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Categories are the tools of systematic thinking. They enable us to organize our ideas, to draw analogies, and to make distinctions. In this respect categories are important in law because they are important in life. […] Legal rules not only prescribe results, but they also create (or recognize) the categories of conduct to which the rules apply. Without categories there could be no rules" Schauer, 1981, p.265. « Le droit est la manière dont l'Occident ordonne les règles qui s'imposent aux hommes » 1 . Si cette citation capture certainement quelque chose de ce que John Austin appelait « le droit à proprement parler » 2 , on ne manquera en même temps pas de sourciller devant sa formulation généralisante et, pour ainsi dire, « naturaliste ». Le droit s'impose-t-il vraiment avec tant de naturel ? Les juristes raisonnent-ils juridiquement comme Monsieur Jourdain faisait de la prose, sans s'en rendre compte 3 ? Les concepts et catégories juridiques ne laissent d'intriguer le chercheur avide de comprendre comment ils sont concrètement compris et utilisés, par les professionnels chargés de les « appliquer » comme par les autres usagers qui y sont confrontés. A l'autre bout du spectre, les faits, « réalité tangible et matérielle » 4 , s'offrent-ils si aisément au praticien du droit ? Ne relèvent-ils pas toujours d'une forme de sélection et, partant, de construction ? 5 Le travail du professionnel du droit consiste souvent à relier ces deux entités, différentes par nature : le droit et ses catégories, formulés de manière générale et abstraite, et les faits, apparaissant comme des phénomènes singuliers et concrets. A travers ce dossier, nous tentons de comprendre l'alchimie qui fait tenir, dans une décision, faits et droit, et nous proposons d'interroger les processus ordinaires de catégorisation qui soutiennent le raisonnement pratique, aussi bien professionnel que profane, en contexte juridique.

entrer un objet dans une catégorie juridique, préétablie ou non, dans le but d'ouvrir l'application à l'objet ainsi qualifié du régime juridique ou de l'effet de droit attaché à la catégorie en cause » 14 .

Raison juridique et application du droit

Le positivisme juridique, qui, dans sa version élémentaire, conçoit le droit comme un système de normes cohérent, univoque et complet, envisage l'opération de qualification comme une opération mécanique d'application de la règle au cas : « La qualification juridique des faits consiste en une opération intellectuelle ayant pour fonction de les soumettre aux normes qui leur sont objectivement applicables » 15 . L'application des lois renvoie à une opération de déduction logique et à des règles objectivement applicables. Qualifier des faits, objets, actes revient à les subsumer sous des catégories légales, par le biais d'opérations d'étiquetage 16 .

Le couple identité-conformité 17 forme le noyau du raisonnement juridique qui passe du même au même : le cas est un exemplaire, une espèce, d'une norme générale, le genre. Il « suffit » de trouver le rapport d'identité qui unit le cas à la règle en satisfaisant aux conditions nécessaires et suffisantes de la catégorie visée. « Dans le cas de la subsomption-déduction, on s'attache à repérer des identités de structure permettant d'établir un constat de conformité : le cas n'est que la reproduction du modèle, l'application de la catégorie » 18 .

La qualification est consubstantielle à une logique classificatoire 19 qui identifie et classe un objet d'expérience comme un exemplaire particulier d'un même général 20 . « Le rattachement d'une situation juridique à une catégorie a pour effet de la soumettre aux règles de droit qui régissent 14 Ch. Vautrot-Schwarz, op.cit. note 3, p.23. 15 J.-L. Bergel, op.cit., note 13, p.222. 16 P. Amselek, Interprétation et droit, Bruylant P.U., Aix en Provence.1995, p.24 et 25. L'idée d'étiquetage n'est pas sans évoquer la théorie sociologique du labelling de Howard Becker. 17 M. Delmas-Mar 18 F. Ost, Le droit comme traduction, Presses Universitaire de Laval 2009, p.51. 19 « La classification consiste à opérer une ou plusieurs divisions au sein d'un univers, c'est-à-dire d'un ensemble d'objets. Chaque division crée ainsi autant de sous-ensembles qu'il y a de discriminations au fondement de la division. Ces sous-ensembles sont des catégories qui doivent renfermer un certain nombre d'objets -ou au moins un objet -présentant une ou plusieurs caractéristiques communes, qui sont différentes, voire opposées à celles que présentent les objets laissés en dehors de la catégorie. Ces caractéristiques forment les critères de la catégorie et en déterminent la définition » (Ch. Vautrot-Schwarz, op.cit. note 3, p.12). 20 T. Janville, La qualification juridique des faits, t. 1, Presses Universitaires d'Aix-Marseillle, 2004. Dans les années 1970, le tournant linguistique, qui a affecté la plupart des sciences sociales, a également imprimé un changement épistémologique au sein des sciences juridiques, ouvrant le phénomène juridique à une problématique sémiotique 28 . Le droit, alors vu comme un système 21 J.-L. Bergel, op.cit. note 13, p.219. Notons que la première édition de son ouvrage date de 1985). A notre sens, une situation de fait n'est pas a priori juridique, mais le devient sous l'effet de la qualification. 22 « Qualifier c'est établir une relation d'appartenance entre la situation factuelle et un certain type de situation désigné dans l'hypothèse de la règle de droit » (F. Rigaux, op.cit. note 3, p.67). 23 Amselek op.cit. note 32, .p.25.
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Nous n'abordons que les écoles dominantes. Epinglons cependant le projet scientifique de François Gény dont Benoît Frydman présente la pensée dans un contribution intitulée « François Gény, mythe et réalités : 1899-1999 ». Centenaire de Méthode d'interprétation et sources en droit privé positif, 2000, Blais -Dalloz -Bruylant. 25 La tradition de common law a, à l'égard de l'école de l'exégèse, un rapport beaucoup plus lâche puisque la codification y a joué un rôle mineur. Le réalisme juridique américain incarné par K. cohérent de règles imposé par un acte de volonté,29 se mue en discours, en acte de langage [START_REF] Jackson | Making Sense in Law. Linguistic, Psychological and Semiotic Perspectives[END_REF] . Un des effets les plus remarquables de ce tournant épistémologique a consisté à désacraliser la volonté de l'auteur des normes juridiques. L'émetteur du message compte moins que le message lui-même et les interprétations qui pourront en être faites par les différents destinataires. En outre, considérer le droit comme un discours signifie ouvrir le droit à la polysémie inhérente à toute forme de langage et soumettre le droit à l'interprétation [START_REF] Lenoble | à travers une théorisation de l'herméneutique juridique montrent à quel point l'interprétation est diffuse dans les pratiques juridiques à partir du moment où l'on considère le droit comme un langage[END_REF] . Quant au juge, d'applicateur compliant de la loi, il se mue en interprète parfois très créatif [START_REF] Van De Kerchove | L'interprétation en droit[END_REF] . Certains auteurs poussent cette conception jusqu'à considérer le droit comme une « interprétation autoritaire de la réalité, attribuant à ses éléments des statuts ou propriétés. Le droit est une herméneutique officielle du monde » [START_REF] Grzegorczyk | Le droit comme interprétation officielle de la réalité[END_REF] .

Les théoriciens du droit trouvent en l'herméneutique philosophique [START_REF] Gadamer | Le problème de la liberté de l'interprète en herméneutique générale et en herméneutique juridique[END_REF] un cadre de pensée privilégié pour conceptualiser le droit et son rapport aux faits. Nait une herméneutique juridique qui prend un nouvel essor, tout en se redéfinissant [START_REF]L'herméneutique est la « discipline de l'interprétation, constituée au service de l'exégèse religieuse et conçue d'abord comme la science des règles présidant à l'explication des textes, c'est-à-dire un art technique[END_REF] . Le droit comme langage se nourrit de linguistique, de sémiotique, d'herméneutique, de rhétorique [START_REF]Perelman traite dans un ouvrage qui a durablement marqué la philosophie et la théorie du droit des moyens discursifs afin d'obtenir l'adhésion, en circonscrivant sont étude aux seules techniques utilisant le langage pour persuader et pour convaincre[END_REF] , qui ont comme commun objet le langage.

« Sémiotique et herméneutique constituent les lieux privilégiés d'assomption du langage dans une dimension non exclusivement linguistique mais, plus fondamentalement, comme vecteur de la catégorisation, partant comme médium inéluctable de la qualification » [START_REF] Papaux | [END_REF] . La qualification est considérée comme une opération de traduction : « Pour déterminer la solution de droit applicable à une situation de fait, il convient de traduire les faits en langage juridique. Le droit procède ici par qualification, c'est-à-dire qu'il donne une étiquette aux hommes, aux actes et aux choses » 38 . Dès lors, le syllogisme et le raisonnement déductif qui lui est consubstantiel ne constituent plus le seul modèle permettant de penser le raisonnement juridique. « Entre le fait et le droit se noue une véritable dialectique, le réel étant aménagé « en vue du droit applicable » par chacun des acteurs de la vie juridique. 41 Le réalisme américain a consacré cette démarche empirique depuis le début du XX siècle avec comme figure de proue K. Llewellyn. Voir l'édition de sa Theory of Rules par Schauer qui en donne une excellente introduction. 42 Cette tendance fait débat au sein de la doctrine. Boris Barraud oppose au pragmatisme qu'il appelle de ses voeux, un dogmatisme qu'il définit comme « l'attitude de qui accepte une affirmation uniquement en fonction de l'autorité de celui qui en est à l'origine, sans vérification aucune de son bien-fondé concret » (B. Barraud Ce tournant pragmatique46 met au centre des préoccupations juridiques « ce qui concerne les faits,

[…] ce qui présente la qualité de s'attacher à l'action pratique, à ses résultats et à ses conséquences, ce qui juge de la valeur des choses à l'aune de leur possibilité d'application pratique, ce qui oeuvre dans le but de produire des effets pratiques » [START_REF] Barraud | [END_REF] . L'accent est résolument mis sur le contexte particulier afférent au cas à trancher. L'école de Bruxelles se revendique de cette approche pragmatique et « appréhende la règle de droit dans la perspective de son application discutable et La conception du droit, instrument au service des problèmes à résoudre, modifie un des fondamentaux doctrinaux, jusqu'ici relativement préservé : la préséance du droit sur les faits [START_REF]La distinction du fait et du droit imprègne la culture juridique de droit civil depuis le 18ème siècle[END_REF] . Les faits occupent dès lors une importance accrue dans l'analyse juridique [START_REF] Barraud | Dans le divorce du fait et du droit, c'est le droit qui a tort », la devise de l'approche pragmatique qu'il prône. Cet aphorisme « invite toujours à chercher à faire coller le droit au fait, loin de vouloir faire coller le fait au droit[END_REF] . Il s'agit à présent de « penser par cas » [START_REF] Sinon | Un dossier spécial a été consacré à l'étude de la pensée par cas dans cette revue[END_REF] . Selon les termes de F. Ost, « le raisonnement juridique doit être compris comme un raisonnement pratique en situation qui travaille par élaboration de 'cas' plus que par application de 'règles' » [START_REF] Ost | Penser par cas : la littérature comme laboratoire expérimental de la démarche juridique[END_REF] Le raisonnement syllogistique classique subit un virage à 180 degrés [START_REF] Abravanel | Le réalisme juridique américain traverse l'Atlantique et se répand dans la pensée romano-germanique. Les théoriciens conceptualisent le jugement comme un « syllogisme à rebours[END_REF] Plutôt que de décrire de manière prescriptive ce qu'est le raisonnement juridique et la qualification qui en est le noyau, les chercheurs se sont attachés à savoir à quoi sert la qualification et comment elle se déploie dans différents cas de figure. Deux aspects de la qualification ont été mis en lumière. D'une part, la qualification est l'opération par laquelle, à l'aide des catégories juridiques 60 , un problème peut être résolu : « La qualification consiste à rattacher les faits à l'origine du problème à une catégorie juridique (par exemple, un brevet, une vente, un vol) ; la catégorie juridique indique ensuite quelles sont les règles applicables » 61 . D'autre part, la qualification permet de désigner le régime juridique adéquat afin que puisse être adoptée la solution la plus profitable 62 , le « résultat 54 F. Ost, op.cit. note 79, p. 104. 55 Le problem solving (les systèmes experts) « ont pour objectif d'utiliser un ensemble de connaissances et les mécanismes de la machine pour simuler la démarche d'un expert chargé de résoudre un problème : diagnostic, aide au choix par prédiction des conséquences, proposition de solutions en fonction des faits » (D. Bourcier et al., Droit et intelligence artificielle. Une révolution de la connaissance juridique, Romillat, 2000, p.10) 56 V. Champeil-Desplats, op.cit. note 61, pp.404-405). Voir aussi Dupret « Le général et le particulier », Tracés. 57 Epinglons la réédition en 2014 de l'ouvrage de François Téré -« L'influence de la volonté individuelle sur les qualifications »-paru initialement en 1957 qui offre une grille de lecture novatrice pour l'époque puisqu'il analyse la qualification sous le prisme de l'instrumentalisation du droit des contrats par les cocontractants 58 M. Nicod, (ed.) Les affres de la qualification juridique, Les affres de la qualification juridique. Toulouse: Presses de l'Université Toulouse 1 Capitole (Actes de colloques de l'IFR), 2018, Available at: http://books.openedition.org/putc/904 (Accessed: 8 February 2021). 59 Arzoumanov et al., Le démon de la catégorie. Retour sur la qualification en droit et en littérature, Mare et Martin, 2016. 60 A nouveau, la catégorie est saisie à partir de sa fonction et non de sa définition. « La catégorie a pour fonction essentielle de mettre en relation les situations factuelles qu'elle regroupe et le régime juridique qui leur est globalement applicable » (Cumyn et Gosselin, op.cit. note 3, p.338). 61 M. Cumyn et Gosselin, op.cit. note 3, p.331. 62 Certains auteurs se montrent relativement méfiants. « En l'absence de critères catégoriques indiscutables, la qualification juridique n'est pas exempte d'incertitudes, de controverses, voire de détournements. Aux hésitations inhérentes au choix d'une catégorie s'ajoute, en effet, le risque d'une instrumentalisation des catégories. Comment s'assurer que celui qui opère le classement de faits n'oriente pas leur qualification en utile, pratique, juste, équitable » 63 . La qualification devient ainsi téléologique, le juriste raisonnant dès lors « à rebours, en considérant la conclusion, plus que ses prémisses ». 64 Une même situation de fait peut dès lors susciter plusieurs qualifications juridiques différentes dont chacune est soumise à des règles propres. De plus, il est fréquent qu'une même situation et une même qualification puissent donner lieu à l'application d'une pluralité de régimes juridiques différents. Le raisonnement téléologique ou son double inversé, le raisonnement conséquentialiste, ont comme dénominateur commun de processualiser le raisonnement juridique. D'une opération ponctuelle, la qualification se mue en art de composer avec la diversité du réel et l'hétérogénéité des référents juridiques. Ainsi, la « démarche effective du juriste tissée de tâtonnements et de choix, d'appréciations et de jugements de valeurs » 65 constitue l'objet privilégié des théoriciens de la qualification 66 . « L'opération juridique fait subir à l'objet initial une transformation parfois considérable, ce que les sociologues appelleraient une construction, à ceci près qu'elle n'a pas de vocation explicative mais normative. 67 Différentes des constructions décrites par les sociologues qui tentent de dévoiler quelque chose du réel, les constructions juridiques se caractérisent par leur extrême abstraction et la mise à distance de l'objet initial. Le droit n'a pas l'ambition de la réalité, moins encore de la vérité, il réinvente un autre monde » [START_REF] Mondada | Interaction sociale et cognition située : quels modèles pour la recherche sur l'acquisition des langues ?[END_REF] . Le sens des notions « s'établit progressivement et se nuance au fur et à mesure des applications qu'il reçoit et des controverses que sa mobilisation suscite » 69 . Dans le débat entre réalistes et dogmatiques américains au sujet de l'explication du raisonnement juridique, la question est peu ou prou de savoir si c'est-ce le juge ou la règle de droit qui détermine la solution du litige. Pour Brunet, qui commente l'ouvrage de Schauer 70 sur le raisonnement juridique, , « La résolution du paradoxe est ici non pas une question de logique mais de connaissance empirique et de savoir-faire. Pour penser comme un juriste (ou comme un avocat), il faut non seulement connaître les arguments auxquels sont sensibles les juges mais aussi savoir les dissimuler derrière des règles de fonction des finalités qu'il poursuit ? Sans doute serait-il présomptueux de prétendre à une classification purement objective, détachée de toute arrière-pensée sur les règles qui découlent de la catégorie retenue » (Nicod, op.cit. note 75) 63 J.-L. Bergel, op.cit. note 13, p.143 64 J-L. Bergel, op.cit. note 13, p.143. 65 Papaux, op.cit. note 18, p.18. 66 Notons qu'il s'agit d'un virage assez net avec les fondements du positivisme juridique dont le projet initial a été d'affranchir le droit moderne de la morale et de toute forme de valeur. 67 Notons que les constructions sociales mises en avant par les sociologues ne sont pas uniquement descriptives mais peuvent également être normatives. On pense notamment à la construction sociale de la race ou du genre. [START_REF] Mondada | Interaction sociale et cognition située : quels modèles pour la recherche sur l'acquisition des langues ?[END_REF] droit qui parviendront à justifier telle solution plutôt que telle autre.» 71 . La porte est ainsi ouverte à une respécification du raisonnement juridique et de son fonctionnement catégoriel. .

Respécification de la qualification juridique

L'identification d'une boite noire dans le raisonnement juridique est au coeur de ce dossier spécial : les compétences incorporées des professionnels, la part du raisonnement allant de soi, le cheminement intellectuel ordinaire, les modes de pensée qui vont de soi et ne suscitent pas d'interrogation particulière 72 , l'implicite des pratiques ordinaires de catégorisation qui soutiennent et sous-tendent le raisonnement juridique, les opérations « préqualifiantes ». 73 Par leur niveau d'abstraction et de généralité, les catégories juridiques ne fournissent pas les appuis pratiques nécessaires à leur application ; elles doivent nécessairement être accompagnées d'exemples ou de modèles, « non pas simplement pour les illustrer mais pour les signifier, pour qu'elles puissent faire sens et non demeurer dans des formules creuses » 74 . Entre le droit et le cas s'ouvre un espace d'interprétation 75 qu'il importe de comprendre. La qualification ne peut jamais être mécanique, mais suppose nécessairement des choix, des actions et raisonnements pratiques, certains de sélection, d'autres d'exclusion, dont les modalités constitutives, telles qu'elles s'accomplissent dans chaque occasion, sont rarement interrogées en elles-mêmes. C'est dans cet espace qu'interviennent les routines, les savoirs d'expérience, les savoirs de sens commun, l'utilisation d'artefacts cognitifs, qui permettent de réaliser le travail de liaison du cas et du droit. Le travail de qualification juridique des faits se trouve ainsi ouvert à une « respécification », c'est-à-dire à l'opération non pas de déni de sa réalité empirique, mais de description de ses modalités concrètes de réalisation. 71 P. Brunet, « Le raisonnement juridique dans tous ses états » in Droit et société, n°83(1), 2013, p.202. 72 Le "seen but unnoticed » de Garfinkel ; littéralement, ce qui est vu sans qu'on y prête attention. « Raisonnements, jugements et connaissances ne peuvent se manifester qu'à travers des actions -y compris l'action de les énoncer ou de les écrire »76 . D'une part, la cognition ne se déploie pas comme une sphère autonome ou préexistante qui détermine l'action ; de l'autre, les phénomènes sociaux ne peuvent être réduits à une conscience individuelle ou à une personne unique : « Si on renonce à des conceptions idéales de l'action rationnelle, il devient possible de se pencher sur les caractéristiques du savoir que l'acteur met en oeuvre lorsqu'il a à choisir raisonnablement entre diverses lignes de conduite, c'est-à-dire sur les opérations de jugement, de choix, d'évaluation des conséquences et tout ce qu'il utilise de fait » [START_REF] Heritage | L'ethnométhodologie : une approche procédurale de l'action et de la communication[END_REF] . La localisation de l'esprit 'dans la tête' des sujets n'est jamais suffisante pour rendre compte de nos significations, de nos apprentissages, de nos raisonnements » [START_REF] Munck | L'institution sociale de l'esprit[END_REF] . Les activités sont organisées séquentiellement et compréhensibles processuellement [START_REF] Lynch | Ethnométhodologie et pratique scientifique : la pertinence du détail[END_REF] . L'activité de penser est incarnée, située dans des pratiques, dans un monde d'objets. Respécifié, le raisonnement apparait comme une tâche observable et descriptible à travers les pratiques qui le révèlent. Dans cette perspective praxéologique, la question n'est pas d'identifier le modèle de raisonnement qui permet de rendre compte de la pensée formelle ou rationnelle, mais de mettre en lumière toutes les opérations épistémiques pratiques [START_REF] Ogien | distingue la sociologie de la connaissance ordinaire qui met en avant les opérations épistémiques permettant de rendre publiques les significations déposées dans le monde et les conceptions et savoirs de sens commun qui permettent d'interpréter le monde. A. Ogien, « Du sens commun comme d'une sorte de faculté de juger[END_REF] qui contribuent à tracer les chaînes inférentielles du raisonnement. Dans notre cas, elle consiste à savoir comment les professionnels ou profanes catégorisent, classent, comprennent, comparent, trient, à toute fin juridique pratique [START_REF]Pour paraphraser l'expression de Garfinkel[END_REF] . Ces opérations tendent à domestiquer [START_REF] Callon | Eléments pour une sociologie de la traduction : la domestication des coquilles Saint-Jacques et des marins-pêcheurs dans la baie de Saint-Brieuc[END_REF] le réel en ramenant l'inconnu du cas singulier à des savoirs d'expérience.

2.1 Le phénomène juridique saisi par l'ethnométhodologie L'ethnométhodologie, fondée par Harold Garfinkel dans les années 1960 aux Etats-Unis, est ce courant « radicalement sociologique » 83 qui veut rendre compte de façon détaillée des procédures qui constituent l'action en train de se faire. L'ethnométhodologie étudie les manières (les « méthodes » du terme « ethnométhodologie ») par lesquelles les gens (les membres d'un groupe, d'une « ethnie » quelconque, l'ethno de l'« ethnométhdologie ») prêtent un sens à leur monde d'action, s'orientent vers ce monde et le pratiquent quotidiennement et routinièrement [START_REF] Dupret | Droit et sciences sociales[END_REF] .

Autrement dit, elle recherche empiriquement les méthodes que les acteurs utilisent pour donner du sens et concomitamment accomplir leurs actions quotidiennement [START_REF] Coulon | L'ethnométhodologie[END_REF] . L'attention se porte moins sur les états mentaux des acteurs rationnels [START_REF]Qu'il s'agisse d'une rationalité stratégique, axiologique ou cognitive[END_REF] que sur les activités pratiques, sur la matérialité du raisonnement qui s'inscrit dans des procédés, des pratiques, des routines ou des artefacts. L'accent n'est donc pas mis sur les seuls acteurs mais sur leurs pratiques en contexte [START_REF] Pour | Cantelli sont au coeur de la sensibilité pragmatique, une démarche ethnographique, le souci de la matérialité des dispositifs de coordination et l'attention prêtée au pluralisme[END_REF] .

L'activité judiciaire intéresse les ethnométhodologues depuis de nombreuses années. Garfinkel a étudié le raisonnement pratique des jurés [START_REF] Maynard | Justice as a phenomenon of order: Notes on the Organization of a Jury Deliberation[END_REF] dès les années 1960, accordant une attention particulière aux savoirs de sens commun. Wieder 89 a étudié le code des détenus, c'est-à-dire un ensemble de maximes de conduites permettant aux détenus d'interpréter et de catégoriser les événements auxquels ils sont confrontés. L'analyse de conversation a puisé dans les interactions judiciaires un matériau empirique riche et puissant pour comprendre les tours de parole et la séquentialité des échanges dans la sphère judiciaire [START_REF] Travers | Law in Action: Ethnomethodological and Conversation Analytic Approaches to Law[END_REF] . Matoesian a décrit les procès pour viol sous le prisme du langage qu'il considère non comme un « simple véhicule passif d'imposition et de transmission du droit, mais [aussi comme un véhicule actif qui] constitue et transforme la preuve, les textes peu équivoques sur papier. Il importe de se pencher sur la pratique du droit pour qu'émergent les problèmes d'interprétation qui forment le terreau du raisonnement juridique pratique 100 , ce que la seule lecture de la loi ne permet pas de saisir. Ancrer la recherche dans cette perspective pragmatique rend le chercheur « sensible » 101 aux détails et aux méandres de l'action juridictionnelle. « Ce qui échappe très largement à l'analyse faite habituellement du droit, c'est que celui-ci est avant tout une action, une performance, une réalisation, une pratique » 102 . Ces pratiques ne sont pas étudiées comme des occurrences de « concepts transcendantaux de l'action » 103 , mais elles permettent d'interroger le fonctionnement concret et situé de l'action de décider, de se référer au droit, de l'appliquer, de le contourner. 

L'approche praxéologique des catégories

La catégorisation au coeur du projet ethnométhodologique

La typicalité déployée dans les jugements de catégorisation s'appuie sur un arrière-plan dans un horizon de familiarité 122 : « nous appréhendons les choses selon leur type en fonction de notre familiarité avec elles, et en particulier en fonction de nos habitudes et de nos capacités d'action dans notre commerce avec elles, ainsi que des anticipations qui en naissent sur leurs comportements habituels ou leur style » 123 . 

Catégories d'appartenance

  celle-ci. Le droit procède par classifications pour insérer les réalités qu'il traite dans l'organisation du système juridique » 21 . Cette logique de classement caractérise la théorie classique de la catégorisation, qui définit l'appartenance 22 à une catégorie selon que l'occurrence à classer présente l'ensemble des propriétés jugées nécessaires et suffisantes pour définir « intensionnellement » la catégorie. Le syllogisme, ce raisonnement déductif qui lie des prémisses à une conclusion, partage la logique déductive du classement. La subsomption-déduction concentre ce qui fait le noyau du raisonnement juridique à travers sa formalisation logique, d'une part, et à travers la classification, d'autre part. La qualification est un habillage conceptuel qui consiste à retrouver, en la chose à qualifier, une « essence ou structure typique s'inscrivant dans notre répertoire de catégories » 23 . Qualification, syllogisme et application du droit forment la matrice conceptuelle du raisonnement juridique rationaliste. Cette pensée dominante 24 en Europe continentale 25 du 19 ème siècle et du début du 20 ème siècle a été remise en question par le tournant linguistique et par l'herméneutique dans la seconde moitié du 20 ème siècle. 1.2 Tournant linguistique et interprétation du droit Pour reprendre les mots de B. Frydman, le linguistic turn 26 marque le « passage d'une philosophie de la conscience, centrée sur le sujet de la connaissance, vers une philosophie centrée sur le langage » 27 .

  […] Cette osmose progressive du fait et du droit est, bien entendu l'oeuvre du langage juridique, le concept servant à reproduire le « récit » du cas litigieux étant bien souvent le même que celui qu'utilise l'hypothèse de la norme. » 39 Alain Papaux 40 a théorisé le passage du formalisme déductiviste à une herméneutique dynamique. La qualification-abduction permet d'appréhender la complexité du réel. L'analogie se trouve au coeur de la pensée abductive et permet de rendre commensurables des entités qui sont par nature hétérogènes. 1.3 Le droit comme instrument : consécration d'un pragmatisme juridique ? Les années 2000 ont vu apparaitre dans la littérature continentale 41 des positions théoriques et doctrinales de plus en plus pragmatiques 42 . Celles-ci sont souvent présentées comme une réponse à la complexité 43 croissante à laquelle le droit doit faire face : complexification des sociétés contemporaines globalisées 44 , complexité du droit en vigueur 45 et diversification des situations factuelles de plus en plus inédites et imprévues. Le droit s'en trouve redéfini. La multiplicité des intérêts et des valeurs à réguler a mené la théorie du droit à percevoir ce dernier comme un instrument au service des politiques à mener, des intérêts à protéger, des luttes identitaires ou des problèmes à résoudre. 38 Ph. Jestaz, Le droit, Dalloz, Connaissance du droit, 9 ème éd., 2016, p.111. Dans le même sens, la qualification est le « processus par lequel à des « faits » l'ont fait correspondre une catégorie du discours juridique » (F. Blanchard, op.cit. note 11, p.224). 39 J. Lenoble et F. Ost, op.cit. note 5, pp.104-105. 40 A. Papaux, op.cit. note 18.

  , La recherche juridique. Sciences set pensées du droit. L'Harmattan, 2016, p.11.) 43 Delmas-Marty Mireille, « La grande complexité juridique du monde »in Paul Bourgine éd., Déterminismes et complexités : du physique à l'éthique. Autour d'Henri Atlan. Paris, La Découverte, « Recherches », 2008, p. 349-362. 44 V. Champeil-Desplats, Méthodologies du droit et des sciences du droit, Dalloz, 2016 ; B. Frydman. 45 Cette complexification du droit prend les traits du réseau qui succède à la figure de la pyramide des normes voir F. Ost et M. van de Kerchove, De la pyramide au réseau ? Pour une théorie dialectique du droit, FUSL, Bruxelles, 2002 ; B. Barraud, Repenser la pyramide des normes à l'ère des réseaux, L'Harmattan, 2012.

  controversée à une situation concrète où elle prend son sens et produit ses effets. Elle accorde dès lors une place déterminante aux contextes d'application dans une double perspective, d'une part, de compréhension et d'interprétation de la règle de droit et, d'autre part, d'observation des effets qu'elle produit dans le champ social et d'initiatives pour en influencer le cours » 48

  : l'interprète part des problèmes -toujours singuliers -que la réalité pose au droit pour « tenter de dégager une orientation normative 54 ». Le mouvement de digitalisation du droit accentue la perception du travail juridique comme une question de « problem solving » 55 . Le droit devient un objet de recherche saisi dans sa singularité : « Il devient nécessaire de tenir compte de la singularité de chaque contexte, de chaque circonstance, et d'intégrer une pluralité d'ordres de considération dont le poids respectif est appelé à être réévalué pour chacun des cas singuliers à résoudre » 56 . La situation factuelle devient dès lors l'objet d'une attention renouvelée dont la porte d'entrée a été la qualification juridique ellemême. Dans ce mouvement, la qualification fait l'objet d'un regain d'intérêt en partie dû à l'abandon du tropisme contentieux qui liait qualification et application du droit par les juges. La littérature contemporaine 57 complexifie l'opération de qualification en soulignant ses « affres » 58 ou ses « démons » 59 .

  7374 A. Papaux, « Comparaison générique vs comparaison prototypique. Ou de l'évaluation « conforme » par concept-mesure à l'évaluation instituante ou « analogique » par concept-matrice » in Revue européenne des sciences sociales, vol. XLV, n°138, 2007, p.131.75 A. Cicourel parle des « procédés interprétatifs » qu'il considère comme des ressources de sens des structures sociales. Il fait du processus interprétatif une étape préalable indispensable à l'opération de qualification juridique. « Les membres d'une société doivent apprendre à assigner une signification à leur environnement pour pouvoir établir les rapports entre les règles de surface et les cas particuliers. Les procédés interprétatifs sont donc des propriétés invariables du raisonnement pratique quotidien et sont nécessaires pour attribuer une signification aux règles » (A. Cicourel, La sociologie cognitive, PUF, 1979, p.66).

A

  condition de se détacher d'une vision objectivante et aprioriste des catégories 104 , nous pouvons affirmer, avec Hofstadter et Sander 105 , qu'elles sont le « coeur de la pensée ». Elles sont omniprésentes dès qu'il s'agit d'appréhender le réel en le mettant en mots. Les catégories nous aident à comprendre et à agir sur le monde qui nous entoure et constituent le support de la cognition. Qu'elles soient appréhendées comme des classifications ou comme des notions fondamentales, elles constituent les outils de base qui permettent de réduire la complexité du réel en l'organisant. Tout en structurant la pensée, elles objectivent l'expérience vécue, la rendant communicable. L'enquête sur les catégories 106 propose « d'explorer la valeur opératoire des catégories » plutôt que de cantonner la catégorie à une forme d'objectivation 107 . « Le 'tournant linguistique' réside en particulier dans la prise de conscience que les catégories ontologiques sont dérivées de et constituées par les catégories du langage » 112 Dans ses derniers écrits, Wittgenstein « a multiplié les arguments contre l'idée que les pratiques de structuration logique (logical regimentation) peuvent découvrir l''essence' du langage et du monde, contre l'idée que tout langage naturel est un système de symboles dont les règles sont similaires à celles du calcul formel-logique, et contre l'idée que les locuteurs d'un langage naturel, dont le discours est intelligible, doivent forcément effectuer un tel calcul inconsciemment » 113 . Il a dénoncé l'omniprésence des critères considérés comme les critères de rationalité et d'intelligibilité du monde, qui laissent de côté le langage ordinaire et le raisonnement pratique de sens commun. La logique formelle lui semblait inadéquate pour saisir les pratiques langagières 114 . Il a dès lors proposé de substituer aux règles de calcul logique du langage idéal une grammaire pratique du langage naturel. Les règles de calcul logique sont « supposées exactes, complètes, et interprétables indépendamment de tout contexte » 115 . Wittgenstein s'inscrit en faux contre la recherche d'une essence des formes d'expression ou des concepts et considère le jeu des catégories sous l'angle de la « ressemblance de famille ». Appréhender les catégories juridiques comme des entités sémantiques existant en dehors du monde vécu paraît impraticable. La cognition se révèle procédurale 116 , car les catégories juridiques sont des expressions indexicales, c'est-à-dire des locutions dont le sens dépend du contexte de leur énonciation : « Aucune expression dans un langage naturel ne peut être intelligible sans un contexte » 117 . La signification des catégories se déroule en contexte. Ce dernier renvoie à deux choses. En tant que background 118 ou d'attentes d'arrière-plan 119 , le contexte dresse un espace de familiarité et d'évidences élémentaires avec le monde. Le contexte culturel est un savoir d'acculturation tenu pour évident. Les institutions, les interactions cadrent les significations possibles. Les connaissances partagées ne trouvent pas leur source dans un stock de connaissances communes mais sont rendues possibles grâce à des procédures 120 garantissant l'établissement de l'intersubjectivité 121 .

  et la comme attribution de droit et de devoirs124 L'analyse des catégories d'appartenance, refusant l'approche sémantique des catégories, s'est engagée dans l'étude des catégories in vivo, dans une perspective sensible au contexte. Pour le fondateur de ce type d'analyses, Harvey Sacks125 , le problème est de savoir, étant donnée la variété infiniment extensible des catégories potentiellement correctes pour une occasion donnée de catégorisation, comment les seuls critères de justesse ou de correction de la logique formelle peuvent éclairer la logique de catégorisations réelles. Il faut au minimum distinguer entre « potentiellement correct » et « circonstantiellement correct », ce qui implique la sensibilité de l'activité de catégorisation au savoir ponctuel et local présumé des interlocuteurs. Sacks définit les catégories d'appartenance (membership categories) comme des classifications ou des types sociaux qui peuvent être utilisés pour décrire des personnes, des collectivités ou des objets. Quand ces catégories sont appareillées, elles forment ce qu'il appelle des collections naturelles ou des systèmes catégoriels d'appartenance (membership categorization devices), qu'il définit comme « n'importe quelle collection de catégories d'appartenance, contenant au moins une catégorie, qui puisse être appliquée à une population d'au moins un membre, en sorte qu'elle permette, par l'utilisation de certaines règles d'application, l'appariement (pairing) d'au moins un membre de la population et un membre du système catégoriel. Un système est dès lors une collection plus des règles d'application » 126 . Par exemple, les catégories « père », « mère », « frère », « soeur », « oncle », « cousin » appartiennent au système catégoriel d'appartenance « famille ». Une même catégorie peut, par ailleurs, appartenir à plusieurs systèmes (« catholique » peut appartenir au système « religion » ou au système « église ». Sacks identifie deux règles d'application. D'une part, la règle d'économie : une seule catégorie d'appartenance suffit à décrire le membre d'une population donnée. De l'autre, la règle de cohérence : la catégorie d'un système qui a été utilisée pour catégoriser un premier membre d'une population donnée peut être utilisée pour catégoriser d'autres membres de cette population 127 . Une des propriétés majeures des systèmes catégoriels d'appartenance tient au fait que des classes de prédicats peuvent leur être imputées conventionnellement, ce qui inclut des activités, des droits, des attentes, des obligations, des savoirs, des attributs et des compétences liés à la catégorie (category-bound).Un sous-groupe de systèmes catégoriels d'appartenance est formé par ce que Sacks appelle « paires relationnelles standardisées », systèmes dans lesquels la collection de catégories est limitée à deux. Le simple fait de saisir l'existence d'une relation de paire peut être, dans différentes situations pratiques, « inférentiellement adéquat » en termes d'imputation de droits et devoirs moraux ou de toute autre qualité imputable. De plus, ces paires sont dotées d'une « pertinence programmatique », par quoi Sacks vise le fait que chaque part de la paire suppose l'autre, l'absence de celle-ci devant dès lors être justifiable. Parmi ces paires, on peut relever une variante que Lena Jayyusi 128 appelle « paires relationnelles asymétriques », qui exhibent une distribution asymétrique de savoirs, droits et devoirs entre ses deux parts. Enfin, Sacks fait remarquer que les activités sont très souvent liées de façon normative à des systèmes catégoriels. Ceci fonctionne souvent de manière transitive, au sens où le membre d'un groupe catégoriel, alors même qu'il ne s'agit pas d'un groupe au sens d'une communauté organisée, est considéré comme le représentant de cette catégorie, est paré de ses qualités et se trouve inexorablement lié, à ce titre, à ce dont elle peut faire l'objet. De manière symétrique, on peut aussi observer cette procédure consistant à attribuer un savoir particulier à une
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« La théorie de la connaissance, en abandonnant la référence du sujet de connaissance, fut-il transcendantal, pour l'étude du langage, change de perspective. L'interrogation centrale ne porte plus sur la faculté de représentation de l'objet par un sujet, mais sur la propriété du langage à refléter ce dont il traite, c'està dire sur une théorie de la signification émancipée de la psychologie. […] Ce nouveau tournant va permettre de dépasser enfin la réduction du sens à l'intention de l'auteur, dont les Modernes demeuraient prisonniers, pour envisager désormais l'étude de la signification dans le cadre global d'une théorie de la communication » (Frydman, op.cit. note 43, p.535).

« Sur le plan méthodologique, le pragmatisme constitue un mode d'appréhension des données qui rejette l'idée de toute essence des choses ou des concepts et se détourne de toute idéologie, de toute théorie, voire de toute définition préétablie d'un objet. La recherche du « vrai » et la construction d'un récit sur le monde partent lors de l'observation de ce que les choses produisent, de l'expérience ou des données empiriques » (V. Champeil-Desplats, Méthodologies du droit et des sciences du droit, Dalloz, 2016, p.344). Cette acception du pragmatisme ne doit pas être confondue avec la sociologie pragmatiste inspirée par Dewey.
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