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Introduction


Le droit constitue l'une des formes majeures d'ordonnancement des relations sociales. À ce titre, il a fait l'objet d'élaborations philosophiques, doctrinales et techniques extrêmement variées et abondantes, qui visaient à exploiter ses ressources d'instrument d'intervention dans le domaine de la vie en société. C'est avec la naissance des sciences sociales que le regard porté sur le droit s'est déplacé, qu'il est passé, pour reprendre l'expression de François Ost et Michel Van de Kerchove (Ost & Van de Kerchove, 1991), de la scène au balcon. Le droit est alors devenu, non plus seulement une source de véridiction ou un instrument normatif, mais un objet d'enquête sociologique, anthropologique et linguistique. La multiplication des revues atteste de l'importance de cette interrogation nouvelle. Ceci ne signifie naturellement pas que les sciences sociales du droit se présentent aujourd'hui de manière unifiée. La combinaison de plusieurs disciplines (le droit et les sciences sociales) et traditions juridiques (civiliste et anglo-saxonne, pour ne parler que d'elles) a entraîné l'apparition de multiples « foyers » (Serverin, 2000) de production sociojuridique.

Il serait toutefois réducteur d'opposer trop radicalement les sciences sociales du droit telles qu'elles se sont développées à l'ombre de la Common Law à celles qui se sont inscrites dans des contextes juridiques de tradition civiliste. Dans les deux cas, il faut bien constater l'obstacle constitué par le dogmatisme juridique sur le chemin d'une analyse du droit informée par les sciences sociales. Dans les deux cas, il convient également de constater une double réticence : celle des juristes, qui hésitent à emboîter le pas des sciences sociales ; mais aussi celle des sciences sociales, qui ne parviennent pas vraiment à « prendre le droit
au sérieux » (Dworkin, 1977), se cantonnant souvent dans une attitude critique de soupçon et de dénonciation. C'est ainsi que l'étude de l'ontologie du droit reste encore largement à faire. Comme le souligne Bruno Latour, « dire du droit qu'il est symbolique, qu'il est une chose mentale, une production du cerveau humain, une construction sociale arbitraire, reviendrait à capituler d'entrée de jeu en renonçant à découvrir l'ontologie propre qui lui convient » (Latour, 2002 : 295-296).

L'ouvrage qui suit entend présenter les différentes façons, pour les sciences sociales, de faire du droit leur objet. Il a semblé possible de les regrouper en quatre tendances. Tout d'abord, le culturalisme, qui fait du droit un reflet des différentes cultures propres au genre humain et le porteur de leurs structures profondes et valeurs essentielles. Nous regroupons, sous ce label, les écoles historiques (école historique allemande, école des sciences juridiques historiques et comparatives, courants évolutionnistes), l'anthropologie du droit (anthropologie coloniale, anthropologie culturelle, anthropologie interprétative) et les courants se réclamant du pluralisme juridique (le droit vivant, le nouveau pluralisme juridique, la polycentricité, le nativisme). La tendance critique, ensuite, qui, interrogeant le droit en tant que fait de société, y voit principalement l'instrument de l'organisation et de la reproduction du pouvoir et des rapports de domination. Dans cette mouvance, nous considérons la sociologie du droit dans la tradition française (l'œuvre de Durkheim et de ses héritiers, la juristique, la sociologie politique du droit), la sociologie dans la tradition anglo-saxonne (la sociological jurisprudence, le courant Law and Society), les traditions critiques (marxisme, théorie de l'agir communicationnel, théorie des champs, postmodernisme, Critical Legal Studies, psychanalyse). Nous identifions également une tendance institutionnaliste, qui, sous des formes très diverses, s'interroge sur le droit en tant que système positif de régulation des rapports sociaux et en traite donc comme d'une institution sociale. Sous ce label, nous regroupons les différentes formes de positivisme juridique (Austin, Kelsen, Hart), les théories compréhensives (Weber et son héritage) et les tendances fonctionnalistes et systémiques (Malinowski, Parsons, autopoièse). La quatrième tendance est, pour sa part, d'inspiration pragmatique ou praxéologique. Elle tend à saisir le droit tel qu'en lui-même, dans son déploiement contextuel, ses interactions, son activité de production de sens, ses pratiques. Nous y plaçons la philosophie du langage (Wittgenstein, Austin), les courants réalistes (réalisme américain, réalisme scandinave, nouveau réalisme), les tendances interactionnistes et constructivistes (interactionnisme symbolique, sémiotique juridique, théorie narrativiste, sémiotique latourienne)
et les études praxéologiques du droit (ethnométhodologie, analyse de conversation, ethnographie du travail juridique).

À l'exception du dernier de ces courants, il faut constater que les sciences sociales, parce qu'elles ont cherché à expliquer le droit en termes de traduction symbolique d'une culture intériorisée, de modernité et de rationalisation ou de rapports de force, de pouvoir et de domination, n'ont cessé d'avoir sur le droit, ses manifestations, les phénomènes qui s'y rattachent et ses pratiques un regard extérieur qui en fait la ressource explicative de vastes théories du social plutôt qu'un objet de recherche légitime en lui-même et pour lui-même. Entre l'aporie culturaliste, la dissolution du phénomène juridique dans la critique ou l'oubli du contexte, ces trois grands courants ont eu tendance à tourner autour du droit sans vraiment s'y attaquer pour lui-même, en tant qu'il est un phénomène social à part entière. Tout au contraire, le quatrième de ces courants, celui qui s'intéresse au droit en action (Travers et Manzo, 1997), c'est-à-dire au droit en tant qu'il est une activité pratique, vise à tenir le droit, non pour une ressource, mais pour un objet d'investigation « de plein droit ». Là où, dans la recherche sociologique traditionnelle, la phénoménologie du droit constitue une zone d'ombre, l'étude du droit en action s'attache précisément à ce « quelque chose qui manque» » (Garfinkel, 1967).

Tout en passant en revue la littérature qui s'est intéressée au droit dans la perspective des sciences sociales, il convient de développer une critique des traditions sociojuridiques qui, dans leur vaste majorité, ont manifesté une tendance aux généralisations théoriques et abstraites, à la dissolution du droit dans la notion de contrôle social et à l'oubli du fait que le droit est, avant tout, un phénomène qui se saisit dans ses pratiques (en action) et dans ses différents environnements (en contexte). L'on tentera donc de rendre compte, de manière aussi fidèle, systématique et synthétique que possible, des traditions de recherche, de leurs fondements et de leurs développements, mais l'on proposera aussi, en conclusion des trois premières parties, une critique raisonnée du courant en question et une reformulation de son questionnement qui permette de mieux saisir l'objet premier de son interrogation, à savoir le droit. La quatrième partie sera consacrée à une analyse détaillée de cette reformulation et, en conclusion, à ses implications fondamentales.

Il s'agit donc de parcourir les sciences sociales du droit pour aboutir à une respécification des études sociojuridiques qui, faisant du droit un objet d'investigation en lui-même et pour lui-même, produise une description fine et en contexte des modalités d'exercice des professions et activités liées au droit, d'établissement des faits, de mise en oeuvre des
règles, de référencement des faits à des règles, dans le cours routinier du travail ou des rencontres avec la justice (Dupret, 2006). L'on vise bien, de ce fait, à décrire le droit dans sa réalité phénoménologique la plus précise. Le reproche est parfois fait à ce type d'analyse de ne pas ouvrir à une connaissance nouvelle ni d'inciter véritablement à la réflexion (Bouvier, 1999 : 14). L'on prétend, tout à l'inverse, que le retour au droit, en tant qu'objet d'étude « de plein droit », que le souci de l'empirie, en tant que seul objet de la sociologie, et que l'attention donnée aux pratiques, en tant que lieu unique d'accomplissement du social, non seulement nous sauvent des sociologies juridiques sans phénoménologie, mais représentent une contribution fondamentale à l'intelligence de ce phénomène de part en part social qu'est le droit.




Première Partie


Droit et culture


Sous cet intitulé, l'on regroupe toutes ces tendances de l'étude du droit qui font de celui-ci le reflet des différentes cultures propres au genre humain et le porteur de leurs structures profondes et valeurs essentielles. Sous-jacente à cette perspective, il y a l'idée que le droit est un langage particulier à un ensemble culturel et qu'il traduit les modes d'organisation spécifiques aux différents groupements humains. On peut remarquer, dans cette perspective, un penchant explicite ou implicite pour une forme d'évolutionnisme qui verrait dans le droit une réponse spécifiquement adaptée à chaque particularisme culturel, l'état du droit aujourd'hui étant le produit de l'ajustement « indigène » adéquat à des besoins exprimés localement.

Cette perspective culturaliste est partagée par les écoles historiques, l'anthropologie du droit et les différentes démarches se réclamant du pluralisme juridique. Nous passerons en revue ces multiples courants en tâchant de rendre justice à leur contribution à l'intelligence du droit, gardant pour la conclusion nos remarques sur le caractère particulièrement problématique de l'essentialisme et de l'évolutionnisme propres à toute approche culturaliste.




Chapitre I



Les écoles historiques


Sous l'inspiration des théories de l'évolution de Darwin, le XIXe siècle a vu s'épanouir des théories évolutionnistes du droit. Bien que le darwinisme juridique soit tombé en disgrâce au XXe siècle, on peut observer la permanence de ses prémices fondamentales sous des formes moins explicites et plus sophistiquées.




L'École historique allemande

En réaction aux théories du droit naturel, deux grands mouvements de pensée émergent au XVIIIe siècle : le positivisme et le romantisme. Le mouvement romantique, qui doit être mis en perspective du classicisme auquel il s'oppose, met en avant les idées de sentiment, d'imagination et de force collective. En Allemagne, le romantisme trouve chez Herder et Hegel ses plus brillants représentants. Pour le premier, chaque période historique, chaque civilisation, chaque nation est dotée de ses caractéristiques uniques, irremplaçables, non fongibles. Toute tentative visant à réduire ces manifestations innombrables à rentrer à la norme unique d'un droit naturel ne peut que se solder par la violence faite au particularisme et au développement libre et harmonieux de l'« esprit » de chaque peuple (Volksgeist). Pour le second, c'est à la construction d'un État souverain et autonome, représentant d'une nation, que doit aboutir l'esprit d'un peuple.

Friedrich Carl von Savigny (1779-1861) est la figure la plus connue de ce qu'il est convenu d'appeler l'École historique allemande, excroissance du mouvement romantique dans le domaine du droit. Spécialiste
de droit romain, cet auteur s'oppose aux théories du droit naturel qui, pour lui, font courir aux peuples le risque de se détourner de leur « droit authentique » :


« Le droit positif vit dans la conscience générale d'un peuple et c'est pour cela que nous devons l'appeler le droit d'un peuple (Volksrecht). Il ne faut en aucune façon penser que ce sont les membres particuliers d'un peuple qui ont promu la loi par leur volonté arbitraire [...]. C'est bien l'esprit d'un peuple qui vit et œuvre dans tous les individus qui donne naissance à un droit positif, lequel est dès lors nécessairement et non accidentellement un et unique dans la conscience de chaque individu. »

(Savigny, cité par Freeman, 2001 : 921.)






Savigny tire de sa science du droit romain, elle-même inspirée des travaux de Gustav Hugo, la conviction que le droit est avant tout le produit de la société dans laquelle il trouve à se formaliser.

Pour Savigny, le droit ne trouve donc pas ses origines dans des règles exprimées dans une forme verbale, mais dans l'intuition collective d'un peuple quant au mode de fonctionnement de ses institutions sociales. Autrement dit, le droit ne procède pas de l'État, il investit l'État. Il ne faut en conséquence pas procéder par voie législative, mais plutôt retrouver ce qu'il y a de plus authentique dans chaque nation. C'est donc dans les traditions culturelles des peuples qu'il convient de chercher les formes originelles du droit, dans ce qui est constitutif de l'esprit des peuples. De ce point de vue, Savigny considère qu'une attention toute particulière doit être prêtée au droit coutumier qui, seul, traduit adéquatement la symbiose d'un peuple et de ses institutions.

Les écrits de Savigny doivent être replacés dans le contexte de l'émergence d'un nationalisme allemand qui trouve un écho, en linguistique par exemple, chez Jakob Grimm. Dans ses études sur les dialectes populaires, celui-ci tend ainsi à promouvoir l'existence d'un « esprit du langage » (Sprachgeist). C'est, en droit comme en linguistique, l'idée d'un développement organique de la collectivité, le peuple, auquel seraient attachées des qualités essentielles et originelles, qui émerge. Cette attribution aux peuples d'un esprit renvoie la question de leur droit dans l'ordre métaphysique.

Savigny établit toutefois une distinction entre le droit tel qu'il réside originellement dans la conscience collective du peuple et le droit ultérieurement dévolu aux juristes qui représentent en la matière la communauté. Le droit des juristes demeure une part de l'existence organique de la communauté, mais l'évolution sociale entraîne l'émergence d'activités spécialisées. « Le droit, qui était à l'origine la propriété
commune du peuple collectif, s'est développé, du fait des relations étendues de la vie active, d'une manière à ce point particulière qu'il ne peut plus être maîtrisé par le savoir uniformément répandu chez les gens. Dès lors, un ordre spécial des personnes compétentes en droit se constitue, qui, en tant que partie intégrante du peuple, représente le tout dans cet ordre d'idée » (ibid. : 925). On trouve donc chez Savigny les bases d'une conception évolutionniste du droit qui, à partir de la communauté organique du peuple, tend à se spécialiser et à mener une double vie, celle de la conscience collective du peuple dans ses grands traits, d'une part, et celle de l'univers technique particulier des juristes dans son détail, de l'autre (Jackson, 1996 : 61).

Pour Freeman (Freeman, 2001 : 907), il faut reconnaître à l'École historique allemande le mérite d'avoir montré que « le droit n'est pas un ensemble abstrait de règles simplement imposé à la société, mais une part intégrale de cette société, qui plonge des racines profondes dans les habitudes sociales et économiques et les attitudes de ses membres passés et présent » et d'avoir également souligné que « les juges et les juristes, en général, en tant qu'ils font partie de la société dans laquelle ils vivent et trouvent leur existence, tout ou partie des habitudes et attitudes fondamentales de leur société, de telle sorte que le développement du droit, bien qu'il soit entre leurs mains, se conforme probablement de manière large et générale aux schèmes de comportement qui sont largement approuvés, ou du moins acceptés, dans cette société ».

Pour Louis Assier-Andrieu (Assier-Andrieu, 1996: 127-129), l'École historique allemande a eu pour principal avantage, dans le contexte français, d'affranchir la recherche juridique du dogmatisme de l'École de l'exégèse. Ainsi en va-t-il d'Henri Klimrath et de son projet de géographie coutumière de la France, qui trace au couteau « les différences d'esprit juridique » des cinquante-deux coutumes générales de France, projet repris, affiné et systématisé plus tard par Emmanuel Le Roy Ladurie dans un chapitre sur le « système de la coutume » (Le Roy Ladurie, 1973).

En somme, l'apport de Savigny et de l'École historique allemande tient à leur volonté d'assimiler le droit à « un fait de culture inscrit dans l'histoire et en cela capable de caractériser la société dont il émane » (Assier-Andrieu, 1996 : 119). On trouve un écho de cette vision chez des auteurs anglo-saxons comme Edmund Burke, pour qui la science de la jurisprudence n'est pas à chercher dans le travail des institutions du droit, mais dans « la raison recueillie au cours des âges [qui] combine les principes de la justice primitive avec la variété infinie des
intérêts humains » (discours à la Chambre des Communes, 7 mai 1782). Ce sont ainsi les bases du culturalisme juridique et, partant, du pluralisme juridique qui sont jetées. Le droit est le produit de la culture d'un peuple ; il est donc aussi pluriel qu'il y a de peuples. Savigny constitue un jalon important dans l'une étude du droit en tant que phénomène social et culturel. En même temps, il fixe durablement cette étude dans la conviction que le droit constitue le reflet normatif de la culture d'une société.






Science historique et comparative du droit

Dans le contexte de l'Angleterre victorienne, Henry Maine (1822-1888) représente une autre forme d'opposition à la tendance rationnalisatrice du droit naturel et au positivisme utilitariste fondée sur une lecture historique des origines du droit, de son évolution et de ses transformations et sur une lecture anthropologique du droit des sociétés « primitives ». C'est en tant que professeur de droit romain et de doctrine juridique (pour autant que le terme anglais jurisprudence puisse être traduit) et qu'administrateur colonial en Inde qu'il s'intéresse particulièrement au droit de l'Ancien Testament, de la Grèce et de Rome, ainsi qu'au droit indigène indien. Maine dit ainsi de l'Inde qu'elle est « tout un monde d'institutions aryennes, de coutumes aryennes, de lois aryennes, d'idées aryennes, à un stade de croissance et de développement bien antérieur à celui qui lui a survécu en dehors de ses frontières » (Maine, cité par Freeman, 2001 : 909).

La pensée de Maine se caractérise donc par son culturalisme et son évolutionnisme (il publie son livre Ancient Law seulement deux ans après Darwin, dont il se réclame d'ailleurs explicitement pour justifier sa théorie). Culturalisme, en ce sens que le droit y est présenté comme le reflet de la société, l'expression directe de la culture primitive de celle-ci : « Les usages qu'on observe comme étant ceux qu'une communauté a adoptés dans son enfance et dans ses formes primitives sont généralement ceux qui, au total, s'accordent le mieux à son bien-être physique et moral » (Maine, 1906 : 16). Évolutionnisme, parce que le droit, de cette forme idéale primitive, est supposé connaître une marche en avant : « Si [ces usages] sont intégralement maintenus jusqu'à ce que de nouveaux besoins sociaux aient enseigné de nouvelles pratiques, la marche ascendante de la société est quasiment assurée » (op. cit. : 16). Le droit suit, à partir des formes premières de la pensée juridique, des schèmes de développement typiques : une première étape spontanée
et organique ; une phase de développement qui procède d'une adaptation consciente (qui résulte de l'édiction des jugements royaux) ; l'avènement du droit coutumier préservé par une aristocratie ou un groupe sacerdotal ; l'âge des codes. Ces codes ne sont toutefois pas à entendre au sens moderne du terme, mais comme la fixation du droit coutumier préexistant : « Le code romain n'était que la simple énonciation en mots des coutumes existantes du peuple romain » (ibid.).


Si les trois premiers stades de développement sont considérés par Maine comme universels, il n'en va pas de même des évolutions ultérieures. Seules les sociétés « progressistes » ont été au-delà, et ceci en fonction des conditions du passage au droit codifié. Alors que les Tables romaines ont servi de « protection [...] contre la spoliation spontanée et le délitement des institutions nationales » (ibid.), les codes orientaux ont davantage représenté un idéal juridique qu'un instrument effectif. Ceci tient au fait, selon Maine, que le passage à la codification est intervenu en temps utile, c'est-à-dire avant que la coutume n'ait eu tendance à une inflation par analogie de ses règles premières, ou qu'il est au contraire survenu tardivement, alors que l'analogie avait déjà mené à l'adoption d'une multitude de règles fantaisistes.

Les sociétés « progressistes » sont celles qui ont éprouvé le besoin de techniques permettant de réaliser l'harmonie du droit et de la société et travaillant à réduire l'écart entre le conservatisme spontané du droit et les besoins évolutifs de la société. « Ces instruments me semblent être au nombre de trois : les fictions juridiques, l'équité et la législation » (op. cit. : 31). Par fiction juridique, Maine entend « toute hypothèse qui dissimule ou affecte de dissimuler le fait qu'une règle de droit a subi des modifications, sa lettre demeurant inchangée, son mode opératoire ayant été modifié. [...] [Le] droit a été complètement changé ; la fiction tient à ce qu'il demeure comme il a toujours été » (op. cit. : 32). Par équité, Maine vise « tout corpus de règles existant à côté du droit civil originel, fondé sur des principes distincts et revendiquant incidemment sa supériorité par rapport au droit civil en vertu de son caractère sacré supérieur tenant à ces principes » (op. cit. : 34). L'équité intervient directement dans l'administration du droit, elle est un ensemble de principes auxquels le droit est tenu de se conformer. Elle est, par exemple, le droit des gens romain, c'est-à-dire le droit naturel fondé sur la raison : « Les idées de simplification et de généralisation ont toujours été associées à la conception de la Nature : simplicité, symétrie et intelligibilité en sont dès lors venues à être considérées comme les caractéristiques d'un bon système juridique » (op. cit. : 63). C'est l'équité qui « a fourni au juriste les moyens de la généralisation, les
méthodes d'interprétation, l'élucidation des premiers principes et toute cette masse de règles limitatives avec lesquelles le législateur interfère rarement, mais qui contrôlent sérieusement l'application de tout acte législatif » (op. cit. : 73). Le troisième instrument permettant au droit de suivre le développement social est constitué par la législation, à savoir « les promulgations d'un législateur qui, sous la forme d'un prince autocrate ou d'une assemblée parlementaire, est l'organe présumé de la société entière » » (op. cit. : 33). La législation, qui émane d'une agence humaine définie, intervient pour amender le droit en place.
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