
Amplitude du droit
ISSN : 2826-1305
Publisher : Université de Rennes

4 | 2025

La fabrique de la doctrine juridique.
Quelques réflexions programmatiques
Julie Colemans

https://amplitude-droit.pergola-publications.fr/index.php?id=705

DOI : 10.56078/amplitude-droit.705

Electronic reference
Julie Colemans, « La fabrique de la doctrine juridique. Quelques réflexions
programmatiques », Amplitude du droit [Online], 4 | 2025, Online since 20 January
2025, connection on 13 May 2026. URL : https://amplitude-droit.pergola-
publications.fr/index.php?id=705

Copyright
Licence Creative Commons – Attribution 4.0 International – CC BY 4.0

https://amplitude-droit.pergola-publications.fr/index.php?id=705


La fabrique de la doctrine juridique.
Quelques réflexions programmatiques
Julie Colemans
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TEXT

Introduction
Les pratiques doctri nales, malgré l’abon dante litté ra ture juri dique qui
les concernent, restent peu docu men tées empi ri que ment. Dans une
première partie, je revien drai briè ve ment sur la litté ra ture juri dique
qui prend la doctrine comme objet d’étude en souli gnant la diver sité
des impé ra tifs épis té mo lo giques, théo ries ou métho do lo giques qui la
carac té rise. Traversée par ces tensions, elle est pour tant produite
natu rel le ment et sans diffi culté majeure par ses auteurs. C’est la
raison pour laquelle la démarche praxéo lo gique semble apporter des
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pistes inté res santes pour comprendre les ressorts de cette acti vité
savante peu docu mentée. Dans une deuxième partie, je poserai les
jalons théo riques du programme de respé ci fi ca tion de l’épis té mo logie
du droit. Enfin, dans une troi sième et dernière partie, je propose
quelques analyses explo ra toires afin d’étudier les pratiques de
produc tion d’écrits doctri naux. Le processus rédac tionnel appa raît
comme un phéno mène maté riel le ment ancré et socia le ment situé.
Une série d’opéra tions épis té miques jalonnent ce processus tels que
le choix du sujet, la problé ma ti sa tion, la consti tu tion du corpus à
analyser et du corpus de réfé rences, l’argu men ta tion juri dique et
le référencement.

1. Bref auto por trait de la doctrine
« Droit savant », « source de droit » et « collec ti vité d’auteurs » sont
les trois prises qu’offre cet étrange objet d’étude juri dique qu’ont
étudié Chris tophe Jamin et Philippe Jestaz sous un angle histo rique il
y a une ving taine d’années.

2

« Discours savant produit par les juristes sur le droit » (Ringel heim,
2013, p.  46), la doctrine n’est pas consi dérée comme  une source
formelle du  droit 1. Source heuris tique, infor melle, supplé tive, sorte
d’appoint inter pré tatif, l’écrit doctrinal éclaire de ses lumières l’inter‐ 
prète auto risé. Certains vont même jusqu’à affirmer que la doctrine
«  enve loppe toutes les autres  sources 2  » (Jestaz, Jamin, 2004, p.  6).
Droit  savant, la doctrine est chargée de rendre le droit intel li gible
(Forray, 2020, p. 59). Elle procède en décri vant l’état du droit et tente
d’«  assem bler le droit positif dans des propo si tions synthé tiques,
souvent quali fiées de théo ries géné rales » (ibid., p. 60). Elle contribue
« au bon fonc tion ne ment de l’ordre juri dique, par un travail de mise
en cohé rence, d’élimi na tion des disso nances, de résorp tion des
contra dic tions » (Cheval lier, 2002, p.  105). « La doctrine propose un
exposé sur le droit et permet aussi la formu la tion d’une opinion, dont
il faut recon naître que la portée est variable. Il reste que la doctrine
est géné ra le ment perçue comme suscep tible d’exercer une influence
sur le droit, pour tout dire d’être vue comme une «  auto rité  »
(Normand, 2017, p.  429). Cette auto rité est person ni fiée par  la
commu nauté des juristes universitaires qui donnent au droit sa forme
savante. La fonc tion d’auto rité dévolue à la doctrine est large ment
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reconnue par la litté ra ture carac té risée par un « pouvoir d’influence
persua sive qui lui est reconnu par la commu nauté juri dique »  (ibid.,
p. 431).

Les fonc tions et carac té ris tiques attri buées à la doctrine s’inscrivent
dans des  registres a  priori diffi ci le ment compa tibles d’un point de
vue épis té mo lo gique. La doctrine relève à la fois d’un art et d’un
savoir (Devinat, 2011), elle est quali fiée de science et de tech nique
(Amselek, 1997)  ; elle est fondée en  autorité 3 et  raison 4  ; elle a des
préten tions théo riques tout en restant ancrée dans la pratique 5 (Ost,
Van de Kerchove, 2013)  ; elle est censée décrire l’état du droit mais
exprime en même temps une opinion sur le droit, voire des recom‐ 
man da tions de lege  ferenda sur ce que devrait être le droit  ; elle se
présente comme une argumentation 6, donc comme une opinion par
défi ni tion située tout en soute nant avoir intégré les exigences de la
neutra lité axio lo gique qui rend son discours neutre et  objectif 7

(Troper, 1994)  ; ce faisant elle décrit le droit tout en le consti tuant
(Forray, 2020, p. 63).

4

Au contact d’autres sciences, la litté ra ture juri dique opère la parti tion
de la produc tion savante entre doctrine et science  juridique 8, voire
plonge dans des ques tion ne ments exis ten tiels. D’aucuns dressent un
constat sans appel  : « Le droit est une disci pline qui s’ignore large‐ 
ment elle- même 9 » (Noreau, 2011, p. 688). Van Hoecke souligne ce qui
peut appa raître comme un para doxe : les juristes s’inté ressent peu à
la théorie du droit, ce qui les amène à raisonner dans un cadre théo‐ 
rique tout à fait impli cite mais très large ment partagé. Celui- ci
contient une « théorie commune de la vali dité juri dique (légi ti ma tion
du droit et vali dité des sources juri diques)  » ainsi qu’une «  théorie
commune de la signi fi ca tion et de l’inter pré ta tion du droit  » (Van
Hoecke, 2006, p. 977). Selon lui, il ne pour rait y avoir de discus sion ou
de pratique juri dique sans une commu nauté s’appuyant sur une
concep tion commune du droit, des sources juri diques, de l’argu men‐ 
ta tion juri dique ou sur le rôle que doit jouer le droit dans la
société  (ibid.). «  Ces vues communes sur le droit et la société […]
forment le cœur de la culture juri dique, le cadre caché de la compré‐ 
hen sion mutuelle impli cite qui imprègne la forma tion, la doctrine et
la pratique juri diques. Elles sont telle ment évidentes pour chacun des
membres de la commu nauté juri dique qu’il n’est ressenti aucun
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besoin de les rendre expli cites, biens qu’elles pour raient être sujettes
à discus sion » (ibid., p. 977).

Les pratiques doctri nales, malgré l’abon dante litté ra ture juri dique qui
les concernent, restent peu docu men tées empi ri que ment. Le droit
savant ne décrit pas ou peu sa métho do logie de recherche
(Champeil- Desplats, 2016  ; Keste mont, 2018) et ne théo rise que peu
ses propres pratiques de  recherche 10 (Forray, Pimont, 2017  ; Smits,
2012 ; Van Hoecke, 2013. Ce savoir pratique reste dès lors « impli cite
et tient proba ble ment de l’habitus » nous dit Normand (2017, p. 450).
Ce qui est gênant, c’est que la notion d’habitus enferme le travail
doctrinal dans une boîte noire qui permet commo dé ment de ne pas
explorer les pratiques.

6

Dans une optique proche de celle prônée par Olivier Leclerc (2020)
lorsqu’il encou rage les cher cheurs à provin cia liser les
savoirs juridiques 11, cet article esquisse un programme de respé ci fi‐ 
ca tion de l’épis té mo logie du  droit 12 et propose quelques pistes
program ma tiques afin d’étudier les pratiques de produc tion d’écrits
doctri naux. Il s’atta chera moins à évaluer le pouvoir d’influence de la
doctrine dans les pratiques des profes sion nels du droit (auto rité
doctri nale comme source de droit) qu’à comprendre les méca niques
opérant lors de la produc tion d’écrits savants sur le droit. Pour ce
faire, la praxéo logie du droit est une démarche qui semble parti cu liè‐ 
re ment féconde.

7

2. Respé ci fi ca tion praxéo lo gique
de l’épis té mo logie juridique
La praxéo logie du droit propose de saisir le droit à partir des
pratiques des acteurs qui le mobi lisent. Elle souhaite rendre compte
de façon détaillée des procé dures qui consti tuent l’action en train de
se faire. L’atten tion se porte moins sur les états mentaux des acteurs
ration nels que sur les acti vités pratiques, sur la  matérialité 13 du
raison ne ment qui s’inscrit dans des procédés, des pratiques, des
routines ou des arte facts. L’accent n’est donc pas mis sur les seuls
auteurs mais sur leurs pratiques en contexte. S’appuyant sur une
méthode ethno gra phique, cette pers pec tive entend décrire la gram‐ 
maire pratique du droit, c’est- à-dire les «  méthodes 14 déployées
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contex tuel le ment et en pratique pour « faire du droit » et « être juri‐ 
dique » par les gens engagés dans une action dont la dimen sion juri‐ 
dique ressort mani fes te ment, bien que souvent impli ci te ment, de leur
façon d’iden ti fier des règles, de s’y rapporter et de les mettre en
œuvre » (Cole mans, Dupret, 2018, p. 13).

La connais sance de sens commun des struc tures sociales constitue le
«  socle routi nier des acti vités  ordinaires 15  ». En tant qu’elles sont
«  atten dues, stan dar di sées et stan dar di santes, “vues sans qu’on y
prête atten tion”  (seen but  unnoticed)  » (Garfinkel, 2007, p.  99), les
attentes ou propriétés d’arrière- plan des scènes de la vie quoti dienne
servent de schème d’inter pré ta tion des scènes, des inter ac tions et
des acti vités ordi naires. Garfinkel se réfère à Schütz qui envi sa geait
déjà la «  connais sance courante du monde  » (Schütz, 2010, p.  12)
comme quelque chose de naturel et allant de soi, dispo nible sous des
formes typi fiées, sédi men ta tion des expé riences passées s’appuyant
sur un horizon d’inter sub jec ti vité  (ibid., p.  15). Le membre de la
société recon naît que ce qu’il est en train de vivre est une scène
quoti dienne tout à fait fami lière et compré hen sible mais demeure
cepen dant inca pable d’expli citer le contenu exact de ces attentes et
de ces savoirs (Garfinkel, 2007, p.  99). Les savoirs de sens commun
sont rare ment expli cités dans les discours qui  rationalisent
a posteriori les pratiques. Ils n’appa raissent jamais autant que lorsque
l’action ne suit pas son cours ordinaire 16. Pour saisir le raison ne ment
ordi naire, rien n’est plus éclai rant que les cas qui sortent de l’ordi‐ 
naire. En se penchant sur les écarts ou les ambi guïtés par rapport aux
acti vités habi tuelles, il devient possible de recons truire le savoir de
sens commun mobi lisé en situa tions non problé ma tiques et, de cette
manière, expli citer «  l’expé rience des infé rences tacites de la vie
quoti dienne » (Widmer, 2001, p. 229).

9

Les pratiques scien ti fiques sont des pratiques situées. Leur carac tère
contin gent renvoie aux cadres concep tuels, aux cultures profes sion‐ 
nelles, aux tech niques dispo nibles et aux réseaux sociaux dans
lesquels elles s’insèrent. Il s’agit donc d’étudier la produc tion du
savoir juri dique dans son épais seur sociale et non comme une entité
trans cen dant la contin gence de son déploie ment pratique. Afin de
préserver cette épais seur phéno mé no lo gique, j’ai diver sifié mes
données. Ainsi, j’ai procédé à 10  entre tiens explo ra toires dans une
faculté de droit belge fran co phone. Les profils rencon trés étaient les
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Illus tra tion 1. Extraits de formu laires d’évalua tion rédigés par des

revues juridiques

Revue européenne

- Is the submitted manus cript a new and original contri bu tion (scien ‐
tific originality)?
- Does the title of the manus cript clearly and suffi ciently reflect its
contents and are the inter pre ta tions and conclu sions sound and justi fied
by the data and is the research metho do logy sound and appro ‐
priate (thoroughness)?
- Are the presen ta tion, orga ni za tion and length of the piece satisfactory?
- Is the quality of the English language satisfactory?
- Are the refe rences adequate and are they all necessary?
- Does the piece not only deal with the human rights situa tion in the
world and the promo tion and protec tion of human rights, but are
different legal systems and disci plines – if possible – also taken into
account (trans na tional and interdisciplinary)?

Revue de
droit belge

Contenu :
- La contri bu tion donne- t-elle une vision claire et correcte du droit
positif domi nant, sans lacune surpre nante ?
- L’argu men ta tion et les méthodes d’examen sont- elles scien ti fi que ment
justi fiées ?
Sources :
- Les sources utili sées sont- elles adéquates/actuelles et ne présentent
pas de lacunes ?
Struc ture :
- La contri bu tion est- elle struc turée de manière adéquate et logique ?

Revue québécoise

- La struc ture argu men ta tive du texte est construite logiquement.
- Le texte reflète une recherche exhaus tive et fait preuve d’une rigueur
scien ti fique acceptable.
- La langue, le style et la présen ta tion du texte sont de la
meilleure qualité.
- L’auteur semble maîtriser les subti lités inhé rentes à ce domaine
du droit.
- Le texte apporte une pers pec tive diffé rente ou une réflexion renou ‐
velée sur le sujet traité.

suivants : 4 assis tants (A1 à A4), 3 docto rants (D1 à D3) et 3 profes seurs
(P1 à P3). Ces entre tiens ont été enri chis d’articles rédigés par ces
cher cheurs, articles dont ceux- ci me parlaient pour exem pli fier leur
démarche de recherche et d’écri ture. J’ai lié ce maté riau empi rique à
la litté ra ture consa crée à la doctrine visant à carac té riser et à théo‐ 
riser la pratique doctri nale (épis té mo logie, métho do logie et théorie
du droit). Enfin, j’ai égale ment consulté 4  formu laires d’évalua tion
rédigés par des revues juri diques natio nales et inter na tio nales (voir
Illus tra tion 1).
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Revue internationale

- Currency.
- Signi fi cance of subject.
- In line with mission state ment: focus on inter play between human
rights law and inter na tional law, scien tific rigour.
- Know ledge of topic, compre hen si vely addressed.
- Adds to exis ting scho lar ship /original argument.
- Deve lop ment of argument.
- Language, style, general presentation.

3. Fabri quer le droit savant
Étudier les pratiques doctri nales implique de circons crire le champ
du droit savant à examiner. Plutôt qu’une  définition a  priori de la
doctrine, je m’appuierai sur la défi ni tion prag ma tique que Gutwirth
en donne.

11

« Comment et à quoi recon naître un texte de doctrine ? D’après moi,
la réponse se trouve dans l’accueil que le texte en ques tion trou vera
ou pour rait trouver chez ceux et celles appelés à s’en saisir dans
l’acti vité juri dique, ou en d’autres mots, dans la perti nence et l’utilité
qu’il peut avoir pour un juriste face à un problème. Si un texte de
Hegel, Habermas ou Latour fait hausser les épaules aux juristes, c’est
qu’il ne possède pas la perti nence juri dique recher chée pour être “de
doctrine”. Il n’aura donc pas de carac tère juri dique (et a fortiori, pas le
carac tère de la “science juri dique”) sans que cela veuille dire qu’il
n’est pas un bon texte de philo so phie ou d’un autre genre, ni
d’ailleurs qu’il ne peut devenir juri dique s’il rencontre le juriste qui en
trouve l’usage dans le droit. Bref, pour être “de doctrine”, et donc
“source” du droit, le texte en ques tion doit être mobi li sable par les
juristes. Pas de noir ou blanc, pas d’étiquetage a priori, tout dépend
des consé quences qu’il a eues ou peut avoir dans la pratique
juri dique : s’il répond aux ques tions que se posent les juristes, le voilà
“de doctrine” : il parle “devant” les juristes. » (Gutwirth, 2016, p. 31)

Les pratiques doctri nales des cher cheurs rencon trés sont systé ma ti‐ 
que ment et consub stan tiel le ment liées à l’écri ture d’ouvrages ou
d’articles. J’abor derai dans les sections suivantes les acti vités
pratiques qui jalonnent le processus rédac tionnel en m’attar dant plus
parti cu liè re ment sur les pratiques référentielles.

12
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3.1. Choisir un sujet
Lorsque les cher cheurs inves tissent un nouveau sujet de recherche,
ils veillent à ce qu’il soit original. La nouveauté peut d’une part
concerner l’objet, qu’il s’agisse d’une modi fi ca tion ou inno va tion légis‐ 
la tive ou juris pru den tielle  ; le droit formel s’est enrichi de nouveaux
éléments que la doctrine va devoir digérer et inté grer au droit exis‐ 
tant. La nouveauté peut égale ment s’incarner dans le regard que l’on
porte sur l’objet juri dique, eut- il été large ment balisé : « L’objet de la
thèse est de faire décou vrir des problèmes, des prin cipes, des lois
issus d’un sujet que l’on n’avait pas vu » (Mouton, 2016, p. 152).

13

En dehors des recherches docto rales, les sujets sont le plus souvent
suggérés aux auteurs par les revues. Les auteurs, s’ils acceptent cette
demande, écrivent dans un péri mètre qui leur sera imposé par les
revues. Il est rela ti ve ment fréquent qu’elles leur four nissent les
sources à commenter, géné ra le ment un arrêt avec ou sans les
conclu sions de l’avocat général. La liberté du cher cheur réside alors
moins dans le choix du sujet propre ment dit qu’en la manière de le
traiter. Les cher cheurs peuvent égale ment compter sur leur réseau
pour consti tuer leur corpus (voir infra).

14

3.2. Problé ma tiser : trouver l’angle mort

« En matière de recherche, la première règle de méthode commande
de distin guer deux étapes : il faut voir et poser les problèmes avant
de cher cher à les résoudre. Les étudiants sautent volon tiers la
première étape, car ils sont toujours trop pressés d’aller aux
solu tions. Pour tant un problème bien posé en droit est un problème
à moitié résolu, alors qu’à l’inverse des déve lop pe ments qui ne sont
pas la réponse à une ques tion préa la ble ment précisée sont bavar dage
et temps perdu. De plus, on pardonne aisé ment à un étudiant de ne
pas avoir apporté une solu tion certaine à un problème, car en vérité
le droit ne permet pas de résoudre grand- chose. En revanche, on lui
pardonne plus diffi ci le ment de ne pas avoir vu et posé un
problème. » (Grua, Cayrol, 2020, p. 33)

Iden ti fier un problème juri dique et l’ériger en problé ma tique, c’est- à-
dire faire basculer le problème de droit pratique vers un problème de
droit savant, peut prendre plusieurs formes selon les objec tifs du

15
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cher cheur. Si le cher cheur s’adresse au prati cien, il inves ti guera une
problé ma ti sa tion prag ma tique en se proje tant dans les éven tuels
problèmes d’appli ca tion du droit. C’est géné ra le ment ce que font les
auteurs prati ciens lorsqu’une nouvelle légis la tion ou juris pru‐ 
dence apparaît.

« On recherche les angles morts : où ça va poser problème en
pratique. Comment ça va être appliqué. » (A1)

Le docto rant a une approche plus théo rique et systé ma tique de
son sujet.

16

« Au départ, j’étudie la perte de chance par domaine. À la suite d’une
discus sion avec D. et avec J., j’ai élargi ma ques tion de recherche. Ils
m’ont proposé d’élargir à l’incer ti tude causale. J’ai basculé ma
pers pec tive : la perte de chance deve nait un méca nisme parmi
d’autres lorsqu’on est confronté à une situa tion d’incer ti tude causale.
Lors de ma discus sion avec J., je me suis aperçue que lorsque je
parlais de la perte de chance, on n’avait pas la même défi ni tion du
concept de dommage et de causa lité. Il y avait un souci dans les
condi tions de la respon sa bi lité civile. Le bascu le ment que j’ai fait
était le suivant : je pars du problème de l’incer ti tude causale pour
voir les méca nismes qui la pallient. Mais avant, il faut comprendre ce
qu’est l’incer ti tude causale et pour quoi on la confond avec le
dommage. J’ai d’abord défini la certi tude causale et la certi tude du
dommage. Ensuite, j’ai pu m’aven turer dans l’incer ti tude causale.
C’est la refor mu la tion de la ques tion de recherche qui m’a permis
d’avoir un angle d’analyse inté res sant. » (D3)

Lorsque le sujet a déjà été balisé, les auteurs se nour rissent des
débats et contro verses qui émaillent la litté ra ture existante.

17

« Comment on pose une bonne ques tion de recherche ? Il faut
regarder dans la doctrine ce qui fait débat, ce que les gens ne
comprennent pas bien. » (A2)

« La problé ma tique, ça renvoie aux flot te ments juri diques qui
concernent un article de la loi ou une carence légis la tive. » (P3)
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En fili grane, on retrouve cette idée fonda trice que le droit est un
corps de règles univoques érigées en système cohé rent, dont la
doctrine est la garante.

18

« On a voulu travailler sur l’écocide, mais avec un angle diffé rent de
ce qui avait déjà été fait. Du coup, on a lu pas mal sur l’écocide, à quoi
il faut faire atten tion, la ques tion du champ d’appli ca tion de la CPI
[Cour pénale inter na tio nale]. La ques tion qu’on se posait c’était :
l’écocide peut- il être un crime inter na tional ? La problé ma tique
qu’on a choisi d’appro fondir est de savoir comment les crimes
inter na tio naux sont construits pour voir si l’écocide rentre dans la
méca nique des crimes inter na tio naux. On a fait l’hypo thèse que
l’inter dic tion de l’écocide décou lait des autres règles de droit
inter na tional et on a voulu véri fier si dans le droit inter na tional de
l’envi ron ne ment, il y avait des prémisses de l’écocide. Dans la
doctrine, il y avait déjà des travaux qui défi nis saient l’écocide, donc
ce n’était pas le plus inté res sant. » (A4)

« La diffi culté, c’est de trouver une théma tique inté res sante, trouver
un fil rouge et un plan. C’est la plus- value. L’analyse ne crée rien.
Quand on analyse, on lit, on décor tique, on essaie de bien
comprendre. C’est la partie facile. Ce qui est plus dur, c’est de trouver
un thème inté res sant. Plus tu connais ta matière et les éléments où il
y a des débats et des contro verses et plus ta manière d’observer le
réel est appro fondie, plus tu vas trouver faci le ment un sujet. Les
ouvrages géné raux disent quels sont les points de contro verse. [Le
Profes seur L.] est capable de dire si c’est utile ou pas utile et si c’est
perti nent ou non perti nent parce qu’on a déjà trop écrit par exemple.
La collecte et la gestion des sources vient après, lorsqu’on a déjà lu
un ouvrage général. » (A2)

Une fois la ques tion de recherche iden ti fiée, l’auteur constitue son
corpus. La collecte et la gestion des sources permettent de consti tuer
un corpus de textes, à la fois matière première du droit et réfé ren tiel
du travail doctrinal.

19

3.3. Consti tuer son corpus
Entouré de codes, de clas seurs, de livres et de feuillets, le juriste
savant travaille sur et avec des textes juri diques. Ceux- ci maté ria‐ 
lisent à la fois la partie du droit qui fera l’objet d’une inter pré ta tion,
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d’une mise en ordre ou d’une analyse et le droit qui servira de cadre
inter pré tatif ou évaluatif. On peut dès lors distinguer 17 deux corpus
de textes selon leur fonc tion dans le processus rédac tionnel  : le
corpus de textes juri diques qui fera l’objet d’une analyse – le
« discours objet » (Champeil- Desplats, 2016, p. 26) – et le corpus des
textes qui fonde ront le posi tion ne ment de l’auteur - le corpus
de  référence 18. Ce dernier est géné ra le ment constitué de textes,
prin cipes et concepts juri diques mais peut égale ment emprunter à
l’histoire, à la philo so phie, à la science poli tique, à la socio logie, à
l’économie ou à l’anthro po logie, en propor tion variable selon les
domaines juri diques quoique de manière margi nale comme l’a quan ti‐ 
ta ti ve ment montré Albane  Geslin 19. Collecter, ordonner, classer,
inter préter et commenter les textes juri diques constitue une part
substan tielle du travail doctrinal.

3.3.1. Discours objet

Le corpus à analyser rassemble des sources de nature légis la tive,
juris pru den tielle et doctri nale. Si les sources légis la tives en vigueur et
doctri nales sont rela ti ve ment faciles à trouver grâce à l’infor ma ti sa‐ 
tion des bases de données, l’accès aux sources juris pru den tielles
belges est, quant à lui, bien plus aléa toire. Alors que les arrêts des
juri dic tions supé rieures (Cour de cassa tion, Conseil d’État et Cour
consti tu tion nelle) sont publiés, les arrêts et juge ments des cours et
tribu naux ne font pas l’objet d’une publi ca tion systé ma tique, tant s’en
faut. Seule une infime partie des déci sions sont publiées sur le site
offi ciel belge 20. La logique qui préside à l’analyse et à la publi ca tion
d’une déci sion de juris pru dence reste obscure et appelle une
recherche empi ri que ment fondée. Les déci sions circulent pour des
motifs divers. Il n’est pas rare que des éditeurs contactent les cher‐ 
cheurs afin qu’ils rédigent une note ou un article à propos de la déci‐ 
sion. Celle- ci leur sera trans mise, éven tuel le ment accom pa gnée des
conclu sions géné rales de l’avocat général ou des conclu sions d’une ou
plusieurs parties. En outre, les auteurs cumu lant une acti vité savante
et une acti vité profes sion nelle extra- académique – barreau, nota riat
et magis tra ture essen tiel le ment  – sont insérés dans des réseaux
profes sion nels pour voyeurs de déci sions de jurisprudence.
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« Dans notre secteur, on est très peu nombreux. Il y a des avocats et
des juges sur qui on peut compter qui nous envoient des
déci sions. » (A1)

3.3.1.1. Sources actua li sées et vérifiées

Les cher cheurs consacrent une partie – de quelques heures à un jour
par semaine – de leur temps de travail à mettre à jour leurs sources
ainsi qu’à orga niser une  veille 21. Les auteurs sont très atten tifs à
exposer et à commenter le dernier état du droit. Les sources légis la‐ 
tives ne doivent pas avoir été modi fiées par le légis la teur et les
dernières déci sions de juris pru dence doivent avoir été inté grées au
corpus analysé. Certains cher cheurs ont d’ailleurs mis en place des
stra té gies de veille collec tives et individuelles.

22

« C’est très impor tant d’être à jour. Je suis abonné à 5, 6 blogs qui
sont bien mis à jour. Cela me permet d’être à jour. En plus, on a
instauré les petits déj’ du droit inter na tional. Une fois par mois, un
des cher cheurs présente les déci sions essen tielles des quinze
derniers jours et les actua lités. » (P1)

Les cher cheurs fondent la vali dité de leurs écrits sur l’actua lité des
sources qu’ils utilisent. « Quand tes sources ne sont pas à jour, c’est
faux ! », confie un assis tant (A2).

23

Les cher cheurs se distinguent par ailleurs des auteurs prati ciens
comme ils les appellent, par leur appré hen sion critique des sources
et parti cu liè re ment des sources de deuxième main, c’est- à-dire les
sources doctri nales qui consti tuent déjà un méta- discours sur le
droit (Champeil- Desplats, 2016).

24

« Il faut toujours véri fier la source origi nale car il y a le biais de la
personne qui écrit, surtout si c’est un arrêt ou une déci sion. » (D1)

3.3.1.2. Clas se ment des sources : mise en ordre et
en système

Le travail doctrinal appa raît souvent comme un travail
de rationalisation 22 (Amselek, 1997), une mise en ordre struc turée par
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un raison ne ment classificatoire 23. L’exigence impli cite de cohé rence
et de systématisation 24 se maté ria lise dans les pratiques de lecture.
Les cher cheurs rencon trés, lorsqu’ils ne maîtrisent pas la matière,
lisent d’abord des ouvrages de portée géné rale qui offrent un large
pano rama de la matière et un cadre struc tu rant à la pensée de
l’auteur. Ils consultent dans un second temps des ouvrages ou revues
qui traitent du sujet de manière plus ciblée ou circonstanciée.

« Quand je traite un nouveau sujet, je lis d’abord un ouvrage général
pour avoir une vision d’ensemble. Après, je me plonge dans des
articles ou des contri bu tions plus précises. Souvent, je trouve mes
sources dans les notes de bas de page de l’ouvrage général. » (A2)

Outre cet horizon de cohé rence et de systé ma ti cité qui carac té rise
les pratiques et raison ne ments juri diques, les auteurs s’inscrivent
dans une démarche pragmatique.

26

« Comment je sélec tionne mes ouvrages ? J’essaie d’en avoir deux. En
plus du manuel de cours, je prends un précis car c’est plus pratique
et un ouvrage en néer lan dais car ils ont souvent une approche plus
prag ma tique. » (A2)

Alors que le manuel offre des vertus d’exhaus ti vité et de théo ri sa tion,
le précis dont les déve lop pe ments sont davan tage pratiques et ciblés,
est rédigé à l’atten tion des profes sion nels. Un impor tant travail de
codage des sources est effectué de manière arti sa nale, les cher cheurs
rencon trés n’utilisent pas de logi ciel d’analyse. Les écrits sous forme
papier sont dominants.

27

« Quand je travaille sur un nouveau sujet, j’imprime toutes les
déci sions et je lis en souli gnant. Je mets tout dans un clas seur. Si j’ai
déjà traité un sujet, je regarde dans l’article ou dans le clas seur. Si
c’est un sujet que je trai terai, j’imprime et je mets dans un
clas seur. » (A1)

Armés de leur surli gneur et de leur stylo, les cher cheurs lisent,
surlignent, résument, indexent à l’aide de mots- clés, résument la
pensée de l’auteur ou (se) posent des ques tions en marge du texte,
renvoient à une déci sion ou un autre article. Se tisse peu à peu un
réseau de textes qui forme ront le corpus objet.
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« Quand je lis mes articles, je les annote. Je note pour quoi j’ai été
cherché les réfé rences. Je note des mots- clés en début
d’article. » (A2)

Les sources sont variées et nombreuses. Aussi est- il impor tant pour
le cher cheur de collecter et de classer ses sources pour pouvoir faci‐ 
le ment les retrouver.

29

« A3 : Je fais une première lecture pour classer la source (dossiers et
sous- dossiers). Lors de ma deuxième lecture, je lis en détail. Est- ce
qu’il est perti nent ou est- ce une source secon daire ? Dans le premier
cas, il pourra me servir de fonda tion à une partie. S’il est secon daire,
cela concer nera plutôt un point particulier.

— Julie Cole mans : C’est quoi un article fonda teur ?

— A3 : Ce sont des articles fouillés, des thèses…, qui sont rédigés par
des personnes calées dans la matière. »

La logique de clas se ment imprègne les pratiques des cher cheurs qui
colla tionnent les sources, les lisent, les annotent, les commentent
pour les ranger dans une arbo res cence qui prendra la plupart du
temps la forme d’une table des matières. Celle- ci appa raît comme le
véri table sque lette qui sous- tend la pensée de l’auteur.

30

« La table des matières est mon docu ment de travail. Chaque fois que
je lis une réfé rence, je la mets dans ma table des matières. Je résume.
Je note aussi les réfé rences sans les avoir lues et résu mées quand j’ai
une nouvelle source, je la lis en diago nale et je repère quelle ques tion
elle traite. En fonc tion de cette ques tion je l’ajoute à ma table des
matières. Je note le degré d’intérêt. Ce sont des notes que je
repren drai plus tard. Au moment de la rédac tion, c’est à ce moment- 
là que j’ai 5 notes sur 5 sources disons. Je les lis, je les reprends et
j’insère dans la table des matières. Je fais la synthèse à partir des
diffé rents points de vue sur diffé rents points de droit. J’expose l’avis
des uns et des autres, puis je donne mon appré cia tion de la
problé ma tique. » (P1)
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3.3.2. Corpus de référence

Comment inter préter les textes  colla tionnés  ? Comment fonder le
raison ne ment  ? Les juristes, qu’ils soient avocats, juges, notaires
et/ou enseignants- chercheurs appuient leurs préten tions, leurs
conseils, leurs analyses, leurs inter pré ta tions ou leurs opinions sur
des sources juri diques qui servent de fonde ment à leur argu men ta‐ 
tion. Il est attendu des profes sion nels du droit qu’ils four nissent des
raisons juri diques qui fondent leurs déci sions ou posi tions (Rouvière,
2023). Dans ce sens, le droit appa raît comme une acti‐ 
vité argumentative 25  référentielle 26 au sens où la source juri dique,
c’est- à-dire le texte (consti tu tionnel, légis latif, parle men taire, juris‐ 
pru den tiel, doctrinal, etc.) occupe une place prépon dé rante dans la
forma tion et la justi fi ca tion du raisonnement.

31

La spéci fi cité du droit savant est son posi tion ne ment «  méta  ». Le
droit n’est plus unique ment un instru ment de régu la tion des
pratiques, un régime d’énonciation 27 qui lie une situa tion de faits à
un corpus de règle, il se mue en un objet d’étude. Les auteurs font
parler les textes juri diques en se réfé rant à d’autres textes... juri‐ 
diques. On retrouve la trace de ce regard parti cu lier sur un objet juri‐ 
dique lorsque dans le titre on trouve les expres sions «  sous l’angle
de… », « à l’aune de… », « au prisme de… », « dans une pers pec tive
de…  ». Ainsi, un cher cheur étudiera les libé ra lités sous l’angle des
contrats, la notion de travailleur à l’aune du droit euro péen, ou
encore le droit inter na tional privé fami lial à l’aune du prin cipe de
confiance mutuelle. Les cher cheurs examinent la compa ti bi lité d’un
objet juri dique (d’une notion, d’une déci sion, d’une légis la tion, d’un
régime juri dique, d’une théorie) avec un réfé ren tiel juridique.

32

La construc tion du cadre de réfé rence, c’est- à-dire le cadre servant à
penser et à inter préter le discours objet, constitue un impensé de la
métho do logie de la recherche en science juri dique. Chez les cher‐ 
cheurs rencon trés, il demeure large ment impli cite (Van Hoecke,
2006), voire incons cient. C’est que la méthode dogma ti cienne
imprègne forte ment les pratiques. Les débats doctri naux s’opèrent
selon les préceptes d’un posi ti visme juri dique qui limite autant qu’il
légi time les échanges.
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« Les adver saires utilisent les mêmes notions (sauf à diverger sur leur
portée dans le cas consi déré), les mêmes réfé rences (sauf à diverger
sur leur inter pré ta tion) et en gros le même mode de raison ne ment :
celui- ci s’appuie sur la logique juri dique tout en la corri geant par des
consi dé ra tions de justice, d’ordre ou d’oppor tu nité, les auteurs ne
s’oppo sant que sur le dosage respectif de ces divers ingré dients. »
(Jestaz, Jamin, 2004, p. 176)

De la confron ta tion entre les articles doctri naux des cher cheurs et
leurs témoi gnages se dégagent deux  logiques 28 de réfé ren ce ment,
c’est- à-dire deux types de rapport du discours objet étudié à un
corpus de savoirs de réfé rence. Une logique qui lie l’objet étudié à
l’ensemble des textes juri diques que j’appel lerai le rapport au droit. Ce
rapport au droit peut être vertical et convo quer une repré sen ta tion
hiérar chisée des normes ou des ordres juri diques. Il peut être égale‐ 
ment hori zontal et renvoyer à une appré hen sion systé mique, voire
écolo gique d’un domaine du droit. La seconde logique concerne le
rapport de l’objet juri dique étudié à la réalité sociale. Celle- ci peut
être saisie dans sa dimen sion généa lo gique lorsque le cher cheur
ques tionne l’origine socio- politique de la norme juri dique ou dans sa
dimen sion prag ma tique lorsque le cher cheur envi sage les consé‐ 
quences pratiques du droit étudié. Alors que la démarche généa lo‐ 
gique est tournée vers le passé, la démarche prag ma tique est davan‐ 
tage tournée vers le futur (voir Illus tra tion 2).
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Illus tra tion 2. Schéma du « rapport » au droit

L’axe vertical, en ne mobi li sant que des textes juri diques s’inscrit dans
une pers pec tive interne au champ juri dique. En revanche, l’axe hori‐ 
zontal, par le rapport qu’il tisse avec la réalité sociale a un degré
d’ouver ture plus grand à l’inter dis ci pli na rité et donc au point de vue
externe. La démarche généa lo gique est propice à une démarche
histo rique, poli to lo gique ou socio lo gique tandis que la démarche
prag ma tique, pour appré hender le phéno mène social, emprunte aux
savoirs qui l’informent sur la phéno mé no logie du fait tombant sous
l’emprise du droit. Seront mobi lisés les savoirs ordi naires, l’expé‐ 
rience profes sion nelle ou toute forme de savoirs rensei gnant sur la
réalité sociale.

35

3.3.2.1. Le rapport à la réalité sociale

Démarche généalogique. La démarche généa lo gique est tournée vers
le passé, elle s’attache à analyser les antécédents 29 du corpus objet.
Les cadres de réfé rence font appel aux méthodes histo riques,
réfèrent à l’inten tion initiale du légis la teur qui sera docu mentée
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notam ment par les travaux prépa ra toires et les débats parle men‐ 
taires, ou simple ment par une généa logie des concepts juridiques.

« Pour pouvoir comprendre les contro verses actuelles, je devais
passer par l’histo rique de la perte de chance. Savoir quand c’est né : à
quelle époque et pour répondre à quels besoins ? » (D3)

Troper décrit le raison ne ment à l’œuvre dans la dogma tique tradi‐ 
tion nelle comme un travail de recons truc tion des raisons qui ont
amené le juge à adopter la déci sion analysée. «  Dans les commen‐ 
taires de juris pru dence, la doctrine s’efforce d’expli quer une déci sion
juri dic tion nelle en recher chant dans la légis la tion, ou dans la juris‐ 
pru dence anté rieure les raisons qui ont pu déter miner les juges. […]
la doctrine s’efforce surtout d’établir si la déci sion est bien justi fiée »
(Troper, 2011, p. 26).

37

Démarche  pragmatique. La démarche prag ma tique s’appuie sur la
fonc tion d’utilité sociale 30 du droit. Après tout, « le droit est fait pour
s’appli quer ! » (Jestaz, Jamin, 2004, p. 175). La démarche prag ma tique
est plus souvent l’apanage des prati ciens, mais elle est rare ment
dispen sable pour les enseignants- chercheurs. Amselek, dans la parti‐ 
tion épis té mo lo gique qu’il dresse entre les sciences de la nature et le
droit savant, met en avant la capa cité réflexive des tech ni ciens que
sont les juristes :

38

« Homo faber qui réflé chit sur lui- même, sur son expé rience
arti sa nale de créa tion et de mise en service d’outils, et cela tout à la
fois dans la pers pec tive de consti tuer cette expé rience arti sa nale en
savoir, en savoir- faire didac tique […] mais aussi dans le même temps
dans la pers pec tive de contri buer à perfec tionner cette expé rience
arti sa nale, à la rendre plus “perfor mante”, à y intro duire à la lumière
de sa raison de la cohé rence, des amélio ra tions, à lui faire produire
une meilleure satis fac tion des besoins pratiques en cause. »
(Amselek, 1997, p. 7)

Les auteurs prati ciens tentent de présenter des solu tions aux cas
concrets et aux problèmes qui se posent dans la pratique. L’objectif de
théo ri sa tion les inté resse moins que d’apporter des solu tions
technico- juridiques à un cas épineux à résoudre : « Les concepts juri‐ 
diques, les règles de droit et les prin cipes juri diques ne servent pas
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d’axiomes desquels découle la solu tion de l’affaire, mais ils sont plutôt
utilisés comme des outils grâce auxquels le résultat peut être
atteint » (Van Hoecke, 2006, p. 987).

Les cher cheurs sont atten tifs à iden ti fier l’auteur et à le situer dans le
paysage profes sionnel. Le point de vue étant toujours prati que ment
orienté, c’est une prise inter pré ta tive assez commune pour les cher‐ 
cheurs :

40

« En fonc tion de ce qu’on écrit, on a tous notre point de vue. Si c’est
un avocat, ce sera diffé rent de l’audi teur du travail ou du prof d’unif
[d’univer sité]. Donc je regarde ce que la personne fait, ça me donne
une idée de la dyna mique. Certains avocats écrivent car ils ont
rencontré le problème dans la pratique et partagent leur expé rience.
M. D. travaille dans une ASBL [asso cia tion]. Il ne fréquente pas les
cours et tribu naux. Ça lui permet d’avoir un autre point de vue. » (A3)

3.3.2.2. Le rapport au droit

Démarche hiérar chique  : confor mité au droit. La démarche hiérar‐ 
chique s’appuie sur un raison ne ment de conformité 31. Elle repose sur
un des récits fonda teurs de la théorie du droit qui décrit le système
juri dique comme étant hiérar chisé. Ainsi, les normes infé rieures
doivent être conformes aux normes supé rieures  ; la pyra mide judi‐ 
ciaire ou la table des matières en arbo res cence sont autant de struc‐ 
tu ra tions insti tu tion nelles et cogni tives du monde juri dique. Il est
inté res sant d’observer que la géné ra lité a une force parti cu lière dans
le raison ne ment juri dique. Sorte de nouveau droit commun, le droit
consti tu tionnel, la Conven tion euro péenne de sauve garde des droits
de l’homme et des libertés fonda men tales remplissent les mêmes
fonc tions qu’a jouées le droit romain au Moyen Âge (Ost, Van de
Kerchove, 2013, p. 24). Les prin cipes géné raux de droit tout comme la
théorie géné rale du droit, de par leur géné ra lité, offrent des réfé rents
qui intel lec tuel le ment ont la force de l’univer sa lité à laquelle
elles tendent.

41

Démarche systé mique  : compa ti bi lité avec le  droit. La démarche
systé mique oriente l’inter pré ta tion d’un texte au regard de son arti‐ 
cu la tion avec les textes qui lui sont appa riés. Elle s’appuie sur l’idée
de cohé rence du système juri dique, l’auteur s’appli quant à déni cher
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les situa tions où des solu tions contra dic toires seraient appli quées au
même cas. La compa ti bi lité prend le pas sur la confor mité. L’exposé
du droit appli cable procède d’une synthèse des textes d’origine légis‐ 
la tive, juris pru den tielle ou doctri nale en veillant à leur arti cu la tion en
un tout cohérent.

« L’idée de cohé rence du système, c’est un levier qui donne beau coup
de légi ti mité à ce qu’on dit. Si on dit : “Cette inter pré ta tion intro duit
une inco hé rence.” Évidem ment, pas un détail, quelque chose de
fonda mental, c’est un argu ment de poids. » (P2)

La mise en cohé rence du droit aboutit à des produc tions intel lec‐ 
tuelles de diffé rente nature. La créa tion d’un nouveau concept par
exemple. Les concepts élaborés par les auteurs pour expli citer ou
compléter les sources formelles du droit que sont la légis la tion et la
juris pru dence struc turent de manière forte la pensée juri dique. « En
pratique, les concepts théo risés ou créés par la doctrine (causa lité,
droit réel, patri moine, oppo sa bi lité, service public, etc.) revêtent
bientôt un carac tère aussi obli ga toire que les mots de la loi » (Jestaz,
Jamin, 2004, p. 175).

43

Un auteur, selon Rouvière, peut induire de plusieurs textes un argu‐ 
ment fondé sur l’esprit du droit : « Leur mise en cohé rence permet de
créer des caté go ries plus géné rales qui comblent ainsi les lacunes.
C’est le travail propre de la théo ri sa tion et de la mise en système qui
respecte la logique interne des textes » (2023, p. 30).

44

Plus rare ment, un auteur propose une archi tec ture renou velée. Cela a
un impact concret et direct sur la cohé rence du champ étudié, c’est- 
à-dire sur son ordon nan ce ment. Rares sont les auteurs qui peuvent
se targuer d’avoir réor don nancé un champ du droit, mais cela reste
pour certains auteurs le Graal à atteindre. Gare cepen dant aux
velléités révolutionnaires.

45

« Les moutons noirs, ceux qui veulent casser le système, je pense à
C., ils sont ostra cisés. Les autres disent qu’il n’a rien compris. Il brise
cette norme tacite qu’on peut faire évoluer le système mais à un
rythme lent. Les juristes n’aiment pas les icono clastes. » (P2)
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Le droit connaît une lente et constante évolu tion mais honnit les
révo lu tions, contraires à un des piliers fonda men taux du droit
moderne  : la sacro- sainte sécu rité juri dique. Là où Kuhn modé lise
l’évolu tion des connais sances scien ti fique à travers l’alter nance de
révo lu tions para dig ma tiques et de périodes de sciences normales,
l’épis té mo logie juri dique préfère la conti nuité à la rupture. Ainsi, Atias
(1987) affirme qu’«  aucune théorie juri dique n’est complè te ment
neuve  ». Les concepts et théo ries anciennes sont «  revi vi fiés  »,
« récu pérés » ou « empruntés ». C’est, selon lui, ce qui fait la parti cu‐ 
la rité majeure du mode de forma tion de l’ordre savant tradi tionnel :
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« Il change sans se renier, se nourrit de lui- même […]. Il ne connaît
pas de rupture totale ; il n’admet aucun “refus d’hériter”, tel que le
doute carté sien avait tenté de l’insti tuer. La progres sion de la
connais sance juri dique est circu laire, en volutes et en arabesques,
faite de sélec tions sans oubli ni élimi na tion, de nouveaux départs, de
reprises et de redé cou vertes. » (Atias, 1987, p. 171)

3.4. Argu menter en droit et justi fier
son positionnement
Une fois l’analyse du corpus opérée, c’est- à-dire, une fois que le cher‐ 
cheur a mis en rela tion son objet d’étude avec, d’une part, les textes
juri diques qui le précèdent, l’entourent ou lui sont supé rieurs dans
l’ordre juri dique et, d’autre part, les situa tions passées ou futures liées
à ces textes étudiés, l’auteur aura stabi lisé une interprétation 32. Cette
solu tion inter pré ta tive retenue doit alors pouvoir être argu mentée,
autre ment dit justifiée 33 en droit. « Pour élaborer un texte juri dique,
il faut référer au droit. Lorsqu’on dit qu’un écrit traite de droit, c’est
qu’il comporte une série de renvois à un corpus de réfé rence dont la
quali fi ca tion en droit n’est jamais problé ma tique  » (Forray, 2020,
p.  62). Rouvière montre l’atta che ment des juristes à la lettre plutôt
qu’à l’esprit du texte (2023, p. 25-26). Il y voit la ligne de partage entre
le droit et la poli tique et la morale. Pour ce qui concerne le travail
doctrinal, j’élar gi rais son propos en insis tant sur la centra lité du texte
comme réfé ren tiel analy tique et justi fi catif, lais sant à l’inter prète le
pouvoir qui lui revient dans les faits. Quant à savoir ce qui déter mine
le choix d’un texte plutôt que d’un autre, l’analyse des entre tiens
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explo ra toires tend à esquisser des logiques de recon nais sance d’auto‐ 
rité plutôt que de confor mité à une littéralité.

3.4.1. L’auditoire

La produc tion de connais sances juri diques est souvent perçue
comme un travail soli taire  : le cher cheur, rat de biblio thèque, ténor
du barreau ou profes seur charis ma tique se retire dans son bureau où
il sera seul avec ses textes et couchera sur papier le fruit de ses cogi‐ 
ta tions. C’est oublier l’envi ron ne ment social de l’auteur qui discute
avec des collègues, lit des articles et ouvrages, entrant en conver sa‐ 
tion différée avec leurs auteurs, auxquels il répondra peut- être à
travers ses propres écrits. En outre, l’auteur appar tient à  une
communauté par laquelle il souhaite être reconnu, c’est- à-dire lu et
cité. L’écri ture doctri nale est par consé quent une acti vité sociale
contin gente. Le style rédac tionnel, la struc ture argu men ta tive,
l’objectif pour suivi par l’auteur et le type de réfé ren ce ment dépen‐ 
dront en grande partie des desti na taires du texte produit.
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« Les liens que je fais quand j’écris un article plus théo rique, c’est qu’il
sera lu par des collègues et moins par des prati ciens. Ce sont des
articles plus longs. Les liens faits et les pers pec tives sont plus
globaux. » (D1)

Les écrits qui s’adressent à la commu nauté de cher cheurs obéissent à
des exigences de nuance, d’exhaus ti vité et de théo ri sa tion. Les
problèmes peuvent être souli gnés sans forcé ment être résolus. « On
peut se permettre d’être plus nuancé. Dans les conclu sions, on
propose des pistes de réflexion. On montre les brèches, les fric tions
non réglées » (P3). Les sources sont suppo sées être connues par les
collègues enseignants- chercheurs, certaines sources ne seront dès
lors pas citées.
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Lorsque l’auteur s’adresse à un lectorat profes sionnel, la produc tion
doctri nale répondra à des exigences d’utilité pratique. Ainsi, les
articles seront plus courts, tendront moins à l’exhaus ti vité en matière
d’état de l’art et présen te ront des certi tudes pour l’appli ca tion du
droit, le débat et les incer ti tudes étant réservés aux écrits destinés
aux enseignants- chercheurs.
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« Quand j’écris à desti na tion des prati ciens, il faut que cela soit
opéra tionnel et struc tu rant pour la pratique. Je reprends alors la
struc ture de la loi. La struc ture clas sique en droit huma ni taire, ça va
de soi, c’est la compé tence des juri dic tions belges, la compé tence
maté rielle, l’impu ta bi lité et les peines. » (P1)

« Les conclu sions doivent être claires, pratiques et univoques. Je ne
vais pas rendre compte de l’ensemble du débat, juste de l’état du
droit et des recours possibles. On se passe de faire un détour
histo rique ou critique. » (D1)

3.4.2. Le référencement

Les pratiques de réfé ren ce ment aux sources juri diques sont centrales
et prennent des formes multiples qu’il convient de comprendre.
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Les normes édito riales sont rela ti ve ment conver gentes et imposent la
réfé rence en note de bas de page. Plus qu’un cadrage stylis tique et
formel, la note de bas de page qui accueille réfé ren ce ment et cita‐ 
tions vise à  objectiver 34 le posi tion ne ment de l’auteur et
à  rationaliser 35 son inter pré ta tion (Corten, 2009, p.  216). «  Si leur
absence est incon ce vable, c’est qu’elles ont partie liée avec l’auto rité
et la recon nais sance », affirme Geslin (2002, p. 13). Il faut donc citer
ses sources de réfé rence, rendre à César ce qui lui appar tient. Un
auteur qui s’éloi gne rait de cette exigence devien drait « suspect ».
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« Faire trois pages sans notes de bas de page, ça attire mon atten tion.
Faire de la glose sans citer personne, c’est suspect. On ne réin vente
pas la roue, il faut citer. Main te nant, s’il n’écrit jamais en droit du
travail, c’est à prendre en compte. Il ne connaît pas le
domaine… » (A3)

Les notes de bas de pages empruntent le langage de sciences exactes
pour parler toute fois la langue de la légi ti mité. Amselek montre bien
ce double niveau de langage des sources formelles du droit. À la fois
« modes d’édic tion, de créa tion des normes juri diques » elles consti‐ 
tuent «  en même temps et indi vi si ble ment  » des «  sources fonda‐ 
trices » et « légi ti ma trices ». « Car il reste constam ment entendu ou
sous- entendu dans leur pensée que ces modes de créa tion des
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normes juri diques sont donneurs de valeur ou de vali dité, que c’est
parce qu’une norme juri dique est édictée selon un certain mode
qu’elle est une norme juri dique valable et, par suite digne de consi dé‐ 
ra tion, notam ment de la part d’une science posi ti viste du droit  »
(Amselek, 1982, p. 253).

3.4.2.1. Ce que tout le monde sait et ce sur quoi tout
le monde s’accorde…

« Je commence par un rappel théo rique, donc je redé finis les
concepts grâce à la doctrine la plus récente et la plus spécia lisée. Ce
sont toujours les mêmes auteurs qui reviennent : K., V., M. Ce sont
des noms incon tour nables. Ils ont telle ment écrit, ils sont beau coup
cités dans la juris pru dence, ils sont cités dans la doctrine. Ils ont une
aura qui impose le respect. » (D1)

Certains auteurs lient la recon nais sance de l’auto rité  doctrinale 36

d’un auteur à son degré d’influence. Cette capa cité à convaincre se
traduit par le nombre de cita tions qui les mentionne.
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« Un auteur qui est cité par tout le monde, c’est l’indice qu’il réussit à
convaincre ces personnes- là. » (A3)

Rares sont les revues peer- reviewed dans le paysage de l’édition juri‐ 
dique  belge 37. Le maillage du filet à l’entrée est donc rela ti ve ment
lâche. À défaut de filtre à l’entrée, le nombre de cita tions d’une
produc tion doctri nale opère comme une caisse de réso nance après la
publi ca tion,  opérant a posteriori une sélec tion qui n’a pas été mise
en place a priori.
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« Toutes les réfé rences ne se valent pas. En droit des obli ga tions, si
tu cites J., ça emporte la déci sion ; par contre, tu fais réfé rence à B.
ça n’a pas le même poids, ou à V., encore moins. Certains noms sont
plus légers. C’est une bourse des valeurs tota le ment impli cite. Il faut
dire qu’il n’y a aucun filtre à l’entrée mais, par contre, il y a une caisse
de réso nance à la sortie. Plus tu es cité, plus ta cote monte. C’est une
espèce de bourse des valeurs. » (P2)



La fabrique de la doctrine juridique. Quelques réflexions programmatiques

3.4.2.2. … et ce qui fait débat

Il y a les savoirs large ment partagés par la commu nauté épis té mique
des juristes, il y a des posi tions de certains auteurs qui ont une telle
renommée, une telle aura que ces posi tions se soli di fient et se « posi‐ 
ti visent » s’inté grant au droit sans pouvoir être redis cu tées. Puis, il y a
des posi tion ne ments qui font débat, qui ont moins d’auto rité et qui
rappellent la nature argu men ta tive du discours savant sur le droit.
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« Chacun écrit de manière affir ma tive sur un sujet contro versé. Sur
chaque article, je mets la posi tion de l’auteur (quelle est sa vision) et
donc c’est un présup posé de l’auteur de l’article : il le dit dans cette
perspective- là. La première année, j’étais perdue. Je pensais que ce
que les auteurs disaient, c’était vrai. Je lisais et j’étais convaincue.
Mais il y avait quelque chose qui ne collait pas. J’ai compris qu’ils
parlaient de concepts dont la défi ni tion était légè re ment diffé rente
ou de la même réalité mais pas avec les mêmes termes (par exemple,
la causa lité et l’impu ta bi lité). » (D3)

La repré sen ta tion du droit comme un ensemble de normes cohé rent
rend le débat doctrinal singu lier. Les opinions diver gentes sont
maniées avec prudence, le crédit s’acqué rant dans le monde juri dique
lente ment et labo rieu se ment. Les posi tion ne ments sont alors
présentés à bas bruit, au détour d’une note de bas de page. Il ne s’agit
pas de faire trem bler l’édifice juri dique… « La note sert parfois d’arène
à un auteur qui préfère traiter en marge de son texte d’une ques tion
qui fait litige et sur laquelle il est en désac cord avec d’autres auteurs »
(Normand, 2017, p.  442). Dans quelles circons tances un auteur se
sent- il auto risé à proposer une opinion fran che ment dissi dente  ?
Quels argu ments peut- il mobi liser pour ce faire ? Nader Hakim offre
des pistes inté res santes pour répondre à cette dernière ques tion. Il
décor tique les ressorts de l’auto rité doctri nale et distingue deux
formes d’auto rité  : l’auto rité  déontique 38 des sources du droit et
l’auto rité épis té mique des auteurs. Il définit cette dernière comme
étant « l’auto rité cogni tive, savante ou épis té mique, qui découle de la
connais sance. Elle s’acquiert, en effet, par la démons tra tion d’une
compé tence et se réalise lorsque l’auteur voit ses opinions accep tées
comme vraies ou justes par son audi toire. Elle suppose une rela tion
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égali taire entre le porteur de l’auto rité et celui qui accepte celle- ci »
(Hakim, 2007, p. 461).

Investir la ques tion de l’auto rité doctri nale appelle à inves ti guer le
lien qui unit l’auteur à son auditoire.
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Conclusion
Si l’on s’en tient à une appré hen sion théo rique, la doctrine juri dique
peut appa raître comme un objet d’étude protéi forme et traversé
d’impé ra tifs épis té mo lo giques diffi ci le ment compa tibles. La
démarche praxéo lo gique qui appré hende la doctrine comme une
pratique située de produc tion du savoir juri dique promet d’apporter
quelques pistes afin de dénouer certaines contra dic tions ou apories.
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Bien qu’hété ro gène, le terrain explo ra toire donne à voir des pratiques
qui partagent un socle commun de repré sen ta tions à propos du
travail dogma tique et des règles qui l’orga nisent. Il paraît impor tant
de comprendre comment se constitue cette repré sen ta tion
commune. Une hypo thèse formulée par Mark Van Hoecke réside dans
le rôle que joue la litté ra ture juri dique «  méta  », c’est- à-dire la
théorie, la métho do logie et l’épis té mo logie du droit. Celle- ci offre un
récit rela ti ve ment unifiant du droit appré hendé comme un «  tout
cohé rent, struc turé par une ou plusieurs idées fonda men tales ou
prin cipes  » (Van Hoecke, 2006, p.  987). Elle s’accorde à prendre
comme horizon idéal du droit savant la cohé rence, la simpli fi ca tion, la
certi tude  (ibid., 2006, p.  979) et la ratio na lité. Ces prin cipes ou
concepts paraissent consti tuer à la fois un cadre cogni ti ve ment
struc tu rant et socia le ment légi ti mant de l’acti vité doctri nale. On en
retrouve la trace dans les diverses tâches qui jalonnent l’acti‐ 
vité doctrinale.
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Se dégagent du tableau impres sion niste esquissé dans cette contri‐ 
bu tion plusieurs pistes à creuser et plusieurs hypo thèses à
confronter avec une recherche empi rique plus systématique.
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La première concerne les critères de vali dité des savoirs produits.
Contrai re ment à d’autres champs scien ti fiques dont la vali da tion des
connais sances produites s’appuie sur une repré sen ta tion la plus
fidèle possible de la réalité, le champ juri dique semble s’appuyer sur
des critères de vali dité mixtes. La prégnance de la réfé rence à l’auto ‐
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NOTES

1  Pour une typo logie des sources du droit, voir Hachez (2010).

2  «  La loi et la juris pru dence sont, dans une certaine mesure, ce que la
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quelque sorte, enve loppe toutes les autres » (Jestaz, Jamin, 2004, p. 6).

3  Le thème de l’auto rité dans les pratiques juri diques est prégnant et méri‐ 
te rait une recherche dédiée. Notons que, dans les pratiques doctri nales,
l’argu ment d’auto rité est rela ti ve ment englo bant… « En droit, tous les argu‐ 
ments peuvent être quali fiés d’auto rité. En effet, un argu ment d’auto rité est
celui qui donne plus d’impor tance à l’origine de l’énoncé qu’à son contenu
ou son but. Autre ment dit, la source prime sur le contenu. À cet égard, la
théorie des sources peut être comprise comme la dési gna tion des
prémisses admises pour argu menter. À cet égard, la théorie des sources du
droit est une mise en forme de l’argu ment d’auto rité  » (Rouvière, 2023,
p. 31).

4  Ost et Van de Kerchove procèdent d’ailleurs à la synthèse en défi nis sant
l’auto rité de la doctrine comme une « auto rité de raison » (2013, p. 29).

5  Insis tant sur l’hybri da tion du travail doctrinal, Ost et Van de Kerchove
(2013) jouent sur l’effet miroir de l’anta go nisme entre le registre de la
connais sance – « faire savoir » – et le registre de l’action « savoir faire ».
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6  «  Nos “théo ries” ne sont pas des expli ca tions de phéno mènes mais des
montages argu men ta tifs qu’utilisent (tout au moins avons- nous la faiblesse
de le croire et de l’espérer) impli ci te ment ou expli ci te ment les déci deurs
(légis la teurs, admi nis tra tions, sociétés commer ciales ou civiles, avocats,
juges…). Nous ne cher chons pas à connaître notre objet, nous l’alimen tons
en réflexions, clari fi ca trices ou consta tives de désordres, toujours en retard
sur le discours juri dique étudié » (Bioy, 2016, p. 21).

7  En sens contraire, Danièle Lochak (1994) pose la ques tion de l’impos si bi‐ 
lité pour les juristes d’être neutres.

8  Je ne me posi tion nerai pas rela ti ve ment au débat qui oppose doctrine et
science juri dique. Une litté ra ture riche et variée traite cette ques tion sous
un angle défi ni tionnel, métho do lo gique ou épis té mo lo gique. Voir notam‐ 
ment Cheval lier (2002), Gutwirth (2016), Barten stein, Landheer- Cieslak
(2015, p. 105-113) et Geslin (2015).

9  Noreau pour suit : « Il faut entendre par là que, contrai re ment à d’autres
disci plines, les caté go ries juri diques ne permettent pas de comprendre le
droit en tant que système de pensée. Il n’y a pas de théorie juri dique du
droit. […] c’est que les caté go ries juri diques n’ont pas a priori une fonc tion
analy tique, mais une fonc tion norma tive. Elles ne servent pas tant à
comprendre le monde qu’à le nommer dans des termes qui permettent de
lui donner un sens spéci fique dans un certain ordre de discours  » (2011,
p. 688).

10  Les entre tiens corro borent la quasi- absence de théo ri sa tion par les
juristes de leurs propres pratiques doctrinales.

11  Olivier Leclerc propose d’inté grer les savoirs juri diques et leurs condi‐ 
tions socio- techniques de produc tion et de circu la tion aux études qui
étudient la produc tion des connais sances scien ti fiques en général. Le savoir
juri dique, de cette manière, n’appa raît plus comme un savoir singu lier mais
comme une décli naison d’un corpus scien ti fique plus large.

12  Pour une synthèse des débats autour de l’épis té mo logie juri dique, voir
Geslin (2015).

13  Pour des approches socio- légales prenant au sérieux la maté ria lité du
droit, voir Leclerc (2020), Riles (2022) et Audren (2022).

14  La praxéo logie du droit trouve ses fonde ments dans l’ethno mé tho do logie
qui a, depuis les années 1960, réser vées aux acti vités judi ciaires un intérêt
non démenti. Voir notam ment Garfinkel (2007), Sudnow (1965), Travers,
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Manzo (1997). Dans le monde fran co phone, Baudouin Dupret (2006) est la
figure de proue de cette école de pensée.

15  Titre du chapitre 2  des Recherches en  ethnométhodologie
(Garfinkel, 2007).

16  Voir les brea ching experiments de Garfinkel.

17  Notons toute fois que cette distinc tion n’est d’emblée jamais très claire
pour les cher cheurs. C’est proba ble ment dû au manque de forma tion des
juristes à la démarche de recherche d’une part et à la culture juri dique posi‐ 
ti viste d’autre part qui demeure large ment partagée dans la commu nauté de
juristes rencontrée.

18  Les socio logues parle raient plus volon tiers du cadre analytique.

19  Voir l’étude d’Albane Geslin (2022) qui décrit les réfé rences extra- 
disciplinaires mention nées dans les revues juri diques fran çaises qu’elle a
analy sées de manière quantitative.

20  Voir [https://juportal.be], consulté le 13 décembre 2024.

21  Le droit a subi une accé lé ra tion dont la mise à jour des sources n’est
qu’une mani fes ta tion. Il rappelle que les codes et ouvrages de doctrine du
début du siècle passé avaient voca tion à « faire auto rité durant des décen‐ 
nies  » alors que les cher cheurs contem po rains s’inscrivent dans une
« course contre le temps dont l’objectif est la perma nente actua li sa tion des
données. Voilà le nouvel exploit du juriste  : être à jour, maîtriser sa docu‐ 
men ta tion, traquer le dernier arrêt […] » (Ost, 2006, p. 24).

22  Amselek envi sage le travail doctrinal comme une acti vité de « ratio na li‐ 
sa tion de la tech nique » (1997, p. 7).

23  La clas si fi ca tion par arbo res cence est un mode de clas si fi ca tion où « le
parti cu lier est inclus dans le général tout en affir mant ses spéci fi cités  »
(Rouvière, 2021, p. 122).

24  « Les lois scien ti fiques sont des outils fabri qués par l’homme, par l’esprit
humain, des outils qui ne décrivent pas le monde, qui ne le reflètent pas,
mais plus exac te ment le mettent en système et tirent de là leur utilité
même » (Amselek, 1997, p. 5).

25  Je m’appuie sur la concep tion de l’argu men ta tion de Michel Troper qui
définit l’argu men ta tion des juristes comme un « ensemble d’énoncés visant
à persuader qu’une thèse, une déci sion ou bien encore une insti tu tion, est
juste, soit parce qu’elle est formel le ment valide, soit parce qu’elle est

https://juportal.be/
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conforme à une norme morale, soit parce qu’elle aura des consé quences
béné fiques » (2011, p. 3). Dans le même sens, voir Rouvière (2023).

26  Pour P. Moor, il est même auto- référentiel : « L’ordre juri dique, en effet,
ne peut se conce voir que comme auto ré fé ren tiel, parce qu’il serait autre‐ 
ment impos sible aux acteurs sociaux de s’y référer pour anti ciper les consé‐ 
quences de leurs actes. La fonc tion propre de la “science juri dique” est donc
bien de se dire elle- même, en se recon nais sant elle- même dans la défi ni tion
qu’elle se donne des situa tions exté rieures qui sont soumises à son juge‐ 
ment » (Moor, 2005, p. 15).

27  « Ce qui montre à quel point la notion de “sources” est correcte et perti‐ 
nente : celles- ci sont les réfé rents obli ga toires de la pratique ou du régime
d’énon cia tion juri dique, et non pas déjà “le Droit”. Faire du droit, c’est
toujours un travail hermé neu tique parti cu lier qui doit relier toute constel la‐ 
tion de “faits” en quête de stabi li sa tion – et donc tout problème qui s’impose
juri di que ment  – à l’ensemble des sources formelles afin d’aboutir à une
déci sion ou solu tion, et donc stabi li sa tion du lien juri dique en suspens  »
(Gutwirth, 2016, p. 16).

28  Philippe Jestaz a iden tifié ces deux logiques qui fondent le commen taire
doctrinal  : «  La doctrine joue préci sé ment ce rôle de commenter chaque
texte, en lui- même, en le confron tant avec la réalité sociale et surtout en le
rappor tant aux autres textes » (2016, p. 80).

29  Paul Veyne expli cite les ressorts épis té mo lo giques de l’expli ca tion en
histoire du droit. Dans son accep tion faible, l’expli ca tion est en réalité un
récit  : «  Quand nous deman dons qu’on nous explique la Révo lu tion fran‐ 
çaise, nous n’appe lons pas de nos vœux une théorie de la Révo lu tion en
général, d’où se dédui rait 1789, ni une éluci da tion du concept de révo lu tion,
mais une analyse des anté cé dents… l’expli ca tion n’est pas autre chose que le
récit de ces anté cé dents, qui montre à la suite de quels événe ments l’événe‐ 
ment de 1789 est arrivé, et le mot de causes désigne ces mêmes événe‐ 
ments : les causes sont les divers épisodes de l’intrigue » (1978, p. 127).

30  « L’inter pré ta tion juri dique est “maîtresse néces saire de ses déci sions” et
[…] elle doit “puiser ses inspi ra tions dans le grand fonds de justice et
d’utilité sociale, qui alimente la vie orga nique du droit”  » (Hakim, 2007,
p.  474, citant F. Gény,  1919, Méthode d’inter pré ta tion et sources en droit
privé positif, tome 1, Paris, LGDJ, p. 207).

31  Troper réha bi lite la logique expli ca tive en droit et appuie son posi ti visme
sur une théorie de la contrainte argu men ta tive  : «  La connais sance des
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causes de la volonté ne nous permet pas de comprendre pour quoi une
norme est une norme, autre ment dit, pour quoi elle est valide. Celle- ci
n’est pas causée mais fondée par la norme supé rieure » (2011, p. 9-10).

32  Selon la termi no logie employée par Ost et Van de Kerchove pour quali‐ 
fier la science du droit, la doctrine relève de par son objet discursif d’une
science hermé neu tique, c’est- à-dire «  une science dont l’objet spéci fique
réside dans un ensemble de signi fi ca tions non immé dia te ment appa rentes
et qui exige donc la mise en œuvre d’une démarche radi ca le ment inter pré‐ 
ta tive » (1978, p. 17).

33  «  Le raison ne ment juri dique peut ainsi être appré hendé comme une
forme rela ti ve ment sophis ti quée d’argu men ta tion. Le raison ne ment se
compose de plusieurs séquences argu men ta tives qui s’enchaînent les unes
avec les autres. Elles visent toutes à établir le bien- fondé de la solu tion
défendue » (Rouvière, 2023, p. 12).

34  « Le récit construit par un auteur s’impose à lui plus qu’il n’émane de lui.
Somme toute, l’intrigue échap pe rait en grande partie au juriste qui la
mettrait au jour plus qu’il ne l’élabo re rait » (Normand, 2017, p. 435).

35  « Une manière de conci lier l’incon tes table subjec ti vité de l’inter pré ta tion
et l’objec ti vité indis pen sable du raison ne ment scien ti fique renvoie dès lors à
la néces sité de motiver aussi ration nel le ment que possible l’inter pré ta tion
qui a été choisie » (Corten, 2009, p. 216).

36  Régis Ponsard ne recon naît pas la vali dité scien ti fique des argu ments
d’auto rité qu’il qualifie de sophisme  : «  Ce n’est pas bien sûr parce qu’un
concept est le concept le plus utilisé à telle période par le langage doctrinal
qu’il est le meilleur scien ti fi que ment » (2019, p. 810).

37  Cause ou corol laire de la surin for ma tion ? Voir sur ce point Ost et Van de
Kerchove (2013, p. 36-38), dont l’analyse en termes écono miques du marché
de l’édition n’est pas sans intérêt.

38  «  L’auteur qui s’exprime sur le droit reste contraint de recourir à une
forme d’exégèse, et donc de revêtir le masque de la loi ou de la juris pru‐ 
dence pour conférer à ses opinions l’authen ti cité ou la légi ti mité suscep‐ 
tible de leur manquer. L’argu men ta tion juri dique opère alors une véri table
capta tion de l’auto rité déon tique des textes » (Hakim, 2007, p. 476).
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