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DOCTRINE JURIDIQUE ET SCIENCE JURIDIQUE

Par Jacques CHEVALLIER
Professeur a I'Université Panthéon-Assas (Paris 2)
CERSA-CNRS

Droit et Société, n° 50, 2002, pp. 103-119
< https://www-cairn-info.faraway.u-paris10.fr/revue-droit-et-societe-2002-1-page-103.htm>

S'interroger sur les rapports entre « doctrine juridique » et « science juridique » peut appa-
raitre, a premiere vue, comme une entreprise vaine. Une telle interrogation présuppose en effet
qu'il existe une distinction, une différence, voire une opposition, entre elles ; or, cette idée fait
précisément probléme. D'une part, parce que, dans la pratique de la recherche et de I'enseigne-
ment, les deux sont indissociables : ni sur le plan épistémologique, ni au niveau didactique, la
distinction n'est opérée ; faire oeuvre de doctrine, c'est apporter du méme coup une contribu-
tion a la science juridique et l'analyse scientifique du phénomene juridique conduit a la formu-
lation de « théories » qui prendront le nom de « doctrines ». Kelsen (1934) lui-méme parle de
la « doctrine » du droit naturel ou de la « doctrine » positiviste, les « doctrines » n'étant que
l'autre nom des « théories » de la science du droit. D'autre part, et plus fondamentalement,
parce que les termes de « doctrine juridique » et de « science juridique » recouvrent des signifi-
cations diverses, qui font qu'on passe tout naturellement de I'une a l'autre, sans qu'il y ait véri-
tablement rupture ou saut qualitatif.

En ce qui concerne la doctrine (CURAPP, 1993a ; A. Sériaux, 1994), on sait le glissement
qui a conduit a désigner sous ce terme, non seulement la simple expression d'une opinion,
théorie ou these sur le droit (premier sens), mais encore I'ensemble des opinions émises sur le
droit (deuxiéme sens) et, par extension, les travaux eux-mémes et leurs auteurs (troisieme
sens) : la « doctrine » ainsi congue étant définie, par opposition a la « jurisprudence », comme
le champ social spécifique que forment les professionnels spécialisés dans la production et
dans la transmission du savoir juridique, professionnels chargés de connaitre et de faire con-
naitre le droit. Cette capacité de parler du droit avec autorité implique I'adoption d'une certaine
posture par rapport au droit (distanciation) ; elle suppose aussi la détention d'une certaine com-
pétence, attestée, généralement mais pas exclusivement, par la possession de titres universi-
taires : alors que le pouvoir d'interprétation du juge résulte d'une compétence légale (habilita-
tion), celui de la doctrine s'appuie sur une compétence scientifique (autorisation), qui doit étre
conquise et en permanence consolidée (publications). Mais cet élément est aussi un facteur de
difféerenciation : tous ne disposent pas en effet des mémes atouts ; la conquéte de l'autorité doc-
trinale dépend de la mobilisation d'une série de ressources, permettant de se distinguer du
commun des juristes. La doctrine ne se confond plus des lors avec le groupe professionnel des
enseignants en droit : elle est a la fois plus large, dans la mesure ou des praticiens et des juges
peuvent s'y intégrer, et plus restreinte, dans la mesure ou le titre universitaire ne garantit pas
nécessairement l'autorité doctrinale ; on assiste ainsi a une lutte permanente pour la conquéte et
le renforcement de l'autorité doctrinale, lutte passant par I'accumulation de ressources (visant a
s'assurer un capital d'autorité), des stratégies de marquage et de démarquage (destinées a capter
I'attention des pairs), des processus de déplacement (d'une spécialité a une autre, espéree plus «
rentable »). Intégrant toutes les « opinions autorisees » sur le droit, I'ensemble du savoir juri-
dique, la doctrine devient apparemment synonyme de science du droit : elle sera d'ailleurs dé-
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finie, par opposition a la jurisprudence, comme « I'ensemble des productions dues a la science
juridique » (A.J. Arnaud, éd., 1993).

Du cété de la science juridique, un glissement comparable résulte de la diversité des ap-
proches du phénomeéne juridique : entre les adeptes du positivisme et ceux qui entendent ouvrir
plus largement le champ de la réflexion en l'orientant vers la question des valeurs, entre les
partisans d'une stricte autonomisation de I'objet juridique et ceux qui s'intéressent aussi aux
processus de production du droit, entre les tenants d'un point de vue purement « interne » sur le
droit et ceux qui estiment nécessaire d'introduire un point de vue « externe », fat-il modéré
(Hart), toutes les nuances existent ; aussi le travail doctrinal de commentaire et d'interprétation
peut-il étre intégré a part entiére dans une science du droit concue de maniére large. Plus géné-
ralement, dans la mesure méme ou elle entend produire un savoir sur le droit, la science juri-
dique semble vouée a faire « ceuvre doctrinale ».

Contre cet amalgame, on entend montrer ici que « doctrine juridique » et « science juridique
» relévent en réalité de perspectives fondamentalement différentes : si l'une et l'autre produi-
sent un savoir sur le droit, ce savoir n'est pas de méme nature et sa finalité n'est pas identique
(). Cette distinction étant faite, se pose alors le probleme de leurs relations mutuelles : si la
confusion des points de vue produit des effets négatifs, il convient de prendre en compte les
interférences inévitables qui existent entre elles (I1).

| / DES PERSPECTIVES DIFFERENTES

La différence fondamentale entre doctrine juridique et science juridique réside dans le point
de vue gu'elles adoptent sur le droit et dans la fonction qu'elles remplissent.

La doctrine juridique est partie prenante au processus de production du droit : elle ne se
place pas en position d'extériorité par rapport au droit mais entend « se situer dans le droit » et
« intervenir en droit » (E. Picard, 1996). La connaissance du droit qu'elle permet est une con-
naissance « intéressée » : il s'agit d'apporter une contribution, de toute premiere importance, au
bon fonctionnement de I'ordre juridique, par un travail de mise en cohérence, d'élimination des
dissonances, de résorption des contradictions. Ce faisant, la doctrine fait ccuvre dogmatique et
contribue a la production de la normativité juridique.

La science juridique, au contraire, entend se situer « en dehors du droit » (E. Picard, 1996) :
se placant en position d'extériorité par rapport au droit, elle entend adopter sur lui un point de
vue réflexif et critique. La connaissance du droit qu'elle autorise est une connaissance « déesin-
téressée » et gratuite : il ne s'agit plus d'apporter une contribution au fonctionnement de I'ordre
juridique, d'intervenir dans les processus de production du droit, de produire de la normativité,
mais d'analyser le phénomene juridique. Ce faisant, la science juridique s'inscrit a part entiere
dans le champ des sciences sociales, avec lesquelles elle entretient nécessairement des rela-
tions d'interdépendance.

A) La doctrine juridique, partie prenante a la production du droit

La doctrine juridique participe au processus de production du droit au moins de quatre ma-
niéres différentes : par une activité d'interprétation, par un travail de systématisation, par la
production de nouvelles représentations, enfin par une participation plus directe a I'élaboration
de la norme ; ces différentes facettes sont bien évidemment indissociables.
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1° L'activité qui consiste a connaitre et a faire connaitre le droit comporte nécessairement
une dimension d'interprétation : elle vise a déméler I'écheveau des significations, a dégager de
I'enchevétrement des textes certains fils conducteurs, a dénouer les contradictions éventuelles
qu'ils recélent ; et cette interprétation a bel et bien une portée créative, en contribuant a fixer le
contenu de la norme.

Deux conceptions de l'interprétation, on le sait, existent (P. Amselek, éd., 1995). La théorie
classique de l'interprétation concoit celle-ci comme relevant essentiellement de l'ordre de la
connaissance ; mais cette vision sous-estime la part de subjectivité et de créativité qui s'attache
a toute interprétation : l'interprétation ne se présente jamais comme une simple opération de
décodage, par la recherche de l'intention de l'auteur. A cette vision s'oppose une conception
active et volontariste de l'interprétation : les énoncés juridiques n‘acquerraient leur véritable
portée qu'a partir d'une interprétation qui serait bel et bien « constructive », productive de sens.
En fait, I'interprétation suppose, comme tout jeu (M. van de Kerchove, F. Ost, 1992) une part
de « regles » (game) mais aussi d'« indétermination » (play) : une « marge de jeu » serait auto-
risée a l'interpréte, mais dans le cadre tracé par la « régle du jeu » ; I'opération d'interprétation
ne se ramene des lors, ni a l'objectivité d'un texte conventionnel qui détiendrait un sens unique
et vrai, ni a la subjectivité arbitraire de l'interpréte (R. Dworkin, 1985). L'interpréte ne dispose
jamais d'une entiere liberté : le sens d'un texte est toujours produit en fonction d'un contexte,
qui lui-méme est formé d'un ensemble d'éléments — linguistique, systémique, fonctionnel (G.
Kalinowski, 1985 ; D. Bourcier, P. MacKay, Eds, 1992).

Il reste que la portée de ce pouvoir d'interprétation doctrinal est apparemment limitée par
I'absence de prise directe sur la production du droit, comme le souligne la théorie kelsénienne
de l'interprétation. Kelsen établit en effet, on le sait, une distinction tranchée entre les interpré-
tations données par les « organes d'application du droit » et les interprétations données par les
juristes dans le cadre de la science du droit : les premieres sont des interprétations « authen-
tiques », inséparables des processus de création du droit et qui impliquent un acte de « volonté
» ; les secondes sont des interprétations « non authentiques », dépourvues de force obligatoire
et qui relevent exclusivement de l'ordre de la connaissance. L'interprétation du droit par la
science du droit consiste a « déterminer par une opération purement intellectuelle le sens de
normes juridiques : il s'agit de dégager les significations possibles des normes juridiques ; mais
cette opération est distincte des processus de création du droit.

Cette présentation est cependant trop simple : sans doute, l'interprétation a-t-elle un statut
différent selon gu'elle émane, ou non, d'organes habilités a produire du droit ; mais les diverses
activités d'interprétation auxquelles se livrent les interprétes du droit sont en interaction cons-
tante (M. Van de Kerchove, F. Ost, 1988) et en fait indissociables. A cela s'ajoute le fait qu'en
droit public notamment, les juges n'hésitent pas a s'immiscer dans I'exercice de la fonction doc-
trinale, ce qui interdit I'établissement d'une démarcation tranchée et favorise la circulation des
interprétations. Le juge administratif a ainsi toujours eu un réle déterminant dans la construc-
tion conceptuelle du droit administratif, non seulement a travers les conclusions des commis-
saires du gouvernement (M. Deguergue, 1994 ; J.F. Stahl et B. Stirn, 1997), mais aussi en ve-
nant concurrencer plus directement les universitaires sur leur propre terrain : les premiers
grands traités de droit administratif de la fin du XIXeme siécle ont été le fait de praticiens (P.
Gonod, 1997) ; et cette tradition subsiste dans les revues actuelles de droit administratif ou les
chroniqueurs attitrés sont souvent membres du Conseil d'Etat (J. Rivero, 1955). La transposi-
tion du « modele de juridicité du droit administratif » au niveau constitutionnel (B. Francois,
1993) favorise un processus comparable, le secrétaire général du Conseil constitutionnel en
étant venu notamment a remplir la fonction de commentateur des décisions prises par celui-ci
dans les grandes revues juridiques.
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2° Le travail de systématisation donne a la doctrine un réle essentiel dans la construction et
dans la reproduction de I'ordre juridique. Le droit ne peut remplir en effet la fonction qui lui
incombe dans la société, c'est-a-dire étre un facteur d'ordre, de sécurité et de stabilité, qu'a con-
dition d'atteindre un certain degré d'abstraction et de généralité et de se présenter comme un
ensemble logique et cohérent : il s'agit, non seulement d'établir les chainons nécessaires entre
les productions juridiques singuliéres en dégageant les principes communs sous-jacents, mais
encore de construire les « grandes syntheses » donnant a I'ordre juridique son unité et le placant
sous I'empire de la Raison (J. Rivero, 1951). Ce travail de systématisation doctrinal a été parti-
culierement notable dans la construction en France du droit administratif (T. Fortsakis, 1987).
Forgées de maniére progressive, par le « cheeur a deux voix » de la jurisprudence et de la doc-
trine, les grandes notions sur lesquelles il repose se sont amalgamées les unes aux autres, en
formant un tissu conceptuel remarquablement cohérent et homogéne ; et ce tissu a résisté aux
transformations pourtant tres profondes ayant affecté la place de I'administration dans la socié-
té : suffisamment élastique pour s'adapter aux situations nouvelles, il est parvenu a préserver la
continuité des significations du droit administratif (G. Vedel, 1974).

3° Le travail de systématisation n'a pas seulement pour ambition de rendre compte du droit
existant : il débouche aussi sur la production de représentations, qui conduit la doctrine a exer-
cer une fonction proprement idéologique (J. Caillosse, 1982) ; et, dans la mesure ou ces nou-
velles représentations ont une force agissante, la doctrine contribue bel et bien a faire évoluer
la réalité juridique.

Deux illustrations de cette force agissante des représentations doctrinales peuvent étre
prises dans le droit public du début du siecle. La doctrine du service public d'abord (J. Cheval-
lier, 1997b), a abouti a une véritable refondation du droit administratif (celui-ci n‘apparaissant
plus plus comme un droit de privilege mais comme I'expression des obligations particulieres
qui pésent sur l'administration et I'instrument d'un meilleur assujettissement de I'administration
au droit) ainsi qu'une redéfinition de I'Etat (celui-ci n'étant plus €érigé en instance extérieure et
supérieure au corps social, mais placé dans un statut de subordination et mis au service des
citoyens). Contribuant ainsi a remodeler I'image de I'Etat et de I'administration, cette doctrine
va étre productrice d'effets politiques et sociaux : conférant en fin de compte une nouvelle 1égi-
timité a I'Etat, elle servira de puissant moteur d'expansion étatique au cours du XXéme siécle ;
ceci témoigne bien que les constructions forgées par les auteurs de doctrine pour les besoins de
fonctionnement de la dogmatique juridique ne sauraient manquer de rayonner a travers la so-
ciété tout entiere. De méme, la doctrine de I'Etat de droit, transposée de la doctrine allemande
du Rechtsstaat (J. Chevallier, 1999), a moins pour ambition de rendre compte du droit positif
de I'époque que de construire une représentation nouvelle de I'Etat (un Etat dont la puissance
est encadrée et limitée par le droit, un Etat coulé dans le moule du droit) qui est, en méme
temps, lourde d'enjeux politiques (il s'agit d'encadrer le jeu des mécanismes démocratiques). Si
cette conception ne fera I'objet dans I'immédiat que d'une traduction imparfaite, comme en
témoigne l'absence d'introduction d'un contréle de constitutionnalité des lois en dépit du sou-
hait unanime de la doctrine, elle aura a terme un impact sur le droit positif : I'application des
préceptes de I'Etat de droit se traduira par une rigueur plus grande dans la construction de
I'ordre juridique ; et la conception substantielle de I'Etat de droit qui se développera aprés la
Seconde guerre mondiale débouchera elle-méme sur la problématique des droits fondamen-
taux.

4° Au-dela de cette influence indirecte exercée sur le droit positif, via la construction de re-
présentations nouvelles, la doctrine peut étre impliquée plus directement dans les mécanismes
de production du droit. Cette implication dépend de facteurs plus généraux tenant a la position
des juristes dans l'ordre social et politique (A.J. Arnaud, 1975) Le mouvement de retour en
force du droit, qui s'est produit depuis le début des années quatre-vingt, s'est ainsi traduit par
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une importance croissante de I'expertise juridique dans les processus décisionnels : les gouver-
nants cherchent a tirer parti de la compétence technique des juristes, mais aussi a capter le ca-
pital de légitimité qu'ils détiennent, en les associant a I'élaboration des textes ; ce passage du
role d'interprete a celui dauteur n'est en fin de compte que I'aboutissement logique de la trajec-
toire doctrinale.

Par toutes ses facettes, le travail doctrinal contribue bel et bien a la production du droit :
mieux encore, il est indispensable pour que la norme juridique puisse obtenir son plein effet,
symbolique et pratique. Or, cette contribution est antinomique avec une authentique démarche
scientifique.

B) La science juridique, comme analyse du phénomene juridique

La science juridique entend se situer pour sa part sur un plan tout différent, en se placant en
position d'extériorité par rapport au droit.

1° La distinction fondamentale opérée par Kelsen (1934) entre le droit et la science du
droit constitue a cet égard un bon point de départ : le « droit » se présente sous la forme de «
normes juridiques » (Rechtsnorme), c'est-a-dire de « prescriptions » qui s'imposent aux destina-
taires ; la « science du droit », quant a elle, se présente sous la forme de « propositions de droit
» (Rechtssatzen), qui ne sont que des jugements hypothétiques, visant a décrire les normes ju-
ridiques et les relations fondées sur ces normes. La science du droit a donc un caractére « pu-
rement intellectuel » : elle ne tend pas a la « création du droit » mais a la « connaissance du
droit » ; elle n'est pas de l'ordre de la « prescription » mais de l'ordre de la « description ».
Alors que les normes posées sont « valables ou non valables », les propositions normatives
formulées par la science du droit ne peuvent étre que « vraies ou fausses ». Des I'instant donc
ou elle tend a apporter une contribution au fonctionnement de I'ordre juridique, ou elle cherche
a agir sur le droit — méme si son influence reste incertaine, fragile et dans tous les cas mé-
diate, indirecte —, la « doctrine juridique » ne se situe plus sur le terrain de la « science du
droit ».

Ce faisant la science du droit ne fait que se conformer a un ensemble d'exigences epistémo-
logiques communes a I'ensemble des sciences sociales. D'abord, le refus du pragmatisme, par
lequel le chercheur se placerait dans I'ordre de I'action, en cherchant a agir sur la réalité qu'il
étudie : ce pragmatisme est incompatible avec une démarche scientifique qui impligue au con-
traire que le chercheur tienne l'objet a distance (N. Elias, 1983), qu'il adopte vis-a-vis de lui un
point de vue réflexif et critique. Ensuite, le refus du normativisme, par lequel le chercheur au-
rait pour ambition de poser des normes, des préceptes, des principes qu'il conviendrait d'appli-
quer : au lieu de chercher a expliquer la réalité juridique, le chercheur se transforme alors en «
prescripteur », qui prétend dicter ce gu'il convient de faire. Enfin, la distance prise vis-a-vis
d'idéologies, qui tendent a brouiller le regard du chercheur, en I'amenant a se référer a certaines
valeurs, a entretenir certaines croyances. Tous ces phénomeénes, qui sont bien entendu liés,
constituent autant de « pieges », auxquels sont exposées peu ou prou I'ensemble des sciences
sociales. Ils sont au cceur de la doctrine juridique et participent de son essence. Par- Ia méme,
la doctrine juridique apparait comme « a-scientifique » : elle ne remplit pas les conditions fon-
damentales auxquelles doit répondre une science (I'idée de « science normative » est bien évi-
demment contradictoire dans les termes) ; elle se situe en fait en dehors du champ scientifique
pour se placer sur le terrain de la dogmatique juridique. L'adoption d'un point de vue scienti-
fique sur le droit implique des lors une claire rupture avec cette dogmatique, qui ne dissocie
pas connaissance du droit et production du droit.
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Il reste que la science du droit peut elle-méme étre congue, on I'a vu, de maniere différente
et ceci n'est pas sans incidence sur la nature des relations qu'elle entretient avec la doctrine
juridique.

2° La science du droit peut en effet concevoir son objet de maniére restrictive, en privilé-
giant un point de vue purement interne sur le droit : il s'agira notamment d'opérer une nette
dissociation entre l'objet juridique et I'objet politique, en ne s'intéressant qu'a la norme elle-
méme et non pas a ses conditions de production.

Cette démarche est, tout au long du XIXéme siécle, celle qui est adoptée par I'Ecole de
I'Exégese, qui pratique un strict positivisme, passant par le respect du texte posé par le 1égisla-
teur : il s'agit, soit de faire une application littérale du texte, soit de rechercher, au-dela de la
lettre, I'intention du législateur, par I'analyse des travaux préparatoires ou des précédents juris-
prudentiels. Ce positivisme implique I'absence de toute distance critique par rapport a la norme
(ce qui interdit de parler de véritable « science du droit ») ; il exclut toute interrogation sur le
processus de production du droit et présuppose une dissociation compléte entre le monde du
droit et I'univers politique. Si I'Ecole de I'Exégése succombera a la fin du X1Xeéme siécle a I'es-
sor des sciences sociales, on retrouve le souci d'autonomisation de I'objet juridique dans la ten-
tative kelsénienne de construction d'une théorie pure du droit. Kelsen opére en effet une dis-
tinction nette entre la « norme », objet exclusif de la science du droit, et I'« acte de volonté »
qui la pose, et ne reléve pas de la science du droit : la norme est un « devoir étre » (sollen),
alors que l'acte de volonté est un « étre » (sein). Par la, la science du droit se distingue de la
science politique, qui s'intéresse aux processus de production des normes et étudie dans quelle
mesure ces normes sont I'expression de rapports de force et d'enjeux de pouvoir.

On retrouve ce souci d'autonomisation de I'objet juridique dans la volonté de refondation du
droit constitutionnel qui s'est développée dans la doctrine constitutionnaliste francaise a partir
des années quatre vingt : il s'agit trés clairement de recentrer le droit constitutionnel sur la
seule étude des normes constitutionnelles, en évacuant la dimension politique du jeu des mé-
canismes constitutionnels ; I'étude des institutions politiques et du régime politique ne reléve-
rait plus des constitutionnalistes mais devrait étre rejetée du c6té de la science politique. Ce
partage va se trouver concrétisé par le recentrage de la plupart des manuels classiques autour
du seul « droit constitutionnel » — d'abord par l'inversion de 'ordre des termes, puis par une
pure et simple disparition des « institutions politiques », la réforme des études de droit de 1997
étant venue entériner, et officialiser, cette évolution

3° Des l'instant ou elle est construite en rupture avec la dogmatique juridique, la science du
droit est inévitablement conduite a dépasser le point de vue interne, qui étudie le droit tel qu'en
lui-méme, en excluant toute sortie hors du systéme juridique, toute prise de distance par rap-
port a sa rationalité, toute mise en relation avec d'autres faits sociaux, pour adopter un point de
vue externe, par lequel elle met son objet d'étude « a distance », en cherchant a expliquer les
phénomenes juridiques, ou tout au moins, a en rendre compte de maniére réflexive et critique.

Sans doute, le point de vue externe ne saurait-il aboutir a nier toute autonomie aux phéno-
meénes juridiques, en les ramenant a des déterminations extérieures au droit (par exemple lI'ana-
lyse marxiste) ; mais il permet une distanciation critique par rapport a l'ordre juridique en vi-
gueur, qui est la condition d'une démarche scientifique. Optant pour un « point de vue externe
modéré », H.L.A. Hart (1976) distingue ainsi le point de vue « interne », qui est un point de
vue « en miroir », partant du discours que les institutions juridiques tiennent a propos d'elles-
mémes, en adhérant aux conventions implicites que ce discours véhicule, et le point de vue «
externe », qui consiste a rendre compte du point de vue interne qui est celui des acteurs du sys-
téme juridique. La science du droit ne saurait donc seulement, pour reprendre I'expression de J.
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Carbonnier (1978), adopter le point de vue « du dedans » ; elle doit aussi observer le phéno-
meéne juridique « du dehors » (voir aussi A.J. Arnaud, 1981).

La science du droit ne saurait en effet se desintéresser des processus sociaux et politiques de
production et d'application du droit, sauf a sombrer dans un formalisme desséchant, ignorant
tout des enjeux dont la norme juridique est porteuse : non seulement les normes juridiques sont
un produit politique et la traduction de rapports de force entre acteurs politiques (CURAPP,
1993b ; J. Commaille, L. Dumoulin, C. Robert, Eds, 2000), mais encore la logique politique
est présente dans le champ juridique lui-méme, a travers la politisation des enjeux juridiques et
la contribution que le droit apporte a I'exercice de la domination politique (O. Corten, 2001) ;
de méme, la norme juridique, construite a partir de lI'expression de certaines exigences et la
formation de certains enjeux, exerce une action en retour sur la réalité sociale. La science du
droit ne saurait ainsi étre réduite a une simple théorie pure du droit : la sociologie du droit et la
philosophie du droit constituent des éléments indispensables a la construction d'une véritable «
science du droit » ; elles ont d'ailleurs été partie prenante a la fondation de la science du droit a
la fin du XIXeme siecle ; et le substrat social et politique du droit ne saurait étre ignoré.

Doctrine juridique et science juridique adoptent donc des perspectives fondamentalement
différentes sur le droit. Et cette différence méme permet de poser le probléme de la nature de
leurs relations.

11/ DES RELATIONS AMBIVALENTES

La différence de perspectives qui vient d'étre rappelée devrait a premiere vue conduire a une
stricte séparation entre doctrine juridique et science juridique : la premiere s'inscrivant pleine-
ment dans le cycle de production de la norme ; la seconde, solidement ancrée dans le champ
des sciences sociales, adoptant sur la norme un point de vue réflexif et critique. Or, il n'en est
rien en pratique : doctrine juridique et science juridique sont intimement mélées, dans la re-
cherche comme dans I'enseignement, au point qu'il est pratiquement impossible de tracer entre
elles une quelconque frontiére. Cette confusion des points de vue a une conséquence concréte :
elle entraine I'nypertrophie de la fonction doctrinale, au détriment d'une science juridique con-
finée dans un statut marginal ; elle est cependant trop systématique pour ne pas conduire a s'in-
terroger sur le statut des juristes et sur la nature du droit, qui rend cette interférence inévitable.

A) L'hypertrophie de la fonction doctrinale

1° L'hypertrophie de la fonction doctrinale apparait clairement par la domination, dans la
recherche comme dans I'enseignement, d'un positivisme techniciste qui s'attache a restituer le
plus fidelement possible le droit existant, tout en construisant et en diffusant les cadres concep-
tuels destinés a assurer la cohérence de I'édifice normatif.

Cette domination se traduit sur le plan didactique par la convergence d'une série de phéno-
menes : la relégation de la sociologie, de la philosophie et plus généralement de la théorie du
droit, qui constituent les points d'appui indispensables de la science du droit, au rang de disci-
plines marginales, dont I'enseignement méme est devenu problématique ; la place secondaire
accordée dans la formation des juristes aux disciplines relevant des sciences sociales et la dé-
connexion de celles-ci d'avec les matieres juridiques ; la conception de I'enseignement de ces
derniéres, qui privilégie la connaissance des régles en vigueur. Tous ces éléments se retrouvent
dans la volonté exprimée par une partie au moins des constitutionnalistes de réaliser une
stricte séparation entre I'enseignement du « droit constitutionnel », relevant des juristes, et celui
d' « institutions et vie politique », incombant aux politistes : elle vise a expurger I'enseignement
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de droit constitutionnel de toute mise en perspective politique, en faisant I'impasse sur les en-
jeux politiques sous-jacents aux regles constitutionnelles ; difficilement concevable sur le plan
pédagogique, elle conduirait a un enseignement dominant de pure technique juridique. Les
facultés de droit restent en realité, en France, marquees par I'ancien modele des écoles de droit,
dans lesquelles I'enseignement était concu de maniére a assurer l'inculcation du savoir juri-
dique : ce modele s'était perpétué au cours du XIXeme siécle, a travers la prédominance de
I'enseignement du code civil ; la domination de I'Ecole de I'Exégése, adepte d'un strict positi-
visme, était le corollaire de cette vision. Or, en dépit des transformations qu'a subies au cours
du XXeme siecle ce modele, notamment a la faveur de I'essor des sciences sociales et de I'ex-
plosion du cadre universitaire traditionnel, la conception de I'enseignement du droit est restée
marquée par une forte continuité ; certains ont d'ailleurs pu avoir la tentation, au cours des an-
nées quatre vingt, de reconstituer d'authentiques « écoles de droit », privilégiant I'enseignement
du droit positif...

Cette domination se traduit aussi par la prédominance dans l'activité de recherche du
commentaire du droit positif, textes ou jurisprudence — a travers la célébre « note d'arrét »,
parfois qualifiée de « degré zéro de I'écriture juridique » (J.J. Bienvenu, 1985)... L'effort de
théorisation, pour sa part, se traduit par la construction de systémes explicatifs, de portée plus
ou moins ambitieuse, destinés a dégager des lignes de force, a mettre au jour des « principes »,
en assurant la mise en cohérence des solutions d'espece : on retrouve par la lI'entreprise de sys-
tématisation, qui est au cceur méme du travail doctrinal. Beaucoup de juristes apparaissent ain-
si comme des artisans, dont l'action permet de recoudre en permanence le tissu normatif, en le
replacant sous I'empire de la rationalité. En revanche, les travaux de recherche qui prétendent
s'inscrire dans une perspective sociologique sont considérés avec suspicion et souvent rejetés
comme n'entrant pas dans les découpages universitaires canoniques.

Ce constat est, dans une large mesure, propre a la France : dans d'autres pays, comme la
Belgique ou I'ltalie, la place de la théorie ou de la sociologie du droit est mieux assurée ; il
renvoie évidemment a la place particuliére tenue par le droit dans la construction et dans la
diffusion de la puissance étatique.

2° Cette prééminence du savoir doctrinal est indissociable d'une déconnexion avec le champ
des sciences sociales, qui blogue le développement de la science du droit.

Pour illustrer cette idée, il convient de revenir sur I'évolution de la doctrine publiciste. On
avait en effet assisté en France au début du siécle a la construction d'une véritable « science du
droit public », résolument adossée aux sciences sociales en plein développement. Les grandes
écoles du droit public du début du siécle se caractérisent par une claire rupture avec les canons
de la dogmatique juridique (J. Chevallier, 1997a) : la se situe le point commun entre les pen-
sées d'Hauriou, Duguit et Carré de Malberg qui, rejetant les uns et les autres un positivisme
étroit, entendent poser les fondements d'une limitation de I'Etat par le droit ; il s'agit dans tous
les cas d'adosser le droit positif a une théorie générale de I'Etat, elle-méme nourrie par une sé-
rie d'apports venant d'horizons divers de la connaissance, et notamment des sciences sociales
en plein développement. La réflexion des auteurs est nourrie, bien qu'a des degrés divers, par
les analyses des premiers sociologues : sans doute, si Duguit n'hésite pas a s'appuyer sur les
travaux de Durkheim, Hauriou est-il plus méfiant vis-a-vis d'une science dont les ambitions, et
les prétentions, sont a ses yeux excessives et Carré de Malberg entend-il ne pas quitter le ter-
rain du positivisme, méme s'il le fait en réalité ; il reste que l'approche nouvelle proposée par la
sociologie a bel et bien autorisé un regard nouveau sur les phénomenes juridiques. C'est par la
confrontation a la sociologie naissante, et lI'intégration de certains de ses acquis, qu'une authen-
tique « science du droit public » a pu alors étre construite.
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L'oubli de cette perspective a entraine, non seulement I'abandon de la construction de ces «
vastes edifices spéculatifs » (J.J. Bienvenu, 1985) qui avaient été la régle au début du siecle,
mais aussi la fin de I'ouverture vers les sciences sociales : c'est la fin des « faiseurs de systemes
» (J. Rivero, 1951) et le repli vers ce positivisme techniciste, dont M. Waline se fera le chantre.
Pour M. Waline, le juriste doit se cantonner a « un réle d'interprete, d'exégete, de commenta-
teur » (M. Waline, 1951) : il s'agit pour lui de se borner a lI'analyse serrée, minutieuse, rigou-
reuse des textes et de la jurisprudence, notamment dans le cadre de notes d'arrét congues, non
plus comme des occasions de mise a I'épreuve de systemes explicatifs, mais sous la forme de
commentaires fideles, visant a améliorer la connaissance du droit positif. Cette « réduction du
champ réflexif » est bien la marque du droit public actuel, aussi bien en droit constitutionnel,
ou l'essor de la jurisprudence du Conseil constitutionnel a permis a la doctrine constitutionna-
liste de transposer le modele de juridicite, et les méthodes d'analyse, hérités du droit adminis-
tratif.

Néanmoins, cet exemple méme de la doctrine publiciste du début du siécle montre que les
rapports entre science juridique et doctrine juridique, non seulement ne se posent pas en termes
d'alternative (ils sont aussi des « doctrinaires »), mais encore qu'il y a en fait des interférences
inévitables (leurs constructions théoriques travaillent la réalité juridique).

B) Des interférences inévitables

S'ils sont de nature différente, le savoir doctrinal et le savoir scientifique sont bien entendu
I'un et l'autre nécessaires a la connaissance du droit : la doctrine juridique est indispensable
pour consolider en permanence l'ordre juridique ; et, de méme, le r6le joué par le droit dans la
vie sociale impose le développement d'une réflexion scientifique sur lui. Le probleme parait
étre, des lors, de parvenir a un meilleur équilibre entre les deux : I'hypertrophie de la fonction
doctrinale devrait étre contrebalancée par un accent mis sur la science du droit, dans la re-
cherche comme dans I'enseignement. Cependant, cette réhabilitation de la science juridique
doit tenir compte des relations d'imbrication et d'osmose qu'elle entretient avec la doctrine ju-
ridique.

1° De méme que tout construction doctrinale a une incidence scientifique, la science juri-
dique a une portée doctrinale, en contribuant a agir sur le droit.

— Le savoir doctrinal concerne la science juridique au moins a deux titres différents.
D'abord, en ce qui est lui-méme objet de la science juridique : la science juridique doit prendre
en compte la production doctrinale en tant qu'élément constitutif de I'ordre juridique ; elle doit
aussi s'attacher a étudier la doctrine elle-méme, d'un point de vue sociologique (P. Bourdieu,
1986), en analysant la configuration du champ doctrinal (conditions d'accés a l'autorité doctri-
nale, stratification du champ doctrinal, relations avec la jurisprudence...), ainsi qu'en cherchant
a prendre la mesure du « pouvoir doctrinal ». Ce pouvoir pourra étre évalué, d'un point de vue
sociologique, par le recours aux trois concepts fondamentaux, et étroitement liés, de rdle, fonc-
tion et position : par « rble », on entendra les conditions d'exercice de I'activité doctrinale ; en
s'intéressant a la « fonction », on s'interrogera sur la contribution que la doctrine apporte au
fonctionnement du systéeme juridique ; enfin, lI'analyse de la « position » conduira & mettre en
évidence la situation des juristes dans la stratification sociale et les ressources qu'ils peuvent
mobiliser. Cette sociologie de la doctrine pourra étre déclinée a partir d'un sous-champ précis
(la doctrine publiciste, la doctrine constitutionnaliste, la doctrine civiliste...) ou encore a partir
d'un type de production doctrinale (par exemple la doctrine de I'Etat de droit).

Au-dela de ce point de vue réflexif, prenant la doctrine pour objet, il convient de noter que
I'activité doctrinale en elle-méme n'est pas sans incidence sur la science du droit : par le travail
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d'interprétation, de systématisation, de construction de nouvelles représentations auquel elle se
livre, la doctrine ne participe pas seulement a la production et a la reproduction de I'ordre juri-
dique ; elle apporte aussi des grilles d'analyse, des schémas explicatifs sur le phénomene juri-
dique lui-méme. Dans le travail doctrinal, les aspects descriptif et normatif, constatif et per-
formatif sont étroitement mélés, voire indissociables. Le retour aux deux exemples évoqués en
premiére partie permet de le montrer. La doctrine du service public du début du siecle, en
méme temps qu'elle construit une nouvelle représentation de I'administration et de I'Etat, rend
compte d'un ensemble de transformations que la société libérale connait alors (présence beau-
coup plus active de I'Etat dans la vie économique et sociale, développement d'aspirations so-
ciales nouvelles, renforcement de I'encadrement juridique...) : traduction de ces mutations, elle
contribuera en retour a alimenter le processus de transformation de I'Etat et du droit. De méme,
la doctrine de I'Etat de droit, indissociable de I'épanouissement du libéralisme a la fin du
siecle, rend compte du mouvement croissant de juridicisation de I'action de I'Etat : elle traduit
un effort de conceptualisation visant a dégager la logique sous-jacente a ces transformations ;
en méme temps, elle comporte une dimension prescriptive et va entrainer a terme un ensemble
d'inflexions du systéeme juridique. Ces « doctrines » ont donc aussi pour mérite d'éclairer le
sens de I'évolution en cours du droit public, en la mettant en relation avec un ensemble de
transformations sociales et politiques.

— A l'inverse, la science juridique comporte une dimension doctrinale, implicite ou sous-
jacente. Comme toute science sociale, la science juridique ne peut manquer d'exercer une in-
fluence sur la réalité : non seulement, une science sociale est toujours le produit d'un certain
contexte social et évolue avec ce contexte, mais encore elle exerce une action en retour sur la
réalité qu'elle étudie, notamment en modifiant la perception de cette réalité ; les sciences so-
ciales ne se contentent pas d'observer leur objet, elles le constituent, en affectant sa consistance
méme. La science juridique n'échappe pas a cette pesanteur. Il serait facile de montrer com-
ment les concepts qu'elle produit pour rendre compte de la réalité juridique influent sur celle-
ci, et plus largement sur la réalité sociale et politique : c'est ainsi que le concept de « régulation
», utilisé depuis longtemps en sociologie du droit, comme dans I'ensemble des sciences so-
ciales, en est venu a travailler la conception traditionnelle de la norme juridique (Conseil
d'Etat, 2001), tout en devenant omniprésent dans le discours politique ; plus précisément en-
core, une théorie comme celle de l'auto-poiése est elle aussi porteuse d'effets sociaux et poli-
tiques. Si elle est commune a I'ensemble des sciences sociales, cette action sur le réel prend
cependant pour la science juridique une dimension particuliere. Le droit est en effet un disposi-
tif normatif, qui entend agir sur les comportements : des I'instant ou les concepts de la science
juridique font l'objet d'une utilisation doctrinale, en servant de cadres d'interprétation ou de
vecteurs d'évolution du droit en vigueur, ils acquiérent une dimension dogmatique et norma-
tive. Sans doute, s'agit-il d'un sous-produit et d'une réutilisation des concepts de la science
juridique, sur un autre terrain et avec une finalité différente ; cependant, cette dimension ne
saurait manquer de rétroagir sur la science juridique elle-méme.

Plus généralement, les analyses de la science juridique ont une potentialité doctrinale, qui
pese sur les conditions mémes de leur production. C'est ainsi que les grands auteurs du droit
public du début du siécle précédemment évoqués n'entendaient pas seulement décrire la réalité
juridique de leur époque mais bien agir sur elle : ils plaidaient pour la limitation de la puis-
sance parlementaire, la réhabilitation de l'autorité exécutive, l'institution d'un contréle de cons-
titutionnalité des lois (G. Sicart, 2000) ; la dimension doctrinale était présente au coeur méme
de leurs analyses Cette dimension est présente de maniére plus évidente encore des l'instant ou
la science juridique ferme le champ de ses investigations, en prétendant ne procéder qu'a une
analyse purement « interne », voire a construire, comme Kelsen, une « théorie pure du droit ».
Toute cette construire tend a produire la représentation d'un ordre juridique cohérent et ration-
nel : ce faisant, elle contribue puissamment a I'entreprise de systématisation, qui est au principe
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de la fonction doctrinale ; I'introduction d'un point de vue externe sur l'ordre juridique est, on
I'a vu, indispensable pour atteindre cette dimension réflexive et critique sans laquelle il n'est
pas de science juridique concevable.

2° Cette imbrication est accentuée par l'intégration institutionnelle compléte des fonctions
doctrinale et scientifique : doctrine juridique et science juridique sont inextricablement mélées
dans la recherches et dans I'enseignement ; la réhabilitation de la science juridique se heurte
ainsi a une redoutable pesanteur institutionnelle, dont il est difficile de s‘émanciper.

Les solutions institutionnelles rencontrent tres vite leurs limites. La solution radicale d'une
dissociation compléte entre doctrine juridique et science juridique apparait totalement irréaliste
. elle impliquerait, soit la transformation des facultés de droit actuelles en écoles de droit, la
réflexion scientifique sur le droit étant alors abandonnée aux sociologues, aux philosophes et
aux politistes, soit encore la distinction opérée dans les cursus juridiques entre les enseigne-
ments de droit positif et les autres relevant des sciences politiques et sociales ; une telle disso-
ciation constituerait une double amputation, pour une doctrine juridique, confinée a un point de
vue strictement positiviste, et une science juridique, coupée de I'étude du droit positif. Le ren-
forcement des enseignements de théorie, de sociologie et de philosophie du droit est en re-
vanche concevable, a la condition toutefois que ces enseignements soient pleinement intégrés
dans le cursus juridique ; ce renforcement ne peut cependant étre que de portée limitée et il
risque d'avoir des effets pervers, en justifiant le recentrage des autres enseignements sur I'étude
des seules régles du droit positif.

C'est donc, en deéfinitive, dans d'autres voies qu'une solution doit étre recherchée. Elle passe
tout d'abord par une explicitation et un approfondissement des implications respectives du tra-
vail doctrinal et du travail scientifique : il faut que chacun ait conscience de la nature exacte du
travail de recherche qu'il effectue, du terrain sur lequel il se situe, de la contribution gu'il en-
tend apporter a la connaissance. Il s'agit ensuite que la perspective de science juridique soit
introduire dans les différents enseignements : quels qu'ils soient, ces enseignements ne sau-
raient jamais se borner a une simple description du droit positif en vigueur et a la présentation
d'un cadre conceptuel adéquat ; ils doivent comporter une dimension réflexive et critique. Il
convient ensuite que les chercheurs s'investissent davantage sur le terrain de la science juri-
dique, et plus précisément de la sociologie du droit, en assumant pleinement les conséquences
de ce choix : cet investissement suppose en effet une large ouverture vers les autres sciences
sociales, ainsi que l'utilisation de méthodes rigoureuses d'investigation et d'analyse.

Les rapports entre doctrine juridique et science juridique doivent donc étre envisagés en
partant de I'idée d'une différence fondamentale de perspective entre les deux types de savoirs :
en tant que science sociale, la science juridique est tenue de se plier a un certain nombre d'exi-
gences épistémologiques sans lesquelles elle ne mérite pas le nom de science . Cette différence
de perspective n'est pourtant pas synonyme de cloisonnement : la nature propre du phénomene
juridique implique en effet que, dans son étude, les dimensions doctrinale et scientifique soient
indissociables. Néanmoins, si ces interférences sont inévitables, elles ne sauraient déboucher
sur une absorption de I'une par l'autre : I'hypertrophie de la fonction doctrinale transforme en
effet les juristes en de simples artisans préposés au bon fonctionnement de I'ordre juridique ;
un systéme d'échanges a double sens apparait dés lors nécessaire, et de nature a enrichir aussi
bien la doctrine que la science juridiques, mais a partir d'une claire explicitation de leur ambi-
tion et de leur finalité respectives.
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