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INTRODUcnON A LA SOCIOLOGIE DU DROIT PRIVE 

• 
Chapitre 1 

Définition(Sl de la sociologie du droit 

A. La sociologie du droit, nouvelle 'science' du droit ? 

a. Le sociologisme francais 

Il est certain que la plupart des problèmes qui font 
actuellement l'objet de l'attention des sociologues du droit 
étaient abordés ... voire résolus (!) bien avant qu'il ne fut 
nommément question de sociologie. 

Il est d'usage de rappeler qu'Aristote essaie de fonder sa 
"politique" - qui n'est pas dissociable du droit - notamment sur 
l'observation des faits et que "l'Esprit des lois est un 
inventaire prodigieusement étendu d'observations sociales" 
(DUGUIT, 1889, p. 492). Il se passe pourtant quelque chose de 

totalement nouveau, à la fin du XIXème siècle, dans le domaine de 
la production de connaissances concernant les ra'pports entre le 
droit et l'observation sociale, ... une révolution bien modeste, 
heureusement, en comparaison avec celle du siècle précédent, ... 
une révolution "scientifique", porteuse d'espoir mais aussi 
d'illusions et de désillusions, un bouleversement que l'on peut 
fort bien identifier en retraçant l'histoire des concepts de 
"sociologie" et surtout de "sociologisme". 

A la suite d'A. COMTE qui, le premier, a utilisé l'expression 
"sociologie", ou "physique sociale" (Cours de philosophie 
positive, t. IV), on poursuit dans ce sillage, avec acharnement, 
l'idée qu'il est possible d'importer en "sciences sociales" les 
principes méthodologiques qui triomphent si bien, en cette fin du 
XIXe siècle, dans les "sciences de la nature". La classification 
des sciences de DUGUIT est, à cet égard, un véritable modèle du 
genre. Il y a les sciences physiques, biologiques et sociales. On 
étudie dans cette dernière catégorie "les phénomèlles qui 
s'accomplisselll dalls les sociétés animales, et principalemelll ceux 
qui se produisent dalls les plus importallles des sociétés humaines· 
(DUGUIT, 1889, p. 488). 

Pour réussir, il faut se hâter de faire la révolution 
galiléenne. Il faut secouer le joug des conceptions "a priori", 
c'est-à-dire abandonner l'approche des problèmes sociaux au moyen 
de "théories artificielles et préconçues' . (Ex.: la justice 
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éternelle, principe immuable et supérieur au droit chez 
Montesquieu, DUGUIT, 1889, p. 492) ... Il faut renoncer à "cet 
esprit classique ... qui produit les sectaires. et conduit à 

l'intolérance en religion. au jacobinisme en politique" (DUGUIT, 
1889, p. 503). A l'instar du naturaliste, l'homme d'Etat (le 
juriste) doit seulement se livrer à "une observation attentive 
des faits sociaux" (DUGUIT, 1889, p. 503). Cette démarche 
remplacera-t-elle l'approche dogmatique ? A coup so.r oui. "En 

étudiant la science sociale. le droit . .... nous étudions une 
science positive. et une sciel/ce tout entière d'observation" 
(DUGUIT, 1889, p. 487). 

Oui mais encore, comment passe-t-on de l'observation à la 
décision normative ? Avec aplomb, l'auteur - et nous verrons qu'il 
n'est à l'époque pas le seul à avoir cette foi - redéfinit la 
loi ... d'une manière qui a au moins le mérite de rendre sa 
construction inattaquable: "Les lois positives portées par le 
législateur doivent être conformes aux lois sociologiques. et à 

l'état social pour lequel elles sont faites. lois et état que 
détermine la science juridique. Il n'y a pas de loi positive bonne 
'ou mauvaise en soi; il ya seulement des lois conformes ou non à 
l'état social. Ce n'est point le législateur qui fait le droit; le 
droit existe en dehors de toute loi écrite; le législateur le 
constate et sa mission est de rédiger des lois écrites. qui 
répondent aux besoins sociaux de son époque. en dehors de 
principes a priori et de programmes préconçus. Toute loi qui est 
contraire aux tendances sociales est arbitraire. reste sans effet. 
ou peut même amener une crise grave." (DUGUIT, 1889, p. 502). 

L'observation de la réalité sociale est donc la seule méthode 
d'élaboration scientifiquement valide du droit; elle est par 
conséquent la seule légitime. La sociologie constitue dès lors un 
instrument méthodologique de surdétermination du droit. DUGUIT 
justifie ainsi d'une manière caricaturale l'idée de ces diverses 
théories du droit à fondement sociologique qui expriment toutes, 
souvent avec beaucoup plus de nuances et moins de naiveté la même 
idée de "solidarité", d'une sociologie du droit, à la fois seule 
approche scientifiquement valable et, par conséquent, seul moyen 
légitime de production d'un droit conforme aux "nécessités 
sociales". DUGUIT est-il le père de la sociologie du droit? Les 
historiens de la discipline, même francophones (cf. CARBONNIER, 
1978; ARNAUD, 1981; TREVES, 1987) ne lui reconnaissent pas ce 
titre. C'est peut-être pour le "punir" (cf. chapitre II) d'avoir 
sans cesse parlé "'d'une théorie sociologique du droit'. ce qui 
ne pourrait que compromettre la sociologie juridique" (GURVITCH, 
1940, p. 97). 
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Nous allons montrer que DUGUIT est loin d'être le seul à 
rattacher complètement le droit à la "solidarité" de fait, c'est­
à-dire la sociabilité. Seuls les accents changent, les idées 
fondamentales demeurent. 

b. L'Ecole allemande du "droit libre" 

On attribue plutôt, actuellement, la paternité de la 
discipline à un mouvement allemand de doctrine qui, comme nous le 
montreront plus bas, fut animé par de très nombreux courants, 
souvent fort divergents. 

Les idées maîtresses du "droit libre" furent formulées dans 
un manifeste de Eugen EHRLICH, qui s'intitule Freie Rechtsfindung 
und freie Rechtswissenschaft, Leipzig, 1903 (nouvelle impression 
in EHRLICH, 1967, pp. 170 ss.). Les représentants de l'Ecole le 
plus souvent cités sont Hermann U. KANTOROWICZ, G. 
RADBRUCH, E.·FUCHS et Th. STERNBERG, auteurs avec lesquels 
EHRLICH fut personnellement en contact. On peut se référer à 

l'historique et à la bibliographie détaillée du mouvement 
qu'élabora F. GENY, contemporain attentif, très critique mais 
passionné, qui met plutOt en évidence le rOle de KANTOROWICZ, 
auteur d'un manifeste de combat contre la vieille garde 
traditionaliste allemande, paru sous le pseudonyme de Gnaeus 
FLA VIUS : Der Kampf um die Rechtswissenschaft, en 1906 (cf. 
GENY. 1954 II, p. 72). Il faut ajouter que l'Ecole fut largement 
débordée par des auteurs qui affichèrent des convictions souvent 
anti-Iégalistes ou qui, plus exactement, considérèrent que la 
liberté du juge, reconquise grâce à cette théorie, devait être 
utilisée pour promouvoir la primauté du sentiment du droit (das 
Rechtsgefühl) sur les règles formelles. On a parfois visé tout le 
mouvement en généralisant à partir des écrits de ces auteurs 
marginaux et l'on a tenté, ainsi, de discréditer l'Ecole elle-même 

(cf. les tentatives de rectification de REHBINDER in REHBINDER, 
1986, p. 93). 

Comment s'effectue le rapport entre ce droit "libre" et la 
sociologie du droit? Ces auteurs adoptent d'abord une position de 
combat contre les fictions rationalistes et légalistes du XIXe 
siècle. Ils posent ensuite une nouvelle définition du droit perçu 
comme un phénomène spontané, "vivant" (Iebendes Recht). La 
"réalité" du droit a son siège dans la société et non pas sur le 
papier. Cet a priori anti-formaliste ne doit cependant pas être 
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pris trop à la lettre; il n'est pas, du moins chez les classiques 
mentionnés, susceptible d'être interprété comme un anti-légalisme 
radical. Il conduit - comme chez DUGUIT d'ailleurs - à une 
relativisation du rôle de la forme légale et à une "liberté" qui 
se manifeste surtout dans les interstices du système légal plus 
que contre la loi; d'où l'intérêt marqué de cette école pour la 
question des lacunes. Ces auteurs commencent par lutter (à 

l'époque ce combat n'est pas une mince affaire) contre la fiction 
de la plénitude légale. La "libre recherche juridique" (die freie 
Rechtsfindung) n'intervient que pour combler les lacunes (praeter 
ou intra legem). Dans de telles hypothèses le juge est "libre" de 
trancher en fonction de ses propres évaluations (eigene 
Wertungen). Il ne doit dès lors pas se réfugier derrière des 
artifices rhétoriques mais assurer la pleine responsabilité de la 
décision. 

Cette liberté n'est cependant pas l'arbitraire. Il doit 
statuer selon des principes antérieurs bien établis (référence 
souvent explicite à l'art 1 CCS dès la parution de l'avant-projet 
de 1900). Pour établir les préceptes directeurs manquants il doit 

-. formuler 'Ce qu'il trouve dans le COrPs social (ce qui existe déjà) 
et c'est ce qui explique que EHRLICH lui-même qualifie le "droit 
libre" de mouvement conservateur (n'était-ce pas une forme d'auto­
défense ?): "Die freie Rechtsfindung ist konservativ, wie jede 
Freiheit" (REHBINDER, 1986, p. 33). 

C'est à partir de ce stade que la liaison avec les sciences 
de la société s'établit. Il s'agit de savoir comment doivent 
s'effectuer ces formulations supplétives : organe de la société 
autant qu'ingénieur social, le juge doit disposer de 
"connaissances" sur la société et sur les forces sociales. C'est 
en fonction de cette compréhension qu'il doit se déterminer. .. 
"gerage so wie der Maschineningenieur die natür/ichen Kra/te 

kennen muss ... " (REHBINDER, 1986, p. 55). En d'autres termes 
l'observation sociale qui est 'Rechtswissenschaft' 
(Rechtssoziologie) permet l'identification des normes du droit de 
la société. décisives pour la solution du cas. Il s'agit bien 
d'une "Rechtsfindung" et non pas d'une "Rechtsschôpfung". Cette 
construction théorique est très analogue à la "libre recherche 
complémentaire" de François GENY (GENY, 1954), qui est aussi une 
activité "scientifique" de comblement, orientée par la 

connaissance. Cependant les sources d'inspiration privilégiées par 
le "droit libre" sont plus "sociologiques" et moins marquées par 
le souci de tenir compte de la doctrine (au sens étroit) de 
l'histoire du droit et du droit comparé. 
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c. La "sociologiea! jurisprudence" et le "réaHsme américain" 

Il existe un nombre important de variantes "américaines" de 
ce type de théorie du droit à fondement sociologique. Il s'agit de 
deux écoles qui se succèdent dès la réception des travaux de 
EHRLICH (cf. REHBINDER, 1986), et qui fleurirent dans le courant 
des années trente : la "sociological jurisprudence" d'abord, puis 
le "réalisme américain". Les deux mouvements sont profondément 
enchevêtrés et difficiles à dissocier (cf. MICHAUT, 1985). L'idée 
commune est la nécessité de construire une théorie du droit 
positif qui reflète aussi fidèlement que possible la réalité. Il 
s'agit de mettre en évidence le système juridique tel qu'il 
fonctionne effectivement. On procède à l'instar d'une science 
expérimentale mais l'on choisit d'observer surtout les pratiques 
judiciaires et plus particulièrement le comportement du juge, 
"réalité" essentielle du droit. On cherche à tirer de cette 
observation des "prédictions" concernant ce que seront les 
décisions futures. Ainsi, K.N. LLEWELL YN, principal représentant 
de l'école réaliste, oppose les "real rules", qui ne sont que des 

. pratiques intériorisées, aux "paper rules" (LLEWELL YN, 1962, pp. 
21-27). Le statut des règles de droit au sens traditionnel du 
terme est évidemment profondément affecté par ces considérations. 
Lorsqu'elles sont "rea)" les règles de droit sont appréhendées 
comme des généralisations d'expériences antérieures, "lois" d'une 
science expérimentale du droit à finalité prédictive. C'est 
concernant ce volet "déterministe" que les deux écoles se 
dissocient principalement. Pour la "sociological jurisprudence" 
(dont le représentant le plus connu est Roscoe POUND), l'évolution 
sociale !lilli la solution et il appartient au juriste 
(-sociologue) de la découvrir. Ces règles "real" n'auraient 
cependant pas, pour K. LLEWELL YN, de fonction prescriptive ... car 
on ne voit pas ce Qui obligerait le juge à ne pas changer 
d'attitude pour l'avenir (cf. MICHAUT, 1985, pp. 128 et 136). Ces 
auteurs manifestent un goüt particulier, tant pour l'approche 
sociologique que psychologique (behaviouriste) du comportement des 
juges. 

B. Théorie (sociologique) du droit ou sociologie juridique? 

Découvrir le contenu d'un système normatif par l'observation 
des réalités sociales? Il a fallu de nombreuses années pour que 
l'illusion se transforme en désillusion. Ces auteurs ont au mieux 
préparé diverses théories du droit à fondement sociologique. Ils 
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ne pouvaient pas établir la sociologie juridique sur de telles 
prémisses pour plusieurs raisons qu'il faut maintenant, avec le 
recul du temps, identifier clairement et garder à l'esprit, tant 
il est vrai que l'histoire des connaissances se confond avec 
l'histoire des "erreurs" scientifiques et leur "redressement". 
Toutes ces théories sont construites sur la même ambguité qu'il 
faut dénoncer : elle prétendent constituer une discipline vouée 
à l'observation des rapports sociaux et elles affirment être 
capables, par là même, de produire les directives nécessaires au 
contrôle de ces mêmes rapports sociaux. L'observation sociale 
serait directement source de normes juridiques. Très clairement 
celte nouvelle discipline, dite "sociologie du droit", est née 
avec l'énorme prétention de transformer le droit. Or celte 
ambition apparaît maintenant, avec le recul du temps, comme une 
maladie de jeunesse que l'on parvient mal à pardonner, malgré 
toute l'eau qui a coulé sous les ponts depuis ces premières 
tentatives. Il s'avère en effet que les recherches empiriques 
portant sur les formes de sociabilité, sur les normes sociales, 
plus directement sur la "réalité sociale" du droit, se sont 
multipliées depuis le début du siècle. Or elles n'ont jamais 
produit la moindre "découverte" du droit. (Nous réservons ici 
complètement la question de savoir si ce n'était pas aussi une 
illusion, ou une naïveté actuellement remise en cause que de 
penser qu'il est possible de "lire" dans la nature les lois 
scientifiques; cf. à ce sujet DECOSTER, 1985, p. 194). Les normes 
sociales - et en tout cas celte catégorie spéciale de normes que 
sont les normes juridiques - ne sont - cela n'est plus 
raisonnablement contesté - pas susceptibles d'être "lues" dans la 
société ... Les choses ne sont pas si simples. 

Certes l'observation scientifique des phénomènes sociaux 
permet d'identifier, dans le domaine traditionnellement régi par 
le droit, des pratiques et des aspirations, des "faits" de 
comportement ou d'opinion, repérables et quantifiables. Ainsi, 
avant la réforme du droit du mariage, nous avions pu identifier 
avec précision des pratiques égalitaires en matière de gestion des 
biens des couples, des aspirations dans ce sens plus nettes encore 
(PERRIN, 1985). Nous avions pourtant mis aussi en évidence le fait 
que ces tendances étaient nettement plus importantes parmi les 
élites sociales, tout particulièrement parmi les gens cultivés, 
alors qu'au sein des classes d'ouvriers et même d'employés, les 
tendances ne se manifestaient pas du tout avec la même intensité. 
Nous avons en tout cas montré que parmi les classes dites 
"laborieuses", les pratiques effectives étaient sérieusement "en 
retard", voire "en rupture", par rapport aux idées paritaires ou 
égalitaires de répartition des tâches et des rôles. Quelles normes 
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juridiques avons-nous dès lors "découvertes" ? Celles-ci 
résidaient-elles dans les pratiques inégalitaires qui sont de loin 
les plus nombreuses, ou au contraire dans les aspirations des 
élites "cultivées" ? Mentionnons un autre exemple : le législateur 
suisse hésite actuellement à instaurer la "garde conjointe" comme 
l'une des modalités législatives d'attribution des droits sur les 
enfants, aprèS le divorce des parents. Il observe la réalité 
sociale pour tenter d'y "trouver" (die Rechtsfindung) la norme 
qu'il doit consacrer. Il remarque que dans la grande majorité des 
cas les parties au procès du divorce admettent elles-mêmes que la 
dissociation du couple implique nécessairement le transfert 
exclusif des droits parentaux au conjoint gardien, généralement la 
mère (cf. PERRIN, TRICOT, 1986). Il observe certes quelques 
pratiques divergentes, souvent de provenance élitaire, tendant à 

promouvoir une certaine survie du couple parental au couple 
marital. Il observe surtout une grande agitation législative et 
judiciaire dans les pays qui nous entourent. Au plan suisse des 
groupements s'organisent politiquement pour promouvoir une plus 
grande égalité dans le domaine de l'après-divorce. Il observe 
encore que cette tendance - qui a fort peu d'écho au niveau des 
pratiques sociales et judiciaires - rencontre un appui .résolu 
parmi le milieu des spécialistes de l'enfance et notamment chez 
les psycho-pédiatres. La norme qu'il faut consacrer en légiférant 
réside-t-elle parmi ces "professionnels" du bien de l'enfant ou, 
au contraire, se situe-t-elle au niveau des "conceptions 
générales" qui prévalent encore et toujours, comme dit si bien le 
TF, et selon lesquelles on estime que les responsabilités 
concernant les enfants doivent être exclusivement confiées à un 
seul des parents et, dans la règle, s'ils sont petits, à la mère 
(ATF 109 II 194) ? L'observation livre ces réflexions, elle ne 
dicte aucune solution. 

Comment conclure dès lors ? Les vérifications infirment-elles 
tout bonnement toutes ces théories des premiers acteurs ? A coup 
sür non. Nous n'avons pas mis en cause le principe même de 
l'observation sociale ni l'aptitude d'une recherche sérieuse et 
débarrassée d'idées préconçues à découvrir et à identifier des 
phénomènes qui livrent probablement (nous serons plus précis plus 
bas) l'une des "matières premières" les plus utiles lors de 
l'élaboration du droit. 

La recherche permet d'identifier des "faits normatifs" (cf. 
GURVITCH, 1940, p. 144), soit, plus simplement, diverses normes 
sociales, sous la forme de pratiques et d'opinions, qui coexistent 
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dans la diversité, voire dans la contradiction. Nous allons 
montrer que la sociologie du droit peut légitimement se vouer à 

l'étude de ce pluralisme en poursuivant des objectifs que nous 
définirons avec précision. 

Il est par contre devenu clair que la recherche ne permet pas 
d'identifier elle-même la solution que l'on 'doit" donner à un 
problème. L'observation n'est jamais elle-même ·Rechtsfindung· ... 
parce que c'est impossible. 

L'erreur que l'on reproche actuellement à ces premiers 
sociologues du droit est essentiellement d'ordre épistémologique. 
Ils disent vouloir se situer au niveau de l'observation. Leur 
discipline autorise dès lors des jugements de réalité; 
l'identification d'éléments de ·sein". Or, le droit, comme norme, 
comme impératif, est par essence un "sollen" et ne peut naître 
qu'à la suite d'un jugement de valeur. La méthode sociologique 
décrit des rapports sociaux, la méthode juridique en prescrit la 
nécessité. Elles ne sont donc jamais interchangeables même si, 
comme nous le montrerons plus bas, il est très profitable de les 
utiliser l'une et l'autre d'une manière coordonnée et même si, 
comme nous le montrerons aussi, cette coordination, respectueuse 
de l'identité des deux savoirs, est pleine de pièges (sur cette 
question du caractère irréductible des deux approches, cf. KELSEN, 
1970, notamment p. 14 et WEBER, 1965, p. 420). 

C'est en voulant procéder à une sorte d'exportation des 
méthodes que toutes ces théories d'inspiration "réaliste" se sont, 
selon l'opinion actuelle, fourvoyées. Leurs 'réalités' ne sont pas 
plus 'réelles" que celles des théories antérieures. Pourquoi le 
droit serait-il mieux défini par l'identification du comportement 
des juges que par référence aux concepts et idées posés par les 
législateurs ? La justification d'une telle construction réside en 
une définition a priori qui a, par ailleurs, le grand défaut 
d'être en rupture avec le sens commun. On a en effet, en dehors de 
ces milieux, parmi les juristes et même probablement dans la 
population, associé le droit aux règles, au 'sollen", et non pas 
au 'sein" (fait), que constitue le comportement effectif des 

destinataires ou des autorités. 

Manifestement, il faut reconstruire l'objet de cette 
discipline, la "sociologie du droit", avec plus de fidélité au 
phénomène observé. Il convient surtout de prendre plus et mieux le 
droit au sérieux, de le définir comme objet d'étude sans vouloir 
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par là même ni le transformer ni "l'améliorer". C'est ce à quoi 
tend une autre sociologie du droit dont nous allons maintenant 
exposer les bases théoriques et méthodologiques. 

C. Voir l'objet "droit" du dedans ou du dehors ? 

Le point qui parait acquis, après ces développements, c'est 
que la perspective sociologique, qui se définit essentiellement 
comme une démarche explicative, doit, par prudence au moins, après 
ces débuts difficiles, tenter d'appréhender le droit en respectant 
son identité. Il convient donc d'expliquer, de comprendre un 
phénomène normatif d'un genre particulier, le droit, qu'il nous 
appartient de définir. 

Nous sommes confrontés à la nécessité de gérer une double 
perspective. Il y a la dogmatique juridique et la sociologie. 

a. Le point de vue interne 

Les juristes savent mettre en oeuvre un système de normes ou 
"ordre juridique", qu'ils choisissent dans l'ensemble des normes 
sociales en vertu de critères spécifiques qui sont le propre de la 
démarche dite "dogmatique". L'ordre juridique est constitué de 
normes générales (lois au sens matériel) ou particulières 
(décisions). On peut considérer qu'il existe une approche 
spécifiquement juridique ou "interne" au droit, c'est-à-dire la 
possibilité d'une production qui est le fruit de la mise en oeuvre 
des principes de cette discipline. Cela demeure vrai même si le 
droit s'autorise très fréquemment à emprunter à d'autres domaines 
(l'économie, la psychologie, la sociologie, l'écologie, etc.) les 
contenus normatifs qu'il met en forme. On peut donc considérer que 
les juristes sont capables d'apporter des solutions aux questions 
qui leur sont posées, en fonction d'une rationalité à la fois 
ouverte sur le monde et spécifique. On peut postuler l'existence 
de l'autonomie théorique de cette perspective. Cette première 
approche de la "vérité" du droit est celle que les juristes 
retiennent en application des critères qui valident les assertions 
qu'ils produisent (théorie des sources, de l'interprétation, 
etc.). 

Max WEBER définit dans les termes suivants la spécificité 
d'une approche juridique: "QUI1JId Ol! parle de 'droit', d"ordre 
juridique', de 'règle de droit', Ol! doit etre particulièrement 
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attentif à distinguer les points de vue juridique et ·sociologique. 
Le juriste se demande ce qui a valeur de droit du point de vue des 
idées. c'est-à-dire qu'il s'agit pour lui de savoir quelle est la 
signification, autrement dit le 'sens normatif' qu'il faut 
attribuer logiquement à une certaine construction du langage 
donnée comme norme de droit ... Ce faisant. il procède de manière à 

pouvoir donner de ces diverses dispositions juridiques, en partant 
de la signification reconnue qu'elles ont acquises dans 
l'application et en se conformant à leur signification logique. 
une interprétation telle qu'elles puissent Nre amalgamées en un 

système logiquement cohérent. Ce système est 'l'ordre juridique'. 
dans le sens juridique du mot." (WEBER, 1971, p. 321). 

b. La perspective externe ou sociologique 

La position et les préoccupations du sociologue sont 
différentes. Il ne participe pas à la décision mais observe les 
modalités de son élaboration et de sa mise en oeuvre. Pour mieux 
voir, il se situe volontairement - et nous opérons ici la ruPture 
avec la sociologie juridique des fondateurs - à l'extérieur. Il ne 
participe pas (du moins pas directement) au processus de décision 
qu'il ambitionne seulement de "comprendre". 

Il faut évidemment adopter en principe ce deuxième 
"positionnement". C'est lui qui définit ce qui est spécifique à la 
discipline dont nous nous occupons ici. Nous voulons faire la 
sociologie d'une régulation sociale spécifique, celle qui répond 
au nom de "juridique". Qu'est-ce que le "juridique" pour les 
sociologues du droit ? Une nouvelle fois, Max WEBER propose une 
solution qui permet de résoudre la difficulté: "Quand une chose 
normativement valable devient l'objet d'une recherche empirique. 
elle perd en devenant un tel objet son caractère de norme : on la 
traite alors comme de l''étant' (seiend) et non comme du 'valable' 
(gültig)" (WEBER, 1965, p. 465). L'auteur donne plusieurs 
exemples, ainsi celui-ci "Tout exposé de la théorie musicale des 
Pythagoriciens est obligé d'accepter préalablement le calcul 
'faux' - d'après notre savoir - suivant lequel 12 quintes = 7 

octaves. De méme toute histoire de la logique est obligée 
d'admettre l'existence historique de constructions logiques qui (à 
nos yeux) sont contradictoires" (WEBER, 1965, p. 464). 

Comment, méthodologiquement, faut-il opérer la mutation du 
"Sinn" de la norme en un "Sein" empirique ? Il faut métamorohoser 
la validité normative en validité conventionnelle: observer 
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simplement des opinions ayant ·une validité conventionnelle au 
sein d'un groupe d'hommes déterminés· (WEBER. 1965. p. 464). 

Un exemple va nous convaincre du caractère opérationnel de 
cette recette. Nous nous intéressons à la question juridique 
suivante: en droit suisse actuel l'accord des époux sur le 
caractère irrémédiable de leur désunion constitue-t-i1 une cause 
de divorce au sens de l'art. 142 al. 1 ces ? En d'autres termes. 
l'accord sur le principe du divorce constitue-t-i1 une cause 
nécessaire et suffisante pour le prononcé du divorce •... plus 
simplement encore. le divorce par consentement mutuel existe-t-il 
en droit suisse ? Citons la doctrine dominante: ·On ne peut 
cependant cacher qu'en pratique le juge sera souvent tenté, 
notamment dans les tribunaux particulièrement chargés. de faire 
sienne la thèse des deux époux. Pareille application de l'art. 142 
ces, sans doute contraire à l'esprit de la loi, revient 
à l'acceptation du divorce par consentement mutuel ( .. .) Selon 
HEGN AUER ( .. ,J, la proportion atteindrait 70% en Suisse et même 

98% à Zurich" (DESCHENAUX. TERCIER. 1980. p. 103). On 
pourrait avoir un avis moins tranché sur la question de la Iicéité 
de la pratique ,dénoncée par ces auteurs. Il est clair que sans 
violer le texte. à tout le moins le texte français de I·art. 142 
al. 1 CCS. le juge peut considérer que les époux sont le mieux à 

même d'apprécier si la poursuite de leur union est. ou non. 
devenue insupportable; n'est-ce-pas eux. et eux seuls. qui 
connaissent l'ampleur des sacrifices qu'i1s seraient 
éventuellement d'accord d'accepter ? Y a-t-il un sens. dans la 
société dans laquelle nous vivons. à demander à des époux de 
persévérer dans une union que d'un commun accord ils ne veulent 
plus poursuivre ? L 'interprétation qui consiste à considérer que 
les époux savent mieux que quiconque si la poursuite de la vie 
commune est ou non possible. n'est pas incompatible avec le texte 
de l'art. 142 al. 1 CCS. Elle n'est pas incompatible non plus avec 
son esprit si. en application de la méthode objective. on 
considère qu'une interprétation conforme à l'un des textes légaux 
peut consacrer un changement de sens induit par un changement des 
circonstances et des mentalités. 

Le Tribunal cantonal vaudois a. dans un récent arrêt (JT 1986 
III p. 35). admis que le juge pouvait ne se fonder que sur une 
déclaration commune et concordante des parties. à condition 
qu'elle soit de nature à lui permettre d'acquérir une réelle 
conviction au sujet des faits et causes légales justifiant le 
prononcé du divorce. Selon cette juridiction. un tel divorce n'est 
pas un divorce par consentement mutuel "prohibé par le droit 
suisse". Ces pratiques. qu'on ne doit. à notre avis. pas "cacher". 
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sont certes peu compatibles avec les arrêts du TF (cf. notamment 
JT 1947 p. 9) qui fixent l'état de la question. Elles ne 
"consacrent" pas forcément une violation de l'esprit de la loi 
mais constituent, peut-être, la manifestation d'un sens nouveau, 
compatible avec l'un des textes légaux. 

Nous avons, en 1980, analysé la pratique judiciaire genevoise 
à cet égard. A Genève, on ne refuse plus un divorce requis par un 
époux, avec l'acquiescement de l'autre. Cela ne signifie pas, 
évidemment, que les juges genevois n'opèrent plus aucune 
vérification concernant le caractère irrémédiable de la rupture 
dès qu'ils sont en présence de l'acquiescement de l'époux 
défendeur. On peut cependant dire qu'ils finissent par être 
convaincus ... pratiquement dans 100% des cas (BASTARD, CARDIA­
VONECHE, PERRIN, 1987). 

Qui a raison, qui a tort ? Quelle est la portée de l'art. 142 
al. 1 CCS ? Le sociologue du droit n'entre pas en discussion 
concernant le sens de ce texte. Par chance pour lui, il ne doit 
pas s'intéresser à la détermination du sens "juste" ("Sinn") mais 
se satisfaire d'identifier l'existence et la coexistence d'une 
pluralité d'interprétations révélatrices de conceptions 
profondément divergentes. Chacune d'elles, celle de la doctrine 
dominante, du Tribunal cantonal vaudois, de la majorité des juges 
genevois, est "partagée" au sein du groupe. Elle constitue une 
"convention" sur le sens de la norme, fait social susceptible 
d'être décrit et quantifié. L'identification de ces divers 
"paliers" de la réalité normative du droit ainsi que leur 
explication ou compréhension constitue la mission de la sociologie 
du droit. Toute la différence entre les deux approches est bien 
soulignée si l'on garde en mémoire le fait que la dogmatique doit 
produire du "un" concernant le sens de la norme (par exemple, 
concernant le sens de l'art. 142 al. 1 CCS) alors que la 
sociologie du droit se satisferait pleinement de l'identification 
de la pluralité des conceptions qu'elle ne doit pas réduire, mais 
exprimer et comprendre. 

Ces différents "états" normatifs sont ainsi, grâce à 

l'observation, identifiés et comparés. La dogmatique n'a servi que 
de point de départ ou de repère. L'ensemble mis en évidence n'est 
pas forcément cohérent. Des contradictions peuvent apparaitre 
entre les différents paliers. Ainsi, il n'est pas exclu que la 

pratique d'une juridiction locale soit en contradiction avec 
l'état de la jurisprudence d'une Haute Cour. Ces pratiques ne sont 
pas moins importantes pour autant. D'un point de vue sociologique, 
c'est-à-dire dans l'ordre des faits, elles appartiennent au droit, 
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plus précisément à la définition sociologique du droit, qui 
"coexiste" avec la définition dogmatique. WEBER exprime cette idée 
de la manière suivante: "Le sociologue se demande en revanche ce 
qu'il en advient en fait dans la communauté ... Le sens de 
l'expression 'ordre juridique' change alors complètement. Elle ne 
signifie plus un cosmos de normes dont la logique peut établir la 
'justesse'. mais un complexe de motifs agissant sur l'activité 
réelle de l'homme". (WEBER, 1971, p. 322). 

On observe ainsi l'émergence d'une nouvelle signification du 
mot droit, gui n'est valable gue pour le sociologue, pour lequel 
le concept recouvre l'ensemble des déterminants sociaux gui 
influent "en réalité". c'est-à-dire effectivement. sur les 
comportements. Il faut bien garder à l'esprit le fait qu'il s'agit 
d'une autre définition, fonction d'une autre perspective. Les deux 
approches ne s'excluent pas mutuellement. Elles s'additionnent. 

Cette validité "conventionnelle" est retenue chaque fois que 
l'on identifie une conviction dans un groupe. Celle-ci détermine 
effectivement les comportements dans le champ normatif balisé par 
la norme juridique. 

La sociologie du droit s'intéresse donc au droit en tant que 
déterminant effectif des rapports sociaux. On comprend facilement, 
au vu de l'exemple développé ci-dessus, qu'elle s'intéresse à un 
"droit" qui, pour "effectif" qu'il soit, n'est pas nécessairement 
"codifié", formalisé quelque part. Elle retient l'hypothèse dite 
du "pluralisme" juridique, notion centrale à laquelle tous les 
sociologues du droit se sont intéressés même si, comme c'est 
souvent le cas, leurs définitions divergent profondément. L'idée 
la plus fréquemment exprimée est celle de la nécessité d'une 
dissociation, au nom d'un certain "réalisme", du couple droit et 
!i.tJJ1. On admettra que "la réalité sociale du droit s'exprime 
aussi bien à l'extérieur qu'à l'intérieur de l'Etal" (BELLEY, 
1986, p. Il). Cette relativisation du rOle de l'Etat dans la 
définition nécessaire du droit des sociologues fait l'objet de 
positions plus ou moins tranchées. Ainsi par exemple, pour 
GURVITCH, "pluraliste" radical, "le droit s'exprime 
fondamentaleme1!l par une expérience spontanée et intuitive du 
sentime1!l de justice ... La rationalité de cette expérience 
juridique sous la forme de règles abstraites et son 
institutionnalisation dans des superstructures organisées de type 
législatif, judiciaire ou répressif ne constituent que des 
manifestations dérivées et superficielles de l'existence d'un 
ordre juridique" (BELLEY, 1986, p. 14). Pour WEBER aussi, le 
pluralisme est la bonne hypothèse, ainsi "Qu'un 'Etat' n"existe' 
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que lorsque et là où les moyens de coercition de la communauté 
politique sont réellement plus puissants que ceux de tout autre 
communauté, c'est une notion étrangère à la sociologie. Le 'droit 
ecclésiastique' est un droit méme quand il entre en conflit avec 
le droit 'étatique' ce qui a été le cas à de nombreuses reprises 
et s'est produit aussi fréquemment qu'inévitablement lorsque 
l'Eglise catholique en particulier mais aussi d'autres Eglises se 
sont trouvées face à face avec l'Etal moderne" (WEBER, 1971, p. 
327). L'auteur envisage cependant, à titre de limitation de 
l'hypothèse, l'intégration des normes privées dans le système 
étatique et la constitution d'un "droit étatique pluraliste"(cf. 
BELLEY, 1986, p. 17 et WEBER, 1971, p. 327). 

Cette version du pluralisme a l'intérêt et l'avantage de 
faire du droit un ensemble de normes qui sont inscrites quelque 
part (si ce n'est dans un code, c'est, par exemple, dans un corpus 
de décisions judiciaires). La version de GURVITCH, au contraire, 
fonde l'expérience juridique dans le vécu et le sentiment. La 
difficulté, pour la sociologie juridique empirique, réside dans le 
fait que ces deux acceptions différentes de l'hypothèse ont 
chacune des avantages et des inconvénients -symétriquement opposés. 
Celle de GURVITCH met sur le devant de la scène le vécu, le 
perçu, l'expérience du juste. Elle est probablement plus "vraie" 
sociologiquement. Elle incite cependant à faire plutOt une 
sociologie de la justice que du droit. Elle prend, ce faisant, ses 
distances par rapport aux préoccupations des juristes qui ne s'y 
retrouvent pas (cf. sur cette question le no 4 de Droit et 
Société, consacré à GURVITCH, et les prises de position de J. 
CARBONNIER et J.-F. PERRIN). L'autre position se donne 
l'avantage méthodologique de la précision au départ puisque l'on 
fait la sociologie de normes qui sont déjà a priori identifiées. 
Cette approche plus formaliste, qui nécessairement plaira 
davantage aux juristes, n'est cependant pas sans danger du point 
de vue scientifique. Il faut en effet se souvenir qu'il s'agit 
d'identifier les déterminants "réels" des rapports sociaux et la 
réalité sociale n'attend pas forcément que la collectivité ait 
bien voulu formaliser, d'une manière ou d'une autre, ses modes de 
penser et d'agir. 

La recherche empirique ne peut pas cumuler tous les avantages 
et expulser tous les inconvénients. Le sociOlogue du droit doit 
travailler avec les outils conceptuels qu'il a sous la main, 
malgré leur imperfection. Il faut simplement réaliser qu'il existe 
deux voies méthodologiques assez différentes l'une de l'autre et 

ne pas s'étonner, dès lors, de découvrir dans la pratique de cette 
discipline deux types de travaux, les uns proches des 
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préoccupations des juristes, les autres proches d'une thématique 
que l'on qualifierait volontiers de "psycho-sociologique". Ces 
deux sociologies du droit peuvent être considérées comme valables, 
l'une et l'autre. Il faut se rappeler qu'elles ont un objectif 
commun qui est l'identification de la part du droit dans les 
déterminants réels des comportements sociaux. La différence réside 
exclusivement dans une acception plus ou moins formaliste de la 
définition sociologique du droit. L'une de ces approches (celle de 
GURVITCH) pense devoir investiguer d'emblée l'ensemble des 
déterminants et n'identifiera qu'au passage la part de la loi ou, 
plus largement entendu, du droit tel que les juristes l'entendent 
et le définissent; c'est ce que nous appellerons la sociologie des 
régulations sociales. L'autre (plus proche de la conception 
weberienne du pluralisme) pense devoir observer la réalité sociale 
à partir du dessin qu'en donne le droit des juristes. Cette 
sociologie dite de la dogmatique juridique (et l'on devrait plutôt 
dire "des dogmatiques juridiques") n'oublie pas - car elle est, 
elle aussi, pluraliste - qu'elle doit finalement insérer son 
explication dans une sociologie du droit plus globale, mais elle 
pose la nécessité d'investiguer plus soigneusement le "palier" 
défini par les préoccupations Spécifiques des professionnels du 
droit. 

Les deux démarches sont donc complémentaires et nullement 
exclusives l'une de l'autre (sur la nécessaire complémentarité de 
ces deux sociologies du droit, cf. COMMAILLE, PERRIN, 1985, p. 
95). Il est par ailleurs classique "d'opposer" - et 
malheureusement le mot n'est pas trop fort - les travaux des 
"juristes sociologues" à ceux des "sociologues", qui prennent le 
droit pour objet d'étude (cf. ~ cet égard BELLEY, 1986, p. 22). La 
formation professionnelle des chercheurs ne devrait pas constituer 
le critère et nous verrions plutôt dans les deux acceptions du 
pluralisme que nous avons décrites ci-dessus la justification 
d'une distinction méthodologiquement fondée. 

Les méthodologies de telles recherches sont complexes au 
point qu'il vaudrait mieux qu'elles soient maniées par des 
chercheurs qui savent utiliser les précautions nécessaires; 
juriste-sociologue, sociologue-juriste ? Il vaudrait mieux qu'ils 
soient les deux, c'est-à-dire des "professionnels" qui fassent la 
sociologie d'un objet qui ne leur est pas étranger, en usant des 
méthodes appropriées ... qu'ils savent utiliser. Les phénix étant 
rares, le travail en équipe interdisciplinaire constitue une voie 
qu'il convient de développer, même si elle n'est pas sans 
inconvénients. 
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D. A quoi sert la sociologie du droit ? 

a. Ce gue la sociologie du droit ne peut pas faire 

Il suffit de rappeler ici - mais on ne le rappellera jamais 
assez - la limite absolue que l'épistémologie wébérienne, 
d'inspiration néo-kantienne (cf. TREVES, 1987; KELSEN, 1911/1970; 
KELSEN/SANDER), impose à l'exploitation directe des travaux de 
recherches empiriques portant sur cette morale codifiée, cet 
ensemble de normes positives, de "sollen", qui s'appelle "le 
droit". • Je conteste energiquement qu'une science 'réaliste' de 
la morale ( ... ) soit à même de former une 'morale' capable 
d'affirmer quoi que ce soit sur ce qui doit valoir. Pas plus qu'un 
expose 'réaliste' des represellIations astronomiques des Chinois 
par exemple ( ... ) pourrait jamais avoir pour objet d'établir 
l'exactitude de cette astronomie.' (WEBER, 1965, p. 420). 

La vieille dichotomie entre le jugement de réalité (propre à 

la démarche sociologique) et le jugement de valeur (propre à la 
démarche dogmatique) pourrait donc bien être un point de départ 
logiquement indépassable pour la réflexion sur les fonctions de la 
sociologie juridique. On ne peut cependant en rester là, 
contrairement à ce que nous inciterait à penser une démarche 
purement positive qui, après avoir constaté le caractère 
irréductible de ce clivage, conclut sur la lancée, que les deux 
catégories sont nécessairement étanches l'une à l'autre, ce qui 
est manifestement inexact. Il convient d'éviter la confusion entre 
l'ordre des réalités de pure forme et celui de la causalité 
profonde. Il n'est pas impossible, d'un point de vue sociologique 
et non plus seulement logique, de s'interroger concernant la 
"réalité" de cette autonomie du décideur dont, au plan des formes, 
plus personne, semble-t-il, ne conteste l'existence. 

Il faut donc, après avoir pris acte de l'autonomie logique de 
ces deux ordres de ·vérité" concernant les rapports sociaux, 
montrer encore leur rapport. 

b. Ce à quoi la sociologie du droit peut servir 

Si le "sollen" législatif ne découle jamais directement des 
investigations qui sont effectuées au niveau du "sein". il existe 
pourtant des réseaux de connexion indirects qui sont du plus grand 
intérêt et sur les modalités desquels il faut que la recherche 

", 
/ 
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empirique se penche soigneusement. Une étude compréhensive ou 
explicative des normes juridiques, qui respecte l'identité du 
phénomène juridique, qui prend le droit au sérieux, livre des 
connaissances utiles. Il faut seulement réaliser que le service 
est moins ambitieux que ce à quoi l'on pouvait s'attendre dans la 
perspective qui est celle des "sociologistes" du début du siècle 
et de leurs représentants modernes. Même si elle ne sert pas à 
"fabriquer" directement des normes, cette recherche rend 
d'importants services. Il nous paraît possible de les identifier 
selon les trois axes suivants: 

1. L'observation des rapports sociaux, effectuée au moyen de 
toutes les méthodes que nous propose la sociologie du droit, 
permet l'identification du panoptique complet des intérêts qui 
sont en cause dans le processus législatif. Si l'on admet que 
l'adoption de la norme légale constitue un choix, c'est-à-dire l!.!l 

arbitrage entre différents intérêts antinomiques, la mise en 
évidence (en dimensions qualitative et quantitative) de tout ce 
qui doit être "pesé' est une donnée fondamentale. La "pesée des 
intérêts" implique par essence et nécessairement un jugement de 
valeur. Celui-ci s'effectue beaucoup plus aisément si l'on -dispose 
d'une information complète concernant tous les éléments qu'il faut 
pondérer. La recherche pourra identifier les diverses perceptions 
de ce qui est important du point de vue des divers protagonistes. 
La mise en évidence des intérêts des uns et des autres (plus 
exactement de la perception qu'ils en ont) est évidemment à la 
base de la problématique. Concrètement la recherche identifiera 
ces intérêts tels qu'ils se manifestent au travers des opinions et 
des pratiques des destinataires des règles. Les travaux mettront 
en évidence ces diverses perceptions et montreront comment 
fonctionnent les normes qui sont susceptibles de les pondérer 
(pour un exemple, cf. nos travaux concernant le futur droit suisse 
du mariage, PERRIN, 1985). 

2. A partir de telles données, on peut entrevoir la possibilité 
d'une évaluation prospective des effets sociaux consécutifs aux 
modifications législatives. Certes toute évaluation prospective 
est aléatoire. Il n'est jamais facile de prévoir l'avenir. 
Personne n'affirme cependant que les erreurs des météorologues, 
qui sont fréquentes, interdisent de qualifier de scientifiques les 
démarches et procédés intellectuels auxquels ils recourent. Au 
cours des dernières années, une théorie des effets sociaux de la 
!Qi a progressivement vu le jour. Des concepts solides, tels que, 
par exemple, ceux d'effets "symboliques", "instrumentaux", 
"pervers", etc. sont à disposition des chercheurs (cf. infra). Il 
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ne faut pas être obnubilé par la nécessité de donner des 
phénomènes étudiés une vision acquise nécessairement à coups de 
recherches quantitatives. De simples considérations critiques, 
émises et étayées au moyen de méthodes qualitatives, comme suite à 

la mobilisation de ces concepts, peuvent produire des résultats 
très intéressants. Le spectre de l'existence d'effets "pervers" 
dissuade parfois le législateur qui, sans cet avertissement, 
prendrait volontiers ses désirs pour la réalité. C'est 
probablement un domaine d'activités de recherche au sein duquel 
des progrès importants sont encore susceptibles de survenir. 

3. Max WEBER exprime dans les termes suivants une fonction 
qui, du point de vue de nos expériences personnelles de recherche 
sur différents terrains normatifs, est apparue très présente et 
directement opérationnelle: l'évaluation des normes et systèmes 
de normes "suscitent les problématiques au cours du travail" 
(WEBER, 1965, p. 433). En d'autres termes, l'investigation de 
terrain (le contact avec les problèmes, la répétition des 
démarches d'enquête et surtout le contact direct avec une 

··multitude d'enquêtés qui sont confrontés avec une difficulté) a la 
vertu, non seulement de faire apparaître les vrais problèmes mais 
aussi de suggérer des idées concernant les solutions. 

Si l'on admet notre façon d'exprimer les choses, l'on 
considèrera que la norme juridique constitue nécessairement un 
choix politique. Par essence eUe est jugement de valeur et 
restera telle. Il y a cependant de "bons" et de "mauvais" 
jugements de valeur. Plus exactement il y a ceux qui sont 
effectués par des décideurs qui se sont donné la peine de 
réfléchir aux conséquences de leurs décisions et il y a ceux qui 
émanent d'auteurs normatifs qui se prétendent détenteurs d'une 
vérité a priori, persuadés q)l'i1s sont de savoir faire le bien des 
destinataires, sans se donner la peine d'analyser les perceptions 
et les conceptions de ceux au profit desquels ils agissent. C'est 
ici que nous voyons une véritable antinomie entre une législation 
simplement produite à coups de certitudes et de bonnes intentions 
et, d'autre part, un processus nouveau qui se définit par son 
aptitude à ne trancher qu'après l'étude des conséquences du choix. 
Cette "méthode" ne constitue pas, à notre avis, un pas quelconque 
dans la direction d'une "scientificisation" des décisions de 
politique législative. Chacun conserve sa fonction. Max WEBER 
exprime dans les termes suivants l'idée de ce rapport d'utilité 
respectueux de l'autonomie des divers plans: "Aider l'individu à 
prendre conscjence de ces étalons ultimes qui se mani/estent dans 
le jugement de valeur concret, voilà finalement la dernière chose 
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que la critique peut accomplir sans s'égarer dans la sphère des 
spéculations. Quant à savoir si le sujet dQi1. accepter ces étalons 
ultimes, cela est son affaire propre, c'est une question qui est 
du ressort de son vouloir el de sa conscience, non celui du savoir 
empirique.· (WEBER, 1965, p. 126). 

c. Sociologie du droit et politique législative 

Si tel est le cas, la sociologie du droit ne peut dès lors ni 
ne doit éviter le contact avec la politique législative, sous 
couvert d'une fallacieuse "neutralité axiologique" qui, 
d'ailleurs, n'a jamais existé. La sociologie du droit explique les 
décisions prises et informe sur les conséquences des jugements que 
l'on envisage de rendre. Elle contribue donc à la "légitimation" 
de la décision ou de la contre-décision. Il est dès lors clair que 

la fonction ne peut. logiquement. se définir qu'en termes de 
"service" à rendre au pouvoir politiaue. 

L'investigation sociologique du phénomène juridique met en 
évidence l'efficacité relative des divers moyens que constituent 
les divers contenus possibles des normes juridiques. Cet effet 
peut être interprété de deux manières radicalement différentes. Le 
pouvoir peut ~ apprécier ces évaluations et les utiliser pour 
rectifier le tir : le regard sociologique agit alors dans une 
perspective qui est celle de la "collaboration". Au contraire, la 
mise en évidence du hiatus entre l'ambition et la réalisation peut 
être interprétée comme une mise en évidence des carences du 
pouvoir, de son incapacité à gouverner; le regard sociologique 
participe dès lors à la "contestation", s'inscrit en instrument 
critique et en arme au profit du ou des contre-pouvoirs. Ces deux 
·utilisations" sont l'une et l'autre le fait d'expériences 
historiques déterminées que l'on peut citer et cette situation 
explique, très probablement, la situation particulièrement 
ambiguë de notre discipline. Il est frappant de constater à quel 
point elle est tantôt mobilisée et flattée, tantôt dénoncée pour 
cause de subversion ... mais toujours traitée avec méfiance ! 
Intuitivement le pouvoir sait qu'elle pourrait servir le contre­
pouvoir ... et vice-versa. 

Il n'est évidemment pas question de trancher en faveur de 
l'une ou de l'autre de ces deux "utilités". Nous n'aurions 
pourtant pas de peine à montrer quelles sociologies du droit 
s'inscrivent dans la perspective de la "collaboration" et vice­
versa. Le schéma est d'ailleurs réducteur. Le choix n'est pas fait 
une fois pour toute. La recherche d'un chemin est grandement 
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facilitée - mais c'est un jugement de valeur de le dire - en 
démocratie pluraliste ou dans un système qui se dit tel et 
pratique la tolérance à l'égard des propositions de recherche 
émises par les chercheurs. On peut, dans un tel contexte 
historique, pratiquer la sociologie du droit en acceptant le 
service des décideurs multiples et alternatifs. On peut surtout 
- et sur ce point nous sommes en plein accord avec HABERMAS 
(1973) - compter sur l'effet "décanteur" de la discussion publique 
des divers modèles alternatifs, et espérer ainsi se mettre au 
service (puisque service il doit y avoir) non pas d'une opinion 
mais d'une pluralité de perspectives. La possibilité de tels chocs 
réduit nécessairement le degré d'allégeance, donc le risque, à 

l'égard d'un pouvoir ou d'un contre-pouvoir déterminé et défini en 
tant que groupe de pression ou parti, voire en tant que 
personnalité. 

A partir de ces constatations les réflexions sur les 
"ancillarités" respectives des divers savoirs nécessaires à la 
production du droit d'aujourd'hui peuvent aller bon train. Le 
"savoir" juridique reste dominant tant que les juristes contrOlent 
la phase finale du processus d'élaboration législative, c'est-à-
dire la rédaction des textes soumis aux parlements. Pourtant, en 
sens inverse, on peut constater que la production législative est 
de plus en plus "surdéterminée" par le discours sociologique. Les 
détenteurs du savoir sociologique ont en tout cas un pouvoir dont 
l'importance est en train de croître. Les juristes apparaissent 
comme partagés entre d'une part la crainte de perdre le monopole 
et d'autre part le souci de profiter de l'effet de légitimation 
des nouveaux savoirs. Ils réagissent en se cantonnant dans une 
prudente attitude "décisionniste" (nous empruntons la 
signification de cette expression, qui est devenue classique, à J. 
HABERMAS (1978), p. 99). Les travaux d'investigations 
sociologiques sont commandités et effectués par des spécialistes. 
Les phases sont bien Séparées. Le terrain est "préparé" par les 
études sociologiques effectuées par des sociologues et des 
politologues, puis les juristes se mettent à l'oeuvre pour rédiger 
les projets. On assiste donc au maintien d'une certaine 
répartition des tâches. La question de savoir si les choses 
peuvent ou doivent être différentes, si l'élaboration des lois 
peut et/ou doit se faire dans un climat plus proprement pluri- ou 
transdisciplinaire, demeure posée. Force est simplement de 
constater qu'à ce jour toutes les entreprises qui se sont donné 
pour finalité de "fabriquer" de "bonnes lois" par le recours à des 
approches qui se disent plus "scientifiques" ont toutes, sans 
exception, prêté le flanc à la critique et ont finalement sombré 
dans le grand domaine de l'histoire de l'utopie. Cette 
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constatation démontre à satisfaction le fait simple qu'il ne faut 
pas confondre les diverses phases du processus de décision 
normative. Le champ spécifique de la sociologie juridique est 
celui de l'information. C'est ce qu'il ne faut pas oublier . 

• •• 
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Chapitre n 

Les concepts fondamentaux de la sociologie du droit 

A. Qu'est-ce que l'effectivité d'une norme juridique? 

L'idée générale est simple à exprimer mais bien difficile à 

mettre en oeuvre. Elle appartient à l'histoire de la discipline. 
Ce concept de base est plein d'intérêt même si, comme nous allons 
le montrer, il est trop syncrétique pour être lui-même 
opérationnel, sur le terrain. Nous devrons le décomposer. 

De quoi s'agit-il ? Nous avons affirmé plus haut que la 
sociologie du droit (que nous entendons dorénavant toutes 
acceptions confondues) cherche essentiellement à identifier la 
part du droit en tant que déterminant des rapports sociaux, en 
d'autres termes - et si l'on ose utiliser une métaphore sportive -
les "performances" de l'ordre juridique. Comment s'y prend-elle 
pour réaliser cet objectif? Elle a commencé par forger le concept 
d"'effectivité". On part de l'idée que la norme juridique est 
toujours .et par définition une assertion qui "modélise" un rapport 
sociaL Elle est une "représentation" de ce qui pourrait ou pourra 
survenir "en fait", c'est-à-dire en réalité. Elle est donc modèle 
de ce que doivent être les rapports sociaux. Elle "dit" ce qu'ils 
doivent être. Regardons ce qui correspond dans le domaine des 
faits : il s'agit de mesurer "l'effectivité" et corrélativement 
"l'ineffectivité" des règles de droit, c'est-à-dire d'évaluer 
scientifiquement la fréquence des situations qui correspondent ou 
ne correspondent Pas au modèle posé par la norme juridique. Comme 
le souligne le Doyen CARBONNIER: "L'effectivité, prise en elle­
méme. n'a pas d'histoire. C'est l'ineffectivité qui est 
sociologiquement la plus intéressante. Mais on raisonne comme si 
elle n'était jamais que l'absence totale d·effectivité. ce qui 
supposerait que l'effectivité, de son côté, est toujours parfaite, 
alors qu'il y a, en réalité, toute une série d'états 
intermédiaires. Si l'ineffectivité lJlJ.Jlk. est le schéma théorique 
d'où il convient de partir, l'ineffectivité partielle est bien 
plus pratique : tantfJt statistiquement, tantfJt individuellement 
partielle." (CARBONNIER, 1958, p. 3). 
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a. L '"efficacité" de la loi 

Celui ou ceux qui font le droit poursuivent un but et 
conçoivent la règle comme un instrument. Max WEBER exprime dans 
les termes suivants l'importance fondamentale de la distinction 
entre la "fin" et les "moyens": "Toute analyse réflexive 
(denkende Besinnung) concernant [es éléments ultimes de l'activité 
humaine raisonnable est tout d'abord liée aux catégories de [a 
'fin' et des 'moyens'. Nous désirons quelque chose 'in concreto' 
soit en vertu de sa 'valeur propre' soit comme moyen au service de 
ce que nous voulons el! dernier ressort. Ce qui est avant tout 
accessible immédiatement à l'examen scientifique. c'est la 
question de la conformité (Geeignetheit) des moyens quand le but 
est donné." (WEBER, 1965, p. 123). 

La norme juridique est souvent considérée comme un moyen de 
modifier une situation sociale, un rapport social, une "réalité". 
On conçoit ainsi, par exemple, l'obligation du port de la ceinture 
de sécurité dans les voitures comme un moyen de prévenir certaines 
conséquences des accidents de la route. Il convient dès lors 
d'évaluer (éventuellement de manière prospective) le "succès" de 
l'opération. 

b. Les "ob jectifs' législatifs 

L'identification des "fins" du droit est une question 
essentielle qui, contrairement aux apparences, n'est pas une 
donnée immédiatement disponible. Il faut souvent déployer un 
effort considérable pour "décrypter' la loi, et pour mettre 
nettement en lumière les "idées" au service desquelles elle est 
censée agir. 

Les textes légaux, voire les exposés des motifs, sont souvent 
silencieux ou lacunaires au sujet du but, soit qu'il se concevait 
comme une évidence, soit qu'il était politiquement prudent de ne 
pas être trop explicite à ce sujet. Il arrive même que des lois 
soient adoptées à la onzième heure, dans le "brouhaha' général, 
par des majoritéS composites et hétéroclites. Les "objectifs" de 
certains votants peuvent ne pas recouvrir ceux que poursuivent 
d'autres membres de la majorité acceptante. 
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Toute norme juridique poursuit-elle un objectif 
identifiable 1 La construction théorique selon laquelle la règle 
de droit est toujours un "moyen" est contestable et, en tout cas, 
contestée. Parfois, la norme est une "fin" en soi, un arbitrage 
d'intérêts antagonistes. Elle définit ce qui est "juste, ou 
conforme à la "nature des choses". Ainsi par exemple PORTALIS se 
contente-t-il de "bénir la nature" qui a mis dans notre coeur 
tout ce qu'il faut pour que "tant qu'un premier mariage subsiste, 
il n'est pas permis d'en contracter un second" (cf. PORTALIS, 
1827, p. 275). De même le "juridisme" a tenté d'évacuer l'ordre 
des fins du champ du droit. Le juriste qui s'occuperait trop de ce 
à quoi sert ce qu'il fait sortirait de son champ disciplinaire. Il 
ferait de la politique. 

Prenant le contre-pied, la sociologie juridique cherche avant 
tout à "reconstruire" la logique des fins législatives, clé de la 
compréhension des "causes" du droit. (Sur toute ces questions qui 
ont trait à la difficulté d'identifier le but, cf. CROZIER, 1977, 

pp. 265 ss. L'auteur nomme "rationalité a priori" ce que nous 
nommons ici objectif ou but). 

Comment faut-il procéder ? C'est ici qu'il faut se méfier des 
évidences. La notion d'objectif est composite. Il y a évidemment 
les objectifs avoués expressément, c'est-à-dire ceux qui font, en 
termes généraux, l'objet d'un discours précis dans le texte de la 
loi, plus fréquemment dans les travaux préparatoires. Ainsi par 
exemple, les Messages du Conseil fédéral à l'appui des réformes du 
code civil contiennent-ils de nombreuses déclarations d'intention, 
par exemple : promouvoir l'intérêt de l'enfant, l'égalité dans les 
rapports conjugaux, etc. Mais souvent les textes ou les messages 
ne contiennent pas de discours aussi explicites. Pourquoi a-t-on 
modifié le droit du divorce en France ou en Allemagne, dans un 
sens qui a été dit être celui de la "libéralisation" 1 On 
découvre, dans les travaux préparatoires, un discours ambigu sur 
la nécessité "d'adapter le droit aux moeurs" (est-ce un objectif 
de politique législative 1 ... Pourquoi ne le tient-on pas en 
matière de lutte contre les violations des limitations de 
vitesse ?). On le voit, la recherche débouchera parfois sur des 
objectifs flous, contradictoires, voire sur le silence. Il y a 
donc, formellement au moins, deux types d'objectifs, ceux qui sont 
l'objet d'un discours et ceux gui appartiennent à la catégorie du 
"non dit". On peut étudier sociologiquement, même les silences!... 
qui sont parfois plus éloquents que certains discours. Il ne faut 
d'ailleurs pas laisser entendre qu'il y aurait nécessairement iQÏ1 

de "bons décideurs" qui annoncent clairement leurs objectifs, ~ 
les auteurs de noirs desseins qui dissimulent leurs vrais motifs. 
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Il faut se rappeler que le législateur est souvent un corps 
collectif aux structures extrêmement complexes et contradictoires 
qui n'a pas nécessairement l!M volonté invisible. Ses visées 
doivent souvent être reconstruites par le chercheur en fonction 
des indices qu'il possède. Max WEBER exprime dans les termes 
suivants l'idée de l'utilité d'une réflexion sociologique 
consacrée à l'identification des fins poursuivies par le décideur 
(législatif notamment): "Nous pOUVOIlS encore lui apporter autre 
chose pour sa décision : la connaissance de l'importance de ce 
qu'il veut. Nous pouvons lui apprendre quels sont l'enchaînement 
et la portée des fins qu'il se propose d'atteindre et entre 
lesquelles il choisit, en commençant par lui indiquer et par 
développer de façon logiquement correcte quelles sont les 'idées' 
qui sont ou peuvent etre à la base de son but concret. Car il va 

de soi qu'une des ttiches les plus essentielles de toute science de 
la vie culturelle humaine est d'ouvrir la compréhension 
intellectuelle aux 'idées' pour lesquelles les hommes ont lul/é et 
continuent de lul/er soit en réalité soit en apparence. Cela ne 
dépasse pas les limites d'une science qui aspire à un 'ordre 
raisonné de la réalité empirique' ... " (WEBER, 1965, p. 125). 

Il faudrait pouvoir entrer dans les détails des diverses 
approches méthodologiques utilisables pour l'identification de ces 
·objectifs· législatifs. Dans ce cas, comme WEBER le constate: 
.... il arrive fréquemmelll qu'il ne soit pas possible d'éclairer 

de façon nette et compréhensible la partie des motifs du 
législateur et les idéaux de l'auteur critiqué autrement qu'en 
confrontant les étalons de valeurs qui leur servent de fondement 
avec d'autres étalons et. bien entendu. de préférence avec les 
siens propres. Toute appréciation sensée d'un vouloir étranger ne 
se laisse critiquer qu'à partir d'une 'cOllception du monde' 
personnelle et toute polémique contre un idéal di (férent du sien 
ne peut se faire qu'au nom d'un idéal versonnel. Si donc. dans le 
cas particulier. on s'efforce non seulement de définir et 
d'analyser scientifiquement l'axiome de valeur ultime qui fonde un 
vouloir pratique, mais encore de mel/re en évidence ce rapport 
avec d'au/res axiomes de valeur, alors une critique 'positive' par 
confrontation d'ensemble de ses rapports avec d'autres axiomes 
devient inéluctable." (WEBER, 1965, p. 133-134). 
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c. La notion de "mise en oeuvre" de la loi 

Il faut se souvenir que les appareils ne mettent pas en 
oeuvre que des "sanctions" au sens pénal du terme. On a parfois eu 
tendance, sous l'influence de la sociologie du droit pénal, à 
considérer que les normes "juridiques" sont celles qui exposent le 
contrevenant à une peine. On peut comprendre cette vision étroite 
car il est vrai que la plupart des règles de droit (il y a des 
exceptions) prévoient, soit explicitement, soit implicitement: 

1) une injonction (positive ou négative) concernant un 

comportement; 
2) l'administration d'une sanction en cas de comportement 
contraire à ce qui est prescrit. 

Les études de mise en oeuvre peuvent se faire aux deux 
niveaux; 

- soit l'on étudiera la fréquence des comportements 
contraires à ce qui est prescrit et c'est l'étude de la 
déviance à proprement parler; 
- soit l'on étudiera la réaction sociale à la déviance, 

-c'est-à-dire la fréquence du mécanisme sanctionnateur (cf. 
MADER, 1985, pp. 64 ss.). 

Cette focalisation sur les phénomènes de déviance (dont la 
sociologie pénale est responsable) ne doit pas nous faire oublier 
que les comportements "d'observance" sont en tous points aussi 
intéressants que les comportements de déviance, tant il est vrai 
que le législateur incite aussi souvent à faire qu'à ne pas faire. 
Par exemple lorsque la loi disait que "le mari est le chef de 
l'union conjugale", il était possible d'évaluer la "réalité" qui 
existait en regard de cette norme d'une manière qui est 
indépendante de la mesure de l'administration d'une éventuelle 
sanction (cf. PERRIN, 1985, pp. 69 ss.). 

B. Quels sont les "effets" de la loi ? 

La sociologie du droit s'intéresse globalement aux divers 
"facteurs" qui déterminent les comportements et se fixe surtout 
pour mission l'observation attentive de cette "cause" (partielle 
et potentielle, c'est selon) que constitue la norme juridique. La 
gestion de cette difficulté implique que l'on ait à disposition 
une théorie qui établisse une typologie a priori (sous forme 
d'hypothèse) de ce que l'on peut attendre du droit (un facteur 
parmi d'autres, l'un contre tous) concernant son aptitude à 
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moduler les comportements et rapports sociaux. Cette construction 
est évidemment fonction d'expériences antérieures, acquises sur 
les terrains de recherches. Elle constitue une "théorie des 
effets" de la loi (cf. MADER, 1985, pp. 92 ss.). 

a. Les effets attendus 

L'auteur du programme normatif avait des intentions (notion 
volontairement plus floue et vaste que celle "d'objectif"). 
Certaines se réalisent. On parle, à cet égard, d'effets 
"attendus". Mais d'autres conséquences sont susceptibles de se 
produire, des effets "inattendus". Comment est-ce possible ? 

b. Les effets pervers 

Pour les juristes dogmaticiens, l'application de la loi est 
une fin en soi. C'est du moins ce que devraient admettre ceux 
d'entre eux qui ont compris et intégré le principe de la légalité. 
Il est probablement nécessaire que les gendarmes s'en tiennent à 

ce schéma. Les sociologues du droit, quant à eux, sont au 
contraire incités à mettre .en cause systématiquement le fait que 
les moyens choisis soient "adéquats" par rapport aux attentes du 
législateur. Ce n'est pas par esprit de contestation qu'ils 
émettent l'hypothèse générale de l'incapacité du pouvoir, mais 
bien plutOt parce qu'ils savent que sociologiquement le 
"législateur" n'est qu'une somme d'hommes "faillibles" dont les 
"bonnes" intentions sont très souvent contrecarrées par l'immense 
complexité des relations sociales et par les coups du sort. 

Il s'avère que le moyen normatif peut se révéler totalement 
ou partiellement inadéquat par rapport à la fin souhaitée. Il 
arrive même parfois que l'exécution fidèle et scrupuleuse du 
programme légal entraîne des conséquences qui vont directement à 
l'encontre des voeux du législateur. Ainsi, par exemple, a-t-on pu 
montrer que l'application de la législation sur la démocratisation 
des études a, à certains égards, renforcé les inégalités sociales 
en matière d'accès aux professions exigeant un haut niveau de 
qualification (cf. BOUDON, 1977). J.-D. DELLEY et al. ont montré 
l'existence d'effets de ce type consécutifs à la mise en oeuvre de 
la législation de lutte contre l'acquisition de biens immobiliers 
par des personnes domiciliées à l'étranger (cf. DELLEY et al., 

1982). On parle aussi d'effets "contre-intuitifs" ou, selon 
l'expression désormais classique créée par BOUDON, d'effets 
"pervers". 
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c. Les effets instrumentaux 

Un contenu légal peut permettre au destinataire de la règle 
de créer, modifier ou éteindre un rapport de droit. Il instaure 
une faculté Qui peut être exercée. Cet effet est dit 
"instrumental" (cf. BELLEY, 1986, p. 29) car la norme tient lieu 
de moyen, d'instrument, utile et apte à provoquer le changement du 
rapport juridique. Ainsi, par exemple, on introduit en France et 
en Allemagne la possibilité du divorce pour rupture de la vie 
commune après l'écoulement d'un certain délai (pour l'analyse de 
ces législations, cf. COMMA ILLE, et al., 1983). On peut utiliser 
la nouvelle norme comme "instrument", pour faire prononcer le 
divorce. Il s'agit bien d'un "effet" Que rend possible le nouveau 
droit. Ces effets sont susceptibles d'exister d'une manière Qui 
est indépendante, du moins en première analyse, des facteurs Qui 
déterminent effectivement les comportements. Ainsi, la décision de 
rupture peut fort bien avoir été prise plusieurs dizaines d'années 
auparavant. La nouvelle cause de divorce introduit simplement une 
nouvelle faculté légale de faire reconnaître la situation. Ces 
effets sont aussi parfois dits "concrets" (cf. COMMAILLE et al., . 
1983). Leur identification est très intéressante. Les modalités de 
l'utilisation des formes offertes par le droit constitue un champ 
de recherche d'une sociologie spécifiquement juridique Qui a 
l'avantage de disposer de données précises et Quantifiables et 
dont l'interprétation est souvent pleine d'enseignements (cf. par 
exemple nos interprétations du recours aux diverses causes de 
divorce en droit suisse actuel, PERRIN, TRICOT, 1986, p. 14). 

d. Les effets incitateurs 

Le législateur a parfois l'ambition de faire plus et mieux 
Que de permettre l'enregistrement de situations. Il souhaite 
souvent orienter les comportements. La sociologie du droit doit 
bien suivre et cela devient manifestement moins facile car le 
droit entre alors en concurrence avec les autres déterminants 
sociaux et individuels, dont certains sont pratiquement 
insondables (le contenu légal rivalise avec le caprice, l'envie, 
l'humeur, les carences éducatives, les tares, etc.). Il n'empêche 
Que le droit aspire à un effet incitateur, c'est-à-dire Qu'il 
ambitionne d'orienter les comportements. Il veut, par exemple, Que 
l'époux au foyer perçoive, pour la satisfaction de ses besoins 
personnels, une partie des revenus Qui sont acquis par le travail 
de l'autre époux. Il veut Que les personnes en état d'ivresse 
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s'abstiennent de conduire un véhicule automobile, etc. Même s'il 
est très difficile à observer scientifiquement, l'effet incitateur 
peut exister, cela ne fait pas de doute. Le changement du contenu 
de la norme peut affecter directement les comportements. Ainsi et 
par exemple, il est certain que la disposition qui confère au 
parent non-gardien, après divorce, le droit de conserver avec ses 
enfants les relations personnelles indiquées par les 
circonstances, "incite" un certain nombre de parents gardiens à 

faire des concessions qu'ils ne feraient pas si la loi étaient 
modifiée dans le sens que proposent certains psycho-sociologues de 
l'enfant. Ceux-ci sont d'avis qu'il faudrait donner, à l'ex-époux 
attributaire, le droit de régler à sa guise les relations de 
l'enfant avec le parent non-gardien (cf. FREUD et al., trad. 
française, 1980). Il faut dire que cet effet incitateur est, en 
l'occurrence, "armé" : un contentieux judiciaire est possible à ce 
sujet. Cette circonstance n'hypothèque en rien l'idée d'un "effet" 
de la loi. Il faut simplement tenir compte, dans le modèle 
explicatif, de la part du relais judiciaire, instrument essentiel 
pour la pénétration du droit dans les consciences. Le relais ne 
fonctionne cependant que grâce à la loi ou, du moins, fait système 
avec elle, pour infléchir les comportements par la voie de ce que 
les pénalistes ont appelé l'effet de "prévention générale ou 
spéciale". 

e. Les effets symboliques 

La sociologie du droit contemporaine est parvenue à 

identifier des effets incitateurs indirects d'une étrange nature. 
L'idée réside d'abord dans la constatation, évidente depuis les 
découvertes de l'école historique allemande, que le droit, à 
l'instar de la chanson populaire ou de la poésie, est un élément 
de la culture d'une collectivité, procède de la conscience 
collective et peut, dès lors, ambitionner de la façonner à son 
tour. Ses contenus - même s'ils ne peuvent déterminer un 
comportement précis, soit parce qu'ils s'expriment sur un registre 
trop abstrait, soit parce qu'il n'est pas possible de les 
sanctionner - agissent sur les représentations collectives, 
faconnent l'idéologie. imprègnent les consciences d'une manière 
diffuse ... avant de déterminer des comportements ponctuels. Ainsi, 
le nouveau droit du mariage dit que les époux ·conviennent de la 
façon dont chacun apporte sa contribution.... (art. 163 al. 2 

nouveau CCS). Il n'y a pas de contrainte concevable à l'égard des 
couples qui ne parviendraient pas à se mettre d'accord au sujet de 
la répartition des rOles dans leur famille. Quel est, dès lors, 
l'effet attendu d'un tel texte formellement légal ? Il est censé 
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proclamer le modèle de mariage de partenaires qui remplace le 
patriarcat destitué. L'adoption de ce texte par le peuple suisse, 
implique une modification des structures symboliques de notre 
société, en d'autres termes de l'image qu'elle veut donner d'elle­
même. Ce changement intervient au niveau des représentations plus 
que des conduites. L'effet voulu est celui de la propagation de 
l'idéologie plus que d'un comportement bien précis même si, à 
terme, on espère bien modifier les comportements conjugaux et 
promouvoir la concertation conjugale à la place de la domination 
maritale. Cet effet "symbolique' est du plus grand intérêt. On a 
parfois l'impression que les législateurs contemporains sont très 
sensibles à son sujet et de nombreux groupes de pression savent 
qu'il convient d'être plus attentif à cette dimension de la loi 
qu'à ses effets instrumentaux. On a, par exemple, l'impression 
qu'en matière de répression pénille de certains délits contre les 
moeurs, la classe politique, voire la population elle-même, réagit 
fort différemment selon les registres instrumentaux et/ou 
symboliques ... ce qui, évidemment, ne rend pas la tàche du 
législateur facile (cf. VAN DE· KERCHOVE, 1984, pp. 123 ss) . 

••• 
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Chapitre ID 

Méthode(s) de la sociologie empirique du droit 

Le champ des effets du droit est fort complexe. La 
concurrence y règne. Le pari législatif n'est jamais gagné 
d'avance. Il y a loin de l'injonction législative à son efficacité 
sociologique. Le droit est fortement dépendant de variables qu'il 
ne contrôle pas vraiment ou qu'il ne peut contrôler qu'à un prix 
démesuré, politiquement impossible en démocratie. L'identification 
des effets d'ores et déjà réalisés ou possibles dans une situation 
donnée dépend donc totalement de la situation qui existe sur le 
terrain normatif global (ensemble des paliers). Il faut donc, si 
l'on veut juger ou préjuger des effets, connaître ce terrain, 
c'est-à-dire identifier l'ensemble des faits sociaux connexes. Il 
faut, concrètement, identifier toutes les normes et/ou pratiques 
qui régissent la question que l'on veut étudier et établir les 
relations qui existent entre les différents paliers normatifs, 
plus simplement, entre les différents faits sociaux. Pour y 
parvenir, on doit opérer diverses comparaisons susceptibles de 
permettre certaines interprétations concernant la part du droit 
parmi les déterminants sociaux de l'action humaine. Ces 
comparaisons sont effectuées, soit directement par référence au 
système légal (A), soit elles sont opérées à partir des 
perceptions des sujets enquêtéS, analysées pour elles-mêmes, a 
priori, sans référence directe au contenu de la législation. Elles 
impliquent toutes les perceptions normatives, sans tenir compte a 
priori du contenu des règles de droit (B). 

A. Comment opérer les comparaisons impliquant une référence à la 

loi? 

a. La "connaissance du droit" 

Les enquêtés ont peut-être (ou n'ont pas) une représentation 
mentale, qui est un modèle, de ce qu'ordonne le droit positif, par 
exemple sur la législation matrimoniale, sur une question 
déterminée qui leur est soumise. Ce modèle (de connaissance) peut 
être comparé avec l'étalon que constitue la norme juridique, 
correctement interprétée par l'enquêteur. Donnons l'exemple 
suivant: 
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Question 92 1* • Vous vous êtes marib officiellement, lllAis sans faire de 
contrat chez un nctah'e. SUpposons que l"pouse ait eu, de­
puis avant son mariage, des biens qui lui appartiennent. 
Savez-vous si, du point dé vue des obligations juridique., 
1 "pouse peut : 

HOMMES FEMIŒS , N- , N-
- prendre seule la décision de vendre 

cesbl_ 

- oui. elle le peut 22.9 95 20.5 85 

- DOn elle ne le peut pas 47.8 198 44.9 186 

- je l1li .ais pas. j' hbi te 26,6 110 30,7 127 

- sans r'ponse ou refus 2,6 11 3.8 16 

Total 100 , 414 100 , 414 

*Exti-ait d'une enquête genevoise : J. lŒLLERIIALS et al.: Mariages au quo­
tidien, Lausanne, P.-M. Favre, 1982. 

Pour les juristes, nul n'est censé ignorer la loi. Pour le 
sociologue du droit, les choses sont nettement moins simples. Ce 
type de question est d'un maniement particulièrement délicat. Le 
piège du nominalisme est partout présent. Ce n'est pas parce que 
les sujets doivent avoir connaissance de la réglementation qu'ils 
ont, nécessairement, une quelconque idée de la question. On peut 
se trouver face à une fausse image du droit, mais aussi face à un 
vide : la problématique ne concerne pas nécessairement les 
enquêtés. il ne faut pas oublier que la loi poursuit parfois des 
objectifs qui ne tiennent pas compte de ce que peuvent savoir les 
destinataires des règles. Ainsi, par exemple, il est certain que 
la distinction entre droit des régimes matrimoniaux et droit 
successoral n'est pas toujours perçue par les personnes qui n'ont 
pas une formation juridique. Ce type de découpage institutionnel 
s'explique par la nécessité de mettre au point un système de 
liquidation et de répartition des acquis. Il est inutile de poser 
des questions auxquelles on répondra. nécessairement par oui ou par 
non alors qu'il est quasi certain que la portée du problème 
échappe à l'enquêté. 
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b. Les "pratiques des destinataires" 

On appellera 'pratiques' les faits de comportement, les 
attitudes, voire les dispositions mentales (la soumission, 
l'influence, etc.), dans les domaines qui sont régis par les 
règles juridiques. La répétition de ces pratiques engendre des 
normes au sens modal du terme, c'est-à-dire des phénomènes d'un 
type donné qui se retrouvent avec une fréquence évaluable. Il 
n'est pas possible de dresser a priori un catalogue complet des 
'pratiques', ainsi largement entendues, que le droit est 
susceptible de vouloir appréhender. L'exemple type sera celui 
d'une action ou d'un ensemble d'actes que le droit incite à 
accomplir, autorise ou prohibe; voici un exemple. 

Question 31 11* Si vous possédiez, dès avant le mariage, des biens assez 
importants (immeubles, actions, etc.), continuez-vous à 
vous en occuper seul(e) ? 

HOMMES FEItŒS 
.% N- % N -

Oui, je .'en occupe seul(e) 10,4 45 4,4 19 
Je consulte mon conjoint 20,1 87 19,4 84 
J'ai transmis la gestion de ces biens 
à lIOn conjoint 0,9 (4) 2,5 (11), 
Sans réponse et pas de biens 68,5 296 73,6 318 

Total 100% 432 100% 432 

(Dans cet exemple, la loi suisse en vigueur jusqu'au 31 décembre 1987 
incite la femme à transmettre cette gestion à son mari; la nouvelle loi 
donne le droit (effet instrumental) à chaque époux de gérer ses affaires 
et les inciterait plut&t à la concertation:) 

"*Extrait d'une enqdte genevoise: J. IELLERHALS et al., 1982. 

Il faut admettre que ces pratiques sont susceptibles d'être 
étudiées par l'enquête indépendamment de toute influence que l'on 
pourrait hypothétiquement prêter au droit. L'action de l'enquêté 
est peut-être provoquée par une cons.cience ou une connaissance de 
ce que le droit ordonne. Il est possible aussi (voire beaucoup 
plus probable !) que d'autres déterminants expliquent les faits de 
comportements étudiés. La question mentionnée ci-dessus ne dit 
strictement rien sur l'effet de la norme légale et pourtant 
l'information ainsi recueillie n'est pas moins intéressante pour 
autant. Il faut noter aussi que la pratique étudiée possède une 
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"proximité" avec la norme légale qui est variable à l'infini. On 
peut par exemple sonder les phénomènes d'influence au sein du 
couple parce que la loi définit la manière dont le pouvoir doit 
être exercé au sein de la famille. Il est dans un tel cas évident 
qu'il y a un monde entre ce qui est sondé et le phénomène légal. A 
l'inverse on peut sonder une pratique qui concerne directement le 
droit; par exemple demander aux enquêtés qui ont perdu l'un de 
leurs parents selon quelles modalités le partage des biens s'est 
effectué avec le conjoint survivant. 

c. Les "pratiques judiciaires" 

L'étude des appareils, judiciaires notamment, est du plus 
grand intérêt pour la sociologie du droit. C'est en effectuant de 
tels travaux de recherche que l'on peut identifier l'impact des 
besoins sociaux sur la dogmatique, plus précisément identifier à 
quel point les interprétations mises en oeuvre par les différents 
niveaux de juridiction constituent des réponses normatives aux 
différentes nécessités et changements sociaux. Ce n'est pas pour 
rien que les réalistes américains appelaient "droit réel" la 

. simple description de ces pratiques. Comment procéder 
techniquement ? 

En vertu du principe de la légalité, la pratique judiciaire 
ne devrait être que le pur et simple développement des virtualités 
de la loi. On devrait retrouver, dans les décisions des juges, la 
loi et rien que la loi. Notre comparaison ne devrait donc pas 
avoir beaucoup d'intérêt. Nous nous trouvons ici confrontés à une 
difficulté qui n'existe pas lorsque l'on fait une enquête qui 
réfère directement une question légale à une pratique des sujets 
de droit. Il n'est ainsi, par exemple, pas contestable que les 
époux ont une vie familiale qui existe indépendamment de ce que 
prescrit la loi. Il est donc simple d'opérer une comparaison entre 
la loi d'une part et leurs voeux ou leurs aspirations d'autre 
part. La distance est donc, dans ce type d'enquête, normale car 
l'on compare le droit à la vie. En sociologie judiciaire on reste 
à "l'intérieur" du droit car le jugement est oeuvre de droit, plus 
que tranche de vie. Il ne devrait être qu'application de la loi. 
Dès lors, la distance qui sépare la loi de sa mise en oeuvre est, 
au fond, une anomalie juridique. Est-il légitime de se donner 
cette anomalie comme objet d'étude ? Il faut répondre à cette 
objection. Il est légitime de retenir l'hypothèse de pluralisme 
dogmatique, c'est-à-dire l'idée que chaque niveau de juridiction, 
voire chaque juge, a, dans le champ réservé à l'exercice de son 
pouvoir d'appréciation, sa "dogmatiguet

\ c'est-à-dire une 
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interprétation de la loi qui lui est propre, qui lui paraît la 
plus juste. Si tel est le cas, ce pluralisme apparaît clairement 
lorsqu'il est référé à un modèle "canonique" ou de référence 
obligée. On peut rappeler l'exemple de l'interprétation de l'art. 
142 CCS. Il s'avère que certains juges (cf. BASTARD, CARDIA­
VONECHE, PERRIN, 1987) considèrent que cette interprétation viole 
la loi, d'autres estiment qu'elle est parfaitement légale. On le 
voir, des dogmatiques rivales peuvent coexister; leur comparaison 

est du plus grand intérêt. Ces interprétations sont, à notre avis, 
repérables par référence à un modèle déterminé qui est celui 
produit par la plus haute juridiction de contrOle; c'est dire que 
même s'il existe sur une question juridique plusieurs réponses 
légitimes, celles-ci sont susceptibles d'être classées par 
référence à une "supra" dogmatique qui constitue le modèle de 
référence. Nous savons que celui-ci se construit souvent à 

l'occasion du contrôle du pouvoir d'appréciation du juge cantonal. 
Le modèle a donc souvent plus l'allure d'un "cadre" qu'il ne faut 
pas dépasser que celle d'une représentation de détails selon 
laquelle tout serait bien précisé à l'avance. 

On pourra cependant identifier certaines pratiques qui se 
sont manifestement développées en marge de la loi, voire contra 
legem. Ainsi par exemple, nous avons trouvé un jugement qui tente 
d'instituer la garde conjointe des enfants. Il devient difficile 
de justifier la compatibilité de telles décisions avec le texte de 
la loi. Quels sont, dans de tels cas, les termes de la 
comparaison ? Le Tribunal fédéral n'a pas eu l'occasion de se 
prononcer sur de telles questions, qu'on ne lui soumet pas, 
précisément parce qu'elles sont d'une légalité discutable et 
adoptées d'accord entre les parties. C'est, dans une telle 
situation, le chercheur qui construit le modèle de référence. Il 
ne l'édifie cependant pas d'une manière arbitraire. Il va de soi 
que l'institution prise en exemple existe en droit comparé et peut 
faire l'objet de discussions et de propositions dans la doctrine, 
voire dans l'opinion. Le juge tente la formule parce qu'elle lui 
paraît possible et opportune. Le chercheur doit dès lors 
comprendre cette tentative. Une pratique n'est jamais aveugle. 
Elle est la mise en oeuvre de conceptions a priori, qui sont 
exprimables. Il n'est pas douteux que la pratique judiciaire 
résout très souvent sur le terrain, par anticipation, les 
questions qui sont agitées dans le cadre général des réformes 
législatives. (En droit privé, les exemples foisonnent). Ce 
faisant, elle est animée par certaines valeurs ou idées, par 
certaines représentations induites par les nécessités sociales et 
l'évolution des conceptions. Il existe donc, en amont de ces 
pratiques, des modèles que le chercheur peut identifier et poser 
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en termes d'hypothèses. Ces modèles sont des normes qui, pour non 
positives qu'elles soient à l'époque actuelle, ne constituent pas 

moins des modèles juridiques potentiels. 

d. Les "aspirations" concernant le droit désirable 

Il est possible de mettre les enquêtés face à un véritable 
choix de contenus concernant la législation, notamment dans une 
perspective de réforme législative. Ainsi par exemple: 

que.tion 9; 1*: Il e.t dit dans la loi que, s'il n'y a pa. de contrat 
.pacial devant notaire, c'est bel et bien'le mari qui 
a le droit.d'administre~ ces biens. Estimez"Vous que: 

HOMMES 
%""N-

cela e.t en somme assez normal l6,S 92 
cela n'est pas normal, cela ne devrait 
1141 Itre airisi 60,7 338 
vous n'avez pas d'opinion tranchée en 
cette mtiln 20,3 113 
pas de r~ponse ou refus 2,S 14 

Total 100%, SS7 • 

*J. IELLERHALS et al.. 1982. 

Il est donc possible de mettre les enquêtés directement face 
au choix politique dont ils sont à même de "décider". Ce type de 
question est cependant loin d'être sans danger car il n'est pas du 
tout certain que les enquêtés soient tous les intéressés et 
concernés au même titre; plus précisément, la réaction de 
l'enquêté dépend fortement de la qualité et de la quantité de 
l'information dont il dispose. Nous avons, dans cette même 
enquête, découvert à nos dépens que. les avis des personnes 
concernant le nom de la femme mariée sont susceptibles de varier 
selon que l'enquêteur livre ou non des informations sur 
l'existence des diverses solutions légales possibles. Même si la 
méthode est difficile, il ne faut pas renoncer à ce type de 
recherche auprès du "grand public' du droit. Si jamais la loi 
devait être, un peu plus que par le passé, l'expression de la 

lEMKES 
% . H-

13,S 7S 

66,6 371 

17,4 97 

2,S 14 

100% SS7 
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'volonté générale", ce serait peut-être parce Que l'on peut 
demander, grâce à ces techniques d'enquête, aux destinataires de 
la loi ce Qu'ils veulent vraiment. La démocratie n'est pas autre 
chose. 

L'expérience montre parfois (cf. notre enquête, KELLERHALS 
et al., 1982) que si l'on prend les précautions Qui s'imposent, il 
est possible de traduire sans trop de risques les desiderata des 
destinataires directs de la loi. Mais les études concernant ce Que 
pensent "de lege ferenda" les membres des appareils, notamment les 
juges, sont aussi d'un intérêt particulier. Ce type de recherche 
s'effectue avec profit en parallèle avec un sondage d'opinion 
auprès d'une population plus large. On compare ainsi l'avis des 
professionnels et l'on obtient des informations fondées sur 
l'expérience. Il faut se souvenir cependant Que ces professionnels 
défendent aussi, au travers de leur prise de position, des 
intérêts de classe (cf. une enquête française Qui prépare la 
réforme du droit des successions. On a interrogé, en parallèle, 
une population de personnes concernées, l'ensemble du notariat 
français et procédé, de plus, à une analyse de contenu portant sur 

. un échantillon de décisions judiciaires; cf. CHAMPENOIS-MARMIER et 
al., 1986. Une large enquête.du même type est actuellement 
effectuée auprès de l'ensemble des professionnels du divorce 
[magistrats, avocats, travailleurs sociaux] pour établir le bilan 
de l'application de la nouvelle loi sur la réglementation du 
divorce, dix ans après son entrée en vigueur). Nous avons aussi 
accompagné l'analyse de contenu effectuée sur des décisions 
judiciaires de divorce à Genève, d'interviews intensifs effectués 
auprès des magistrats qui avaient rendu les décisions. Citons 
comme exemple de l'intérêt de ce type d'enquête l'extrait du 
rapport de recherche suivant, Qui traite - après l'analyse des 
pratiques judiciaires - la Question de savoir ce que pensent les 
magistrats de l'introduction éventuelle du divorce par 
consentement mutuel dans la législation civile suisse : 

• Soit la loi considère cet accord comme un indice de la 
désunion, une 'preuve' de la cause, indice ou présomption que le 
juge peut éventuellemelll écarter; 

soit la loi fait de ce conselllemelll mutuel une présomption 
irréfragable, en quelque sorte Wle 'cause', en elle-m~me 
suffisallle, indépendante de la réalité qu'elle recouvre. 

Dans les deux cas le statut du juge est fondamentalement 
différent. On peut affirmer que l'écrasante majorité des divorces 
sont. à Genève, prononcés en application de l'une ou l'autre de 
ces deux modalités et c'est ce qui explique. paradoxalement, que 
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les magistrats interrogés ne se sont pas déclarés fa.orables à 
l'introduction d'un di.orce par consentement mutuel, dont ils 
craignent les modqlités. Ainsi un magistrat s'exprime dans les 
termes suivants : 

'Le consentement mutuel a été introduit en France mais il est 
très peu employé à cause des conditions qui y sont mises. J'y 
serai favorable, seulement si on ne rend pas le divorce par 
consentement mutuel plus difficile qu'il n'est aujourd'hui.' 

UII autre magistrat : 

'C'est un tort de vouloir tout mel/re par écrit. Il n'est pas 
nécessaire d'introduire le consentement mutuel; il est 
appliqué depuis IOllgtemps. C'est nous enlever toute 
respollsabilité que de nous obliger à respecter un schéma 
strict.' 

Il est d'ores et déjà clair que le nouveau modèle 
législatif, ... comme en matière d'avortement, de.,a faire face à 
une double opposition émanant d'une part de ceux qui sont hostiles 
au principe de la modification proposée et d'autre part de ceux 
estimant que de toute manière le nouveau modèle sera plus 
restrictif que la pratique qu'il veut remplacer. Face à ces 
difficultés, les rallgs des partisans du statu quo pourraient bien 
se resserrer." (PERRIN, TRICOT, 1986, pp. 27 ss.) 

B. Comment opérer des comparaisons à partir des perceptions des 
enquêtés? 

Nous quittons ici le champ spécifique de la sociologie de la 
dogmatique pour montrer comment, parallèlement aux investigations 
qui précèdent, il peut être opportun d'investiguer le champ 
éthique lui-même, indépendamment d'un rapport direct avec la 
norme juridique. On sait que souvent le droit ne fait qu'armer des 
principes éthiques considérés comme essentiels. Il est sans autre 
possible d'identifier la nature et l'intensité de ces 
représentations sociales du "normal" ou du "juste", indépendamment 
de ce que dit la loi ou le droit. On y parviendra avec d'autant 
plus de succès que l'on veillera, par une méthodologie appropriée, 
à restituer les résultats en respectant l'homogénéité des groupes 
d'enquêtés (sexe, âge, classe sociale, etc.) et en tenant compte 
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de la dimension diachronique. A défaut de toutes ces 
précautions, ... "/'opinioll publique n'existe pas" (BOURDIEU, 
1973). 

a. La percepJÏon de la "normalité" 

Les destinataires ont probablement des aspirations, des 
souhaits quant à l'orientation de leur pratique. Celle-ci est 
aussi une 'norme" au sens propre du terme, c'est-à-dire "modèle 
de ce qui doit etre ou devrait eue" (PERRIN, 1979, p. 26). On 
leur demande quelle doit être la norme pour eux. On peut répéter 
ici ce qui a été dit plus haut concernant la comparaison avec le 
droit. Les aspirations à plus d'égalité dans la répartition des 
tâches ménagères peuvent être sondées indépendamment de la 
question de savoir si ces aspirations existent compte tenu du 
droit positif sur la question. 

TABLEAU la 
Question 98.1: Estimez-volIS qu'U snail n0171Ul1 que, si lu deux ipowc 
.",.mt tU l'arrent, chacun contribue dans une anaine muun all% 
dipouu du ménage? 

- NON, il est mieux que 1 .. frai. du menaa. soi.nt pris 
III cIwJe pat l'homm ..... Iement. m ..... si 1 .. deux 

Homma 

'" 
~ 

'" 
IlaYlillOllt 6,8 5,0 

- OUI, il serait normal que 1 .. deux mettent de l'araent 
.... I.mën... ru 94) 

N -557 rd y a moiJIs d. I~ de non-rëponses). 

(Extrait de J. KEILERHALS et al.. 1982) 
.... 

La proximité avec le droit est manifeste bien qu'indirecte. 
Les perceptions de la "normalité" dans le domaine investigué sont 
du plus grand intérêt •... même si l'un des termes. en l'occurrence 
la règle juridique, n'est pas soumis à l'examen de l'enquêté. 

b. La percePtion du "juste". de l'"équitable" 

Nous rencontrons une problématique très analogue s'il s'agit 
d'identifier les perceptions de ce qui est ressenti comme juste ou 
équitable. On proposera. par exemple, aux enquêtés d'arbitrer les 
termes d'un échange. On peut utiliser la technique du "scénario", 
qui incite à prendre une certaine distance par rapport à sa propre 
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situation, ce qui est probablement nécessaire s'il s'agit 
d'investiguer des normes d'équité, notion très fortement liée au 
"sentiment". Ainsi, par exemple : 

Wri el: ':eume 10111: :a&d. .. ~piU 10 ar... Us 0Il~ 2 en!uu ~ 9 el: 1 AIUI. . . 
DII:uII: b :aJ:1~. ':unne u; naue , La a&iscn peu: s' oc:'':;': 4'.wl el: 
_~. Us ".w.en~ 41~"el: .,"ce ",' J.!.s ne .'en~~I1; .,l~ bJ.en (U 
Il', a iIU <!a fw;!.!1. ta p:-=tusiclI 4' ~ a per.lli.s d' 6=nc:ù. .. : en 10 &lIS 

1'1:. 60'000.-. lU.su l .,&:; le. qu .. ;!.clII <!a pGSicn &lJ..:.nu!.:1S pou: lU 
e!&IIa et 1.& _jcJ.nt, as:1:a:-VO\1S que 1.& l.ci ~~&i.:; , 

(A) :.a.t.ssu cu 'CCllolIILes 1 ~,. c'u: lw. qui le. a i~tI ... 

(1) 00_ =- cer:a1ne pu-:' & (l 'va.!.'JO:) l ':&aftI\& ==- ==;Ie .. lsad.on ;tOur 
U ua'lall e!!.~ 1 la Cl&!scn. 

(C) DaNIel: tYs1:mad.'i\lIMn~ 1& :lOi;!,' à ce. '=ccm1es , c:.~C'.::1 : U. _1: 

_ ~ jeu' un :~b uSln;!.sl, &1: Cil Il. ;MIu; :U. :as=s:. :U. 'valu.: . 
• 

~es cIIIs llc=Ies 
nC=::. \ 

8 2.3 :'poIlSe (Al 
riponse (al 
rtlpolll. (Cl 

10~ 29.8 
232 56.5 

S· 1.4 ADS :tlpolIIe cu :etus - -
349 1Q'l.0 

~lISas as tee=lS 

S 1.1 
7S n.s 

266 76.2 
2 .S 

rtlpons. (A) 
:tIpolln UI) 
rtlpollSe (C) 

HIIS :tlpon.e - -
(Extrait de J. IELLERHALS et al., 1982) 349 

La multiplication de ce type de recherches portant sur le 
"juste" ou le "normal" se justifie par les considérations 

100.0 • 

suivantes : la norme légale ne modélise pas seulement un 
comportement dans leur but de le provoquer pour le futur. Elle 
définit une norme en fonction de laquelle les événements passés 
peuvent être évalués. Souvent le même texte normatif est censé 
provoquer un comportement futur et constitue, de plus, le principe 
d'évaluation pour un événement passé. (Les exemples foisonnent en 
matière de circulation routière : ex.: la règle qui nous incite à 

rester maitre de notre véhicule en toutes circonstances). 

En matière de droit matrimonial, par exemple, cette deuxième 
fonction a beaucoup plus de chances d'être proche des 
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préoccupations des enquêtés car ils ne peuvent pas ne pas savoir 
Qu'ils seront soumis: celle des conséquences patrimoniales du 
divorce ou du décès. Ils peuvent dès lors plus facilement 
s'imaginer "en situation". Face à l'expression de la norme en 
termes d'évaluation d'une situation qui pourrait être la sienne 
concrètement, l'enquêté pourra réagir par identification. On sait 
que l'on y passera soi-même comme les autres ... 

Le choix du vocabulaire destiné aux enquêtés est très 
délicat. L'erreur méthodologique coOte cher ici. Les juristes 
sociologues, notamment, ont trop eu la tendance à imaginer qu'il 
est sans autre possible d'obtenir une représentation du juste en 
utilisant directement le vocabulaire juridique ... ce faisant, ils 
demandent à l'enquêté de répondre à la question de savoir quelle 
est la couleur du cheval blanc d'Henri IV ! Ainsi et par exemple, 
nous avons réalisé à nos dépens que toute la problématique des 
"masses" de biens, en matière de droit des régimes matrimoniaux, 
est ambiguë. Confrontées directement avec une terminOlogie et une 
notion qui n'est pertinente que pour la technique du droit, les 
réponses des enquêtés seront nécessairement biaisées ou 
inexploitables. A cet égard, la question suivante est probablement 
une mauvaise Question. 
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C Comment peut -on "exploiter" les données recueillies 7 

a. L'identification des "déterminants" du droit 

L'étude qui porte cumulativement sur tous ces faits sociaux 
livre la "matière première" du droit. On voit bien de quoi le 
droit est fait. On voit, intuitivement, le fil nécessaire qui, des 
pratiques des destinataires aux conceptions des élites sociales, 
tisse la trame du droit. Le plan général de la construction mangue 
cependant. C'est ici qu'il convient d'être prudent et d'éviter le 
piège du dogmatisme dans lequel les pionniers de la discipline 
sont tombés (qui nous proposaient une détermination linéaire et 
nécessaire du droit par les "données" qu'ils prétendaient pouvoir 
tirer de l'observation sociale). Il faut se souvenir qu'il n'y a 
pas, dans nos matières, de déterminisme absolu et que l'histoire 
ne se répète jamais vraiment. La recherche livre cependant une 
possibilité d'identifier certaines tendances qui se répètent ou 
qui sont rarement démenties. Le mot "loi" est probablement trop 
vénérable pour être utilisé (cf. à cet égard DECOSTER, 1985). Nous 
sommes loin d'un déterminisme suffisant ... et pourtant les 

.. quelques constatations suivantes peuvent être exprimées : 

b. Le droit "reflet" 

Tout changement législatif (nous avons surtout à l'esprit 
l'évolution du droit privé, mais nous pourrions généraliser sans 
peine à partir des nombreux exemples que nous avons étudiés) est 
régulièrement anticipé, "préparé", souvent pendant une période 
assez longue, par un changement des pratiques sociales, des 
aspirations et des représentations. La jurisprudence sait traduire 
ces changements par le truchement de la théorie de 
l'interprétation et, finalement, le législateur formel 
"enregistre" la modification, alors que le plus souvent elle est 
accomplie depuis fort longtemps. (N'en fut-il pas ainsi du droit 
de la femme à gérer ses apports; n'en sera-t-il pas ainsi de la 
relativisation de la faute dans le divorce, etc. 7). Nous avons 
fait la vérification sur une très large échelle et l'on peut dire 
que jamais cette fonction d'enregistrement n'a été démentie ... 
Nous ne pensons dès lors pas que l'exemple suisse nous 
démentira ... (cf. COMMAILLE et al., 1983). C'est ce que nous avons 
appelé la théorie du "droit reflet" (PERRIN, 1985, p. 32) . 
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c. Le droit 'pilote" 

... Et pourtant l'observation révèle un phénomène apparemment 
contradictoire. Les productions idéologiques des élites 
- formalisées peut-être à titre de réponse aux changements 
sociaux - peuvent aussi se propager de haut en bas, pénétrer, 
petit à petit, la conscience des masses. 

L'égalité des sexes en matière de travail, la 
"déstigmatisation" des enfants illégitimes, etc., ne sont-elles 
pas, historiquement, des conceptions idéologiques élitaires, avant 
leur institutionnalisation par la loi, laquelle a, dès lors, une 
certaine aptitude à déployer un "rOle de pilote" (l'expression est 
adoptée par le Tribunal fédéral, cf. ATF 105 II, p. 245). On peut 
donc soutenir que le droit est aussi invention sociale et non pas 
seulement transcription d'une quelconque réalité qui appartient au 
domaine du fait. 

Les deux théories, droit-reflet, droit-pilote, sont-elles 
deux explications concurrentes de la genèse nécessaire du droit ? 

Deux lois antinomiques ? La sociologie du droit commence à 
réaliser que tel n'est pas le cas. Elle n'aura pas à choisir. Il 
ne s'agit pas de deux explications antinomiques mais de deux 
"moments" d'une totalité systémique qu'il faut analyser 
diachroniquement. Une dialectique (sur l'importance de 
l'explication dialectique en sociologie, cf. GURVITCH, 1962) se 
noue systématiquement entre le changement social, traduit très 
souvent par la "révolte des pratiques" contre le code et 
l'invention normative qui est le propre des élites sociales, de la 
doctrine notamment; donc il conviendrait d'étudier plus et mieux, 
sociologiquement, le rOle pilote. Il ne faut pas négliger, malgré 
quelques méchants lieux communs, le rOle des milieux politiques, 
même en droit privé (ex.: l'impact actuel des mouvements 
féministes ou des représentations des intérêts des pères divorcés, 
etc.). La "pompe" que constitue l'invention normative des élites 
ne peut s'amorcer que si le mouvement social lui en donne 
l'occasion ... mais lorsqu'elle est en route, elle peut 
légitimement espérer promouvoir le changement, sous forme d'effets 
symboliques d'abord, instrumentaux ensuite. C'est au fond assez 
simple et très rarement démenti. 
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d. L'interprétation "prédictive" 

Le problème de l'exploitation de ces comparaisons à des fins 
prédictives se pose évidemment. On demandera à la sociologie du 
droit d'effectuer des évaluations prospectives portant sur les 
"chances" de succès d'une nouvelle législation, en d'autres termes 
sur l'aptitude d'un contenu déterminé à déployer des effets 
attendus plus modestement peut-être à être bien "acceptée" par les 
destinataires, dans leur conscience, pour leurs besoins, ou plus 
simplement et directement, selon leur volonté de citoyens et 
d'électeurs. (Cet aspect prospectif n'était pas absent de nos 
travaux concernant le nouveau droit du mariage; cf. nos 
conclusions in PERRIN, 1985). A cet égard, on dira que tout 
hiatus, toute distance, toute différence, décelés entre le modèle 
de référence, seul contre tous (droit positif ou droit désirable), 
et l'ensemble des faits sociaux observés, témoignent d'une 
difficulté à obtenir l'effet attendu et, partant, de la 
"nécessité" (du point de vue du législateur) d'adopter un modèle 
différent, plus conforme aux pratiques, aspirations et 
représentations (cf. PERRIN, 1985, p. 35). Par ailleurs, le 

. législateur pourrait être alarmé par la preuve de l'existence d'un 
hiatus par trop profond entre modèles juridiques proposés et faits 
sociaux, pour de simples raisons d'arithmétique politique. Ce 
hiatus est potentiellement grave pour les projets politiques et 
cela tout particulièrement dans un système de démocratie directe 
qui connaît le référendum facultatif ou obligatoire. N'est-il pas 
inutile de mobiliser tout l'appareil politique pour la production 
d'un nouveau droit si les sondages révèlent une absence d'unisson 
grave au point que l'on peut craindre le succès des "non" lors 
d'une votation populaire. On dit qu'actuellement, en Suisse, le 
processus d'élaboration législative est devenu particulièrement 
complexe sur certaines questions qui ont trait à la régulation de 
la liberté personnelle. La mesure des consensus et des supports 
que possèdent, dans une société comme la nOtre, les modèles 
dessinés pour le futur par le législateur revêt, dès lors, un 
intérêt particulier. A cet égard, l'utilisation des données 
concernant les pratiques d'une part et les aspirations d'autre 
part pourrait faire l'objet d'extrapolations différentes. Une 
législation nouvelle visera surtout à l'unisson avec le domaine 
des aspirations. De bons exemples existent dans le domaine de 
l'égalité de rémunération en fonction des sexes. Le principe même 
de cette égalité a été accepté par le peuple et les cantons 
suisses alors que de nombreuses enquêtes révèlent qu'au niveau des 
pratiques, les discriminations de fait continuent à exister sur le 
marché du travail. La législation nouvelle peut venir à chef 
malgré le fait que l'on suppute l'existence de graves difficultés 
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au niveau de la mise en oeuvre des nouvelles normes. Les auteurs 
de la loi pensent pouvoir compter, à moyen et à long terme, sur un 
effet "symbolique". 

En cas de conflit internormatif, de tension entre les divers 
niveaux, la prédiction doit surtout dominer les difficultés 
diachroniques. Nous avons ainsi pu observer que le facteur temps 
donne systématiquement sa chance aux représentations et 
aspirations bien partagées des élites, notamment "académiques". 
Nous rencontrons ici à nouveau le rôle moteur de la doctrine "de 
lege ferenda". Il ne faut donc pas se livrer à une sociologie "à 

plat", ni se laisser impressionner par la seule dimension 
quantitative, fixée sur l'état des pratiques d'une classe, füt-
elle la plus nombreuse (cf. notre exemple concernant le hiatus 
entre les pratiques inégalitaires des masses d'une part, et les 
aspirations des élites plus favorables aux modèles matrimoniaux 
paritaires, in PERRIN, 1985, p. 156) . 

••• 
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