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Est-il encore possible pour le juriste et l’homme politique de produire des lois dans nos sociétés ? Cet ouvrage démontre que cette question, en apparence surprenante, mérite d’être posée.
 
 

 
Rien mieux que le thème de la filiation et celui de la famille, au cœur des principes fondateurs, ne pouvait permettre de susciter une telle question et de développer une réflexion sur ce qui apparaît comme une véritable transformation des modèles de production législative, la faillite d’un mode « immanent » succédant en la matière au déclin d’un mode « transcendant ».
 
 

 
Cette transformation est à mettre en relation, bien sûr, spécifiquement, avec l’affaiblissement d’un principe général dans le traitement socio-juridique et politique de la vie privée, mais aussi, plus généralement, avec l’ensemble de la régulation juridique et politique de nos sociétés, les difficultés de l’une dépendant notamment des impossibilités croissantes de l’autre à assurer sa légitimité.
 
 

 
Ainsi s’esquisse une sociologie politique du droit ouvrant de nouvelles perspectives d’analyse sur les relations entre légalité et politique, ainsi que sur l’avenir incertain de leurs destins indissolublement liés : une société qui ne saurait plus produire de la loi est une société qui ne pourrait plus prétendre construire la démocratie.
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Introduction
 

« J’ai d’abord examiné les hommes, et j’ai cru que, dans cette infinie diversité de lois et de mœurs, ils n’étaient pas uniquement conduits par leurs fantaisies. »
 
(Montesquieu, De l’esprit des lois, « Préface », Paris, GF-Flammarion, 1979, p. 115.)


 
LA GENÈSE DE LA RÉFLEXION
 
Considérer l’évolution des conditions de production des « lois de la famille » comme terrain d’application privilégié pour une réflexion plus large sur l’économie des relations « privé »-« public »1 et, au-delà, sur les interactions entre régulation juridique et régulation politique au sein de nos sociétés, telle est l’intention de cet ouvrage.
 
Ce qui peut apparaître ainsi comme l’évidence d’un choix intellectuel pour le chercheur en apparence libre de ses choix ne l’est, à la réflexion, pas tout à fait. Même si la liberté de ses thèmes de recherche et de la façon de les traiter est pour lui le plus souvent une réalité, il reste que son activité s’inscrit dans l’histoire : celle de la société toute entière, celle des institutions ou des phénomènes sociaux sur lesquelles il travaille, celle des cadres sociaux de la production de connaissances. 
Le propos pourrait paraître somme toute banale. Si nous osons tout de même le tenir, c’est en étant persuadé, dans les limites de la lucidité que nous pouvons nous accorder en la matière, que la construction intellectuelle représentée par cet ouvrage est exemplaire de ce qui est ainsi à la fois une liberté et ce que nous appellerons une inscription historique en partie déterminante.
 
Dans les années 70, s’est développée une sociologie juridique qui avait fait du droit de la famille l’un de ses fleurons. Dans un contexte où la modernité était triomphante, et la « postmodernité » pas encore autant à la mode pour en dévoiler les incertitudes, la préoccupation du juriste était analogue à celle du politique : comment intégrer cette modernité dans la normativité ou dans l’action. Les transformations de la famille étaient à la mesure de celles observées dans d’autres domaines : éducation, travail, modes de vie, rapports sociaux, rapports de sexe, etc., et les sciences sociales étaient sollicitées pour constituer une sorte d’observatoire de ces changements sociaux afin d’inscrire ceux-ci positivement dans ce qui s’annonçait comme un progrès irréversible. La sociologie juridique ne faisait alors que mettre en œuvre ce que ses grands précurseurs avaient préconisé en parlant de « théorie sociologique du droit » ou de « juristique ». La modernisation du droit pouvait découler au moins pour partie d’une modernisation des comportements sociaux dans un contexte où le soulagement encore présent d’être sorti d’une deuxième guerre mondiale et la croissance économique rendaient optimiste sur le sens de ces « modernisations », ou au moins indulgent. Et puis, du point de vue du droit, ne s’agissait-il pas simplement de rénover, d’actualiser un droit civil dont personne ne contestait qu’il restait le symbole même des vertus de la codification et du statut exceptionnel du droit dans un modèle de domination politique légitime défini par Max Weber comme « légal-rationnel » ? Même si beaucoup de voix s’élevaient déjà pour souligner ou déplorer les bouleversements provoqués dans la sphère juridique par l’ « Etat-Providence », le droit civil préservait en apparence sa fonction de référent universel.
 
Dans ce contexte, les sciences sociales, la sociologie particulièrement, devaient être plus que jamais des disciplines praxéologiques et cela ne se mesurait pas mieux que par l’organisation de leur spécialisation : en général, strictement en fonction d’objets sociaux. Et, pour ce qui concerne la famille, nous avons déjà eu l’occasion de dire qu’une sociologie du droit de la famille constituait une spécialisation au sein même de la sociologie juridique sans que la liaison soit tout à fait évidente avec la sociologie de la famille ou plus encore la sociologie des 
politiques de la famille2. Il ne pouvait en découler que des théories indigènes et en partie aveuglées (si tant est que le travail de théorisation peut avoir sa place dans le cadre de ce qui est d’abord une exigence de description !). Avec quelques grandes figures qui pouvaient s autoriser à des considérations plus générales sur l’évolution de nos sociétés, seule pouvait s’extraire de cette stricte division du travail, et s attacher à l’analyse de processus sociaux généraux, une sociologie critique attachée à dénoncer les inégalités, considérées comme inhérentes à un certain modèle sociopolitique de société, et les « intérêts » au fondement de toutes les entreprises de domination... y compris ceux à l’œuvre au sein de la sphère juridique.
 
En « choisissant » de travailler sur les processus de production de certaines lois de la famille (et non, pour l’essentiel, sur leurs mises en œuvre, c’est-à-dire sur les constructions jurisprudentielles dont elles ont fait l’objet), nous retrouvions nous-même le fil d’une démarche ancienne : celle de nos débuts de chercheur3, avec nos références en « sociologie de la décision » et à ce qui deviendra l’analyse des « politiques publiques »4, celle d’une liberté prise par rapport à la fonction assignée au sociologue par la sociologie juridique et consistant à étudier le processus de production d’une loi, en ne s’attachant pas simplement aux fait sociaux « en amont » qui en déterminent en partie le sens ou à ceux « en aval » qui permettent d’en juger la réussite ou l’échec, mais en entrant dans l’analyse du « jeu » même des institutions et des personnes impliquées dans ce processus5. Si nous osons cette formule un peu facile, nous dirions qu’il ne s’agissait plus de convoquer un savoir sur le social pour le juridique mais sur le juridique. Cette démarche impliquait déjà ce qui sera central pour la réflexion développée dans cet ouvrage : la référence au politique, non seulement parce que faire une loi implique que le juridique s’inscrive à un 
moment ou à un autre dans des pratiques politiques, mais parce que, banalement, faire une loi c’est accomplir un acte politique au sens de procéder à une intervention majeure dans les affaires de la « Cité ».
 
Pourtant, fidèle à ce que nous disions au début de cette introduction, il ne peut être question ici uniquement de la démarche du chercheur et de ses aspirations. Cet ouvrage prend une certaine orientation de recherche aussi parce que le contexte sociopolitique, culturel, économique a profondément changé. Nous n’avons pas ici à en faire un rappel détaillé ; cela est fait abondamment par ailleurs. Il nous importe seulement de considérer que les transformations de la famille, si elles se poursuivent, ne sont plus perçues de la même façon. Ce qui était d’abord libération ou aspiration à l’égalité devient tout à la fois « risque social » dans une situation économique dégradée (la relation est ainsi facilement établie entre dissolution du couple et établissement d’une « famille monoparentale » exposée à la pauvreté) et « risque sociétal » d’affaiblissement du lien social, de l’engagement des individus dans un collectif au-delà d’une simple recherche hédoniste.
 
Face à cela le droit civil aurait perdu son statut d’exception si l’on ose dire. Loin de demeurer un référent stable, il serait soumis à la conjoncture, à la pression du quotidien, à la frénésie du changement immédiat. Relativement banalisé dans son statut, il n’échapperait pas aux vastes reconversions du champ juridique dont la signification serait à rechercher dans une crise de la fonction sociale du droit.
 
Comme nous l’avons déjà vu, cette évolution du statut du droit civil est indissociable de celle du modèle politique légitime dont il était un des attributs. Celui-ci ne pourrait plus fonctionner comme par le passé, le pouvoir politique central étant relativement dépourvu d’autorité, ce qui signifie aussi de l’adhésion des citoyens qui fonde celle-ci. Nous serions à la recherche d’un nouveau modèle de domination légitime : celui que Max Weber n’avait pas pu prévoir !
 
L’évocation schématique de ce nouveau contexte suffit à montrer que l’élargissement du propos du chercheur, qu’annonce déjà le titre de cet ouvrage, ne saurait découler simplement de sa largeur de vue ou de ses ambitions théoriques personnelles. Cet élargissement s’opère en quelque sorte sous la pression de la nécessité. Le problème ne serait plus de savoir s’il est pertinent ou non de se qualifier de sociologue du droit, ou de sociologue du droit de la famille, eu égard à l’exigence d’utilité sociale que cela impliquerait. Ce serait tout simplement devenu impossible. Plus peut-être pour le chercheur sur le juridique que sur d’autres objets sociaux moins liés au gouvernement des hommes, l’ouragan qui a 
secoué la société industrielle a mis à découvert les espaces entourant les petits univers bien réglés dans lesquels les chercheurs en sciences sociales et leurs commanditaires se contentaient de donner sens aux phénomènes sociaux qui les concernaient directement par un simple jeu de question-réponse et une division du travail clairement établie.
 
Il importe que le chercheur se donne les moyens d’un nouveau positionnement intellectuel, moins aveuglé à l’égard des processus sociaux généraux dans lesquels s’inscrit son « objet ». C’est ce que nous avons tenté dans cet ouvrage... sans oublier le long cheminement qui en a précédé la rédaction et sans ignorer les conditions socio-historiques de sa réalisation.

 
LA JUSTIFICATION DU CHOIX DE L’ « OBJET »
 
Il revient alors de donner précisément tout son sens au choix de l’« objet ». Les lois de la famille que nous avons prises comme support de notre réflexion seraient ainsi pour nous moins indicatrices d’une évolution possible des comportements privés ou des attitudes en la matière qu’elles ne rendraient compte, particulièrement quand elles concernent la question de la filiation, d’une certaine façon pour le social de se construire et pour le pouvoir politique de soumettre ou de faire adhérer la société à des principes directeurs.
 
Du côté de la famille, il ne s’agit finalement que de retrouver la perspective de l’histoire ou celle de l’anthropologie pour lesquelles la question de la parenté ou de la filiation ne sont rien moins que celle des éléments constitutifs du social et du politique. Comme le dit Pierre Legendre, « la généalogie dans son principe ne vise pas seulement le faisceau des réalités biologiques, mais bien l’ensemble des systèmes institutionnels fabriqués par l’humanité pour survivre et se répandre »6. N’est-ce pas également Marc Abeles qui annonce son « anthropologie politique » en affirmant « une continuité conceptuelle entre le privé et le public »7.
 
Du côté du droit, il s’agit de ne pas s’en tenir à une conception suivant laquelle ce qui serait en question ici ce serait une simple gestion des hommes, des modes d’organisation de leur vie privée, du point de 
vue de leur reproduction biologique et sociale, et par conséquent, du degré d’aptitude du droit à prendre la mesure des évolutions nécessaires afin d’assurer la meilleure efficacité au gouvernement des populations. Le droit n’est pas seulement disposition concrète, il est symbole, symbole de la façon dont les hommes se représentent ce que doivent être leurs relations mais aussi symbole comme moyen d’imposition pour certains hommes investis d’autorité (morale, juridique, politique) d’une représentation « juste » des relations au sein du monde social. Et c’est précisément ce rapport au droit des sujets sociaux, la valeur qu’ils lui accordent au plan symbolique, et réciproquement la faculté pour tout pouvoir d’user de cette fonction symbolique, qui confèrent au droit un troisième sens sociologique : celui qui tient à son statut social tout au long de l’histoire d’une société donnée et l’autorise plus ou moins à contribuer à la construction de la légitimité du pouvoir politique.
 
Nous verrons que les observations sur lesquelles se base notre réflexion ont été conçues pour nous permettre de saisir les éventuels changements en la matière. Il ne s’agit pas de nous saisir de ceux-ci, s’ils existent, pour faire œuvre de philosophie sociale, de moraliste, de commentateur doctrinal, par exemple sur ce qui serait précisément une « inquiétante » disjonction entre le « privé » et le « public », un « désengagement » des acteurs sociaux vis-à-vis des valeurs communes ou de la construction du « Bien commun ». Il appartient à d’autres d’interpréter ce que nous nous efforçons d’observer et d’analyser, c’est-à-dire au-delà des éventuelles transformations du droit de la famille dans sa construction par le politique, les évolutions, en interrelation, de la régulation juridique et de la régulation politique au sein de notre société. En quoi celles-ci prennent-elles des formes qui seraient en rupture avec les modèles de domination légitime construits par Max Weber et en quoi annoncent-elles l’avènement, au-delà du simple constat désenchanté de la « crise », de nouvelles mises en œuvre de la régulation des sociétés industrielles dont le modèle resterait précisément à construire ?
 
Dans cette perspective, le droit — et ici le droit civil choisi comme objet prend toute sa valeur — est réinstitué dans sa fonction d’indicateur privilégié de modes d’organisation sociale, comme lorsque Emile Durkheim associe formes de solidarités et types de droit8, et des modes 
d établissement du pouvoir légitime, comme le fait Max Weber avec sa typologie des dominations9. Ainsi que le considère Roger Cotterell, l’étude sociologique du droit permet alors une « compréhension plus profonde de la nature de la vie sociale »10.

 
L’ÉCONOMIE GÉNÉRALE DE LA RÉFLEXION
 
Il est ainsi logique que l’économie générale de cet ouvrage soit marquée par une volonté de généralisation et d’inscription du droit de la famille dans des processus sociaux généraux, en l’occurrence ceux touchant à la régulation juridique et à la régulation politique de la société globale. Cela justifie que dans des prolégomènes nous nous attachions à définir ce que pourrait être une sociologie politique du droit. Si l’on admet, comme le considère Jacques Lagroye, que « la sociologie politique aurait pour but (...) d’analyser le plus finement possible tout ce qui “ est ” politique, c’est-à-dire ce que chacun reconnaît comme relevant de ce domaine d’activités »11, le fait de développer notre réflexion à partir de réformes législatives ne rend pas nécessaire de considérer ici cette autre extension possible de la sociologie politique concernant les « effets politiques (...) de faits sociaux apparemment étrangers aux activités politiques, en tout cas non identifiés comme tels »12. Nous ne sommes pas ici à la recherche d’une quelconque nouvelle sous-discipline, mais nous proposons un regard sur le droit, marqué par un relativisme méthodique, qui fait de celui-ci et des juristes un élément important de la « construction du politique ». Introduire le terme « politique » procède bien ici d’une intention forte : celle de se distinguer d’une sociologie du droit conçue à partir d une fascination à l’égard de l’extrême complexité de l’objet juridique de telle sorte qu’il puisse être oublié, sauf dans des perspectives militantes ou prophétiques, que le juridique participe du politique. Or tel est bien là l’objet de notre réflexion.
 
Comme nous l’avons déjà dit, celle-ci s’appuie sur une observation de processus de réformes législatives dans le domaine du droit de la famille. C’est de celle-ci dont nous rendons compte dans une première 
partie consacrée aux « lois de la famille ». De la loi du 3 janvier 1972 en matière de filiation, en passant par la loi du 22 juillet 1987 instituant la possibilité de l’autorité parentale conjointe, jusqu’à la loi du 8 janvier 1993 relative à l’état civil, à la famille et aux droits de l’enfant et instituant un juge aux affaires familiales, y a-t-il des transformations importantes dans les conditions d’élaboration, de traitement politique de ces réformes jusqu’au point où il pourrait être question d’un changement de modèle législatif et de ce que nous appellerons la carte des positions idéologico-politiques au sein de la société française à propos du « privé » et de la relation « public »-« privé » ?
 
Nous tenterons de répondre à cette question à partir de l’étude d’un matériau dont nous ne cacherons pas les limites13. Nous sommes dans un domaine où la systématisation des techniques d’observation, le recours aux traitements de données les plus sophistiquées, l’utilisation de l’analyse sémiologique, etc., comme nous l’avons vu pour certaines recherches dans ce domaine, n’enlèveront rien de l’« inachèvement essentiel » du travail de connaissance en la matière comme l’aurait dit Max Weber.
 
Ce dont nous disposons ne constitue qu’une toute petite partie de ce qui s’est passé14. Rien ne le révèle mieux que les interminables commentaires, dans le cadre du travail d’interprétation de la loi, sous forme de suppositions des juristes sur les « intentions » du « législateur », sur le « probable compromis » entre des forces plus ou moins identifiées que représenteraient telle disposition ou telle modification de l’écriture du texte, etc.
 
La production de la loi, ce n’est pas seulement les débats parlementaires sous forme de comptes rendus au Journal officiel. Ce sont des téléphones échangés, des apartés, des déjeuners en ville, des lettres ou des messages manuscrits, etc. Au cours de notre recherche, une rencontre avec une des grandes figures du mouvement de réforme du droit de la famille nous a rappelé à l’humilité et au réalisme en la matière. Face à nos certitudes du sociologue, et à notre propension à la généralisation, il opposait la richesse, la subtilité, la complexité de son expérience ; en un mot nous avons pris conscience d’une certaine irréductibilité 
de l’histoire vécue à une constructive intellectuelle visant à épuiser le sens en simplifiant le réel. Derrière les discours, il y avait les conversations privées avec le ministre, les discussions informelles dans les couloirs de l’Assemblée avec le rapporteur du projet de loi et son principal opposant, etc. De l’avis même de notre prestigieux interlocuteur, l’importance de cette informalité ne ferait que grandir avec le temps : « Les travaux parlementaires ne sont plus aussi significatifs que jadis ; ils deviennent de moins en moins des bons témoins du processus de réforme. Les travaux préparatoires des commissions étaient un bon reflet encore que souvent il y avait un décalage avec ce qui était rapporté dans les comptes rendus officiels. Maintenant, c’est le téléphone qui remplace les débats de commission, les échanges informels entre bureaux ou entre personnes... »15
 
Se livrant à une « histoire législative » à partir de sa propre expérience, le doyen Carbonnier confirme ces propos : « Que dire alors des lois de notre temps ? La complexité de l’appareil étatique multiplie les coulisses où se prennent les décisions, le téléphone véhicule des arguments sans laisser de traces, il y a des secrets du château. Sans doute l’historien des lois peut-il donner plus de corps à sa recherche, à supposer qu’il en ait les moyens, en l’étendant vers des éléments extérieurs à la machinerie étatique : les pétitions et protestations, les réactions de la presse, les enquêtes d’opinion, etc. Toutefois, même ainsi élargie la recherche, c’est souvent un monde d’apparences qu’elle captera, il y a trop de ressorts invisibles sous ces médias qui se croient spontanés. La vérité de l’histoire législative serait-elle donc inaccessible ? »16
 
Notre construction intellectuelle est ainsi bâtie sur une construction politique ou une « transfiguration » de la réalité sociale concernée par les mécanismes de la représentation au Parlement, et, en plus, par l’intermédiaire des comptes rendus au Journal officiel ! Les discours ou les interventions au Parlement ne sont pas seulement l’expression d’une position dans le débat : ils participent d’une « mise 
en forme politique à destination d’un public extérieur à l’enceinte parlementaire17.
 
Le brouillage que constitue déjà cette « mise en scène », cette « théâtralisation », est accentué par les règles du jeu propres au monde parlementaire18 concernant « la mise en jeu, publique et disputée, des titres à parler »19, dans le cadre d’un système subtil de détermination des compétences où l’autorité du spécialiste (à proportion du degré de technicité, d’expérience de la réalité sociale concernée ou... de capacité reconnue à tenir une position morale) le dispute à l’autorité politique de « ceux qui sont dotés de ressources politiques objectivés dans des titres publics »20.
 
Pour ne pas nous soumettre tout à fait aux « entrepreneurs en représentations » et résister quelque peu à la redoutable sagesse d’une pensée thibétaine nous invitant à considérer que faire de la recherche sur la production de la loi, « c’est vouloir contenir l’eau d’une cascade dans le creux de ses mains réunies », nous nous sommes engagé, outre à consulter méthodiquement le « miroir » des médias (la presse écrite), dans des entretiens avec plusieurs des acteurs de ce « théâtre » juridico-politique, conformément à ce que d’autres spécialistes préconisent à partir du constat de « l’insuffisance fréquente des sources documentaires officiels, parlementaires spécialement, pour parvenir à percer les enjeux d’un processus législatif »21.
 
C’est à partir de tout cela que nous nous sommes finalement autorisé 
à une recherche de sens sur ces premiers constats. Cette recherche de sens exigeait une première généralisation. C’est celle que nous tenterons dans une deuxième partie en resituant précisément la question du droit de la famille dans celle, plus générale, de l’économie des relations « privé »-« public », de ce que nous avons appelé le « gouvernement de la famille ». Le « jeu » sera élargi ici non pas seulement aux autres droits (avec notamment le droit social, instrument réel et symbolique d’une conception différente, opposée et complémentaire de la relation « public »-« privé ») mais à l’identification de modèles politiques de ce que doivent ou peuvent être la place, le statut du « privé » par rapport à la société et à l’Etat, ceci pour mieux comprendre ce que pourrait être ce que nous appellerons une situation d’ « illégitimité réciproque » entre le « privé » et le politique.
 
Celle-ci, si elle existe effectivement, nous conduira à une quête de signification dans un second niveau de généralisation. Ce que nous aurons analysé dans les deux première parties ne saurait être spécifique à l’objet « droit de la famille » ou même à celui des relations « privé »-« public ». Nous verrons que, sur bien des aspects, les conclusions auxquelles nous aurons abouti convergent avec de nombreuses autres analyses portant plus généralement sur les régulations des sociétés industrielles dites « avancées ». L’ampleur des questions posées par nos propres observations nous amènera à un retour sur les façons dont quelques-unes des grandes figures historiques conçoivent ce qu’on pourrait qualifier de modes de construction de la légitimité. Ceux-ci seront pour nous autant de modèles sociologiques de régulation politique dont une « crise de légitimité » au sein de nos propres sociétés conduirait à rechercher le dépassement.
 
C’est en référence à ces incertitudes de la régulation politique que nous pourrons finalement revenir sur la régulation juridique en général pour juger de sa capacité à se situer de façon maîtrisée entre transcendance et immanence et, par conséquent, à contribuer ou non à l’établissement d’une régulation politique rénovée22.


 
 
 


 


 
Prolégomènes
 
UNE SOCIOLOGIE POLITIQUE DU DROIT
 

« Telle est bien aussi, dans l’Esprit des lois, l’ambition de la science du droit (...), qui ne se sépare pas, pour l’auteur, de la science politique (...) Il y a donc là une place vide. Rien ne dit qu’elle ne puisse de nouveau être occupée par une réflexion sur le droit joint à la politique. »
 
(Victor Goldschmidt, Introduction à Montesquieu,
 De l’esprit des lois, 1, op. cit., p. 56.)


 
LA POSITION DU SOCIOLOGUE FACE AU DROIT
 
Dans une rue de Genève, une vieille dame croise un monsieur, le regarde avec stupéfaction et lui dit : — « Mais vous êtes l’écrivain Borges » — « Parfois, Madame, seulement parfois », lui répond Jorge Luis Borges. Face au droit, ne risque-t-on pas de n’être que parfois sociologue. Nous avons maintes fois disserté sur la difficulté de développer une analyse sociologique face au droit, c’est-à-dire sur le risque d’être soit dans une trop grande proximité, soit dans une extériorité tout aussi aveuglée. Nous n’y reviendrons pas ici.
 
Notre problème est de tenter d’offrir, sur la question de la production de la loi, une réflexion proprement sociologique qui apparaisse pertinente sans rechercher l’originalité ni dans une technicité méthodologique reconnue comme telle par les juristes ni dans un discours systématiquement critique supposé être la rupture épistémologique tenant lieu de passeport pour les sciences sociales.
 
Ce qui nous importe, c’est de saisir les processus sociaux généraux qui sont à l’œuvre dans la production de la loi et ses évolutions. Il ne s agit pas d’établir simplement la relation entre « droit » et « société » sous la forme d’une évaluation de l’influence des pratiques sociales sur 
le droit et vice versa, en ignorant la « boîte noire »23. Il s’agit de se servir des façons dont le droit est produit comme un exceptionnel révélateur des conditions sociales, culturelles, économiques et politiques propres au contexte historique dans lequel il est produit.
 
Bien entendu, il ne saurait être question, dans la poursuite de cet objectif de connaissance, de négliger le juridique lui-même. Le discours de la loi, les débats proprement juridiques, les débats de doctrine, la jurisprudence portent, dans leur intériorité oserons-nous dire, dans ce qui les spécifie du point de vue de la technique juridique, de la « science du droit », ces processus sociaux généraux dont le dévoilement nous importe. Nous ne prétendrons pas inaugurer ici une nouvelle voie de réflexion sur le droit. Celle-ci a été déjà brillamment empruntée pour souligner les enjeux sociopolitiques, culturels, qui pèsent sur la production du droit, dans le processus de sa construction même24. La littérature juridique ne cesse, parfois derrière des formulations d’une extrême technicité, de traiter de ces enjeux, des principes fondamentaux sur lesquels sont ou devraient être fondés l’ordre social, ou, comme nous le verrons, l’ordre familial.
 
Mais nous ne saurions nous en tenir à ce niveau juridique vu « de l’intérieur ». D’abord il est traité par ailleurs : dans les traités, l’œuvre de doctrine, la philosophie du droit... Ensuite, nous n’avons pas compétence pour nous en tenir à ce niveau. Enfin, l’aspiration à nous saisir du juridique dans ses processus de construction d’un point de vue sociologique, comme « objet » de recherche, nous conduit à le considérer avec précaution. Il s’agit d’un « objet » plein de pièges si l’on n’y prend garde. Certes, « il faut prendre le droit au sérieux » comme nous le rappellent les jurissociologues25, mais plus la matière juridique est riche et technique plus le risque nous semble exister de ne pouvoir procéder à la rupture épistémologique nécessaire. Au-delà d’être une technique, le droit apparaît, plus encore ici sur une matière aussi sensible, comme une « science normative » face à laquelle il est difficile d’imposer une « science positive ». Le risque était de s’en tenir à un commentaire doctrinal s’ajoutant à d’autres, sans la compétence et avec ces considérations 
pseudo-sociologiques donnant l’illusion d’une scientificité accrue alors qu’il ne s’agit que de discours de sens commun. Bien entendu, il n est pas question de prendre une question éminemment juridique en faisant semblant qu’elle ne l’est pas, ou presque pas ! Mais la question juridique est aussi une question sociale et politique et le problème de la recherche est de tenter de saisir la complexité de ce qu’on pourrait considérer comme un système d’interactions multiples entre ces niveaux de sens. On pourrait alors se demander si une démarche circonscrite à la « recherche juridique » est susceptible ici d’avoir sa justification. Sans doute si l’on s’intéresse à la place d’un dispositif juridique particulier par rapport à d’autres dispositifs juridiques, du point de vue de sa construction, des principes au fondement de ce dispositif, des interprétations ou réinterprétations auxquelles il a donné lieu dans le temps. Mais une mise en rapport avec le social, non limitée à la prise en considération des comportements sociaux ou des attitudes au sein de la société exigeant de légiférer, intégrant l’étude des forces sociales à l’œuvre y compris au sein de la sphère des producteurs de droit (juristes, techniciens-administrateurs et politiques), justifie une approche proprement sociologique dont nous définirons ultérieurement les prétentions mais aussi les limites, au moins pour ce qui concerne l’objectif qui nous intéresse ici.

 
LA POSITION DES SCIENCES POLITIQUES SUR LE DROIT
 
A ce stade, où il convient de régler l’objectif de notre « appareil photographique », la possibilité pourrait être envisagée de passer d’un « gros plan » sur l’ « objet » droit à un « grand angle » où celui-ci ne serait plus qu’un élément de la composition parmi beaucoup d’autres. C’est un peu la perspective classique adoptée par les sciences politiques qui font l’ « impasse sur la question de la juridicité (...), avec le choix de tout ignorer de [sa] force matérielle » au nom de son « insignifiance »26, et accordent une valeur limitée au droit pour révéler les processus sociopolitiques à l’œuvre au sein de la société.
 
Max Weber avait développé la thèse sur l’autonomisation de la sphère juridique par la création d’un corps de professionnels spécialisés27. Dans le cadre de la rationalisation des sociétés industrielles, marquée 
par l’extension de l’activité étatique et le développement de la bureaucratie, s’affirmait un droit élaboré par des professionnels, des « notables de la robe » imprimant au droit le caractère de « droit des juristes »28. Logiquement, cette apparition de juristes spécialisés, cette influence croissante des professionnels du droit va favoriser une dynamique interne à la sphère juridique dans la création de la norme juridique, c’est-à-dire interne au « cercle de personnes qui par métier sont en mesure d’influer sur la manière dont le droit est formé ; ce n’est que de façon indirecte que le développement du droit est influencé par des conditions économiques et sociales »29. Rien n’est plus illustratif de ce processus d’autonomisation croissante de la sphère juridique que la façon dont y concourt l’enseignement du droit lui-même : « Les concepts que l’enseignement universitaire dégage ont le caractère de normes abstraites qui, au moins en principe, sont formés et délimités entre eux de façon formaliste et rationnelle par des interprétations logiques signifiantes. Le caractère systématique et rationnel de ces normes tout comme leur contenu très peu concret peut très largement émanciper la pensée juridique des besoins quotidiens des intéressés. »30 Dans le prolongement de cette conception weberienne, la science politique est ainsi encline à souligner une représentation du droit chez les juristes comme « indépendante de sa valeur d’usage (...) La révérence du juriste pour le texte qui le pousse à s’intéresser d’abord à “ la règle ” le [porterait] à surestimer celle-ci »31. Il y aurait une dynamique propre de la sphère juridique, conçue quelque peu comme la mise en œuvre d’une « raison pure » du droit hors de toutes contingences sociales et politiques. Suivant les critiques adressées particulièrement à Hans Kelsen, le droit est appréhendé comme un système clos et autonome, dont le développement ne peut être compris que selon sa « dynamique interne ». Il est ainsi considéré que la théorie pure du droit serait « fondée sur le postulat de l’autolimitation de la recherche au seul énoncé des normes juridiques, à l’exclusion de toute donnée historique, psychologique ou sociale, et de toute référence aux fonctions sociales que peut assurer la mise en œuvre de ces normes »32.
 
 
Mais, ici, ce serait moins l’idéal des juristes qui serait visé par l’analyse que le jeu propre des professionnels du droit : « Le droit évolue de manière autonome, en fonction de la seule logique des professionnels qui sont maîtres de l’écrire et qui l’écrivent hors de toute considération des conditions concrètes de son application (...) La nécessité (...) pour les professionnels de la norme de produire du droit l’emporte sur la recherche d’un encadrement de la vie sociale par le droit : le droit semble se réduire là à la seule justification de l’existence de ses producteurs. »33
 
Et puisque ainsi « l’univers des pratiques ne se superpose pas à l’univers des normes », la conclusion s’impose du point de vue de la science politique : « Le politologue doit traiter le droit comme une variable parmi d’autres. »34
 
Une fois opéré ce travail de relativisation du juridique, à l’opposé de ce qui est pensé comme une survalorisation par les juristes eux-mêmes, au nom de ce qui est dénoncé comme du « juridisme », sa valeur heuristique est paradoxalement reconnue, car même s’il se veut construction parfaite, rationnelle, obéissant à la « raison juridique », le juridique serait, le plus souvent, traduction « de rapports de force, produit de marchandages et de compromis »35. Dans cette optique, le juridique aurait moins le statut de référence absolu qu’il ne constituerait un ensemble de « ressources » dans lequel puiseraient, suivant les circonstances, les forces sociales et politiques au sein de la société. A la limite, tout le travail juridique d’interprétation (la « doctrine ») ne participerait pas de cet effort permanent de maîtrise de la « raison juridique », mais servirait surtout à fournir des « arguments aux hommes qui s’opposent dans la compétition proprement politique »36.
 
Le juridique intéresse également la science politique, laquelle, au-delà de la critique de son artificialité par rapport au social et au politique au moment de sa construction, admet son influence comme instrument d’ordre. En référence à « un champ politique fonctionnant comme mécanisme collectif de rappel à l’ordre », la « force du droit » peut être reconnue non pas par sa nature propre, mais par un « effet de croyance » susceptible de permettre ainsi au droit d’acquérir une autorité 
qu’il ne possède pas en tant que tel : « La convergence en pratique de l’expérience pragmatique de l’autorité de la règle juridique et des effets de sa célébration accrédite et, en accréditant, réalise son autorité. »37
 
D’un côté donc, nous trouvons une focalisation sur le juridique, celui-ci étant au centre de la régulation de la société. De l’autre côté, c’est une focalisation sur le politique, sur le champ politique, qui est opérée, le juridique n’étant qu’un élément parmi d’autres dans cette régulation d’ensemble38.

 
LE CONFLIT DE POUVOIR ENTRE JURISTE ET POLITIQUE
 
C’est bien la question du statut épistémologique du juridique qui est ainsi posée. Nous pourrions considérer qu’il s’agit d’une différence de perspective suivant des disciplines de sciences sociales ou encore de spécialisations différentes. Mais on ne saurait ici se contenter de l’idée de spécialisation différente impliquant éventuellement celle de complémentarité. Il y a contradiction et, pour tenter de définir une position sociologique juste sur la production du droit, il nous faut saisir le sens de cette contradiction, sa genèse.
 
Celle-ci nous semble résider dans un conflit de pouvoir autour du politique dont l’expression se trouve à la fois dans l’affirmation des rôles respectifs du juriste39 et du politique et dans la mobilisation du travail de connaissance effectuée du côté de la sphère juridique, du côté de la sphère politique.
 
Formellement, la distinction des rôles du juriste et du politique peut être établie malgré les confusions possibles si l’on se réfère à ce qu’en dit le doyen Carbonnier : « C’est déjà une difficulté que de distinguer du droit la politique (au sens noble, s’entend). On ne peut s’aider d’une distinction des organes : ainsi, les mêmes parlementaires qui 
votent les lois fixent la politique du pays ; le même juge qui dit le droit peut, modulant les condamnations sur l’effet d’intimidation qu’il recherche, pratiquer à sa façon une politique criminelle. Parmi les auteurs qui mettent les deux notions en parallèle, les uns placeront le droit au-dessus, les autres au-dessous de la politique : sans doute ceux-ci pensent-ils au droit positif, ceux-là au droit naturel. »40 Pourtant, toujours selon le doyen Carbonnier, la distinction est possible : « La politique et le droit sont deux modes d’action du pouvoir ; mais, tandis que, dans le droit, le pouvoir s’exprime par des règles continues qu il donne aux individus et dont il leur impose le respect au moyen de décisions discontinues, dans la politique il s’exprime par des décisions discontinues qu’il prend en vertu d’un plan continu, qu’il ne s’est donné qu’à lui-même. » Pour le doyen Carbonnier, le politique c’est « la direction, le cap », le droit étant « la construction du navire, son gréement, sa flottaison »41. Mais nous verrons constamment que, dans la réalité du processus de production de la loi, les choses sont moins simples. L’usage plein d’incertitude du terme « législateur » en est une parfaite illustration. Le « législateur », s’agit-il du politique — le ministre ou le parlementaire — qui conçoit une réforme ou contribue à sa construction tout au long des procédures prévues à cet effet ? Mais le juriste qui prépare le texte dont le politique se saisira ensuite n’est-il pas lui-même « législateur » ?42 Tout en considérant que « légiférer, c’est une manière de gouverner »43 ; le doyen Carbonnier évoque ainsi l’existence d’un « législateur juridique » sans doute pour le distinguer du « législateur politique »44 dans les termes suivants : « Il ne faut pas chercher dans cette législation de 1964-1975 [les grandes réformes du droit de la famille] une pensée politique personnelle au “ législateur juridique ”. 
Le “ législateur juridique ” doit essayer de donner forme et fondement juridique. Ici, il a cherché à dégager ce que pouvait être le sentiment et le besoin du pays... Il a travaillé pour le pouvoir idolâtre, mais il n’est pas idolâtre... Il a marqué la distance entre ce qu’il pouvait faire au service de l’Etat et ce qu’il pouvait penser intimement... »45.
 
Mais, pour certains, il peut s’agir là de ce « législateur », « acteur mythique, saisi à travers ses activités de définition et de mise en forme juridique des politiques »46. Plus que pour d’autres fonctions, celles qui s’exercent avec pour instrument le droit s’exposent particulièrement à la confusion ou au conflit de rôle avec le politique. Une illustration en est donnée par cette remarque de Guy Braibant sur le Conseil d’Etat : « Le Conseil d’Etat ne peut s’empêcher de faire de la politique », ou encore par les critiques portées à cette institution par le général de Gaulle à la suite de réserves formulées à propos des projets de référendums de 1962 et de 1969 : « Mais celui-ci [le Conseil d’Etat], au lieu de s’en tenir à proposer les rectifications du texte qui lui paraîtraient souhaitables, se fait juge abusivement de la façon dont le chef de l’Etat, garant de la Constitution, a décidé de l’appliquer, et formule un avis défavorable (...) Or, ce corps, composé de fonctionnaires qui tiennent leur poste de décrets du gouvernement et non point d’une élection quelconque, est qualifié pour donner au pouvoir exécutif les appréciations juridiques qui lui sont demandées, mais nullement pour intervenir en matière politique, ni à plus forte raison dans le domaine constitutionnel »47. Curieusement, on retrouve cette même expression d’un conflit de rôle possible à propos de la Justice avec Henri Mazeaud qui soutient que le rôle du juge doit se limiter « à appliquer la loi sans en discuter les mérites. Avoir des opinions, conseiller le législateur, c’est verser dans la politique », et Jean Deprez qui lui répond : « L’attitude du juge est toujours politique »48.
 
Mais, bien sûr, au-delà d’un conflit de rôle ou de ce qu’une certaine sociologie des professions pourrait réduire à des conflits d’intérêt, ce qui se joue entre juristes et politiques, c’est la préservation du principe de légalité et, au-delà, ce qu’on pourrait appeler un modèle de gouvernement. Dans le cadre de ce qui est encore une organisation 
politique de la société conçue, selon Max Weber, comme un modèle de domination légal-rationnel (même si, comme nous le verrons plus tard, ce modèle est ébranlé), ce principe de légalité est au fondement du processus de construction de la légitimité. Comme le dit Danièle Lochak, il s’agit d’un modèle dans lequel « le droit occupe une place centrale dans le dispositif de légitimation de l’appareil d’Etat dont il est censé contenir et canaliser la puissance, de sorte que la soumission de l’administration à la loi fait figure d’impératif catégorique »49.
 
Préserver le principe de légalité, c’est bien alors considérer la prééminence d’une rationalité juridique pour assurer la structuration du politique. En fait, à la pure rationalité politique, les juristes opposeraient une rationalité juridique, véritable gardienne de l’ordre social et politique. Mais le recours à cette rationalité juridique ne saurait être assimilé à une stricte « technicisation » face à une « politisation » du débat. Cette « technicisation » pourrait bien être une autre manière « de contrôler l’ordre du discours politique et ses effets »50, ou encore de prétendre « substituer le droit à la politique et la dogmatique à la science politique »51. Rien n’est plus illustratif de cette conception politique que l’éloge de la codification qui est faite par les juristes. L’œuvre de codification est en effet exemplaire d’une volonté de fonder un ordre social et politique sur des principes immuables, éléments d’une méta-raison, d’un ensemble de référents universels. Comme le dit Georges Ripert : « La direction des hommes exige un ensemble de règles générales et permanentes qui permettent à chacun de vivre en paix avec ses semblables. Les actes humains doivent se répéter dans les mêmes conditions et suivant les mêmes formes »52.
 
Ce qu’énoncent ici les juristes, ce sont des règles de construction de la légitimité. Pour que celles-ci existent, il convient d’affirmer des principes forts, d’une grande stabilité dans le temps, comme condition de leur respect, au nom de finalités supérieures et qui s’imposent à l’ensemble social. Or ce que vont reprocher constamment les juristes aux politiques, au nom de principes politiques au fondement de la 
production des normes juridiques, c’est de ne pas respecter ces règles de construction. A la rationalité juridique seule porteuse d’universalité, les politiques vont opposer un travail d’ordre soumis aux aléas de la conjoncture, aux contingences de la vie politique ordinaire. L’œuvre législative accomplie par le politique est une œuvre faite de compromis, exposée aux querelles et aux passions partisanes, menacée des facilités de l’électoralisme, en un mot intéressée au sens de porteuse d’intérêts particuliers dont la somme ne fait pas l’intérêt général. Le politique, le député, est si soumis aux intérêts locaux de la défense desquels dépend d’abord sa légitimité qu’il ne peut accomplir convenablement une fonction législative53.
 
D’un côté, donc, ce juriste qui « dirige et ordonne ou tout au moins dit comment il faut diriger [car] il s’agit de maintenir l’ordre et la paix dans la société, l’ordre qui est établi et la paix qui en résulte »54. De l’autre côté, des politiques qui se servent des lois comme instruments de la conquête du pouvoir dont l’attrait « provoque une lutte qui a uniquement pour objet la satisfaction d’orgueil, de puissance et d’intérêt qu’ils trouvent dans la direction d’un département ministériel »55.
 
On pourrait presque dire qu’il y a là comme une opposition virtuelle, permanente, par essence, qui s’expliquerait par une incompatibilité fondamentale des fonctions sociales à accomplir, au-delà des complémentarités nécessaires, pour nous ici dans la production des normes juridiques comme pratique de pouvoir, comme garantie d’un bon gouvernement.
 
Le doyen Carbonnier souligne lui-même ce qui serait ainsi une opposition de fond entre rationalité juridique et rationalité politique quand il estime notamment que pour certains ministères « la loi est moins une norme qu’un procédé de gouvernement »56. Mais, derrière l’affirmation de cette distinction, pourrait bien poindre aussi ce qui serait une disqualification de la fonction accomplie par le politique annonçant alors un virtuel conflit de compétence. C’est ainsi qu’on pourrait peut-être interpréter cette remarque du doyen Carbonnier à propos de l’usage des sondages d’opinion par le juriste : « Peut-être est-ce un des motifs pour lesquels le législateur français, plus qu’aucun autre, a senti le besoin d’organiser des sondages d’opinion à des fins 
législatives, comme s’il lui fallait renouer contact avec le peuple par-dessus la tête des députés »57.
 
Si l’on voulait résumer cette confrontation fonction juridique - pratique politique, on pourrait ainsi constituer une série de couples d’opposition dont les principaux seraient les suivants : 



TABLEAU 1. — Les couples d’opposition
entre fonction juridique et pratique politique

 
 
 
 

 
 
	Fonction juridique 
	Pratique politique

 
 
	Force d’un principe 
	Compromis

 
 
	Durée-Permanence 
	Conj oncture-Contingences

 
 
	Raison 
	Electoralisme-Querelles partisanes

 
 
	Noble-Noblesse du droit 
	Intéressé-Vulgarité politique

 
 
	Ordre de conviction 
	Ordre gestionnaire

 
 
	Etc 
	...





 
Nous verrons ultérieurement comment, du point de vue des juristes, l’écart entre l’idéal juridique, ou, diront certains, l’idéologie juridique, et la pratique politique ne cesse de s’accroître puisque le développement d’un Etat interventionniste accélèrerait un déplacement d’une normativité de conviction vers une normativité de gestion, affaiblirait la fonction régulatrice du droit au profit d’une fonction opérationnelle ou instrumentale. Dans cette évolution, un double transfert se produirait : les juristes seraient de plus en plus dépossédés au profit des politiques et cette sorte de marginalisation serait accentuée par le rôle croissant joué par les administrateurs.

 
LA MAÎTRISE DE LA CONNAISSANCE DU SOCIAL COMME ENJEU ENTRE LE JURISTE ET LE POLITIQUE
 
Si l’on admet la réalité de cette opposition dont on vient d’examiner quelques-unes des manifestations et d’analyser certaines des raisons, on comprend mieux le sens de ce prolongement de ce qui serait 
finalement aussi un conflit de pouvoir (rappelons cette phrase de Georges Ripert pleine d’ambiguïté de ce point de vue : « Le juriste (...) dirige et ordonne ou tout au moins dit comment il faut diriger ») au niveau des instruments de connaissances en sciences sociales, de leur conception et de leur maîtrise.
 
Ce conflit de pouvoir a certainement d’abord pour origine une incertitude dans la délimitation d’objets qui seraient propres à des sciences sociales consacrées respectivement au politique et au juridique. C’est en tous les cas ce qu’affirme Georges Vedel : « Les données politiques et sociologiques et les données institutionnelles et juridiques se cumulent, s’entrelacent et réagissent les unes sur les autres. De quoi éprouver l’angoisse classique du débutant déchiré entre deux divinités jalouses : la science politique et le droit. »58 Cette incertitude est d’autant plus vive que, comme l’estime François Luchaire, il est difficile de séparer « une appréciation d’une pratique politique » de « la pure technique juridique », celle-ci relevant du « devoir du juriste » et celle-là du « citoyen » ; car, « qui peut se vanter de toujours séparer ces deux qualités ? »59.
 
Mais, au-delà, ce qui semble se jouer ici dans ces recours différenciés aux sciences sociales, c’est à la fois une recherche de maîtrise dans la connaissance du social, condition notamment de préservation d’un pouvoir dans le processus de construction des normes juridiques, et une quête de statut.
 
Les rapports complexes entre le droit constitutionnel et les sciences politiques sont, de ce point de vue, exemplaires. Pour certains, en effet, le recours aux sciences politiques par les constitutionnalistes dans les années 50 peut s’expliquer par le fait que, « comme toute discipline savante, le droit constitutionnel est toujours à la merci d’une remise en cause de son territoire de juridiction, soit que les frontières de celui-ci sont contestées par des concurrents, soit qu’il apparaît déconnecté du “ réel ”, soit encore qu’il n’apparaît plus (ou pas) comme un savoir spécifique justifiant l’existence de spécialistes. Cela peut obliger les constitutionnalistes à tout un travail d’innovation, de consolidation ou d’élargissement de leur domaine de juridiction à d’autres objets, de mobilisation de nouvelles ressources, de modification du modèle d’excellence 
professionnelle, de redéfinition des principes de clôture du groupe »60. Comme le considère un autre auteur, le recours aux sciences politiques par le droit constitutionnel correspondrait à ce procédé consistant à réactiver, théoriquement mais aussi pratiquement, la fonction juridique au moment où celle-ci paraît menacée »61. Comme dit Georges Burdeau, lorsque « des données jusque-là contenues dans le domaine méprisé du fait recouvrent de leur exubérance le jardin polié du droit »62, le recours aux sciences sociales devient une absolue nécessité.
 
C’est ce qui expliquerait que « l’essor de la science politique dans les années cinquante — enseignements, association professionnelle, revue, etc. — [tiendrait], pour beaucoup, à la difficulté que rencontre le droit constitutionnel à rendre compte, dans ses catégories traditionnelles, de la pratique politique et à prétendre de la sorte “ l’encadrer ” »63.
 
Mais cette absolue nécessité de la maîtrise de la connaissance du social, compte tenu de l’importance stratégique de celle-ci va devenir logiquement un enjeu de pouvoir entre la sphère juridique et la sphère politique. En retraçant l’histoire de la naissance des sciences politiques, Pierre Favre parle constamment d’une « guerre des positions ». Retraçant, par exemple, le récit de la polémique Boutmy-Bufnoir, cet auteur indique que Bufnoir, professeur de droit, « et avec lui la plupart des juristes, estime que la science politique est et reste du droit, que les sciences politiques donc ne se développeront et ne parviendront à maturité que si ce sont les juristes qui l’enseignent »64.
 
Bien entendu, cette maîtrise de la connaissance du social ne saurait être interprétée, de façon limitative, comme ce qui serait une lutte de statut, les sciences sociales fonctionnant précisément comme attributs de statut. C’est bien par rapport à des pratiques de pouvoir ou de bon gouvernement que se situe finalement l’enjeu et, derrière cette « guerre de positions » entre droit et science politique, où cette « paix armée »65 se profile bien, cette opposition évoquée supra entre juristes 
et politiques. On peut, sur ce point, prendre comme illustration l’assimilation que fait le doyen Carbonnier du sondage d’opinion dans le cadre de la préparation d’une réforme législative, donc de ce qu’il appelle la « sociologie législative », à un référendum, pour considérer que le recours à des techniques de sciences sociales par la sphère juridique ou la sphère politique ne peut pas être loin d’une technique de pouvoir même si, dans ce cas, le juriste affirme son autonomie dans le travail de conception des normes juridiques par rapport aux faits ou aux aspirations tels qu’ils apparaissent dans les enquêtes, ceci au nom de la distinction revendiquée entre le Sein et le Sollen.
 
De même, nous avons pu considérer par ailleurs que le recours à certaines sciences humaines plutôt qu’à d’autres pouvait découler d’une position politique au sens originel du terme. L’usage de la sociologie chez certains juristes pourrait ainsi viser à contrebalancer, du point de vue d’un libéralisme (assumé explicitement, par exemple, par le doyen Carbonnier dans plusieurs de ses œuvres)66, un courant doctrinal favorable au recours intensif aux sciences psychologiques et médicales, à ce « bio-pouvoir » ou à ce pouvoir « sanitaire et social » dont parle Michel Foucault67. La « sociologie législative » deviendrait alors un instrument au service de la démocratie face au risque d’extension « sans limites » d’un contrôle social étatique, d’un Etat Léviathan s’appuyant sur les sciences psychologiques et médicales. C’est ainsi que le doyen Carbonnier évoquera la nécessité de limiter l’extension de cette forme de contrôle social, « de crainte que ne se constitue (...) une technocratie des spécialités familiales où Léviathan trop aisément s’embusquerait »68.

 
POUR UNE SOCIOLOGIE POLITIQUE DU DROIT
 
Si nous nous sommes attaché ainsi à ce qui apparaît bien comme l’extraordinaire complexité des rapports entre juristes et politiques, sphère juridique et sphère politique, c’est que cette esquisse de travail de dévoilement est, de notre point de vue, un préalable nécessaire pour une approche de la production des lois s’inscrivant dans ce que nous appelons une sociologie politique du droit.
 
 
A partir de ce travail de dévoilement, cette sociologie politique du droit porte une intention de réunir ce qu’il avait paru pertinent de séparer. Pour le doyen Carbonnier, « une sociologie du droit constitutionnel peut ressembler beaucoup à une sociologie politique. Il n’est pas impossible, néanmoins, de tailler à celle-ci un domaine qui lui soit propre, pourvu que l’on prenne soin de se tenir en dehors des structures juridiques69. Ainsi, les élections-objet d’une sociologie électorale, déjà quasiment autonome à son tour, les groupes de pression, les partis, la bureaucratie, les révolutions, l’opinion sont autant de thèmes de sociologie politique »70.
 
Il ne s’agit pas de contredire cette perspective. La nôtre est simplement différente. La production des lois nous intéresse ici non pas strictement en référence aux préoccupations de la sphère juridique, mais dans la mesure où elle participe d’une analyse de l’autorité et du pouvoir.
 
Bien entendu, comme nous le rappelle encore Pierre Lascoumes, on ne peut « ignorer ou minimiser (...) la spécificité juridique du processus étudié ». Et l’élaboration d’un texte de loi ne saurait être assimilé « à une quelconque prise de décision publique ». « La place de la mise en forme juridique [ne saurait être ignorée ou traitée] comme une question secondaire. Le recours au droit [ne peut être envisagé] comme un phénomène de surface, comme l’utilisation d’un instrument neutre, d’un matériau sans contrainte interne. L’observation [ne doit pas être cantonnée] à l’ “ input ” et à l’“ output ” du système législatif et la mise en forme juridique [ne saurait demeurer] dans la boîte noire. »71 Le discours juridique tel qu’il s’exprime dans un texte devient un « espace » dans lequel se manifestent des intérêts contradictoires : dans les compromis formellement réalisés, dans les appropriations multiples dont ce discours va faire objet dans le cadre d’une tension entre ce cadre normatif et le jeu des acteurs sociaux. Comme le dit Michel Troper : « La forme juridique est donc la structure du discours par lequel s’exprime le pouvoir »72.
 
Mais, on le voit déjà, s’engager à étudier la question de la norme juridique, c’est-à-dire s’engager à faire de la recherche sur le juridique, ne suffit pas ici. L’analyse de processus de production des lois participe une sociologie politique effectivement entendue ici comme discipline 
dont l’objet d’étude est le pouvoir, en l’occurrence un pouvoir de régulation qui détermine des contraintes à destination des pratiques individuelles et collectives en vue de produire leur ajustement. Ce qui nous importe donc, c’est bien l’étude de la production du juridique par rapport à des finalités politiques, dans laquelle, par conséquent, le droit est, comme le dit Louis Assier-Andrieu, « principe de gouvernement », « langage de pouvoir et du pouvoir »73 ou, comme le considère Max Weber, étroitement relié avec les formes de pouvoir et constituant un des moyens principaux de légitimation du pouvoir (ce qui, comme nous l’avons vu supra, explique la préoccupation des juristes en la matière et leurs éventuels désaccords avec les politiques). Affirmer la nécessité d’une sociologie politique du droit, c’est aussi admettre que « la réalité politique est ainsi une réalité juridiquement constituée, une réalité encadrée, régie et codifiée par le droit, une réalité que le passage par le droit contribue à objectiver »74.
 
Notre perspective ne serait finalement pas loin de celle de l’anthropologie pour ce qui concerne le statut qu’elle confère au juridique : à la fois essentiel et relatif Essentiel, car « le discours juridique est un discours social central : il fixe les règles du jeu essentielles d’une société, s’offre comme un condensé de la culture commune et du système de valeurs, et résume à lui seul les grands principes de l’ordre social. On peut ainsi parler à propos du droit de noyau culturel dur, de mythologie essentielle, de symbolique fondamentale d’une société »75. Relatif, car le juridique est à resituer dans le cadre d’une perspective plus globalisante où il apparaît comme un des éléments, important, de la régulation macro-sociale, ceci en référence à une conception suivant laquelle « l’anthropologie fait sienne depuis longtemps l’analyse de ces multiples intrications du social, du politique et du juridique, sans doute parce que ses approches plus globalisantes, plus “ culturalistes ”, la prédisposaient mieux à se libérer des strictes catégories de la pratique juridique : le champ juridique est [alors] envisagé “ comme un événement culturel ”, ou, dans certaines de ses expressions, “ la formation des règles de conduite, la réaction sociale au désordre, les processus de règlement des litiges ou les valeurs de l’ordre ” (...) [sont] interprétables 
comme des schémas culturels ou des expressions politiques, sans nécessairement passer par l’idée de droit »76.
 
Dans cette perspective globalisante, la sociologie politique du droit conçoit le juridique comme un révélateur privilégié des processus sociaux généraux et, plus spécifiquement ce qui nous importe ici : les processus de production de la loi comme susceptibles de rendre compte des mécanismes de reproduction sociale ou de « domination symbolique », au nom du fait que l’ « effet d’universalisation » produit par le droit constitue « un des mécanismes (...) à travers lesquels s’exerce la domination symbolique (...), l’imposition de la légitimité d’un ordre social »77. Nous sommes bien ici dans la tradition weberienne suivant laquelle l’approche du droit relève d’une sociologie politique qui est en même temps une sociologie de la domination légitime. La rationalisation du droit chez Max Weber participe d’un exercice par l’Etat de la contrainte physique légitime, de la violence légitime dont il a le monopole, en l’occurrence ici dans le cadre du modèle de domination légal-rationnel où les hommes se soumettent à un ordre légitime en vertu de la légalité, c’est-à-dire à un ordre légitime dont la forme « typique » est le droit [« La forme de légitimité actuellement la plus courante consiste dans la croyance en la légalité, c’est-à-dire la soumission à des statuts formellement corrects et établis suivant la procédure d’usage »]78.
 
Bien entendu, cette perspective globalisante n’exclut pas l’étude du changement, notamment celle des mécanismes de changements dans la régulation des sociétés globales tels qu’ils ont été soulignés, par exemple, par Michel Crozier quand il associe les transformations de la régulation juridique et la « crise des régulations traditionnelles » au sein de la société globale79.
 
La production des lois peut être ainsi la transcription de processus sociaux à l’œuvre qui sont eux-mêmes constitutifs du politique. Observer la production des lois devient une façon d’observer le statut de la 
légalité dans le fonctionnement de la « Cité » et, corrélativement, celle des modes de construction de la légitimité. Il n’appartient pas alors à une sociologie politique de célébrer ou de déplorer une éventuelle évolution en la matière mais simplement d’en comprendre le sens, y compris en prenant les juristes eux-mêmes comme acteurs du processus, dans leur pratique d’intervention lors de la conception de la loi, dans leur réaction à l’égard de la place et du sort réservé selon eux au juridique dans la construction de l’ordre social et politique. Les mécanismes complexes, éminemment techniques, de la production juridique sont ainsi susceptibles de rendre compte d’un jeu politique extrêmement subtil entre juristes, politiques, forces sociales (citoyens, institutions, organisations militantes, groupes de pression, etc.) avec des recouvrements de compétence ou des confusions de rôles. Moins que de dégager une rationalité juridique, il s’agit pour une sociologie politique du droit de dévoiler et de fournir le sens de régularités sociopolitiques dont le juridique constitue un élément de choix. C’est en cela qu’on peut effectivement considérer qu’ « il convient d’examiner la création de la loi sur sa scène propre : celle de la vie politique » pour y construire non pas « une chronique de la scène politique et parlementaire »80, mais pour reconstituer un processus qui mêle éléments sociaux, politiques et juridiques.
 
Les choix méthodologiques à faire découlent de cette position épistémologique générale. L’analyse des versions successives d’un texte, des débats parlementaires, des extraits de presse, des positions publiques de partis politiques ou de groupes sociaux divers, des conflits éventuels avec le Conseil d’Etat, avec la Cour de cassation, de l’influence des intérêts professionnels, des groupes de pression, de l’Eglise catholique, de l’Elysée81, des habiletés tactiques en cours de débat parlementaire82, 
devient, dans cette perspective, le support d’une recherche de la place de la loi dans la régulation des sociétés industrielles avancées et non pas du côté de la sociologie du droit classique, celui d’une réflexion proprement juridique sur les expressions diverses de la raison juridique, de la « science du droit », ou, du côté de la science politique traditionnelle, des manifestations du jeu politique, dit « politicien », ou des configurations partisanes (partis politiques, proximité plus ou moins grande par rapport aux programmes de partis, etc.).
 
L’affirmation de cette conception d’une sociologie politique du droit ne serait finalement qu’une réaffirmation d’une évidence après un long détour dont les causes seraient multiples (parmi celles-ci : le refus d’un certain positivisme juridique de se « commettre » avec le politique). Le droit est au cœur de la constitution du politique, au fondement de la validité d’un ordre de la « Cité ».
 
L’appréhension du droit comme instrument de gestion du social (au sens de fonctionnement de la société en général) renvoie à une activité intellectuelle propre à la sphère juridique qui est celle de la technique juridique ou de la « science du droit ».
 
L’appréhension du droit comme fait social renvoie à une activité intellectuelle relevant des sciences sociales, plus particulièrement de la sociologie juridique, où la signification du droit est recherchée dans l’interaction entre les manifestations du social et les expressions juridiques correspondantes, non seulement dans leurs fonctions réelles mais aussi éventuellement symboliques.
 
Le droit est un fait en référence à un phénomène social particulier dont il assure la régulation réellement ou symboliquement. Il est aussi indicateur de processus sociaux généraux notamment en référence au statut que lui confère une société à un certain moment de son histoire (le statut du droit dans une société « postmoderne » en comparaison à la société « moderne » par exemple). La difficulté est bien, constamment, de savoir de quel rapport au droit il s’agit, d’autant que ces spécialisations nécessaires, où la pratique du social se mêle — parfois dans la confusion — avec la recherche sur le social, se sont sans doute cumulées avec l’établissement de territoires d’institutions, de corps professionnels, de production et de transmission du savoir, de courants intellectuels, jusqu’à nous faire oublier cette évidence du rapport étroit du droit et du Politique qui relève bien d’une sociologie politique du droit83. Il nous 
reste maintenant à tenter de la mettre en œuvre sur ce « terrain d’application » privilégiée que nous avons choisi : celui des lois de la famille, avec l’idée que cet « objet » nous autorisera plus que d’autres à un travail de généralisation... et à de nouvelles perspectives pour une sociologie politique du droit84, notamment si l’on suppose que la confrontation entre juristes et politiques pourrait prendre de nouvelles formes, se nourrir de nouveaux espaces de recoupement et d’incertitude, dans un contexte, d’une part, de mystification croissante de l’Etat de Droit (devenu non seulement « une véritable contrainte axiologique, mais encore un argument d’autorité dans le débat politique : tout Etat qui se respecte doit se présenter sous les couleurs avenantes de l’Etat de droit, celui-ci apparaît comme une valeur en soi, à l’aune de laquelle seront jaugées les vertus de l’organisation politique »)85, d’autre part, de juridicisation croissante de la vie sociale (contribuant à une « structuration plus autonome de la société civile par rapport à la sphère étatique »)86. Ce qui peut conduire un constitutionnaliste de renom à considérer, comme un défi dirions-nous, « que la politique [est] saisie par le droit » !87, et nous laisser penser, par exemple, que ce qui a pu être observé comme le déclin de la place des juristes dans la vie politique88, ou l’affaiblissement ou la redéfinition de « l’impact de la pensée des juristes sur bien des manifestations de la vie sociale »89 ne constituent que des épisodes d’une histoire qui se poursuit et qu’une sociologie politique du droit aura à observer et à analyser.
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