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Article abstract

In this article, we argue that when interaction between law and social sciences
is viewed as a backdrop, three epistemological propositions stand out as
opening new horizons for empirical research in law, namely : “decentering the
subject”, “interviewing” systems by means of qualitative interviews oriented
toward the observation of communication, and the “desubstantialization of
legal categories”. These epistemological premises are described as the requisite
conditions for grounding an external perspective on the law. They are also
considered to be favourable for the development of multi-disciplinary research
in law as both law and social sciences can (under certain conditions) benefit
from these three analytical strategies. Social sciences must “take the law
seriously”, research in law having to be carried out “with the law”. As for law,
it may improve its observations and internal normative models by more fully
integrating the knowledge generated by social sciences into its decisional
premises. The author advances the hypothesis that this integration — already a
reality on the judicial arena, yet still lightly problematized — will tend to
continuously evolve ever more in the legal universe yet to come. Contemporary
social issues (religious rights, minority rights, women’s rights, native peoples’
rights, the right to assisted suicide, same-sex marriage rights, reproductive
rights, the rights of undocumented persons, etc.) are increasingly regulated by
legal figures characterized by their “open normative composition”
(fundamental values, human rights, etc.). Social sciences will increasingly tend
to be seen as valuable cognitive resources for determining and specifying
legality, thereby essential for those who conceive and shape the law. Indeed,
since these issues demand creativity, juristic imagination and cognitive and
normative openness from juridical actors when confronted with varying
regulatory options, social sciences will in this context provide vital elements
for determining potential, yet still not actualized, possibilities within this
context.
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De nouveaux horizons épistémologiques

pour la recherche empirique en droit:

décentrer le sujet, interviewer le systeme

et «désubstantialiser » les catégories juridiques

Margarida GARCIA*

Sur la toile de fond qui est celle du rapport entre le droit et les
sciences sociales, I’article qui suit énonce trois propositions épistémo-
logiques susceptibles d’ouvrir de nouveaux horizons pour la recherche
empirique en droit: décentrer le sujet; interviewer le systeme a I’aide
d’entretiens qualitatifs tournés vers ’observation de la communication ;
et «désubstantialiser » les catégories juridiques. Ces propositions épisté-
mologiques sont décrites comme des conditions nécessaires a la possibi-
lité d’un regard externe sur le droit. Elles sont, par ailleurs, considérées
comme favorables au développement de la recherche multidisciplinaire en
droit puisque, sous certaines conditions, autant le droit que les sciences
sociales peuvent bénéficier de ces trois stratégies. Les sciences sociales
doivent « prendre le droit au sérieux », les recherches sur le droit devant
étre réalisées «avec le droit». De son coté, le droit peut améliorer ses
observations et ses modeles normatifs internes en intégrant davantage,
dans ses prémisses décisionnelles, les connaissances produites par les
sciences sociales.

L’auteure souléve dans son texte I’hypothese que cette intégra-
tion—une réalité déja bien réelle sur le terrain judiciaire, mais encore peu
problématisée—tendra a se développer de plus en plus dans le monde
juridique a venir. Les enjeux de société contemporains (droits religieux,
droits des minorités, droits des femmes, droits des peuples autochtones,
droit au suicide assisté, droit au mariage entre couples de méme sexe,
droits de reproduction, droits des sans-papiers, etc.) sont de plus en plus
régulés par des figures juridiques caractérisées par leur texture normative

* Professeure adjointe, Faculté de droit, Faculté des sciences sociales, Université d’Ottawa.

Les Cahiers de Droit, vol. 52, n® 3-4, septembre-décembre 2011, p. 417-459
(2011) 52 Les Cahiers de Droit 417



418 Les Cabhiers de Droit (2011) 52 C. de D. 417

ouverte (valeurs fondamentales, droits de la personne, etc.) et les sciences
sociales seront davantage envisagées comme des ressources cognitives
importantes de détermination et de spécification juridique, essentielles
donc pour ceux qui pensent et disent le droit. En effet, puisque ces enjeux
exigent des acteurs judiciaires de la créativité, de I'imagination juridique
et de I’ouverture cognitive et normative a l’égard des différentes possibi-
lités de régulation, devant la conception des différents « possibles », les
sciences sociales seront, dans ce contexte, des éléments importants de
« détermination » des possibles encore non actualisés.

In this article, we argue that when interaction between law and
social sciences is viewed as a backdrop, three epistemological proposi-
tions stand out as opening new horizons for empirical research in law,
namely: “decentering the subject”, “interviewing’’ systems by means of
qualitative interviews oriented toward the observation of communication,
and the “desubstantialization of legal categories’’. These epistemological
premises are described as the requisite conditions for grounding an external
perspective on the law. They are also considered to be favourable for the
development of multi-disciplinary research in law as both law and social
sciences can (under certain conditions) benefit from these three analytical
strategies. Social sciences must “’take the law seriously’’, research in law
having to be carried out “with the law’’. As for law, it may improve its
observations and internal normative models by more fully integrating the
knowledge generated by social sciences into its decisional premises. The
author advances the hypothesis that this integration—already a reality
on the judicial arena, yet still lightly problematized—will tend to conti-
nuously evolve ever more in the legal universe yet to come. Contemporary
social issues (religious rights, minority rights, women’s rights, native
peoples’ rights, the right to assisted suicide, same-sex marriage rights,
reproductive rights, the rights of undocumented persons, etc.) are increa-
singly regulated by legal figures characterized by their “open normative
composition’’ (fundamental values, human rights, etc.). Social sciences
will increasingly tend to be seen as valuable cognitive resources for deter-
mining and specifying legality, thereby essential for those who conceive
and shape the law. Indeed, since these issues demand creativity, juristic
imagination and cognitive and normative openness from juridical actors
when confronted with varying regulatory options, social sciences will in
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this context provide vital elements for determining potential, yet still not
actualized, possibilities within this context.
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Nous aimerions commencer notre texte en remerciant deux personnes
incroyablement généreuses avec qui nous avons I’'immense privilege
et le grand plaisir d’échanger depuis longtemps a propos des idées qui
sont proposées ci-dessous: Richard Dubé, professeur au département
de criminologie de I’Université d’Ottawa, et Alvaro Pires, professeur au
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département de criminologie de 1’Université d’Ottawa. Nous remercions
également Georges Azzaria, professeur a la Faculté de droit de I’Université
Laval, pour nous avoir offert I’occasion de donner forme a ces réflexions
et de les élaborer davantage. Nous exprimons aussi notre gratitude aux
évaluateurs externes de notre article pour leur lecture critique attentive et
stimulante, ainsi que pour leurs commentaires pertinents.

Dans notre étude, nous poursuivons deux objectifs distincts et complé-
mentaires : nous voulons repenser la facon par laquelle nous avons 1’ha-
bitude de concevoir le rapport entre le droit et les sciences sociales; et
nous tenons a suggérer trois propositions épistémologiques susceptibles de
favoriser I’articulation entre ces deux domaines du savoir et d’ouvrir de
nouveaux horizons pour la recherche empirique en droit. Notre réflexion
est tirée d'une recherche empirique sur les droits de la personne du systeme
pénal', recherche qui a été élaborée dans une perspective multidiscipli-
naire inspirée des méthodes constructivistes des sciences sociales, I’entre-
tien semi-dirigé ayant été la principale méthode de collecte des données
utilisée.

Le travail empirique et le travail théorique alors entrepris nous ont
amenée progressivement a une réflexion sur notre réflexion, a un question-
nement sur le questionnement épistémologique, un travail qui se révele un
passage obligatoire pour celui ou celle qui se propose de remettre en ques-
tion le droit a partir des outils des sciences sociales. Comment respecter le
systeme de référence dans lequel le travail voulait s’inscrire, la science, et
décrire de facon appropriée et rigoureuse le systeme observé, le systeme
juridique ? La recherche multidisciplinaire est-elle possible, utile, perti-
nente, faisable ? Comment parler a la fois aux juristes et aux scientistes
sociaux, d’une facon qui respecte les valeurs, les normes et les conven-
tions des deux systemes d’appartenance ? Notre volonté de faire face a
ce questionnement, contrariant ainsi une tendance naturelle a le fuir, nous
a amenée a penser a des stratégies qui pourraient nous aider a atteindre
notre objectif. Ainsi, nous avons énoncé trois stratégies interreliées et
théoriquement susceptibles d’étre utiles aux personnes qui se proposent
d’observer le droit d’un point de vue externe, tout en ne perdant pas de vue
la pertinence du travail pour celles qui travaillent au sein des institutions
juridiques.

1. Dans notre réflexion, I’expression «droits de la personne du systeme pénal» renvoie a
la fagon dont le systeme pénal construit, a I’intérieur de ses frontiéres communication-
nelles, ses propres «droits de la personne». En d’autres mots, les droits de la personne
du systeme pénal sont ici envisagés comme les formes par lesquelles le médium «droits
de la personne » se déploie dans les communications du systeme de droit criminel.
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Les trois propositions épistémologiques que nous voulons explorer
dans notre article, et qui ont le potentiel de favoriser le dialogue entre le
droit et les sciences sociales, peuvent &tre formulées provisoirement de la
facon suivante:

1) le «décentrement du sujet» est une stratégie qui nous permet de mieux
décrire et saisir le décalage qui peut exister entre les représentations
des acteurs et la communication du systeme (auquel ils appartiennent),
celle-ci produisant I’acteur plus que I’acteur ne la produit ;

2) lentretien qualitatif concu comme «entretien réflexif» avec le
systéme? est une démarche méthodologique prometteuse pour
observer la communication du systeme, la communication du systeme
juridique devenant I’élément a partir duquel nous pouvons saisir empi-
riquement le droit comme systeéme social ;

3) et «désubstantialiser des catégories juridiques » nous parait une condi-
tion nécessaire pour pouvoir développer un regard externe sur le droit
et rendre possible la recherche multidisciplinaire dans ce domaine.
Cette stratégie est essentielle en vue de permettre au chercheur qui
veut observer le droit (d’un point de vue externe) de contrdler ses
observations et de les distinguer des observations produites par le
point de vue interne.

Cette réflexion, nous voulons I’encadrer dans le débat plus large qui est
celui du rapport entre le droit et les sciences sociales (sociologie, anthro-
pologie, géographie, histoire, criminologie, économie, etc.). Ce débat est
faconné la plupart du temps a I’aide de la distinction entre deux fagons
d’observer le droit, regard interne/regard externe, qui sont généralement
vues comme incompatibles®. Michel van de Kerchove et Francois Ost
explicitent les termes de cette distinction:

Alors que le point de vue interne constitue en quelque sorte un point de vue “en
miroir” qui consiste a adhérer au discours que les institutions juridiques tiennent a

2. Cette technique a été proposée par Alvaro P. PIRES, «La recherche qualitative et le
systeme pénal. Peut-on interroger les systémes sociaux ? », dans Dan KAmMINSKI et Michel
KOKOREFF (dir.), Sociologie pénale: systeme et expérience. Pour Claude Faugeron,
Ramonville Saint-Agne, Editions Ergs, 2004, p. 173.

3. Certains juristes (pré)occupés par le projet de batir une véritable science du droit ont
proposé I’adoption d’un «regard externe modéré », c’est-a-dire un regard qui, tout en
demeurant externe, condition essentielle pour pouvoir inscrire la démarche dans le
champ de la science, prend au sérieux le point de vue interne du systéme que nous
voulons observer (en I’occurrence, le droit ou le systéme juridique). Cette approche a
été proposée notamment par les juristes belges Francois Ost et Michel Van de Kerchove
qui, au cours des derniéres années, s’appuyant sur les travaux de Herbert L..A. Hart, ont
considérablement fait avancer cette orientation épistémologique.
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propos d’elles-mémes et a partager la “précompréhension” qui lui est sous-jacente,
le point de vue externe suppose, au contraire, une “rupture épistémologique”
ou une mise a distance théorique qui consistera soit a rendre compte en termes
descriptifs et explicatifs du point de vue interne adopté par les acteurs du systeme

440

juridique (point de vue externe “modéré”), soit a opérer une reconstruction théo-
rique qui fasse enticrement abstraction de I’existence de ce point de vue interne
(point de vue externe “radical”)* .

Nous voulons revisiter (et non reprendre) ce débat a partir d’une
distinction proposée par Niklas Luhmann entre deux types de sociologie
du droit: une sociologie du droit «avec le droit» et une sociologie du
droit «sans le droit»’. Centrée exclusivement sur le regard externe, cette
distinction a I’avantage d’ouvrir de nouvelles possibilités de dialogue entre
les connaissances produites par le droit et celles qui le sont par les sciences
sociales, nous permettant du méme coup d’apporter une réponse nouvelle
a la question suivante : « Qui peut dire quoi a propos du droit ? »

Pour développer les idées que nous exposerons dans notre texte, nous
avons surtout tiré parti de la théorie des systeémes communicationnels ainsi
que de certains outils et concepts proposés par Niklas Luhmann et Gunther
Teubner, juristes et sociologues du droit allemands. Nous avons aussi
mis a contribution les réflexions théoriques et épistémologiques d’Alvaro
Pires, elles-mémes élaborées en dialogue avec la théorie des systemes
communicationnels.

1 Prendre le droit «au sérieux»: la sociologie du droit «avec le droit»
et la sociologie du droit «sans le droit» (Niklas Luhmann)

Qui peut dire quoi a propos du droit ? D’un c6té, les juristes peuvent-
ils produire des connaissances scientifiques sur le droit? De I’autre, les
scientistes sociaux peuvent-ils produire des connaissances informées sur le
droit et «instructives» pour le droit®? Nous pouvons dire que, de fagon
implicite ou explicite, ces trois questions ont occupé et occupent toujours
une place importante dans les travaux qui ont, d’une fagcon ou d’une autre,

4. Michel vaN DE KERCHOVE et Frangois OST, Le systeme juridique entre ordre et désordre,
Paris, Presses universitaires de France, 1988, p. 26.

5. Niklas LUHMANN, A Sociological Theory of Law, traduit par Elizabeth KING et Martin
ALBROW, Londres, Routledge & Kegan Paul, 1985.

6. Créer, en sciences sociales, des connaissances instructives pour le droit n’implique pas
que les sciences sociales doivent se mettre «au service» du droit; a cet égard, les mises
en garde de Foucault sur les rapports (souvent problématiques) entre savoir et pouvoir
continuent d’orienter notre posture épistémologique. Il s’agit plutdt de créer les condi-
tions permettant au droit d’intégrer et de considérer sérieusement les inputs des sciences
sociales dans ses propres débats et réflexions juridiques. Autrement dit, soit dans des
termes plus proches de la théorie des systemes de Luhmann, le but est de penser les
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(re)pensé les rapports entre le droit et les sciences sociales, perspectives
internes et externes confondues’. De fagon traditionnelle, les rapports entre

le droit et les sciences sociales ont été envisagés, dans les deux camps, avec

méfiance, indifférence, scepticisme ou incompréhension®.

Dans un dialogue, la plupart du temps sans échange, les juristes ont
tendance a considérer qu’eux seuls peuvent tenir des propos vrais sur
le droit et accusent les scientistes sociaux de «sociologisme»°, d’étre
incapables de saisir les conventions du droit. Pour leur part, les scientistes

conditions qui favoriseraient, en sciences sociales, la création de savoirs ou la formula-
tion de points de vue susceptibles d’étre juridiquement considérés comme «information »
et non comme simple «bruit» a I’intérieur méme des réseaux de communication du droit.

7. Sort de notre propos aussi toute tentative de décrire la genese et I’évolution des
nombreuses tentatives de dépassement du formalisme juridique par les différentes théo-
ries du type «droit et société»: le mouvement du droit libre porté par les juristes de
gauche, le mouvement Droit et société, le mouvement Droit et économie, les Critical
Legal Studies aux Etats-Unis, le mouvement Critique du droit en France, les théories
critiques telles que les théories pluralistes du droit, les théories marxistes ou féministes,
le réalisme juridique, la «jurisprudence sociologique» (sociological jurisprudence), la
jurisprudence des intéréts, pour ne mentionner que les principales. Au Canada, les
approches les plus innovatrices qui se proposent d’analyser le droit a partir de points
multiples, et qui proposent une réflexion épistémologique sur le sujet, ont été élaborées,
entre autres, par Guy Rocher, Jean-Guy Belley, Pierre Noreau, Roderick A. Macdonald,
Andrée Lajoie et Katherine Lippel. Dans le cas spécifique du droit pénal, les travaux
d’Alvaro Pires constituent notre principale source d’inspiration.

8. Talcott PARSONS, «Law as an Intellectual Stepchild», Sociological Inquiry, vol. 47,
n® 3-4, 1977, p. 11, a la page 11, parlait de «I’espece de mystere de la négligence dont
ont fait preuve les sciences sociales, et particulierement la sociologie, a I’endroit du droit
et des systemes juridiques, apres le brillant départ opéré par Durkheim et Weber» (la
traduction est de Guy ROCHER, «Le droit et la sociologie du droit chez Talcott Parsons »,
Sociologie et sociétés, vol. 21, n° 1, avril 1989, p. 143, a la page 155). Pres de 30 ans
plus tard, a en croire les propos de Baudouin DUPRET, Droit et sciences sociales, Paris,
Armand Colin, 2006, p. 67, qui observe «[m]éfiance sociologique a I’égard du droit et des
juristes, distance et parfois dédain des facultés de droit a 1’égard de I’intrusion sociolo-
gique», nous ne serions pas beaucoup plus avancés dans notre fagon de concevoir les
rapports entre le droit et les sciences sociales.

9. Dans la lignée des travaux de Pierre Bourdieu, nous pouvons décrire le sociologisme
comme l’attitude de celui qui observe le droit en adoptant un point de vue compléte-
ment externaliste, et qui appréhende le droit comme un simple reflet direct des rapports
sociaux, des rapports de force existants, des déterminations économiques et des intéréts
des dominants : Pierre BOURDIEU, «La force du droit. Eléments pour une sociologie du
champ juridique», Actes de la recherche en sciences sociales, n° 64, septembre 1986,
p.- 3. Dans le méme sens, Roger COTTERELL, « Why Must Legal Ideas Be Interpreted
Sociologically ?», (1998) 25 J.L. & Soc’y 171, 171, affirme ceci: «Sociology of law and
socio-legal studies are sometimes declared unable to give insight into the nature of legal
ideas or to clarify questions about legal doctrine. The idea that law has it’s own “truth”
—it’s own way of seeing the world — has been used to deny that sociological perspectives
have any special claim to provide understanding of law as doctrine. »
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sociaux prétendent le contraire et accusent les juristes de «juridisme»!°,

d’étre incapables d’analyser le droit d’un point de vue qui lui soit externe.
Remarquons que ces deux critiques, I’'une comme 1’autre, acceptent un
a priori fort discutable (nous y reviendrons), celui qui présuppose que
la qualité de I’observation est li€ée directement au champ disciplinaire de
I’observateur et non au type d’observations réalisées par celui-ci, lesquelles
sont indépendantes des qualités de I’observateur (juriste ou scientiste
social).

De facon complémentaire par rapport a la distinction entre le regard
externe et le regard interne, nous voulons attirer I’attention sur une autre
distinction de Luhmann qui apparait clairement dans son ouvrage A Socio-
logical Theory of Law'!. Dans ce dernier, Luhmann aborde directement les
difficultés de la sociologie du droit lorsqu’il s’agit de saisir et de thématiser
le droit comme objet d’étude'?. La distinction proposée nous permet de
problématiser deux types de sociologies du droit: la sociologie du droit
«avec le droit» et la sociologie du droit «sans le droit».

Les recherches sociologiques sur le droit «sans le droit» sont celles
qui, tout en s’intéressant a certains aspects du fonctionnement du systeéme
juridique, ne thématisent d’aucune fagon le droit, ses concepts, ses conven-
tions, ses approches théoriques. En ce qui concerne la sociologie du droit
«avec le droit», celle-ci exige de la part de celui qui la pratique un effort
en vue de thématiser le droit en tant que tel. 11 est possible d’observer,
dans cette autre sociologie du droit, notamment la fagon dont le systeéme
juridique se décrit et s’autoobserve ou la maniere dont il prend en consi-
dération le point de vue des acteurs sociaux, etc. Dans cette perspective,
I’observateur va s’intéresser, par exemple, aux théories du droit et aux

10. Toujours par référence aux travaux de P. BOURDIEU, préc., note 9, a la page 3, nous
pouvons définir le juridisme comme «un mode de pensée spécifique, totalement affranchi
de la pesanteur sociale » : «La “science juridique” telle que la concoivent les juristes [...]
appréhende le droit comme un systéme clos et autonome, dont le développement ne peut
étre compris que selon sa “dynamique interne”. »

11.  N. LUHMANN, préc., note 5. La pensée de Luhmann sur les rapports entre le droit et les
sciences sociales a évolué depuis la publication de cet ouvrage et a été reprise dans des
écrits postérieurs, notamment dans Niklas LUHMANN, Law as a Social System, traduit
par Klaus A. ZIEGERT, Oxford, Oxford University Press, 2004 (1993 : version d’origine
en allemand). Nous remercions un de nos évaluateurs externes du renvoi a ce texte. Si
Luhmann est pour nous une source d’inspiration pour penser le rapport entre le droit
et les sciences sociales, ce sont surtout les outils de sa théorie qui nous sont utiles pour
construire notre argument, plus que 1’opinion méme de Luhmann sur la multidisciplina-
rité. Nous développerons cette idée davantage dans la section 4 de notre texte.

12. N. LUHMANN, préc., note 5, p. 2, pose la question suivante: « Why is the sociology of
law so difficult for sociologists ? »
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autoportraits a sa disposition dans le systéme juridique, qu’ils proviennent
de la théorie du droit, de la doctrine ou de la jurisprudence. Une sociologie
du droit «avec le droit» cherche ainsi a saisir les conventions, les concepts,
les idées, les théories et les systemes d’idées du systeme juridique.

Quel est I'intérét de pratiquer une sociologie du droit «avec le droit» ?
Nous croyons que ce type d’approche est susceptible de transformer la
recherche en droit, de faire en sorte que les recherches produites d’un point
de vue externe puissent intéresser les juristes, et ultimement, contribuer a
I’évolution «informée» des modeles normatifs construits par le point de
vue interne, nous amenant, du méme coup, a regarder d’un autre ceil la rela-
tion entre le droit et les sciences sociales. L.’hypothese que nous souhaitons
mettre en avant—et que nous tenterons d’appuyer par les considérations
empiriques qui vont suivre—est qu’une sociologie du droit «avec le droit»
apporte, pour I’évolution des connaissances a la fois scientifiques et juri-
diques, un «quelque chose d’autre» qu’une sociologie du droit «sans le
droit» ne peut apporter: elle dirige le regard vers des idées, des formes de
fonctionnement, des contraintes et des possibilités qui resteraient autre-
ment peu visibles. Il ne s’agit donc pas de hiérarchiser ces deux points de
vue, mais plutdt d’apprécier, dans une perspective de complémentarité, les
contributions qui peuvent en découler et leurs limites.

Au-dela de ces considérations plus théoriques, une question impor-
tante doit encore étre soulevée: comment s’articule une recherche empi-
rique désirant s’inscrire ouvertement a I’intérieur d’une sociologie du
droit «avec le droit» ? Pour développer cette question, nous prendrons
comme exemple!? une recherche empirique que nous avons récemment
réalisée dans la perspective d’une sociologie du droit «avec le droit»,
ladite recherche portant sur les droits de la personne du systeme pénal.
Nous exposerons dans ce qui suit, non pas en détail, mais sur la base de
ses traits essentiels, la problématique qui, dans cette recherche, a donné le
coup d’envoi a notre questionnement, les questions de départ qui ont été
sélectionnées, le cadre théorique que nous avons élaboré de méme que la
stratégie méthodologique que nous avons adoptée.

13. Nous ferons une utilisation tres restreinte et pointue de certaines données, notre but
n’étant pas ici de développer les contours de cette recherche, mais tout simplement de
pouvoir illustrer, de facon concrete, I'impact des propositions épistémologiques que nous
défendons sur la maniére de conduire la collecte des données et de mener I’analyse.
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2 Pratiquer une sociologie du droit «avec le droit»: ’exemple d’une
recherche empirique sur les droits de la personne du systéme pénal

2.1 La problématique et les questions de départ

Dans une recherche empirique sur le rapport paradoxal entre les droits
de la personne et le droit criminel, nous nous sommes engagée a mieux
comprendre ce qui nous apparaissait alors comme une énigme, voire une
impasse, de la réforme pénale. Il est possible de saisir les contours de cette
énigme a partir d’une série de questions qui nous habitaient a 1’origine de
notre réflexion. Si nous considérons la sémantique des droits de la personne
comme une ressource cognitive et normative puissante, susceptible de
faire évoluer les structures et les idées qui entourent le droit de punir,
comment expliquer alors—a partir, bien siir, d’un point de vue qui mettra
en cause le droit lui-méme dans I’actualisation de cette réalité —que cette
sémantique n’ait pas produit d’effets innovants dans la facon de penser
la sanction pénale et les modes d’intervention ? Qu’est-ce qui, sur le plan
des structures et des mécanismes internes du droit, permettrait en effet de
comprendre ce phénomene pour le moins sociologiquement intrigant selon
lequel les droits de la personne qui s’étendent a I’intérieur des fronticres
du systeme pénal apparaissent la plupart du temps comme des droits de
la personne «partisans», des droits qui défendent les uns (par exemple,
les victimes) contre les autres (en I’occurrence, les coupables) ? Comment
faire sociologiquement sens de cette redoutable résistance, voire de cette
véritable incapacité a prendre en considération les intéréts de rous les
participants de la sphere pénale et comment le faire, surtout, sans perdre
de vue ce qui, dans cette dynamique, releve directement du droit, de ses
modes de fonctionnement et de sa «vision du monde» ? Toujours dans le
contexte d’une sociologie du droit «avec le droit», comment expliquer que
les droits de la personne du systéme pénal, plus particulierement dans le
domaine des peines, ne semblent pas remplir leur fonction de mécanisme
d’intégration ? Comment expliquer, par ailleurs, que toute une série de
mouvements de défense des droits de la personne contemporains (protec-
tion des enfants, des femmes, des personnes handicapées, des minorités
sexuelles, etc.) demandent des peines séveres, punitives et génératrices
d’exclusion sociale au nom des droits de la personne ? Et, finalement (c’est
la question plus neutre et générale derriere toutes les autres), de quelle
facon les droits de la personne ont-ils été recus et continuent-ils d’étre
recus par le systeme de droit criminel ?

Nos tentatives préliminaires de réponse a ces questions nous ont,
dans un premier temps, entrainée dans I’observation d’un paradoxe (appa-
rent). Luhmann décrit le concept de paradoxe comme voulant indiquer
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«un phénomene d’observation ou de description qui consiste en ce que
I’acceptation d’une description entraine 1’acceptation de la description
contraire'*». Notre recherche a voulu explorer justement ce qui nous appa-
raissait alors comme 1’un des paradoxes les plus «intrigants » de la pénalité
contemporaine: le fait que les droits de la personne semblent pouvoir a la
fois limiter le droit de punir et favoriser la modération des peines (moins
de pénal pour protéger la vie et la liberté des personnes justiciables) ainsi
que légitimer le droit de punir et favoriser la sévérité des peines (plus de
pénal pour protéger la vie et la dignité d’autres personnes). Quand les droits
de la personne se retrouvent dans 'univers cognitif, communicationnel
et institutionnel du droit pénal, ils paraissaient en effet pouvoir orienter
le systeme pénal dans des directions opposées, fonctionnant ici comme
«normativité critique'», 1A comme «raison punitive ».

2.2 L’hypothése directrice et I’approche théorique adoptée

Les recherches qui se sont penchées sur ce paradoxe ont eu tendance
a vouloir I’expliquer en pointant du doigt un certain conservatisme des
acteurs judiciaires ou alors en accusant certaines transformations observa-
bles a I’échelle du systeme politique (populisme pénal, virage a droite des
politiques publiques, etc.). Pour notre part, et de facon complémentaire par
rapport a ces recherches, nous avons voulu comprendre ce paradoxe en
mettant au centre du probléeme la structure cognitive du systéeme juridique
lui-méme (sociologie du droit «avec le droit»), ses idées et ses théories,
tout ce qui constitue en bref ce que nous pourrions appeler le «systeme
de pensée du systeme de droit criminel », lequel a aussi €té décrit par Pires
dans les termes de la «rationalité pénale moderne'®». Sans pouvoir entrer
ici dans toute la complexité de cette théorie de la rationalité pénale moderne,

14. Niklas LUHMANN, «Le droit comme systéme social», Dr. et Soc. 1989.11&12.53, 64.

15. Mireille DELMAS-MARTY, «Le droit est-il universalisable ? », dans Jean-Pierre CHANGEUX
(dir.), Une méme éthique pour tous ?, Paris, Editions Odile Jacob, 1997, p- 138, ala
page 155.

16. Pour d’autres développements sur la théorie de la rationalité pénale moderne, voir:
Alvaro P. PIRES, «Aspects, traces et parcours de la rationalité pénale moderne », dans
Christian DEBUYST, Francoise DIGNEFFE et A.P. PIRES (dir.), Histoire des savoirs sur
le crime et la peine, vol. 2 «La rationalité pénale et la naissance de la criminologie»,
Bruxelles, Larcier, 2008, p. 23; Alvaro P. PIRES, «La rationalité pénale moderne, la
société du risque et la juridicisation de I’opinion publique», Sociologie et sociétés,
vol. 33, n° 1, printemps 2001, p. 179; Alvaro P. PIRES, «Racionalidade penal moderna,
o publico e os direitos humanos na modernidade tardia», Novos Estudos (CEBRAP),
vol. 68,2004, p. 39 ; Alvaro PIRES et Margarida GARCIA, « Les relations entre les systémes
d’idées : droits de la personne et théories de la peine face a la peine de mort», dans Yves
CARTUYVELS et autres (dir.), Les droits de I’homme, bouclier ou épée du droit pénal ?,
Bruxelles, Facultés universitaires Saint-Louis, 2007, p. 291.
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nous tenons néanmoins a attirer I’attention sur son postulat fondamental,
a savoir que les théories de la peine fondatrices du droit criminel moderne
(rétribution, dissuasion, réhabilitation en milieu carcéral et dénonciation)
vont mettre de coté, entre elles, certains de leurs différends pour institu-
tionnaliser un consensus autour de trois idées centrales qui fondent présen-
tement, chacune a leur fagon, une certaine conception du droit de punir.
Toutes s’entendent d’abord pour concevoir la punition ou I'intervention
pénale comme une obligation de punir (et non comme une simple auto-
risation) ; toutes suggerent que la «vraie» peine est une peine sévere (ou
une sanction qui s’étend dans la durée); toutes (sur)valorisent des peines
afflictives!” ou favorables a 1’exclusion sociale, ou les deux 2 la fois.

Ces trois idées fédératrices de toutes les théories de la peine de la
premiere modernité empécheraient le systeme de droit criminel de se conce-
voir autrement que dans I’hostilité et méme, carrément, d’évoluer dans la
facon de penser ses modes d’intervention; ces trois idées et les théories
auxquelles elles se rattachent joueraient donc un role clé non seulement
par rapport a la détermination de la peine, mais également quant a la possi-
bilité d’instituer des réformes significatives sur le plan des principes et
des objets fondamentaux du droit criminel moderne. Elles limiteraient en
effet ’espace des possibles sur le plan de 1’évolution tout en faconnant
et en encadrant la pensée et la prise de décision des acteurs judiciaires
en ce qui a trait aux normes de sanction. Concernant ces dernieres, ces
théories offrent actuellement—chacune selon leurs propres motifs—Ie
soutien cognitif nécessaire a la généralisation de la peine de prison consi-
dérée aujourd’hui encore comme la peine de référence—du moins sur le
plan symbolique—ou comme «la forme essentielle du chatiment», pour
reprendre la formulation de Michel Foucault'8. L hypothése directrice qui
allait alors diriger notre réflexion sur la question de la réception des droits
de la personne dans le systeme pénal est que les mé€mes idées qui compo-
sent ici les théories fondatrices du droit criminel moderne (rétribution,
dissuasion, réhabilitation en milieu carcéral et dénonciation) interviennent
de maniere particuliere dans ce processus de réception « paradoxal» de la
sémantique des droits de la personne au sein du systéme pénal et influent
négativement sur 1’évolution de ce systeme social vers des configurations
plus garantistes pour ce qui est des normes de sanction. En d’autres mots,
I’hypothese de départ était que les théories modernes de la peine en sont

17. Une peine est dite afflictive au sens d’avoir comme objectif de faire souffrir, que ce soit
physiquement par I’'usage de chatiments corporels ou psychologiquement par le recours
a des peines privant I’individu de ses libertés individuelles.

18.  Michel FoucAuULT, Surveiller et punir: naissance de la prison, Paris, Gallimard, 1975,
p. 136.
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venues a constituer de véritables «obstacles épistémologiques'®» a I'inno-
vation (cognitive) en ce qui concerne la facon de concevoir les modes
d’intervention et les peines, ce qui a empéché ainsi le développement des
droits de la personne garantistes dans le domaine de la détermination de
la peine.

2.3 Quelques notes méthodologiques

D’un point de vue empirique et méthodologique, notre recherche s’est
appuyée sur des entretiens qualitatifs réalisés aupres d’acteurs judiciaires
qui travaillent au sein des organisations centrales du systeme juridique,
c’est-a-dire les tribunaux®. Procureurs et juges (cours de premiére instance
et cours d’appel, y compris la Cour supréme du Canada) ont donc été inter-
viewés. Le recours aux points de vue de ces professionnels du droit comme
terrain d’observation pour la constitution d’un corpus empirique nous
semblait pertinent parce qu’il est possible hypothétiquement de considérer
que les juges, a I'intérieur du cadre qui définit leur pouvoir discrétionnaire,
de méme que les procureurs, a qui revient notamment la tiche de proposer
ou de recommander au juge la sanction juste et bonne, sont les acteurs les
mieux placés pour reconnaitre et faire intervenir (ou non) les droits de la
personne comme un critére décisionnel valable dans le processus de la
détermination de la peine. Cela est d’autant plus pertinent que le pouvoir
de ces acteurs judicaires dans la détermination du droit s’est considé-
rablement accru depuis la constitutionnalisation et la judiciarisation des
droits de la personne?!. Le choix de recourir au point de vue des acteurs
judiciaires était pour nous aussi une facon de respecter ’engagement de
pratiquer une sociologie du droit «avec le droit». Nous avons donc utilisé
une démarche «classique » en sciences sociales (analyse qualitative centrée
sur des entretiens semi-directifs), mais nous avons privilégié une approche
épistémologique innovatrice en explorant, suivant les recommandations de
Pires, la possibilité de réaliser des «entretiens avec des systémes » (et non
avec des acteurs). Comme nous le verrons, cette facon de procéder nous a
amenée a la formulation des trois propositions épistémologiques que nous
voulons ici mettre en valeur.

19. Gaston BACHELARD, La formation de I’esprit scientifique. Contribution a une psychana-
lyse de la connaissance objective, Paris, Librairie philosophique J. Vrin, 1938, p. 13.

20. N. LUHMANN, Law as a Social System, préc., note 11, p. 293.

21. Id., p.279.
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3 Ouvrir de nouveaux horizons pour la recherche empirique
sur le droit: trois stratégies prometteuses

3.1 Le «décentrement du sujet» comme stratégie créant de nouveaux
horizons épistémologiques pour la recherche empirique sur le droit

L’approche épistémologique que nous avons choisie pour ancrer notre
recherche nous a obligée a effectuer un déplacement que nous pouvons
ainsi nommer : le «décentrement du sujet». Comme I’explique Teubner, ce
choix théorique et épistémologique est exigeant, car il oblige a ce qui suit:

[Flaire éclater la fixation de la sociologie empirique du droit sur la psychologie

des acteurs, sur la “perspective exclusivement interne des acteurs”, afin de la

rendre plus perméable aux caractéristiques structurelles des systémes sociaux,

des discours, des processus communicationnels, bref aux caractéristiques des
configurations sociales autonomes de quelque dénomination que ce soit?.

Le «décentrement du sujet» nous invite a chercher les réponses a
nos questions directrices dans 1’historicité du systeme, dans ses structures
cognitives plutdt que dans la psychologie des acteurs. Il ne s’agit pas ici
de personnifier le systéme, mais de reconnaitre que les systémes ont un
point de vue et une perspective sur eux-mémes et sur leur environnement,
et ce, indépendamment des points de vue qui peuvent se manifester dans
la conscience des acteurs. Pour Teubner, le droit n’échappe pas aux impli-
cations de ce positionnement : «institutions such as law do “think” inde-
pendently from their members’ minds. The law autonomously processes
information, creates worlds of meaning, sets goals and purposes, produces
reality constructions, and defines normative expectations—and all this
quite apart from the world constructions in lawyers’ minds?3. »

Quelles sont les implications de cette approche ? Cette approche nous
invite a changer le point d’observation de I’analyse pour faire émerger ce
«quelque chose d’autre» auquel nous faisions référence plus haut. L’ap-
proche doit ainsi pouvoir contribuer a jeter un peu de lumiere sur des angles
morts qu'une analyse centrée sur 1’individu ne permet pas de prendre en
considération. Nous sommes en présence de deux possibilités d’observa-
tion reposant sur deux niveaux d’observation distincts: le systéme social
et les systemes psychiques (conscience des acteurs, des individus). Nous
avons choisi de les représenter comme suit :

22.  Gunther TEUBNER, Droit et réflexivité. L’auto-référence en droit et dans ’organisation,
Paris, L.G.D.J., 1996, p. 127.

23.  Gunther TEUBNER, « How the Law Thinks: Toward a Constructivist Epistemology of
Law», (1989) 23 Law & Soc’y Rev. 727, 739.
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L’approche que nous avons privilégiée, c’est-a-dire décentrer le sujet
pour se recentrer sur le systeme, demande une stratégie d’observation
différente d’une approche qui serait centrée sur le point de vue des acteurs.
Elle conduit, de ce fait, a des résultats qui sont eux aussi différents des
résultats auxquels nous serions arrivée dans une approche plus classique.
La partie qui suit nous servira a préciser les implications de cette approche.

3.1.1 Une illustration empirique de I’intérét d’une observation
qui obéit au postulat épistémologique du «décentrement du sujet» :
la détermination de la peine, human process ou systemic process?

Pour marquer le contraste entre I’approche que nous privilégions et
I’approche plus classique, nous nous référerons a la recherche menée par
John Hogarth sur la détermination de la peine et exposée dans son ouvrage
Sentencing as a Human Process (1971)**. Cette recherche peut en effet
étre considérée comme une étude ayant privilégié comme unité d’analyse
le «discours» des acteurs plutdt que la «communication» du systéme.
La recherche de Hogarth offre un bon point de comparaison par rapport
a la notre pour au moins trois raisons: 1) il s’agit d’une étude classique et

24. John HOGARTH, Sentencing as a Human Process, Toronto, University of Toronto Press,
1971.
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pionniere dans le créneau des recherches qui tiennent compte des théories
de la peine dans le processus de détermination de la peine ; 2) la réalisation
de cette étude s’est faite en collaboration avec des juges canadiens dans une
démarche ouvertement empirique ; et 3) cette recherche, comme la ndtre,
a privilégié I'interdisciplinarité.

L’objet principal de la recherche de Hogarth était d’examiner «empi-
rically the sentencing process in the normal course of the court’s work,
including all the factors that precede the actual disposition by the court of
individual cases® ». Plusieurs facteurs ont été analysés, notamment sous
I’angle de relations statistiques : I’dge des magistrats, leur état matrimonial,
leur groupe religieux d’appartenance, leur position sociale, leurs croyances,
leurs attitudes judiciaires, la cognitive-complexity de leur pensée dans le
processus de détermination de la peine, etc.?°. Un des éléments qui a été
considéré comme central dans la recherche de Hogarth, et qui nous inté-
resse plus particulierement ici, a été de supposer hypothétiquement une
relation entre la peine choisie et la philosophie pénale du magistrat. L’ in-
fluence des théories de la peine a bel et bien €té prise en considération, mais
sur le plan individuel, ces théories ayant été observées comme des théories
des acteurs. Voici la maniere dont Hogarth expose lui-méme I’objectif
premier de sa recherche:

This is a study of the sentencing behaviour of magistrates [...] The research

described did not begin with a theory of judicial behaviour, but rather with a set

of questions and several explicit assumptions about where their answers might be

found. Guided by these questions and assumptions the study was initiated with an

attempt to gain familiarity with magistrates, their world, and their way of making
decisions. The first objective was to penetrate beneath the formal justification

for sentencing, as expressed in reported cases, in order to understand the “inside

story” or “meaning” of sentencing as magistrates themselves experience it in
their everyday world®’.

Ce genre de proposition est relativement typique dans les recher-
ches qualitatives qui recommandent a différents degrés d’aller au-dela
des raisons exprimées ou explicites et qui se donnent comme mission de
faire émerger les raisons implicites, latentes, cachées, les seules pouvant
expliquer «réellement», c’est une croyance répandue, le comportement
des acteurs. Ce que Hogarth appelle les justifications formelles —qui, d’un
point de vue constructiviste, s’apparenteraient a des motivations institu-
tionnelles —se retrouvent alors disqualifiées comme objet de recherche
légitime. L. observation des institutions formelles a perdu sa pertinence,

25. John LL. J. EDWARDS, « Foreword », dans J. HOGARTH, préc., note 24, p. v, a la page VL.
26. J. HOGARTH, préc., note 24, p. 399.
27. Id., p. 15 (I'italique est de nous).
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pour ne pas dire sa légitimité?®, et nous pouvons affirmer, de fagon provo-
catrice, que la sociologie du droit et méme la sociologie constructiviste de
la déviance ont ainsi opéré un décentrement du systeme.

Toutefois, qu’advient-il lorsque nous décentrons non pas le systeme
mais le sujet? Que pouvons-nous apprendre d’une analyse empirique
lorsque celle-ci se décentre de 1’acteur pour considérer la communication
en tant que phénomene proprement social et autonome ? Nous pouvons
alors mieux saisir, par exemple, a quel point il est important, non pas d’op-
poser, mais a tout le moins de distinguer, les croyances subjectives des
acteurs et «celles» du systeme. Cette distinction a des implications théo-
riques et épistémologiques importantes sur la fagcon d’observer le droit, et
ce, autant d’un point de vue empirique que d’un point de vue théorique. La
distinction sur laquelle nous insistons ici est par ailleurs reprise et acceptée
comme telle par les acteurs eux-mémes : I’effet systeéme, pour eux, est indé-
niable, voire déterminant. Cela implique qu’ils distinguent les croyances du
systeme de leurs propres croyances individuelles. En témoignent les deux

extraits suivants, tirés de nos entretiens?

[Juge n°® 21, Canada] Mais le juge ne peut qu’appliquer les facteurs que la loi
prévoit pour déterminer une peine. Le juge ne peut pas ajouter a ces facteurs-la sa
propre conception de la société. Ce n’est pas ce qu’on attend d’un juge.

Le juge n’est pas la sur le banc pour ses opinions personnelles. On s’en fout de
ses opinions personnelles. Il est 1a pour trancher des débats a la lumiere du droit.

[Juge n° 8, Canada] [Si] on parle entre amis, c’est une autre chose peut-étre, je
peux dire: «Eh bien, je ne suis pas d’accord avec tel genre de peine, c’est trop
sévere, je ne suis pas d’accord avec le gouvernement en place parce que la, on
serre trop la vis, etc. », comme n’importe quel autre citoyen. Mais quand je remets
mon habit judiciaire, ce n’est plus la méme chose. La, il faut que j’enléve ces
considérations-1a de mon esprit.

Du point de vue de la communication, ces deux extraits illustrent clai-
rement qu’il y a des expectatives normatives liées au systéme, notamment
celles qui se rattachent a une certaine conception du rdle du juge ou du

28. Willem DE HAAN, The Politics of Redress. Crime, Punishment and Penal Abolition,
Londres, Unwin Hyman, 1990.

29. Notre positionnement épistémologique, décentré de 1’acteur, est une des raisons qui a
justifié le choix de ne pas utiliser de pseudonymes dans I’analyse. Le caractére «non
personnalisé » des extraits reproduits dans I’analyse devait constamment pouvoir nous
servir de rappel par rapport aux implications épistémologiques de notre démarche. En
tant que sociologue du droit formée dans une tout autre tradition épistémologique, nous
ressentions fortement I’attraction du point de vue subjectif et, souvent, nous nous retrou-
vions malgré nous a attribuer le sens d’un extrait a un acteur en particulier. Cependant,
nous avons tenté, tant que faire se pouvait, de controler les écarts ; mais il est possible
que certains nous aient néanmoins échappé en cours de route.
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procureur. Les effets de la différenciation fonctionnelle sont par ailleurs
bien visibles : chacun «sait», en tant qu’individu, que, pour pouvoir parti-
ciper a la communication du systeme, tout ce qu’il est et pense n’est pas
toujours pertinent partout, du moins pas du point de vue des systeémes
qui nous observent. Chacun «sait» que, pour communiquer, il faut parler
le «langage» du systeme, se faire, pour le systeme, «information perti-
nente» et non pas «bruit», ce qui n’empéche évidemment pas que des
considérations plus personnelles comme celles qu’observe Hogarth puis-
sent intervenir. Ce qu’il faut voir ici, c’est plutot que, du point de vue du
systeme, de telles considérations ne fondent pas en droit une décision
juridiquement valable. D’autres considérations d’un autre ordre, d’un
ordre proprement systémique, sont donc nécessaires au fonctionnement
«normal» du systéme, et ¢’est justement de ces «autres considérations »
qu’il est question dans une sociologie du droit «avec le droit», ce sont ces
contraintes communicationnelles systémiques qui encadrent le discours
des acteurs que veut saisir une telle sociologie du droit.

Ces dernieres observations viennent non pas remettre en doute, mais
plutdt replacer au bon niveau d’observation les analyses de Hogarth sur
le processus de la détermination de la peine qu’il décrit comme un human
process. La détermination de la peine, un human process, au niveau plus
«micro », certes, mais au niveau « macro », notre empirie indique I’influence
d’un systeme de pensée qui nous repositionne donc devant un systemic
process.

En nous placant dans une perspective qui est différente de celle de
Hogarth, nous ne pouvons pas passer outre la question des théories de la
peine et, bien que celles-ci relevent de justifications formelles, elles ont
en soi une signification d’une importance fondamentale dans le processus
décisionnel qui nous intéresse. En effet, c’est seulement a travers 1'utili-
sation «en chalne» de ces justifications formelles que les communications
du systeéme se rattachent les unes aux autres et peuvent ainsi continuer
d’étre considérées et renforcées —justement en raison de cette repro-
duction récursive—en tant que justifications légitimes; «légitimes», ici,
bien sir, du point de vue du systéme. Considérées comme légitimes par le
systeme, elles entrent alors dans un processus de recyclage cognitif poten-
tiellement perpétuel ot elles peuvent étre mobilisées comme des matériaux
proprement juridiques permettant d’orienter juridiquement les opérations
du systeme.

D’aucuns pourraient bien s{ir supposer, en contre-argumentation, que
les motivations personnelles des acteurs sont, dans bien des cas, au diapason
avec les motivations institutionnelles du systéme. Il serait alors possible de
parler d’une situation ou «I’individu s’éprouve comme incarnant son role »
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et ol «[e]n bref, I'individu est ce qu’il fait®*». L’adhésion est possible,

mais ce qu’il faut surtout retenir ici, c’est qu’elle n’est absolument pas
une condition nécessaire a la reproduction du systéme. Ce qui est une
condition nécessaire de reproduction du systéme, c’est la continuation de
la communication du systeme. Que les acteurs adheérent ou non a ce qui est
représenté par la communication n’a pas d’importance du point de vue du
systeme : ce qui importe, ¢’est que les individus continuent de la supporter,
quoi qu’ils puissent en penser individuellement et personnellement. Est-ce
a dire qu’un acteur judiciaire pourrait motiver une peine sur la base de la
théorie de la dissuasion, par exemple, sans méme partager les croyances
de celle-ci? C’est ce que suggere la théorie des systemes et c’est aussi ce
que nous avons, par ailleurs, pu observer empiriquement :

[Procureur n° 12, Canada] Je n’y crois pas dans la dissuasion. J’ai un petit peu

de misere. Je m’en sers pour argumenter, pour essayer d’augmenter une cause. Je

vais dire: «Dissuasion! On en a besoin!» Si cet individu-la mérite plus, je vais

dire:» Dissuasion générale!» Vous allez entendre les mots sortir de ma bouche.
Mais normalement, je n’y crois pas.

Faut-il rappeler, a la lumiere de cette derniere communication, I’impor-
tance de la mise en garde de Gunther Teubner quant a la nécessité, pour
la sociologie du droit, de «se rendre compte de 1’abime qui sépare les
motivations psychologiques de la communication sociale?!» ? Il peut en
effet y avoir tout un monde qui sépare la communication du systeme et
les opinions subjectives des individus, tout un monde entre la cognition
sociale des théories de la peine et celle des individus, mais a partir du
moment ou les individus acceptent, malgré tout et indépendamment de leur
subjectivité, de soutenir la communication sociale—et c’est la le point que
nous voulons souligner—1’écart qui sépare ces mondes ne pose plus aucun
probléme du point de vue du systeme : il n’empéche pas la continuation de
la communication ni, par conséquent, la reproduction du systéme par la
voie de son systéme de pensée dominant.

N

Le décentrement du sujet nous invite a essayer de saisir quelles
sont—indépendamment de la trajectoire des individus, de leur sexe, de
leur éducation, etc.—les conditions cognitives, ou les structures systémi-
ques «déja la» qui permettent aux acteurs de communiquer dans un sens
plutot que dans un autre, de communiquer, par exemple, en faveur des
sanctions afflictives ou génératrices d’exclusion sociale, ou les deux a la
fois, plutot qu’en faveur des sanctions de rechange moins hostiles. Si nous
décentrons le sujet pour problématiser ce qui releve du systeme, apparait,

30. Danilo MARTUCCELLIL, Grammaires de l'individu, Paris, Gallimard, 2002, p. 209.
31. G. TEUBNER, préc., note 22, p. 126.
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par rapport a cette derniere question, la possibilité de problématiser perti-
nemment ce qui releve des théories de la peine et de la rationalité pénale
moderne comme systeéme de pensée dominant du droit criminel moderne :
les acteurs passent, les idées restent et la communication se stabilise. En
«vedette’?» dans le type de recherche que nous proposons, apparait la
communication du systeme et non les trajectoires de vie de ’acteur: ce
sont les structures du systéme de pensée du systéme lui-méme, et non les
structures des consciences individuelles®3.

Evidemment—et c’est ce dont il nous faut encore traiter—ce type de
recherche aura des implications sur le plan méthodologique, plus particulie-
rement en ce qui concerne la collecte de données et I’analyse. Par exemple,
dans I’approche que nous privilégions, comme le point de vue personnel de
I’acteur n’est pas ce qui détermine le sens de la communication, il devient
sociologiquement moins significatif pour I’analyse. Luhmann précise
ceci: «when you observe a process of communication, you must know
the preceding communication, perhaps also the themes, and what one can
meaningfully say about it. Generally, you do not need to know the struc-
tures of the individuals’ consciousness®*. »

32. Ronald J. CHENAIL, « Presenting Qualitative Data», The Qualitative Report, vol. 2, n° 3,
décembre 1995, [En ligne], [www.nova.edu/ssss/QR/QR2-3/presenting.html] (30 juillet
2011).

33. Rappelons que la théorie des systeémes n’a aucunement été la premiere a faire le choix
épistémologique de décentrer le sujet. A cet égard, il peut étre utile de revenir a certains
énoncés d’Emile DURKHEIM cités par Jacques MAITRE, «Sociologie de I'idéologie et
entretien non directif. Note de lecture», Revue frangaise de sociologie, vol. 16, n°® 2,
1975, p. 248, a la page 254: «Nous croyons féconde cette idée que la vie sociale doit
s’expliquer, non par la conception que s’en font ceux qui y participent, mais par des
causes profondes qui échappent a la conscience». Kai HELGE BECKER, «Luhmann’s
Systems Theory and Theories of Social Practices», dans David SEIDL et Kai HELDGE
BECKER (dir.), Niklas Luhmann and Organization Studies, Copenhague, Liber & Copen-
hagen Business School Press, 2005, p. 215, a la page 224, précise que Lévi-Strauss a lui
aussi proposé une telle démarche: «By abandoning a subject-centered perspective, he
intended “to show not how men think in myths, but how myths think themselves in
men, and without their being aware of it” ». Foucault avait lui-méme construit le concept
central du discours en le libérant de toute fondation transcendantale ou psychique. Avec
lui, «le sujet humain n’est plus a I’origine du discours, au contraire, c’est le discours
qui produit le sujet humain comme artefact sémantique », explique Gunther TEUBNER,
dans Droit et réflexivité : I'auto-référence en droit et dans I’organisation, Paris, L.G.D.J.,
1996, p. 181. Bref, au lieu de concevoir la proposition de Luhmann comme une simple
provocation, il est aussi possible de la considérer comme 1’aboutissement ou la consé-
cration d’une réflexion qui avait déja été lancée par bon nombre de précurseurs ayant,
bien avant lui, senti le méme probleme.

34. Niklas LUHMANN, « What Is Communication ?», dans Niklas LUHMANN, Theories of
Distinction. Redescribing the Descriptions of Modernity, par William RascH (dir.),
Stanford, Stanford University Press, 2002, p. 155, a la page 165.
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En ce sens, puisqu’il n’est plus nécessaire de connaitre les structures
des consciences individuelles pour saisir la communication systémique,
celles-ci ne seront des lors pas a priori visées par la collecte des données.
Cette derniere concernera plus précisément la communication du systéme,
ce qui souleve la question de savoir comment opérer, méthodologiquement,
une telle collecte de données™®. La question, posée autrement, devient la
suivante: est-il possible d’interroger des systémes sociaux ?

3.2 La «communication» du syst¢éme comme point d’ancrage
pour ’observation empirique au moyen d’entretiens qualitatifs :
«peut-on interroger des systémes sociaux ?» (Alvaro Pires)

En 2004, dans une réflexion sur la recherche qualitative et le systeme
pénal, Alvaro Pires a posé la question de savoir si «1’entrevue peut [...]
contribuer d’'une facon plus directe a la connaissance des organisations
et des systéemes sociaux ». Pires fait I’hypothése que «nous n’avons pas
accordé assez de place dans les recherches par entrevues a I’examen des
systémes sociaux “tout seuls”, c’est-a-dire sans rapport direct et soutenu
aux acteurs»*°. A 1’époque ot Pires a publié son texte, il s’agissait d’un
pari qui n’avait pas encore €té empiriquement testé. Séduite par la possi-
bilité de relever un tel défi et stimulée également par '« étrangeté» de la
proposition méthodologique®’, nous avons décidé d’appliquer les sugges-
tions de Pires a notre recherche.

1l s’est donc agi, pour nous, suivant les orientations de Pires, d’aban-
donner un chemin emprunté par bon nombre de recherches empiriques sur
le droit pour nous recentrer sur le systeme social et ses communications, et

35. Ledécentrement du sujet est une stratégie qui peut étre utilisée en rapport avec différentes
méthodologies et méthodes. Dans notre recherche, ce point de départ épistémologique
a été élaboré a partir d’'une démarche qualitative au moyen d’entretiens semi-directifs.
La question de savoir si une telle posture est utile dans d’autres types de recherches,
basées par exemple sur ’analyse de documents ou sur I’observation participante, reste
ouverte. Il nous semble a priori difficile de concilier ce positionnement épistémologique
avec une recherche basée sur des histoires de vie par exemple. En ce sens, ’objet de la
recherche a toujours son mot a dire par rapport aux théories, aux épistémologies, aux
méthodologies et aux méthodes a &tre mobilisées. Voir, a ce sujet, Alvaro PIRES, «Le
“sens du probleme” et le “sens de I’approche”: pour une nouvelle conception du travail
méthodologique », Revue de I’Association pour la recherche qualitative, vol. 13, hiver
1995, p. 55.

36. A.P. PIRES, préc., note 2, a la page 175.

37. La proposition de Pires s’était elle-mé&me laissée directement inspirer du point de départ
épistémologique que nous venons d’exposer, de la théorie des systémes communication-
nels et des contributions épistémologiques de Michel Foucault, lesquelles occupaient
déja, sur le plan théorique, une place importante dans notre recherche.
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cela, dans le contexte d’entretiens avec des acteurs. La «communication »
du systeme a donc été le point d’ancrage que nous avons sélectionné pour
I’observation sociologique. Nous avons des lors considéré qu’a travers la
communication—nécessairement soutenue par des acteurs—un systéme
social s’autodécrit, se pense et se reproduit indépendamment des subjec-
tivités individuelles. Dans cette vision des choses, c’est la communication
(du systéme) qui produirait les conditions de formulation du discours?® (de
I’acteur) et non I’acteur qui, de son propre chef, créerait ces conditions. La
communication du systeéme est le socle a partir duquel le systeme de pensée
(dont celui qui nous intéressait plus particulierement, soit la «rationalité
pénale moderne ») peut étre saisi empiriquement.

Le matériel discursif ainsi ressorti des entretiens a été traité comme
un ensemble d’«autodescriptions» du systéme de droit criminel, comme
communication du systéeme social auquel ’acteur s’est «discursivement »
associé. A travers le discours des acteurs, mais indépendamment de leurs
consciences subjectives, c’est le systeme social qui se reproduit et il le
fait en direct, en contexte d’entretien, dans le face-a-face avec les acteurs
judiciaires. Nous avons ainsi congu nos entretiens de recherche comme
des entretiens «réflexifs» permettant de saisir des systemes d’idées
plutdt que des représentations propres aux acteurs. Contrairement a ce
qu’une certaine tradition méthodologique a I’habitude de prescrire pour la
démarche qualitative, nous ne nous sommes pas intéressée a I’exploration
des ressources liées a la subjectivité des acteurs. Nous ne partons pas a la
recherche des mémes «données », ni ne mettons I’accent sur le méme type
de relations causales ou explicatives. Il devient, par exemple, non pertinent
de centrer I’analyse (ou les questions du guide pour les entretiens) sur la
trajectoire de vie du magistrat pour expliquer, sur cette base, I’orientation
de ses décisions. Le décentrement du sujet nous invite, dans un contexte
d’entretien de recherche, a nous centrer sur le systeme, son historicité,
ses idées, et ce, de maniere a pouvoir rendre compte de la communication
sociale qui est reproduite «sur le dos », pour ainsi dire, des acteurs. Le lien
causal est inversé: le sens du discours de I’acteur est spécifié a I'intérieur
d’un espace de possibles, lequel est donné par les schemes d’observation
du systéme, par ses structures cognitives, ses idées, ses théories. L’acteur
est toujours présent quelque part derriere I’ancrage empirique de la commu-
nication, derriere un texte, derriere un énoncé, mais ce qui est mis en avant
par I'acteur est proprement social. La communication est en effet une

38. Lediscours est entendu ici au sens large de propos ou d’énoncés ; nous ne nous référons
pas ici au concept foucaldien.
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opération typiquement sociale, autonome par rapport aux consciences des
individus®.

Le chercheur en situation d’entretien sera donc centré sur les condi-
tions de formulation des idées, sur les «routines*’» cognitives ou discur-
sives valorisées, stabilisées, considérées comme les plus légitimes ou les
plus «acceptables» par le systeme. Le chercheur cherche un réseau de
communication plus que la subjectivité de son interlocuteur, il est attentif
aux raisons qui font en sorte que n’importe quel acteur puisse s’engager
dans le méme réseau de communication, indépendamment de sa singula-
rité. 1l est sensible au fait qu'un magistrat peut prendre sa retraite et étre
aussitot remplacé par un autre magistrat qui défend relativement les mémes
idées ou les conteste a partir d’arguments «types». Les idées du systeme
sont la condition de production des discours de I’acteur. Dans cette pers-
pective, la trajectoire de vie de I’acteur, ou encore I'influence du politique
dans I’environnement du droit, sont sans doute des réalités qui jouent un
role quant a certains processus dans le fonctionnement normal du systeéme
juridique, mais faire abstraction du «quelque chose d’autre» proprement
systémique, en I’occurrence, pour le syteme pénal, des idées associées aux
théories de la peine et de leur influence sur les opérations «redondantes »
de ce systeme social, risque de limiter notre compréhension sociologique
du probléme actuel d’évolution du systeme de droit criminel moderne.

L’analyse du matériel empirique qui provient des entretiens de
recherche, a titre de communication du systeéme, présente donc, a travers
I’émergence de ce «quelque chose d’autre», des avantages pour 1’avan-
cement de la connaissance sociologique, mais des avantages aussi pour

39. Pour la théorie des systemes, les explications susceptibles de nous aider a mieux décrire
le «comportement» des systémes ne peuvent se trouver qu’a l'intérieur du systéme
lui-méme: par conséquent, elles ne peuvent pas émerger des consciences individuelles
qui, elles, évoluent bel et bien, selon la théorie des systemes, dans [’environnement du
systeme.

40. Le terme est de Seidl, mais nous I’employons assez librement et en ’adaptant a nos
propos. Pour David SEIDL, «Glossary to Niklas Luhmann’s Terminology », dans
D. SEmL et K. HELDGE BECKER (dir.), préc., note 33, p. 405, a la page 405, les routines
cognitives sont des «particular types of decision premisses. They refer to the way in
which the environment is conceptualised by the organization.» Dans notre texte, nous
allons employer cette expression pour indiquer certaines tendances communication-
nelles ou discursives qui peuvent étre décrites comme récursives et redondantes. En ce
sens, nous utilisons ce concept pour désigner les chemins et les espaces cognitifs (ou
les idées) a I'intérieur desquels se situent spontanément et récursivement les acteurs
lorsqu’il est demandé de se référer a un theme ou d’y réfléchir. Ces fagons récurrentes
ou ces chemins empruntés a répétition ont fait apparaitre des tendances communica-
tionnelles qui semblent bien, une fois actualisées, limiter I’«espace de variation» de la
communication.
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les acteurs eux-mémes qui ont participé a la recherche. Refait surface
ici la distinction que nous avions utilisée plus haut entre la connaissance
sociologique qui, pour le droit, se présente comme «bruit» et celle qui,
au contraire, peut se concevoir comme «information». Les avantages en
question découlent du type d’analyse qui sera réalisé avec les données
recueillies : dans le contexte de ces entretiens réflexifs inspirés de 1’épisté-
mologie de la théorie des systeémes, I’analyse consiste a mettre en évidence,
par référence a un systeéme social donné, les distinctions mises a la dispo-
sition des acteurs pour les amener a observer la «réalité» d’une maniere
plutot que d’une autre. La mise en évidence de ces distinctions implique
la mise en évidence des deux faces qui les constituent et, ainsi, la mise en
évidence de la contingence qui caractérise toujours le fait de privilégier
I’'une des faces plutdt que I'autre: par exemple, la contingence qui carac-
térise le choix entre le milieu carcéral et le milieu non carcéral dans la
détermination de la peine. Heike Graf, en référence aux travaux de Niklas
Luhmann, explique la portée de la contribution:

Analysing interviews in the light of systems theory means relating the interview

statements to the observer by marking the distinctions guiding their descriptions.

This method is not aimed at analysing causal relations, but at illuminating latent

structures and functions of the observation strategies, and it clarifies the preferred

relational observation patterns when communicating an issue. Thus, the method

does not simply copy or duplicate the viewpoint of the informants; but it does

undergo a process of both reduction and an increase of complexity, which is not
observable for the informants themselves in the communication process*!.

Nos résultats de recherche montrent en effet que les entretiens ainsi
congus peuvent étre particulierement «utiles» ou informatifs non seule-
ment pour I’avancement des connaissances sociologiques, mais aussi pour
le droit Iui-méme et son développement. En effet, les entretiens réflexifs
amenent les acteurs a observer ce qui reste souvent dans I’ombre des
distinctions qu’ils operent, c’est-a-dire les «routines cognitives », les idées
figées, les obstacles cognitifs aux idées alternatives, les théories pratiques
avec lesquelles les acteurs travaillent (la plupart de temps sans distance
critique ou méme sans étre en mesure de voir les contraintes que ces
éléments apportent a leur facon de faire et de dire le droit). Ils peuvent
alors observer toute la contingence qui se loge au fondement des catégories
juridiques et se retrouver des lors placés devant la «désubtantialisation (ou
désontologisation) » des «réalités» juridiques ontologisées, ce qui, comme
nous le verrons dans la prochaine section, peut s’avérer favorable a I’émer-
gence d’innovations.

41. Heike GRrAF, «Interviewing Media Workers », MedieKultur, Journal of Media and
Communication Research, vol. 26, n® 49, 2010, p. 94, a la page 104.
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3.3 La «désubstantialisation» des catégories juridiques
comme condition de possibilité du regard externe
et de la recherche multidisciplinaire sur le droit

La troisieme stratégie qui nous semble importante et heuristique
pour ouvrir de nouveaux horizons épistémologiques et empiriques dans
la recherche en droit implique ce que nous appelons un effort de «déson-
tologisation» ou de «désubstantialisation» des catégories et des notions
juridiques. Comme nous aurons 1’occasion de I’expliquer davantage
ci-dessous, cette stratégie apparait, a nos yeux, a la fois comme une condi-
tion d’adoption d’un regard externe et comme une condition de la recherche
multidisciplinaire en droit. Avant d’en arriver a une telle conclusion, nous
croyons important de mieux expliciter en quoi consiste la «désubstan-
tialisation» des catégories juridiques. Il s’agira, ici aussi, de considérer les
possibilités qui s’ouvrent concrétement pour la recherche empirique en
droit lorsqu’une telle posture épistémologique est adoptée.

3.3.1 Une application du procédé de « désubstantialisation»
des catégories juridiques au concept de «droits de la personne» :
illustration empirique

La démonstration de ce procédé s’appuie sur le travail que nous avons
réalisé lorsqu’il nous a fallu, dans notre recherche, construire sociologique-
ment le concept de «droits de la personne ».

Nous pouvons dire que autant pour le juriste que pour le non-juriste,
les droits de la personne ont toujours semblé problématiques de par leur
fluidité, leur indétermination, leur caractere ouvert et de par leur difficile
institutionnalisation. Les droits de la personne sont aux prises avec une
profonde ambiguité conceptuelle : sont-ils politiques, ou plutot juridiques ?
Sont-ils plus moraux que juridiques ? Bref, un des problemes majeurs
dans notre recherche a été d’investir théoriquement le concept méme de
«droits de la personne» comme catégorie juridique et de mobiliser des
outils permettant son observation sociologique.

Cette démarche nous est apparue comme un point de passage obli-
gatoire, une condition sine qua non de la possibilité méme de 1’observa-
tion. Cette nécessité de construire un concept sociologique des «droits
de la personne» émerge effectivement du probleme qu’éprouve 1’obser-
vateur chaque fois qu’il est question de dire ce que sont ces droits. Ainsi,
selon I’angle d’observation, nous pouvons rejoindre Herbert L. A. Hart et
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concevoir les droits de la personne comme une sémantique de la morale**;
nous pourrions tout aussi bien changer ’angle et les reconnaitre comme
des demandes proprement juridiques, des «lois en attente» ou des fonde-
ments pour I’adoption d’une 10i* ; ou encore, sous un autre angle, suivre
Gregorio Peces-Barbes Martinez, marier les deux perspectives précédentes
et affirmer que «[l]es droits de I’homme expriment a la fois une moralité
fondamentale et une légalité fondamentale**» ; en modifiant encore I’angle,
nous rejoindrions d’autres points de vue ou les droits de la personne sont
congus «as primarily ethical demands » et, en ce sens, «are not principally
“legal”, “proto-legal” or “ideal-legal” commands»*. Et finalement, tirant
profit de toute cette confusion, nous pourrions aller jusqu’a dire que les
droits de la personne sont des discours sans point d’ancrage spécifique et
se présentent plutdt comme loose talk*.

Voila la complexité qui caractérise 1’objet et voila également la diffi-
culté qu’il pose sur le plan de I’observation sociologique: autant pour le
juriste que pour le scientiste social, les droits de la personne apparaissent
comme des droits confus.

Pour sortir de cette impasse, nous avons mobilisé un outil théo-
rique et épistémologique de la théorie des systémes sociaux de Niklas
Luhmann, soit la distinction « médium/forme». Luhmann nous invite en
effet a analyser les concepts comme des médiums, ces derniers pouvant
se concevoir comme des enveloppes a I'intérieur desquelles ont été placés
des mots, des idées. Ces enveloppes n’ont pas de destinataire, elles sont
généralisées et plusieurs systemes peuvent se référer a leur contenu. Dans
son contenu, I’enveloppe ne fournit pas de construction de sens préfa-
briquée, c’est plutdt au systeéme qui sélectionne le concept que revient
ultimement la tache de choisir les possibilités de sens, les formes qui vont
lui étre attribuées.

42. Amartya SEN, «Elements of a Theory of Human Rights », Philosophy & Public Affairs,
vol. 32, n® 4, automne 2004, p. 315, a la page 327 (texte basé sur la conférence intitulée
«Why Invent Human Rights ?» donnée a Oxford le 14 novembre 2002).

43. Id.

44. Gregorio PECES-BARBA MARTINEZ, Théorie générale des droits fondamentaux, coll.
«Droit et société», Paris, L.G.D.J., 2004, p. 35.

45. A. SEN, préc., note 42, a la page 319.

46. Id., aux pages 315 et 316.
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Ainsi, les formes en tant que détermination de sens, «are always
stronger and more assertive than the medium [lequel est plus souple, plus
ouvert]*’». Les formes, ne représentant qu une possibilité parmi d’autres,
sont toujours le fruit de sélections contingentes et, en ce sens, «all forms
appear accidental*®». Aucune détermination de sens a l'intérieur d’une
forme n’élimine les «remaining possibilities contained in the medium® ».
En effet, si, par référence au médium, la possibilité de sens sélectionnée
actualise une forme déterminée, un retour au méme médium, opéré par la
méme entité ou par une autre entité, n’exclut pas la possibilité d’une tout
autre mise en forme’. Ce qui ne veut pas dire pour autant que le médium
soit inépuisable ou que son €lasticité puisse €tre exploitée a I'infini: les
médiums, «[s]ince they consist of elements, [...] are nonarbitrary [and]
impose limits on what one can do with them’' ». Cela dit, il faut considérer
néanmoins que «their arsenal of possibilities is generally large enough to
prevent fixation on a few forms>».

Cet outil de la théorie des systémes nous a permis d’observer la fagcon
dont le systeme de droit criminel a actualisé de diverses manieres les droits
de la personne. La perspective de la théorie des systémes nous invite a
considérer la sémantique des droits de la personne comme une séman-
tique généralisée et pouvant inspirer diverses mises en forme dans des
systeémes sociaux variés. Elle est présente dans I’environnement de tous
les systemes sociaux fonctionnellement différenciés. Apparait, dans ce
contexte, le caractere «polycontexturel» des droits de la personne, idée
que nous pouvons représenter a I’aide de la figure suivante:

47. Voir Niklas LUHMANN, Art as a Social System, traduit par Eva M. KNoDT, Stanford,
Stanford University Press, 2000, p. 105.

48. Id., p. 104.

49. Id.

50. Par ailleurs, la mise en forme opérée par une entité donnée n’empéche pas non plus que
la méme mise en forme puisse réflexivement étre réinvestie comme médium, que ce soit
par 'entité elle-m&me ou une tout autre entité.

51.  N. LUHMANN, préc., note 47, p. 105

52. Id.
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Figure 2
La transversalité des droits de la personne
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Représentés ainsi, en tant que sémantique généralisée, les droits de la
personne peuvent en tout temps étre sélectionnés par différents systémes
sociaux qui pourront se les (ré)approprier en tenant compte de leur fonction
et de leur identité. Ainsi, dans cette polycontexturalité, il sera possible d’ob-
server le fait que les droits de la personne sont politiques pour le systeme
politique tout en étant juridiques pour le systeme juridique. Le systeéme qui
s€lectionne, le systéme qui intégre, est aussi celui qui met en forme et qui
confére aux idées sélectionnées un sens particulier’®. En d’autres termes,
le systeme qui recoit détermine le sens de sa réception. Il n’y a pas lieu de
débattre du «vrai» sens de I’objet «polycontexturel » ni de se demander,
en définitive, qui a raison, qui se rapproche le plus de la vraie nature des
droits de la personne: est-ce le politique, le juridique, ou un tout autre
systeéme social intégrateur ? La question n’est plus celle de savoir ce que
sont, ultimement, les droit de la personne, mais bien celle de savoir—dans
une perspective de «désubstantialisation » radicalement constructiviste et
émancipée de toute ontologie—ce que «sont» les droits de la personne du
point de vue du systeme qui les observe et les met en forme.

53. Parrapport a cette discussion, Marcelo NEVES, « The Symbolic Force of Human Rights »,
Philosophy & Social Criticism, vol. 33, n° 4, juin 2007, p. 411, a la page 412, note ceci:
«What needs to be done is precisely to reconstruct the predominant field of meaning in
which human rights are used in political and legal discourse today and from that foun-
dation to tackle the question of their symbolic force with greater clarity.»
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Comme le souligne Juan Antonio Garcia Amado, les sens de I’objet
«polycontexturel [...] seront aussi nombreux que les systémes qui integrent
cet objet dans ses opérations, sans qu’aucun de ces sens puisse s hyposta-
sier, comme unique ou originaire’ ». En ce sens, nous pouvons affirmer que
dans la société moderne, en tant qu’objet « polycontexturel », les droits de
la personne sont transversaux, ¢’est-a-dire qu’ils percent différents univers
de sens et que leurs sens varient au contact de ces univers.

Certes, il importe d’investir théoriquement le concept, mais il convient
de le faire sans I’«ontologiser» : il faut garder ouverte la possibilité que
la signification des «droits de la personne» puisse varier non seulement
dans le temps et dans ’espace, mais aussi en fonction de 1’observateur qui
observe et communique (systéme politique, systeme juridique, systeéme
scientifique, etc.). Ainsi, le «médium» «droits de la personne» peut
comprendre différentes possibilités de mise en forme qui seront «diffé-
remment » exploitées selon I’observateur et le cadre de référence mobilisé
pour leur attribuer un sens. Il faut donc investir le concept de droits de la
personne non pas comme une réalité ontologique, mais bien a partir d’'un
point d’observation spécifique, en se basant sur un systeme de référence.

Cette facon d’observer sociologiquement les droits de la personne
permet de sortir des impasses dans lesquelles les analyses classiques plon-
gent habituellement. Si la «polycontexturalité » des droits de la personne
est acceptée, alors se conclut le débat interminable mentionné plus haut ot
il fallait prendre position a savoir si les droits de la personne étaient moraux
ou juridiques, a la fois moraux et juridiques, ou encore philosophiques
ou éthiques. Le probleme est donc résolu: ils sont ce qu’ils sont pour le
systeme qui les consideére comme tels.

Si la théorie des systemes, comme toute théorie, nous invite ainsi a
faire des distinctions, elle nous amene toujours a établir ces distinctions
en tenant compte, avant toute autre chose, du systeme récepteur et de son
rble dans la mise en forme ou la construction de I’objet qu’il observe. Sur le
plan de I’analyse, la théorie des systémes nous permet par ailleurs d’éviter,
sur la base des «effets paradoxaux» des droits de la personne, de devoir
trancher entre les «vrais» et les «faux» droits de la personne, entre les
«bonnes» ou les «mauvaises » mises en forme. Ces distinctions, tres répan-
dues dans les analyses classiques, tendent a «substantialiser» le concept
et perdent de vue ce qu’il y a de plus important a considérer en maticre de
conceptualisation, soit la reconnaissance des droits de la personne comme
«médium », et non comme contenu (forme).

54. Juan Antonio GARCIA AMADO, «La société et le droit chez Luhmann », dans André-Jean
ARNAUD et Pierre GUIBENTIF (dir.), Niklas Luhmann observateur du droit, coll. « Droit
et société», Paris, L.G.D.J., 1993, p. 103, a la page 124.
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En ce sens, et a titre d’exemple, dans le contexte de la complexité
interne qui caractérise la société moderne, le médium de «justice» permet
I’exploitation de plusieurs possibilités de sens: par exemple, la possibilité
de sens sélectionnée et stabilisée dans le systeme religieux n’est pas la
méme que celle qui est sélectionnée et stabilisée dans le systéme juridique,
philosophique ou politique. Aussi, dans le méme systéme social, pensons
au systeme juridique, les possibilités de sens peuvent varier en fonction des
sous-systémes internes : pour ce qui est du concept de justice, notamment,
la possibilité de sens sélectionnée par le droit civil n’est pas la méme que
celle du droit criminel. Observation fondamentale dans le constructivisme
radical de Luhmann : chaque possibilité€ de sens correspond a une mise en
forme particuliere du médium, mais «no form ever expresses the “essence”
of the medium> ».

En quoi ces réflexions nous ont-elles permis de renouveler les hori-
zons épistémologiques de la recherche ? Devant ces analyses, nous avons
pu formuler I’hypothese que plusieurs formes des droits de la personne
peuvent coexister a I’intérieur méme du systéme de droit criminel. A partir
du matériel discursif tiré des entretiens avec les juges et les procureurs,
nous avons identifié les espaces de variation interne en ce qui a trait a
I’actualisation des droits de la personne. Un des résultats de cet exercice a
été celui de distinguer, a I'intérieur du systeme pénal, les différents circuits
de communication qu’utilisent les droits de la personne, chaque circuit
pouvant construire des formes qui lui sont propres. Nous sommes ainsi
arrivée a mettre en évidence les droits de la personne du systeme pénal.

Figure 3
Les formes liées référent au médium «droits de la personne» dans le systéme de droit
criminel (selon différents circuits de communication)

Exemples de formes de droits de la personne du systéeme pénal
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55. N. LUHMANN, préc., note 47, p. 104 (I'italique est de nous).
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Les fruits de ce procédé sont rapidement devenus apparents sur le
plan de I'analyse. Nous avons en effet pu repérer un certain nombre de
«routines cognitives » dans la communication sur les droits de la personne,
des espaces a I’intérieur desquels se situent spontanément et récursivement
les acteurs lorsqu’il leur est demandé de se reporter au theme des droits de
la personne ou de réfléchir sur ce sujet.

Nous avons constaté que ces droits étaient presque toujours pensés en
association avec les normes de procédure. En effet, et de facon récurrente,
stable et organisée, les droits de la personne évoquaient chez nos interlo-
cuteurs les droits judiciaires fondamentaux typiques du garantisme pénal
classique, soit le droit a I’avocat, le droit au silence, le droit a une défense
pleine et entiere, le droit a un proces équitable et a un juge impartial, tous
ces droits dont la mission premiere est de protéger I’accusé et de garantir
que les conditions de «participation» seront équitables et justes :

[Juge n° 5, Canada] Ca dépend de ce qu’on entend par «droits de la personne »,

mais moi je fais une adéquation... pour moi, pour les fins de la discussion, c’est

les droits garantis par les chartes, notamment quand on fait des proces dans notre

pratique, ce sont les droits judiciaires : donc, le droit a I’avocat, le droit au silence,

le droit a une défense pleine et entiere, bon, le droit a un proces équitable par un

tribunal indépendant qui ne soit pas préjugé. Ca, ce sont tous des droits judiciaires

fondamentaux.

Fait tout aussi intéressant qu’étonnant: le juge n° 5 va reprendre sa
propre énumération, mais en abandonnant cette fois le principe d’ordre
donné par le déroulement chronologique de la procédure et en mettant
a profit un principe d’ordre hiérarchique donné par I'importance qu’il
accorde a chacun des droits mentionnés. La non plus, la référence aux
normes de sanction n’apparait pas:

[Juge n° 5, Canada] Je dirais que dans la culture [des droits de la personne], numéro

un, c’est la présomption d’innocence. Deuxiemement, c’est le droit & une défense

pleine et entiere. Troisiémement, c’est le fardeau... peut-&tre que je devrais dire

le fardeau de la preuve qui incombe a la Couronne découlant de la présomption

d’innocence. Le droit a I’avocat et, donc, a un avocat qui peut travailler de fagon

efficace en ayant acces a tout ce a quoi il doit avoir acces ; etc.

Chacun a leur maniere, ces deux extraits du juge n° 5 viennent appuyer,
deux fois plutdt qu’une, I’hypothese que nous avons élaborée en cours de
route et selon laquelle il est possible d’observer une «hypervalorisation »
des droits de la personne dans le domaine de la procédure. Voyons un autre
exemple, cette fois-ci du c6té des procureurs :

[Procureur n° 24, Canada] Et de facon plus concrete, le droit criminel doit fonc-
tionner en essayant d’atteindre ses buts tout en respectant les droits inali€énables
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de la Charte des droits de la personne, de ne pas étre détenu>® de facon autre
que selon les regles et la loi qui est acceptable, ne pas étre fouillé, de ne pas étre
questionné par la police sans avoir eu ses droits, etc. D’avoir le droit & I’assistance
d’un avocat, d’avoir le droit au silence. Ce sont des droits constitutionnellement
reconnus.

Les exemples que nous venons de présenter constituaient de véritables
«routines cognitives» et communicationnelles dans le matériel discursif
ressorti des entretiens. De facon tout aussi récurrente, presque aucune
référence n’a été faite aux normes de sanction ou a la protection du justi-
ciable contre les forces afflictives et génératrices d’exclusion sociale du
systeme. Pourtant, ces protections existent, elles apparaissent dans la liste
des droits fondamentaux protégés: pensons notamment aux protections
contre les peines cruelles et inusitées, au droit a la liberté ou a la sécurité
de sa personne, au principe du dernier recours en ce qui concerne la peine
de prison. De facon répétée, nous remarquons que la possibilité de valoriser
ces droits sur le plan de la détermination de la peine demeure cachée dans
I’angle mort de I’observateur. Dans le contexte de ’entretien, aux prises
avec cet angle mort, les acteurs ne peuvent qu’admettre le probleme. Les
extraits suivants en témoignent:

[Juge n° 4, Canada] On ne tient pas vraiment compte [des droits de la personne
constitutionnalisés] au niveau de la peine.

[Procureur n° 13, Canada] Ca ne veut pas dire qu’on n’y pense pas [aux droits de
la personne], mais c’est juste que c’est moins prioritaire parce que I’'importance
de la peine justifie qu’on les bafoue, que les droits de la personne soient mis de
coté: le droit a la liberté, le droit a... Ces droits-la sont considérés, mais ne pesent
pas lourd dans la balance.

Dans les communications sur les normes de procédure, les droits de
la personne semblaient se décliner dans des formes tres stabilisées, tandis
que tout se présentait de facon beaucoup plus précaire et confuse du coté
des normes de sanction. Sur la base de I’empirie, nous avons donc pu
observer une «hypervalorisation » des droits de la personne pour ce qui est
des normes de procédure et des liens plutdt faibles, voire inexistants—et
méme dévalorisés—en ce qui a trait aux normes de sanction. Dans notre
recherche, la « désubstantialisation » du concept de «droits de la personne »
nous a permis d’élaborer une description plus fine de la facon dont ces
droits ont été recus par le systeme pénal et elle nous a aussi permis d’arriver
a I'un des plus importants résultats de I’analyse: les droits de la personne
ont une dimension contestataire et subversive par rapport au pouvoir du

56. Ce procureur fait ici référence a la détention préventive et non a la peine privative de
liberté.
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prince dans le domaine de la procédure, mais ils la perdent des qu’ils arri-
vent dans le domaine des peines.

Entrer dans I’explication de ce résultat de recherche n’est pas 1’objet
ici de notre réflexion. Notre objectif n’était que de nous appuyer sur une
illustration empirique pour pouvoir attirer I’attention du lecteur sur la
portée heuristique de la stratégie de « désubstantialisation» telle que nous
venons de I’appliquer au concept juridique de «droits de la personne ».
Ce n’est qu’apres avoir «désubstantialisé » le concept que nous avons pu
sortir de la confusion qui I’entoure pour arriver a I’observer d’un point
de vue empirique. 1l nous a fallu couper le concept de sa «substance », le
détacher des formes et des contenus avec lesquels nous avons 1’habitude
de le juxtaposer. C’est seulement dans ces conditions que nous avons pu
observer, en effet, les formes différentielles qu’a prises le médium «droits
de la personne» a 'intérieur du systeme pénal.

La «désubstantialisation» des catégories juridiques apparait alors
comme une condition de possibilité pour I’observation du droit d’un point
de vue externe. Elle nous oblige a créer une distance avec les catégories
juridiques produites par le point de vue interne, seule facon de « contrdler »
la qualité de I’observation et son «indépendance». L’observation peut
alors déterminer et construire I’objet et éviter d’étre elle-mé&me simplement
déterminée ou construite par cet objet. Cette facon de faire nous a permis
de produire des descriptions et des distinctions montrant que les effets
des droits de la personne sont différentiels et varient selon le circuit de
communication dans lequel ils operent, selon les structures du systeme
dans lesquelles ils se trouvent, selon les enjeux soumis a 1’observation.
Munie de ces distinctions, nous avons pu saisir et préciser davantage le
paradoxe a I’origine de notre recherche: nous avons pu considérer que
les droits de la personne, pouvant pénétrer de multiples univers de sens,
s’accrocher a différents concepts, valeurs, idées, théories, peuvent produire
ainsi, par la voie des affinités électives entre les éléments réunis, des effets
subversifs, progressistes, conservateurs, modérateurs, répressifs, le tout et
son contraire. Par rapport a la question de savoir si les droits de la personne
jouent un rdle de contention et de correction des tendances répressives
contemporaines ou si a contrario, il est possible de leur reconnaitre un
role d’impulsion et de légitimation, nous pouvons maintenant affirmer, sur
la base de I’empirie et grace au travail de «désubstantialisation», qu’ils
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jouent en fait les deux rdles selon que le juge se situe dans le domaine de

la procédure ou dans le domaine de la peine”’.

Dans la section suivante, nous allons systématiser certaines idées
qui peuvent contribuer a une transformation de notre facon de faire de la
recherche en droit, plus particulierement qui semblent avoir le potentiel de
favoriser la recherche multidisciplinaire de méme que le dialogue entre le
droit et les sciences sociales.

4 Observer le droit d’un point de vue multidisciplinaire :
retour sur la distinction regard interne/regard externe

La possibilité d’un dialogue entre différentes formes de production
du savoir, entre théories ou disciplines ne va jamais de soi. L.’observation
du droit d’un point de vue multidisciplinaire non plus, et ce, malgré tout le
bouillonnement d’idées qu’ont pu susciter, au cours des dernieres années,
les études qui se réclament d’une telle orientation. Dans son ouvrage inti-
tulé Law as a Social System, Niklas Luhmann problématise la possibilité
méme d’un dialogue entre différentes disciplines, plus précisément entre
le droit et la sociologie:

Defining the object in the pluralist context of science involves the possibility, in
fact the very real probability, that different theories and to an even greater extent
different disciplines will define their objects differently and so fail to communi-
cate with each other. They talk about different things even if they use the same
terms, as in our case the term “law”. This makes it easy to fill page upon page with
“debates”, but these debates have no resolution, or at best only serve to sharpen
the weaponry of each side. In effect, each side misses the others’ point.

This problem is particularly acute in the case of the relationship between legal
knowledge and sociology>®.

Luhmann indique clairement que les préoccupations des juristes et
du droit (la dimension normative, celle du «devoir étre») est différente de
la préoccupation de la sociologie (décrire ce qui est expliquer ce qui es?):

57.  S’il ne fait pas de doute que les droits de la personne ont pu jouer et continuent de jouer
leur réle garantiste dans le domaine de la procédure pénale, il n’est pas impossible
d’imaginer des reculs possibles a cet égard. Par exemple, dans un contexte qui nous est
récemment devenu familier, ol la menace du terrorisme est construite comme réelle et
imminente, il semble y avoir une fragilisation des droits de la personne sur le plan de la
procédure. Plusieurs raisons de ce type peuvent venir «irriter » le systeme des garanties
procédurales, leur observation étant invariablement une question empirique. Cela dit,
il est toujours vrai que le systeme de référence par rapport auquel nous évaluons ces
entorses ou ces manifestations problématiques est celui d’un garantisme procédural
protecteur des droits des accusés, hérité du droit pénal de la premieére modernité.

58. N. LUHMANN, préc., note 20, p. 57.
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«Sociologists observe the law from outside and lawyers observe the law
from inside®. »

Dans cette derniere section, tout en nous appuyant sur la théorie de
I’observation élaborée par Luhmann au sein de sa théorie des systémes
sociaux, nous nous proposons de revenir sur la distinction regard interne/
regard externe dans le but de mieux comprendre les prestations différentes
et complémentaires que ces deux approches offrent et de suggérer que
I’'une et 'autre peuvent étre «pratiquées» autant par les juristes que par
les scientistes sociaux. En effet, la qualité du regard n’est pas dictée par le
champ disciplinaire de I’observateur, mais plutdt par le lieu d’observation
que celui-ci privilégie. Une des idées dont il faut se défaire, si nous voulons
renouveler ’horizon épistémologique de la recherche en droit, est que les
juristes sont «condamnés » a avoir un regard interne, et donc dogmatique,
sur le droit. Pour notre part, nous voulons suggérer qu’il n’y a pas lieu de
continuer d’alimenter le «combat» entre le point de vue externe et le point
de vue interne, encore moins de présupposer que le premier est nécessai-
rement meilleur que le second. Nous mettons ici a profit une idée forte
de la théorie des systemes de Luhmann selon laquelle «chaque analyse
sociologique n’est qu’une observation qui est corrélative a un certain point
de vue, une théorie ou une méthode », ce qui fait en sorte que le sociologue
est lui aussi observé a partir d’autres points de vue: «Il n’y a donc que
des observations d’observations qui s’entrecroisent sans que I’on puisse
postuler qu’un point de vue soit privilégié par rapport a un autre®. »

Il faut certes tenir compte des différences entre le regard interne et le
regard externe, mais ce qu’il convient de retenir ultimement est I’aspect
plus complémentaire qu’antagoniste des deux approches et les possibilités
d’observation différentielles qu’elles créent chacune a leur maniere. Dans
ce contexte, il devient possible de reconnaitre sans dogmatisme ni idéologie
que le regard interne permet d’observer des choses qui échappent au regard
externe et vice-versa.

«Qui peut alors dire quoi sur le droit ?» Pour répondre enfin a cette
question, il faut d’abord se poser la question de savoir quel est le systeéme
qui observe le droit. En d’autres termes, 1’observation du droit se fait-elle
a partir du systeme juridique ou a-t-elle lieu a partir du systeéme scientifique
(de la sociologie du droit ou d’une autre science sociale) ? Si I’observation
du droit est menée a partir du systeme juridique, les connaissances produites
sont des connaissances sur le droit, produites par le droit, produites pour le

59. Id., p.59.
60. Alois HAHN, «Introduction a la sociologie de Niklas Luhmann (conférence donnée a
I’EHESS le 18 mai 1998) », Sociétés, n° 43, 1994, p. 17, a la page 19.
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droit. Si, par contre, I’observation du droit est réalisée a partir du systeéme
scientifique, les connaissances produites sont des connaissances sur le
droit, produites par le systeme scientifique, pour le systeme scientifique. Ce
qui déterminera le contenu et la caractérisation de 1’observation dépend,
une fois encore, du systeme de référence privilégié pour I’observation. La
question devient alors celle de savoir si I’observateur (juriste ou scientiste
social) observe a partir des distinctions propres au systéme juridique ou
s’il observe a partir des distinctions propres au systéme scientifique. Bien
sar, pour ce faire, I’observateur devra connaitre les conventions, les para-
digmes, les principaux débats théoriques et les outils méthodologiques de
ces deux systemes : il doit connaitre les distinctions du juriste et celles du
sociologue; il doit, pour ainsi dire, «fréquenter » les deux disciplines. Des
lors, s’il observe a partir du systeme juridique et s’il mobilise les distinc-
tions du droit, son point de vue est nécessairement interne; par contre,
s’il observe a partir du systéme scientifique et des distinctions établies par
ce systeéme social, son point de vue est nécessairement externe. Le juriste
peut alors produire des connaissances scientifiques sur le droit, mais il
n’est aucunement restreint par les ceilleres dogmatiques du droit ou par ses
théories normatives internes. A contrario, rien n’empéche un sociologue
du droit d’adopter un point de vue interne et de proposer, a I’intention des
acteurs judiciaires, des solutions normatives ou des modeles normatifs
qui puissent fournir une alternative a ceux qui sont produits par la théorie
du droit ou la doctrine, ce qui contribuera ainsi a la complexification des
structures internes du droit. Le sociologue du droit peut des lors se donner
comme but de produire des connaissances «audibles » ou intelligibles pour
le point de vue interne, sensibles aux conventions du systeme juridique,
la décision ultime en termes de sélection de ces connaissances revenant
toujours, bien siir, au systeme lui-méme. L’idée essentielle a retenir ici
est que I’observation ne releve pas de I’étre : il ne s’agit pas d’une identité
ontologique cristallisée une fois pour toutes; 1’observation releve plutdt
d’un point de vue particulier qui peut étre adopté pour observer « X » au
temps «t» et qui peut &tre délaissé en faveur d’un autre pour observer « Y »
au temps «t+ 1». En ce sens, a condition de ne pas adopter simultanément
le point de vue du droit et celui des sciences sociales, autant le juriste
que le scientiste social peuvent tantdt observer le droit d’un point de vue
externe, tantot le faire d’un point de vue interne. Cette posture nous permet
de mieux comprendre pourquoi un méme individu ou chercheur peut étre
2 la fois juriste, scientifique et méme activiste®’. A partir du moment ot il

61. A titre d’exemple, la méme personne peut enseigner le droit, plaider devant la Cour
supréme du Canada et publier des articles dans des revues scientifiques s’inscrivant
dans le champ disciplinaire de la sociologie du droit. Ces trois contextes demandent a
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distingue chaque fois les contingences propres a chaque point d’observa-
tion, il peut adopter les trois points de vue, a tour de rdle.

Dans cette perspective, qu’il s’agisse des descriptions juridiques
produites par le juriste ou des descriptions tout aussi juridiques du scien-
tiste social qui a observé le droit en tenant compte des distinctions du droit,
nous serions en présence, dans les deux cas, de descriptions qui peuvent
se concevoir comme des matériaux juridiques et qui sont susceptibles
de participer aux opérations et aux mécanismes d’autoreproduction du
systeme juridique, si le systeme en «décide » ainsi.

Comment expliquer alors les problemes persistants entre droit et
sciences sociales ? Comme le dit Jacques Commaille, « [e]ntre construire de
I’ordre et construire du sens, il peut y avoir des proximités insupportables,
des risques de confusions ou des incompatibilités®?». Pour ce qui est des
proximités insupportables, nous pensons que plusieurs des malentendus
entre le droit et les sciences sociales sont liés au fait que les chercheurs
semblent avoir une grande difficulté a prendre du recul ou a instituer une
distance par rapport aux catégories et aux conventions du droit. De 1a vien-
nent aussi les risques de confusion lorsque, faute de distanciation critique,
le chercheur tend a reproduire ce que Bourdieu appelle le «discours
demi-savant» mélant le «demi-construit» et le «demi-concret»%, soit un
discours dans lequel le chercheur n’arrive pas a faire la rupture épistémo-
logique avec son objet.

Finalement, en ce qui a trait aux incompatibilités, nous les associons en
bonne partie au fait que, trés souvent, les recherches sur le droit qui adop-
tent le point de vue des sciences sociales—recherches réalisées la plupart
du temps par des observateurs issus des sciences sociales—ne prennent
pas le droit suffisamment «au sérieux ». Pour créer les conditions d’une
«écoute» entre le droit et les sciences sociales, et créer la possibilité que
le dialogue en soit véritablement un, il nous faut apprendre a complexifier
et aregarder de facon plus critique non pas exclusivement les insuffisances
du regard interne, mais aussi bel et bien les angles morts qui caractérisent
la plupart du temps le regard externe. Comme le mentionne Luhmann, «[a]
sociological theory of law would, therefore, lead to an external description
of the legal system. However, such a theory would only be an adequate

cette personne la maitrise de trois types différents de vocabulaire, de conventions, de
normes, de facons de faire, de dire, de penser et d’observer.

62. Jacques COMMAILLE, « Normes juridiques et régulation sociale. Retour a la sociologie
générale », dans Frangois CHAZEL et J. COMMAILLE (dir.), Normes juridiques et régulation
sociale, coll. «Droit et société», Paris, L.G.D.J., 1991, p. 13, a la page 13.

63. Pierre BOURDIEU, Homo academicus, Paris, Minuit, 1984, p. 30.



454 Les Cabhiers de Droit (2011) 52 C. de D. 417

theory if it described the system as a system that describes itself (and this
has, as yet, rarely been tried in the sociology of law)®.» Comment favo-
riser ce type de recherches ? C’est la question que nous devons nous poser.
Nous sommes d’avis que la «désubstantialisation des catégories » est une
condition essentielle pour garantir la qualité de I’observation externe et
aussi pour permettre la possibilité des recherches multidisciplinaires en
droit qui ne perdent pas de vue la facon dont le systeme de droit s’autodé-
crit. La notion de multidisciplinarité englobe plusieurs sens, lesquels nous
ne pouvons malheureusement pas développer dans le présent texte. Qu’il
suffise de dire que, dans un sens général, une recherche peut étre considérée
comme multidisciplinaire a partir du moment ou elle mobilise les para-
digmes, les théories et parfois méme les méthodes d’au moins deux disci-
plines. Ainsi, un mé&me chercheur qui «fréquente» deux disciplines, qui
connait les principaux paradigmes théoriques et épistémologiques des deux
disciplines, peut faire une recherche multidisciplinaire. Une autre facon de
procéder, de plus en plus en vogue, consiste a passer par la mobilisation
d’équipes multidisciplinaires dans lesquelles des chercheurs appartenant
a différentes disciplines travaillent ensemble autour d’un theme. Dans ce
dernier cas, il nous apparait essentiel d’expliciter au préalable les formes
que peut prendre un méme concept/médium pour chacune des disciplines
engagées dans la recherche. Ce raisonnement s’applique par rapport a
n’importe quel médium au centre d’une recherche. Si les chercheurs ne
sont pas attentifs aux diverses mises en forme disciplinaires qui se réfe-
rent a un méme médium, s’installe alors une cacophonie disciplinaire ou
un «dialogue sans échange». En réalité, deux scénarios typiques peuvent
se produire: celui que nous venons de mentionner, auquel cas, le travail
«multidisciplinaire » ressemble au «dialogue de sourds® » dont parlait
Luhmann ; mais nous pourrions aussi imaginer le scénario de I’'impérialisme
disciplinaire, dans lequel une discipline se superpose aux autres en cCompro-
mettant I’'idée méme d’interdisciplinarité. Ce dernier scénario peut survenir
a tout moment: a I’occasion méme du choix des questions de départ, de
la construction des hypotheses, du travail de terrain, etc. Il arrive, par
exemple, que, au moment de la rédaction d’un rapport de recherche, une
des disciplines (souvent le droit dans les recherches multidisciplinaires
«avec (trop de) droit») impose son vocabulaire, ses catégories, et par la,
nécessairement, sa «vision du monde». Pour éviter ce probleme, il est
essentiel que chacun soit attentif a la facon dont ’autre construit diffé-
remment les formes d’un méme médium. Voila une condition nécessaire
susceptible de permettre a 1’observation de se réaliser a partir de points

64. N. LUHMANN, préc., note 20, p. 59.
65. Id.,p.57.
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de vue multiples et dans un «dialogue avec échange». Voila une condition
essentielle pour que tous puissent participer, tirer profit des prestations
réalisé€es par les uns et les autres et apprendre. Cette perspective pourrait
ainsi se présenter comme une solution au probléme souligné par Luhmann
et que rapporte Teubner: « What is missing, according to Luhmann, is a
“conceptual system oriented towards social policy which would permit one
to compare the consequences of different solutions to problems, to accu-
mulate critical experience, to compare experiences from different fields, in
short: to learn™®, »

En ce sens, nous pouvons ajouter que, d’un point de vue interne,
les propositions que nous avons suggérées favorisent I’ «apprentissage » :
elles peuvent en effet révéler aux participants venant du systeme juridique
les structures cognitives latentes qui faconnent, encadrent et limitent la
conception des possibles; elles stimulent leur créativité et peuvent des
lors contribuer a I’amélioration de la qualité des modeles normatifs et des
prémisses qui encadrent la prise de décisions. Le droit n’a pas a devenir
science ni a étre congu comme tel pour améliorer ses propres observa-
tions (tournées vers lui-méme ou vers son environnement). A notre avis,
la voie que tracent les trois stratégies analysées plus haut, en établissant
des ponts entre le droit et son environnement, créent aussi pour le droit de
nouvelles possibilités évolutives, ce qui permet d’amener le droit a devenir
plus réflexif et plus critique, a produire des solutions et des voies mieux
adaptées a la complexité du monde social qu’il se propose de réguler.

Pour ce qui est du point de vue externe, les propositions épistémo-
logiques analysées nous conduisent a des descriptions plus rigoureuses,
a la découverte de nouveaux angles d’observation, a des distinctions qui,
véritablement, distinguent et qui sont une condition sine qua non de toute
observation. Comme nous avons pu le voir, nos trois propositions nous
amenent a maintenir une distance prudente par rapport aux conventions du
droit, distance absolument nécessaire pour pouvoir observer, analyser et
expliquer le droit d’un point de vue externe. Dé&s lors que nous nous accor-
dons pour dire ce qui est somme toute évident, soit que la science ne peut
pas travailler avec des essences, la «désubstantialisation» des catégories
juridiques se révele d’une utilité indiscutable pour I’observateur qui adopte
le point de vue externe.

Les connaissances produites par les sciences sociales a partir de ces
prémisses épistémologiques n’auront pas pour autant un impact immé-
diat dans le systeme juridique. Quand celui-ci voit dans les connaissances

66. Gunther TEUBNER, « Substantive and Reflexive Elements in Modern Law », (1982-83) 17
Law & Soc’y Rev. 239, 264.
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produites par les sciences sociales une utilité pratique pour sa prise de
décisions, il doit encore convertir ce matériau non juridique en matériau
juridique.

Conclusion

Dans I’étude qui précede, nous avons présenté trois propositions qui
nous semblent pouvoir enrichir I’horizon épistémologique de la recherche
empirique en droit, et contribuer au développement d’une nouvelle concep-
tion du travail de recherche dans une perspective multidisciplinaire inspirée
des méthodes constructivistes des sciences sociales. Il faut souligner que
toute notre réflexion a été menée en ayant comme discipline de référence
la sociologie et comme méthodologie de recherche I’analyse qualitative
basée sur des entretiens semi-directifs. Par conséquent, elle ne prétend
pas a une généralisation qui engloberait d’autres disciplines de référence,
épistémologies ou méthodologies.

Nous aimerions rappeler, une fois encore, que cette approche est
complémentaire de celle des théories sociologiques qui accordent a I’indi-
vidu une place privilégiée dans I’analyse et ne cherche d’aucune facon a
remettre en question le bien-fondé des résultats produits par ces recher-
ches. La posture épistémologique que nous avons présentée invite tout
simplement a considérer un autre point d’observation pour I’analyse avec
I’espoir que, ce faisant, il soit possible d’observer qguelque chose d’autre.
Nous avons voulu contribuer ainsi a jeter un peu de lumiere sur les angles
morts qu'une analyse centrée sur I’individu ne permet pas de prendre en
considération. Soulignons cependant a cet égard que les angles morts sont
incontournables: ils existent dans foute observation, peu importe la pers-
pective adoptée. En d’autres mots, il n’y a pas de relation hiérarchique
entre les points de vue interne et externe, car ils sont nécessairement
toujours et partout limités.

Cela dit, I’effort de distanciation du juriste par rapport a certaines
formes figées de la pensée juridique peut ’amener a voir des possibles
non actualisés ou encore a reconstruire les possibles oubliés, occultés ou
abandonnés®’. Pour revenir 2 la théorie des systémes, chaque systéme peut
rappeler (recall) «internal contexts from the past» et changer I’orienta-
tion de la communication, la forme des idées et les criteres de décision a
I’origine des pratiques®. Ainsi, nous pourrions décrire I’activité de la Cour
supréme du Canada, lorsqu’elle se réfere, par exemple, a I’article 7 de la

67. N. LUHMANN, préc., note 20, p. 306 et 327.
68. Id., p. 306.
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Charte canadienne des droits et libertés® et formule un nouveau principe
de justice fondamentale, comme une forme de développement d’un possible
non actualisé.

Il faudrait, dans des recherches futures, rendre compte de la facon
dont le judiciaire s’approprie les connaissances produites par les sciences
sociales, une question qui est fort importante en ce qui concerne la réforme
du droit, mais qui est encore tres peu problématisée. Il est possible par
ailleurs de noter, et nos résultats de recherche vont dans ce sens, ce qui
semble €tre une sensibilité croissante des juges canadiens, dont ceux de
la Cour supréme, aux savoirs produits par les sciences sociales. Voila qui
n’est slirement pas sans rapport avec I’évolution du role des tribunaux dans
les sociétés contemporaines depuis les dernieres décennies marquées par la
constitutionnalisation des droits de la personne. Comme I’indique la juge en
chef de la Cour supréme, la tres honorable Beverley McLachlin, « [m]ore
and more, courts are being called upon to decide questions of central
importance to great numbers of individuals in our society ; questions which
go far beyond the traditional areas of legal scrutiny into the uncharted
waters of central social issues’’». Certains demanderont I’aide du scien-
tiste social comme témoin expert’! dans des causes pouvant bénéficier des
connaissances de plusieurs disciplines sociales, et, plus encore, le tribunal
acceptera les connaissances produites par les sciences sociales comme des
éléments de preuve’” ou comme des savoirs qui fournissent au droit des

69. Charte canadienne des droits et libertés, partie 1 de la Loi constitutionnelle de 1982,
[annexe B de la Loi de 1982 sur le Canada, 1982, c. 11 (R.-U.)].
70. Beverley M. MCLACHLIN, « The Role of the Court in the Post-Charter Era : Policy-Maker
or Adjudicator ?», (1990) 39 U.N.B.L.J. 43, 43.
71. Dans I'affaire R. c. Labaye, [2005] 3 R.C.S. 728, par. 136, 2005 CSC 80, la Cour supréme
le mentionne:
Le juge affirme une morale sociale qui n’est pas nécessairement rattachée a des
croyances personnelles, mais qui ressort des valeurs de la population, notamment
celles reflétées dans la législation en matiere sexuelle. Dans un tel cadre, le juge
peut, malgré son role d’interprete de la morale sociale, assurer un degré d’objecti-
vité suffisant en recourant aux valeurs qu’affirme la législation. Le témoin expert,
souvent spécialiste en sciences sociales, aidera aussi le juge dans sa tache et permettra
d’assurer un degré d’objectivité suffisant.
72. Voir, par exemple, I’affaire R. c. Bryan, [2007] 1 R.C.S. 527, 528, 2007 CSC 12:
En I’espece, étant donné qu’il est difficile de mesurer le préjudice causé par la perte
de confiance du public dans le systéme électoral ou par la violation du principe de
I’égalité informationnelle, la logique et la raison conjuguées a certains éléments de
preuve relevant des sciences sociales pourraient constituer une preuve suffisante
du préjudice.
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paramétres pouvant guider et encadrer I’analyse constitutionnelle’?, surtout
dans les causes qui opposent différents droits et diverses valeurs. D’ou
I’importance, pour les sciences sociales, de produire des connaissances
pouvant étre utilisées par le droit et d’€tre sensibles au point de vue interne
de méme qu’a la situation des acteurs judiciaires qui, eux, sont obligés de
décider a I'intérieur de solides contraintes organisationnelles, matérielles
et cognitives.

Récemment, dans sa décision «osée» sur les articles entourant la
prostitution, 1’arrét Bedford™, la juge Himel de la Cour supérieure de
I’Ontario n’a pas hésité a s’appuyer sur des connaissances produites par les
sciences sociales et, plus précisément, par la sociologie. Remarquons que
cette juge a eu le courage de produire une communication déviante qui ne
prétendait pas reproduire le systeme de facon redondante, mais qui visait
I’innovation, le changement de 1’état du droit par rapport aux conditions
de vie et de travail des travailleurs et des travailleuses du sexe. Dans ce
genre de décision, lorsque les juges se retrouvent ainsi tres peu soutenus du
point de vue cognitif et décisionnel par le systeme auquel ils appartiennent
(le systeme juridique), ils peuvent étoffer leur décision en ayant recours
aux connaissances produites par le systeme scientifique, par les sciences
sociales en particulier.

Pour toutes ces raisons, autant le droit que les sciences sociales ont
intérét a améliorer la qualité des prestations qu’ils s’échangent. La perti-
nence de ce dialogue ne va qu’en augmentant dans 'univers juridique de
notre société moderne: la plupart des enjeux contemporains de société
(droits religieux, droits des minorités, droits des femmes, droits des peuples
autochtones, droit au suicide assisté, droit au mariage entre couples du
méme sexe, droits de reproduction, etc.), sont pensés et décidés de plus
en plus a 'aide de sémantiques juridiques qui se caractérisent par leur
«texture ouverte», telles que la sémantique des droits de la personne ou
celle des principes de justice fondamentale. Ces enjeux exigent, de ceux

73. La Cour supréme s’est prononcée par rapport a ce point, dans le cas d’un conflit entre
droits et valeurs (A.C. c. Manitoba (Directeur des services a l'enfant et a la famille),
[2009] 2 R.C.S. 181, par. 30, 2009 CSC 30):

11 s’agit de déterminer si le régime 1égislatif établit un équilibre constitutionnel entre
deux valeurs que la loi a constamment défendues : d’une part, le droit fondamental de
la personne de prendre seule des décisions qui concernent son corps et, d’autre part,
la protection des enfants vulnérables. Il faut pour cela examiner le régime l1égislatif, la
common law relative a la prise de décisions médicales dans le cas des adultes et des
mineurs, la jurisprudence internationale (a titre comparatif) ainsi que les publications
juridiques et de sciences sociales pertinentes. Les constatations qui se dégagent de
cet examen guideront 1’analyse constitutionnelle.

74. Bedford v. Canada (Attorney General), 2010 ONSC 4264 (CanLII).
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qui pensent ou disent le droit, de la créativité, de I'imagination juridique
ainsi que de ’ouverture cognitive et normative a 1’égard des multiples
manieres de réguler, relativement a la conception des différents «possi-
bles ». Dans un monde pluriel, multiculturel et diversifié, la spécification et
I’encadrement par le droit de ces questions fondamentales, qui se trouvent
au centre de notre modernité, ne pourront que tres difficilement se passer
des connaissances produites par les sciences sociales. Dans ce contexte, les
connaissances sociales produites «avec le droit» risquent d’«intéresser »
davantage le droit et auront des lors plus de chances d’étre sélectionnées
par le droit et de produire en son sein une variété innovatrice, du point de
vue tant descriptif que normatif.



