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Résumé

L’AUTEUR

Cet article décrit et analyse la réception de la sociologie du droit de Max
Weber par la sociologie du droit allemande d’aprés-guerre. Tant les juris-
tes que les sociologues s’intéressant a cette discipline, nous soulignerons
I'histoire de la réception de la sociologie du droit de Weber par la juris-
prudence (y compris I'histoire du droit et du droit comparé), et par les
sciences sociales. Nous prendrons comme point de départ pour notre
étude I'année 1947, date de publication de la 3éme édition d’Economie et
Société. Nous insisterons particulierement sur la situation actuelle.

La reconnaissance de Weber comme penseur classique devient évidente,
méme si sa sociologie du droit ne suscita, pendant longtemps, qu’un inté-
rét mineur. Ce n’est que depuis les années 70 qu’un changement s’est
produit. Ainsi, I'introduction de la sociologie du droit comme discipline
d’enseignement universitaire a, en ce qui concerne le domaine juridique,
entrainé la publication de manuels et de présentations en sociologie juri-
dique, marquant ainsi la reconnaissance de Weber et de sa sociologie du
droit. Il faut également préciser, cependant, que rares sont les juristes a
« travailler » sur Weber. D'un autre c6té, la sociologie du droit de Weber a
attiré I'attention des sociologues dans la mesure ou ses principaux inter-
prétes se sont intéressés a la reconstruction de sa théorie de la rationali-
sation.

A part quelques exceptions, concernant directement la sociologie du droit
de Weber (dans le sens d’'une reconstruction du processus juridique de
rationalisation, I'examen des théses héritées de Weber soulevant encore
les mémes questions), cette derniére occupe ainsi une place particuliére
dans les sciences sociales, étant insérée dans de plus grands ensembles
théoriques (théories de la rationalisation, théories sur I'origine de la mo-
dernité...). C'est ce qui apparait a travers les théories de Habermas,
Schluchter et Minch, présentées dans cet article.

Nous ne nous limiterons pas uniquement a tracer I'histoire de la réception
de Weber, mais nous aborderons aussi la question des conditions de cette
réception. Nous évoquerons également les themes dont la réception de la
sociologie du droit de Weber a favorisé I'’émancipation (p. ex. I'inflation
législative), et qui caractérisent le débat actuel en R.F.A.
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Summary

This contribution describes and analyses how Maw Weber’s sociology of
law was received by German post-war Rechtssoziologie. Since this disci-
pline is covered both by jurists and social scientists, we outline the his-
tory of how Weber’s sociology of law was received both by jurisprudence
(including the history of law and comparative law) and by the social sci-
ences. We begin with 1947, the year when the third edition of Economy
and Society was published. Particular attention is paid to the present
situation.

It becomes clear that Weber is acknowledged as a classical thinker, even
though little notice was taken of his sociology of law for a long time. It is
only recently, since the Seventies, that a change has taken place in this re-
spect. In the case of jurisprudence in such a way that, with the establish-
ment of the sociology of law as a discipline in university teaching, text-
books and introductions to the sociology of law came on the market
which acknowledged Weber and his sociology of law. It has also to be
stated, however, that it is generally rare for jurists to « work » with Weber.
Within the social sciences, Weber’s sociology of law has received attention
to the extent that the leading interpreters of Weber became involved with
the reconstruction of Weber’s theory of rationalisation. With a few excep-
tions, which deal directly with Weber’s sociology of law (in the sense of a
reconstruction of the legal process of rationalisation, the examination of
the theses inherited from Weber, taking up again the questions that he
prompted), Weber’s sociology of law thus occupies a special place in the
social sciences, since it is presented as being embedded in greater theo-
retical contexts (theories of rationalisation, theories concerning the ori-
gins of the modern age). This can be proved with the aid of the theoretical
drafts of Habermas, Schluchter and Muench that are presented in this pa-
per.

We do not restrict ourselves exclusively to describing the history of its re-
ception, but with the aid of the extensive material we also deal with the
question of the conditions for the reception of this classic study by
Weber. Attention is also paid to the question of which subjects (e.g. in-
creasing legalization or « explosion of statutory law ») have become inde-
pendent through the reception of Weber’s sociology of law, and which de-
termine the present discussion in the Federal Republic of Germany.

1. Note préliminaire

Selon J. Winckelmann, qui a édité la Sociologie du droit de Max
Weber (1ére éd. 1960 ; 2éme éd. 1967), ce dernier aurait dit que
« sa sociologie du droit lui parait étre la partie la mieux réussie de
son grand ouvrage de sociologie intitulé Die Wirtschaft und die ge-
sellschaftlichen Ordnungen und Méachte » (Winckelmann 1976,
107). Et c’est un méme jugement positif que T. Parsons exprime
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dans l'exposé prononcé a Heidelberg a linvitation du 15éme
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Deutscher Soziologentag en 1964, consacré a la mémoire de Max
Weber pour féter le centenaire de sa naissance. En bon « man-
darin » du monde scientifique, Parsons déclare, sans le moindre
souci de preuve : « Je voudrais affirmer que le noyau de la sociolo-
gie substantielle de Weber n’est ni dans la présentation des problée-
mes économiques et politiques ni dans la sociologie de la religion,
mais dans sa sociologie du droit » (Parsons 1965, 54). Ce jugement
est cependant contredit par un simple bilan. Des 343 pages im-
primées qui contiennent les contributions du 15éme Deutscher
Soziologentag, il n'y en a que 2 (pp. 54-56) qui se réferent a la So-
ciologie du droit, et ce sont précisément celles du passage précité
de Parsons. Ce constat rejoint d’ailleurs I'observation faite par
Rehbinder un an avant Parsons : « Dans I'ceuvre de Max Weber qui
“est difficile & comprendre et préte facilement a des malentendus’
(H. Kantorowicz) et qui, comme tous les chefs-d’ceuvre, est de nos
jours plus souvent citée qu’effectivement lue, la sociologie du
droit fait partie de ces passages que le sociologue évite le plus
souvent et que le juriste — sans aucune exagération — ne connait
presque pas} » (Rehbinder 1963, 470). Vingt-quatre ans plus tard
ce méme auteur reformula sa position d’'une maniére légérement
plus optimiste : « Le fait que I'ceuvre de Max Weber soit de plus en
plus étudiée dans bien des pays a suscité, depuis peu, une meil-
leure prise en considération de sa sociologie du droit, alors qu’il
s'agissait de la partie de son ouvrage qui avait, jusqu’a présent, été
la plus négligée » (Rehbinder/Tieck 1987, 7).

Des positions aussi diverses, voire divergentes, nous condui-
sent a retracer, en bref, I'histoire de la réception de la sociologie
du droit tant chez les juristes que chez les sociologues. Il va de soi
qu’une telle esquisse se contentera de quelques points de réfé-
rence, mais qui dans leur ensemble s’avéreront plus justes que les
observations pré-citées. Nous nous limiterons a la période qui
commence avec la 3éme édition de Wirtschaft und Gesellschaft -
Economie et Société (1947) et s’acheve en 1987, en mettant I'accent
sur la situation actuelle 1. Comme D.N. Levine et ses collaborateurs
(1976, 175ss), nous voulions connaitre I'importance des références
faites a la Sociologie du droit, en particulier dans les grands ma-
nuels (Roth et Bendix, 1959, 40). Plus importante encore fut pour
nous la question de savoir combien de fois un auteur, fut-il socio-
logue ou juriste, traite de la sociologie du droit de Weber d’une
maniére explicite, dans un compte rendu, un article ou un livre.
Pour ce faire nous nous servirons, jusqu’en 1976, de la Max Weber
Bibliographie de C. Seyfarth et G. Schmidt (1977 : 198 : chiffres
4.6.; 196 : chiffres 3.5) et pour la période suivante de différents
manuels dont le Lexikon des Rechts (Gruppe 3 : Rechtssoziologie/
W. Hutmacher : Rechtssoziologisches Schrifttum).

Sur la base d’une telle recherche, nous voulions savoir s’il y a
des différences marquantes dans la réception entre les juristes et
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1. Pour les débuts de I'histoire
de la réception de Weber, cf. Ka-
sler, 1979, 197ss ; cf. aussi Ké-
sler, 1984 et Lepsius, 1981, en
particulier I'article de Fogt qui
démasque I'« ensevelissement »
de Weber sous la Iégende, en
montrant de quelle maniere We-
ber fut déja stylisé comme clas-
sique.
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2. Dans ce contexte, il faut rap-
peler le poeme que Friedrich
Gundolf a fait sur Max Weber ;
voir la reproduction dans Lepe-
nies, 1985, 354s.

les sociologues. On pourra ainsi montrer que les études sociologi-
ques relatives a la sociologie du droit de Weber s’insérent dans de
plus grands ensembles théoriques qui se réferent, plus ou moins
explicitement, a sa théorie de la rationalisation. Le droit occupant
une place importante dans la rationalisation, la sociologie du droit
est donc de plus en plus prise en considération par ceux qui ten-
tent de mieux comprendre Weber. Mais si évidente qu’elle puisse
paraitre, cette perspective, prédominante pour toute étude inten-
sive de Weber en R.F.A., se voit confrontée & de nouveaux défis.
Ces défis — on se souvient de ce passage connu du 3éme tome de
la Sociologie de la religion (1976, 220s) — sont assez souvent lancés
par « la périphérie » du champ intellectuel. Nous entendons ici par
« périphérie » cet ensemble de conditions qui conduisent quel-
qu’un a mettre en question les positions dominantes dans sa pro-
fession (Rottleuthner 1986, 241ss). Nous citerons comme exemple
I'attaque formulée par Hennis (1987), sans dire pour autant que
nous l'acceptons dans tous les détails.

Hennis partage sans doute la conviction de la majorité des in-
terprétes de Weber en disant qu’« une seule question détermine
cette grande ceuvre, et devrait permettre d’y reconnaitre son uni-
té » (Hennis 1987, 5). Mais il rejette la position retenue en général
par la recherche sur Weber, a savoir la question des conditions,
des formes et des conséquences du processus de rationalisation.
Hennis déclare en revanche que Weber s’intéressait, surtout et
seulement, au type de personnalité et au type d’homme que ce
processus de rationalisation a produit. Plus précisément : Hennis
dit que Weber voulait montrer comment ce type de personnalité
s’était constitué pour pouvoir résister a un monde totalement dé-
fétichisé. C’est ici que se situe l'invention wébérienne du « sur-
homme rationaliste » que Weber lui-méme voulait incarner 2.

« Pour tous ceux qui, sous l'influence de Parsons, Schluchter
ou Habermas ont pris coutume de voir dans Weber le théoricien
du processus de modernisation ou l'avocat type - si sceptique
qu’il soit — de la rationalité moderne, Hennis représente... un scan-
dale et un défi, parce qu’il montre un Weber pour lequel les hautes
valeurs de I'Aufklarung (du Siecle des lumiéres) — a commencer
par la croyance au progreés, en passant par le discours rationnel, la
pensée contractuelle, le pathos des droits de ’lhomme et en allant
jusqu’a la démocratie — sont sans aucune importance voire méme
suspectes ; un Weber alors qui préfere le combat a la sécurité
bourgeoise, la lutte aux droits fondamentaux, le grand individu au
bonheur du grand nombre. Max Weber, par conséquent, n’était pas
un libéral par conviction, qui se pronongait pour le capitalisme et
I’Etat de droit (Rechtsstaat) parce que ceux-ci incarneraient le plus
grand potentiel de la rationalité et du développement. Il était au
contraire, dans ses valeurs et dans ses jugements, profondément
enraciné dans le monde aristocratique de l'ancienne Europe qui
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était en train de disparaitre ; il était un auteur qui, avec une préci-
sion sans pareille, a repéré le prix d’'une telle modernisation, tout
en gommant, parait-il, ses affections antimodernistes parce qu'’il
voyait clairement l'irréversibilité du processus qui ébranlait les
fondements du vieux monde européen. Weber était au fond,
comme le montre son intérét obsessionnel pour I’Antiquité et les
hautes civilisations asiatiques, un romantique caché, son ceuvre
étant « une symphonie des adieux », interrompue par de perma-
nents appels au « monde d’hier » » (Breuer 1987b, 501). Qu’'une
telle vision ne puisse pas étre rejetée, c’est ce que démontrent les
lignes de Rilke que Marianne Weber citait au début de la biogra-
phie de son mari: « Das war der Mann, der immer wiederkehret,
wenn eine Zeit noch einmal ihren Wert, da sie sich enden will, zu-
sammenfasst... » (Weber 1926) « C’était I’'homme qui revient tou-
jours quand une période résume, encore une fois, sa valeur, avant
de s’achever... ».

Ceci indique que I'histoire de la réception d’'un ouvrage ne
peut se faire isolément, mais seulement dans un contexte qui ne
se limite point au seul cadre national et culturel. La réception est
par conséquent « toujours le résultat d’'une formation, d’'une in-
terprétation et d’'un jugement continus, intégrant sans cesse de
nouveaux aspects apportés par tous ceux qui participent au dis-
cours sur l'auteur » (Zingerle 1987, 65). Ainsi, notre recherche sur
la position de la sociologie du droit de Weber dans la sociologie du
droit allemande contemporaine démontre, avec grande netteté,
que la réception d’un classique est aussi (ou : justement) soumise
« a des lois propres a la vie du champ scientifique de ses écoles et
orientations » (Zingerle 1974, 596).

2. La « normalité » de l'utilisation sélective
des textes classiques : I'exemple de Weber

Toute réception d’'un ouvrage est un processus sélectif a bien
des égards (Pollak 1986, 670 ; id. 1986a). Quant a Weber, et consi-
dérant son ceuvre compleéte, il faut parler d’'une « réception retar-
dée » (Zingerle 1974), basée sur des tentatives d’« interprétation
authentique ». Celles-ci débuteront dans les années 1970 ; car le
centenaire de sa naissance en 1964 fut seulement I’occasion
d'« une commémoration purement rituelle dans laquelle I'impor-
tance du commémoré est généralement supposée » (Zingerle 1987,
65). Mais a I'occasion de cet acte cérémonial se révélerent les deux
positions contraires qui étaient, jusqu’alors, significatives des tra-
vaux sur Weber : le refus rigoureux (souvent basé sur des convic-
tions politiques) ou bien la vénération sans réserve faisant de We-
ber — non sans l'influence de Jaspers (1988) — un ascéte héroique,
I'incarnation du « sur-homme rationaliste »3. L’élan critique de
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3. Sans doute, attribue-t-on sur-
tout cette attitude a sa veuve
Marianne. Elle I'a exprimée sur
la pierre tombale de son mari
par une inscription gqu’elle avait
rédigée elle-méme et qui se lit
sur un simple pilier a quatre
pans : « Il n’y aura jamais de
semblable », voir Grisebach,
1981.
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4. Pour I'importance de Parsons
concernant la réception de We-
ber cf. Lepsius, 1977, 112 et
Zingerle, 1981, 45ss. La ten-
dance mentionnée de mise a
distance est marquée par I'idée
et le leitmotiv de « De-
Parsonizing Weber », voir p. ex.
Cohen/Hazelrigg/Pope, 1975 ;
Pope/Cohen/Hazelrigg, 1975.
Ces deux articles ont suscité un
débat sur Parsons dans I’ Ame-
rican Sociological Review, vol.
40, 1975 (666ss ; 670ss) et vol.
41, 1976 (361ss). Pour la théorie
de I'action chez Parsons voir
entre autres Miinch, 1982 et J.C.
Alexander, 1983.

5. Schluchter, 1981 ; id. 1983 ;
id. 1984 ; id. 1985 ; id. 1987.

6. Cing chercheurs (H. Baier ;
M.R. Lepsius ; W.J. Mommsen ;
W. Schluchter ; W. Winkelmann
(+)) ont entrepris de publier une
édition critique historique de
I'ceuvre compléte en 32 volumes
dont les deux premiers sont pa-
rus (depuis 1984). Pour la criti-
que concernant une telle entre-
prise voir Hennis, 1985 ; cf. aus-
si Beetham, 1986 et Tennstedt,
1986.

7. Des résumés détaillés du
contenu se trouvent p. ex. dans
Engisch, 1966 ; Rehbinder,
1963 ; Rheinstein, 1972 ; Winc-
kelmann, 1967 ; Zingerle, 1981.

8. Ce sont les questions relatives
a I’histoire des ouvrages et a la
composition des diverses par-
ties de Wirtschaft und Gesell-
schaft qui retiennent I'attention,
de plus en plus grande — sans
doute aussi favorisée par
I’édition des ceuvres complétes
de Weber ; voir Schluchter,
1985a ; Schluchter, 1986/1988 ;
Tenbruck, 1975a, surtout

731ss ; Tenbruck, 1977 ; Winc-
kelmann, 1986 et le compte
rendu de ce livre par Breuer,
1987c.

cette premiere « vague de réception » dans les sciences politiques
et sociales est d0 a un mouvement de mise a distance du fonc-
tionnalisme structurel de Parsons?4, qui a contribué a une meil-
leure connaissance des écrits de Weber aux Etats-Unis (Zingerle
1974, 573s).

La « vague » des années 70, en revanche, a suscité I'essor des
études qui se poursuit aujourd’hui (cf. toute la littérature se-
condaire sur Weber, telle la série de Schluchter >, des colloques et
I'édition de ses ceuvres complétes ©). Le théme principal de cette
derniére vague est la thése, déja mentionnée, d’une rationalisation
croissante dans tous les domaines fondamentaux de la vie. Ainsi,
la sociologie du droit gagna de plus en plus d’'importance (surtout
dans les sciences sociales) remplagant les sujets jusqu’alors tradi-
tionnels comme la théorie de la science (Wissenschaftslehre)
« I'idéaltype ; problématique du jugement de valeur (Werturteils-
problematik) », la sociologie politique (en particulier les thémes de
la « démocratie plébiscitaire avec chef »), la sociologie de la domi-
nation et surtout la sociologie de la religion. Ce regain d’'impor-
tance de Weber dans la sociologie actuelle de la R.F.A. est égale-
ment un indicateur significatif de I'état présent de la crise de la
sociologie, en tant que discipline, dans ce pays.

La référence a Weber n’est pas seulement limitée a certaines
parties de son ceuvre mais elle I'est, aussi, dans les parties elles-
mémes. C’est ainsi que dans le cadre trés large de la sociologie du
droit, certains sujets seulement sont repris et traités, marquant
d’ailleurs des différences significatives entre juristes et sociolo-
gues. Bien que I'ampleur de ces références soit, dans les deux dis-
ciplines, fort modeste, il n’est pas moins vrai que le choix des su-
jets et leur utilisation font ressortir les intéréts spécifiques des
disciplines respectives. Pour rendre plus visible ce mode de sélec-
tion a l'intérieur de I'ouvrage, il est bon de décrire brievement
I'ampleur des sujets dans la sociologie du droit, sans taire que
cette esquisse méme est et doit étre elle aussi sélective 7.

La Sociologie du droit — a savoir la monographie éditée par
Winckelmann en 1960 et en 1967 ainsi que les passages que Ma-
rianne Weber et ses collaborateurs ont fait intégrer dans
I'ensemble des textes intitulés Wirtschaft und Gesellschaft8 — se
caractérise par le fait que Weber y analyse, d’abord de I'intérieur,
des données juridiques — en particulier celles du droit privé dans
ses relations réciproques avec le monde socio-économique en en
décrivant les lois propres, typiques pour chacune des différentes
sphéres. Il souligne « la tension entre la rationalisation matérielle
du droit, qui a son origine dans les besoins quotidiens des sujets de
droit et correspond aux conceptions de justice de chaque civilisa-
tion, d’une part, et le perfectionnement formel et rationnel, promu
par les traditions de pensée et les besoins de pensée des spécialistes
du droit, de I'autre » (Zingerle 1981, 99). Ce théoreme wébérien de
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la « tension » livre en méme temps la chaine d’argumentation qui
lui permet de montrer, pour I’histoire du droit, dans quelle mesure
celui-ci se révele comme « rationnel » ou « irrationnel ». Dans cette
analyse est également intégrée une perspective qui cherche a mon-
trer dans quelle mesure, en comparaison avec celui d’autres civili-
sations juridiques, le développement occidental est caractérisé par
des formes spécifiques de rationalité. L’accent est mis ici sur
I'importance du droit romain et du droit canon a I'intérieur de la
civilisation juridique occidentale.

Weber s’intéresse aux codifications des temps modernes (en
particulier celles imprégnées du droit naturel) surtout dans la
perspective de leur « contribution » a la rationalisation formelle ou
matérielle. Le droit moderne enfin — Weber transforme les points
caractéristiques d’'une « Begriffsjurisprudenz » en ceux de I'idéal-
type — apparait comme le résultat d’'un processus de positivation
(Positivierung) du droit ; I'Etat de droit (Gesetzesstaat) peut élabo-
rer des regles a son gré comme s’il était le point culminant de la
rationalité formelle. Point culminant signifie les deux choses sui-
vantes : d’une part que les qualités formelles du droit moderne
sont menacées par les tendances a la re-matérialisation (cf. les
passages fort brefs de Weber concernant la Freirechtsschule) c’est-
a-dire que le droit moderne est aussi soumis a la tension entre les
rationalités formelle et matérielle, et d’autre part qu’'une pensée
évolutionniste n’est pas tout a fait étrangére a Weber.

La direction que prend ce processus de rationalisation juridi-
que reconstruit comme idéaltype par Weber - et ceci a I'intérieur
du déroulement d’un développement congu comme allant d’une
rationalité matérielle primaire (correcte et juste quant au contenu)
a une rationalité formelle primaire (terminologiquement logique
(begriffslogisch) et procédurale (verfahrensmassig)) —, est moins
vue comme dépendante des structures économiques (qui exercent
en général une influence plutdt indirecte) que des conditions gé-
nérales politiques et, surtout, de ces groupes de personnes (Tra-
gerschichten) qui ont affaire au droit par « profession ». Ces grou-
pes de personnes sont typologisés (comme prophétes du droit, no-
tabilités judiciaires ou juristes professionnels), et ces catégories
sont mises en relation avec des types spéciaux de la pensée juridi-
que qui ont a leur tour des affinités avec des produits juridiques
types (typische Rechtsprodukte) (d’ou p. ex. les différences entre
les civilisations juridiques anglo-saxonne et continentale). Ce cha-
pitre de la Sociologie du droit (WuG 1922 : Chap. VII) est surtout lié
a la sociologie de la domination et de la religion.

A la Sociologie du droit, appartient de plus le chap. VI : « Die
Wirtschaft und die Ordnungen » (WuG 1922, 368ss), qui est moins
long et a comme sujet le rapport entre les ordres du droit et de
I’économie. C’est dans ce chapitre que des termes fondamentaux
de la sociologie du droit (usage-coutume-convention-droit) sont
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9. Pour Emge, voir Ruthers,
1988, 60s et 187.

présentés et expliqués. La différence concernant l'utilisation du
terme de droit chez les sociologues et les juristes est ici d’'un inté-
rét particulier. Ces termes fondamentaux, concus dans le cadre
d’'une typologie de l'action sociale et de la socialisation (« Verge-
sellschaftung »), renvoient aux concepts majeurs du chap. | de Die
Wirtschaft und die gesellschaftlichen Ordnungen und Machte (WuG
1922, 1-30).

Ce chap. VI (de la Sociologie du droit) fait allusion a des
« travaux préparatoires » comme la critique de Stammler de 1907
ou Weber faisait des remarques importantes concernant le terme
de la regle (GAWL, 291-359 ; 360-383), et son Essai sur quelques
catégories de la sociologie compréhensive, publié en 1913 (GAWL,
427-474).

3. Histoire de la réception de la sociologie du
droit de Weber dans les sciences juridiques

3.1. Une réception plutdt « tacite », dans les an-
nées d’aprés-guerre

La « phase de réception tacite » des années 50 s’achéve par un
compte rendu que Emge 9, un juriste, a publié dans une revue de
politologie (sans doute peu lue par les juristes) en 1962 a I'occa-
sion de I'édition de la Sociologie du droit de Winckelmann en 1960.
Le titre de ce compte rendu est ambitieux et rappelle la Dritte Un-
zeitgemésse de Nietzsche : Max Weber als Erzieher zur Rechtsso-
ziologie (Max Weber, pédagogue de la sociologie du droit). Son
contenu est en revanche plutdét modeste, donnant un simple ré-
sumé du livre. Exception faite de I'intérét que la sociologie du
droit a suscité chez les historiens du droit et chez les spécialistes
du droit comparé (cf. ci-dessous), on peut dire qu’il n’y a, selon
nos critéres (articles, monographies et comptes rendus) durant
cette période, qu’un seul ouvrage qui traite de la sociologie du
droit de Weber, a savoir une these de doctorat de Richter de 1953
non publiée et qui est donc restée sans grande résonance (elle est
citée par Hilterhaus en 1965 et par Loos en 1970).

Le compte rendu cité ci-dessus ne mériterait aucune mention
s’il n'était pas un document typique de son temps. Ceci tout
d’abord parce qu’ici un juriste a abordé son sujet en rangeant We-
ber dans le relativisme de la philosophie du droit (rechtsphiloso-
phischer Relativismus). C’était un des grands thémes de la profes-
sion juridique d’aprés-guerre qui cherchait a donner a la pratique
du droit un critére critique d’évaluation du droit positif, par le re-
cours a des normes éthiques et transpositives (Uberpositiv). Cette
renaissance du droit naturel qui s’exprime la (Kaufmann 1965 ;
Maihofer 1962 ; Rosenbaum 1972), a contribué a une prise en

218



considération ponctuelle de Weber (I'on citait couramment sa dé-
finition du droit naturel de WuG, souvent d’ailleurs sur un ton né-
gatif). Il s’agissait alors de surmonter le passé de la jurisprudence
nazie 10, Ceci est d’autant plus significatif que ce juriste lui-méme
a par ce compte rendu « surmonté » son propre passé. Il avait en
effet édité en 1931 un petit livre de propagande intitulé Geistiger
Mensch und Nationalsozialismus ; ein Interview fur die Gebildeten
unter seinen Gegnern (L’homme intellectuel et le nazisme ; une in-
terview pour les intellectuels parmi ses opposants) et de 1931 a
1936 il fut responsable des archives de Nietzsche 11, Ceci dura en-
viron 30 ans, jusqu’a ce que Breuer publie son étude volumineuse
sur I'histoire sociale du droit naturel (1983), ceuvre qui, malgré
une distance critique vis-a-vis de Weber, correspond le plus a
I'intention de ce dernier. Breuer y montre, sur la base d’'un maté-
riel historique et d’'une maniéere bien plus détaillée que chez We-
ber, le double caractére du droit naturel, a savoir ses rationalités
formelles et matérielles 12.

3.2. « Les souvenirs timides » de la sociologie
du droit dans 'année du centenaire de Max We-
ber et le retour des mémes sujets

En commémorant en 1964 le centenaire de la naissance de
Weber, on se souvint aussi, bien que trés prudemment, de sa so-
ciologie du droit. Deux articles (Rehbinder 1963 ; Engisch 1966) et
une these de doctorat non publiée (Richter 1965) datent de cette
époque. La thése de Richter reprend un sujet cher aux juristes (la
notion de droit (Rechtsbegriff) dans la sociologie de Max Weber).
Les deux articles résument le contenu de la Sociologie du droit de
Weber, afin d’attirer I'attention de la discipline sur cet ouvrage peu
connu. Et comme il est de coutume dans de telles occasions com-
mémoratives, on ne se priva pas de faire I'éloge de Weber en des
termes extraordinaires (Zingerle 1981, 103). Ceci est particuliére-
ment vrai pour Engisch dont I'article était a I'origine un discours
pour une de ces cérémonies.

Ces deux articles sont néanmoins importants parce qu’ils re-
prennent a peu prés tous les sujets qui suscitent d’habitude
I'intérét des juristes en ce qui concerne la sociologie du droit de
Weber, et qui ont été repris dans les années suivantes dans les ar-
ticles et les monographies et surtout dans les manuels de sociolo-
gie du droit.

1. L’accent est mis sur la reconstruction du processus de ra-
tionalisation juridique chez Weber, en particulier sur la formation
du droit moderne et de ses structures spécifiquement rationnelles,
ainsi que sur ses tendances d’évolution (re-matérialisation).
L'importance des «rapports interjuridiques » (couches sociales

219

Droit et Société 9-1988

10. Une légende, propagée dans
les années d’apres-guerre, expli-
que la défaillance des juristes
pendant le Troisiéme Reich par
leur « déformation positiviste ».
Ainsi furent discrédités des pro-
fesseurs de droit démocrates de
I’époque de Weimar comme
Radbruch, Anschitz et Kelsen,
des personnalités qui perdirent
leurs chaires en 1933 ; voir
Muller 1987, surtout 221ss ;
Treiber 1987. Il suffit de citer
seulement Welzel, 1962/1966,
qui écrit en se référant explici-
tement a un passage de Rad-
bruch, ou ce dernier parle de la
loyauté du juge face a la loi, et
de la forte Iégitimité de la loi :

« Nous ne devons pas oublier
que les juristes allemands for-
més par de telles doctrines sont
passés au « Troisiéme Reich » !
C’est le Troisiéme Reich qui a
pris le positivisme juridique a la
lettre ».

11. Cf. Ross, 1984, 798 (ou le
second prénom de Emge est
d’ailleurs faux).

12. Nous laissons de coté la dis-
cussion de Weber par Leo
Strauss, 1977 (publiée pour la
premiére fois en allemand,
1956 ; en anglais 1953) qui est
basée sur le droit naturel et
soumet a la critique I'attitude de
Weber concernant la question
des jugements de valeurs.
Strauss est pour sa part critiqué
par Bruun, 1972, 72ss. Dans ce
contexte il faut encore mention-
ner E. Voegelin, 1959 (d’abord
1952 en anglais).
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13. Quant a l'origine du néo-
kantisme, voir la brillante étude
de Kbhnke, 1986.

importantes, formations de pensée etc.), soulignée par Weber, est
particulierement mise en relief par ses réflexions concernant les
relations entre I’économie et le droit.

2. Les différences faites par Weber (entre usage-coutume-
convention-droit), en particulier sa différenciation entre les nor-
mes sociales et celles de droit, sont présentées et expliquées sous
I'angle des aspects sociologiques de la domination (Rechtsstab).
Les problémes attendus (en particulier le caractére contraignant
du droit, mis en relief par Weber) sont discutés principalement sur
la base de la distinction de Weber entre les visions sociologique et
juridique (Betrachtungsweisen).

3. Cela correspond a une différenciation trés nette entre les
conceptions du droit sociologique et juridique. La plupart des au-
teurs qui se définissent comme appartenant aux sciences juridi-
ques, attribuent ceci au fait que Weber reléverait du néo-
kantisme 13 ou du relativisme philosophique des valeurs (Engisch
1966, 85ss; Rehbinder 1963, 482s; Ryffel 1974, 72 s; Henrich
(1952) est sceptique sur le dernier point). C’est ainsi que toutes les
« questions touchant aux limites des sciences juridiques, en parti-
culier les probléemes du rapport entre normativité et empirie »
(Zingerle 1981, 107) sont devenues des questions de délimitations.
Rehbinder parle méme de « construction d’un mur de Chine » (op.
cit. 485), ceci a un point tel qu’il n’est pas surprenant de voir cer-
tains auteurs situer la la raison principale du peu d’importance at-
tribuée par les juristes a Weber (Raiser 1987, 88 ; Ryffel 1974,
70s). Seul Engisch (1966, 72) releve la « vision dogmatico-norma-
tive et sociologique » de Weber, qui «prend tous les faits en
considération » en tant qu’ils sont complémentaires.

C’est depuis Rehbinder (1963, 485) qu’on trouve dans les tra-
vaux de sociologie du droit la these, fort critiquée, (par ex. par
Raiser 1985, 72s) selon laquelle Weber défend, avec Th. Geiger la
théorie dite de «la contrainte » dans le droit, qui, finalement,
l'aurait emporté sur les théories rivales, celles de la « reconnais-
sance » (Ehrlich) et de la « fonction » (Gurvitch, Llevellyn) (cf. Reh-
binder 1963, 485). L’origine d’une telle appréhension de Weber est
due au fait qu’il situe la différence entre le droit et les normes
non-juridiques dans la sanction de toute déviation de conduite par
un appareil de coercition, représenté par le monopole du pouvoir
de I'Etat (staatliches Gewaltmonopol). L’avis contraire, et négligé,
de Loos (1970, 104) considere que Weber n'a pas fait de «la
contrainte la raison principale du droit en vigueur ». Son jugement
est net: voir le concept du droit de Weber dans le cadre d’'une
théorie de la contrainte «est erroné parce que l'intention priori-
taire de Weber définissant le concept de droit, n’est pas de faire
une théorie qui présente la raison empirique pour laquelle le droit
est en vigueur, mais d’effectuer une précision terminologique.
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Celle-ci part de I'hypothése, a vérifier, que la ~contrainte du droit’
est généralement apte a conforter un ordre en vigueur. »

4. 1l semble que les juristes se sentent attirés par I'intérét de
Weber pour la typologie, voire la formation de types (en forme
d’idéaltypes, souvent aussi de contrastes) 14. Engisch (1966, 82ss)
voit — plutét sous forme de pronostic — des possibilités d’appli-
cation des idéauxtypes « dans I'histoire du droit, dans le droit
comparé, dans la sociologie du droit et peut-étre méme dans la
doctrine juridique concernant le droit en vigueur ». Il prend ainsi
I'exemple du concept de «division des pouvoirs » (Gewaltentei-
lung), si cher aux juristes, et y voit une affinité élective entre la
pensée juridique et la pensée de Weber. Rehbinder (1963, 486)
souligne aussi I'importance de I'« idéaltype » comme la contribu-
tion spécifique de Weber qui mérite, encore aujourd’hui (1963),
notre attention. Mais il ajoute que ces types, établis sur la base
d’'un matériau historique, n’ont qu’une valeur limitée pour le pré-
sent. Cette critique de Rehbinder (op. cit. 144s) est a mettre en re-
lation avec celle qu’il effectue de la polémique de Weber contre la
« Freirechtsbewegung », I'Ecole du droit libre. Weber, a la fin de sa
Sociologie du droit, reproche (en quelques phrases) a ce mouve-
ment d’avoir favorisé la re-matérialisation du droit moderne. Reh-
binder (1963, 482s) reproche alors a Weber de ne plus respecter la
séparation entre le droit et la sociologie qu’il a proclamée lui-
méme. La confrontation de la « Freirechtslehre » & un critére idéal,
déduit du modéle d’'une « Begriffsjurisprudenz », est une consé-
quence immédiate de sa vision typologique (Betrachtungsweise)
(Rehbinder 1987, 144s).

J. Schréder (1976, imprimis 43ss) a, dans sa contribution au
« Savignys Spezialistendogma und die ~soziologische’ Jurispru-
denz », démontré que la critique de Rehbinder est exagérée sur ce
point et ne prend pas en considération la structure complexe de la
controverse concernant les principes juridiques au seuil du 20éme
siécle 15, Bien que la critique de Schroder contre Savigny doive étre
rejetée 16, ses arguments contre Weber méritent notre attention. Il
dit que celui-ci « ne pourrait définir, par un concept de rationalité
adapté aux besoins d’'une « Begriffsjurisprudenz », ce qu’est maté-
riellement la création juridigue rationnelle «. Il ajoute que cet es-
sai de maintenir « tant I'idée de la rationalisation que le concept
d’une jurisprudence positiviste » a eu pour effet de faire découvrir
« sans le vouloir les limites du positivisme juridique ».

J. Schroder situe I'importance de la problématique relative aux
juges laiques dans le contexte de la susdite controverse des prin-
cipes dans les sciences juridiques. Mais il ne voit pas la possibilité
de soumettre la these de Weber concernant une re-matérialisation
croissante du droit moderne a un réexamen grace aux connaissan-
ces empiriques qui sont a la disposition des juges laiques. Weber
interpréte le « Freirechtsbewegung » et l'introduction des juges
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14. 1l est a noter que le débat tel
qu’il est mené par les juristes
n’a aucun rapport avec celui des
sociologues qui porte en méme
temps sur les mémes sujets ;
voir p. ex. Tenbruck, 1959, sur-
tout 620ss.

15. Cf. aussi la présentation de
Caesar-Wolf, 1984, en particulier
212ss et 216ss, par laquelle la
critique de Rehbinder est affai-
blie ; voir en plus Meyer-
Hesemann, 1981, 69ss et en tant
qu’apercu bref et informatif
concernant la discussion des
méthodes juridiques, cf. Schro-
der, 1980.

16. Ici je me base sur le juge-
ment de mon collegue J. Rickert
qui est expert sur Savigny.
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laiqgues comme étant des manifestations de ces « tendances anti-
formelles du développement du droit moderne », qui sont pour lui
« une réaction caractéristique contre la domination du profession-
nalisme et du rationalisme ». Qu’un tel verdict ne puisse pas étre
maintenu a été depuis prouvé par N. Roos (1984).

Weber rend aussi responsables de ces «tendances antifor-
melles » les « idéologies internes des praticiens du droit », en par-
ticulier les juges. Et R. Schréder montre dans son étude fort ins-
tructive, ou il ne cite Weber (1983) qu’une fois, que la discussion
concernant « la position et la fonction des juges », telle qu’elle
était menée par la « Freirecht