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Irzis on ricjue de se heurter & la cociclegie ginirale : prr exem-
le, 1z farnille ect & lz foir un phfnomene de —oeurs, de droit, 4'icone-
wie . Lznc les nombreux travaux sur la farsille frits pazr la sociologie

genirzle, on reldve une cuantitf d'obrervations utiles pour lz sociclogie

Farmai ces clivages, nous retiendrons d'abord ceult gul tiennent

des diffirvencec d'lobiet ., Il ect vn fait sue 1z cociologie en gin.ral est
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cuceeptible d'unz accepntion large gqui englote lec branche:s de 1z sociologie

domt nouc 2llons Harler & llYinstant , 1.0 dic d'avires cociolegues, 3sluc i-

gouvreux, mettent & zart de la cociolegie au senc pronre du teriie, cextai-
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nez dizeiplines cui e distinguent de la cociolopie en ginirzal »ar 1z 5p

cificits de l'obhjet .
Tel est le cac, en prerniexr lien, de l'elanologie .

on peut narler d'une ethnologiz p.nirale diclincte de 1z zociolo-

gie pinsrale, covziae on peut parler d'vne ethnologie juridicue distincte
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de lz sociologie juridicze . Il v a done une soriz de spécizliti, l'ethele-
gie juridigue cui s'zct tzillle vne autonoriie, a llintirieur de lz sociologie

juridigue , Henri LIV7-3ZRUHL avait un enceignere nt d'ethnologue juri-
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i7~is coinrrent difinir 1'ethnologie juridicue, comment la cidaver

de la sociologie juridicue ?

Danc une 2ccention prevnidre, la gfluc itroite, l'ethnologie, e'ect
12 ccience des ethnizc . Il fzallzit prendre le ot "science dec ethnizc!
dzns un cens particulier, c'sct 2 dire danc le ceanc dec trvitu: par oppo-

cition zux nitions ceastitulec . Tandic tue lz cociologiz giniz-le ce
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i.ic on ne s'en ect pas tenu 3 ce chartp de recherche . Dons

tne concetziion owi ect devenve courrtate che : les cociclogue

lier chz lac csociolozuzc de langue frzngaic peut 7 avoir une ethnologie

[T

e, 1

me etimelosiz giacr-ole, et 2ar 2rojeciion une ethmologie juridicre, 8z au
A -~ d raci t o~ 4 + ot a z ut fair -, 1t 1 1 sur 12 co-
sujet de soci.t.c de t7pe eurosd’en ., <n Heut faire de 1l'elhnclogie czur 12 zo

t: frangzise . «dinsi fonctionnent pr25 dz nour le Cantre d'ithnologia

. Czgo inrctitvtions sociclegicuer travzillent sur la
sociltl franzaice : mais il clagit de la socistl irangaise fraditionnelle saicie,

% 1ne ceri-ine orofondeur dz sonm pzss: (cela peut &ive

. A (O e - = &] cw =Y P I
ricent), =2t a2 uvnz cevtazine zrofondeur dz r:izlitc populai
vnz rechsrche globale sur la coci:zt:, llethnslogue

2 1z couche DdoTulaire de notre socittl , &t 13; A cette profondeur de passe st

de poopulaire, l'ethnologie ginZrzle et l'etimologie juridicue retrouvent c2 ue

l'on apgelle lz folklore, folklore juridicue cowmme il v 3 un iolklove giniral .

IT-uz avons =zinsi des rarteaus cui se sont dltzchis de lz soclo-

logis ginirole ou juridizue : l'ethnologie génirale cu juridigue, le folikdore

m

tn.ral ou le foildore juricizue



Ce n'ect pas loin de 1'ethnoleogie cu'il fau: loger
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1'anthropologie . Il v = une anthrorpologie qui se dictingue, 2 1l'aeure

tuelle, de 1'ethnolesie, et & pluc forie zz2izon de lz cociologie gémzizle

£
-~ ¥ projection, nouc pauvonc admettre gul'il 7 aurait place pour une

anthropologie juridigue distincte 2 1z feis de 1'ethinologis ot de la socizlos

gie juridicue .,

Ltyrmologioueraent, l'anthropolosie, c<'est la science de l'doziizez

AP
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L'Hsmrne est un animal social , 3i nsec apslizuons noire vecherche 2

1'"Zz2mrre, n'zllonc-novc nac =etrouver l'hous-ze en tribu, c¢'il clagit dan

norimre primitif et donc du mé@&mie csud Methnologie 7 Cu hien, 1'hormatae

-

en seociits, et alorc nou: retrosuvens la cociologie |

Zitece qu'il 7 2 fintlertent liew 2':12blin vne science diztincte ouid
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serzit 1'anthropologis

Il faut ici nouc vifirver avec lezucoun de circonspection & la dis-

tinction entre nature el culiure .

(2R

L'anthropclepie s'efforcerait de

_eouvrir MHomrme danc 52 nature,

1'Eosrme avant toute culivre . Tondic gus 1'ethnologie, et & plus forte
raison la sociolopgie, s'atiacher-it a 1'horrize sloc. danc vun miliec cvliu-
rel , Il stagirait donc pour 1l'z=nthropolozie d'itudier 1'Hovriine dans ce

cu'il a de pluc pri—zifif, presgu'sus confinc de 1'anizaalits ,

Cans le juridigue, cu'sst-ce cue cela ceut cignifier ? llous avoncs
tn concept de natuve dans notre droit 2t nous 2vonc dec thio
naturel . Zot-ce 2 dire ogue le droit natcorel cerzit le droit de 1'Hurzime
naturel, de 1'homrie, 2 ce niveazu de primitivii. zuzuel veut ztiteindre

'antaropologie juridigeus ?

la v&rit?, notre droit naturel ect cuelcue chose de tr:s peu

a

prizaitif, et quelcue choce de tr&s Ilabors . I} n'empéche aqu'il seut -



a2voir un lien enire noc concexts wvaauc

Ay ——— — . )
du dreit dogouatigue  cur le droit
naturel 2t le concedt de mature tel au'r fravaille 1'anth opologie

w

[ R ., ~ dea i L a3 o .y .
ID » aurnit dec =3glec tris orimitiver et ~ui auraisnt un carzc-

tire d'univercalitl dans 1'Hmoznity |, I 7 auarzit dec 3plez, celon carizins
anthropologuers, 2ul ce retrouverzien® dans toulsc les zocilii.o, mémes lec

plus primitiv

()]
5]
.
%
o
L]
&)
H
o]
e

t celz 1la azture humaine, ce cerzit cela la natuore

de 1l'hormine jeridique .o

Jelon nl.cnsieur Clavde LIAIVYZ-CTRAUIE, il 7 zurait en premizre

- . - - R 2 ~- .. -y 3 v, 1 ) | )
licne le tabow, lo prohikiiion de llincaste , I » aurail 1a r3pgle de 1'ichange,
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de la rieimrocits dv don, ¢z hezooin dz esmmmaunication 2 chorge de riciprecid

[ U o

th

Cette r2ple de ricinprocit: cerzit au tv.fondc de lz nature huinzine,

et 2u trifonds du droit ., Te serait ce tr:fonds dv droif, conerétis: danc 1=

LY

~3rle de ln rieciprocits:, dans l= r2zle de 1'ichange, qui coastituer=zit l'objet

)

ta8=re de l'anthropoleogie juridic:ue .

s

T.telouves anthropologuec 7 ajouterzient uns autre ragle, mais

=)

dzja le tezvain est moins clr : 1a cpicificit? des fonctionr de chzcun des

deu: cexxe: Jant la cociit:
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Zn cociologic gonirzle, 2 l'aeure actuelle, on ne fzit »lus

tr3s claireren: la dictinction enire ce gu'ect rigoureucemient 13 sociologie

e: ce au'lest rigoureusement 1z pcyrchologie scciale . 7 ve veut-on dire guand
on ecsaie de dictingrer la peycaologie socizale de la cociologie en génival

[0}

t de la cociologie juridique ?
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-9 .
o lew d'irudier les ranports cocizumx & travers lec iactitutionr,
cn les Ztudiera A itravers les représentations av seas soychologiaue du
terme, les représcitations collectives, lec Stats collectifs de conscience
auxguels ces inctituvtionc jeuvent denner liecu
Hous voyons donc cette teinte de porchologie gui ect int:
lz. sociologis : =naisezt-ce vne novation zcce concidirzlhle pour que 1'on
?

puisse parier d'une ceience iou: & fzit distinc

an'il n'est gudre wos-idle de distingrer lz cociolegie de la porehiolopie co-

cizle . II ect peu de sociologues cui fzsscent abctraction aujourd'aul des

reprircentations collectivers, c'est & dire dec zhinomnines poyc
cui accomzpagnent les phinomrdnzs socizwr . Do (28me coup, 1

juridicue peu: difficilernent ne pas faive levr »lzce aux phinostZnes psy-
checlogioques ., Zi en ¢e cen:, elle est, covatne la cociologie giniztle, une
poychologie socizlz, une gsycho-sociolegie .

i.2is ceulemzent, uvne guection vo ici re peoser . Il n'y 2 220 de
difficult: majeure & conjoindre 1» poychaclegie cocizle ; vhzic r=n«t-il une

place danc 1z sociologie juridigque pour uns poychslogie jecidizue gui ne
rerait nas une psrehologie sociale, m2ic qui cerxif une prycaclogie indi-
viduelle ou une pcorchologie interindividuelle ? Zeut-il v avoir dec poycho-

Teut-il r avoir dec phinoiadnec psychologigues indivi-
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duelr oui sersient des Thlnom2nes juridicues ? Le droit ce préte-t-il
3 uvne osvchologie individuelle ou interindividaelle qul ne serzit jac exn
mérie terips vne crychologie soclale ?

11 doit &tre trec difficile de conctruire vwne zsychologie juridicue


http://sers.it
http://cho.es

- IZ -

indiviguszl @ 11 o' o 4o dooit gue mno la zoeizt:

U wzemaple @ 1o testamont olegrapic o T'ust la solitud: lz th

©e
compl3te ounl pricide ls tertzment ologranhe o L 2hinoindne censidiri on
lui-mtme eot on vhinomzne de 2ereholoric gue 1'on nourrzit dire, a ¢riori,

priscence du droit . Tomne, en ri2liti, ccet acte do psrcehelopgic individuclle,

interindividuelle 3 la riguces, ac fout pos Stre ecompris outremient gue comume
un phinom3ne relevant de lz cociologie

Nows woyons dome la Zifficults sparticuli*re 2 1= cociologsie juris

dinuce dlznrtezire l2 peorcholegic du 1z -cociologie

-

L 7 2 vn auvtre clivoge concevable ovi aows <ot propoci par la

cociglogic gounlwvnle el fue nous 2ouvons irancporter ¢m rociologic juridiq

!
[§)
-

clect 1a clivapz zcelen lac maZthodes

(3

I~uz constatons oun'a 1'heu actuclle ¢n -ociolosic
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g
-+ 2 deux mmodes d'action, deuxr mithodes de:s cocicloguez @ il 7 2 des socin-

logues erapirigues ot il 7 a des rociologues thioricians

tec cur 1o ferrain, ed langant doc condages, c¢n zaszlysznt des ciatictiques :
ce con: lsos rocizlogues crapirvicues o Cstte sociologic siipizicue, oui nous

ect venus des Thats-Uais, =3, 3 heure actuelle, uvne tr2s gvande voruz, uvno
tr¥e grande zctivits : il 7 2 un: flotzicon d'ouvragze, d'azticles oui ont pouw
accices deo onavdtaern, dac condagec, deo statistiquec, dec vechewches ethno-

graghigues, toute dimarcihe que l'on qualifie d'wiapirigue o

Zn regard, ot c'stzit la domarche oul li2it dorsinante au dobul
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iciene tres proches do 1t philosophis du dreit cui r:oflschiscen’ 2ux phlino-

o
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TZ3nec juridioues, 2tz shlnoemdnes secizux 2t o2i foni dec th

Qo
[
1=
o)
L]
14
(-
[

e . 4 e R ~ : X " :
font une occuvre soieulaitive . Clacst 1z coelalspic ¢alori-ue .

Ces deux mithodes ont lewsr —zicom d'3ir¢ chzeune . Co oug nouws

i) U, ~x . - - . . . .
ctiendronc ici, e'czt gu'il 7 2 place denz 1z cociologie gindrale commize

danz la sociclogiz juridicuce pour cec deui a2 de rechsrche Mrez
. - - 1 - ar . . . P - .

verrons dans la coction II lec rechercher srapiricues ef danc iz soction

III lec doctrines an ceciclogie juwidizuc

wection IT : 1,27 30 CHEXXCHEZ ZiI7INITUZD SN JCCIZLCCGIE JUIE

_— e - —

i nr - - - -
Cotte ceceiion procente un Jouble etjectif :

dicue, telle au'elle fonclionne ;

- ¢t tout 3 1o fois nous deonncr unne ~=aixi2re connaizsance dec -

thodas empirioues de la ceciologiz du dzoif

721 est le doulle ohiectif cue nous nouc cfferieronc conjointernent

dc poursulvre .

L.a sociologis

una vingtzine d'aanies en

les recherches empiricues se cont multiplizes

L

i
CeE .

~wvant de prisenter lec rechevches crdiriguer de la cocislogic du

d~oit 3 travers uvn cloesement dez mithodes srincipalus, nou. fzrons trois



du droit p#n2l, 2 czuse de l= =ccislorie
curiminelle, 2 Iti Teauccup plut active, deruwic lengteings, cue la cociclogic

du droit cornrmareial .

i mEme nouc concidirpgne sluc spicizlertent le droit civil,
nouc pourrons faire la remnargque cue la racherche coclologicue et nluc zbone

dant: dans la pariie gue nour apnellerions dogmraticuverten
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Troit @ 12 thiorie de la Lii, 1= thlovie du Jogzmaont, de la J wisprudence .
ITous - trouvonrs dec recherciass d2 cociologie juridicue « Il cn ost de in@rac

dzan: un autre cocteur, celzi do lz Frorzille

Pourcvol cette corte da py

[Nl

dilectizn nour 1'Intreduction zv Troeit

A

Civil d'une part, et povr le Lroit de la Tomille dlautre part ? Tout simaplentont

narce aue, dans uvn enceignerment de droit civil, ce coat lec raatizres les

woins tachnicmes, lec pluc parlantes pour un non-juricte . Za effet, une grouo-

de part de ces recherches ont il effectries par dec cocinlorver de formration

non juridicue ; ce gui explique ow'il r aif tont de recherches cociologiovers cur

-

Lizc recherches ewnsivigques, curtout en France, cont marculec

-

d'en czr-ctdre coniingent : en effet, tandic gulavx Ztatc-Tnic, Heaucoup de

recherches de sociologie du droit ont :tZ zaenierc danc uvne percpective aca-
dimioue, en Trance, pour dec raicons purernent contingentes, ce sont souveat

",

@s becgoine mratizues guil omt {°1t gre 1'on a travaill. cur tel ou tel secicur

.

Tyoit

fu
e
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ilzic quels

du droi: ?

Cz somt dao juristes, 2u sens large du tersne, cul ont dos Teroing
en cociologie ; c'aci V' -doninictraticn de lz Juctice gqui 2 en Frznce des
ecoing 1fgiclatifc oulelle & voulu &felaiver sor der rechersches cociolopgi-

—

Ces fin-litlc pratigues ne zont >arc cant influence cur lec mitho-
der . Zn effe:, 2 1Meure actuelle, la cociclozis ginlrale oot avrivie &
un haut degr: de formmzlizzidon ; elle o'fact zizth.iizficie . Une concizuen-

ce cn cdicoule pour 1z rcchewche

TIRDITIZCEe T 1. L vl RIS Que Iz ooza

Q

thodes colent tro:s servfectionnfes, 5i on weut gu'clico coient
Do mime 11 faut oue lec rogult2ic de la recherche emupirigue de cocisle-
pan tron riathitiatinlz, trop forrazliclz, afin gu'ils

coient zccescikles & 1'utilicoteur non cocieloaue ; cinon, ils ne dasceront
1

Zlle concerne lz tric grande divercit? den techniquer en caeinlo-
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sie gonirsle . Li> s ivridigue a zuwisl a2 tadthodologiz donce la

[~L

~ociclogie ginirale . Toco diverses mithodec, cec techniques souvent 8ilz

- . LT o, L. N . oen - . . X T
clac-iec cuivant diffiventer mmani2rec, sauf 3 reinzavquer gque, <'un clacse

w—ent a l'autre, il »Dewl ce graduire dec chaevaucheinsals .

Una promier clacsemsn’ tient comzie dv volurae de 1'c™j2t obrarv:

Zi 1'objet est unisve, nous diroas gue lz recherche ect tmoneprasii-

que ;
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Jzue les nectzuvrc duv dwoit ne sont zac Ipgzlemient recouverts

~inei, la sociologic du droit pinzl, 2 czuse de lo scciologie

crirainelle, = Iti Scawvecoup plut active, deonuir leagteinpe, gue la cociclogic

du droit cosimercia

._a
L]

i mEme nouc congidirone 2luc spicialerzent le droit civil

L]

aour pourvont fzire l= remrarque cue la recherche cociologiz
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dante danc la pariie gue noue anpellerions dog-raticuzracat 1'Intvoduction au
Twroit : 1z thierie de la Lzi, Iz thiovie du Jogeonent, de la J risprudence .
Ilous v trozvons dsc recherceass de cociologie juridigue . II en ost de mmérae

dzn: un autre caecteur, celui de iz Fooiilie .

Sourcvoil celte corte de pridilecticn pour 1llIntroduction an Droit
Civil d'une pari, =t pour le Troit de la Tomille dlautre part 7 Tout scizsplement
parcs gue, dans un enceignerzent de droit civil, ce coat lec rmatiZres les
w=oins tachnicozs, lec plus parlantes poaur un non-jurisic Tn effet, une grou-
de part de cos recherches ont i effectvies par des cocisloguesr de formiation
non juridicue ; ce qui expligque ou'il r ait font de Techsrches sociologisuers cur
le m-riage zar exemple (on a2ct 3 la fronge du droil et des oeurc)

ou'il = 2 i pew dz recherchd secciologiqua cur le coatrzt ou sur la recponsce=

Lioe pecherches e:npivigues, svrtout en Tuance, cont marcule

d'un car-ctire contingent : en effet, tandis gu'avx Itatc-Unis, Heaucoup de

rechercher de iologie du droit ont :t: raenier danc vne perspective ach
diraicve, en Trance, pour dec raicons purement contingentes, ce cont couvent

des tecoins praficues qui omt foit que l'oa a travailll cur tel ou tel secicur

T

du Lreoit .
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du droi: ?

Cz sont dec juristec,

{»

wu cens large 2o terize, qui ont des teroins
en cociologie ; e'eri 1'.dminictraticn de la Juctice qui 2 en France dec

aecoins lZgiclatifc oulelle 2 voulu Zclziver pzr dec vechevches cociolopgi-
que~, et e'est ainci ev'on en ccl venu, oraiiquemment, eon Trones, a frirve

- — b - I . .
dc la recherche emndirvious

vt naut degr: de formnzlizaiion ; elle s'act wmathoiuzaticies . Une concilguen-

ce en clcoule pouwr la recicrche grapirigue @ il ze faul pic cue loc —i-
hodes -~oient tro= Herfect e n B LT T [ L e e [P L E R P
i 25 ° t CI'O™S Sarigcilonnees, S$1 90 velL 4072k $olone Tttt el (O

22 mame 11 favt goe lec rasultats de la recherche erapirvicue de cociclo-
giz du Ivoit ne sofent pac tre: rrathimiaticiz, trop formazliciz, afin au'ils

coient ceccescibles & 1'uiilicoteur non ooeiclogue ; sinon, ils ne pasceront

techniquers e cociolo-

mafthodeologiz donc la

claccies cuivant diffiventec —hanidrec, seufl 2 railarquer que, 2'un clacce-

—-ent A llautie, i1 wew: ce produire dec chevauchenteals .

Un preraier clacsemcnt tient cornzie du volume de 1'chjet obrerv:
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2. place en cociologia juridi loue comntne e¢a oociolopic génie
rale pour dec siatictioues ou desn ndn oot 13 :

y ee ovalictigues ouv des condzpges {c'est 13 ds 1o guantification, parce
-~ f3 - - - . . ) — ) -~

cu'il 7 a wne pluralits de ph-nor:dnes cui vont &tre wric an commpte par la re-
cherche), et mour dec Studes de cas {ce sont de: z-omographice)

P L]

Tn2is qualitative parce gu'elle clefisicera &

- T

Tainominers . Zlle permnet vn ansrofondiscserm nt sarc
iy = iy

I - 2 2u une cerizinz »rafirence pour la recherche auantitative

elle pevraet, en effet, nluc dloljectivit: , Mous allonc zatteindwe, gréce 3 elle

une rizliti euwi, zanc cela, no chapoerait .
. 12 gquantification dans les Tciences Horazinec, gqui 2 euw une ixds

grinde vegue dans lz rociologie amzivicalne, que peut-on cojecter ? La cuan-

tification n'a2rriverz pas tovjour: 2 diccerner les diffirent: facteurc : par exsm-

rle nouc conziztonc le taux Elev

LN

de 1= znoxtalitd infantils danc certains pavs,
raaic guels conl lec facteurs de ceties iaortalit Zlffirents facteurs peuvent

s'enchev3trer, et nouc n'arriverons 3@s toujours irdc bdien 3 les diccarner .

Ze 2luc, i1 7 a der facieurs qui soni tr2e difficiles 3 connzitre
et cecli oast particulidrement vrai danc lec recherches de 1
gue . U ns les enquBies de sociologie juridigue, une des c=

la fuite dc lobjet observé . Lien enguitic couvent ce divol

e sent , Il v a
12 une difficult: Qe commaiscance qui art un obstacle zux recherches cuantita-
tives .

“Jouvtons enfin que ci de l'e isme gocizl nous attendons des

privisions oour l'avenir, ces prlvicienc ceront fovjourc dirouvtiec par l'im-

orivisibilité dec comportements humains

Il n'empéche que cetic mithode de la quantification conserve

une imporiance extrizme .
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1.2z ce a'ezt 220 ce clan-etiexnl Tue acus Letisniiont & llia-
tet - J - - - . - —n - - -
cirievs de ceilz cectiza . Mouc prendronar uwn ¢lorizocent fuiofe rTlhez 4o
Ay S I - - * b . . ~ -y
€3t. du cherclenr en cociclogie du droir, c'a 't 2 Sire un clasceizent velon

3 dite dec vecheuchz  zun de- documirentr 2303 conmriiiul: . I neut zusci frire
ce:x recherche- ~ur le ferrain . C'lact Mentufle nar tond-zz, oo erevinle

Ici, le chevcheur doii con:itilzer lui--3722 -¢a ohjet en ~ranant lencudle

Un degr: enco.s, e ce rarz lz sechevche exsizizisatele . Z-n: Dez-izinten-

tztion, @22 oppocition & l'obreuvvation, on {17 varier 1l'objel ohcerv. =fin Ja

saiziv le- efie’ de ce: variztion. . Clent danc c=2 fen:s 2u'l v 2 wn degn:

dlzctivits ruppl.otzenat ive de 1z 32w 4o chzrcazur
HMeous :ivdiero: : avernient dnnl tvolt pLTTgLazcies chtcune

1

cerne di2lles, nows nor affovzeronc

e Z.astrzticn dont lg chercheu

=20 urew, tzntit i=

antit 1'esslieation oui vo plun lo'nn ,

r L2t recherciher Qe 2itlistht-enae

Flurieurn variltic de rechevchsz de ™blinth®-uz nov. ajsavzircent
~elon 12 natnre de~ docurzents _fudil: @ ancuc =2n L elizndrons tvoi~ o 1'iin

st wmologizue (..}, '=n-lrce de coniznu (=, 1= staticzizue {T)

Ctles: vme ftude ovl 27t poursuivie sus des Joewrazniz fourni-
na lletanologue voviiatle ful 2urz i entu@lar ouv le fevwnin, et -ul aura
ngé lew raoulinic de ca: recharchz: <ans ces deciinents , Zur lz. ghran-

v tionz prialzdlersent recueilliec pawy der siincloguez, le -scioleg:z du droit
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Liez prlicurceurs de la cociolegie

ontetzuien el Je~n~J-courer louccezu onl frit deo

Ic

-,

ont utilizcec la-

Naqpra s pu o
e ]

ohrervitionc (LtZ:-owit &

“haelegicues des ett, w0
travezil A bace d'iiude etanologicue) .
Te wmBme Turklhei=m 2t L, Livr-308hl

document:z d'ethnologue:s |

cnt velontiero

3tudes

ont toavailll our

op.Tl

ethnologinves |

- -a P-4 -

gous en tizex dae
- - ] - e
Ly une 1aTse P2ri, un

L'ethnolcpue du seconddeg: . dmas son :tude seut uiilicer l=
rzothode cownprrative en ziettwnt an nercpecliive lec cbrervation: fzites par

de” etanologues zrant travaill: suwr det tevooi

firenic .

L'Ztude athnelogizve ne cers pac nlce:zcniremrznt vae iiude
dlzthrien primzitivec ; celz pourrs 8ire zunsi tne Zindz “z2nle cur 1o socif-
L foamemand s aad - 1 At d derrs da ~rofonrdevy da no--o Nictaricue 3
t% frangzice »prize & un cewrtain depgrz dz2 zrofondeur de pavol hictericue et

Citons deux exemples dlotulecs

Izr exeranle cl=2t le

2 S .-
est clacoicuze

vient, m=zis cartitude du langzge Kwiakiuth

citcle derpier, der ethnologues amiricoinc font dac

tarrzin, danc wnc eihnic d'Indien:,

Britznnizve, 1'ethnic ders Indient Iwiakiuth

s
L~

gues, Boas, vemargue un phinomnina Slucicere

jour, une iritu reanconire en un certrin lisu une auar
mozthire de f3te, l'une dec deux tribuc v. vametive
nellement, da- couvertures ; ~prac un certain teraxp-,

monie crymitricue et inverze de la »ricidenie,

i couvvertures va rano

Ll

el ~vail

de

rvezu les
G

trice, nouvvawy, Jes couveriures,

ol

Il v+ 2 2v vn don <=0lennel zuivi , 2pres un

sepc inverce, 2'un den avee un ''suwnplim

-
s

rechercher

Iy

deont Mazbitat e i

vazis pluc or'ells
cert-in tema?

=mment! : le don ara®ne 1

sithnologigues @

notl=tch, wsct
. Jers

Tur

une novvelle civ

c'est 2 dive cue la tribu

ettre 3 lz tribu prestidrencent dona-

PN

COon.x
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c=don




- 17 =

.

°n ect en prizence: d'un phineovadae ritv-lic., inctitutionnzliz: . Clect caite

institution que l'on zpelle lz 'ootlzich' ,

-

Llavtrac ethnologues veon: fzive stzi de phimoti®nec coriparable:s
toutec diff:ventec, con ozrticulier danc lers flec de la Folve-

2 1z . llanitie et lzz fle- Zzorion .

Toila le phinora®ne tel -~uc le: cthnologue: le dicriven: . Un

h

cociolegue, non plus sur le tevrain, =i2it ethnologue du second degr:, liarcel

]

£r, diccizls de Lurkheim, vr s'emnarer de cer descuintion- ethnelogicues

et lec imettro ¢n percpective zvee d'autrz: dercription. de paincmiEae:
zu'il rencontrs dance Jde: terrzinc tr® diffirents gui ont livols poz 'Hictoi-
re i a2insi 1'oacien Teoit lorazin, 1' ncien Dzoil Gertaznicus, le Zroil
cecandinzve, le = roit Hindou primitif , Constaiint une porenil anizs laz
[ . T . —— - L b - Pt
shinora®nes, il en induit qu'il existe uwa dhinom®ne gonirzl des tocilisc

mrimeitiver crractiril & par lz don cui aspzlle un contre-don ,

Loovos fre de 12 une loi ccientificue (cf se: "Zrosaiz cur le
Zon™ .nn.z ~ocislopicue 1922) : 1z don ezt 1z forwme wnrizitive de 1'.change .
Tanc 1'ivolution de: socifiér st dec ~roteérze. juridicues:, notre shinora®ne
juridizve de l'ich-nge auvrzit eu 2 37 ncine le phinoun®ne £u don , i.loz:
gue nout Concsvon! juridioueszent 1'ichrnge covamze un acte zul 2 va c-r-c=
t3-3 on_reus, c'est le caractire gratuit cusz ilzucc et en relief

i =3

iizit pouwouoi le don 2ozelle-t-il le contrz-don ? Clest -ue

—t oy T..,

'o»je: donn: e't, en ~uzlrve -orte, grevi dlune potentizlit. w2zl fizus, ot

celwi cui wegsit un don cherchert & meulvclicer cette poteniizlits izl ficve
mar un contrz-don . Unz obcervaiicn dfovdre linguisticue eor¢ zuze  frappanic
Iy I

le ot 2lle:xznd "Gift" zignifie 2 l= foic don et poi.on .,

227 13 un exerzdle d'itude ethnologirve clacrizue |, idouns

fzit apoliczzion de lz m-thode compziative, en partent d'obrervalions vivi.as

{o

our con iruvire, 2zr induction, une lei g.n.-

e

tizzez de teurainc difflvenis,

rale : "Le don e:t iz forvae primitive de l'_caznge” . Cle.i un z2223loi, dit-on



encore, dz2 1z w-uil

comzzroiive . In affer, 1.-m.s 2
atilin% 1z mmofholz comparative 2 12 f2ir danc le tewnp: ot dzn: lle:-
pace , "LfZsooi ocur le Lon' est un irdc Tton exeimnsle de U'emaploi de
cetiz mithode .,

- 1z 7

2:t 2ivi d'tne

recherche ~Icen®z rienie
zur une cocist: orovinciale fran

Cf 1'=oiicle de i1adz2n

de noces, wanriage:s ei parent. en failicu ruwsl' dincs la
gicve fr ngaize .

~.trine Jegalen @ "Flhotogrzplia

-~
i —h N 2

2evee &thnoloe

in~dame Tegrlen 2 choi-id vn villege de 2zore-Nor-
noi-bre de photegranhie: dz nocz: avonl eu lieuw emtve
2cle ct 1946 ct len 2 unice: '

Mo comaraes en pro.ence d'une itude czthnolegizue
allon: sz2iziz le: devz nive-ux po:oribler @ le aiv: u dz 1=
et le nivesu do 1'eaplication

I=r

[}

ivear da la d

“dzme oepgalen fzit un cer-
t=in nobre dlshrervation:

-

« Z2nz le vocmbulzixe, le: intirecci: font 1o Jitinciion
z zvd repricentent Iz f3tz, ef lz maviage cul sepoascenie
ague devant 1'Zeot Civil, ou m8mie la ciréracnie religicure ;

v-iiziions de:

co~tuvrer 5 i1 v
=z eu une uniform

ic-tion den
provineistux

tenden: 2 s'ectomper

-
- 1L

v

distinction des figuvantc daac la photographic
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2 tout & fait & Iz wiriphirie le: cerveur: du bangue:, pui- lz couiuri?re, le:s

camarzdes de corzrnunioa dero dsux Lodou, ~uslsve

o0is le proprisizive -Z=illenl,
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cu'il v a une diffirence enire 12 noce urtainz ol les zmmic somi fr%c nouilreux,
t la ncce rurale ol il v 2 une grande ~uzniitf de p-reni:, tiziz deuw dlos-ic

i2ir ~uelr wsavents coni conviit zu brnouet ¥ Ici, nou:r venliren

danc le deuvwxidne nivear de la recharvche, e nous zllons zvoir une cuzniit:

d'olxservation: uwiili-ohlz- pour une cociolozie du @roit de 1n frzzilic

1. duzzz Cegalen dit cuz lo pavent:

d'oncle, tants ¢t couzin germain ,

Nouz avons z2inci une domnie fvi n'ett pa: an prcloagerzen: Iven-

tuel dans le domaine juridicue . &En eficl, on se derznd: -ouveni, en ligiclz-
“ion, juscu'od va la famille, avec ceile arri®re-pencie de calcua: 1= lmite

du degri succzcridlz {oui avjourd'hui et le ~ixi®me degyi en lignz collativ--

fo)

l¢) sur les mngenw: . ais juccu'olt lan tnocuvs foni-clles zlles 12 sarenti ?

IMouz avons ici wne doaniz guil ceratle nous T-onirer cue lz paren:. collzti-

[

rale s'arréte a-:.e. vite, au 6&me degr:i, Jonc »nlus tdt 7ue ncus 'avrions

inaagineg .

a -

- .uire obrervation : le: degro: ginizlogicue coni farleant

%)

dictinguric dans lz dicposition des perceonnes cur la photogrzaphie de nacez (lo

proche parent: ezt pluc prec des deux ipoulk) ;

‘~dzrae Cegalea reivouve 2n comnparant dic pholor wrizeo dan.
1o ra@taz villzge, 2 intervalles, lec “x@mnec percomm2ges @ c'esi ce tu'ells
appelle le renchzinarnznl d'zlliznce . Elle entend par 12 ~ve le:z lpous du
+is=nent ont couven: eu l'occzsion 2e oo conntitre dans une noce znilirizurs
La folklove dzo l= noce, dit i.ndame Clegalen, a pour fonciion enirz =zuirsc,

d'zuiger 2n raod3ls le merizge, cul et vicu ce jour-12, pour v conirzind:

]
-



T fi A ammino rexpm
- Znfin, dernire observiiion : le: ipoux sont aw cenire
de 1= fzmnille . Il: com: entour:c . Cleci une porition de ~rivilies,
= o
mazic idadame Jegalen voit 13, en mmBmie temips, le cymabole 4s 1z preccion

sue la fammille exerce cur la con-tituiion du cple . Elle vejein: zinszi
les conclucions de :lontieur ..lain Girard cvi, dzac con ouvrage “Le
Choix dv Conjoini"” zaiplicvs ~us, oi dant le choix du conjoin: lec pzienis
n'ont plus le r3le juridiave cu'ils avaient -ous l'sncien Rigizne, ilc ont
ujours uvn »8le nen rzoinc efficace de preccion poychologisue

3 - L'anzlr-e dz conicnu

Lz cociologie juridicue =z emvrunt: caifte techaigue 3 1z
oroiicue det ccociobogues cul l'ont 3ricid: dwns lec voiez de 1z cocio-

logie ginirale . Zelon 1z difinition 1z plus zimple, l'antlryie de contenu
ect vne lecture attentive d'un texte [ 1.-i: e lecturve decit avoir un
certain car=ncizre ccientifizue, doit 2ire fzite avec attention et inten-
tion , Four d:limiter le procidl tel ocue nour le pricentoans ici, il

faut exclure l'iiude elhnologisue, cvi 2w fond ect aucci uane aholyse de
contenu, parce ~tue danc 1'itude ethanologisue il v a 1'idie zue 1

livr. & une cerizine iransparence par rappori & ce qui 2 1if l'obrerva-
tion du voyageur ou de l'ethimologre . Temadlablerment, nous devones
exclore de notre Ziude lz staticticue, Tue noos verrons 3le- lpia

bien cue la cialictisue colt zussi une antlrce de contenu, claci cur-

tou: uvne laciurza de (=7lezex, d'ouv £ covaposco de chiffres |,
Hou- =aouc “ornevons zinsi 3 uns conception iirpite de

i'analy-¢ de conlenu .

I - Notions esn_r2lz- de 1'anzlyce de contenu

iy

>
A

~ithodes Qe rscnerche danc

'expression nou:s visn: de lz forwmule anglaize ''conten
2voir une vizion giniv:
c anglo-amirviczin:

le-

=
[

=
-~

de 1l'znalvce de coatzau

cf l'ouvrage de .Ferlinger 2t

gtieace:s sociale~'", chapitre IT o
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L'zazlyre de coniznv, c'sct unzs laciure, nov: 1'a2 - die,

- V - Wl
Tui doit &ire conduwile avec atiention ef infention . wi2i: le degri d'aitention

vevi &ire pouvi. wmluc o moint hau

a—d

Un degr. daz perfectionnszient de l'an-lyce de comienw, clett
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on vV o The u-

t, en anszlizzznt l= :2thode

pourre tiver ceritine- inductions

de- diff:rence- ds frocvencs: d'vn oot danc lz- diffi-enls teities

L]

ar ewaraple, 2n conridirrn: le Tode

cirvie, nou- pourrion prendre la :.uis de: lditicns :ucez civa: du CTode
(c'esi & dive le considizer dan 1'iint cu'il aveit par exe sile apr
renarchie de Juillel, ouis 2 la wveille d2 la Z3me X_publizue,
~u'il e-t avjousd'hwi), et es =2yer dz necsurer lec cccurences du wmob "fimille'
par exemaple , Noucz conitatons cue, danc lz Code 42 ICT4, il revient tr

pen, e il revien! p.on.rclernent d'unz thanifre collal.i-le , v coniy-ive, i

el
~

nouc prenorn: lz Todz Civil danc <on

cna Mfaoaillalr

revient
i friocuesmastenl et Sien ffr ce chzngeoasnl doit avoir vne -ipgaificaticn

cociclogizuve .

Zn weur _gelevasnt rae wrer la fr.ocuence d'uasz cormttinzizon de
taots @ par exevwple, "intir&t de la foonille” |, Clest une = cociztion de

ot~ owi, bkien -8rv, = vne cignification cocioclogi-ue .

Tn peut opirer aecsi d'une raaniire relativeinsnl ciminle @1t iz

“ulorion der —z2cwezilc de juricorudence . On wrendra une collection de racueil-

de jurizprodencs, 2 diffiventes -poTue” e nolre hictoire juridicue, ef sur le-

S a"
rahla Jdu eciz2il d'una annte donn-.e, nousf ecureron: lz nonbre d'osceuvran-
cer juricprudemiiellz- -ul 2pparzictenl “our un ¢ (par exemzle, -‘uvccerion,
diverce, s=tcy . Le 13, nown- pourrea- izire une induction —elziive 2 1':voli-

tion de notre 2-oit, relativerzen: a tel ou tel phinoma®ne , 1 .2i- il ngu- foi-

L
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dra le fzirz zvec “ezucoup de circon pection, cor ce n'act Pac toute 12

= :alit tentieute cui zppar-it dinc un vecueil de jurizpiuden . 2
r:alit. conientieuze sui 2ppar-it donc un vac 1 de j dence 1 vy

=

vne ~ilection da- recuneils

o
or
L}
o
[}

Miznmoin-, le procid: ect zcce~ridle , Ciilonr un ezxem-

ple de ceitz technigque : Mon.ieur Ler:izeis, danc 2 thice de "L'influence

[

2 12 zant: -ur Verictence da: dreitn civilt" a t-buli 1'apslicciddon juricpru-
dentiells de l'zuticle 976G du Code Civil gui interdit 2 ua zz.decin de rcce

voir une libzralit. d: con mralade pendant la dernid~e vnaladie . l:ionnieur

e
Liowahois 2 not. cue, dans toui le covwre dv I92me cidcle, il v 2 en 49 arydtc
recens:z relatifc 3 cet axzticle §C9 ; de 192C 3 I93C il en eldve & ; de

I$3C 3 IS56 § .,

HMou~ con taton: donc unc ceriaine dsc=dence juri-prudentielle

in
de 1'article 97¢ .,

Rafeak

(q

rouol ceite docadance de ceilie prohibition de recevoir A
titre grstuit, dirigie en 1814, contrz lz: midecins ? Ici, nouc escayon-
de d:wa rer le rinde de la deceripiion pour enirer danc 1z voie de llinier-
oritation, de l'explicoiion d'uns ivolution chiffrie ,

Furciecr: explicationt nouc viennent 2 l'ecprit :

- ou »ien, le prectige du ma.decin z gr-ndi depui- le d&bdbut
du I9%me ci%cle, de roxiz oue les h:.riiierc de l'avteur de 1= liblrzlits

n'ocent plus ~'ztiz-ver 2 lui

- ou »iem, ce ocui ect pluc probzble, les libiralitiz d'une fagon
genirele, sont devenues pluc rarec zu Z202%me sidcle ;

- ou kien, cer likiwzlit.n, fziter 3 der zaidecinc, en coatra-
veniion & l'zriicle $C9, ce cachen:, et notniimen: peuveni “eviiir la forrae

d'vn den manvel cu d'un supplimaent d'honorairves
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L'exeraple est propre d'zilleurs 3 nous frire ceniir ler limaites

zeientificuss du procidiz, vu le petit nombre sux lecuel on opere .

Un cecond perfectionneiment est venu, & notre zporue, des pro-

i le noms da Czuccure e- de Choirmco-

une certzine z2uicnomie du texte par ougoort 3 la dencie -ui, estimzit-on
avirefcic, anitzzail le tesde . Les nouvezux =sodec omir-loizzs ont 2u une

influence suzr l'anzlyce de conteaw er sociolegie juvidique : il 7

3
s
e

L =N
0
£
o

hui des leciwrer de texie:s, en pariiculier de texmtes juridictwez, o2ui sont

. . -

faitec dans cei ecprit de la nouvelle critizue, danc l'ecprit de cetie lecture

Citonz un exemple =icen: : c'ect 1'stude du forncticnnemrelt s&rnan-
tizve du lang=ge de la justice <cui = t% "-enie Dar un cociclogue, IL.on:ieur
Azymondiz | I1 -'agit, dans cetie reacherche, de voir le dizfonctionneraent

de 1= corxmunic:ziion entre le juge et le ju ticizble . i.oncieur Raymondis

L0
kv
o}
pon
(8]
{1
b}

a not. cuvr une civie de dzeicions de juclic comaze schnntillon, cue

de: archalsriz: con’ ir2e fricueni: donc les

.

schet', e 4iz', "le cuc-nomznl' . Il 2 relav. 13 prisencz d2 syroidmec
connotatifs danc la ridaction der jugementis, c'e:l 2 dire que cer-
trines expreccion:s contiennent un jugemmenl de valeur : lz fte.rne '"condomanar"
aue nous ernzloyonc danc tout jugemnent :vorue pluc volonilerc pour le grand

public 12 condazanztion pinzle que lz condzmnntion civile, =i8rme lovcau'il

lerment cuz, d2nc le langage d=5 juges, il 7 =z une pariie ~ui "prastend',

2lors zue l'avirz diclare .

Ce vroc.d’ demeure encore.asses littir-ire . Tn courrzit 7

N s o et = 3 ala gy - 1 ~ P -
f~ire une objeciion : dans la recherche don: il clagit, le chercheur 2 pergu
tou: cela en t~nt cue juricte et cociologue, m2ic qui nour dit tue lec de:z-

dinataives rzelc dec texies le pergoiveni de le m@me fagon ?


http://juridisr.es

- 24 -
b) L'objet de l'aalyse de contenn

Il v a mossibilité de distincuer, suivant 1l'chiet de
l'analvse de contenu, entre l'analvsc rortant sur des textes Suri--

dicues et celle rortant sur des textes non-juridicues .

I1 faut toutefois nuancer cette réflexion : en effet. ce
gui est véritablement distinctif, c'est 1°¢lément cui, & 1'inté-
rieur d'un texte juridicue ou non juridiouc, cst 1l'ohijet de la
recherche . Il peut vy avoir @e ce rcint de vue une analvse de
sociolooic juridirue sur un texte non juridicue . Il suffit, alors,
cue dans ce texte non juridicue, se trouvent des &léments de
sociolorie juridicue en sus»ension, et cue le chercheur essaie de
les déceler .

c) _Le volume de textes sur lecuel meut rnort-r 1'analvse :

I¢i il faut fairc une distinction entre l'aralvse mono-

grarhicue de conteru et l'an2alvse ~uantitative de contenu .

On peut omnérer sur un texte : c¢'est 1l'analvec monoaranhbicue
On neut comnérer, et c'est 13 l'analvse ruantitative, sur une série
de textes, chacue texte arraraissant comme une entité, ce cui nous

pernettra d'emnlover, en cucleoue sorte, la mZthode comrarative .

L'analvse monodranhicue permct un certain aprrofondisse-
rnent du fait méne cue notre okjet est concentré, ce cui n'est ras
le cas rour l'analvse cuantitative . Dans cette derniére, on
essaiera de s'en tenir & auelcues caractéires cormuns & toutes les

unités de lz sé&rie

2 . L'an2lvse monorranhicue de contggg

Mous 1'avons dit, il s'aait d'or&rer sur un toxte, et
non sur une série de textes avant ckacun une certaine indéren-

dance . .

Ce rmui caractérise 1'étude monocararhioue, ¢'est 1°'homo-

généité de 1l'objet de 1'analvse de contenu .

Nous retrouvons l'onposition textes littlyaires - textes

juricdicues .
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Parmi les textes littiraires, ncous retiendrons corme
exemple Balzac . C'est un terrain dc choix nour la socioloria
juridioue . Il a une imnortance marticulidre rorce cu'il ¢ nris
positicn & 1°7gard du Cede Civil cui a jous un crard rdle danrs
son oeuvre . Citons cuelmies recherches sous cet asnect scciolo-
girue de l'oeuvre de Ralzac ;

- Peytel : "Falzac, juriste romanticue” ouvracc de INK0
- Mme M.H, Faillie - "La fermme et le Code Civil dans la

Conédie Fumaine d°'F. de Balzac”. ouvraae de I96%

D'une analvse monograrhicrue 8'un texte littéraire tird
de 1l'oeuvre de PRalzac, rar exemrle, nous rcouvons attendre des
informations sur certaines rratirues du dreit, sur certains
phénonénes juridiecues cui nz sont nas ordinairement a~crcus nar
les juristes . Les juristes ne veient du froit cue ce cui Smerme
dans le contentiesux . Ralzac &tait un cohservateur aicu de 1l'exis-
tence ouotidienne . I1 v a dans scon csuvre keaucoun d'okscrva-

tionz intéressantes rnour la sonciolormie juridicue .

I1 y a une autre utilité au niveav de 1l'inter-rétaticon
et de l'exrlication, non nlus au niveau de la simnrle dcscrinticn .
Par un crossissement caricatural, l'auteur nous montre l'esrrit
d'une institution, d'urne rrle de drcit, d'unec codification keau-
coun nieux cue 1'analvste techricien .

Mous rouvons faire rnorter 1l'analvse rmoncorarhicue sur
des textes juricicues . Ig¢i il s'acira de faire unc analvse so-

ciologicue .

Donnons dcux exemnles & travers deux arréts : l'arrdt

Planco en dreit administratif, et l'arrét Jandheur en droit civil

L'arrdt Rlanco, Trik. des Conflits, ¢ favrier 172,

S. IR73.III, n. IS53
Ce cul est imrcrtant nour le sociolecue ce sont les faits

En I87I, une enfant de cinc ans, Ranis Tlance, fut heurtée
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et estrorife par un waconnet de 1'Tntrerdt Aec Tabacs danes
unie rue de Fordeaux . Le mdre de la mineure rorta 1'affaire
devant le Trilunel civil et il ohtint 40.000 francs or de
derraces~-intéiréts, indemnité assez forte rour 1'fmorue . Lz
famille T'lanco avait oktenu justice das tritunaux iudiciai-
res, mais wour 1l arour des rrincives on la renvova devant

leg tribturaux adninistratifs .

Cn meut tirer de cet arrét,; trfs sobre cur les faits,
n certain norhre Ad'Zliments sociolormirues @ eu'il v aveit
AE4% Ces accidents de la circulation ern If7I - cue les en-
fants ftaient facilement victines d‘accidents de la circula-
tion - rue les trihunaux judiciaires #taient IR assep ~€-

néreux dars la réraration Adee deorrares cormorels .
l'arrét Jand'heur -

C'est une affaire crui a dur#® fort lonaterrs . Pre-
nons 1'arrét des Chambres R&unies du I3 février I%30, D, 1020,
I. »~., 57 .

Liarrét des Chamhres Réunies a fixé l'interprétation sur
1'article I3C4 alinéa Ier, et Cenuis lors la responsatilité

du fait des choses est entrée dans notre svstére de drnit civil

De cet arrét href et trés concis, e reut faire sortir

1l'2nalvse sociolonicue ?

I.e 22 avril I22%, un carion armartenant 3 la aoncifté des
Galeries Telfortaises a renversé et hleesC la rineure Lise
Jand‘heur . Tl v a 13 A&j3 une donnée : la durée Jdu rrecés . La
socifété ces Caleries Belfortaises est une nerscnne morale . Mn
sait cue les —ersonnes morales sont des rlaideuses reaucour nlus
infaticuvalhles ~ue les rersonnes nhvsicues : nous en avors ig¢i

ure nreuve .

Par d'autres arréte Jand'heur précifdant celui-ci, rous
constatons crue cette mineure est sous la tutelle de sa mire,

veuve et tutrice . La d&fense de la veuve et 1'corrheline est
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une scrte dé rvbhe cbi dor'ide ‘notre »wsteme iudiciTire . Yous ti-
rons ce YI'arrét cette nremidre conclusion cue le ces 7Eajt favora-
ble et ¢cue la faveur Ades rersonnes rent consciemment on inconrs

cibrirent avolt un imvact sur la ddecision ves jures .

Nous »ouvens tirer de 1'arré&t un autre attendu . Pttenn
cue la loi ne distin~uz ras suivant ~ue la chose rui 2 caus” 1o
dortia~e Trait ou nen actionnfe”»ar 1a main e 1'horre, il
sa pature et

.
ot

r'est ris niéegsaire cu'elle’ait un vice inbfrént &
suscerntible dé caurser e dormmadél 1'articlée 1204 rittachant la
resmonsabrilité 2 la narde de la chose, et nor = 12 chose elle-
mére . Tociolociruemnent narlart. cve nouvons-nons en tirer ?
Déne Féaucour'de Ardi¥s nrimitifs, or trouve une resmohsa-
Lilité de’ 1a chose, dans le sens ¢'vne resmonsakilité de 1'ohict
homicide, de 1'ohjet meurtrier . Dans 1'Pnticuitd araceuve, i1 v

avait up trilrunal s»icial-~our ‘les ohjets homicides .

On #¥é&teé une vie, 'donc-une-resronsahilité ¥ 1'akiat ~yu}
a causd¢ un dermare . Mous retrouvons cette resnonsabilité choean-

le au'Movren-hAcé francais .

Dans la mentalité du 20&me siscle. il rouvait flotter
cueldge~chose de cet &tat @’'esrrit . Ft alors. la Cour ¢e Carsa-
tion va exoréiser cetté i¥rationalité, et ciest Ir gens wrrché- ®o
cioloricue cue nous rouvons arercevoir csours la formule "la reswon-

rilité 'nlaet Pas attachbe ™ “la chose, elle 48t attac¥ee * 12 ocar
~d&7dé la chése’ 770n dérlacéainsi I'inéidénée dec la réshonsabi-
1ité; "élle nest »Ite dang té camion, elle est dans Ye cartian u

carion .

On ‘d voulu “¢iter ‘dinsi Wun retoutr vers la rentalits archkai-

cue ¢

fi on essaie I nartir de ces deux exermles fe¢ faire en

nelcue sorte 1d thHforie "de “I'"analvse sorciolocicue @e Hurisrraden
ce. nmous diriong cud ceétte analvse se différencie:de-lvanralyse
“Aodraticue en ce ru'elle riet 1'acdcent mIutédt sur lez falte emo

gur le: droit .



fuelle est la valeur socioloricue de cette- technicue de
- recherche cu‘est 1'analizes .socinlocicue de luris~ruderce 2>

Elle a assurérent.des inférioritfs. mar ra~nort 3 & autres
technicues. savoir l'enruéte sur le terrain et méme la =statisti-

cue ..

Il reut-c'aktord: v aveir up #cart. ertre. la. contentieonx
orubliZ: nar le recueil et le contertieux rfel-.:les recueils
de. durisrrudence, éu moing, les recucils corrercienx. ne sent-ras

exbaustife de tout le contentieux =

D'autre nart, tous les ~h pom®nes Juridicues ne donnent
ras lieu J un conflit ~ni arnelle.unc solution devant -une Su-~
ridiction . Il bfa,infiniment rlus de.rhénoncnes. jurjidicues cme:
de »mhépoménes judiciaires-.. La rlus rrarde.rajorité Jdes contrats
se nouert et se dfnouent.sans donnexr. lieu d-un cententieux . Ain-
si il v 2 un océan de réalités juridicues cul “charrent 3 1'in-

vestication de l'analyse sociolcoique-de jurisnructence

De rlus le jucement ne statue cve:selon ce-cui a~&+5,
allfcué, démontré, nrcouvé rar les rarties .

Tontefois, anras avoir fait le kilan.des inférieritsg

nous nouvons essaver de.mettreren.contrenartie les:avantaces.

Tout dﬁaborﬁ,—nous avons donc dans-un jugement -un-eger~
tain contrdle des faits.aui-a nu &tre exercé mar le- juce.; Certes
fans le rroeds civil, le duce . pe voit nas tout. il est »risons;j|
nier ces conclusions des rarties, de ce aul ect alléaué, rrouvé:
néarmoirs dans ccortaine cas, il 2 un certain »ouveir de contrdle
Tandis rue ;lors d’une.encuéte sur  le terrain. nous faisons rar-
ler un enru@té, mais il ne racontz cue ce ou il vent et nous np'-

avons mas de moven de contrdle .

Toujours en comrarant ure analyse scciolocicrue de jucemen
i une -encuéte sur le-terrain, or reléve cu'une-encudte a lieu
2 un morent nonctusel » nous-faisons narler 1'entuité sur la sitva-
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tion du roment .

Dans un jurerment, ncous avons un certain Fistoricus de
l'affzire . Le conflit n'est mas saisi au moment o™ le juce rend
son jurement : il est saisi Aans son dérculement cisctronicue .

fur ce roint, le Jjuosement a une suné€rioritd sur 1l'cncuéte |

3 . L'analvse cuartitative de contenu ¢

Dars cette seconde vari®t? A'analvse, on ~onstitue des
s€ries de documents de méme nature ., Chacuwe série ect Etudide

la lumiire d'une e~rille »our révéler des caractdres comruns .

a) L'anzalvse cuantitative de jugerent :

La Taculté de Nroit ot 17Inztitut Yaticonal &'Fiudes Déro-

aranhirues ont mené une en~ute sur la Adivorcialité .

On a rraticué un sondace sur une —orulation 7c 0O X T . NO0O
divorcés . Pour constituer cct &chartilleon, or a ~reefdé 5 une
analyse cuantitative de jucements de divorce (I6.D0N 5 T7. 000

décisions) .

On constate cue les divorcés a~r3da le ducencnt essaient
de mettre un écrar entre leur nass? et le nriscont (~ar exemrle,

changement de domicile} .

cur les I17.0N0 judemonts de divorce reotenus, 200 Aivorcels
sculement se sont rratiés 3 l'entretien . L'#chantillen nest donc

nas rerrésentatif des divoreés

Autre cxemnle d'encuftc cruartitative “e Jurerent - L7Trs-
titut d'Ttudes Judiciaires des Universités ¢'2ix en "ravence et de
Montrmellier ont cntrenris 1l analyee cuantitative Adees décigiors
rendues mar les Cgurs d'2nrel] A'AixX et de Montrellier . CF F,

Bertrand, Callcz IS72, r». I23 et I973, r. 75 .

Ces &tudes révelent cue sur I0 AZcisiens, uns scule =cule-

ment norte sur une cuestion << droit, lcs © autrac rortart sur des



cvastions de fait .
Les rmaestione les mlus évomufces devant les Tribunaux
sont le divorce, les problimes d'hakitat, les accifents corrorals

et enfin le contentieux du travail .

¥) ?nalvse ruantitative de contrats -

Un exemnle classicue : Fugen Fhrlich (I262 - T022), Hu-
riste sociolorue autrichizsn. fordateur de la sociolocic juridi-

crue consciente et historien du droit .

Il a nublié er If93 une “tude sous le titre "La d#fclara-
tiorn tacite de volornt&™ ., Nans cet ouvrace, Thrlich avait analv-
sé& 400 rodeles de contrats et arrivait & la conclusion suivan-
te : il v a un &cart considérabhle entre les contrats ct le droit
docmatioue cui est censé les rémir . Il v a ur fcart ertre la ria-
lité du droit et la doctrine . Les contrats écrits #tudifés sont
aonlicués hors des rrévisions nrévues rar les contrats . Notamment
les clauses ricourcuses ne sont nas touiours ammlicufes . La réa-
lit#® @du Aroit doit Adonc &tre cherchée dans la rratir iuridicus .

Un autre exerrle ° Rehhinder a mené une &tude en I97T
“u contrat da romniste dans la nersmective d'une rechercre Ades
faits juridicues™ ., Il a &tudié les contrats ~vwi lient les com-
mercants détaillants aux sociétiés nitrolifres .

Techniouenent le contrat de renrésentation corrmerciale
~résente le norniste comme un cormercant indé-endant . Mais si
? 1l'analvse du centrat il amrmarait corme indénendant, eon rfalité
il est cdémendant Econonmicuement .

Troisidme exemrle : les contrats de mariace en FPrance .
Dans cuelle mesure les contrats de mariace reflaétent-ils une vo-
lonté, une attitude nersonnelle Aes contractants ou du notaire ?

Ou hien ne reflétent-ils ras des veciontés imrersennelles conrecis-
trées ¢ans les formulaires notariaux ?

Cecs contrats Ae mariaae ont Adonn® lieu, ces Aernisres



annfes, 3 de multinrles recherches de la part des juristes ct des
historiens du droit .

Eilaire . Thése Montnellier I957 : "Les réoimes matrimo-

niaux deruis le I2&mc si2cle juscu’au ISéme siscle™ .

Pvant cette thise, on admettait cue les mavs de drecit €crit
&taient récis nar le droit omain et connaissaient donc le rfcime
dotsl . Or, ¥ilaire a constatd cue ad7s le d48hut du I38me sidcle,
les notaires de Montnellier réalisaient des communautés upivercel-

les cui étaient l¢ réaime en vicueur Aans les rays de couture .

Dans les toutes dernidres années, les contrats de mariaae
ont &t# la rroie de la sociolorie agénérale, car ils fournissaient
des indications sur le¢s conditions sociales au rmomert de leur con-
clusion . fuelle catéaorie sccialce v recourt, rar exemnlc ? Les
inventaires des armeorts des “noux nous donnent une vision de 1'im-

portance de leur fortune resnective .

Mademoisclle Daumard et F. Furet ° "Structures et relations
sociales 3 Paris au nmilieu du If€é&me siécle" . Cahier des Prrales
I96I, n® I8 . Ces structures et ces relations sociales sont vues
3 travers les contratc Ce rariace . Le contrat de meriace est des-

tinZ 3 écaerter le récime matrimonial de droit cormrun .

Aujourd'hui on constate la décacdence du contrat de marijade

cui s'est mourcsuivie A rartir du Itdme sidcle .

c) L'analyse cuantitative des sonrces adrinistratives -

On réunit sous cette éticuette lcs docurents du cadastre,
de la conservation des hvrothéoues, de l'Pnrecistrement . Ces do-
cuments sont des scurccs de renseicncrments sur la nropriété foncid-
re et ses nutations , Do 1’idfe venue 7 la socioleonie cénfrale
d'utiliser des documents nour avoir un arercu de 1o réalité foncif-~
re .

Une encuéte 3 lacuelle a2 rnarticiné Madermoisclle Daumard -

"Les fortuncs francaises a2u I9me siccle”, nortant sur la réZparti-
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tion et la conmnesition des fortunes rrivées 2 Parig, Lven. Tor-
deaux. Toulocuse A'n~ris les enrecistrements des déclarations de
succession (cf collection de 1'Fecole Praticue des Fautes Ttudes,

1973, &énme secticn, fascicule 27) .

Une étude menée en I973 sur les transferts fonciers on

Aubrac avevronnais de IS56 3 I0862, & wartir du ecadastre, dc

1'enrecistrement. de la conservation des hvnoth@cues (Institut

National de la Parcherche 2eroronioue) .

On v corstate l'imrortance de la rraticue ~e la Adona-
tion et dec l'attrilution rréférentielle & l'enfant oui ccentinve
l'exnloitation, et enfin l'imrortanrce é&conomicue des soultes ans

les rartaces .

C . La statisticue -

[

La statisticue est un mécanisme A'Ftat . C'Atait * 1'ori-

gine la descripticon nunéricue, ouantitative des Etats .

Au I7éme siécle, on rarlait de la descrirtion numériecune

des Ftats. on narlait de l'arithnéticue nolitime .

La statisticue s'est dévelomnée au IfSme sifcle . C'est
au dékut du I%Eme sifécle cue la statisticue au sens scientificue
du terme se constitue . La statisticue renrisernte le roddle de 1o
cuantification . f£i la socielocie juridiruc doit &tre cuantifife;

c'est & travers la statircticue cu'elle reut esrérer se cuantifier,

car c'est une ruantification exhaustive .

L'arnlication de la statisticue ¥ la sociolecie Juridicue
surnose cu‘on a § faire a des nhé€noménes juridicues collectifs,
ou du moins collectivisakles, des nhénoménes juridicues ~ue 1l'on
reut ramener 3 1'unité& . On rourra, nar exemrle, dresser unc
statistioune dcs mariages, m»narce cue nous nPouvons ramener ces rhé-
noméncs juridicues cxtrémement nombreux & 1l'unité, avec une nart
d'artifice bien siir car un mariace n'est jamais €cuivalent 3 un

autrs mariace |,
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Il existe encore ici deux niveaux dans 1'ermploi de ia sta-
tisticrue

+ la descrirtion cuantitative d'un systfme de nhénonénes
juridicues permet de se faire unc vision plus réaliste dos insti-
tutions . Ripsi on &tudie beaucour les nullités de mariace - or,
si on consulte les statisticues des nullités dc marianc, on constate
cu'elles sont tras rares

- 1'analvse statisticue nermet de déceouvrir dos ramrorts

de causalité, des corrélations entre rhé&noménes .

I . Les sources statistioues cmrlovées -

Ces sources sont disrersées o+ sont »our une rart imrortan-

te des sources &'emrrunt .

a) Leg statisticues fconomicues

Cecs statisticues fconomicues reuvent étre fort utiles A

un sociolocue du droit watrimonial, du droit cormercial .,

I1 v a une différence de mwoint de vue entre 1'économiste
et le sociolocue du droit . Par exemnle. dens ure statisticuc
des ventes, ¢'est la valeur des kiens cul intfresscra au rnremier
chef 1'E&conomiste, tandis cue clecst 1'unité juridicuce, le contrat,

i intfressera le scociolocue du droit .

De méme, c£i on raisonne sur les rnrocds, c’est le norkre des
proc®s. lz cuelité des narties, le ohénoméne de rrocessivité ~ui
imrortent nour le seociclooue dv droit . Pu contraire, 1'fcononis-

te s'int&ressera 3 1'intérét nécuniaire ocui est en jeu dans le

nrocés .

L) Les statisticues démocranhicues

Flles reuvent intéresser une sociologie du ¢@roit des rer-

sonncs et de la fanille .
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Nous avons ici une statistirue trés imrortente - 12 sta-
tisticue de l'&tat-civil . Flle est bhien fzite 2t elle la2icse dans

1'dtat actuel des choses une nart trée nminime 3 1'crreu

-

H

. A
1'origine, l'état-civil n'&tait cu'un moven de ~rouver 1'Ztat des
nersonnes, c'est devenu nour l'Ftat un instrument Jdc staticticues
démoararhicues avec 1'I.1T.S.C.F. De la statisticue 4d'Atat-civil
nous nouvons ramnrocher leés recenserments de la morulstion erui sont
sous la direction de 1°'1I.7V.8.F.BE. Certains recensements d- la
nonulation ont rermis des Ctudes de socioloaic Suridicue . Rinsi
Mr Thery a fait une ¢tude sur la vie maritale ou <n union lihre
des recensés (Pevue Trinmestrielle 1960, m, 33I)

c) La statisticue dudicizire -

Il existe un instrument dc statistirue judiciaire oroanisé
rar le Ministére de la Justice : le Comnte G&nfral de 1'2dministra-
tion de la Justice Criminelle ¢t de la Justire Civile et Commer-
ciale oui a &€té créd en I2%27 . A L'origine, il ~vait ¢té imaqging
rar le Minigtére de la Justice nour cortrdler le forctiorncrent
du service judiciaire, rour contrdler notarmment le decré d’occu-
mation des tribunaux . Il s'acissait d'un contrdle administratif .

-

HMais 3 la fin du I%Eme siécle, le Comrte a rris une immertance
sociologiocue .,

Ainsi. nar exemrle, dans le Comnte de I%7I. il v a une
€tude sur le cofit du crime en I%70 - I%27I et une étude sur la
rémaration judiciaire des dommaces causés rar les accidents de
la circulation .

On peut néanmoins faire au Comnte un certain nombre de
criticues, A la fois du roint de vue de la statisticue et du
roint de vue de la sociologie du droit .

Du roint de vue de la statisticus, le comrtace Slénment-
taire reste sujet 3 caution . Fn effet, il est onéré nar les
greffes des Lilbunauy cni na eaicisccat sav towjours claireorent
la finalité mocioloricue et statistirme de 1l'ornération . Pour
remédier 2 Cet inconvinient, le Minist®re de la Justice rourrait,

par <Xemple, utiliser la technicue Au sondace nrohariliste en
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orérant sur un Cchantillon de tribunaux, ® condition Avidemment
cue cet Cchantillon soit convenablement construit, cfest 3 dire
cu’il soit renrisentatif de 1l'ensemhle des juridictions francai-

ses .

Du roint de wvue de la socioloaie A&u droit, le Comnte @°
Administration de la Justice n'annréhende la rzZnlitd du Areit
cue sous l'asmect du rrocés, clest 3 dire du con€lit . Mais 1l'as-
rect conflictuel du droit n'ast cu'une fraction de l'activit® ju-
ridicue . Ixcertionnellerent, nous trouvons dans le Comnte le ta-
hleau des contrats notarifs, le tablcau des constitutions de socid-

tés, rmais il faudrait tout de méme un €larcisserent de 1'ohijectif
du Comnte de la Justice .

IT . L'emploi de la statisticue en seciolocie Au Jdroit -

Prenons, rar exemnle, dans le Comnte de TI97I, le takleau
des actions en resronsabilité civile cui ont ét€ jua€es nar les

tribunaux de Grande Instance en I971 .

Sous l'article I382 €744 demandes accueillies

IT23 derandes refusfes

Sous l'article 1384, al. X 12474 demandes recueillies

I606 demandes refusfces

De méme., I5 % des mrocds environ ont &té des nrocés en

resronsabilité civile .

Mous rouvons remarcuer cue contrairement 3 1'imrression
cu'on avait en droit doaraticue, l'article 1324, alinéa Ier, n'a
ras tu? l'article I382 . Mous constatons aussi cusz le taux des
reijets n'est ras sensitlement différent entre 1l'article I37%7 et
l'article I384, zlin&a Ier . Ce cui montre cue la nreuve de la
faute dans le cas de lfarticle 1382, n'est nas si difficile 3

faire .

Mais cette statisticue est immarfaite ot aprelle une ré-

serve ° il v a des accidents de la circulation cui donnent licu
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2 des 2ctions ¢n resvonsahbilité inteontZes enmulativerent en

fonction de 1l'article I337 et de l'article 1384

.

Deuxiéme cxemnle - la statisticue des divorces :
Fn I968 -- I96%, on a décidé de consacrer dans le Connte
de la Justice une statisticue marticuli@re aux nrocés en divorce
Un exemnle de cctte statisticue marticulifre a &t& donné rour
1'annfe 1970 dans un volumc nublié sous le titre "Le divorce
en France" .

Pour l'année T970, il v a eu 52400 tentatives de conciliation
P60 jugements de Idre instance
9I0 anpels
275

nourvois en cassation

Tout de suite, nous constatons cue la trés arande najo-
rité des procédures de divorce ne donnent nas licu % des voies

de recours, ce cui n'anmmarait ras dans nos receuils de jurisnru-
dence .

Sur les 52400 tentatives de conciliation, il v a2 eu

>

548 conciliations réussies
2889 sursis 3 statuer

55963 permis de citer
Prés de 30 % des courles sont des counles sans enfant |

La femme est demanderesse dons 62,7 %2 des cas. cuand il
s'agit d'un juoement Ae divorce, ¢t dans 77.8 % des cas cuand

il s'agit d'un jugement dec sdraration de corns .

40 % Jdes demandes nrincinales en divorcz =t 33 % des Jdeman-
des nrincinales en sénaration de corps sont accomnagndes de
demandes reconventionnelles

Le jugement est nrononcé rar défaut dans 37 2 % des cas .

Sur les 4I260 juaements de nremit¢re instance, il v avait

36010 divorces non rrécédés de sénaration de corns, 1244 Adivor-
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ces rar conversion fe giraraticn de corns. 3399 sénarations de

corns et enfin I207 rcaiets .

Les torts sont attribués 2u mari dans 47.5 % deg cas, 3
la ferme dans 26,7 % des cas, et réciprocuement dans 2

cas .

La rarde de 1l'enfant mineur est sttrikuée 2 la mére dans

I'ais les auteurs du volWe sont allés nlus loin cue la des:
crirntion et ont fait, dans unc seconde rartie, une analvse das
résultats . Par exernle, ils ont &takli urne corrflation entrec la
frécuence cdes concenticons rrinuntiales et les diverces, et ron-
trent cue 32,7 % de l'ensemhle des counles en instance de divorce

sont conccrnés nar une concertion nrénuntiale .

Prracrarhe ? ¢« Les recherches sur le terrain

Ce sont., dit-on souvent, des reckherches in vivo, en mi-
lieu vivant . Il s'2cit rlus concrétemnent de ce cue 1'on anrelle
1l'encudte . L'enoudte, en socioloaie, a commencd zu I%8me sifcle .
Il v & eu les encu@tes de Vuillerm&, en narticulier celle
sur la condition ouvriére d=ns le Mord de la France sous la Monar-
chie de Juillet . Flles ont eu ure action l74rislative et c'est

ce en ruoi elles intlressent la socinloaie Aun droit |,

Avant ou arrds Vuillerm&, il v eut aussi heaucoun @'encué-
tes sociales mentes nar des médecins hvoifnistes .

On distincue deux orands tyves d‘'enoulte :
- 1'encu@te roncgrarthicuce et 1l'ecncudte cquantitetive .

A . L'encuéie nonocrarkicue ou emalitative

L'encudte monocorarkicue rerd en extension ce ecu'clle ~a--
cne en rrofondeur . Flle rermet un annrofondissement rmsvcholocicue

L'entretien sinculicr du cherchecur avec un encu?®tsd neut aprorter
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becuvcour d'inforrmations nsvcholocicues cui, au contrairc,
€chapperont 3 un cuestionnaire d’encudte auantitative . 8i le
cas est bien choisi, on rourra faire 1l'induction cue cc cas cst

exemnlaire et exoressif d'une réalitl cuantitative .|

I1 v a un mod@lc de cette méthode moncoranhicue : les
monoararhies de familles de F. Le Play (I206 - IRf79) . Le Plav
a consacré & des familles de nilicu ouvricer et navesn des ronocra-
phies trés riches en informations . Il a r#falis” une enculte
successive & diffArertes néricdes, ® difffrentes cénérations rémre

Il a €tudid une famille raysanne dans les Nasses-Pvrinées
pour suivre l'évolution de cette famille, rour suivre er 1'occuren-
ce sa dEécadence sous l'cffet du Code Civil, sous l'effet du rérime
successoral du Code Civil (sur la mi{thode de Le Plav, cf une étu-~
de de Mme Andrée Michel aux Cahiers Internationeux de Sociclo-

gie, I963, n. 47 et s.) .

Aujourd'hui l'encuétce cualitotive est nraticufe courarm-
ment en complément d'une encuéte cuantitative .

En I%¢7, il v a eu une encuéte sur les attitucdes des
Francais & 1l'&gard du réoime successoral (cf Revue Sordace I970,
n® 4) . L'encuéte &tait une enouéte cuantitative au prenier
chef, une encuéte mar sondace . Mais nour construire le cuersticn-
naire du sondace d'oninion, on a fait auraravant une encufte
cualitative .

Dans une enouvéte de T264 sur les ricimes matrimoni-ux.
la démarche avait &té inverse + on avait cormmencé rar 1'encudte
cuantitative, puis on avait, nour mieux Cclairer les lémislateours,
fait une encuZte cvalitative sur un échantillen narticulier, nour
faire apparaittre plus clairement mar un cntretien acrrofondi

certains points cue l'encuéte cuantitative laissait indécis .

B . L'enmiéte cuantitative :

-, -

C'est 1'enouéte »ar cxcliine., & notre %rocue, en tout

domaine sociolocirue . La technirue des sonmages @'orinior est
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trés riranduc . La hase scientifiocue de cette tecknirue, c'ost la
théorie des nrmhabilitfés . L arrlication en sociologic ne se
situe 2ux U.S.P. cu'entre les deux cuerres et en Furone ocu’au len-
demain de la deuxisne cuerre mondiale . T.e sondace mrobahiliste

2 entraind une révolution dans la recherche sociologicue . Frn
cffet, si le socioloouse n'a mue la statisticue, il est oklicd 4°f
opérer avec les instruments nue 1'Ftat lui fournit, cue 1'Ttot a
constituéSsuivant s¢s ohjectifs cui lui sont rronres . Mvec le
mécanisre des sondages, le sociolocue reut construire sa statisti-
cue rarce ~ue l'ockantillon est un &chantillon ré&duit ~ui, s'il
¢st bicn construit, doit nous donner une inace exacte Qe la tota-
lité. lacuelle é&cherrc au clhercheur rarce cu'ellce cst tron vaste .

Ce n'est ou's nartir des années I260 cue la sociologice

du droit cn est arrivic zux sondares ¢

Carlow "L'enouéte sociologirue” IS70

Mr Stoetzel ¢t Alain Girard : "Les sondacrces 8 onrni-
nion nublicue” I973

Il v 2 dane toute conruéte ocuantitative rnliusicurs rlases -«
La oremiére, c'est la congtitution de 1'é&chantillon .
Il existe rlusicurs scortes d'achantillons .

Lf&chantillon nation2l est un {chartillon cui est renrs-
sentatif de l'enserklic de la ronulation francaise ., Mais il v a
des sondaccs sur Cchantillong spécififs : rar exemrle, un sondoce
onlr% sur un &chantillon Ae divorefs . L'Ichantillon nationnl,
dans la statisticrue froangeise, c'est un échantillor de I8S50Q per-

sonnes au minimum (de rluse de IP ans) .

Cormment va-t-on Ztahlir 1l'échantillon national ? Il v 2 rlu-

gieurs technicues -

= il v a la technicve alfatoire : la constitution, par

exernle, sur une liste “lectorale :
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- 1la tcchnicve des strates , cue 17on utilise le nrlus
souvent . On dfcormrose l'ensemhle de la rorulation en un certain
nombre de cat@aories suivart des eliveaes dfailleurs différente .
Dans les scndaves de 1'I.F.0Q.P., rentrent en licne de comrte, trds
courarnment : le sexe, 1l'3ce, les catfgories socio-rrofessionnelles,
les catécories de communes. les rémions, la situatior de famille

ct enfin la catécorisation »ar niveau d'étudas .

i
re : il v a2 des cuestions de fait, des cusstions de connaissance

et des cuestions d'oninion ,

-~ les cuestions de fait : il y en a toujours dans les scn-
darees A'opinion scus la forme de cuestions signaldticues . L'en-
cuéteur doit relever un certain nombre de données sirnaldtierues
cui mermettront de catlooriser 1l'cncuété . Mais il v a aussi des

auestions de fait cui neuvent étre particuliéres & l'entretien .

~ les cuestions de connaissance * en matiZfre &'encuétes Ade
sociolecgie @u droit, il s'acit de la connaissancc 2u droit . Les
cruestions de connaissance Aw droit peouvent avoir différentes fina-
lités . Il peut s'acir d'un objectif princirnal dc¢ 1'encudte, nar
exermnle mesurer cuelle est la nercertion du droit dans le arand
nubklic . Mais les cuestions de connaissance r~cuvent avoir un ob:
jectif de contrdle dans une recherche dont 1l'objectif nrinciral
est ailleurs : par exemnnle, tester si les rnonses donnfes &

une cuccstion d'oninicn sont donnZes 3 bon escient ou au hasard .

~ les cuestions d'opinion, d'oninion nuklirmue ., Dans le
cuecstionnaire relatif au divorce, c'était l1'objectif rrimordizl
de l'oniration cue de tester les attitudes des Francais & 1'frard

de l'institution @u divorce .
Troisidme phase : L'exdécution sur le terrain o
Il y a des scrdaages cul se font rar corresnondance . On

£tabliti &chantillon d°adresses, mais le taux des hon- rénonscs

est extrémement &levd (environ I0 % de réponsec sculement) .
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L'encute vraiment nrobhante ¢’est l'enocudte cui est faite

par entrectien oral .
L'enougtceur doit s’efforcer de rester neutre .
Cuatriéme nhasc - le dénouillement du sondace

e

» intermnrétation des risultats .

g‘
~
2]
L1

Cinruiome

On verra sur un mire sondace se dresser ¢as internrétations

cui rourront &tre ceontradictcires .

DPararrarhe 3 - Les recherches nar exririmentation -

Flles sont diff{rentes de 1l'chservation o™ les chercheours
sce bornent & chserver lcs rhérorm@ncs s¢ nroduisant srontoniment
devant eux . Dans l'exnirimentation le chercheur revt acir sur les

fzits .

Durkheim nensait cue l'exnérimentation ne serait damais
nossille dans les sciences sociales. parce cue les sciences socina-
les ont rour okjet 1l'llomme et cue le cherchcur semhle ne nas rou-

voir acir sur 1l'hkomme .

Durkheim rensait cufil ne mourrait jamzis v avoir de la--
borzteoircs de socioloaie et aque la méthode comnarative ftait le
suhstitut de l'exnérimentation .

Contrairement 5 cette prévision, il s'ect eri@ un certain
nombre de laboratoires de sociolocie (C.IT,R.S.) <t l'exnirimentation

sur les socidtés humaines parait nossikle .

En sociolocie juridioue, il v a un ty»e d'exnfrimentation
traditionnelle, c'est 1l'expérimentation llaislative (A} . tlous
étudierons ensuite l'exnérimentation ondératoire (7)) ct les tocts

(c) .

2 . L'exrfrimantation législative
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I1 s'acit de faire unc loi 3 titre d'exnfrience . Tour on
arriver 3 une llgislation explrimentale, il faut cue 1la leoi consen-
te & se différencicr dans l'esnace ou cdans le termms . Il faut
2ussi ou'il v ait crez le léaislateur une intentien scientifi-
cue . I1 v a deux tvres d'explrimentation législative selon ocu®
il s'agit d'une différenciation dans l'espacc territorirl ou d‘une
différcnciation ¢ans le terms .

L'expirirmentation dans l'esnace :

Botre Ancien REgime, srécialement A 1'&moruc des Tumid-
res, a nraticud volonticrs cette méthede 1lfcislative . On mettait,
par exemrle, en apmlication une réforme fiscalc dans une inten-
dance nour vérifier la valeur de la leoi . Aprds un tenrs d'exnéri-
mentation, suivant les résultats, on étendait # 1l =nascmhle &u
territeire la réforme .

Au 20éne siécle, dans notre nrocldure civile, la rsforne
de la mise en &tat a &t anwnlicude nrogressivement & un nomhre
croissant de Cours d'Appel . Dans le décret du 5 cctohre I%E65,
nous voyons cue la nouvelle precidure de mise c¢n Gtat s'est in-
troduite dans le ressort de cinc Cours d'2rrel . Fn I%67, dansz sent

autrcs Cours d'A-rel .,

Les avouts attacufrent catte méthede devant le Conseil
d'Ftat, en frisant valoir cu’elle nortait atteinte & 1'&calitd des
citoyens devant le lei . Le Conseil d'Ftat a rejeté ce recours
par un arrét du 2I février I%48 (D. I%R3, », 222) et a du méme
coun censacrd la possibilité de l'exrérimentation l#cislative dans

l’espace .

La mensualisation de 1'imr8t a <té amnmlimufe rar zones

territoriales successives .

L'exnérimentation lécislative dans le temps -

La loi est rromuloule avec un caractdre nroviscire . Flle
a une durdée lirmitée . Par exermle, l'Analeterre a aholi la reine

de rmort en IS65, mais 3 titre rrovisoirs . C'&tait unc exrdrience



cui devait &trec contrdlée aux risultats percentikles .

En France, la nouvellc loi sur 1'interruntion de crosscs-
se est une exnérimentatior l&gislative . Le Parlement a adornt? des
c¢isrositions valables pour seulement cino ans . Le léaislateur
tirera des ensciconements de l'anplication @¢ la loi nouvelle ot

confirmera ou modifiera cette loi .

On fait A ce tymc é'exnfrimentation certaines orjections :
en effet, la conscience chez les sujets de la loi de son caractdre
exnérimental, c'est & dire rrovisoire; reut affaiblir 1l'obZissan-
ce mui e¢st due au comnandament &tatiecue, ot d'autrae rert les adver-

- saires de 12 loi neuvent &tre teontés d'aair do telle sorte cue 1'ex-

nérience soit dféfavorable .

B . L'exnlrinentation on’ratoire -

On se rarrroche de ce ru'est 1l'exnérimentation dans lcs
sciences phyvsico-chimicues . Le cherckeur va acir sur les donrées
scciales, donc humaines, ocui constitucnt le lieu ot lo rhénoméne

juridicue en ouestion doit se rroduire .,

On peut conceveir une exnérimentation sur 1l arand nubklic .
Par exemrle aux T.S.A., on a expfrimenté la rronagation des ru-
reurs . Un chercheur lance une rumcur dans le rrand rublic et on

note cuelles sont les ondes de prroradaticn dc cette runeur .

Un autre tvrc d'exrérimentation nlus raniable, c'ost
l'cyrérimentation sur des netits oroupes . Les sociolecques de socio-
locie aénfrale 2ux U.S.P., wraticuent becaucour cette exnérimenta-
ticn . ar exemnle, on recherche comment se rroduisent des »héno
ménes d'autoritsd . Il cenvient d'avoir un aroure térein et un arounc
exrérimental dane lceuel 1'exnérimentateur introduit une variatle .
L'introduction de cette variable va déterminer des différences
dzns le oroure exnirimental . Par analwvse causale. on rnourra in-
ruter cette diffilrence de rfsultat £ la variable introduite . Par
excmrle, on lance un interdit dars les deux orounes . Mais dans
l1furn des arouncs on exnlicuera nmourcuci cette intsrdiction » &¢é

introduite, tandis r~uc dans l'autre grourz il n'v aura ras d'exposé
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de rotifs . On cherchara ensuite cuel est le Zecri A'ckfissance
% cette exriripentation de la rart de chacun des deux oroures .
La loi exrliocuée est-elle mieux obZie cue la lei hrute ?

C . Les tests @

T1 s'aait d'une sirie d'érrefiives ou de cuestions au
moyen descuelles le chercheur explore. mais indirectement, la rer-
sonnalité du sujet . C'est lc comportement du sujet en face Ae
la cuestion qui va &tre rdvilateur de sa nersonnalité inconscien-
te .

On distincuc les tests d'antitude, les tests dc connaissan-
ce et les tests de nersonnalité . Ce scnt ces derniers cui intéres-
sent 1la scociclogie juridicue .

Le test va nous réviler des &tats de conscience, nais
ne nous dira rien sur les commortements effectifs .

La sociolocie juridicue utilise des cuestions-test
ins€trfes dans des cquestionnaires rlus généraux d'encruéte, afin
de démascuer une oninion latente chez 1'individu encuétd .

. Dans une encu&te d'opinion sur les attitudes du nu-
blic frangais & 1'@gard du droit successoral, certaines cues-
tions avaient un caractére de test . Par exemrnle "Ccnsidférez-vous
gue les biens de vos narents vous armnartiennent ? " -~ "S'ils les
vendaient, s'ils les donnaient, cela vous toucherait-il ?7
59.3 % se trouveraient touchls s'ils arnrenaient une tel-

le nouvelle .

40,7 % disent ocue la cuestion les laisserait indif-
férents .

Si nous ventilons suivant les catZcories, on trouve 70,3
% d'agrilculteurs aui ont rénondu affirmativement, ce cui confir-
me le orand attachement des aqgriculteurs & la réserve Farédi-
taire .



Dans une encméte sur les attitudes des Francais § 1'leard
du divorce, figuraient Zcalement certaines cuestions ayvant un ca-
ractére de test . Par exemple : “"Cuelle serait votre riaction
si vous aprreniez aque l'instituteur de votre enfant divorcait 2"

Les risultats donnérent -

72 % aucune imrortance
If % assez indiffirents
9 % frenchement néfiants

I % franchement hostile

Rutre ruestion » "Muelle serait votre rfoction si vous an-

nreniez cue votre cnfant a 1'intention A'é&rouser un (e) divercé (e)?”

32 % zucune immortance
17 % assez indiffiérents
35 8 rlutdt nifiants

I6 3% hostiles

Donc nous voyons comment la cuestion faitv jaillir un as-
rect de la mersonnc cui peut-&tre ne se découvrirait ras dans une

question simple .

Il existe une varifété de tests dans lescuels il entre unc

part ¢'exnérimentation corérateoire, c'est la mfthede Delrhi .

C'est une mithode rarticulidre de scndace d'orinion mcnée
sur un retit croune de sricialistes concernés mar le thérme de
la cuesticn . C'est une combinaiscon de 1'exnérimentation ornératoire

et de 1'exnirimentation rar voie de test .

On mose la mére cuestion aux encu?tés nplusicurs fois dans
un ¢7lai assez bkrei . C'est un sondare a deux tours . 2Vant le
second tour, on a norté 3 la connaissance des enouétds les régyl-
tats du rremier tour . Au second tour, on constate une nouvelle
rémartition des attitudes . Il se rroduit une acticn des résnul-
tats du rrenier tour sur les résgultats Au deuxidéme . Ceci rermct
de tester cuel est 1l'effct dc l'orinion nublicue sur les martici-

rants ccnstitutifs dc cctte opinicn .



Exemrle : encufte mendéo ccs derniers temrs zurrés d'un
€chantillon de I80 magistrats de Trihunaux de ffrande Instance
{€4 sculcment cnt rérondu} . On leur demandait cuelle Ztait,

3 leur avis, l'incidence nessible de 1la fusicn des nrofessions
judiciaires sur le volume des affaires d'accidents Ae la route,

et plus prlcisément sur la dJdurée des rrocédures :

Ier tour 2éme tour
7 % 3,8 % Allongement de la durZe des procdcdures
50.9 % 58,5 % Diminution de la durde
42,1 % 37,5 % Pas de chancement

On constate cue la connaissance des résultats du nremier
tour a amené® une concentration des réronses sur la réronse ~ui avait

&t€ majoritaire au nrenier tour .



SECTION ITIT : LES DOCTRINES FI' SOCIOLOCIE JURIDINUE

Observation : la sociclorie juridicue maresit constituer
¢lle-méme une doctrine si l'on en croit certains euteurs rui sont
en dehors de la scciclogie juridicue . Dans le classement des doc-
trines, les rhileosonles du droit 3 notre Zworuce &voouent assez
volontiers ce eu'ils am~cllent le "sociolcoisnme”, co cul serait cn
sorme la sociclocie juridiouve elle-méme fricfe cn doctiine avecr
une nrétention dfirmérialisme sur l'enscmble de la nensfe juridi-
cue . Ainsi Brirmo parle-t-il de "socioclocisme” dans scn cuvrace

sur les grands courantes de la rhilosnnhie fu droit .

Mais ici il s'acit Ffe faire avmaraitre des doctrines 3
1 intérieur de le socioloaic du droit et non nas Ade faire arra-
raitre la sociologie du droit commre une doctrine & 1l'intférieur de
la nhilosophie juridicue . Les lignes de rartage de ces doctrines

sont esscntiellement idéolocicues .

Mous ne reticndrens cue les doctrines ayant une mortie
génférale, par onnosition & des doctrines que l1'on nourrait rencon-
trer ® l'occasion de telle ou telle instituticn concréte du dreit .
En o&nféral, les doctrincs ouz nous allons rencontrer sopt élaho-
rées mar la voie diductive . Mous sommes trés prés de la snficula-
ticn philesophicue et ces doctrines ont Zoalerment un lien de naren-

tZ avece les doctrines cue 1’on rercontre dans la science roliti-

que .
Flles neuvent &tre classfes cn dcux arandes cot®rories -
- les courants idéclogicues trés rroches de la science
noliticue

- les synthé&ses exrlicatives cui sont des doctrines moins

noliticues .

Paracrarhe I : Les courants idfolccicucs

I1 s'acit de doctrines cui ont un certain caractire ~oli-

ticuc . Elles sont tournces vers l'acticn . On distincuz les cou-
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rants censervateurs et les courants réveluticnnaires

Certes il est bon de nuancer »armi ceux oue nour rancecns
dans les courants conservateurs et dans les courarts révolutionnai-

res, rais c'est cette distinction ocue nous retiendrons .

A . Le¢s courants conservateurs

Il v a cu au T% me siccle unc hostilité & la Réveolution
de I78%2 cui a pris des fcorres socioclogicucs, une hostilité 3 1a
Révolution et une hostilité au Code Civil identifié 3 la Révelu-
tien . Dans ce courant conservateur, l'idéal présent? est un
idZal de conservaticn du systdime juridicue antérieur & I789 rar
un retour vers l'Ancien Récime .

I . La formation historicue -

D&ja au I€&me si&cle, un courant conservateur onrvesé aux
philosoprhes se dessine . Pendant la Révolution, l'ormcsition &
la R

Fadmend Purke s'est livré 3 une criticue radicale ds 1a Déclaraticon

é&voluticn s'est manifesgtée surtout 3 l'étrancer , L'Ancl:is
des Droits de 1'Homme par une démarche sociclodicue : il v a une
orposition entre l'expérience historicue ¢t le raticnalisnme,
1'idcalisme des Révolutionnaires .

Fn France, sous lz Restauration, 1'Frmnire une fois tom-
b&. le terrain nareit dfklay? noliticucment rour l'&mancuissement
des drnctrines conservatrices . La chute de 1'Emrire, c'est la
victoire des faits, c'est la victoire de 1l'exnirience sur le ra-
tionalisme, sur l'idéalisme cui nfa duré ocu'un ruart de sidcle .

Le Code Nanol&on est nrisent? comme 1'antinomie de 1'Histolire .
Joseph de Maistre : 1753 - IB2I

Dens "Considératiens sur la France " - I797 - il e'dldve

contre la socioloaie des Lumiéres, cette sccioloaie ratimnalisante,

déductive d laruelle il omrose les lois de 1'Pistoire

"Les soirées de faint Petershouro” : soclolocie Au dreit
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Louis de Ponald : 1754 - I840

Il joua un rdle immortant dans 1z »oliticue civiliste
sous la Restauration . La loi de Bonald de I8I6 2bholit le divorce .
Il esscya de r&tablir le droit d'alnesse vers IS20 mais &choua

dans cettce tentative |

Pour rrdner le retour & 1'Ancien REaime, il s'apruie sur
une conception du droit cu'on npcout ourlifier de concertirn scocio-

lociaue .

Contre Jean-Jaccues Roussecu et son Contrat Social, il
dit cue la socift? n'est pas un fait arbitraire et conventionnel,
mais un fait ndcessaire et primitif . "La llaislatior rrinitive”
porue en IB02 - toute scciltl actuelle Aérend A'une fcorme sociale
antérieurc cu'clle continue . L'Foamme n'a pas pu inventer les lois .
La 1lci est li€e au lancage . Cr le lanmare est un fait rnrimitif,

ce n‘est nas une création hurmaine .

Louis de Faller

"La restauration de la science neliticue cu théorie dce
1°¢tat social naturcl o-nesé & la fictieon 4'un €tat civil factice®.
Tl s'a~it de comkhattre la thése du contrat social ¢t dc montrer

dars la socifté un fait naturel et nrimitif nécessaire .

Ralzac

I1 v 2 urne certaine hisitation, une ambhivalence chez Pal-

zac . Balzac 2 cu une ijeuncsse rcusszauiste, donc nullement conser-

vatrice . Maig & martir d'une ccrtaine £porue, il est sur la ronte

de la ccncervation (hostilité envers le riqire successoral du

Code Civil) .

Dans cctte rremiére néricdc de formation ¢u courant censcr-

vatevr ., nous vcvons sc dessiner une des idfce camitales -

L.c Code Civil s'identifie & la ROvolution - c'est le Cede

de 1'individualisme . En contremartie, nous vovons anparaitre une
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exaltation des cormoratiors, de la famille, une socioclocie des
corrs intermédiaires entre la société et 1'individu .

Le courant conservateur forrme un courant anti- individualiste
et du méme courn anti- Code Civil .

2 . La conijonction des courants conservateurs avec la sociolo-

gie naissante

Au IS%me siécle; la socioloagie se constitue . Pucuste
Comte lui donne le nom et la fonde .

Auguste Comte ( I798 - IG53) -

Fondateur de la scciolocie aénérale, il est hostile &
l'étaklissement de sociolocies particulidres et il ne narait ras
s'intéresser au droit . Il est hostile au Code Ciwvil . Il lui
renroche d'avoir détruit la famille, les corrs intermédiaires

Il lui reproche son individualisme et son rationalisme ,

F. Le Play ( I806 - IBP2)

Son hostilité au Code Civil et ses nositions se fondaient

sur la méthode de 1l'enaulte par monocranhie sur le terrain .
Proud'hon ( I809 - I865)

Proud'hon envisagé mar rarnort au Code Civil arrarait
corme apmartenant au courant conservateur . Il fait du testament
un instrument sacré . Proud'hon criticue le Code Civil rui a heur-
té la liberté de disrosition . Il exalte la famille forte, la
puissance maritale, rejette le divorce .,

3 . La survivance de l'idtologie conscrvatrice au 208ne si3cle :

a) L'héritage de Le Play :

T1 a laiss& une é&cole de discinles, 1'école de la R&for-
me Sociale . Les discinles et les chercheurs cui entouraient
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Le Plav ont poursuivi ses enouétes anrds sa mort . L'Fcole a cu
trés tot un aroume de dissidents, dit de la science sociale, avec

le nom de Démolins .

Le Play a cu une grande influence sur la 1léaislation .
Il a inspiré beaucoup de pronositions de loi tendant a réformer
notre droit successoral . Fn I938, la réforme successorale s'ins-

pire de ses idées .

b) Les tendances conservatrices diffuses chez certains socioloaues :

Durkheim avait des traits de conscrvatisme cui s'inscrivent
dans la licgne de 1l'idZologie oue nous vernons de définir . Son
"familiarisme", son attachement & la famille en tant cu'institution
sont la consécuence de son anti-individualisme ., Fostilité &aa-
lement au divorce . Il est favorable aux croumnes intermédiaires

et aux corrorations .

Son corwept de 1l'anomie est un autre trait conscrvateur .
Ce concept a &té renris rar la suite chez des sociolocues améri-
cains, notamment Merton . L'anonie, c’est un &tat de la socidté cui
est un état de landueur, de mélancolic . Pour Durkheim, c'est une
société acui n'a rnlus de régles - les mesures, les contraintes,
les régles ont dismaru . Et la société francaise, 3 la fin dun
I92me siécle et début du 20&me siécle est en &tat d'anomie . Cet
état est imputable aux désirs illimités des membres de la société,
désirs cue la société ne régule rlus . Cela aboutit & une société

en état de édelicuescence .

Prévenir cet é&tat implicue un souci conservateur chez
Durkheim : 1'individu doit limiter ses désirs, accenter lecs réoles

et une discinline .

c) Le mouvement communautaire, troisidme asrect de la survivance

de 1'idénlocie conservatrice :

Ferdinand Tdnnies (X855 - I934) sociolooue allemand . T1
rublia en I8E7 un livre intitulé "Communauté ct soci?té&” (Gemein-
schaft und Gesellschaft) cui ne fut véritablement connu cue vers

I%30 et traduit en francais en I%946 . L'id&ée fondamentale de co
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livre est la suivante - il existe deux sortes de arourements .
A coté de la rersonnalité morale, de la personnalité Jjuridiecue
cul est un concent cui a des contours hkien définis, il v a nlace
pour un autre tvre de croune d'essence cermanicue, la cormmunaut?s
(Gemeinschaft) cui n'a mas des contours aussi nets ocue la
société, personne morale (Gesclschaft) . La communauté cst fondde
sur des ramports affectifs, sur des rarmorts d'esrrit, de voi-
sinare, sur des rarports de sana .

Jusau'd la fin du Moyen Ace, dira TOnnies, l'Furore n'a
connu cue des cormunautés . La rersonnalité morale, la socié&té
a refoulé le vieux concent de la comrmunauté lors de la renaissan-
ce du droit romain .

En France Francois Perrxoux : la cormunauté doit se sub-
stituer 3 notre concention individualiste de la personnalité
morale, de la société . La rrorriété, 1'indivision successora-
le, 1'entrenrise sont & repenser 3 partir de 1'idée de cormunau-

t&, donc sur une hase communautaire .

La communaut® a &tf une mode intellectuelle autour des

années I9%30 - I950 cui est rass@e aujourd'hui .

B . Le courant révolutiornaire :

ous allons praticuefmant 1'identifier 3 Marx et aux mar-
xistes . Ici nous allons essentiellement avoir A& faire au narxis-

me en tant cue doctrine de sociologie du droit .

Cf "Marx et le droit moderne” aux Archives de rhiloscH
phie du droit, 15967 .

I . La socioloaie de K. Marx (IBI8 - 1883) :

a) Le matérialisme historicue dans son amnlication au droit :

a

Chez Marx, l'infrastructure, constituée rar les rarports
économicues de oroduction, AdAétermine la surerstructure constitnde
par les idéologies . Le droit fait nartie, dans la vision de ¥.
Marx, de la superstructure . L'évolution du droit est donc dé&ter-
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minée par 1l'évolution de 1l'infrastructure . Le droit et son &vo-
Iution reflétent les ramnorts &conomicues de mroduction et leur

évolution .

Pour Marx, le Code Civil refléte les changements inter-
venus au I88me siécle dans 1l'infrastructure . I1 est le reflet
du caritalisme naissant cui avait besoin d'un Code acdart® 2 ses

besoins .

b) La conception ginérale du droit -

Elle n'a rien de moraliste, rien de naturaliste . Pas de
droit abksolu, pas de justice idéale . Pas non nlus de droit natu-
rel universel et immuable zar il est 1lié & la présence de la pro-
rriété . Marx rejoint les idées déjd &émises rar Rousseau et Mon-
tesgquieu . Marx dit cue le droit est 1ié & 1'inddalité et 3 son
corollaire la propriété& . Il n'y a ras de droit de la famille,

laguelle est réoie rar les moeurs .

c) Le dénérisscment de 1'Ftat et du droit :

Au terme de 1'évolution rassant nar le socialisme et le
communisme, disparition ér 1'Ftat, car il n'v aura nlus de pénurie,

nlus de division du travail, rnlus d'antagonisme cntre les hommes .

2 . La sociolocic juridicue dans la nensfe marxiste o

Les disciples du 208me sidcle ont nuancé& la nensée de

Marx dont les positions étaicnt trés ricides .

g) Le matérialisme historioue :

Karl Renner (IR70 - I%50): "Les institutions du dreoit pri-

vé et leurs fonctions sociales" . 1904

D'arrés Renner, la transformation de l'infrastructure
n'imrlicoue ras toujours la transformation de la surerstructure .
L'&volution est a-gynchrona . Il y a un décalage entre l'évolu-

tion de l1'&zcononie et celle du droit .
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Ainsi la rronriétd s'est d€3jd collectivis€e dans le mon-
de capitaliste (collectivité des actionnaires d’une société rar
exemnle) ; inversement, l'effet de domination se mroduit sur une
collectivité de dominés, les travailleurs . Pourtant, on se
sert toujours du concept de la prorriété individuelle .,

Gramsci et Althusser :

Ils atténuent le mécanisme du matérialisme historicue
parce rmu'ils admettent une certaine réaction de la superstructu-
re sur l'infrastructure, en particulier une réaction de 1'idéo-
logie juridioue sur 1l'infrastructure économirue . Le systéme ju-
ridicue conaquiert une certaine indérendance nar rannort & l'infra-
structure &conomicue .

b) La conception générale du droit :

Chez les auteurs soviétioues, on voit monter une notion
qui réintroduit une idé€e de justice cue Marx avait nlutdt &car-
tée . On parle de la conscience juridioue .

Cf szabo : "les fondements de la théorie du droit"” : cette
conscience juridiocoue exprime la relation de la masse envers le droit
positif . Ce n'est pas la connaissance du droit, mais un état nsv-

choloaiocue .
La concertion du droit se trouve &galement transformée
chez les juristes soviéticues par une réintégration de la famil-

le dans le droit .

c) Dépérisserment du droit :

Il est remis en cuestion, & l'heure actuelle, nar cer-

tains marxistes :

Monsieur et Madame WeYl : "RiAvolution et nerspectives
du droit" . I974 . Une formule résume la lione de force de l'ou-
vrage : "Il y a un danger dans la critiocue tron nrononcée de
1'idéologie juridioue, c'est le danger d'une nouvelle idéolocie
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anti-juridicue”™ . Lec droit est une aqarantie pour la classe ouvrié-
re . Ce n'est donc rmas une surerstructurec ménrisable dans la socié-
té capitaliste . Méme dans la sociét? socialiste, le droit aura
encore son utilité : il y aura besoin d'une 1&aa2lité dc garantie
La société méme communiste aura des institutions juridioues, car
pour accélérer le déyférissement de 1'Ftat, il faut un dévelonpe-

ment du droit .

Paragraphe 2 : Les synthéses explicatives

Le terme de synthése suogére de relier entre eux diffé-
rents faits cui ont é&té okservés et entre lescuels on croit recon-
naitre des caractéres communs . De ces caractéres communs, il se
dégage une signification corrune cui va découvrir au socioloque

une conception nouvelle du droit, du droit envisacé dans son en-

semhle .

C'est parce cue l'exclication va rorter sur le droit envi-
sagé dans son ensemble ocue ces synthéses exnlicatives, oue l'on
réfédre 3 la sociolorie juridicue, demceurent trés rproches de la

rhilosoprhie du droit .
Nous allons examiner trois svnthéses exrlicatives
A : l'évoluticonnicme juridicue

B . le structuralisme juridicue

C . le pluralisme juridicue

A . L'évolutionnisme juridicue :

I . La place de 1'@volutionnisme jnridioue dans les doctrines

évolutionnistes

Cn rencontre l'évolutionnisme comme doctrine en sociolon-
aie générale et méme, nlus largenent, cette doctrine nous vient
des sciences de la nature . La rerception d'une &volution dans les
sociétés est une perception fort ancienne . La percention d'un

devenir historicue a suggéré facilenent 1°idée d'unc ¢voluticn des
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Ainsi la nrorriété s'est déj3® collectivis&e dans le mon--
de canitaliste (collectivité Ades actionnaires d'une société rar
exemple) ; inversement, l'effet de domination se mroduit sur une
collectivité dec dominés., les travailleurs . Pourtant, on se
sert toujours du concept de la propriété individuelle .

Gramsci et Althusser :

Ils atténuent le mécanisme du matérialisme historicue
parce au'ils admettent une certaine réaction de la superstructu-
re sur l'infrastructure, en particulier une réaction de 1'idéo-
logie juridicue sur l'infrastructure &conomicue . Le systéme ju-
ridicue conquiert une certaine indérendance mar rarport # l'infra-
structure &conomicrye .

b) La conception générale du droit :

Chez les auteurs soviétioues, on voit monter une notion
qui réintroduit une idée de justice cue Marx avait nlutdt &car-
tée . On parle de la conscience juridicume .

Cf Szako : "les fondements de la thdorie du droit” : cette
conscience juridioune exprime la relation de la masse envers le droit
positif . Ce n'est pas la connaissance du droit, mais un état nsv-~
choloaigue .

La concertion du droit se trouve &galement transformée
chez les juristes soviétigues par une réintégration de la famil-

le dans le dreoit .

c) Dénérissement du droit :

I1 est remis en cuestion, & 1l'heure actuelle, par cer-
tains marxistes :

Monsieur et Madame WeYl : "Révolution ct nerspectives
du droit" . I9%974 . Une formule résume la licne de force de 1l'ou-
vrage :. "Il y a un danger dans la critioue tron nrononcée de

1'idéologie juridiocue, c'est le danger d'une nouvelle idéolocie
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anti-juridicue”™ . Lec droit est unc aarantie pour la classe ouvrié-
re . Ce n'est donc pas une surerstructure ménrisable dans la socié-
té capitaliste . Mé&me dans la socidté socialiste, le droit aura
encore son utilité : il y aura kesoin A'une 1&égalité de garantie .
La société méme communiste aura des institutions juridicues, car
pour accélérer le dévfrissement de 1'Ftat, il faut un dévclonne-

ment du droit .

Paragraphe 2 : Les synthésce explicatives

Le terme de synthése suigére de relier entre eux diffé-
rents faits culi ont #té& okservés et entre lescuels on croit recon-
naitre des caractéres cormmuns . De ces caract@res communs, il se
dégage une signification comrmune cui va fécouvrir au socioloque

une conception nouvelle du droit, du droit cnvisacé& dans son en-

semhle .

C'est parce cue l'exclication va rorter sur le droit envi-
sagé dans son ensemble cue ces synthéses exnlicatives, oue l'on
référe a8 la sociolorie juridicue, demcurent trés proches de la

philosophie du droit .
Mous alilons examiner trois svnthéses exrnlicatives -«
A

A : 1l'évolutionnicome juriiigue

B . le structuralicsme juridicue

C . le prluralisme juridicue

A . L'évolutionnisme ijuridicue :

I . La nlace de 1'évolutionnisme jnridicue dans les doctrines

&volutionnistes :

On rencontre 1l'évolutionnisme comme doctrine en sociolo-
agie générale et méme, nlus largenent, cette doctrine nous vient
des sciences de la nature . La merception d'une &volution dans les
scciétés est une nerception fort ancienne . La percention d'un

devenir historicue a suggéré facilenent 1°idée d°une &volution des
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sociétés, et le devenir historicue est surgéré * 1'individu rar
la conscience cu'il a de son devenir individuel entre la nais-
sance ct la mort . Cette analoagie entre 1l'é&volution des sociétés
et 1'évolution du corps humain nous vient de 1l'anticuité .,

La constitution, en doctrine, de 1'évolutionnisme date du
I9&me siécle . I1 y a eu un nassage de la nature nhvsicue 3 la
nature sociale dans l'histoire dcs iédées , des doctrines socio-
logigues . On date volontiers ce passage de 1l'oeuvre d'un sociolo-
gue anoclais Herbert Spencer cui publia ses "Princires de sociolo-
gie” entre I876 et I885 . Dans 1'&évolutionnisme sociclogicue,
on a volontiers tracé la ligne aénérale de 1'@volution des so-
ciétés dans le sens d'un nassacge de l'homocé&néité, de la simnli--
cité oui aurait caractérisé les sociétés nrimitives 3 une comple-
xité croissante rar la division du travail social .

A l'heure actuclle, on é&vite el sociolocie, de marler
d'évolutionnisme . On parle d'un chancement plus localis® dans
le temps et dans l'espace d'une société donnée . Sous cette for-
me modérée, l'évoluticonnisme est devenu une esrice d'orthodorxie
dans la sociologie contemnoraine . Il n'y a mas de fixisme dans
la rensZe socioclocicue actuclle . L'&volutionnisme reut, du reste,
revétir une couleur id&€olocgicue : le marxisme est &volutionniste :
de mé&me dans les théorizss fonctionnalistes illustrécs nar Parsons,
1'évolutionnisme est inséparzble de fonctionnalisme . Il v a
un ajustement de tous les €lérments comnosants dc la société
cul est une nécessité de la vie des sociltés elles-mémes . C'est
dans cet ajustement récirrocue cue nous allons placer 1'&volution-
nisme juridicue .

2 . La signification do 1l'&évoluticnnisme juridicue @

Il y a d'abord 1la constatation &lé€mentaire cue le droit
change .

Il v a dos résistances snicificues & 1'id¢%e d'un chance-
ment cui serait naturel au droit . I1 vy a tout d'abord 1'idéc du
droit naturel, ¢;> le droit naturel est. souvent renrésenté comme
un droit universel et immuable . D'autre nart certaines rarties
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des svstémes juridicues héritfes du droit romain (les oklications)
semblaient dotées de 1l'immuabilité inhérente aux mathfmaticues, 3

la géométrie .

Il est une autre signification de 1'évolutionnisme juridi-
cue, savoir cu2 le droit doit chanaer, parce cue la société change .
Or le Droit est appelé 3 ré&air la scci&té . I1 doit s'ajuster &

-

la socié&t& qui a chano? .

C'est un nrincipe de politicue législative . L'accclira-
tion de 1l'histoire gui se traduit par une accélératior des chanage-

ments socliaux immose une accélératicn des réformes juridicues .

I1 neut v avoir des contestations sur ce noint . Le chance-
ment oul entraine les sociétfs humaines est a-synchrone, c'est 3
dire aqu'il ne porte ras sur tous les Climents constitutifs de la
société en méne temns ct & la méine vitesse . Par exemrle, 11 v a
des différences de vitesse dans le changement entre les moeurs
et 1'é&conomiec, entre les arounes sociaux . Si l'on admet cette af-~
firmation, la norte est ouverte a une th&se nuancant 1'é@volutionnis-
me juridique selon lacuelle le droit rourrait ne rmas changer 3
la méme vitessce cue le reste des composeilts sociaux . Ce pourrait
dtre méme son role d'étre un frein dans 1'évoiution scecizle . Pen-
ner, dont nous avons narlé 3 nroros du marxkisme, disait cue le droit
ne chanage pas & la méme vitesse aue 1'éccnomie (cf ci- dessus)
et cue le chancgement cdu droit a un temrs de retard sur le chanoe-
ment de 1'&concmie . On peut généraliser cctte hypothd&se de Penner
et dire cue le drrit chance, mais nas nécessairement & la méme

vitesse cue le reste de la société .

A l'inverse, or reut imaginer le droit nrZcédant le chance-
ment social . La loi meut aveir un rdle nédagocioue,elle reut
montrer une &évolution possible, alors elle va avoir un temrs d'avan--
ce dans scn évolution, sur 1'évolution afnérale de la société . T}

n'est mas exclu, par elenple, cue le Code Civil de IR0O4 ait &%

Py

ecn

avance sur son temps, sur 1'&tat des mocurs cen IBDYL

Il faut ncter eu'3 1l'intérieur méme du droit, tous les

secteurs n'évoluent ras au méme rvthme . Ainsi la conception de 1a
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famille est plus avancée dans les droits spéciaux ocue dans le
droit commun . La conceprtion de la famille de la Sécurité Snciale
a intégré la concubine, l'enfant naturel bien nlus tdt cue ne 1'a
fait le droit civil du code, ct méme sur certains points le droit
civil du code résiste encore d l'intécoration .

3 . Les difffreonts zsrects de 1'évolutionnisne juridicue :

- Un problére de source : ofl trouve-t-on exnrimé cet évo-
lutionnisme juridicue ? TIn double courant doctrinal a contribué

3 norulariser cette doCtrine chez les juristes et chez les socio-
logues .

D&s le début du siécle, un certain nombre de juristes
ont &té impressionnés par 1'&volutionnisme sociologicue, celui
de Smencer, celui de Durkheim, et l'ont transmort?® dans le Aroit .,
Citons LZon Duguit : "Les transformations du droit vrivé denuis
le Code Navoldéon “ I9I2

Monsicur René Savatier : "Les métamorrhoses du droit" .
Chez les sociclogques du drecit, l'évolutionnisme juridicue
prend des formes nlus rigoureuses .

H. Levy-Priihl : "La socioloaie du droit"”, fue sais-je ?

Friedmann : "Law in a chancino societv”, I®60
-~ Muel est le sens du mouvement ?

Il v 2 la vieille idée du mouvement circulairc, des cy-
cles aqui nous vient de 1l'Anticuité.. Cette idée sera renrise par

Machiavel et par des juristes modernes, tel Maurice Fauriou .

I1 est nlus courant cenrendant de parler d'un mouvement 1li-
néaire . L'interprétation la plus courante depuils le siécle des
Lumidres, c'est cu’'il y a un idéal du droit oui est devant nous
et 1'évolution du droit se fait suivant unc liane droite ascendante,
c'est 3 dire ocui tend vers un nrogrés toujours plus grand . Mais



la notion de progrés juridicue est difficile & rrdciser .

- le changement dans le droit se fait-il mnar gradations,

nar degrés ou bhien rar mutations ?

Selon Marcel Mauss, le droit varierait rar ronds, par
mutations bruscues . La loi, acte dc volonté, orZrant des réfor-
mes et parfois des révelutions, rarait kbien corresrnondre A cette
notion sociolocicue de la mutation, nar onposition 3 1'&volution

craduelle .

Toutefois, on pecut se demender si les deux formes 4'évo-
lution ne coexistent pas . Fn effet il est assez clair cu'un systéme
juridique coutumier est justiciable d’un chancement lent, ora-
duel ¢t cu'd l'inverse une société lécaliste s'accofode, par la
nature méme de son instrument, la loi, de 1lz mutation : c'est une

affaire de svsténes juridicuecs .

4 ., Les conséouences nratirues d» cet dvolutionnisme duridicue -

Une premiére conséauence de cet &volutionnisme a &té
la nrédominence des lcis d’évolution dans les lois scientifiaues
aue la socioloagie du droit s'est efforcie de formuler . Mous cite-

rons deux de ces lois -

- la loi de Maine : (Summer Maine, I822 - I888) . Elle se
formule ainsi : "le statut précéde le contrat” . Ce serait une loi
d l'origine de tous les systémes juridicues . Le statut, c'est la
loi ; le contrat, c'est au contraire ce mécanisme créateur du droit
par accord de volontés . Le contrat, dans la vision de Maine, est
venu tardivement . Les sociétls nprimitives ont coinmencé nar une

réale objective de droit .
~ la loi de Max "eber : (I884 - I220)

Weker a décrit comme la lei régissant 1'Gvolution des svsg-
témes juridicues la succession d'un certain nombre de rhases, et
en narticulier il a &tabli une liaison entre le dévelopmement

du capitalisme moderne et la rationalisation croissante du systéme
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juridicue . Lz loi de Max ¥Weber pourrait s'exprimer comme une
loi de rationalisation et de bhureaucratisation croissanté des
systémes juridicues .

Une deuxidme conséoauence aui découle de 1'a&volutionnis-
me juridicue, c’est l'importance aue les chercheurs socioloaques
attachent au:x "indicateurs de modernisme” . Comme une sorte
de prialable m&thocologirue aux enou@tes auantitatives, auy sonda:
ges d'opinion, il faut essayer de discerner si les enocudtés sont
du type traditionnaliste ou du type moderniste, car la réaction
& 1'évolution du droit cuc l'on postule peut &tre différente
selon les individus, selon les qroures sociaux .

Une dernidre cons@cuence : l'entrée de la prosnective
dans l'action sociologirue, et en marticulier dans la noliticue
de la socioleogie du droit .

Le déterminisme mermet de faire une nré&vision sur ce
aque sera l'é&volution du svst&me juridioue, considfré@ non seulement
dans ses ré&gles, mais aussi dans les ré&actions des sujets . D'old
1'arrivée dans la praticue des socioloques du droit de la rrévi-
sion de sociologie juridicue . Il v a des recherches ocui sont menfes
3 1l7'initiative du Ministe@re de la Justice, nour essaver de rréveir
ce que sera l'éveclution de la criminalité dans les 10, 20 années
a venir .

B . Le structuralisme juridicue :

Le structuralisme, & beauccun d'éscards, prend le contre-
pied de 1'&vclutionnisme . Il se présente comme une runture avec
~1'&volutionnisme . Le droit, le systéme juridicue n'est plus com-
pris comme un flux, comme un flux humain . C'est un systéme clos
et immobile . Ce n'est mas un systéme humain, c'est un systéme de
mots .

Les structuralistes dans leur ensemble paraissent avoir
&té assez indifférents au droit .
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L'znalyse structurale meut &tre utiliséc comme instrument
de recherche . Les sociolocues du droit s'int&ressent dermuis 5
ou I0 ans au structuralisme . Le structuralisme insiste sur 1'in-
terdépendance qui relic entre eux les #léments d'un nméme systime .
Un systéme social est urn: commosé d'¢léments et on ne rourrait wnas
imaginer d'autres combinaisons cue celles oue nous pouvons consta-~
ter dans le systéme . Ceci peut avoir un sens nour les systlmes

juridicues .

En sociologie 1l&éaislative, on mourrait tirer du structu-
ralisme cette conséguence cue toute ré&forme partielie cdu droit
est un non-sens en raison de la sclidarité cui existe entre les

différents éléments constitutifs d'un systéme juricdicue .

Cf Monsieur 2ndré - Jean Arnaud : Archives de philosonhie
du droit, I968, p. 283, IS70, p. 456 .

André Fauriou : "Recherches sur une problématicue et
une méthodologie amnlicable d 1l'analyse des institutions moliti-

ques"”, Revue de diroit nuklic, I%7I, n., 305 .

C . Le pluralisme juridicue -

C'est une doctrine aui est assocife en France au rom de

G. Gurvitch (I8%94 - I965), cui a écrit "L'expérience juridiacue et
la philoscophie rluraliste du droit" en I935 . Suivant la concep-
tion du droit dogmaticue; un systéme Jjuridicue est un tout homo-
géne, et sur un territoire donné il n'yv a place cue vour un droit .
Le rluralisme juridicue affirme, en contradiction au droit dorma-
tigue, 1l'cxistence au sein d'une société déterrinée de mécanismes
juridicues difflrents rouvant s'amplicuer 3 des situvations 1denti-
ques . Les doctrines nluralistes vont non seulement s'accommoder

de ce feit, mais le trouver hénéficue et hienfaisant .

Ouels phénoménes faut-il faire erntrer au juste dans la

notion de pluralisme juridicue 2

Gurvitch parlait de foycrs afnérateurs de drecit . Il pen-

salt surtout 4 une concurrence oui, dans les sociftis modernes,
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gtait faite au dreoit &tatiocue rar certaines institutions de
droit social cui lui semhlaient secréter des réales de droit :
ainsi les statuts d'une association, le réclement d'entrenrises.
Ce sont 13 de netits systé@mes juridicucs oui viennent rompre 1'u-
nité du droit telle cue les docmaticues la concoivent . De méme,
la concurrence existe au rlan international . D'arrdés Curvitch,
les réales de droit de la S.D.N. venaient en concurrence avec les

régles de Croit de la socifté& nationale .

Des auteurs venant & la suite de Curvitch ont fait rorter
leur attention nluraliste vers des rhénoménes aqui étaient ncrcen-
tibles en droit colonial . Les svstémes juridicues des pays coloni-
sateurs entraicent en concurrence avec des systémes juridicues
autochtones d'essence coutuniére . Plus largement, on a &tabkli
une lizison entre le nluralisme juridicue et les phéncménes
"d'acculturation juridioue” (qreffe d'une institution d4'immorta-
tion €trangére sur un droit autochtone, sur un droit national) .

Jacames Vanderlinden, sociolocue belce, en nréface 3 son
ouvrage "Le pluralisme juridicue", I%7I, ajoute a la liste le
droit militaire cul est en ccncurrence avec le droit commun . Les
droits snéciaux constituent une spécialisation cui est une disso-

-

ciation 3 l'intérieur du systéme juridicue aglobal . Le droit com-
mercial, comme le droit militaire, va &tre retenu cormme un rhéno-
méne de pluralisme juridioue : de méme la liberté des contrats,
car le contrat délimite un cercle aqui est, en cuelcue sorte, en

concurrence avec le systéme juridiocue étaticue .

Le pouvoir souverain des juges du fond cre une certairne
autoncmie du droit dans le ressert d'un tribunel Adonné cui vient
rorpre l'unité du droit national (12 notion d'intdérét de la famil-
le, la valeur du point d'invalidit& pour calculcr des dommaaes-
intéréts sont variables d'un tribural 3 l'autre)

Le nluralisme normatif

On narlera de nluralisme normatif, rarce cue la con-
currence ne s'établit nas entre deux systémes avant un caractdre

juridicue, mais entre un systéme juridicue et un systéme norma-
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tif cui n'est mas juridicue,; cui reut étre infra-juridicue . On
va englcber dans l'inventaire les phénoménes de justice ronulaire,
le droit des bandes et des aancs (le Code de la Maffia), le droit
des &coliers (“Louis Lamhert” de Balzac), le droit domestiqgque
(étude de Srmittler sur la norme et la sanction 8 1'intéricur du

personnel des cuisines d'un grand restaurant) .



PARTIE GENERALE

LE CODE CIVIL DES FRAUCAIS COMME PHENOMFME SOCIOLOGIOUE

Le Cede Civil des Francais, c'est le titre cue notre Code
Civil a porté 4 l'oricine cuand il est sorti des mains du léais-
lateur nar la loi du 30 Ventdse An XII, rui a réuni les différerts
titres du Code en un seul corps de lois .

Oueloues mois plus tard, Ponararte allait rrendre le ti-
tre d'Fmnereur des Francais . L'accent &tait mis sur 1'idée ¢u'il
s'agissait de régir, p»ar un code ou par un couvernement, un pcu-
ple et non pas une entité abstraite .

¥Mous allons étudier le Code Civil des Frangais comme un
rhénoméne socioloaicque et non nas comme un texte doamaticue . Jean
Ray, il v a une trentaine &'années, avait d&jd @it ou'il fallait
considérer le Code Civil comme un fait . Flimpatt (I807 - I837)
disait ou'il fallait le traiter comme un doQument historicue .

Ce phénom&ne sociolocicue a eu \ne tras grande imnor-
tance rour la société frangaise . Le Qode Civil, ocui est resté,

nuité oui manoue & travers les %Onstitutj_ons po]_itigues .

C'est un phénoméne sinqulier corme le sent, en nrincirve,
les phénomines historicues, néanmoins c'est un code . Mous com-
mencerons donc nar replacer le Code Civil dans la catfgorie 3 la-

quelle il ressortit conceptuellement : c'est une lécislation .

Dans un premier charitre, nous &tudierons la léaislation
en général comme objet d'étude socioloaicue : ce n'est cu'ensuite
que nous rrendrons le Code Civil en lui-méme cormme phiénoméne sccio-
logicue en recherchant scs causes et ses effets dans la société .
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CHAPITRE I : LA LEGISLATION EN GENERAL CCOMME ORJET D 'ETIIDE SOCIO-
LOGINIE -

Dans les socifét&és modernes, la forme de la récle de droit
la rlus impertante est la loi . La législation est a& la fois une
génération de la loi et un nroduit de cette génération . Il v a des
législoateurs et il v a des leois . Nous &tudicrons successiverment
les lEéogislateurs et les lois . Les lEgislateurs, dont il sera gues-
tion dans la Section I, nourront étre aussi bien des forces imner-

sonnelles aue des hommes .

SECTICN I : LES LEGISLATEURS :

Il faut distincuer le léagislateur arparent (celui cue le
droit constitutionnel désiane) et le législateur réel (cui reut
se cacher derriérc le législateur anmarent) ou encore on dira
au'il v a le législateur juridicue et le léoislateur sociolocicue .

Paragraphe I : Le législateur réel :

Pour le droit dogmaticue, le législateur réel se confond

avec le législateur apparent désiané par la Constitution .

Pour une sociologie du droit trés sommz2ire, le l&gislateur
réel c'est la force des choses, c'est l'orinion . Cec sont les in-
téréts et non les hommes cui créent la loi . Dans cette concention,
on n'arrive pas trés bien 3 distinquer l'armrellation de la loi
de l'anrellation de la coutume . La coutume nait des forces imner-
scnnelles, de la masse . La lol aussi va naitre de la masse, de
forces imrersonnclles . On ionore le lé&aislateur en tant ocu'in-

dividu .

Une sociclogie du dreit ocui veut &tre scientificue doit

s'efforcer a une vue meins rartiale du législateur réel .

2 . Les différents avrrorts 3 la recherche du léaislateur réel

ur

Nous en trouvons d'abord dons la science politiaue cui,
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certains Cqards semblerait nous fournir des arauments contre 1'i-
dce d'unc déncrsonnalisation du rouvoir . En effet, la scierce
politicue contemporaine a mis l'accent sur le nhénom2ne de 1la
personnalisation du nouvoir .

Cf L. Hamon et A. Mabhillo :© "La rersonnalisation du nou-
voir™®, I964 ., Ils ont surtcut m»ortZ leur attention sur le rou-
voir executif et pas du tout sur le rouvoir léoislatif ., I1 faut
observer d'ailleurs cu'ilexiste une arnarente contradiction entre
1'idée de pouvoir nersonnel et la notion de loi cui est un comman-
dement impersonnel .

On amercoit 1'id&e d'une personnalisation du rouvoir
législatif chez Hitler . Par la loi du 23 mars I933, il s'est

octroyé le pouveir de léciférer . La volonté du Fiithrer &tait consi-
dérée comme véritable source du droit .

Dans les droits anciens, notamment dans l'Pnticuité&, on
note gu'il y a personnalisation du rouvoir . Nous saisissons la
figure d4'un lé&gislateur charismaticue . C'est un lécislateur
cui tire son pouvoir d'une grédce surnaturelle (Moise) . La léais-
lation est l'oeuvre de personres charnelles ou de rersonnes sur-
naturelles .

Nous trouvons un second annort dans la rhilosorhie de

1'histoire :

Le probléme du lé&gislateur réel s'insére dans le nroblé-
me plus général de la causalité en histoire : cuel est le rdle
respectif, dans le déroulement de l'histoire, des individus et
des forces imperscnnelles ?

Si 1'on accorde un rdle, m®me secondaire, aux darands
hommes dans le devenir historioue, on introduit 1 ‘accidentel dans
1'histoire . Les accidents cui reuvent affecter un herme nourront
affecter le cours de l'histoire (pensons au nez de Cléonitre)

On introduit des "parvae causae" (des petites causes) Cchappant

3 tout dféterminisme saisissable et cuil sont si influentes sur le

cours de l'histoire et de 1'histoire du dreit en marticulier .
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Mentesouicu, hien qu'implicitement déterministe, n'ex-
cluait vas le rdle des grands hormes dans le devenir juridico-
historigue (ugrands lécislateurs histcricues ou léacendaires tel
Sclon, Lycurque) . Les lois lui paraissaient Gchamrer mour nartie
au déterminisme . I1 notait cue les leois sont beauccup plus ar-

bitraires que les moeurs .

Durkheim s'est &levé contre Montescuieu . Pour lui, si
une telle likert@ exicte de la part du lé&agislateur, on sort de
l'ordre rationnel et il n'y a plus de déterminisme dont la science

a besoin pour étudier le développement des sociétés .

Pour le marxisme, la likerté& cue Montescuieu accorde au

législateur vient 3 la traverse du matérialisme Listoricue .,

Raymond Pron, dans ses "Dix bhuit lecons sur la sociité
industrielle” mrend & son compte les théses de Mcntescuieu .
Pour 2Aron, les hommes sortent du schima dfterministe soit marcge
cu'ils sont intelligents, snit parce au’ils sont insuffisamment
intellicents . Il dit cue les chefs d'Ftat font nartie de la réa-
1lit2d sociale au méme titre cue les masses . Les grands hommes

sont une causalité possikle du devenir historicue .

Un troisiéme apport nous est fourni par la théorie des
décisions .

C'est un théme ricent . L'¢tude de la dfcision, en aéné-
ral, a suscité un intéré&t scientificue oui n'est rpas unicuement
théoricue, mais ouil est aussi pratimue . On &tudie le nhénoméne

de la décision rour pouvoir le maitriser, le priveir, l'orienter .

Schubert, sociclogue du dreit américain, a ftudié la dé-

cision judiciaire .

Dans les recherches sur la décision 1lAgislative, on retrcu-
ve les th@ses du marxisme (le jeu des intéréts; le code du rro-
fit dicte la nrise de dfcision) .
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Robert Yahl dans son ocuvrage "Oui gouverre 2?27, I97I, a mis
1'accent sur les causalités nsycholoaiocues de la décision .

Monsieur Lucien Sfez : *Criticoue de la dé&cision" . Pour
lui, la décision est le résultat d'une série de causes aqui, en
se frottznt mutuellement, provocuent un chancement . C'est le nro-

duit d@'unec sirie de forces rui provocuent le changement .

B, Trnis modéles de recherche du législateur réel :

I . Le cas du Code Mapolé&on -

Cette arpellation souligne la nersonnalisaticon de 1la loi .
Il v a des précfdents dans l'histcire : Code Théodosien, Code Justi-

nien .

Le Code Civil, nromulaué sous le titre de Code Civil des
Francais, va prendre en vertu d'une loi du 3 sentembre I807, le
titre de Code Napolécn . 2 la Restauration, le Code Napoléon re-
devient le Code Civil . Mais, avec le Second Emnire. le Code Civil
renrend le nom de Ccde Nancléon en vertu du dfcret du 27 mars IR52 .

A partir du décret de I852, les esnrits vont se diviser
en ce qui concerne le rrobléme de la raternité du Code Civil .
N'y-at-il pas eu en effet une nart de forces imnersonnelles dans

1'élaboraticn du Code NarolZon ?

Dans une premiére hypothése, on neut se dire cue le Code
Civil a &t& le produit d'une é&voluticn historicue antlriecure et
extérieure 3 Bonaparte et 3 ses juristes . L'id€e d'une codifica-
tion unitaire du droit civil avait cheminé tout au long du If&me
siécle et elle était finalement arrivée a8 maturité en IRD4, et méme

sans Bonaparte la France aurait et un Cede Civil .,

Dans une thése onposle, on dira oue, sans doute, il y a eu
une rart extérieure et antérieure 3 Napolfon et ses juristes, mais,
due, sans Bonanarte; le Code Civil n'aurait nas ¢té ce cu'il a é&té .
Ainsi le diveorce et l'adontion ont ¢té€ voulus par PRonavarte contre
l'avis de ses juristes et des forces collectivezs . On peut dire
méme gue sans Bonaparte le Ccde Civil n'aurait neut--&tre nas &té
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du tout, car la décision de légiférer est un acte de volonté ;

i’

elle a kesoin d'une volonté décidée et persévirente ,

2 . Modéle tiré de 1'ethneoaranhie

-

Une tribu de parcus est soumise a un systéne de droit
coutumier, de drecit a-~historicue . Et pourtant, on note 3 un me-
ment donné une innovation juridicue, une runture dans cette rerma-
nence de la coutume . La coutume prohibant le mariaace incestueux
est abrooée par le chef cui a viclé la coutume en contractant un
mariace incestueux . Il va institutionnaliser des unions du moda-
le de la sienne nour l'ensemble de la communauté .

Sans doute existait-il une pressicn dans la tribu dans le
sens de cette violaticn . Le 1fuaislateur individuel va »rendre sur
lui la responsabilité de cet assouplissement . Il v a 13 une réron-
se 3 une attente de la collectivité . Nous veovons ici 1'exemnle
du législateur personnel cqui transmrose dans la loi son exnérience
perscnnelle . On reut le rarrrocher du rdle de Ponanarte 3 rro-
npos du divorce et de l'adention . Sa réforne rénondait sans doute

3 un besoin personnel, mais aussi d 1'a*tente de la collectivité .

3 . La réforme des #tudes médicales et des structures hosrnitaliéres:

Décret du 5 aociit I®70 .

Selon Monsieur Jamous ("Socioloagiec de la décision” I971)
il y avait une situation historicue cui aprelait 12 réforme des
études médicales, mais cette situation n'était mas suffisante i
elle seule . I1 fallait un "médiateur charismaticuz® (le Professeur
R. Debri) . Et le charisme de ce médiateur n'aurait pas ¢té suffi-
sant s'il n'était pas allf 3 la rencontre de 1'évclution

Paracrarhe 2 : La part des hommes dans la rfalit? de la 1léeisla-

tion

En droit deocmaticue, le l&8aislateur est celui ocue désziane
la Constitution .
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Il fait une distinction selon cue le législateur amrarait
comme un individu (le tvran, le despote et la technicue du dfcret
nous met encere en présence d'un législateur solitaire)ou comme

un groupe (Parlement) .

Le législateur sclitaire rparait n'apoeler au'une &tude
de psycholooie individuelle .

Le législateur collectif (les comices de la Rome archal-
cue, les Parlements de nos sociétls actuelles) conduit 3 s'intéres-
ser aux phénoménes de groupes cui ont retenu l'attention de la

nsychologie sociale .
Mais la réalit® est plus comnlexe . Pour saisir la réalité
nous distinauerons le l&gislateur en titre cui est titulaire du

prouveir 1léaislatif et les iZgislateurs auxiliaires .

A . Les léaislateurs en titre :

La lci est une manifestation de volont&, un acte juridicue

~

dcstiné 3 produire des effets de droit .

Cette volonté humaine ne va-t-elle ras introduire 1'in-~
dAétermination dans la trame des rphénoménes juridicmes, nuiscrue par
hypothése les phénoménes juridicues sent le résultat de la loi ?
Du m&me est-ce ocue dans le systéme juridicue ne s'introduit pas
cette inddétermination ? Mais la volonté humaine, une velonté juri-
dicue a fortiori, n'est mas en général indéterminée . Flle est ddter
minée par des mobiles, elle est donc rationnalisable et neut étre
réint€orée dans la chaine des &vénements sur lesauels 1'analyse
causale peut s'exercer . Mous ncourrons donc faire une distinétion
selon cue la volonté lécislative est arbitraire ou au contraire
déterninée .,

I . ILa volonté lécislative arbitraire :

Ncus rrendrons l'arkitraire 38 son maximum et ferons norter
l'okservation sur le nhénoméne de la loi ahsurde . La loi absurde

a 2t€ un théme littfraire en faveur arrds la dernidre auerre .



- 7% -
Pensons a Kafka (1'absurdité du dreit) et 2 1l'existentialisme

cui insistait sur l'abksurdité de la vie, de la scecifté, et du
méme ccup du droit .

La scciclogie juridicue peut-elle saisir des nhénoménes
de loi absurde ? Souvent les vhéncoménes de lois absurdes cue
l'on cite sont des nhénoménes de leois faussement absurdes, en
ce sens qu'elles ne le sont cue npour des esprits rationalistes .
les auteurs du IB&me sidcle, Montescuieu en té&te, lorsma'ils recen-
saicnt certaines lois du rassé ocu des lois de mnays lcintains,;
portaient des jugelents d'absurdité&, parce cu'ils ne comrrenaient
le droit cqu'Ad 1l'image du droit rationnel des navs euroméens . Ils
ne comorenaisnt ras ces institutions juridicues, mais 1'ethneolo-
gie les a aujourd'hui &clairés . Certaines rrescriptions de 1'An-
cicn Droit hébraIaue nous raraissent aujcurd'hui encore absur-
des © en fait, clles ont une explication macicue oui reste 3 ddcou-
vrir (exemrle : Ancien Testament, Ueutcronnme, charitre 272 :

1'interdiction des mélances) .

Mais il est nossible cuve nous rencontrions des lois véri-
tablement absurdes car clles sont l'oeuvre de léogislateurs dé-
ments . Leur explication relé&ve alors de la psycho-natholocie .,
Pensons a Néron, & Caligula . La Comrilation de Justinien a écar-
té les constitutions de certains emnereurs dont la santé mentale
fut jugée susrecte . Il y a 13 une sorte de mécanisme de Aéfense

de la scociétd 3 1'égard du dreit aksurde .

2 . La volonté léoislative dCterminfe :

Déterminée rar cuoi ? La loi rZrmond 3 un mohile ; elle
a des motifs cqui sent des données nsychologicues dont la traduction,
l'expression dans la technicue juridicue est constitufe par 1'ex-
posé des motifs .

L'exposC des motifs exnrime un dfésir Jde rationalité léais-
lative, mais les metifs expests peuvent E€tre trompeurs . Le but
visé var la loi est explicite, mais le motif dudit but ne 1'est
pas . Ces motifs subjectifs, il arrartient 3 la socioloaie juridi-
cue de les découvrir . Il v a les tiers intervenants et le légis-

lateur .
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Les tiers intervenants :

C'est le ohénoméne le plus facile i déceler . Derrifre 1le
législateur, il y a un tiers oui est le 1l&égislateur clandestin :

Ecolrie et les capteurs de lois .

'énérie :

L'&gérie est une nymrhe, inspiratrice du roi Numa (le 1é&-

gislateur type comme l'indicue scn nom Momos, la norme de droit) .

On en rencontre au cours de l'histeoire dans 1'entourage

du législateur, influencant la volenté de celui-ci .

Justinien : influence de sa femme Thécdora dans un sens

v

de protection de la ferme ;

Joséphine gui aurait influencé Manolien on€rant 3 1'adep-

tion {discutable) .

Carteurs de lois :

Par l'intermédiaire du 1l&€gislateur en titre, ils obtien-
nent le @&rdt Ad'un nrojet de loi et scon vote . La loi est en ce
cas concue dans 1'intéré&t personnel de cet intervenant :

I94T : loi sur la légitimation adultérine insrirfe an Ma-

réchal Pétain par son jardinier ;

I1 s'agit de résoudre le cas nersonnel d'un rarticulier,
au kesoin rar le biais d'une loi rétroactive ou dite internréta-

tive . C'est un phénoménc ancien et ginéral .

Le législateur :

La lci, disposition ginérale ct impersonnelle, rrise dans
l1'intér a¢ oCnéral, est rrise dans 1'intfré&t personnel du 1l&gis-
lateur . L'intéré&t personnel du lécgislateur cst le véritable motif

conscient ée la lécislation .
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Claude - un sénatus consulte rend licite le mariage entre oncle
et niéce . Permettre le mariacde de 1'emmereur et de sa
nidce Agrippine .

Napoléon : adoption et divorce par consentement mutuel .

A un moindre dearé - et c’est le cas le nlus fr&cuent -
le léoislateur parlementaire est influencé& dans son vote mar son
pronre intérét et sa situation personnelle . Il rense & la Nation
et 3 lui-méme . L'intérét nersonnzel poursuivi reut &tre diffus
et inconscient .

Des recherches aux U.S.A. ont &té& conduites . Thése en
raralléle des votes avec l'arriére fond du législateur pour révé-
ler 1°intérét personnel . Encu&te en I%960 sur le lodement : la
solution législative apparait &tre celle aqui nermet de satisfaire

les besoins de logement des parlementaires .

Ceeci surrnose une liberté du vote des €lus oui ne sont nas

obliagés de se plier A la discipline du vote du rarti .

B . Les l&gislatcurs auxiliaires :

Plus une société se rationnalise et se kureaucratise, nlus
les techniciens du droit recoivent du législateur son rouvoir
de l1ligiférer (cldaction du texte des projets de loi - &lahoration
du texte - cconsultation nréalable...) . Le nouvoir de fait est

considérahle . On rencontre +trois espéces -
- les bureaux
- les tribunaux

- les corporations judiciaires

I . Les bureaux de la l&cislation @

Les fonctionnaires rrénarent les orojets de lois et de
décrets . En droit civil, le Chancellerie du Ministre de la Jus-
tice joue un rdle immortant dans la rrénaration de la lZcislation

{cf la loi de Max Webker) . A 1l'&dce de l'urkanisation, la leci est
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une affaire des bureaux cui recg¢oivent les réclamations, procédent

i des enquétes et nourrissent le travail l&gislatif .

2 . Les tribunaux judiciaires -

(Le Conseil d'Etat a un rdle consultatif prdévua par la Cons-

titution) .

XVIIldme sidcle : les Parlements &taient associfs 3 la 16&6-

gislation par l'enregistrement des &dits .

La Révolution a pmratioul la séparation rigoureuse des
personnes . Aujourd'hui le pouvoir judiciaire revendiocue d'étre

assccif au rouvoir législatif .

Mais il v a des formes plus modernes d'intervention . Le
l8gislateur consulte officiellement les tribunaux avant la prise
en considération du nrojet (ou officieusement} . Rampellons cue
le projet de Code Civil avait &t& communicué aux tribunaux d'aprel
et au tribunal de cassation cui avaient &té invités 3 nrésenter

leurs observations .

3 . Les cernorations judiciaires :

- leur mode d'action :

. rdle de consultation : il est rationnel de consulter
les "compétents” (aprel aux capacités) . L'association est un
cage de succés au stade de 1l'anplicaticn de la loi : on neut comp-
ter sur leur ccllabcration : on pr2vient neut-étre les riscues de

"sakctage" .

. action rar rnressicn sur le législateur : ces dgrounes
socio-professionncls ont Fté reprisentés au Parlement de facon
privilégife . Depuis cuelcues années, leur importance numéricue

est en récoression .

Mais tenir comote cue lies Glus comntent warmi leurs grands

flecteurs des juristes vrofessicnnels cui ncuvent agir sur ecux .
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En Belgique I83I 38 3 des &lus sont des juristes rnrcfessicnnels

I9%0 : 44 8
I936 : 28 &
I960 : 24 %

- guels intéréts éfferdent-ils ?

Pour Marx, le professicnnel du droit est au service des
intfréts dominants, c¢'est 3 dire du capitalisme . Pour 1'avoué et
le notaire, ¢tant donn& la patrimonialit® des offices, on peut
dire cu'ils sont des capitalistes . Muant A 1'avocat, c'est la
notio;. @' intérét de clientéle cui rermettrait d'en faire un auxi-

liaire du capitalisme .

La rZponse est rlus complexe, particulifrement & nrereos
de l'avocat : les corporations judiciaires ont des intéréts nro-
pres 1liés 2 un nhénoméne splcifioue, celui de “"classe contentieu-

n

se™ , Flles vivent des cenflits, des vnrocés cui sont construits

sur des intlréts antaconistes . On ne peut nas avancer cue le ju-
riste professionnel est au service d'une classe sociale dite domi-
nante car les procés ne sont pas d'un tvrne unicue et il est des

procés ol les parties apparticnnent 3 la m@&me classe .

Autre rrobléme posé : les cornorations judiciaires ne
risauent-elles nas de se sensikiliser aux sculs nrohlémes de
leur sricialité et d'ignorer les autres ? Fn &tant associfes i la
législation, ne riscuent-elles nas de rriviléaier certains asrects
des pnrckblémes dont elles ont A connaitre ? On a dit cue les ré-
dacteurs du Code Civil ignoraient les nroblémes de certaines cou-
ches de la population . Par ignorance, ils n'ont mas 1&qiféré

en certaines matiCéres .

1ais est-ce un avantage ou un inconvinient dfavoir cu de
ne ras avoir de droit armnlicable ? CQue nenser de 1'"avccat sans

cause" ? Ce mancrue influence-t-il sur son comnortenment profession-

nel ?

Au I%me sidcle, l'avocat "sans cause” &tait souvent un

-

"amateur” fortuné oui avait des loisirs 3 consacrer 2u droit .,
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Est-ce un cgage d'imrartialité 2

Un avocat sans cause n'est-il pas tenté de susciter un
droit nrocessif ? On cite le cas des pays balkanicues oll les avo-
cats ayant fait leurs Ctudes juridicues en France avaient agi pour
introduire le Code Civil dans leur pays, narce ocue cette l&ogisla-
tion leur mrocurait un mononole de fait (ils "d&tenaient" le savoir
de la ncuvelle lZgislation) . Le statut du fermage promuelagué en
Y94t a2 &t& source d'un contentieux akondant . On a imputé€ cette

situation & la veolonté des avocats .
A 1'inverse, on note cue les avocats ont joué un rdle con-
sidérable dans les assemblées révolutionnaires . On note de leur

part un désir de crfer une léaislation cui tarirait les procés .

Paraararhe 3 : La rnart des choses dans .la r&alité& de la l&cislation :

Recensement des forces imnersonnelles cul sont créatrices
de la loi .

L'exnression "part des choses" ne dcit was tromper . On
veut marler de la force des choses : ce ne sont nlus des hormes
identifiakles ; ce sont des collectivités cui agissent et contrai-

4

gnent & llgiférer dans un certain sens .

A . Les forces économirmies (intéréts Gconomicues)
B . Les forces psychologicues (les idZolooies)

A , Les forces “conomicues

L'intérét est une notion difficile & saisir ; c'est 1'in-
téressé cui est juge de son intérét ; il v a 1'intérdt immédiat,

1'intirét futur .

- Thése marxiste :

Le jeu des intér&ts a une immortance capitale dans la
législation : l'infrastructure entraine la supcrstructure . Cette
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constatation est faite par des non-marxistes (G. Rirert "Les
forces criatrices de droit" I95I ; au nombre de ces forces, il
comnte les intéréts &conomicues) .

Ce cgui complinue la rechexrche, c'est cue l'infrastructu-
re n'est pas homogéne et cu'il y a des antagonismes A'intérats .
$'il est possibkble d'observer la classe doninante, de déceler
ses intlr&ts et son opposition avec d'autres c’lasses, rar contre

le passage de 1'intdrét de la classe dominante dans la législation
est plus difficile A préciser .

Modes d'action de 1'intérét {force imrersonnelle) sur la lei :

Expression élaboré&e d'une voionté@, exrression nersonnali-

. intéréts inorcanisés
. intéréts oraanisés

e

I) Action des intdréts inoraanisés sur la loi

Il n'y a nas d'orcane pour exrrinmer leurs asmirations,
leurs demandes .

Notons ocue c'é&tait le cas au siécle dernier ncur la classe
ouvridre avant l'avénement du syndicalisme . Aujourd'bui en-
core, bien aue la création d’associations soit juridicuement fa-
cile, il existe encore des catégories socio-nrefessionnelles
inorganisées . Il y a des intér&ts oui ne parviennent mas i
s'organiser parce cu'ils sont soit trop glnéraux, soit le fait
d'individus cuantitativement trés normbreux . Ce caractére fait
cue leurs titulaires ne crcient pas utile de s'orcaniser . Ils
pensent sans doute cue leur intér@t rarticulier s'identifie avec
1'intérét général : ils s'en remettent au législateur . Ainsi
il existe une associaticn des enfants naturels mais il n'existe
nas d'association des enfants 1légitimes .

Supnoscns au'un intérét scit inorganiss, comment va-t-il

néanmoins agir sur le léqgislateur et le nousser 3 léaiférer ?
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Chez Marx, la nression diffuse de la mass2 est difficile
3 analyser . Ouid de la pression diffuse d'un intéré&t inorgani-~
sé et particulier ? Admettons cu'il soit possible de vérifier
le lien de causalité entre cet intérét et la loi .

Une premiére rénonse : la loi en faveur d'une certaine ca-
tégorie n'est nas pour autant le résultat de la nression exercée
par les intéressés . Elle peut &tre le fait du léaislateur oui a
pris en charge un intérét particulier sans ocue leurs titulaires
aient fait pression sur lui . Ainsi, 1l'abolition de l'esclavace
n'est pas le fait-des esclaves r les lois d'assistance, les lois

philanthropicues ne sont pas le fait des c¢lasses misérables .

Deuxiéme réponse rossikle : l'action des forces imnerson-
nelles est révélée dans les motifs de la loi, dans les travaux pré-
paratoires cui font &tat des plaintes, de démarches entreprises
généralement aunrés des “"bureaux", de 1l'administration . Des dolé-
ances exprimées individuellement en ordre disrersl, sans caractére
comminatoire, cui apmellent une réforme... parviennent 5 retenir

l1'attention du législateur .

Dans l'histoire du droit, on constate des variations conco-
mitantes entre les réclamaticne des forces &conomicues et la loi .
Exemple : la publication hynoth&caire a connu des flux et des re-
flux au gré des interventions des créanciers et des débiteurs . L'os -
cillation de la léogislation rdvéle l'action des forces économicues

en pr&sence .

} Action des intéréts Cconomicues oraanisés s

L'organisation ncut &tre embryonnaire : nétition, comité
temmoraire . Il nent s'agir, nlus scuvent, d'institutions perma-
nentes - des intéréts économicues &pars prennent conscience de la
cormmunauté de leurs intéréts, de leur force,... ils décident de se

constituer en asscociation .

C'est & ce niveau cue se nrésente le nhénoméne des groures
de pression dont 1l'organe est renrésenté mar le "lobby" (couloir) .
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Jean Maynaud : "Les aroupes de nression en France" I558
(ouvrage classioue) .

Le phénoméne vient d‘'nngleterre et surtout des U.S.A,
ol il n'est pas clandestin . Dans certains Etats, il est méme
officialis€ . Aux U.S.A., on estime cue la lei est un comnromis
entre des intéré&ts antaconistes, cu'il est bon oue ces intéré&ts
se fassent connaitre : en se ncutralisant ou en s'écuilibrant,
ils permettent l'indévendance du législateur , Le "lobby" rréna-
re le projet, en saisit le marlementaire, suit la rrocédure et

suit l'application de la loi nouvelle var l'administration .

Fn France, leur acticn est nlus discréte . Se rencontrent
a propes de la léaqislation fiscale et &conomicue (bouilleurs de
cru , betteraves, viticulteurs, assurances ayant entrainé
la 1lci de I972 qui a é&t& prise 3 1'instication des compaanies Ad'as-
surances pour limiter la resmonsabilité résultant de la jurisrru-
dence de la cour de cassation de l'article I384 du Code Civil
exemple du caractére subjectif de la notion d'intérét...car la
jurisprudence nouvelle était source d'accroisserent de 1l'activité
des compagnies) .

Philinpe Willems, I%97I, "La vie politicue sous la IVéme

Républicue” .

L'auteur conclut cue sur 200 rarlemantaires francais,

60 z2u prlus sont 1iés & des croures 4'intéréts .

2 1l'occasion de la réforme des récimes matrimoniaux en
1965, on prévovait la signature du mari et de 1'&pouse rnour 1l'a-
chat 3 crédit d'anmpareils mféna~ers . Protestation des fabricants .
Une seale signature rour la validité de l'engagement, deux nour
la solidarité .

LA complexité de la nature humaine fait cue les intéréts

gcononmiques sont diluls, épars .

Il existe de faux "lobbv” . On rassembhle les intlressis
dans des nseudo-~crourements de défense téléquidfs nar ceux cuil

ent intér&t & ne mas mobiliser les intéressés . On storme ainsi
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les réclamants &ventuels . On prévient les opnusitions .

B . Les forces nsychologioues

Ce sont des &tate collectifs de conscience ou d'inconscien-
ce . Il s'agit de nhénoménes de psychologie sociale ocui sont sour-
ces de phénom&nes juridicues . Tantdt ces forces sont canalisées,
tantét elles restent 3 1'Ctat diffus, s'exercant par nression

sur le lécislateur .

I . Les forces nsvchologicues canalisées @

L'opinion publicue en est la plus courante . C'est un phé-
noméne psycho-social assez difficile & cerner .

Un juriste anolais, Dicey, dans un ouvrage de 1905 "le
droit et l'opinion en Angleterre™ la Ad¢éfinit ainsi : :

"Il existe A tout momont donné un corns de crovances, de
convictions, de rrincires, de sentiments reconnus et fortement
enracinis, créant ainsi un courant prédominant” .

Cf Jean Stoetzel : "La théorie des opirions"”, I943 .
G. BRerger, Collooue de 1957, "L'opinicen rmuklicue"

Il reléve le trait caractéristicue de 1l oninion : elle
est consciente et norte en elle une intention de rationalité .

Ce nhénoméne de l'ominion rukliocue a €t& décelé dermuis fort
lonatemps . On trouve trace d'une thlorie dé&s 1'Anticuité - Pascal
rarle de "l'opinion, régle du monde" . C'est au If&me sidcle que
l'opinion a rris conscience de son existence et de sa force .

Elle avait pour siége les salons ct les cafés parisiens, elle est
€litariste . ku I9%me sidcle, nar la ropularisation de la presse,
elle atteint, touche beaucoun plus de couches . M'u 20&me siécle,

les masses média accentuent ce caractére populaire . Mpparaissent

aussi les sondages d'orinion .
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Ce gui nous importe igi, c'est gque 1l'cninion ruklicue
dans ses relations avec la lci, c'est son action lZgislative .
Peut-elle faire pression sur le législateur pour cu'il lécifére
dans tel ou tel sens ? Certaincment : l'ceuvre 4du Code Civil
est le fruit 4'une pression de 1'orinion nublique ; il en est
de méme du droit du travail . Dicey prenait comme exemple en An-
gleterre les réformes du statut de la femme maride . rujourd'hui

les exemples abondent : la contraception, 1l'avertement .
Tuels sont les canaux rar lescuels 1l'opinien rublicue
va agir sur le léagislateur ? Il v a les organes constitutionnels

et les canaux privés .

Les orcanes constitutionnels

Les Parlements peuvent &tre considérés comme des
canaux . MNéanmoins, il nous faut amporter des nuances . En effet,
le vote mnarlementaire est un acte de volonté, ce cue n'est nas
1l'opinion publiocue . I1 v a une différence entre un sondace d'o-
pinion rubliocue, cualifi& de référerdaire, et le vote d'un citoven.
Par le vote, le citoven Zmet une volont&, tandis cue 1'enmudté
émet une opinion cui est nlus mclle, rlus surerficielle .

I1 n'emndche cue chez beaucounr d'auteurs, dont Jean-
Jaccues Rousseau, il v a un glisscment de l'opinion au vote . Il
n'v aurait pas, selon eux, de clciscn herméticue entre les deux
phéncmé&nes . On peut admettre cu'’en régime rarlementaire, les vo-
tes émis par les 3lus sont un reflet de 1l'orinicon rublicue ,
Mais il faut souligner aque les darut€s . en France nrar exemrle,
n'ont pas &té &lus sur un nregramme léaislatif rrécis, ce cui
en fait leur donne ure indénendance vis & vis de l'cpinion »u-
blicue ; par exemnle, actuellement, on Ancaleterre, l'oninion
publicue est favorable au rétaklissement de la reine de mort
alors cue le Parlement vient de se prononcer contre . Un d3ruté
a déclaré : "L'opinion publicue deit former une vartile, mais
non la totalité de notre Jjugement" .
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Les canaux »rivés : ce sont la presse et les mass-média .

A notre époague, un canal spécifirmue : le sondace . Le son-
dage peut aveir des fins purement documentaires . Mais on a vu an-
paraitre des sondages a finalité lé&aislative, soit cue le sondage
ait &té commandé nmar le lécislateur lui-méme, soit ocu'il ait été
command? par un groure de pression . Rlors méme cue le sondage est
mené & 1'initiative du législateur, il ne dictera nas la loi . La

volonté du législateur continue & former un filtre entre 1'opinion
exprimée et le texte l&gislatif .

2 . Les forces diffuses :

Elles ont un niveau moins &levé de rationalité® . On est
souvent proche de l'inconscient . Ce sont des pulsions cui mon-
tent de la masse et dont l'action sur le l&gislateur est malaisée
3 cerner . Deux traits meuvent définir ces forces : le caracté@re

populaire et le caractére affectif .

a) Le caractére ropulaire :

Il peut sc retrouver dans des votes marlementaires { cas
des votes unanimes, debout, par acclamation aénérale) .

Il ne faut ras renser & l'extensicn dans 1l'esnace du phé-
noméne nsvchclogicue . Par contre, il faut relever son extension
dans le temps . Dans les forces diffuses, il v a une certaine
dimension historicue, coutumiére, une référence A un raossd {un
rass€ cui n'est mas nécessairement lecintein) . Ce peut &tre par
exemnle une référence & de grands ancétres .

Deux exemnles ohservahles de ce caractére ropulaire des
forces :

~ le Volksgeist :

Cette notion a &té mise en honneur par 1l'Gcole historicue
allemande, dont le représentant le plus connu fut Charles dc Sa-
vigny {(I779-1I861I) . romaniste c&lébre et nhilesephe du droit . Le
droit ne fait cue mettre en forme une force nsychologiocue diffuse
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dans la nation : c'est le Volksageist cui secrdte le droit oue le
législateur n'a plus aqu'ad recueillir . Ces id3es avaient déja

€té amorcées par Herder (1744 - I803)} cui a influencé Portalis :
pour lui, c'est la découverte des forces créatrices du reunrle

cgui sont a l'oricine de la loi . C'est une idé&e romanticue dévelon-
pée par le npodte HElderlin (I770 - 1843), dont 1l'essentiel de
1'oeuvre se situe vers IP00, avant Savignv cu*il influenca . On
trouve chez lui la notion de la "voix du reunle” . Mais HSlderlin
montre les dangers 3 suivre la voix du reunrle si elle reste immo-
bile .

- la notion de conscience juridicue -
Cette notion est utilisle nar les marxistes ., X1 s'agit
d'une fcrce consciente diffuse ocui n'est nas rivdée au nasséd, si-

non aux grands penseurs marxistes . Elle est évolutive .,

b) Le caractére affectif :

Il reléve d'une analyse du sentiment . Le sentiment joue
un réle essentiel dans l'élaboration de la loi . Un mrobhléme se
pose cuaat au réle du sentiment dans la l&gislation . I1 v a des
législations sentimentales cui &écharrent 3 la rationalité des
intérédts . Minsi il y a des lois d'amour {(nuit du 4 aofit 1789) ,
Il y a aussi des lois de haine : lois prises en haine de cuel-
gue chose ou de certaines catégories d'individus (haine des’
usuriers dans le droit rcmain) . La mort civile du Code Civil
était une loi de haine . Il est certain cue ce caractére peut
n'étre nas apparent ou encore paraitre obéir 3 une certaine ratio-
nalitZé . Dfailleurs , dans l'internrétation, aujourd‘hui, telle
disrcsition motivée naxr la haine devient une loi odieuse, ce aui

conduit 3 1'interrréter restrictivement . 7 l'inverse, telle lei

motivée nar l'amour doit &tre interrrétée laraement .
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SECTION ITI : LES LOIS

Le phénoméne juridicue ocue constitue la loi peut &tre envi-
saad sous deux andles différents : on neut en retenir la décision
prise par le léaislateur (raraaraphe I) : mais cette activité
lérmislative va se matérialiser dans un document, un texte oui a
par lui-méme un contenu sociologicue (paragrarhe 2) .

Parzorarhe I : La d&cision :

La décision lé&gislative est un phéncmEne cui a lui-mé&me
ses causes . Dans les &études socioleogicuces de la loi, on distin-
gue d'une part les petites causes, 2 savoir les scandales, les évé-
nements cui ont sensibilisé l'onpinion pubkliicue et ont fait pression
sur le léoislateur, d'autre part les causes plus profondes, savoir

les forces psychologiques, sociclogicues .

L'activité législative n'étant pas saisissable i travers

une seule décision, il faut la faire avnaraitre & travers une sérieg

de décisions .

A . L'activité lécislative comme phénoméne de socieclnaie du droit :

I1 existe comme un rythme de la léagislation : il v a rlus
ou moins de lois dans un temps donné (ressortissant 3 tel ou tel
type de l&égislation) . L'€tude du rvthme de la léqgislation présen-
te des intéréts sociolocdicues . Le rythme peut aveir une significa-
tion mar lui-méme . I1 meut y avoir un rythme pricipité : on parle
alors d'inflation législative,phinoméne préoccupant les juristes
et les sociolocues du droit »ar leurs conséouences praticues .
$'il v 2 trop de lois, n'y-at-il pas un riscue d'ignorance, d'inob-
servation de l& loi ?

Miestion préalable : ce rhénomé@ne est-il une réalité ou
une illusion . Le discours dfnlorant 1'inflation lé&gislative sem-
ble &tre une constante 3 travers la littérature .

Montaicne la dérmlore. Une thése de dectorat rarue en Nlle-
ragne en I701 narle d'une société "malade de tror de lois" . Rousseau®
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"L'excés de lois est le signe de la décadecnce d4'un reurle" |, léme
propos dans un texte du "Peurle" de Michelet .

Pour trouver un effort d'okjzgtivité, il faut se tourner
vers Montesouieu (Livre VI de 1'Es»nrit des Lois) - le phénonéne
de 1l'inflaticn législative, le nombre des lois, selon Montescuieun
doit &tre mis en ramport avec des &léments extfrieurs, et en »ar-
ticulier avec le régime . Le gouvernement despoticue : c'est une

législation simrle ; le gouvernement monarchioue aurait kescin

d'une lécislation plus abondente et nlus comnlexe .

D'ailleurs Montesouicu repoussait 1'idée de simmlification
des lois .

Ce rythme de législation mérite l'attention du socinlocue,
cuand on le considére dans ses rapperts avec les autres rhincménes
gsociaux . En effet, il rneut réviéler certains mouvements dans
le corps social .

B . Deux rmedéles d'analvse de l'activité léagislative :

I) Le modéle helge construit rar Gilissen :+ "Essais statisticgues

de la législation en Belaigue de I507 A I954" ., C'est une tentati-
ve de ocuantification . Gilissen a2 recensi lc nombre des lois dans
les différentes péricdes (cf Revue du Mord, I958, n°® I58)

moyenne annuelle

16 ¢me sigcle 1507 - 1555 37 ordonnances
1556 - I598 54 "
I78me siécle 35 "
18 eme sidcle I70I -~ ITIS 52 "
I916 - 17490 32 "
Marie-Thérése d'Autriche
I74I - I780 32 "
Joserh II, despote &clairs
I78T - 1789 109 "
Révolution brabanconne
I789 - I790 280 "
I790 - I794 8o "

Relgicue francaisec
1795 ~ 1799 576 "
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I%é&me siécle ISOO - I3C 36 ordon=ances
I2830 - I£99 89 "
20éme siécle I900 -~ I954 92 "

Ce talleau nous révéle aue les movennes les nlus &levies

se situent dans les nériodes révolutionnaires ou desroticues .

Il v a une sorte de corrélation entre les mouvements rolj-
ticues et sociaux et le rythme de 1l'activité lécislative ., L'infla-
tion léaislative n'est ras un rh&noméne uniauement pronre 3 notre

€noaue .

2) Le moddle tiré du cours d'histoire moderne de Guizot (I796 -
I274) . Guizot recourt 3 la méthode comparative et il retient 1'im-
portance des facteurs &économicues . Son oeuvre est un effort pour
essayer de saisir objectivement le rvihme de l'activité léagislati-

ve dans la rériode des Carolinciens .

Guizot dresse un takleau analvtioue des caritulaires conte-
nant les dates des textes, le nombre d'article (ce tue ne faisait
vas GCilissen), classe les lois d'anrés leur objet : les lois mo-
rales (c'est & dire arnelfes & régir les moeurs), les lois civiles,
relicieuses, roliticues. »né€nales, canonioues et enfin les l&gisla-
tions de circonstance . Il &tudie ainsi le rvthme léaislatif de

chacue catégorie .

Guizot constate cue sous le réane de Charles le Chauve,
la lé&gislation politicue et de circonstarnce nrend le ras sur laz
autres, et voit 13 le signe d'un chanaement de roliticue : le

gouvernement est en péril .

C*est une méthode donc cul consiste i tirer des ceonclusions
sociologicues nar analyse du rythme d'activité 1llgislative .

Paragrarhe 2 : Le texte. nroduit de l'activits 1législative

On nrendra comne medéle le Cede Civil .
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Le texte de lci nous met en prizence d'un texte €crit :
c'est une applicaticn du phénomé&ne socioloaicue de 1'Ccriture .
L'¢criture nous apparait comme un moyen de communication rraticue,
mais 3 l'origine elle avait une sionification magicue rlus aue
praticue . Il n'est ras certain d'ailleurs cue le texte de lei
n'ait pas conservé rmueloue chose de son oriyine magicue . Le texte
de loi vit comme une entité& cui s'est détachée de son auteur, cui
est indCérendante . Le texte neut avoir une vie imprévue, nrorre,

indépendante de la pensée cui &était 5 son oriaine .

Il reut nrésenter des caractéristicues difffrentes suivant
1 meniére dont il se présente . Un article de 1oi est différent
du texte de loi dans son entier ou méme d'un code . Le Ccde est
un livre 3 signification rsycho-sociolcricue . Il constitue un
véritable cornus,dans l'ocfan de dispositions il recéle des con-

tradictions, il contient des corbinaisons, etc.

Dans la codification, il v a deux id&es contradictoires -
il y a d'une part 1'é&vocation de 1'infini rar la multitude de
textes, mais d'autre part une idsfe de finitude : tout le droit
est 13, y est inclus ; en dehors de cela, ce nfest nas du droit .
5i nous prencons le Code Civil comme exemnle, ocue neut-on

tirer d'un code ?
Deux directions :

- une descrirtion ethnoaraphicue : le reflet de la sociité

cqui l'a secrété

- une analvse nlus nrofonde : le reflet d'un inconscient
collectif .

L . Descrintion ethnoaravhiocue :

I\ travers le Code Civil des I'rancais, ncus avons une re-

constitution du navsage sociologique de la France de 1IB0O4 .,
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Le mavs est surtout rural . Ainsi 1l'article 524 montre la
coloration aqricole de 1'&numération des biens immeubles nar desti-
nation . Il en est de méme pour les articles 590 3} 594 concernant
l'usufruit : les rrécccupations aagricoles sont trés nrésentes .

Fn revanche, l'industrie anparait peu . Dans l'article 524, deux
liones seulement la concerne : de plus, il s'agit de 1'industrie
trés traditionnelle . La part resrnective de l'agriculture et de
1'industrie, dans le Ccde de IB04, sont ccnditionnées nar des cir-

constances économicues cui seront trés vite dirassées .

Les maisons d'habitation armparaissent sous deux asnects :
les rénarations locatives de l'article I754 concernent des maisons
assez humbles . L'article 533 nermet de reconstituer l'ameublement

d'un hétel trés hourceois ,

Les hormmes : l'article I326, alin&a 2 . Muels sont les con-
tractants exemptés de la formalité du "hon pour” : les commer-
cants, les artisans narce ou’ils n'ont nas le temns de sacrifier
i ce formalisme . De méme, les laboureurs, les vicnerons, les gens
de journée et de service ; ce cui atteste cu'une fraction de 1la

penulation est illettrie .

Les rapvworts de classe existant en I804 amparaissent-ils ?
L'ouvrier n'est pas inconnu, mais c'est le nlus souvent un artisan
(cf les articles 1787 8 I79I relatifs au louvaqge d'ouvraadge desti-
nés 3 de petits entrenreneurs indlrendants ne fournissant pas tou-
jours les matdriaux ). Le salarié n'est pas inconnu, mais c'est
surtout un domesticue . Le Ccde Civil a ¢été indgalitaire 3 son

encontre .

La vie cuotidicenne : elle n'est pas toujours facile, du
moins pour tout le monde . Il y a des traits de misdre, méme, ocui
neuvent apmaraitre . Par exemnle, l'article I9%905 cui permet de
stipuler des intéréts rour des préts d'argent : ainsi cue nour les
préts de denrées, ce rui est un signe de nauvret® et d'dconomie
de rareté LA difficulti de pmaver comntant est enparente dans l'ar-
ticle 2101, 5° gui &numére les nriviléoes q&ntraux . Les fournis-
seurs dez consommation immédiate {(boulanacr, boucher, ctc) sont au
norbre des crianciers rrivilégiés (encouragement au crédit a la
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1

consommation .

B . Analvse en nrofondeur :

8i on essaie 4'aller nlus en nrofondeur dans le texte,
on pourrait parler d'une analyse structuraliste transrortie en

discipline juridicue .,

André-Jean Prnaud : "essai d'analyse structurale du Code
civil francais", I973 . A.J. Arnauvd utilise une méthode intéressan-
te par les nouveautés qu'elle emrrunte : il nsychanalvse le 1&-
gislateur de IE04 .

Citons deux exemnles de ce cu'il tire de cette méthede .

= A nrepos de 1l'interdiction des aliénés, ce mot é&vooue
un blocage ; 1'aliéné est interdit, ligcté . La oreuve eon est cue
lorsogu’on a réformé le droit des incapables majeurs en I968, on
a solgneusement ¢vité€ de reprendre le terme d'interdicticn cui est
assez traumatisant pour lui substiturcr le mot “tutelle” ocui, lui-
méme., d'ailleurs encourt certains reproches (infantilisation,

protection) .

~ La notion d2 domicile exorime le desgsein du législateur
de rivaer 1'individu A la terre, a un c¢3rtain secbour territorial
Arnaud voit 13 un raporochzment dés individus das iumeubles par

lestination.



CHLPITRT 11 : LEZ INFLUZINCZIC CICICLOGIIUS: CUI 22 JCHT

ZIDRCEIS TUR LT I CIVIL

Llexprescien "influence socislopizue' peu: 8tie

entendue de deuvr fosonz diffzrentac

foz :
- Uinfluence 2'one pensle sociclezioze, 22 12
cociclogie en Zani ove science, jui habitzir le ligiclaleur ;

- inflzence de fzcieurc cucceptitles dloboarvitions

sociologiguec, c'ec: 2 dire de shinowzines, de fecrces cociologicues .

Ifov: verronc donc cuccessive:tani la cociolopie

der ligiclations (Tection I} e: lec forces :cociologizues a l'seuvre (ceciion

ITowz nouc inté€resserons ici v 1.«
giclateurs de ICC4 iant en fonction de leur tEche ligislative cu'en fonction
de 12 cociologiz ou'ilc on® e conccismment ol instinctiverzent zpzlizrer a
leur axrt .

Zn I2T4, i1 -+ cwveit d1j3, dan: 1z docirine, lla-
nmorce d'tne cociologie el d'une cecicle
wive, i1 v oavail 1LiE pous le ligisloteur uae cerizine mannizre cde s'infor-
-rer cui annongaif certaines tecanicue: modernec de lz sociolegie .

Zi bien ~ue deux cuestions conl A entartiner

ot ca cue les logiclateurs de IST4 oni eu tne

doc:rine de cocisisgie ligiclalive
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- Z.ot-ce gu'ils cnl pratigui dec techniques relevan: de

i1z cociglogie ligiciztive ?

Trragranhe I 1 Lo cociclogie ligiclative damc lac idies du termiws

T omm Gemesiedian Tan i etacafaeme ea daeadt e P T T
R TCES J\.,J.I‘_Leh, L8l Mool L QU0 L.!‘\__l [0 R Wil o 3 B

1'hisitoire de =mcive Zode Civil, on: dLj2 renconir la question que nous

nous posons ici , Ils se sont demandZs auelle ids
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Code Civil se sont-ils fzit de la m&thode ligislative ., Ontweils considéré
gu'un ligislateur devait donner plus dlimporviance a 1'Zl8

ou, au coniraire, 2 1'&l3ment expirimiental éu droit ?

g

7, CENY, dans '"i2tthodes dlinterprsiation'’ distinguait

~

ces deux donnfesc comme sources de la r2gle de droit

Cette oppositicn entrz ces deux &l&ments, entre l'exa

L
.

périence et le rationnel, a jouf un grand v8ie dans le Code Jivil . Le
1'a

raticanel, t la thZorie, 1l'a priczi, la notion abstrzite de justice ;

o _

1'exnirience, c'est la rZzlitf socizle , Tette opposition n'est pas incon=-

nve des juristes qui ont travailiZ svxr le Tode Civil : le ligislateur du

Code Civil zvait l= choix entre llexpfrisnce e le rationnel .

(9]

Les juristes, pour savoir comament le l&gislateur de

i
L

ISC4 a opéré, cherchaient la »Sponse, dans les travavx priparztoires ,
Lz sociolegie, aujourd’™ui, rveprend Iz recherche avec plus de pricision,
en 3clairant ritrospectiver:ent les courants philosophiques du I8%me sik-

cle . Tn essale dlinsérer les concepis de :.ontescuieu dans les courants

-

historigue nous permet de veir que les 18-

Y

de sociologie . La sociclogie
gislateurs de ITT 4 se trouvazient au -ailiew d'une contreverse, avives
la période des Lumidres, par la pacsion Jdes riformes, e: les philo-
sophes s'ftaient intevrrogés sur la aniere de faire la Loi : et il v eut,
tout de suite, une opposition enire les aw-prioristes et les partisans de

B loi fondée sur l'expsrience .

Mous Ztudieronc dlabord cette conireverse doctrinale
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sur les m&thodes 1&gislatives (), puis nous Siulierons la position des

auteurs du Code CTivil dans cette contreverse {2) . Enfin, la position

des ennemis dv Tode Civil (T)

L.« La contreverse docirinzle sur le Zode Jivil :

L2 question de zaéthode qui se poszit av législateur de
1G04 Etait la svivante : convient=il de 1&€giférer empiriquement ou ration-
nellement ? L2 prerii®re solution fait appel A 1'histoire, aux ~ioeurs, 2
la coutume, 23 la diversits, 3 la modé&ration . La seconde solution invoque

- e nd [y

des notions telles que la raison, la justice, 1l'unité, le progris

Zurant la pfriode ol la France s'est enpgagfe dans le

processus de codification, trois courzats importants s'y heurtent guant a

l2 méthode ligislative :
-~ 1z doctrine du droit naturel
- la doctrine de :i-ontesquicu

-~ la doctrine des idéologues .

I : L'=Zc¢cole du Zroit Naturel :

L'Tcole moderne du droit naturel fondfe par le juris-
consulie hollandaic GLCTIUZ (I582-164F) et illustrie par SUFIZMDOLFE
(1632-1664) e: RARBEVYR~C (I674-1744), est rationaliste, individualiste .

Le droit naturel est le droit subjectif naturel .

Cette 3cole avait $t2 enseignée covamne orthodoxie et
avait form? la pensde juridigue des juristes en place . TLe projet de Code
Civil de 1%:n VII comiportait, & titre préliminaire, une diclaration de

p rincipe se r&firant au droit naturel

Cornment situer cette 2cole par rapport 2 la socio-



- 63 -

Ca signification est ambiglie . A premire vue,
elle est opposiZe 2 la sociologie, car elle pr8ne un droit universel,
irmmuable, absolv . Pour la sociologie, le droit est particulier, chane
geant, relatif , Cans la l&gislation, elle recomarmandait une méthode
galement anti-sociclogique, une méthode d&ductive : il fallait faire
la loi & partir de certains axiomes de justice . L'apriorisime est oppo-

sf a la sociologie .

It pourtant, si on dépasse le premier coup d'eoeil,
on voit certains aspects la rapprochant de la sociologie . On voit que
son existence 28me &tait une critique du droii positif , Za outre, chex
les jurisconsultes du I82me sikcle, il v avait une sorte d'ethnologie
implicite : les tenanis de 1'2cole moderne du droit naturel se réfirent,
en effet, constamrient au droit des sociftfsc primitives, qul serait le
droit naturel construit non pas absiraitement, mais avec des exermnples
tir8s des réicits des vovageurs . :»-ingi LOUCXE, lorsqu'il &voque le
droit naturel, pense au droit primitif gu'il va chercher dans la Bible ,
Tuand Jean-Jacaues ACUISESU parle de droit naturel,

il est certain gu'il pense a2ux coutuines tirZes des Indiens d%.mérique .
~ar le biais de cetke ethnologie implicite, un certain
relativisme et historicisme va se réintroduire dans 1'Scole du droit

naturel ,

Nous voyons bien 12 1'ambiguité venant de l'aprio-

risme et de cet effort pour atteindre la r&alité vivante .

2 : llontescuien -~ L'Zsprit des Lois (I748)

I1 bouleverse 1la conception traditionnelle du droit .
Un certain matsrialisme est inhérent 3 la théorie des climats, par
exeraple ., icontesquieun apparut comme le juriste de la philosophie .
Voltaire énit des réserves sur la théorie des climats, car il sen=
tait bien quz les macthodes de Illontesquiecu pouvaient &tre un blocage

aux réformes disirSes par les philoscphes . Il en est de m@me pour
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Diderot .

L

Cependant, c'est vne ginfration plus tard zue lec

L5

réserves se sysiimatisdrent . Cn s'apercul du comservatisi-a de :.on-
tesquien . L'euzpiris—e gu'il diveloppe dans 1'Zcepriz des Lois slonpose

zu descein de l&pifirer rationelleirent ., lfontesquien recorimiznde toua
jours lz prudence au ligislateur : son relsiivismme va & l'enconire e
1'eniverczliszze du droit rationel . Il Icasrte 1'idfe d'vnifica'icn do droit,

car il est scedtizue 2 1'¢gard des riforines ligislatives ,

Il ne fav® prendrs ce ftermre cue dans vn sens techni-

gue : c'est un greupe de philecothes de 12 fin de IC:rmze sidcle et du dzbui

[

c
du I%9%me si2cle cui entendait »ratiguer '""'idZologie', clect 2 dire la

ol

science de la gendse des idfes, oi Ddien que '"l'idZologue' peut devenir

~

CEixme siicle, zvec Zidero: et Tondillze |,

weleues noms de 118

0
o]
e
@

Cendorcet, Zeciult de Tracy, Tevis,

lz veclonté et de la literif cui cont les ~noteurs essenticls du divelown-

Ils remettent tarzllilermzent ea honnsur Iz raigon et 1'vnitf | Zvidern e at

(N

esprit de nodiration de I.ontesguieuw n'ast gue de llincertitude .

Cr, les idZologres 2u =mzment ol le Tzode Ciwvil a2 £3
~~ig enm chantier, occwvnzient des positicns-clis dans les rovapes de
1'Ztat ¢+ z2u Tritunat, av -Enai, A 1h.czdiiz des lciences . .orzles at

= m&thode ligislative gu'ils griconiszient 2-l-c

!
o]
=
i
puir

v
I
(1]
(4]
L]
L-l

i
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autant guids le ligislateur de IC04 ? C'est ce que nous zllons voir

mzintenant .

B : La bosition des auteurs du Code Civil :

Une comamaission de guatre membre

¢ ]
]
{119
o
{v
0
o
[I
]
o
L
®

=

e rédiger le »rojet : Fortalis, Troachel, =Zigot de ~rézinencu el I7za
leville . £ ces nmoms, ajoutons aussi ceux de Tambacirds {influencs

par iznt) et de Bonaparte .
iizis ici, nous nes retiendrons que dewsr noms @
Zortalis qui renrSsente Mintelligence juridigue et Donaparte, la volonié

législative .

I : Tortalis :

-7 pensfe se irouve expritale notarminent dans le

Zigcours . rilizninaire de 1to.n VIID

Cr&tait un juriste , Il avait &gzlement un r8le poli-

tigue (signature du Concordat) ,

“uelle a 3té sz concevtion du droit e, par 13, de

la nZthode ligislative 7

1 avait une conception sociologique avant la letire ,

/)

|

zns les texies 3u'on a de lui, on retrouve facilement des citations et

0

des formaules de lvontesquiew . Lans la manidre de 1l&gifirer, il donne

l

e priraat 2 l'observation de 1'¢l18ment sociologique, contre l'universa-

[y

lisme dont rivait la Alvolution . Il await vne conscisnce trés claire
de l= difffrence entre la :&thode sociclogique et la raZthode doctrinale .

Il choisit la prernidre m#thode ., Portalis Sizit donc en opposition avec
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Il &tait hostile 3 1'idZologic et il a souven: £lircing

les idZologues de la codification . I les expulse du Tribuna

. Il les

r

attacue @ '"Ils veulent faire le droit 2 priori, au licu de recherchaer les
lois du ccecur et de 1'histoire' , Fourtan:, 3 d'auires mo-renis, il oré-
sente le Tode Civil comime l'expression de certains principes de la Rivoe

lution, par exzmaple lorsqu'il veut llimposer auvs pays satelliies .

ol

Lia ré&alité est qu'entre les zins de Ilanolfon, le Tode
Civil se transforme en instruraent politique , Il doit &re son auvxilizire
pour abattre les pouvoirs rivaux et s'agsurer 1l'appui de nouvelles couches

sociales .,

La divorce : il 2s: tentant da dire que Zonaparie
I'a introduit dans le Tode CTivil 3 des fins personnelles . :i-is pevi-8ice
pansait~il qu'il 7 avzait dans lz divorca uvn zcauft de la Rivolution, et
il fallait le razinterir auw moins coiiune inctitution de fagade, en Evi-

tant des s'en servir . Cor il est va f2it que Ilzpolfon n'aimait nzs les

i

divorcis .

L™Mictoire de son »ropre divorce est Edifiante .
Tlaillaurs le divorce de Mzoolfon n'a pas 2 lieu selon lz procidure da
Code Civil, c= gui peut &ire une rreuve cu'il n'avait pas besoin d'iniro-

dnire dans le Code Civil le divorce pour son propre usage .
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T.e divorce 2 et licu en ISTS et a2 consistd en un

i

chznge de discours .

ZTour Napclfon, le droit 3tz2it av service dao la poli-
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C : Lo nosition des adversaires du Code CZivil :

Il1s d#noncent le difaut technique comz2e le p&ché po-

litique du Code Tivil :

Zeux grouves : les &migris

Lz sociologie ricente (Cf "UlZeg pour la sociologie'
de ILapeassade) a reconnu l'ivoportance de la sociclogie
Zmigric qui aurait eu une sorte de comnpliciti avee le pouvoir &tabli ;

Cette sociologie F:zigrie &teit fascinfe par le Code Tivil qui reprisen-

tait pour eux la livolulion .
Ilous retiendrons @

- l.ontlau:ier :

L raoment de la pazruiion du Code Civil, il sz trouve
3 Londres . Tz ICTI, il 2 publi€ ses '"Thsexvations sur le projet de
Code Civil”- . It g'y ri8vile comme un advercaire farouche de l'idiclogie
qui est & la Dace du Code Ciwvil : il s'oppose 2 l'esprit rationalisant
izzput? auv 1iZzislateur du Code Civil . "Lies Inis sont vn guppliment aux
couturmes' . S nom de ce postular, il critique 1z lZgislation sur le droit
de la famille (duv zrojei de 1in VIII), car clest un droit individualiste,
voloniariste, anti-sociologicgue , Lz nation doit reposer sur la famille .
.

Lz mEthode du ligislateur est irop rationelle, 2 prioristigue, elle est

[

destrucirice . -

- Zenjarain Sonstant

Lib&ral, $Svincg du Trituvnat lorsoue Zonaparte 1l'a
purgé des idZolosues, il est fmizsrd de 1'Exz:zpire, non de lz lévolution .

Il se réfugie an ~llemagne , Il ez influencé par les coatacis avec les

=
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taileux &trangers qui n'aveicat pas particips & la fidvre révolutionnaire
et qui avaient denc vn jugemient plus impariial |
Zn 1813 : "De 1'Ioprit de conqudte et d'asurpation
dans ses rapports avec la civilisation europfenne" . Dans un chanitre
consacré & la 1fgislation, il fait preuve d'esprit historigue . Il opzose
les lois gqui viennent de l'autoritZ, clest lz ezg pour le Code Civil, auvx

lois produites par l'hisioire, lesquelles seront =ziewx obfics, dit-il .

Zn citera deuvx nozns zllemaands . La situztion de
illersagre est mnarguie par Mintroduction du Codz Civil dans cerizines

L

parties de son territoire .

- Ch de cCzviony : (I779-1C5I1)

I |

ce cuv

[

Tondateur de i'Tcole historigque 2llevaan Se Ccae
ractirise par le respect profond de la rfalité historigue dv droit . Hous

avons vu plus haut le Vollisgeist : forces criairices 3 l'oeuvre dzns le

Clest dire gue I-visny va 8tre porté conire l'uni-
varsalisme duv droir iscu de iz Rivolution . Le droit n'est vac univer-
se¢l, le droit 2 vocation nationale et spiciale, diteil .

En fait, Cevigay Ztait un aristocrate féodal ot vn

¥

roraniste . —“cur lui, la droit national allemmand doii &ire le droit ro-
u zn .llemasne et germanisi . I1 se irouvait donc
un peu &€ pour divelopper le cdt2 wnopuliste ef surtout nationzlisie

de sz docirine .

n ICI4 ; "Ee 12 vocation de notre temips pour la

1sgiglation et la jurisnrudence' . Tans cet ouvrage, il s'ildve contre
g J ¢

toute codificaticn duv droit allemand ., L'idZe 18mc de codification est

——avvzise, car clle vient de France . Tlailleurs, le droit ne ce fait

bas par raisonnaraent, par décret de l'auntoriti, wizis spontansfinent
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Ci Jzeger, r.vchiver de I hilosophie du Zooir 1974

-

ivre "rCu Czde Mapollien =2t <2 zon intzo-

31—

duetion en - leuzagne' (ICI4) est uvn coinmenizire critizue . IU estimze
osue les vraie~ courcer du Code Moodolion cont les lois rivoluticmnzires,

ce son: les crincipes ialtaphrsicuec de libert. et d'¢gsolits, en pariiculier,

le droit de la f2:2ille du Code Civil o Liec principes madianarsigues lud
zpparaissent coatraires a la rizlit. physicue .

Zn conclusion de ce pzragrache I, nous wouvons
constater cue la m:ithode sociologizue avail la priférence du perconnage
esseatiel, Jeritlis ; cue la inithode idiologigue a £tE condzinnife par

Mapoléen, 2t lcavit.e du Code Civil .

s, dlautve pawl, les Imnigric oni ev liiznression
cue c'Etait 1z :zithode idZologigue aul = Zi: suivie el non celle de l'ex-
nirience . Lz Tode Tivil leur parait 3tre 1'héritier de la lvoluiion ., =n

F

certzines occacions, du racte, Il-polfon 2 wris A son covidie cel hsritz

ge rivolutionnzire e: prisente le Code Tivil coraimie novaieur, rivolution-

naire ,

Comarnen: expliguer ceite contradiction ? Une explica-

v.vience franzsise . Fn tenir cotante, c¢'ltzit une certaine ranidre de se

maonirer hictorizve . Ti les &Sumzigris na 1'on® pas pris czinci, c¢'ect qu'ils
avaient Derdi le contacgi avec les rizlitis frangaices .,

. la Restzuraticn, llaxticle 52 J2 la Thzrte de ISIS

stipule que le Zode Tivil reste en vigueuw, cauf contradiciion avec la
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Caarte, et sanf 3 7 diroger ligalernent . Tone on maintient
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—oracravhe % La cociolopie lapislaiive dang lac faits

-
-

wzjourd'hul on admel couratiteent au'il v 2 de: teca-

e
He
i8]

ves de cocislegie ligiclative av service du ligislzteuwr , =n I8T4,

il ne pouvail s'agir sue d'embryvons de recherches cociologigues I! ect

2
fvident gue le Code Civil n'est pas le fruit d'une simmnle disccussion

-

entre spicialistes . Il existe une cerizine pripzraiion cociolopicue

ITous disiinpuerons les rvecherches de tidlictaigue

et les recherchers cur le ferrain .

: Les zechercies de hitlicth>oue :

- I'ftude historico-commzralive n'c pac 5t: toizle-

(N

waens ansente .

<. plan historigue : un 2rr3t dv Conseil duv loi
en date du IT cctobre I7CC a di3eid:z Iz criziion d'une Dbitliothizque
d'Zivdes lZgislatives . Il s'agissait de mielire 2 la disposition des ministr
en vue de la r2formeation des 2buc, la decurnentadion nicesszire
iva plan due droit commard @ les rédacteurs du Code

Civil en ont-ils £f2i¢ ? Les ridactevrs duv Zode Civil avaien! une expi-

rience de droit compar: intirieur, en rzison de la divercit: du droit
francg2is . Lec comaparzicons climiposaient d'slles-va@mes . it is qu'en

esi-il de lz comaparzison avec le droit iranger ? Le couci n'est pzs

absent, maic il n'est tas capital . Wapclion evzii erss en I0CE-I2TY un

cb’

3ureau de Lifgiclation Ziranga2:

- la staiistioue : N2polion s'y intirecszit beauvcours
i.2is il ne ce-sble p2s, en faii, cu'slle 2it jouZ un grand rOle dzns 1=

confaciion du Zode Tiwvil .,



Cn neut Enumérer un certain normbre de technigues

er oeuvre, en voe de 1'iZlaboration du Code Tivil .,

= les consuliations Zes tribunauxg @

Ce sont une forwnz traditiomnelle d'enqudte . L2 pre
jet de 1'..n VIII fut soumis au Tribunal de Czssation et z2ux Tribunaux
d. poel . Fresaue tous 7 répondireni, cerizins parfeis en pré&sentant
des criti-ues, pzr sxemple le Tribunal de i.onipellier . Ces zavisc n'ont

pas £t: sanc influsnce sur la ridaciion définitive du Tode ,

[ ]
i=te

Ceite technigue n'It2it pzs incoanue 2z I804 | Les

phyciocrates i'ont utilicZe, A lz demaade du gouvernement , Volney,

m

en I7¢5, v&dize un guestionnaire adressi aux diplomates, cur le droit
des pays ol ils ltaieni en posie . Une dimzrche similzire = Zi2 entre-
prise pour laz »oirivaration dv Ceoncordat o vane eagute 2 £ mense par
la »

olice cur I'itzt des sentimentc religieux en France .

Ilz particiven:de la recherche de bibliothque et 2
la recherchs suyr le terrain . C'est un vasie sondapge d'opinion surx

1'znesemable de 1z populztion frangaise adulie eo! de sexe mazsculin ,

Les rédacteurs du Code Civil ne semableal pas les
- . . . * . 1] 2
avoir consultic, maic ils en ont ceriaineraent subi l'infiBence par 1l'in-

termaddiaire du droit rivolutionmaire gqui, lui, a &t influcnc. par ces

~uelle est leur vzleur socislogicue ?

v
pda
L

Tuelles cont les maatidrec ligislatives qui ont f{z

l'obje: de cc condage 7
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~eux théses en présence : dans la thise de

= 1 - " -

Y L N . —~
—agnac, les C-hiervs dec Eints Ginfrzux ne touchaien: gudze zu droit

-

civil, sinon 2 la procédure civile . e toucheizn au droit ninzl . Caite

hotird (R} - e - P ot ] - . e

Han ("Les efforts de lz codification ea France') : il sourien: que le
droit civil est “ien dans la prioccupation des ridacteurs dac
de dcliancec : l'uniformmit€ et la simolification serzient lec voecux o

la2 wopulation zui reviemnent le olus souven: .
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ce vrai-zent un sondage gu

Llautre part cuel a2 £t& le degri d'adhicion rizlle

aux cahiers? Il faut savoir qu'il existaii des wnediles de czliers, cu!

ils ont souvent %8 ridigsis d'avance par les notables . Les notables

cant jouz un r3le pripondé&rant, si bien gue les caniers ont fzit entendre,
le plus souvent, les revendications ce la ourpeoisie . “e zlus, on
assiste & une déperdition des opinions de la base . MNZanszoins, l'opi-

nion de la base an'est vas compliterrent absente .

Tuelles sont, en matidre civile, les aspirations
de l'opinion wDublicue gqui allaient monter jusgu'au législateur ?

=

Il v a un dé€sir d'unification et de siz=plification
des lois civiles . Ces deux aspirations expririent une dertande de
codification, avec pour corocllaire une demande de ligislation cu droit
civil {pointe d'animcositd contre le pouvoir des juges et leur pratique

d'va droit arbitraire) .

Ca autil v a cinsralement de plus novateur dans
aq 7 g T
le Tode Civil, c'est le fait que ce soit un Code, abstraction faite de

~

son contenu .



- 105 -

~ection II : Les forces sociologicues & 1'osuvre en IBD4

IS24 est une cdate conventicanelle , ICCOLISC4 nlest
que 1l'extr8re pointe d'une Spoque beaucoup plus étendue : il faut remon-
ter plus avani dans le temps, non seulernent aux ann€es r¥volutionnaires
17391799, =mais encore 2 l'Epoques des Lumidres, et m8me plus loin :
toute la masse de 1'Histoire d= France peut 8tre mise 2 llorigine du
Code Civil, d'une certaine manizre .

S .

iZ2is il nous faut rvepirer ici les fcrces gui, dans
la socist€ frangaice, ont 5if opérantes . Il nous faul voir, dans le
Code Tivil, cuvelles sont les dispositions qui peuvent &ire rapportées %
une action de la socigif qui réclarnait ces dispositions . La disposition

agit corame un révilateur d'une force qui doit 8tre 2 l'oeuvre dans la

socistd ,

Il v 2 une grande diversitd des forces (paragraphe I}

-

zais il v 2 unité de la dicision (parapraphe Z) car il v 2 eu un Trode
d'action de la fozce : clest le passage de la force 2 l'article dv Zode
Civil , Il a fallu une décision gui rassemble ces forces diverses et en

fasse un texte cbligatoire .

Taracraphne I 1 La diversité des foreas scciologiques en prisence :

“our l'observateuvr, la sociitZ dans laquelle le Code

Civil slest £lacor

(i

apparait corarae lz théfire de forces tris hétérope-

nes, et la vision est confuse . Il es! nécessaire de faire un regroupexent

Le marxisme met au prermrier razng les forces Zconomi-
ques . Cependant, il v a une avire catigorie qui nous est fa:nilizre :
clest la force das traditions, des pricédents l&gislatifs , Il y a une

pesanteur qui fait gue le droii tend 2 persé&virer dans 1'&re, 3 s¢ re-

du Code CZivil . Il existe d'autres forces plutdt psycho-sociologiques @

nous faisons izi itat des sentimnents, des idfologies, des raodtles cultu-
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rels, ete.,., Cependant, s'agissant du droit, les courants iatellectuels
se trouvent matfrialisés dans les chzines du Dascd, des pricéddents en
face desquels se trouvaient les rédacteurs du Code Civil . Ze telles
forces ne sont pas avionomes et on les trouvera 2 travers les forces
historigques , Il existe toutefois unes force psycho=-sociologique gui, en
1'espéce, 2 joud un grand r8le : ce sont les forces rcligiesuses .

Lle

. es forces historioues

a0

Le passé est tovjours prisent & la veille de 12 promul-
gation du Code Civil, a savoir le Lroit Rommain, le LCroit de lz Ziavolue-
tion, et le droit intermiédiaire . Les ridacteurs du Tode Tivil &taient
en face d'un existant dont le poids Zftait grand, car la force de 1'habi-

tude joue un grand rlle dans 1'élaboration des lcis ,

I, 1a force des existants liZgislatifs en lZpislation

Clest un phénormdne gindral de la psychologic indi-
viduelle et collective aque la force de I'imitation . Il v a une imitation

dans le temps, une reproduction du iod2le antérieur ,

I! axiste une th2se absolutiste suivant laguelle il n'y
a pas de'véritable création dans le droit . Lies m8mes schfmac se
reproduisent dans 1l'histoire de l'homarze . Il v a des considirations pratiques
qui justifient 'imaitation dans le travail du législateur, par exeraple la
loi du —ioindre effori . La véritable criztion ex nihilo est rare . -.insi,
dans le Code Civil de I0T4, on trouve des nouveauids, mais par décal-

que .

Motre fLincien Zroit connaigsait un tyrpe de succession

({18

anoimzle : droit de retour A llascendant don2teur . Le Code Jivil 2 crsd
deux auires successions anov2les c¢ui en sornt le dicalque : cells de

1'fadoptant ot celle des frires et soeurs de l'enfont naturel .
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~

Lz nouveauti peut se faire par dérivation . Notre
f.ncien D'roit connaissait deux sortes de legs @ le legs universel et le
legs particulier , Le legs universel comprenait aussi le legs de fraction ,
Le Code Civil 2 cr2é le legs 2 titre universel (c'est le legs de Iz fraction) ,

Il n'y a pas eu criation ex nihilo .,

Notons que la difficult? d= nommer la criation ligisa-

lative limite la criation en lEgislation .
L2 nouvzauté peul se faire par changeraent de contexte,

Par exemrple, le cas de llarticle 8I5 : dans 1'&ncien
Troit, il &tait admzis que l'indivisaire pouvit sortir de 1l'indivision . Le
Code Civil reprend cettz rgle dans l'larticle 8I5 , il2is le contexte a changs,
Il prend une signification nouvelle rejetant la pesanteur de la communau-

t& fariiliale .

%z : le recensercent des forces historiques

Elles sont plus faciles 2 dé&celer , Il slagit d'utili-
ser la technigue comparative des textes pour déceler les emprunts au
droit f-ncien et au droit interrafdiaire , Tout la mhonde convient que le
Code Civil n'a pas principalement innovE, qu'il 2 puisé aux sources anté-

rieures .

Ces sources peuveni 8tre classées suivant plusieurs

clivages :

a) opnosition entre sources doctrinalcs ot 12gislatives ¢

Cf Th¥se A.J, i.rmaud, Strasbourg 1969 .

Les origines doctrinzles du Code Jivil : Pothier,

mais on peut citer Zgzlement Domat ., /-insi 1'article II34, =zlinga I, Lomat
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l'a trouvé dans la doctrine romaniste, et plus loin dans la Compila-

tion de Justinien ,
Les origines 1&gislatives : différentes sources du

Proit de 1'Aincien &gime : les ordonnances royales . Cf articles

I042 et suivants du Code Civil, textes tirfs de l'Ordomrancz d'igues-

b} Deuxi®me clivage : opposition entre le droit

+

coutu:ier et le dreit romain ¢

Les coutumes rédigies les plus importanies sont
c elles de Paris et d'Crléans ., La comamunzuié conjugale du Cede
Civil imite la coulume de Faris . rothier 2 travailld sur 1z couvtume

d'Crlians .

Le Droit Romain régissant les pays du ildi et
*a8me l'ensercble du pays pour les contrais et les obligations .

Clest va clivage & la fois glographigue et histori=~
gue qui a jouZ un grand r&le dans les discussions . Ce clivage a eu
du reste, quelque ter»ps, une coloration politigque , f.u ICtme sizcle,
on 2 soutenu aque le droit coutumier dlorigine germanique
des aristocrates, descendants des Ger:zains, tandis que le Zroit 2omain
stait celvi duv Tiers-tat, descendant des CGzllo-Romains . Zoulain-

villiers soutient cette thése .

Cependont, cat aspect politiqgue slestompait au

moment du Code Jivil

c) troisieme clivege : opnosition entre 1'.ncien

Troit et le Troitc da la ivolution :

Le CTode Civil s'est approprig une partie impor-

tante dv Troit révolutionnaire : &tai-civil, mariage, divorce, dévolue

tion suwccessorale . =Zn ce sens, le Code Civil est sovvent qualifiz de
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novateur par rapport 2 1'Yncien Droit ; en fait, il s'est approprié le

droit interm&diaire qui lui Ztait rdvolutionnzire .

Le Code Zlivil consolide le droit révolutionnaire qui

avait une dZcennie d'existence et rfpond au dfsir de state quo .

Tuelle &tait la situation exacte ? La lZvolution avait
Bgifdr: sur certaines institutions qui lui peraissaient avoir un caractére
politique : le mariage de I79%, les successions de la Loi de Nivase,
fon 1T, li2is elle n'a pas réforaé llensemzble de la ligislation civile ,
£ plus fort de la Tarreur, les tribunauvx appliquaient toujours lli.ncien

-~
A

Troit dans les mmatitres non réforméfes ., Zuelquefois il fallait que 1'An.
cien Troit s'infléchisse pour tenir corapte des principes nouveaunx . Ainsi,
=our le pr&t, llincien Troit continue 2 s'appliquer, mais le pré&t 3 intdrd:
devient licite . Lies servitudes demeurent ré&gies par le droif coutumier,

2 ais l'abolition ¢ée 12 fZodalité entraine lz disparition des servitudes

p ersonnelles .,

Le droit existant & 1'8poque ol s'Zlaborait le Code
Civil cst passé en grande partie dans celui-ci . fivec le Lroit de la
=

REvolution, ceomxmne avec celul de 1Mlncien 2Egime, les 1légiclateurs de

1804 avaient toujorrs uvn existant ,

3. La mesure de llaction des forces historiques dans le Code Civil ¢

On dispose izi d'un instrument cormmode dtanalyse,

in

donn

w

par ce type d'ouvrage qu'est le Code Civil A annotation histori-
que sous chacun des ariicles ., Une finalité de ce genre dlouvrage : la
r2férence aux sources historiques pourrait faciliter l'interprétation du

droit nouvezt . Tn a plusieurs livres de ce type :

- Tenay : I828 : Tothier et le Code Civil
- Bizet : 1874 ¢ —.pplication au Cede Civil des
Institutes de Justinien et des 50 livres de Digests, avec 1o traduciion

en regard .
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- Card : 1805 : Le Code Civil des Francais avec des
notes indicatives des lois romaines, Jes coutumes, des ordonnanges,
g dits et diclarations qui ont rapport avec chaque article ou conférence
du Code Civil avec les lois anciennes .
- Eufour : I806 : Le Code Civil des Fransais

avec les sources ol toutes ses dispositions ont €té puisdes .

Grfce 2 ces insiruments, on peut diceler les sour-
ces principales du Code Civil , Ce n'est pas le nombre dlariicles qui
n ous importe, c'est plutdt leur poids politico=-social , Clest vne appré-
ation qualitative . Ainsi la sécularisation du droit matrisonizl n'est

exprimée que par un silence, non par uvne disposition .

3 ., Les forces Zconomziques

i 'on adopte le schimaz du matérialisme historiqus
les forces &conomiques jouent un r8le essentiel , Le Code Civil appa-
rait comme un moment dans 1'évolution de 1'8conomie frangaise . Il

snarque l'avinement de la bourgeoisie .

I . Les forces Zconormaiques de la bourgeoisie sous le Code Civil 3

Lthypothése est formulie dans la perspective de
la lutte des classes . Le Code Civil est 1l'expression de la bourgeoisie
riontante 3 cetie #poque , Comment la d&finir ? Tn peut »arler de classe
capitaliste, de classe possédante . i. dire vrai, il y a une double
lnterprdtation marmddste du TCode Civil sezlon que l'on insiste sur tel

ou tel aspect 2e la bourgeoisie .,

a) 1a bourgeocisie concue comme le Tiers-itat :

Cn tient assez courari:aent que le Code Tivil a
- - - s —— - o~ ekl - oy 1 a o
traduit les asnirations du Tiers-Ztat , Le Code Civil prolonge, conso=-
lide lloeuvre de lz 23dvolution . Pour llessentiel, il traduit 1'abolition

de tout le systérze ffodal ,
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Le marxicme le pluc clascigue n'a par dear:d

Y
cette interpriiation et porte cur le Code CJivil un jupgerasnt ouvi, Hiz-
soricuerent, ne lul ect pzne d.fzvovadle : l= bourgeoizie et :on Tode

Civil oni reorilcenil un raozaen: hicttoricuelnent nicecizire don. 1':-

volation Ze l= :oeiils .

'2npni de celle iniernrliiztion, on invosue certaing

ariicles de Tola Civil cwi sont des ligporitions Igalitzires 20 li-
heritives . Sinri I'article 3 @ Igalit: doo cersconmes, llnuticle 530
cgzlits de: tezrers, l'article 544 : terver affrznchies des chargec
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5 dar conveniisnt .

I} s'zgit &s 2dicpositicnc porteuctec dlune idiolo-

gie Lconomizue uil ect celle du Yiewo-iiat ,

b

Lhhzcitation, on lz trouwve 2 sroDos Ju nigime

- " ..

~ugce-~oral : il et IZgalitairé endant % eiznicher lz veconriitulion

d'une arictecrztie oy i'abolidien de. privilipges J'zinerce ef de

3

wcacculinits . sozic n'yea-t-il pac oun idial de pstite propriiii avec
k. conctitution 2'une clacce de pett: prozsilizires obtenue p2r le

tp=21, cz ool liviite lzcecuwauvliation 4w ecapiizl ?

I1 -r 2 vre lzite enire lzc no-sidonts et lec

non-po-zidrnis o L Code Civil aurniz Ite uvme forters-re dirigle

conire ler ncn-onoacoldonic |

Cf .J. Jrazud @ "La r3gle du jeu daas 1=

raix bourgesice' : le Code Civil ent lz =3gle du jau de ICT4, conjue
pour azrurer llozdre bourgeoi:, marcu. »nor ceitz opporition fonda-

e ntale dur tle enlve pocaidams el non-pocoidints

Il + 2 danc e Code Civil 1= volont: de conzer=
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Le Code Civil a-t-il &té riellement 1'211i8 de la

propriZté fonciére ?

Certaines cdisncositions du Code Civil, auvx dires des
civilistes du I9¢ére silcle, trahiraient l'alicnement sur les
intéréts de la prorriété fonciére - d'akord la rnréfilrence donnde
aux immeubles dans la comrosition des matrimcines . 2insi lors-
cu’il gfagit &'arrrécier le criédit ou'une rersonne nceut offrir
3 ses dékiteurs, c¢'est unicuement la rrorriété immohilidre cui

est nrise en comrte . L'article 20I¢ : 1'hyrothécue lécale cui
doit rroté&cer 1'incanakle est immohiliére .

De méme, le régire matrimonrial lécal du Code Civil
est la commurnauté de meubles et acruéts. ce el sicni€iz eue la
mflance, la fusion des meukles imrorte mneu . Mu contraire, ce
gu'il faut conserver dans le retrimoine familizl de chacun desg
Eroux, ce sont les immeukles . On soulisne encore cue la rrocé-
dure de saisie immobilidre est trés difficile . M 1'inverse, la
saisie mobili2re est une nrocfdure léclre .

Tout ccei refléte hien, affirment ces auteurs, l¥atta-
chement Au Code Civil & la fortune irmmohili&re . Cenendant, il
nous faut refaire ure ventilation dans la signification de ces
différentes fisnositions . La vaste mart de rermroduction liaisla-
tive culi se trouve dans le Code Civil exnlicrue cue le Code Civil
ne tienne nas compte Gu chancement #conomicue cui se dessinait

dans la socié&té& francaise .

Mais ¥ la décharce des riédacteurs du Code Civil, il

4

faut soulicner rue de nar la naturr rhusicue des kiens neuhles,
il v avait une nécessité économirue cui immosait certaines solu-
tions acontfes mar le Code Civil - en effet, la circulation drs
hiens reukles. cormorels ou incornorels doit &tre facile et rari-
de . Ils sont sujcects & des fluctuations rarnides . Il Atait &cero-

ricuenent utile de pouvoir en dismoser librement .

Liarticle 2279 donnc unc inaae cuelcue ~cu fracile de
la rrorriété mobiliZre. mais a ¢té ¢dicté parce cue le meuhle doit

nouvoir circuler librement .
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Dans la soci#té rrénaratoire au Code Civil, 1'antarmo-
nisrme entre les propriétaires fonciers d'une nart et les commercants
et les industriels d'autre rart existait et les rédacteurs du Code

Civil ne 1l'icnoraient nas .

Il faut noter cru’au IfAre siécle, d'un cb6tf il v a une
faveur nouvelle, non nlus nédiévale, rais nhvsiocratirue mour la
rropriété terrienne . Jean- Jaccues POUSEFAU, cn rronant le retour
3 la terre, crée un courant &calement faverable 8 la »ronrifité
terrienne . Les scandales financiers ont discrédit® les activités
"rokiliéres” . Les moralistes font chorus : "les cormercants n'
ont mas de ratrie” .

Pourtant il y a un courant tré&s fort en faveur de la
nrorri€té mobiliére . On eztimait 7 5€ milliarcds la forture im-
mohiliére et & I€,4 milliards la fortune mobili¢ére vers IEQ0
{(3valuation de Canille) . Les fcononmistes se nr&occunaient donc
de l'imrortance de la fortnne mobiliére . Ft J.B. Sav, en I203,
nublie son Traité d'Fconorie Politicue .

Au dereurant, le fond de la roliticue du Ccde Civil
doit probaktlement &trz cherché dans des disrositions o' on ne le
cherche nas d'ordiraire, rar exermle dans 1'article I0%5 erui
rend licite le nrét 3 intéréts . C’est la marcue d’une Aconomie

finapci®ére ct bancaire acissante .

I1 faut surtout tenir comnte de disrositions cui sont
hors du Code Civil. mais rui sont concomitantes . Il s’anrmit @'ins-
titutions collatérales au Cede Civil cui conditicnnent 1

tique du droit des cokligatieons . Pinsi, la création en I
la Bancue d2 Francz. cul recoit en IS03 le rriviléee d'émicssion

des bhillets .

La Loi de Cerrminal An ¥I, rui créc notre systi®m= mo-
nétaire, stabilise les relations sociales X travers la stahilité
Sconomicue et financidére cu’il instaure . Le Code Civil a ~u

se contenter unicuemernt 4¢ metites disrositions sur la monnaic .
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2 . Les inté&réts &conomicues de la classe juridicue :

Rien ne nermet de saisir une liaisor entrc les ju-~
ristes rédacteurs A@u Code Civil et telle ou telle force E&cono-
nicue . En g&néral, les hommes de loi ont &té les notakles du
Tiers-Ftat, et ont eu un rdle actif dans la Révolution . Mais,
avaient-~ils des intéréts rrorres er tant rmue classe juridicue ?
Ici, il nous faut fairc uvne renarcue immortante : la classe juri-
Aicue avait &té trés affaiblie par la Révolution . Ft maloré une
certaine renaissance sous le Directoire et le Consulat, elle res-
tait affaiklie nar ramport & ce ecu'clle était sous 1'Ancien Réai-
me . Sous l'Ancien Régime, la robe rermettait de s'enrichir ara-
ce 3 la vénalité des offices . La nuit du 4 aolt fait tombher la
retite roke avec les justicrs seicneuriales, fait tomber la véna-
1ité dees charaes . Suprnression, sous la Constituante, des procu-

reurs; des ordres d’avocats, les juces sont €lus .

Certes, la classe juridicue demeure en nlace et main-
ticnt ses pouvoirs . Mais malaré cette renaissance, elle reste en
104 une classe sur la défensive, consciente de la nrécarité de sa
situation et ellc oprose moins sa résistance cu'elle ne le fai-
sait habitucllement devant les réformes . L'oeuvre de réforme ju-
diciaire de la Révclution 2 créé& un momcnt favorabkle nour la codi-
fication, car il n'y eut pas dc résistance de la classe juri-

dicue .

C. Les forces reldicieuses :

Ces forces ont-elles une autonomie dans la société ?
La doctrinre marxiste tend 3 nicr l'autonomice dos forces de carac-

tére idéologicuc . Sur ce neint, on reléve dcux nuances -

Dans une premiére nuance; lcs marxistes insistent sur
17idée cue les forces relicieuses ne constituent cu’une rroicction

des intéréts économicues de la classe cdominante ( omium du reurle”)

Suivant une autre nuance, on dira rue la relicion cst
une maniére e divertir le peunle, de le faire dévier de la consi-
dération de ses rrowres intéreéts .
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Mais, il v a une difficulté cuant 3 la nremidre ruan-
ce : la hourqeoisie a été en rdme temns anti-relicicuse, si kien
eu'il v a une dissociation entre les intéréts Economicucs et les
intéréts religieux . Mais, neut-on rémlicuer cue la roliticue
anti-relicieuse serait la diversion destinfe 35 détourncr le reu-
rle de ses intéréts ?

Dans la suite de notre dAveloonpcement, on nostulera 1°
indérendance des forces religieuses, pour rachercher leur action

rossible dans l'élaboration du Code Civil .

I . Les forces religicuses cdars la soci&t? frarcaise

~u'entend-on par forces religicuses ? Ce sont des
phénoménes rsvcho- sociologicues eui s'exnriment nar des €tats de

conscience collective d'une nart, &t des .
: e et praticucs d'autre mart .

Il reut s'acir de wraticues relevart soit de mocurs, soit du
droit . En effet, 3 1'énocue, la relicion imrréane le Aroit,
voire le comrande en certaines ratiéres (par exemrle rariace
de l'2Ancien R rire) . Mais en face de la relicicon, il v 3
l'irfeligion iegue de la rhilesorhie <u If&me sifcle (des
Voltairiens et méme des athées) . Il est difficile de masurer
1'irnortance de ces différcnts courants dans la socifté fran-

caise .

Fn tout cas., l'acuité de la cuestion relicieuse
est certaine en cctte fin du I%&me siécle - la lutte de la rhi--
losorhie contre la relicion est classicue . Cette cuestion re-
licieuse est 1l'une des dominantes de la Pévolution (lihterté Ac
corscience, l'Eclise constitutionnelle, l'anticléricalisme,

la séparation de 1'Fglise ot de 1'Etat) .

Micls €taient les sentirments relicicux des auteurs
du Code Civil ?

Pertalis est neu faverakle i 1lfes-rit rhilesorhicue .

Il est trés iptéressé nar la relicion .

Bonararte e eu ure nelitirue reliciense, reis cé-

terminée mar les besoins de sa noliticue ~frnérale, & savwoir



1'Eclise zu service de 1l*Etat .

2 . Cormrent cela s'est--il treduit dans le Code Civil ?

Il n'y 2 cu’un scul texte o le terme culte est emnloyd ;
c'est 1'article 902 cui ne rcrmnet nas aux ministres du culte de
recevoir des libéralités . Ce silence est Z£locuent car cette abh-
sence de disrositiors de ce Comaine tranche avec 1l'Ancien Droit
ot réanait le dreit canon .

Le maire est l'officier de 1'Ftat-Civil et non rlus le

nrétre ; le mariasge est un contrat civil . Le pr&t a intlrlts

devient licite (ce cui &tait contraire auv droit caron} .

Ce silence du Code Civil s'inscrit dans le droit £il de
la Révolution ; il consolide la sécularisation et la laicisation
du droit civil . Mais feux nuances alterent ce rrincire -

~ le Concordat €e Messidor 2n IX,

- 1'imnrégantion relicieuse, moralisante, cui a »énétré
le Code Civil, sous une certaine influence janséniste 3 1'Atat
diffus : hostilité au jeu et au nari : la notion de bonnes moeurs
cui donne un rdle moralisateur au juce : le juce rneut accorder
des délais de cgrice (article I244) . Le juce du Code Civil est
un juce d’'&cuité . Ce n'est nas le juge ré&vé mar la Révolution,

cul voulait un “apnlicateur, un automate du droit™ .

Paracrarhe 2 : l'unité de décision -

Le Code Civil est le rroduit Ad'une série de décisions
~ui ont cré&l cette unité . Y1 arrarait aussi corme un acte roli-
tigue marcué de deux caractéres @ la volonté de ruissance ct

l'esnrit ¢e transaction .

2 . Le Cocde Civil est la manifestation d'une volont& de muissance:

On neut s'Ztonner cue le Code Civil ruisse &tre le sun-
mort &'une volonté de nuissance . I't pourtant c'est la vérita-

ble ceonstitution de la France .
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NMarolcon v a nlacé beaucour d'esroirs noliticues : orn a

rarlé d'intéréts dynasticues .

Le Code Civil est une mnanifestation 4'une volonts de
ruissance, en tant cu'il est un instrument de contralisation
et une arme de roliticue &tranaére

Instrunent de centralisation :

Le Code Civil des Francais. en tant cue codification,
est jacobin car il est unitaire + il a réalisé l'unification
du droit civil francais . Sur ce roint il n'y a mas eu de re-
tour : le Code Civil est toujours 13, corme un code unificateour
du droit civil (légére exception nour le réaime d'Alsace-Lorrai-

ne cui a conscrvé certains rarticularismes) .

Arme de noliticue étrancdre :

Formellement, tout un rnrestige s'est azttaché 3 cette co-
dification réussie . Il a ¢t une arre offensive de roliticue
Etranaére contre les réaimes féodauvx fcclésiasticues des navs
voisins . Il y avait 13 une extension du droit civil francais .
Introduit dans le Povaurme de Mestnhalie, il constituait un ins-
trument d'exransion de la moliticue francaise . Maroléon ne
révait-il ras de l'unification de tout le Adroit euronfenr antcour
du Code Civil ?

B . Lo Code Civil est le produit d'un csnrit de transaction

I . Transactior de IS804 :

On »ourrait marler cde »oliticue constante 2e transaction
Notamment. il v eut une transaction entre =arn de coutures ot

rays de droit écrit .

I1 v eut des conflits en motiZdre de récime matrimornial -

i
y aurait-il rénime dotal cu réaime de cormmunaut® ?

rutre conflit - la riserve exista‘t er »nevs de couture :

dans le *idi. op avait la 1lécitime rui n'était ras de mdme
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nature : sorte dc créance contre la succession, alors cue la

réserve &tait une part de la succession .

Sur ces deux rnoints. il v a eu transaction : nour le
réaime matrimonial de droit commun, on a retenu le réaime de
communauté (dreoit coutumier) . mais ncossibilitd® d'adonter le

réagime dotal (droit é&crit) .

En matiére de succession, il n'v a eu'un récime vnicue .
Il n'y 2 au’'une seule réserve cui combine des Cléments des deux
régimes les téritiers réscrvataires sont nrotfols en tant
cu‘héritiers, ils ont donc une part de la succession, mais ils
seroent nrotfafs sur tous les biens (alors cue dans les nays de

coutume, ils ne 1'£tesient cue sur lee rrorres) .

Il v aveit un autre conflit entre 1'Ancien Réaqime et 1la
Révolution . Le Consulat aveit adonté une rosition interm#diai-
re : "La Réveolution est fixfe a2ux nrincirnes ocui 1l'ont commen-
cée ; elle est terminfe”™ . On n'entdrine cue le 2&kut de 1z Rivo-
lution .

Et le Code Civil rorte la marrue de ce commromis . Rinsi
les spcliations (les biens nationaux) sont définitives, mais
il n'y en aura rilus .

I1 n'y 2 nlus de droit d'ainesse, mais on reut favori-
ser un enfant ordce 3 la aquotité digsponrible (alors cue le droit
de 1'An II ~vait sunrrimé cette nossibilité) |,

Dans 1'Pncien Droit, l'enfant naturel n'avait aucun
droit successoral . Dans le droit rivolutionpaire, il est assi-
milé & l'enfant léqgitire . Le Code Civil fait unc transaction :
sa nmart est Au tiers de ce cu’'il a2urait eu s'il avait #t4 17agi-
time .

2 . Une notion aénérale de Adroit de comrronmis (law of comrromise):

€i 1'on mose cue la Leoi est le résultot d'un rarmmort de
forces, on reut concevoir un fcuilibrage : tclle est 'a lei

de compromis. phénoméne courant dans nos socilétés moderrncs de
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droit écrit . Les rédacteurs du Code Civil ne mancudrent m»as

d'ailleurs de faire valoir cue le Code &tait une ocuvre de tran-
saction . Ils mensaient surtout aux réactions des triburaux déu
Mildi . Le Trikunal de Montrellier eut des réacticns tré&s déve-
loppées et rarticularistes . Il soumit & une analvse critiaue
1'idée méme de transaction et a discuté, nied * nied, les nréten-—
dues concessions cui auraient #+é& faites aux nays de Aroit &-

crit . Il conteste ocue le comnrenis nuisse étre olokal .

Les sociologues ont renris la théorie du comrromis, ainsi
rmue certains juristes : ainsi Rinert dans "Les forces crfatrices
du droit” . i l'on creuse la notion de droit de comrromis, on

constate deux sortes de comrromis : le compromis &'intention et
le comnromis d'élakoration .

Le comonronis d'é&labhoration consiste 3 se "concerter”

avec les aroures intéressés r~ar la loi en cours d’'&laboration .
I1 est trés fréocuent en droit du travail . Il est &laboré nar

des commissions paritaires avazc l'arbitrace de 1'Etat .

Le commrcmis &'intertion * on est en nrésence d'une &laho~

ration autcritaire de la loi, mais rour mieux assurer l'apnlica-
tion de bon ¢ré de la loi future, on fait un comnromis entre les
différentes forces en nrésence . Ainsi la loi de IB928 sur les

accidents du travail .
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Chanitre ITII : LES IVFLUENCEES SOCIOLNGIOUES EXFRCEES PAR LE

CODL CIVIL =

Nous étudierons ic¢i les effets du Code, corme nhénoméne
sociolocicue . Les juristes ont eu l'imrmression oue le Code
Civil aurait accomnli un ébranlement de la société . Pour eux
il v avrait la socié&té d'avant et la socié&té d'arrés le Code
Civil .

Ces juristes n'ont-ils mas tendance & confondre leur nro-
pre univers et la société globale ? Il ne s'arit nas de recher-
cher l'influence 8u Code sur les lécislations étrancéres, forme
traditionnelle de droit commaré . Il nous faut ici saisir non
pas l'influence de textes sur d'autres textes, mais de tex-
tes sur la société, et il ne suffit ras d'examirner 1'influence
sur la praticue et la jurisnrudence étrancére, cui reste du
droit comraré .

Motre recherche sera dorc cclle de l'influence du Code
Civil dans les sociétés, soit en France, soit A 1'&tranaer .

Des recherches ont été entrerrises dans cette direction .
Citons Alkert Sorel cui écrit mue le Code Civil "mrocura la
raix sociale”, (fia I98me sidcle, ddbut 20&me sidcle) . “ous
rourrions en fait situer les recherches en fonction des icéo-
logies sous-jacentes :

- au centre, il vy a d'abord les honanartistes du I%&ne
si€cle cuvi louérent le Code Civil, nuis les modérés ocul admi-
rent le fait que le Code avait pris le meilleur de la Pavolu-
tion et dressé un karrage contre les excdés :

- il y eut une criticue de @roite, n®e nendant 1'émi-
aration, dévelornée rendant la Restauration : le Code individua-
liste est un ferment d'anarchie : le régime successoral aurait
ruiné l‘économie rurale . A, Comte, Le Flay .

- il v eut la criticrue de gauche, arraraissant chez
Marx et dévelonnfe au 208me sidcle, faite au nom du rroards

socizl ou du socialisme . A. Tissier : "Raprorts du Code Mano-
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léon avec la classe ouvridre” : le Code Civil est insuffisant

& 1'@gard du monde du travail . Le marxicsme est nlus virulent :

-

la codification a freiné la montée du rrolétariat et le nrocréds
spcial .

La sociolooie doit &tre »lus obiective dans sa reclcr-
che : il y a un nréjuaé anti-~sociolocoicue qul est commun aux
trois positicns, & savoir cue ces théses postulent la toute
pruissance du droit . Elles méconnaisscnt des nhénomfnes dfinef-
ficacité, d'incidence (ainsi par exemrle, telle disrosition
n'a pas eu l'effectivité voulue rar le rédacteur ou a eu un
effet autre aque celui prévu mar le lécislateur) ou des phé-
noménes d'aculturation (ainsi Ja greffe d'institutions juridi-
cues & 1'&tranger a nu ne ras réussir ou &tre dénaturée)

Section I : DIFFICULTES FT METHODES DE LA RECHPFRCHF :

Muelle a &té 1'influence du Code Civil francais sur
la société ecuroréenne ? (une recherche rlanétaire est hors de
notre rortée) . Il v a des difficultés scientificues nortant
sur les concepts auxcuels s'aprliguent la recherche et sur les
moyens d‘'investidaticn utilisés .

Paragranhe I - Le Code Civil des Francais -

Il est nlus facile de dé&celer l'influence d'une ocuvre
littéraire, lacuelle est Ecrite une fois nour toutes, alors
aue le Code Civil est variable et heétéroagéne et méne une vie

autonome .

A *+ La fluidité Au Code Civil :

€i le Code Civil est un événement instantané cuant &

sa promulgation, c'est, rmuant 3 son contenu, un flux juridique

ruisant sa source avant 1804 et baignant notre épocue .

Les antécédcnts -

Le Code Civil n'a ras &t& créé cx nihilo . Il a emrruntsd
c

la nlunart de ses réales soit & l1'Ancien Droit, soit au Droit
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intermédiaire qui n'avait pas eu le temps 4'irmrégner la socié-
té . Peut-on imputer au Code 1'influence exercée mar des réales
d'emnrunt ? Peut-on, & l'inverse, fairc abscraction de l'cffet
multirlicateur de la codification ? Les r2gles d'emnrunt auraient-
elles eu la méme fortune sans le Code ? Ft si 1'on faisait
abstraction des antécédents, cue resterait-il ? ¥Mous voyons donc

cue cela n'est nas possihle .

Les suites du Code Civil -

Le Code Civil a connu des états successifs deruis IB0O4
D'oll 1a cuestion : a partir dAe cuel moment le Code a-t-il cessé
d'dtre ce on'il &tait ?

Certains juristes nlacent la coupure vers IS80, 3 17&no-
que de l'avénerment de la IITéme R&nuklicue, oui armorte de cran-
des nouveautés (divorce en IB24) . A ce compte, on est amené
i intécrer dans notre chamn d'obscrvation le rign2 de Maroléon
IIT - mais rendant ce ré&cne, beaucoun de réformes font disnmarai-
tre des institutions du Code Civil des Francais . On raménera
la courure donc 3 IR50, d'autent nlus cu'd cette &pocue la lettre
de la lci, l'interprétation stricte sont de rigucur : c'est on-
core le Code Civil ,

B : La complexité du Code Civil -

L'influence du Code Civil, c'est littéralement son in-
fluence rrise dans sa totalité . C'est une influence synthé--
tiogue du Code Civil cu'il faudrait s'efforcer de déceler . Mous
retrouvons 13 encore l'effet multinlicateur de la codification .
Mais il y a un nréalable analvticue : il mnarait intéressant de

dégager lcs ¢léments significatifs du Code Civil .

I : Les &élérents significatifs du Code Civil :

Il nous faut procéder { une analvse .

Le Code Civil renferme 2281 articles . M@me si 1'on ad-
met qu'il existe entre cux des cohirences narcellaires, on reut

trouver 200 & 300 rrincines dipersés dans un apparent chaos
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Deux attitudes extrémes sort concevables

- on nourrait essaver de suivre 3 la trace dans la so-
ciété 1'influence de chacue nrincime . Mais c'est un nrojet
démesuré cui donnerait des ré&sultats hétéroclites ;

- 1l'autre ertré&me consisterait A ramener la diversité
rullulente des rrincives & l1'unité absolue ou ruasi-absolue .

I1 s’acirait de rechercher 1l'esprit cui a nrocidé 3 la rédaction
du Code Civil, ou bien 1'unité cu'enseiqgne le structuralisre,
afin de faire arparaitre cette cohérence . On a dit couramncnt
cue c'est 1findividualisme, le libk&ralisme, 1'humanisme .
Cerendant l'histoire et la nsvcho-sociologie législative doivent
nous mettre en garde ccntre une telle tentative . En effet,

dans l’é&laboration d'un Code, il v a2 une trop crande part d'em-
pirisme cui nous empéchc de ramencr 1'ensemble 3 1l'unité . Fn
effet, par exemrle, comment trouver la cohérence entre 1 a con-
trainte nar corrps et la rnrohibhition des nmactes sur successions
futures ?

e reut-on ras tenter de trouver un certain nombre de
foyers d'influence sur la société sans tenter de les relier ?
Certains civilistes ont cessavé cette rméthode ocuand ils ont
dressé le tabhleau des différentes doctrines du Code Civil -
Aubry et Rau, Planiol . Cette mfthode semble correcte, mé&me

si les listes dressé@es sont tron abstraites .

Il nous faut, en ce cui nous concerne, nousser nlus
loin nos investigations rour dégacer des rositions significa-
tives sur certains points rnoliticgues : ainsi seront tenus pour
significatifs les articles consacrant 1l'incapacité de la femme
marife ou la prohibition ¢z la recherche de paternité naturelle.
Ces princires meuvent se trcuver dens des disnositions de carac-
tére technicue . Cf article 2751 et suivants + la susmension
de la rrcscrintion résulte de la loi : cette disposition impli-
gue une noliticue de légalité contre la noliticue d'arkitraire
de 1'Ancien Réaime . Cela reut mnodeler la socifté en lui donrant

des exigences de ricueur .
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2 : Le multinlicateur de la codification :

Le principe le plusactif du Code Civil réside nar dessus
tout dans sa forme de Code . Le fait d'avoir &t& le Code Napolé&on
caractére sublimé par la nrovagande, constitue un princire actif
de nature 3 influencer par ce seul fait la sociét& . Tl y a un
effet multiplicateur inhérent aux codifications réussies . 2 1la
loi diffuce est substitufe une conscience ccllective nlus nette,
plus poprulaire . De sa ccdification, la loi se trouve pormulari-~
sée, elle accuiert une force, un prestige indépendamment de son
contenu . La loi codifiée a une seconde naissance . Tout ce cue
le Code Civil 2 emprunté& au droit antérieur s'est trouvé inves-
ti d@'une force comme s'il s'arissait d'une cr@ation nouvelle .

Seulement l'effet multinlicateur est un effet nsvcholo-

-

gigue, donc difficile & saisir et 7 mesurer .

Paracgranhe 2 : La société eurornSenne od va s'erercer 1'influ-

ence du Code Civil des Francais

Deux guestions vont se poser :
R/ DElimitation du chamn histarique et géograrhicue,
B/ Les phénoménes 3 retenir dans ce chamr d'observation.

A : DElimitation du chamr ofocrarhicue et historicue -

Décournage historicue : nous avons retenu la rériode IS04-

I850 en France . Cette nériode ne s'impose mas ic¢i puiscue 1'in-
fluence du Code Civil a pu s'exercer bien anrds : mals nour des
raiseons pratiques, il convient d'arréter notre observation vers
la fin du I%9&me siécle, car au fur et 3 mesure cu'on avance,
1'évolution se fait plus rapide en France . A l'étrancer, il en
va parrallélement : 1'influence juridicue francaise n'est nrlus

si mononolisticue, car il y a la concurrence d'autres codifica-
tions (sulisse et allemande)
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Décourage sratial - Ou'entend-pn par société euronéenne

gu'on ne peut considérer comme homogdnec ? Il faut donc rréciser

le milieu dans lecuel on va essayer de déceler 1'influence du
Code Civil . La premidre diversité est nationale : il v a des dif-
férences considérables entre les différents milieux nationaux .
Les milieux é&taicnt trop différents pour que la récention du

droit francais ait &té€ la méme partout . Il y a cuelcucs Ztudes

d citer :

~ VIII&me condgrés international de droit comparé . Var-

sovie, I970 : la réceontion du Code Naroléon en Pologne ;

- H. von Meier . I%08 : "Influcnce francaise sur le
dévelonpement du Droit et de 1'Etat de la Prusse du I%me sid-
cle" ;

D'autre mart, le milieu national lui-méme n'est nas homo-
géne. L'armarent monolithisme neut dissimuler un nluralisme .
Ainsi, mar accident, des foyers génfratcurs de droit ont rfussi
A se conserver contre le droit Ctatioue : mar exemrnle, en Fran-
ce, certaines coutumes successcorales se sont conserviées tout au
long du I9%¢me siécle - encuéte d'Alexandre von Brandt, “Droit
et coutumes des ponulations rurales de la France®, I%0I .

Le rluralisme rceut tenir aussi 3 des différences de rer-

ception du Code Civil suivant les classes sociales .

D'autres différenciations aussi, nar exemnle, selon 1'ha-
bitat; les campagnes n'ont pas subi l'influence du Code Civil
avec la méme immédiateté ocue les villes . C'est aussi unc va-
riable méconnue cuc celle des gfnérations : rrincipe de la
non-rétroactivité ; des ilots d‘'Ancicn Droit ont subsistd . Il
v a unec résistance passive au droit nouveau des vieilles cénéra-
tions . Certains notaires ont continué & insérer dans les actes
de verte la clause de desaisine cui. »nourtant, avec l'article
II38 du Code Civil, n'avait plus de sens .

B : Les rnh&nomdnes i ohserver -

Par hypothése, il y a cu des changcments sociaux 3 la
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suite du Code Civil . Il peut s'agir de phénomé&nes juridicues,
mais aussi de bien d'autres phénoménces sociaux . Beaucoup de
modifications observées n'cnt aucunc pertinence, c'est 3 dire
que raisonnablement, on ne neut leur attribuer de rapport avec
l'action du Code Civil . Et rarml les nhénom@énes oul mourraient
étre pertinents, il v en a certains pour lescucls on ne dispose

d'aucun moyen d‘observation .
Deux critéres dans le choix ces nhénoménes :

I. La pertinence des faits observés s

Mous rouvons la rencontrer dans plusicurs catégories de

phénoménes :

a) Il y & d'abord les phénoménes juridicues : c'est le

cas des procés et des contrats .

A rroros des procds, le Cede Civil a-t-il agi sur la pro-
cessivité ? A-t-il fait prédominer certains types de procés ?
Y-a-t-il fait en trer des antagonismes de classecs ? Ou a-t-il
fait des nrocé&s un terrain réscrvé i certaines classcs, surtout
la classe movenne, &écartant le "haut” et le "bas", comme cer-

tains lfaffirment ?

Dans la mnensée deo ses promoteurs, il aurait du diminuer
le rombre des procés, suivant la doléance aénérale de la £in du

IB&éme sidécle .

A prcpos des contrats. les contrats solennels n'ont-ils
pas perdu peu 3 neu la clienté&le des classes populaires . Pensons
au contrat de mariage trés praticué par ces classes dans l1'An-
cien Régime . La création d‘un régime matrimonial 1&égal n'a-
t-elle »nas détourné ces classes des contrats ?

b} les phiénoménes d'idfologic politicue :

-

Le Codc Civil a-t-il contribué & dévclopper 1'id&€ologie
anti-féodale et anti-cléricale ?
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c) Les nhénorfnes relicieux -+

Le silence sur ce noint a- t-il influencé la sfraratior cde

1'Ftat civil et de 1'Ealise ?

d) lLes rhénormires de moeurs :

Fnrés la sunpression du divorce en IfI6 cuelle a Zt#a 1 influen-
ce ¢u Code Civil sur les sénarations de fait ? Les rzlaticons
entre rnromridtaires et fermiers, entre lcecataires st Yaillegurs

ont-elles &€& modifides rar le Code Civil 2

e) Les »binopréres dirorrarkicues

La dénatalité francaise de¢ 1z deuxiZme mo

[P
")

sifcle est- elle immutable au réaime successora

£) Les rhénoménnes fcononicves -

Le Cocde Civil a rendu licite le »ré&t & intfrét, en nrincire
illicite dans le ¢roit antfricur 3 la Tivolution . muelle a 7ké
1finfluence de cette régle nouvelle sur le taux courant de 17irn-
térét ? L'erdetterment des paysans a ru 8tre influencé nar le
réagime hvrothécaire, comme le rré&tend Y. Marx . Le tenfance au
morcellerent attrikufe au riaime succcssoral nfa-t-ellc ras
&té rodifife nar des styatfoies matrimoniales, successorzles

des familles dont le ratrimeoine Stoit menacé ?

2 . Le mossibhilité rreatioue @'okscrver coes rhénominecs -

o

L'idéal scientificue sersit A2 disreser —cur tcus ges nhé-
nortnes Enunirés de sfries statisticucs rul se ddrculerecient

avant et arrds le Code Civil . La situaticn n'est ras aussi “a-
vorable . 81 on neut mesurcr la proccssivité 5 travers le Corrte
rencral de la Justice Civile, ou si 1'on ross2de 1°&tat~civil,

on ne ross2de nas de statisticues antérieures mermettant des cormmarei-
sens . On 2 cherché & nallier cette absence rer das =onfaces ré-
trosrectifs - le dfmeocrarbie histericue =lonre darns les rooistres

raroissiaux ¢e 1'Pncien Récimz . 2n a Caalement travaills3d 2 des
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reconstitutions cadastrales . On nourrait faire des recherches
dans les 2rchives notariales ¢ on o fz2it ce agenre de recherches

our les contrats de mariace .
En fait. faute de données ouantitatives, on 2 surtout fait Jdesg

recherches cualitatives - analyse de jurismrudence, analvse de

textes littéraircs .

Paracrache 3 : La relation €'influence -

Le mot influence est varmue . Il est emnlove 2 dessein, car

ici il ne faut pas trop espérer unc relaztion de cause 3 effet .

.. Mature de la relatien & ftaklir

L*idfal scicntificue serait de faire arrmaraitre une rela-
tion ceusale ., Mais il v a un risoue en sociologie de confondre
corré&latign avec causalité .

I1 fart surtout se aarder de nrésenter un tyre unirue de
causalité nour toutes les sociftés eurornfernnes, car il v a des
neys o' 1'inTluence du Code Civil fut »nlus directe. c'ast &

dire ceux ol il o é€té le droit rositif : France, Relcirue, Prusse

Rhénene .

Ailleurs; il ne peut s'aagir oue d'influences indirectsas, cue
d'influtnces &'imiteticon .

La scciologie du droit, e¢n sccond lieu, rerarouc ous rdme
o' le Code Civil 2 &€t€ le droit nositif, le rarrort ée causalité
nfest nas si clair cue ne le fait aprmaraitre le droit Adocratirue -
le¢ Code Civil a-t-il eu rour influcnce l'ordre dont il &tait nor-
teur ? Mon, car ce schéma a &té troublé nar des rhZnomdnes &'ineffeoe-
tivité, d'incidence . Ainsi, 1'adontion a €td trés ncu utilisée
necndant tout le IS&me sidcle . La tutclle nrotectrice des ninecurs
aboutissait & rendre souvent la vente wnrécaire : 1°acheteur foi-
gait entrer dans le rrix de la vente le calcul du risoue, si bhien

cu'on arrivait &£ une nrotection moindre du mineur, en acfinitive .
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Il re faut ras rrendre des corrélations rovr des causali-

tés . On neut constater une corrélation entre le Code Civil et

le rhé&noméne socioclogicue, mais ol est la cause, of est l'effet ?

B . Comment &étahlir la rel=tion d'influence ?

Durkhaim estime cue si on rosséde des séries chiffrées
sur uvne institution du Code et =sur le A&velorrmement de tel ou
tel rhénoméne scociclocicue, on reut ner les variations conce-
mittantes <taklir une causalité entre le nhinom®ne juridicue
et lc phénoméne sociologicue . Malheureusement nour lc socicloruc
la situation n'est jamais aussi clazire . Ainsi si on consi-
dére le toux des naissances illéoitimes au I%dre siécle, on cons-
tate une insensibilit& a»-marente du taux ® teoute rmodification
lémislative du statut de 1l'enfant naturel . On cst tenté de
conclure cue l'action de la loi meut &tre novée dans hcaucour

d'autres actions et réactions, si hien cu'elle est inseisissahble.

Autre nrocZé& : le rrocidZ des ressemblances et différen-
ces entre les différentes sociétds (Stuart Mill) . Il faudrait
rrendre la carte de l1'Furore et v reﬁorter les aires afocararhi-
cues d'amnlication ¢t de non-armnlication du Code Civil . Si on
surerpose 3 cette carte juridicue une carte de socioloaie, on
pourrait neut-&étre faire des attributions d'irnflucnce - si dans
des navs soumis & deux législations onrosées, on chserve des
faits sociaux orrosiés, n'ast-ce nas dd & la 1léerislation en ocues-

tion ?

Meis cette constatation doit étre recue avec nrudencc . En
effet il v a2 des variables cui interférent avec lc juridicuc .
A la fin du I93me siécle, l'Rnaleterrc ~ui n’'a nas connu le
Code Civil n'cest ras tres différente de la France . Cette cons-
tatation montre la nécessité d'une recherche nlus nrudente et
nlus rouss?e, & moins de tenir le Code Civil »ecur un simnle

Cpirh3noméne .
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SFCTION II : CUELOUES DIPFCTIONS DE RECHERCHE

Quty-at-il cu dans la société francaise de chanaé
rar licffet du Code Civil cgue nous puissions lui immuter ? Sur
chacue noint, il faut chercher 3 dégarer ce rui est réellement
im~utakle au Code Civil et non & des rhénom@énes &ventuelle-

rent juridicues, mais extérieurs au Code Civil .

Deux nrocédvures Ce classement de ces noints criticues

sont concevabhlcs @

~ on reut retenir les difflrentes institutions du Code
Civil et chercher leur influence

- ou kien on neut prendre corme critdre la maniére dont
1'influerce du Code Civil a2 nu s'cxercer . C'est cette mé-

thofe cue nous retiendrons .

Nous décelcns trois sortes d'effets possibles dy Code
C.vil :

- un effet de cofification

-« un effet dfahsrtention

- un affet de rénlcmentation .

Paragrarhe I - 1l'cffet de codificztion :

C’est 1 effet nro~re du Code Civil en tent aue conte-
nant, ahstraction faite de son contenu . Les récles du droit
antfrieur cui ont ét€é incluses ont Z£t# ainsi dotles dfun im-
ract sunirieur : c'est 1'effet multiplicatecur de la codifi--
cation .

n

i nous essavons 4de dfcommoser le rultirlicateur de codifi
cation, on meut arercevoir trois cffets - 1'effet d'urificeo-

tion, 1°effet de simrlification, l'effet A'axiomatisation .
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A . L'effet d'unification

Le dessein du Code Civil &tait Ad'erirer 1'unité
du droit francais pour réaliser 1l'unité francaise, et
peut-&tre m3me l1'unité ecuropéenne . Le code a ainsi'natio-

nalisé” le Adroit civil .

Mzis ouels sont les chancerents cui se sont nroduits

dans la soci&té var le fait de cette unification ?

- Effet du Code Civil sur l1'&conomic nationale

Pendant tout le Ifémc sifdcle, on » riclem? l'unifico-~
tion, la codification du dreit civil rnour assurer la s¢-
curitl du cormerce juridicue . La thforie des ceonflits Hduri-
dicues n'erméchait nas les nrocés de naitre . Pourtant il
v avait un certain C¢lément d'unité sur le terrain Aes contrats
ol le droit romain constituait un fords cormun . Il en Ctait
de rime pour le dreoit commercial - 1'ordonnsnce de IAT72
€était un véritoble code de correrce . Mais il v avait beau-
cour dec points ont la diversité nersistait, nar exemnle la

licéité ou 1'illicéitd du »rét 3 intérét .

Le Code Civil a-t-il favoris{ le cormerce nar l'upifi-

cation du droit des ckligations ?

I1 est incentestable cue le commerce intérieur cde
ia France s'est dévelo~? tout ~u lone du JT%me sidcle |,
Il existait un chanags intfriecur entre les Aifférentes nla--
ces commercialcs de France, c¢‘dtait 13 1'indice @'un certain
obstacle & 1'activité commerciale . Cec chance intérieur
diminue & partir du Code Civil . Mais est-ce crice au Cole

Civil ?

La pert du (Code Civil dans ce dévelorrerent du cormar-
ce francais est restreinte nar d'autres causes Ftrancireos

a la codificrtion .
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Il v 2 des causes juridicues qui sont antlrieures au

Code Civil : ainsi la Révolution avait suprrimé les douanes
intérieures et avait supprimé les corpcrations : libertéd

de l'industric et du commerce .

Il v a des causes techroloagicucs :» Afvelopnement des

relations nostales, ferroviaires .

- Effet du Code Civil en tant cue nhénoméne unificatenr

sur lcs diversités historico-culturelles (les comrortements,

les mentalites) -
Le Code Civil a=t~11.unifié les mentalités ?

Pecherchons la réronse 3 travers les rCaimes matrimo-
niaux . Dans 1'Ancien Droit, dans les mavs de droit cou-
tumicr, le régaime matrimenial Ctait la communauts, et dans
les rays de creoit écrit le rigime dotal . Le Code Civil a
institué le ricime de communauté lfgale des meublaes ct acrudts
& d&€faut dc contrat de mariare . Iinsi l'autonomie rrovincia-

le avait la facultl ce suhsistcer nar la volonté des rarties .

En IRO4, la rraticue du contrat de mariace &tait encore
courante dans les différentes couches de la romulation . Le
Coce Civil mouvait ainsi donnzr l'imnression de laisser sub-
sister la Adiversité provinciale . M&anroins, il donne 1’avan-
tace 4 la communauté et enqace ainsi le »nrocessus d'unifica-

tion .

Reaarcdons ce cui s'est nassé dens lf rratioue . Mu I%nme
sidécle, keauccun de juristes nensaient mue le récime dotal
s'imposerait, méms en pays couturicr . Il n'en a ricn &té
corm2 1o rentrent les Ctudes statisticues de 1'EDnrcaistre-

ment sur les contrats de mariage en IR92

mariaces cllébrés en I8&CZ - 2R7,0N0
contrats de mariace : B2.000, soit 28 %

R S
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dont A2.000 contrzts de cormmunauts® de
formes diverses, cn narticulier la cormmunau-

té réiduite aux acouéts

I0.000 régimes dotaux

2,000 sZraraticns de biens

I1 y 2 donc une minoritd des contrats dotaux . La nlus

arande nartie de ceux-ci se rencontrent cans les dérarte-

-

ments du ¥idi, notamment X Montpellier, Mines, 2ix ¢t Pastic .

controts de mariace réaime dotal
a Toulousc 4.000 764
& Grenoble 4.300 1.500
d Riom 6.000 I.800

rinsi dans les anciens navs dec droit ferit, le réoime
dotal est minoritaire . L'ecffet unificatcur du Code Civil
s'est donc manifestd .

Encuéte rialisée en I962 nar les orcanisations notariales
{(résultat ruklié en I9f4 dans 1'"I’'nnée sociologimue”)} :
3I7.000 marizces cClékrés en I9A2

55.C00 contrats de mariage, dont 28 per rigire dotnl,

21.439 séparations de btiens .

L'effet d'unification s'est roursuivi et » médme »roares-
s& . Le récime dotal avent cessé d'€tre une réalité, il A
disnzru éu Code lors de 1a riforme de I955 . Tt une enrudte
du Conseil Supfirieur du Motarist porisnt sur l'année I772

(rublife on I974) donne les chiffres suivants -

476,000 mariages
44.C00 contrats de mariace, soit II,83 %, dont 2,200 sérara’. .

tions d¢ kiens .

Il y a donc dfcadencz Gu contrat de maricoe cui avait

rour rut @&'ermnécher l'entrfe des mouvtles dans 1a cormunauté .
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rlvec lo riforre de I%€5, les mcubles »rorres ne tomhent nlus
darns la corrunaut? du ricime ldécal . Une des raisons de faire

un contrat disrvarait .

La rirartition adoqranhioue des contraots de mariacge

atteste mua'il subsiste un fonds de tradition dans le Midi .

L'unification des mentalités s'est faite, mais nas
comelZternent . Flle a &€t€ mise en cause, & certains “qgards,
nar le narticularisme de 1'Alsace-Lorraine : lors de son
retour 3 la France, il v a2 eu une nette rnréférence nour le ré-

cgire de communautlé universelle .

E . BEffet de simmlification :

La simrlification rFalisfe nar le Code Civil est indis-
cutable . Auparavant, 1'Ctat du droit francais &tait dismersé
dons une foule de volumes . Cctte simmlification a-~t-elle eu

un cffet cuelconcue sur la soci&té ?

L'ef£fet cénlralement attendu au I&a&me siécle d'une co-

u

ficotion €tait 12 réduction du némbre des nrocés ¥ Ou'en est-
=
o

i
1l é&ans 1= r&alité ?

[

Le Comnte de le Justice Civile cul parait depuis IR25
contient une stetistioue des rrocés . Mais la corrflation entre
le Code Civil simnlificateur et le nombre des rrocés n'est-elle
ras en interffrence avec d'autres rhénomfnes ? Fn effet, dans
la rrocessivité, il v a une pluralité de voriables nsvcholo-
aicues {rar exermnle une plus ou moins orande adgressivité) et “co
€conomioues .

-
=

Rorue a dressd une courbe & partir de IB2% , Il fait an-

0]

3
[

rarzitre une chute tris abruptc de ln nrocessivité aglobale de

182

un

% IP50 . Mais, si on entre dans le dZtail, ncus vovons
cuz cotte chute est surtout imrutable 3 1a chute du nombre des
affaires devant les Jures de Paix (netits rrocds), alors cue
le norbre des affaires devant les tribupaux de grande instance
se maintient . Donc, c'est surtout la petite rrocessivité cui
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parait avoir chut? ., lutres variables nossikles en dakeors @

u
Code Civil : le dékut de l'urbanisation ~ riduit l'immort-nee des

proklémes de la prorriété rurale . Ce scrait l'envirornement
Economicue cui aprelle l'intervention du Jure do Paix nlutdt

coue le droit apnlicable .

C . Pff=t d'axiomatisation du Code ivil -

Le passace d'un texte de 1'Mncien Proit en une forrmle
revétant une valeur de mrincire dars le Code Civil neut ~voir
un effet rromre . Prenons l'exermnle de 1'article IT34 Fu Code
Civil ° ce n'est ras une innovatioen de If04 . Le Code Civil
n'a fait cue condenser ici un massaae f¢ Pornt . Il cst clrir
cue nar sa2 rédaction sous forme A'axiome, liarticle II34 »n »ris

un trés vif innact .

rutre exemple : 1l'article 544 donne une définition du droit
de nrorriété cui n'est nas nouvelle , c'est un concdenss des

proros de Pothier .

Lo libeorté des conventions, le dAroit de nromriftd crt-ils

»ris une force narticulifre r-r cette axiomatisation ?

Lfattitude des rrornriftaires a-t-clle &té& tronsformfe 2

La ccnscience de leur bon droit s'est-clle traduite dans lcurs

comportements ? Peut-23tre méme le comrorternent et 1o rhénor®ne

juridicuc cnt-ils tout sirrlement une cause cormrune - l'=agniration

montante des nronriftaires de 1o fin du I8%Fme sidcle ou enceore

12 trensformation fconomicue .

L'évolution dans la mraticue de l'exrr ooristion =eour crusc
d'utilité rubliocue : article 545 . 7 la Zin d¢ 1'Mncicn Péaire
1z rayscnnerie francaise sc rlaicnait heauccun de ces cyrreorrin
tions faites pour le dévelomrement de 1~ veirizs . Ce sort en
aénfrol des exrrorric~tions s~ns indernité et le mavsan cest teru
des rrestations en nhture {les corvies) mour 1l'7taklisscment
de la route . Linmrticle 545 mentre une innov-tior . Fn effeot
1'exrronriaticn c¢st suhordonnic nu raiemcnt d'une irdermitd

Cette irncdernité donne 7 l'axrrorriation une toute -cutre allure

des
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L'exprenristion est souvent considérZe corrme une bhonne
zubaine nar les nronriétaires rurzux . La mentalité vis 2 visg
de l'exyronriction s'ecst modifige rar l'effet de 1" axiomoti-

sation .

Nous prouvens cenendant ré&fléchir sur l'exemrle de la Po-
logne cui a connu le Code Civil . L'intreduction de l'erticle
544 er I807 n'a nas cu d'cffet sensible tout de suite ; mais
d partir de I864 elle a contribué au chanaement de mentalité |
En effet est intervenue une réforme acraire cui distribua
aux raysans la terre cu'ils cultivaient . Dans une certaine
resure, les terres ainsi distribufes furent rapidement affran-
chics dcn vestiges féodaux, car les naysans devenus nronrif-
taires s'emrardérent de l'article 544 : ils se ré&vilérent rresal
rri&étaires. 2u sens abhsolutiste du terme . Ceci rermet de
dire guune riforme Gu droit de la nrorriété est sans orande
cfficacit® si elle n"a ras un colleatiral de r&forme aoraire .
Or, cn Prance, ce collatéral existzit avant le Code Civil
et avait accommli une redistrihution des rromriftis (les
biens nationaux) . Les nouveaux nropriCtaires ont nrjs cons-
cience de l'azbsolutisme de l'article 544 corme les raysans

de Pologne .

Paraararhe 2 @ 1'effet d'obstention du Code Civil -

Le Code Civil s’est ahstenu de 1&rmiflérer sur la reli-
cicn . I'2is il v & toutefois un collatéral cui est lz recon-
naissance des religions ctaklies dans le Concordat et les
articles or~anicucs . L'effet le nlus profond cui rett étre
attribud n~u Code Civil ne ré&sulte ras d'une réale nositive,

mais d'un silence .

L . L'oricinalité Adu Code (Civil :

I . La rortic de l'innovation :

Lz l/¥cisation du droit civil est un caractére novatour

indiscutabkle du Code Civil cul se mesure nar comparaison avec
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le droit ant€rieur .

- Commaraison avec l'Ancien Droit : l'oricinalitl est
manifeste . Elle est unigue par raprort 3 1la najoritd des
pays euroniens, puisaue rartout en Europe con renvovait 2u
droit canon . Si bien cu'il fallut comreser lorscu'cn a intro--
duit le Code Civil dans certains mays . En T'estrbhalie, con
d€eida ocue 1'état-civil serait tenu rar les ministres du

culte acissant comme officiers d'état-civil .

- L'innovation »ar ranrort su Adroit intermédizire - la
laicisation, c'est la R{volutien aui 1'a accomnlie . Mais il
¥y a le collatéral du Concordat et des articles orcanicues .
fans celui-ci et son araiserment relicieux, le maintien Ae

la lécislation intermédiaire aurait mu dcnner A

Vot

la laicitd du
dreit francais un caractére d'exclusion de la relicien .
hinsi marmi les juristes du Directeoire, il » avait une
tendance cfficielle 3 ne considfrer ru'un mariare, le mariace
civil, celui dent 1l'cfficier d'état-civil aurait le rono-
pole © cella allait de meire avec la velont? officielle de
fabricuer un culte civicue . En l7zbsence de lo noliticue
d'araiscment religieux, n'aurait-on nas eu un svsténce diffirent?
ILu lieu du systéme de la doukle cllibration du raricaoe. 3
saveir un noriage civil et un mariace relicgiecux, 1o rremier
ayant la rrimauté chronclegicue, on aurait neut-&tre cu une

c&lékration unicus .

2 . La ricention dans le Aroit fr=ancais -

- Du rcHtd de 1°'Ttrat -

L2 cquagi~simultanéité du Cede Civil et dn Concordat
feit cue 1l'cn peut avoir des hisitations sur la rortie
réelle des innovations . La doctrine a eu tendance * inter-
nréter le Code Civil en lui-m&me cerme ure corsicrrticn de

la icicisaticon du droit civil .

En jurismrudcnce, dans lcos rremiers termms du Code
Civil, la 1laIcité nrasse kien . Il v 2 une indérendrnce =2h-

solu: de 1l'auteritd civile & 1'Cozrd de 17hutorité Tecli-
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siasticue . Mais le nrobl&me du mariage du pré&tre nous rermet
d'hésiter . Ce mariage &tait-il valable au plan civil ?

Il 2 2t statul cue les mariages célébrés rendant la
néricde rivclutionnaire Ctaient nleinement validés (Ch. eciv.
22 janv. IRI2) . Etait donc rien 13 consacrZe 1'indémendance
du droit civil 3 1'¢agard de 1'Falise .

Mais la thése de 1'ermZchement prchikitif trouva rapide-
ment des aééntes . Portalis lui-mé&me, en tant cue rministre des
cultes, azveit envoyé des lettres aux officiers d'état-civil
rour leur enjoindre de ne nas cé&lébrer le mariaqge des rrétres
crdonnis . En I8I3, Marolion envisacea méme de faire une loi
allart en ce sens .

La Cecur de¢ Cassation décida & plusieurs reprises cue la -u il
cualité de Brétre constituait un empéchemeni au moins rrohibitif .
I1 fallut atterdre le 25 janvier IR88 (S. 1888, I, p. I93)
nour voir affirmer la validité du mariace d'un pré&tre par la

Cour de Cassation .,

- Du cfté de 1'Eglise -

Comment le systéme fut-il recu ? Reauccur de nriifets et méme
de maires dinoncérent les nrétres et les fiddles cuil refusaicent
d'accerter les oblications du droit civil et ne se ceontentaient
ane de la ciléfkraticn du mariace relicieux . Mais, au £il des

ans, ces résistances vont en s'amenuisant .

Dc méme disnarurcnt certaines résistances assez vives sous
la Restauration ccntre le prét & intlré&t ; certains rrétres en

effet refusaient l'aksolution & des pré&teurs 3 intérét .

Fn A&finitive, on constate cue l'acceoptation du Cede Civil

a &été cunsi-ginérale, sans doute gr8ce i 1l'aspect dualiste du

systéme .



B . Les effects sociclogicuns -

Y . Les effets directs

Le Code Civil a implanté en France un svstére dualiste
tout a4 fait caractéristicue + le systéme de la donble cilfétra-
tion, civile et relicicuse, du mariace . Mais est-ce cue lco
baptéme a le méme ordre chronclogicue cue le wariace ? Portalis
insiste sur 1'autcnomie du dreoit relicieux : le hentdme rncut
précider la dféclaration X 1'&tat-civil . Cet ordre chroneolo-
gicue ne joue cue meour le mariace seulement . Un rrehléme
psychoseciclogicue se pese : c’est celui de saveir cuel cost le

"vrai” mariace pour les {roux

2 . Les c¢ffets indirects :

En déniant tout caractére juridimue 3 1'acte reliaieux,
le Ccde Civil pouvait suca@rer sen inutilité . I1 rcuvait ou-
vrir la voie & une gfcularisation “fes mocurs . 2-t-il cu 3 cet

Cgard sur les moeurs une influence réelle ?

On censtate cue le I%é&me sidcle voit a-nmaraitre ce tvne
de cirémonie purement civile non suivie de cérlimonie reliaieu-
se . Mais est-ce l'effet du Code Civil cu 1'effect d'ur rroces-
sus ¢de sCcularisation ecui s'cst onéré dens lo secciftd frarcaise
La déchristinnisation de certains scctcours de la sceift” fran--
caise urbaine et rurale exrlicue sans dcute mieux la mraticuc

du seul mariace civil aue le Cnde Civil .

Les difficultés d'investiaation font e la cuestien Aeit

rester, —our 1l'instant, nendante .

Lanagleis dans "Religion et rmecuvoir roliticue dans 1a

" France nancléonienne” estime cue le Cade Civil aurait eu une
influcnce indirecte par la ré&alementation necsitive au'il a
donnée au drcit de la famille . L'auteur vise le svstéme, rc-
rris mar le Cede Civil, de 1l'incaracité de la forme marife et
du mineur . Ce n'est nas le Code Civil cui 1'a inventle. meis

il lui a2 neutétrc deonn une scnorité cu'elle rn'avait nas aura-
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ravant . La ferme et l'enfant sont exclus de la scciZtd noliti~
oue et 1l'Et=2t les laissera 3 1’influence relicieuse de 1'Fgli-

se parce qu'ils sont juqls comme &tant sans influence . Il v a
une féninisaticn de l'Fglise catholicue . C'est 13 un effet indi-
rect, trés snécificue .

Paraqgrarhe 3 : L'effet de réglementation du Code Civil -

Ce trcisilme cffet risulterait des dispositions »esitives
intrcduites dans la sociétl frangaise mar le Code Civil . Ont-elles
amen des changements ? On se nlacera d treis postes d'obscrva-

ticen ¢

A . La rérle de 1'écrit -«

Les articles I34I et suivants Qu Code Civil accordfent une
certaine rréfminence & la nreuve “crite aui l'emncrte sur le té-
moicnaae . Fst-ce une innovation ? On neut en douter car l'article
I341I parait emrrunté A l'ordonnance sur la nrocédure civile de
I667 et & 1l'ordonnance de Moulins de I566 . La civilisaticn de 1!
Ecrit se rirend et le droit de la preuve a reflé&té ce chanoement

éde l'ordonnance de Moulins .

Toutefcis, si on regarde de nlus nprés, on constatec cuc le
systéne de I£04 est diffcrent des systémes antérieurs . I1 v
2 une sfrie d'excentions A la precuve Ccrite, en marticulier la nos-
sibilité de recourir & la pnreuve testimoniale lorsou’il existe
un cormencement de nreuve par &crit . Dans cette excerntion {(arti-
cle I347) cuil avait un vnrécédent dans l'crdonnance de I667, il
s'est onEr¢ une modification, car dans 1'Mncien Drecit lc con-
mencement de preuve nar &crit ¢tait librement aornrlcié par le HSuge
contrairement & 1l'exirence de 1'article I377 . I1 v a donc un
chancement en IROZ : con ne narle nlus en Scuité . La jurisnru-
dence immédiate suivant le Cede Civil 1'a bhien comrris (cf Cass.
Civ. € mai IRII, S, Chren.) .

e Cod

e Civil a donc arrorté un durcissement notable au
systére de loa nreuve écrite .
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Peut-on imputer & cette innovaticon un changement dons

la scciété francaisc ?

L'€criture au I%me sidcle va rrendre dans la mentalité
frangaise une importance ¢norme . L'{criture introduit nlus
de clarté et de lrvauté dans les Zchandes . Mais, iri encore,
on est cenduit 3 se demander si ce n'est nas 1'influence

d’'autres »héncrénes .

On nense cn effet & 1’Zceole primaire cui dévelerme 1'ins-
tructicn . Cependant est~ce oue 1l'lceole rrimaire n'atait ras

dong la locgicue du Ceode Civil 2

J1 v o dene cu une certeine influence de 1 article I31T
sur l'instructicn, la politigue scclaire, sur 1o mentalité
attachle & 1'Ccriture . La corr=lation rout étre avancie,
sauf d frire unc cobservation - teut n'a ~as &té terriné avec
le tricmphe de 1'écriture et de 1'E&ccle nrimeire . Fn cffet,

A notre Crooue, la jurisrmrudence a Sdulcoré 1a norte de 1’ar-
ticle I3iI cui est raintenant sujet 3 beauccur dfexcenticns,
sur la base dc l'article I348 . Pourcuci un tel reviremeont ?
Probablement en raiscn de la tendance scuvent rercerntible des

juges 3 jucer cn Jcuitéd, & s'affranchir e la lci .

P . Le rigirc de la rmublicité fcncisre

Anrés avelr connu pendant 1la PZvolutien (Loi 9 Messidor
An IIT et surtcut 4 'rumaire "n VIII) un ricime Aec ~uhlicitd
tr&és cn avance, le Code Civil rarrue un retrur rartiel vers

1'Ancien Preit . Clest le fruvit d'une transacticn ¢

- Ainsi la clandestinité fut rétabhlic »nour lee 2lilrnatiecne

d’immeukles ;
- ruant 3 la nublicité des hyncthéoaues, il v a certoins
trous cui subsistent, z2insi ncur 1'hvrothémie lécalc de la femre

marife et du mincur en tutelle .

Pour les alifnations,; maloré le défaut de tronscrirticn,
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le rremier accufreur rcuvait 1l emporter sur le deuxidne,
suivant 1l°article 1I38 . Néanmoins, ce systéme fut &dulcer? dans

le Ccde de ProcZdure Civile |,

On aboutit & un systéme cui manoue de cchérence : 1'infé-
ricrité technicue du systémre francais &tait reconnue nartout
et s'est treduite rar des résistances dans les ravs Stranoers
ol on 2 veulu intrrnduire le Code Civil . Ce systéme hoiteux &tait
le produit de certaines erreurs technigques, mais non d'une noli-
ticue délibérie .

cual a &tl l'effet social de ce systéme ? A-t-il marquéa
1'éconenie francaise du IS8me siécle ? Liepinion retient nlutdt
les inconvénients de ce svstdme . Bientdt alertle par les résis-
tances rencontrfes nar le Cede Civil 3 1'extérieur, elle criti-

cue volontiers le svstéme de publicité du Code Civil .

Ds I226, Casimir Pirier institua un concours sur la r&for-
me du svstidme hyncthécaire . I1 v eut des nétitions ¢t les "= rro
juristes et les bancuiers suivirent le mouvement . Sous la
Monarchie de Juilllet, on rfclare une riforme et une vastzs en-
augte est dfclenchée auprés des rraticiens cuil conclut 3 1la
nécessité de cette ré&fcrme . Mais rmuelleg &taient denc les con-

sdruences de cette puhlicité insuffisante ?

- la transcrintion d'une alifnatien immohilifre n’était
nas ckligatcire rour étre ornecsable aux tiers . NDans la nrati-
cue, les alilnations ncn transcrites &taient frécuentes surtout
3 la carmmagne . Il en risultait une insécurité cui €tait dénon-

cle cdans les milicux d'affaire et les milieux du dreit .
Cuel était l'effet de ce rigime sur la société francaise ?

Un meuvais rfcinme de nublicité foncidre devrait raralvscr
les tronsactinns car elles sont entaches dfinsfcurité . Or,

il est au contraire chserv? cu'il v eut beaucour de mutations
irmmokilifres de IPO. 3 IBES, date du rétablisscment de la trans-

crinticn .
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Ici encore, denc, il y a une incertitude cuont aux effets

du Code, nuiscue l'effet attendu ne s'est »nas »roduit .

C_. Lc régime successcral :

La caractdristioue la nlus irmportante est 1'Caalité -
écalité des vecations héréditaires, doalitd dans le rnartare,
Cgalitd en nature . Lc Code Civil a-t-il inncvé ? Dars la
nlurart des rrovinces. con connaissait 1'8qalité successcora-
le . En effet, le drnit dainesse ne concernait cue les riens
nobles . Mais socus l'2ncien Récire, le nrincire &mgalitaire
subissait des cxcertions imrmertantes

- dans la coutume dc¢ Normandiece, les fillces Ctaient excluore
de la succession aux rrornres ¢t cux acouéts si elles avaient
&€té& dotles ;

- 3 Paris et Orléans, nrécirut en faveur de 1’»ainé -

- enfin, la vclontE du chef de famille nouvnit toujours
Ctoblir des indcalités entr2 les cnfants »er le hizis de nactes
sur succession future, des substiticns fiddicomrmigsaires, éu
drcit d'exhZrédaticn .

€i bien cue le systéme de TROI Ctait emnreint Adfune ri-
geur fcalitaire toute rouvelle . Cenendant il ftait roins Gea-

litaire oue le swstimre de la Révclution (Toi TI7 Vivdee An
IT mise en vicueur en 1'An VIII seulement) cui avait limité
la ~ruotité disronikle au I/I0Zme, lorscd'il v avait des des-
cendants, et il €tait interdit 4'avantager un enfent »nar ran-
rort aux autres . Cette loi obéissait & la volonté du 1éagis-
lateur de niveller les fortunes . La Loi de 1'2n IT £nut +ras
neu arrlicuée (les fraudes furent nomhreuses, semhle-+-il) .
De fait, le Code Civil fut rercu corre une transaction,
rais en méme temrs surtout comme une copnosition au svstéme
aristecraticue de 1 Ancien Nroit . I1 v eut sens Ja Pestau-
ration une tentative nour rétarlir le droit d'ainesse

. Le
projet de loi de Villele tendait 3 attribuer de nlein droit
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la cuctité dismonihle 3 1'ainé . TI1 y ewnt une réaction libérale
trés forte et le rrojet fut reroussé, sauf une rartie de ce
rroiet concernant l'élaraissement des substitutions fidéicom-

missaires .

tuel a été l'effet de ce régime sur la société francai-
se ? Notre recherche nortera sur la nronriété et sur la natali--

té .

I) Influence sur la nronriété :

bans le réoime successoral assez ricoureusement égalitai-
re cue le Code Civil avait introduit, il v avait un effet vir-
tuel dc¢ division des rnatrimoines T Cet effet virtuel s'est-il
réalisé ? L'article 72% cui rosait le rrincine de la rigourecu-~
se 8qalité a-t-il morcellé les ratrimoines et l'article 232
(Gralité en nature) a-t-il entrainé le morcellement des exnloi-

tations ?

Il est certain mae le Code Ciwvil awvait un idfal de

retite nronri&té .

Nous ne disposons i¢i cue de monorrarhies de communes
et notamment celles é&tablies mnar Le Plav et son &cole : elles
tendent & »nrouver cqu'il v a eu effectivement un émiettement de
la prorriété . Les mononranhies actuelles tendent ® le confir-
mer ., Citons celle de R. Thakault : "Morn villace’' I044a | 711
constate cu'entre I7¢1 et IRS2? le nombre des nrormriftaires de
la commune en cuestion a douklé et cue ce sont les retites et

rovennes rrorriftés cui ont vu leur normbre s’accroitre .

L'effet de division rarait assez clair . Cet cffet de
morcellerent aui était mécanicuement inbé&ient au Code Civil est

sicnal@ un neu rartout .

M&anmoins il est probakle cue l1l'effet mécanicue de
morcellement a souvent &été neutralisé rar des ~hénoménes anta-
csonistes cui sont relevés per des sociolorues et des démonra-

rhes : d'akord les mariaces consanquing dans certains milicux

ruraux cui ont rour effet d= rassembler les terres . Ils arna-

raissent nlus nombreux au rilieu du I%&me sidcle cu'auraravant
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et semblent &tre une stratémie familiale nour la conscrva-

tion du matriroine familial .

. le rachat rar 1'un des héritiers des rarts Ades
fréres et soeurs .

. 11 existe encore des comhinaisons directemnent
destinées 3 contrer le réaime successcoral . Les uvres en ne
violant ras la loi. en recourant A4 la technicue Au ’consen-
tement 3 exé&cution” . Tl s'acit d'accorder une lib&ralité
excessive Afémagsant la cucotité dismonible & un enfant afin
dféviter le morccllcment . Les autres enfants ne »cuvent =
la valider du vivant du de cujus, rais ia valider unc
fois la succession ouverte (cf thése Taris I®42 . Lefeuvre .

I1 v a d'autres combinaisons ccntra leaenm

-

Néanmoirs, en revenant 5 1'effet de morcellerent,

on peut le suivre dans ses nrolongements .,

- effets écononicues du morcellerment o

Snécialement sur l'aagriculture . Le morcellement
des exnloitations a €t€& une c&ne nour l'économie rurale . On
a cherché & y remédier nar le rerembrement dés la fin Ju

I2¢me si€cle .

D'autre part, le morcellement a fait cue les -
vatrimoines sont devenus insuffisants rour faire vivre les
familles . D'ol la prolétarisation des netits 2t movens

pronriétaires .

- effets psychosociologicues

La certitude d'avoir un jour un réritace encoura=~.
ge 1'inertie . On a imnuté le refus d°’&mirration des Fran-

cais & leur certitude d'avoir une part réservée .

- effet sur la natalité -

C'est un nhénoméne &'incicdence, c¢’eat 3 dire un
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ceffet non nrivu et non voulu mar le léqgislateur .

Devant le¢ riscue de divisien de leur ratrimoine,
les parents ricuisent leur descendance . La réronse de la
frarce rurale au rfaime sucecessoral du Code Civil aurait &té

l'enfart unicue .

Le rhinem@ne de reetrictior des naissances a €té ner-
tr2s tdt au I% ne sidcle. mais alors seulement corme un
rhénoméne individuel n'int2ressant cue la bourcecisie © A
nartir de la deuxifre moitié du I%®me sidcle, la rhénoméne
a &t€ rercgu cormme un rhénoméne collectif, alobal (Le Plav) .

Il v a urne chute de la natalité tout au lona du I%:me
le cui devient sensikle surtout sous la Monarchie de

siféc
Juillet :

Tzux 31,2 {rour I.000 hahitants) nériode IPTI - I820
2¢ IA3I - IP4C
26 .2 I86I - IRT0
20.¢€ IeCI - I9IC

Faisons maintenant unc comnaraison dans l'esrace .
Les mavs d'Furorz Occidentale ont &t#& sujets 3 une haisse
de natalité 3 la méme €rogue; mais moins ranidement cu'en Fran-
ce . Ceci 2 m~erris & Le Plav d’'imnuter 1'effet de dénatalité
au Code Civil . Il va faire une comnaraison entre les navs
sujets au rérime successoral du Code Civil et d'autres navs
non suiets 2 ce régine . Il dira rue ce récime c¢st un facteur

de dénatalité .

n Analeterre ot la lirerté testamentaire cest 3 cette
£rocuc tctale. la raisse de la natalité est bien nlus faihle .
Il en est de mére cn Mllemagne (droit é'ainesse), mais il
constate dans le Tovaume ¢e Bade culi est soumis au Cole Civil
un taux de natalité beaucoun plus faible cufailleurs, ce cui

confirme l'orinion de Le Play .

Dars ce dékat, les partisans duv Code Civil font valoir

cu'en Ttalie, ~vi cornnaissait lec récime du nartaage éqal, on



- 146 =
connait un fort excédent Jde naissances . A cuoi on rénlicue
oue la nlus grande pauvreté do 1'Ttalie venait 3 la tra-
verse du nhénoméne juridicue . Fn France, =2u contraire. il
y avait un crand normbre de retits ¢t movens nronriftaires,
dont la sensibhilité wnronriétaire avait #té avivée rar
la Révolution, ce cui avait rendu rnlus ardente la d&fense

du patrimoine, d'o® une restriction des naissances .

Cette contreverse demeura vive . Flle devait déter-

miner en I%38 une intervention du lécislateur .

I1 fallut donc un siécle mour cue le 4roit franrais
change le systéme en contrevenant au systéne de 1'&calitd
en nature : attribution prZférentielle du dceraine arricole ¥
1'exnloitant .
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PARTIF SPECIMLE

CHAPITRE I : DPOIT ET POPULZ?TION =

Contrikution & la sociolorie des nersonnes ct de
la farille .

Il existe une affinité entre la socioclocic du dreit
de la nersonne et de la farille d'une rnart, et la démoara-

phie d'autre part . Cette affinité tient i deux motifs -

~ il e¢st des rhénom&nes dérocrarhicues cui sont
&'abord des rhénomdénes juridicues - ainsi le mariace, le
divorce, car ils sont définis par le droit . La filiation,
si elle est d'abord biologicue, norte une étiructte suridi-
cue (phénorméne de la 1légitimité ou de 1'illécitimité) ,

-~ le droit reut se mettre au service de la d4émo-
grarhia ., £'il v a une roliticue démoararhicue, e¢lle aura

rour instrument la lécislation .

SECTION I : LA LECISLATION DEMOGRAPEINUE

SECTION II : LA SCCIOLOCIE PU DROIT D. T PILI RTU7
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SECTICY I < LA LEGISLATION DEMOGRAPEICUE :

On concoit une législation démogranhicue rassive oul
rrend pour obhjet un rhénoméne démocranhiacue, parce cu'clle
lui donne un statut sans agir sur lui . Par exemple, l'enreais-
trement des actes de 1'état-civil sert la statisticue démocra-
rbicue sans avoir 1'intention d'influencer les phénomé&ncs en-

reaistrés .

A l'inverse, il est des institutions juridicues oui
ont mour hut dfacir sur la dfmoararmhie . Par exemnle, lc récime
des allocations de maternité a une action nataliste (cf A.

Mizard - Ponviation -~ ijuin I%74) .

La ropulation d'un territoire donné& dérend de rlu-
sicurs variables oul toutes pourraient ressortir de la sociolo-
gie de la l&cislation démoaraphicue . celle-ci cherche & agir sur

les décés, sur l'immiagration, 1'émigration, etc .

I'ais i¢l nous nous en ticrdrons au novau étroit de
la lécislation dérograrnhicrue, celle rui tend a acir sur les
naissances, en insistant sur le mariace et le divorce aussi

bien cue dans leur raprort avec les naicsances .

Mous ne nous intéresserons 3 la léaislation démocra-—

mhicue cu'en tant cu'elle est un phinom3ne de sociclogie du Adroit.

Paracrarnhe I : Asrects sociologicues des l€aislations démo-

oranhicues :

Motre recherche neut se situer Z deux roments de la

lécislation : l1°&lakoration et 1'application .

A . L'&laboration des ladcislations démoaranhirmics -

Les fins et les movons des législations sont liss .
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I . Finalités des léaislatiorns dénocranhicugs

Dans notre é&tude, nous ne retiendrons cue les

finalité&s purement guantitatives .

Dans cuel sens la finaiité léaisiative reut-elle

se nronoscr d'agir ? Il y a plusieurs directions rossikles :

- rechercher 1'état stationnaire de la norulation,

nar exemrle . Platon : "TOut changement cst un pfril” .

- mais le nlus souvent, c'est vers le »lus on
vers le moins cu'une lérislation démonranhiomuce se dirice -

c'est rour auamerter ou Adiminucr la rnorulation .

L'histoire nous montre des lécislations cui sont
tantét natalistes, tantdot antinatalistes . Ainsi l1'Fmrire
Romain s'est senti, 3 nar+ir d'Aucuste surtout, menacé rar la
dénatalité et en cons@cruence Auquste fit &étarklir une léecis

lation nataliste (lois caducaires) .

Lientre-deux guerres, en France, cst &oalemcnt mar-

cué rar une lécicslaticn nataliste .

e

Par contre, au I8&re et I%me siéeles, con Pllema--
ane et en Ancleterre, il v eut ces lécislations artinatalis-

tes destinfées 3 freincr la natalité excessive dn rroléta-

Liat . Et deruis I%40, dans le monde entier, on nessiste i
1'élaboration ¢'unc Jéaislation antinataliste nour luttcr contre

1'exnlosion démorrarhicus .

n IS74, Conférence Tnternationale d¢ Tucarest orca-

nisée par 1'0KU .

Corment neut-on exrlicuer sociolocicucnert ces oscil-
lations du drcit de la noliticue démoaranbiaque ? On »eut
essaver de rationaliscr les intecrventions du lécislateur 2
nostériori . On reut surposcr cuc le lacislatour esseie A’ as

surer l'optinum de rconulation, tartdt en donnant un coun de
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frein, tantdt en Acnrart un cou~ d'accZlératcur . M&mc en se
rencrtant 3 des &nocues archairues, on ne r»evt exclure cette ra-
ticnnlité de la léicislation dénocranhirmue . Les socidtés de
1'Anticuité ¢isrnosaient de moyens leur nermettant de percevoir
les phénomdlles diémogra=hirues (recensement, levées de soldats,
leviee d'imndts) . Les diriceants anercevaient le dépeurle-
rent cu le surreunlement et agissaient en consf®cuence, en pre-

nant les mesures législatives adéaquates .

Ainsi le droit romain reccnnaissait aux familles de
trois enfarts au moins, certains avantages que nous avons aussi

auiourd’hui .

Sculement, tout est-il rationnel dans la législation
dérorranhicue ? Certains socicloques discnt aue l'inconscient
collectif neut aussi jouner un rdle . Cet asrnect de la léaisla-
tion dfémogranhirus a €té =-rinciralement mis en relief nar ?
une brranche de 1la socicloqgie cui, ® notre Anomie, s'cst dévelon-
rée; l» nolémoloaie (science des querres) . D'anr®s cette vi-
gion. la lé&cislation déronrarhicue serait & mettre en liaison
avec le rhénom&ne des querres . L'aprnroche d'une auerre, l'an-
tériorité d'une guerre entreraitipour beaucoun dans les oscilla-
tions de léaislation déroaranhicue . La cuerre serait 3 la fois
un facteur mécaniocue de dérorulation et un facteur nsvchoijuridi-
cue de natalisme . On cite toujours les lois natalistes du III

éme Reich . De méme, le Code Francais de la Famille de I%39 .

La survporulation ottenuc nar une lé&aislation natalis-
te rmourra appuyer une revendication de territoire . On nercoit une
relation culi peut &tre dialecticue entre la querre et la légis-
lation dfmocrarhique .

Il v & une autre variabhle cui intervient, c'est la va-
riakle relicicuse, rarticipant & la fois de la rationalité et
de liinconscient collactif . Il n'est cudre contestahle cufelle
ruissz acir sur la lécislation démocranhirue . Flle neut aair
dfailleurs de facons diverses, et & cet &gard le christianis-
re n‘a ras tcujours eu le méme 2ffet sur la léaislation Aémo-~
orarhioue . Il est tentant de lui attribkuer une action uniformé-

ment nataliste. mais l'exemple du droit romain nous enscicne le
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contraire - ce sont les empereurs clkrétiens cui abkelirent les
lois caducaires . Ils exaltérent le cé&likat &cclésiasticue,
&tat de rerfection chrétienne .

A l'hecure actuelle, si on se r&fére ® la Conférence de
Bucarest, la léqgislation antinataliste nriconisée mar les ravs

dévelonpés se heurte ur reu rartout 3 la variarle relicieuse .

2 . Les technicues Huridicues -

Flies se diversifient suivant les kesoins

A notre éncoue, les mavs cui réclament une lécisla--
tion antinataliste {(dont les U.S.A,} &laborent des "straotifaies

. .t - . . .
démeoqgranhicues" cui lntéressent la sociolocie du droit .

Il existe des stratégies natalistes nlus anciernes

et rmoins &laborécs : ainsi les stratloices du droit romain .

On neut classer ces technicues selon rmu'ellcs sont
directes ou indirectes .

Technicues directes -

Ce sont celles cue 1'cn rassemkle sous 1'éticuette
du droit éu corntrdlec des naissences (contracerticr, avorte-
ment) Cf Paadés * "Le contrfle des naissances en France et &

1'étranger”™ - Paris - thésc T1971 ,

Techniques indirectes :

Le rarrort 3 la natalité est keaucour rlus lache . Par
exernle, la l&gislation sur 1'Zge au mariace reut esoérer anir
sur la natalité, car le mariace est rlus nrolificue oue l'union

likre.

Autre cxcmnle : =i on favorise »ar unc lécislation
sociale le travail de la femre mariée, or anmerte un frein A

la natalité, car il semble exister unc corrélation inversec
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entre le trezvail de la ferme et le nombre des enfants .

On peut éralemcent faire un autre classement = techni-

cues autoritaires ou technicues incitatives .

Technicucs autoritaires ;

Certaines lécislations ont rerndu ohligatoire la stéri-
lisation de certeains maladce . Dans certains états des U.S.A.,
au Janon, il v a une stérilisation & des fins eucénicues .

or

Dans les “VWorkhouses™ anclais, aux If28me ct I% me
siZcles. asiles de travail ouverts au prolétariat rauvre 2t sans
travnil, il semrle cu'il v avait sénaration des sexes, et cela

?2 dos fins antiratalistes .

Techricues incitatives @

Plan d'encourarement 3 la natalité de la Commission

Larocue : politicue d'allocations familiales ,

fous Rucuste, technioues de droit succcssoral @ la
capacitd de recevoir des legs ¢tait limitée A& 1'Sgard des cé-

libatzires et d2s counles sens enfant |

Certaines technicucs démoararhicuecs sont arhivalentes
le divorce en déstabilisant la famille n'incite ras 3 la nata-
lité . Mais beaucour veoient, au contreoire, dans le divorce un
moyen de natalité : répudiation de 1la femme pour cause dec stéri-

lité

P . L'a~rlicatior des l&cislations dénogronhirucs -

-

Les démogranhes ont tendance & »ré&ter au droit une
toute puissance cue les socioloques du droit ne »euvent facile-

ment partacer . La toute nuissance du droit est contestée :

- la 1l#éerislation d'Auauste 2 Echouéd ;
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- les vroaorammes d'élaboration de la natnlité, les
nroorammes de contrdle Aes naissances n'ont ras toudours &té
efficaces et ont en arande martiec &ctroué

Pourcuoi cect &Schec ? 2 cauce des »hinomiénes normatifs
cgui tendent & neutraliser la législation démograhicue .,

2} I1 v a 4°atord la distorsion cui s'opére, dans 1a rise en
oeuvre de ces programmes, entre la technicuce individuclle
et le desscin collectif poursuivi . L'idéolocie likérale ne rer-

met ras de nrisenter le contréle des neissances autrement cue
corme un droit individuel .

En I968 s'est tenuc 8 TEhéran unc confirence sur lgs
droits humnains . Le contréle des naissances v a $t€ rnrisentl
comre un droit humain fondamcntal, avec ~ouvr cerellaire lea
droit nour charmue famille de fixer elle-réme le norkre dfen-

fants cu'elle désire .

S$i bien cue le nlannina, s'il doit servir de dcgsein
collectif, devrait &tre sous contrainte collective et non sous

choix individuel .

b) RPutre obstacle : le »lurelicsme des normes cui relent les
conduites - la norme morale, relicrieusa, de moecurs. fconomi-
cue . Lo l8aislation de contrdle des naissarces acit sur la
norme juridicue mais cette norme va entrer chez 1'ipdivicdu

en concurrence avec d'autres nornmes nlus intéricrisfes - il v 1a

13 un phinoméne d'acculturation . C'

et un jcu de normes cui

va trZs souvent controricr la lZcislation arti-nataliste . Ainsi
or constate crue les farilles rauvres souhaitent keaucour dfen
£-nts . Dans lcs sociétés arraires. les cnfants constitucnt

une rnain d'oeuvre & bon marché . Fn nlus de cette norme Zceoro:
micue, il vy a un besoin rsychosociclocicrue de rretection cue

les familles pauvres recherchent dans 1'abondance de rroréni-

ture .



Parsmara~te 2 - “gciologic du =robl3me législatif de 1'aveortement

Il sfacit Ad'étudier les rhénoménes de nsycholoaie so-

cinle qui se sont manifest®s 3 l'occasion de la "loi sur 1l'aveor-

tement® .

Deux thémes - A) = sociolocie de la lé&miglation

W

socioloaie du AdAroit fes nersonnes

A, Sociclogie de 1z lBcislation :

2 l'occasion de la discussion et du vote de cette loi,
or »cut nettre en relief rlusieurs nhinoménes de sociologie

juridicue
- nhénoméne des lois imaginaires
- rhénoméne de 1'ineffectivité des loils

- rhénoméne des lois symbkolicues

Le phénoréne des lois imacinaires a &té &tudié mar F.

Lalou (cf "L.es lois imegainaires”™) . Fn l'occurence, lore des
dibhats. et néme dans les discours officiels, il a &té trés sou-
vent frit référence & la loi 4du 37 juillet I9220 . On narlait
de ce texte corme é&tant celui cui avait introduit la rénression

ninale de 1l’avortement en France, c¢e erui est inexact .

Ccla aurait &t& anodin, si l'on n'svait nas bati autour
de cette date toutc une cexnlication nsychosociolooicuc de la
rénrcesion de l'avortement : clle serait la consécuence de la
cuerre e I0TL-T2T2 ¢t 1%ocecuvre 4'une ckhanbre “Fleoue horizon®

rirressive .

On & massé sous silence la loi de I923 cui avait cor-

"

rectionnalis® l'avortement nour assurer uvne rénressior nlus
zfficace . Car 1l'avortepent &tait rfrrimé dans le Code PZnal ado

I8IN it i1 fStait cualifidé de crime .



Le »hénoméne de l'in=zffectivitd Adcs lois . Il v a fecs

lois non arnrlicules . Si on examine ohjectivement la situatior,
on constate cue l'ineffectivité est un rhénon®ne ancicn <t cv'’il
y avait une grande indulrence des Cours d'Assises farns la xr3-
nressicn de l'avortement . Par exemnle, pour la niriode TSCC-
I9II, la moyenne annuelle des poursuites a &té de 30 seul~rant |
Or, 3 la m8me &nooue, les sociolocues. et en rarticulicsr le
Docteur Lacassagne, chiffraient 3 500.000 lc¢ norhbre annucl

rrobable d’'avortements c¢n France .

Donc, il existait d£35 une distorsion centre la crimi-
nalité nrésumie réclle et la criminalité& wourcuivie . Ta lei
¢tait visiblement ineffective . Mais 1'Ztait-elle mar imnuis-
sance ou bien n'v avait-il nas une volontl collective, incons--
ciente de ne mas noursuivre I IN0 % cr: tvne d'infracticn, cctto
méme volornt& voulant nfanmoins maintenir les textes 1écislatifs

répressifs ?

Le nhénoméne des lois symholicues . Unc amnmlication

internittente de la loi suffit 3 maintenir le svmhole . ™ ne
cherche nas & découvrir tous les counmables . Les roursuites

excrcies ne visent ou’d maintenir le symtole .

L difficulté de le Zécyriminclisation -

En nrésence dA'une loi ianrmrnlicakle, la solution ratic-
nelle serait d'aliener le droit sur les moeurs ., Maisg les ori-
rations de décriminalisation sont difficiles, parce cu'clle a

dés effets de prychologie sociale difficiles & mesurer ¢'avance .

La suprrcession de la criminalité@ du fait reut &tre res-

sentie comme une validation morale .

B . Scociolocie du droit des nersonneas

I1 faut entendre ig¢i la socieclocie dc 12 grossesse .
Tl y 2 une cscillation entre deux attitudes 5 1'7gard Au foctus

dans tocus les drcits .



- 156 =

Suivant une rremiére attitude, "foctus est pars viscerum
matris®™ (Digeste L 25 T 4} . Il n'v a ras dfautoneomie . La

OrcES8EesSsSe NG concerne auc la mére .

Suivant une autre attitude "infans concentus nro nato
haketur” . Cet adace a Ctf recueilli rar le Codc Civil . Dans

cette onticue, l'erfont A une vie distincte .

Dans cette lutte entre les dcux imanes du foetus, il
v a des antaconismes &'intéréts ocui se sont teulours manifes-
tAs . Sont en causc les intfréts de Aroit privé et 1'intérét

nulklic .

Dans le théme de 1lfovortement, on voit trés hien les

céductions cu'on 2 tirdes de l'une et de l'Aautre imace .

On constate cue les systémes juridicues ont arplicué
1’un= et 1l’autre imacc suivant le moment dé la crossesse . Ain-
si dans les drcits archaicues, on okscrve ce tant cue l'en-
fant n’a ras encore remul: dans le ventrc de s2 mére, il n'est
ras une ncrsornne distincte . L'enfant est une vart des entrail-
les de sa mére . Le droit caronicuc distincue entre 1'ame et
lc corms : 1'3me n'entrait dans le foctus oun'au rout d'un cero-

L

tain terns (théorie de l'arimation) . Les criminalistes Ce
1l'Ancien Dreit ort Clakoré leurs doctrines en rhinterprétant

ces dennées . Dans 1'Arcien Dreoit, l'avorterert rfost ras crimi-
nel, cu roins criminel, suivant des ddlais variahles - I6 3 TP
semaines dans certaines couturmes archairues, £ & I0 semaines
chez les canonistes . D'anrés la glose, l'animaticn se rrodui-
sait au 408&me jour rour les futurs hommes et 80&me jour -pour

les futures femmes . Bartolé retient le 40éme jour nour les rre-

miers et le 60&me Jjour »our les sccondes .

Les criminalistes du JIEéme siécle nréconisaient une
rémraecsion uniforme @ l'interrumntion de orossesse ¢tait toujours
un crime,. cuel cue soit le délai Ccoulé entre la conconticen

et 1l'avortement .

Aujourd'bui, la connaissance scientificue a r&vété ure

continuitZ dens le nrccessus @ tout est acruis d&s la féconda-



tion . Cette visicn scientificue peut denc conduire 3 des atti-
tudes plus riqourcuscs 3 l'écard de l'interrurtinn de r~ross-g-
se ., lais l'ancienne distinctinn a2 &té réinternrftfic rar la »rn-
ticue médicale : en effet certrines technicues akeortives ne sept
rossihles cue dans les rremiers temns de la orossesse | Ainsi

la loi francaise admet 1l'avortement dans les I0 »reridéres se-
naines de la grossesse . Mais la distinction r'a ricn de corrun
avec la théoric édite de Ll'arimation ; elle répopd 3 des nrécce-
cunaticns strictement médicnles . Il n'emréche cue Au roint de
vue des dreoits de la nersonne, cela n'est ras trés cohfrent .

Fn effet, ncurcuoi n'v-at-il atteinte & la vie hurmaine cu'anrds
ce d&lai et non ras avent ?

SECTION XYY - £OCIOLCAIE DU DROIT NE LA FILITATION -

Par le droit de la filiation, la socifété chercho & ra-
soudre un certain nombre de proklémes nreticues, nrerlémas dont
il ne faut mnas exaglrer 1'immcrtoncce : le droit Qe la filiatien
ne tient ras une rlace caritale defns 12 vie des “rangais . D'ail-

leurs le contentieux est faikle nrur ccs vrohlémes .

La feonctien manifeste du dreit de 1la filiatieon cost de
receenstituer la virité riclegirue . Clect sa fonctisp vremis--
re . Pourcuoi cela ? C'est cue 1o discordance entre le dreit et
1a vérité neut &tre alnératrice de trouhles nour les intfressis
Les léeitimations de cermrloisance denfante neaturels »ar le mard

de leur rméx repveptentrainer le rejet des enfants

Cerendrnt, cen s&ns invoarse, le droit s'ost dit ecuc toutes

les véritiés ne sont nas bonnes & mettre en lumifre ¢t coufil «

oy

3
]
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intérét & préférer 1l'armarence a la verité . Lo renes

des familles ccrmande cette rnoliticue .

A ctté de so foncticn ranifesie, le dreit 4e 1a f1ilia-
tien n'a-t-il nas une “rncticn latente ? L hArAditdéd docue up xrirle
sncial ccnsidérable . L'individu cst ju~® en fornctinr de e-~n P&
rédit€ . Dans une scci®té cleoisenn®e. une “ilictien ricleredrue
nent incertaine nermet & 17incdividu dc nrendre sa revanchke en

faisoant sauter les carcans 2o la stratificotirr smcin
(2l
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L'onncsition filiation l3qgitime -~ filiaticn naturelle
deit retenir notre attenticen . L'ill&aitimité est &tudife nar
le socioloque du drcit narce cue c'est l'excepticnnel, 1'anormal .

C'est elle ru'on va considérer .
lous distincuerons :

la filiation naturelle en a&éndéral

et la filiation adultérine .

Paracreorbe I - la filiation naturelle en ¢énéral -

e

X ., Les Y, r.ories cénérales de 1'illé~itimité

C'est un foit cue la filiation hors mariaae nrovoeue de
[

lz rart de la société un certain rejet . La société veut contrd-
ler les noissances et ellc exerce ce contréle rar le mariace .

i'ais une idée de justice conduit & remettre en cuestiocn
ce traitercnt différentiel . Méanmnins cotte diffidrerciation

reste . Cormment exnlicuer ce nhinoméne de reojet ?

naissance hors ma-~

-
=
o

Bour les socinlocues amiricains
riare est un nhincm@re do d%viance, un Cecart nar ranrort & 1la
ncrme . Cette th@orie & cerendant donnéd lieu 3 une Adiscussion
nwarticuliZrement marculfe dans la scciolocic am®ricaine : certains -
socicloouesrent’fait 1'obiection cue dars une sociftd il v a
un ~luralisme des nerrmes @ il v a dfviance nar ranmrort 3 unc
norre oénérale, mais 1'ill7aitimitl n'est--e¢lle ras corferre 7

une auntre norme ?

Deux noms sont attachls A cette contreverse . Il s'aait
de deux sociclerues américains Coodi: ¢t Rodman . Ils ont tra-
vzilll sur le¢ mérme terrain, aux Caraibes .

Pcur Ceoode, aun Caraibecs, il s'acit &¢’un rhincréne de
dlviance nar rapncrt i unc ricle ressentic de facon trdés catden-
riruc . I1 n'y a aucune anrrckatior, zucune formaticr d'unc contre-

norne, réric dans ce nilicu ouwi ~raticue 1l'unien likre ~luz lar-
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ment . L'union libre est rercue comre disforncticnnelle nar

rarrcrt & 1l'idéal du mariace .

Pour Rodman, les couches inférieures. méme si elles
cnt un respect thloricue du mariage, ronsent &€tre dans la norme

lerscu'elles vivent en unicn libre .

Ces deux théories ccenduisent 3 des thinrics normatives
diffirentes .

Four Coode, le dreoit aura heau essaver d amélicrer la
conditicen de l'enfant naturnl, il ne narviendra nas 3 limiter

le rejet .

Rcdman, au controire. rense ecu'il faut assiniler 17eon-

fant lZcitime et l'cnfant naturel .

Autres internrctations de 1'illdaitimité -

L'ill&gitimité ¢st un phéncméne de classe . Cetta for-
mule neut &tre entendue de¢ deux facens ¢ con neut entendre A'a-
bord rner 13 cue le nhincméne se situe tout entier ¢ans unc scule
classe, ocu bien cuc c'est un phinoméne dttermin® —ar 1'infea-
lit

o

des classes .

Les donnides dont on disrcse sont tras insuffisconrtes
pour saveir si le rhéncméne sc situe dans unc scule classe . La
thiories a surtcut ©t2 soutenuz e<n Alleraone sur la rasce de 1 ok~
servation suivante - Geicer a crservi cu’en Pllenaane la rire
naturzlle se rencontre rrescue touiours dans la classe nérulai-
re : au contraire. le nére naturcl reut se trouver dans toutes

les cleosses, souvent dans les classes surdrienrcs .

B . L'illénitimitl dans la sociZté franceaisc :

Le phinoméne de 1'illécitimitl reut 6tre envisasaer? corme
un nhénoréne de naissence, mais sussi comme un ~bénomdne Svolu-
tif - l'enfant neait onfant naturel, mais sa condition est arne-

léc 5 sc transformer anrés sa naissanco .
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I . L'illiécitinité comme nhénomdne de naissance o

Raprelons cue le taux d'iliéaitimité est le rarport
entre ic nombre des naissances @'enfants naturels et l¢ normbre
clokal des naissances .

Ce taux, dans la sociltl francaise, a &t€ suiect 3 des
variations cyclicues derpuis I5I5 jusaqu'd nos jours : arnrds étre
descendu 3 un ninimm aux alentours de I®GKS5 (6,4 %), il a ara-
duellerent remonté rour atteirdre 2,2 % en 1973 . Denc, il v
a des variations cvcligues, nais en méme terns il v a une
certaine constance, car il n'v a nas de variations &énormes -
le dernier taux connu se situe au desgous du taux de I®30 aui

&tait de .7 & .

-

tinité comne nhinoméne fvolutif -

S
=
iy
[
(=]
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Clest un Ztet treansitoire, si 1'cn considére la dos-

tinfe individuclle de 1lfenfant illloitinme .

I'enfant est déclard & 1'FPtat-civil et 13 surrit
sa cordition d’'enfant naturel . Mais sa cordition reut svoir
€€ roconnue telle sur le plan juridioue avant néme la naissan-

C& .

La reconnaissance meut interverir vostérieurcment

3 1a ¢éelaration e naissarce .

I coté de cela, il ezt des enfants naturels ~ui ne
sont reconnus ¥ aucun moment . Il v & la nossibilit€ de la

recherche de 1ls filiation naturelle .

'n I%7I, il v a eu 226 rccherches do rmaternit? au
titre e l'article 340 du Cede Civil., et II3 actions au titre

dc 1'article 3472 .

Berucour d’enfants naturels, onrds aveoir “té rcconnus,
vent devenir licitimds scit par le mariace de lcurs marents,
soit par autoritd de justice . De rnlus, l'adontion, cst une

forme de léritinotion cu'il nc faut »os cublicr .
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La fluiditsd de la condition de l'en”ant raturel est
certaine, mais il est Qifficile dfavoir ‘es fonnfes cuanti--
tatives . Il eriste une €tude de ''r Deralav cui rorte sur

l1'année ITE7 .

Le rourcentace des enfants naturels reconnus avant
cu au moment de la dféclaration de naissance s #taklirait ain-

si -

enfants reconnus nar le ndre seul I g
enfants recconrus mar la rére seule 20 2
enfants reconnus nar les deux rarents

conicinterent 7%

A cueoi il faudrait ajiouter les enfants raturels non
reconnus exnpressément, mais Acnt l'acte ée nalssance rorte

le nor de ia mdre - T%

Ta total, 42 % des enfarts naturels ont un certain
rattactement juridicue avec 1l 'un ou l'autre de leurs rarents

ou avec les deux .

N'anréds Dezalav,. 45 3 50 % des enfants raturels fi-
niscaient nar étre lécitimés . Comnte teru des recornaissan-
ces rostérieures 3 la naissance, on reut avancer, en &ffiniti-
ve, cue 75 % des enfants naturels sont reconnus rar les deux

parents. 2% $ nar la mére seule, 2 % ror le »fre seul .

Tl rfsulte de cela cue rour une larce vrart 1'&tat
de 1l'enfant naturel est kien un &tat transitoire cul terd ® 5°
alirner sur le conformisme, I rentrer Jdans la conformité |,

=

Tararra~he 2 » la filiation afultirine -

A . Tossikilitfe Ae 1'investication statisticousz ¢

C'est une catfrorie ¢ enfants illéritimos ~ui, sous
le récire antirieur > I872: £tait cachie Qonmratirverent .

Peut-on avoir une idée du rhéncoméne de 1l'z2Anltririt” 2 11

faut distincuer les enfants acfultfrins a ratre ct lne cnfants
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adultérins a natre .

- les enfants 2dultérins a matre -

Un roven de lfaorrZbhender est l'action en désaveu .
Lzs statisztirues du Compte de la Justice Civile nous armrennent
cu’en Y271, 952 actions en désaveu (dont 7247 dans le seul res-

sort fe la Cour de Paris) avaient été accueillies .
I1 faut noter oue l'enfant dé€savoué est d'abord saisi
dans la catéocorie des enfants lé&oitimes . Mais avant 1972,

l'action en désaveu =st asscz neu ouverte .

Il v a donc un ccrtain nonkre d'enfants adultérins,

e fait., emil sont considérés cormme des enfants lécitimes .

1'enfant adultérin a natre -

Jusculen J972, son statut &tzit celui de 1'enfant
naturel non reconnu, ruiscrue l'adultére faisait ohstacle A

za reconnaissance . Depuis la réforme de I972, ils ncuvent &tre

reconnus .

L'enfant adultérin pouvait devuisz I955 intenter une
actior zlinentaire (article 242 éu Code Civil) . Cette faculté
fut rarement utilisfe . Le Compte de la Justice Civile fait &tat
€e IA actions intentées en I%7I rar les cnfants adultérins sur le

terrain de 1l'zrticle 437 .

Pemuis 1272, il neout intenter une actien en recherche

de raternité ou une action alimentaire .

Fn cénéral, on est fra»né rar le -ctit nomkre des actions
er dustice . Un das facteurs - beaucnur de mires naturelles nc
tiennent ras & voir s*&tablir un lien de f£iliation cntre 1l'enfant

naturcl et le nére de celui-ci .

I1 faut recouner ces données avec d'autres, notarrent
Jadultére . L'adultdre est & la fois un dalit »énal et une

catise de divorce .
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fur le rlan népral, en I%7I il v eut S3I condanna-
tions & des neines d'amende, dont €4 avec sursis . Il v cut I7

reines d’'emrrisonnement dont IS5 avec sursis .

Sur le =lan civil., 17acdultdre est 1i#A au Aiverce .
Un tiers ou un cuart des divorces sont rrononcZs —our sanc-
tionrer 1'aduli?®re, soit IN.000 adultAres enviren »ar &n

Mais 1l'adultére est souvent stérile .
De »lus, 1l'enfant né Qe 1'adultdre reut &tre 2Amitin?
nar la suite rar le mariace . Il est donc lui au-sei dars une

situation in transitu .

P . La thiorie de 1l'adultfrinité -

fur ce nhéncm?ne, il v a des imaaes traditionnellecs
entachfes de sexisme . La filiation adultfrine a matre ridiculi--
s¢ le mari ., Mu contraire, il v a toujours unc certaire indul-
cence rour la filiaticen adultérine a ratre .

Mais les &voluticrs cui se sont rroduites dans A autres
institutions ont transforrm¢ les attitudes . C est ainsi rue
le Adivorce efface une rart de la ré—rohation cui s'attache 3
l'adultére . Plus le divorcs est facilerent admis, »lus 1'adul-

t3re errarait corme un divorce @'intontion .

Lo ecrand chancemcnt dans la sociétd francaise s'est
ondré au dérhut du siécle avec drs réformes de nortéc trés rro-
fonde . La loi du I5 dfcembre I9C04 a nermis le rerariaeoes
anrds divorce mour adultlre de 1'&~oux counahrle 2vze son corrli-
ce . La rratirue judiciaire. »ion avent la r@éfor—e. avait
anéanti la rrohibition : les jurges cui voulaient Favoriscr le
remariace sfahstenaicnt de désicner le cormlice Ffans 12 Hquce-

ment .

La lci éu 7 novarmhre JIS07 rermet la 1é8ritiratior de
l1'enfant adultfrin avce des riservcs . Ces roserves vort se
récuire tout au lon~ Au 20Cmc sidcle . Ceci se rrodjette cur
les attitudes de la scciété cnvers l'enfant 217ul=*rin ot l1'adul-

tére .
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En rialité, dans notre socift®, on distincue deux
tvres de filiation adultérine .

- la filiation adultérine str vif mariare . Le mariacc
est encore vivant, l'adultére est un phénoméne de ~olvaamie -
l'enfant né de 1'adultdre est mal accreilli -ar lforinion ru-
Elicue car il cencurrence les cnfants lécitimes

a

- la filiation adultérine sur nort riarizre C'est 1

L] -

]

rlus fricucnte . Le mariane est un éckec et cct &chec e~ mani-~
feste rar unc séraration de fait . L'attitude Ac la société cest
heaucour rlus indulgente .
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ITEE IT : DEROIT ET IMFLATION

v
'

Contribution * la sociologic juridicuc Au »atrirmoire

L'inflation est un ~h&nomdne &conoricue . Mais est-il
exclusivement &concmicue ? Lonatemms les économistes 17ont cru
et 1l'ont enseicné . Cenendent, en rriésence des rhfinorménes conter»o-
rains, les éconcmistes ont du se rendre i 1liévidence rae 1'Foo-
nornic neliticue nlcxnlicueit ras tout . Dare 1'inflation il v

a zinsi fes as-ccts sccioclodicues ¢t furidicues .

L'inflatiop est un rhé&nomé&ne sociologicue nar ses caw-
ses . It cela rarce cue 17inflation est Aue I ce rug le corms
social divisé se.-disnute lee fruits dc¢ la creirssance .

Flle cst en outre rlus ccrtainement un nh&énoméne socio-
logicue ~ar ses cffets . C'est la +*hiésc soutenue notermant ror
€. Mvrdal . l'vrdal soutient, en effet, ez les dancers les nlus
riraves de 1'inflation viennent des faits sociaud, dc¢ Y'irrita-
tion cuc 17inflation provocuec entre l-s Aiff rentes catfaories -
entre los crianciers ct les A7hiteurs, ontre le mari ot la fer-
re, ertre le salarié ct l'emmloveur, entre los citovens et 1

Ptat, ctc. TFllce est ofndretrice de corflits, de Adivision .

L'inflation et un »kénormdne juridieme car le droit est
1i8 3 la division des hommes . Il crie la division eontre les
hormmes en conférant un @roit subjectif 3 1'un dans la rareté
de l7okiet et en refusant nicessairerent ce droit * 1'~utrec .

Fn méme temrs le droit esseie d'accomrlir un certain nartace des

Liiens. un certain écuilibre Ces droits subjectifs .

Trois institutions juridicues scrmhlont canatles de
jouer up rdle dans ccs nhinor®nes d'inflatior - le rorraie,

l'errrunt 2t 1'imrét .

L,a monnaie est 1 ipstrument juridirue 3 travers lo-

rucl 17inflatior omdre .

Lier~runt est un licu jvridicuc o lrms conflits dont

narle i'rdal se manifestont . L'antaaonisme du ~rétcur ot de
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l’emrrunteur est manifeste en période d'inflation .,
L'imndt : il v a un imndt sur le canital cui résulte
de l'inflation . L'inflation est devenue la nlus arande ressour-

ce des finances rublicues .

Section I * LES MOMIRIES

€i les monnaics n'étaient aue des marchandises, on neut

- s

se demender s'il v avrait des rhénorménes d'inflation . A la virit

{in

c'est le dreit aui fait des monnaies auelcuce crose dfartificiel .
Dans lec thfories de la ronnaie-narchandise, il v a ou fords

un refus du droit marce rue le droit est tenu corre une velorté

., donc cormme un arbitraire . L¢ nhénoméne juridieuz de 12 mon-
naie semhle aller & l'encontre de la rationalité . Fn rénlité

il v 2 dons la rmonnaie un mélance de rationnel et 4°irrationnnl

Paraarante I < L orimine des ronnaies :

L.es sociclocues;, les ethnolomues, les rmonétaristes
ocnt forcé des hynothéses sur 1'oricince de la monnaie dans les
sociétés hwumaines . C'est au niveau des sociétés archaicues cue
les chercheurs se sont nlacés . Les uns disent cun, dans ces
sociét®s, tout est irrationnel, tout est macicruc . Diautres af.-
firment cue, méme dans ces socidftis rui mnaraissent deminses nar

1'irrotionnel,; il v 2 un calcul utilitaire .

Rinsi la socinlorie des meonnaias oscille entre drux

interrnritations :

invention utilitaire ou kresoin irr~tionnel .

{'n ouvrane imnortant la matidre est celui de Sirrel

2D
3

“"Philosorhic de la monnaie” . Plus récemment, nous avons ¢u
les travaux de Schmélders et de Schacht (antbronolooie culturclle

de 1l'arcent) .

A . L’Frvmoth@ise de 1l'invention utilitaire :

- ——

L2 rmonnaie est ar-aruc rour rérondre 3 coertains becoins
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praticues . Cette hyrothése de 1'invention utilitaire a trouvé
une exrression classicue dans le Digzste, dans le texte connu
sous le non de Lex Orieso (Diceste Livre IR, titre I) . "ne ra-
tidre fut cloisie dont 1 Avaluation nuklicue et constanto —or--
rettrait un &chance écalitaire et rémédierait aux difficul-

tés de l°'é&chance en nature .

Ainsi la vente avec son corellaire la ronneie, a remmla-

¢é lféchance en nature »our rérnondre & un resoin nraticue .

2 cc morment 13, l1fauterité nuhlicue cst irterverue ~our
en ruelcue sorte consacrer cette corvention entre los hormaes
A rartir de 13, la ronnaie s’est détachée de la matié&re : elle est
devenue une création du droit .

Ce texte avait un intérét nratimie en dreit romain «
il servait 3 ar—uver une certaire solution de froit ~ositif .
Tl recé&le en outre, dang ga tencur sociolocicue. des idées oui
ont encorc auljourd’hui une valeur ¢+ a'un cdtd, la rationalité Jde
l'invention : de l'autre, le caractére artificiel Jd¢ la monnaic

consécutif 3 l'intervention de 1'Ttat .

Ce texte sera utilisé nar 1'’necien Dreit & 1'a»~ui de
la th3orie du nominalisme monétaire ° article IT3%% Adu Code Ci-
vil .

F . L‘hurcthése du besoin irraticnnel -

Cette hvpothZse a revittu decs forres variakles . L'ori-

cine d: la monnaie est attriluée 3 un hesoin irrationnel .

Lc resoin de rarure d'akord . llombre de sociclocuecs ont
affirm? cue la monnaisz est un noven cZnéral de communication
entre les hormgs . On rarlera ~our la monnaie A'uns narure cdc
publicité - ¢lle est un moven d'exalter la nersornzlité, de se
faire reconnaitre socialement . Ainsi, ders cctte hvrothdse, clest
le kijou cui a cnoendré la monnaie et non nas 1'inverse .
Objection 3 cette thé&se - la rarure ost un roven de

se distinoucr. {e sc différencicr rar les hiiour . Or la monnaic
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remrlit une fonction dféchance cui sumnose 1'horoaé&nZité . Il
faut cue les monnaiss scient toujours semblarles entre clles .
A cecla les sociolcques rénondent cuzc la monnaie a d'abord circuls

sous forme de don, ct ce don doit étre bhcau .

L'horoaénZité cui nous rarait ocuelcrue chose Adfessen-
tic! “ans la technicuc monétaire, ne devait mas €tre essentiellce

czans le "potlétch"™ (le .don armelle le contre-domn) .

La monnaic¢ nous anrarait dans les socift@s rrimitives
corme un svmbole 1ié 3 des rerrésentations myvsticues . La lin-
guisticue va insister la-dessus . Fn effet nummus (ronnaie) =

numen (divinitd) .

La monnaie aurait ¢t2 un élénient Sruilihrant, un #l&ment
de garantie qui venait sceller l'encadgenert nris rar les contrac-
tants .

Il v a une sacralisation du don .

Un sinclorue, J. CGernet, dans une th&ése sur la vente
en Chine aun %éme et IC&me sifcle a repris cette h'mothéise des

origines macicucs de la monnaie .

Paracranhe 2 : L'iconocrarhie des monnaiegs ¢

La ronnaie est norteuce d'imace . Clest 1'un des nlus

ni

vieux rovens de cormunication du monde . C'est un nmessace tiré
bPecaucoun ¢ exermrlaires . Ce fut 3 une &rocue ancienne vn moven
é'informer les provinces lointaines d'un événement . La monnaic

rouvait &tre rorteuse A'une certaine nuklicité .

Il v a conc une iconoaranhie monéteire cui n'est nas
neutrc . D'2ill-ours, la contrefacon de hillets est rBalisde

rar l'imitation de l1l'imacge. -marce cue }'imace f£ait martie Ac 1'af-

rh !

irmation de souverainet? ronttaire .

Cn constatc dans l'iconocrarhie touts une symboliruce rul
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revient dans les sériss socio ronftaires {animaux, diviritis,

svmboles relicieux) et oui n est rmas sans intention .

Une sorte d'imace doit &tre mise 3 rart, c'est 1'cffi-
gie du rrince . Ce pecut &tre le Prince immersonnel (la cité,
1°Ftat) . Elle ficure souvent cous les traits dfurnc ferre (Ja
Sepeuse, Marianne) . I.'émercence de la personnalité rorale est ici

une ferme . C’'est le corrus mysticum .

Mais il v a aussl le Prince persornnel ;3 1'efficie Ay
souverain, en tant cue rersonne nbvsicue . Flle s'cst narfeis
heurtfe 5 des résistences . Ainsi Cécar a rencontré de telles
résistances . De mZme, scus HMenri IXI, risistance des féodaux
contre cette manifestation de centralisation . Avec 1'afformis-
sement de la monarchie aksolue, 1'efficie du Prince devicnt corstan
te .

Aunjourd'bhui. maler le »bhfnonéne de la mcrsonnalisation
du pouvoir, les détenteurs du rouvoir serblent rérumner 3 faire
ficurcr leur efficie sur la monnaie . Peut-&tre narcoivent-ils

le dancer &'associcr lour imace & une monnaic fracile .

B . La cirnification de 1'inace monétaire -

Liirrationnalité de la monnaic va ressurcir 3 caot
endroit . On rourrait renser cue 1l'imacce est 12 nour rendre
la contrefacen nlus difficile . "fais 1'imace a une autre signi.

ficetion : c'est l'intention 4farothéose .

Dans la Porme imnériale, il faut rrendre l'arothfose
dans son sens ftvmolocicuc - l'&lévation sv raro des dieux .
ez »idces avec l'efficis de 1l'Irmrercur se reliont & un mécanis-

ne théolocirue de divinisation de 1'Crpercur .

Juridicuerent dans le svstdme nénal rorain, le fonde-
rent de la rirression Jdu faux monnayare se relie X cotte gicmi-
fication mvstirue de la monnaie . Tl n'est ras -uni cerme un vol
Le ferdermrent de la rénression cst l'offense faite auy nffirics

sacries
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BPans notre Xncien Nroit, c'est un crirme de lése-maies-
t€ : mais c'est aussi un sicne, une sicrature. un rrocédé d'icden-~
tification du souverain monétaire rar leruel il affirme sa vo-
lonté . C'est aussi la rmarcue armosée sur un ohiet nour affir-~
rer cu‘en en est rnreorriftaire . Lfimage du Trince avrosée sur
la ~ifice est la rernrisentation macirmue du Prirce lui-méraz . Le
Prince imnrderne la mcennaie . Dans une vision archairue du droit
de la rrorridté, ce cui fonde le droit de rrorriftf individuel-
le, c¢’est 1l'immrécnation de la chose par la mersonne . Cette
imnréapation de la monnaie est le fonderment de la rronrift#d

du Prince .

De 13 va sortir ure théorie ijuridicue - c’est 1a thé-
orisz de lz2 monnzie, chese du Prinece : 1'&mottenr retient ur
droit de rrornriété sur la wonnaic . Le dZ€tenteur en a le dorai-
ne utile, mrais le Prince conserve le domaine éminent ~ Ce do-
maine €éminent ressurcira dans les nriérocatives juridicues . Le
Prirce nourra retirer les esnéces de la circulation . T1 reut
réme rucr la ronnaie, dfabkord matéricllcement, cfest & dire 1a
refordre et la remettre en circulation & un titre »lus faikle
rar exerrle . Dans une technicue nlus intellectualisle, ruer
la monnzaic c'est maniruler intellectuellement, juridicucrent
lz mornnzic ; c'est maninuler le nouvoir likérateoire de la ron-

nais .,

Cc rrociaé connu fzns les derniers s=ifcles de 1'Arcien
Récime survit dans l'article I®85 du Code Civil . Cfest le seul

rrocédé de maninrulation ronétaire reconnu rar le Code Civil |

L¢ rouvoir aénéral Ae maniruler leos ronnaies vient ée
1fefficie . La théoric Au nominalisme monftaire serait rieux

-

nommée thécorie de 1'efficialisme menftaire .

Paragrashe 3 : Le droit raturcl des monnaies -

2 . Droit ncsitif et cdroit naturel monftaire »

I1 v a un droit rnositif mondtaire . C'ecst l'ersemkle

E-
des r2clnas dc droit régissant 1'apnrorriation, la circulaticn

-~

des monna ics sinsi oue 1'évaluation des intfrfts en meornaic .
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Le droit neositif mon&teire est lived 4 une &valuation arritrai--
re . Mous venons de constater ce mouvelr de manimuler les mon-
naies . L'abus du droit rnositif a suscité 1'armrel auv Aroit na-
turel monétaire . Les constitutions %diatrices entr: le drcit
nositif et le droit naturel ont parfois essav?é de faire ces-
cendre le droit naturel monftaire sur le terrain du droit rositif .
Pans les Cahiers de NelZances, con trouve marfeis 2u nom-
bre des revendications l'interdiction faite au Prince de ruer
les monnaies .

La constitution des U.f.1., dans son article Iar, réscr-
ve au Ceonrrds le rouvoir Jde rattre monnaie, ot d'en arrxéter la

valeur .

B . Mature ¢t monna}g .

Les deux termes scrmhlent antinomicues aig ¢c'cst jus-

terent 153 cu'est le noint irmortant . Fst-ce ocue le recours au droit

naturel monftaire r'ecst ras en définitive le recours 31 1'écono-
I’ie en nature ?

Lo droit naturel monftaire s'est souvent manifestd sous
forme de revendication fc¢ droits individuels . Lors de la @%valua-
tien du dollar en I834, daos citeverns amfricains 1&s®s —ar ceotte
manirulation monftaire s'acdressfrent 3 la Cour furnrérme en invo-
cguant l'article Yer d= la Constitution . Arrét rendu le IR fEvricr
I°35 |, Le terrain d'attacue dAes demandecurs Ztait le suivant : le
mouveir de récler la valeur de la monnaie nc rouvait aller Jus-
eu'd autoriser un arkbitraire tendant 3 la destruction des droits
infividucls . Il v avait une ottointe au droit de nrorriftd |

Cette zction a €t& rejetfe »ar 5 voix contre 4

Peuxifme forme du drecit naturel rmonftaire - l1°Ftat honndte-
homme

On la trouve chez les discirles de 1'"cale du Areoit de
la nature et decs acns, dent Turlanarul . L'T4at Aoit se limiter

nar une sace rorelité . Autnlimitatior @ 1'Ftat »ar lui-nmdre .
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Dans l'&cole modcrne du droit raturel, le Arecit naturel
est celui rui risuvlte de 1la nature des choses . Mue faut-il

entendre par 18 en matiére monétaire ?

Selon la doctrine officiclle, 1la nature des choscs, cn
ratidre monttaire, cfest lior, détach® de toute zetion Au souve-
rain, des loisz, du droit . L'or peut se masser dn droit . “ous
l'empreinte du souverain, l'or accomnlit sa fonction de droit

nositif .

I1 v a 13 une cuestion riche A'implicaticons &conomicues,
mais l'extréme scrait l'état de nature . Tn effet. c'est nar
convention cu'on en est venu 3 utiliser 17 ronnaie . L'é&tat de
nature aurait nrécédé toute monnaie . La seule inrtitutior Au
droit naturel est le troc, anti-monétaire par d&firition . Jean-

Jaccucs Rousscau a ammorté sa cantion .

EECTIOMN IT : L'EMPRUNT :

Paracranhe I : les emnrunts nrivés :

Il faudrzit faire ammaraitre la tymoloerin des contrac-

tants . Il en est de plusicurs sortes -

- on neut nenscr 4'aherd & la formn traditiennclle
forme khirclaire, ot le criancier est en face du A&ritcur . L'exeom-
nle le rlus classicue ici est le rré&t hvncthécaire . Monsieux
J.P. Poisson a ¢tudif lees dossicrs des rréts hyrothécaires doans ure
ttude de notaire narisien pendant la période I259-I963 . I1
releveé cuelrues traits intéressonts de la tvrologie des narties .
Il arparait cue les rréteurs sont surtcut des fermmes. trés sou--
vent dalcs et veuves cuil sc trouvent 3 la t&8te de liruidités »ro-
venant de la liruidation de la communauté conjuadale ., Les ermrun-

teurs sont rlus jeunes cue les nréteurs .

D'oi cctte conclusion non dérmourvuc Ad'intirdt sccicle-
cique cque le rré&t hypothlicaire accomnlit unc sorte de cirenlation

d'arcent entre les ofnférations .
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~ mais la variété de rréts la rlus rémarduve 5 notre
érocue est le rré&t trianculaire . C'est le nrét cui vient se ocref-

fer sur un mécanisme de vente 3 crédit .

I1 feaut essaver de mettre en relief la significaticn
sociologioue Gu rrét & intérét .

Dans les soci€tés antérieures. le rhénomé&ne du ~rét

est doriiné rnar le phénoméne de 1'usure .

Pujourd'hni la sienification du »rdt & intfrét a chan-
g, racirue la vente 3 crZdit donre scouvent lieu 5 Ades intlriéts
usuraires . Mais dans keaucour de rréts de t~e hirolaire, c'est
une inversion de l7usure ouse nous constatons . T-fusure, en ria-
lit?, c'est le rréteur cui en est victime 3 canse de lo Afdpré-
ciation monZftaire . 7i kian ~ue mar réactioen de A&fense, le »réteur
& recherché une contrerartie, savoir 1'indexation . Sous réser-
ve Ce l'inderation, 1l'usure a channé de sens . Ft 1'or a ru cons-
tater 3 martir de la rremiére cuerre rondisle des nhéromines
¢'intlr&ts néoatifs . C'est un nhénomine canital Aans la sociolo-

cie du droit de 1l'errrunt .

Paracrarhe 2 : L.es emnrunts nublics -

Ici i1 faudrait distincuer <deux moments - celui de la

scuscrintion et les suites .

- 12 souscrirtion -

-

C'est le moment de l’eurborie du souscrirtaur . I1 v a
dans cet acte de souscrirntion 4 un emnrunt ruilic ure mhnifes-
tation de volontd mais lorscus l'em~runteur est la collectivitd
nationzle, la manifestation de volonté se colore de cornotations

Efectives .

11 v & % cbté de l'acte juridicue une manifcstation sen-
timentale . On est dans ure zone imrricise contre 1 irmgt, l'em-

~»runt ct le don .
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On nourrait faire norter l'investigation scciolocirue
sur les micanismes de nronasande cui, nendent les deux arandes
querres, ont accomparné les empruiits de cuerre . Il #tait fait

anmel 3 1l'affectivité des citoyvens .

- les suites de 1°7ermrrunt nubhlic

Une fois le moment de 1'eurhorie nased .

Les rentiers de 1°'Ftat constituent une catdoorie cui
2 sa rnhvsionomie sociale . Pu XVIIZrne ridcle, on les voit nrotes-
ter narce cuec l'Ftat a omis de leur mayer un trimestre de rente .
A notre é&nocue, les rentiers de 1'Ftat raraissent moins oroznisds

et moins comhattifs .

SrCTION III - L' IMPCT

Dans les sociétés medernes. 1'irmrGt est le lien o™ nous

sentons le nlus fréouermment ¢t le »lus intensérent le dreoit .

C'est surtout exact Ae 1'immdt direct. celui mie le
contribuabkle sent, tandis oue 1'imrdt indirect est nlus insensi-

hle .

Les resronsakles de 1'économie et Aes finances ont rris
conscience & notre €nocue de cet asrect nsvcholocicue de 1fimmat |,
Ainsi le I'inistre des finances parle "d'allercie fiscale® (dZcla-
reticen 70 novembre 1%72), avec I l'arriére nlan cette idfe cue
l'allercice pourrait &tre soignée nar une action nsvcholoairue .
C’cst szns doute une vue surcrficieclle emnruntéc 3 la socioloaie

américaine .

La rsvchosocicloric de 1'impdt a2 donnd licu 3 une littlra-

ture z2bcondante ces derni3res annfes . Citons en norticulier -

-« Puheraé& -+ "La mswcholorie sociale de 1'imrd:” Thage TOFI

Schrélders "Psvcholorie des finances et de 17 imndt”
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Dans cette &tude socioloricue Au Aroi: e 17imm#t,

deux cuestions seront ahordées

- la loi fiscele

- la résistance 3 la loi fiscale .

Parzararbhe I : la lni fiscale :

Mous nous placcrons F deux »oints de vue ¢ an rneint Ao

vue statiocue, ruis au »noint de vue dvnamicue .|

2 . Point e wue staticue :

Tl arrive cue le contribuable rencontre 1z loi fiscale
sans la voir . M l'inverse, il l'arercoit cleirement dens le cos
des imrdts directs, surtout ceux cui donnent lieu 3 d&claration
Duberqgé relé&ve cue cette déclaration mése sur les contribuahles

Elle constituc un souci sérieux rour 39 % dfentre eux .

L.'impdt direct, dans 1'hynothése de 1'inmndt sur le rcveonu,
a2 de surcroit cette nmarticularitd® ¢7immoser une déeclaration &
1'irtéressé lui-méme . MNous avons i¢i une variftl de lois Aens la

S

tvrolocie des lois. c’est la loi test, 1

]

loi-test réclamant
un aveu contre soi-méme ., Corrélativement, c¢’'cest un tvrme de loi

rue l'on reut nommer loi de tentation . Comme toutes les fois

cue 1'on éemande un aveu, il v a une tentation irmlicite 3 ro-
pondrce rar un mensonce . L intfressé est nlacé entre son int#frét

et son devoir .

L'impdt indirect est tr&s difffrernt . I1 <st irsensible

et arnarempent indclore .
Duberaé a constaté cu'i la cuestion : "1'irndt indirect
vous marait-il satisfaisant ou non ?7, il v avait une mnajorité

de satisfaits (ER8 %), dont keaucoun de cormergants .

Les motifs de la satisfaction -
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- invisirPle Av f2it de son incorroration dang les

- le contrikuable reut v #chamnrer en s'abstenant d'ache-
ter - T0 %

~ il frapre indistinctement tous les consommateurs o
24 %

Dans 1'histoire de notre Arncien REaime, les nériodes
ol 1la fiscalit@ indirecte a &t& pré&férée A la fiscalit€é direccte
sont des nériodes de calme fiscal . Les ré&voltes fiscales na-

-

raissent liées O 1'immdt dircct .

B . La @ynamicue de 1r loi fiscale

Comme 1'affirmait le Directeur GAréral des Trrdts en
I%68, la commlexité de la fiscalité cst tcute relative . En
effet il est admis cu'un imndt ne rarait simrle cu’anrés 20 ans

d'amlication, disait-il .

Dubergé note cue la vianette autorohile avait suscité
une hostilité trés vive A& son ammarition, mais eu'un an arrids
cette hostilité aveit trés noctitement diZcru . De nlus, c'est la
crainte de la lex ferenda aul exrlicusz la résignation devant la

loi actuelle .

La leci est micux accentle lorscu'elle est recouverte
d’une couche d'accoutumance . En matidre fiscale., 1'accoutunan-
ce. la coutume a des rarticularités . Fn effet, la loi fiscale
coui, # 1'oricine. frarne directement ceux nour cui clle 2 Ft7

je

congue, va étre rejetfe gur autrui »ar les intérecssfs .

Ainsi il v a des nhiénomfnes d'inéidence oui e mani-
festent, si bhien cue 1'imndt se diluernit en Aéfinitive dars
12 rasse contributive, 42 sorte cue nlus »ersonnc n'a l'ip~re=sion

de le rayer . C'est la leoi de Cannard .

Sous 1'Fr.cien Réaime, en droit rubklic, cette distinction



~ 17T -

entre immdt ancien et immdt nouveau s'ftait cristallis®c . Pour
1'imp&t a2ncien, les ruhlicistes considéraient cu’i) v avait une
sorte de rrescrirtion au nrofit ¢&u -scuverzin fiseczl . I1 »ouvait
le mnercevoir sans ~u’il soit nécessaire Je réunir les Ftats ~é-
néraux . Pu contraire, nour 1l'irmdt nouveaun, 1l assentiment Ceos

Ftats GénZroumx est nécecsaire, hors le cas d'urcence .

Paracranhe 2 - La risistance * la loj :

La rression de 17immdt Aftermine une réaction du contri-
buakle .

A . L> réaction 4du centriruechle

Lo ri&sistance & la lei fiscale va crescendo avec la rres-
sion . C'cet la loi de Von Ccrloff . Mais 3 cdté de cette lei, il
v a la loi d'auomentation croissante des ddrenses »ublicues, la

loi de A. "anner .

La »nression est anrel@e 3 croitre sans arré&t . I1 faut
donc, semble-t-il, s‘attendre A4 une résistance croissante de 1a

matiére contribuahle .

La relation de la risistance 3 la nression n'est nas
aussi méceanicue rue l'cn rourrait le croire . I1 v 2 d'atrord des
phénomdnes é'amnlification . Fn dechors du taux, il y a le coractére
du nrélavement cui neut entrainer une résistance nlus ou moins
vive . Il n'est mas indifflérent nour déterminer cuclle sera le
résistance du contribuakle de s'interrecer sur le sentiment ru’il
aura de 1'utilité d< ce ~ui lui est réclamé . La contre-nresta-
tion cue le nrélévcment fiscal reut immlieuer cntre certainecrent
dans la résistajce & l'imrdt .

La nction de contrerrestation touche. en =2ffet, & un
instinct ruissant chez 1l'homme du "donnant-deonnant™. C'est la no-
tion de tave cui est un rrélévement en rarnport avec un service

2

rendu . Cec sentiment du service rcndu reut aicder 1'agcentation

de 1l'inmdt .
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Mais, souvent dans les sociétés anticues,et dens certai-
nes sociitis modernes. 1°impdt est 1il 3 des phénomdnes de nresti-
ce, d'orcqueil humain . Le réeine censitaire donnait des satisfac-

tions psyvcheologiocues 3 ceux oui raient beaucoun 4'immdte .

Il v 2 €calement cet autre rhénoméne nsvcholocirue cui st

le caractére nlus ou moins volontaire du pril@vement . Tt ici, les

-
ks

: 1tim-

ad
Lo (L

rimes démocraticues ont mis 1'accent sur l’sssentiment
nHt . Certains auteurs, dont Schmélders, ont fait des &tudes com-
maratives sur les attitudes resmectives des raveurs lorscu'en
aurnente un imrdt et lorsru'on auomente la cotisation d'une asso-
ciation . Cette derniére aucmentation est nlus facilerent accen-
tée marce cue les membres d'une association meuvent tousonurs se

retirer .

Il v a rrohablement des seuils rsvcholocicues & 1'imrdt .
Il existe des seuils nsvcho-historicues dent 1l'archétyre cst la
dire . Au deld du taux de I0 %, ¥ cause de cet archltvma, 1'im-
Ot sera mal ressenti . Au sidcle dernier, un autcur allemand
2 scutenu la survivance e cet archltyvre et disait ocue le taux de
IC % ne devrait &tre en aucun cas dérass? -nar le lécislatcur
fisce) . En I930, un autre auteur aliemand rensait cuc le scuil
ge situait au ticrs des revenus . Arrds la deuxiéme auerre non-
dialz. la scciolcoie amZricaine a alouti A& cette conclusicn cue

-
- Z

le seuil doit &tre la moitif des revenus .

4]

Schmilders remarcue on chicction & cette conclusion

cu'auy U.8,A. corme en Allemarne, il v a des taux fde 95 & A¢ rro-

o~

léverment sur lces revenus et cue de telles immositicns ne suscitent
ras tron de rroklémes . Mais ces taux s'anrlicuent senlerent zux
tranches sunfrieures, et un taux de 95 % est nlutdt un taux Ae

facade .

- -

P . Les formes de riésistance 3 la lei fiscale -

La fraude ficcale :

I1 faut distinquer 1'illicéitl aksolue ot 1'illicZité
relative . TLa faiblesse cdu Jrcit fiscal est de n'dtre soutcnue
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ratilre fiscale. les couvernements font anrel 3 la morale, zu

mvthe ¢ la justice, de la volonté nationale .

Le concent de justice fiscale a Zvolué . A unn &roruc
la justice fiscale est 1'im~Ht nronertionnel . 2uiourdihui o'est
nlutét le systime de 1'imrét nrogressi®, svstéme introduit en
France en I%I7 .,

Mais cue sionific le pot "djustice” ? Sacrit-il de justice
individuelle ou de ijustice conllective ? Lonatemns, 1°immdt juste
ait celui erui 1'ctait mour le contrituable individucl armelé
£ le subir . 7Plus récermert on en est venu 3 une iAdc collective
de la idustice fiscale . La fiscalité serait juste en se rénalisant
rar catécories de contribuables, ce cui introduit une esn&ce de
resronsabilité collective ertre les contrikbuables individuels

-

aprartenant & la méme catécorie .

A la cuestion "cue rensez-vous de la frauvde?”, 2T % des
narsonnes intcrrorées cont r%rondu cu'on avait raison de jurer la
fraude avec irdulrence, lc motif avancd Stant rue le tauy de
1'imndt &€telt calculé en terant comrte A’un certain mourcentace

de fraude, 42 % rensent cu'on a tort de la juger avec indulcence .

La fraude fiscale mnarticlle est nrcohaklement le »hénoréne
le rlus répandu . Elle doit avoir une sicrnification »svcho-scocio-
locicue hien 3 elle . Flle cheisit de n'étre mas totale r»ar rrécauvtion
cans doute, mais elle rrovient d'une volenté délibfrée de manid-
re individuelle de ramener & un seuil supportakle un taux juaé
excecsif .

-

L.ese r&veltes anti-fiscales :

Au deld d'un certain noids. la rnression fiscale dficlen--
che la rivolte . Ce sont des rhiénoménes ccllectifs cue les révol-
tes anti- fiscales . Flles sont fricuentes dans 1l'histoire, surtout

dans 1°Ancien Récaime en France .

Pour "Morchknev, les rivoltes anti-ficcnlae des ravsans
~rificuraient la lutte des <classes . du I9%me si®cle. ¢lles rren-

nnt la forme fe rraéve de 1'imndt .,
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