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L’histoire de la pensée humaine montre que la
science, et donc également la science du droit, se
libére toujours de I’état de dépendance dans lequel le
pouvoir tente continuellement de la maintenir. [...]
Dans la lutte incessante du pouvoir contre la pensée,
[...] la victoire du pouvoir n’est jamais définitive ; la
pensée résiste [...] jusqu’a atteindre a nouveau ce qui
seul correspond a sa nature propre, a savoir la liberté.

H. KELSEN, « Qu’est-ce que la théorie pure du droit ? »
(1953), Dr. et société 1992, p. 567-568.






Introduction

Cet ouvrage interroge 1’actualité et I’avenir des objets et des moyens
de la recherche juridique. Il s’inscrit ainsi dans le cadre de 1’épistémologie
juridique, discipline consistant a étudier les connaissances juridiques et, plus
particuliérement, les modes de formation des connaissances juridiques.
L’épistémologue du droit procéde a I’examen critique des intentions, des
principes, des hypotheses, des méthodes et des résultats des sciences et des
pensées du droit, cela afin d’évaluer leurs légitimités respectives et
d’envisager leurs évolutions possibles. Avant de présenter et discuter plus
avant les objets et les moyens de la recherche juridique, il importe de
préciser ce que recouvre 1’expression « recherche juridique ».

La recherche désigne I’ensemble des travaux menés méthodiquement
par les spécialistes d’une maticre donnée afin de faire progresser la
connaissance de cette matiére'. La recherche juridique est donc I’ensemble
des travaux menés méthodiquement par les spécialistes du droit afin de faire
progresser la connaissance du droit, ’ensemble des études et des activités
scientifiques et intellectuelles portant sur les normes, les institutions, les
comportements et les opinions juridiques et visant a approfondir le savoir
juridique.

Apparalt immédiatement combien cette recherche juridique est
plurielle, en premier lieu parce que le droit qui constitue son objet peut se
comprendre comme phénoméne juridique, comme notion de droit, comme
droit positif ou méme comme recherche juridique — tel est le cas au sein des
présentes pages qui consistent en une recherche relative a la recherche
juridique —. De plus, elle n’est pas 1’apanage des juristes. C’est pourquoi il
faut parler de « recherche juridique » et non de «recherche en droit ». La
recherche juridique est plus vaste que la recherche en droit, laquelle ne
concerne que les juristes et exclut les sociologues, les anthropologues ou
encore les économistes. Elle comprend tout un pan de recherche sur le droit
extérieure au droit’.

En outre, la recherche juridique se distingue de la science juridique en
ce qu’elle inclut des travaux ne se conformant pas aux canons de la
scientificité, a I’instar des travaux des philosophes du droit. La recherche

1've « Recherche », in Le petit Larousse illustré 2011, Larousse, 2010 ; V° « Recherche », in
Dictionnaire Hachette, Hachette, 2012 ; V° « Recherche », in Le Petit Robert 2013, Le
Robert, 2012.

2 Sur ce point, ¢f. O. GOHIN, « Recherches en droit vs recherches sur le droit », in Y. AGUILA et
alii, Quelles perspectives pour la recherche juridique ?, Puf, coll. Droit et justice, 2007,
p- 280 s.
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juridique intégre en son sein la science du droit — qu’il faut strictement
séparer de la science du droit positif, qui n’est qu’une forme de science du
droit parmi d’autres — tout en la dépassant en différents points, lorsqu’elle
poursuit I’ambition de faire progresser la connaissance du droit sans faire
progresser la connaissance scientifique du droit. Aussi est-il loisible
d’opposer les sciences du droit, objectives et empiriques, et les pensées du
droit, personnelles et critiques.

Bien qu’elle concerne possiblement 1’ensemble de ceux qui étudient le
droit, et bien qu’il existe une Revue de la recherche juridique', qu’un éditeur
entretienne une collection intitulée « Recherches juridiques »* et qu’il se
trouve dans certaines universités des « instituts de recherche juridique » ou
encore des « bibliothéques de recherche juridique », la recherche juridique a
jusqu’a présent €té envisagée uniquement sous la forme de réflexions
éparses publiées au sein de périodiques’ ou d’ouvrages collectifs®. C’est
notamment ce constat qui incite a rédiger un livre ad hoc davantage
substantiel, permettant d’appréhender le sujet, si ce n’est de manicre
exhaustive, du moins de mani¢re plus compléte. La recherche juridique pose
une multitude de questions et aucun ouvrage ne saurait répondre a toutes. Il
est difficile de proposer plus qu’une introduction a la recherche juridique ou
qu’un essai sur la recherche juridique.

! Publiée par les Presses universitaires d’Aix-Marseille depuis maintenant plusieurs décennies,
la Revue de la recherche juridique — Droit prospectif (RRJ) est une revue trimestrielle dont le
rédacteur en chef est actuellement le professeur Emmanuel Putman et qui est ouverte a toutes
les branches du droit et a toutes les branches de la recherche juridique.

% Cette collection des éditions Economica est destinée & accueillir des théses de doctorat en
droit.

? Notamment, P. AMSELEK, « Eléments d’une définition de la recherche juridique », Arch. phil.
droit 1979, p. 297 s. ; 1. DE LAMBERTIE, « Réflexions sur la recherche en sciences du droit »,
Droits 1994, n° 20, p. 159 s. ; D. ARDISSON, « Observations sur la recherche, 1’enseignement
et les pratiques du droit », Dr. et Société 1993, p. 143 s.

4En particulier, Le Courrier du CNRS 1990, n° 75, « Les sciences du droit — Les terrains
nouveaux de la recherche juridique »; Y. AGUILA et alii, Quelles perspectives pour la
recherche juridique ?, Puf, coll. Droit et justice, 2007 ; G. DupUIS et alii, La recherche
juridique — Droit public, Economica, 1981 ; M. THALER, M. VERPEAUX, dir., La recherche en
droit constitutionnel comparé, L’Harmattan, coll. Logiques juridiques, 2014 ; J.-L. BERGEL,
«Essai de définition de la recherche juridique », in A. FLUCKIGER, Th. TANQUEREL, dir.,
L’évaluation de la recherche en droit — Enjeux et méthodes, Bruylant (Bruxelles), coll. Penser
le droit, 2015, p. 165s.; F.ROUVIERE, « Qu’est-ce qu’une recherche juridique ?», in
A. FLUCKIGER, Th. TANQUEREL, dir., L évaluation de la recherche en droit — Enjeux et
méthodes, Bruylant (Bruxelles), coll. Penser le droit, 2015, p. 117 s.; K. BARTENSTEIN,
Ch. LANDHEER-CIESLAK, « Pour la recherche en droit : quel(s) cadre(s) théorique(s) ? », in
A. FLUCKIGER, Th. TANQUEREL, dir., L’évaluation de la recherche en droit— Enjeux et
méthodes, Bruylant (Bruxelles), coll. Penser le droit, 2015, p. 83 s. ; F. COLONNA D’ISTRIA,
« Le concept méthodologique de la recherche juridique », in A. FLUCKIGER, Th. TANQUEREL,
dir., L’ évaluation de la recherche en droit — Enjeux et méthodes, Bruylant (Bruxelles), coll.
Penser le droit, 2015, p. 139 s.



Introduction 1

En ces pages, I’accent sera tout d’abord mis sur la définition des
différentes branches constitutives de la recherche juridique, de la théorie du
droit a la politique juridique en passant par I’analyse économique du droit ou
par I’histoire du droit (premiére partie). Cet exercice de particularisation de
chacune des branches de la recherche juridique, inédit, apparait important
tant des prémisses propres a chaque spécialité dépendent les orientations et
les conclusions des études. 1l semble donc décisif, pour tout scientifique ou
penseur du droit, d’étre conscient de la discipline dans laquelle il s’inscrit, de
ses spécificités et des conséquences qui en résultent. N’observe-t-on pas que,
«aussi incroyable que cela puisse paraitre, les juristes ne savent pas
répondre a une question aussi simple que celle de savoir ce qu’est une
recherche juridique »' ?

Ensuite, sera abordé le probleme de la scientificité de la recherche
juridique (deuxieme partie). Si ses différentes branches ne sauraient aspirer a
étre toutes identiquement scientifiques, il faut gager que plus un objet est
abordé sous un angle scientifique, plus les conclusions tirées des travaux
seront pertinentes et légitimes. Sont scientifiques les « connaissances qui se
rapportent a des faits obéissant a des lois objectives et dont la mise au point
exige systématisation et méthode »*. Assurément, qui étudie le droit doit le
plus souvent porter I’ambition de forger de telles connaissances
scientifiques. Il est alors nécessaire que son entreprise respecte 1’exigence de
systématisation et de méthode. Or les sciences du droit conservent toutes une
plus ou moins grande marge de progression en termes de scientificité et il
faudra réfléchir aux quelques principes a appliquer afin de rapprocher le
droit de la recherche scientifique et 1’éloigner du discours dogmatique.

Est dogmatique 1’attitude de qui accepte une affirmation uniquement
en fonction de ’autorité de celui qui en est a ’origine, sans vérification
aucune de son bien-fondé concret. La locution « magister dixit » (« le maitre
I’a dit ») témoigne parfaitement de ce qu’est le dogmatisme. Face a la
menace de I’immobilisme et du suivisme que le voile dogmatique qui
recouvre la recherche juridique fait planer, et au-dela du besoin d’étudier le
droit de fagon scientifique, il parait indispensable de savoir également penser
le droit de manicre critique (troisieme partie). Le droit évolue et s’avere
incertain en bien des points. La recherche juridique, pour se développer, ne
peut s’arc-bouter sur quelques mythes et préceptes a priori que ce soit. Doit
étre rappelé combien les conditions qui favorisent I’intuition scientifique
sont « le profond désir de savoir, le stock de connaissances en mémoire, le
sentiment de liberté, 1’aptitude a briser la routine, la discussion avec d’autres

U'F. ROUVIERE, « Qu’est-ce qu’une recherche juridique ? », in A. FLUCKIGER, Th. TANQUEREL,
dir., L’ évaluation de la recherche en droit — Enjeux et méthodes, Bruylant (Bruxelles), coll.
Penser le droit, 2015, p. 117.

2 Ve « Science », in Trésor de la langue frangaise.
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chercheurs, la lecture d’articles pertinents et la sérendipité »'. Si certaines de
ces conditions ne sont pas réunies, le progrés de la recherche juridique se
trouve entrave.

Mais le regard critique doit étre critique parce que lucide et non
critique parce qu’iconoclaste. Nul doute que la problématique de la liberté de
la recherche juridique mérite des explications et, plus encore, suscite des
discussions. Il s’agira d’avancer ces explications et de participer a ces
discussions a travers la troisiéme partie.

L’étude scientifique et la pensée critique sont les deux jambes de la
recherche juridique, sans lesquelles elle ne pourrait avancer. Le présent
ouvrage aspire donc tout spécialement a mettre en exergue le besoin, en
maticre de sciences et de pensées du droit, de refuser le conformisme stérile
et d’encourager la recherche véritable, soit la recherche indépendante mais
encadrée, risquée mais raisonnée, libre mais éclairée.

Enfin, la quatriéme et derni¢re partie de ce livre portera sur certains
des enjeux actuels de la recherche juridique (quatrieme partie). Les travaux
de ceux qui étudient et pensent le droit ne sauraient présenter le méme visage
au XX°s. et au XXI°s. et il conviendra de réfléchir, par exemple, a
I’opportunité de développer 1’interdisciplinarité en droit ou avec le droit.
A I’¢re de I’internet, a ’heure de la globalisation et des grandes mutations
spatiales et temporelles du droit, alors que le nombre des publications
juridiques a explosé, il ne fait aucun doute que la recherche juridique est
appelée a se réinventer dans des proportions non négligeables.

Les neufs difficultés ou problématiques interrogées dans la quatriéme
partie ont été choisies assez arbitrairement et d’autres mériteraient
certainement d’étre débattues. En revanche, le recensement des branches de
la recherche juridique s’est voulu, lui, exhaustif. Est ici avancé que ces
branches sont au nombre de quatorze. C’est par la description et
I’explication de leurs caractéristiques respectives que débute cet ouvrage.

"'W. B. CANNON, The Way of an Investigator — A Scientist’s Experiences in Medical Research
(1945), Hafner (New York-Londres), 1965 (cité par S.CATELLIN, « Sérendipité et
réflexivité », Alliage 2012, n° 70).



Premiére partie

Les branches de la recherche juridique

Les quatorze branches de la recherche juridique identifiées sont les
suivantes :

- la théorie du droit (chapitre 1) ;

- la philosophie du droit (chapitre 2) ;

- la science du droit positif (chapitre 3) ;

- ’histoire du droit (chapitre 4) ;

- le droit comparé (chapitre 5) ;

- la sociologie du droit (chapitre 6) ;

- ’anthropologie du droit (chapitre 7) ;

- I’analyse économique du droit (chapitre 8) ;
- la linguistique juridique (chapitre 9) ;

- la méthodologie juridique (chapitre 10) ;
- I’épistémologie juridique (chapitre 11) ;
- la science politique (chapitre 12) ;

- la légistique (chapitre 13) ;

- la politique juridique (chapitre 14).

Les branches de la recherche juridique ne doivent pas étre confondues
avec les branches du droit positif. L’identification des branches de Ia
recherche juridique améne a étudier les activités de ceux qui observent et
analysent le droit; elle repose sur la particularisation de leurs intentions,
méthodes et objets d’étude. L’identification des branches du droit positif,
pour sa part, conduit a étudier les destinataires et les objets des normes en
vigueur. C’est subséquemment a pareil examen qu’il devient possible de
parler de « droit pénal », de « droit civil », de « droit des contrats publics »,
etc. Les branches de la recherche juridique sont parfaitement indifférentes
aux branches du droit positif et, par exemple, il est permis d’aborder sous
I’angle de I’analyse économique du droit aussi bien le droit pénal que le droit
civil ou que le droit des contrats publics. Et les branches du droit positif sont
indépendantes des branches de la recherche juridique ; le droit des contrats
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publics, par exemple, peut étre envisagé dans le cadre de la politique
juridique autant que dans le cadre de la méthodologie juridique ou que dans
le cadre de la science du droit positif.

Par ailleurs, quelques explications doivent étre apportées au sujet de
I’exclusion de la géographie juridique du nombre des branches de Ia
recherche juridique. Celle-ci est actuellement a 1’état embryonnaire ; il
semble n’exister, en France, aucun spécialiste de cette discipline qui,
distincte du droit comparé, consisterait a évaluer les rapports entre 1’espace
et les normes afin de pouvoir estimer dans quelle mesure les dimensions du
territoire, sa situation sur la carte du monde, la présence plus ou moins
importante de montagnes ou de frontiéres maritimes, etc., influencent les
régimes juridiques, du droit constitutionnel au droit commercial. La
géographie juridique ne parait pas étre, pour [’heure, suffisamment
développée pour justifier de considérer qu’elle constituerait, autant que
I’histoire du droit ou que I’analyse économique du droit, une branche de la
recherche juridique'. La géographie présente un grand intérét du point de vue
de beaucoup de sciences sociales’, mais le droit fait partie de celles qui lui en
accordent le moins.

On souligne combien «c’est le souci de rigueur, non I utilisation
abusive de termes scientifiques comme “épistémologie”, qui permettra aux
sciences humaines d’accéder au statut de science »°. Partant, I’ambition de
caractériser minutieusement les diverses branches de la recherche juridique
ne semble pas étre inconséquente ou futile. En premier lieu, il serait temps
de ne plus confondre théorie du droit et philosophie du droit, I’'une étant
incomparable a I’autre dés lors que sont acceptées des conceptions précises
et restrictives de ces disciplines.

Ensuite, puisque les définitions de certaines des branches de Ia
recherche juridique sont tres incertaines car trop (ou trop peu) débattues, le
propos contenu en cette premiére partic pourra étre parfois fort stipulatif,
c’est-a-dire reposant sur des choix arbitraires de 1’auteur. Néanmoins,
I’intention, au moment d’isoler et de spécifier les branches de la recherche
juridique, était de s’adonner a cette tdche de la manicre la plus objective et la
plus empirique, soit en se bornant a retranscrire les conceptions de ces
branches actuellement dominantes dans la psyché juridique collective. Ce
n’est que lorsque ces conceptions dominantes sont confuses et incertaines
qu’il devient opportun de faire ceuvre de proposition afin d’apporter quelque
clarification. Tel est en particulier le cas concernant la distinction de la

"En ce sens, F. AUDREN, « Une entreprise sans postérité : la géo-histoire du droit d’Henri
Klimrath », conférence donnée dans le cadre du séminaire « Formation et usages de la
cartographie dans le champ des sciences — XVIII*-XX° siécles », EHESS, 1* juin 2006

2 Par exemple, H. LE BrAS, E. ToDD, L 'invention de la France — Atlas anthropologique et
politique, Gallimard, coll. Nrf essais, 2012.

3 M. GRAWITZ, Méthodes des sciences sociales, 11° éd., Dalloz, coll. Précis, 2001, p- 8.
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théorie du droit et de la philosophie du droit, que d’aucuns assimilent I’une a
I’autre mais qu’il parait judicieux de séparer.

Et une exception a cette approche lexicale doit étre faite a propos de
I’utilisation de I’expression « science du droit». En effet, la plupart des
auteurs voient dans la « science du droit » ce qui sera en ces lignes envisagé
derriere 1’étiquette « science du droit positif ». Il existe d’autres sciences du
droit, a I’image de I’histoire du droit, de la sociologie du droit, de
I’anthropologie du droit ou encore de la linguistique juridique. Lorsqu’un
usage s’avere inconséquent, il faut savoir ceuvrer a son abandon et, en
I’occurrence, plaider en faveur d’une stricte distinction de la science du
droit, désignant ’ensemble des activités scientifiques en rapport avec les
normes, les institutions et les pensées juridiques, et de la science du droit
positif, laquelle sera décrite au sein du troisiéme chapitre a venir.

La théorie du droit sera étudiée en premier lieu parce qu’elle parait
étre la plus fondamentale de toutes les branches de la recherche juridique. En
effet, c’est au théoricien du droit qu’il appartient de donner sa substance a la
notion de droit, au concept de droit. De la définition du droit retenue
dépendent les champs d’investigation des treize autres branches. La théorie
du droit est le premier des domaines de la recherche juridique, tant
qualitativement que chronologiquement, en ce qu’elle délimite le périmétre
du continent juridique a I’intérieur du monde social et, de la sorte, assigne
aux scientifiques du droit les limites de leur objet d’étude. La recherche
juridique s’appuie ainsi sur la théorie juridique plus que sur toute autre des
spécialités qui la constituent. La théorie du droit est peut-étre le tronc de la
recherche juridique davantage que 1'une de ses branches. De celui du
sociologue du droit a celui du légiste spécialiste de la légistique, tout travail
en droit ou sur le droit repose, au moins implicitement, sur une définition du
droit, donc sur une théorie du droit. Les treize autres pans de la recherche
juridique paraissent toujours se greffer, en un point ou en un autre, sur la
théorie du droit. Il faut donc lui réserver un sort particulier, en en faisant la
picce maitresse du jeu de la recherche juridique, le coeur de 1’étude et de la
pensée du droit, ce qui leur donne vie dans I’antre des sciences humaines et
sociales, et en débutant 1’exposé par elle.

Pour le reste, apres avoir spécifié la théorie du droit et la philosophie
du droit, cette premiere partie présentera les huit branches de la recherche
juridique qui revétent le caractére jus-scientifique le plus affirmé (science du
droit positif, histoire du droit, droit comparé, sociologie du droit,
anthropologie du droit, analyse économique du droit, linguistique juridique
et méthodologie juridique)' et se terminera par 1’examen des trois branches

Il faut toutefois distinguer 1’analyse économique du droit, dont la scientificité peut &tre
légitimement mise en doute, pour plusieurs raisons, des autres branches. L’analyse
économique du droit semble étre a moitié scientifique et a moitié politique.
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qui sont intimement liées au domaine politique (science politique, 1égistique
et politique juridique)'. Enfin, entre les unes et les autres se trouvera le
neuviéme chapitre consacré a 1’épistémologie juridique. Il ne s’agira pas du
moins important des quatorze chapitres puisque le présent ouvrage s’inscrit
dans cette branche de la recherche juridique. Aussi une attention toute
particuliére lui sera-t-elle réservée.

"'Si ces trois branches ont en commun de porter au moins autant sur des problématiques
politiques que sur des problématiques juridiques, il importe de discriminer la science
politique, qui est portée par une ambition scientifique, par rapport a la légistique et a la
politique juridique, qui sont animées par des intentions politiques.



Chapitre 1

La théorie du droit

La possibilité de théories a caracteére scientifique

Au début du XX° s., ’auteur d’une thése trés novatrice exigeait de ses
contemporains qu’ils «permettfent] a la théorie juridique une part
d’hypothése, c’est-a-dire un peu d’art et de philosophie. Peut-étre ainsi
contiendra-t-elle une idée-force »'. La théorie devrait donc se situer & la
frontiére de 1’art et de la philosophie, notamment dés lors qu’elle émet des
hypothéses et entend proposer quelque idée-force. Par conséquent, la
scientificité serait incompatible avec la recherche de théorisation. Au
contraire, il faut croire que toute théorie gagne en puissance logique,
explicative et de conviction a mesure qu’elle gagne en scientificité. Et ce
qu’elle perd en caractére ne serait que de peu de poids face a ces gains
précieux.

C’est ainsi que 1’auteur de ces lignes a pu proposer une théorie du
droit, la théorie syncrétique du droit, qui, bien plutdt que de se rapprocher de
I’art ou de la philosophie, entend se rapprocher de la science en reposant sur
une méta-théorie scientifique et en constituant une science des théories’. Est
de la sorte poursuivie I’ambition kelsénienne d’ « élever la théorie du droit
[...] au rang d’une véritable science »°. Il est remarquable, sur ce point, que
la premicre édition de Théorie pure du droit porte en sous-titre
« Introduction a la science du droit ». Une théorie du droit peut étre une
science du droit. Toutefois, si la théorie syncrétique pourrait 1égitimement
revendiquer 1’application a son égard de I’étiquette générique de « science
du droit »*, il est préférable de parler de « théorie scientifique du droit ». Que
«la théorie du droit est une discipline de la science du droit »  est une
affirmation acceptable uniquement a condition d’adhérer a une conception

' P. CONDOMINE, Essai sur la théorie juridique et sa fonction, th., Université de Lyon, 1912,
p. 160.

2 B. BARRAUD, « L’échelle de juridicité : un outil pour mesurer le droit et fonder une théorie
syncrétique (premiére partie : présentation) », Arch. phil. droit 2013, p. 365 s. ; B. BARRAUD,
Théories du droit et pluralisme juridique — t. Il : La théorie syncrétique du droit et la
possibilité du pluralisme juridique, PUAM (Aix-en-Provence), coll. Inter-normes, 2017.

3 H. KELSEN, Théorie pure du droit, 2° éd., trad. Ch. Eisenmann, Dalloz, 1962, p. 12.

*Par exemple, A. AARNIO, « Dogmatique juridique », in A.-J. ARNAUD, dir., Dictionnaire
encyclopédique de théorie et de sociologie du droit, 2° éd., LGDJ, 1993.

5 0. BEAUD, La puissance de | *Etat, Puf, coll. Léviathan, 1994, p- 9.
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fonciérement large de cette science du droit et de ne pas la confondre avec la
science du droit positif. Or, parmi la littérature juridique et parmi les
discours des chercheurs en droit, « science du droit » veut trés généralement
dire « science du droit positif ». Il est donc raisonnable de n’appeler aucune
théorie du droit « science du droit », tandis que, au sein du présent ouvrage,
science du droit et science du droit positif seront rigoureusement distinguées,
la premicre n’étant qu’une branche de la seconde, la seconde étant loin de se
réduire a la premicre.

Par suite, voir dans la théorisation une activité scientifique, une
activité objective et empirique a finalité¢ descriptive, est fort original et il faut
théoriser la théorie plus avant, au-dela de la science. La théorie du droit peut
étre scientifique mais, le plus souvent, elle ne ’est guére ou que peu. Max
Weber invitait a distinguer le raisonnement, opération intellectuelle de pesée
des arguments, de I’intuition, « saisie immédiate et globale d’un objet de
pensée »'. Partant, une théorie est déja un raisonnement par opposition a une
intuition qui, seule, quelle que soit sa congruence, peinera toujours a
emporter la conviction. C’est 14 un premier élément permettant de séparer la
théorie du droit de la philosophie du droit.

L’impossibilité de théories a caractére philosophique

Puisque la théorie du droit est la branche fondamentale de la recherche
juridique, il est nécessaire de préciser 1’expression « théorie du droit » et, au
préalable, de cerner le terme « théorie ». Cela est méme indispensable tant la
théorie tend a fréquenter intimement la philosophie. Mais la théorie du droit
n’est pas la philosophie du droit. Hart remarquait combien les notions de
science, de théorie et de philosophie sont ambigués et mal fixées”. Ce sont
pourtant des dimensions différentes, méme si elles peuvent s’attacher a de
mémes réalités. Seulement, comme le sens de « droit », les objets respectifs
de ces disciplines varient excessivement d’un auteur a 1’autre. Ainsi n’est-il
pas rare qu’un scientifique se croie théoricien et qu’un théoricien se croie
philosophe. Or, autant la théorie peut étre scientifique — quoique la plupart
du temps elle ne le soit pas —, autant elle ne saurait étre philosophique.

Un ouvrage récent portant le titre Philosophie du droit se divise en
deux parties intitulées « I. Théorie » et « IL Pratique »°. La théorie serait
donc I'une des deux branches de la philosophie, 1’autre étant la pratique, ce
que différents auteurs soutiennent®. Le schéma est sans doute, davantage que

! Cité par G. TIMSIT, « Raisonnement juridique », in D. ALLAND, S. RIALS, dir., Dictionnaire de
la culture juridique, Lamy-Puf, coll. Quadrige-dicos poche, 2003, p. 1290.

2H. L. A. HART, Essays in Jurisprudence and Philosophy, Clarendon Press (Oxford), 1983.

3 B. OPPETIT, Philosophie du droit, Dalloz, coll. Méthodes du droit, 1999.

4 Par exemple, E. MILLARD, Théorie générale du droit, Dalloz, coll. Connaissance du droit,
2000, p. 1.
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celui de poupées gigognes, celui de régions épistémiques paralléles mais en
interaction. Toute donnée est susceptible d’une analyse scientifique, d’une
analyse théorique et d’une analyse philosophique ; et il existe d’autres
dimensions, a I’image de la dimension politique.

Par suite, s’il est possible de parler de « théorie scientifique » — mais
une théorie scientifique est une théorie avant d’étre une science —, mieux
vaut ne pas chercher a consacrer quelque forme de « théorie philosophique ».
En effet, ’objet des prochaines pages sera notamment de montrer que
théorie et science sont compatibles quand théorie et philosophie sont
incompatibles — tout comme sont incompatibles philosophie et science —.
Aristote définissait la « sagesse théorique » comme la « connaissance de la
vérité sur les principes, la plus achevée des formes du savoir»'. La
philosophie étant étymologiquement I’amour de la sagesse, il semble exister
un lien intime entre philosophie et théorie. Et on pourrait théoriser davantage
les idées que les éléments factuels et concrets. Sur ce qu’est — et ce que
n’est pas — une théorie, des éclaircissements sont donc souhaitables.

La théorie lato sensu : une explication rationnelle et simple
d’un phénoméne

Les dictionnaires de la langue frangaise font de la théorie un
« ensemble organisé de principes, de régles, de lois scientifiques visant a
décrire et a expliquer un ensemble de faits»”; une « construction
intellectuelle, hypothétique et synthétique, organisée en systéme et vérifiée
par un protocole expérimental »° ; un « ensemble de lois formant un systéme
cohérent et servant de base a une science, ou rendant compte de certains
faits »*. Il s’agit 1a de la théorie au sens large, qui englobe mais dépasse la
théorie au sens strict.

Une théorie peut donc étre comprise, en premier lieu, comme une
explication rationnelle et objective : « Un ensemble de propositions qui
doivent étre cohérentes pour permettre d’interpréter la réalité, et de formuler
des hypothéses qui doivent étre testées »". « On appelle théorie, écrivait
Kant, un ensemble de régles pratiques, lorsque ces régles sont congues
comme des principes ayant une certaine généralité »°. La ou le philosophe
peut rechercher les explications dans un cadre métaphysique ou autrement

! ARISTOTE, Ethique & Nicomaque (vers 340 av. J.-C.), Vrin, coll. Textes philosophiques, 1994,
L. VI, chap. 7 (cité par J.-P. CHAZAL, « Philosophie du droit et théorie du droit, ou I’illusion
scientifique », Arch. phil. droit 2001, p. 325).

2 V° « Théorie », in Le petit Larousse illustré 2011, Larousse, 2010.

3 V° « Théorie », in Trésor de la langue frangaise.

* Ibid.

5 E. MILLARD, Théorie générale du droit, Dalloz, coll. Connaissance du droit, 2006, p. 3.

8 1. KANT, Eléments métaphysiques de la doctrine du droit, Durand, 1853, p. 339.
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spéculatif, le théoricien ne peut le faire ailleurs que dans un cadre rationnel ;
ainsi des « tests » empiriques sont-ils envisageables et méme indispensables.

Ensuite, une théorie peut consister en une classification, en une
présentation, soit en un « systeme de propositions mathématiques, déduites
d’un petit nombre de principes, qui ont pour but de représenter aussi
simplement, aussi complétement et aussi exactement que possible, un
ensemble de lois expérimentales »'. Simplicité, complétude, exactitude :
voici peut-étre les « lois » de la théorie. Cette derniére est forte lorsqu’elle
parvient a simplifier la présentation de la réalité sans simplifier cette réalité
elle-méme, lorsqu’elle est simple sans étre simpliste. Il faut répéter combien
une théorie est dépendante de la pratique, car elle est théorie de la pratique.
Une théorie qui trahirait la réalité pratique serait donc a jeter aux oubliettes.
Représentation simple mais fidele d’une figure matérielle complexe, une
théorie se construit a la suite du repérage des propriétés essentielles de cet
objet. Et ces propriétés sont reliées entre elles par des principes — plus que
par des hypothéses — déduits de 1’observation de leurs interrelations®.

On explique qu’ «une théorie vraie, ce n’est pas une théorie qui
donne, des apparences physiques, une explication conforme a la réalité ;
c’est une théorie qui représente de maniére satisfaisante un ensemble de lois
expérimentales ; la théorie devance 1’expérience. Elle offre une économie de
la pensée qui compléte celle résultant de la loi expérimentale »°. Mais un
« ensemble de lois expérimentales » est une réalité ; toute théorie pertinente
est une explication et une représentation conforment a une réalité, quelle
qu’elle soit. Il y a toujours une expérience qui précéde et une expérience qui
suit la théorie ; celle-ci n’est jamais premiére. La théorie est nécessaire a
I’expérience en méme temps que 1’expérience est nécessaire a la théorie.
L’expérimentateur met a jour des faits nouveaux et observe des lois
nouvelles ; le théoricien imagine des représentations et des systémes
permettant de comprendre, notamment en les simplifiant, ces données brutes.
Ensuite, il réoriente 1’expérimentateur qui va découvrir d’autres faits
nouveaux, etc. Toute science repose donc sur une théorie. Et une théorie est
d’autant plus pertinente qu’elle se base elle-méme sur des prémisses
scientifiques, si ce n’est scientifistes.

P. DUHEM, La théorie physique, son objet, sa structure, 2° éd. (1914), Vrin, 1989, p. 24 (cité
par Ch. ATIAS, Epistémologie juridique, Dalloz, coll. Précis, 2002, p. 180).

Cela contre I’affirmation selon laquelle ces principes « ne prétendent en aucune fagon énoncer
des relations véritables entre les propriétés réelles des corps mais [ils sont] combinés suivant
les régles de I’analyse mathématique » (P. DUHEM, La théorie physique, son objet, sa
structure, 2°¢éd. (1914), Vrin, 1989, p.24 (cit¢ par Ch. ATias, Epistémologie juridique,
Dalloz, coll. Précis, 2002, p. 180)).

3 Ibid.
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La double fonction de Ia théorie stricto sensu : assigner un objet
d’étude et prescrire une méthode d’étude a une science

Ainsi Bobbio définissait-il la théorie : « ensemble d’assertions liées
entre elles, avec lesquelles un certain groupe de phénomeénes est décrit,
interprété, porté a un niveau plus élevé de généralisation, unifié ensuite en
un systéme cohérent; non pas le mode d’investigation d’une réalité
déterminée, mais la maniére de ’entendre, d’en donner une description et
une explication globale »'. Ou il apparait & nouveau combien la théorie ne
s’attache qu’aux seuls faits. Certes, tout est fait et, par exemple, une pensée
est un fait si son existence peut étre empiriquement constatée ; dés lors, tout
est théorisable. La théorie ne se caractérise donc pas par son objet mais par
ce qu’elle en fait, par la maniere avec laquelle elle le traite.

Surtout, elle peut, contre la pensée de Bobbio, consister en un « mode
d’investigation d’une réalit¢ déterminée». Plus encore, elle est
essentiellement cela : une théorie est la définition d’un objet d’étude et la
prescription d’'une méthode d’étude. Elle est le cadre dans lequel évolue une
science. Ainsi, suivant le sens strict ici retenu, c’est la science, non la
theorie, qui est chargée de comprendre et d’expliquer les faits. La théorie se
contente — mais c’est 1a la tiche la plus décisive de toutes — de dire a la
science quels sont ces faits qu’elle doit étudier et comment elle doit les
étudier.

La théorie telle qu’on la congoit lato sensu intervient a posteriori,
apres 1’expérience vécue, puisqu’elle est « une description et une explication
globale d’une réalité déterminée »*. Stricto sensu, elle posséde un réole pré-
expérimental : il lui revient d’arréter 1’objet d’étude et les principes
méthodiques d’une science. Une fois les faits recueillis, la science cherche a
les analyser pour les expliquer, tandis que la théorie joue son role avant que
le scientifique ne procéde a ses expériences. Les principes théoriques sont
ainsi autant des propositions générales que des régles techniques’. Une
théorie est en quelque sorte un « Code de la science »; elle regroupe
I’ensemble des principes impératifs qui conférent a une matiére scientifique
son particularisme, du point de vue de son objet et du point de vue de ses
méthodes, et dont dépend trés directement ’état des connaissances. Il semble
donc qu’une science ne puisse apparaitre qu’apres qu’il ait été fait ceuvre
théorique et parce qu’il a été fait ceuvre théorique. Et une méta-théorie,
théorie de la théorie, peut constituer le cadre d’exercice d’une théorie

''N. BoBBIO, Essais de théorie du droit, trad. M. Guéret, Ch. Agostini, LGDJ-Bruylant (Paris-
Bruxelles), coll. La pensée juridique, 1998, p. 24.

2 X. MAGNON, T/ héorie(s) du droit, Ellipses, coll. Universités-Droit, 2008, p. 10.

3 M. TROPER, Pour une théorie juridique de I’Etat, Puf, coll. Léviathan, 1994, p. 10.
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scientifique telle que la théorie syncrétique du droit proposée par I’auteur de
ces lignes'.

Bachelard mettait en garde contre l’obstacle épistémologique du
réalisme ou de I’empirisme immédiat consistant a prétendre que la
connaissance s’induirait directement de 1’observation du réel. Selon le
philosophe des sciences, un objet n’accéde pas immédiatement a la
connaissance humaine ; pour que cette accession se produise, I’homme doit
nécessairement et préalablement élaborer des théories. Il n’est guére de
connaissance du réel possible sans construction intellectuelle préalable ; ce
qui n’interdit pas les constructions intellectuelles postérieures. Bachelard
écrivait que « I’instrument de mesure finit toujours par étre une théorie et il
faut comprendre que le microscope est un prolongement de 1’esprit plutdt
que de Pceil »*. Dés lors, «le réalisme est [...] une métaphysique sans
fécondité, puisqu’il arréte la recherche au lieu de la provoquer ».

En résumé, la théorie, comprise dans son sens large, peut bien
consister en une interprétation ou explication de certains faits, de certaines
données ; mais son role fondamental, elle le joue a I’instant ou elle confére a
une science deux éléments : un objet d’étude et une méthode d’étude ; car
alors, plus qu’encadrer cette science, elle la crée. Ainsi congue, il est certain
qu’une théorie ne peut pas Etre vraie ou fausse et vérifiable a ’identique des
propositions empiriques et scientifiques’, 4 moins d’étre soumise a une méta-
théorie qui 1’oblige a ne pas stipuler la définition de 1’objet en cause mais a
rechercher sa définition lexicale. C’est principalement en cela que la théorie
syncrétique du droit se distingue des autres théories du droit. Mais ici n’est
pas I’endroit ou davantage préciser ses prémisses et ses conséquences.

Théories au pluriel

Etymologiquement, la « theoria » signifie la vision, le regard. Cela
accrédite plutot la conception de la théorie en tant qu’approche subjective et
post-scientifique. Seulement I’étymologie n’est-elle pas toujours bonne
conseillére. L’origine latine ou grecque d’un mot peut étre considérée
comme un indice mais non comme une preuve. Le propre d’une langue et

' Cf. B. BARRAUD, « L’échelle de juridicité : un outil pour mesurer le droit et fonder une théorie
syncrétique (premiére partie : présentation) », Arch. phil. droit 2013, p. 365 s. ; B. BARRAUD,
Théories du droit et pluralisme juridique — t. I : La théorie syncrétique du droit et la
possibilité du pluralisme juridique, PUAM (Aix-en-Provence), coll. Inter-normes, 2017.

% G. BACHELARD, La formation de [’esprit scientifique, Vrin, 1938, p. 242.

3 Ibid., p. 21.

4E. MILLARD, Théorie générale du droit, Dalloz, coll. Connaissance du droit, 2006, p. 17 ;
M. TROPER, Pour une théorie juridique de I’Etat, Puf, coll. Léviathan, 1994, p-11;
M. Troper, « Contribution a une critique de la conception kelsénienne de la science du
Droit », in Mélanges Charles Chaumont, Pedone, 1984, p. 530 ; D. DE BECHILLON, Qu ‘est-ce
qu 'une régle de droit ?, Odile Jacob, 1997, p. 229.
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des mots qui la constituent est d’évoluer constamment et, parfois,
radicalement.

Depuis Aristote, il est couramment accepté que la « theoria » s’oppose
a la « praxis » (pratique). D’aucuns ont cependant déja souligné combien
théorie et pratique sont intimement liées, combien des rapports dialectiques
les unissent a chaque instant. Certainement théoriser est-ce une pratique
quand toute pratique s’appuie sur des prémisses théoriques qui I’orientent
dans une plus ou moins grande mesure. Il n’en demeure pas moins que ce
sont 1a, du point de vue didactique, deux maniéres d’appréhender et de
concevoir des travaux parfaitement identifiables et séparables, a fortiori
lorsqu’il s’agit de travaux académiques. Il est donc banal mais pas
inconséquent d’aborder la théorie en tant que contraire de la pratique.

En outre, on dénombre, en opérant un détour par [’histoire de la
pensée, trois sortes principales de théories correspondant a trois logiques
différentes : la théorie classificatoire propre a la logique formelle d’ Aristote,
complétée par les stoiciens, la théorie critique attachée a la logique
transcendantale de Kant et la théorie dialectique coincidant avec la logique
du méme nom de Hegel'. Et ces types génériques de théories se divisent en
d’innombrables sous-théories variant sur quelques ou sur de nombreux
points. La théorie se conjugue donc au pluriel, d’autant plus qu’elle peut se
rapporter a d’innombrables objets.

Enfin, sans doute est-il possible d’ajouter, avec Christian Atias, que
« la théorie ne rend pas seulement I’ensemble [...] qu’elle représente plus
aisé a manier, plus commode, plus utile ; elle le rend aussi plus beau »”. Si
théoriser n’est pas un art, cette activité n’en comporte pas moins une
dimension artistique certaine, spécialement une dimension littéraire.

I1 est temps de s’intéresser plus spécifiquement a la théorie du droit.
Assurément « vaste construction de I’esprit»’, elle doit étre définie
finement, spécialement afin d’éviter qu’elle ne puisse étre assimilée aux
disciplines proches qu’elle cotoie mais avec lesquelles elle ne se confond
pas; ainsi qu’afin de pouvoir, en droit, distinguer entre les fonctions de
jurislateur, d’observateur, de commentateur et de théoricien®.

!'J. JIANG, « Quid jus ? Esquisse d’une théorie dialectique de la définition du droit », RRJ 2002,
p. 630.

2 Ch. AT1as, Epistémologie juridique, Dalloz, coll. Précis, 2002, p. 180.

3 P. CONDOMINE, Essai sur la théorie Jjuridique et sa fonction, th., Université de Lyon, 1912,
p. 81.

4 Par exemple, Ch. EISENMANN, « Deux théoriciens du droit: Duguit et Hauriou », Revue
philosophique 1930, p. 231 s.
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La théorie du droit comme définition de la notion de droit
et de la méthode d’étude du droit

Si une théorie est la prescription d’un objet d’étude et d’une méthode
d’étude a une science, alors la théorie du droit est la prescription du droit
comme objet d’étude et d’'une méthode d’étude du droit a la science du
droit'. Au sens strict, théoriser le droit consiste donc a définir le droit et a
définir les fins et les moyens de son étude, tandis qu’il incombe a la science
juridique subséquente de I’analyser et de I’expliquer, en termes plus ou
moins abstraits.

L’expression générique « théorie du droit » sert a désigner différents
principes liés entre eux par une logique et par une cohérence et ayant pour
objet de « permettre un travail savant sur le droit »*. Parmi les deux missions
attachées a toute théorie du droit, définir cet objet d’étude et prescrire une
méthode pour son étude, la premicre focalise classiquement toute 1’attention,
au détriment de la seconde. Mais, dans « théorie du droit », « droit» fait
référence a la discipline juridique et non a la notion de droit. Les théories du
droit sont autant de concepts de droit. Si une théorie est aussi une « méthode
de la connaissance »°, les théories du droit devraient étre également autant de
conceptions de la science du droit. En tout cas les éléments méthodico-
théoriques sont-ils nombreux, ainsi qu’en témoigne, notamment, I’ceuvre de
Kelsen. En revanche, une théorie du droit n’est jamais une méthode pour
I’action juridique ou politique et, lorsque, par exemple, des solutions d’ordre
légistique sont proposées, cela est le fait d’un praticien et non d’un
théoricien.

Théorie du droit, pensée du droit

Une théorie du droit est une pensée du droit — comme une
philosophie du droit est une pensée du droit —. Sur ce point, le professeur
Pierre-Yves Gautier suggére que, « avant de repenser le droit, encore faut-il
d’abord I’avoir pensé »*. Il ne fait aucun doute que le droit a déja été
abondamment pensé tant les théories du droit et les philosophies du droit, qui
sont autant de définitions du droit — les unes rationnelles, les autres
métaphysiques ou essentialistes —, s’avérent nombreuses et diverses ; ce qui
n’empéche pas de nouveaux «programmes» d’étre réguliérement

"En ce sens, par exemple, R. GUASTINI, « Alf Ross : une théorie du droit et de la science
juridique », in P. AMSELEK, dir., Théorie du droit et science, Puf, coll. Léviathan, 1994,
p. 249.

2 E. MILLARD, Théorie générale du droit, Dalloz, coll. Connaissance du droit, 2006, p. 1.

3 Ibid., p. 2.

*P.-Y. GAUTIER, « Immatériel et droit — Rapport de synthése », Arch. phil. droit 1999, p. 233.
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présentés'. Pourtant, la prolifération des théories du droit et I’intérét pour la
maticre sont des phénomeénes relativement récents.

On note que ce n’est qu’au XX°s. que s’est imposée I’expression
« théorie du droit » au sein de la littérature juridique, avec, en 1926, la
fondation par Kelsen, a Brno en République Tchéque, de la Revue
internationale de la théorie du droit. D’aucuns relévent toutefois ’usage de
cette expression par différents auteurs au cours du XIX®s.” et, en 1912, une
thése de doctorat novatrice avait été consacrée a « la théorie juridique et sa
fonction »°. Mais se pencher sur la théorie du droit était alors comme se
pencher aujourd’hui sur un hypothétique « droit postmoderne » : c¢’était faire
ceuvre subversive et risquer de ne rencontrer qu’au auditoire inattentif. Aux
alentours des années 1950, en revanche, la discipline était devenue cardinale,
quelques considérations théoriques s’avérant indispensables en toute étude
sur le droit. Aussi est-il probable que, actuellement, la courbe de I’intérét
pour la théorie du droit soit descendante, ce qui s’expliquerait notamment
par la multitude et la diversité des théories qui tendent a rendre la maticre
excessivement relative, contingente et, en somme, plus intime de la
philosophie que de la pratique du droit, ce qui serait le signe de sa crise.

La théorie du droit n’est certainement pas une « théorie ordinaire »,
c’est-a-dire une théorie qui émerge directement et sans intermédiaire de la
pratique et dont il est impossible d’identifier les auteurs’. Elle est, par
opposition, une « théorie extraordinaire » dont les piliers ont été batis par
quelques auteurs parfaitement identifiés et au premier rang desquels figure
Kelsen. Suivant I’importante définition proposée par le théoricien austro-
américain, la théorie du droit « se propose uniquement et exclusivement de
connaitre son objet, c’est-a-dire d’établir ce qu’est le droit et comment il
est »°. La théorie du droit serait donc toujours objective, jamais prescriptive
a I’égard de la science qu’elle sous-tend. Pourtant, I’ccuvre kelsénienne ne
manque pas d’imposer une méthode rigoureuse a la science du droit. Cette
définition est donc incompléte, a moins que Kelsen ne considére que, a
I’instant ou il prescrit quelque attitude aux scientifiques du droit, il retire son
habit de théoricien.

En tout cas, se retrouve ici le fait qu’une théorie définit 1’objet d’étude
d’une science : la science du droit étudie le droit tel que le congoit la théorie
du droit. 1l faut que ladite science sache ce qu’est 1I’objet-droit, quels sont ses

! Par exemple, P. DUBOUCHET, « Programme pour une théorie générale du droit », RRJ 1996,
p-335s.

2J.-P. CHAZAL, « Philosophie du droit et théorie du droit, ou I’illusion scientifique », Arch.
phil. droit 2001, p. 312.

* P. CONDOMINE, Essai sur la théorie juridique et sa fonction, th., Université de Lyon, 1912.

4J. CHEYRONNAUD, E. PEDLER, dir., Théories ordinaires, Editions de 1’Ecole des hautes études
en sciences sociales, coll. Enquéte, 2013.

5 H. KELSEN, Théorie pure du droit, 2° éd., trad. Ch. Eisenmann, Dalloz, 1962, p. 9.
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traits caractéristiques et constants, notamment afin que les scientifiques
puissent précisément circonscrire leur champ d’investigation (les normes, les
institutions et les commentaires juridiques) et pour que la science du droit
puisse €tre une science autonome, a part des autres sciences sociales et a
I’abri des confusions inter- ou transdisciplinaires. En cela, la théorie du droit
est fonciérement une pensée du droit et, plus précisément, une pensée de la
notion de droit.

Pour beaucoup, d’ailleurs, la théorie du droit se réduirait a sa
dimension définitionnelle : elle se limiterait & « définir la norme juridique
par ses caractéres essentiels »'. A ce titre, évoquer une « théorie de la
définition du droit »* parait étre un pléonasme. Toute théorie du droit est une
définition du droit. Et cette définition, pour étre une ceuvre théorique plus
que philosophique — car le philosophe autant que le théoricien définit le
droit —, doit étre la plus rationnelle possible, c’est-a-dire issue d’un « proces
de systématisation et de mise en cohérence logique »°. Partant, « une théorie
juridique ne peut pas ne pas abstraire, c’est de son essence. [Elle] est un
produit de notre esprit, par lequel nous cherchons a classer les faits de la vie
réelle »*. Seulement s’agit-il pour le théoricien de recourir a 1’abstraction
logique et non a I’abstraction métaphysique ou spéculative. « Science
littéraire » et pensée rigoureuse, la théorie du droit recourt a des
constructions psychiques et verbales tout a fait particuliéres, empruntant
notamment & 1’argumentation’.

Théorie générale du droit et théories particuliéres du droit

Kelsen parlait de « théorie générale du droit », de « théorie du droit
positif en général, sans autre spécification »°, ce qui implique qu’il existerait
des «théories particulieres du droit ». Cette derniére expression est
inconnue de la littérature jus-théorique ; mais s’y rattachent sans doute, par
exemple, les théories du droit francais, du droit public, du droit administratif,
du droit civil, du service public ou de I’obligation. La théorie générale du
droit est «doublement générale: [...] en ce qu’elle s’attache a Ia

M. TROPER, « Le territoire est plus intéressant que le territoire », Jurisdoctoria 2013, n° 10,
p. 14.

2 J. IANG, « Quid jus ? Esquisse d’une théorie dialectique de la définition du droit », RRJ 2002,
p. 627 s.

3 G. TIMSIT, « Raisonnement juridique », in D. ALLAND, S. RIALS, dir., Dictionnaire de la
culture juridique, Lamy-Puf, coll. Quadrige-dicos poche, 2003, p. 1290.

4 L. MICHOUD, La théorie de la personnalité morale et son application au droit fran¢ais, LGDI,
1906, p. 43.

> N. Mac CORMICK, Raisonnement juridique et théorie du droit, trad. J. Gagey, Puf, coll. Les
voies du droit, 1996 ; L. OLBRECHTS-TYTECA, Ch. PERELMAN, Traité de I’'argumentation,
6° éd., Editions de I’Université de Bruxelles, coll. UB lire fondamentaux, 2008.

6 H. KELSEN, Théorie pure du droit, 2° éd., trad. Ch. Eisenmann, Dalloz, 1962, p. 9.
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signification de la norme juridique par une analyse de sa finalité et de sa
fonction et par une réflexion sur la structure, les procédés et la méthode de la
pensée juridique ; et en ce qu’elle étudie le droit dans son ensemble et non
simplement un systéme juridique particulier ou une branche spéciale du
droit »'. Une théorie générale du droit veut proposer des réponses et des
définitions universelles, valables a 1’égard de tout le droit et de tous les
droits ; elle entend décrire tous les systémes juridiques existants et méme
tous les systémes juridiques possibles’. Cependant, I’expression « théorie
générale du droit » parait étre a la fois excessive et redondante : d’une part,
I’ambition d’établir une théorie universelle est irréaliste, la théorie du droit
romano-germanique peut difficilement étre similaire a la théorie du common
law et il n’est que peu — si ce n’est pas — d’éléments communs a tous les
systémes juridiques ; d’autre part, lorsqu’aucun qualificatif ne suit « droit »
dans « théorie du droit », c’est implicitement mais nécessairement de théorie
générale du droit dont il est question. Le qualificatif « général » peut donc
étre écarté car inutile. Et ce caractére général est bien sir relatif : il faut soit
considérer que le droit ne se retrouve pas dans toutes les sociétés — est alors
en cause la théorie générale d’un droit rare —, soit considérer qu’une théorie
générale du droit est impossible et que seules des théories particulicres,
attachées chacune a un systéme juridique, sont envisageables.

Se pose également la question de savoir si, par exemple, se référer
exclusivement a I’idée de norme, ce qui permet de concevoir un objet
spécifique a la « théorie pure » kelsénienne, n’a pas pour effet d’en faire une
théorie spéciale plutdt que générale. Et puis toute théorie du droit apparait
telle une théorie spéciale aux yeux de la théorie syncrétique proposée par
I’auteur de ces lignes ; quand la théorie du droit en général est une théorie
particuliére du point de vue de la théorie des sociétés.

Il est permis de penser que, chez Kelsen, une théorie pure est une
théorie générale dans le sens d’une théorie objective et rationnelle, par
opposition a une théorie subjective et spéculative — i.e. une philosophie —,
reposant sur les valeurs’. Ainsi comprise, une théorie est par définition
générale puisqu’elle doit étre, dans la mesure du possible, objective et
rationnelle.

Et la théorie générale du droit est encore générale parce qu’elle
transcende par essence les frontiéres disciplinaires et, notamment, la summa

' J.-L. BERGEL, Théorie générale du droit, 5° éd., Dalloz, coll. Méthodes du droit, 2012, p. 5.

()

3

F. OsT, M. VAN HOECKE, « Théorie du droit », in A.-J. ARNAUD, Dictionnaire encyclopédique
de théorie et de sociologie du droit, 2°éd, LGDJ, 1993 ; M. TROPER, « Les contraintes
juridiques dans la production des normes », in E. SERVERIN, A. BERTHOUD, La production des
normes entre Etat et société civile — Les figures de ['institution et de la norme entre Etats et
sociétés civiles, L’Harmattan, 2000, p. 30.

Cf. H. KELSEN, Théorie pure du droit, 2° éd., trad. Ch. Eisenmann, Dalloz, 1962, p. 9.
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divisio droit public/droit privé'. Des branches de la théorie générale du droit
peuvent sans peine étre isolées’. Il n’en demeure pas moins que ’expression
« théorie du droit » doit étre appréhendée en tant que synonyme de « théorie
générale du droit » et que 1’idée de théorie générale du droit n’est que peu
porteuse car excessivement relative et discutable.

Lorsque, dans Le concept de droit, Hart définit la théorie générale du
droit comme la « science ayant pour objet I’exposé des principes, des notions
et des distinctions qui sont communs aux divers systémes de droit »°, il faut
soutenir cette proposition en ce qu’elle caractérise la théorie par Ia
scientificité, mais non en ce qu’elle la caractérise par le fait qu’elle ne
s’intéresserait qu’aux éléments « communs aux divers systémes de droit »
tant il est contestable que ceux-ci existent de facto et tant, si tel était
toutefois le cas, cela ménerait a limiter abusivement le territoire de la théorie
du droit.

Les multiples théories de la théorie du droit

La définition de la théorie du droit peut encore étre discutée en bien
des points. Il faut garder a 1’esprit que la théorie de la théorie du droit ici
proposée est fort stipulative et qu’il peut difficilement en aller autrement
puisque les théoriciens du droit peinent a s’accorder sur I’objet et les limites
de leur discipline. Par exemple, le professeur Jean-Louis Bergel retient que

La théorie générale du droit a pour objet de saisir le phénomeéne
Jjuridique par l’étude de sa raison d’étre, de ses finalités, de ses
concepts fondamentaux, de sa mise en ceuvre, de ses instruments,
de sa méthode... En un mot, elle étudie I’ordre juridique dans sa
globalité, a travers son « pourquoi ? » et son « comment ? ».
C’est une construction intellectuelle méthodique et organisée
fondée sur [’observation et [’explication des divers systemes
Juridiques et destinée a définir les grands axes de la construction
et de l'application du droit. Son étude ne saurait négliger les
aspects essentiels de la méthodologiejuridique.4

UE. MILLARD, Théorie générale du droit, Dalloz, coll. Connaissance du droit, 2006, p. 3.

211 en va ainsi, selon le professeur Jean-Louis Bergel, de la méthodologie juridique qui serait
une branche spécifique de la théorie du droit (J.-L. BERGEL, « Méthodologie juridique », in
D. ALLAND, S. RIALS, dir., Dictionnaire de la culture juridique, Lamy-Puf, coll. Quadrige-
dicos poche, 2003, p. 1022). Le professeur définit cette discipline comme celle qui « s’attache
aux instruments et mécanismes de conception, de compréhension et d’application du droit »
(ibid., p. 1023).

3H. L. A. HART, Le concept de droit, trad. M. van de Kerchove, Publications des Facultés
universitaires Saint-Louis (Bruxelles), 1994, p. 366 (non souligné dans le texte original). Ce
que confirment F. OST, M. VAN HOECKE, « Théorie du droit », in A.-J. ARNAUD, Dictionnaire
encyclopédique de théorie et de sociologie du droit, 2° éd, LGDJ, 1993.

4J.-L. BERGEL, Théorie générale du droit, 5° éd., Dalloz, coll. Méthodes du droit, 2012, p. 4.
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Cette conception, selon laquelle le phénomeéne juridique serait donné a
la théorie du droit et non définit par elle, ne partage que peu avec celle qui
est en ces lignes retenue. Peut-étre est-ce aussi en partie la philosophie du
droit qui se trouve ainsi définie, spécialement lorsqu’est fait référence a la
«raison d’étre» et a la «finalit¢ » du phénoméne juridique ou au
« “pourquoi ?” » de I’ordre juridique. Et peut-étre la méthodologie juridique
est-elle une branche parallele, une science du droit a I’identique de ’histoire
du droit ou de la sociologie du droit, plutdt qu’une sous-branche par rapport
a la théorie du droit. Enfin, peut-&tre la théorie du droit ne déborde-t-elle pas
du cadre de la définition du droit et de la prescription de la méthode d’étude
du droit car la compréhension et I’explication du droit, y compris dans ses
lignes principales, incomberaient non a elle mais a la science du droit qu’elle
ordonne — ¢étant entendu qu’un méme chercheur peut revétir tour a tour les
habits de théoricien du droit et les habits de scientifique du droit —.

Reste qu’il est permis de penser que la qualité d’une théorie se mesure
tout spécialement & sa « capacité explicative »', laquelle est un élément de sa
« force scientifique ». Rien n’est plus décisif pour 1’¢tude du droit que le
cadre théorique retenu, que la notion de droit et la méthode d’étude
acceptées. Dans tous les cas, il faut convenir que I'usage du terme
« théorie » est, chez les juristes mais aussi au-dela, « flottant »” ; il se trouve
encore bien d’autres maniéres d’appréhender son sens et sa portée.

Le point de vue externe et apolitique du théoricien du droit

La théorie du droit est une théorie qui concerne le discours
scientifique produit sur le droit, soit la doctrine juridique, I’ensemble des
commentaires et des opinions ayant le droit pour objet. Cette acception de la
théorie du droit est particulierement intéressante en ce qu’elle implique une
dimension épistémologique forte et invite a « décide[r] de la nature de ce
langage, et notamment s’il est scientifique, auquel cas la théorie doit préciser
son objet, ses méthodes et ses conditions d’évaluation »°. La théorie du droit
s’exprime en conséquence par un « méta-discours juridique, le discours
dogmatico-doctrinal »”.

En outre, le point de vue du théoricien serait nécessairement interne
puisque de mémes auteurs sont tour a tour commentateurs du droit et
commentateurs de la doctrine, donc d’eux-mémes, de leur propre ceuvre

"R.Riccl, «Le statut épistémologique des théories juridiques: essai de définition d’une
pratique scientifique juridique », Dr. et société 2002, p. 153.

2E. MILLARD, Théorie générale du droit, Dalloz, coll. Connaissance du droit, 2006, p. 1.

3 .
1bid.

*E. MILLARD, « Point de vue interne et science du droit : un point de vue empiriste », RIEJ
2007, n° 59, p. 60.
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doctrinale'. Quant a cette problématique, il est préférable de convenir que la
théorie du droit doit s’efforcer d’étre la plus objective possible et donc ne
peut aborder son objet que d’un point de vue externe’. De plus, rien
n’interdit & un méme auteur de revétir alternativement différentes casquettes,
y compris en un méme ouvrage. Il est seulement exigé que le point de vue
adopté soit clairement expliqué et qu’il soit tout aussi clairement précisé
quand il en est changé. Il n’est guére de difficulté a passer de la théorie a la
politique ou a la philosophie dés lors que cela est parfaitement transparent et
que n’est pas proposé quelque indigeste melting-pot disciplinaire.

La théorie du droit est phénoménologique: elle s’intéresse
uniquement a ce qu’est le droit et en aucun instant a ce qu’il devrait étre’.
Ainsi s’oppose-t-elle radicalement a la «politique juridique ». Kelsen
enseignait que « le théoricien de la société n’est pas, en qualité de théoricien
de la morale ou de théoricien du droit, une autorité sociale. Sa tiche n’est
pas de réglementer la société humaine mais de connaitre, de comprendre la
société humaine »*. Quant a Bobbio, il retenait qu’une théorie du droit est
«une fagon d’entendre et d’expliquer le phénoméne juridique »° ; jamais ne
saurait-il étre question de chercher a influencer ou a ordonner le phénoméne
juridique. La théorie du droit est prescriptive a 1’égard de la science du
droit ; en revanche, elle se veut, s’imagine parfaitement descriptive a 1’égard
de I’objet-droit. Lorsque la théorie affirme que la science du droit a une
fonction descriptive et un contenu axiologique neutre, elle dit non ce que
cette science est mais bien ce qu’elle doit &tre. Partant, au-dessus de la
science du droit descriptive se trouve une méta-science prescriptive et idéale.
Bobbio le reconnaissait parfaitement lorsqu’il écrivait que, « pour résumer la
théorie kelsénienne de la science du droit en une formule a sensations, on
pourrait dire qu’elle “prescrit de décrire” ; en d’autres termes, cela signifie
qu’une science du droit “neutre” est obtenue au prix d’une méta-science
“idéologisée” »°.

Méme si la théorie, lato sensu, peut vouloir expliquer la structure du
droit positif, ce dernier lui est assez indifférent ; en tout cas se concentre-t-
elle essentiellement sur la science du droit, en lui conférant son objet et sa
méthode. En conséquence, il est logique que la théorie du droit demeure
impassible lorsque le droit positif connait des évolutions, lorsque les normes
et les institutions changent. Certainement, se voulant générale, ne peut-elle

' Ibid., p. 61.

2F. OsT, M. VAN HOECKE, « Théorie du droit », in A.-J. ARNAUD, Dictionnaire encyclopédique
de théorie et de sociologie du droit, 2° éd, LGDJ, 1993.

3 P. AMSELEK, Méthode phénoménologique et théorie du droit, LGDJ, 1964 ; J.-L. BERGEL,
Théorie générale du droit, 5° éd., Dalloz, coll. Méthodes du droit, 2012, p. 6.

4 H. KELSEN, Théorie pure du droit, 2° éd., trad. Ch. Eisenmann, Dalloz, 1962, p. 119.

5 N. BOBBIO, Essais de théorie du droit, trad. Ch. Agostini, M. Guéret, LGDJ-Bruylant (Paris-
Bruxelles), coll. La pensée juridique, 1998, p. 47.

8 Ibid., p. 191.
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décrire un quelconque contenu matériel commun a tous les systémes
juridiques puisque celui-ci n’existe pas'; et la substance des normes
juridiques n’est toujours que 1’expression de 1’idéologie de ceux qui les
posent’, ce qui est de peu d’intérét d’un point de vue théorique. Surtout, si
elle se concentre sur la forme ou sur la « logique » du droit, comme en
témoigne la « pyramide » des normes kelsénienne, et ignore complétement la
substance du droit, c’est parce qu’elle se doit de répondre a I’exigence
d’objectivité et de rationalité qui implique 1’extériorité et le détachement par
rapport a des données politiques contingentes. Aussi la théorie du droit
serait-elle fondamentalement plus scientifique que la « dogmatique
juridique »*.

Les travaux théoriques comportent généralement peu de références
aux normes juridiques positives, si ce n’est aucune, et en cela réside tout
particulierement ’origine du certain isolement dont souffre la théorie du
droit parmi les facultés de droit, lesquelles, évidemment a juste titre, sont
prioritairement des facultés de droit appliqué. Les théories du droit
apparaissent, aux yeux de beaucoup, telles « des spéculations qui n’ont pas
d’influence sur la réalité juridique »°. Peut-étre sont-elles, en définitive et
paradoxalement, trop extérieures au droit, c’est-a-dire trop extéricures au
droit que pratiquent quotidiennement les juristes.

La crise de la théorie du droit

Le pluralisme du droit est aussi un pluralisme des théories du droit,
certaines pouvant é&tre rapprochées, d’autres étant trés éloignées et
clairement incompatibles. La concurrence parmi elles est féroce et a déja été
souligné combien cela occasionne la crise des théories du droit. Or la théorie
syncrétique envisagée par 1’auteur de ces lignes ne souhaite guere participer
de ces controverses en venant se placer aux cOtés des théories préexistantes
et en cherchant a les combattre. Tout au contraire, elle aspire a régler ces
difficultés, en partie du moins, en proposant auxdites théories un terrain
d’entente et de conciliation’.

' M. TROPER, « Les contraintes juridiques dans la production des normes », in E. SERVERIN,
A. BERTHOUD, La production des normes entre Etat et société civile — Les figures de

, Uinstitution et de la norme entre Etats et sociétés civiles, L’Harmattan, 2000, p- 30.
Ibid.

3 Réf. & Arch. phil. droit 1966, « La logique du droit ».

4R. GUASTINIL, «Préface », in N.BOBBIO, Essais de théorie du droit, trad. Ch. Agostini,
M. Guéret, LGDJ-Bruylant (Paris-Bruxelles), coll. La pensée juridique, 1998, p. 5.

SR.Riccr, «Le statut épistémologique des théories juridiques : essai de définition d’une
pratique scientifique juridique », Dr. et société 2002, p. 153.

8 Cf. B. BARRAUD, « L’échelle de juridicité : un outil pour mesurer le droit et fonder une théorie
syncrétique (premiére partie : présentation) », Arch. phil. droit 2013, p. 365 s. ; B. BARRAUD,
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D’aucuns dressent un constat d’échec de la théorie du droit, laquelle
serait « éclatée, [...] entrée dans I’age de 1’éclectisme et du bricolage, ce qui
conduit a son affadissement voire a sa mort »' ; et d’ajouter : « Le déclin et
la crise du droit [...] ne font que traduire le déclin et la crise de la théorie du
droit elle-méme. Entre la misére de la réalité et la misére du concept il existe
une corrélation absolue »”. Pareilles observations sont certainement
excessives — il faut souvent étre excessif pour se faire entendre —.
Néanmoins, alors qu’on souligne également le « statut épistémologique
extrémement sommaire »° et, plus généralement, les « insuffisances » — qui
confinent souvent & la suffisance — de la théorie du droit’, il s’agit, en
faisant de la théorie syncrétique du droit une véritable science des théories
du droit, de contribuer au renforcement dudit statut épistémologique de la
théorie du droit. Il est certain que le terrain jus-théorique, malgré la
profusion d’écrits qui le constellent, autorise aujourd’hui une marge de
progression importante, ce qui invite a ’investir et a le creuser au moyen
d’outils nouveaux.

Cela est d’autant plus important que le droit, par définition, ne saurait
se passer de la théorie du droit. Il faut redire combien cette derniére est plus
qu’une branche de la recherche juridique ; elle en est le tronc, sur lequel
viennent se greffer de la science du droit positif a la linguistique juridique ;
elle en est le socle, qui permet a I’anthropologie, a I’histoire ou a I’économie
du droit de tenir debout. En d’autres termes, la théorie du droit est la source
des sciences juridiques.

Suivant la distinction de Kant, le droit pose deux questions : « qu’en
est-il en droit ? » et « qu’en est-il du droit ? »°. Tandis que la réponse a la
premicere est a rechercher par la science juridique au sein du droit positif, la
réponse a la seconde est a rechercher par la philosophie et/ou par la théorie
du droit. Les deux interrogations sont sans commune mesure et la plupart des
publications dans le domaine juridique ne s’intéressent qu’a la premicre, ce
qui est heureux et compréhensible par le fait que le monde, la société,
I’homme ou la vie sont avant tout des faits et des pratiques qui se passent
volontiers des considérations philosophiques et/ou théoriques. En définitive,
savoir répondre a « qu’en est-il du droit ? » importerait peu et d’aucuns ont
déja pu constater combien il est aisé de pratiquer le droit, d’étre un bon

Théories du droit et pluralisme juridique — t. Il : La théorie syncrétique du droit et la
possibilité du pluralisme juridique, PUAM (Aix-en-Provence), coll. Inter-normes, 2017.

"' J. IANG, « Quid jus ? Esquisse d’une théorie dialectique de la définition du droit », RRJ 2002,
p. 664.

2 Ibid., p. 665.

*R.Riccr, «Le statut épistémologique des théories juridiques : essai de définition d’une
pratique scientifique juridique », Dr. et société 2002, p. 153.

* M. VIRALLY, La pensée juridique, LGDJ, 1960, p. XII.

1. KANT, Critique de la raison pure, Hartknoch (Riga), 1781 (cité par Ch. ATias, « La
question de droit », RTD civ. 2010, p. 248).
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juriste méme, sans savoir ce qu’est réellement ou essentiellement,
théoriquement ou philosophiquement le droit'.

Pourtant, la théorie du droit est fondamentale pour la science du droit
comme toute théorie est fondamentale pour sa science ; et ce caractére ne
saurait jamais se voir démenti, quel que soit 1’état « des sociétés inscrites
dans la mondialisation ou le droit se technicise de plus en plus, ou son
enseignement devient de plus en plus procédural et statistique »”. Puisqu’une
théorie est forcément nécessaire pour fonder et organiser une science, nul
doute que la théorie du droit est indispensable du point de vue de la science
du droit. Peut-étre celle-ci ne le reconnait-elle que ponctuellement, car
désormais elle est parfaitement affirmée, mature et émancipée ; reste que la
théorie du droit est une discipline fondatrice pour tout le droit, en premier
lieu car elle dit ce qu’il est. C’est 1a une source de motivation intarissable
pour qui travaille sur les questionnements qu’elle implique.

Considérée par beaucoup comme une discipline périphérique et sans
influence, la théorie du droit est en réalité au cceur du droit. Si cela est
souvent insensible, le droit, dans toutes ses dimensions, repose sur des
données théoriques. Toute pratique est le fruit d’une conception théorique,
méme si cela n’est pas toujours conscient et encore moins souvent formalisé.
Un commentaire pourra varier radicalement selon que son auteur est tenant
de positions jusnaturalistes ou de positions normativistes ; et il y a autant de
discours différents sur le droit que de conceptions différentes du droit. C’est
pourquoi d’aucuns plaident contre le cloisonnement entre les maticres et

! Par exemple, Georges Vedel, a qui ’on avait demandé quelle était sa définition du droit, en

()

venait a s’expliquer en ces termes : « Voila des mois que je séche laborieusement sur la
question, pourtant si apparemment innocente [...] : “Qu’est-ce que le droit ?”” Cet état, déja
peu glorieux, s’aggrave d’un sentiment de honte. J’ai entendu ma premicre legon de droit
voici plus de soixante ans ; j’ai donné mon premier cours en chaire voici plus de cinquante ; je
n’ai pas cessé de faire métier de juriste tour a tour ou simultanément comme avocat, comme
professeur, comme auteur, comme conseil et méme comme juge. Et me voila déconcerté tel
un étudiant de premiere année remettant copie blanche, faute d’avoir pu rassembler les bribes
de réponse qui font échapper au zéro. Le pire est que je ne puis justement rendre une feuille
immaculée et que je dois expliquer, si ce n’est justifier mon ignorance. L’étudiant est
heureux, qui peut se retrancher derriére la surprise de la question posée ou, sans vergogne,
avouer sa paresse. Le sujet sur lequel on m’interroge est bien au programme et j’ai
honnétement travaillé. Si bien que me voila réduit a un examen de conscience. [...] Mais,
apres tout, dans des champs réputés pour leur rigueur, mathématiciens ou physiciens sont,
m’a-t-on dit, perplexes sur la définition de ’objet de leur savoir [...]. Cette résignation n’est
pas glorieuse, mais elle n’est pas incommode. Je crois qu’il est possible d’étre juriste sans
avoir une bonne définition du droit » (G. VEDEL, « Indéfinissable mais présent », Droits 1990,
n° 11, p. 67 et 70 (souligné dans le texte original)).

E. LE RoY, « Autonomie du droit, hétéronomie de la juridicité — Généralité du phénoméne et
spécificités des ajustements », Séminaire international Le nuove ambizioni del sapere del
guirista : 'antropologia giuridica e la traduttorologia giuridica, Rome, 12 mars 2008.
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contre I’isolement de la théorie du droit par rapport au reste du discours
juridique’.

Par suite, la théorie du droit doit étre précisément distinguée des
branches de la recherche juridique qui entretiennent avec elle des liens de
parenté mais qui sont loin d’étre ses sceurs jumelles. On a pu proposer un
schéma présentant des frontiéres fluides entre les domaines de la théorie du
droit, de la philosophie du droit et de la doctrine juridique®. La rigueur
scientifique pronée au sein du présent ouvrage relatif a la recherche juridique
oblige a retenir pareille différenciation et a clairement identifier les critéres
de distinction.

Le mot «droit» est-il une fenétre ou bien un mur’ ? Il est
certainement fenétre et mur a la fois. Les fenétres n’existant que grace aux
murs qui les encadrent, il faut autant chercher a creuser de nouvelles fenétres
que vouloir ériger de nouveaux murs pour les soutenir. Or il convient de
rigoureusement séparer la théorie du droit et la philosophie du droit : dans la
maison de la notion de droit, la théorie batit des murs quand la philosophie
perce des fenétres.
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Chapitre 2

La philosophie du droit

La distinction de Ia philosophie et de la théorie du droit

L’édition originale des Meditationes de prima philosophia de
Descartes a été, quelques années plus tard, traduite en francais sous le nom
Méditations métaphysiques'. Le raccourci parait évident: la philosophie
serait la métaphysique et la philosophie du droit serait la métaphysique du
droit. Mais les raccourcis ne sont pas toujours les meilleurs chemins a
emprunter et, pour beaucoup, « philosophie du droit» — expression
notamment tirée des Principes de la philosophie du droit de Hegel*> — et
« théorie du droit » désigneraient peu ou prou la méme matiére’, si ce n’est
strictement la méme matiére, alors parfaitement unitaire’. Seules des
« options épistémologiques » différentes sépareraient ces deux expressions’
qui ont en tout cas en commun d’appartenir au monde de la gnoséologie, i.e.
du rapport de connaissance aux choses. On intitulerait un ouvrage « théorie
du droit» plutét que « philosophie du droit » simplement par « souci
d’humilité »° ; ou « théorie du droit » permettrait de désigner la philosophie
du droit des juristes quand « philosophie du droit » servirait a évoquer la
philosophie sur le droit des philosophes’.

' R. DESCARTES, Méditations métaphysiques, 1647.

2G. W. F. HEGEL, Principes de la philosophie du droit (1821), Flammarion, 1999 ;
G. MARMASSE, Force et fragilité des normes — Les Principes de la philosophie du droit de
Hegel, Puf, coll. Série philosophie, 2011.

3 Par exemple, G. VEDEL, « Indéfinissable mais présent », Droits 1990, n° 11, p. 68.

‘Par exemple, J.-P. CHAZAL, « Philosophie du droit et théorie du droit, ou I'illusion
scientifique », Arch. phil. droit 2001, p. 303 s. ; G. GURVITCH, Le temps présent et l'idée du
droit social, Vrin, 1932 ; G. GURVITCH, Eléments de sociologie juridique, Aubier, 1940.

5 J.-P. CHAZAL, « Philosophie du droit et théorie du droit, ou I'illusion scientifique », Arch.
phil. droit 2001, p. 305.

8 Ibid., p.317.

7 Ibid., p. 319. Paul Roubier écrivait : « La philosophie du droit fait partie de la philosophie ;
des lors, elle doit demeurer le domaine des philosophes. [...] En d’autres termes, ce livre n’est
pas ’ceuvre d’un philosophe, il est I’ceuvre d’un juriste » (P. ROUBIER, Théorie générale du
droit, 2° éd., Sirey, 1951 (cité par J.-P. CHAZAL, « Philosophie du droit et théorie du droit, ou
I’illusion scientifique », Arch. phil. droit 2001, p. 319)). Donc, selon cet auteur, la philosophie
du droit et la théorie du droit auraient strictement le méme objet et seule la formation
académique des auteurs distinguerait les sphéres de la philosophie et de la théorie.
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La traduction frangaise de L ’Ordre juridique de Santi Romano a été
publiée au sein d’une collection intitulée « Philosophie du droit »' ; et la
premicre présentation de 1’ « échelle de juridicité » par I’auteur de ces lignes
a été permise en une livraison des Archives de philosophie du droif’,
lesquelles proposent sans doute autant de contributions relevant de la théorie
du droit que de contributions relevant de la philosophie du droit. Ainsi se
pose la question « qu’est-ce que la philosophie du droit ? »* ; cela avec
d’autant plus d’acuité que le concours d’agrégation en droit privé comporte
une spécialité « philosophie du droit ». Quant a la « doctrine du droit », elle
peut, lato sensu, correspondre tant a la théorie qu’a la philosophie du droit* ;
mais, stricto sensu, elle n’est réductible et ne correspond ni a 1’une ni a
I’autre dimension”.

Certainement définir est-ce spéculer, dans une certaine mesure du
moins, si bien que des auteurs retiennent que seule la philosophie pourrait
définir le mot « droit »® ; le philosophe aurait « seul la compétence de dire ce
qu’est le droit »’. L’intention de théoriser le droit serait inutile, si ce n’est
dangereuse®. Kant déja soutenait que les juristes auraient a travailler sur
I’état du droit positif, tandis que la question de la définition du droit
reléverait de la philosophie du droit’. Selon la célébre formule du philosophe
de Konigsberg, le juriste dit ce qui est droit (« quid iuris »), le philosophe dit
ce qu’est le droit (« quid ius »). Mais il parait bien difficile de trouver la
justification de cette compétence définitionnelle ; et il n’est guére surprenant
que pareille assertion soit le fait d’auteurs soutenant une ontologie
métaphysique du phénoméne juridique'’. De plus, ce partage kantien des
compétences entre le philosophe et le juriste a engendré une difficulté
regrettable, inhérente a toute spécialisation excessive du savoir : I’isolement

!'S. ROMANO, L ordre juridique, trad. L. Frangois, P. Gothot, Dalloz, coll. Philosophie du droit,
1975.

2 B. BARRAUD, « L’échelle de juridicité : un outil pour mesurer le droit et fonder une théorie
syncrétique (premicre partie : présentation) », Arch. phil. droit 2013, p. 365 s.

3 Arch. phil. droit 1962, « Qu’est-ce que la philosophie du droit ? »

4 P. DUBOUCHET, Philosophie et doctrine du droit chez Kant, Fichte et Hegel, L’Harmattan,
2005.

3 Cf. CURAPP, La doctrine juridique, Puf, 1993.

®P. DEUMIER, Introduction générale au droit, 2°éd., LGDJ, coll. Manuel, 2013, p.13;
également, L. FRANCOIS, Le probléeme de la définition du droit — Introduction a un cours
d’évolution de la philosophie du droit a [’époque contemporaine, Faculté de droit,
d’économie et de sciences sociales de Liege (Liege), 1978.

7 A. SERIAUX, « Jalons pour la récupération d’une conception métaphysique du droit », Droits
1989, n° 10, p. 85.

8 Cf. M. VILLEY, Philosophie du droit — Définitions et fins du droit — Les moyens du droit,
Dalloz, coll. Bibliothéque Dalloz, 2001.

° Ch. ATIAS, « La question de droit », RTD civ. 2010, p. 248.

1. KANT, Principes métaphysiques du droit, Ladrange, 1837; I KANT, Eléments
métaphysiques de la doctrine du droit, Durand, 1853 ; A.SERIAUX, «Jalons pour la
récupération d’une conception métaphysique du droit », Droits 1989, n° 10, p. 85 s.
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et I’incompréhension mutuelle ; a fortiori dés lors que Kant disait du droit
qu’ « il n’est en soi, indépendamment de la philosophie, qu’une belle téte,
mais sans cervelle »'. Ainsi Michel Villey écrivait-il : « Nous nous défions
de toutes ces idoles contemporaines de la philosophie [...]. Parce que, encore
moins aujourd’hui qu’au XVIII®s., les philosophes de la Sorbonne n’ont
d’expérience en notre domaine. [...] L’intérét véritable de ces philosophes
ne va, pas plus que celui de Kant, a la justice des juristes, mais a un réve
d’expansion et de liberté ou d’égalité universelle, ou de transformation
politique future de I’humanité »”.

La quéte philosophique de I’essence naturelle, universelle et éternelle
du droit et de la justice

Il revient a la théorie du droit de définir le droit objet de la science du
droit qu’elle institue, quand la philosophie du droit également cherche la
quiddit¢ du droit. La différence est qu’il s’agit de deux formes
incomparables de définition en méme temps que de méthode de recherche de
la définition : d’une part, la théorie du droit recherche la définition objective
et raisonnable du droit ; d’autre part, la philosophie du droit quéte I’essence
universelle et éternelle’ du phénomeéne juridique, en recourant largement a la
spéculation et a la stipulation. En somme, la théorie recherche une possible
réalité du droit quand la philosophie recherche une impossible vérité du
droit, en particulier la vérité de ses fins*. La philosophie ne semble donc étre
composée que d’opinions, ce qui interdit qu’elle puisse se tromper ou
commettre des erreurs’. Et Gurvitch de retenir que «la
philosophie est I’é¢tude des valeurs et des idées [...] au point de vue de leur
véracité »® — véracité nécessairement subjective et idéologisée —. Qui
aborde la question philosophique doit admettre ab initio I’impossibilité de
parvenir a une quelconque vérité’. La «réflexion sur [l]es structures
idéales »* ne saurait permettre ’acquisition d’un savoir véritable, soit un

' 1. KANT, Eléments métaphysiques de la doctrine du droit, Durand, 1853.

2 M. VILLEY, Critique de la pensée juridique moderne — Douze autres essais (1976), Dalloz,
coll. Bibliothéque Dalloz, 2009, p. 225 (cité par A. PUNzI, « Pour une philosophie réaliste du
droit — Villey et les équivoques sur le droit naturel », Dr. et société 2009, p. 71).

3 Par exemple, J. FREUND, L 'Essence du politique, Sirey, 1981.

* Par exemple, M. VILLEY, Philosophie du droit — Définition et fins du droit, Dalloz, coll.
Précis, 1975 ; H. BATIFFOL, La philosophie du droit, Puf, 1966 ; F. CASTBERG, La philosophie
du droit, Pedone, 1970 ; Ch. ATIAS, Philosophie du droit, 3° éd., Puf, coll. Thémis droit, 2012.

5 Contra, J.-L. GARDIES, L ‘erreur de Hume, Puf, coll. Philosophie d’aujourd’hui, 1987.

® G. GurvrTcH, Eléments de sociologie juridique, Aubier, 1940, p. 262 (souligné dans le texte
original).

" P. DEUMIER, Introduction générale au droit, 2° éd., LGDJ, coll. Manuel, 2013, p. 41.

8 G. GURVITCH, L ’expérience juridique et la philosophie pluraliste du droit, Pedone, 1935,
p. 16.
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savoir sur la réalit¢ du monde et de la société. C’est pourquoi il n’y aurait
guére que des essais qui pourraient étre proposés’.

Peut-étre faut-il considérer que seule la théorie du droit répond a la
question « qu’est-ce que le droit ? », car la philosophie, pour sa part, répond,
parmi d’autres « grandes questions »*, & « qu’est-ce que le juste ? » et &
«qu’est-ce que la justice ? »’. « Philosophie » signifie étymologiquement
«amour de la sagesse », ce que confirmaient Platon dans Le Banquet® et
Descartes lorsqu’il présentait la philosophie comme le fait d” « étre le seul
homme a jeun dans 1’ébriété universelle »°. La philosophie du droit serait
donc « I’amour du droit sage », c’est-a-dire du droit juste, du droit bon, du
droit droit. Cette étymologie rapproche philosophie et théorie qui se
ressemblent en ce qu’elles ne sont « ni critique, ni apologie »°. Cependant, la
définition philosophique du droit, loin de sa définition théorique, correspond
a la description qu’Ulpien proposait, dans le Digeste, de la jurisprudence :
« connaissance des choses divines et humaines, science du juste et de
I’injuste »’. Le travail du jurisprudent, qualifié par le jurisconsulte de
« prétre »*, est alors de rendre la justice conformément a sa connaissance du
bon et de I’équitable ; et Ulpien de conclure ce fragment en affirmant que ce
travail constitue la « veram philosophiam » (vraie philosophie)’.

Cela conduit a hiérarchiser, assez subjectivement, les valeurs pour
accorder aux unes la prééminence par rapport aux autres. Chez Platon,
Aristote et la philosophie antique, la philosophie politique — en laquelle
réside sans doute ’ancétre de la philosophie juridique'® — consiste en « une
enquéte sur la justice, fondée sur la compréhension de la nature de I’homme,

'Par exemple, M. VILLEY, Seize essais de philosophie du droit, Dalloz, 1969.

2 S. GOYARD-FABRE, R. SEVE, Les grandes questions de la philosophie du droit, 2° éd., Puf,
coll. Questions, 1993.

3. RAWLS, Théorie de la justice (1971), trad. C. Audard, Le Seuil, 1987.

4 PLATON, Le Banquet (vers 380 av. J.-C.), trad. L. Brisson, Flammarion, coll. GF, 2007.

S Cité par R. ENTHOVEN, « Moby Dick - Melville », Le gai savoir, France culture, 7 avr. 2013.

% A. VAN REETH, « Philosophie du réseau (1/4): le rhizome, Deleuze et Guattari », Les
nouveaux chemins de la connaissance, France culture, 25 nov. 2013.

7 Cité par J.-P. CHAZAL, « Philosophie du droit et théorie du droit, ou I’illusion scientifique »,
Arch. phil. droit 2001, p. 307.

8 Ulpien écrivait que «le droit est I’art du bon et de I’équitable et c’est 4 bon droit qu’on
qualifie [les juristes] de prétres car nous exergons la justice et nous faisons connaitre ce qui
est bon et équitable » (Institutes, 533, L. 1 (cité par A. LECA, La lyre de Thémis ou la poésie
du droit, PUAM (Aix-en-Provence), coll. Histoire du droit, 2011, p. 38)).

? Cité par A. LECA, La lyre de Thémis ou la poésie du droit, PUAM (Aix-en-Provence), coll.
Histoire du droit, 2011, p. 38.

10 Platon et Aristote n’accordaient au droit qu’une position subordonnée ; ils se plagaient dans
le cadre d’une « constitution » dont les principes fondamentaux sont politiques et non
juridiques. Les « Anciens » pensent en général le droit a partir de la politique, tandis que les
«Modernes » tendent au contraire a placer la philosophie politique sous la dépendance de la
philosophie du droit (Ph. RAYNAUD, « Anciens et modernes », in D. ALLAND, S. RIALS, dir.,
Dictionnaire de la culture juridique, Lamy-Puf, coll. Quadrige-dicos poche, 2003, p. 50).
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et son premier but [est] d’¢élucider les relations entre le “juste” par nature et
le “juste” 1égal »'. En ce sens, la définition philosophique porte une explicite
prétention normative, la ou la définition théorique est voulue descriptive. La
description explicative est la perspective de la théorie du droit; Ia
justification normative est la perspective de la philosophie du droit. Le
philosophe du droit définit le Droit qui lui sert d’étalon pour juger le droit ;
la philosophie du droit se congoit alors comme une « métaphysique
juridique »”.

Communauté de fins et divergence de moyens entre philosophie
et théorie du droit

Ces explications impliquent que beaucoup de propositions
habituellement qualifiées de «théories » relévent davantage de la
philosophie. Il serait tout autant contradictoire de parler de « théorie du droit
naturel » que de parler de « philosophie du droit positif » et, selon les auteurs
les plus prolixes sur la question, «le droit naturel est le point
d’aboutissement de toute philosophie du droit »’, «I’idée du droit naturel
conserve pour la philosophie du droit une valeur fonctionnelle et directive
dont il n’est guére possible de faire I’économie »*. « Philosophie du droit »
et « droit naturel » ont méme pu étre, a une époque, considérés en tant que
parfaits synonymes’. A moins qu’il faille distinguer les théories scientifiques
du droit et les théories philosophiques du droit. Mais alors il existerait des
degrés de scientificité et de philosophicité et une théorie pourrait se situer a
mi-chemin entre ces deux poles. Ce ne serait dés lors pas un gouffre mais un
pont qui séparerait théorie et philosophie du droit.

En somme, théorie et philosophie du droit partagent les mémes fins
mais pas les mémes moyens. Les « problémes de base de la philosophie du
droit » ne sont pas treés ¢éloignés des « probleémes de base de la théorie
juridique » : il s’agit de comprendre «ce qu’est [le droit], a quoi il se
reconnait, quels sont ses buts et ses fondements »® — ces deux derniers

' Ph. RAYNAUD, « Anciens et modernes », in D. ALLAND, S. RIALS, dir., Dictionnaire de la
culture juridique, Lamy-Puf, coll. Quadrige-dicos poche, 2003, p. 48.

2J.-L. BERGEL, Théorie générale du droit, 5° éd., Dalloz, coll. Méthodes du droit, 2012, p. 5.

3 A. SERIAUX, « Droit naturel », in D. ALLAND, S. RIALs, dir., Dictionnaire de la culture
Jjuridique, Lamy-Puf, coll. Quadrige-dicos poche, 2003, p. 507.

*S. GOYARD-FABRE, «Ecole du droit naturel moderne et rationalisme juridique moderne
(XVII*-XVIII®) », in D. ALLAND, S. RIALS, dir., Dictionnaire de la culture juridique, Lamy-
Puf, coll. Quadrige-dicos poche, 2003, p. 571.

5 H. AHRENS, Cours de droit naturel ou de philosophie du droit, 7° éd., Brockaus (Leipzig),
1875.

S H. BATIFFOL, Problémes de base de philosophie du droit, LGDJ, 1979, p. 8 (cité par J.-
L. BERGEL, Théorie générale du droit, 5° éd., Dalloz, coll. Méthodes du droit, 2012, p. 21).
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éléments étant néanmoins propres au point de vue philosophique' —. Mais
les deux disciplines empruntent des chemins extrémement différents pour
parvenir a quelques réponses’: la théorie du droit passe par le droit, la
philosophie du «droit » passe par un « droit-métaphysique » ou « supra-
positif »° et par un « point de vue fondationnel »”.

Et, comme la théorie qui connait différents courants, la philosophie du
droit connait plusieurs écoles que décrivait, notamment, Paul Roubier’.
Certaines, trés philosophiques, n’ont rien de théorique quand d’autres, moins
philosophiques, comportent des dimensions théoriques. Les niveaux de
théoricité et de philosophicité sont inversement proportionnels les uns par
rapport aux autres. De plus, 1a encore a I’identique de la théorie du droit, la
philosophie du droit est susceptible d’étre générale ou spéciale — c’est-a-
dire concentrée sur une branche ou une question particuliére du droit, a
I’instar, par exemple, de la philosophie de la propriété® —.

La majorit¢ des ouvrages de théorie du droit ont en commun de
s’opposer, plus ou moins explicitement selon les auteurs, a la philosophie du
droit et d’expliquer, dans leurs introductions, qu’il s’agit 1a de deux matiéres
bien distinctes, autonomes et irréductibles 1’une a 1’autre. Le professeur Eric
Millard, néanmoins, fait de la philosophie du droit une méta-discipline qui
comporterait deux sous-disciplines : la théorie du droit et la théorie de la
justice’. Cette architecture aurait été mise en place grace aux travaux des
philosophes britanniques Bentham et Austin, au tournant des XVIII® et
XIX® s., puis renforcée par Kelsen®, Pourtant, s’il est tout-a-fait imaginable
que, par exemple, la philosophie du droit comprenne la philosophie de la
justice, il est en revanche peu probable qu’une philosophie puisse se scinder
en différentes théories, a moins de considérer comme synonymes « théorie »
et « philosophie ». Et, lorsque Kelsen créa, en 1926, la Revue internationale
de la théorie du droit, I'une de ses principales motivations résidait dans
I’intention de se couper de la philosophie du droit, considérée par lui comme
inséparable du jusnaturalisme.

Les dictionnaires sont clairs: une théorie est une « construction
intellectuelle, hypothétique et synthétique, organisée en systéme et vérifiée
par un protocole expérimental ; [un] ensemble de lois formant un systéme

! G. DUFOUR-KOWALSKA, « Philosophie du fondement et fondement du droit », Arch. phil.
droit 1982, p. 202 s.

2 P. ROUBIER, Théorie générale du droit — Histoire des doctrines juridiques et philosophiques
des valeurs sociales, Sirey, 1951.

3 R. SEVE, Philosophie et théorie du droit, Dalloz, coll. Cours, 2007, p. 64.

4 Ibid., p. 2.

3 Cf- P. ROUBIER, Théorie générale du droit, 2° éd., Sirey, 1951, n° 37.

SPar exemple, H. BATIFFOL, Aspects philosophiques de droit international privé (1956),
Dalloz, coll. Bibliothéque Dalloz, 2002.

; E. MILLARD, Théorie générale du droit, Dalloz, coll. Connaissance du droit, 2006, p. 3.
Ibid.
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cohérent et servant de base a une science, ou rendant compte de certains
faits »' ; tandis qu’une philosophie est un « ensemble de questions [et de
réponses ?] que soulévent la psychologie, la logique, la morale, I’esthétique ;
[...] toute explication ou spéculation sur le devenir de I’humanité, sur la
signification du mouvement de I’histoire »>. Il est remarquable que ces
mémes dictionnaires relévent que le sens de « philosophie » a longtemps été
trés voisin du sens actuel de « théorie ». Ainsi notent-ils que, de I’ Antiquité
jusqu’au XIX° s., une philosophie était « toute connaissance rationnelle quel
que soit son objet ; [un] systéme général des connaissances humaines ; [une]
connaissance qui se fonde sur I’expérience, la raison, et est hostile a la
révélation »°. Et ils ajoutent que, au XIX®s., une philosophie se concevait
essentiellement en tant que « fondements généraux, principes de base d’une
science ». Mais, si les dictionnaires prennent ainsi soin de souligner le
caractere historique et inactuel de ces définitions, cela montre combien la
philosophie ne saurait, aujourd’hui, étre comprise en ces sens. La
philosophie du droit comporterait un volet idéologique et un volet
méthodologique, ce dernier correspondant & la théorie du droit®. Il semble
que, a I’aube du XXI°s., ladite philosophie se réduise au premier volet, la
théorie du droit étant devenue une figure de la connaissance juridique
autonome, située a coté et non en-dessous de la philosophie du droit. Toutes
deux visent la connaissance abstraite et non 1’action concréte comme, par
exemple, la méthodologie juridique ou la légistique, ce qui les rapproche ;
mais il serait aventureux de les confondre.

Nombre d’ouvrages intitulés « philosophie du droit» datent du
XIX®s.”. Certainement les juristes ont-ils longtemps fait de la philosophie
I’ame de leur discipline avant de peu a peu s’en détourner pour, désormais,
ne la regarder que de maniére distante et, en définitive, assez dédaigneuse.
Cela coincide strictement avec le passage, en tant que conception dominante
du droit, du jusnaturalisme au juspositivisme. Lorsque, au cours du XIX®s.,
Auguste Comte développait un courant de pensée alors trés moderne appelé
« positivisme »°, depuis toujours le droit était compris comme justice divine
ou, du moins, naturelle. Mais, progressivement quoique rapidement, une
nouvelle vision du droit se développa, tendant a marginaliser 1’approche

' Vo « Théorie », in Trésor de la langue frangaise.

j V° « Philosophie », in Trésor de la langue frangaise.
1bid.

4 E. MILLARD, Théorie générale du droit, Dalloz, coll. Connaissance du droit, 2006, p. 3.

5 J.-P. CHAZAL, « Philosophie du droit et théorie du droit, ou I’illusion scientifique », Arch.
phil. droit 2001, p.311 (qui cite les travaux de Lerminier (Philosophie du droit, 1831),
Belime (Philosophie du droit, 1843), Oudot (Premiers essais de philosophie du droit, 1846) et
Boistel (Cours de philosophie du droit, 1899)).

8 A. COMTE, Discours sur l’esprit positif, Carillan-Goeury et Dalmon, 1844 ; G.LENZER,
Auguste Comte and Positivism. The Essential Writings, University of Chicago Press
(Chicago), 1983.
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philosophique. Désormais, la théorie se présente pour un nombre trés
important d’auteurs comme une activité positive consistant a décrire et a
expliquer son objet loin de toutes considérations axiologiques. Pendant ce
temps, la philosophie du droit a subi les foudres des juristes ; elle a connu,
apres le succes, le discrédit et la dérision' ; bien que, & partir des années
1950, les travaux de Michel Villey ou Henri Batiffol ont contribué a redorer
en partie son blason. Il faut, en tout cas, soutenir qui présente
horizontalement « la matiére juridique [...] divisée en trois branches: la
science du droit, la philosophie du droit et la théorie du droit »*. Comte ne
pourrait plus intituler son cours « cours de philosophie positive », car il
commettrait alors une contradictio in adjecto ; la philosophie d’aujourd’hui
n’est pas celle d’hier’.

La philosophie du droit comme politique macro-juridique

Comme 1’a noté Dworkin, il est évident que « les juristes sont toujours
des philosophes »* ; « la philosophie est consubstantielle au droit »°. Pour un
philosophe, tout acte et méme toute chose comprend une part de philosophie.
La philosophie du droit, dés lors, imprégnerait toute la sphére juridique.
Seulement importe-t-il, en ces lignes, de comprendre les notions dans leurs
sens précis davantage que dans leurs sens larges. Il ne faut surtout pas
considérer que tout serait philosophie du droit ; car si tout est philosophie du
droit, rien n’est philosophie du droit. Une expression permettant de désigner
n’importe quel objet ne permet de désigner aucun objet, ni méme aucune
catégorie d’objets. Mais restreindre les dimensions de la philosophie du droit
n’est guére chose aisée. A déja été souligné combien il est tentant — et
courant — de la caractériser au départ des éléments propres a la théorie du
droit.

Revenir a Kelsen est alors utile. L’illustre théoricien-
constitutionnaliste enseignait que la distinction entre la philosophie et la
théorie du droit est aisée tant chacune ceuvre en une sphére épistémique
particuliére et poursuit des buts propres : « La philosophie du droit cherche a
répondre a la question de savoir quelles régles le droit doit adopter ou
établir, en d’autres termes son sujet spécifique est le probléme de la justice.
[...] Tout au contraire, la théorie du droit a pour sujet le droit tel qu’il est en

' P. AMSELEK, « L’étrangeté ontologique du droit », Droits 1990, n® 11, p. 85.

ZR.Riccl, «Le statut épistémologique des théories juridique : essai de définition d’une
pratique scientifique juridique », Dr. et société 2002, p. 178.

3 Arch. phil. droit 1988, « La philosophie du droit aujourd’hui» ; Arch. phil. droit 1965,
« Philosophes d’aujourd’hui en présence du droit ».

* R. DWORKIN, L empire du droit (1986), Puf, coll. Recherches politiques, 1994, p. 413.

5 J.-P. CHAZAL, « Philosophie du droit et théorie du droit, ou I'illusion scientifique », Arch.
phil. droit 2001, p. 306.
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fait, effectivement[...]»'. La différence parait nette: la philosophie
s’intéresse au droit tel qu’il doit ou devrait-Etre, ce qui implique de recourir a
la subjectivité, aux valeurs et a la prescription ; la théorie du droit aborde
objectivement le droit tel qu’il est. Alors que cette derni¢re n’a d’égards que
pour le droit, la premiére s’inscrit dans une constante confrontation entre le
droit et la morale ; alors que cette derniére se concentre sur la forme et la
structure du droit, la premiére ne se préoccupe que de sa substance et des
fins qu’il poursuit. Kelsen distinguait science juridique et politique
juridique®. La philosophie du droit est au macro-droit ce que la politique
Juridique est au micro-droit — et la théorie du droit est au macro-droit ce
que la science juridique est au micro-droit —.

De plus en plus d’auteurs en conviennent : « La philosophie du droit
est une analyse qui adopte des positions idéologiques et morales au regard
du droit jugé le meilleur »* ; elle « fourni[t] des modéles de justification dans
une perspective tant politique qu’axiologique »*. Alors que la philosophie du
droit est essentiellement tournée vers la recherche des fins du droit, la théorie
du droit a été qualifiée par Michel Villey de « mort des fins »°. Ainsi, sans
doute le «droit nazi» apparait-il parfaitement juridique aux yeux du
théoricien en méme temps que totalement ajuridique du point de vue du
philosophe.

La philosophie du droit : de la philosophie plus que du droit

Les rapports entre le droit et la morale constituent 1’un des problémes
fondateurs de la philosophie du droit’. Dés lors, elle ne saurait étre, tout au
plus, qu’a-demi juridique ; @ moins de considérer que droit et morale ne
constitueraient pas deux univers distincts mais plutét une seule et méme
chose, vision qui, justement, reconduit directement a la définition
philosophique du droit. Partant, il semble que la philosophie du droit soit une
matiére juridique pour les philosophes du droit, mais une maticre
extrajuridique au sens des non-philosophes du droit. Et le professeur Otto
Pfersmann de raccrocher trés justement la philosophie du droit a la politique
et a 1’éthique’ ; quand le professeur Alain Sériaux ne voit que des nuances

! H. KELSEN, « Qu’est-ce que la philosophie du droit ? », Arch. phil. droit 1962, p. 131.

2 H. KELSEN, Théorie pure du droit, 2° éd., trad. Ch. Eisenmann, Dalloz, 1962.

3 X. MAGNON, T/ héorie(s) du droit, Ellipses, coll. Universités-Droit, 2008, p. 15.

4 V. PETEV, « Pluralisme juridique, construction européenne et droits participatifs », Arch. phil.
droit 2005, p. 20.

> M. VILLEY, Philosophie du droit — Définition et fins du droit, Dalloz, coll. Précis, 1975,
p. 132.

0. PFERSMANN, « Morale et droit », in D. ALLAND, S. RIALS, dir., Dictionnaire de la culture

; Jjuridique, Lamy-Puf, coll. Quadrige-dicos poche, 2003, p. 1040.
Ibid.
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infimes entre philosophie juridique, philosophie politique et philosophie
morale'.

Cette conception, faisant de la philosophie du droit une discipline non
« purement » juridique, est renforcée par qui affirme que la théorie différe de
la philosophie en ce que, a I’inverse de cette derniére, elle « ne cherche pas a
répondre aux questions non scientifiques, c’est-a-dire spéculatives »*; par
qui écrit que «l’idée d’un droit naturel est avant tout redevable a la
philosophie et a la théologie, toutes deux sciences spéculatives »° ; ou par
qui assigne a la philosophie du droit le soin de «traiter des questions
métaphysiques » et a la théorie du droit celui de se préoccuper du droit
positif'. La philosophie du droit peut alors étre présentée comme une
branche particuli¢re de la philosophie générale quand la théorie du droit peut
étre désignée en tant que branche particuliere de la science juridique
générale. Partant, la philosophie du droit, au contraire de la théorie du droit,
semble €tre une matiére para-juridique, ce que tend a confirmer le fait que
beaucoup de philosophes du droit sont des philosophes plutét que des
juristes quand la plupart des théoriciens du droit sont des juristes plutdt que
des philosophes, du point de vue de leurs origines universitaires en tout cas.

Souvent, les philosophes du droit jugent ce dernier d’un point de vue
qui se veut fondateur ou refondateur; en cela, ils sont autrement plus
philosophes que juristes. Bobbio ne disait pas autre chose quand il opposait
«de maniére fondamentale» le discours théorique et le discours
philosophique par le prisme du caractére descriptif du premier’. Mais le
théoricien italien distinguait également, ailleurs, la « philosophie du droit des
juristes » et la «philosophie du droit des philosophes », ainsi que la
« philosophie du droit descriptive» et la «philosophie du droit
prescriptive »°. Sans doute convient-il de réserver ’expression « philosophie
du droit » afin de désigner la « philosophie du droit des philosophes » ou la
« philosophie du droit prescriptive » et de préférer « théorie du droit » a
« philosophie du droit des juristes » ou « philosophie du droit descriptive ».

U A. SERIAUX, «Droit naturel », in D. ALLAND, S.RIALS, dir., Dictionnaire de la culture
Jjuridique, Lamy-Puf, coll. Quadrige-dicos poche, 2003, p. 507.

2. MILLARD, « Le droit... a ’envers », conférence a I’Agora des savoirs, Centre Rabelais de
Montpellier, 8 févr. 2012.

3 A. SERIAUX, « Droit naturel », in D. ALLAND, S. RIALS, dir., Dictionnaire de la culture
Jjuridique, Lamy-Puf, coll. Quadrige-dicos poche, 2003, p. 507.

4J.-P. CHAZAL, « Philosophie du droit et théorie du droit, ou I’illusion scientifique », Arch.
phil. droit 2001, p. 312.

5 R. GuaSTINL, « Norberto Bobbio, ou de la distinction », in N. BoBBIO, Essais de théorie du
droit, trad. Ch. Agostini, M. Guéret, LGDJ-Bruylant (Paris-Bruxelles), coll. La pensée
juridique, 1998, p. 4.

8 Ibid.
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Quant a ce qu’est la philosophie du droit, la définition proposée par le
professeur Jean-Louis Bergel, pour qui « la philosophie du droit est plus de
la philosophie que du droit »', peut également étre retenue :

La philosophie du droit étudie le Droit par rapport aux valeurs
qui Dinspirent et ['aborde a travers une certaine vision de
I’homme et du monde. Les philosophes s’ intéressent davantage a
l’essence du droit qu’a sa substance. Ils ont tendance a dépouiller
le droit de son appareil technique pour en découvrir la
signification métajuridique. La philosophie du droit traite de la
raison d’étre du droit, de ses origines, de ses finalités en fonction
de  positions  essentiellement — métaphysiques, éthiques,
idéologiques, politiques, sociologiques, socioéconomiques.*

Le théoricien n’est donc pas un philosophe ; il ne cherche en aucun
instant a participer du progrés du savoir philosophique, soit de la
« connaissance par la raison seule des essences »°. Selon certains, il serait
méme douteux qu’une philosophie du droit existe et cette expression serait
utilisée abusivement afin de désigner soit la philosophie de la morale, soit la
théorie du droit. Mais, pour d’autres, « la philosophie du droit est a la fois la
base et le sommet du systéme juridique »*. Et, lorsque Kant sépare le juriste,
qui recherche le juste dans les lois positives, et le philosophe, qui poursuit
I’idéal de justice en en appelant a la raison ou a la nature’, il n’est pas certain
que le premier ne fasse pas lui-aussi ceuvre philosophique. Si tel était le cas,
alors il se trouverait effectivement des juristes-philosophes.

Littérarité, ascientificité et complexité de la philosophie du droit

Il faut insister sur le caractére 6 combien ascientifique des méthodes
de la philosophie du droit. Quand celle-ci est définie comme « I’é¢tude des
valeurs et des idées [...] au point de vue de leur véracité »°, ce dernier terme
apparait par trop relatif ; car la vérité des uns est toujours la fausseté des
autres et réciproquement. Si la philosophie se voit caractérisée, suivant 1’idée
de réminiscence platonicienne, comme le fait d’ « apprendre ce que 1’on sait
déja»’, assurément ce savoir initial — qui se résume & une pensée

!'J.-L. BERGEL, Théorie générale du droit, 5° éd., Dalloz, coll. Méthodes du droit, 2012, p. 5.

2 J.-L. BERGEL, « Méthodologie juridique », in D. ALLAND, S. RIALS, dir., Dictionnaire de la
culture juridique, Lamy-Puf, coll. Quadrige-dicos poche, 2003, p. 1023.

3 P. KAHN, L Etat, Quintette, coll. Philosopher, 1989, p. 28.

* Ch. CHALANOULI, «Essai sur une philosophiec du droit constructive continue et
ininterrompue », Arch. phil. droit 2012, p. 369.

5 S. GOYARD-FABRE, « De I’idée de norme & la science des normes : Kant et Kelsen », in
P. AMSELEK, dir., Théorie du droit et science, Puf, coll. Léviathan, 1994, p. 220.

® G. GurvrTcH, Eléments de sociologie juridique, Aubier, 1940, p. 262 (souligné dans le texte
original).

7 R. ENTHOVEN, « Le réel et son double - Clément Rosset », Le gai savoir, France culture, 14
oct. 2012.
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axiologique — varie-t-il d’un individu a I’autre. Et puis certains philosophes
peuvent intituler leurs ouvrages «Pour une défense de 1’éprouvante
inopérationnalit¢é du droit face a [’opérationnalité sans épreuve du
comportementalisme numérique »'.

La philosophie, si elle était a 1’origine I’ « amour de la sagesse »,
semble se caractériser de plus en plus par une tendance a I’exces et a
I’obscurité dans le propos, par exemple lorsqu’elle soutient que « la vérité
est souvent plus mensongére que le mensonge »° ou que « c’est parce qu’on
meurt que nos vies sont inachevées »’. Peut encore étre citée la célébre
formule de Platon : « Il y a ceux qui savent et ceux qui ignorent. Ceux qui
savent savent qu’ils savent et par conséquent ne désirent pas savoir. Ceux
qui ignorent ignorent qu’ils ignorent et donc croient qu’ils savent. Entre ceux
qui savent et ceux qui ignorent, le désir de savoir est inexistant »*. Ces dires
ne sont pas incohérents, bien au contraire, mais il existe peut-&tre des
maniéres moins complexes de les exprimer, quoiqu’ils en perdraient
stirement toute leur saveur.

La philosophie est une discipline éminemment littéraire et Albert
Camus, qui n’était pas le moins philosophe des écrivains, pouvait soutenir
qu’ « un roman est toujours une philosophie mise en images »°. Seulement
d’aucuns notent-ils que le malheur de 1’écrit philosophique est que, trop
souvent, il faut en passer par plusieurs lectures d’une méme phrase avant
d’obtenir quelques bribes de compréhension. Bergson disait pourtant, a
I’occasion de sa plus célebre conférence, que « faire simplement de la
philosophie est quelque-chose de naturel »°. Mais il expliquait aussi : « En
ce point est quelque-chose de simple, d’infiniment simple, de si
extraordinairement simple que le philosophe n’a jamais réussi a le dire. Et
¢’est pourquoi il a parlé toute sa vie »'. Partant, il serait simple de faire de la
philosophie compliquée mais compliqué de faire de la philosophie simple, y
compris en droit.

" A.ROUVROY, «Pour une défense de I’éprouvante inopérationnalit¢ du droit face a
I’opérationnalité sans épreuve du comportementalisme numérique », Dissensus, revue de
philosophie politique de I’Université de Liege 2013. Et une importante revue peut se présenter
en ces termes : « Par ’ouverture au possible, on fait intervenir une dimension critique, en
creusant, par ’analyse et 1’évaluation, des breches dans la rigidité du réel qui sont aussi des
acces a des figures du possible » (Cités (présentation de la revue sur <puf.com>)).

2 R. ENTHOVEN, « Le mensonge : la querelle Kant/Constant », Le bien commun, France culture,
2 juin 2013.

3 R. ENTHOVEN, « Matiére-maniére (III, 8) / Montaigne (partie 2) », Le gai savoir, France
culture, 17 nov. 2013.

4 PLATON, Le Bangquet (vers 380 av. J.-C.), trad. L. Brisson, Flammarion, coll. GF, 2007.

5 Cité par A. VAN REETH, « Albert Camus, ses pairs et sa mére (3/4) : Albert Camus et Jean-
Paul Sartre, les deux philosophes », Les nouveaux chemins de la connaissance, France
culture, 6 nov. 2013.

: H. BERGSON, L ’intuition philosophique, Puf, coll. Quadrige grands textes, 2011.

Ibid.
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Alors qu’une théorie cherche a expliquer simplement et
rationnellement ce qui est complexe autant que ce qui est simple, une
philosophie parait vouloir systématiquement complexifier ce qui est simple
ou sur-complexifier ce qui est déja complexe. Ainsi le philosophe se pose-t-
il cette question: « pourquoi faire simple ? »'; et ainsi propose-t-il aux
lecteurs d’ceuvres philosophiques de «ne pas avoir 1’ambition de
comprendre car les moments ou on ne comprend pas le philosophe ne sont
pas ceux ou on le comprend le moins»’. Le paradoxe semble étre
décidément la forme courante d’expression du philosophe ou, en tout cas, sa
figure de style préférée. Et, quand la sociologie décrit une entité qui « est
dans chaque partie parce qu’elle est dans le tout, loin qu’elle soit dans le tout
parce qu’elle est dans chaque partie »°, il ne faut pas en conclure qu’elle
connaitrait de mémes travers que la philosophie car, a 1’instant ou elle tient
pareil propos, elle tient un propos philosophique et non un propos
sociologique, et non un propos scientifique. Certainement peut-il en aller de
méme — et peut-&tre en va-t-il souvent de méme — des théoriciens du droit
et des juristes en général.

Pour la philosophie du droit, pour la vie du droit

La philosophie du droit a été, par le passé, déja trés aprement
critiquée, par exemple par Gaston Jeéze lorsqu’il écrivait que «toute
philosophie du droit est une ceuvre d’imagination, le pire roman dans le
genre ennuyeux, monument d’orgueil et d’inutilité certaine »*. Quant a
Portalis, ainsi regrettait-il 1’influence kantienne sur ses contemporains :
« Les inconvénients de la méthode de Kant sont de faire chercher ce que I’on
sait déja, et de nous faire douter si I’on sait bien ce que I’on cherche. [...]
Les propositions de Kant ne déterminent rien. Il est facile d’en abuser, et
I’'usage qu’on peut en faire est nul»’. Il est vrai que beaucoup de
philosophes s’inscrivent a la suite de Socrate et de la maieutique, laquelle
consiste a donner les outils pour exprimer «ce qu’on sait déja sans le
savoir ». Et sont dénoncées « les prophéties de ces philosophes qui écrivent
sans avoir la moindre idée de ce qu’est le droit»®. Le professeur Paul

' R. ENTHOVEN, « Pourquoi faire simple ? », Le gai savoir, France culture, 8 déc. 2013.

2R. ENTHOVEN, « L’ceil et ’esprit - Merleau-Ponty 2 », Le gai savoir, France culture, 12
janvier 2014.

3 E. DURKHEM, Les régles de la méthode sociologique, 2° éd. (1937), Puf, coll. Bibliothéque de
philosophie contemporaine, 1973, p. 10.

* G. JizE, Les principes généraux du droit administratif, Giard, 1925, p. 11 (cité par P. IBANEZ,
« Le concept de droit dans tous ses états », RRJ 2004, p. 80).

3 J.-E.-M. PORTALIS, De [’usage et de [’abus de I’esprit philosophique durant le XVIII siécle
(1820), Dalloz, coll. Bibliotheque Dalloz, 2006, chap. 22.

8 M. VILLEY, Critique de la pensée juridique moderne — Douze autres essais (1976), Dalloz,
coll. Bibliothéque Dalloz, 2009, p. 221 (cité par A. PUNZI, « Pour une philosophie réaliste du
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Amselek explique que les raisons de pareils dénigrement et suspicion sont a
rechercher chez les philosophes eux-mémes, dans « I’hermétisme de leurs
écrits, leur absence de clarté et de fermeté, leur propension a la réverie
métaphysique »'. Les philosophes reconnaissent d’ailleurs que « I’inutilité
de la philosophie est incontestable »* — sans doute est-ce 12 un propos trés
philosophique —. En définitive, il semble que la philosophie soit un art qui,
a l’instar de la peinture ou du cinéma, joue principalement un réle de
divertissement et, parfois, exerce quelque influence concréte au-dela de la
sphére du loisir.

Cela étant dit, ’auteur de ces lignes doit confesser combien il apprécie
la philosophie autant que les philosophes, combien il aime les lire et les
écouter. La philosophie du droit est une forme de vie du droit qu’il serait
malheureux de voir s’éteindre. Un « pur » droit ayant rompu tous ses liens
avec la philosophie du droit, avec I’esprit du droit, serait un triste droit. La
critique ici proposée n’est donc surtout pas une dénonciation. Sa seule visée
est de chercher a démontrer au lecteur que la philosophie du droit est une
branche de la recherche juridique & part entiére, présentant des
caractéristiques trés singuliéres. Il importe, principalement, de distinguer
philosophie et théorie du droit. Si elle définit le droit, a aucun instant la
théorie juridique ne cherche a « dépouiller le droit de son appareil technique
sous prétexte d’en mieux atteindre ’essence pour en découvrir la
signification métajuridique, les valeurs qu’il doit poursuivre, le sens par
rapport a une vision totale de I’homme et du monde »”.

Mais demeure une interrogation : dés lors que la philosophie du droit
semble irrémédiablement condamnée a se perdre dans des limbes ou des
cieux ou il n’est rien a trouver, dés lors que « toute quéte philosophique est
une forme de question vouée a rester sans réponse», peut-on
raisonnablement étre « chercheur en philosophie du droit » ? Il faut gager
que, s’il est difficile de trouver en philosophie du droit, il n’est pas interdit
de chercher en philosophie du droit et que celle-ci devait figurer en bonne
place au sein du présent ouvrage.

Il y aurait encore beaucoup a dire’, par exemple en réfléchissant
autour de cette affirmation de Wittgenstein selon laquelle, « en philosophie,

droit — Villey et les équivoques sur le droit naturel », Dr. et société 2009, p. 71). Mais cet
auteur ne visait, en ces termes, que Kant, Locke, Hegel et Rousseau.

P. AMSELEK, « L’étrangeté ontologique du droit », Droits 1990, n° 11, p. 86.

R. ENTHOVEN, « Les philosophes et ’avenir », Le gai savoir, France culture, 8 sept. 2013.
J.-L. BERGEL, Théorie générale du droit, 5° éd., Dalloz, coll. Méthodes du droit, 2012, p. 5.

P. DEUMIER, Introduction générale au droit, 2° éd., LGD]J, coll. Manuel, 2013, p. 41.

Cf., par exemple, S. GOYARD-FABRE, R. SEVE, Les grandes questions de la philosophie du
droit, 2° éd., Puf, coll. Questions, 1993 ; Ch. ATIAS, Philosophie du droit, 3° éd., Puf, coll.
Thémis droit, 2012 ; M. TROPER, Philosophie du droit, Puf, coll. Que sais-je ?, 2003 ;
B. OPPETIT, Philosophie du droit, Dalloz, coll. Précis, 2006 ; A.RENAUT, L. SOSOE,
Philosophie du droit, Puf, 1992 ; R. LEGEAIS, G. PLANTY-BONJOUR, dir., L évolution de la
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il est important de ne pas étre intelligent tout le temps »'. Mais, en ces pages,
il n’est pas possible de pousser plus avant la théorisation de la philosophie
du droit. L’essentiel est de comprendre en quoi la philosophie du droit n’est
pas assimilable a la théorie du droit (et inversement). Et insister sur ce point
n’est pas anodin tant, aujourd’hui, il n’est pas rare de voir expliqué que
philosophie et théorie du droit coincideraient avec de mémes objets et de
mémes méthodes, la seule différence étant que la philosophie du droit serait
I’ceuvre de philosophes s’intéressant au droit tandis que la théorie du droit
serait I’ceuvre de juristes faisant ainsi « de la philosophie du droit incognito,
de ’intérieur ».

La distinction de 1’approche philosophique et de I’approche théorique
du droit est donc sujette a controverse. S’il fallait conclure en un mot,
pourrait étre cité Socrate lorsque Platon lui fait dire du philosophe qu’il « est
incapable d’assaisonner un plat ou d’organiser une plaidoirie, mais il est
capable de discuter avec les dieux »°. Le théoricien du droit, pour sa part, est
capable de discuter avec le droit, ce qui importe peut-étre davantage si
quelques avancées épistémiques sont espérées relativement a ce qu’est le
droit. La philosophie ne peut pas, par essence, faire de progrés; c’est
pourquoi Platon ou Aristote sont aujourd’hui encore les philosophes les plus
étudiés.

Reste cette différence essenticlle : contrairement a la philosophie du
droit, la théorie du droit aspire a se présenter telle une activité positive, si ce
n’est positiviste, c’est-a-dire neutre axiologiquement et reposant sur la
méthode empirique. La philosophie, stimulante et passionnante
intellectuellement, ne peut qu’étre laissée au bord du chemin par qui
recherche un savoir sir et fiable en matiére d’ontologie juridique. C’est
pourquoi les juspositivismes ont pris le pas sur les jusnaturalismes, pourquoi
les théories du droit ont pris le pas sur les philosophies du droit.

Aprés la théorie du droit et la philosophie du droit, il convient de
présenter la science du droit positif — ce dernier qualificatif étant
indispensable tant cette science cohabite avec différentes autres sciences du
droit (qui sont autant de branches de la recherche juridique) —. Or les
spécificités de la science du droit positif ne manquent pas de poser des
difficultés’, méme si les confusions qui les entourent sont moins nombreuses

philosophie du droit en Allemagne et en France depuis la fin de la Seconde Guerre mondiale,
Puf, 1991.

! Cité par M. GRAWITZ, Méthodes des sciences sociales, 11° éd., Dalloz, coll. Précis, 2001, p. 3.

2 G. DEL VECCHIO, « Qu’est-ce que la philosophie du droit ? », Arch. phil. droit 1962, p. 117
(cité par J.-P. CHAZAL, « Philosophie du droit et théorie du droit, ou I’illusion scientifique »,
Arch. phil. droit 2001, p. 317).

3 PLATON, Théététe (vers 369 av. J.-C.), trad. M. Narcy, Flammarion, coll. GF, 1999.

4 Cf., par exemple, Ch. GRZEGORCZYK, « Statut et fonction de la théorie dans la science du
droit », Arch. phil. droit 1997, p. 203 s.
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que celles qui entourent la théorie et la philosophie du droit. Alors pourtant
que, entre la théorie du droit et la science du droit positif, le fossé est moins
profond et les intrications sont plus nombreuses qu’entre la théorie du droit
et la philosophie du droit, il est remarquable que la distinction de ces
derniéres pose davantage de difficultés que la distinction de la théorie du
droit et de la science du droit positif; tandis qu’il n’existe que des liens
excessivement rares entre la philosophie du droit, fonciérement abstraite, et
la science du droit positif, foncierement concréte.
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Chapitre 3

La science du droit positif

Science du droit, sciences du droit et science du droit positif

Jean Carbonnier notait que, «si tout ensemble de connaissances
raisonnées et coordonnées mérite le nom de science [...], il est bien certain
qu’il existe une science du droit »'. Sans aucun doute, « la part de la science
dans les activités des juristes »* est conséquente. Seulement, la théorie du
droit précédemment envisagée est déja un tel « ensemble de connaissances
raisonnées et coordonnées » ; or ne doit pas étre considéré qu’elle serait
équivalente a ou méme partie de la science du droit, en tout cas comprise
dans son sens le plus courant, c¢’est-a-dire comprise comme science du droit
positif. Et I’histoire du droit, la sociologie du droit, la linguistique juridique,
etc., sont d’autres sciences du droit. On va méme jusqu’a envisager une
« véritable science du droit » qui serait une méta-discipline englobant de la
philosophie du droit & la sociologie du droit’ — la scientificité des travaux
Jjus-philosophiques est pourtant fort douteuse —. Il y a donc des sciences du
droit, au nombre desquelles figure la science du droit positif, qui constituent
la science du droit, méta-discipline.

Les branches de la science du droit sont toutes des branches de la
recherche juridique ; mais la recherche juridique est plus vaste que la science
juridique car elle comprend, outre les sciences du droit, la philosophie du
droit, la 1égistique, la politique juridique, ainsi que la théorie du droit — qui,
construisant plus que constatant ce qui devient le socle de ses connaissances,
parait, en dernier lieu, devoir s’analyser telle une non-science plus que telle
une science’ —. L’ambiguité de la notion de «science du droit» étant
patente’, il faut essayer de la clarifier plus avant, en insistant sur la

! J. CARBONNIER, Droit civil — Introduction, 27° éd., Puf, coll. Thémis droit privé, 2002, p. 53.

2 Réf, 4 P. AMSELEK, « La part de la science dans les activités des juristes », D. 1997, p. 337 s.

3 J. CHEVALLIER, « Doctrine juridique et science juridique », Dr. et société 2002, p. 112.

11 est permis de trancher en jugeant que la théorie du droit peut étre scientifique mais que, le
plus souvent, elle ne 1’est pas (cf. B. BARRAUD, « L’échelle de juridicité : un outil pour
mesurer le droit et fonder une théorie syncrétique (premicre partie : présentation) », Arch.
phil. droit 2013, p. 365 s. ; B. BARRAUD, Théories du droit et pluralisme juridique —t. Il : La
théorie syncrétique du droit et la possibilité du pluralisme juridigue, PUAM (Aix-en-
Provence), coll. Inter-normes, 2017).

5 J. CHEVALLIER, « Doctrine juridique et science juridique », Dr. et société 2002, p. 104.
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différence essentielle qui existe entre science du droit et science du droit
LR |
positif’.

La branche principale de la recherche juridique

Quand la théorie du droit décrit le droit, définit ses critéres
caractéristiques, la science du droit positif décrit le droit positif, décrit le
droit appliqué ou applicable au moyen d’énoncés du type « selon la régle de
droit positif x, il est interdit de faire y », cela a I’échelle d’une branche du
droit donnée, d’un régime juridique donné ou d’un probléme de droit donné.
La théorie juridique, en sa partie explicative — qui n’est pas la plus
importante —, s’intéresse aussi aux normes ; seulement, elle les aborde en
tant qu’ensembles et non en tant qu’unités positives ; et elle se consacre
uniquement a leur forme, aux systémes qu’elles constituent, quand la science
du droit positif se penche sur leur contenu et leur portée. La théorie du droit
est la théorie de I’objet-droit générique et abstrait ; la science du droit positif
est la science des droits spécifiques et concrets.

De¢s lors, la théorie du droit attire plus que la science du droit positif
car les travaux inscrits dans cette derniére sont excessivement relatifs et
contingents : ils perdent toute pertinence sitét que les régles de droit sur
lesquelles ils portent disparaissent ou sont modifiées ; tandis qu’il importe
peu aux yeux de la théorie du droit que quelques normes entrent en vigueur
ou perdent vigueur. Mais la science du droit positif I’emporte en définitive
sur la théorie du droit en raison de sa vocation pratique et des débouchés
professionnels qu’elle autorise, tant dans le secteur privé que dans le secteur
public, a ceux qui empruntent cette voie.

Plus encore, elle ’emporte sur toutes les autres branches de la
recherche juridique; et elle ’emporte ainsi outrageusement. Parmi ces
branches, elle est sans conteste la plus importante, a tous les points de vue,
tant quantitatifs que qualitatifs. La majorit¢ des publications juridiques,
monographies et articles de revues, relévent de la science du droit positif et
la majorité des chercheurs en droit sont des scientifiques du droit positif. Et
les étudiants des facultés de droit sont formés et s’entrainent essentiellement
a devenir des scientifiques du droit positif, a travers les enseignements qu’ils
recoivent, visant avant tout a connaitre 1’état actuel du droit, et a travers les
exercices qu’ils effectuent, consistant généralement a rechercher et a
comprendre le droit positif. Parmi ces exercices, est en premier lieu concerné
celui du commentaire d’arrét.

! Cf., par exemple, V. VILLA, La science du droit, trad. O. Nerhot, P. Nerhot, LGDJ, 1991 ;
F. RIGAUX, Introduction a la science du droit, Vie ouvriére (Bruxelles), 1974.
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Une science consistant a décrire et a expliquer le droit positif

Il faut rappeler qu’une théorie du droit « prescri[t] ce que doit étre la
science du droit, [...] constitu[e] la science du droit »', est avant toute autre
chose une conception de la science du droit’. La théorie, au sens strict,
définit le droit et institue chacune des sciences du droit. Notamment, elle fait
de la science du droit positif une science dont 1’objet est de rechercher,
décrire et expliquer le droit positif existant et le droit positif a venir — soit le
droit qui sera hypothétiquement appliqué par le juge, non le droit qui sera
hypothétiquement créé par le législateur —. Ainsi comprise, 1’explication
des formes et des mouvements du droit positif en recourant a 1’abstraction,
en forgeant des concepts, en établissant des classifications ou encore en
imaginant des métaphores faisant sens appartient a 1’office du scientifique du
droit positif et non a celui du théoricien du droit, ce dernier se bornant a
assigner un objet d’étude et a prescrire une méthode d’étude a une science.
La théorie du droit définit le droit entendu en tant que concept de droit, mais
ce n’est pas a elle qu’il revient d’expliquer le droit entendu en tant que droit
positif, en tant que droit pratiqué et concret.

La science du droit positif désigne alors la pratique des juristes qui
« interprét[ent] et systématis[ent] les normes juridiques valides » — ou
«valables » au sens de Gurvitch'— qui se cantonnent, suivant la
description de Marcel Waline, & «un rdle d’interpréte et d’exégete des
normes positives »°. Selon Kelsen, il revient a ces juristes d’émettre des
« propositions de droit », c’est-a-dire des « jugements hypothétiques qui
énoncent qu’au regard d’un certain ordre juridique [...] donné a Ia
connaissance, si certaines conditions définies par cet ordre sont réalisées,
certaines conséquences qu’il détermine doivent avoir lieu»°’. Ces
« propositions de droit » ne sont pas autre chose que l’identification des
régles de droit, des prescriptions et autres habilitations qu’elles sont et des
effets qu’elles entrainent.

Par suite, le commentaire critique des normes positives — a distinguer
du commentaire purement explicatif — n’est pas une activité proprement

"'E. MILLARD, « Point de vue interne et science du droit : un point de vue empiriste », RIEJ
2007,n° 59, p. 61.

> M. TROPER, Pour une théorie juridique de I’Etat, Puf, coll. Léviathan, 1994, p. 18.

3 M. TROPER, « Entre science et dogmatique, la voie étroite de la neutralité », in P. AMSELEK,
dir., Théorie du droit et science, Puf, coll. Léviathan, 1994, p. 315 ; également, R. SEVE,
Philosophie et théorie du droit, Dalloz, coll. Cours, 2007, p. 128.

* G. GURvITCH, L expérience juridique et la philosophie pluraliste du droit, Pedone, 1935,
p. 83.

> M. WALINE, Traité de droit administratif, Sirey, 1951 (cité par J. CHEVALLIER, « Doctrine
juridique et science juridique », Dr. et société 2002, p. 115) ; également, E. MILLARD, « Point
de vue interne et science du droit : un point de vue empiriste », RIEJ 2007, n° 59, p. 60.

® H. KELSEN, Théorie pure du droit, 2° éd., trad. Ch. Eisenmann, Dalloz, 1962, p. 79.
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scientifique puisqu’il s’agit d’évaluer leur bienfondé ou leur légitimité a
I’aune de considérations plus ou moins politiques, philosophiques ou
autrement subjectives. Ce commentaire critique, méme s’il est la suite
logique de la recherche, de la description et de 1’explication des normes en
cause, se rattache a la doctrine juridique et a la politique juridique, non a la
science du droit positif, activit¢é a finalit¢é uniquement descriptive et
explicative.

Le scientifique du droit positif est, de facto, assez aisément
reconnaissable : il est celui qui a pour but d’améliorer la connaissance
du droit positif et qui, pour cela, étudie avec une rigueur scientifique,
appliquant les méthodes du raisonnement juridique, le contenu des actes
juridiques — des lois aux conventions collectives de travail — afin de
pouvoir en dégager la ou les signification(s) ; celui qui publie des notes ou
des commentaires de textes a portée normative et spécialement d’arréts a
portée jurisprudentielle. II est aussi celui qui rédige — et rerédige afin de les
tenir a jour — des manuels ou des guides a I’attention des étudiants et des
praticiens désireux de connaitre 1’état actuel du droit positif au niveau d’une
branche du droit, d’un régime juridique ou d’un probléme de droit.

Science des normes appliquées et science des normes applicables

Le professeur Michel Troper enseigne qu’il faut distinguer les énoncés
sur les normes déja appliquées et les énoncés sur les normes applicables
mais jamais encore appliquées. Les premicres sont celles dont la portée a été
précisée antérieurement par une autorité habilitée a établir des
« interprétations authentiques » ; les secondes, & I’inverse, sont celles qui
n’ont guére été I’objet de pareilles « interprétations authentiques » et qui,
donc, ne peuvent étre décrites loin de toute forme de spéculation'. Or la
science du droit positif n’aurait a connaitre que des normes appliquées, la
question des normes applicables étant a résoudre par la « dogmatique
juridique », qui exercerait alors une activité normative et non descriptive”.

Nul doute qu’il faut suivre Alf Ross lorsqu’il expliquait que tout
propos de la science du droit ne peut qu’étre un propos exprimant ce qui est
a travers des assertions et non ce qui doit étre a travers des directives’.
Néanmoins, est, en ces lignes, considéré que tant les normes applicables que
les normes appliquées forment 1’objet d’étude des scientifiques du droit

M. TROPER, « Entre science et dogmatique, la voie étroite de la neutralité », in P. AMSELEK,
dir., Théorie du droit et science, Puf, coll. Léviathan, 1994, p.314; cf,, également,
R. GUASTINI, « Interprétation et description des normes », in P. AMSELEK, dir., Interprétation
et droit, Bruylant (Bruxelles), 1995, p. 94.

2 M. TROPER, « Entre science et dogmatique, la voie étroite de la neutralité », in P. AMSELEK,
dir., Théorie du droit et science, Puf, coll. Léviathan, 1994, p. 314.

3 A. RoSS, On Law and Justice, Stevens (Londres), 1958, p. 11.
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positif, que tant les unes que les autres peuvent &tre décrites au terme d’une
démarche objective et empirique, en des termes a visée non politique et non
prescriptive. L’étude des régles de droit applicables mais jamais encore
appliquées releve de la science du droit positif et non de la politique
juridique dés lors que ces régles applicables apparaissent données et non
construites et que 1’observateur doit les rechercher au moyen d’un
raisonnement objectif, au moyen de déductions logiques, en s’interdisant
d’effectuer quelques propositions d’ordre personnel et subjectif. Autrement
dit, le juge retiendra la solution que le professeur de droit avait envisagée
parce que le veut la logique juridique, parce que le veut le cadre juridique
dans lequel s’insére la difficulté en cause, et non parce que ce serait ce
professeur qui aurait, par son commentaire préalable, créé indirectement le
droit. Et, si le juge en venait a ne pas retenir la solution déduite par le
professeur, il faudrait simplement comprendre que ce dernier se serait
trompé.

La science du droit positif implique que les chercheurs émettent des
assertions susceptibles d’étre vraies ou fausses, vérifiées ou contredites, par
opposition a tout ce qui appartient au monde des opinions. Le professeur
Michel Troper définit la science du droit comme une discipline « qui ne
comporte pas de normes, pas de prescriptions, pas de jugements de valeur,
mais des propositions qui décrivent des normes et qui, par conséquent, sont
susceptibles d’étre vraies ou fausses et [...] vérifiables empiriquement »',
éventuellement a posteriori. Cela vaut y compris a 1’égard des travaux
portant sur le droit appliqué puisque I’affirmation selon laquelle « est en
vigueur la norme x, prévoyant qu’il est interdit de y » peut étre vraie ou
fausse selon que cette norme existe réellement dans 1’ordre juridique ou non.

Le droit applicable est autant que le droit appliqué du droit positif, du
droit en vigueur. Il n’est pas éventuel ou conditionnel ; il n’a simplement
jamais trouvé 1’occasion de s’exprimer. La science du droit positif comprend
ainsi une part de science du droit prétendument positif, cela notamment car
la frontiére entre droit positif appliqué et droit positif non encore appliqué
est assez floue : une norme appliquée est aussi une norme applicable ; et elle
n’en demeure pas moins toujours susceptible d’interprétation — la
description est inévitablement le fruit d’une interprétation et le scientifique
du droit positif, a I’identique du magistrat, ne fait qu’interpréter et
réinterpréter des normes, qu’elles soient appliquées ou seulement
applicables —. En définitive, y compris le droit appliqué est du droit
prétendument positif et il faudrait en venir a considérer que la science du

M. TROPER, Pour une théorie juridique de I’Etat, Puf, coll. Léviathan, 1994, p- 18-19. Cf,,
également, M. TROPER, « Contribution a une critique de la conception kelsénienne de la
science du droit », in Mélanges Charles Chaumont, Pedone, 1984, p. 530 ; D. DE BECHILLON,
Qu’est-ce qu 'une régle de droit ?, Odile Jacob, 1997, p. 229.
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droit positif se résumerait enticrement a une science du droit prétendument
positif.

Est en cause une activit¢ scientifique également parce que
I’identification des régles de droit positives est une tache délicate et
complexe que seuls des spécialistes trés au fait, en particulier, de Ia
méthodologie juridique peuvent réaliser ; ce qui n’interdit pas qu’ils puissent
se tromper, tant en maticre de droit appliqué qu’en matiére de droit
applicable.

L’étrange qualification de « dogmatique juridique »

Par ailleurs, «science du droit [positif] » serait synonyme ou trés
proche de «doctrine juridique »', de « positivisme techniciste »°,
d’ «exégese »’, de «linguistique appliquée »* et de « dogmatique
juridique »°. Cette derniére expression est aujourd’hui la plus réguliérement
usitée et un auteur observe qu’elle serait conforme au sens originel du terme
« dogmatique » qui aurait été utilisé pour la premiére fois par Jhering afin de
désigner I’étude objective des régles de droit, suivant le modele de la
dogmatique théologique qui décrit les dogmes religieux’. Et Gurvitch
d’avancer sans ambages qu’ « on appelle cette science le Dogme du droit »'.

'S, CINAMONTI, « Doctrine », in A.-J. ARNAUD, dir., Dictionnaire encyclopédique de théorie et
de sociologie du droit, 2°éd., LGDJ, 1993, p.186 (qui définit la doctrine en tant
qu’ « ensemble des productions dues a la science juridique » ; la doctrine serait donc le
produit de I’activité des scientifiques du droit). Cf., néanmoins, J. CHEVALLIER, « Doctrine
juridique et science juridique », Dr. et société 2002, p. 104 (pour qui science du droit et
doctrine juridique recouvrent deux réalités tres différentes).

2 M. WALINE, Traité de droit administratif, Sirey, 1951 (cité par J. CHEVALLIER, « Doctrine
juridique et science juridique », Dr. et société 2002, p. 115).

3 G. GURVITCH, L ’expérience juridique et la philosophie pluraliste du droit, Pedone, 1935,
p. 16.

4 E. MILLARD, « Le droit... a ’envers », conférence a I’Agora des savoirs, Centre Rabelais de
Montpellier, 8 févr. 2012.

5 F. HAMON, M. TROPER, Droit constitutionnel, 35° éd., LGDJ, coll. Manuel, 2014, p- 25,32 et
39 ; M. TROPER, « Science du droit », in D. ALLAND, S. RIALS, dir., Dictionnaire de la culture
Jjuridique, Lamy-Puf, coll. Quadrige-dicos poche, 2003, p.1391; M. TROPER, « Une
définition stipulative », Droits 1989, n° 10, p. 103 ; X. MAGNON, Théorie(s) du droit, Ellipses,
coll. Universités-Droit, 2008, p. 6. Cf., cependant, M. TROPER, « Entre science et dogmatique,
la voie étroite de la neutralité », in P. AMSELEK, dir., Théorie du droit et science, Puf, coll.
Léviathan, 1994, p.314; A. AARNIO, « Dogmatique juridique », in A.-J. ARNAUD, dir.,
Dictionnaire encyclopédique de théorie et de sociologie du droit, 2° éd., LGDJ, 1993 (pour
qui la dogmatique juridique se définit comme « le domaine de la science du droit consacré a
I’interprétation et a la systématisation des normes juridiques » (non souligné dans le texte
original)).

6 G. KALINOWSKI, « Une théorie de la dogmatique juridique », Arch. phil. droit 1970, p. 408.

" G. GURVITCH, L ’expérience juridique et la philosophie pluraliste du droit, Pedone, 1935,
p. 84.
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Méme si la science peut consister, en soi, en une idéologie', « dogmatique »
apparait trés impropre pour exprimer ou renforcer I’idée de science et il est
préférable de plaider en faveur de son non-usage. Une «science
dogmatique » est une contradiction dans les termes.

En effet, les dictionnaires de la langue francaise définissent 1’adjectif
dogmatique de la fagon suivante : « fait de croire a des dogmes ; disposition
d’esprit d’une personne a affirmer de facon péremptoire ou a admettre
comme vraies certaines idées sans discussion »”. Et les dictionnaires de la
langue philosophique de renchérir: «tournure d’esprit qui consiste a
affirmer ses doctrines avec autorité, sans admettre qu’elles puissent avoir
quelque chose d’imparfait ou d’erroné », selon André Lalande’ ; ou encore
«attitude de celui qui affirme avec intransigeance et souvent avec une
autorité qu’il n’a pas »*. Ces définitions sont loin d’étre applicables au bon
scientifique du droit ; ce dernier se caractérise par le recours a des méthodes
et a un propos objectifs, loin de tout dogmatisme. Le dogmatisme est un anti-
scientifisme ; et ’'usage du terme « dogmatique » pour désigner la science
juridique est définitivement surprenant.

Le mot « juristique », plus évocateur et conforme étymologiquement
et sémantiquement, pourrait étre employ¢ a la place de ou alternativement a
«science du droit»; mais il ne 1’est que trés rarement, malgré cette
pertinence linguistique et malgré le fait qu’il soit plus logique que les
scientifiques du droit s’adonnent 4 la juristique qu’a la dogmatique’.

De la science du droit naturel a la science du droit positif

La science du droit positif se caractérise, comme toute science, par
I’usage et la maitrise d’un langage technique spécifique. Ce dernier semble
exister depuis la Rome antique. La science du droit d’alors, appelée
iurisprudentia, consistait, selon les Regulae d’Ulpien, en « la connaissance
des choses divines et humaines, la science du juste et de D’injuste »°.
Certainement s’agissait-il plus d’art et de philosophie que de science.

! Cf. J. HABERMAS, La technique et la science comme idéologie, Gallimard, coll. Les essais,
1973.

2 y° « Dogmatique », in Trésor de la langue frangaise.

3 Ve « Dogmatique », in A. LALANDE, Vocabulaire technique et critique de la philosophie, Puf,
coll. Quadrige-dicos poche, 2010.

4 Vo « Dogmatique », in P. FOULQUIE, Dictionnaire de la langue philosophique, 6°¢d., Puf,
coll. Grands dictionnaires, 1992.

3 Le sociologue Henri Lévy-Bruhl désignait par « juristique » la « science du droit » (H. LEVY-
BRUHL, Sociologie du droit, 6° éd., Puf, coll. Que sais-je ?, 1981, p. 86), mais il n’a guére été
suivi dans cet usage (toutefois, M. ALLIOT, « Anthoropologie et juristique — Sur les conditions
de I’¢élaboration d’une science du droit », Bulletin de liaison du LAJP 1983, n° 6, p. 83 s.).

8 Cité par J. GAUDEMET, Les naissances du droit — Le temps, le pouvoir et la science au service
du droit, 3° éd., Montchrestien, coll. Domat droit public, 2001, p. 268.
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Cicéron aurait d’ailleurs écrit que le «jurisprudent » serait celui qui
« transform[e] le droit en art »' ; et Paul d’ajouter qu’il serait celui qui sait
« déduire la régle du droit tel qu’il est »®, c’est-a-dire du droit envisagé en
tant que droit naturel transcendantal. La situation était peu ou prou identique
au Moyen-Age, lorsque la science du droit se résumait a la théologie, les
théologiens imposant par leur science des choses divines les principes devant
fonder les normes’. La science du droit a ainsi précédé de beaucoup la
science du droit positif et, plus largement, les sciences positives du droit.

Partant, la science du droit a clairement, depuis ses origines, évolué et
sans doute cette évolution s’est-elle faite dans le sens d’un progres vers plus
de scientificité. Car le « droit tel qu’il est » désigné par Paul était en réalité
un droit tel qu’il devrait étre aux yeux du « jurisprudent ». La science du
droit n’avait alors de scientifique que le nom. Les intentions, les méthodes et
les conclusions n’étaient, elles, guére scientifiques. Aujourd’hui, la science
du droit positif a atteint la forme de maturité permettant la « distinction
claire entre le moment d’autorité et le moment de réflexion dans I’expérience
juridique » que revendiquait Bobbio®. Elle n’a plus grand-chose en commun
avec la jurisprudence des premiers temps’ ni avec la jurisprudence anglo-
saxonne qui, assimilée a une « science du droit », consiste a rechercher le
« bon droit », le « juste droit »°.

Or les progrés de la science du droit positif sont dus a la théorie du
droit plus qu’a cette science elle-méme. Aujourd’hui toujours, ladite science
interroge en bien des points. Et ces questions, elle les pose principalement a
la théorie du droit dés lors qu’il ne peut y avoir de science du droit qu’a
travers une « charpente théorique »’ qui lui fournit un objet, des objectifs,
des méthodes ou encore des concepts. La science du droit positif n’est pas
cloisonnée mais intimement dépendante de la théorie du droit. Il existe
d’importants mouvements allant de la théorie du droit vers la science du
droit positif — et vers toutes les sciences du droit —°. Le droit étant un objet
complexe, incertain et instable dont la saisissabilité empirique interroge — la

! Cité par F. GARNIER, « Notes pour une possible histoire de la construction de la norme », in
M. BEHAR-TOUCHAIS, N. MARTIAL-BRAZ, J.-F. RIFFARD, dir., Les mutations de la norme,
Economica, coll. Etudes juridiques, 2011, p. 32.

2 Cité par J.-M. CARBASSE, Manuel d’introduction historique au droit, 4° éd., Puf, coll. Droit
fondamental, 2011, p. 63.

3 Cf. E. MARMURSZTEIN, L ‘autorité des maitres — Scolastique, normes et société au XIII siécle,
Les Belles lettres, coll. Histoire, 2007.

4 N. BOBBIO, Essais de théorie du droit, trad. M. Guéret, Ch. Agostini, LGDJ-Bruylant (Paris-
Bruxelles), coll. La pensée juridique, 1998, p. 200.

3 J. CHEVALLIER, « Doctrine juridique et science juridique », Dr. et société 2002, p. 104.

® M. DEGUERGUE, « Jurisprudence », in D. ALLAND, S. RIALS, dir., Dictionnaire de la culture
Jjuridique, Lamy-Puf, coll. Quadrige-dicos poche, 2003, p. 883.

7L. M. FRIEDMAN, « La sociologie du droit est-elle vraiment une science ? », Dr. et société
1986, p. 115.

¥ G. G. GRANGER, « A quoi sert I’épistémologie ? », Dr. et société 1992, p. 36.
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ou les sciences de la nature travaillent sur des objets parfaitement
saisissables, parfois physiquement —, une construction théorique est
indispensable a la praticabilité de la science du droit positif qui, sans cela, ne
saurait pas ou ni comment chercher ce droit positif qui constitue son objet.
Or, a ’heure actuelle, le soubassement théorique indispensable a la science
du droit positif est quasi-systématiquement ignoré ou dénigré par les
chercheurs en droit. Mais cela pose plus de problémes en théorie qu’en
pratique.

Science du droit positif, politique juridique et doctrine

Par ailleurs, se pose la question de la distinction entre la science du
droit positif et la doctrine juridique. Lorsqu’un professeur est chargé par le
jurislateur de penser un projet de droit, il quitte le cadre de la science
juridique pour s’insérer dans celui de la politique juridique, méme s’il ne
devient pas pour autant jurislateur lui-méme. Mais ne passe-t-il pas, en
méme temps, de la science a la doctrine, si bien que la doctrine juridique
irait de pair avec la politique juridique ? Peut-étre la doctrine se caractérise-
t-elle par la critique, la proposition et 1’expression d’opinions quand la
science est objective et a visée simplement descriptive et explicative. Il
s’agirait donc de deux approches du droit positif aux finalités bien
différentes et il importerait de ne surtout pas confondre ni méme rapprocher
la science du droit positif et la doctrine juridique. La doctrine serait située
dans le droit et serait « intéressée et normative », tandis que le scientifique
adopte un point de vue extérieur au droit et « désintéressé »'. Il parait
judicieux d’ainsi opposer science juridique et doctrine juridique.

Mais on retient aussi, dans un sens plus large, que la doctrine serait
toute la production littéraire, critique et scientifique issue de D’activité
cognitive des juristes’. Et John Austin d’opposer la science du droit, qui
s’intéresse au droit tel qu’il est, et la «science de la législation », qui
recherche le droit qui doit étre’. S’il est difficile de comprendre Iutilisation
du nom «science » dans un tel sens, cela témoigne des incertitudes qui
entourent la place de la science en droit et par rapport au droit. En ces lignes,
est en tout cas proposé de rattacher la doctrine juridique a la politique
juridique, activité consistant a apposer un regard critique et prescriptif sur
I’état du droit positif, et de détacher cette doctrine de la science du droit
positif et, plus encore, de toutes les sciences du droit. Il ne serait ainsi pas

"E.PICARD, «Science du droit ou doctrine juridique », in Mélanges Roland Drago,
Economica, 1996, p. 119 (cité par J. CHEVALLIER, « Doctrine juridique et science juridique »,
Dr. et société 2002, p. 105-106).

2 S. CINAMONTL, « Doctrine », in A.-J. ARNAUD, dir., Dictionnaire encyclopédique de théorie et
de sociologie du droit, 2° éd., LGDJ, 1993, p. 186.

3 D. BARANGER, « Utilitarisme (utilitarisme classique et droit) », in D. ALLAND, S. RIALS, dir.,
Dictionnaire de la culture juridique, Lamy-Puf, coll. Quadrige-dicos poche, 2003, p. 1500.
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possible de faire tout a la fois ceuvre doctrinale et ceuvre scientifique. Mais
un professeur de droit ou tout autre chercheur s’intéressant au droit peut
passer de I’espace scientifique a 1’espace doctrinal ou de 1’espace doctrinal a
I’espace scientifique autant de fois qu’il le désire et y compris au sein d’un
méme ouvrage. L important est de préciser au lecteur quel point de vue est
adopté, quelle intention est poursuivie, et de le prévenir dés lors qu’il en est
changé.

Par suite, intervient la problématique de la qualité de source du droit
de la doctrine. On souligne que les commentateurs du droit sont depuis
longtemps des « créateurs de droit »' ; on parle de « science productive »” ;
on positionne la doctrine aux cotés de la loi, de la jurisprudence et de la
coutume’. Pourtant, il est peu vraisemblable que la doctrine, méme si elle
s’adonne 2 la politique juridique, crée du droit*, peu vraisemblable que des
normes jaillissent de la doctrine. Tout au plus, cette derniére peut étre une
source matérielle, donc informelle et indirecte, de droit, soit une source
incomparable a la loi, a la jurisprudence ou a la coutume.

Quant a la question de la qualité de source du droit des scientifiques
du droit positif, elle ne se pose guére. Dans le cadre de la science du droit
positif, les auteurs reformulent constamment les régles juridiques, pour les
comprendre et les expliquer ; mais ils ne les formulent jamais. Son statut
assigne a la science du droit positif comme seule fonction de créer le savoir
relatif au droit positif. Par conséquent, « de méme que la physique décrit la
matieére et ne la produit pas, la science du droit ne produit pas le droit mais le
décrit »’. Aujourd’hui, la connaissance du droit positif est précisément
distinguée de sa création et de son application, ainsi que de sa critique et de
sa proposition qui sont I’affaire de la doctrine ; et toutes les sciences du droit
ne jouent de rdle que sous 1’angle de la connaissance du droit.

Une autre de ces sciences du droit, qui compte au nombre des plus
développées, a tel point qu’une section ad hoc du Conseil National des
Universités lui est réservée (section 03), est 1’histoire du droit.

' J. GAUDEMET, Les naissances du droit — Le temps, le pouvoir et la science au service du droit,
3° éd., Montchrestien, coll. Domat droit public, 2001, p. 280.

2F. GARNIER, « Notes pour une possible histoire de la construction de la norme », in
M. BEHAR-TOUCHAIS, N. MARTIAL-BRAZ, J.-F. RIFFARD, dir., Les mutations de la norme,
Economica, coll. Etudes juridiques, 2011, p. 33.

3 Par exemple, Ph. JESTAZ, Les sources du droit, Dalloz, coll. Connaissance du droit, 2005.

4 Cf. Ch. JAMIN, Ph. JESTAZ, La doctrine, Dalloz, coll. Méthodes du droit, 2004.

5 M. TROPER, « Normativisme », in D. ALLAND, S.RIALS, dir., Dictionnaire de la culture
Jjuridique, Lamy-Puf, coll. Quadrige-dicos poche, 2003, p. 1075.
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Chapitre 4

L’histoire du droit

Une science historique du droit historique

L’historicité de beaucoup de normes et institutions juridiques apparait
évidente. Parmi les quatorze branches constitutives de la recherche juridique
ici identifiées, 1’histoire du droit fait partie des mieux connues, spécialement
dans le milieu universitaire ou la troisiéme section du Conseil National des
Universités lui est entiérement consacrée (section « histoire du droit et des
institutions »). L’histoire du droit, en tant que discipline académique, est
relativement ancienne comparativement aux autres sciences du droit ; elle
s’est développée a partir de la Renaissance, notamment avec Jacques Cujas
et Etienne Pasquier, et s’est institutionnalisée au cours des années 1880 et
1890 — I’agrégation d’histoire du droit a été créée en 1896 —'. Et ’histoire
du droit, en tant qu’objet d’étude, est peut-étre aussi ancienne que le droit.
Ainsi Aristote, dans la Politique et dans la Constitution d’Athénes, s’est-il
intéressé a I’histoire des institutions politiques, tandis que Pomponius, un
juriste romain du II°s., a entendu présenter I’histoire des différentes
magistratures de la République romaine’. Plus tard, au Moyen Age, I’appel a
la loi salique pour justifier les principes de dévolution de la couronne en
France ou le recours au précédent en matiére judiciaire en Angleterre ont
contribu¢ a introduire 1’histoire dans les discours juridiques. On souligne
toutefois qu’un obstacle important a longtemps freiné 1’émancipation de
I’histoire du droit : le fait que le droit romain soit devenu a la fois un droit
historique et un droit positif suite a la découverte des compilations de
Justinien®.

Il n’est pas lieu de détailler plus avant I’histoire de I’histoire du droit.
Beaucoup de manuels d’histoire du droit ont été publiés* et il convient de

! J.-L. HALPERIN, « Histoire du droit », in D. ALLAND, S. RIALS, dir., Dictionnaire de la culture
Jjuridique, Lamy-Puf, coll. Quadrige-dicos poche, 2003, p. 785.

2 Ibid., p. 783.

? Ibid.

4 Notamment, J. HILAIRE, Histoire du droit, 13°éd., Dalloz, coll. Les mémentos, 2013 ;
J. BART, Histoire du droit, 2° éd., Dalloz, coll. Connaissance du droit, 2002 ; J.-M. CARBASSE,
Manuel d’introduction historique au droit, 6° éd., Puf, coll. Droit fondamental, 2015 ; J.-
M. CARBASSE, Histoire du droit, 2° éd., Puf, coll. Que sais-je ?, 2008 ; F. OLIVIER-MARTIN,
Histoire du droit frangais des origines a la Révolution, CNRS éditions, 2005.
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n’en fournir, en ces pages, qu'une bréve présentation. Il faut toutefois
rappeler que les branches du droit positif doivent étre précisément séparées
des branches de la recherche juridique, lesquelles sont particularisées a
I’aune des intentions épistémologiques spécifiques auxquelles elles
s’attachent, si bien que I’histoire du droit peut étre 'une de ces branches
quand le droit public et le droit privé — auxquels se rapportent les deux
premiceres sections du Conseil National des Universités — sont des branches,
ou méta-branches, du droit positif. L’un et ’autre sont susceptibles d’étre
étudiés au départ des mémes ambitions et a I’aide des mémes moyens, 1’un
et I’autre désignent des objets juridiques et uniquement des objets juridiques,
non des disciplines spécialisées étudiant ces objets. Aussi I’histoire du droit
s’oppose-t-elle en premier lieu a la science du droit positif et non au droit
public et au droit privé. D’ailleurs, il existe une histoire du droit public' et
une histoire du droit privé”, mais aussi une histoire du droit administratif®,
une histoire du droit des affaires’, etc.

Une branche de Ila recherche juridique trés scientifique

L’histoire est la connaissance et la compréhension du passé, ce qui la
distingue de 1’étude de D’actualité et de la prédiction du futur. Partant,
I’histoire du droit est la connaissance et la compréhension du passé du droit,
ce qui la distingue de 1’étude de I’actualité du droit et de la prédiction du
futur du droit. L’histoire du droit s’intéresse aux normes et institutions qui ne
sont plus positives, plus en vigueur, parfois depuis longtemps. Cette
connaissance du passé du droit s’obtient au terme de travaux parfaitement
objectifs et empiriques et donne lieu a des publications fortement
descriptives et explicatives, de telle sorte que 1’histoire du droit est I’une des
branches de la recherche juridique les plus scientifiques.

On estime que I’histoire, en «crise»’, souffrirait du fait que les
historiens auraient trop tendance a privilégier les valeurs par rapport aux
faits, auraient trop tendance a chercher dans le passé non des explications
mais des justifications®. Un auteur spécialiste des sciences sociales va méme

!Par exemple, H. LEGOHEREL, Histoire du droit public francais, Puf, coll. Que sais-je ?, 1994.

2 Par exemple, J. IMBERT, Histoire du droit privé, 8¢ éd., Puf, coll. Que sais-je ?, 1996 ; J.-
L. HALPERIN, Histoire du droit privé frangais depuis 1804, Puf, coll. Quadrige Manuels,
2012 ; J. BART, Histoire du droit privé de la chute de I’Empire romain au XIX® siécle, 2° éd.,
Montchrestien, coll. Domat droit privé, 2012.

3 Par exemple, F. BURDEAU, Histoire du droit administratif, Puf, coll. Thémis droit public,
1995 ; M.-H. RENAUT, Histoire du droit administratif, Ellipses, coll. Mise au point, 2007 ;
K. WEIDENFELD, Histoire du droit administratif — Du XVI siécle a nos jours, Economica,
coll. Corpus histoire du droit, 2012.

4 Par exemple, O. DESCAMPS, R. SZRAMKIEWICZ, Histoire du droit des affaires, 2° éd., LGDJ,
coll. Domat droit privé, 2013.

SG. MALLAURIE, « La crise de I’histoire », Esprit 1981, p. 48 s.

6 P. RICEUR, Histoire et vérité, Le Seuil, 1955.
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jusqu’a affirmer que « ’histoire réve d’étre une science mais reléve de la
philosophie »'. Et, au début du XX°s., un historien comptant pourtant au
nombre des plus scientistes confiait : « Il n’y a pas de science qui soit dans
des conditions aussi défectueuses que [I’histoire. Jamais d’observation
directe, toujours des faits disparus, et méme jamais des faits complets,
toujours des fragments dispersés, conservés au hasard, des détritus du passé ;
I’historien fait un métier de chiffonnier. [...] L histoire est au plus bas degré
de D’échelle des sciences, elle est la forme la plus imparfaite de la
connaissance »°. Tout cela parait contestable et il faut croire que la plupart
des historiens en général et des historiens du droit en particulier s’adonnent a
des activités tres scientifiques, étant entendu que I’étude des valeurs, comme
celle des devoir-€tre, peut-étre rigoureusement objective et empirique.

Ainsi faut-il suivre qui écrit que « plusieurs pensent qu’il est utile et
bon pour I’historien d’avoir des préférences, des “idées maitresses”, des
conceptions supérieures. Penser de la sorte, ¢’est se tromper beaucoup sur la
nature de I’histoire. Elle n’est pas un art, elle est une science pure, elle
consiste comme toute science a constater des faits, a les analyser, a les
rapprocher, 4 en marquer le lien»’. Partant, ’histoire s’oppose a la
littérature, mais aussi a la philosophie. Elle s’appuie uniquement sur la
documentation et sur I’enquéte et semble étre, en définitive, au moins aussi
technique et rigoureuse que la science du droit positif, tant 1’exactitude doit
étre son leitmotiv. Il parait, dés lors, bel et bien justifié de parler de « science
historique du droit »*.

Le mot « histoire » dérive du grec « istoria » signifiant « recherche »”.
Le travail en histoire du droit est un travail de recherche par excellence,
devant s’¢loigner radicalement de la spéculation et méme de la réflexion
personnelle pour se borner a reconstituer les faits passés, les laisser
« parler » et les expliquer aussi objectivement que possible — cela bien que,
en matiére d’enseignement de I’histoire du droit, I’enjeu soit d’inculquer aux
étudiants une capacité a penser le droit et non une capacité a pratiquer le
droit® —. On peut, en histoire du droit, émettre des hypothéses ; la fonction
de I’historien du droit est d’entreprendre des recherches au terme desquelles
il pourra confirmer ou infirmer ces hypotheses. Il n’est pas nécessairement

'M. GRAWITZ, Méthodes des sciences sociales, 11° éd., Dalloz, coll. Précis, 2001, p. 237.

2 G. GUSDORF, « Histoire et sciences sociales », Rev. int. sc. soc. 1960, p- 421 (cité par
M. GRAWITZ, Méthodes des sciences sociales, 11° éd., Dalloz, coll. Précis, 2001, p. 238).

3 N. D. FUSTEL DE COULANGES, Histoire des institutions politiques de [’ancienne France, 1888,
p. 32-33 (cité par M. GRAWITZ, Méthodes des sciences sociales, 11° éd., Dalloz, coll. Précis,
2001, p. 238).

4 J.-L. HALPERIN, « Histoire du droit », in D. ALLAND, S. RIALS, dir., Dictionnaire de la culture
Jjuridique, Lamy-Puf, coll. Quadrige-dicos poche, 2003, p. 787.

5 J.-M. CARBASSE, Histoire du droit, 2° éd., Puf, coll. Que sais-je ?, 2008, p. 2.

°g. GasPARINIL, E. Goiosso, Introduction historique au droit et histoire des institutions, 6° éd.,
Gualino, coll. Master, 2015, p. 18.



84 La recherche juridique

regrettable de constater que « I’histoire n’est plus qu’une méthode »'. Et ce
qui motive le chercheur est qu’il est possible de faire des découvertes dans le
domaine jus-historique comme dans le domaine historique en général.

Etudier le droit d’hier pour comprendre le droit d’aujourd’hui

Par suite, I’histoire du droit doit permettre d’éclairer I’actualité, si bien
qu’elle n’est pas enfermée dans un passé qui serait strictement séparé du
présent mais s’attache & un passé intimement lié¢ au présent’. Montesquieu
n’a-t-il pas écrit qu’ « il faut éclairer les lois par I’histoire » ? Et Savigny
n’a-t-il pas uni, au XIX° s., la science du droit positif et I’histoire du droit, en
fondant 1I’Ecole historique du droit' ? Les concepts, les régles et les
mécanismes actuels du droit ne sauraient s’expliquer uniquement par la
volonté arbitraire des jurislateurs. Ils trouvent toujours leurs origines, au
moins en partie, dans un passé qu’ils cherchent a prolonger ou par rapport
auquel ils cherchent a opérer une rupture. Et la recherche historique part
gérsléralement d’une problématique définie dans le présent et déterminée par
lui”.

L’héritage et la tradition sont des données cardinales en droit, que
celui-ci soit compris comme droit positif, comme notion de droit ou comme
discipline académique — [’histoire des facultés de droit n’est pas la moins
intéressante de toutes’ —. C’est pourquoi les historiens du droit, convaincus
que « Ihistoire n’est pas une nostalgie mais un tremplin vers I’avenir »’,
aspirent a décrire les phénomeénes juridiques du passé, mais aussi a en
dégager la nature et les principes des institutions et des phénomeénes
juridiques contemporains®. Cela est d’autant plus important que 1’histoire du
droit peut apparaitre inutile ou anecdotique aux yeux de beaucoup de
juristes-scientifiques du droit positif et de juristes-praticiens — c¢’est-a-dire

U'M. GRAWITZ, Méthodes des sciences sociales, 11° éd., Dalloz, coll. Précis, 2001, p- 239. Sur
ce point, ¢f. G. THUILLIER, J. TULARD, La méthode en histoire, Puf, coll. Que sais-je ?, 1986.

2 J.-C. FARCY, « L’apport de la recherche historique — Sources, expériences et méthode », in
Y. AGUILA et alii, Quelles perspectives pour la recherche juridique ?, Puf, coll. Droit et
justice, 2007, p. 126 s. (qui évoque les « lecons de I’histoire » (p. 127)).

> MONTESQUIEU, De [’esprit des lois, 1748, L. XXXI, chap. 2.

4Notamment, F. C. VON SAVIGNY, Traité de droit romain, 1860 ; F. C. VON SAVIGNY, « La
théorie des sources du droit dans 1’école historique » (1814), Arch. phil. droit 1982.

5 J.-L. HALPERIN, « Histoire du droit », in D. ALLAND, S. RIALS, dir., Dictionnaire de la culture
Jjuridique, Lamy-Puf, coll. Quadrige-dicos poche, 2003, p. 787.

6 Cf. Ch. CHENE, « Enseignement du droit », in D. ALLAND, S. RIALS, dir., Dictionnaire de la
culture juridique, Lamy-Puf, coll. Quadrige-Dicos poche, 2003, p. 624 s.

7E. LE RoYy LADURIE, archive sonore entendue dans La marche de Dhistoire, France inter, 23
oct. 2015.

8 J.-L. HALPERIN, « Histoire du droit », in D. ALLAND, S. RIALS, dir., Dictionnaire de la culture
Jjuridique, Lamy-Puf, coll. Quadrige-dicos poche, 2003, p. 786.
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la plupart des juristes — n’ayant d’égards que pour le droit tel qu’il est au
moment ou ils doivent I’étudier ou le mettre en ceuvre.

La vastitude horizontale et verticale du champ de I’histoire du droit

La majorité des branches de la recherche juridique connaissent des
champs trés étendus horizontalement, en ce qu’elles peuvent aborder tout
¢élément juridique ou presque. La spécificité de 1’histoire du droit est que, par
définition, son champ est potentiellement gigantesque horizontalement mais
aussi verticalement, un méme probléme de droit pouvant donner beaucoup
de travail a I’historien s’il a recu de nombreuses réponses différentes dans le
temps, si les données qui le constituent ont souvent et substantiellement
changé.

L’histoire du droit a pour habitude de ne pas aborder I’histoire de la
notion de droit et de se concentrer sur celle « des formes concrétes qu’il a
prises au cours du temps et des vicissitudes de sa formulation »'. Il n’en
demeure pas moins que le domaine de 1’histoire du droit est aussi vaste que
celui du droit positif puisque la plupart des régimes juridiques et des
institutions ont leurs histoires. A condition d’accepter que le phénoméne
juridique soit aussi ancien que le phénoméne socio-politique?, ’histoire du
droit est aussi ancienne que I’histoire des sociétés politiques et invite a
interroger du « droit dicté par les dieux »° au droit romain, des coutumes
moyenageuses aux codifications napoléoniennes. Les historiens du droit
étudient en particulier la question de 1’évolution des sources du droit*, mais
pratiquement toutes les problématiques relevant du droit peuvent é&tre
approchées sous un angle historique. A I’heure actuelle, se développent
notamment les travaux portant sur I’histoire des modes de réglement des
conflits, sur I’histoire des concepts juridiques, sur I’histoire du milieu des
juristes et de ses luttes internes et externes ou encore sur I’histoire de la
rhétorique et de I’argumentation juridiques’.

Apres I’histoire du droit, il faut logiquement aborder le droit comparé.
Celui-ci est a I’horizontalité du droit ce que I’histoire du droit est a la
verticalité du droit.

! J.-M. CARBASSE, Histoire du droit, 2° &d., Puf, coll. Que sais-je ?, 2008, p. 1.

2 On peut considérer que I’histoire du droit débute avec la Gréce et la Rome antiques (ibid.,
p- 2).

3 Ibid., p. 3.
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Mémentos LMD, 2015, p. 5.
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Chapitre 5

Le droit comparé

Une branche classique de la recherche juridique

Tout d’abord, doit étre souligné que, si I’expression « comparatisme
juridique » parait désigner plus logiquement que I’expression « droit
comparé » la branche de la recherche juridique ici en cause, personne ne
I’emploie et il est préférable de se conformer a 1’usage consistant a parler de
« droit comparé ». Il n’est de toute manicre guere possible d’envisager que
ce droit comparé pourrait étre une branche du droit positif, car il est difficile
d’imaginer quel pourrait étre son objet et quels pourraient étre ses
destinataires.

L’exercice de la comparaison se retrouve dans la plupart des sciences
humaines et sociales'. Le doit comparé ou comparatisme juridique est la
science de la comparaison des droits et, plus largement, la science étudiant
les droits étrangers. Si différentes branches du droit interne pourraient &tre
comparées (par exemple, droit des contrats privés et droit des contrats
publics), le droit comparé consiste traditionnellement a comparer des droits
issus de différentes cultures juridiques ou, du moins, de différents Etats.

Le droit comparé, a I’instar de I’histoire du droit, compte au nombre
des branches les plus classiques de la recherche juridique. Depuis
Montesquieu, dont L Esprit des lois, étude des droits étrangers en vue de la
recherche du meilleur systétme de gouvernement, est souvent présenté
comme [’ouvrage fondateur du comparatisme en droit et en science
politique?, beaucoup d’auteurs et beaucoup de publications ont, en tout ou en
partie, contribué & la réflexion jus-comparatiste’. On fait remonter a la

! Concernant les sciences « dures », la comparaison est impossible puisque celles-ci portent sur
des phénomeénes universels.

2 Néanmoins, Platon comparait déja les lois des cités grecques dans Les Lois et Aristote
analysait les constitutions de 158 cités grecques et barbares avant de rédiger la Constitution
des Athéniens.

3 Par exemple, E. LAMBERT, Etudes de droit commun législatif ou de droit civil comparé, Paris,
1903 ; E. LAMBERT et alii, Introduction a I’étude du droit comparé — Recueil d’études en
I’honneur d’Edouard Lambert, Sirey, 1938 ; A. ESMEIN, Eléments de droit constitutionnel
frangais et comparé (1909), Editions Panthéon-Assas, 2001 ; M. ARMINJON, B. NOLDE,
P. WOLFF, Traité de droit comparé, Paris, 1950 ; E. RABEL, The Conflict of Laws — A
Comparative Study, 1945.
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seconde moitié du XIX®s. la consécration du droit comparé en tant que
véritable branche de la recherche juridique, lorsqu’a été créée, au Collége de
France, la premicre chaire de législation comparée, en 1831, et qu’a été
instituée, sous I’impulsion d’Edouard de Laboulaye, la Société de 1égislation
comparée, en 1869 — qui édite aujourd’hui toujours des travaux collectifs
visant a mettre en perspective les régimes juridiques de différents pays
applicables a un objet donné —'. Et le premier Congrés international de droit
comparé, organisé¢ par Edouard Lambert et Raymond Saleilles et tenu a Paris
en 1900, a affirmé la 1égitimité universitaire du droit comparé.

Beaucoup de manuels de droit comparé ont été publiés®, notamment
par René David’, il existe une importante Revue internationale de droit
comparé — ainsi que plusieurs revues de langue anglaise spécifiquement
consacrées a cette discipline — et certains professeurs enseignent que tout
travail de recherche en droit devrait comporter, dans son introduction, des
¢éléments de droit comparé. En outre, les doctorants en droit qui réalisent des
théses dans le cadre de facultés étrangeres ou en cotutelle s’attachent souvent
a des sujets de droit comparé, mettant en perspective les droits de leurs pays
d’origine et de leurs pays d’accueil®. Mais si le droit comparé est source de
nombreux travaux, il est aussi trés discuté’, non sous I’angle de son intérét
potentiel, qui est indubitable, mais sous 1’angle de son intérét actuel, qui

On observe que « c’est au cours du XIX®s., en Europe, par réaction au repli nationaliste qui
accompagnait les grandes codifications, que furent posés les premiers jalons d’une véritable
science de la comparaison des droits. Avant ce mouvement de codification inauguré par la
France révolutionnaire, une discipline comme le droit comparé n’était tout simplement pas
pensable du fait de I’intérét académique exclusif porté par 1’Université depuis sa naissance,
d’abord au droit romain, ensuite au droit naturel. Dans les deux cas, la recherche d’un ordre
idéal rendait indifférente la teneur réelle des solutions positives, tandis que leur vocation
universelle tendait pareillement a réduire la pertinence de toute démarche qui se serait
attachée a faire ressortir la diversité des ordres juridiques » (H. MUIR WATT, « Droit
comparé », [en ligne] <universalis.fr>).
Par exemple, P.LEGRAND, Le droit comparé, 5°éd., Puf, coll. Que sais-je ?, 2015;
G. CUNIBERTI, Grands systemes de droit contemporains — Introduction au droit comparé,
3°¢éd., LGDJ, coll. Manuel, 2015 ; Th. RAMBAUD, Introduction au droit comparé — Les
grandes traditions juridiques dans le monde, Puf, coll. Quadrige manuels, 2014 ;
M. FROMONT, Grands systémes de droit étrangers, 7° éd., Dalloz, coll. Les mémentos, 2013 ;
R. LEGEAIS, Grands systémes de droit contemporains — Approche comparative, 2°éd.,
LexisNexis, coll. Manuel, 2008 ; R. SEROUSSI, Introduction au droit comparé, 3° éd., Dunod,
2008 ; A. GAMBARO, R. SAcco, L. VOGEL, Traité de droit comparé — Le droit de |’occident et
d’ailleurs, LGDJ, 2011.
R. DAVID, Traité élémentaire de droit civil comparé, LGDJ, 1950 ; R. DAVID, Le droit
comparé, Economica, 1982 ; R. DAVID, C. JAUFFRET-SPINOSI, Les grands systemes de droit
contemporains, 11° éd., Dalloz, coll. Précis, 2002.
4 Parmi une foultitude d’exemples, P. PERRAKI, La protection de la vie personnelle du salarié
en droit comparé européen, L’Harmattan, coll. Logiques juridiques, 2015.
5 Cf. B. MARKESINIS, Juges et universitaires face au droit comparé — Histoire des trente-cing
derniéres années, Dalloz, coll. Méthodes du droit, 2006. Egalement, S. STROMHOLM,
Comparative Legal Science — Risks and Possibilities, Turku Law Scholl, 1994.
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subirait les conséquences des orientations malheureuses qui lui seraient
données'.

Le droit comparé comme science des systéemes juridiques
ou des familles de droit

Ce que le jus-comparatiste compare, ce sont les droits issus de
différentes cultures®. Ces droits peuvent déja étre compris comme des
régimes, des institutions, des principes ou des questions de droit particuliers
et, par exemple, on peut tirer des enseignements importants de 1’é¢tude des
cadres juridiques applicables aux créations intellectuelles en France, aux
Etats-Unis et au Japon. On fait de la méthode qui consiste a partir des
situations juridiques la meilleure des méthodes du comparatiste : ces
situations, similaires, existent partout et a toutes les époques ; il s’agit alors
d’observer et de comparer les différentes solutions que les différents droits
retiennent face a ces cas semblables’.

Toutefois, 1’angle micro-juridique n’est pas 1’angle privilégié du
comparatiste qui préfére souvent envisager le droit d’un point de vue macro-
juridique®. Surtout lorsqu’il s’agit d’écrire un ouvrage entiérement consacré
au droit comparé, ce sont des systémes juridiques qui sont étudiés. Le droit
comparé consiste alors a découvrir et a classer — a établir une taxinomie en
quelque sorte’ — les systémes et sous-systémes juridiques qui recouvrent la
société mondiale, en fonction de leurs caractéristiques fondamentales®. Pour
cela, il convient de recourir a un ou plusieurs critéres (René David, par
exemple, distinguait cinq systémes juridiques a 1’aune de deux critéres : un
critére idéologique et un critére technique’). On en vient a définir des

'R. DrRAGO, « Droit comparé », in D. ALLAND, S.RIALS, dir., Dictionnaire de la culture
Jjuridique, Lamy-Puf, coll. Quadrige-dicos poche, 2003, p. 453.

% Par exemple, P. LEGRAND, « Sur I’analyse différentielle des juriscultures », RID comp. 1999.

*R. DRAGO, « Droit comparé », in D. ALLAND, S. RIALS, dir., Dictionnaire de la culture
Jjuridique, Lamy-Puf, coll. Quadrige-dicos poche, 2003, p. 455.

* G. CUNIBERTL, Grands systémes de droit contemporains — Introduction au droit comparé,
3°¢éd., LGDJ, coll. Manuel, 2015, p. 21.

> Réf. 4 G. CUNIBERTI, « La classification des systémes juridiques — Taxinomie, enseignement
et avancée de la connaissance », Annuario di diritto comparato et di studi legislativi 2013,
p- 71 s.; U. MATTEI, « Three Patterns of Law: Taxonomy and Change in the World Legal
Systems », American Journal of Comparative Law 1997, n° 45, p. 10 s.

6 B. ANCEL, « Familles de droits (classification) », in D. ALLAND, S. RIALS, dir., Dictionnaire
de la culture juridique, Lamy-Puf, coll. Quadrige-dicos poche, 2003, p. 701.

"R.DAVID, Traité élémentaire de droit civil comparé, LGDJ, 1950. Ces cinq systémes
juridiques sont le systéme occidental, le systeme soviétique, le systeme islamique, le systéme
hindou et le systéme chinois. Quant aux critéres, René David expliquait que la différenciation
des systémes « s’opére & un double point de vue. Point de vue idéologique : les droits
s’opposent les uns aux autres parce qu’ils traduisent des conceptions différentes de la justice,
lesquelles sont en rapport naturellement avec tous les facteurs d’organisation de la société
envisagée ; les droits différent parce que les communautés auxquelles ils s’appliquent
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familles de droit plus ou moins originales et un auteur peut distinguer les
familles de droit professionnel, les familles de droit traditionnel et les
familles de droit politique', tandis qu’un autre sépare les familles « a longue
tradition juridique » et les familles «sans tradition juridique »”. Plus
ordinairement, on s’accorde sur I’existence de quatre familles principales de
systémes juridiques a travers le monde: la famille des droits romano-
germaniques, la famille du common law, la famille des droits coutumiers et
la famille des droits religieux.

L’enjeu est de mettre en paralléle des traditions juridiques différentes
afin d’observer leurs divergences et convergences. Par exemple, des
systémes juridiques peuvent ignorer certaines sources du droit habituelles
chez d’autres ou consacrer un équilibre contraire entre de mémes sources.
De telles différences concrétes emportent des conséquences importantes et,
notamment, influent sur les conceptions du droit propres a chaque ordre
juridique concerné’. Et les dissemblances peuvent étre plus marquantes
encore si elles se rapportent aux fondements mémes des systémes
juridiques : un droit d’essence démocratique peut difficilement ressembler a
un droit d’essence théocratique.

entretiennent des croyances religieuses ou philosophiques différentes ou parce qu’elles ont
des structures politiques, économiques ou sociales différentes. Point de vue technique : les
droits s’opposent les uns aux autres, méme lorsqu’ils reflétent une méme conception de ce qui
est juste, par la technique qui a été développée par leurs juristes et qu’ils utilisent pour faire
triompher cette conception » La classification et les criteres de René David sont
généralement opposés a ceux retenus par Konrad Zweigert et Hein Kotz, deux juristes
allemands ayant écrit durant la seconde moitié¢ du XX°s. (G. CUNIBERTI, Grands systémes de
droit contemporains — Introduction au droit comparé, 3° éd., LGDJ, coll. Manuel, 2015,
p- 23). Selon eux, il serait davantage pertinent de recourir a cinq critéres : le développement
historique des droits, le mode de pensée juridique, les institutions particuliéres les plus
remarquables, les sources du droit et 1’idéologie fondant le systéme juridique (H. K0Tz,
K. ZWEIGERT, An Introduction to Comparative Law, 3° éd., Oxford University Press, 1998,
spéc. p. 67). Il existerait alors sept familles de droit : les familles romaniste, germanique,
nordique, de common law, socialiste, extréme orientale, islamique et hindoue. En réalité, leurs
réflexions, comme celles de René David, étaient essenticllement tournées en direction des
droits occidentaux et délaissaient 1’étude des droits orientaux. Ce n’est que depuis une époque
récente qu’on s’intéresse avec plus de précision a ces derniers. Ainsi un auteur souligne-t-il le
développement des travaux portant, notamment, sur le droit japonais et sur le droit chinois et
écrit-il que «le temps du droit comparé euro-centrique est révolu » (G. CUNIBERTI, Grands
systemes de droit contemporains — Introduction au droit comparé, 3° éd., LGDJ, coll. Manuel,
2015, p. 24).

''U. MATTEL, « Three Patterns of Law: Taxonomy and Change in the World Legal Systems »,
American Journal of Comparative Law 1997, n° 45, p. 10 s.

2 R. LEGEAIS, Grands systémes de droit contemporains — Approche comparative, 2°éd.,
LexisNexis, coll. Manuel, 2008.

3 G. CUNIBERTI, Grands systémes de droit contemporains — Introduction au droit comparé,
3°éd., LGDJ, coll. Manuel, 2015, p. 21.
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Vers un comparatisme des droits étatiques et nationaux

Les systémes juridiques qu’étudie le comparatiste débordent le plus
souvent les frontiéres des Etats. Mais, dans le méme temps, beaucoup
d’Etats mettent en ceuvre des systémes juridiques mixtes ou, a I’inverse, des
systémes juridiques ad hoc et, de plus en plus, on préfére étudier le droit
anglais', le droit américain’, le droit allemand’, le droit chinois®, le droit
japonais’, le droit musulman® ou le droit indien’. Pourraient étre ajoutés a la
liste le droit russe®, le droit scandinave’, le droit suisse'’, le droit d’Afrique
du Sud"', le droit égyptien’, le droit saoudien” ou encore le droit pakistanais’.

pakistanais’.

! X. BLANC-JOUVAN, Le droit anglais, 7° éd., Puf, coll. Que sais-je ?, 2008 ; P. KINDER-GEST,
Les institutions britanniques, Puf, coll. Que sais-je ?, 1999 ; J. A. JoLowICz, Droit anglais,
Dalloz, 1992 ; A. BULLIER, Le Common law, 3° éd., Dalloz, coll. Connaissance du droit, 2012.

2 A. LEVASSEUR, Le droit américain, Dalloz, coll. Connaissance du droit, 2004 ; E. ZOLLER, Le
droit des Etats-Unis, Puf, coll. Que sais-je ?, 2001.

3C. Witz, Le droit allemand, 2° éd., Dalloz, coll. Connaissance du droit, 2013 ; F. FERRAND,
Droit privé allemand, Dalloz, 1997 ; V. LASSERRE-KIESOW, La technique législative — Etude
sur les codes civils frangais et allemand, LGDJ, 2002 ; M. PEDAMON, Le droit allemand, Puf,
coll. Que sais-je ?, 1985.

4J.Tao, Le droit chinois contemporain, Puf, coll. Que sais-je ?, 1991 ; F.CONSTANT,
Ch. LoPEz, Le droit chinois, Dalloz, coll. Connaissance du droit, 2013 ; H. PIQUET, La Chine
au carrefour des traditions juridiques, Bruylant (Bruxelles), 2005; X.Y.LI-
KOTOVTCHIKHINE, dir., Les sources du droit et la réforme juridique en Chine, Litec, 2004 ;
J. SH1, La codification du droit civil chinois au regard de [’expérience frangaise, LGDIJ, 2006.

5Y. Noba, Introduction au droit japonais, Dalloz, 1966 ; E. SEIZELET, Justice et magistrature
au Japon, Puf, 2002 ; J.-L. HALPERIN, N. KANAYAMA, Droit japonais et frangais au miroir de
la modernité, Dalloz, 2007 ; T. MATSUKAWA, La famille et le droit au Japon, Economica,
1991.

1. MiLLioT, F.-P. BLANC, Introduction au droit musulman, 2° éd., Dalloz, 2001 ; J. SCHACHT,
Introduction au droit musulman, Maisonneuve, 1993 ; F.-P. BLANC, Le droit musulman,
Dalloz, coll. Connaissance du droit, 1995 ; N. J. COULSON, Histoire du droit islamique, Puf,
1995 ; X. LINANT DE BELLEFONDS, Traité de droit musulman comparé, 3 vol., Mouton, 1965-
1973 ; H. BLEUCHOT, Droit musulman — t. I : Histoire, PUAM (Aix-en-Provence), 2000 ;
H. BLEUCHOT, Droit musulman — t. Il : Fondements, cultes, droit public et mixte, PUAM
(Aix-en-Provence), 2002 ; B. BOTIVEAU, Loi islamique et droit dans les pays arabes, PUAM
(Aix-en-Provence), 1993.

7W. MENSKI, Hindu Law: Beyond Tradition and Modernity, Oxford University Press, 2003 ;
M. GALANTER, Law and Society in Modern India, Oxford University Press, 1989 ;
J. D. M. DERRETT, Religion, Law and the State in India, Oxford University Press, 1999 ;
R. LINGAT, Les sources du droit dans le systeme traditionnel de I’Inde, Paris, 1967.

8 B. DuToIT, Le droit russe, Dalloz, coll. Connaissance du droit, 2008.

% R. SEROUSSL, Introduction au droit comparé, 3° éd., Dunod, 2008, p. 2-3.

19 M. FROMONT, Grands systémes de droit étrangers, 7° éd., Dalloz, coll. Les mémentos, 2013.

"' 1. SCHAPERA, A Handbook of Tswana Law and Custom, James Currey (Martlesham), 1938;
I. SCHAPERA, Tribal Innovators — Tswana Chiefs and Social Change — 1775-1940, Humanities
Press (New York), 1970 ; T. W.BENNETT, Customary Law in South Africa, Juta (Cape
Town), 2004 ; G. CUNIBERTI, Grands systéemes de droit contemporains — Introduction au droit
comparé, 3°éd., LGDJ, coll. Manuel, 2015, p.377s.; R.Sacco, Le droit africain —
Anthropologie et droit positif, Dalloz, 2009.
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Par suite, peuvent étre plus spécifiquement comparées les sources du
droit positif, les organisations judiciaires, les organisations administratives,
les constitutions, les régimes de responsabilité, les modes de raisonnement
juridique, les croyances et idéologies sous-jacentes, etc. Et les comparatistes
sont dans bien des cas non des comparatistes du droit mais des comparatistes
de branches du droit particuliéres, telles que le droit constitutionnel®, le droit
pénal’ ou le droit des contrats’, ou des comparatistes de certains aspects du
droit.

La neutralité et I'objectivité du jus-comparatiste

En tant que scientifique, le comparatiste n’a pas a porter de jugements
de valeur sur les ordonnancements juridiques qu’il étudie, n’a pas a les
ranger les uns par rapport aux autres en fonction de leurs mérites et périls
respectifs’. Le comparatisme juridique est fondamentalement égalitaire. Etait
initialement assigné au droit comparé 1’objectif d’unir les divers ordres
juridiques® — le Congrés de 1900 précité visait en particulier a poser la
question des moyens de parvenir a un droit uniforme — ; aujourd’hui, on
admet que le droit comparé doit rester neutre par rapport a cet objectif’. La

\

démarche comparatiste tend autant a éclairer les différences entre les
systémes qu’a en révéler les convergences ; elle n’a aucun parti pris en
faveur du rapprochement des droits, méme si les origines de la science
comparative sont marquées du désir de découvrir un fonds « législatif»
commun entre les peuples et s’inscrivent, comme les premiéres doctrines du
droit international, dans une perspective universaliste.

''C. B. LOMBARDI, State Law as Islamic Law in Modern Egypt, Brill (Leyde), 2006.

% F. VOGEL, Islamic Law and Legal System — Studies of Saudi Arabia, Brill (Leyde), 2000.

> M. LAU, The Role of Islam in the Legal System of Pakistan, Martinus Nijhoff (Leyde), 2005.

4 Par exemple, A. ESMEIN, Eléments de droit constitutionnel frangais et comparé (1909),
Editions Panthéon-Assas, 2001 ; M.-C. PONTHOREAU, Droits constitutionnels compares,
Economica, coll. Corpus droit public, 2010; S.PIERRE-CAPS, Droits constitutionnels
étrangers, Puf, coll. Quadrige manuels, 2015.

5 Par exemple, J. PRADEL, Droit pénal comparé, 3° éd., Dalloz, coll. Précis, 2008 ; Revue de
science criminelle et de droit pénal comparé.

% Par exemple, R. CABRILLAC, Droit européen comparé des contrats, LGDJ, coll. Systémes
droit, 2012 ; R. NOGUELLOU, U. STELKENS, dir., Droit comparé des contrats publics, Bruylant
(Bruxelles), coll. Droit administratif, 2010.

7 Contra, H. MUIR-WATT, « La fonction subversive du droit comparé », RID comp. 2000.

8 Par exemple, L. VOGEL, Unifier le droit : le réve impossible ?, Editions Panthéon-Assas, coll.
Droit global, 2001.

° H. MUIR WATT, « Droit comparé », [en ligne] <universalis.fr>.
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La possibilité d’un droit comparé a finalité pratique ou politique

Par ailleurs, le droit comparé peut avoir une vocation pratique au-dela
de sa vocation scientifique', spécialement en droit international privé, et
servir le juriste d’entreprise multinationale, 1’avocat ou le magistrat. En
matiére de commerce international, les conseils en forum shopping, qui
consiste a choisir librement de se placer dans le cadre juridique le plus
favorable au développement de ses activités et de ses profits, recourent
abondamment au droit comparé. Celui-ci peut aussi inspirer des réformes
aux pouvoirs publics, notamment en mati¢re de légistique. La création, en
1987, des cours administratives d’appel a par exemple été encouragée par les
enseignements tirés de 1’étude du droit allemand”. Quant aux mécanismes du
« parlementarisme rationalisé¢ » mis en place par la Constitution du 4 octobre
1958, ils ont été en partie influencés par le regard porté sur les institutions
britanniques.

L’analyse des droits étrangers peut permettre, par contraste, de mieux
comprendre son droit national, de découvrir ses originalités ainsi que ses
lacunes. C’est une tache traditionnelle du droit comparé que de contribuer a
I’amélioration du droit national par I’importation de mode¢les inspirés des
droits étrangers. Ainsi fait-on du contréle de constitutionnalité des lois par
une cour ad hoc une « mode » lancée par Hans Kelsen et répandue a travers
le monde, a partir de 1945, par les comparatistes’. Et les études
comparatives, également omniprésentes dans les travaux de la Cour
européenne des droits de 1’homme — « paradis du droit comparé »* —,
permettent a la Cour internationale de justice de dégager les « principes
généraux communs aux nations civilisées ».

Les objets qui intéressent le droit comparé « pratique » sont aussi
vastes que le droit. Tout dans le droit, du processus législatif au régime
juridique des baux commerciaux en passant par la fiscalité, peut E&tre
approché sous I’angle comparatiste. Et la plupart des ministeres, notamment
celui de la justice, disposent de services de législation étrangere.

11 faut donc distinguer le droit comparé a visée scientifique et le droit
comparé a visée politique. Or, normalement, dans le cadre de la recherche
juridique, dans le cadre universitaire, le droit comparé ne devrait étre qu’une
activité scientifique. Mais le droit comparé est bel et bien avant tout un

'R. DRAGO, « Droit comparé », in D. ALLAND, S. RIALS, dir., Dictionnaire de la culture
Jjuridique, Lamy-Puf, coll. Quadrige-dicos poche, 2003, p. 454.

2 Ibid., p. 456.

3 S. PIERRE-CAPS, Droits constitutionnels étrangers, Puf, coll. Quadrige manuels, 2015 ; M.-
C. PONTHOREAU, Droits constitutionnels comparés, Economica, coll. Corpus droit public,
2010.

4R. DRAGO, « Droit comparé », in D. ALLAND, S. RIALS, dir., Dictionnaire de la culture
Jjuridique, Lamy-Puf, coll. Quadrige-dicos poche, 2003, p. 454.
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exercice universitaire ayant pour finalit¢ de faire progresser les
connaissances juridiques et, plus encore, d’élargir la culture juridique. Cela
n’est d’ailleurs pas incompatible avec le volet pratique du comparatisme
juridique puisque la science comparative consiste aussi a étudier les
influences des droits les uns sur les autres, les phénomeénes de mimétisme et
d’incorporation ou de réception par I’intermédiaire de la doctrine, des juges
ou des législateurs.

Enfin, le droit comparé est, parmi les différentes branches de la
recherche juridique, peut-étre celle qui est le plus souvent associée a
d’autres, bien qu’elle réponde assurément a des intentions et a des méthodes
propres. Ainsi n’est-il pas rare de voir un historien du droit, un sociologue du
droit, un anthropologue du droit' ou un économiste du droit® faire ceuvre
comparative afin d’enrichir ses travaux. En effet, les variations
géographiques du phénomene juridique dépendent pour beaucoup de
déterminismes sociaux, culturels et historiques. Le « pur » droit comparé
semble ainsi moins opportun que le droit comparé ouvert aux autres sciences
sociales ou, du moins, aux autres sciences juridiques.

L’avenir du droit comparé en question

Reste que, compris comme exercice avant tout académique, le
comparatisme juridique est de plus en plus dénoncé en ce qu’il ne revétirait
aucune vertu pédagogique, en ce qu’il ne ferait qu’accumuler de manicre
stérile des informations éparses et non systématisées, de valeur tout au plus
anecdotique pour les diverses branches du droit positif qu’elles peuvent
concerner’. Lorsqu’il consiste a identifier les grandes familles de droit, il
amene ses spécialistes a se demander si cette tache ne serait pas en définitive
vaine, parce que la définition des critéres est toujours abstraite et arbitraire,
toujours discutable et donc imparfaite, et parce que beaucoup d’ordres
juridiques empruntent leurs caractéristiques non a une mais a plusieurs
familles de droit’. Il semble que le comparatisme juridique oblige a opérer
des simplifications qui, au mieux, le rendent inutile et, au pire, le rendent

!Par exemple, E.LERoOY, Les africains et l'institution de la justice, Dalloz, 2004 ; R. SAcco,
Le droit africain — Anthropologie et droit positif, Dalloz, 2009 ; J. VANDERLINDEN, « A
propos des familles de droit en droit civil comparé », in Mélanges René Dekkers, Bruylant
(Bruxelles), 1982, p. 359 s.

2 Par exemple, U. MATTEI, Comparative Law and Economics, The University of Michigan
Press (Ann Arbor), 1997.

> H. MUIR WATT, « Droit comparé », [en ligne] <universalis.fr>. L’auteur explique que « c’est
la pratique méme de la comparaison qui contribue parfois a ternir ’image de cette discipline,
se confondant trop souvent avec la simple juxtaposition d’études ponctuelles consacrées a tel
ou tel systéme, voire a telle ou telle régle étrangére, et négligeant les exigences d’ordre
épistémologique qui conférent a cette matiére toute sa 1égitimité scientifique ».

* G. CUNIBERTI, Grands systémes de droit contemporains — Introduction au droit comparé,
3° éd., LGDJ, co