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Chapitre 1
Le droit dans la régulation sociale
De quoi parle-ton lorsqu’il est question du droit en sociologie ? C’est là une interrogation dont on ne peut faire l’économie au stade inaugural de ce manuel. Toutefois, au vu des débats définitionnels opposant entre eux aussi bien sociologues que juristes, distinguer ce qui fait la spécificité du droit est loin d’aller de soi. Le droit est bien souvent assimilé à des normes de conduite ou des règles. Les normes, concept clef en sociologie, jouent un rôle fondamental dans la structuration et l’orientation de l’action sociale. Plus ou moins explicites ou intériorisées, elles sont nécessaires à la coordination et à la réalisation des échanges sociaux, car elles cadrent les acteurs, leur permettent d’anticiper le comportement d’autrui, d’en appréhender la signification, et leur fournissent des capacités d’action. Le droit ne constitue toutefois que l’un des multiples registres normatifs qui contribuent à la mise en ordre et à la régulation des activités sociales, constat qui traverse le manuel et sera documenté et approfondi à partir de chacune des thématiques des chapitres.
Encore faut-il distinguer ce qui est proprement juridique de la multiplicité des normes qui nous entourent. La ligne de partage ne va d’ailleurs pas sans poser de problème pour les juristes eux-mêmes tant elle peut se révéler mouvante : entre l’usage et la norme juridique la frontière est ténue et disparaît parfois lorsque la règle sociale se fait règle de droit. Les critères de différenciation se révèlent également variables au sein de la littérature sociologique. Si une partie des auteurs assimilent le droit à des ensembles normatifs non expressément juridiques, d’autres, au contraire, réduisent le droit à ce qui est formellement estampillé comme tel. Les frontières de la juridicité se déplacent donc selon les auteurs, ce qui n’empêche pas un certain consensus de se dégager : le droit est considéré comme une catégorie particulière de normes. On s’attachera donc à rappeler ce à quoi renvoie le concept de norme en sociologie et à montrer en quoi le droit en constitue une catégorie particulière (I). Si dans les sociétés contemporaines, toute norme sociale peut se trouver saisie par le droit et le phénomène dit de « juridicisation » semble aller croissant, il importe de garder à l’esprit que le droit n’occupe qu’une place relative, variable selon les contextes historiques et sociopolitiques, dans la régulation sociale. Cela implique par conséquent d’examiner comment le droit oriente les comportements et encadre les activités sociales dans les situations d’action concrètes (II).
I. Les règles juridiques, un type particulier de normes
Les normes sociales sont des prescriptions s’appliquant aux comportements humains. Elles définissent ce qui doit et ce qui ne doit pas être fait. Elles exercent une contrainte sur les acteurs qui a pour effet de réduire les écarts de conduite par rapport à un certain modèle. Même si des débats existent en sociologie du droit concernant les critères de définition de la juridicité d’une norme sociale, un consensus se dégage pour considérer les règles juridiques comme une espèce de normes sociales possédant un certain nombre de caractéristiques particulières.
La juridicité : une notion qui fait débat
Un des problèmes propres à la sociologie juridique réside dans la difficulté de cerner avec précision son objet compte tenu, non seulement de ses frontières et manifestations fluctuantes selon les contextes historiques et culturels, mais aussi des incertitudes ayant trait aux limites du territoire du droit. « Ce qui fait défaut, c’est une matière qui puisse être définie explicitement et sans ambiguïté, et qui puisse être soigneusement séparée du reste du monde social » [Friedman, 1986, p. 118]. La définition de ce qu’est le droit est elle-même l’enjeu de désaccords [Tamanaha, 1995] qui se cristallisent autour de la question suivante : pour étudier le droit, la sociologie doit-elle s’en remettre à la définition qu’en donne le droit positif ? Répondre par l’affirmative suppose une conception minimaliste qui oriente l’exploration sociologique sur ce que les juristes reconnaissent explicitement sous le vocable de « droit ». Répondre par la négative invite à dépasser ce que les juristes assimilent au droit pour englober d’autres formes d’ordonnancements normatifs, qui remplissent des fonctions peu ou prou analogues à celles exercées par le droit positif.


La première définition, tributaire du positivisme juridique, associe le droit à ses manifestations institutionnalisées, telles qu’elles apparaissent en particulier avec la création de l’État moderne. Le droit renvoie donc ici le plus souvent au droit étatique, aux institutions et corps de professionnels dédiés à sa création, sa diction et sa mise en œuvre. Il se compose d’un ensemble d’impératifs, de règles et de la jurisprudence, auxquels s’ajoutent les élaborations doctrinales. Dans cette perspective, la justice est pensée de manière limitative, exclusivement à partir de l’institution judiciaire, de ses pratiques et modes de fonctionnement. Cette définition reste donc largement indexée sur ce que le droit dit de lui-même. Elle met l’accent sur ce qui fait du droit un ordre normatif distinct des autres et envisage le juridique comme une sphère d’activité spécifique, auto-référentielle, dotée d’institutions, de professionnels, de types d’activités et de règles du jeu qui lui sont propres. Cela n’exclut pas la prise en compte d’autres registres normatifs avec lesquels le droit entretient des rapports de concurrence ou de complémentarité et qui, à ce titre, peuvent relever du champ d’investigation du sociologue. Mais toute juridicité leur est refusée. Non intégrés au système juridique officiel, ces ordres normatifs sont considérés comme des « infra-droits », des ordres normatifs officieux et bien distincts du droit.
Cette conception positiviste du droit est considérée par certains auteurs comme une pure « illusion idéologique » [Tamanaha, 1993, p. 20] dont il importe de s’affranchir sous peine de ne pouvoir accéder à la plénitude du phénomène juridique. Le droit étatique n’épuise pas le droit. Il n’en est qu’une des physionomies possibles. Le droit prend corps dans d’autres types de normativités mettant en jeu le rapport entre le juste et l’injuste, le licite et l’illicite, l’être et le devoir être. L. Assier-Andrieu considère ainsi que « le droit ne se réduit pas aux édifices (étatiques) construits sur des textes. Il peut plus largement être considéré comme la manière dont un groupe, une culture, éventuellement sans écriture, réunit les outils nécessaires à accomplir l’ouvrage juridique : prévenir et traiter les conflits survenant dans la société au nom d’une référence partagée » [1996, p. 42]. Le droit est défini ici comme un ordonnancement social, une forme de normativité (plus ou moins institutionnalisée et codifiée) visant à organiser les échanges sociaux et réguler les conflits. Il n’est donc plus envisagé du point de vue de l’État, qui le produit et l’impose, mais de celui de la société, fût-elle pré-étatique. À l’extrême, certains auteurs, en réaction au postulat ethnocentrique assimilant le droit à l’État, considèrent le droit comme un donné nécessaire et universel, autrement dit, une dimension de la vie sociale à l’œuvre dans toute société. L’anthropologie du droit de B. Malinowski peut-être considérée comme archétypique de cette posture. Son observation des Trobriandiais en Mélanésie l’a conduit à considérer le droit non pas tant à partir de sa forme que des fonctions qu’il occupe. User, comme il le fait, du concept de droit à propos d’une société que les juristes considéreraient comme « pré-juridique », c’est donc remettre en question le bien-fondé d’un critère de définition le connectant à l’État et à l’existence d’institutions différenciées dédiées au maintien de l’ordre juridique. Le droit n’est, pour lui, rien d’autre que des modèles de comportement régularisés d’un groupe ou d’une société.
Cette mise à distance de la conception étatique du droit n’est pas l’apanage des anthropologues dont les recherches portent sur les sociétés dites primitives. On la retrouve chez les sociologues analysant des sociétés modernes. Le « droit vivant », cher à E. Ehrlich, en fournit une illustration. Les règles de droit abstraites que fixent l’État, le pouvoir politique et le législateur servent bien à résoudre certains litiges en justice en cas de désaccord entre les intéressés. Elles ne forment pourtant qu’une frange superficielle du droit total. Le droit n’est que très marginalement une réalité relevant de l’État. Pour Ehrlich, « le fait d’être créé par l’État n’est pas la caractéristique essentielle du droit, pas plus que d’être le fondement des décisions des cours et autres tribunaux, ni d’être au principe de l’obligation juridique qui découle de pareilles décisions. Il subsiste un quatrième élément, qui doit servir de point de départ : le droit est un ordonnancement » [1962, p. 24]. Il y aurait, selon lui, comme une vie juridique autonome et spontanée au sein des sociétés. Les différents groupements humains tels que les groupes de professionnels, corporations, clubs, écoles, églises, syndicats, seraient autant d’espaces dotés de normativités propres, générant des règles de conduite spécifiques pour leurs ressortissants. Ces règles méritent d’autant plus d’attention qu’elles sont parfois nettement plus effectives que le droit légiféré, ce dont, toujours selon Ehrlich, les praticiens du droit, et en particulier les juges, ne sauraient faire abstraction. Il ne leur revient pas seulement de dire le droit mais de le « découvrir » afin de faire prévaloir le droit sociétal sur le droit positif.
On trouve – sans surprise – des adeptes fervents de cette conception du droit chez les tenants du pluralisme juridique [Griffiths, 1986 ; Merry, 1988 ; Dupret, 2007]. Ces derniers reprochent aux partisans d’une conception strictement étatique du droit (qu’ils qualifient de « moniste ») de sous-estimer l’hétérogénéité des systèmes normatifs dont ressortissent les individus. Le pluralisme juridique peut référer à la coexistence et à l’imbrication de plusieurs systèmes juridiques étatiques, ou de celui-ci avec un droit indigène ou autochtone ne procédant pas directement de l’ordre étatique comme c’est le cas en régime colonial. Mais au-delà de cette vision « classique » du pluralisme juridique, une vision plus radicale considère que certains ordonnancements normatifs sont du droit à part entière, quand bien même ils n’en portent pas l’étiquette. Des auteurs relevant de cette mouvance vont jusqu’à les considérer comme des « légalités non étatiques » ou « extra-étatiques » [Sousa Santos, 1992] soulignant au passage, à l’instar d’Ehrlich, qu’elles peuvent être « plus fortes que la loi, même impérative » [Perrin, 1997, p. 57]. Figure de proue de cette mouvance, G. Gurvitch voit dans le droit un fait social éminemment pluriel. Des « formes de droits spontanés » coexistent avec le droit étatique mais plus encore ils l’enserrent ainsi que le suggère la métaphore assimilant l’État à « un petit lac profond, perdu dans l’immense mer du droit qui l’entoure de tous côtés » [1932, p. 52]. Dans cette perspective, le droit, qu’il qualifie de « social », ne peut qu’être envisagé sous l’angle de la coexistence du droit étatique avec les ordres juridiques « sociaux » sécrétés par de multiples autres groupements humains à l’origine de normativités alternatives, diffuses pour certaines, davantage codifiées et similaires à des règles juridiques pour d’autres. Dès lors, la réalité sociale du droit ne saurait être analysée sans prendre en considération ces différents ordonnancements et systèmes de droit. Le cœur de l’enquête sociologique n’est alors plus tant le droit étatique que « les conduites collectives effectives » telles qu’elles se révèlent à travers ces multiples normativités spontanées [Bernheim, 2011].
Cette conception extensive du droit n’a pas manqué à son tour de soulever des objections de fond, y compris chez ceux qui entendent se démarquer d’une conception étatiste du droit. Le premier reproche qui lui est fait est de prendre insuffisamment au sérieux la « prétention du droit à être, à représenter ou à incarner l’ordre normatif de la société » [Tamanaha, 1995, p. 11]. Son second inconvénient est l’incapacité dans laquelle se trouvent ces approches d’opérer une distinction convaincante entre les normes spécifiquement juridiques et d’autres normes sociales telles que, par exemple, celles relevant de la morale, la religion ou la politesse. S. E. Merry objecte ainsi qu’« appeler du même nom toutes les formes d’ordonnancements qui ne sont pas du droit étatique égare l’analyse » [1988, p. 869870]. Dans le même sens, P. Selznick plaide en faveur d’une définition à mi-chemin entre les deux pôles évoqués ci-dessus : un concept qui, tout en permettant d’englober l’expérience juridique des groupements « privés » n’assimile cependant pas le droit à toute forme de contrôle social [1968]. L’une des tentatives de conceptualisation intermédiaire récurrentes consiste à conditionner la catégorisation d’un phénomène comme droit à l’existence d’un appareil de coercition susceptible d’entrer en jeu pour le faire respecter. Weber conditionne ainsi l’existence du droit à celle d’un « appareil coercitif ». Il entend par là une instance (incarnée par un individu ou un groupe de personnes) à laquelle revient la mission spécifique, lorsque cela s’impose, de recourir à la force pour que la norme soit mise en œuvre. De même, A. Hoebel considère qu’une norme est juridique « si le fait de la négliger ou de l’enfreindre se heurte de manière régulière, par la menace ou effectivement, à l’application de la force physique par un individu ou un groupe jouissant du privilège socialement reconnu d’agir de la sorte » [1954, p. 28]. Ainsi a-til parlé avec K. Llewellyn [1941] des « crocs du droit » (law has teeth) en référence à la présence d’un tel mécanisme au sein de la société cheyenne. H. Dumont et A. Bailleux [2010] proposent, quant à eux, une « juridicité gradualiste » considérant qu’un système normatif commence à justifier la qualification d’ordre juridique ou de droit positif à partir du moment où il se constitue d’un ensemble de règles et d’institutions propres à un groupement dont les membres disposent d’un critère de reconnaissance mutuelle.
Les entreprises de définitions sociologiques du droit et les querelles qu’elles impliquent aboutissent bien souvent à une impasse. B. Tamanaha [1993], au terme d’une cartographie utile de ces controverses, aboutit au constat de l’aporie à laquelle conduit cette quête définitionnelle présupposant que le droit aurait une essence propre qu’il appartiendrait au sociologue de saisir. À la quête de l’essence du droit, il recommande de substituer l’observation et l’analyse attentive des phénomènes juridiques reconnus comme tels par les acteurs et sociétés dans lesquels ils se donnent à voir. Cela ne signifie pas que toute définition du droit soit vaine mais conduit à ne pas déconnecter celle-ci des représentations et définitions qu’en produisent les acteurs sociaux. Il s’agit donc d’inscrire la démarche de connaissance dans une logique inductive : plutôt que de partir de schèmes théoriques et abstraits de ce que pourrait être le droit, mieux vaut le saisir en fonction de ce qui est reconnu comme relevant du droit par les acteurs sociaux.
De la norme à la règle juridique
La règle juridique constitue un type particulier de règle sociale, qui est elle-même un genre spécifique de norme sociale, caractérisée par la formalisation et la rationalisation de sa teneur prescriptive.
Les normes sociales
À l’intérieur d’une collectivité sociale, les comportements revêtent souvent un caractère typique, répétitif, même s’il existe des variations entre individus et sous-groupes. D’une manière générale, cette uniformité relative et cette régularité des conduites sont la conséquence de la présence de normes
sociales, qui sont « des manières de faire, d’être ou de penser socialement définies et sanctionnées » [Boudon et Bourricaud, 1982, p. 417]. Les normes indiquent comment telle ou telle catégorie de personnes est supposée se comporter dans tel ou tel type de circonstances. La norme existe dans la mesure où telle personne, quand elle se trouve placée dans telle situation, pense que les autres personnes avec lesquelles elle est en relation (ou certaines d’entre elles) s’attendent à ce qu’elle adopte tel comportement. Pour qu’il y ait norme, il faut, en outre, que cette personne croie que si elle ne se conforme pas à cette attente, elle court le risque de se voir infliger une sanction, à moins qu’elle ne parvienne à convaincre les autres du bien-fondé de sa conduite inattendue.


Ont donc une dimension normative toutes les actions humaines qui sont effectuées par référence à une attente prêtée à autrui, qui nécessitent la compréhension et l’approbation d’autrui pour être réalisées [Reynaud, 1997]. Tel est le cas, en particulier, de toutes les relations d’échanges qui se déroulent dans la vie sociale. Chaque fois que l’auteur d’un acte s’efforce d’en justifier le sens et d’en faire reconnaître le caractère tout à la fois normal, valide, approprié et légitime pour répondre à un problème posé, il peut être considéré comme posant une norme susceptible d’être acceptée ou contestée par autrui [Pharo, 1991]. Autrement dit, toute action sociale – c’est-à-dire toute action orientée par rapport à des contraintes de réciprocité – est susceptible d’engendrer ou de transformer une norme. Les normes sont donc le produit des activités sociales et évoluent quand celles-ci se transforment. Les normes sont indispensables à la réalisation des activités collectives : la coopération entre les individus pour parvenir à un résultat nécessite, en effet, la présence de contraintes normatives imposant aux parties prenantes à l’action commune de suivre certains schèmes de conduite prédéterminés. C’est pourquoi les normes doivent avoir une certaine stabilité : elles peuvent certes être modifiées, mais ce changement nécessite, de la part des acteurs intéressés, de produire un effort.
Une norme a des destinataires spécifiques et un domaine de validité circonscrit. Elle s’adresse à un ensemble déterminé d’acteurs individuels ou collectifs, dont elle vise à orienter le comportement. Elle n’a d’effets contraignants qu’à l’intérieur d’un éventail plus ou moins bien délimité de situations, d’espaces et de temps sociaux. Les limites de ce champ d’application peuvent englober des collectivités humaines de taille et de complexité extrêmement variables, depuis les petits groupes – cercle d’amis, unité de travail… – jusqu’aux grandes entités sociales telles que les États, les marchés, ou encore les complexes organisationnels. Certaines normes sociales ont même une prétention à l’universalité. Les acteurs n’ont à prendre une norme en considération qu’à partir du moment où ils entrent en interaction avec des êtres ou des choses situés à l’intérieur de son domaine de validité.
Les normes sociales ont une triple dimension prescriptive, évaluative et descriptive. Elles sont prescriptives en ce qu’elles fournissent aux acteurs des modèles de comportement qu’ils peuvent reproduire – délibérément ou de manière automatique – ou dont ils peuvent s’inspirer pour répondre aux problèmes courants qui se posent à eux [Chateauraynaud, 1997]. Elles constituent, à cet égard, des « condensés d’expériences accumulées », dans la mesure où leur teneur prescriptive évolue en réaction aux effets jugés indésirables qui se font jour lors de leur mise en œuvre. Dans beaucoup de situations, les acteurs n’ont pas d’autre choix que de se conformer plus ou moins strictement à ces modèles, car s’écarter outre mesure des usages communs est non seulement inefficace au plan pratique, mais encore provoque des résistances, voire le rejet, de la part des autres, et ne permet donc pas de parvenir à l’objectif visé. Les normes sont donc des contraintes qui cadrent les individus. Mais, simultanément, elles constituent pour eux des ressources, car elles leur procurent des capacités d’action, à l’image des normes linguistiques, qui permettent aux individus d’accéder à la pensée, à la communication interpersonnelle et, plus largement, à la vie sociale du groupe qui partage le même langage [Demeulenaere, 2003]. Elles contribuent, en outre, à rendre efficace l’action collective en facilitant la coordination entre les parties prenantes.
La dimension évaluative des normes provient du fait qu’elles sont articulées à des valeurs, c’est-à-dire à des conceptions de la normalité qui orientent de manière diffuse les conduites des acteurs en leur fournissant une vision générale de ce qu’il est convenable de faire ou de ne pas faire [Assier-Andrieu, 1996]. Par exemple les normes de déontologie qui constituent le cadre des relations entre les médecins et leurs patients sont fondées en grande partie sur la valeur de respect de la vie humaine. Les normes visent à contraindre les acteurs à réaliser sur le plan pratique les valeurs et les idéaux dont elles sont l’émanation et l’expression. C’est bien souvent par référence à des valeurs que les conduites normatives apparaissent justifiées. Les normes ont, ainsi, partie liée avec les présupposés, croyances et principes acceptés au sein d’une collectivité humaine, tels que, par exemple, le sens de la justice et de l’équité. Elles constituent, de ce fait, un élément important du processus par lequel les acteurs en viennent à s’identifier à cette collectivité.
Enfin, les normes ont une dimension descriptive dans la mesure où elles véhiculent une connaissance commune des situations qui permet de désigner et de classer les objets sociaux, de réduire les incertitudes, d’anticiper les comportements d’autrui. Ainsi, les normes constituent des repères non seulement cognitifs, mais aussi moraux dans la vie quotidienne. Les acteurs s’y réfèrent pour appréhender, catégoriser, qualifier, interpréter et évaluer les situations sociales auxquelles ils se trouvent confrontés. Elles leur permettent de différencier le normal de l’anormal, l’ordinaire de l’inhabituel, le commun du singulier, le général du particulier, le juste et l’injuste.
Le critère de la sanction apparaît essentiel pour repérer les normes sociales. Ce qui définit une norme, c’est que les comportements qui s’en écartent suscitent une réprobation ou une punition. Le destinataire de la norme peut se sentir contraint de s’y conformer par lui-même ou par d’autres personnes. L’autocontrainte se manifeste par des émotions éprouvées par l’individu, lorsque celui-ci envisage de commettre une transgression ou quand il regrette, après-coup, d’avoir enfreint la norme : sentiment du devoir, crainte de la punition, honte, culpabilité, etc. On peut alors parler d’auto-désapprobation interne.
La réaction externe face au non-respect d’une norme peut prendre la forme de manifestations informelles de désapprobation émanant de l’environnement social du transgresseur, telles que la moquerie, la critique, la réprimande, le scandale, la punition affective, etc. Un autre type de réaction possible est la sanction physique, c’est-à-dire la mise en œuvre, à l’encontre du transgresseur, de moyens de coercition ayant pour effet de supprimer ou de restreindre ses capacités d’action : agression physique, châtiment corporel, peine de mort, emprisonnement, confiscation de propriété, ostracisme, etc. [Demeulenaere, 2003].
La force contraignante de certaines normes – en particulier les règles formelles – est soutenue par des sanctions organisées, davantage codifiées, dont la mise en œuvre est confiée à des agencements institutionnels spécialisés dans le contrôle et le maintien de la conformité, par exemple des procédures de contrôle de conformité, des services administratifs d’inspection, des associations dédiées à la surveillance du respect de certains droits ou obligations (protection de l’environnement, défense des consommateurs…), des forces de police, des tribunaux. Il faut rappeler que si ces instances dédiées au rappel à l’ordre et à l’administration de la sanction sont le propre de la justice étatique, elles peuvent exister dans des systèmes pré-étatiques et des sociétés considérées comme non juridiques.
Confier à une instance spécialisée la tâche de maintien de la norme a pour effet de rendre plus difficile une éventuelle remise en cause de sa teneur prescriptive lorsqu’elle est mobilisée dans une situation concrète. La stabilité de la norme est ainsi augmentée. La contrainte qu’elle exerce sur les conduites est durcie. Toutefois, la surveillance et la coercition exercées par un appareil de contrôle est loin de générer mécaniquement l’adoption de comportements conformes ; et ce y compris dans des contextes très contraignants telles que les « institutions totales » (asiles, hôpitaux psychiatriques, prisons, etc.) [Goffman, 1961]. En effet, les destinataires qui n’adhèrent pas à la norme peuvent essayer de dissimuler leurs pratiques en se livrant à ce que Goffman désigne, à propos des personnes recluses dans ces institutions, comme des « adaptations secondaires » (par exemple, en prison, troquer des médicaments reçus ou trafiquer des téléphones portables). Le respect d’une norme est donc essentiellement lié au consentement qu’elle suscite de la part de ceux qui sont appelés à s’y conformer ou, pour le dire autrement, à sa légitimité sociale. Du reste, le coût du maintien de la règle au moyen de la coercition peut s’avérer extrêmement élevé, en termes de dépenses de contrôle, d’alourdissement des procédures bureaucratiques, de mécontentement des destinataires. Les normes ont une plus grande probabilité d’être appliquées quand elles sont incorporées dans les habitus des individus, traduites dans les normes morales des groupes, ou encore intégrées dans des rôles sociaux [Chateauraynaud, 1997].
Les règles formelles
Nombreux sont les travaux en sciences sociales qui accordent de l’importance à la distinction entre normes formelles et normes informelles.

Les normes informelles apparaissent comme des modèles de comportement non édictés officiellement, plus ou moins flous, ambivalents et implicites. Elles n’ont pas d’auteur nettement repérable, pas de contenu prescriptif précisément défini et ne dépendent pas d’arrangements institutionnels spécifiques pour veiller à la conformité des comportements. Elles sont intériorisées par les individus. Pour Bourdieu, les pratiques sociales sont fondamentalement tributaires de systèmes de normes incorporées dans des dispositions et des représentations collectives : les habitus. L’habitus peut être défini comme « un principe générateur de pratiques » lié à l’intériorisation d’un « sens du jeu » qui permet aux agents sociaux de produire des pensées et des pratiques sensées et réglées sans intention de sens et sans obéissance consciente à des règles explicitement posées comme telles [Bourdieu, 1986a, p. 40]. Les agents incorporent progressivement ces schèmes de perception, de pensée et d’action correspondant à l’état des champs sociaux dans lesquels ils évoluent, si bien que les structures sociales objectives de ces espaces et les structures mentales des individus sont spontanément en affinité. À partir de ces schèmes fondamentaux intériorisés au fil des situations concrètes et assimilés « sur le tas », les agents improvisent une infinité de conduites particulières, selon un art de l’invention analogue à celui de l’écriture musicale ou du langage [Soubiran-Paillet, 1997].
Les normes formelles, ou règles, se présentent, au contraire, comme des commandements explicites visant à dicter précisément une conduite. Elles sont le produit d’un processus intentionnel de décision et d’énonciation de leur contenu prescriptif par une instance sociale nettement repérable. Elles revêtent, de ce fait, un caractère plus ou moins objectivé, rationalisé, théorisé et une extériorité vis-à-vis de leurs destinataires. Elles supposent l’existence de mécanismes institutionnels dédiés à la mise en œuvre, au contrôle de conformité et à la sanction des transgressions. La règle peut être édictée par une autorité supérieure qui cherche à diriger les conduites d’acteurs subordonnés (règle de type hiérarchique) ou être le produit d’un accord négocié par les intéressés eux-mêmes, qui définit les manières d’agir ensemble (règle de type contractuel).
Les règles expriment un idéal de bon fonctionnement d’une activité collective : elles énoncent les droits et les devoirs respectifs des parties prenantes (ou, pour le dire autrement, le contenu de leurs rôles), elles répartissent les tâches et indiquent comment celles-ci doivent être réalisées, elles attribuent des pouvoirs et des responsabilités, elles allouent des ressources, elles définissent la manière dont l’information doit être gérée [Thoenig, 1998], elles fixent quel doit être l’état des relations entre les personnes et les choses engagées dans l’activité [Jeammaud, 2003].
Dans la mesure où la règle a un caractère général, elle suppose toujours un certain degré d’incomplétude et d’indétermination. Il est souvent impossible ou inefficace d’en appliquer mécaniquement les prescriptions. Par conséquent, les destinataires sont fréquemment confrontés à la nécessité d’interpréter les règles pour en déterminer les modalités concrètes d’application. Ils doivent imaginer ce qu’il convient de faire pour s’y conformer – ou pour s’y soustraire – dans telle ou telle situation singulière. Ils sont, de ce fait, amenés à prendre une certaine distance vis-à-vis des prescriptions officielles. Ils ne peuvent pas en intérioriser complètement les préceptes. C’est pourquoi ils peuvent envisager d’en faire un usage stratégique, souhaiter un changement de règle, ou encore opter pour sa transgression ou sa reformulation. En somme, les règles formelles ne font qu’accroître, dans une mesure variable, le degré de prévisibilité des conduites de leurs destinataires ; en revanche, elles ne parviennent jamais à supprimer toute incertitude, car elles engendrent des comportements inattendus, qui sont la conséquence des problèmes soulevés par leur mise en œuvre dans les situations concrètes [Friedberg, 1997].
Les normes formelles – et parmi elles, les règles juridiques – occupent, en temps normal, une place plus réduite que les normes informelles dans la détermination des pratiques. Elles n’interviennent qu’à titre de principe secondaire d’orientation des conduites, de source d’ordre complémentaire, quand les prédispositions intimes des acteurs ne permettent pas de régler informellement les pratiques. C’est dans des circonstances et des contextes bien particuliers que les conduites sont directement réglées par les normes formelles, par exemple quand les individus sont confrontés à des situations socialement risquées, marquées par de fortes incertitudes et ont, par conséquent, besoin d’énoncer explicitement les règles du jeu afin de clarifier les attentes réciproques et de rendre les comportements davantage prévisibles [Bourdieu, 1986a].
Les règles juridiques
Bien évidemment, il est aisé de distinguer le droit des ordres normatifs à dominante informelle, tels que les habitudes de propreté, les manières de table, ou encore les habitudes vestimentaires (quoique de tels répertoires de normes puissent faire l’objet d’entreprises de formalisation, de systématisation et de rationalisation, voire de codification). Mais identifier les caractéristiques propres du droit est plus difficile, comme on l’a vu ci-dessus, dès lors qu’on le compare à d’autres systèmes de règles générés par des groupements organisés. La définition que nous proposons ici des critères de la juridicité renvoie à la conception du droit qui prévaut dans des sociétés étatiques.

Le droit ne diffère pas des autres ordres normatifs formalisés et rationalisés par son degré supérieur de cohérence interne. En effet, bien qu’il existe, au sein du droit, des mécanismes institutionnels ayant pour fonction d’intégrer, d’harmoniser et de hiérarchiser entre elles les innombrables règles juridiques, ces dispositifs ne parviennent jamais, loin s’en faut, à prévenir ou résoudre toutes les discordances et contradictions, dans la mesure où le droit est lui-même fractionné en de multiples branches spécialisées dont chacune est animée par sa logique propre. D’autre part, certains ordres normatifs non juridiques – tels que, par exemple, les règlements intérieurs des grandes organisations et les normes techniques – se caractérisent eux aussi par un haut niveau de théorisation des principes, de rationalisation des règles et de sophistication des procédures de mise en œuvre. La stabilité des règles n’est pas non plus le propre du droit. En effet, certaines autorités publiques produisent et modifient en permanence de grandes quantités de textes juridiques qui visent à répondre à des problèmes conjoncturels. À l’inverse, certaines institutions non étatiques, telles que, par exemple, les Églises, se caractérisent par une très grande stabilité de leurs règles dans la longue durée.
Son mode de production et de mise en œuvre ne constitue pas, non plus, un critère permettant de différencier le droit d’autres systèmes de règles formelles. Tous les groupements humains organisés et bureaucratisés se dotent de corps de règles, ainsi que d’organes spécifiques chargés d’en assurer l’application, qui fonctionnent selon des logiques semblables à celles du droit. À l’image d’un État dont l’architecture institutionnelle est définie par le droit constitutionnel et dont l’action quotidienne est encadrée par le droit administratif, toute organisation complexe, même si elle déploie ses activités en marge ou en dehors du droit, a besoin de fixer des règles qui établissent ses structures formelles, qui définissent les modalités officielles de prise de décision, qui distribuent les tâches, les pouvoirs et les ressources entre ses membres, qui encadrent et orientent les relations d’interaction et d’interdépendance inhérentes à leur vie sociale, interne et externe, qui sanctionnent les comportements déviants. Ainsi, les organisations édictent des règlements intérieurs, les professions des chartes de déontologie et des guides de bonne conduite, les disciplines scientifiques des manuels de méthode, etc.
Au sein de sociétés étatisées trois critères de définition de la juridicité d’une règle peuvent être retenus : elle participe du fonctionnement de l’État ou de la régulation étatique de la vie sociale, elle est reconnue comme telle par les juristes et, enfin, elle est susceptible d’interprétation judiciaire.
Un premier ensemble de propriétés permettant de différencier les règles juridiques renvoie au rôle particulier que joue le droit dans le gouvernement étatique des sociétés. En effet, l’État moderne est, dans une large mesure, une construction juridique (cf. chap. 4). Le droit constitue l’un des principaux instruments d’action au service des autorités publiques, qui l’utilisent pour communiquer, faire accepter et poursuivre les objectifs de leurs politiques, pour conserver ou transformer l’ordre social existant, ainsi que pour organiser et discipliner les activités humaines ayant cours sur leur territoire (cf. chap. 5). En même temps, les règles juridiques sont instituées et garanties dans le cadre de la puissance étatique. La plupart des instances chargées de produire et de modifier les règles juridiques appartiennent à l’État (parlement, tribunaux) ou agissent sous son contrôle (autorités administratives indépendantes, agences publiques et privées de régulation). Une grande partie des professionnels du droit sont des agents de l’État. Les moyens étatiques de coercition peuvent être mobilisés à l’encontre des acteurs qui enfreignent les règles juridiques. Dans certains pays (notamment d’Europe continentale) le droit étatique a longtemps manifesté une prétention à subordonner à lui tous les autres ordres normatifs.
Cela étant, s’il existe de multiples recouvrements, proximités sociales et interdépendances entre le champ juridique et le champ du pouvoir d’État, l’ordre juridique ne se confond pas avec l’ordre étatique. Le droit fonctionne selon des logiques relativement autonomes, qui l’ont amené à se constituer en domaine d’activité sociale différenciée, ou « champ » séparé non seulement de la politique et de l’administration mais encore régi par une dynamique propre [Bourdieu, 1997].
Par ailleurs, le quasi-monopole dont jouissait l’État dans la production du droit et le contrôle de sa mise en œuvre a tendance à s’éroder. L’énonciation et la garantie des règles juridiques ne sont plus l’attribut exclusif de la souveraineté étatique. Dans un nombre croissant de domaines d’activités, le pouvoir de dire le droit est partagé avec – voire transféré à – des acteurs non étatiques, telles que des autorités politiques territoriales, des structures supranationales, des agences de régulation sectorielles, des organisations privées de certification ou de normalisation, des associations représentatives d’intérêts économiques ou sociaux (syndicats, organisations patronales, lobbies économiques, etc.).
Une deuxième manière de définir la juridicité des règles fait référence à leur insertion dans ce champ social très particulier qu’est le droit. Celui-ci est, tout à la fois, un corps de règles extrêmement complexe, un ensemble d’activités techniques visant à élaborer ces règles et à les mettre en œuvre, un système d’acteurs institutionnels, organisationnels et professionnels en charge de ce travail de production, d’interprétation et de traduction en actes du droit. En même temps, le droit est un champ de connaissance et une activité intellectuelle spécifique, c’est-à-dire « une façon spécifique d’appréhender les faits sociaux, dans la perspective de faire peser sur ces faits des conséquences juridiques » [Assier-Andrieu, 1996, p. 37]. Le droit est un univers technique difficile à appréhender par les individus n’ayant pas reçu une éducation adéquate. Son usage requiert des compétences particulières dont l’acquisition implique des coûts d’apprentissage élevés, ce qui explique qu’elles soient très inégalement réparties dans la société.
Le champ juridique fonctionne en grande partie de manière autoréférentielle : les instances habilitées à produire ou à modifier les règles de droit se réfèrent en priorité, soit à d’autres règles juridiques antérieures ou supérieures, soit à des principes généraux abstraits créés par la pensée juridique. Une règle juridique peut être définie comme une règle reconnue comme telle par les acteurs du droit : « L’existence du droit n’est manifestée que par son auto-affirmation, par le fait que les gens l’identifient comme tel » [Dupret, 2006, p. 54]. Qui plus est, un acteur souhaitant apporter une réponse légale à un problème doit se résoudre à envisager celui-ci d’un strict point de vue juridique. En d’autres termes, il doit considérer les faits à travers les catégories et les schémas d’interprétation du droit. Cela signifie, en outre, de ne tenir pour pertinents que les aspects de la situation ayant des répercussions juridiques. Les éléments du problème sans rapport avec le droit, quelle que soit leur importance, n’ont pas à être pris en considération.
Un troisième critère permettant de caractériser une norme sociale comme juridique réside dans la possibilité, offerte à ceux qui tiennent à ce qu’elle soit respectée, de recourir à une instance de jugement de l’institution judiciaire. Dans cette perspective, le droit peut être défini comme l’ensemble des règles susceptibles d’être employées par les juges pour régler les différends qui surviennent dans la vie sociale. Le droit est identifié par la fonction sociale qu’il assume, à savoir prévenir, canaliser et résorber les conflits qui menacent la paix sociale, diminuer l’apparition des désordres, contribuer à l’harmonisation des comportements, afin de permettre la coexistence pacifique de valeurs contradictoires et d’intérêts divergents dans les collectivités humaines.
L’analyse sociologique du droit invite donc à ne pas présupposer une différence de nature permettant de distinguer à coup sûr les règles juridiques de « toutes les autres normes sociales ». De même, elle invite à prendre de la distance avec une conception qui voudrait que le droit occupe nécessairement une place prééminente dans la structure normative des sociétés. Cela n’empêche pas néanmoins de reconnaître que, dans le contexte spécifique des sociétés étatisées, existe une différence de degré en ce qui concerne la force contraignante et la portée sociale des règles juridiques. Cette portée contraignante puise sa source dans la puissance et la légitimité des institutions, des organisations et des professions – étatiques et juridiques – qui soutiennent l’autorité des règles juridiques. Elle tient également à l’omniprésence des règles juridiques, dans la quasi totalité des régulations sociales.
La régulation juridique des activités sociales
Cette deuxième partie du chapitre traite de la manière dont opère le mode juridique de régulation des activités sociales dans les situations concrètes.

On entend par régulation l’ensemble des structures et des processus grâce auxquels un système social parvient à maintenir sa cohésion, à réaliser ses objectifs, à se pérenniser en dépit des perturbations internes et externes qui affectent son fonctionnement. Cette notion est également employée pour penser les relations entre, d’un côté, les normes pratiques, le plus souvent informelles et en perpétuel changement, auxquelles obéissent les acteurs engagés dans des activités concrètes et, d’un autre côté, l’existence d’ordres normatifs plus généraux, plus stables, moins localisés, représentés par des instances autorisées à émettre et à mettre en œuvre des règles formelles. Elle recouvre dans ce cas les interventions de ces instances en vue d’organiser les interdépendances, d’harmoniser les conduites, de prévenir les différends et de résoudre les conflits dans le champ d’activités considéré [Commaille, 1991 ; Chevallier, 1995, 2001].
Si le droit constitue un mécanisme de régulation des activités sociales, il entretient des rapports complexes avec d’autres systèmes normatifs tant généraux que locaux, si bien qu’il est souvent difficile de déterminer quelle est la part des règles juridiques dans la régulation de l’action sociale, relativement à la place occupée par d’autres types de normes sociales. Pour être en mesure d’appréhender comment, dans les faits, le droit participe à la formation et au fonctionnement des régulations sociales, il convient d’étudier comment et dans quelle mesure ces régulations en viennent à s’articuler au droit et à revêtir un caractère juridique ou, en d’autres termes, à se juridiciser et éventuellement à se judiciariser. Il importe, en outre, de s’interroger sur les conditions d’effectivité du droit, c’est-à-dire sur la capacité des règles juridiques à infléchir les comportements de leurs destinataires dans le sens souhaité par les acteurs et instances utilisant ces règles comme instrument. Il faut, enfin, rendre compte de la manière dont les règles juridiques sont mobilisées par les acteurs dans les situations concrètes, ainsi que de la façon dont elles sont mises en œuvre à travers la génération de normes pratiques.
Le social saisi par le droit : juridicisation et judiciarisation
Le terme de juridicisation est utilisé pour désigner le processus par lequel des normes sociales partagées par un groupe sont transposées dans des règles et dispositifs juridiques explicites. Mais ce terme désigne aussi par extension, à une échelle sociologique et temporelle plus vaste, les mécanismes de montée en puissance (supposée ou réelle) de la régulation juridique, juridicisation mais aussi judiciarisation.

La juridicisation d’une relation ou d’une activité sociale peut être définie comme l’instauration de règles juridiques destinées à réguler cette relation ou cette activité. Par exemple, on peut considérer que la relation parent-enfant connaît un processus de juridicisation à partir du moment où l’enfant se voit reconnaître des droits qui sont définis juridiquement et dont le respect peut être imposé par une instance judiciaire [Lochak, 1993]. La notion de juridicisation peut également faire référence à un accroissement de la proportion des règles juridiques dans la régulation d’une activité sociale, ou encore à une augmentation de leur force contraignante, avec pour conséquence la diminution de la marge d’autonomie laissée aux acteurs pour adopter d’autres conduites que celles prescrites par le droit.
De fait, les instances de production du droit prennent couramment des normes sociales pour référence quand elles définissent le contenu de certaines règles juridiques. Tel est le cas, par exemple, de la création d’incriminations ou d’entreprises de codification d’usages. Ces opérations de légalisation ne sont pas des activités purement juridiques, ainsi que l’illustrent les nombreux travaux sociologiques consacrés à la production de la loi (cf. chap. 5). Elles font bien plus que calquer le droit sur les normes en vigueur. Elles impliquent, en effet, des négociations et des luttes entre acteurs sociaux animés par des idées et des intérêts, matériels ou symboliques, divergents. Parfois résultats de l’engagement d’entrepreneurs moraux, ces opérations de légalisation entraînent la disqualification sociale de certaines pratiques – par exemple la consommation de drogues, le port du voile islamique, l’évasion fiscale ou encore l’utilisation de certaines méthodes dans l’éducation des enfants – au nom de principes moraux, et participent ainsi à la production de l’ordre social. À l’inverse, elles peuvent contribuer à la consécration de certaines valeurs, d’acquis ou de statuts (par exemple le mariage pour tous) ce qui, là encore, a des effets en termes de changement des cadres sociaux.
Dans les collectivités humaines où le droit bénéficie d’un haut degré de légitimité, la juridicisation d’une norme sociale a généralement pour conséquence de renforcer et d’étendre l’adhésion dont elle fait l’objet de la part de ses destinataires. La conversion de la norme en règle de droit constitue, en effet, une proclamation officielle de l’idée selon laquelle le comportement prescrit est reconnu comme normal, adéquat et légitime par l’ensemble des membres de la collectivité. Les individus fortement disposés à respecter l’autorité, ainsi que ceux qui ont intériorisé une obligation morale de respecter le droit, peuvent souscrire à la règle du simple fait de son caractère juridique, même si son contenu prescriptif ne correspond pas à leurs préférences. Il y a là une forme d’efficacité symbolique propre au droit [Garcia Villegas, 1995]. L’effet de légitimation engendré par la juridicisation d’une norme tient aussi au fait que son inscription dans le droit permet de la détacher symboliquement des intérêts particuliers qui l’ont fait naître, donc d’occulter ce qu’elle a d’arbitraire et de contingent, ainsi que de la présenter comme naturelle, neutre et universelle [Bourdieu, 1986b]. Ainsi, le code pénal, en établissant des incriminations, fixe une hiérarchie entre ce qui est légal, permis et ce qui ne l’est pas ; il transforme de possibles déviances sociales aux yeux d’un groupe (avoir un comportement qui ne fait pas consensus) en des crimes ou délits réprimés par l’ensemble de la société. Certaines normes sociales ont peu de chances d’être transformées en règles juridiques, en particulier celles qui ont émergé en réaction à l’ordre établi, dans des groupes occupant des positions marginales. Mais des évolutions sont toujours possibles, notamment sur le temps long : certaines pratiques de groupes marginaux peuvent s’étendre et concomitamment gagner en légitimité sociale, plaçant l’interdit juridique en porte-à-faux. La controverse autour de la légalisation du cannabis – en France et dans d’autres pays – en témoigne.
L’inscription d’une norme dans le système juridique peut, dans certains cas, conférer à son contenu prescriptif un degré plus élevé de clarté, de stabilité, de précision, de publicité et de généralité, tout en permettant une sanction davantage repérable, mieux déterminée et plus systématique. Les destinataires de la norme sont, dans une certaine mesure, dissuadés d’en contester le bien-fondé aussi bien que d’en renégocier les modalités d’application, dans la mesure où le maintien de la règle est confié à un tiers institutionnel (un juge, une administration…) qui dispose, lui-même, d’une marge de manœuvre strictement limitée pour la modifier.
La juridicisation d’un nombre croissant de domaines de la vie sociale constitue un aspect majeur de la dynamique de modernisation des sociétés occidentales. Elle a partie liée avec l’émergence et l’expansion de l’État (cf. chap. 4). Des auteurs aussi différents que Weber, Habermas, ou encore Luhmann soutiennent la thèse selon laquelle le droit occuperait une place toujours plus centrale et organisatrice dans la vie sociale des démocraties avancées. Cette place grandissante du droit dans un spectre de plus en plus étendu de relations et d’ordres sociaux est la conséquence de plusieurs évolutions historiques : civilisation des mœurs et rationalisation des activités sociales [Elias, 1973], monopolisation étatique de la coercition physique, centralisation du pouvoir politique et construction de l’État bureaucratique, qui prétend contrôler, au moyen du droit, l’ensemble des ordres normatifs existant dans la société, mais aussi développement de la démocratie et de l’économie de marché (cf. chap. 4 et 8). Pour M. Crozier [1991], la différentiation et la complexification des sociétés modernes entraînent une demande croissante de réglementation juridique liée, d’une part, au besoin d’organiser et de réguler les relations d’interdépendance entre domaines d’activités de plus en plus nombreux et, d’autre part, à la nécessité de limiter les externalités négatives que les uns font subir aux autres. Cette demande de coordination et de protection juridique est alimentée par la capacité de plus en plus grande à mesurer les effets négatifs des activités humaines sur les tiers et sur la nature, qui engendre des demandes sociales de précaution (via la réglementation) et de réparation des dommages.
Certains auteurs, tels que Habermas, ont pointé les dynamiques paradoxales de la juridicisation des régulations sociales. D’un côté, cette expansion du droit dans nos sociétés contemporaines participe de la légitimation de l’État et des systèmes économiques colonisant le « monde vécu ». De l’autre, le droit joue, à travers les droits subjectifs, un rôle protecteur contre les empiétements de l’État. C’est là une ambivalence que reflète la sociologie du droit oscillant entre l’insistance, voire la dénonciation d’un droit complice de la domination sociale et politique et la mise en évidence, plus récente, d’usages protestataires du droit (cf. chap. 4).
Le phénomène de juridicisation est souvent confondu avec celui de juridiciarisation. Il importe toutefois de distinguer les deux phénomènes. La juridicisation renvoie à la prolifération du droit, telle qu’observable à travers l’inflation législative et réglementaire, la multiplication des formes juridiques de règlement des rapports sociaux par exemple le contrat dans les relations de travail, dans les relations commerciales courantes, etc. Considérée sous cet angle la judiciarisation, en ce qu’elle évoque la montée en puissance des juges et des tribunaux, n’est qu’une expression de ce phénomène général (cf. chap. 3 et 6).
Encore faut-il préciser que le terme de judiciarisation est lui-même éminemment polysémique et englobe des phénomènes disctincts sur le plan social et juridique [Jemmaud, 2004]. La juridiciarisation peut renvoyer à l’alignement d’un organisme sur les règles et les principes propres à une juridiction (principe du contradictoire, de publicité, décisions opposables en appel…). On évoque alors plus précisément un phénomène de juridictionnalisation dont les transformations que connaissent les commissions disciplinaires en milieu carcéral, du fait de leur ouverture aux professionnels du droit, constituent un bon exemple. La juridiciarisation peut également désigner l’intégration de juridictions dans l’ordre judiciaire, comme ce fut le cas des conseils de prud’hommes, devenus des juridictions civiles de premiers degrés, à la faveur des lois de 1905 et 1907. La notion de judiciarisation intègre également celle de jurisprentialisation, laquelle traduit le fait que même en régime légicentrique, le droit est parfois produit surtout par l’accumulation de décisions de jurisprudence : ainsi du droit des détenus qui s’est précisé, affiné, au fur et à mesure que des questions étaient portées devant les juges. La judiciarisation recouvre enfin une dimension de pénalisation qui fait écho à la montée en puissance du contentieux pénal, c’est-à-dire à la tendance, notamment pour les victimes, à saisir en priorité le juge pénal pour obtenir reconnaissance et réparation.
La judiciarisation – et c’est principalement le sens que lui prêtent les Anglo-Saxons à travers le terme de « judicialization » – renvoie également à un autre phénomène : la montée en puissance du pouvoir juridictionnel dans la régulation politique et la production des politiques publiques aux dépens du pouvoir du législateur. Cette évolution s’inscrit dans la mondialisation sans précédent du modèle de la rule of law [Chevallier, 2010] à la faveur de laquelle se généralisent les procédures de judicial review, c’est-à-dire le contrôle de constitutionnalité exercé par les juridictions supérieures de l’ordre interne. Elle s’accompagne d’une intervention croissante de tribunaux supra-étatiques tels que la Cour européenne des droits de l’homme. Il en découle un bouleversement de l’équilibre des pouvoirs qui s’exprime notamment à travers une forme de judiciarisation du travail législatif. Reçue tardivement en France, en raison notamment de sa tradition légicentrique, la problématique de la judiciarisation a opéré depuis les années 2000 une percée significative dans le champ académique [Commaille et Dumoulin, 2009 ; Dumoulin et Roussel, 2010 ; Vauchez, 2011].
Les notions de juridicisation et de judiciarisation renvoient donc à des mécanismes complexes, emboîtés, observables à différentes échelles sociologiques (micro/macro) et temporelles. Si la judiciarisation peut être conçue comme un sous-produit de la juridicisation cela ne veut pas dire que la relation entre les deux est linéaire ou mécanique. Les conflits en matière de droit du travail le montrent [Pélisse, 2009]. Les relations professionnelles sont certes de plus en plus juridicisées : la prégnance du droit est de plus en plus forte tant sur le plan individuel (via le renouveau du contrat de travail) que sur le plan collectif (via les négociations autour des accords de branches et d’entreprises). Cette juridicisation n’implique toutefois pas une augmentation du contentieux. Au contraire, le nombre de recours devant la juridiction compétente (le Conseil des Prud’hommes) a chuté de plus de 10 % sur la période 19932003. Ceci illustre ainsi l’intérêt de distinguer entre deux phénomènes qui ne sont ni équivalents ni mécaniquement liés. Pour qu’une conflictualité puisse prendre la forme d’un recours effectif en justice, encore faut-il qu’un travail de mobilisation contentieuse du droit soit effectué (cf. chap. 3). La juridicisation peut donc, dans certaines configurations, être une condition nécessaire mais non suffisante à l’intensification de l’activité des juridictions.
La transformation historique propice à la diffraction des droits, à la création de nouveaux répertoires d’action pour la lutte politique, à l’émergence d’intermédiaires du droit ou de politiques d’accès au droit favorise bien sûr l’accès à la ressource juridique, sa mobilisation ainsi que les attentes sociales et politiques à l’égard des fonctions régulatrices du droit. Mesurer la portée empirique d’un tel phénomène reste toutefois difficile, d’autant qu’il y a parfois loin entre la multiplication de dispositifs et procédures juridiques à la réalité de l’interférence du droit dans nos vies. La prudence recommande de nous déprendre du « mythe du légalisme » qui pourrait conduire à surestimer l’importance qu’exerce le droit sur les relations vécues.
Nombre d’auteurs invitent à considérer les choses de manière nuancée et circonstanciée. Aux lectures linéaires et historicistes de la juridicisation ou de la judiciarisation sont opposés le constat de phases de juridicisation et de dé-juridicisation ainsi que celui de variations importantes selon les différents domaines de la vie sociale et différentes branches du droit. En effet, des secteurs de la vie sociale peuvent connaître des mouvements de dé-juridicisation, c’est-à-dire de remplacement de règles de droit par des normes non juridiques1. Des auteurs pointent par exemple le relatif déclin du formalisme juridique concomitant à la montée en puissance de registres normatifs de type scientifique, technique, ou encore professionnel [Belley, 1998]. Cette évolution reflète l’importance croissante que revêtent, dans les régulations sociales, les logiques technocratiques privilégiant l’efficacité dans la réalisation des objectifs de l’activité sur le respect des règles formelles. Enfin, on ne saurait perdre de vue que le droit n’occupe qu’une place partielle dans la régulation sociale.
La question de l’effectivité des règles juridiques
Il existe un écart entre la manière dont le droit prétend ordonnancer la vie sociale et la façon dont il contribue effectivement à la régulation des activités sociales. « Or, cet effet normatif n’est jamais garanti, en dépit de la force contraignante qui s’attache aux énoncés juridiques » [Chevallier, 2001, p. 831]. La notion d’effectivité de la règle exprime l’écart entre ce que l’individu doit faire pour se conformer à la prescription officielle et ce qu’il fait effectivement. De très nombreux travaux en sociologie du droit se sont attachés à repérer, caractériser et expliquer les écarts qui existent entre ce que la règle juridique prévoit et ce qu’il en advient dans les pratiques sociales. C’est là une démarche qui a pu être qualifiée aux États-Unis de « gap studies » (parfois traduit en français comme « problématique de l’écart »).

Différents facteurs peuvent expliquer que certaines normes juridiques sont peu ou pas respectées. Tout d’abord, lorsqu’une règle juridique prend le contre-pied des normes informelles établies dans une collectivité, la proportion de destinataires choisissant de ne pas la respecter a de fortes chances d’être élevée [Ocqueteau et Soubiran-Paillet, 1996]. Ensuite, un destinataire peut ne pas connaître l’existence de la norme et, s’il est informé de son existence, il peut avoir une compréhension erronée de sa signification. Il peut ne pas reconnaître la légitimité de l’instance ayant édicté la règle, estimer que son élaboration ou que sa mise en œuvre est entachée d’irrégularité, ou encore rejeter les valeurs qu’elle exprime, si bien qu’il n’y adhère pas intérieurement. Il peut alors décider d’entrer en résistance contre la règle. Le destinataire peut également penser que la règle ne permet pas d’atteindre les objectifs en vue desquels elle a été instaurée ou, en d’autres termes, il peut juger qu’elle n’est pas suffisamment opératoire, adéquate, efficace ou efficiente. D’autre part, il peut s’en écarter parce qu’il a avec elle un rapport stratégique : il choisit de la respecter ou non en fonction de la perception qu’il a de ses propres intérêts et des marges de manœuvre dont il dispose, après avoir effectué un calcul coûts-avantages.
Un destinataire peut violer une règle juridique car une autre contrainte normative pèse sur lui avec davantage de force dans des circonstances données. En effet, dans les situations d’activité, il est fréquent que les acteurs relèvent simultanément de plusieurs ordres normatifs distincts. Selon le rôle joué par l’acteur et la position qu’il occupe dans le contexte d’action, ces différents systèmes de normes ne s’imposent pas à lui avec la même force, si bien qu’il pourra se sentir obligé d’appliquer d’autres règles que celles dictées par le droit.
Le destinataire peut, enfin, déroger à la règle estimant qu’il a très peu de chances d’être sanctionné car il considère que les instances de coercition chargées de faire respecter la règle sont peu crédibles. Dans ce cas, l’ineffectivité de la règle est la conséquence de failles dans les mécanismes de sanction, qui peut elle-même être le résultat d’un défaut de détection des violations, d’une absence de traitement des transgressions constatées par les autorités de contrôle, de lacunes dans l’exécution des sanctions prononcées, de leur caractère insuffisamment dissuasif, ou encore de leur incapacité à changer les comportements incriminés [Lascoumes et Serverin, 1986]. Certaines infractions sont rarement décelées en raison de leur faible visibilité : elles sont commises dans des espaces privés, elles ne font pas de victimes personnalisées, les dommages qu’elles provoquent sont difficiles à percevoir et à mesurer, aucun des acteurs ayant connaissance de la transgression n’a intérêt à la signaler. Tel est le cas de nombreuses infractions au droit économique, au droit de l’environnement, au droit social.
Ces différents facteurs peuvent éventuellement se renforcer les uns les autres pour diminuer l’effectivité d’une règle de droit. Il est à noter qu’une règle de droit peut avoir des effets sociaux, même si la plupart de ses destinataires ne la respectent pas. Il suffit, pour cela, qu’une partie des acteurs théoriquement soumis à cette règle prennent en considération, dans leurs calculs stratégiques, la possibilité que d’autres acteurs se conforment à ses prescriptions. Le seul fait qu’une règle juridique soit posée atteste « qu’un certain nombre d’initiatives et d’actions ont concouru à formuler solennellement une “condamnation”, une disqualification, de certains agissements » [Jeammaud, 2003, p. 226]. Les pratiques sociales s’en trouvent donc nécessairement influencées. Néanmoins, au-delà d’un certain seuil de non-respect, l’ineffectivité d’une règle porte atteinte à sa légitimité.
La focalisation de l’analyse sociologique sur la question de l’effectivité a fait l’objet de critiques. Il a été reproché à cette approche d’être captive d’une approche juridiste postulant la nécessité d’une coïncidence entre les conduites et la règle du droit. Une telle démarche, parce qu’elle est trop axée sur la non-conformité des pratiques au droit, tend à passer à côté de ce que les acteurs font de la règle de droit et les traductions normatives auxquelles ils la soumettent. Or, sociologiquement la question n’est pas tant de déterminer si les acteurs se conforment à la lettre et à l’esprit d’une règle de droit qu’à rendre compte des interprétations et des usages situés auxquels donne lieu cette règle dans les contextes de mise en œuvre.
Le droit comme activité sociale
La mise en œuvre du droit s’opère à travers les activités de mobilisation et d’interprétation des textes qui sont menées par les différents acteurs concernés : destinataires des règles juridiques, instances publiques et privées chargées d’assurer le respect de la règlementation, tribunaux… Ces activités donnent lieu à la construction de normes pratiques d’application des règles juridiques de référence qui sont les modèles de comportement suivis par les acteurs dans la réalité. Une des principales avancées de la sociologie du droit consiste à ne pas dissocier le droit de situations d’action, autrement dit des manières dont les acteurs le mobilisent et en font usage. Cette approche du droit comme activité sociale a été particulièrement bien formalisée par P. Lascoumes et E. Serverin [1988]. Ces deux auteurs envisagent le droit au regard de la manière dont les acteurs sociaux, quel que soit leur niveau de compétence juridique, envisagent et qualifient les situations vécues sous l’angle du droit, perçoivent des atteintes et expriment des demandes eu égard à ce qu’ils estiment être leurs droits, engagent des procédures et emploient les règles juridiques. Dans cette perspective, le droit n’est plus tant considéré comme une contrainte extérieure aux acteurs que comme un ensemble de ressources que les acteurs sont susceptibles, sous certaines conditions, selon les intérêts et les pouvoirs en cause, de mobiliser pour tenter de parvenir à leurs fins, et en fonction desquelles ils orientent leurs activités concrètes. Pour eux, le droit doit être appréhendé comme « un système de potentialités à partir desquelles se déploient des activités spécifiques de mobilisation des règles » [Lascoumes, 1990, p. 50].
La mobilisation des règles juridiques
Les activités de mobilisation des règles juridiques ont, toujours selon Lascoumes et Serverin, une double dimension stratégique et interactive. L’action juridique est stratégique dans la mesure où les acteurs doivent opérer un choix entre différents instruments juridiques disponibles et entre différentes voies de règlement d’un litige. Ce choix est guidé par une rationalité limitée, chaque acteur n’ayant pas connaissance de la totalité des ressources juridiques utilisables par lui, mais seulement d’une partie d’entre elles. Le caractère interactif du recours au droit provient de l’absence de relation univoque entre le droit et les situations dans lesquelles il est invoqué par les acteurs. D’une manière générale, diverses catégories, règles et procédures juridiques peuvent être employées pour qualifier et pour traiter un même type de problème. Le choix des formes juridiques qui vont être effectivement utilisées pour opérer le règlement du problème est le résultat des interactions qui mettent aux prises les parties prenantes.


Lascoumes et Serverin envisagent l’activité de mise en œuvre du droit de façon séquentielle, comme une série de situations d’application. Chaque situation fait l’objet d’un cadrage normatif auquel le droit procure des éléments. La composante juridique de ce cadrage, autrement dit le « cadre juridique » de la situation, est construite par étapes, au fil des interactions entre les acteurs impliqués, en fonction des ressources et des compétences juridiques dont chacun dispose, étant entendu que celles-ci sont inégalement réparties entre les acteurs. Les ressources sur lesquelles un acteur peut s’appuyer varient selon ce que Lascoumes et Serverin appellent son « identité d’action », qui dépend elle-même du cadrage juridique adopté pour qualifier et interpréter les faits, dans une situation donnée. « Ainsi, l’identité d’action d’une même personne varie selon qu’elle s’adresse à sa compagnie d’assurance, son employeur, sa caisse de sécurité sociale ou porte plainte auprès d’un commissariat. D’autre part, propriétaires et locataires, employeurs et employés n’entrent pas dans le même cadre d’action, chacun ayant des opportunités spécifiques limitées » [1988, p. 186].
Une même situation peut relever simultanément de plusieurs cadres juridiques, si bien qu’un même acteur peut disposer de plusieurs identités d’action possibles, entre lesquelles il lui est parfois possible de choisir (dans certains cas le cadre lui est imposé, dans d’autres il est négocié avec d’autres acteurs concernés). Ainsi, un industriel ayant provoqué la pollution d’un cours d’eau est susceptible d’endosser diverses identités créées par différents textes : réglementations administratives sur les installations dangereuses et sur les déchets, code rural, législation sur la protection de l’eau, etc. Chaque acteur a, bien entendu, intérêt à revendiquer l’application d’un cadre qui l’avantage. Dans le cas de la pollution, le cadre retenu dépend de l’instance qui constate l’infraction : inspecteur des installations présentant un risque pour l’environnement, garde-pêche agissant en tant qu’officier de police judiciaire, tierce partie lésée par la dégradation du cours d’eau (par exemple une association de pêcheurs). Les réponses apportées à la pollution sont concrètement différentes selon le cadre à l’intérieur duquel s’est déroulé le traitement du problème : il pourra s’agir, selon le cas, d’une obligation de réparer les dommages, d’une injonction à mettre en conformité des installations, d’une transaction avec l’administration, d’une indemnisation des victimes, d’une sanction pénale.
La mise en œuvre du droit et normes pratiques d’application
La mise en œuvre du droit ne se résume pas, loin s’en faut, à l’application fidèle des règles juridiques, à l’obéissance, à l’adoption de comportements conformes. De nombreux travaux ont mis en évidence les marges d’autonomie dont bénéficient les acteurs confrontés à des prescriptions juridiques (cf. chap. 5). Une règle juridique devient effective par le biais des normes pratiques d’application qui en opérationnalisent les prescriptions, ce sont donc ces dernières qui déterminent la portée et les effets sociaux de la règle de référence.

Chaque fois qu’une règle de droit est mobilisée dans un contexte local, elle fait l’objet d’appropriations et de négociations qui en modifient le sens et la portée. Il existe, par conséquent, autant de significations et de modes d’application d’une même règle juridique qu’il y a de situations de mise en œuvre. Le texte de référence est décliné en une multitude de normes pratiques d’application dont la teneur prescriptive provient en partie de la signification qui leur est conférée par les participants au système d’action concret. Ces modèles de conduite manifestant un souci de conformité au droit s’insèrent dans un ensemble plus vaste des « règles du jeu » [Reynaud, 1997] qui compose la régulation effective du système d’action.
Pour fonder les « règles du jeu » destinées à encadrer et orienter concrètement leurs activités communes, les acteurs puisent en dehors de leur contexte immédiat une partie des ressources normatives et des justifications dont ils ont besoin. Le droit constitue, bien évidemment, l’un des principaux répertoires de règles auxquelles ils peuvent se référer. Les liaisons ainsi établies entre des règles juridiques et des normes pratiques contribuent à stabiliser et à maintenir des régulations effectives. En effet, dans la mesure où ces liens ouvrent aux acteurs la possibilité de recourir aux instances officielles chargées de faire respecter le droit, les marges de manœuvres dont disposent les acteurs pour réinterpréter et renégocier les normes pratiques dérivées des règles juridiques se trouvent réduites. Toutefois, les contrôles exercés par le système juridique n’ont pas pour effet de figer les régulations effectives, elles ne font que ralentir le rythme et limiter l’ampleur de leur évolution, car il se trouve toujours certains acteurs pour prôner de nouvelles interprétations du sens et de la portée des règles juridiques.
Dans de nombreux cas, les textes juridiques eux-mêmes laissent à dessein une grande liberté à leurs destinataires pour en définir les modalités pratiques de mise en œuvre, et encouragent les instances de contrôle à transiger avec les auteurs d’infractions mineures. Certaines législations ou réglementations peuvent même expressément prévoir des procédures destinées à orienter et encadrer la production de normes pratiques d’application par les destinataires. Ce droit flexible est de plus en plus répandu.
Les acteurs des systèmes sociaux qui n’appartiennent pas directement à la sphère juridique cherchent d’abord et avant tout à réaliser les buts qui sont valorisés dans leur champ d’activités. C’est dans ce champ qu’ils puisent le sens de leur action. Pour eux, le droit est un moyen qui peut être placé au service de leurs objectifs, de leurs intérêts et de leurs stratégies particuliers mais aussi une contrainte qui pèse sur eux, dans la mesure où ils doivent prendre en considération le risque d’être sanctionné si les infractions qu’ils commettent sont repérées et donnent lieu à des poursuites. Dans certains espaces, ces objectifs peuvent entrer en contradiction. La situation des surveillants de prison en est l’illustration typique. Ils sont en effet pris entre, d’un côté, une injonction bureaucratique de faire appliquer le règlement, de l’autre, l’ajuster en permanence sous peine de provoquer des explosions par un excès de rigueur [Chauvenet, Benguigui et Orlic, 1993]. Dans certains cas, les acteurs peuvent choisir délibérément de contourner ou d’enfreindre la règle juridique, par exemple s’ils jugent que les inconvénients auxquels ils s’exposent en cas de contrôle sont inférieurs aux avantages qu’une conduite irrégulière peut leur procurer, ou encore s’ils pensent que leurs transgressions ont très peu de chances d’être détectées.
Inversement, les acteurs peuvent produire un effort d’harmonisation de leurs règles du jeu avec le droit quand ils estiment que cela sert leur intérêt matériel ou idéel. Ils peuvent, par exemple, considérer que l’obéissance à la prescription juridique est un moyen efficace, voire le seul moyen, d’atteindre un objectif qu’ils poursuivent. En effet, certains résultats ou avantages visés par les acteurs engagés dans une activité sociale ne peuvent être obtenus autrement que par l’accomplissement d’une certaine procédure juridique ou le respect de certaines conditions juridiques. D’autre part, les acteurs peuvent chercher dans le droit des arguments pour appuyer certaines de leurs prétentions dans des négociations ou pour justifier ex post des décisions auxquelles le droit n’a eu aucune part au moment où elles ont été prises. Ils peuvent attacher de l’importance à la légitimité et à la sécurité que leur apporte la reconnaissance de leurs pratiques par le droit. Ils peuvent vouloir préserver la réputation dont ils jouissent dans leur milieu social en apparaissant comme des personnes respectueuses de la légalité. Ils peuvent estimer que leur devoir moral leur dicte d’obéir aux règles juridiques et de faire en sorte que les autres s’y soumettent également. L’affiliation des régulations effectives à l’ordre juridique n’a cependant pas pour effet de faire oublier aux acteurs les finalités premières, qui sont autres que juridiques, de leurs activités [Belley, 1998].
Le constat d’une transformation de la signification des règles juridiques lors de leur mise en œuvre ne doit pas conduire à affirmer que le droit est incapable d’infléchir les comportements dans une direction compatible avec « l’esprit juridique » du texte. La règle de référence influence le cours des choses à travers les manières dont elle est invoquée et utilisée par des acteurs insérés dans le champ juridique, tels que les conseillers juridiques, les avocats et les juges. Ces derniers, en particulier, peuvent, par les sanctions qu’ils prononcent, rendre impraticable une norme d’application et contraindre les acteurs à en adopter une autre davantage conforme à la conception du texte portée par la doctrine juridique. Ainsi, la reconstruction du sens des règles juridiques dans les systèmes d’action concrets se heurte à certaines limites que les acteurs préfèrent généralement ne pas franchir, car ils craignent de créer une dynamique mettant en jeu des dispositifs officiels de contrôle et de sanction, avec pour conséquence la suppression des avantages et des marges de manœuvre que leur procure l’état actuel de la régulation effective [Thoenig, 1998].
La formation et le maintien des normes pratiques d’application du droit sont le résultat d’un processus d’accord entre les acteurs en présence qui est d’abord local et ad hoc. Elles correspondent à un compromis, qui reflète lui-même une situation singulière et un rapport de force qui sont susceptibles d’évoluer dans le temps, c’est pourquoi leur pérennité n’est jamais assurée. Il est rare qu’une norme pratique d’application emporte l’adhésion de toutes les parties prenantes. Certaines d’entre elles continuent de s’y opposer, font des tentatives visant à les modifier ou s’efforcent de la contourner [Friedberg, 1997]. Les normes pratiques ont des effets de rétroaction sur le droit de référence : les instances de production du droit peuvent, en effet, s’inspirer de leur teneur pour modifier la législation ou la réglementation existante [Edelman et Suchman, 1997].
Dans de nombreux cas, les destinataires des règles juridiques, ainsi que les agents publics ou privés ayant la charge de veiller à leur respect, n’ont pas de contact direct avec les textes de référence. Ils ont connaissance de la règle à travers les discours produits par des « intermédiaires du droit », qui sont eux-mêmes des interprètes des textes. Ces intermédiaires fournissent aux acteurs de la mise en œuvre des directives (par exemple, sous forme de circulaire administrative ou de note de service) ou des recommandations (telles que les conseils d’un avocat), concernant la manière dont ils doivent comprendre et utiliser les règles juridiques de référence. Ce faisant, les intermédiaires ne se privent pas d’instrumentaliser à leur profit les préceptes juridiques qu’ils répercutent en direction des assujettis. Ils produisent des interprétations qui vont dans le sens des intérêts de leurs clients, mais aussi dans celui de leurs propres intérêts professionnels, dont l’un des principaux est de rendre indispensable le recours à leur médiation. Les intermédiaires produisent trois types principaux de « normes secondaires d’application » [Lascoumes, 1990] des règles juridiques. Les « normes d’interprétation » spécifient aux metteurs en œuvre comment opérationnaliser le texte juridique de référence. Les « normes de négociation » visent à cadrer les échanges entre les metteurs en œuvre et les destinataires. Elles procurent notamment aux agents chargés de faire appliquer le droit des repères concrets destinés à faciliter la mise en relation de faits particuliers avec la règle générale. Ce type de normes se présente le plus souvent sous la forme de seuils, supérieurs et inférieurs, au-delà ou en deçà desquels doit se situer un résultat négocié entre les parties prenantes à la mise en œuvre (par exemple un délai de retard acceptable). Enfin, les « normes de règlement des conflits » ont pour but de cadrer la résolution des situations conflictuelles.
Pour élaborer les normes pratiques qui régulent leurs activités concrètes, les acteurs se réfèrent non seulement au droit, mais également à d’autres ordres normatifs généraux (par exemple des ensembles de règles techniques ou des standards professionnels), qui entretiennent eux-mêmes des rapports complexes, sans hiérarchie simple, avec la légalité. Dans beaucoup de situations, les acteurs doivent composer avec une pluralité d’ordres normatifs généraux et locaux, officiels et informels, qui s’imposent simultanément à eux, dont certains sont conciliables entre eux, alors que d’autres sont mutuellement incompatibles. Ils sont ainsi amenés à confectionner – et à faire évoluer – un répertoire singulier de règles du jeu, au sein duquel la référence au droit occupe une place plus ou moins importante. Par exemple, les régulations effectives qui ont cours dans les services hospitaliers étudiés par G. Rocher sont construites sur la base d’emprunts à une pluralité de sources normatives : droit, éthique savante, règles professionnelles de la pratique médicale, règlements intérieurs des hôpitaux, normes techniques, normes (de coopération, de communication, de travail) plus ou moins informelles cristallisées dans les services hospitaliers [1997].
Les acteurs en situation opèrent un choix et une hiérarchisation entre ces différents ordres normatifs dont relèvent leurs activités. Ainsi, pour N. Dodier [1991], un inspecteur du travail chargé de contrôler le respect de la réglementation en matière de sécurité dans les entreprises cherche avant tout à empêcher que les employés ne soient victimes d’un accident. La punition des infractions constatées est, pour l’inspecteur, un objectif secondaire. C’est pourquoi la dureté des sanctions qu’il inflige est davantage fonction des risques que l’employeur fait courir à son personnel que de la lourdeur des peines prévues par le droit. Pour évaluer le degré de dangerosité des situations, l’inspecteur du travail se fonde d’abord sur ses connaissances techniques et complémentairement sur son savoir juridique. Les catégories et règles juridiques ne sont considérées comme pertinentes par l’inspecteur que pour autant qu’elles correspondent à des risques avérés et importants, ce qui est loin d’être toujours le cas, dans la mesure où les dispositifs techniques évoluent plus rapidement que la réglementation.
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1. Au Québec, il existe même des politiques officielles de « déjudiciarisation » de certains conflits, par exemple par la promotion d’alternatives aux poursuites en matière pénale.
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