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SÉQUENCE 7 


Doctrines et sciences du droit





Les normes juridiques donnent lieu, depuis l’Antiquité, à une activité intellectuelle qui réfléchit sur le droit. Désigné souvent sous le nom de « droit savant », ce discours sur le droit, sous des formes descriptives ou critiques, peut avoir aussi bien des finalités pratiques liées à l’argumentation dans un cadre judiciaire ou à la didactique dans un cadre académique (v. Séquence 9) que des objectifs désintéressés de connaissance du droit. En France, le terme de doctrine a été utilisé de manière privilégiée à partir de la première moitié du XIXe siècle quand des publications (comme le Répertoire méthodique et alphabétique des frères Dalloz) ont voulu rendre compte de manière synthétique des opinions de ceux qui écrivaient sur le droit. La doctrine a ainsi revendiqué une place à côté de la législation et de la jurisprudence qui acquérait alors son sens moderne (v. Séquence 2). Dans d’autres langues on parle de science du droit (Rechtswissenschaft en allemand, scienza giuridica en italien) ou de littérature juridique (legal writing en anglais). Le phénomène doctrinal présente ainsi des spécificités selon les époques et les ordres juridiques et nous tenterons d’en dessiner les contours en France aujourd’hui (I). La multiplicité des doctrines et des sens donnés à ce mot, amène à s’interroger sur le vocabulaire des juristes et sur le rôle des concepts dans toute activité réflexive sur le droit (II). Il convient enfin de faire la distinction entre doctrines et sciences du droit : l’histoire du droit, la sociologie du droit et la théorie du droit ont l’ambition de développer une approche scientifique du droit à partir d’un point de vue d’observateur extérieur (III).






I ■ Le phénomène doctrinal en France


La notion de doctrine est une construction historique relativement récente (elle ne remonte pas au-delà du XIXe siècle, même si elle revendique une filiation avec la jurisprudence des Prudents, qui était l’activité des juristes romains en matière de consultation et d’élaboration de commentaires ou traités) et propre à la France57. À la polysémie du mot s’ajoute la variété des buts poursuivis par les auteurs censés composer la doctrine : autant de raisons de préférer de parler d’une pluralité de doctrines qui se dissimulent derrière l’ambition affichée d’une unité de la doctrine française.






A ■ Les caractérisations des doctrines



Dans le langage courant, une doctrine est une opinion, plus ou moins développée (d’une prise de position ponctuelle à une théorie élaborée) qui prétend analyser des faits de manière exacte au point de pouvoir être diffusée et professée (docere signifie enseigner en latin). On peut parler d’une doctrine sur l’erreur dans les contrats ou sur l’étendue des pouvoirs du Conseil constitutionnel. Un auteur peut ainsi défendre la doctrine selon laquelle l’erreur sur le prix n’est pas une cause de nullité d’un contrat en droit français ou que le Conseil constitutionnel peut contrôler la conformité des lois votées par le Parlement avec les engagements internationaux de la France. Dans le premier cas, la doctrine proposée se veut descriptive de la règle de droit telle qu’elle figure dans le Code civil ; dans le second cas, il s’agit d’une doctrine critique ou prescriptive qui va à l’encontre de la jurisprudence du Conseil constitutionnel.

Dans la mesure où une prise de position doctrinale cherche à convaincre d’autres personnes, plusieurs auteurs peuvent partager la même doctrine et ces convictions communes peuvent s’étendre à toute une matière, voire à une « branche » du droit (v. Séquence 8). Une doctrine peut être ainsi un ensemble d’opinions sur telle ou telle partie du droit et le terme peut servir à qualifier la totalité des opinions sur le droit. Il faut bien comprendre que plus on élargit la notion à un nombre croissant de sujets et d’auteurs exprimant ces opinions, plus l’unité du phénomène doctrinal diminue. Si l’un des sens donnés par l’usage au mot « doctrine » est l’ensemble des opinions sur le droit, il est clair qu’il n’y a pas d’unanimité des juristes (par exemple en France) pour adhérer aux mêmes opinions sur toutes les questions juridiques. Si l’on veut donner cohérence à un sous-ensemble d’opinions, il faut restreindre cette pratique interprétative des règles de droit à un domaine limité et avoir conscience qu’il existe probablement des dissidents : le langage des juristes parle souvent de « doctrine majoritaire » ou de « doctrine dominante », ce qui traduit bien l’absence d’accord sur ce sous-ensemble d’opinions58.

De ce découpage des doctrines, qui résulte lui-même d’un point de vue subjectif (nous relevons que plusieurs auteurs, dont les noms sont souvent cités, partagent la même doctrine), l’on passe à l’utilisation du mot « doctrine » pour désigner le collectif des auteurs et non plus les opinions elles-mêmes. La doctrine est censée être un « corps particulier » qui développe un discours déterminé sur le droit59. On parlait, pour le droit savant de l’Ancien Régime, de la communis opinio doctorum, faisant référence au corps des docteurs en droit, c’est-à-dire de ceux ayant l’autorisation d’enseigner le droit. Aujourd’hui la doctrine en France émane essentiellement des enseignants en droit, mais cette tendance au monopole de la doctrine universitaire doit être relativisée par la participation à la doctrine passée (importante au XIXe siècle) et encore présente, notamment dans les revues juridiques, d’avocats, de magistrats, de notaires ou d’autres praticiens du droit. En réalité, ce que l’on désigne alors sous le terme de doctrine est une activité, une pratique (v. Séquence 9 pour ces cultures des juristes) qui consiste à défendre et le plus souvent à enseigner des positions doctrinales. Ces positions sont censées être douées d’une certaine « autorité », combinaison du prestige de la position occupée par leurs auteurs et de leur force de conviction, qui donnerait à cet ensemble de discours et de personnes une influence sur la vie du droit. Non seulement les enseignants seraient habilités, après examen de leurs compétences par leurs pairs, à tenir un discours d’experts sur le droit, mais le « droit des professeurs » (correspondant aux expressions courantes en Allemagne de Juristenrecht ou de Professorenrecht) correspondrait à des phénomènes de création du droit par les auteurs de la doctrine.

S’il existe dans la doctrine universitaire des contraintes collectives et des habitus professionnels susceptibles d’entretenir une forme de conformisme par un ralliement à la doctrine dominante, il n’y a pas bien évidemment de consensus à l’intérieur du corps doctrinal. La spécialisation des universitaires, la diversité des orientations idéologiques et les phénomènes d’« écoles » autour de maîtres et de disciples sont autant de phénomènes qui conditionnent la pluralité, comme l’évolution dans le temps, des groupes doctrinaux. En revanche, l’on peut parler d’influence de la doctrine (entendue au sens d’un groupe social et professionnel) quand on se pose le problème de la participation des universitaires à la création de règles de droit.

Le terme de doctrine renvoie, enfin, aux supports (ou contenants) utilisés par les auteurs pour défendre et diffuser leurs opinions. Dans cette optique, la doctrine devient synonyme de la littérature juridique et de ses diverses formes (v. Séquence 9). La doctrine se trouve dans les cours, les manuels, les livres, les revues et les articles consacrés au droit. Encore une fois, ce corpus de textes que l’on réunit sous le nom de doctrine résulte d’une catégorie subjective dans la mesure où ses limites ne sont jamais définies par ceux qui en parlent. Face à ces multiples usages du mot doctrine, qui justifient l’emploi du pluriel plutôt que du singulier, il faut se demander quel est le statut, dans l’ordre juridique français contemporain, du discours doctrinal.









B ■ Les ambitions du discours doctrinal



Reprenant les fonctions que se donnaient les Prudents romains – respondere (répondre à des demandes de consultation), cavere (conseiller, notamment en évitant les procès), agere (aider, quand cela est nécessaire, à agir en justice) –, les auteurs de la doctrine ont souvent une ambition proche de celle des praticiens d’aider les usagers du droit à résoudre les difficultés, contentieuses ou non, qu’ils ou elles rencontrent dans la vie juridique. Non seulement les enseignants en droit peuvent se livrer à une activité de consultation, au même titre que des avocats ou des notaires, mais ils peuvent livrer (individuellement ou en commun) des mémoires en justice qui défendent le point de vue d’un des justiciables et peuvent influencer la décision judiciaire. Il s’agit alors d’une activité au cas par cas, qui peut seulement, comme les plaidoiries des avocats, revendiquer être un facteur parmi d’autres de la norme individuelle qui résulte de toute décision judiciaire (v. Séquence 2).

Les auteurs de la doctrine, spécialement quand ils sont enseignants, entendent la plupart du temps donner une portée plus générale à leurs opinions. Ils défendent une doctrine pour pouvoir influencer l’interprétation d’une norme législative ou la création d’une norme jurisprudentielle. Dans les deux cas (souvent liés dans la mesure où les juges interprètent les énoncés législatifs), les auteurs de la doctrine ne peuvent prétendre être les créateurs de normes. De la même façon, un professeur de droit ou une commission d’universitaires peuvent conseiller le Parlement dans l’élaboration d’une loi : ce ne sont pas ces auteurs de la doctrine qui édictent la loi et, dans la pratique parlementaire récente, il est bien rare que le Parlement adopte sans changement un texte préparé dans les cercles académiques. Au minimum, il y a une intervention de hauts fonctionnaires ou de parlementaires dans l’élaboration d’une loi ou d’une ordonnance, quand bien même elle s’inspire d’un « avant-projet » d’origine doctrinale. C’est l’autorité habilitée à créer la norme, le Parlement ou le Gouvernement, qui lui confère son statut et son autorité.

L’enseignement et la rédaction de manuels de droit qui lui est liée mettent en œuvre une autre ambition de la doctrine. Comme il est impossible de faire connaître aux étudiants l’ensemble des normes juridique en vrac, la didactique impose une « mise en ordre » des phénomènes juridiques qui relève de l’activité doctrinale. Les enseignants en droit déterminent collectivement (aujourd’hui avec beaucoup moins de contraintes sur les programmes qu’au XIXe siècle où des règlements disaient précisément ce qui devait être enseigné et dans quel ordre) et individuellement (chacun suit sa méthode dans son cours et ses publications) quelles sont les normes les plus importantes à expliquer et selon quel plan adapté à des fins pédagogiques. Le discours sur le droit devient alors un « droit savant », qui prétend souvent être une description scientifique, une sorte de reproduction au style indirect de la norme (l’enseignant dit que « le Code pénal prescrit tel ou tel comportement »). En réalité, le discours doctrinal ne se confond pas avec les normes en vigueur : il opère une sélection de ces normes, les relie entre elles par des processus intellectuels, en propose une interprétation et souvent une évaluation, plus ou moins critique (l’enseignant fait la remarque que la norme est claire ou confuse, adaptée ou non, respectée ou non, par exemple en donnant son point de vue sur la jurisprudence des tribunaux)60.

Alors que les normes juridiques ne sont ni vraies ni fausses, les énoncés de la doctrine (ou « propositions de droit » dans le vocabulaire de Kelsen) prétendent à une forme de vérité en rendant compte exactement du contenu des normes. Dans certains cas, quand la règle tranche de manière binaire par oui ou par non (la loi autorise ou non la peine de mort, une seule réponse est possible dans un ordre juridique donné), la proposition de la doctrine peut être considérée comme vraie ou fausse. Dans d’autres cas, où la solution de la question juridique est controversée et donne lieu à des procès, la doctrine propose une interprétation de la norme qui peut être discutée et rejetée par d’autres interprétations. L’ambiguïté vient du fait que, la plupart du temps, les auteurs de la doctrine ne disent pas clairement qu’elle est l’ambition de leur discours et ne se donnent jamais des règles d’évaluation qui puissent déterminer de manière objective (et extérieure au locuteur) si ce discours est convaincant ou non. Tantôt la doctrine parle de lege lata (en affirmant décrire ce que la norme ordonne), tantôt elle veut prescrire de lege ferenda (en proposant ce que devrait être la norme).

Pour toutes ces raisons, il y a loin entre les ambitions de la doctrine et son rôle réel dans l’ordre juridique français contemporain. Il a bien existé des périodes de l’histoire où les juristes étaient habilités à dire le droit ou exerçaient une influence déterminante à travers le droit savant. Les Prudents romains affirmaient dire le droit et, en leur conférant le jus respondendi (le droit de faire une réponse de manière publique, avec un caractère officiel), les empereurs romains ont probablement reconnu à certains d’entre eux un pouvoir d’interprétation authentique des textes de droit. Dans les derniers siècles de l’empire romain, des lois prescrivent aux juges de suivre l’avis des Prudents quand ils sont unanimes sur une question ou que l’on peut citer les opinions des plus grands jurisconsultes du début du IIIe siècle ap. J.-C. En ordonnant de composer le Digeste d’extraits des œuvres de ces juristes faisant autorité, l’empereur Justinien leur a reconnu, en 533, la même valeur qu’aux lois. De ce fait, nous avons une vision peut-être déformée de la réelle influence de ces juristes. De même, à partir du XIIe siècle avec la redécouverte en Occident des compilations de Justinien, les glossateurs et les commentateurs ont profité des faiblesses de la législation et de la transmission incertaine des décisions judiciaires pour donner au droit savant une place de choix dans les processus de création du droit : avocats et juges n’hésitaient pas à citer les noms de ces professeurs et à accumuler les références à ces autorités.

Depuis le développement du pouvoir législatif à partir du XVIIIe siècle (correspondant aux débuts de la codification moderne), puis avec l’essor de la « jurisprudence législative », ce qu’on a appelé « doctrine » en France ne peut créer de nouvelles normes juridiques. Le rôle des auteurs de la doctrine, qui ne sont investis d’aucune autorité pour « dire le droit », se limite à proposer des interprétations « scientifiques » (c’est-à-dire non authentiques, n’ayant pas la force d’une norme en vigueur) des règles de droit entre lesquelles les législateurs et les juges, créateurs de droit nouveau, peuvent choisir. C’est en vain, et en abandonnant sa prétendue neutralité, qu’une doctrine se prétend prescriptive et que des auteurs espèrent à eux seuls changer le droit. La doctrine est néanmoins d’une grande utilité pour diffuser et améliorer l’outillage conceptuel du droit.











II ■ L’outillage des concepts juridiques


Les énoncés législatifs et jurisprudentiels, comme les discours sur le droit, utilisent un vocabulaire souvent spécialisé et abstrait. Sans que la terminologie soit clairement fixée (chaque auteur tend à avoir sa propre définition des concepts, des notions ou des principes)61, le terme de concepts est le plus couramment utilisé pour ces outils intellectuels qui servent à ordonner le contenu des règles de droit sous des définitions qui donnent à une ou plusieurs expressions linguistiques (des signifiants) la même signification (ou signifié). La définition part de la recherche du genre le plus proche et de la différence spécifique qui permet de séparer le concept de ce genus proximum. Deux précautions s’imposent ainsi d’emblée : il faut faire la différence entre les concepts et les « noms de concepts », de même qu’il faut distinguer entre les concepts présents dans les énoncés normatifs et ceux qui résultent d’une construction doctrinale. Une définition unique peut correspondre, dans la même langue, à plusieurs mots utilisés par diverses normes ou par différents auteurs. Quand l’article 637 du Code civil parle (dans la langue de 1804) d’une servitude établie sur un « héritage », ce dernier mot est synonyme d’immeuble. Les deux noms de concept « héritage » et « immeuble » correspondent au même concept. Il en va de même quand deux auteurs de la doctrine, aux tendances on l’a vu très individualistes, choisissent chacun un mot qui leur est propre pour désigner le même concept (par exemple en parlant de responsabilité pour risque ou de responsabilité objective). Inversement, ce qui est plus troublant et n’est pas toujours avoué par les utilisateurs de concepts, le même nom peut servir à désigner des concepts différents. Encore une fois, on ne peut parler d’unité de la doctrine quand des civilistes donnent des définitions divergentes pour le nom de concept « autonomie de la volonté » ou quand les publicistes développent des théories opposées sous le nom de « séparation des pouvoirs ». Il convient plus généralement d’attacher un poids différent aux concepts (« du droit ») qui sont nommés dans les normes elles-mêmes (le vocabulaire employé par la loi ou la jurisprudence) et ceux qui résultent d’un travail intellectuel de la doctrine ou de la science du droit (concepts de la science du droit), sachant que certains concepts ont les deux qualités (c’est le cas pour la « séparation des pouvoirs », mais non pour l’« autonomie de la volonté » qui est seulement un concept doctrinal). Les concepts peuvent donner lieu à une typologie tant est large la gamme des définitions et des classifications possibles. En tant qu’outils de tout discours sur le droit, ils remplissent des fonctions et ne correspondent pas à des essences.






A ■ Pour une typologie des concepts



Proposer une typologie des concepts risque de transformer un usage personnel du vocabulaire juridique en une présentation dogmatique. Les remarques suivantes ne sont destinées qu’à attirer l’attention sur quelques difficultés du vocabulaire juridique.

• Dans un premier type de cas, les normes juridiques emploient des mots du vocabulaire courant qui sont, en tant que représentations générales, des concepts. Prenons l’exemple des articles du Code civil consacrés, dans une forme inchangée depuis 1804, à la distinction entre meubles et immeubles. Il y est question de bateaux, bacs, moulins, usines (art. 531), des animaux (art. 528) ou des ruches à miel (art. 524), autant de concepts (il s’agit des bateaux en général, pas d’un type particulier de bateaux) qui sont des catégories de pensée utilisés dans d’autres domaines que le droit. La loi ne donne pas de définition de ces concepts, mais les juges peuvent être amenés à préciser l’étendue du concept dans l’opération de qualification juridique, par exemple pour dire si tel engin est un « bateau » ou un « véhicule ». La qualification est particulièrement importante en droit pénal, où le juge doit vérifier que sont réunis les éléments de l’infraction pour appliquer la sanction. Quand l’article 311-1 du Code pénal définit le vol comme la « soustraction frauduleuse de la chose d’autrui », il établit un concept de vol qui doit comporter les éléments attachés aux mots « soustraction », « frauduleuse » et « chose d’autrui ».
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