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Les rationalités du droit et
I’économie dans la sociologie
du droit de Max Weber

Andréas Buss*

Résumé

L’exposé et lUinterprétation de la
sociologie du droit de Max Weber
offerts ici sont imprégnés de deux
idées wébériennes :

1° L’interprétation du droit doit
étre fondée sur la compréhension de
la distinction entre le droit comme
systeme de normes et le droit comme
ordre empirique.

2° Le droit de U'Occident, a la dif-
férence du droit dans les autres
grandes cultures, a été soumis a un
processus long et incessant de sys-
tématisation et de désenchantement
ou de rationalisation. L’analyse his-
torique de ce processus meéne d’ail-
leurs a une typologie du droit (droit
rationnel/irrationnel; droit formel/
matériel).

Ces idées dirigent ensuite 'ana-
lyse des relations entre le droit et
U'économie:

a. L’opinion des chercheurs qui
croient trouver dans les écrits de
Weber une relation évidente entre le
droit rationnel et le comportement
économique rationnel ou le systeme

Abstract

The outline and interpretation of
Max Weber’s sociology of law pre-
sented here are imbued by two
ideas:

1° The interpretation of law must
be based on the understanding of
the distinction of the law as a sys-
tem of norms and the law as an em-
pirical order.

2° The law in Western civilization,
as opposed to the law in the other
great cultures, has resulted from a
long and incessant process of sys-
tematization and disenchantment
or of rationalisation. Weber’s histori-
cal analysis of this process has pro-
duced a typology of law (rational/
irrational law; formal/material law),
applicable globally.

These ideas are also able to di-
rect the analysis of the relationship
between the law and the economy:

a. The opinion of those scholars
who detect in Weber’s writings an
evident relationship between ration-
al law and rational economic behav-
iour or capitalism must be rejected,

* Professeur-chercheur a I'Université Sainte-Anne.
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capitaliste doit étre rejetée, car la
rationalisation du droit comme sys-
téeme de normes suit sa logique in-
terne (Eigengesetzlichkeit), elle n’est
ni la cause nécessaire ni la consé-
quence d’'une rationalisation paral-
lele possible dans d’autres domaines
sociaux.

b. La place de la common law
anglaise dans la typologie du droit
weébérienne (droit formel rationnel,
mais casuistique et plus proche du
droit matériel) est d’un intérét parti-
culier.

Bien que le systeme capitaliste ait
besoin de prévisibilité juridique, il
s’agit d’'une prévisibilité des maxi-
mes de conduite ou du comporte-
ment réel et non pas du systéme des
normes. Cette distinction, cependant,
est plus difficile a faire dans la com-
mon law.

(2005) 39 RJ.T. 111

for the rationalization of the law as
a system of norms follows its own
inner logic (Eigengesetzlichkeit), it is
neither the necessary cause nor the
consequence of a parallel rationali-
zation of other social spheres.

b. The place of the English com-
mon law within Weber’s typology (a
formal rational law, but casuistic
and closer to material law) is of par-
ticular interest and has often been
misunderstood. Although it is true
that capitalism needs juridical cal-
culability, this refers to the calcula-
bility of the maxims involved and to
real behaviour, and not to the sys-
tem of norms. This distinction, how-
ever, is more difficult to achieve in
the case of the common law.
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La sociologie du droit de Max Weber est parmi les parties de son
ceuvre les moins accessibles et les moins connues. En plus, l'inter-
prétation souffre, particuliérement en Amérique du Nord, dune
compréhension insuffisante de la distinction wébérienne entre le
droit comme systéme de normes et le droit comme ordre empirique
— une distinction, il est vrai, qu’il est plus facile a faire par rapport
aux traditions de droit civil européennes que par rapport a la com-
mon law.

Ce texte tente de remédier a cette situation et il y procédera en
placant la sociologie du droit dans l'ensemble de la pensée wébé-
rienne. Cette pensée est vue comme une sociologie de la rationali-
sation.

I. Max Weber et la sociologie

Max Weber (1864-1920) a étudié le droit et a écrit ses deux the-
ses doctorales sur des questions de droit commercial au Moyen Age
et sur la relation entre la situation agraire a la fin de 'empire romain
et le droit. Mais son premier poste de professeur fut en économie.
Encore trés jeune, cependant, il démissionna de ses responsabilités
universitaires pour des raisons médicales et se consacra a des
recherches, des voyages et des activités quasi politiques comme
membre d’associations scientifiques. C’est seulement vers la fin de
sa vie qu’ il employa, a titre d’essai et de facon hésitante, le terme
«sociologie» pour certaines de ses productions. Aujourd’hui, cepen-
dant, il est considéré comme un des péres de la sociologie classique.

Weber est connu avant tout a4 cause de son essai L’Ethique pro-
testante et «esprit» du capitalisme»'. La suite de cet essai, L’éthique
économique des religions mondiales (en trois volumes) n’a pas été
traduite en francais au complet, bien qu’elle ait été traduite, de facon
trés insatisfaisante, en anglais. Ensuite il y a les essais sur la science?,
les essais politiques (largement non traduits), I’histoire générale de
I'économie (traduite en anglais et en fran(;ais)3 et le volume monu-

mental intitulé Economie et Société (traduit en anglais et partielle-

! Max WEBER, L’éthique protestante et Uesprit du capitalisme, Paris, Plon, 1967.

Max WEBER, Essais sur la théorie de la science, Paris, Plon, 1992.

3 Max WEBER, Histoire économique, Paris, Gallimard, 1991.
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ment en francais)*. Deux allocutions de Weber, faites a différentes
occasions, ont été publiées en francais sous le titre Le savant et le
politique®.

Pour comprendre les écrits de Weber, il est indispensable de
connaitre un certain nombre de concepts qu’il a formulés et em-
ployés au courant de ses recherches. On se limitera ici a trois de ces
concepts: la neutralité axiologique, I'idéaltype et la rationalisation.
Un autre concept, celui de la logique interne, sera discuté plus tard
dans le contexte de la sociologie du droit.

Ala fin du 19° siécle, a la suite des tendances positivistes de la
science, un abime s’ouvre dans l'esprit des chercheurs et érudits
entre le monde de ce qui est et de ce qui doit étre, et on se demande
si une science de I'histoire et de la société, ot on ne peut éviter de se
référer a des opinions subjectives et au sens des événements, est
possible. Weber oppose les jugements de faits aux jugements de
valeurs et il insiste sur la nécessité qu'un professeur qui ne peut se
retenir de faire des évaluations esthétiques, morales ou politiques
ex cathedra ait la probité de distinguer entre ses opinions person-
nelles et ce qui reléve d'une explication empirique ou logique. Mais
la distinction entre I'étre et le devoir étre méne aussi, selon lui, a un
niveau plus profond; elle reléve du fait que le choix méme des ques-
tions scientifiques auxquelles le chercheur s’adresse est lié a des
valeurs. C’est dans la réponse a ce probléme que se révele I'impor-
tance de la neutralité axiologique. Le chercheur part d'un intérét qui
peut venir de son environnement ou de ses engagements person-
nels pour diriger le choix des questions qu’il pose. Ceci est inévita-
ble, mais il est important de s’en rendre compte. Dans I'allocution
«La science comme vocation»®. Weber explique que la science doit
mener le chercheur a la clarté sur lui-méme, sur ses propres posi-
tions et sur les conséquences subsidiaires de ses positions. La
science ne peut produire des valeurs selon lesquelles on peut vivre,
mais elle peut indiquer qu’en adoptant telle ou telle position on sert
tel Dieu et on offense tel autre. On parle dans ce contexte du poly-
théisme des valeurs de Weber. C’est seulement en analysant de
facon détachée le sens ultime de ses actes et de ses choix de pro-
blémes scientifiques que le chercheur peut agir de facon responsable.

4 Max WEBER, Wirtschaft und Gesellschaft, Ttibingen, Mohr, 1972.
Max WEBER, Le savant et le politique, Paris, Plon, 1959.
6 Id., p. 53 et suiv.
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La réalité est un chaos multiple de faits ou d’apparences illimi-
tés dont le chercheur s’approche sous une perspective bien précise,
fournie par certaines valeurs. Puisque nous sommes des hommes
investis d'une culture, nous avons la capacité de prendre position,
d’évaluer les événements et de considérer certains aspects de la
réalité comme significatifs’.

Drailleurs, ce ne sont pas seulement les questions qu’il pose qui
sont liées aux valeurs de la culture du chercheur mais aussi les
concepts qu’il formule. Qu’il parle du capitalisme, du libéralisme ou
du Moyen Age, il s’agit de concepts heuristiques qui «accentuent
unilatéralement un point de vue en enchainant une multitude de pheé-
nomenes isolés [...] pour former un tableau de pensée homogene »S,
Ce genre de concepts dont Weber parle sont des idéaltypes et la défi-

nition implique plusieurs choses:

— les concepts scientifiques ne décrivent jamais la substance ou
I'essence de la réalité ou d'une partie de la réalité qui est plutot
caractérisée par son infinité;

— lesidéaltypes sont le résultat d'une construction utopique qui ne
se trouve presque jamais comme telle dans la réalité empirique;

— cette construction utopique est le résultat d'un choix unilatéral
de certains facteurs dans la réalité qui semblent significatifs au
chercheur de son point de vue.

L'unilatéralité et I'intensification de certains aspects de la réalité
donne de la cohérence a l'idéaltype, tandis que la réalité elle-méme
est beaucoup plus confuse. La signification culturelle des données
sociales ou historiques est ainsi caractérisée, et il s’agit par la suite
de voir et de préciser dans quelle mesure les données s’approchent
de l'idéaltype.

Weber soutient aussi que l'idéaltype ne doit pas étre confondu
avec un idéal — cette distinction étant le résultat de la neutralité
axiologique qui distingue, comme on l'a vu, entre un jugement de
valeur et une relation aux valeurs. Sa théorie de la science implique
drailleurs qu’il est impossible de construire une synthése complete
et définitive de la réalité; nous sommes nécessairement limités a

7 M. WEBER, op. cit., note 2, p. 160.
8 Id,p.172.
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des vues partielles et d’autres idéaltypes sur la «méme» réalité sont
possibles et vont étre construits aussitot que «la lumiere des grands
problémes de la culture [se sera] déplacée»®.

Les idéaltypes que Weber lui-méme utilise pour projeter un ordre
pensé dans le «chaos» de la réalité de la société occidentale qu’il
cherchait a comprendre sont le capitalisme et, un peu plus tard
dans sa vie, le processus de rationalisation qui, selon lui, a pénétré
toute la vie sociale de I'Occident. Lorsqu’il publie en 1905 son essai
sur 'éthique protestante, il tente d’établir une «affinité élective » entre
I'éthique de certains groupements protestants et «I'esprit» du capi-
talisme. Mais lorsqu’il publie de nouveau l'essai retouché en 1920,
ses intéréts et ses préoccupations se sont élargis et, comme il I'expli-
que dans l'avant-propos!®, le capitalisme n’est quun aspect d'un
processus de développement rationalisant plus général. La recher-
che scientifique rationnelle pratiquée par un corps de spécialistes,
la bureaucratie rationnelle, pierre angulaire de I'Etat moderne, la
musique rationnellement harmonieuse, une doctrine juridique ration-
nelle, 'organisation rationnelle de I'entreprise avec une comptabi-
lité rationnelle et basée sur I'existence du travail formellement libre
—voici selon lui des exemples d'un rationalisme spécifique, particu-
lier a la civilisation occidentale.

Weber n'omet pas de mentionner que le terme rationalisme ou
rationalisation peut désigner des choses extrémement diverses et
que les secteurs de la vie sociale et, particuliérement, les différentes
civilisations du monde peuvent étre rationalisés en fonction de fins
et de buts extrémement divers: ce qui est «rationnel» d'un point de
vue peut devenir «irrationnel» sous un autre angle. On peut par
exemple parler d'une rationalisation de la vie mystique en Inde bien
que ce genre de vie soit irrationnel du point de vue économique.
Méme la magie a été «rationalisée» de facon aussi systématique que
la physique, car la premiére thérapeutique a prétention «ration-
nelle» signifie presque partout le refus de traiter les symptomes
empiriques au moyen de potions pour plutot essayer de chasser par
exorcisme les présumées «vraies causes» de la maladie!!. Pour
Weber, il s’agit de distinguer les traits distinctifs du rationalisme

9 Id., p. 200.
10 M. WEBER, op. cit., note 1, p. 11.
11 M. WEBER, op. cit, note 2, p. 455.
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occidental et, a I'intérieur de celui-ci, d’analyser les différentes for-
mes du rationalisme moderne.

La rationalisation de la vie dans 'Occident moderne n'implique
nullement un progrés collectif ou individuel; elle est un idéaltype
que Weber utilise pour analyser la réalité et non pas un idéal. En
vivant dans une société rationalisée, '’homme n’est pas devenu moins
agressif et il n’est pas non plus devenu plus libre; au contraire, la
bureaucratie rationnelle nous enferme, selon Weber, dans une «cage
d’acier». Egalement, il y a peut-étre un progrés rationnel dans la
peinture moderne qui connait la perspective, mais ceci ne veut pas
dire que l'art primitif soit moins beau.

La rationalisation implique, cependant, une augmentation, une
spécialisation et une systématisation du savoir. Ce n’est pas que
I'usager ordinaire d'un avion ou d’'un ordinateur connait les princi-
pes de leur fonctionnement, mais qu’il croit qu’il pourrait les con-
naitre si seulement il le voulait et qu’aucune puissance mystérieuse
n’interfére dans le cours de la vie, bref, que nous pouvons maitriser
la nature par la prévision!2. Dans la mesure ot ’homme moderne a
cessé de croire aux puissances magiques, le monde a été démystifié
ou, dans la terminologie de Weber, «désenchanté ».

La rationalisation peut se produire de trois facons: d’abord le
rationalisme scientifique et technique qui décrit la capacité de
I'homme de dominer le monde par le calcul - la rationalité par fina-
lité; ensuite ce que Weber appelle le rationalisme pratique, la con-
duite méthodique de la vie (rationalité par valeur) ; et, finalement, le
rationalisme meétaphysique qui est la conséquence du besoin de
I'homme de comprendre le monde en tant qu'un cosmos qui a un
sens'S. Weber pense qu’il y a une tension inévitable entre ces diffé-
rents aspects du rationalisme ou de la rationalisation et que, par
exemple, si 'on produit plus de rationalité dans la sphére scientifico-
technique, la rationalité au niveau métaphysique — les structures
du sens de I'ensemble du cosmos — va diminuer. La tension entre les
différents ordres de rationalité est trés évidente dans la sociologie
du droit de Max Weber.

12 Id., p. 70.

13 Guenther ROTH et Wolfgang SCHLUCHTER, Max Weber’s Vision of History, Ber -
keley, University of California Press, p. 14 (1979).
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II. La sociologie du droit de Max Weber - les textes

S’il est vrai que Weber s’intéresse a la rationalisation dans tous
les domaines de la vie, il est également vrai qu’il faut dépouiller pres-
que toute son oeuvre si I'on s’'intéresse a un domaine particulier de
la sociologie moderne comme, par exemple, la sociologie de la reli-
gion ou la sociologie du droit. Le texte qu'on connait aujourd’hui
sous le titre «La sociologie du droit» constitue un chapitre du livre
Wirtschaft und Gesellschaft'*, publié par sa femme, aprés la mort
de Weber, sur la base de manuscrits parfois incomplets. Dans le
meéme volume, il y a aussi un autre texte, plus bref sur «[l]'ordre
normatif et le systéme économique». Ensuite, il y a des commentai-
res étendus sur le droit des cultures orientales (chinoise, indienne
etc.) dans la vaste « Ethique économique des religions mondiales » et
des passages sur le droit occidental dans la Wirtschaftsgeschichte'®
qui, cependant, n’est quune reproduction des notes de cours d'un
des étudiants de Weber. Finalement, il y a le long article sur « Stam-
mler et le matérialisme historique», récemment traduit en francais
et publié comme petit livre'®, ainsi que certains passages des Essais
sur la théorie de la science'”.

L’étude sur Stammler servira comme point de départ car c’est
ici que Weber fait la distinction entre la jurisprudence et la sociolo-
gie du droit qui sera un €élément essentiel dans I'analyse qui suit.

III. La jurisprudence et la sociologie du droit

L’'ensemble des normes dont s’'occupe la jurisprudence peut étre
étudié de plusieurs points de vue trés différents. Les régles du droit
peuvent étre concues comme normes ou comme faits. Max Weber
propose 'exemple suivant: Si je dis que ma digestion est réglée, je
peux vouloir affirmer le simple fait de nature que ma digestion
s’accomplit suivant une séquence temporelle déterminée. La regle
est une abstraction d'un processus naturel'®. Mais je pourrais

14 M. WEBER, op. cit., note 4.
15 M. WEBER, op. cit., note 3.

16 Max WEBER, Rudolf Stammler et le matérialisme historique, Québec, P.U.L.,
2001.

17 M. WEBER, op. cit., note 2.
18 M. WEBER, op. cit., note 16, p. 28.



LES RATIONALITES DU DROIT ET LECONOMIE 121

aussi me trouver obligé de régler cette digestion par la suppression
de perturbations, et ici la régle est un idéal qu’on désire et par rap-
port auquel on évalue les faits. La réalité observée et la réalité dési-
rée peuvent coincider mais elles sont distinctes conceptuellement.

Avant d’étre transporté sur le terrain du droit, Weber essaie de
clarifier davantage la distinction entre la jurisprudence et I'analyse
empirique ou sociologique par une analyse des «régles du jeu».
Tandis qu’il prend comme exemple un jeu relativement inconnu en
dehors de I'Allemagne, le skat, on analysera ici le football qui est
plus connu. Les regles du football sont valides pour les joueurs de
la méme facon que les normes du droit sont valides pour les citoyens
d'un Etat. Les joueurs se soumettent a ces régles qui déterminent
comment on joue correctement et qui doit étre considéré comme
gagnant. Si I'on veut, on peut débattre ces reégles, par exemple en
s’adressant a la Fédération internationale de football, peut-étre
pour discuter sur l'effet néfaste que la régle hors-jeu a sur les équi-
pes qui préferent un jeu agressif ou pour questionner la régle que
I'arbitre a toujours la décision finale. Ce sont des questions relati-
ves a la politique du football. Mais aussi longtemps que les régles
sont considérées comme valides, il n'y a que des questions de juris-
prudence du football, c’est-a-dire des questions d’interprétation des
régles qui s’adressent a la question de savoir si une regle quelcon-
que s’applique au cas x ou y et comment I'arbitre devrait décider s’il
veut décider correctement. Ce sont des questions dogmatiques.

La situation est complétement différente s’il s’agit d’expliquer
un jeu de football concret. Les régles du jeu sont sans doute une
condition préalable de chaque jeu, non en tant que normes inter-
prétées par les juristes du football, mais en tant que conceptions ou
idées que les joueurs se font de leur contenu et de leur portée obli-
gatoire (leurs maximes). En plus, les idées que les joueurs se font
des régles ne sont qu'un facteur parmi d’autres pour leurs actions,
car beaucoup d’autres facteurs s’y ajoutent - leur condition phy-
sique et psychique, leur motivation, leur niveau d’intelligence, leur
fair-play, etc.

Finalement, les régles du football sont une précondition de ce
qu’on pourrait appeler la connaissance empirique du football, c’est-
a-dire une précondition pour la capacité d'un non-initié de distin-
guer par exemple un jeu de football d'un jeu de rugby. Le non-initié
ne voit d’abord rien d’autre que des hommes adultes qui courent ca
et 1a, des bousculades, des coups infames et des efforts de pousser
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une balle dans des directions les plus diverses. Si cependant, 'obser-
vateur recoit I'impression qu’il y a une certaine probabilité, une
chance que les actions de la plupart des joueurs soient influencées,
a un certain degré et la plupart du temps, par les régles du football,
il pensera qu’il s’agit d'un jeu de football.

On peut donc distinguer les trois niveaux d’analyse:
1. la norme idéelle, analysée par le juriste du football;

2. les maximes des joueurs qui contribuent, ensemble avec d’autres
facteurs, a 'ordre empirique;

3. laregle comme moyen de connaissance qui sert a analyser les
faits empiriques (I'analyse peut étre classificatoire, causale ou
autre).

Si les régles sont considérées comme faits — le niveau de I'ana-
lyse sociologique —, Weber soutient qu’on ne peut passer des faits a
des valeurs; si, cependant, les régles sont considérées comme nor-
mes, Weber considére que la jurisprudence ne peut démontrer la
nécessité de 'existence de ces normes. Elle peut tout simplement
constater ce qui est valide selon les schémas de la pensée juridique,
c’est-a-dire quand certaines régles et certaines méthodes d’interpre-
tation sont acceptées. Mais elle ne répond pas a la question : devrait-
il y avoir un droit et devrait-on instituer justement ces regles-la?
Elle peut seulement indiquer que, lorsque nous voulons un certain
résultat, telle régle de droit est, d’aprés les normes de la doctrine, le
moyen approprié pour l'atteindre!®.

L'utilisation que Weber fait de la distinction entre I'analyse socio-
logique et 'analyse doctrinale est d’ailleurs évidente dans son essai
sur I'Ethique protestante. Une lecture superficielle peut faire croire
qu’il attribue cette éthique au dogme de la prédestination formulé
par Calvin. Mais ceci n’est nullement le cas car c’est évidemment le
fatalisme qui devrait étre la conséquence logique du dogme que Dieu
nous a prédestinés a I'enfer ou au paradis dés notre naissance,
comme Weber le remarque lui-méme?°. Le résultat social, cepen-
dant, comme Weber le démontre, était exactement inverse du fait de
I'introduction de I'idée d’épreuve dans la vie de tous les jours par les

19 M. WEBER, op. cit., note 5, p. 78.
20 M. WEBER, op. cit., note 1, p. 67.
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ministres protestants. Tandis qu’il est vrai que le dogme des Protes-
tants était celui qui avait été formulé par Calvin, les maximes des
gens et leur comportement se formaient sous l'influence des sanc-
tions psychologiques que le contexte religieux dans son ensemble
(les sermons, la pression sociale, les moyens et le contenu du salut
tels qu’ils étaient percus) placait sur eux.

IV. La littérature sur la sociologie du droit
de Max Weber

La prise de conscience de la sociologie du droit de Max Weber en
Ameérique du Nord commence probablement aprés la publication de
la premiére traduction anglaise par Max Rheinstein. Dans l'intro-
duction?!, Rheinstein informe le lecteur que le probléme auquel
Weber s’adresse principalement est la relation entre la pensée légale
moderne et le capitalisme moderne, tout en admettant que Weber
ne le dit nulle part expressément.

Dans la littérature anglaise subséquente, cette opinion est répé-
tée comme un mantra. Kronman?2, dont le livre démontre par ail-
leurs une vaste connaissance des idées de Weber, affirme que la
Sociologie du droit de Weber s’adresse a la question de savoir quelle
contribution les idées juridiques et les institutions ont faite a I'essor
de I'entreprise capitaliste; elle refléte, selon lui, tout simplement
I'intérét dominant que Weber a toujours démontré pour le capita-
lisme?3, En méme temps, cependant, Kronman est frustré par l'atti-
tude «agnostique» de Weber, c’est-a-dire par le fait qu’il évite une
vue unilatérale de la relation causale entre le droit et I'économie.
L'insistance de Weber sur le fait que les influences vont dans les
deux sens est qualifiée par Kronman de peu éclairante®*.

21 Max RHEINSTEIN, Max Weber on Law in Economy and Society, Cambridge, Har-
vard University Press, p. L (1954).

22 Anthony KRONMAN, Max Weber; London, Edward Arnold, 1983.

25 Id., p. 118. Dans la mesure ou1 Kronman fonde son opinion sur la fait que la

«Sociologie du droit» de Weber fait partie de Wirtschaft und Gesellschaft (op. cit.,
note 4), il néglige de tenir compte du fait que Wirtschaft und Gesellschaft a été
publié aprés la mort de Weber par sa femme et que la discussion sur la question
de savoir quelles sections devraient en faire partie — et dans quel ordre — conti-
nue jusqu'a présent.

24 ., p. 129.
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Un autre auteur nord-ameéricain, Trubek, avance I'opinion selon
laquelle Weber cherche a montrer qu'une plus grande rationalité du
droit aurait comme conséquence une plus grande calculabilité de
I'action économique, pour découvrir ensuite que cette hypothése ren-
contre des problémes dans le cas d’Angleterre?.

L’analyse qui suit écarte la conception que la relation entre le
droit et I'économie est au centre de l'intérét de Weber. Elle part plu-
tot de la position bien établie de la recherche wébérienne en général
qu’'apres la publication de L’éthique protestante et, particulierement
a l'occasion de ses recherches sur la musique occidentale, Weber
était arrivé a I'idée que la culture occidentale dans son ensemble est
caractérisée par un processus de rationalisation®. Elle s’efforce de
démontrer que Weber a voulu retracer ce processus particulier et
ses conditions intérieures dans le domaine du droit. On verra que le
genre et la direction de ce processus de rationalisation n’a eu, dans
I'esprit de Weber, aucune relation nécessaire avec les autres sphe-
res sociales, par exemple I'’économie, mais qu’il a suivi sa logique
interne. A ce niveau, il s’agit de I'analyse de la rationalisation des
normes du droit.

Un deuxiéme fil qu'on trouve dans la littérature britannique et
nord-ameéricaine sur la sociologie du droit de Weber refléte une réac-
tion plutét négative a la facon dont Weber interpréte et classifie le
droit anglais. En supposant que Weber voulait avant tout étudier la
relation entre le droit et I'économie et sachant que le capitalisme
avait ses premiéres origines en Angleterre, on trouve incompréhen-
sible la suggestion de Weber que la common law n’est pas aussi
rationnelle que le droit continental. Soit dit en passant, la littérature
européenne continentale n’a pas critiqué Weber a cet égard?’.

Les auteurs déja mentionnés (Kronman, Trubek) se joignent en
parfait accord autour du « England Problem». D’autres, par exemple
Bryan Turner, croient que Weber voyait dans un droit rationnel et
systématisé une précondition nécessaire de I'essor du capitalisme

25 David TRUBEK, « Max Weber on Law and the Rise of Capitalism», 3 Wisconsin L.
Rev. 746 (1972).

26 Wolfgang SCHLUCHTER, «Max Webers Religionssoziologie», (1984) 2 Kélner
Zeitschrift fiir Soziologie und Sozialpsychologie 47.

27 Wolfgang SCHLUCHTER, The Rise of Western Rationalism, Berkeley, University
of California Press (1981); Julien FREUND, «La rationalisation du droit selon
Max Weber», (1978) 23 Archives de philosophie du droit 69.
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et que, en ce qui concerne I'’Angleterre, Weber était clairement cons-
cient quil y avait 1a une difficulté pour sa théorie?®. Finalement,
Berman qui ne laisse pas de doute sur son attitude générale vis-a-
vis de Weber lorsqu’il écrit que « Weber’s historical writings are quite
confused and inconsistent»*9, est d’opinion que le traitement de la
common law par Weber est sophistiqué mais « ultimately flawed»*°.

Ici, évidemment, on n’est plus au niveau de la doctrine et de la
jurisprudence, mais au niveau de la sociologie du droit. Il est impor-
tant de souligner que plusieurs et peut-étre méme la plupart des
commentateurs négligent cette distinction. Ils ne connaissent pas
l'analyse wébérienne des «régles du jeu» ou la distinction entre la
norme idéelle du juriste du football et les maximes des joueurs. Les
conditions de 'essor du capitalisme, comme il a été dit, ne sont pas
la question principale a laquelle Weber s’adresse, mais il est vrai,
néanmoins, qu’il explique que le capitalisme a pu naitre sous divers
systémes de droit aussi longtemps qu’ils remplissent certaines con-
ditions de base. Lirritation que la plupart des auteurs des pays de
common law ressentent a 'égard de Weber résulte de trois malen-
tendus principaux: 1° la relation entre le droit et I'économie n’est
pas le sujet principal de Weber; 2° les concepts que Weber utilise
sont des idéaltypes et non pas des idéaux. Weber est loin de croire
que le droit rationnel et systématisé de la France ou de 'Allemagne
apporte le bonheur ou la liberté; 3° l'analyse du texte de Weber
nécessite une compréhension précise des termes utilisés. Ceci a été
rendu difficile, en partie, par des traductions insuffisantes.

V. La rationalisation de la religion chez Weber

Il a été suggéré par Hubert Treiber®! que le processus de ratio-
nalisation dans le monde occidental a été exposé par Weber de facon
trés semblable en ce qui a trait a la religion et au droit et que, peut-
étre, la rationalisation de la religion a été exposée de facon plus

28 Bryan TURNER, For Max Weber. Essays on the Sociology of Fate, London, Rout-
ledge & Kegan Paul, 1981, p. 329.

29 Harold BERMAN, Law and Revolution, Cambridge, Harvard University Press,
p- 635, note 14 (1983).

30 Stephen TURNER (dir.), The Cambridge Companion to Max Weber, Cambridge
University Press, 2000, p. 230.

31 Hubert TREIBER, «Elective Affinities Between Max Weber’s Sociology of Religion
and Sociology of Law», (1985) 14 Theory and Society 809.
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détaillée. En fait, Weber lui-méme a mis en paralléle la systémati-
sation de la religion et du droit®2. Il semble donc étre utile d'utiliser
la rationalisation de la religion comme arriére-plan pour la compreé-
hension de la rationalisation du droit.

La rationalisation de la religion est définie selon Weber par deux
phénomeénes reliés: la systématisation et le désenchantement.

Le niveau de rationalisation que représente une religion peut étre évalué,
avant tout, selon deux critéeres qui, du reste, sont liés intimement entre
eux a plus d’un titre. D’abord, le degré auquel elle a évacué la magie.
Ensuite, le degré d’'unité systématique auquel elle a porté le rapport
entre Dieu et le monde et, donc, sa relation éthique au monde.>3

Sur la base de cette définition, Weber explore plusieurs niveaux
idéaltypiques de la rationalisation religieuse. Le monde de la magie
était un «jardin enchanté» avec des esprits et des notions animis-
tes. Par I'exécution d’actes magiques, les démons pouvaient étre paci-
fiés et méme soumis. Mais il n’y avait aucune séparation entre ce
monde et un au-dela: il s’agissait d'un monde moniste.

Avec I'arrivée des cultes de salut, les divisions entre les hommes
et les dieux devenaient plus intenses et on commencait a systéma-
tiser le concept de dieu. Les dieux se spécialisaient et on s’adressait
a eux au moyen de sacrifices, mais aussi de priéres. La profession
des prétres commenca a se développer ; ces prétres offraient des con-
seils et devenaient des spécialistes des cérémonies des sacrifices et
de la priére. Ils recevaient aussi un entrainement spécialisé.

Au niveau des religions éthiques, le rituel magique du niveau
antérieur était remplacé par des commandements éthiques pro-
noncés par des prophétes. Ceci menait a une conduite de la vie plus
méthodique. En s’opposant a la casuistique des prétres, la prophé-
tie éthique méne vers un certain type de rationalisation car elle sys-
tématise les normes et le style de vie des gens. Le monde commence
a étre vu comme le matériau qui doit étre faconné selon des normes
intérieures cohérentes®?.

Finalement, il y a les religions du salut avec une vue dualiste du
monde, un abime entre le monde ici-bas et 'au-dela. Ces religions

32 Max WEBER, La sociologie du droit, Paris, PUF, 1986, p. 224.
33 Max WEBER, Confucianisme et taoisme, Paris, Gallimard, 2000, p. 310.
3% Id., p. 321.



LES RATIONALITES DU DROIT ET LECONOMIE 127

systématisent davantage le concept de la déité et elles éliminent
complétement la magie. En Occident, la systématisation a été ache-
vée dans le sens d'un monothéisme universel, tandis qu’en Orient,
on rencontre plutot des conceptions cosmocentriques avec une
divinité impersonnelle.

La mention des différents concepts de Dieu ou du divin meéne a
une autre facon de voir la rationalisation de la religion. Il ne s’agit
plus du niveau de rationalisation (a partir de la magie jusqu’aux
religions de salut), mais de différentes directions ou orientations de
la rationalisation. On peut avoir, comme en Inde ou dans le Boud-
dhisme, une rationalisation de la pensée religieuse qui méne vers
un rejet du monde, ou encore une attitude tournée vers le monde
(dans le confucianisme ou dans le protestantisme, par exemple).
Aux différentes conceptions du divin correspondent d’ailleurs dif-
férents genres de prophéties: la prophétie exemplaire, qui montre
les voies du salut par 'exemple personnel (le Bouddha) et la pro-
phétie éthique qui exige 'obéissance aux commandements éthiques
(les prophétes israéliens). En Orient, la rationalisation des concepts
religieux méne 'homme a se concevoir comme un vase dans lequel
le divin s’écoule et a se consacrer a la contemplation, tandis qu’en
Occident, 'homme se voit comme un instrument utilisé par Dieu ou
les commandements de Dieu pour changer le monde. Dans ce cas,
lattitude fondamentale n’est pas la contemplation mais plutét une
attitude ascétique dans le monde.

Un éthos méthodique de conduite peut donc résulter de diffé-
rentes orientations de la rationalisation religieuse. Qu’il s’agisse du
rejet du monde (bouddhisme), de I'acceptation du monde (confucia-
nisme) ou de la domination rationnelle du monde (calvinisme), cet
éthos est toujours le résultat d'un ensemble d’idées construites de
facon rationnelle et cohérente en tant qu'une vue d’ensemble.

Les différentes orientations de la rationalisation religieuse sont
d’ailleurs étroitement liées au probléme de la théodicée. En Occident,
ce probléme se pose comme ceci: s'ily a un Dieu transcendant et au
pouvoir absolu, comment est-ce que son existence peut étre récon-
ciliée avec I'imperfection du monde ? La ot il n’y a pas de Dieu trans-
cendant, bien sur, le probléme se pose autrement, mais, de toute
facon, Weber est d’avis que, dans la mesure ou le désenchantement
du monde avance, il devient de plus en plus difficile de trouver une
solution rationnelle et cohérente au probléme de la théodicée. En fait,
plus la rationalisation avance, plus 'homme est aussi confronté par
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des irruptions de lirrationnel®®. Weber ne voit que trois formes
rationnelles de la solution de ce probléme : la doctrine du karman en
Inde, le dualisme zoroastrien et la prédestination calviniste3%, tan-
dis que les solutions des autres religions ne sont que des compro-
mis.

Weber attache une grande importance a I'étude des porteurs des
religions : magiciens, prétres, prophétes. Tandis que les magiciens,
chamanes ou sorciers recoivent une formation plutét empirique et
ponctuelle et que leur pensée est stéréotypée, les prétres sont sou-
mis a une formation plus rationnelle et ils peuvent développer une
pensée plus cohérente. Pour que ceci arrive, cependant, il faut que
le clergé soit organisé sur des bases indépendantes de la politique.
Ceci n’était pas le cas dans I’Antiquité ou en Chine, mais les brah-
manes indiens, appartenant a une caste distincte, étaient relative-
ment indépendants, et I'indépendance de I'Eglise et du clergé se
développa aussi en Occident depuis la Querelle des investitures.

La pensée rationnelle, développée par le clergé d'une Eglise indé-
pendante, trouvait d’ailleurs un appui non pas chez les paysans qui
partout au monde sont soumis aux forces de la nature et préférent
trouver de l'aide dans la magie, mais chez les artisans des villes qui
eux-mémes dépendent d'une planification rationnelle de leur travail,
ensuite dans une bureaucratie rationnelle dont les princes croyaient
avoir besoin, et dans la bourgeoisie des villes.

C’était particulierement le calvinisme qui correspondait bien
aux attentes des citoyens des villes impliquées dans le commerce. 11
avait donné une solution rationnelle au probléme de la théodicée en
rendant Dieu inaccessible a la compréhension humaine ; la doctrine
de la prédestination éliminait 'utilité des bonnes oeuvres et rendait
impossible le salut par la magie, par les sacrifices ou par la grace.
Aucune aide humaine n’était considérée possible pour atteindre le
salut et un froid individualisme qui rejetait I'idéal religieux tradi-
tionnel de fraternité s’installait. Ce qui restait a I'individu voulant
s’assurer qu’il était €lu, c’était une conduite méthodique et ascéti-
que dans le monde - et en ce sens rationnelle. Cette éthique métho-
dique qui voulait transformer le monde a la gloire de Dieu avait,

35 Max WEBER, «Introduction 4 I'éthique économique des religions universelles»,

(1992) 77 Archives de sciences sociales des religions 139, 151.
36 Max WEBER, «Parenthése théorique», (1986) 61/1 Archives de sciences socia-
les des religions 7, 32.
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selon Weber, une «affinité élective» avec «l'esprit du capitalisme».
Une «affinité élective» cependant, n’est pas la méme chose qu'une
relation de causalité. Weber ne dit nullement que le genre de ratio-
nalisation qui s’est produit dans I'élaboration de la religion calvi-
niste était le résultat ou 'expression des relations de production (dans
le sens marxiste) ou des intéréts de classe tout seuls.

Ce sont des intéréts (matériels et moraux) et non des idées qui comman-
dent Uagir des hommes. Toutefois, les visions du monde créées par des
idées ont trés souvent construit les voies sur lesquelles la dynamique
des intéréts a_fait avancer les actions humaines.”

La religion est une sphere indépendante avec sa propre dyna-
mique et est régie par des processus de rationalisation qui lui sont
propres. Plus elle est rationalisée, plus elle entre en conflit avec les
autres spheres de la vie sociale. La tension avec la sphére économi-
que peut servir d’exemple.

Les formes les plus primitives de la manipulation magique des
esprits ou des dieux visaient la santé€, la descendance et la richesse.
Une tension entre I'économie et la religion n’'existait pas. C’était ainsi
dans les anciennes religions védique, chinoise, judaique. Mais, dans
la mesure ou la religion avancait sur le chemin de la rationalisation,
ses rapports avec les activités économiques devenaient de plus en
plus tendus. Selon Weber, I'économie rationnelle est une activité
impersonnelle, orientée vers des profits sur un marché; sans esti-
mation des prix en argent, le calcul n’est pas possible. Plus le monde
capitaliste suit ses propres lois internes, plus le rapport avec la reli-
gion qui se rationalise dans la direction de la fraternité (pour décon-
seiller I'attachement a I'argent ou pour prohiber l'intérét) devient
difficile. Il y a donc deux spheéres autonomes régies par des proces-
sus de rationalisation non concordants et un conflit profond s’éta-
blit entre ce que Weber appelle la rationalité formelle et la rationalité
matérielle®8. Il n’y a que deux solutions rationnelles a cette tension :
I'éthique calviniste qui renonce a la fraternité ou le mysticisme qui
fuit hors du monde.

Une tension se produit également dés que la religion et la poli-
tique se rationalisent. Au niveau magique, le probléme n’existait pas.

37 M. WEBER, loc. cit., note 35, 150.
38 M. WEBER, loc. cit., note 36, 13.
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Les dieux qui garantissaient les normes ou les regles du droit pro-
tégeaient des biens nullement contestés. Mais, avec l'arrivée des
religions de salut et particulierement d'un dieu de 'amour, un abime
s’ouvrait entre elles et I'état bureaucratique qui remplit ses fonctions
objectivement et qui réclame le monopole de la violence légitime.
L’Etat suit ses lois propres qui, au regard de toute rationalisation
religieuse, ne peuvent apparaitre que comme une caricature de

I'éthique, malgré toutes les politiques sociales®®.

VI. Eigengesetzlichkeit

Dans 'analyse des tensions entre le domaine religieux d'un coté
et les domaines économique et politique de I'autre, les termes «lois
propres» et «lois internes » ont été utilisés pour se référer a ce qui se
passe a l'intérieur de ces sphéres de la vie sociale. Il s’agit de traduc-
tions trés approximatives d'un terme allemand qui a probablement
été formulé par Weber lui-méme?° et qui est rendu dans les littératu-
res anglaise et francaise par des termes divers*! et de facon incohé-
rente. Dans une traduction anglaise d’essais de Weber*?, par exemple,
le méme terme est rendu par «internal and lawful autonomy»*3,
«inherent logic»**, «its own immanent laws»*> et « peculiarity of its
technique» 5. Le lecteur ne se rend pas compte qu’il s’agit d'un terme
clé d'une précision terminologique et d'une signification importante.
Les traductions francaises sont également déroutantes: la «Paren-
thése théorique» de Weber?’ contient, par exemple, «autonomie in-
terne»*8, «lois internes»*?, «lois propres»®°; et un auteur aussi bien

39 Id., 15.

40 Dieter CONRAD, «Max Weber's Conception of Hindu Dharma as a Paradigm»,
dans D. KANTOWSKY (dir.), Recent Research on Max Weber’s Studies of Hin-
duism, London, Weltforum, 1986, p. 181.

41 Martin ALBROW, Max Weber’'s Construction of Social Theory, New York,
St. Martin’s Press, p. 238 (1990).

42 Max WEBER, From Max Weber. Essays in Sociology, New York, Galaxy (1948).
8 Id., p. 328.

4 Id., p. 341.

45 Id., p. 331.

46 Id., p. 147.

47 M. WEBER, loc. cit., note 36.

8 Id, 11

9 1., 18.

%0 Id., 15.
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informé que Michel Coutu®!' emploie «logique autonome»®2, «auto-

nomisation»®® et «logique immanente»®* lorsqu’il décrit l'idée que
Weber veut transmettre.

Comme Conrad® I'a montré, Eigengesetzlichkeit ne signifie pas
«autonomie» dans le sens d'un droit de se déterminer librement ou
de se donner ses propres lois. Il s’agit plutét d'une obligation de sui-
vre les lois internes logiquement déductibles d'une sphére sociale
indépendante. Machiavel I'a démontré pour la sphére politique, le
capitalisme rationnel le fait en économie et les théodicées ont orienté
la rationalisation religieuse. Partout la pensée rationnelle dans le sens
d'un commandement de cohérence logique interne a, selon Weber,
un pouvoir sur les hommes; le systéme de pensée, pour ainsi dire,
confisque a son profit 'expérience empirique pour I'entrainer dans
son sillage®. Cette cohérence rationnelle est un motif indépendant
et Weber s’y référe pour surmonter les explications sociales mono-
causales.

L’idée et la notion de Eigengesetzlichleit que Weber avait dévelop-
pées dans le cadre de sa sociologie de la religion s’infiltraient ensuite
dans la sociologie du droit.

VII. La rationalisation du droit

La notion de Eigengesetzlichkeit se trouve en effet dans la Socio-
logie du droit de Max Weber, mais le lecteur francais ou anglais ne
s’en apercoit pas facilement. Le terme est traduit par «a high degree
of independence®” et par «intrinsic necessity»*® dans la version
anglaise. La version francaise propose «selon ses lois propres »9 et
«nécessités logiques »%°,

51 Michel COUTU, Max Weber et les rationalités du droit, Paris, L.G.D.J., 1995.

52 Id., p. 33.
55 Id., p. 149.
54 Id., p. 151.

55 D. CONRAD, loc. cit., note 40.

56 M. WEBER, op. cit., note 1, p. 142, a la note 67.
57 M. RHEINSTEIN, op. cit., note 21, p. 54.

58 Id., p. 308.

59 M. WEBER, op. cit., note 32, p. 35.

60 Id., p. 225; les passages correspondants du texte allemand se trouvent dans

Wirtschaft und Gesellschaft, op. cit., note 4, p. 392 et 506.
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11 faut savoir lire I'allemand pour se rendre compte qu’il s’agit 1a
d'une seule idée et d'un seul concept qui, bien qu’il soit au centre
méme de ce que Weber tente de faire, est obscurci par les traductions ;
il s’agit d'une idée, d’ailleurs, qu’il exprime aussi lorsqu’il parle des
«besoins intellectualistes des théoriciens du droit»®! ou des «exi-
gences purement logiques de I'enseignement juridique »%2.

Pour arriver au niveau ou la Eigengesetzlichkeit entraine le déve-
loppement du droit sur des voies qui lui sont propres, cependant, il
fallait d’abord que le droit se sépare de la religion et qu’il passe par
plusieurs niveaux de rationalisation progressive. Comme dans le
cas de la religion, la rationalisation du droit est caractérisée par le
désenchantement, la généralisation et la systématisation.

Le premier droit était irrationnel. Il y avait des ordalies, des con-
ceptions magiques, des oracles, et il y avait 'autorité patriarcale dans
les clans. Un crime était une violation d'une norme de tabou®® et la
procédure originaire d’arbitrage était déterminée par des croyances
magiques. Les témoins n’affirmaient pas qu'un «fait» était véridi-
que, mais ils corroboraient le droit de la partie qu’ils assistaient en
livrant leur propre personne a la malédiction divine®®. Un procés
judiciaire n’existait que sous la forme de procédure d’arbitrage et de
conciliation entre différents groupements ou clans, tandis qu’a l'inté-
rieur d'un clan le patriarche prononcait le droit coutumier. La pre-
miére rationalisation du droit coutumier résultait d'une délimitation
du pouvoir du patriarche par des normes religieuses ou par un pou-
voir politique au-dessus des clans. La ou les clans sont restés forts,
comme en Chine, un droit rationnel n’a pas pu se développer. A ce
niveau, il n’y avait pas de normes générales mais c’étaient des éva-
luations du cas particulier — souvent liées au statut de la personne
jugée — qui déterminaient la décision. Weber parle ici d'un droit irra-
tionnel au point de vue matériel et aussi de la «justice de cadi». Des
traits survivants de ce genre de droit aujourd’hui se trouvent dans
les «tribunaux du peuple», le lynchage et les jurys.

Une certaine formalisation a été introduite par des personnes
charismatiques comme les druides gaulois ou, en pays germanique,

61 M. WEBER, op. cit., note 32, p. 202.
62 Id., p. 147.

8 Id., p. 35.

64 Id., p. 165.
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par des diseurs de droit charismatiques, comme les rachimbourgs.
Egalement, les jurisconsultes romains offraient des conseils (res-
ponsa), délivrés comme des oracles, aux juges. Ces jurisconsultes
se trouvent probablement parmi les premiers professionnels du
droit. Le juge formule sa sentence, mais en se fondant sur une révé-
lation ou un oracle. Ce droit était formel dans le sens particulier
qu’il s’agissait d’actions et de décisions en forme, mais d'un forma-
lisme extérieur. Il fallait, par exemple, que 'acquéreur d’'une chose
la touche de sa main (mancipatio). Weber parle ici d'un droit irra-
tionnel au point de vue formel dans la mesure ou les problémes posés
par la découverte du droit ne sont pas contrélés par la raison®®.
Aujourd’hui, le serment est un trait survivant de ce genre de droit.

Mais le mouvement historique s’éloigne de plus en plus du droit
traditionnel et des discours de droit charismatiques. C’étaient avant
tout les religions de salut qui suggéraient la naissance d'un droit
rationnel. Tandis qu’avant I'essor des religions de salut c’étaient les
prophétes qui de temps a autre révolutionnaient le droit — on n’a
qu’a penser au Décalogue ou au droit coranique —, le droit se for-
malise dés l'arrivée des religions de salut, et particulierement du
christianisme, et la force révolutionnaire se trouvera alors dans la
tension entre les différentes orientations que la rationalisation de
ce droit formalisé peut prendre.

Ce qui contribua au début a la formalisation du droit, c’était
d'un coté le refus de I'Eglise d’avoir des contacts avec I'Etat et, de
lautre co6té, sa grande influence religieuse et intellectuelle qui avait
éliminé la magie et l'influence des clans et avait systématisé ses
croyances. Le droit romain avait distingué entre fas (devoir religieux)
et ius (obligation juridique), distinction qui facilitait la création d'un
droit séculier et rationnel par les premiers notables ou spécialistes
du droit a Byzance et en Italie. Ce n’est que plus tard que I'Eglise, en
arrivant a un compromis avec le pouvoir séculier, accepta et adopta
le droit naturel des Stoiciens. Ce droit naturel était, selon Weber,
«I'ensemble des normes indépendantes de tout droit positif et supé-
rieures a ce dernier [...], 'ensemble des normes qui sont légitimes
non pas en vertu de leur proclamation par un législateur mais
en vertu de leurs qualités immanentes»®. Pour éliminer la force

85 Id., p. 42.
66 Id., p. 209.
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révolutionnaire immanente a tout droit naturel, I'Eglise adopta,
cependant, 'interprétation romaine du droit naturel qui distinguait
entre un droit naturel absolu et un droit naturel relatif, considérant
la subordination politique et méme I'esclavage comme des faits de la
vie qu’'on peut assouplir mais pas €liminer. L’adoption du droit natu-
rel impliqua aussi la réception du droit romain qui, a son tour, ser-
vit de base au droit canon. Il ne mélangeait pas, comme les droits
sacrés dans d’autres cultures, des éléments profanes au droit
sacré. De toute facon, la séparation du droit profane et du droit de
I'Eglise, réaffirmée depuis le pape Grégoire VII, permettait la créa-
tion du droit canon, le fondement de la bureaucratie rationnelle de
I'Eglise qui, pour imposer une discipline, avait besoin de procédu-
res rationnelles, qui refusa les ordalies et avanca méme un certain
concept de la preuve lors de I'Inquisition. En analysant ce développe-
ment, Weber démontre que le c6té formel du droit moderne sur le
continent européen a ses origines dans le droit romain, tandis que
son contenu est en bonne partie une invention du Moyen Age ou
encore plus récente (hypotheéques, actions, etc.).

Par opposition a cette rationalisation formelle du droit canon
aussi bien que du droit profane, les princes ou l'imperium préfé-
raient parfois une rationalisation plus matérielle qui tenait compte
des nécessités politiques et sociales, de conditions matérielles ou de
conceptions éthiques que la rationalité purement formelle ignorait.
Mais ces influences extérieures étaient systématisées a leur tour
dans la mesure ou lUimperium centralisé développait une bureau-
cratie. Parmi les influences éthiques extérieures était en particulier
une nouvelle forme du droit naturel (par opposition au droit naturel
classique sur lequel se basait le droit canon): le droit naturel en
tant qu’idée qu’il y a des droits innés inviolables ou des droits natu-
rels de ’homme. Cette idée est a la base de l'individualisme moderne
et de l'idée du contrat, qu’il s’agisse du contrat social ou d’'un con-
trat entre deux individus. La derniére étape (provisoire) est, cepen-
dant, le droit formellement rationnel des Pandectistes allemands
du 19°¢ siécle. En somme, selon Weber :

Les qualités formelles du droit ont évolué dans le cadre de la procédure
primitive a partir d’'une combinaison d’un _formalisme conditionné par la
magie et d’une irrationalité conditionnée par la révélation, en passant
par le détour d’une rationalité par finalité d’ordre matériel et non formel
conditionnée par des éléments théocratiques et patrimoniaux vers une
rationalisation et une systématisation logiques croissantes, grace a la
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spécialisation juridique et par la|...] vers une sublimation logique et une
rigueur déductive croissantes de droit.5”

Ce résumé extrémement bref des analyses historiques trés riches

de Weber peut servir comme fondement d’'une typologie du droit. La
plupart des commentateurs voient chez Weber une typologie du
droit relativement simple, basée sur deux oppositions: 1° Est-ce
que la création et la découverte du droit sont rationnelles ou irra-
tionnelles ? 2° Est-ce qu’elles le sont du point de vue matériel ou du
point de vue formel.

En combinant les différentes possibilités, on arrive facilement a

quatre types de droit:

a.

Le droit matériellement irrationnel

On évalue ici les cas concrets sur la base de sentiments immé-
diats et sans recourir a des normes générales; on ne distingue
pas non plus entre des critéres légaux et extralégaux. Il s’agit
d'un droit traditionnel. Weber parle aussi de la justice de cadi,
en se référant au juge musulman.

Le droit formellement irrationnel

Ici, le juge formalise sa sentence, mais il le fait sur la base de
moyens non controlables par la raison: les oracles, les ordalies,
les responsa. Weber parle ici du droit révélé.

Le droit matériellement rationnel

Il s’agit de la création de régles juridiques ne résultant pas d'une
simple généralisation logique mais plutot sur la base de normes
extrajuridiques comme un livre sacré, une idéologie (le systéme
soviétique) ou des considérations utilitaires, une casuistique
théorique.

Le droit formellement rationnel

Le juge arrive a une décision par les moyens de la logique juri-
dique interne et sur la base de regles abstraites a l'intérieur
d'un droit systématisé et «sans failles».

Evidemment, il s’agit d’idéaltypes qu’on ne rencontre que rare-

ment de facon pure, car la réalité est plus complexe. Ils n'ont qu'une
valeur heuristique qui permet de dire dans quelle direction (plus

67

Id., p. 221.
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rationnel ou plus formel ou plus matériel) un droit s’oriente. Il est
néanmoins surprenant de voir quelles difficultés les commentateurs
ont eues dans l'application de ces quatre idéaltypes a des cas his-
toriques particuliers.

Prenons le cas de la common law anglaise. Rossi®® affirme qu’il
s’agit 1a, selon Weber, d'un droit matériellement rationnel. Selon
Freund®, Weber considére la common law comme formellement
rationnelle. Rheinstein’® écrit que la common law s’approche du type
«matériellement irrationnel» et Kronman’! arrive a la conclusion
que la vue de Weber sur la common law est plutot mixte : Weber con-
sidére le stare decisis comme rationnel par rapport a des oracles,
mais comme irrationnel par rapport a un droit systématisé comme
celui des Pandectes.

Laissons de co6té ici I'implication tout a fait juste du commen-
taire de Kronman (dont il ne tire, cependant, aucun avantage) que
la rationalisation prend différentes formes a différents niveaux du
développement et que ce qui parait rationnel par rapport a un niveau
inférieur peut devenir irrationnel par rapport a un niveau supé-
rieur. Demandons-nous plutot si une typologie plus détaillée et
nuancée qu’'au moins deux critiques proposent, peut sauver la
situation.

En fait, Treiber’? et Rheinstein”® soutiennent que la typologie
de Weber contient non pas quatre mais cinq catégories, car, tout a
fait conformément au texte de Weber’4, ils subdivisent le droit for-
mellement rationnel en deux sous-catégories: ou bien les traits
caractéristiques juridiques possédent un aspect sensible, ou bien
ils dérivent des interprétations logiques relatives au sens. Il y a donc,
selon Treiber’®, un droit formellement rationnel casuistique et un
autre droit formellement rationnel qui s’est constitué en systéme légal.

68  Pietro ROSSI, «Die Rationalisierung des Rechts und ihre Beziehung zur

Wirtschaft», dans M. REHBINDER et K.-P. TIECK (dir.), Max Weber als Rechts-
soziologe, Berlin, Duncker & Humblot, 1987, p. 52.

69 J. FREUND, loc. cit., note 27.

70 M. RHEINSTEIN, op. cit., note 21, p. LI.
71 A. KRONMAN, op. cit., note 22, p. 89.
72 H. TREIBER, loc. cit., note 31.

78 M. RHEINSTEIN, op. cit., note 21.

74 M. WEBER, op. cit., note 32, p. 42.

75 H. TREIBER, loc. cit., note 31, 833.
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En effet, la typologie du droit de Weber peut étre systématisée
par le diagramme suivant:

Matériel Formel 1 Formel 2

Rationnel normes caractéristiques |normes

extérieures au générales obtenues par

droit; livre sensibles l'analyse logique

sacreé; extérieures, droit | dans le cadre

casuistique casuistique d'un systéme.

théorique Pandectes
Irrationnel évaluation sans |formalisation

normes non controélable

générales; par la raison

justice de cadi

Méme si l'on tient compte de cette typologie plus nuancée que
celles qu’on trouve généralement chez les commentateurs de Weber,
il faut apporter une autre précision, liée a la difficulté de traduire le
texte allemand en francais ou en anglais. Dans la traduction de
Rheinstein’®, on trouve la phrase «all formal law is, formally at
least, relatively rational». Si I'on vérifie dans la traduction fran-
caise’’, on lit: « Tout droit formel (formales Recht) est pour le moins
au point de vue formel (formell) relativement rationnel». La traduc-
tion francaise informe le lecteur que deux différents mots allemands
(formal et formell ont été traduits par le méme mot francais — en
toute probabilité parce que la langue francaise (et anglaise) n’est
pas en mesure de transmettre la nuance qui se trouve dans la lan-
gue de Weber’®, distinguant « formal» (caractérisé par la forme) et
« formell» (par rapport a la forme). En fait, la phrase allemande en
question ne distingue pas seulement entre le coté formel et le coté
matériel du droit, mais elle affirme aussi que la création et la décou-
verte du droit peuvent étre caractérisées par rapport au coté du
droit qu’elles accentuent. Ainsi, un droit donné peut étre considéreé

76 M. RHEINSTEIN, op. cit., note 21, p. 63.

77 M. WEBER, op. cit., note 32, p. 42.

78 Le seul qui a attiré l'attention sur ce probléme est Schluchter (op. cit., note 27,

p. 88). Voici le texte allemand sur lequel les traducteurs ont buté: « Formell
mindestens relativ rational ist jedes formale Recht» (M. WEBER, op. cit., note 4,
p- 396).
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comme formel parce que le coté formel prend le pas sur le coté maté-
riel.

En tenant compte des corrections et des nuances qui ont été
apportées ici a la typologie du droit en quatre parties, il est aussi
possible de répondre a la critique de Kronman’® selon laquelle une
confusion conceptuelle résulterait du fait que Weber essaie de faire
trois distinctions entre les différents types de pensée légale en uti-
lisant seulement deux paires de caractéristiques contrastantes.

La premiére distinction oppose la justice de cadi, basée sur la
situation unique du cas individuel, aux jugements basés sur des nor-
mes et principes généraux. C’est 'opposition entre le droit rationnel
et le droit irrationnel.

La deuxiéme distinction est celle entre un droit qui sépare les
normes légales et extralégales, et un droit ou il y a fusion des com-
mandements éthiques et légaux. C’est la distinction entre un droit
formel et un droit matériel.

Finalement, la troisiéme distinction oppose le droit qui attache
une importance aux caractéristiques sensibles et empiriques des
situations de fait a un autre type de droit ot les caractéristiques juri-
diquement importantes sont mises en lumiére par une interpréta-
tion logique a l'intérieur d'un systéme. Ici, il s’agit de I'opposition
entre deux niveaux de rationalité a I'intérieur du droit formel.

Weber a utilisé cette typologie pour répondre a la question de
savoir pourquoi «la mise en forme logique du droit »®° s’est produite
seulement dans certaines parties de 'Occident, une mise en forme
logique qui est le résultat du transfert du droit romain a un milieu
culturel nouveau. Il décrit comment le droit romain a été débarrassé
de tout caractére national pour atteindre la sphére de I'abstraction
logique, en partant des apercus occasionnels et brillants des juris-
tes romains®! et en aboutissant a la création de catégories purement
systématiques comme «transaction juridique» ou «déclaration de

7 A. KRONMAN, op. cit., note 22, p. 79.

80 M. WEBER, op. cit., note 32, p. 202.

81 par exemple «quod universitati debetur singulis non debetur» et «quod ab initio

vitiosum est non potest tractu temporis convalescere»: M. WEBER, op. cit.,
note 32, p. 201.



LES RATIONALITES DU DROIT ET LECONOMIE 139

volonté» et au principe selon lequel ce que le juriste ne peut penser
n’existe pas juridiquement.

Weber montre aussi que les conséquences des constructions
purement logiques étaient souvent irrationnelles par rapport aux
attentes des intéréts commerciaux et aux «besoins de la vie cou-
rante» et il insiste particuliérement sur le fait que cette rationalisa-
tion interne du droit, cette Eigengesetzlichkeit, est toujours en conflit
avec des idées qui relévent du droit matériel qui lui, tient compte
des éléments non juridiques, soient-ils éthiques, religieux ou poli-
tiques, d'une situation pour arriver a des solutions qui paraissent
plus équitables ou légitimes dans une situation historique donnée.

VIII. Les porteurs de la rationalisation

Parmi les phénomeénes qui ont rendu la rationalisation du droit
possible se trouve I'écriture. Elle a permis de consigner les précédents
et de réduire I'interprétation irrationnelle (sans regles) des questions
juridiques. Elle a aussi permis I'établissement des codes comme celui
du Dharmasastra ou du Décalogue, mettant en ordre cohérent les
lois antérieures.

Mais comme les prétres étaient les porteurs de la rationalisation
religieuse, les théoriciens du droit ont été responsables pour la ratio-
nalisation du droit.

L’évolution générale du droit et de la procédure conduit de la révélation
charismatique du droit par des « prophétes du droit» a une création et a
une découverte empiriques du droit par des notables de la robe (juris-
prudence de cautéle et les antécédents judiciaires), de la, a Uoctroi du
droit par U'imperium laic et les pouvoirs théocratiques, et enfin, a une éla-
boration systématique et spécialisée du droit[...] se développant grace a
une formation littéraire et formellement logique en tant qu’ceuvre de
savants (les juristes professionnels).8?

Propheétes du droit, notables de la robe et juristes profession-
nels sont les trois catégories de théoriciens du droit que Weber exa-
mine.

Si on laisse de coté le charisme irrationnel des prophétes du droit
et I'enseignement juridique particulier dans les écoles cléricales qui

82 ., p.221.
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meéne a un droit matériel, on peut dire que deux genres de forma-
tion juridique professionnelle ont orienté le droit occidental. En
Angleterre, I'enseignement du droit était traditionnellement offert
par des praticiens, un enseignement «artisanal » dans le sens empi-
rique, tandis qu’en Allemagne ou en France, il s’agissait d'un ensei-
gnement théorique offert dans les universités. Les avocats anglais
étaient a I'origine réunis en quatre corporations et soumis a une éti-
quette corporative tres stricte. L'admission a la pratique judiciaire
étant un monopole corporatif, tout changement du droit allant a
I'encontre des intéréts économiques des corporations était empe-
ché. La pratique juridique aboutissait alors a des types de contrats
et de plaintes utilisables dans la pratique et correspondant aux désirs
exprimés par les clients, et elle utilisait, selon Weber, des fictions de
procédure qui permettaient de classer et de juger les cas nouveaux
suivant des cas déja connus. Mais ces concepts ne sont pas des
concepts généraux formés par abstraction du concret au moyen d'une
interprétation logique signifiante®3, mais résultent d'une casuisti-
que empirique.

En Europe continentale, a cause de la décentralisation de 'admi-
nistration de la justice, une corporation puissante d’avocats ne pou-
vait se constituer. Les avocats recevaient leur formation dans les
universités. C’était un enseignement de normes abstraites a carac-
tére systématique et stimulé par le droit romain qui, lui, €tait aussi
enseigné dans les universités. Il émancipait la pensée juridique des
besoins quotidiens des clients. Ceux qui enseignaient étaient des
théoriciens du droit, des professeurs universitaires.

Ainsi, en opposant le droit anglais au droit continental, Weber a
voulu démontrer comment l'orientation des qualités formelles d'un
droit peut étre influencée par les porteurs de ce droit (Trédgerschichten),
c’est-a-dire des facteurs intrajuridiques. Sur le continent européen
ot le développement du droit depuis le Moyen Age avait été fortement
influencé par le droit romain, une systématisation logique résultait
«de besoins intellectualistes des théoriciens du droit et des docteurs
formés par eux, donc d'une autocratie typique fondée sur une for-
mation universitaire »*. Dans ces besoins intellectualistes des doc-
teurs universitaires se trouvent les racines de la Eigengesetzlichleit
du droit continental.

8 Id., p. 145.
84 Id., p. 202.
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IX. Le droit et les autres spheres de la vie sociale

Weber rejette donc I'idée marxiste qui fait du droit le reflet ou la
superstructure de I'économie. Il est impossible de consentir a l'inter-
prétation de Rheinstein®® selon laquelle les catégories de la pensée
légale chez Weber sont «évidemment» concues en paralléle avec les
catégories du comportement économique. Le droit formellement
rationnel n’est pas dans la pensée de Weber une conséquence du
capitalisme. Il n’est pas non plus une condition nécessaire du capi-
talisme. Selon Weber®, il serait enfantin de croire que le droit romain
a mis a jour le capitalisme. Tout étudiant en droit devrait savoir que
le droit romain n’a jamais pris pied en Angleterre, le pays natal du
capitalisme. Au contraire — comme on le verra dans le chapitre sui-
vant —, le capitalisme peut naitre sous des formes juridiques trés
différentes®”. On ne peut qu’insister sur le fait que dans toute son
oeuvre Weber rejette les explications a prétention exhaustive.

Ce que Weber essaie de montrer c’est que les formes de pensée
ont une plus grande signification qu’on ne le croit ordinairement, et
gqu’aucune activité humaine et aucune sphére de la vie sociale ne se
laisse réduire a une autre. Tout ce qu’on peut dire, c’est que les struc-
tures économiques offrent parfois une chance aux formes ou concepts
juridiques, dés qu’ils ont été inventés, de se répandre. Autrement dit,
ces concepts sont développés indépendamment et ensuite utilisés
dans un contexte économique. Le développement du droit se fait en
dehors de la sphére économique; il a des conditions intérieures: les
théoriciens du droit en tant que porteurs et les intéréts politiques
de I'Etat qui les utilise. Les théoriciens du droit (prétres, professeurs,
notables) et les intéréts politiques du prince ou de I'Etat déterminent
aussi l'orientation de la rationalisation du droit (droit formel ou droit
matériel)®8,

85 M. RHEINSTEIN, op. cit., note 21, p. LVIIL.

86 Max WEBER, Gesammelte politische Schriften, Ttibingen, Mohr, 1971, p. 323, a
la note 1.

87 M. WEBER, op. cit., note 32, p. 229.
88 Id., p. 194.
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X. «Le probleme anglais »

La common law anglaise, selon Weber, est «un droit formaliste
lié a des analogies et a des précédents empéchant tout apercu sys-
tématique sur I'ensemble de la matiére juridique [...] Il ne cherche
pas une systématisation rationnelle, mais la création de types de
contrats et de plaintes utilisables dans la pratique et correspondant
aux besoins réitérés des intéressés»®°. Ailleurs, Weber catégorise la
common law comme un droit formel et empirique®, basé sur des
critéres extérieurs.

Coutu®! croit que la caractérisation de la common law comme
droit formel résulte d'un emploi confus sinon contradictoire de ce
concept par Weber, car la common law ne correspond évidemment
pas au droit continental logiquement systématisé. Cependant, la
typologie de Weber est claire: il distingue deux genres de droit for-
mel:

Ou bien les caractéristiques juridiquement importantes possédent un
aspect tangible [...] ou bien «elles» sont mises en lumiére par des inter-
prétations logiques signifiantes et des concepts juridiques fermes sont
formulés et appliqués sous la_forme de régles abstraites.®?

Weber continue en écrivant que, dans la mesure ou le forma-
lisme logique s'impose, le formalisme concret est affaibli, mais qu’en
méme temps le contraste par rapport a la rationalité matérielle aug-
mente.

Dans la typologie de Weber, la common law appartient donc a la
catégorie de droit formel tangible et aux caractéristiques extérieu-
res, et elle garde une certaine proximité a I'égard d'une rationalité
matérielle.

Il est bien connu que le capitalisme moderne a pu naitre sous
des formes juridiques tout a fait dissemblables. De plus, parmi les

8 Id., p. 144.
% Id., p. 202.
91 M. COUTU, op. cit., note 51, p. 130.
92 M. WEBER, op. cit., note 32, p. 42.
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pays a structures juridiques semblables, certains sont devenus capi-
talistes, d’autres y ont résisté. La vue de Weber était que

[...] le capitalisme moderne prospére de la méme maniére et présente les
mémes traits économiquement importants sous des ordres juridiques
qui, non seulement contiennent du point de vue juridique des normes et
des institutions fort dissemblables, mais encore difféerent autant que
possible dans leurs principes ultimes de structure formelle.%

Néanmoins, comme il a déja été mentionné, beaucoup de com-
mentateurs, particulierement dans les pays anglo-saxons, ont preé-
tendu qu’'on ne peut éviter la conclusion que Weber considérait le
droit anglais comme inférieur au droit continental® ou «le droit
continental de loin supérieur au droit anglais»®. Turner présume
aussi que les commentaires que Weber a fait a propos du droit natu-
rel et du droit matériel «impliquent»*® qu’ils sont inférieurs aux
droits romain et continental®”. Weber aurait d’ailleurs vu lui-méme
la difficulté que la tradition de la common law posait pour sa théo-
rie%8. Albrow” voit dans I'attitude de Weber a propos de la common
law I'expression ou la preuve d’'un abime au centre de la pensée occi-
dentale.

On pourrait répondre a ce genre de critiques que les termes
comme «rationalisation», «rationnel» et «formel» étaient pour Weber
des termes idéaltypiques et pas du tout des termes évaluatifs. En
fait, Weber avait une attitude trés ambigué vis-a-vis de la rationa-
lisation dans tous les domaines de la vie sociale. La rationalisation
de la vie économique, par exemple, a créé, selon lui, une «cage d’acier»,
un cosmos prodigieux sans ame dans lequel nous sommes forcés de

9 Id., p. 229.
94 Martin ALBROW, «Legal Positivism and Bourgeois Materialism: Max Weber’s
View of the Sociology of Law», (1975) 8 British Journal of Law and Society 14, 22.

95 B. TURNER, op. cit., note 28, p. 332.

96 La critique selon laquelle la thése d’'un auteur «implique» certaines choses ou

évaluations est inappropriée si elle ne distingue pas entre une implication logi-
que et une implication évaluative. Elle est particuliérement mal fondée dans le
cas de Weber qui s’efforce de distinguer le sens sociologique et neutre des ter-
mes du sens que ces termes prennent dans la vie de tous les jours.

97 B. TURNER, op. cit., note 28, p. 335.

9% Id., p. 329.

99 M. ALBROW, loc. cit., note 94, 29.
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vivrel%0 et une bureaucratie rationnelle est, selon Weber, une abo-

mination du point de vue de toute éthique fraternelle. En d’autres
mots, toute rationalisation formelle se heurte a la rationalisation
matérielle, tout droit formel au droit matériel. Le droit systématique
continental, basé sur le droit romain, n’est pas un idéal pour Weber,
il ne le considére pas «supérieur» a tout autre droit.

Mais il y a plus. Les commentateurs qui soulévent le « probléme
anglais» négligent de faire la distinction entre l'ordre légal et la régu-
larité empirique, le droit comme systéme de pensée et la sociologie
du droit que Weber avait établie dans son article sur Stammler.
Ainsi que la norme analysée par le juriste du football est différente
des maximes des joueurs et de I'ordre empirique du jeu, de méme
I'ordre idéal, du point de vue du rationalisme juridique qui recher-
che la vérité juridique, n’a rien a voir avec 'activité empirique ou les
événements réels!0!.

Une comparaison avec la sociologie de la religion de Weber,
mentionnée antérieurement, s'impose: I'enseignement dogmatique
des Calvinistes était centré sur la prédestination. Mais ce dogme qui
logiquement meéne au fatalisme n’explique pas du tout, a lui seul, le
comportement économique des Calvinistes pendant des siécles qui
était plutot orienté par l'idée de preuve (Bewdihrung) des ministres
protestants.

L’argument de Weber contre Stammler était qu’il ne faut pas con-
fondre les normes légales et la régularité empirique. Le droit, selon
Weber, n’est pas simplement un ensemble de maximes morales, mais
un systéme de commandes fondé sur la menace de la force physi-
que. La déclaration qu'une certaine loi est valable a un sens parti-
culier pour le juriste et un autre sens pour le sociologue ; I'Etat est
une personnalité morale pour le juriste, mais le sociologue I'étudie
sous la forme des représentations que les membres d'une société
s’en font.

Si I'on accepte cette distinction, il est plus facile de comprendre
I'insistance de Weber sur le fait que le progrés dans la rationalisa-

100 M. WEBER, op. cit., note 1, p. 249.

101 Coutu (op. cit., note 51, p. 163) semble étre arrivé a la méme conclusion lorsqu’il

écrit que certains commentateurs du «probléme anglais» ne distinguent pas
suffisamment entre la validité empirique d’'une proposition juridique et sa vali-
dité dogmatique.
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tion au niveau du droit n’entraine pas nécessairement une confor-
mité rationnelle correspondante au niveau du comportement — et
qu’'une rationalisation économique accrue au niveau du comporte-
ment ne s’accompagne pas nécessairement d'une rationalisation
croissante du droit.

I1 est possible que la distinction entre le point de vue sociologi-
que et le point de vue juridique soit plus facile a faire pour le droit
systématisé continental assis sur un code que pour la common law
avec sa plus grande plasticité et sa capacité d’adaptation graduelle
aux valeurs sociales changeantes. Ceci expliquerait la critique expli-
cite d’Albrow'%? qui pense que le contraste entre les points de vue
sociologique et juridique est mal fondé et la critique implicite de tous
les auteurs (comme Kronman) qui tout simplement ignorent ou négli-
gent ce contraste. Méme dans la typologie du droit de Weber, la com-
mon law, tout en restant un droit formel, est plus proche du droit
matériel et subit davantage son influence que le droit continental ;
la frontiére entre ce qui est droit a proprement parler et ce qui sont des
considérations de bien-étre, d’avantage économique, de bien public et
de moralité est plus floue. Ce que Weber a appelé la Eigengesetzlichkeit
du droit sur le continent serait beaucoup plus difficile a déceler en
Angleterre et les autres pays de la common law.

On sait que Weber estimait que I'entreprise capitaliste a besoin
d'un droit évaluable ou d'un droit sur lequel elle puisse compter
«comme sur une machine»!%%, L'entreprise a besoin d'une adminis-
tration juridique capable de garantir les contrats et les investisse-
ments, et ceci était particulierement vrai au début du développement
capitaliste lorsque I'entreprise devait lutter contre 'hostilité des for-
mes antérieures du droit. Ce qui est moins clair cependant, c’est le
sens des termes «droit calculable», «droit prévisible» etc. dans les
discussions portant sur les relations entre le droit et I'€économie, car
la notion de prévisibilité en droit - comme Coutu I'a déja suggérée —
peut prendre au moins deux sens: 1° sur le plan systématique, elle
référe a la possibilité de déduire une conséquence juridique d'une
norme donnée par des manipulations logiques ; 2° sur le plan empi-
rique, cependant, il s’agit plutot de 'adéquation entre une maxime
de conduite et un comportement ou un jugement réel. Le premier
plan est le plan juridique, le deuxiéme est le plan sociologique, et

102 M. ALBROW, loc., cit., note 94, 27.
103 M. WEBER, op. cit., note 3, p. 361.
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c’est le plan sociologique qui est en cause quand on dit qu'une éco-
nomie capitaliste a besoin d'un droit calculable. Selon Weber, ce genre
de calculabilité est d’ailleurs aussi bien ou mieux satisfait par la
common law qui est formelle, empirique et liée a des antécédents que
par le droit systématisé et logiquement cohérent du continent!%4.

En Angleterre comme ailleurs, I'économie avait besoin de con-
cepts juridiques clairement définis que seulement un droit formel
peut fournir. La common law aussi bien que le droit continental sont,
selon Weber, des droits formels. Le concept de personnalité morale
et toutes les formes de responsabilité limitée qui se développaient a
partir des commenda et de la societas maris au Moyen Age étaient
utiles dans ce contexte. Mais la société moderne est avant tout une
société individualiste et contractuelle.

Weber utilise beaucoup d’espace pour discuter la liberté de con-
trat. Avant I'essor de la société moderne capitaliste, il y avait le con-
trat-statut qui impliquait une modification juridique compléte du
statut ou de la position sociale d’'une personne et créait une relation
personnelle (par exemple le lien de vassalité). Ce genre de contrat,
selon Weber, était lié a des conceptions magiques ou religieuses : on
se sentait sous la domination d'un pouvoir surnaturel qui menacait
ceux qui agissaient contrairement aux liens personnels créés. Le
serment qui concluait un tel contrat prenait le caractére de la pro-
pre reddition magique dans les mains des forces maléfiques'®.

Le contrat moderne, appelé contrat-fonction, qui existait autre-
fois seulement pour les relations entre clans ou nations, prend de
I'importance apres le déclin des groupes de parenté autosuffisants
et I'essor de I'économie de marcheé. Il contribue a la dissolution des
relations traditionnelles et est basé sur une relation impersonnelle
entre les individus en vue d'un échange de prestations économiques.
Il n'est pas lié a des conceptions magiques et, de ce fait, est une force
de rationalisation.

Il importe peu, selon Weber, que les relations contractuelles
modernes soient définies et appuyées par le droit formellement sys-
tématisé continental ou la common law plus empirique. Au niveau
sociologique, les deux formes de droit font partie d'une société indi-

104 M. WEBER, op. cit., note 32, p. 202.
105 Id., p. 51.
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vidualiste et acceptent comme valable la liberté contractuelle entre
les individus et, les deux, en tant que droits formels, garantissent la
stabilité et la prévisibilité de la procédure!%°.

Mais il y a un phénomeéne dans les pays anglo-saxons qui dimi-
nue le caractére formel de la common law: le concept de «reasona-
bleness» ou de ce qui est raisonnable. La raison, qui autrefois avait
éte liée au conceptions religieuses et a I'ordre éternel de la nature,
qui chez Milton voulait dire conscience et chez les Levellers la rai-
son universelle par opposition a la tradition, recevait une nouvelle
interprétation chez Coke et les juristes de la common law : elle était
tout simplement vue comme 'adaptation ou la conformité aux lois
du pays. Selon Weber!%’, le concept anglais de «reasonable» con-
tient implicitement le sens de «rationnel» au sens de « pratiquement
utile» et il implique l'idée que ce qui conduit a des conséquences
absurdes ne peut pas étre voulu par la nature ou la raison. Ces con-
ceptions utilitaristes qui clairement favorisent le commerce démon-
trent pour Weber que la common law est beaucoup plus proche du
droit matériel que le droit civil continental.

XI. Une vue rétrospective

Le droit des sociétés modernes s’est séparé de la religion, mais il
garde un lien étroit avec le domaine politique. Le droit matérielle-
ment rationnel a pu coexister avec des structures politiques tres
diverses - les principautés patrimoniales, les villes du Moyen Age,
I'Etat-providence aussi bien que I'Etat socialiste. Il a aussi pu co-
exister avec les formes économiques les plus diverses — les écono-
mies non capitalistes, les capitalismes politique, aventurier et colonial
aussi bien que le capitalisme rationnel moderne. En fait, la ratio-
nalisation du droit dans le sens matériel est un phénomeéne répandu
et le droit matériellement rationel peut étre au service des intéréts
les plus divers. Ses principes peuvent étre trés différents et n’ont
qu'une chose en commun: ils sont extrajuridiques. La common law
anglaise, tout en étant un droit formellement rationnel selon Weber,
a une certaine proximité avec le droit matériel (par exemple son con-
cept de «reasonable») et elle a coexisté non seulement avec le capi-
talisme moderne en Angleterre, mais aussi avec le capitalisme

106 Id., p. 166.
107 Id., p. 212.



148 (2005) 39 RJ.T. 111

aventurier et politique dans les colonies. Le droit formellement ration-
nel systématisé d’Europe continentale, cependant, s’est associé seu-
lement a I'Etat moderne et au capitalisme rationnel moderne. I est
né a travers les siécles depuis le travail de systématisation sous
Justinien et la réception du droit romain au Moyen Age jusqu’au Code
civil en France et a I'école des Pandectistes en Allemagne. C’est lui
qui est, selon Weber, le plus avancé sur le chemin de la rationalisa-
tion que la culture occidentale a pris dans tous les domaines de la
vie sociale. Mais c’est lui aussi qui est le plus récalcitrant a toute
idée d'une justice matérielle.

XII. Les droits asiatiques

Tandis que dans les pays occidentaux le droit sacré s’est séparé
du droit séculaire, on trouve en Asie traditionnelle un conglomérat
indifférencié de prescriptions religieuses et de normes légales, abou-
tissant a un type non formel du droit.

En Chine, il n'y avait ni une classe de juristes ni un enseigne-
ment juridique spécifique. Les hauts fonctionnaires, les manda-
rins, avaient recu un éducation humaniste et, dans la mesure ou ils
étaient impliqués dans la juridiction, ils ne décidaient pas selon des
régles formelles mais, au contraire, en tenant compte de la situa-
tion concreéte et de la qualité des personnes devant eux. Il manquait
un fonctionnariat expert a cause de I'idée magique selon laquelle la
vertu de 'empereur et des fonctionnaires (leur érudition classique
et I'exécution des cérémonies) tient tout en ordre!%®. Il s’agissait d'une
justice matérielle et non d’'un droit formaliste calculable, méme en
ce qui concerne la propriété. Weber note la possibilité qu'un homme
ayant vendu une maison a un autre puisse revenir aprés un temps
et exiger qu’il le recueille comme locataire non payant parce qu’il est
entre-temps devenu pauvre!'®. En raison du manque de séparation
entre droit sacré et droit profane (séparation qui est a la base de la
rationalisation du droit occidental), Weber parle de l'irrationalité de
la justice chinoise, conditionnée par des facteurs patrimoniaux.

Dans I'Inde classique, tout droit était contenu, selon Weber, dans
les livres sacrés appelés dharmasutras tandis que la 1égislation pro-

108 4., p. 171.
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fane se limitait aux droits intérieurs des professions artisanales et
commerciales. Mais comme ces branches du droit n’étaient pas dans
les mains de juristes professionnels, on n'y trouve aucune rationa-
lisation!!°. Les preuves étaient partiellement formelles, mais irra-
tionnelles (magiques: ordalies) et partiellement non formelles
(hiérocratiquement influencées). Aucun droit naturel n’a initié une
rationalisation du droit, selon Weber; il n’y avait que les édits des
rois. S'ily a eu, de temps a autre, un développement capitaliste, ceci
était di au pouvoir des groupements et des guildes qui imposaient
la création d’arbitres et de tribunaux «privés»'!!,

Le droit islamique, finalement, était un droit de juristes, ce que
Weber considére comme une condition nécessaire pour la formali-
sation et la rationalisation. Mais ce n’est pas une condition suffisante.
Malgré une réception massive des normes romaines et helléniques
aux premiers siécles de l'Islam, la majorité des régles juridiques
prenaient le caractére de hadith — actes et paroles exemplaires du
prophéte, transmis oralement et formant la sounnah. Les sources
directes du droit qu'utilisaient les juges, cependant, étaient le figh,
le produit du travail spéculatif des diverses écoles de droit qui subor-
donnaient l'interprétation a la méthode fixée par leur chef d’école.
Ce droit de juristes devenait ainsi un droit stéréotypé!!2.

La domination générale de la tradition sacrée et les querelles
entre les quatre écoles juridiques rendaient toute formalisation du
droit et aussi toute unification impossibles. Les juristes officiels, les
muftis, pouvaient étre consultés par le cadi(juge), mais leurs répon-
ses, sans motivation rationnelle, variaient d'une personne a 'autre.
Il n’y avait aucune rationalité formelle de la pensée juridique.

L'unité externe et interne du droit ainsi que sa formalisation sont
enrayées partout ou, selon Weber, une tradition sacrée continue a
étre mélée au droit profane. La création d'une lex terrae, comme la
common law anglaise en était une au moins depuis Henri II, est
impossible dans ces circonstances.

*
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Il n’est pas trop difficile de trouver quelques erreurs de fait dans
I'exposé de Weber. Berman et Reid!!3, par exemple, ont indiqué que
Weber semble avoir ignoré les traités de Matthew Hale et William
Blackstone lorsqu’il écrivait que, jusqu’a récemment (le début du
20° siécle) il n'y avait pas une jurisprudence anglaise qui méritait
d’étre appelée science.

Weber ne connaissait pas non plus toutes les sources du droit
indien, par exemple les dharmasastras ou aussi 'arthasastra de
Kautilya qui n’avait pas encore été redécouvert de son temps. Mais
sil'on regarde I'analyse du processus général de rationalisation qui
a affecté tous les secteurs de la vie sociale en Occident, ou si I'on
observe plus particulierement comment Weber analyse les facteurs
qui ont contribué a la rationalisation du droit occidental moderne et
les étapes et les directions que ce processus a traversées, on trouve
une grande cohérence dans la structure conceptuelle et I'explication
sociologique. La distinction entre le niveau dogmatique de I'analyse
juridique (la logique interne) et le niveau sociologique (la relation
entre le droit et les autres secteurs de la vie sociale) est essentielle
en ce qui a trait au droit continental, mais elle est moins évidente
dans les pays de common law.

La rationalisation du droit occidental a été largement une ratio-
nalisation formelle, ne garantissant pas une rationalisation maté-
rielle proportionnelle. Les irruptions fréquentes d’intéréts matériels
produisent, selon Weber, une tension de plus en plus intense qui se
manifeste entre la 1égalité et la 1égitimité, ou entre l'efficacité, la cal-
culabilité et 'impersonnalité dun co6té, et les relations personnelles,
la fraternité et I'’égalité de 'autre. Weber ne voit pas du tout la ratio-
nalisation de facon optimiste, mais plutét, pour reprendre I'expres-
sion de Julien Freund, comme l'expression d'un pessimisme qui
organise le désespoir.

113 Harold BERMAN et Charles REID, «Max Weber as Legal Historian», dans
S. TURNER (dir.), op. cit., note 30, p. 231.



