patrimoine aux membres de la
famille post mortem, telle que la loi - c'est-a-dire la
société globale - 1'a crganisée, n'est pas, toujours obli-
gatoire pour 1l'individu. Dans beaucoup de systémes juridi-
ques et, spécialement, dans le systéme juridique frangais,
le de cujus a pu, au moins dans certaines limites, modi-
fier les régles légales de succession, de dévolution du
patrimoine par des actes Jjuridiques, des actes de volonté
4 titre gratuit, des libéralités. Ces libéralités .ont le
méme caractére économique que la succession ab intestat :
ce sont des enrichissements sans contre-partie, qui sont
ainsi procurés au successible.

Les libéralités, ce sont, techniquement, les
donations et les testaments. Mais d'une part lorsque la
donation est une donation entre vifs, elle pose des pro-
bleéemes sociologiques ou psychosociologiques propres a
-cause du dépouillement immédiat qui est inhérent & la no-
tion dogmatique de la donation. D'autre part, dans 1la
donation entre vifs manque cet élément dramatique, qui
tient a la mort du de cujus.

I1 en est autrement dans la donation & cause de
mort. Dans le systéme Jjuridique frangais, & la donation &
cause de mort répondent & peu preés les donations de biens
a venir, qui jouent, un rdle important entre époux au
profit du conjoint survivant, et qui, lorsqu'elles sont
faites pendant le mariage, ressemblent, par la révocabi-
lité & des legs. (Dans les statistiques de 1'Earegistre-
ment des institutions contractuelles, les donations de
biens a venir sont, d'ailleurs, réunies, ordinairement,
aux legs, ccnsidérés comme une cétégorie unique).

Le testament intéresse la sociologie juridique a
deux niveaux : au niveau de la société, d'un systeme juri-
dique envisagé, dans son ensemble, ccmme un phénoméne
collectif. Il peut aussi intéresser la sociologie Jjuridi-
que au niveau de 1l'individu qui recourt a 1l'institution
testamentaire, comme phénoméne individuel.
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Nous nous placerons successivement a ces deux
points de vue pour étudier, sociologiquement, le testament.

A/ Le testament comme phénoméne collectif.

Le testament c'est une institution qui ne va pas
de soi ; son principe méme peut ou non étre admis dans
les systémes juridiques, et son utilisation effective dans
un systéme juridique, méme une fois que le principe en a
€té reconnu, peut €tre plus ou moins étendue.

La liberté testamentaire n'est pas partout recon-
nue et la ou la liberté testamentaire est reconnue, la
propension testamentaire, qui traduit 1l'exercice effectif
de la liberté, n'est pas toujours la méme.

I - La liberté testamentaire.

On observe une diversité assez vaste des systémes
juridiques entre deux extrémes. Il y a des systémes juri-
diques ol la possibilité méme du testament est mejetée,
et, & 1'inverse, il est des systemes Jjuridiques qui recon-
naissent aux individus une entiére liberté testamentaire,
sans limite de quotité, sans exigence spéciale de forne,
le droit commun de 1l'acte juridique conscensuel étant appli-
cable a cet acte particulier qu'est le testament.

Entre les deux extrémes, il y a de trés fréquents
systémes mixtes, et le systéme frangais est, précisément,
un systeéeme mixte. Le principe du testament est admis, mais
il est 1limité, d'une part, au profit de certains proches
parents par l'institution de la réserve héréditaire ;
d'autre part, par l'exigence d'un certain formalisme.

La sociologie juridique,n'a pas a faire une étude
comparative des différents systemes dogmatiques ; elle
est plutdt intéressée a retrouver une ligne générale-
d'évolution a travers la série sociologique. La loi géné-
rale, qui a été formulée par le sociologue anglais, Sir
Henry Maine (cette loi sociologique que l'on apnelle
"la loi de Maine" et qui se formule ainsi : "Le statut
précéde le contrat”) n'est-elle pas applicable a notre
probléme particulier du testament ?...

Le statut précéede le contrat, c'est-a-dire 1le
droit impératif et, notamment, dans la pensée de Maine,
le droit impératif familial, est antérieur a 1'auto .nomie
de la volonté, a la liberté des actes juridiques. Trans-



rosant la loi dc¢ laine, on secrait amené & postuler que la
succession ab intestat impérative a précédé la liberté
testamcntaire. Néanmoins, la loi de Maine - formulée pour
les actes juridiques en général (Maine parlait de '"contrat",
ce qui peut s'étendre a'™ous les actes juridiques") - n'est
peut-étrec pas trancposable au testament parce que le testa-
ment est un actce juridique qui n'a pas la méme substance
psychologique, ni méme sociologique, que le contrat entre
vifs.

Cette particularité qu'il a de produire ses
effets post mortem a pu rendre son admission, tantdt plus
difficile, tantot plus facile, dans la sociologie des peu-
ples. Plus difficile, parce que la personnalité de 1'auteur
de 1'acte, étant anéantie par la mort, la volonté n'étant
plus défendue par une personne vivantc, comme c'est le
cas dcs voloentés contractuelles, on peut penser que 1'ad-
mission du testament post mortcm, la reconnaissance d4'une
efficacité juridique au tcstament, a 4G rencontrer des
obstacles dans la psychologie primitive. Un chien vivant
vaut mieux qu'un lion mort. Cette observation brutale refle-
te bien la difficulté élémentaire du testament. Mais, a
l'inverse, le sacré dec la mort, la crainte des morts a pu
faciliter son admission. Des sentimemts mystiques ont pu
venir a son secours.

L'évolution des systémes juridiques, quant au
testament, n'est donc pas nécessairement identique a 1'évo-
lution qui s'est produite en ce qui concerne les actes
juridiques entre vifs. Il n'est pas légitime d'affirmer
comme un absolu la précession de la succession ab intestat
& 1l'intérieur d'un systéme Jjuridique donné. La séquence
n'a pas été, nécessairement : succession légale impérative,
puis succession testamentaire (c'est-a-dire liberté) :
rien ne permet de l'affirmer, et certaines cbservations
suggéreraient, au contraire, de s'inscrire en faux contre
cectte assertion.

Dy ceu, parfais, des réactions cantre 1a Hberté tesmnentaire.lLe
Moyen Age avait étetres testomentalre, sous l'influencede 1'édise, et de 1a
faveur qu'elle nourrissaitv pouur les legs picux, (le testa-
ment, au Moyen Age, avait été une institution privilégiée).
11 y a eu, ensuite, une réaction (dont 1'apogée se situe,
paradoxalement, sous la Révolution) en faveur de la succes-
sion légale impérative.

De méme, danse 1'évolution du droit anglais, une
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réforme successorale est intervenue, en 1939, qui a eu le
sens d'une réacticn anti-testamentaire. Le drocit anglais
du XIXe siécle avait pratiqué un systéme de liberté testa-
mentaire qui était devenu, en quelque sorte, proverbial
sur le continent. La loi successorale de 1939 est venue
instituer un début de réscrve héréditaire.

Ici encore, partant, nous ne pouvens pas affir-
mer que la succession ab intestat impérative débouche,
nécessairement, sur la liberté testamentaire ; 1l'inverse
peut aussi bien se roncontrer. Nous notons, dans 1'évolu-
tion des systémes juridiques, des alternances, sous 1l'ac-
tion de variables extrémement enchevétrées, comme sont,
d'ailleurs, toutes les causalités législatives.

I1 n'est méme pas légitime d'affirmer le caractere
ethnologiquement primitif de la succession ab intestat,
le caractére tardif du testament dans 1'évolution de 1'hu-
manité. De fait, on a rencontré des institutions qui res-
semblent fort au testament,dans des ethnies trés primitives.
Ce qui, du reste, semble assez répandu dans beaucoup de
systémes juridiques anciens, c'est, sous le rapport de 1la
liberté testamentaire, une distinction entre les biens.
I1 est des biens. Il est des biens pour lesquels les
droits archaiques admettent plus facilement la liberté
testamentaire parce qu'ils les considerent comme les prc
longements de 1l'individu, comme ayant un caractére plus
éminemment personnel, et d'autres biens pour lesquels,au con-
traire, ils n'admettent pas la liberté testamentaire ! ils
construisent une succession ab intestat impérative, parce
qu'ils considérent que ces biens ont un caractére familial,
doivent donc échapper a la volonté de 1l'individu. C'est
1l'opposition de la terre des ancétres, (terra aviatica
dans les lois barbares), et des meubles qui, au contraire,
sont inhérents & la personne.

I1 serait donc ténéraire de poscr des lois en ce
qui concerne l'apparition de la liberté testamentaire
dans la série sociologique.

Par ailleurs le contexte historigue peut donner
des sens trés différents a 1l'apparition de la liberté
testamentaire. Un excnple en partie double eost celui de
1'Angleterre au XVIe siécle ct celui de la Freznce sous la
Révolution ot dans le systéme du Ccde Napoléon.

En Angletcrre, le testament a2 été admis sous
Henri VII, oxrliqucent les historiens du droit anglais,
afin de corriger le régime féodal" qui, e¢n Angleterre



comme sur le continent, assurait la prédominance de 1'ainé
mdle, par conséquent conduisait & l'exclusion des filles

et des cadets. Mais, au XVIe siecle, s¢ produit,semble-t-
il, une sorte d'affinement dans la scensibilité Jjuridique;
les conceptions nouvelles de la famille ne correspcndent
plus a cectte élimination des filles et des cadets, d'ou
1'admission du testament.

Au contraire, les lois successcorales de la Révolu-
tion, puis le Code Nancléon, sont venus restreindre la
liberté testamentaire, afin d'empécher la résurrection
du régime féodal. L'interdiction des rcncnciations anti-
cipées a succession, notamment les substitutions fidéi-
commissaires, manifeste cectte crainte.

Ainsi le contexte historique, les circonstances
donnent des significations trés différentes 4 un méme
principe dogmatiquement unique, sociologiquement et histo-
riquement différent par l'application.

II - La propension testamentaire.

Le systéme juridique francais reconnait le prin-
cipe de la liberté tcstamentaire. Ce principe de liberté
est méme total et sans restriction pour une fracticn des
Francais : ceux qui n'ont plus ni ascendants, ni descen-
dants vivants.

Comment les Frangais usent-ils de cette liberté
totale ou partielle. C'est le probléme de la propension
testamentaire.

A 1'échelle de la société globale francaise, nous
pouvons nous en faire une idée par certaines statistiques
de 1'Enregistrement. Tout testament doit Etre enregistré
au droit fixe, dans les 3 mois du décés (Code Général des
Impdts, article 646 § 3).

Les chiffres de ces derniéres années, ont. été
relevés et utilisés par M. Sébag (Dalloz 1963, Chronique,
page 2I8). '
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Année Successions Successions Testaments et insti

ouvertes déclarées tutions contractuelles
1952 521 .000 285.000 ?74.000
1953 55%.000 259.000 75.000
I954 5I15.000 285.000 - 75.000
1955 522.000 — 248 .000 78 .000
1656 541.000 64.000 78.000

Ici, pour les successions déclarées, une chute
est constatée a la suite de la réforme de la loi fiscale
(les successions ne dépassant pas I million, entre con-

jeints ou en ligne directe, ont été dispensées de la dé-
claration)

1957 528.000 68.000 63%.000
IS58 - 496.000 95.000 7%.000

Ainsi, apparait une certaine constance dans le
nombre des testaments enregistrés chaque année, et un
pourcentage d'environ I4 % des déces et 30 % des succes-
sions déclarées Jjusqu'a la réforme de I956.

Une inconnue, subsiste quant a la ventilation
4 opérer entre les institutions contractuelles ct les
. testaments. '

Nous pouvons, du reste, saisir l'importance de la
propension testamentaire d'une autre maniere, quoique ce

soit par chiffres forts, arproximatifs. L'épisode mérite
d'étre relaté :

En I955, les organismes du Notariat avaient cu
1'idée de faire ccntraliser par 1'Institut National de
Statistiques et d'Enquétes (I.N.S.E.E.) tous lcs testaments.
déposés dans les études de notaires, soit testaments au-
thentiques, soit testaments olographes.

Le but dAu Notariat, dans ce projet, était d'arri-
ver & la constitution d'un fichier des testaments déposés
dans les études de notaires, ce qui aurait permis A'éviter
un événemnent assez fréquent dans 1'état actuel des choses,
savoir : qu'une personne décédée, ayant fait un testament,
sans que l'on sachec ou elle 1'a laissé, ou, réciproquement



que le Kotaire dérositaire du testament ne scit informé
du déces. Or, 1'I.N.S.E«E. qui dispose d'un fichier géné-
ral d¢ la population, - dont il s'est servi, notamment,

cn ce qui concerne le contrdle des inscriptions électora-
les - tenu & jour par la coordination avec les Services
d'Etat Civil aurait pu vérifier lors des décés s'il y
avait eu ou non un testament et dans quel lieu se trouvait
ce testament.

D'autre part, assez souvent, il arrive qu'apreés
avoir fait un testament, un testateur en fasse un autre
et qu'il le dépose dans une autre étude. Il y a ainsi des
révocations qui sont ignorées. Ce n'est pas un phénoméne
d'une ampleur extraocrdinaire, mais il a des conséqucnces
dogmatiquement regrettables, et 1l'on congoit que le Nota-
riat se soit préoccupé d'obvier a cet inconvénient.

A la vérité, 11 y aurait eu, dans la constitution
de ce fichier, 1'amcroe d'une étude sociologique plus im-
portante. On aurait pu concevoir qu'au moins pour les
testaments authentiques, qui sont des actes publics, la
constitution du fichier ft accompagnée d'une analyse des
dispositions testamentaires, par 1a, on aurait pu avoir
une vue générale des affections des défunts, ce qui aurait
pu €tre un élément important pour une réforme de la succes-
sion b intestat.

C'est ainsi que, dans leur réforme successorale
de I952, les Anglais ont pu se servir d'une perticularité
du systeme juridique anglais, qui prévoit le dépdt de tous
les testaments dans dzs archives publiques. Les Anglais
ont pu ainsi opérer une réforme de la successicn ab intes-
tat, en tenant compte des dispositions testamentaires qui
étaient le plus fréquemment utilisées par les défunts.

Néanmoins, le projet n'aboutit pas ; une partie
du Notariat y était hostile, en invoquant des motifs de
secret professionnel. Méme si 1l'existence d'un testament
au nom d'une personne ne devait étre connue que d'un orga-
nisme lui-méme soumis au secret, comme c'est le cas de
1'I.N.S.E.E. cela a paru a une partie du Notariat frangais
quelgque chosc d'insolite. I1 y eut, d'autre part, un obs-
tacle financier : ce fichier aurait demandé un financement,
et personne ne voulut en faire les frais/

Cependant, dans les études préparatoires, une
évaluation avait ¢été faite du nombre de testaments qui
auraient été, si le projet avait abouti, soumis & ce re-
censement par les soins de 1'I.N.S.E.E., et 1l'estimation
des organismes du Notariat - qui n'avancaient pas le
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chiffre au hasard - était que, dens les 6.600 études
notariales de France - il devait y avoir 2 & 3 millicns
de testaments déposés, soit pcur 30 millicns de Frangais
capables de tester, mcins de 10 %.

La différence constatée entre cette évaluation
(si approximative qu'elle soit) et le pourcentage dc tes-
taments révélés par les statistiques de 1'Enregistrement,
est parfaitement explicable : elle représente les testa-

ments olographes qui sont conservés par les testateurs
eux-némes.

Ces chiffres, si incertains qu'ils soient, don-
ncnt a penser que, si 1l'emplei du testament reste 1l'excop-
tion, ce n'est pas, cependant, une instituticn sans impor-
tance sociologique. La simplicité de la formec olographe
doit favoriser la prcpension testamentaire et, le pcur-

centage de de cujus qui cnt fait un testament est impor-
tant.

Cependant, les statistiques dont ncus disposons
sont des statistiques globales ct limitées dans le tenps.
Une recherche plus 3pprofond1e, ccnduite sur la propension
testamentaire, - qui ne serait pas impossible - permect-
trait de répondre a quelques questions

D'aberd, gquelle peut &€tre 1l'influcnce des tradi-
tions, des traditions provinciales - sur la propensicn
testamentaire 7...

Il nous manque, pour repondre a cotte question,
une statistique par gepartement qui pourrait étrc intéres-
sante.

Dans l'ancien droit, les pays de droit écrit,
avaient une propension testamentaire, certainement plus
grande Gue les pays de coutume. Cette dlfference a t-elle
survécu a l'unification de I804 7...

Une autre question serait la suivante

Quelle a pu &tre 1'influence des réfcecrmes 1légis-
latives, concernant la succession ab intestat, sur 1'exer-
cice effectif de la liberté testamentaire 7...

De ncmbrcuses réformes sont intervenucs decpuis
un demi-ziécle et plus, A ce sujet, les uncs en faveur du
conjoint survivant, les autres cn faveur dcs ascendants.
Est-c¢ quu, ~u lendemain d» ces réformes, on a tu noter
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unc augmintation du nombrc¢ des testaments ?... Pcut-on
arriver & déccler une influcnce des modifications de la
successicn ab intestat sur 1'utilisation de la liberté
testamentaire 7... A priori, on pourrait présumer que les
réformes apportécs dans la succession ab 1ntestat dimi-
nuent la propension testamentaire, puisque le but dc ces
réformes, théoriqucment, cst dc r ndrc inutil: lc testa-
ment, d¢ substituer un tcstament tacité au testament
cxpres des défunts. La réforme opérée, on devrait veir
diminuer le nombrc des testaments cxprés. Mais cc n'est
qu'une conjecture. On pourrait trés bien imaginer que, la
réforme législative nc correspondant pas aux affections
réelles des défunts, il se produit , au contraire, une
augmentation de la propension testamentaire. Le point mé-
riterait une étude, mais il faut reconnaitre q'elle néces-
siterait une analyse statistique extrémement complexe.

Sur une plus longue durée, d'une fagon plus glo-
bale, on peut encore se poser une guestion :

Est-ce que, en thése générgle, la moindre cohé-
rence familiale que l'on attribue a notre époque, 1'aug-
mentation des dissensions familiales n'a pas pour corro-
laire une augmentation du nombre des testaments 7...

On s'est posé la question aux Etats-Unis. On a soutenu

que le nombre des testaments et, plus généralement, des
libéralités avait augmenté, depuis quelques décennies,

parce que la famille était moins cohérente.

La remarque est importante parce qu'elle nous
montre le testament comme un véhicule des dissensions
familiales, de 1'insociabilité familiale, ce qui nous
améne a considérer maintenant :

B/ Le testament comme phénoméne individuel.

Le testament se définit comme un acte juridique
unilatéral, ce qui suppose une autonomie de la volonté
portée & son paroxysme. Le contrat est une dyade (suivant
le mot de certains 5001ologues) : il en résulte que les
deux contractants cxercent 1'un sur 1'autre un contrdle
réciproque. Ce contrdle ne saurait se retrouver dans le
testament. La solitude de la volonté testamentaire accroit
les chances d'originalité de cette volonté, la contempla-
tion de la mort aussi.

Le testament aurait ainsi sociologiquement une
place a part parmi les actes juridiques. Ce serait un
acte juridique hors du contrdle social.
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Il est vrai que le¢ formalisme pcut réintroduire
ce dernier. Le notairc, les témoins, dans l¢ testament
authentique, scnt la comme des représentants de la socié-
té et, pratiquement, du reste, cn peut peostuler qu'ils
refusercnt de ccopérer & un acte par trop original, par
trop asocial et que leur seule présence, constitue d'ail-
leurs une intimidation du testateur qui voudrait faire un
acte de ce genre. Mais le systéme Jjuridique francais
cenporte le testament olographe, et celui-ci parait étre
le rejet absolu de tcut contrile social. Ihering, dans
"L'esprit du drcit rcmain", a eu des mots trés durs pour
stigmatiser le testament clographe : "Palladium de la
lacheté, dit-il, mine creusée sous les pas de personne que
l'on n'aurait pas osé blesser ouvertement". Il est certain
que, dans le secret du testament olographe, les passions,
les haines peuvent s'exaspérer. Il peut subsister, néan-
moins, la crainte 4d'un contrdle social a posteriori, sous
la forme d'un procés en nullité. Seulement si 1'on escompte la
mort, on peut se sentir en dehors de tout contrdle social ;
et, & 1'inverse, on peut savourer d'avance la Jjcie de
l'effet de surprisc qudlitmcausera dans son entourage.

C'est dire 1l'importance sociologique d'une étude
psycholcgique des testaments.

I1 est une phrasc de Pline le Jeune aque l'on va
répétant dans la psychclogic testamentaire :

"Testamentum hominum speculun esse morum vulgo
creditur". (Le testament des hommes est considéré cormuné-
ment comme le mircir des moeurs).

Mais comment mener une étude psychosociolcgique
du testament, en tant que phénoméne individuel 7... L'en-
quéte, en cettc matiére, serait particuliérement scuhai-
table, sous la forme d'une enquéte de motivation. Les
motifs du testateur - la cause, au sens Jjurisprudentiel
du terme - mériterait, sociolcgiquement, d'étre ccnnus,
mais 1'étude est rendue difficile, ici, par le secret,
de drcit ou de fait, qui enveloppe le testament.

On pourrait concevoir un questionnaire sur 1le
schéma général suivant :

- Comment feriez-vous votre testament si, placé
dens telle ou telle situation de famille, vous vculiez,
ete.."

Mais 1'cnquéte n'a point ¢té cntreprisc , <t elle
ne scrait pas facile.
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Reste 1'étude de cas. Il existe des recueils
de testaments célébres, - testaments d'hemmes célébres,
(ou bien d'originaux. Citons par exemple, 1'cuvrage d'un
certain Peignot : "Choix de testaments anciens et moder-
nes", 2 volunes imprimés en I829. Plus solidc serait
1! analyse soc1olog1que de Jurlsprudcnce a travers les
arréts qui ont été provoqués par des procés cn nullité de
testament.

Si la technique de l'enquetc raralt mieux appro-
priée: a 1l'exploration dc ce gque 1'on pourrait appeler
- la "psychologie testamentaire normale", 1'étude de cas
semble scule praticable, en fait, pour l'étude de la psy-
chologie testamentaire anormale, pathologique. Mais la
distinction entre ces deux sortes de psychologie n'est-
elle pas particuliérement fragile en metiére de testament ?
La psychologie testamentaire est-elle jamais absolument
normale ? ... La question est d'importance pour 1'appré-
ciation de l'institution du testament.

. A la vérité, il n'est pes impossible d'eapercevoir,
dans la psychologie normale du testateur des motifs qui
répendent bien a la notion de normalité, des motifs que
nous qualifierons de rationnels. Le testateur, bien scuvent,
veut prendre des dispositions sur la répartition de ses
biens ; 1l veut faire un testament-partage sans suivre les
conditions du testament partage proprement dit ; ou bien
il veut exhéréder des parents éloignés qui lui sont indif-
férents, et normalement indifférents ; ou bien il veut
modifier 1'ordre ab intestat, en faisant un véritable rai-
sonnement législatif. (Pourquoi serait-il interdit a 1'in-
dividu de faire un raisonnement législatif sur la hiérar-
chie familiale, au méme titre que le législateur)?.

Cependant, si importants que soient ces motifs
rationnels, sans dcute, les plus nombreux statistiquement,
il faut reconnaitre que, dans ce qu'cn appelle la psycho-
logie normale des testateurs, 11l y a des motifs qui sont
proches de 1l'anormalité, des motifs pacsionnels. Les tes-
tateurs sont souvent conduits a faire un testament sans
qu'il y ait, & proprement parler, psychopathologie,- par
des passicns. Il y a, dans beaucoup de testaments, une
négativité implicite ; entendons par 1a que le testament
est, apparemment, positif, il y a une intention libérale
qui se manifeste envers un légataire, mais cette positivi-
té apparente recouvre, une exhérédation implicite d'un
membre de la famille, et une haine familiale, qgui ne
s'avoue pas, est & la base du testament.
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La positivité méme des testaments aurait besoin,
pgrf01s, d'étre scrutée, psychanalysée, diraient certains.
Méme dans l'intenticn llberale, certains décélent un désir
de dcmlnatlon posthune, (assurer l'avenir de son entou-
rage, c'est dans la psycholcgle de beaucoup de testateurs -
le rendre dépendant de soi post mortem, et il faut bien
reconnalitre que l'on est icl aux conflns de la psychologie
pathologique).

Dans certains cas, la psychclegie pathologique
est évidente et cet zsrect de la velenté testamentaire a
été mieux exploré néme que l'autre, car c'est lui qui donne
lieu a contentieux.

I1 existait ainsi, dans l'ancien droit, toute une
théorie du testament ab irato, et bien que le Ccde Civil
ne 1'ait pas reconnue, l'art. 90I prolonge a beaucoup
d'égards la théorie de l'ancien régime. Il déclare que,
pour faire une libéralité, il faut étre sain d'esprit. Il
¥ a une Jjurisprudence trés abcndante a propos de cet arti-
cle 90I, et cette abondance du ccntentieux, en soi, est
assez significative du climat d'inscciabilité familiale
qul est souvent celui ou s'exerce la propension testamen-
taire. Bien souvent, des troubles psychiques sont consta-
tés a 1'origine du testament, troubles psychlques généri-
ques ou spécifiques. Generlques, nous n'avons pas a nous
en occuper spécialement ici : le testateur cest atteint
d'aliénation mentale, sans que le testament y soit pour
quelque chose. lais il existe des troubles psychiques qui
se manifestent seulement dans le testament, le phénoméne
a été scuvent étudié par les psychiatres comme par les
juristes. Le testament est souvent le fait de persécutés,
d'impulsifs, d'abouliques ou méme de gens qui ont une
manie proprenent testamentaire.

Ces phéncménes ont été étudiés par des auteurs
de psychologic judiciaire, car les proces sont assez fré-
quents et donnent lieu a des expertises, menées sur docu-
ments pulsque, par hypothése, le sujet n'est plus 1la pour
8tre expertisé © cf. "Manuel de Psychologie Judiciaire",
d'Altavilla, (pages 270 et suivantes, dans 1la traductlﬁn
francaisc de I959), ct "Manucl de Psychclogie Yuridique"”,

-de Mira y Lopez, autcur espagnol (trdducticn frangaise

de 1959, pages 262 et suivantes). Certains de ces psychia-
tres ont méme construit des questicnnaires & 1l'usagc des
notaires, pecur déceler les trcubles psychiques spécifiques,
dont peuvent étre atteints les testateurs qui les appel-
lent pcur la rédaction 1'un testament. (Cette précaution
ne ')ar’ilt ras ctroc teés «n usnge en France ).



SECTION II - Les él!mcnts dramatiques dans la sociclogic
des succcssions.

"Drematiques" non pas en ce sens qu'il
s'agirait de coups de thédtre, 4'événements singuliers.
Ce sont, en réalité, les événements les meoins cxception-
nels qui soient, les plus inévitables ; 1'un, méme, repré-
sente 1'inévitable absolu, puisqu'il s'agit de la mort.
La mort est le premier élément dramatique dans la sociolo-
gie des successions, mais il en est un second qui en est
la conséquence, c'est la succession des générations,
(leur "ordo successivus") pourrait-on dire, cn employant
une expression que 1l'on utilise, dans la théorie des subs-
titutions prohibées.

La mort, la succession, 1l'ordre des générations
représentent decs éléments dramatiques, parce que, dans
le droit des successions, qui jusque la, semblait résulter
d'une rencontre d'institutions statiques, ils vont appor-
ter 1l'acticn, le drame, mais dramatiques aussi au sens
vulgaire, parce que, dans le droit des successions, ils
introduisent le tragique de la condition humaine, parce
que, en eux, a travers eux, 1l'individu va se sentir domi-
né, écrasé par quelque chose d'infiniment supérieur.

Nous allons reprendre successivement ces deux
éléments dramatiques de la sociolngie des successions :
la mort ¢t la succession des générations.

§ I - La mort.

A partir d'un certain &ge, il n'y a plus que
deux moyens d'exorciser le cauchemar, la théolcgie et 1'hu-
mour, 1l'un des deux moyens n'étant pas, d'ailleurs, exclu-
sif de 1l'autre. C'est, sans doute, du sccond que procede
Fontenelle lorsqu'il dcnne cette définiticn

- La mort, cet accident qui n'arrive qu'aux autres.

La reflexion est profonde, et Fontenelle ne savait
pas qu'avant la lettre il se mettait dans les conditions
du sociologue durkheimien. Sur le terrain de la regle
~d'objectivité, il importe d'observer de dehors cet acci-
dent qui n'arrive qu'aux autres. C'est un centre de phé-
ncménes sociologiques et démographiques. Nous 1'étudierons
successivenent sous ce double aspect, en distinguant la
sociologie de la mort et la démographie de la mort.
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A/ La sociologic de la nmort.

Pour le sujet du phéncnéne, le phénoméne accon-
pli est tcoujcurs identique, quel gue soit 1l'environnement
sccial. Mais, pour les vivants, il est émincmment varia-
ble & travers la série 8001olog1que, en ce sens qu'il
détermine un flct de croyances et d'attitudes Qui varic
d'une socié¢té a 1l'autre. I1 y a des croyances relatives aux
morts et des attitudes des survivants, qui nc sont pas
sans rappcert avece le droit des successicns.

I - Les croyances relatives aux norts.

Ces croyances ont pu, tantdét contrarier, tantdt
favoriser 1l'institution de l’héritage. Considérons, d'abord,

les croyances qui ont contrarié 1'institution de 1l'héri-
tage.

Ces croyances sont largement attestées dans 1la
série 5001clcg1que, natérislisées dans des coutumes funé-
raires qui ont elles-mémes fait 1' objet d'cbservations
ethnographlques. Nous avons surtcut a cet égard, des
témcignages archéclogiques. Nous retrouvcns ccs coutumes
funéraires aussi bien dens des sociétés archaiques 4°'
Amérique, d'Océanice, que dans 1l'Egypte pharaonique ou chez
les Germzins ou les Gaulcis.

L'idée générale est que certains biens ayant
appartenu au défunt sercnt enterrés avec le cadavre, ce
qui, trés évidemment, exclut a leur sujet, toute trans-
missiocn successorale. I1 existe a ce sujet des variétés
de rites funéraires auxquels ont 44 correSpondre des croy-
ances fondamentalemcnt différentes d'un point de vue reli-
gieux, mais qui se rejoignaient au moins, dans leur
signification d'empéchement a la dévoluticn successorale.
Tantcét les biens dont 11 s'agit sont ensevelis avec le
cadavre, apreés avoir été détruits, tentdt ils sont enseve-
lis sans avoir été détruits. Ce sont 1a deux types de
coutume funéraires qui présuppcsent deux ordres de croy-
ance relatifs zu mort.

On rencontre fréquemment, dans les sociétés
primitives, un rite selcn-lequel tout cc qui a appartenu
au défunt est détruit, parfois brilé, parfois brisé. Il
¥y a, rar exemple, chez lcs Germains et les Gaulois un
rituel du bris des armes du défunt : le char du d¢funt
est, dans certains cas, enseveli avec lui, mais le char
est démonté. (cct exemple a ¢té attesté dans une fouille
archéologique récente, le "tr<sor de Vix", en bourgogne,
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est unc scépulturc du Ve siécle avent jésus-Christ, le
char est dem(nte, 1'cbjet ne peut plus servir). Allleurs,
c'est le bétail ayant appertenu au défunt qul sera sacri-

fle, les chevaux, cu les esclaves, ct les épouses, a
l'occasion.

Dans une seconde forme, au cocntraire, affaiblie,
les objets ayant appartenu au nort scnt cnterrés avec 1lui,
sans étre détruits et 1'on retrcuve ainsi, dans la sépul-
ture, les bijcux du mert, les armes du mort, tcut un mo-
bilier funéraire. Les sépultures égyptiennes en sont
1'exemple bien connu.

Scus chacun des deux rites, nous pouvons conce-
voir deux sortes de croyance. La destructicn des cbjets
ayant appartenu au défunt paralt reposer sur la croyance
4 1l'anéantissement de la personnalité ; par une sorte de
raiscnnement analogique, tcut ce qui a été propriété per-
sonnelle du mort doit étre détruit comme le mort. Au con-
traire, l'cnsevelissement des cbjets perscnnels, sans
destruction, paralt repocser sur une croyance toute contrai-
re : parce que le nort est immortel, parce qu'il va conti-
nuer dans l'au-dcla une vie comparable & sa vie terrestre,
les biens dont il se servait de son vivant doivent étre
mis & sa dispositicn.

Ainsi, deux croyances entithétiques : ont pu
conduire a ces rites d'enterrement dcs cbjets, c'est-a-dire,
du peint de vue qui ncus intéresse, cnt pu conduire a une
négation, au mcins perticlle, du drcit successorel, a une
mise a part du mobilier eyant appartcnu au défunt. "Res
mcbilis res vilis'", non pas en ce sens que le mcbilier
serait intrinséquement sans valeur, mais en ce sens qu'il
est destiné & périr avec son propriétaire, du moins a
mourir & toute existence terrestre avec son propriétaire.
La "périssabilité" funéraire du meuble, dans les sociétés
primitives,pcurrait ainsi continuer & peser sur sa condi-
tion juridique dans les sociétés modernes.

On vcit plus facilement comment 1'institution
de 1'héritage a pu &tre fortifiée par un nouvenent psycho-
logique inverse, par la croyance en la survie des norts.
Cette crcocyance en 1l'immortalité a pu fonder le droit des
héritiers, mais, il y a fallu un certain reisonnement
législatif qui a besoin d'étre précisé.

L'idée la plus répandue que 1l'on trcuve dans les
sociétés primitives, c'est que le mcrt renalt dans sa
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descendance. Partant, il cst analogiquenent fondé¢ que le
patrimoine du mort passe a la descendancc. Ces vues ont pu
-prendre des fermes plus cu meins nettes dans la psychnole-
gie religieuse des différents pcuples.

L'historien éu drcit dancis VWestrup, a ainsi
étudié il y a déjd une trentainc d'années, la succession
prirmitive. Il releve ce sentiment, assez répandu que
1'ancétre, l'ancétre unique, engendre tout un grcupe d'lnmes
qui vent se réincarner au fur et 4 mesure des naissances
dans la famille. Cette idée de réincernaticn de l'ancétre
rostulera, dans le plan patrimonial, une transmissicn,

‘une réincarnation du patrimoine dens la descendance.
Westrup a surtcut appliqué son hypotheésc au trés ancien
droit romain :

" Selon les croyances primitives des Romains,
" reléve-t-il, le genius (c'est-a-dire la force pro-
" créatrice de 1l'hcrmme)...... (force quaci divine)
" ne s'incarne que dans une seule perscnne nile &
chaque génératiocn, le perscnne du nater rfamilis~
" et c'est ce qui fonde la transmissicn du calte do-
" mestique, dc¢ tcut un ensemble de drcits extra-
" patrimoniaux) (les sacra, l'hcspitiunm, les drecits
" de patrorel) et, "parallélenment, la transmissicn
" des biens".

Le Christianisme n'a pas abcli cce croyances et
Leibniz philcsophe du drcit en méme temps gue philosorhe
tout court dans son pevit cuvrage intituldé "Nova methodus
jurisprudentiae discendae docendaeque" (nouvelle méthode
pour apprendre et enseigner le droit), paru en 1667,
fonde la successicn ab intestat, au moins en partie, sur
la théorie théologique de 1'infusicn (per traducep) de
1'ame par la procréation. Il existe, en effet, cans la
théologie, une théorie, dite "de 1'infusicn", destinde a
se délivrer de 1l'embarras qui peut venir, pour une théolo-
gie raticnnelle, de la préexistence des ames. Ou était
1'4me avant qu'elle n'ait trouvé un corps ou s'incarner
On peut imaginer que c'est 1l'amc de l'ancétre qui se ré-
incarne, a chaque génération, dans 1l'énme des descendants.

?

Puisque 1'ame va se réincarner dans les généra-
tions successives, pcurquol le patrimcine ne passerait-il
pas successivement a ces génératicns 7... L¢ ratrimcine
doit suivrc 1'ame puisqu'il est 1'émanaticn Ae 1la persca-
nalité.



Que 1'idée d'immortalité sc spiritualise, c'est
4 la succession testamentaire qu'elle va apporter un fon-
dement. Se projetant dans 1'éternité, 1'fime ‘u-ywort va
devenir le support du commandenent testamentaire ct ren-
dre obligatcire la volcnté post nmortem.

Pour Leibniz la valeur obligatcire du tcstament
ne peut se concevoir qu'avec le postulat thléologique de
l'immortalité de 1'&me. Il ajoute :

"....Parce que les morts vivent encore réellement,
ils restent propriétaires de leurs biens, et ceux
gqu'ils laissent pcur hériticrs ne doivent étre con
gus que comnme des procuratores"in ren suan".

Le procurateur in rem suam n'a pas l'obligation
de rendre compte. Ainsi, chaque héritier, dans la suite
des générations doit &tre considéré comme ayant regu des
biens & titre de mandataire de scn ancétre, ce qui a anen
des esprits mal tournés a objecter a Leibniz

"I1 n'y a gqu'un propriétairec : c'est Adam."

Ferdinand Lassalle, le rival de Karl llarx, socia
liste ncn marxiste, juriste aussi (tomaniste) a laissé un
ouvrage qui fut traduit en frangais, intitulé "Systéme ce
drcits acquis" (I86I). I1 y mcntre ccmment le¢ testament.
dans ses origines historiques, c'est-2-dire le testamens
du trés ancien droit rcmein, était 1ié en effet, & 1'idée
de 1l'immortalité ; il 1l'analyse comme une perpétuation
religieuse de la vclonté du mort, et il a cette formule

"L'immortalité romaine, c'était le testament.
Le testament, c'était la paradis du Ronzin."

Lassalle raisonnait en sociclogue, en ethncloecgue
il se bernait a analyser ici les croyances des Rcmains
primitifs. Seulement, son interprétation souleve une
questiocn, qui est, du reste, une question générale de
totute sociologie religieuse. Dans quelle mesure exacte
les hommes des siécles passés ont-ils cru & ces nythes,
a4 ces croyances ? ... L'immortalit¢ des Romains, c'était
le testament. Mais est-ce que les Rcmains de la treés
ancienne Rome croyaient-ils quand ils feisaient leur
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testament que, par la, ils se rendaient immortels ?7...
Vcila ce que Lassalle ne ncus explique pas. Il y faudrait
une analyse de la fci ; qui est quelque chcse d'extréme-
ment difficile.

La sociclcgie religieuse s'est rcndu conmpte
de la difficulté de cette rétrospecticn psychologique
sur les crcyances du passé. Etait-ce une croyance, une
fol au sens de crcyance ferme, raiscnnée, rationnelle ?..
Ou bien était-ce un sentiment vague, qui évitait de ré-
fléchir et de raisonner ?... Une espéce de consolanmentun ?

_ Ainsi, 1'idée peuts'édulcorer, s'amollir et
cn la retrcuve scus cette forme : le testament, c'est
un anesthésiant, qui est destiné a adcucir le passage ;
ce n'est peut-8tre pas une immortalitéd, mais c'est une
ombre d'imnortalité. Ncus rencontrons ici une interpré-
taticn qui a été donnée par 4d'Aguesscau. Dans son 37éne
plaidoyer, cou il définit le testament : "une ccnsolation
que la lci civile accorde aux hcemmes de leur nmortalité
en leur permettant de se procurer une inage et une on-
bre d'immortalité par une lcngue suite d'héritiers qui
puissent &tre un ncnument éternel de la sagesse ¢t de
la puissance du testateur".

L'affaiblissement de 1'idée est net. Le tes-
tament est bien 1ié & des croyances relatives a 1'in-
mortalité, mais il s'agit plutdt d'un doute sur 1'inm-
nmortalité.



II) Les attitudes des survivants.

Le temps a ici, sur les sentiments des survivants
un effet bien connu d'érosion, (sans qu'il soit nécessaire
de relire "La Jeune Vecuve" de -1a Fontaine), de sorte qu'il
n'est pas illigitime de distinguer deux moments dans 1'at-
titude des survivants : 1la période qui suit immédiatement
la mort, donnant licu & un premicr phénomeng scciologique,
celui du deuil; puis, 1la plus longuc duréc, ou se situe un
ordre de phénoméncs sociologiques, le¢ culte des morts.

Ces deux phénoménes ont lcurs relations avec le
droit successoral, encore que ccs relations puissent ne pas
étre évidentes au prcmier coup d'ocil.

a) Le deuil.

L'attention de la sociologie a été attirée par
cette sorte d'institutionalisation des sentiments que cons-
tituent les coutumes de deuil.Il cst des ethnies, parait-
il, ol la mort est regardée comme une amélioration de la
condition humaine, de sorte qu'elle est, pour les survivants
une occasion de se réjouir; mais, en général, 1la mort est
plutdot ressentie par 1'humanité comme une perte, non comme
une occasion de gain, donc comme une occasion de manif-s-
ter du chagrin.

Cette manifestation peut &€tre plus ou moins dura-
ble; il y a des peuples qui ne le font durer que Jjusqu'au
jour de l'entérrement, mais, généralement, elle dure davan-
tage et c¢lle est, du reste, plus ou moins intense. Des
différences viennent de la société. Le deuil peut se tra-
duire par des formes violentes pouvant aller jusqu'au
suicide mais, qui souvent, se restreignent a des mutila-
tions ou & des jelines. Nous en avons, dans les sociétés
occidentales, des formes affaiblies eten vecle d'affaiblis-
sement croissant.

Le phénoméne sociologique a donné lieu a deux
sortes d'explication. Il y a l'explication sociologique,
(d'une sociologic aujourd'hui un peu dépassée), qui met
la matérialité des rites avant le sentiment. Ce scraient,
dans cette premiére interprétation, les prescriptions so-
ciales de deuil qui détermineraient les sentiments de cha-
grin chez les personnes soumises a ces prescriptions.

Il y a aussi l'interprétation psychologique : le
sentiment précede, c'est 1'élément .profond, universel de
la nature humaine qui détermine, & la vue de la mort, un
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chagrin, une réaction de séparation plus ou moins vive
dans l'@tre humain survivant. Et ces réactions de sépara-
tion qui se matérialisent, par la suite, dans les pres-
criptions sociales relatives au comportement de deuil.

Les sociologues contemporains se sont beaucoup
arrétés la-dessus ; citons 1'analyse, un peu paradoxale,
de M. STOETZEL , dans sa "Psychologie sociale", pages 94
et suivantes ; les idées de M. Lévy-Strauss, un peu parti-
culiéres aussi, d'aprés lesquelles les rites de deuil sont
destinés a recconvertir les morts en ancétres; ce sont des
rites par lesquels le vif , chasse le mort, fait passer 1le
mort au rang des ancétres.

Ce qui, en revianche, n'a pas été suffisamment
étudié, ce sont les rapports du deuil avec le droit. Il est
beaucoup de sociétés archaiques ou les prescriptions du
deuil ont un caractére juridique; il en a été ainsi dans
les systémes Jjuridiques de 1l'extréme-Orient; dans le sys-
téme du droit hébraique (le Deutéronome, chapitre IV, con-
tient des prescriptions relatives aux rites de deuil). Au

_contraire, dans les sociétés modernes, le deuil a'est com-

pléetement déjuridicisé : il est bien connu que notre dé-
lai de viduité, a l'article 228 du Code Civil, est fondé
sur des considérations rationnelles tout a fait étrangéres
au phénoméne sociologique du deuil.

Tout au plus trouverait-on des débris juridiques,
des rites de deuil dans les prescriptions reglementaires,
du reste non législatives, relatives, au deuil national.
Pour le surplus, le deuil n'est plus que folkways : c'est
une affaire de vétements ou une attitude de réserve mon-
daine est imposée pendant un certain temps, et, encore,
note t-on la décadence de ces folkways de deuil dans nos
gsociétés industrielles, surtout dans les milieux urbains.

Quelles sont les relations de ces rites de deuil
avec le droit successoral?... llous devons ici faire appel
a une notion de droit folklorique, qui est familiére aux
juristes germaniques et anglo-saxons, la notion des jo-
yeux héritiers, Lachende, langhing heirs.

Déja, Fublius Syms l'amrur de la fin de la Ripubli-
que, avait cette maxime * Heredis fletus sub persona ri-
sus est": "Les plaurs de 1l'héritiecr sont un rire sous le
masque'". C'est déja 1w notion dcs joyeux héritiers. Les
héritiers qui rient, forment une cat.gorie bien determinee
par le folklore. Ce sont des parents ¢loignés qui n'a-
vaient avec le de cujus aucun rapport de sonm vivant et



gqui ne ressentent pas sa mort comme une perte, qui n'en
éprouvent aucun chagrin et ne font qui se réjouir de 1l'he-
ritage.

Dans 1lc¢ folklore juridique, cette catégorie est
tenue pour méprisable. L'héritage, tel que le sentent les
peuples, doit aller la ou il y a du chagrin; il est anor-
mal qu'un héritier rie, de 14 une réaction préventive
les cousins ¢éloignés qui, par le scul usage, ne seraient
pas tenus de prendre le deuil, se sentiront obligés de
le prendre s'ils sont héritiers ou légataires. Ainsi le
droit de succession apparait comme une compensation du
chagrin résultant de la séparation, comme un divertisse-
ment du chagrin, au sens pascalien du terme.

Ilais il n'y a pas & considé&er silement lsa Joussazes,
les joies inhérentes a la propriété et, surtout, a une
propriété nouvelle, mais il faut considérer aussi les sou-
cis, les préoccupations inhérentes & la propriété. En
termes de fonctionnalisme, nous dirions. que la société
distrait le parent de sa douleur immédiate par les de-
voirs Jjuridiques d'héritier qu'elle lui impose : 1'obli-
gation de la déclaration fiscale, 1l'inventaire, les scel-
1és...

b) Le culte des morts

C'est quelque chose de plus profond que le phé-
noméne du deuil. L'histoire comparative des religions
montre la permanence et l'universalité de ce trait, avec,
il est vrai, bien des variantes correspondant a des re-
présentations psychologiques treés différentes, a partir
d'un méme mystére.

Il y a des morts malfaisants, -qu'avait étudiés
1'tistorien du droit Jobbé-Duval - Des morts malfaisants
qu'il faut écarter; il y a des morts malheureux, qu'il
faut secourir, et il y a des morts tout-puissants, dont
il faut se concilier 1l'appuij; en tout cas, il y a les
morts.

Le monde antique a eu le culte des morts. La
croyance a 1'immortalité de 1'dme, a 1'époque hellénisti-
que, & partir du moment ou elle est devenue trés puissan-
te, ne fit que lc fortifier. Le Christisnisne chrie-
tianisg 1le culte des morts , par l'intermédiaire du cul-
te des martyrs, du culte des saints.

La réforme avait une théologie qui repoussait
le culte des morts; dans la pratique, elle a beaucoup de
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mal, surtout dans les pays ou elle est minoritaire, & se
déprendre elle-méme de ce culte.

Le culte des morts est devenu comme une religion
laTque et républicaine, et il est notoire que le matéria-
lisme marxiste dans les pays ou il a triomphé lui-méme
n'est pas arrivé lui-méme a s'en délivrer. Leiguehos, dans
son "histoire sincére de la nation frangaise". a écrit que
"la  seule religion qui soit commune & tous les Frangais,
c'est le culte des morts". Et M. Eismein, récemment, dans
un article des NMélanges Dabin (1963, pages 541 et suivantes)
s'est préoccupé de recenser un certain nombre de conséquen-
ces Jjuridiques qu'aurait pu avoir, selon lui, dans le droit
civil, le culte des morts :

Comment le droit des successions s'articuke-t-il
sur le culte des morts ?... Le patrimoine sera, entre les
mains de l'héritier, le moyen matériel de 1l'assurer.

Voila une relation historiquement assez sflire.

En droit romain, nous saisissons un lien entre la
charge des sacra, qui est 1l'équivalent du culte des morts;
et la transmission du patrimoine, quitte a discuter sur le
sens du rapport de causalité. Les historiens discutent sur
le point de savoir lequel a engendré 1l'autre.

Nous sommes en présence d'un ensemble, sociologi-
quement, psychologiquemant indivisible. La transmission
des sacra a pu difficilement &tre congue, dés 1l'origine,
indépendamment de la transmission de 1l'autel sur lequel de-
vait avoir lieu les sacrifices et, par 1a méme, de la trans-
mission de la maison ancestrale dans laquelle se trouvait
encastré 1l'autel. De 13 la transmission de tout le patri-
moine comme d'un substratum économique qui devait permettre
de faire face aux charges funéraires, au culte des morts.

En outre, c'est une seconde articulation, le culte
des morts centretient la crainte des morts et, nar la méme
le respect que les vivants leur portent. Par la, il forti-
fie le respect des volontés testamentaires, non seulement
dans l1'immédiat post morteu, mais sur la longue durée, Si
les fondations sont respectées, au moins pendant un cer-
tain temps, ce n'est pas tellement par respect pour 1l'oeu-
vre, mais bien plus par un respect religieux, myctique de
la personne des fondateurs, par un corollaire du culte des
morts.

M. Eismein, dans l'article précité, reléve comme



une conséquence du culte des morts, une décision récente
de la Cour de Cassation, qui pose un cas dc succession
trlangulalrp, au sens precedemﬂcnt donné & ce terme
1'arrét de la chambrc Criminelle du 22 novembre 1961,
(Dalloz 1962, sommaire, page 29). :

Cet arrét a décidé que des dommages ¢t intéréts
pouvaient &trc accordés aux héritiers pour la souffrance .
morale de la victime, morte 12 jours aprés 1l'accident mor-
tel, sans &8tre sortie du coma.

M. Esmein considére qu'une telle décision n'est
explicable que par la croyance que le mort vit encore et
réclame une compcnsation a sa souffrance. D'une maniére
générale, le culte des morts contribue au respect des vo-
lontés testamentaires et, plus largement, au fonctionnement
de tous nos mécanisme sucCessoraux.

Elle est utile & connaitre pour une totale com-
préhension de la sociologie du droit successoral. =
Ff‘f: La démographie, qui est la science de la popula-
tion, étudie la mort au ménme titre que la vic. Plus exac-
tement elle étudie la mortalité, c'est a dire le phéno-
mene collectlf que l'on peut salslr dans le rapport entre
le nombre des décés et l'ensemble de la population & par-
tir d'un.instrument statistique tres slir : la statistique
‘de 1'état-civil, la statistique des actes de décés. Elle
s'est d'ailleurs efforcée, depuis ces derniéres années,
par le canal de 1'Institut National d'Etudes démographi-
ques,daméliorer 1l'information que lui apporte 1'état-civil.

La démographie a fait apparalitre dans tous les
pays occidentaux, & notre epoque, un phénoméne d'un im-
portance con51derable en lui-méme et, semble-t-il, consi-
derable pour l'appréciation d'une 101 des succe531ons
c'est la baisse de la nmortalité ou, comme on le dit corré-
lativement, l'allongement de la vie humaine.

De ce phénoméne que nous envisageons comme une
donnée brute pour l'instant, les causalités sont bien con-
nues ; les progrés de la médecine, de l'hygiéne, du ni-
veau de v1e, de 1l'alimentation des populations européennes.
Le phenomene a éte continu depuis le début du XIXeéme
siécle, mais il s'est accéléré au XXéme siécle.et, sur-
tout dans les toutes dernieéres decennles (depuls les an-
nées %0).
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La marche de ce phenomene peut-&étre mesurée a
travers les variations de la vie moyenne.

Nous envisageons la vie moyenne en France ou,
1'espérance de vie & la naissance (au moment "zéro" de
1l'existence humaine). Cette vie moyenne ou espérance de vie

est passée, de 1817 a 1959, de 39 années 5 mois & 70 années
2 mois. ]

Nous pouvons saisir l'accélération en examinant
les moyennnes successives ; I8I7-I831 : moyenne de 39,5.
I877-1881 : moyenne de 42. - I908-I91I3% : moyenne de 50,4.
I193%-1938 : moyenne de 58,7 - 195G : 70,2.

Si 1'on calcule la moyenne sur les deux sexes
67 années pour les hommes et 75 années 6 mois pour les
femmes,

Le progrés serait-il indéfini ? Peut-on espérer
un all:-ngement supplémentaire 7

L'idée qu'il existe un seuil dans cet allongement
de la vie moyenne, qui ne saurait-étre dépassé sans des mo-
difications fondamentales dans les conditions-mémes du
vieillissement biologique, commence a se faire jour chez
les démographes, il se sont appliqués & rechercher par des
calculs qusl pourrait—étre le seuil que l'on ne pourrait
espérer dépasser dans l'allongement de la vie humaine. En
partant de 1la Blble, on aurait pu croire qu'il était de 120
années, mais d'aprés les recherches d'un démographe, il ne
serait que de 77 ans.

Suivant une thése qui, a premiére vue, parait em-
porter la conviction : l'allongement de la durée de la vie
humaine aurait transformé radicalement les données sociolo-
glques du droit des successions, en retardant le moment ou
va s'oprérer, en général, la transmission du patrimoine
d'une génération a une autre.

Le phénoméne a dii, observe t-on, €tre aggravé de
surcrolt par un certain nombre de facteurs, et d'abord, par
l'admission de droit successoraux croissants au profit in-
troduits par la loi du 9 mars 1891, droits résultant de sa
position dans le mécanisme de 1l'attribution préférentielle
de l'exploitation agricole, ou encore droits a lui, ouverts
par 1'établissement de la quotité disponible selon la loi
du 15)juillet 1963, qui a modifié 1l'article 1094 du Code
Civil).

Cette montée générale, des droits du conjoint sur-
vivant dans 1la hierarchie successorale Frangaise, n'est pas
douteuse. Or, quelle en est, de notre point d» vue 1la consé-
querice ?



Les droits du de cujus vont se trouver constitués
sur deux tétes au lieu d'étre constitué¢s sur une seule, si
bien que le moment de 1a transmission va se trouver retar-
dé encore de quelques années. La dévolution aux enfants
va se trouver allgnee sur la plus longue durée de la vie
des deux parents, c'est & dire sur la durée de la vie du
conjoint, survivant.

Dans l'hgpothése, statistiquement la plus fréquen-
te qui est celle de 1la survie de la femme, parce que le
mari, normalement, est plus 4gé,parce que la femme a une
plus grande longev1te que 1l'homme, une sorte d'effet cumu-
latif de retardement va agir sur la transmission successo-
rale.

I1 est vrai qu'il s'agit dans beaucoup de cas, de
droits en usufruit seulement. Mais ces droits peuvent &tre
augmentés par des libéralités et, en toute- hypothese, 1l'u-
sufruit a pour résultat de retarder le moment ou 1l'héri-
tier en nue-propriété va pouvoir prendre en main la ges-
tion du patrimoine familial. Au total en ce qui concerne la
succession des générations, il y a bien un effet de re-
tardemant résultant de ce qu'un droit d'usufruit du con-

- joint survivant se juxtapose au retard qui s'est produit
dans 1l'ouverture de la premiére succession.

On a pu.noter, de ce point de vue, une contradic-
tion entre notre politique d'orientation agricole, qui
voudrait favoriser le rajeunissement des directions d'ex-
ploitation, d'une part, et d'autre part, notre politique
- successorale qui, au contraire, veut faire la part de
plus en plus belle au conjoint survivant.

Un second facteur d4' aggravation du phénomeéne

- &'allongenment de la durée de la vie humaine, en ce qui con-
cerne ses incidences sur le renouvellement des generqtlons
pourrait tenir a 1'écart d'dge entre le de cujus et 1'hé-
ritier. Nous raisonnons, bien entendu, sur 1'hypothése

type : parents-enfants.

: Si 1'écart d'dge entre les parents et 1l'enfant
s'est abaissé depuis le siécle dernier, cela ne va t-il
pas aggraver le phénomene de retardemnent de 1'ouverture
des successions, puisque les parents, toutes choses éga-
-les d'ailleurs, seront plus jeumes qu'ils ne l'étaient au-
trefois?

On 1'a soutenu, nais il faut examiner la diffi-
culté de plus prés : cet écart entre les parents et les
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enfants se trouve lui-méme conditionné par deux éléments :

- D'abord, 1'Age noyen au mariage. A cet égard
1'impression générale est que l'on se marie plus t6t qu'au-
trefois. Et de fait, statistiquement, nous pouvons obser-
ver que 1'ige moyen au mariage 8'est abaissé graduellement
depuis le début du XIXe siécle, mis & part certzins acci-
dents dans 1'évolution statistique qui sont imputables aux
deux grandes guerres mondiales.

Si, en effet, nous regardons quel était 1'agé
moyen au mariage pour 1la période 1821-1825, nous trouvons
respectivement pour les deux sexzs : 28 ans G nois et 26
ans. En 1841-1845 : 27 ins 6 nois et 24 ans6 mois. Enfin,

pour 19C1-1905 : 26 ans 1 mois et 23 ans. L'écart des gé-

nérations a donc pu diminuer depuis le début du XIXénme
siecle. Toutefois la diminution n'est pas trés considéra-
ble (au maxinum trois ans).D'autre part, et surtout, l'es-
sentiel de la diminution est constaté entre 1821 et 1900.
Or, quand on veut étudier quel est l'effet de 1l'allonge-
ment de la vie humaine, sur les transformations du droit
successoral, on se réfere a 1'époque qui a2 suivi la secon—
de guerre pmondiale. Mais cette époque n'a pas été affectée
par un nouvel abaissement de 1l'dge moyen au mariage.

En outre, il est probable que, dans cette moyenne
concernant 1'Age d'accession au mariage, ce sont les jeu-
nes ouvriers qui ont contribué a abaisser le chiffre de-
puis le début du XIXéme siécle; il est probable, selon
des sondages faits par les démographes eux-mémes que les
Jjeunes bourgeois continuent a se marier plus tard que les
jeunes ouvriers.

Or, le probléme successoral esbtoujours cond”ioarde
par 11 classe sociale. La seule classe intéressante pour
une sociologie successorale est 1la classe apte a laisser

des successions. Par conséquent, les ouvriers sont hors
de jeu a ce point de vue-la, et ceci tend a neutraliser

le phénoméne, d'ailleurs limité, d'abaissenent de 1'Age
moyen au mariage que nous avons pu relever dans la période
de 1825 & 1901.

Un second élément doit étre pris on considération
pour apprécier l'écart entre les deux g<néritions : l'es—
pacenent des enfants dans le riariage. On peut conjecturer
que la date moyenne de 1la premiére naissance est restée
a4 peu prés constante par rapport a li dnte de mnriage de-
puis le XIXéme siécle. On pourrait néne, si 1l'on veut
pousser plus loin l'analyse, adnettre qu'il y 2 pluc



d'enfants aujourd'hui qui ont été congus avant le mariage
ce qui, d'ailleurs n'est pas prouvé. On pourrait objecter
en sens contraire que la restriction volontaire des nais-
sances dans les preniéres années du mariage est plus dé-
veloppée qu'elle ne 1'était au début du XIXéme siecle, et
qu'elle a opéré comme une contrepartie de 1'abaissement
de 1'Age du mariage : on sce narie plus tdt mais on a 1é-
géerement plus tard le premier enfant.

De plus, pour apprécier le probléme de droit suc-
cessoral, il ne faut pas seulement avoir égard & 1'ainé,
il faut avoir égard & 11 moyenne des enfants issus du cou-
ple. Or, de ce point de vue, on peut penser que l1l'espace-
nent des enfants dans le rnariage est resté a peu prés le
méne, et méme que chaque couple, en cette fin du XIXéne
siécle, amenant en moyenne légérement plus d'enfants a
1'8ge adulte que ce n'était le cas a la fin du siécle der-
nier, 1'écart d'age de la moyenne des enfants par rapport
a leurs parents aurait plutdt légérenment augmenté.

Toute balance faite, on peut penser finalement
que 1l'écart moyen des générations est resté a peu preés le
méme qu'au début du XIXéme siécle. Ce second facteur d'ag-
gravation pris en considération & 1'égard du phénoneéne
démographique de 1'zallongement de la vie. hunaine ne néri-
te donc pas que nous nous y arrétions.

I1 reste, néannoins, le phénoméne lui-méne de
1'allongenent de la vie humaine, avec le premier facteur
d'aggravation qui est 1l'intervention croissantce du con-
joint survivant dans le circuit. Partant de ce phénomene
qui n'est pas niable, on a soutenu que les bases de notre
mécanisme de la transmission héréditaire s'étaient trou-
vées fondamentalement transformées. Les patrimoincs fami-
liaux seraient aujourd'hui bloqués entre les nains des
anciens.

On a, sur ce terrain, lancé des fornules extré-
menent évocatrices. C'est ainsi qu'un médecin, dans un ar-
ticle récent, employait un exemple de nature a frapper
1l'imagination

"Nos alIeux (?) ¢étaient en moyenne orphelins de
pére ou de meére a 14 ans, tandis que le Frangais de 1963
attend 55 ans pour rerdre le prenmier de ses parents".

: Plus scientifique nous parait-€tre 1l'étude de

M. Sebag (Dalloz 1963, chronique page 203)il epl-ie cette
formule (sa recherche se situe dans le plan de la réforme
des régimes matrimoniaux)

243



"Une femme mariée sur decux n'aura de propre
a notre époque qu'apres 20 a 25 ans de nariage".

I1 pense que c'est la une durée beaucoup plus lon-
gue qu'elle ne 1'était au nmoment du Code Civil.

> Le phénoméne pose donc une question qu'on ne sau-
rait éluder.

Sans doute, on pourrait faire cette premiére ré-
ponse que la vie de l'héritier va aussi bénéficicr de 1'al-
‘longement de 1la durée de la vie humaine. La durée du temps
que l'héritier passera aprés l'ouverture de la succession
restera la méme grice au bénéfice de 1l'allongement de la
durée de la vie humaine qui vaut pour 1l'héritier zussi
bien que pour le de cujus.

Toutefois, la réponse n'est pas sociologiquenent
bonne, elle ne 1l'est que d'une fagon mathématique, Car elle
ne tlent pes ocupte de la valeur, de la qualité respecti-
ve des années dans la vie humaine. Sans doute l'héritier
va pouvoir jouir de la succession pendant le méme laps de
temps, par hypothése, mals dans des années de sa vie ou
la succession lui sera sociologiquement moins utile qu'el-
le 1'elit été, avec les données démographiques antérieures,
car c'est tout de méme une tranche de vieillessse qui lui
est offerte. Quand il va recevoir la succession, ses pro-
pres enfants seront déja élevés, de sorte que l'héritage
ne lui sera, a cet égard, d'aucun secours. Il ne pourra
plus se lancer dans une entreprise avec les capitaux dont
il aura hérité. '

Malgré tout la thése couramment développée a no-
tre époque & partir de l'allongement de la vie humaine ne
nous paralit pas pouvoir &tre admise sans réserves. Il faut
la regarder de plus prés, et faire en marge de cette theése
un certain nombre d'observations critiques.

La premiere observation, c'est que l'allongement
de la vie sur lequel on raisonne est un allongement de 1la
vie moyenne. Or, cet allongement a ¢té obtenu surtout par
une diminution considérable de la mortalité infantile
qui n'intéresse puas le droit successoral. Ce qui est im-
portant pour une recherche de sociologie sur le droit des
successions, ce n'est pas l'esp¢rance de vie au moment zé-
ro, c'est l'espérance de vie d'un de cujus potentiel, c'est
a4 dire l'aspérance de vie & un momcnt ou nornalement, sta-
tistiquement, on €st appeld a mourir et & laisser une suc-
cession; c'est 1l'esplrance de vie a 40 ans, A 50ans, a 60
ans (en effet 9U4 des successions concernent des individus




qul avaient plus de 50 ans et 75% des successions des in-
dividus qui avaient plus de 60 ans). La seule question
valable pour une sociologie du droit successoral est celle-
ci : s'est-il produit un allongement de l'espérance de

vie & 40, 50 ou 60 ans depuis le Code Civil?

L'esperance de vie, & 40 ans, était en 1817 de :
26 ans huit mois (La statistique de 1817 nous donne un
chiffre global sans différenciation de sexe).

Pour 1960, nous avons des chiffres différenciés :
l'espérance de vie a 40 ans est respectivement de 31 ans
4 et de %6 ans 9.

En 1817, 1l'espérance, de vie & 50 ans était de
19 ans 8. En 1960, elle est de : 22 ans ~ et 27 ans 9.

En 1817, l'espérance de vie & 60 ans ¢était de
13 ans 3. En 1960 : 15 ans 6 mois et 19 ans 5.

Si nous retenons 1'Age de 60 ans, qui est la tran-
che d'4ge ou se situent les trois-quarts des déces, 1l'al-
longement que l'héritier doit subir du fait des progres
de la médecine, de 1'hygiéne, etc .., n'atteint probable-
ment pas 5 ans pour un an de cujus méle depuis le Code
Civil. La discriminition ainsi faite entre le de cujus
mdle et la femme, peut, contrairement & une observation
superficielle; avoir une grande importance sociologique.
Sans doute le raisonnement de l'effet cumulatif, examiné
précedemment, peut-il s'appliquer nais il fait abstractlon
d'une circonstance pratique de sociologie.

Le patrimoine une fois passé a la femme, conjoint
survivant par hypothése, pourra se trouver en état.de pré-
succession de fait. En effet, bien que juridiquement ce
patrimoine se trouve appartenir au conjoint survivant, s’
ce conjoint survivant est la femme, trés souvent, il sera
géré par les enfants majeurs, en raison de cette circons-
tance que la femme, s'en désinteressera comme elle le fai-
sait du vivant de son mari, en luil en confiant la gestion.

Du point de vue psychologique, il y a ainsi une
dlfference sensible entre un patr1m01ne géré par le pere
encore vivant et un patrimoine passé a la femme et géré
par les enfants. Les enfants se conduisant, en fait, d'une
maniére indépendante et autonome n'éprouveront plus le
sentiment de frustration qui est a la base du conflit de
générations.
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Cette premlere observation tend a atténuer 1la
portée des conséquences que l'on pourrait, de prime abord,
tirer du phénoméne incontestable, blologlquement certain,
de l'allongement de la durée de 1a vie humaine.

Une seconde observation va faire intervenir un
avtre ¢élément : la classe sociale.

Les démographes pensent qu'a cdté de la mortalité
biologique existe une mortalité sociale. Il est incontesta-
ble que 1' abaissement de la mortalité, que ce soit la
mortalité infantile ou la mortalité adulte depuis le dé-
but du XIXeme siécle a principalement concerne les classes
pauvres. L'abaissement moyen de la mortalité a'est fait par
un progres de la médecine, de l'hygiéne, etc... dans les
classes les plus défavorisées. En d'autres terme§ il s'est
produit, comme le disent les démographes, un nivellement
de la mortallte sociale. Il est de fait que la mort frap-
pait, au siécle dernier, de fagon trés inégale les classes
sociales. Des études ont été faites avant la guerre de
1914. En 1912, le démographe Huber relevait les chiffres
suivants

Entre 45 et 54 ans, le total de la mortalité
était, pour la France, de 178 pour mille, pour la moyenne
de la population, mais de : 232 pour mlllo du cdté des
ouvriers et 127 pour mille du cdté des patrons.

Aujourd’hui, on est probablement tres prés de 1'é-
- galité. L' allongement de la vie des ouvriers a été consi-
dérable, l'allongement de la vie des patrons a été moindre,
parce qu'ils en avaient collectivement moins besoin

M. Jauvy a également étudié le rapport du taux
de mortalité rectifié des quartiers pauvres et des quar-
tiers riches de Paris. Ce rapport était de 1,42 en 1891,
c'est & dire que dans les quartiers riches la mortalité
était de 1 et de 1,42 dans les quartiers pauvres. lais en
1946, il s'était produit un nivellement et le rapport
n'était plus que de 1,26.

Du point de vue d'une sociologie des successions,
cette constatation est capitale. Il est évident que ce
gsont les catégories riches qui y sont impliquées. Si nous
avions disposé de statistiques relatives a l'espérance de
vie moyenne, ventilées de maniére a ne concerner que les
catégories laissant des successions,lest probable que nous
aurions constaté que 1'augmentation de 1l'espérance de vie
moyenne est encore moins considérable que ne le font appa-

raitrec les statistiques globales sur lesquelles nous avons
précédemment opéré.



Ces deux observations paraissent assez décisives.
On pout se demander si 4' autres objections qui peuvent ve-
nir & l'esprit auraient la méme force probante.

A supposer qu'il y ait eu un allongement de la vie
humaine dans les catégories mises en cause par le droit
des successions, est-ce que ce phénoméne n'a pas été neu-
tralisé, dans ses effets sur la dévolution successorale,
pAT un accpissement des phénoménes de pré-succession ?

Considérons par exemple l'avancement d'hoirie et
la donation partage. Il est évident que si le de cujus don-
ne tous ses biens en avancement d'hoirie, le probléeme dis-
paralt du méme coup, il y a pré- succe551on ; 11 en est de
méme, en matiére de la donation partage.

M. Sebag, dans sa chronique prec1tee (Dalloz 1963,
chronique page 211, colonne 1), a énis 1! oplnlon qu 11 y
avalt plutdt moins de phenomenes de pré-succession qu'il
n'y en avait au siécle dernier. Il fait état en ce sens de
la faible proportion des donations par contrat de mariage
qui permettent de recenser les statistiques de l'enregis-
trement dans 6% des mariages seulement, il y a des dona-
tions faites par contrat

En 1955, il y en a eu ainsi 23%.865 pour 312.703
mariages. Ces donations par contrat de mariage représen-
taient un actif de : 9 milliards 679 millions d'anciens
francs, ce qui représentait relativement peu.

Mais on peut se demander si le phénomeéne des dons
manuels déterminé par l'accroissement des impdts frappant
les mutations & titre gratuit, ne se cache pas derriere
cette diminution des donatlons par contrat de mariage. Il
est possible que les parents remettrent des capitaux a
leurs enfants de la main & la main. Ce sont des phénoménes
de pré-succession.

L'opinion, selon laquelle les phénoménes de pré-
succession ont dlmlnue doit encore &tre corrigée par la
prlse en consédération d un autre phénomene, de pré-succes-
sion de fait. Nous-visons par la, la situation du patr1m01—
ne successoral quand il se trouve entre les mains d'un hé-
ritier qui en abandonne la gestion a ses propres héritiers.
C'est la situation déja signalée ou, le pére étant mort,
la femme recueille son patrimoine a tltre d'usufrultlere
mais en abandonne de factol'administration, faute d'expé-
rience aux enfants majeurs.
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Une autre considération vient a l'esnrit ; elle
est beaucoup plus délicate, les démographec rcconnaissent
que, dans le domaine de la mortalité, variable selon les
classes sociales, selon les régiongs, "de larges zones de
mystere sub81stent Ils observent gqu'il ne sufriv nas de
'savolir comment se soigmer - ce qui est affaire d'éducatvion-
il ne suffit pas d'avoir les moyens de se coizner - ce qui
est affaire de niveau de vie - encore faut--il =zvoir la
volonté de se soigner.

A cet égard, jouent des aptitudes génirales, des
causalités de groupes, qui peuvent disposer plus cu moins
favorablement a se soigner et, quelque sorte. plus ou moins

. favorablement a vivre, & ne pas mourir. Ncus ccnnaissons
mal, disent les démographes, ces nmorialités de groupe, cet
te espéce de psychologie-clé de la mortalivé. Vivre a'es?s

pas évidemment une affaire de volonté et il ne suffit pas
de vouloir vivre pour ne pas mourir, mais i1 est probablc
que la psychologie de 1'individu peut®t agir sur 3a mowtalité

Ce que nous ignorons. c'est si le phénomone succe-
ssoral, pour les états de conscience qu'il déternine dans
les individus, a un effet en retour sur la vol-nte de ne
pas mourir. Nous pouvons former des hypothéces & cet égard:

D'abord, 1' h"pothéso que 1! espér"nce de 1'hérita-
ge 1' expectatlve, soutient l'héritier dans <on vouloir-vi-
vre et que 1l'événement de 1l'héritage, méme s'1l s£°il sur-
vient un peu tard pour l'héritier. lui denne un <oup de
fouet, une nouvelle jeunesse. I1 7 a des individus gque la
retralte abat,il y en a d'autres pour lesauclis la retrai-
te est un nouveau depart du moins dans les profescsions ou
la retraite vient t8t evemple - armée, SNCF. Peut-8tre
1'hériteges agit-il de cette manieére sur les ‘héritiers.

Inversement, la sécurité d'avoir les thlu'ers
que l'on aime, que 1l'on regarde corme un wnTre s01-m9me,
ne crée t-elle pas une certaine indifférence
si du moins les héritiers sont en dge de zérzr le patri«
moine 7
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Sans doute y-a-t-il une fornule ”olklorjoue selon
laquelle "faire son testament ne falt ras mour io", iais
cette formule psychologique de sécurité juridique “j'ai
fait mon testament. tout est prét pour Lle 4énhars", pout
8tre une invite a mourir.

Il y a 14 a coté de 1'effet direct de 1a mort sur
la succession toute zone de conirecoups, dc "fzod-back",
diraient certains, d« 1a successicn sur la nert,

Nos observaticns sur les ef.c®ts de 17'32)lonsemcnt
de 1a vie humaine Sont encore tres grossicéraes, clles au-
raient besnin A'étre coullet&“( par 4decz é“udvi 3ra0 00
Ciclogiques plus poussécs.
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§2. Renouvellement des générations.-

La nort ne suffit pas pour constituer le phéno-
méne sociologique de la succession. Il faub qu' Ln@ autre
génération soit préte a prendre la reléve pour qu'il y
ait succession, "Il remplace les péres n-- 1les enfantc",
ce verset du Livre de Josué traduit bien 1'émerveillemens
des peuples devant le phénoméne du renouvellement decs gé-
nérations.

Mais qu'entendre par "générations" ? Il exicte une
notion psycho-sociologique et une notion démcgraphique de
la génération.

: La notion psychologique, c'est 1l'appartenance a
une méme perlode historique, qhelles que soient les diffé-
rences d’age qui peuvent ex1ster entre les partlcﬂpants

a cette génération. C'est dans cette accept’on que 1l'on
emploie le terme quand on parle, per exenmple, de la géné-
ration des Anciens Combattants de la guerre de 1914 ou des
Anciens Combattants de la guerre de 1939. Cette appartenan-
ce a une méme période historique pourra créer une unité,
une communauté de sentiments, de pensée, entre tous les
participants de cette génération.

Ce n'est pas dans cette aﬂception que nous devois
prendre ici le¢ terme malc bien dans l'acception démogra-
phique.

Cette notion de génération est celle qui, depuis
le démographe Quételet, au début du siecle dernier, faib
assigner une durée moyenne de 30 années aux générations
europeennes. La définition de la génération hoc sensu,
c'est le temps moyen durant lequel dans une société don-
née, les individus arrivent a l'a@e d'homme, & 1'2ge de
la reproduction. La formule est devenue tres courante "la
durée d'une fructation est de 30 ou %3 ans". C'est une for-
mule démographique qui est aussi une formule Jjuridigque car
notre loi de 1790 sur le louage enmphytéotique qui fixe un
maxinum afin d'empécher les baux perpétuels, prend comme
nmaxionum 99 ans ou trois générations. C'est la formule 2it-
térale de la loi de 1790 : "99 ans ou trois générations",
81 bien que notre jurisprudence a eu a statuer sur certai-
nes difficultés marginales de la notion de génératione: "=
de la loi de 1790.

Citons, & titre d'échantillon, un arr3t de la
Cour d'Appel d'Angers du 21 aolt 1851, au Dilloz 1852, 2,17,
qui décide que la génération n'est énuisée que quand tous
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les enfants ont cessé d'exister et non pas seulenent 1'ai-
né de la génération.

C'est & partir de cette notion démogra yphique que
nous avons ici a raisonner.

Le renouvellement des générations se présente a
nous comme un phénomeéne de micro-sociologie ou de macro-
sociologie, indifféremment; phénomeéne de nicro-sociclogie
si nous l'examinons a l'intérieur d'une famille isolée ar-
tificiellement de la société, macro- sociologie si nous le
con51derons a l'intérieur de la société. Nous pourrons
avoir a passer tour & tour de cette considération microso-
ciologique & 1la considération macrosociologique.

Dans l'espece aninale, le renouvellement se fait
dans une totale ressemblance des générations successives.
La jeune génération sera incapable de la moindre innova-
tion dans le cadre de son espéce. Voila ce qui caractérise
dit-on, 1'animal. Pour 1l'é€tre humain, c'est le contraire,
chaque génération est nouvelle, chaque génération fait de
l'histoire. Néanmoins, faire de 1l'histoire est aussi se
rattacher a un passé.

Dans 1l'analyse du phénoméne que nous avons appe-
1é renouvellement des gencrqtlons, nous aurons a suivre,
un mouvernient dialectique, a considérer la continuité, 1la
discontinuité et 1'association entre les générations.

A - La continuité.-

La succession d'unc génération a 1'autre peut
8tre comprise d'abord comme un continu, la génération sui-
vante remplace la générati-n précédente, l'une va se re-
trouver dans l'autre. Comment peut-il y avoir continuité ?

Les facteurs de continuité sont de deux sortes :
il est des facteurs biologiques et des facteurs psycholo-
giques. Ces facteurs ne sont pas indifférents & une socio-
logie des successions.

I - Les facteurs biologiques de continuité.-

Le phénoméne biologique qu'on appelle 1l'héridité
a un non significatif par 1'évocation qu'il fait de 1'hé-
ritage.

Les progrés de 12 biologie, progrés considérables
au XXéme siecle, ne permettent plus de se faire de 1'héré
dité 1'idée simpliste qu'on s'cn faisait i1 y 2 I00 ~ns :



1'idée d'une transfusion toute sinple des traits physiques
et moraux des parents & l'cnfant. Cette idée n'est plus
acceptée par les sociologistes de notre époque.

L'hérédité nous est maintenant présentée cornme
une combinaison de geénes, selon des processus extrénement
complexes. I1 n'en est pas moins certain que dans les ca-
ractéristiques de 1'individu, une part cst dfie & 1'hérédi-
té et une part au milieu. Le probleme est d'en doser la
part respective. Il y a 1la une question classique de la
psycho-sociologie contemporaine. Quelle est la part res-
pective de la nature et de 1l'éducation, nature et nuture
comne disent les psycho-sociologues amcricains ? Ou encore
la part de 1'héridité et de 1l'environnement ?

: On a fait des recherches qui veulent &tre scienti-
flques dans cette direction. On s'est efforcé de faire ap-
paraitre la similarité ou la dissimilarité¢ des performances
d'individus ayant la méme heredlte ou, au contraire, des -
hérédités différentes dans un méme mllleu, de maniére a
isoler 1'effet propre qul pourrait-étre imputé a 1l'héridi-
té.

Des performances", qu'est-ce & dire ? Il faut en-
tendre par la 1'Age mental, le quotient intcllectuel, tous
ces procédés par lesquels on s'efforce, a tort ou a ralson
, de quantlfler les qualités intellectuelles de 1'individu.
Pour opérer dans les meilleures conditions 501ent1f1qucs,
il faut disposer a'un lot de jumeaux et de fréres ou de
soeurs qui ne sont point jumeaux, de fagon a faire des com-
paraisons. Citons les résultats auxquels sont arrivés, en
1929, des psycho-sociologues américains. C'est se que l'on
appelle 1l'indice de corrélation de Wingfield.

Sur des Jjumeaux identiques, ils trouveient un in-
dice de corrélation de 0,90. La corrélatiocn parfalte serait
l'unité. Pous des freres et soeurs non- Jumeaux, 1l'indice
de corrélation tombait & 0,50. Pour des cousins : 0,27.
Pour des orphelins ayant plsse au moins 25% de leur vie
dans le méme orphelinat, pas de corrélation du tout : O.

En revanche, entre parents et enfants, 1'indice
de corrélation était de 0,31 seulement, entre grands-pa-
rents et petits- -enfants : 0,76 ; ce qui laisse supposer
des dissimilitudes a 1' intérieur de la descendance, que
1'on peut apercev01r dans ce phénoméne qu'on a appelé le
conflit des générations.
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Un autre socinlogue américain, Burks, a procédé
différemment : il a recherche des corrélations entre le
niveau mental des parents et des enfants, tantdt dans des
familles adoptives, donc sans aucune hérédité biologique,
tantdt dans des familles vraies, c'est-a-dire & hérédité
biologique 3 la corrélation €tait de 0,20 ans dans les
familles adoptives et de 0,52 dans les familles biologique-
ment vraies.

31 nous retenons ces résultats - et il en est
d'autres - nous sommes fondés a conclure a une influence
dont la mesure exacte peut d'ailleurs &tre discutée. L'héré-
dité biclegique n'est pas un préncnéne niskhle, nals ce
phénoméne peut-il enpcrter des censéquences jrridigues ?
Voild le pcint qui doit maintenant nous retenir.

Au phénoméne de 1'hérédité, on a voulu attacher 4
des conclusions d'ordre leglslatlf ’Ce phénoméne, en effet,
n'était pas passe 1napergu de 1' opwnlon publique et., par
conséquent, de 1l'opinion des juristes. Emile Zola avait
voulu construire son histoire naturelle des Rougon-Mac-
quart a partir d'une théorie de 1'hériditdé. Dans la suite
de 1l'exécution du projet, il s'en éloigna beaucoup de la
théorie et par moments, il parut néme 1l'ahandonner compleé-
tement. lMais ceci montre qu'a la fin du siécliz dernier,
les esprits avaient été trés frappés par les premiéres dé-.
couvertes de la biologie concernant 1'héridite.

Les juristes ne furent pas insencibles a cette
idée. Colin et Capitant avaient été frappés par ce phéno-
mene de 1'hérédité et dans leurs Cours élimentaire de
Droit Civil (T. III N° 299), se trouve un développement
ou, pour fonder la théorie juridique de la ~:=t auation
de la personne du défunt par 1l'héritier, avec toutes les
conséquences pratiques qu'elle implique, notamment 1'occu-
pation passive, ils font appel a 1'idée biologique :

"Prise en soi, écrivaient-ils, cette idée de con-
tinuation de 1la personne est loin d'é&tre aussi fictive
qu'on le¢ prétend. L'hérédité des tares physiques et morales
comme celle des qualités et des vertus est une loi de 1la
nature".

"A ce point de vue, les descendants sont bien 1les
continuateurs du défunt. L'extention de 1a regle aux autres
héritiers peut se justifier par une perséc de justi-~e.
S'ils sont traités comme les enfants du défunt, en rgcueil-
lant son actif, pourquoi seraient-ils &traités qutrement
pour le passif?”



- Sous une forme plus générale et plus vulgaire,
1'hérédité est fréquemment sentie dans 1l'opinion comme
une justification de 1'héritage.

, L'enfant est un autre moi-méme. Il ne doit pas y
avoir d'interruption, par conséquent, dans la transmission
du patrimoine, parce que mon héritier, c'est moi.

Mais comment préciser cette sortc d'intuiticn 7
Comment en faire un raisonnement 1législatif ? Pour beau-
coup, 1l semble que cela ne dépasse pas la relation analo-
gique : puisqu'il y a transmission du patrimoine biologi-
que par le jeu de 1'hérédité - il doit y avoir analogique-
ment transmission du patrimoine juridique.

Mais on peut pousser plus loin 1' expllcatlon, et
1'on invoque alors la notion de compensation. Au début du
XIXéme siécle une théorie des compensations, un peu nai-
ve, a été developpee par AzalIs. L'idée de compensation, de
juste réciprocité, peut arriver a faire de 1la devolutlon
successorale la contrepartie de 1'hérédité biclogique. Puis-
que 1l'héritier bénéficie des avantages physiques et intel-
lectuels de: son auteur, avantages qui 1l'aideront dans 1la
v1e, qui constituent en somme un capital pour lui, méme
s'il ne regoit rien a titre de capital véritable dans 1la
succession, il est juste qu'il supporte les dettes, les
charges méme en 1'absence d'un actif pécuniaire. Il existe
un actif héréditaire qui fonde 1l'obligation. Réciproque-
ment, puisque 1'héritier peut supporter les tares du dé-
funt, tares qui le desserviront dans 1la vie, il est Jjuste
que, réciproquement, par compensation, il recueille 1l'ac-
tif qui 1'aidera a faire face a ses difficultés venues de
ces tares. Ou, en faisant la synthése : puisque 1l'héri-
tier recueille a la fois 1l'actif et le passif biologiques,
indiscernablement mélés, il doit succéder a l'actif et au
passif juridiques indissolument unis, c'est-a-dire qu'il
doit succéder au patrimoine.

Tel est le raisonnement législatif.

2 - Les facteurs psychologiques de continuité.-

Par une transmission de re¢présentations psycholo-
glques par une transmission de souvenirs, la psyché de 1la
generatlon subsequente prolonge 1la psyche de 1la gsneratlon
-ancienne. La génération nouvelle va s'identifier a la gé-
nération ancienne, va semettre dans son prolongement psy-
-chologique. Ne parle-t-on pas couramment du legs de souve-
nirs qui s'opére d'une génération & 1l'autre. La famille

253



est derriere la famille. L'héritage, qui la structure ma-
tériellement, a une fonction de mémorisation et une fonc-
tion d'identification.

On met ces deux fonctions psychologiques : mémo-
risaticn, identification, a 1la base de 1la continuité qui
constituerait, dans un premier temps, le renouvellement
des générations. Raisonnons successivement sur les deux
fonctions. :

a) Fonction de mémorisation : elle a été étudiée
dans des ouvrages classiques par le sociologus Maurice
Halbwachs. ("Les Cadres sociaux de la mémoire", 1525 ;
"La Mémcire collective" ouvrage posthune, I950).

I1 faut tout de suite se nmettre en garde contre
une déformation possible de ces appellations, De méme que
pour la "conscience collective" de Durkheinm, il ne faut
pas comprendre "mémoire collective" dans le sens d'une
ménoire qui flotterait sur la collectivité indépendamment
des individus. Tout souvenir est contenu dans une cons-
cience individuelle, produit par une conscience individuel-
le. Mais, selon 1la these d'Halbawachs, cette reconstruc-
tion du passé qui est le souvenir s'appuie sur des repée-
res qui nous sont fournis par la collectivité. C'est par
-des éléments qui viennent du dehors, d'une collectivité,
de la société ou de la famille, que 1'individu pourra se
souvenir. Il est treés palpable que la société nous aide a
nous souvenir, que nous datons notre vie par des événe-
ments historiques que 1la société nous apporte (Nous di-
rons : "C'était avant la guerre de 193%9" ou bien : "Cela
s'est passé depuis 1958").

La famille aussi peut nous apporter des événe-—
ments qui nous aideront a dater notre vie, événements
personnels mais ordonnés par la société. Il en est ainsi
des rites de passage ; premiére comnunion, baccalauréat,
service militaire.

Beaucoup de ces rites de passage s'incérent di-
rectement dans un cadre familial ou dans un cnvironnement
familial : la premiére communion est une céré monie fami-
liale, le baccalauréat a2 un contexte familial ; les évé-
nements de famille, qu'ils soient marqués ou non par des
cérémonies, jalonnent non sculement la vie de 1l'intéressé,
mais celle de toute 1la famille : 1la naissance de tel ou
tel membre de la famille, de tel ou tel frére, le maria-
ge de tel ou tel ccusin, le décés des parents, des grands-
parents. Ces événements de famille vont ~ider 1'individu



& dater sa vie, vont constituer pour lui des reperes,

des él¢éments de mémorisation. Par la famille, 1' 1nd1v1du
va se rattacher a la société, a la grande hlst01re gene—
rale et il dira tantdt :"C'était du temps de mon pere"
tantdt : "C'était avant la guerre de 1939". La famille
sert & l'insertion de 1' 1nd1v1du dans la durée, et la so-
ciété a besoin que 1'individu s'insére dans la durée ;
par ce biais, la société a besoin de 1la famille.

Ici, nous - rejoignons les theses fonctionnalistes
en matlere de famille. La famille a de multiples fonc-
tions & remplir pour la société ct notamment la fonction
de mémorisation, la fonction d'insertionde 1'individu dans
le temps.

Comment le droit de succession patrimonial va-t-il
contribuer a cette fonction de mémorisation ? '

La psychologie sociale s'en est peu préoccupée
et cela tient 3 sa position générale; la psychologie so-
ciale s'intéresse peu aux choses, elle considere trop sou-
vent l'homme indépendamment des biens qu'il peut avoir,
Pourtant les choses ont une grande importance, semble t-il,
pour une comprehen31on psycho-sociologique de 1'homme.
C'est un fait 4' experlence que les choses aident a se sou-
venir, que la vue d'une chose peut réveiller notre mémoire
et, de ce point de vue, le droit des successions a une
fonctlon a remplir: conserver les biens dans les familles.

Ce principe a bien eu historiquement d'autres si-
gnificaticns, une signification politico-économique éviden-
te. La conservation des biens dans les familles est desti-
née, sur ce terrain-la, a assurer la splendeur du nom, la
pérennité des fortunes, mais elle donne qus31 un soutlen
au souvenir.

Examinons un texte du Digeste (4-4 35).

11 s aglt d'un mineur qui pourra demander a revenir
sur un achat s'il est, nous dit le texte, de son intérét
d'acheter le bien.

Et quel exemple 1e texte nous donne t-il de l'inté-
rét que le mineur pourrait avoir & acheter le bien ?
"parce que ce b1en avait appartenu a ses ancétres". Ce ne
peut &tre ici qu'un intérét sentimental, affectif ; ou
en termes de psychologle sociale, un 1nteret de mémorisa-
tion, de continuité dans la chaine des générations.
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Deux notions du droit positif des successions
mettent d'ailleurs en relief cette fonction mémorisante
de certains biens : la notion de souvenirs de famille et
la notion de maison de famille.

1°/ Les souvenirs de famille :

I1 existe une théorie jurisprudentielle de cette

sorte de biens, théorie qui a pris conscience d'elle-meme
& une époque relativement récente, mais qui existait dés

auparavent dans la pratique JudlClalre et une parthue
notariale trés courante. A titre d'échantillon jurispru-
dentiel, l'arrét de la Chambre des Requétes du 14 mars
1939 (Dalloz 1940, 1, 9, avec une note de M. Savalier), dis-
pose que : "Les souvenirs de farille peuvers, cel-r 1'c7pré-
ciation du juge du f-1d, r» r2s 8tre soumis aux reégles ha-
bituelles des partages".

Que faut-il entendre par "Souvenirs de famille”,
Ce sont les décorations, les diplémes, les po“traits d'an-
cétres, mais aussi, semble-t-il, des bibelots et méme des
bijoux. Le reglme auquel sont soumls ces souvenirs de fa-
mille est un régime dérogatoire a notre régime de dévolu-
tion successorale ab intestat. Bien souvent, les souvenirs
de famille seront attribués globalement a 1'ainé, avec,
en faveur des autres enfants, simplement 'in droit de com-
munication s'il s'agit de documents, ou un <roit de visi-
te s'il s'agit d'une autre sorte de Hens. Peut-8tre, du
reste, le régime ainsi orgtnls, par notre prat"que Judi--
ciaire n'est-il pas celui qui correspond le mieux a 1la
fonction de mémorisation que nous venons d'assignsr aux
souvenirs de famille. Peut-8tre serait-il plus conforme
4 cette fonction que chacun des héritiers elit quelques
souvenirs de famille, muis que chacun en <lt une pars,
afin d'avoir les moyens de se souvenir a part lui, sans
8tre obligé de réclamer un droit de visite.

En accord avec cette idée, on peut citer une au-
tre pratique, d'apres laquelle 1l'héritier distiibue entre
les amis et les parents éloignés du défunt - ceux gqui ne
viennent pas a 1la succestion - des objets mobiliers 3y1n*
appartenu au de cujus, a titre de souvenirs. Il ne s'agit
pas de legs particuliers, notamment au regard du droit
fiscal. L'Administration consent i ne pas leur attribuer
cette qualité.

2” La maison de famille:

: C'cst celle ou le difunt
vivait avec ses héritiers : 1l'immeuble mnis aussi les
meubles mcublants qui garnissaient cet imrreuble. Pourquol
1a maison de famille appelle-t-elle un régime successoral




particulier ? Pourquoi scra t-clle mise & part, comme ins-
tinctivement, par le droit successoral, surtout lc droit
successoral de notre époque 7

Parce qu'clle est on centre de souvenirs. Elle
est, "bruissante de souvenirs”, y conipris les souvenirs
d'enfance qu1 sont partlcullerement vifs ¢t dont le réle
est capltal & partir d'un certain fge, devant former le
cadre d'un retour idéologique individuel extrémcment im-
portant pour l'cvolutlon idéologique de la société elle-
méme (& un cartain dge, se produit le conflit de généra-
tions, mais, plus tard, s'opére un retour idéologique men-
tal, spirituel, vers la génétation ancienne.)

Ce qui rend la maison de famille extrémement effi-
cace dans sa fonction mémorissante, c'est qu'elle localise
le passé de 1la famille dans 1l'espace et non plus seulement
dans le temps. Le droit positif en a tenu compte, dans une
certaine mesure. Cela transparait, non sans une certaine-
ambiguité dans notre législation du bien de famille.

A 1'origine de notre loi du 12 Jjuillet 1909, qui
a introduit le bien de famillc insaisissable a 1l'image du
"homestead”" anglo-américain, il y avait le projet de ga-
rantir un. substrat économique a la famille, de lui garan-
tir un réservoir de valeur . C'est une idée étrangere a
la fonction mémorisante sur laquelle nous raisonnons. L'i-
dée économique a pu survivre a travers les transfornations
les extenaions successives de la loi de 1909, car nous
retrouvons les linéaments de cette loi dans la législation
sur les habitations a bon marché et, plus tard, dans la
législation sur l'attribution préférentielle de* 1'exploi-
tation agricole. Mais a partir d'une certaine époque, on
voit une autre idie rejoindre 1z premlere, interférer avec
elle parfois mime 12 refouler : ¢ est 1'idée toute diffé-
rente, de psychologle affective, qu'il faut maintenir un
cadre de vie & l'héritier, dans lequel son existence se
déroulait en comnmun avec celle du de cujus. Cctte idée du
cadre de vie, apparalt dans le nouvel article 866 du Code
Civil, alinéa 2, qui prévoit un reglwe particulier quant
aux ObJOtS_lmWOblllerS ayant été a l'usage comrun du con-
joint défunt et du bénéficiaire de la libéralité. Elle
apparait aussi, dans l'article 1094, nodifié par la loi
du I3 juillet 1965, sur la quotité dlsponlble entre époux,
qui. prev01t un régime partlculler en ce quil concerne les
libéralités portant sur 1'habitation servant de résidence
principale au ménage et les mcubles meublant cette habi-

tation.
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b) Fonction d'identification

Il s'agit de l'identification du successeur au de
cujus.

Nous sommes, au moins au départ, sur un terrain
qui n'est peut &tre pas trés solide, parce que c'est le
terrain de la psychanalyse. Le concept d'identification a
été, en effet, forgé par les psychanalystes ct, en premier
lieu, par Freud dans son ouvrage : "Psychologie collective-
et analyse du lMoi", qui est de 1921.

-Le processus d'identification, selon les psychana-~
lystes, est le proccessus par lequel une pcrsonnc se rend,
sous un certain rapport, semblable a une autre, le proces-

sus par lequel une personne cherche a rendre le Moi sem-

blable a celui qui a été pris comme modele. L'explication
n'est peut-&tre pas trés lumineuse, mais le¢ phénoméne pa-
rait en lui-méme assez probable.

L'explication serait que ce processus d'identifi-

cation est un mécanisme de défense du Moi et en méme temps

un facteur déterminant dans 1'évolution de 1la personnali-
té, (ce dernier point étant plus comphéhensible que le
premier). Concrétement, nous explique Freud, ce processus
d'identification a ses racines dans 1l'attitude de l'enfant,

du petit gargon qui veut remplacer son pére, qui veut de-

venir ce que le pére est.

Nous songeons, en France, plus simplement a 1'imi-
tation, qui a été si complaisamment décrite par Gabriel de
Tarde. Ce n'est pas la méme chose, nous est-il répondu,

.car 1le phénoméne d'identification est inconscient et se

situe plus en profondeur.

"L'identification & la figure parentale de méme
sexe, poursuivent les auteurs, permet a l'enfant d'accé-
der a la condition d'homme adulte ou de femme adulte, sui-
vant les cas".

I1 faut €tre comme l'autre, mals il faut aussi
sentir et faire comme 1l'autre. Ce n'est pas une identifica-
tion d'essence & essence ou d'existence a existence, c'est
aussi une identification dans l'action. L'enfant qui s'i-
dentifie a une figure parentale s'efforcera d'avoir les
mémes golits alimentaires que le parent auquel il s'identi-
fie. Il aura inconsciemment le m@me son de voix et, nous
expliquent les psychanalystes, peut &tre avec -quelque nai-
veté, c'est pour cela que le petit gargon fume des cigaret-
tes. Cette derniére remarque, nous entraine vers le droit



des biens : le petit gargon prend les cigarettes de son
pere, realisant un phénoméne de succession lato sensu.

Neanm01ns, la théorie psychologique a, ici encore,
accordé trop peu d'importance aux biens. Lc droit succes-
soral peut apparaitre comme ayant une fonction pour faci-
liter ce processus a' 1dent1f1catlon que les psy chanalys-—
tes déclarent necessalre a1l evolutlon de 12 personnalité.

Si 1l'enfant hérite du fauteuil de son pere, il
se calera dans le fauteuil le soir, il aura les mémes
attitudes, il utilisera ses loisirs de la méme maniére.
8'i1 hérite de 1l'entreprise, il reproduira les mémes ges-
tes de direction, de gestion, qu'avait son pére.

Certains systemes successoraux paraissent du res-
te répondre plus ouvertement a cette fonction d'identifi-
cation que nous pouvons attribuer, en général, au mécanis-
me successoral : ce sont les systémes successoraux ou
certains biens sont transmis selon leur nature propre, mas-
culine ou féminine, de préférence a des hommes ou a des
femmes. Le Code Civil suisse, par exemple, dans ses arti-
cles 611 et suivants, a maintenu certains usages locaux
qu'ils a expressément réservés quant au mode de partage des
biens, en tenant compte de leur nature.

Dans cette vue, les armes et lcs bijoux masculins
seront dévolus au fils, tandis que les bijoux féminins se-
ront dévolus a la fille.

L'article 621, alinéa 3 du Code Civil suisse,
accorde expressément et directement une préférence aux
fils, aux enfants males, quant & 1l'attribution de 1l'exploi-~
tation agricole.

Ainei le droit successoral peut jouer un rdle
dans la continuité psychologique qui est a la base du re-
nouvellement des générations.

C'était un premier temps mais 1l en est un second.

B - La discontuinité.-

Le renouvellement des générations qu'implique le
phénoméne successoral ne peut-il s'accomplir comme une
rupture, comme une tenéicn, comme une crise, comme un con-
flit ? Ce serait le confllt des générations.
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L'expression, sinon le phénoméne semble récente,
et elle a acquis une singuliere fortune dans la dootrine
pociologique, parfois méme dans la doctrine pseudo-socio-
logique. Peut-8tre l'expression remonte t-elle a 1l'ouvra-
ge de G.H. Pearson : "L'adolescence et le conflit des gé-
nérations". (Pearson est un psychanalyste et son ouvrage
date de 1958). C'est en tout cas lui qui a popularisé cet-
te notion dans la littérature psycho-sociologique). Le mot .
"popularisé" parait exact car il vient de paraitre un ou-~
vrage anonyme, collectif plus exactement, publié par les
soins de la "Bibliotheque de prospective , sous le titre

: "Les conflits de générations". Dans cet ouvrage, vous
trouvez une bibliographie de 374 numéros.

. Plusieurs faits d'actualités ont contribué a
l'attrait du probléme. Quels sont ces faits ?

D'abord, ce que 1l'on a appelé les révoltes d'ado-
lescents, le phénoméne concrétement appelé le phénomene
des "blousons noirs" en France, des "teddy-boys" dans les
ville anglo-américaines : en termes de droit traditionnel:
la délinquance et lg vagabondage d'adolescents. Le phé-
noméne a paru constituer une forme aigu&, violente, du
phénoméne général de conflit des générations.

Puis il y a eu, sous une forme moins violente,

la crise de l'exploitation agricole familiale en France,
crise qui a été couramment présentée comme un conflit en-
tre les générations d'agriculteurs vieillies, routiniéres,
d'une part, et d'autre part, les Jjeunes de la génération
montante. Ce conflit de génerations a pu &tre souligné par
certains aspects de 1l'organisation syndicale de l'agricul-
ture frangaise. Il existe, en effet, une organisation spé-
ciale des Jeunes Agriculteurs.

Enfin, troisiéme phénomene : les transformations
rapides des pays sous-développés, notamment des pays 4'A-
frique Noire ou d'Afrique du Nord. Ces transformations des
pays en voie de développement ont paru atteindre différem-
ment les différentes générations. Les générations les plus
anciennes ont évidemment résisté davantage aux transforma-
tions et, du méme coup, 1l s'est opéré une sorte de déca-
lage psycho-culturel entre les différentes générations.
Les luttes pour le pouvoir, dans ces jeunes Républiques,
ont paru constiuer des conflits de générations plus enco-
re que des luttes proprement sociales ou politiques.

- Ces phénoménes réunis sous la méme notion sont
dissemblables ; ils n'intéressent pas toujours les mémes



couches d'age. Il n'est pas sOr qu'ils intiressent a égal

titre la sociologic des successions, surtout si nous limi-
tons celle-ci par principe, & la succession au sens juri-

dique du terme.

Ce qui a accru 1l'intérét pour le probléme, c'est
corrélativement un éveil d'intérét médico-social pour les
vieillards. Le phenomene biologique de la vieillesse a
donné lieu, & notre epoque, a des étuden tres poussees.
Une branches spécialisée de la médecine tend & se créer :
la gérontologie, elle étudie, un phénoméne isolé du reste,
la sociologie de la vieillesse.

De ce phénoméne du conflit des générations, il
faudra essayer de donner d'abord une analyse. Nous nous de-
nenderons, en second lieu, quelle peut en €tre la place
dans une sociologie des successions.

I - Analyse du phénoméne.-

Comment le phénoméne du conflit des générations
peut-il &tre saisi par 1l'observation sociologique ?

On peut songer d'abord a 1l'enquéte directe, par
voie d'interview. Il y en a eu de fragmentaires. Dans
1'ouvrage publié par 1la Bibliothéque de Prospective, sous
le titre "Conflits de générations", gquelques ¢1léments de
sondages sont relatlfo a ce sujet.

L'an dernler aux Etats-Unis, dans "American Jour-
nal of Sociology", une enquéte a paru sur le choix de 1la
profe331on par les Jjeunes-gens, qui faisait apparaitre le
phénoméne du conflit des générations sous un certain éclai-
Tage .

Il y a des procédés indirects poursaisir le con-
flit des générations, peut-étre plus efficaces, parce
qu'ils évitent la difficulté de sincerité que peut rencon-
trer 1l'enquéte directe par voie d'interview.

L'un deux consiste & saisir les divergences d'opi-
nion entre les couches d'&ge a4 propos d'un sopdage portant
sur une question quelconque : si les différentes généra-
tlons repondent différemment & la méme question, nous pouvons
volr apparaitre indirectement, le conflit des générations
ou ne pas le voir.

S1 nous faisons un retour en arriére vers le son-
dage de 1'I.F.0.P. sur le régime matrimonial qu'il y au-
rait lieu de préfirer comme un régime 1légal, nous consta-
tons qu'il n'y a pas de différences sensibles suivant les
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niveaux d'dge en ce qui concerne la préférence pour la sé-
paration de biens.Neiscnd'autres hypothéses, on peut imagi-
ner que des sondages portant sur des questions indifféren-
tes fassent apparaitre des réponses différentes et des di-
vergences entre les générations.

On peut également essayer de saisir, le conflit
des générations dans la divergence des réponses électora-
les. Il est des pays ou on a pu faire des ventilations
suivant 1'Age des électeurs entre les votes. En Italie,
par exemple, ou 1l'étude a été faite par un sociologue,

M. Dogan.

Il y aurait enfin le procédé, trés judiciaire,
qui consisterait & saisir le conflit des générations sous
l'aspect des conflits de famille, des procés de famille.
La forme la plus affirmée du conflit de génerations ne
serait-elle pas un procés entre deux générations a l'inté-
rieur de la méme famille °?

Mais cette sorte de recherche est limitée, car
toutes les tensions familiales n'émergent pas a la lumiére

.du contentieux.

Aprés ces indications sur les voies qui pourraient

8tre suivies pour essayer d'appréhender socinologiquement

le conflit de génératlons interrogeons-nous sur les dif-
férentes espece du phenomene car tous les exenples cités ne
paraissent pas ressortir a une méme catégorie. La notion

de conflit de générations recouvre peut etre des réalités
différentes.

Le phénoméne peut &tre étudié d'abord en termes
de macrosociologie, a l'intérieur de la société globale.

A l'intérieur de la société frangaise, par exem-
ple, les démographes discernent une pyramide d'dges. Les
chiffres que nous allons mettre ¢n zv-nt nc s-nt pas les

chiffres cx~cts, nals ce nc scnt pas nen plus des chiffres
arbitraires.

La couche de O a I5 ans représente 25% de la po-
pulation ; la couche de 15 & 25 ans 15% 1la couche de 25
a 40 ans 20%. La couche de 40 & 60 ans 25%, la couche de
20 ans et plus I5%.

A l'intérieur de cette pyramide d'f%ge, nous pou-
vons imaginer des bataillcs, mais qu'elles batailles ?



Il y en 2 une premiére gue nous pouvons imaginer
assez concrétement : le combat des jcuncs non encore ma-
riés contre leurs péres, le conflit de générations du ty-
pe "Blousons Noirs . Dans ce conflit, nous verrons auX
prises les jeunes de I5 & 25 ans avec la génération de 40
a 60 ans, leurs parents. Il y a lieu d'éliminer les moins
de I5 ans auxquels nous pouvons supposer une passivité
suffisante pour rester & 1'écart de ce conflit (oh, apreées
tout, on pourrait remarquer que les plus &gés sont plus
nombreux, mais il ne suffit pas du nombre pour gagner une
batailles.

Ce conflit peut, si 1'on y réfléchit, se trouver
amorti par les catégories qui n'y sont pas impliquées.
Nous voyons tout de suite que ce conflit de générations
ne peut pas signifier une coupure de la société en deux
parties antithétiques. Il y a deux groupes, qui sont peut-
8tre en opposition, mais il y a comme dans toutes les
guerres bien organisées des gens qui penvent espérer de-
meurer neutreset, par conséquent, préter leurs bons offices.

I1 y a d'abord la génération des plus de 60 ans
ce sont les grands-parents. Nous pouvons a priori leur
supposer un role d'amortisseurs. I1 y a aussi la catégorie,
peut- étre moins voyante mais qui peut &tre trés efficace,
des individus compris entre 25 et 40 ans : ils peuvent
étre en fait et peuvent, en tout cas, se sentir soit des
fréres ainés des Jjeunes, soit des fréres cadets des peéres,
c'est~-a-dire qu'ils peuvent se¢ sentir inclinée tantdt vers
un groupe, tantdot vers 1l'autre. D'ailleurs, en raison de
cette position intermédiaire, elle peut avoir soit un rdle
arbitrel, soit un rdle de parfaite neutralité, d'indiffé-
rence.  En tout cas, le conflit n'est pas si simple, qu'on
le croit, a cause de ces catégories intermédiaires dont on
fait toujours abstraction.

Prenons maintenant un autre type de conflit, le
conflit de "type agricole", un conflit qui met aux prises
les individus déja mariés et peres de famille, mais dans
des conditions encore subalternes parce gqu'ils sont bloqués
quant a leur avancement, quent & 1l'héritage, par les plus
anciens.

Pour schématiser, nous devrions admettre que ce
conflit met aux prise les individus ayant de 35 & 55 ans,
ou de 30 a 55 ans, avec les individus ayant 55 ans et
plus, c'est-a-dire que le conflit met ici aux prises la
génération des parents avec 1la génération des grands-
parents. Les parents ont des enfants et la masse de leurs
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propres enfants va les appyer , va augmenter la pression,
si bien qu'il faut admettre que les plus de 55 ans ris-
quent finalement d'avoir tout le monde contre eux ; méme
si dans le reste il y a des éléments plus passifs. La pré-
sence des enfants jcunes constitue un complexe supplémen-
taire de besoins, ils vont exciter par leur seule présence
la génération active des parents.

Il peut y avoir néanmoins une petite couche qui
reste arbitrale ou indifférente : les individus de 25 a
30 ou 35 ans, une petite couche de I2 & I5 %, a moins que
cette couche elle-méme nBesoit entraindée dans le mouvement
parce qu'elle espere, sinon l'avancement direct - elle
n'est pas appelée a hériter - un avanccment indirect. S'il
se déclenche un mouvement, toute la chaine va &tre entrai-
n{~ dans un mouvement ascendant. Il n'est donc pas slir que
méme cette couche-1a ne soit pas entrainée a prendre parti
contre les plus dgés. Le conflit est donc ici plus grave
~que dans 1'hypothése précédente.

Néanmoins, 11 y a lieu de faire guelques observa-
tions marginales en relevant certaines caractéristiques du
conflit de génératiors, quelle gu'en soit la forme, lcrsqu’
on considere ces conflits a4 1l'echelle de la Société globale.

I1 y a d'abord un enchevétrement de positions,
dont la notion conflit de générations telle qu'on la pré-
sente couramment, avec cette absence de nuances si caracté-
ristique, ne rend pas compte.

En outre, la notion cst tron statique. Il faut
tenir compte de la fluidité des positions.Aun certein nmoment
dans la vie individuelle, les classes sont cristallisées ;
on est rivé & une condition inférieure pour le reste de sa
vie, sauf événements excepticnnels, dont il n'est pas in-
terdit de réver, meis dont les esprits lucides ne veulent
plus réver. Au contraire, en ce qui concernc le conflit de
générations : l1l'individu est toujours sfir de sortir de sa
couche d'adge. Scs attitudes sont donc sujettes & des atté-
nuations progressives ; chaque jour, il est entrainé vers
le parti adversaire, chaque jour, il est un peu plus vieux.
Les attitudes sont peu rigides. Quand on parle du conflit
de générations dans la these courante, on n'insiste pas
suffisamment sur la fluidité des positions.

Une autre considération dont il faut faire état,
c'est qu'il n'existe pas de solidarité consciente a 1'inté-
rieur d'une couche d'é4ge,du moins qui soit comparable,a la
solidarité de classe. Il n'y a pas une organisation compara-
ble,cn général,a celle des syndicats ouvriers ¢t des syndicats
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patrcnaux. Il existe certaines associatinns professionnel-
les qui groupent plus volontiers les plus jeunes, notamment
'‘dans 1l'agriculture : le C.N.J.A., le Centre National des
jeunes Agriculteurs. Il existe ¢galement une organisation
des Jeunes Patrons, unc organisation des Jeuncs Avocats,
‘des Jeunes lMénages. Comme, d'ailleurs, souvent en France
pour toutes les organisations profe881onnelles, ces orga-
nisations ne groupent que des mlnorltes, et leurs cadres
ne sont pas tenus d'étre de l‘age de la couche d'4ge enca-
drée. On peut faire une carriére dans les syndicats de
Jeunes.

Réciproquement, il faut noter que les plus an-
ciens ne sont pas groupés. S'il y a quelques organisations
professionnelbs de jeunes sur la base de la génération ,
il n'y a pas d'organisation des générations anciennes. Les
Associations de parents d'éleves, évidemment, ne doivent
pas €étre congues comme des groupements de defenso contre
les "blousons noirs". Les Associations d'Anciens Combat-
tants n'ont jamais prétendu répondre & une éthique de péres
de famille - que cela ait souvent tourné ainsi dans les
faits, c'est possible, mais ce n'était certainement pas la
devise de départ - Si bien que les plus anciens ne sont
pas organisés et les jeunes ne le sont pas beaucoup.

Cette difficulté de l'organisation par couches
d'dge donne un aspect trés différent au conflit de généra-
tions quand on le compare a la lutte des classes. Ce ne
peut pas &tre la méme chose.

Raisonnons maintenant sous un angle de microso-
ciologie en nous plagant a l'intérieur d'une famille et
non plus dans la société globale.

Les deux types de conflits que nous avons discer-
nés peuvent se retrouver a l'intérieur d'une famille déter-
minée, isolément considérée : le conflit des grands fils
contre les parents et les conflits de toute la famille con-
tre les grands-parents. Seulement, dans une famille déter-
mlnee, le conflit ne se présente pas exactement avec les
mémes données que dans la société globale.

Les couches amortisseuses manqueront souvent. Il
pourra se faire qu'il y ait pas de freres ou que les fre-
res vivent en dehors du groupe, si bien qu'il n'y aura pas
toujours des représentants des couches d'8ge non concernéss
dans le conflit pour faire tampon & l'intérieur de la fa-
mille.
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Le conflit pourra avoir des arétes plus nettes a
1'intérieur de la famille que dans la société globale. Il
sera - la chose est banale - exacerbé par la cohabitation.
Mals, a l'inverse, il pourra &tre estompé par des phéno-
ménes affectifs, par des phénoménes de continuité biologi-
que ou psychologiques, par la conscience d'unc unité du
groupe, unité interne, unité charnelle, par un processus
d'identification et, réciproquement, par la conscience
d'une unité du Groune de la famille contre ce qui lui est
extérieur. Il y aura toujours la méme fluidité dans les
positions & 1'échelon individuel. L'expectative successo-
rale est un facteur psychologique de fluidité. L'héritier
présomptif, sans doute, peut &tre conduit au conflit par-
ce qu'il attend ot gqu'il attend en vain, mais sa position
de conflit peut s'atténuer chaque jour parcc que, chaque
jour, il scnt qu'il devient de plus en plus le propriétai-
re, parce que, chaque jour, il s'identifie de plus en plus
au de cujus virtuel, parce gque, chaque jour, le de cujus
virtuel s'efface davantage.

I1 y aura, en tout cas, une grande diversité dans
ces conflits d'une famille & une autre : les Ages respec-
tifs des parents et des enfants, la dimension de la famil-
le, les catégories socio—professionnelles, les conditions
de logement, l'agressivité, le coefficient individuel
d'agressivité des uns ct des autres, tout cela conduira a
dlfferen01er grandement le conflit d'une famille a une
avtre, méme si dans la société globale certains types de
conflits se reproduiscnt a de nombreux excmplaires.

1°/ Différents aspects du phénoméne du conflit
de générations.

2°/ Différentes explications auxquelles a donné
lieu le conflit des générations.

a) L' explication ethnologique : la theorle de
Schurtz, ethnologue allemand, sur les classcs d' dges est
une thcéorie classique en ethnologle.

Schurtz a expcsé cette théorie dans un ouvrage de
1902, intitulé : "Classes d'dge et ligues d'honnes". Il
est parti de cette observation que, dans beaucoup de so-
c1etes archalques, les jeunes, tant qu'ils ne sont pas ma-
riés, vivent & part du reste de la tribu, Jjusqu'au moment
ou Szaccompllssent a leur egard les rites d'initiation paT
lesquels ils sercnt intégrés a la sccieté globale.



o Ce phénoménc des classes d'Age peut ou non Ctre
l@e a celui des parentés classificatoires. C'cst un sys-
teme que l'on rcléve dans de¢ nombrcuses sociétés archai-
qucs ou les relations de parenté s'établissent non pas
d'individu & individu mais de géniration & génération, cha-
que enfant ¢tant 1'cenfant de tous les adultes de la tribu
et, cc qui nous intéresse directement, étant le frére de
tous les enfants de la tribu, de tous les e¢nfants du méme
dge.

Ce qui est remarquable, c'est que dans ce systé-
me des classes d'dges, les rclations qui s'établissent
entre la classe des jeunes et celle des adultes sont des
relations d'hostilité latente. Les jeunes sont 4 part de la
société globale mais, en outre, ils sont en quelques mesure
contre la societé glotale. Ces relations d'hostilité laten=-
te sont  marquées par des phénoménes tels que : vols,
charpardages, (pour employer une expression qui rend peut-
8tre mieux, sous 1'angle éthique, la signification de ces
menus volss, éventuellement, violences au détriment de la
Société adulte.

Ce systéme de rclations hostiles entre les deux
groupes d'dges n'a rien d'anormal, de pathologique. L'é-
quilibre de l'ensemble de la societé s'établit sur cette
base d'hostilité. Parfois, ces relations d'hostilité sont,
en quelque mesure, juridicisées,mises en forme. Beaucoup
d'ethnologues, interpretent de cette manieére les fameuses
lois de Lynch a Sparte. Il s'agirait de survivances - mal
comprises, d'ailleurs, par les historiens postérieurs -
de cet état d'hostilité latente entre les Jjeunes et les
adultes qui aurait caractérisé normalement toutes les so-
ciétés a4 un certain stade de leur développement. Le vol
suivant une formule bien conpwe €était favorisé & Spacte. IL
faut entendre par 1la que le chapardage commis par les jeu-
nes en bandes, au détriment de la classe adulte, était con-
sidéré comme phénoméne normal.

Le conflit des générations, dans les sociétés évo-
luées, devrait &tre compris comme une forme estompée de
ces phénoménes que l'on reléve dans les sociétés archai-
ques. Le rapport de filiation sociclogique serait particu-
Yiérement marqué en ce quil concerne un type de conflit des
générations que 1l'on rencontre & notre époque : Le type
dit "Blousons noirs'", le phénoméne des bandes d'adolescents.

Cependant, cctte interprétation n'emporte pas la
conviction sans réplique.
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D'ane part, l'hypothése d¢ Schurtz sur les clas-
ses d'Ages, d'aprés laquelle il y aurait 13 un stade en
quelque fagon nécessaire dans le développenent des socié-
tés, a €t contestée par des ethnologues, et pour les so-
ciétés archaiques.

D'autre part, serait-il établi que dans les so-
ciétés primitives, le phénouménes existe, il resteraiit a
expliquer la survie de ce phénoméne dans les sociétés mo-
dernes. Qu'une structure sociale venue dans des sociétés
archalques puissc se transmettre ainsi a des millénaires
de distance, neme en dégénérant, est toujours historique-
ment trés conjectural. Ce n'est pas inpossible mais les
preuves manquent totalement.

b) L'explication dite psychologique, elle se si-
tue dans la personnalité méme de 1l'adolescent qui passe
nécessairement, & un certain stade - 1'observation en est
maintenant devenues banale - par une crise, que certains
psychologues appellent la crise d'originalité juvénile.
(cf Debesse "la crise d'originalité juvénile", theése de
doctorat és-lettres 1941 1l'un des premiers ouvrages sys-
tématiques sur la question).

Cette crise d'originalité juvénile rencontre fa-
talement 1'inertie, voire 1'hostilité -, les réactions ad-
verses du milieu adulte. De 1a nait le conflit. La crise
d'adolescence est la derniére phase de la croissance. Le
jeune, découvre alors et affirme son moi, il se détache
de sa famille par une sorte de reniement de tout ce dont
il s'est nourri antérieurement.

Cette crise interne, en quelque sorte, purement
psychologique est a l'origine, d'apres les psychologues
du conflit des générations.

C) L'explication psychanalytique :

Les psychanalystes ont repris l'hypothése en 1lui
donnant a4 1la fois plus de priécision et un tcur plus drama-
tique. PBEux aussi crolent a la causalité psychologique com-
me explication du conflit des générabions, mais ils pré-
cisent cette causalité. Freud pense qu'il existe une riva-
1lité d'origine sexuclle entre le pére et le fils). L& se-
rait la racine du conflit des géncérations. Poursuivant
1'hypothése, les psychanalystes affirment que 1l'@tre ne
devient réellement nutonome qu'a la mort du pére, et l'en-
fant qui se sent devenir howune n'accomplit sa mutation
qu'en souhaitant 4 un moment ou a un autre, conscicmment
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ou inconsciemment, tuer son pére, le tuer physiquement ou
le tuer, en quelque sorte, symboliquement, comme représen-
tant une domination qui est négatrice de sa libert¢ perscr
nelle. -

Ces explications psychologiques tendent & faire
apparaitre le phénoméne du conflit des générations comme
un phénoméne  "naturel", 1lié & la nature psychologique de
1'8tre humain. C'est sur ce terrain, du reste, que l'inter-
prétation psychologique a €té combattue.

Une ethnologue américaine, Margaret Mead, a con-
testé ce caractére permanent, universel, du conflit des
générations, et elle a démontré en s'appuyant sur des ar-
guments ethnologiques que la crise juvénile dépendait
étroitement des statuts sociaux que chaque culture peut
faire aux adolescents. Le phénoméne ne vient pas spontané--
ment de la nature humaine mais il est conditionné par la
société.

Les explications du phénoméne du conflit de généro
tions aménent presque invisiblenment a une question qu'on <
abondamment posée a notre époque : celle de la nouveauté
ou de l'ancienneté du phénoméne.

En partant de l'interprétation psychologique, on
est conduit a admettre une permanence du phénpméne, tan-
dis que si on relie le phénoméne a la structure sociale,
on est amené a admettre que le phénoméne a pu ne pas tou-
jours exister.

Or, il est remarquable que les auteurs contempo-
rains qui étudiept si fréquemment le conflit des généra-
tions ont une tendance a le présenter expréssement comme
un phénoméne récent. Dans 1l'ouvrage publié récemment par
la Bibliotheque de Prospective, sous le titre "Les Con-
flits de ¢énérations"”,

le phénoméne est présenté comme un phénoméne 1ié
a4 1'4ge "industriel"”, eomme un phénoméne trés récent,pan
antérieur aux années 1950). Notons que dans cette opinion
sur l'ancienneté du phénoméne, il peut y avoir le reflet
d'une attitude générale, trés répandue dans la sociologie
contemporaine qui consiste & ne pas faire d'histoire, a
ignorer le passé, et & croire que nous vivons des tenmps
exceptionnels. Le phénoméne est constant dans la marche
de 1'humanité : chaque époque a, par un processus qu'il
ne seriit pas impossible d'analyser, la conviction qu'elle
. est une époque particuliére, exceptionnelle.
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Réciproquement le phénoméne d'oubli collectif
qui recouvre les <¢vénements et les inquietudes du passé,
méme d'un passé relativement proche n'est pas moins cons-
tant.

Et poutant des témoignages anciens du phénoméne

du conflit des générations existent.

Une expression littéraire mais trés classique du
phénoméne se rencontre dans un ouvrage dont le titre-méme
est évocateur : "Pére et Enfant", de l'auteur russe, Ivan
Tourguéniev. Ce roman est de 186l.

Bien au-delad dans le passé, la Conjuration de Ca-
tilina, & travers le récit de Salluste -(Catilina, XII- ~
apparait comme une conjuration de jeunes ; Jjeunesse
de Rome, conduite par un meneur (qui lui-f8me n'est plus
que relativement jeune), se souléve dans une sorte de con-
flit des générations contre la Société adulte.

Aux frontieres du mythe et de 1l'ethnologie, se
situe l'attitude, vraie ou fausse, mais mal ou bien com-
prise, de certaines sociétés archaIques a 1l'égard des
vieillards. Le mythe dit du "cocotier" manifeste le con-
flit de générations dans les sociétés les plus primitives.

Plus sérieux, mais comportant des variantes ap-
parait dans le folklore européen, ce que l'on pourrait
nommer le mythe "de 1l'écuelle" (le terme n'est pas treés
significatif, parce que, suivant les variantes, il ne
s'agit pas toujours d'une écuelle). Il met aux prises
trois générations & l'intérieur d'une famille parce que
le vieillard, aux mains tremblantes, a laissé tomber e-n
plat, son fils décide qu'il ne mangera plus désormais que
dans une écuelle de bois; au boub de quelque temps, il
voit son propre fils, un enfant encore, en train de cons-
truire une écuelle de bois ; la réponse est simple a de-
viner : i1l lui prépare une écuelle pour le jour ou ses
mains trembleront. Ce mythe montre combien 1l'observation
du conflit des générations est ancienne.

Cependant, on soutient dans 1la sociclogie con-
temporaine que des faits nouveaux seraient venus au moins
aggraver ce phénomene 4 notre époque.

En premier lieu, il y aurait l'accélération de
l'histoire. Le phénoméne & la vérité, me date pas seule-
wment de ces toutes derniéres années comme semblent le
penser certains .de nos contemporains. Le not est déja en
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1948 chez Daniel Halevy, et sur le terrain plus spécial

du conflit des générations, en songeant plus spé01alement

a la société frangaise, on pourrait se demander si la

fin du XIXéme siécle ne pouvait pas denner tout aussi légi-
timéement 1l'impression d'une accélération de 1'histeire.

A cette époque, se situe 1le phenomene considéra-
ble de la genérallsatlon de ]1'enseignement primaire, une
rupture s'opere dans la nasse de la populaticp entre la
génération scolarisée et les générations antérieures; elle
se manisfeste par des phénoménes objectivement observables
d'une portée considérable. Une génération sait lire et
~éerire alors que la génération pécédente - il faut se si-
tuer surtout dans le milieu rural des provinces frangaise -
dans sa majorité ne sait pas lire ni écrire. Dans le Mi-
di de la France, dans les départements bretons, une géné-
ration parle, écrit la langue frangaise, tandis que les
générations antérieures n'utilisaient pas la langue fran-
¢aise comme langue courante. Les scurces de oonflits de
générations. Sont ainsi trés nombreuses.

Dans un sens plus général, d'ailleurs, 1l'école
primaire obligatoire diffuse des techniques nouvelles
diffuse des "lumieéres", comme on disait, dont les généra-
tions antérieures ne voulaient pas toujours. La littéra-
ture de la fin du XIXeme siécle, porte des traces de 1'im-
pres31on profonde laissée par ce conflit des générations:
ainsi, "Blanchette", la piéce d'Eugéne Brieux.

(2) Une seconde cause d'aggravation alleguee par
cartains sociologues contemporains serait 1la dimension
des sociétés modernes.

Comment expliquer la relatlﬂn de cause a effet
entre -1a taille de 1la société et le conflit des généra-
tions 7 L'expllcatlon a été proposee par M. Lévi-Strauss
récenment : ;

. M. Lévi—Strauss_admet au départ, comme une donnée
~naturelle de l'histoire de tout individu, que l'adolescent
s'imagine pouvoir faire abstraction de tout passé paren-
tal pour pouvoir commencer sa vie et qu'au contraire, le
vieillard trouve intérét a se réinsérer dans le passé his-
torique. Donc, au départ, M. Levi-Strauss admet qu'il peut
Y avoir une constante dans le conflit des eneratlons

Lais il ajoute : "Ce qui est nouveau cependant, c ‘est’

que dans des sociétés de plus en plus grosses comme les
ndtres, peuvent coeXister différents modéles culturels"
Savoir que la dimension accrue de nos sociétés permet la
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constitution de sociétés différentes, qui pourront s'i-
gnorer et &éventuellement se combattre reciproquenent.

I1 continue : "Des coupures horizontales entre
les générations viendraient remplacer les coupures verti-
cales d'autrefois". Autrefois, on était cloisonné, en
quelque sorte, par provinces ou par classes sociales,
maintenant il y a plus d'honogénéeité entre les différen-
tes provinces d'un ménme pays ou méme entre les différen-
tes classes sociales. Mais 1'hétércgénéité se reconstitue
d'une autre maniére : elle se reconstitue sous la forme
de classes d'&dges (pour utiliser la terminologie de
Schurtz).

D'autre part, nos moyens de comnunication per-
nettent a des gous-cultures, a des cultures séparées a
1'intérieur de la culture globale, de se constituer trés
rapidenent.

Voila comment, suivant M. Levi-Strauss, pourrait
s'expliquer a notre époque une aggravation du conflit des
générations. Cette explication appelle peut-étre une ob-
jection. A la vérité, c'est une objection d'ethnologue
qu'il faudrait adresser a cet ethnologue :

Dans les sociétés archalques, si 1'on part de 1'hy-
pothese de Schurtz, 11 y a aussi des segmentations d'dge
et se sont pourtant des sociétés réduites comne taille.
Pourquoi dans les sociétés archalques, la segmentation se
constitue-t-elle si facilemert  si naturellement néme,
s'il est vrai, comme le pense M. Leci-Strauss, que c'est
la taille, la dimension accrue de la société qui permet
cette segmentation?

3 La troisiéme cause d'aggravation du conflit de
générations serait l'allongement de la vie humaine. Elle
ne. peut avoir d'influence genéralisee sur' le premier ty-
pe de conflit de générations que nous avons discerné, sur
le type "blousons noirs". Ce conflit opposant par hypo-
theése des adolescents ou de jeunes homnes avec des adul-
tes de 40 a 55 ou 60 ans, l'allongecment de la vie humaine
n'a pas d'influence sur la vie de ces peres qui seraioent
aux prises avec leurs enfants.

On concevrelt{,au contraire, que l'allongement de
la vie humaine puisse avoir une certaine influence sur le
conflit du second type, étiqueté un peu somnaircment "ty-
pe agricole", en considérant toutefcis que cette influence
n'est pas tres marquée dans 1i classe sociale considérée,
savoir celle decs propriétaires essentiellement.
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~ Sans doute, on pourrait dire que les couches
3gées sont, gréce aux progrés de la nédecine, en meilleure
santé aujourd'hui qu'autrefois. Indépendanment de leur
longévité, elles ont une santé plus florissante et cette
circonstance peut avoir un effet aggravant, sur le conflit
des générations. Elles opposeront plus de résistance, peut-
étre méme elles déploieront plus d'aggressivité en raison
de la santé meilleure dont elles Jjouissent.

Mais cet argument n'est pas irréfutable. On peut
répondre que 1'homme, vieillisant moins qu'autrefois, con-
serve plus longtemps son ouverture d'esprit. I1 s'emsui-
vrait que le conflit des générations se trouverait plu-
tot atténué par cette meilleure santé, le physique réagis-~
gant sur le moral.

II - Le conflit des génératicns et le droit
successoral.

a) Sur le plan du droit patrimonial.

Le droit successoral peut eviver le conflit des
générations. Une opposition d'intéréts pécuniaires s'ajou-
te a une opposition purenent psychologique qui, en soi,
et déja été suffisante a le faire naltre.

Le droit patrimonial des successions donne un
aspect concret & ce votum mortis que Freud a décelé sous
le conflit des générations. I1 donne un intérét & la mort
du de cujus, rend par conséquent le danger plus sensible
que le successible veuille tuer le de cujus (flit-ce symbo-
liquement). Que ce -danger existe, notre droit positif en
porte la trace. Il a sanctionné par l'indignité successora-
le 1'attentat & la vie du de cujus, commis par le succes-
Sible.

Seulement, si B droit patrimonial des successions
par certains de ces cOtés, avive le conflit des générations,
il renferme aussi des institutions qui tendent a 1l'apaiser.

Certaines institutions traditionnelles, vont au-
devant de l'impatience des héritiers en leur donnant
l'avantage successoral avant la mort du successible. Tous
les phénoménes de présuccession, avancement d'hoirie,
démission de biens, pour employer les expressions ancien-
nes plus parlantes que nos expressions modernes, qui sont
techniques, (donation rapportable cu donation-partege) sont
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institutions qui cnt pour foncticn traditicnnelle, 1ncons—
ciente dans la 5001ete, d'apaiser le conflit des gérira-
tions. Elles n'y réussissent pas toujours, car il est de
droit fclklorique que ces institutions tournent scuvent
mal, surtout la démission de biens, parce qu'elle est plus
totale que l'avancement d'heiric, par l'ingratitude des
héritiers. Il existe, & ce sujet, tout un folklcre de 1la
donaticn-partage.

I1 est remarquable que des institutions nouvel-
les tendant aux mémes fins aient &té introduites en France
par le droit pcsitif. Elles se situent surtout dans
1l'ordre paysan, ont donc été destinées essentiellement a
apaiser le conflit de generatlons du seccnd type, du type

agrlcole

Parmi ces dispositions, il en est qui relévent
du droit privé : ainsi, “ans le Cocde rural, ce fragment
de l'ancien statut du fermage, - 1l'article 832, "la cession
du bail & ferme est autcrisée-en faveur des enfants du
preneur". Ainsi, en général, le preneur ne peut pas céder
son bail, mais 1l le peut en faveur de ses enfants. La loi
veut faciliter lc¢ passage a la génératicn suivante.

- L'article 845,alin.I, dlsp031tlcn ajcutée par
la loi d'orientaticn agricole au’ 20 décembre 1963, "le
drcit de reprise du bailleur ne peut pas Etre exercé au
profit d'une personne ayant atteint 1'dge de la retraite"”
On veut éviter ici une aggravaticn du ccnflit des généra-

-tions que pernettrait la concentraticn de la propriété

d'exploitation agriccle entre des mains trop agées.

Les dispositions interventionnistes de la légis-
laticn récente, beaucoup plus ouvertement, cnt pcur but
de faciliter 1l'installation des Jjecunes sur les explcita-

tions agricoles ; la loi du 8 Acolt 1962, ccmplémentaire

a4 la lci d'orientation agricole, dans son article 27,
prev01t un conplément de retraite pour les agrlculteurs
agés qui cessent leur exploitation (afin de hatcr en
quelque sorte, la dlmissicn de la couche plus agée des
exploitants) ; elle prend des mesures pour 1! emp101 ct 1le
réemploi des fils d'agriculteurs. Par un systéme d'inden-
nité de départ, cn a vculu _organiser une scrtc d'écoule-
ment de la couche la plus dgé= afin de faciliter la montée
de la couche la plus jeune.

I1 faut remarquer, ccpendant, que le droit
successoral n'aggrave le ccnflit des génératicns, que si
1l'on raiscnne dans 1l'hypothesc d'une situation qui scrait



ebsolumcnt fermée sur le bien héréditairc. Or, le conflit
des glnérations peut ne pas naitrc parce que le pére de
famille, de cujus en puissance, orienters scn successible,
son enfant vers une situation extérieurc aux biens hérédi-
taires.

Il ne faut pas considérer la relation qui exis-
te entrc le phénoméne du conflit des génératicns ct le
droit successcral comme s'il n'y avait que les biens héré-
ditaires. A la vérité, le de cujus peut, cn quelque sorte,
canaliser vers lc dehers l'activité de son successible.
C'est un aspect du phénomene qui avait été rclevé déja
par certains sociologues, nctamment par M. Gaston Bouthoul
"Lorsque la durée de la vie augmente, il "n'est pas aussi
urgent que chacun remplisse exactement la méme fonction
que son pére".

Observant la ncblesse du I8¢ siécle, M.Bouthoul
constate que, dans cette classe, la durée de la vie hunai-
ne augnente l'augnmentation du confort, lea diminution des
duele, jointes & une péricde de paix relative en sont
causes - Face a cettc espérance de vie accrue les nobles
essaient de se réserver le plus possible dc places, plus
qu'au XVIIéme siécle. Lecs historiens de droit partent de
la réacticn nobiliaires du XVIIIene siécle. On voit en
effet, a cette époque, des édits, réserver aux nobles,
aux fils de nobles, l'entrée dans les écoles nmilitaires,
la magistrature, l'administration haute et mcyenne. Les
nobles cherchent beaucour plus a se réserver les fonctions
de 1'Etat desquelles ils se désintéressaient aux épeques
précédentes.

Ils demandent aussi, au XVIIIéme siécle, &
faire le commerce. Suivant une interprétaticn, il s'agi-
rait d'une transformation idéclogique, de la disparition
des préjugés de ncblésse a 1'égard du commerce. "Pas du
tout, répond M. Bouthoul, en réalité, c'est une sorte
d'intérét inconscient de la classe ncble qui a conduit
cette classe, au XVIIIéne siécle, a accaparer en dehors
de la terre un nombre croissant de fonctions".

Tel est, d'aprés M. Bouthoul le contrecoup de
l'allongement de la durée de la vie humaine : les peéres
de famille sachant que les enfants héritercont de la terre
ou du bien principal a une échéance beaucoup plus lointai-
ne, veulent, en attendant, leur assurer une situation
sociale, les "caser". Cette situation, le pere de famille
la trouvera en dehors du bien héréditaire.
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Nous assistcns peut-&tre a un phénoméne analo-
gue a notre époque. Le paysan dont la vie est plus longue
pousse ses enfants vers une masse de fonctiocns publiques,
vers les foncticns d'instituteur, de gendarme, facteur,
postier, parce qu'il faut bien que les enfants aient un
revenu assuré en attendant que la successicn s'ouvre.

Telles sont les remargues pcssibles concernant
le mouvement de discontinuité, de rupture, qui est 1'un
des nouvements par lequel on peut caractériser le renou-
vellement des géndrations dans le mécanisme successoral.

Mais, le rencuvellement des générations, est un
mouvement dialectique. A c8té des mcuvements de continui-
té et de discontinuité existe meut-&tre un troisiénme
mouvement qui serait la synthése : un effet de solidarité,
d'associaticn entre les générations.

C/ Solidarité entre les générations.

Ce n'est pas snus l'aspect de cliché sentimental
qu'il ¢voque et qui ne nécessiterait 1 1ntroductlon d'élé-
ments nystiques 5001oloclquement incontrdlables qu'il faut
le retenir. Il ne s'agit pas d'une solidarité spirituelle
post mortem, il s'agit d'une solidarité matérielle cbjecti-
vement observable intervivos.

Le droit des successions peut créer par lui-méme
une solidarité entre le de cujus et ses successibles, ses

Jhéritiers présomptifs. Dés avant 1'ouverture de la succes-

sion, la situation scciologique et psychclogique du de
cujus et celle de l'herltler présomptif vont se trouver
modifiées par l'existence-méme du droit des successions.

» Envisageons d'abord la question en nous plaqant
du coté du de cujus :

ta situation du de cujus.

Dans le systéme juridique qui consacre la succes-
sion ab attestat, chacun naft de cujus et le rcstera jus-
qu'au bout. C'est une des rares ccrtitudes que nous ayons,
mais 1'individu n'en prend pas ccnscience tout de suite,

il n'en prend conscience qu'a partir 4'un certain Age.
I1 n'est pas slr d'ailleurs qu'il y ait de ce point de wvue,
ccmme il serait lcgique, une progression ccntinue. Les

‘psycholcgues prétendent qu'il s'agit plutét 4'une courbe,

le sentiment de¢ la conlition de ncrtel, existant avec plus

d'intensit¢ vers la cinquantaine et dimiauant cnsuite pro-
gressivement



On pourrait crcirc pcssible d'dtudier cbjective-
ment la marche de cctte ccurbe en rccherchant a travers
les statistiques (thlcriquement ccncevable) 1'Age ou les
individus fcnt le plus volcntiers leur testament. Mais un
élément perturbateur interviendrait ici : le¢s particula-
rités de la situation patrimoniale familiale qui sont déci-
sives quand il s'agit dc¢ prendre la décisicn de faire ou
de nc pas faire un testamcnt. Le fait qu'cn a ou gu'on
n'a pas d'enfants, lc fzit gqu'on a ou qu'on n'a pas de
patrimcine, sont beaucoup plus déterminants pour prendre
cette résclution que la prcpension purement interne que
1'cn peut avcir & sentir ou ncn sa ccnditicn de mortel.

L'assurance sur la vie n'cst pas davantage révé-
latrice de la vivacité du sentiment que ncus pcuvens avoir
de nctre ccnditicn de nertel, car le contret d'assurances
sur la vie est présenté par les assureurs, et senti par
les assurés, ccmnme un acte dc benne gestion financiére.

Du reste, dans la pratigque, on ccmbine 1l'as~urance sur la
vie avec 1l'assurance en cas de vie, si bien que l'assuré
pense mcins & la mort.

I1 arrive tcut de méme un mcment ou 1'individu
se rend ccmpte qu'il a un héritier présomptif. A ce moment-
l1a, une relation va s'établir entre eux. Comment va t-elle
s'éteblir ? Est-ce comme une relaticn d'hestilité ? Le de
cujus ccnsidére-t-il a pricri scn héritier présomptif
comme un adversaire 7

Il n'y a pas de répcnse unique et les variables
scnt nombreuses : élcignement de la parenté, &ge du de
cujus, carectére du cujus et, réciproquement, caractére
du successible. ’ '

Néanncins, cn peut tcnir pcur prcblable que 1la
relaticn d'adversaire n'est pas prédcminante entre de
cujus et successible, que la plupart de ceux que nous
appelons "de cujus" n'éprcuvent pas le sentiment d4'étre
1'objet d'un votum mortis, (cn peout méme ccnsidérer ce
sentiment ccmme pathclogique).

Plus vraisemblable est la relation d'associés
entre le de cujus et 1'héritier préscmptif. Si ncus raison-
ncns sur 1'hypothése d'un enfant, d¢ja capable par 1'age
d'étre associé & la gestion d'un patrimcine, cette associa-
tion de 1'héritier au de cujus, du vivant de celui-ci,
est un phénoméne de droit privé qui a son pretotype dans
un schéma traditicnnel de droit public, un schéma de drcit
dynastique.
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Au commencement de la mcnarchie héréditaire,
le roi s'assccie de son vivant son successeur. Tel a été
le départ de la mcnarchie frangaise : Hugues Capet s'était
associé de son vivant le futur Rcbert le Pieux, au Xéme
sieécle. Robert le Pieux s'assccia ses propres fils et
cela continua philippe Auguste. Pendent deux siecles de
la mcnarchie foncticnna ce systerne du rex designatus aux
cdtés du rex corcnatus. Le roi en foncticn, le rci déja
courcnné faisait élire par ses vassaux et sacrer de son
vivant le¢ rex designatus.

C'atait évidemment une précauticn, (on songe
tcujcurs, a cette explication, contre des ccntestaticns
post morten, feort a redcuter a une époque ou la nonarchie
héréditaire n'était pas enccre affernmie.

Mais il faut, pour expliquer ce phéncnéne qui
ne se limite Bullement aux origines de la mcnearchie fran-
gaise, scnger 4 une autre expllcatlon, psychcloglque :
le de cujus éprouve une félicité superleurc a voir scn
héritier en fcncticn. Reportons-ncus a un autre exenple
célébre de rex designatus : Salcmon, désigné par David.
Au Livre Ier des Rois, chapitre Ier, verset 48 nnus lisons:
"Béni scit 1'Eternel, le Dieu d'Isra€él, qui fait aujcurd'
hui assecoir sur mcn trdne un successeur que Jje vois de
mes yeux"!

I1 existe en droit privé des fcrmes concrétes
d'association inter vivos entre le de cujus et scn succes-
sible. Chacune de ces formes Jjuridiques pcurrait faire
l'objet d'une enquéte. A titre d'cxemples

La Société cn ncm collectif " X.. Pére et fils"
est une forme trés traditicnnelle d'association, entre d:
cujus et son succcssible ; la donations—partage ; les pro-
curations données par les par<nts, a leurs enfants, procu-
ratlons générales ou spéciales, si fréquentes gquand il
s'agit des comptes en banque, des compartiments de coffres-
forts dans les banques, etc... (l'associaticn est ici
tournés contre le fisc, nais c'est une vérité sociolcgique
que la vitalité d'un groupe, d'une association, dépend
enccre plus de son oppositicn au dehors que de sa cohé-
sion interne).

Plus largenment, tout ce que fait un homme qui
a des héritiers est, pourrait-on dire, imprdégné par la
perspective dc ses héritiers. C'est la vérité psychologi-
que qu1 est au fcnd du droit romein, admettant la stipu-
lation "pcur moi et mes héritiers", fcrmule recueillie



par l'article 1122 du Code Civil (on est censé stipuler .
non seulcment pour soi-m@me mais aussi pour ses héritiers).

L'activité économique dployée por ke de cegus c'ost 1e

. plus souvent, non sculement pour lui-meme mais aussi pour
ses hériticrs qu'il la pense.le phénoméne psycho-sociologi-
que a €été complaisamment décrit par les économistes 1ibé-
raux qQui y voyaient un argument en faveur de 1l'institution
de 1'héritage, et du méme coup en faveur du droit indivi-
duel de propriété. Ils ont peut-8tre mis trop de complai-
sance dans la description du schéma, mais le fond est exact.

On a pu dire que le droit successoral constituait
un véritable facteur de la production. Inversement, on peut
admettre que 1l'absence d'héritier ou 1'éloignement exoessif
de 1'héritier présomptif peut &tre une cause de stagnation
économique, parce que le travail du de cujus n'a plus au-
cun stimulant.

1T - La situation du successible.-

En droit dogmatique, on caractérise cette situa-
tion en affirmant que successible a une expectative, c'est-
d-dire moins qu'un droit subjectif. L'expectative peut &tre
fauchée par une loi nouvelle sans que cette loi soit ents-
chée de rétroactivité.

Sociologiquement, cette attitude du droit posi-
tif n'est pas une attitude réaliste. Dire que le successi-
ble n'a pas de droit subjectif du vivant du de cujus, c'est
une assertion qui est contrecdite sur le terrain-méme du
droit positif par des phénomenes comme la saisine, comne
la réserve héréditaire, toutes institutions qui ne sont pas
- rationncllement explicables sans la supposition d'une co-
propriété familiale antérieure au décés, et partant d'un
. droit d'ores et déja acquis au successible.

Sociologiquement, dés avant le décés, il existe
un statut d'héritier présomptif. Etre héritier présomptif,
ce n'est rien au regard du droit, peut-etre, mais c'est
certainement une situation trés réelle d'un point de vue
psycho-sociologique. L'héritier présomptif a un statut et
il a un rdle, il a un enscnble de devoirs, de droits, un
ensemble d'attitudes.

Ce rdle d'héritier présomptif se détache dans le
droit dynastique. L'héritier présomptif de la couronne a
un rdle dans la société, comme l'héritier présomptif dans
une famille. Dans des sociétés ou groupes archalIques, on
verra apparalitre l'héritier. Les moecurs, les coutumes re-
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connaftront le rdle de 1l'héritier.

Dans les coutumes des Basses-Pyrenues, que ce
soit .du Pays Basque ou du Pays du Béarn, 1l'héritier, 1'hé-
rltlere, c'est quelqu un en tant que tel il a véritable-
ment un r61ez (11 s'agit de sous-groupes ou l'habitude de
faire un aine s'est maintenue) il ne se confond pas avec
1l'enfant qui n héritera pas de l'exploitation agricole.

Il existe donc un rdle de 1l'héritier présomptif
et on concevrait unc enqu@te par sondage d'opinion auprés
d'héritiers réservataires, avec une question telle que
celle-ci : "Est-ce que vous vous sentez copropriétaire
avant 1l'ouverture de la succession ?

Est-ce que, si votre pére aliénait un de scs inmeubles,
vous considéreriez que cela ne vous concerne pas ?"

I1 n'est pas slr que, dans l'ensemble de la so-
ciété, la réponse serait une reponse indifférente car il
y a tout de méme une association assez évidente avant 1'ou-
verture de la succession entre le de cujus et 1l'héritier.

La vérité, c'est que nous sommes ici en présence
de deux situations quil se correspondent, d'une relation
que l'on peut dire bipolaire, pour reprendre une expression
déja rencontrée, entre le fils et le pére. Il y a des con-
dultes rec1proques que le de cujus et le succcssible, le
pere et le fils, doivent assumer pour ‘satisfaire aux exi~
gences de la société, des conduites qul sont relatives a
leur statut particulier de de cujus et d'héritier présomp-
tif.

En se plagant sur un terrain trés objectif, des
relations inter vivos, la synthése entre les mouvements de
continuité et de discontinuité dans le renouvellement des
générations, peut se faire dans 1la solidarité et l'asso-
ciation.

§ - ITI - La Succession dans les relations entre héritiers.—

Nous rencontrons ici un enscmblce de phénoménes
juridiques qui peuvent €tre groupés autour de l'alternati-
ve législative : égalité ou inégalité cntre les cohéritiers-

1) Sur le plan du droit patrimonial de¢ succession

Dognatiquement, ce probléme de 1'égalité entre
cohéritiers peut se poser entre des cohdritiers quelcon—
ques, m1is sociologiquenent, ce qui est important, c est
le probleme de 1'égnlitl entre cohéritiers e 1la mémc Su—
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nération, spéci~lement le probléeme del'égalité entre enfants
0u, en reprenant le probléme de 1'autre cOté, de 1'égalité
entre freres et socurs.

Le dreoit d'ainesse est la forme 1la plus voyante
de 1'inégdlité entre cohéritiers.

L'observation montre une grande diversité des
phenomenes d'égalité ou d'inégalité successorale, néme si
l'on s'en tient au droit patrimonial des successions. La
dlver51te des phenomenes est attestée par le droit compa-
ré comme par l'ethnologie. On peut, du reste, classer de

différentes maniéres, ces phénoménes. '

I1 y a des classifications qui font appel au point
de vue objectif : on distinguera les phénoménes d4d'éga-
1ité ou d'inégalité suivant 1'étendue de 1'inégalité ;
d'autres qui font appel au point de vue subjectif : c'est
la désignation du bénéficiaire de 1'inégalité qui pourra
8tre diverse d'un systeme juridique & un autre.

Les classifications font appel a des catégories
~qui peuvent &tre des catégories juridigues aussi bien que
des catégories sociologiques.

De ces catégories juridiques, rappelons quelques

exemples :

: On distingue 1'égalité en valeur ct 1'égalité en
nature. Il peut y avoir des combinaisons entre ces deux
types d'égalité successorale. Un systéeme juridique peut
affirmer a la fois 1'égalité en valeur et 1'égalité en na-
ture des cohéritiers. Il peut affirmer 1'égalité en valeur
sans tenir néanmoins a 1'égalité en nature. Ainsi : le sys-
‘teéme frangais, aprés avoir ¢té dans la thése pure de 1804
un systéme d'égalité en valeur et en nature, tend, apreés
les réformes successorales de 1938, a devenir un systeme
a' egallte en valeur qui ne tient plus la main aussi fer-
nement a 1'égalité en nature.

L'égalité ou 1 1nega11te peut &tre, d'un point
de vue Juridique, congu comme 1mperat1ve ou comme faculta-
tive, Il est des systémes d'égalité impérative ne suppor-
tant aucune possibilité de dérogation par la volonté du de
cujus. Il est des systémes d'égalité facultative ou le de
cujus a une certaine liberté de modifier, par testament
notamment, par des libéralités plus generalement 1'égali-
té que la loi lui propose comme un nodéle dans la succes-
sion ab intestat.
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Il existe, du reste, des combinaisons, des sys-
témes mixtes entre 1'égalité impérative et 1'égalité facul-
tative. Il se peut que 1'égalité entre cohéritiers ne soit
impérative que dans une certaine limite. Dans le systeme
frangais actuel, la succession ab intestat est bien congue
comme une devolutlon egalltalre, nais le de ouJus a la pos-
sibilité, par des llberalltes, par testament, d4d'apporter
dans la llmlte de 1a quotité disponible des attenuatlons
a 1'égalité qui lui est proposée en modéle par la loi.

Des classificaticns sociologiques peuvent aussi
8tre utilisées.

On trouve en effet des phénoménes d'inégalité
successorale - pour prendre le probléme par sa face d'iné-
galité, laquelle est peut-&tre la plus facile a saisir -
dans les sociétés archaiques. Ils se présentent sous des
formes qui ne sont pas celles auxquelles nous somnes habi-
tués dans les sociétés historiques, car la prérogative du
frére le plus ancien a souvent a se combiner avec d'autres
nécanisnes Juridiques, d'abord avec l'institution de la po-
lygamie, si bien que l'ainé dans les 5001etes archalques,
ce n'est pas tcugours le premier né, c'est le premier né
de la femme de premier rang.

I1 faut également combiner le droit d'alinesse,
dans ces sociétés archaiques, avec l'imprégnation conmnu-
nautaire qui leur est habituelle, si bien que 1l'on trouve
souvent un droit d'ainesse collectif. C'est le privilege
.de la génération la plus égée plutdt que le privilége de
1'individu le plus age qui est pris en considération ou le
privilége de la lignée ainée plutdt que le pr1v11ege de
1'individu ainé.

Enfin, il faut combiner les privileges accordés
a4 certains herltlers avec l'institution de la famille utg-
rine.iDans ces sociétés se rencontre le groupe Sororal con-
posé des soeurs et de leurs enfants placé sous l'autorité
du frére ainé, 1l'oncle utérin des enfants qui joue un rodle
prééminent.

Si 1'on voulait, & travers ces phénomenes assez
hétéroclites, essayer de faire une sythése de ce que nous
apportent les sociétés archalques sous cet angle, nous pour-
rions parler de deux types de droit d'ainesse :

On y rencontre le droit d'alinesse patriarcal, qui
est le droit d'ainesse auquel nous sommes habitués, le droit
d'ainesse descendant, vertical, ol le pater farmilias et la



lignée des anc@tres vont cn queclque sorte se résumer dans
un seul.

Mais on y trouve aussi un droit d'ainesse hori-
zontal, qui traduit la force du lien fraternel et sororal
dans les sociétés archaiques.

Sociologiquement, dans les sociétés modernes par
opposition aux sociétés archaiques, nous rencontrons une
autre classification, qui n'cst pas non plus une classifi-
‘cation dogmatique. Les types de droits d'ainesse y sont au
nonbre de trois : _

On trouve d'abord un droit d'ainesse féodal, aris-
toeratique. Ce fut longtemps le type britannique du droit
‘d'ainesse -au XIXéne siecle.(Dans les discussions, déja so-
ciologiques, auxquelles donna lieu le principe égalitaire du
Code Napoléon sur le continent, on chercha souvent le nmodé-
le de droit d'ainesse dans le dr01t anglais de 1'époque).

La fortune passe & l'ainé des fils, les cadets allant cher-
cher fortune ailleurs, au loin, en émigrant.

Puis il y a le droit d'ainesse paysan, assez for-
-tement représenté dans les soc1etes archaiques, ‘avec deux
branches :

-, Le droit d'ainesse paysan communautaire : au décés
-du pére de famille, subsiste la comnunauté de famille ou
les cadets vivent sous 1l'autorité du frére le plus 8gé.
‘Nous retrouvons ici quelque chose de la société archalque
avec le pr1v1lege horizontal, le frater senior, le frére le
plus &gé qui va prendre la téte du groupe. Ce droit d'aines-
se comnunautaire qui est, en quelque sorte, une prééminence
nélangée de fonction publique et de prérogatives de droit
privé, on le rencontrait dans les faneuses connunautés pay-
sannes des Slaves, notanment dans la zadrouga des Slaves du
Sud, Jjusqu'é l'instauration des démocraties populaires.

Le droit d'ainesse 1nd1v1duel la dévolution a un
héritier, & un des enfants qui n'est pas toujours 1l'ainé,
moyennant assez scuvent une indenmnité aux autres.

Dans le droit d'ainesse aristocratique, le béne-
ficiaire sera plus volontiers 1'ainé, dans le droit d‘aines-
se paysan, ce sera plus volontiers le cadet parce qu'il est
resté & travailler avec le pére, il se trouve en place au
Toment de la mort. C'est le systeme des pays gernaniques,
droit d'afnesse qui, sociologiquement, est trés différent
du droit d'alnesse britannique.
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Alnsi, sous l'habillage juridique qui peut &tre
le m@ne, quand on parle de droit d'ainesse, cn rencontre
des categories sociologiques fort différentes.

2) Sur le plan du droit extra patrimonial

Dans la succession extrapatrinoniale ces phénomé-
nes d'egalité ou d'inégalité que nous avons observés dans
la succession patrimoniale existent ils ?

Y-a~-t-1il un droit d'ainesse qui résulterait des
moeurs, de la nature des choses, quand il s'agit non plus
de la transmission du patrimoine nais de la transmission de

sés avantages lato sensu, qui se transmettent mortls causa
et peut-8tre néme ante mortem ?

Les scciologues de notre époque cnt observé des aspects de
cette sorte de droit d'alnesse mécanigue qui ne résulte ni
de la loi, ni de la volcnté du pére de famille .

La question étudiée est celle-ci :.

Le rang de 1'enfant dans la famille, dans la fra-
trie, dans la lignée des freres et soeurs, influe-t-il sur
sa réussite sociale ?

S'il était établi que 1'ainé ou que’ certains en-
fants trouvent dans leur rang de naissance un élément de 1la
ruu351te sociale dont ils ont bénéficié, nous serions en
presence d'une sorte de privilége successoral purement mé-
canlque, résultant de 1a nature des choses, de causalités
qu'il nous faudrait essayer de rechercher, mais en tout cas
gqui ne résulteraient pas de la loi, ni méme de la volonté
du pére de famille.

‘Quels sont les faits ?

Ils apparaissent a travers un certain nombre d'en-
quétes. L'ouvrage de M. Alain Gérard, intitulé "La -Réussite
sociale en France, ses caracteres, sés lois, ses effets',
(1961) s'appuie sur des enquétes qui ont été menées par
1'Institut National d'Etudes Demographlques en 1957 et égale-
ment par voie de questlonnalre 1'année suivante, enquétes
menées auprés de personnalités considérées comme représen-
tatives de la réussite sociale en France, sous ses différents
aspects, plus sp601alement pour le second questionnaire,
aupreés d'anciens éléves de quatre Grandes Ecoles : Centrale,
Polytechnique, Agronomique, Normale Supérieure.

Parmi les questions posées, il en étalt une qui
concernait le rang dans la fratrie.



Quels ont été les résultats de 1l'enquéte ?
M. Alain Gérard les résume ainsi : "L'avantage des premiers
nés apparait faible mais réel."

En effet, en considérant seulement les familles
d'au moins deux enfants, la proportion des réussites d'ainés
par rapport aux reu551tes d'enfants de rang surrnéquent est
de 114 a 100. Le premiérc cnquétc reléve dcnc Uvn uaventage
statistique pour la catégorie des afnées.

Il en est de méme dans 1'enquéte auprés des éléves
des Grandes Ecoles, la proportion est de 120 a 100.

L'auteur reléeve également que les intéressés ne
sont pas con501ents de cet avantage. Ils ne 1'ont pas rele-
vé eux—mémes, c'est 1l'enquéteur qui a fait 1le rapprochement.
Ils n'ont pas 1l'impression d'avoir été servis dans la vie
‘par la place qu'ils occupaient dans la fratrie.

I1 faut noter que d'autres chercheurs, déja au
siécle dernier, par des méthodes purement empiriques, voi-
sines de 1la 81mple impression subjective, admettaient cet
avantage dans la réussite sociale dfi &4 la place chronologi-
‘quement premiere dans la fratrie.

Si 1l'on serre de plus prés la questlon, on voit
“d'ailleurs que 1' avantege de 1'alné peut 8tre accompagné
‘d'un avantage des plus jeunes ; ce sont les intermédiaires
gui sont défavorisés. Les causalités ne sont pas inexplica-
bles, ne sont pas impossibles a retrouver. Dans un systéme
social ou la réussite sociale est largement conditionnée par
la réussite scolaire, par la réussite dans l'dge de 1l'enfan-
ce ou de 1'adolescence, il est palpable gue les parents peu-
vent s'occuper davantage du premier né. Le premier né a,
pendant un certain temps, la p051tlon d'un enfant unique,
puis la taille de la famllle s'augmentant, on s'occupe moins
des subsequents, mais on peut de nouveau s'occuper des tout
derniers nés parce que, 4 ce moment-la , le terrain est dé-
blayé et les premiers enfants tirés d'affaire. Dans la mesu-
re ou, a l'heure actuelle, ce sont les parents qul font les
dev01rs de classe des enfants, 1l est évident qu'ils peuvent
faire plus facllﬁment les dev01rs des ainés et des derniers
nés mais qu'ils n'ont pas le temps de falre les dev01rs des
1ntermed1a1res.

Neanm01ns, il est p0331ble que ces observations
ne soient valables que pour la catégorie qui fait des études
et dont la reéussite est conditionnée par les études.
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I1 est possible, en d'autres termes, que dans des
classes sociales plus humbles, la situation ne soit pas
identique. Une enqudte a été menée a cet égard en 1949, en
Belgique, sur des enfants de milieu ouvrier. Le résultat est
contraire : 1'ainé est le plus défavorisé. Pourquoi ?

La causalité n'est pas impossible & retrouver : on
lui demande davantage en travail domestique, on est pressé 4'
avoir l'appoint de son salaire, donc, scolairement il a moins
de temps et dans l'orientation profe851onnelle, il risque
d'étre sacrifié, on le mettra trés td0t en apprentissage.

D'autre part, au moment ol le probléme se pose pour
1’ aine, a priori, les pére et mere sont dans une situation
qui est pecunlalrement moins & l'aise qu'elle ne sera, sui-
vant une évolution assez normale, quelques années plus tard,
-si bien que la famille aura plus de moyens pour favoriser
l'ascension professionnelle des puinés. C'est pourquoi dans
les familles ouvriéres la situation se trouverait renversée.

I1 y a donc une sorte de &roit mécanique d'inéga-
1lité entre freres que l'on ne peut pas nier, sans que sa
signification, sa direction soit toujours identique. Il est
a priori probable, bien que 1l'on ne puisse pas toujours af-
firmer que c'est dans un sens plutdt que dans 1l'autre, que
le rang dans la fratrie n'est pas indifférent a la réussite
sociale de chacun des membres de la famille. Il y a des iné-
galités dans la transmission de cette sorte de succession
extra—patrlmonlale dont nous avons vu l'importance a cdoté de
.la succession patrimoniale.

Mais est-ce que ce droit méecanique d'ainesse, cette
inégalité mécanique entre les enfants peut avoir une influ-
ence -sur l'egallte ou 1l'inégalité successorale ? Peut-on
tirer de ce phenomene purement 8001olog1que des conclusions
législatives quant & la succession patrimoniale ?

On a parfois justifié le privilege patrimonial de
1'ainé par une supériorité intellectuelle cons*tatée dans les
ainés. Inversement - ce qui manifeste une difficulté de tou-
te législation sociologique, de toute conclusion normative
que l'on prétend tirer de 1l'observation des faits - on a
prétendu justifier les avantages que 1l'on ferait aux puines
comme une compansatlon des avantages mécaniques que 1'ainé
retirerait de la vie. En d'autres termes, les inégalités
constatées de fagon purement mécanique peuvent sc traduire
leglslatlvement par des conclusions tout a fait opposees,
suivant que 1l'on cmp101e comme intcrmédiaire, dans le rai-
sonnement législatif, 1'idée de justification des ainés ou



1'idée de¢ compensation des puinés.

Comment concevoir une recherche sociologique juri-
dique concernant 1'égalité ou 1l'inégalité successorale 7

Les hypothéses courantes en la matiére sont des
hypothéses optimistes, & 1'égard de notre droit positif.
Plus exactement, nous pouvons dire que chez les contomporalns,
qu'ils soient 5001ologues ou, a plus forte raison, qu'ils
soient jurletes, on néglige assez généralement le probleme
de 1'égalité ou de 1'inégalité successorale. On considére que
le probléme ne posc pas dec difficultés en France.

Les reformes successorales de 1938, pourtant his-
toriquement 81gn1flcat1ves parce qu'elles marquent une rupture
remarquable avec 1' 1deologle égalitaire de 1la Revolutlon et
du Code Civil ont été décrites d'un point de vue économique.
On a vu en elles des facteurs importants, 1nteressants pour
une évolution de l'économic agricole, mals on s'est peu ar-
rété sur les problémes psychosoc1olog1ques qu'elles mettaient
en cause.

Le probléme de 1'égilité successorale entre enfants
est considéré volontiers comme un probléme clos. Les tendan-
ces inégalitaires sont regardées comme exceptionnelles et
anormz2les. L'egallte correspondralt auxXx tendances profondes
des intéressés, enfants aussi bien que parents, et elle se-
rait tout a fait entrées dans les moeurs.

Ce n'est pas absolument certain, sans que 1l'on
puisse affirmer le contraire, et il serait, scientifique-
ment plus utile de partlr de l hypothése 1nverse de se de-
mander, en tout cas, s'il n'y a pas plus de dlfflcultes der-
riére cette question de 1'égalité ou de 1'inegalité succes-
sorale, dans la société frangaise contemporaine, qu'on ne
1'admet chez les Jjuristes et chez les sociologues que les
tendances inégalitaires, déterminées d'ailleurs par des cau-
ses trés complexes, sont profondes et toujours renalssantes,
ce qui ne veut pas dire que, leglslatlvement il s'ensuive
qu'il faut renoncer au principe d'égalité,ni’ que ce pr-ncipe
d'égalité qui nous vient du Code Civil 501t un principe
inadéquat au réel.

I1 se peut treées bien qu'il faille maintenir le
principe d'égailité comme mesure psychothérapique pour évi-
ter de plus grands maux, peut-étre ne faut-il pas y voir
la deductlon d'un pr1nc1pe abstrait de Justlce, peut-&tre
n'est-ce qu'un moyen empirique de faire régner la paix,
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méme sans la justice.

En somme, on pourrait trés bien concevoir, en face
de 1'pypothése vptimistequi est de mise, unc hypothéque de
travail qui serait plutdt pessimiste.

La recherche pourrait, d'autre part, &tre menée
sur deux terrnins: une recherche de causalités puis une re-

‘cherche de conséquences

1) Recherches des causalités.-

Les causalités sont complexes, contradigtoires.
On peut présumer qu'elles se balancent quand on observe
comment les deux régles antinomiques, égalité ou inégalité,
se distribuent arbitrairement dans la série sociologique.
I1 existe des systemes Jjuridiques d'ég.lité des systémes
juridiques d'inégalité et des oscillations d'un systéeme a

- 1l'autre, comme si l'humanité ne pouvait pas se décider en

tre les deux principes.

" —— ——— i e ] . e A ———————— —— — — — —————— — —————— U — ———

Les unes sont de caractére objectif, matériel, ou
économique ; les autres sont de caractére subjectif et
tiennent & la personne du bénéficiaire de 1'inégalité.

A. Causes objectives

D'abord, une cause trés visible : 1'indivisibilité
du patrimoine familial. L'enfant unique pcut 1l'assurer,
sans doute, mais a8'il y a plusieurs enfants, il faut qu'il
n'y ait qu'un héritier si 1l'on ne veut pas que le patrimoi-
ne se divise.

Pourquoi ne veut-on pas que le patrimoine se divi-
se ? Cela peut &tre entendu de maniére tres différenk. Cn
peut considérer 1la fortunc globalecment. Il s'agira alors

‘d'assurer 1'inégalité en valeur-méme, car c'cst la fortune

qui doit 8tre transmise intégralement, & un héritier afin
que la splendeur du nom ne décroisse pas.

Mais parfois, c'cst sous une forme plus concrete
que l'indivieibilité du patrimoine familial c¢st entendue :
dans le droit d'alnesse paysan, c'est de 1'indivisibilité
du domaine, l'exploitation agricole qu'il s'agit.A ce stade
des éléments affectifs, psychologiques, peuvent se méler



dux considdrnrtions purcmint économiques ¢t objectives,
car lc paysan souffre & la penséc quc son domaine sern
depece a sa mort, il le¢ considére comme un Ctre vivant.
C'est donc 1 1nugallte en nature qui est postulée et pas
seulement 1'inégalité en valeur,

Mais les causalités économiques ont pris parfois
un autre tour : au lieu de se placer du cbté de 1'héri-
tier bénéficiaire de 1! 1neg311te on s'est placé du coté
des. héritiers qui auraiént a souffrlr en apparcnce, de
l'lnegallte. En Angleterre, -1' cxpllcatlon au siécle der-
nler, a été souvent donnée dans lecs apologles du droit
d'ainesse. Il faut forcer, dans 1'intérdt .de 1'économie na-
tionale, dans 1' 1ntcrbt de la naticn, les cadets a la lut-
te pour la vie et il n'y a pas de mellleur moycn de les
y forcer que de les dépouiller de toutes les successions.

L'inégalité, le droit d'ainesse, ont été a1n51,
3pres coup sans doube, mais trés constamment présentés
comne des- encouragements a la lutte pour la vie.

L'1nega11te successorale peut traduire des pré-
ferences ou tendre a des compensations entre cnfants.

Il n'est pas insolite que les parents aient des
'preferences affectives pour 1'un des enfants dans la fra-
trle, quoique, dans les sociétés modernes, par morale
egalltalre par soucil de pédagogie aussi, les parcnts
S efiorcent de lutter en eux-mémes contrc cette tendance
préférentielle. Dans les sociétés anciennes, ce sentiment
préférentiel était senti comme moins anormzal. En tout cas,
il était naturel de chercher dans ces préférences affec-
tives la motivation de la préférence juridique en faveur
de 1'un des enfants. Mais les explications qui ont été
présentées ainsi pour défendre le droit d'ainesse appa-
raissent apres coup comme assez artificielles, encore que,
du point de vue sociologique, €lles ne soient pas sans
intérét.

C'est ainsi que la préférence traditionnelle du
fils ainé a donné lieu 4 decs analyses psychologiqgues. Que
ces analyses soient scientifiquement douteuses, on s'en
convaincra en constatant qu'elles sont souvent diamétra-
lement inverses.

On a dit qué'l'ainé;'dans nos sociétés occiden-
tales, était privilégié parce qu'il était 1l'enfant de
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1'amour: c'est l'enfant qui a été le plus intensément désiré,

4 un moment ou 1'amour conjugal n'a subi aucun refroidissement
donc, il est normal que ce soit lui qui soit privilégié dans le
plan successoral. Le malheur c¢st que dans 1'Inde antique, on
dit que 1'ainé est privilégié parce qu'il est 1l'enfant du de-
voir: le devoir est de donner un remplagant aux ancétres et une
fois qu'on a donné un remplagant aux ancétres, on peut s'aban-
donner librement a 1l'amour.

Ig méme instituticn juridigue peut donce &tre expli-
quée de fagons fort diverses. L'explication est par conséquent
douteuse, il en est de méme d'unc explication que 1l'on trouve
chez un auteur du XVIéme siecle, Tiraqueau, Jjuriste humaniste,
qui a consacré un traité au droit d'alinesse.

I1 accumule, dans la préface, des arguments sur le
monde humaniste, tirés de toutes sortes de sources, aussi bien
de 1l'antiquité que de la Bible, pour justifier le droit d'ai-
nesse. Il propose notamment cette Jjustification que la truie
offre d'abord sa mamelle & 1'ainé de ses pourceaux. I1 donne
cet autre motif qui est peut-&tre plus sérieux: 1l'ainé est le
plus aimé parce que c'est celui dont 1l'enfantement a été le
plus douloureux pour la mere. L'argument n'est transposable a

la succession du pére qu'cn supposant que le pére a beaucoup

de sympathie pour sa femme. On peut dire, a l'inverse, que sou-
vent l'enfant de la vieillesse est particuliérement aimé. C'est
la rose de l'automne, c'est le benjamin, le petit Poucet, qui
n'a jamais été un rival pour son pere, qui par conséquent est
1'élu de celui-ci. .

. Ce sont, des causes de préférences assez sentimenta-~
les, par conséquent, assez conjecturales. Il est des causes
plus rationnelles.

L'ainé est celui qui a le plus d'expérience, le plus
de force. Au moment ou la succession s'ouvre, il est déja éle-
vé, surtout si 1l'on admet que le droit d'ainesse fleurira da-
vantage dans une société ou 1l'on meurt jeune. Il est par con-
séquent raisonnable que ce soit lui qui remplace le pére & 1la
téte du patrimoine, parce qu'il est le plus apte & le gérer. I1
est probable que le pére l'a associé déja de son vivant a son
administration, parce que c'est lui qui a été le premier en
dge d'y &tre associé.

Ces motifs paraissent plausibles, tout & fait rai onm-
bles,nais dans le droit d'dinesse paysan, ¢ 'est 1'inverse, socuvent le cadet qui



~a le privilége succcesseral, parce que c'est lui qui cst
associé a 1a gestion du pére de famille, les 2inés ont
quitté le dom:ine fumilinl ob il n'y avait pas de place
pour ecux, t:wndis quec le cadet est resté, c'est lui qui
est en pliace au moment ou la succession va s'ouvrir.

Ainsi les causalités sont difficiles a déméler,
d'autant que le raisonnement a porté sur les préférences
Justifiées par les qu2lités personnelles de l'un ou de
l'autre des enfants en présence, nmais 1l'on peut concevoir
les préférences successorales comme des compensations &
des manques qui seraient constatés dans l'un ou dans 1'au-
tre de ces enfants.

51 1'on prend comme élément intermédiaire la no-
tion de compensation, tous les raisonnements peuvent se
trouver inversés. Il va falloir donner des avantages aux
plus jeunes ou parfois a 1'ainé pour compenser des infé-
riorités qu'ils peuvent subir.

I1 est donc trés difficile de débrouiller les
causcs qui agissent dans le sens de 1'inégalité.

2) Les causes qui agissent dans lc sens de Yéga-
l1ité

I1 faut partir de la constatation de certains
faits psychologiques. Sur ces faits psychologiques, on
peut essayer de construire un raisonnement législatif.

Quels scnt les faits psychologiques ? Ce sont les
sentiments, soit des puarents, soit des enfants, soit de la
société.

Cecnsidérons d'abord les sentiments des parents.

Le plus souvent, quoiqu'il ne faille pas écarter
1'idée de sentiments préférentiels, les parents auront un
sentiment d'égal amour pour tous les enfants. Il est a
peine besoin d'insister sur l'ancienneté-méme de ce erenti-
nent. Nous avons des témoignages juridiques ou, au Moyen-
Age, du temps ou les filles étaient exclues de la succes-
sion par des priviléges de masculinité, existait la prati-
que du rappel & succession et les formules de Mareulf nous
en offrent des exemples :

"A ma douce fille Dieu m'ayant donné des fils et
des filles pour que je les chérisse également, je te cons-
titue égale et légitime héritiere".
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Quant aux sentiments des enfants, le sentiment
de Jjustice distributive est un sentiment trés précoce, a
l'intérieur de 1la famille ou & 1'école. Ce sentiment d'é-
galité parait un sentiment trés naturel a l'enfant. Des
enquétes ont été faites & ce sujet par des specialistes
de la psychologie enfantine (M. Piaget et son école).

Citons un exemple qui a, du point de vue de no-
tre recherche, cet avantage de nous montrer le sentiment
égalitaire de justice distributive en conflit avec le sen-
timent de la justice rétributive (la justice distributive
convie a 1'égalité entre enfants , tandis que la justice
rétributive pourrait faire admettre une inégalité a titre
de sanction). Parmi 1les partisans de la liberté testamen-
taire, souvent l'argument a été présenté qu'il fallait as-

‘'sortir d'une sanction la magistrature du pére de famille,

qu'il fallait lui donner le maniement de la quotité dis-
ponible comme moyen de récompenser ou de punir.

inégalité serait-elle mieux acceptée comme s -
L'inégnlit t-ell pt anc
tion d'une faute ?

Citons un test de 1'école de Piaget : une mére
avait deux filles, 1l'une obéissante, 1l'autre déscbéissan-
te ; cette mére aimait mieux celle qui lui obéissait et
lui donnait de plus grands morcezux de giteau. On interro-
ge les enfants : "Que penses-tu de cela ?" et 1l'on recher-
‘che comment se répartissent les réponses entre ceux qui
approuvent la mére dans son injustice distributive, qui
est une Jjustice rétributive, et ceux qui désapprouvent la
mére. VousS trouverez une progrsssion avec 1'Age

De 6 & 9 ans, 70% des enfants approuvent la mére,
30% la désapprouvent. 7U% des enfants, par conséquent,
donnent la prépondérance a la justice rétributive sur
l1'injustice distributive.

Mais de 10 & 1% ans, on trouve 40% d'enfants qui
approuvent la mére, 60% qui la désapprouvent. Aprés I3 ans
25% seulement aporouvent la mére et 75% la désapprouvent.

La progression est nette au fur et a mesure que
l'enfant uacquiert plus d'autonomie. Du premier fAge ou se
font les observations enfantines, c'est & dire aux alen-
tours de 6 ans, Jjusqu'a cet ige de pré-adolescence, aux
alentours de 13 ans, le sentinent égalitiire va croissant.
Les autres tests confirment cette observation.



La conclusion nous est donc supgerce que le sen-
timent de 1'égalité, et d'une égalité qui ne veut pas te-
nir compte des faoutes commises est quelque chose de pro-
fondément enraciné¢ dans la nature humaine.

o Examinons, en 3éme lieu les sentiments de la so-
cieté, les sentiments collectifs.

La sagesse millénaire de l'humnnité s'est expri-
mée par des mythes & cet égard, et c'en est un fort répan-
du que le mythe des freres ennemis. Je mets & part certai-
nes formes du mythe, parcc que ce sont des formes qui con-
cernent des enfants de 1lits différents : le mythe de Cen-
drillon, par exemple qui- conce me l1'enfant du premier 1lit
ou le mythe du batard repousse. par la famille legltlme,
Isma€l et Agar. Prcnons des enfants légitimes de mémes
parents, nous avons alors deux mythes typiques bien connus:

D'abord, le mythe de Romulus et Rémus, jumeaux,
parfaitement égaux en droit, par conséquent. Ils ont été
départagés par les dieux d'une muniere absurde : celui qui
observerait le premier le plus grand signe augural aurait
la preponderance : Rémus n'a vu que six vautours, Ronmulus
en 2° vu douze. Romulus 1'a emporté, c'est lui qui a donné
son ' nom a la ville. Mais ce fut le commencement d'une ja-
lousie qui monta Jjusqu'a la bravade et jusqu'au drame fi-
nal. C'est Romulus, sans doute, qui donna son nom a la vil-
le, mais a travers la littérature des Romains, on voit que
Rome voue une secréte tendresse & Rémus, qui est mort jecu-
ne et sans tache. Romulus, sans doute, a cu de la force,
il a réussi, mais une sorte de regret mythique se tour-
ne vers Remus.

Le second mythe est celui de CaIn et Abel. Cain
est 1'ainé, Abel est le cadet. CaIn est le laboureur, Abel
c'est 1le pasteur. Certains ont mis & 1la base du mythe la
lutte entre laboureurs et pasteurs. En fait : c'est le
premier 4rame cCe 1la jalousie entre freéres et c'est un uy-
the accablant parce gque la révolte de Cain, & vues humai-
nes, avait les apparences de 1a legltlmlte. Rien ne legl—
timait humainement que 1'offrande d'Abel fit plus agréa-
ble & Dieu. Saint-Paul a dit, bien plus tard : "C'est par
la foi qu'Abel offrit & Dieu un sacrifice meilleur". lMais
4 vues humaines, le sacrifice d'Abecl n'était pas meilleur
que celui de Cain et cependant, c'cst CaIn qui a été mau-
dit. '

Comment 1'humanité va-t-eclle, a partir de ces
mythes, conclure législativement ?
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Aussi bien pour le mythe de Cain et d'Abel que

‘pour le mythe de Romulus et Rémus, la conclusion législa-

tlve ce n'est pas 1la prééminence de 1'un sur 1l'autre,
c est 1'éternité de la jalousic entre fréres, lec désastre

'qui menace l'humanité par ce sentiment de jalousie et,

par consequent l'horreur législative que ce sentlment
doit inspirer, 1l'effort législatif qui est demandé a tou-
tes les sociétés pour empécher la jalousie de nalitre entre
fréres.

L'égalité apparaltra ainsi,non pas justifiée
tellement par la JUSthe, mais plutot justifiee par une
sorte 4' utlllte psychotheraplque. IL faut ecmpécher par
une égalité, méme absurde, d'alimenter 1la Jjalousie entre
fréres. Voila ce que, peut étre, on peut apercevoir a
travers ces mythes ancestraux. .

2) Recnggggg‘ges conséquences, des phénomenes
da' egallte ou d'inégalité.

A - Les effets directs.-

———— i — o — — ————————

Pour raisonner sur l'excmple frangais, on se de-
manderait quels ont été les effets directs du systéme ju-
ridique égalitaire, du systéme d'égalité successorale com-
pléte qu'avait voulu le législateur de 1804. (”complete
en ce sens que c'était une ég.lité en nature tr:s poussée,
suivant 1'ancien 1rticle 83-, aussi bien qu'unec ¢galité
en valeur, non pas complete" quint a l!' etendup, car 1la
facalté de 1z quotlte disponible était laissde au peéere de
famille e -

Sur le plan économique en est-il résulté ce mor-

‘cellement des terres que, par un raisonncment assez facile

on est amené & supposer ?

Si, & chaque génération, on dJdoit partager égale-
ment le patrimoine, notamment le patrimoinc paysan, il
va en résulter un effet de pulvérisation. Cet effet de
pulvérisation a t-il eu lieu ? Ce serait une recherche a
faire.

I1 a été contesté & partir de statistiques, ou
1'étude de cas. Souvent, en effct, 1l'observation dément
l'effet qu'on pourralt attrlbuer au raisonnement abstrait,
et 1l'on constate qu'au cours du XIXéme siecle, les patrl—
moines paysans morcelés un instant se regroupalent assez
rapidement. La loi de partage égal, en fait, n'a peut- -8tre



ras abouti au dépécement continu que laisczait supposer

le raisonnement puremcnt théorique, parce que, périodi-
quement, le plus éncrgique dans la fratrie rachetait le
lot des autres et reconstituait 1'unité. Il y avait 1a,
d'a}lleurs, une pression concurrentielle qui pouvait
avolr sa valeur, et qui pouvait neutraliser les inconvé-
?;igts economiques immédiats a déduire de la régle d'éga-

€.

A B/ Les effeps indirects ou, plus exactement, en
termes de psychosociologie, les réponses des individus
au systeme Jjuridique d'égalité.

En’rgisgnnaﬁ:toujours sur le systéme francgais,
quelg oQt etg, a. partir du Code de 1804, les réponses
des intéressés a ce systéme Jjuridique qui imposait le
partage égal entre les enfants.?

Il y a une réponse que l'on a dénoncée couramment:
lg restriction de la natalité. Ne pouvant plus faire un
ainé, a-t-on dit, le propriétaire rural francais a fait
un enfant unique. C'était une autre maniére de résoudre

la question. Ici encore, des recherches systématiques
seraient nécessaires. ‘

Citons a ce sujet un texte assez remarquable de
Balgac. Celui-ci était préoccupé par le probléme du par-
tage égal, du régime successoral du Code Napoléon qu'il
désapprouvait, car il avait des conceptions politigues
aristocratiques et conservatrices. Dans un de ses romans,
qui n'est pas parmi les plus céléebres : "Les Mémoires
de deux Jjeunes mariées", de 1840, une des deux épistolieé-
res écrit a l'autre : :

"Toute femme mariée apprend a ses dépers "les
" lois sociales, qui sont incompatibles en beaucoup
" de points avec celles de la nature. On peut avoir
en mariage une douzaine d'enf:nts en se mariant a
" 1'4ge ou nous sommes, et si nous les avions, nous
" commetrions douze crimes, tandis que deux enfants
" sont deux bonheurs, deux bienfaits, deux créations
en harmonie avec les moeurs et les lois actuelles.
" La loi-naturelle et le Code sont ennemis, et nous
sommes le terrain sur lequel ils luttent. Appelle-
" ras-tu dépravation la sagesse de 1'époux qui veille
4 ce que la famille ne se ruine pas clle-méme ?

Telle est,selon Balzwc,la réponse des familles riches fran-
galses =u régime successoral du code Civil:1- f'mille a
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deux enfants, un idéal de 1'étét stuationnaire, pourrait-
on dire. Il s'agit de maintenir le patrimoine familial
tel quel. Pour cela, on peut avoir deux enfants mais il
ne faut pas en avoir davantage. Pourquoi deux ?

Il y a postulat de sociologie juridique : c'est
que les mariages ne sont pas des mésalliances, que les
mariages unissent deux familles d' égale situoticn,

A" érale frortune, de sorte que chacun de~ Aoux
enfants retrouvera aans les successions de ses deux

parents l'équivalent de la situation qu'avait 1l'un de

ses parents au départ dans la vie. (S'il y avait un seul
enfant, ce serait autre chose, ce secrait la loi de capil-
larité, l'ascension sociale ; l'enfant unique aurait plus
que .1'avait chacun de ses deux auteurs).

Tels sont les postulats sociologiques, les sous-
entendus Jjuridiques qui sont dans ce passage de Balzac.
Mais il faudrait appliquer 3 la question une recherche
plus approfondie.

Ainsi apparait ce que la socilologie juridique
peut apporter au droit. Elle ne peut pas tout lul appor-
ter. Elle ne peut, notamment, dans son état actuel, con-
duire & des conclusions législatives catégoriques. Quel-
ques exemples l'ont montré dans le domaine méme du droit
successoral. Il est extrémement difficile de passer de
1'observation en sociologie a la conclusion normative.
La sociologie juridique, dans son <¢tat actuel, ne peut
pas non plus aboutir a 1l'élaboration de lois scientifi-
ques au sens ou l'on parle de loi scientifique dans les
sciences physico-chimiques. [lais alors, quel peut &tre
le r8le de l1la sociologie juridique ?

I1 peut &tre un rdle de critique a 1'égard du
droit positif, ou méme de la lex ferenda dogmatiquement
proposée. La sociologie juridique pcut donner des angles
de vision que le droit dogmatique ne donne pas. La criti-
qué  du droit, l'esprit critique en général, est une
chose qui tend parfois a manquer, depuls que nous sommes
peut-&étre moins historiens, depuis que nous avons moins
le sens historique, mais la sociologie juridiqus peut
prendre le relai de 1l'histoire, et nous restituer cet
esprit critique qui est indispensable aux juristes.
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