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TEXTE

In tro duc tion
Les pra tiques doc tri nales, mal gré l’abon dante lit té ra ture ju ri dique qui
les concernent, res tent peu do cu men tées em pi ri que ment. Dans une
pre mière par tie, je re vien drai briè ve ment sur la lit té ra ture ju ri dique
qui prend la doc trine comme objet d’étude en sou li gnant la di ver si té
des im pé ra tifs épis té mo lo giques, théo ries ou mé tho do lo giques qui la
ca rac té rise. Tra ver sée par ces ten sions, elle est pour tant pro duite na‐ 
tu rel le ment et sans dif fi cul té ma jeure par ses au teurs. C’est la rai son
pour la quelle la dé marche praxéo lo gique semble ap por ter des pistes
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in té res santes pour com prendre les res sorts de cette ac ti vi té sa vante
peu do cu men tée. Dans une deuxième par tie, je po se rai les ja lons
théo riques du pro gramme de re spé ci fi ca tion de l’épis té mo lo gie du
droit. Enfin, dans une troi sième et der nière par tie, je pro pose
quelques ana lyses ex plo ra toires afin d’étu dier les pra tiques de pro‐ 
duc tion d’écrits doc tri naux. Le pro ces sus ré dac tion nel ap pa raît
comme un phé no mène ma té riel le ment ancré et so cia le ment situé.
Une série d’opé ra tions épis té miques ja lonnent ce pro ces sus tels que
le choix du sujet, la pro blé ma ti sa tion, la consti tu tion du cor pus à ana‐ 
ly ser et du cor pus de ré fé rences, l’ar gu men ta tion ju ri dique et le ré fé‐ 
ren ce ment.

1. Bref au to por trait de la doc trine
« Droit sa vant », « source de droit » et « col lec ti vi té d’au teurs » sont
les trois prises qu’offre cet étrange objet d’étude ju ri dique qu’ont étu‐ 
dié Chris tophe Jamin et Phi lippe Jes taz sous un angle his to rique il y a
une ving taine d’an nées.

2

« Dis cours sa vant pro duit par les ju ristes sur le droit » (Rin gel heim,
2013, p. 46), la doc trine n’est pas consi dé rée comme une source for‐ 
melle du droit 1. Source heu ris tique, in for melle, sup plé tive, sorte d’ap‐ 
point in ter pré ta tif, l’écrit doc tri nal éclaire de ses lu mières l’in ter prète
au to ri sé. Cer tains vont même jusqu’à af fir mer que la doc trine « en ve‐ 
loppe toutes les autres sources 2 » (Jes taz, Jamin, 2004, p. 6). Droit sa‐ 
vant, la doc trine est char gée de rendre le droit in tel li gible (For ray,
2020, p. 59). Elle pro cède en dé cri vant l’état du droit et tente d’« as‐ 
sem bler le droit po si tif dans des pro po si tions syn thé tiques, sou vent
qua li fiées de théo ries gé né rales » (ibid., p. 60). Elle contri bue « au bon
fonc tion ne ment de l’ordre ju ri dique, par un tra vail de mise en co hé‐ 
rence, d’éli mi na tion des dis so nances, de ré sorp tion des contra dic‐ 
tions » (Che val lier, 2002, p. 105). « La doc trine pro pose un ex po sé sur
le droit et per met aussi la for mu la tion d’une opi nion, dont il faut re‐ 
con naître que la por tée est va riable. Il reste que la doc trine est gé né‐ 
ra le ment per çue comme sus cep tible d’exer cer une in fluence sur le
droit, pour tout dire d’être vue comme une «  au to ri té  » (Nor mand,
2017, p.  429). Cette au to ri té est per son ni fiée par la com mu nau té des
ju ristes uni ver si taires qui donnent au droit sa forme sa vante. La fonc‐ 
tion d’au to ri té dé vo lue à la doc trine est lar ge ment re con nue par la
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lit té ra ture ca rac té ri sée par un « pou voir d’in fluence per sua sive qui lui
est re con nu par la com mu nau té ju ri dique » (ibid., p. 431).

Les fonc tions et ca rac té ris tiques at tri buées à la doc trine s’ins crivent
dans des re gistres a  prio ri dif fi ci le ment com pa tibles d’un point de
vue épis té mo lo gique. La doc trine re lève à la fois d’un art et d’un sa‐ 
voir (De vi nat, 2011), elle est qua li fiée de science et de tech nique (Am‐ 
se lek, 1997)  ; elle est fon dée en au to ri té 3 et rai son 4  ; elle a des pré‐ 
ten tions théo riques tout en res tant an crée dans la pra tique 5 (Ost,
Van de Ker chove, 2013)  ; elle est cen sée dé crire l’état du droit mais
ex prime en même temps une opi nion sur le droit, voire des re com‐ 
man da tions de lege  fe ren da sur ce que de vrait être le droit  ; elle se
pré sente comme une ar gu men ta tion 6, donc comme une opi nion par
dé fi ni tion si tuée tout en sou te nant avoir in té gré les exi gences de la
neu tra li té axio lo gique qui rend son dis cours neutre et ob jec tif 7 (Tro‐ 
per, 1994) ; ce fai sant elle dé crit le droit tout en le consti tuant (For ray,
2020, p. 63).

4

Au contact d’autres sciences, la lit té ra ture ju ri dique opère la par ti tion
de la pro duc tion sa vante entre doc trine et science ju ri dique 8, voire
plonge dans des ques tion ne ments exis ten tiels. D’au cuns dressent un
constat sans appel  : « Le droit est une dis ci pline qui s’ignore lar ge‐ 
ment elle- même 9 » (No reau, 2011, p. 688). Van Hoecke sou ligne ce qui
peut ap pa raître comme un pa ra doxe : les ju ristes s’in té ressent peu à
la théo rie du droit, ce qui les amène à rai son ner dans un cadre théo‐ 
rique tout à fait im pli cite mais très lar ge ment par ta gé. Celui- ci
contient une « théo rie com mune de la va li di té ju ri dique (lé gi ti ma tion
du droit et va li di té des sources ju ri diques)  » ainsi qu’une «  théo rie
com mune de la si gni fi ca tion et de l’in ter pré ta tion du droit  » (Van
Hoecke, 2006, p. 977). Selon lui, il ne pour rait y avoir de dis cus sion ou
de pra tique ju ri dique sans une com mu nau té s’ap puyant sur une
concep tion com mune du droit, des sources ju ri diques, de l’ar gu men‐ 
ta tion ju ri dique ou sur le rôle que doit jouer le droit dans la so cié té
(ibid.). « Ces vues com munes sur le droit et la so cié té […] forment le
cœur de la culture ju ri dique, le cadre caché de la com pré hen sion mu‐ 
tuelle im pli cite qui im prègne la for ma tion, la doc trine et la pra tique
ju ri diques. Elles sont tel le ment évi dentes pour cha cun des membres
de la com mu nau té ju ri dique qu’il n’est res sen ti aucun be soin de les
rendre ex pli cites, biens qu’elles pour raient être su jettes à dis cus‐ 
sion » (ibid., p. 977).
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Les pra tiques doc tri nales, mal gré l’abon dante lit té ra ture ju ri dique qui
les concernent, res tent peu do cu men tées em pi ri que ment. Le droit
sa vant ne dé crit pas ou peu sa mé tho do lo gie de re cherche
(Champeil- Desplats, 2016  ; Kes te mont, 2018) et ne théo rise que peu
ses propres pra tiques de re cherche 10 (For ray, Pi mont, 2017  ; Smits,
2012 ; Van Hoecke, 2013. Ce sa voir pra tique reste dès lors « im pli cite
et tient pro ba ble ment de l’ha bi tus » nous dit Nor mand (2017, p. 450).
Ce qui est gê nant, c’est que la no tion d’ha bi tus en ferme le tra vail doc‐ 
tri nal dans une boîte noire qui per met com mo dé ment de ne pas ex‐ 
plo rer les pra tiques.

6

Dans une op tique proche de celle prô née par Oli vier Le clerc (2020)
lors qu’il en cou rage les cher cheurs à pro vin cia li ser les sa voirs ju ri‐ 
diques 11, cet ar ticle es quisse un pro gramme de re spé ci fi ca tion de
l’épis té mo lo gie du droit 12 et pro pose quelques pistes pro gram ma‐ 
tiques afin d’étu dier les pra tiques de pro duc tion d’écrits doc tri naux. Il
s’at ta che ra moins à éva luer le pou voir d’in fluence de la doc trine dans
les pra tiques des pro fes sion nels du droit (au to ri té doc tri nale comme
source de droit) qu’à com prendre les mé ca niques opé rant lors de la
pro duc tion d’écrits sa vants sur le droit. Pour ce faire, la praxéo lo gie
du droit est une dé marche qui semble par ti cu liè re ment fé conde.

7

2. Re spé ci fi ca tion praxéo lo gique
de l’épis té mo lo gie ju ri dique
La praxéo lo gie du droit pro pose de sai sir le droit à par tir des pra‐ 
tiques des ac teurs qui le mo bi lisent. Elle sou haite rendre compte de
façon dé taillée des pro cé dures qui consti tuent l’ac tion en train de se
faire. L’at ten tion se porte moins sur les états men taux des ac teurs ra‐ 
tion nels que sur les ac ti vi tés pra tiques, sur la ma té ria li té 13 du rai son‐ 
ne ment qui s’ins crit dans des pro cé dés, des pra tiques, des rou tines
ou des ar te facts. L’ac cent n’est donc pas mis sur les seuls au teurs
mais sur leurs pra tiques en contexte. S’ap puyant sur une mé thode
eth no gra phique, cette pers pec tive en tend dé crire la gram maire pra‐ 
tique du droit, c’est- à-dire les « mé thodes 14 dé ployées contex tuel le‐ 
ment et en pra tique pour « faire du droit » et « être ju ri dique » par les
gens en ga gés dans une ac tion dont la di men sion ju ri dique res sort
ma ni fes te ment, bien que sou vent im pli ci te ment, de leur façon d’iden ‐
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ti fier des règles, de s’y rap por ter et de les mettre en œuvre » (Co le‐ 
mans, Du pret, 2018, p. 13).

La connais sance de sens com mun des struc tures so ciales consti tue le
«  socle rou ti nier des ac ti vi tés or di naires 15  ». En tant qu’elles sont
«  at ten dues, stan dar di sées et stan dar di santes, “vues sans qu’on y
prête at ten tion” (seen but un no ti ced) » (Gar fin kel, 2007, p. 99), les at‐ 
tentes ou pro prié tés d’arrière- plan des scènes de la vie quo ti dienne
servent de schème d’in ter pré ta tion des scènes, des in ter ac tions et
des ac ti vi tés or di naires. Gar fin kel se ré fère à Schütz qui en vi sa geait
déjà la «  connais sance cou rante du monde  » (Schütz, 2010, p.  12)
comme quelque chose de na tu rel et al lant de soi, dis po nible sous des
formes ty pi fiées, sé di men ta tion des ex pé riences pas sées s’ap puyant
sur un ho ri zon d’in ter sub jec ti vi té (ibid., p. 15). Le membre de la so cié‐ 
té re con naît que ce qu’il est en train de vivre est une scène quo ti‐ 
dienne tout à fait fa mi lière et com pré hen sible mais de meure ce pen‐ 
dant in ca pable d’ex pli ci ter le conte nu exact de ces at tentes et de ces
sa voirs (Gar fin kel, 2007, p. 99). Les sa voirs de sens com mun sont ra‐ 
re ment ex pli ci tés dans les dis cours qui ra tio na lisent a pos te rio ri les
pra tiques. Ils n’ap pa raissent ja mais au tant que lorsque l’ac tion ne suit
pas son cours or di naire 16. Pour sai sir le rai son ne ment or di naire, rien
n’est plus éclai rant que les cas qui sortent de l’or di naire. En se pen‐ 
chant sur les écarts ou les am bi guï tés par rap port aux ac ti vi tés ha bi‐ 
tuelles, il de vient pos sible de re cons truire le sa voir de sens com mun
mo bi li sé en si tua tions non pro blé ma tiques et, de cette ma nière, ex‐ 
pli ci ter «  l’ex pé rience des in fé rences ta cites de la vie quo ti dienne  »
(Wid mer, 2001, p. 229).

9

Les pra tiques scien ti fiques sont des pra tiques si tuées. Leur ca rac tère
contin gent ren voie aux cadres concep tuels, aux cultures pro fes sion‐ 
nelles, aux tech niques dis po nibles et aux ré seaux so ciaux dans les‐
quels elles s’in sèrent. Il s’agit donc d’étu dier la pro duc tion du sa voir
ju ri dique dans son épais seur so ciale et non comme une en ti té trans‐ 
cen dant la contin gence de son dé ploie ment pra tique. Afin de pré ser‐ 
ver cette épais seur phé no mé no lo gique, j’ai di ver si fié mes don nées.
Ainsi, j’ai pro cé dé à 10  en tre tiens ex plo ra toires dans une fa cul té de
droit belge fran co phone. Les pro fils ren con trés étaient les sui vants  :
4 as sis tants (A1 à A4), 3 doc to rants (D1 à D3) et 3 pro fes seurs (P1 à P3).
Ces en tre tiens ont été en ri chis d’ar ticles ré di gés par ces cher cheurs,
ar ticles dont ceux- ci me par laient pour exem pli fier leur dé marche de
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Illus tra tion 1. Ex traits de for mu laires d’éva lua tion ré di gés par des re vues ju ri- 

diques

Revue
eu ro ‐
péenne

- Is the sub mit ted ma nus cript a new and ori gi nal contri bu tion (scien ti fic ori gi na li‐ 
ty)?
- Does the title of the ma nus cript clear ly and suf fi cient ly re flect its contents and are
the in ter pre ta tions and conclu sions sound and jus ti fied by the data and is the re‐ 
search me tho do lo gy sound and ap pro priate (tho rough ness)?
- Are the pre sen ta tion, or ga ni za tion and length of the piece sa tis fac to ry?
- Is the qua li ty of the En glish lan guage sa tis fac to ry?
- Are the re fe rences ade quate and are they all ne ces sa ry?
- Does the piece not only deal with the human rights si tua tion in the world and the
pro mo tion and pro tec tion of human rights, but are dif ferent legal sys tems and dis ci‐ 
plines – if pos sible – also taken into ac count (trans na tio nal and in ter dis ci pli na ry)?

Revue
de
droit
belge

Conte nu :
- La contri bu tion donne- t-elle une vi sion claire et cor recte du droit po si tif do mi‐ 
nant, sans la cune sur pre nante ?
- L’ar gu men ta tion et les mé thodes d’exa men sont- elles scien ti fi que ment jus ti fiées ?
Sources :
- Les sources uti li sées sont- elles adé quates/ac tuelles et ne pré sentent pas de la‐ 
cunes ?
Struc ture :
- La contri bu tion est- elle struc tu rée de ma nière adé quate et lo gique ?

Revue
qué bé ‐
coise

- La struc ture ar gu men ta tive du texte est construite lo gi que ment.
- Le texte re flète une re cherche ex haus tive et fait preuve d’une ri gueur scien ti fique
ac cep table.
- La langue, le style et la pré sen ta tion du texte sont de la meilleure qua li té.
- L’au teur semble maî tri ser les sub ti li tés in hé rentes à ce do maine du droit.
- Le texte ap porte une pers pec tive dif fé rente ou une ré flexion re nou ve lée sur le
sujet trai té.

Revue
in ter ‐
na tio ‐
nale

- Cur ren cy.
- Si gni fi cance of sub ject.
- In line with mis sion sta te ment: focus on in ter play bet ween human rights law and
in ter na tio nal law, scien ti fic ri gour.
- Know ledge of topic, com pre hen si ve ly ad dres sed.
- Adds to exis ting scho lar ship /ori gi nal ar gu ment.
- De ve lop ment of ar gu ment.
- Lan guage, style, ge ne ral pre sen ta tion.

re cherche et d’écri ture. J’ai lié ce ma té riau em pi rique à la lit té ra ture
consa crée à la doc trine vi sant à ca rac té ri ser et à théo ri ser la pra tique
doc tri nale (épis té mo lo gie, mé tho do lo gie et théo rie du droit). Enfin,
j’ai éga le ment consul té 4 for mu laires d’éva lua tion ré di gés par des re‐ 
vues ju ri diques na tio nales et in ter na tio nales (voir Illus tra tion 1).
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3. Fa bri quer le droit sa vant
Étu dier les pra tiques doc tri nales im plique de cir cons crire le champ
du droit sa vant à exa mi ner. Plu tôt qu’une dé fi ni tion a prio ri de la doc‐ 
trine, je m’ap puie rai sur la dé fi ni tion prag ma tique que Gut wirth en
donne.

11

« Com ment et à quoi re con naître un texte de doc trine ? D’après moi,
la ré ponse se trouve dans l’ac cueil que le texte en ques tion trou ve ra
ou pour rait trou ver chez ceux et celles ap pe lés à s’en sai sir dans l’ac ‐
ti vi té ju ri dique, ou en d’autres mots, dans la per ti nence et l’uti li té
qu’il peut avoir pour un ju riste face à un pro blème. Si un texte de
Hegel, Ha ber mas ou La tour fait haus ser les épaules aux ju ristes, c’est
qu’il ne pos sède pas la per ti nence ju ri dique re cher chée pour être “de
doc trine”. Il n’aura donc pas de ca rac tère ju ri dique (et a for tio ri, pas le
ca rac tère de la “science ju ri dique”) sans que cela veuille dire qu’il
n’est pas un bon texte de phi lo so phie ou d’un autre genre, ni
d’ailleurs qu’il ne peut de ve nir ju ri dique s’il ren contre le ju riste qui en
trouve l’usage dans le droit. Bref, pour être “de doc trine”, et donc
“source” du droit, le texte en ques tion doit être mo bi li sable par les
ju ristes. Pas de noir ou blanc, pas d’éti que tage a prio ri, tout dé pend
des consé quences qu’il a eues ou peut avoir dans la pra tique ju ri ‐
dique : s’il ré pond aux ques tions que se posent les ju ristes, le voilà
“de doc trine” : il parle “de vant” les ju ristes. » (Gut wirth, 2016, p. 31)

Les pra tiques doc tri nales des cher cheurs ren con trés sont sys té ma ti‐ 
que ment et consub stan tiel le ment liées à l’écri ture d’ou vrages ou d’ar‐ 
ticles. J’abor de rai dans les sec tions sui vantes les ac ti vi tés pra tiques
qui ja lonnent le pro ces sus ré dac tion nel en m’at tar dant plus par ti cu‐ 
liè re ment sur les pra tiques ré fé ren tielles.

12

3.1. Choi sir un sujet

Lorsque les cher cheurs in ves tissent un nou veau sujet de re cherche,
ils veillent à ce qu’il soit ori gi nal. La nou veau té peut d’une part
concer ner l’objet, qu’il s’agisse d’une mo di fi ca tion ou in no va tion lé gis‐ 
la tive ou ju ris pru den tielle  ; le droit for mel s’est en ri chi de nou veaux
élé ments que la doc trine va de voir di gé rer et in té grer au droit exis‐ 
tant. La nou veau té peut éga le ment s’in car ner dans le re gard que l’on
porte sur l’objet ju ri dique, eut- il été lar ge ment ba li sé : « L’objet de la

13
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thèse est de faire dé cou vrir des pro blèmes, des prin cipes, des lois
issus d’un sujet que l’on n’avait pas vu » (Mou ton, 2016, p. 152).

En de hors des re cherches doc to rales, les su jets sont le plus sou vent
sug gé rés aux au teurs par les re vues. Les au teurs, s’ils ac ceptent cette
de mande, écrivent dans un pé ri mètre qui leur sera im po sé par les re‐
vues. Il est re la ti ve ment fré quent qu’elles leur four nissent les sources
à com men ter, gé né ra le ment un arrêt avec ou sans les conclu sions de
l’avo cat gé né ral. La li ber té du cher cheur ré side alors moins dans le
choix du sujet pro pre ment dit qu’en la ma nière de le trai ter. Les cher‐ 
cheurs peuvent éga le ment comp ter sur leur ré seau pour consti tuer
leur cor pus (voir infra).

14

3.2. Pro blé ma ti ser : trou ver l’angle mort

« En ma tière de re cherche, la pre mière règle de mé thode com mande
de dis tin guer deux étapes : il faut voir et poser les pro blèmes avant
de cher cher à les ré soudre. Les étu diants sautent vo lon tiers la pre ‐
mière étape, car ils sont tou jours trop pres sés d’aller aux so lu tions.
Pour tant un pro blème bien posé en droit est un pro blème à moi tié
ré so lu, alors qu’à l’in verse des dé ve lop pe ments qui ne sont pas la ré ‐
ponse à une ques tion préa la ble ment pré ci sée sont ba var dage et
temps perdu. De plus, on par donne ai sé ment à un étu diant de ne pas
avoir ap por té une so lu tion cer taine à un pro blème, car en vé ri té le
droit ne per met pas de ré soudre grand- chose. En re vanche, on lui
par donne plus dif fi ci le ment de ne pas avoir vu et posé un pro ‐
blème. » (Grua, Cay rol, 2020, p. 33)

Iden ti fier un pro blème ju ri dique et l’éri ger en pro blé ma tique, c’est- à-
dire faire bas cu ler le pro blème de droit pra tique vers un pro blème de
droit sa vant, peut prendre plu sieurs formes selon les ob jec tifs du
cher cheur. Si le cher cheur s’adresse au pra ti cien, il in ves ti gue ra une
pro blé ma ti sa tion prag ma tique en se pro je tant dans les éven tuels pro‐ 
blèmes d’ap pli ca tion du droit. C’est gé né ra le ment ce que font les au‐ 
teurs pra ti ciens lors qu’une nou velle lé gis la tion ou ju ris pru dence ap‐ 
pa raît.

15

« On re cherche les angles morts : où ça va poser pro blème en pra ‐
tique. Com ment ça va être ap pli qué. » (A1)
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Le doc to rant a une ap proche plus théo rique et sys té ma tique de son
sujet.

16

« Au dé part, j’étu die la perte de chance par do maine. À la suite d’une
dis cus sion avec D. et avec J., j’ai élar gi ma ques tion de re cherche. Ils
m’ont pro po sé d’élar gir à l’in cer ti tude cau sale. J’ai bas cu lé ma pers ‐
pec tive : la perte de chance de ve nait un mé ca nisme parmi d’autres
lors qu’on est confron té à une si tua tion d’in cer ti tude cau sale. Lors de
ma dis cus sion avec J., je me suis aper çue que lorsque je par lais de la
perte de chance, on n’avait pas la même dé fi ni tion du concept de
dom mage et de cau sa li té. Il y avait un souci dans les condi tions de la
res pon sa bi li té ci vile. Le bas cu le ment que j’ai fait était le sui vant : je
pars du pro blème de l’in cer ti tude cau sale pour voir les mé ca nismes
qui la pal lient. Mais avant, il faut com prendre ce qu’est l’in cer ti tude
cau sale et pour quoi on la confond avec le dom mage. J’ai d’abord dé fi ‐
ni la cer ti tude cau sale et la cer ti tude du dom mage. En suite, j’ai pu
m’aven tu rer dans l’in cer ti tude cau sale. C’est la re for mu la tion de la
ques tion de re cherche qui m’a per mis d’avoir un angle d’ana lyse in té ‐
res sant. » (D3)

Lorsque le sujet a déjà été ba li sé, les au teurs se nour rissent des dé‐ 
bats et contro verses qui émaillent la lit té ra ture exis tante.

17

« Com ment on pose une bonne ques tion de re cherche ? Il faut re gar ‐
der dans la doc trine ce qui fait débat, ce que les gens ne com ‐
prennent pas bien. » (A2)

« La pro blé ma tique, ça ren voie aux flot te ments ju ri diques qui
concernent un ar ticle de la loi ou une ca rence lé gis la tive. » (P3)

En fi li grane, on re trouve cette idée fon da trice que le droit est un
corps de règles uni voques éri gées en sys tème co hé rent, dont la doc‐ 
trine est la ga rante.

18

« On a voulu tra vailler sur l’éco cide, mais avec un angle dif fé rent de
ce qui avait déjà été fait. Du coup, on a lu pas mal sur l’éco cide, à quoi
il faut faire at ten tion, la ques tion du champ d’ap pli ca tion de la CPI
[Cour pé nale in ter na tio nale]. La ques tion qu’on se po sait c’était :
l’éco cide peut- il être un crime in ter na tio nal ? La pro blé ma tique
qu’on a choi si d’ap pro fon dir est de sa voir com ment les crimes in ter ‐
na tio naux sont construits pour voir si l’éco cide rentre dans la mé ca ‐
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nique des crimes in ter na tio naux. On a fait l’hy po thèse que l’in ter dic ‐
tion de l’éco cide dé cou lait des autres règles de droit in ter na tio nal et
on a voulu vé ri fier si dans le droit in ter na tio nal de l’en vi ron ne ment, il
y avait des pré misses de l’éco cide. Dans la doc trine, il y avait déjà des
tra vaux qui dé fi nis saient l’éco cide, donc ce n’était pas le plus in té res ‐
sant. » (A4)

« La dif fi cul té, c’est de trou ver une thé ma tique in té res sante, trou ver
un fil rouge et un plan. C’est la plus- value. L’ana lyse ne crée rien.
Quand on ana lyse, on lit, on dé cor tique, on es saie de bien com ‐
prendre. C’est la par tie fa cile. Ce qui est plus dur, c’est de trou ver un
thème in té res sant. Plus tu connais ta ma tière et les élé ments où il y a
des dé bats et des contro verses et plus ta ma nière d’ob ser ver le réel
est ap pro fon die, plus tu vas trou ver fa ci le ment un sujet. Les ou vrages
gé né raux disent quels sont les points de contro verse. [Le Pro fes seur
L.] est ca pable de dire si c’est utile ou pas utile et si c’est per ti nent ou
non per ti nent parce qu’on a déjà trop écrit par exemple. La col lecte
et la ges tion des sources vient après, lors qu’on a déjà lu un ou vrage
gé né ral. » (A2)

Une fois la ques tion de re cherche iden ti fiée, l’au teur consti tue son
cor pus. La col lecte et la ges tion des sources per mettent de consti tuer
un cor pus de textes, à la fois ma tière pre mière du droit et ré fé ren tiel
du tra vail doc tri nal.

19

3.3. Consti tuer son cor pus
En tou ré de codes, de clas seurs, de livres et de feuillets, le ju riste sa‐ 
vant tra vaille sur et avec des textes ju ri diques. Ceux- ci ma té ria lisent à
la fois la par tie du droit qui fera l’objet d’une in ter pré ta tion, d’une
mise en ordre ou d’une ana lyse et le droit qui ser vi ra de cadre in ter‐ 
pré ta tif ou éva lua tif. On peut dès lors dis tin guer 17 deux cor pus de
textes selon leur fonc tion dans le pro ces sus ré dac tion nel  : le cor pus
de textes ju ri diques qui fera l’objet d’une ana lyse – le «  dis cours
objet » (Champeil- Desplats, 2016, p. 26) – et le cor pus des textes qui
fon de ront le po si tion ne ment de l’au teur - le cor pus de ré fé rence 18.
Ce der nier est gé né ra le ment consti tué de textes, prin cipes et
concepts ju ri diques mais peut éga le ment em prun ter à l’his toire, à la
phi lo so phie, à la science po li tique, à la so cio lo gie, à l’éco no mie ou à
l’an thro po lo gie, en pro por tion va riable selon les do maines ju ri diques

20
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quoique de ma nière mar gi nale comme l’a quan ti ta ti ve ment mon tré
Al bane Ges lin 19. Col lec ter, or don ner, clas ser, in ter pré ter et com men‐ 
ter les textes ju ri diques consti tue une part sub stan tielle du tra vail
doc tri nal.

3.3.1. Dis cours objet

Le cor pus à ana ly ser ras semble des sources de na ture lé gis la tive, ju‐ 
ris pru den tielle et doc tri nale. Si les sources lé gis la tives en vi gueur et
doc tri nales sont re la ti ve ment fa ciles à trou ver grâce à l’in for ma ti sa‐ 
tion des bases de don nées, l’accès aux sources ju ris pru den tielles
belges est, quant à lui, bien plus aléa toire. Alors que les ar rêts des ju‐ 
ri dic tions su pé rieures (Cour de cas sa tion, Conseil d’État et Cour
consti tu tion nelle) sont pu bliés, les ar rêts et ju ge ments des cours et
tri bu naux ne font pas l’objet d’une pu bli ca tion sys té ma tique, tant s’en
faut. Seule une in fime par tie des dé ci sions sont pu bliées sur le site
of fi ciel belge 20. La lo gique qui pré side à l’ana lyse et à la pu bli ca tion
d’une dé ci sion de ju ris pru dence reste obs cure et ap pelle une re‐ 
cherche em pi ri que ment fon dée. Les dé ci sions cir culent pour des mo‐ 
tifs di vers. Il n’est pas rare que des édi teurs contactent les cher cheurs
afin qu’ils ré digent une note ou un ar ticle à pro pos de la dé ci sion.
Celle- ci leur sera trans mise, éven tuel le ment ac com pa gnée des
conclu sions gé né rales de l’avo cat gé né ral ou des conclu sions d’une ou
plu sieurs par ties. En outre, les au teurs cu mu lant une ac ti vi té sa vante
et une ac ti vi té pro fes sion nelle extra- académique – bar reau, no ta riat
et ma gis tra ture es sen tiel le ment – sont in sé rés dans des ré seaux pro‐ 
fes sion nels pour voyeurs de dé ci sions de ju ris pru dence.

21

« Dans notre sec teur, on est très peu nom breux. Il y a des avo cats et
des juges sur qui on peut comp ter qui nous en voient des dé ci sions. »
(A1)

3.3.1.1. Sources ac tua li sées et vé ri fiées

Les cher cheurs consacrent une par tie – de quelques heures à un jour
par se maine – de leur temps de tra vail à mettre à jour leurs sources
ainsi qu’à or ga ni ser une veille 21. Les au teurs sont très at ten tifs à ex‐ 
po ser et à com men ter le der nier état du droit. Les sources lé gis la‐ 
tives ne doivent pas avoir été mo di fiées par le lé gis la teur et les der ‐

22
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nières dé ci sions de ju ris pru dence doivent avoir été in té grées au cor‐ 
pus ana ly sé. Cer tains cher cheurs ont d’ailleurs mis en place des stra‐ 
té gies de veille col lec tives et in di vi duelles.

« C’est très im por tant d’être à jour. Je suis abon né à 5, 6 blogs qui
sont bien mis à jour. Cela me per met d’être à jour. En plus, on a ins ‐
tau ré les pe tits déj’ du droit in ter na tio nal. Une fois par mois, un des
cher cheurs pré sente les dé ci sions es sen tielles des quinze der niers
jours et les ac tua li tés. » (P1)

Les cher cheurs fondent la va li di té de leurs écrits sur l’ac tua li té des
sources qu’ils uti lisent. « Quand tes sources ne sont pas à jour, c’est
faux ! », confie un as sis tant (A2).

23

Les cher cheurs se dis tinguent par ailleurs des au teurs pra ti ciens
comme ils les ap pellent, par leur ap pré hen sion cri tique des sources
et par ti cu liè re ment des sources de deuxième main, c’est- à-dire les
sources doc tri nales qui consti tuent déjà un méta- discours sur le
droit (Champeil- Desplats, 2016).

24

« Il faut tou jours vé ri fier la source ori gi nale car il y a le biais de la
per sonne qui écrit, sur tout si c’est un arrêt ou une dé ci sion. » (D1)

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

Le tra vail doc tri nal ap pa raît sou vent comme un tra vail de ra tio na li sa‐ 
tion 22 (Am se lek, 1997), une mise en ordre struc tu rée par un rai son ne‐ 
ment clas si fi ca toire 23. L’exi gence im pli cite de co hé rence et de sys té‐ 
ma ti sa tion 24 se ma té ria lise dans les pra tiques de lec ture. Les cher‐ 
cheurs ren con trés, lors qu’ils ne maî trisent pas la ma tière, lisent
d’abord des ou vrages de por tée gé né rale qui offrent un large pa no ra‐ 
ma de la ma tière et un cadre struc tu rant à la pen sée de l’au teur. Ils
consultent dans un se cond temps des ou vrages ou re vues qui traitent
du sujet de ma nière plus ci blée ou cir cons tan ciée.

25

« Quand je traite un nou veau sujet, je lis d’abord un ou vrage gé né ral
pour avoir une vi sion d’en semble. Après, je me plonge dans des ar ‐
ticles ou des contri bu tions plus pré cises. Sou vent, je trouve mes
sources dans les notes de bas de page de l’ou vrage gé né ral. » (A2)



La fabrique de la doctrine juridique. Quelques réflexions programmatiques

Outre cet ho ri zon de co hé rence et de sys té ma ti ci té qui ca rac té rise
les pra tiques et rai son ne ments ju ri diques, les au teurs s’ins crivent
dans une dé marche prag ma tique.

26

« Com ment je sé lec tionne mes ou vrages ? J’es saie d’en avoir deux. En
plus du ma nuel de cours, je prends un pré cis car c’est plus pra tique
et un ou vrage en néer lan dais car ils ont sou vent une ap proche plus
prag ma tique. » (A2)

Alors que le ma nuel offre des ver tus d’ex haus ti vi té et de théo ri sa tion,
le pré cis dont les dé ve lop pe ments sont da van tage pra tiques et ci blés,
est ré di gé à l’at ten tion des pro fes sion nels. Un im por tant tra vail de
co dage des sources est ef fec tué de ma nière ar ti sa nale, les cher cheurs
ren con trés n’uti lisent pas de lo gi ciel d’ana lyse. Les écrits sous forme
pa pier sont do mi nants.

27

« Quand je tra vaille sur un nou veau sujet, j’im prime toutes les dé ci ‐
sions et je lis en sou li gnant. Je mets tout dans un clas seur. Si j’ai déjà
trai té un sujet, je re garde dans l’ar ticle ou dans le clas seur. Si c’est un
sujet que je trai te rai, j’im prime et je mets dans un clas seur. » (A1)

Armés de leur sur li gneur et de leur stylo, les cher cheurs lisent, sur‐ 
lignent, ré sument, in dexent à l’aide de mots- clés, ré sument la pen sée
de l’au teur ou (se) posent des ques tions en marge du texte, ren voient
à une dé ci sion ou un autre ar ticle. Se tisse peu à peu un ré seau de
textes qui for me ront le cor pus objet.

28

« Quand je lis mes ar ticles, je les an note. Je note pour quoi j’ai été
cher ché les ré fé rences. Je note des mots- clés en début d’ar ticle. »
(A2)

Les sources sont va riées et nom breuses. Aussi est- il im por tant pour
le cher cheur de col lec ter et de clas ser ses sources pour pou voir fa ci‐ 
le ment les re trou ver.

29

« A3 : Je fais une pre mière lec ture pour clas ser la source (dos siers et
sous- dossiers). Lors de ma deuxième lec ture, je lis en dé tail. Est- ce
qu’il est per ti nent ou est- ce une source se con daire ? Dans le pre mier
cas, il pour ra me ser vir de fon da tion à une par tie. S’il est se con daire,
cela concer ne ra plu tôt un point par ti cu lier.
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— Julie Co le mans : C’est quoi un ar ticle fon da teur ?

— A3 : Ce sont des ar ticles fouillés, des thèses…, qui sont ré di gés par
des per sonnes ca lées dans la ma tière. »

La lo gique de clas se ment im prègne les pra tiques des cher cheurs qui
col la tionnent les sources, les lisent, les an notent, les com mentent
pour les ran ger dans une ar bo res cence qui pren dra la plu part du
temps la forme d’une table des ma tières. Celle- ci ap pa raît comme le
vé ri table sque lette qui sous- tend la pen sée de l’au teur.

30

« La table des ma tières est mon do cu ment de tra vail. Chaque fois que
je lis une ré fé rence, je la mets dans ma table des ma tières. Je ré sume.
Je note aussi les ré fé rences sans les avoir lues et ré su mées quand j’ai
une nou velle source, je la lis en dia go nale et je re père quelle ques tion
elle traite. En fonc tion de cette ques tion je l’ajoute à ma table des
ma tières. Je note le degré d’in té rêt. Ce sont des notes que je re pren ‐
drai plus tard. Au mo ment de la ré dac tion, c’est à ce moment- là que
j’ai 5 notes sur 5 sources di sons. Je les lis, je les re prends et j’in sère
dans la table des ma tières. Je fais la syn thèse à par tir des dif fé rents
points de vue sur dif fé rents points de droit. J’ex pose l’avis des uns et
des autres, puis je donne mon ap pré cia tion de la pro blé ma tique. »
(P1)

3.3.2. Cor pus de ré fé rence

Com ment in ter pré ter les textes  col la tion nés  ? Com ment fon der le
rai son ne ment  ? Les ju ristes, qu’ils soient avo cats, juges, no taires
et/ou enseignants- chercheurs ap puient leurs pré ten tions, leurs
conseils, leurs ana lyses, leurs in ter pré ta tions ou leurs opi nions sur
des sources ju ri diques qui servent de fon de ment à leur ar gu men ta‐ 
tion. Il est at ten du des pro fes sion nels du droit qu’ils four nissent des
rai sons ju ri diques qui fondent leurs dé ci sions ou po si tions (Rou vière,
2023). Dans ce sens, le droit ap pa raît comme une ac ti vi té ar gu men ta‐ 
tive 25 ré fé ren tielle 26 au sens où la source ju ri dique, c’est- à-dire le
texte (consti tu tion nel, lé gis la tif, par le men taire, ju ris pru den tiel, doc‐ 
tri nal, etc.) oc cupe une place pré pon dé rante dans la for ma tion et la
jus ti fi ca tion du rai son ne ment.

31
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La spé ci fi ci té du droit sa vant est son po si tion ne ment «  méta  ». Le
droit n’est plus uni que ment un ins tru ment de ré gu la tion des pra‐ 
tiques, un ré gime d’énon cia tion 27 qui lie une si tua tion de faits à un
cor pus de règle, il se mue en un objet d’étude. Les au teurs font par ler
les textes ju ri diques en se ré fé rant à d’autres textes... ju ri diques. On
re trouve la trace de ce re gard par ti cu lier sur un objet ju ri dique
lorsque dans le titre on trouve les ex pres sions « sous l’angle de… »,
« à l’aune de… », « au prisme de… », « dans une pers pec tive de… ».
Ainsi, un cher cheur étu die ra les li bé ra li tés sous l’angle des contrats,
la no tion de tra vailleur à l’aune du droit eu ro péen, ou en core le droit
in ter na tio nal privé fa mi lial à l’aune du prin cipe de confiance mu tuelle.
Les cher cheurs exa minent la com pa ti bi li té d’un objet ju ri dique (d’une
no tion, d’une dé ci sion, d’une lé gis la tion, d’un ré gime ju ri dique, d’une
théo rie) avec un ré fé ren tiel ju ri dique.

32

La construc tion du cadre de ré fé rence, c’est- à-dire le cadre ser vant à
pen ser et à in ter pré ter le dis cours objet, consti tue un im pen sé de la
mé tho do lo gie de la re cherche en science ju ri dique. Chez les cher‐ 
cheurs ren con trés, il de meure lar ge ment im pli cite (Van Hoecke,
2006), voire in cons cient. C’est que la mé thode dog ma ti cienne im‐ 
prègne for te ment les pra tiques. Les dé bats doc tri naux s’opèrent
selon les pré ceptes d’un po si ti visme ju ri dique qui li mite au tant qu’il
lé gi time les échanges.

33

« Les ad ver saires uti lisent les mêmes no tions (sauf à di ver ger sur leur
por tée dans le cas consi dé ré), les mêmes ré fé rences (sauf à di ver ger
sur leur in ter pré ta tion) et en gros le même mode de rai son ne ment :
celui- ci s’ap puie sur la lo gique ju ri dique tout en la cor ri geant par des
consi dé ra tions de jus tice, d’ordre ou d’op por tu ni té, les au teurs ne
s’op po sant que sur le do sage res pec tif de ces di vers in gré dients. »
(Jes taz, Jamin, 2004, p. 176)

De la confron ta tion entre les ar ticles doc tri naux des cher cheurs et
leurs té moi gnages se dé gagent deux lo giques 28 de ré fé ren ce ment,
c’est- à-dire deux types de rap port du dis cours objet étu dié à un cor‐ 
pus de sa voirs de ré fé rence. Une lo gique qui lie l’objet étu dié à l’en‐ 
semble des textes ju ri diques que j’ap pel le rai le rap port au droit. Ce
rap port au droit peut être ver ti cal et convo quer une re pré sen ta tion
hié rar chi sée des normes ou des ordres ju ri diques. Il peut être éga le‐ 
ment ho ri zon tal et ren voyer à une ap pré hen sion sys té mique, voire

34
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Illus tra tion 2. Sché ma du « rap port » au droit

éco lo gique d’un do maine du droit. La se conde lo gique concerne le
rap port de l’objet ju ri dique étu dié à la réa li té so ciale. Celle- ci peut
être sai sie dans sa di men sion gé néa lo gique lorsque le cher cheur
ques tionne l’ori gine socio- politique de la norme ju ri dique ou dans sa
di men sion prag ma tique lorsque le cher cheur en vi sage les consé‐ 
quences pra tiques du droit étu dié. Alors que la dé marche gé néa lo‐ 
gique est tour née vers le passé, la dé marche prag ma tique est da van‐ 
tage tour née vers le futur (voir Illus tra tion 2).

L’axe ver ti cal, en ne mo bi li sant que des textes ju ri diques s’ins crit dans
une pers pec tive in terne au champ ju ri dique. En re vanche, l’axe ho ri‐ 
zon tal, par le rap port qu’il tisse avec la réa li té so ciale a un degré d’ou‐ 
ver ture plus grand à l’in ter dis ci pli na ri té et donc au point de vue ex‐ 
terne. La dé marche gé néa lo gique est pro pice à une dé marche his to‐ 
rique, po li to lo gique ou so cio lo gique tan dis que la dé marche prag ma‐ 
tique, pour ap pré hen der le phé no mène so cial, em prunte aux sa voirs
qui l’in forment sur la phé no mé no lo gie du fait tom bant sous l’em prise

35
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du droit. Se ront mo bi li sés les sa voirs or di naires, l’ex pé rience pro fes‐ 
sion nelle ou toute forme de sa voirs ren sei gnant sur la réa li té so ciale.

3.3.2.1. Le rap port à la réa li té so ciale

Dé marche gé néa lo gique. La dé marche gé néa lo gique est tour née vers
le passé, elle s’at tache à ana ly ser les an té cé dents 29 du cor pus objet.
Les cadres de ré fé rence font appel aux mé thodes his to riques, ré‐ 
fèrent à l’in ten tion ini tiale du lé gis la teur qui sera do cu men tée no tam‐ 
ment par les tra vaux pré pa ra toires et les dé bats par le men taires, ou
sim ple ment par une gé néa lo gie des concepts ju ri diques.

36

« Pour pou voir com prendre les contro verses ac tuelles, je de vais pas ‐
ser par l’his to rique de la perte de chance. Sa voir quand c’est né : à
quelle époque et pour ré pondre à quels be soins ? » (D3)

Tro per dé crit le rai son ne ment à l’œuvre dans la dog ma tique tra di‐ 
tion nelle comme un tra vail de re cons truc tion des rai sons qui ont
amené le juge à adop ter la dé ci sion ana ly sée. «  Dans les com men‐ 
taires de ju ris pru dence, la doc trine s’ef force d’ex pli quer une dé ci sion
ju ri dic tion nelle en re cher chant dans la lé gis la tion, ou dans la ju ris‐ 
pru dence an té rieure les rai sons qui ont pu dé ter mi ner les juges. […]
la doc trine s’ef force sur tout d’éta blir si la dé ci sion est bien jus ti fiée »
(Tro per, 2011, p. 26).

37

Dé marche prag ma tique. La dé marche prag ma tique s’ap puie sur la
fonc tion d’uti li té so ciale 30 du droit. Après tout, « le droit est fait pour
s’ap pli quer ! » (Jes taz, Jamin, 2004, p. 175). La dé marche prag ma tique
est plus sou vent l’apa nage des pra ti ciens, mais elle est ra re ment dis‐ 
pen sable pour les enseignants- chercheurs. Am se lek, dans la par ti tion
épis té mo lo gique qu’il dresse entre les sciences de la na ture et le droit
sa vant, met en avant la ca pa ci té ré flexive des tech ni ciens que sont les
ju ristes :

38

« Homo faber qui ré flé chit sur lui- même, sur son ex pé rience ar ti sa ‐
nale de créa tion et de mise en ser vice d’ou tils, et cela tout à la fois
dans la pers pec tive de consti tuer cette ex pé rience ar ti sa nale en sa ‐
voir, en savoir- faire di dac tique […] mais aussi dans le même temps
dans la pers pec tive de contri buer à per fec tion ner cette ex pé rience
ar ti sa nale, à la rendre plus “per for mante”, à y in tro duire à la lu mière
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de sa rai son de la co hé rence, des amé lio ra tions, à lui faire pro duire
une meilleure sa tis fac tion des be soins pra tiques en cause. » (Am se ‐
lek, 1997, p. 7)

Les au teurs pra ti ciens tentent de pré sen ter des so lu tions aux cas
concrets et aux pro blèmes qui se posent dans la pra tique. L’ob jec tif de
théo ri sa tion les in té resse moins que d’ap por ter des so lu tions
technico- juridiques à un cas épi neux à ré soudre : « Les concepts ju ri‐ 
diques, les règles de droit et les prin cipes ju ri diques ne servent pas
d’axiomes des quels dé coule la so lu tion de l’af faire, mais ils sont plu tôt
uti li sés comme des ou tils grâce aux quels le ré sul tat peut être at‐ 
teint » (Van Hoecke, 2006, p. 987).

39

Les cher cheurs sont at ten tifs à iden ti fier l’au teur et à le si tuer dans le
pay sage pro fes sion nel. Le point de vue étant tou jours pra ti que ment
orien té, c’est une prise in ter pré ta tive assez com mune pour les cher‐ 
cheurs :

40

« En fonc tion de ce qu’on écrit, on a tous notre point de vue. Si c’est
un avo cat, ce sera dif fé rent de l’au di teur du tra vail ou du prof d’unif
[d’uni ver si té]. Donc je re garde ce que la per sonne fait, ça me donne
une idée de la dy na mique. Cer tains avo cats écrivent car ils ont ren ‐
con tré le pro blème dans la pra tique et par tagent leur ex pé rience.
M. D. tra vaille dans une ASBL [as so cia tion]. Il ne fré quente pas les
cours et tri bu naux. Ça lui per met d’avoir un autre point de vue. » (A3)

3.3.2.2. Le rap port au droit

Dé marche hié rar chique  : confor mi té au droit. La dé marche hié rar‐ 
chique s’ap puie sur un rai son ne ment de confor mi té 31. Elle re pose sur
un des ré cits fon da teurs de la théo rie du droit qui dé crit le sys tème
ju ri dique comme étant hié rar chi sé. Ainsi, les normes in fé rieures
doivent être conformes aux normes su pé rieures  ; la py ra mide ju di‐ 
ciaire ou la table des ma tières en ar bo res cence sont au tant de struc‐ 
tu ra tions ins ti tu tion nelles et cog ni tives du monde ju ri dique. Il est in‐ 
té res sant d’ob ser ver que la gé né ra li té a une force par ti cu lière dans le
rai son ne ment ju ri dique. Sorte de nou veau droit com mun, le droit
consti tu tion nel, la Conven tion eu ro péenne de sau ve garde des droits
de l’homme et des li ber tés fon da men tales rem plissent les mêmes
fonc tions qu’a jouées le droit ro main au Moyen Âge (Ost, Van de Ker ‐
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chove, 2013, p.  24). Les prin cipes gé né raux de droit tout comme la
théo rie gé né rale du droit, de par leur gé né ra li té, offrent des ré fé rents
qui in tel lec tuel le ment ont la force de l’uni ver sa li té à la quelle elles
tendent.

Dé marche sys té mique  : com pa ti bi li té avec le droit. La dé marche
sys té mique oriente l’in ter pré ta tion d’un texte au re gard de son ar ti‐ 
cu la tion avec les textes qui lui sont ap pa riés. Elle s’ap puie sur l’idée
de co hé rence du sys tème ju ri dique, l’au teur s’ap pli quant à dé ni cher
les si tua tions où des so lu tions contra dic toires se raient ap pli quées au
même cas. La com pa ti bi li té prend le pas sur la confor mi té. L’ex po sé
du droit ap pli cable pro cède d’une syn thèse des textes d’ori gine lé gis‐ 
la tive, ju ris pru den tielle ou doc tri nale en veillant à leur ar ti cu la tion en
un tout co hé rent.
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« L’idée de co hé rence du sys tème, c’est un le vier qui donne beau coup
de lé gi ti mi té à ce qu’on dit. Si on dit : “Cette in ter pré ta tion in tro duit
une in co hé rence.” Évi dem ment, pas un dé tail, quelque chose de fon ‐
da men tal, c’est un ar gu ment de poids. » (P2)

La mise en co hé rence du droit abou tit à des pro duc tions in tel lec‐ 
tuelles de dif fé rente na ture. La créa tion d’un nou veau concept par
exemple. Les concepts éla bo rés par les au teurs pour ex pli ci ter ou
com plé ter les sources for melles du droit que sont la lé gis la tion et la
ju ris pru dence struc turent de ma nière forte la pen sée ju ri dique. « En
pra tique, les concepts théo ri sés ou créés par la doc trine (cau sa li té,
droit réel, pa tri moine, op po sa bi li té, ser vice pu blic, etc.) re vêtent
bien tôt un ca rac tère aussi obli ga toire que les mots de la loi » (Jes taz,
Jamin, 2004, p. 175).
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Un au teur, selon Rou vière, peut in duire de plu sieurs textes un ar gu‐ 
ment fondé sur l’es prit du droit : « Leur mise en co hé rence per met de
créer des ca té go ries plus gé né rales qui comblent ainsi les la cunes.
C’est le tra vail propre de la théo ri sa tion et de la mise en sys tème qui
res pecte la lo gique in terne des textes » (2023, p. 30).
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Plus ra re ment, un au teur pro pose une ar chi tec ture re nou ve lée. Cela a
un im pact concret et di rect sur la co hé rence du champ étu dié, c’est- 
à-dire sur son or don nan ce ment. Rares sont les au teurs qui peuvent
se tar guer d’avoir ré or don nan cé un champ du droit, mais cela reste
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pour cer tains au teurs le Graal à at teindre. Gare ce pen dant aux vel léi‐ 
tés ré vo lu tion naires.

« Les mou tons noirs, ceux qui veulent cas ser le sys tème, je pense à
C., ils sont os tra ci sés. Les autres disent qu’il n’a rien com pris. Il brise
cette norme ta cite qu’on peut faire évo luer le sys tème mais à un
rythme lent. Les ju ristes n’aiment pas les ico no clastes. » (P2)

Le droit connaît une lente et constante évo lu tion mais hon nit les ré‐ 
vo lu tions, contraires à un des pi liers fon da men taux du droit mo‐ 
derne : la sacro- sainte sé cu ri té ju ri dique. Là où Kuhn mo dé lise l’évo‐ 
lu tion des connais sances scien ti fique à tra vers l’al ter nance de ré vo lu‐ 
tions pa ra dig ma tiques et de pé riodes de sciences nor males, l’épis té‐ 
mo lo gie ju ri dique pré fère la conti nui té à la rup ture. Ainsi, Atias (1987)
af firme qu’«  au cune théo rie ju ri dique n’est com plè te ment neuve  ».
Les concepts et théo ries an ciennes sont « re vi vi fiés », « ré cu pé rés »
ou « em prun tés ». C’est, selon lui, ce qui fait la par ti cu la ri té ma jeure
du mode de for ma tion de l’ordre sa vant tra di tion nel :
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« Il change sans se re nier, se nour rit de lui- même […]. Il ne connaît
pas de rup ture to tale ; il n’admet aucun “refus d’hé ri ter”, tel que le
doute car té sien avait tenté de l’ins ti tuer. La pro gres sion de la
connais sance ju ri dique est cir cu laire, en vo lutes et en ara besques,
faite de sé lec tions sans oubli ni éli mi na tion, de nou veaux dé parts, de
re prises et de re dé cou vertes. » (Atias, 1987, p. 171)

3.4. Ar gu men ter en droit et jus ti fier son
po si tion ne ment
Une fois l’ana lyse du cor pus opé rée, c’est- à-dire, une fois que le cher‐ 
cheur a mis en re la tion son objet d’étude avec, d’une part, les textes
ju ri diques qui le pré cèdent, l’en tourent ou lui sont su pé rieurs dans
l’ordre ju ri dique et, d’autre part, les si tua tions pas sées ou fu tures liées
à ces textes étu diés, l’au teur aura sta bi li sé une in ter pré ta tion 32. Cette
so lu tion in ter pré ta tive re te nue doit alors pou voir être ar gu men tée,
au tre ment dit jus ti fiée 33 en droit. « Pour éla bo rer un texte ju ri dique,
il faut ré fé rer au droit. Lors qu’on dit qu’un écrit traite de droit, c’est
qu’il com porte une série de ren vois à un cor pus de ré fé rence dont la
qua li fi ca tion en droit n’est ja mais pro blé ma tique  » (For ray, 2020,
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p.  62). Rou vière montre l’at ta che ment des ju ristes à la lettre plu tôt
qu’à l’es prit du texte (2023, p. 25-26). Il y voit la ligne de par tage entre
le droit et la po li tique et la mo rale. Pour ce qui concerne le tra vail
doc tri nal, j’élar gi rais son pro pos en in sis tant sur la cen tra li té du texte
comme ré fé ren tiel ana ly tique et jus ti fi ca tif, lais sant à l’in ter prète le
pou voir qui lui re vient dans les faits. Quant à sa voir ce qui dé ter mine
le choix d’un texte plu tôt que d’un autre, l’ana lyse des en tre tiens ex‐ 
plo ra toires tend à es quis ser des lo giques de re con nais sance d’au to ri‐ 
té plu tôt que de confor mi té à une lit té ra li té.

3.4.1. L’au di toire

La pro duc tion de connais sances ju ri diques est sou vent per çue
comme un tra vail so li taire  : le cher cheur, rat de bi blio thèque, ténor
du bar reau ou pro fes seur cha ris ma tique se re tire dans son bu reau où
il sera seul avec ses textes et cou che ra sur pa pier le fruit de ses co gi‐ 
ta tions. C’est ou blier l’en vi ron ne ment so cial de l’au teur qui dis cute
avec des col lègues, lit des ar ticles et ou vrages, en trant en conver sa‐ 
tion dif fé rée avec leurs au teurs, aux quels il ré pon dra peut- être à tra‐ 
vers ses propres écrits. En outre, l’au teur ap par tient à une com mu‐ 
nau té par la quelle il sou haite être re con nu, c’est- à-dire lu et cité.
L’écri ture doc tri nale est par consé quent une ac ti vi té so ciale contin‐ 
gente. Le style ré dac tion nel, la struc ture ar gu men ta tive, l’ob jec tif
pour sui vi par l’au teur et le type de ré fé ren ce ment dé pen dront en
grande par tie des des ti na taires du texte pro duit.
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« Les liens que je fais quand j’écris un ar ticle plus théo rique, c’est qu’il
sera lu par des col lègues et moins par des pra ti ciens. Ce sont des ar ‐
ticles plus longs. Les liens faits et les pers pec tives sont plus glo ‐
baux. » (D1)

Les écrits qui s’adressent à la com mu nau té de cher cheurs obéissent à
des exi gences de nuance, d’ex haus ti vi té et de théo ri sa tion. Les pro‐ 
blèmes peuvent être sou li gnés sans for cé ment être ré so lus. « On peut
se per mettre d’être plus nuan cé. Dans les conclu sions, on pro pose
des pistes de ré flexion. On montre les brèches, les fric tions non ré‐ 
glées  » (P3). Les sources sont sup po sées être connues par les col‐ 
lègues enseignants- chercheurs, cer taines sources ne se ront dès lors
pas ci tées.
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Lorsque l’au teur s’adresse à un lec to rat pro fes sion nel, la pro duc tion
doc tri nale ré pon dra à des exi gences d’uti li té pra tique. Ainsi, les ar‐ 
ticles se ront plus courts, ten dront moins à l’ex haus ti vi té en ma tière
d’état de l’art et pré sen te ront des cer ti tudes pour l’ap pli ca tion du
droit, le débat et les in cer ti tudes étant ré ser vés aux écrits des ti nés
aux enseignants- chercheurs.
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« Quand j’écris à des ti na tion des pra ti ciens, il faut que cela soit opé ‐
ra tion nel et struc tu rant pour la pra tique. Je re prends alors la struc ‐
ture de la loi. La struc ture clas sique en droit hu ma ni taire, ça va de
soi, c’est la com pé tence des ju ri dic tions belges, la com pé tence ma té ‐
rielle, l’im pu ta bi li té et les peines. » (P1)

« Les conclu sions doivent être claires, pra tiques et uni voques. Je ne
vais pas rendre compte de l’en semble du débat, juste de l’état du
droit et des re cours pos sibles. On se passe de faire un dé tour his to ‐
rique ou cri tique. » (D1)

3.4.2. Le ré fé ren ce ment

Les pra tiques de ré fé ren ce ment aux sources ju ri diques sont cen trales
et prennent des formes mul tiples qu’il convient de com prendre.
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Les normes édi to riales sont re la ti ve ment conver gentes et im posent la
ré fé rence en note de bas de page. Plus qu’un ca drage sty lis tique et
for mel, la note de bas de page qui ac cueille ré fé ren ce ment et ci ta‐ 
tions vise à ob jec ti ver 34 le po si tion ne ment de l’au teur et à ra tio na li‐ 
ser 35 son in ter pré ta tion (Cor ten, 2009, p. 216). « Si leur ab sence est
in con ce vable, c’est qu’elles ont par tie liée avec l’au to ri té et la re con‐ 
nais sance », af firme Ges lin (2002, p. 13). Il faut donc citer ses sources
de ré fé rence, rendre à César ce qui lui ap par tient. Un au teur qui
s’éloi gne rait de cette exi gence de vien drait « sus pect ».
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« Faire trois pages sans notes de bas de page, ça at tire mon at ten tion.
Faire de la glose sans citer per sonne, c’est sus pect. On ne ré in vente
pas la roue, il faut citer. Main te nant, s’il n’écrit ja mais en droit du tra ‐
vail, c’est à prendre en compte. Il ne connaît pas le do maine… » (A3)

Les notes de bas de pages em pruntent le lan gage de sciences exactes
pour par ler tou te fois la langue de la lé gi ti mi té. Am se lek montre bien
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ce double ni veau de lan gage des sources for melles du droit. À la fois
« modes d’édic tion, de créa tion des normes ju ri diques » elles consti‐ 
tuent «  en même temps et in di vi si ble ment  » des «  sources fon da‐ 
trices » et « lé gi ti ma trices ». « Car il reste constam ment en ten du ou
sous- entendu dans leur pen sée que ces modes de créa tion des
normes ju ri diques sont don neurs de va leur ou de va li di té, que c’est
parce qu’une norme ju ri dique est édic tée selon un cer tain mode
qu’elle est une norme ju ri dique va lable et, par suite digne de consi dé‐ 
ra tion, no tam ment de la part d’une science po si ti viste du droit » (Am‐ 
se lek, 1982, p. 253).

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

« Je com mence par un rap pel théo rique, donc je re dé fi nis les
concepts grâce à la doc trine la plus ré cente et la plus spé cia li sée. Ce
sont tou jours les mêmes au teurs qui re viennent : K., V., M. Ce sont
des noms in con tour nables. Ils ont tel le ment écrit, ils sont beau coup
cités dans la ju ris pru dence, ils sont cités dans la doc trine. Ils ont une
aura qui im pose le res pect. » (D1)

Cer tains au teurs lient la re con nais sance de l’au to ri té doc tri nale 36

d’un au teur à son degré d’in fluence. Cette ca pa ci té à convaincre se
tra duit par le nombre de ci ta tions qui les men tionne.
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« Un au teur qui est cité par tout le monde, c’est l’in dice qu’il réus sit à
convaincre ces personnes- là. » (A3)

Rares sont les re vues peer- reviewed dans le pay sage de l’édi tion ju ri‐ 
dique belge 37. Le maillage du filet à l’en trée est donc re la ti ve ment
lâche. À dé faut de filtre à l’en trée, le nombre de ci ta tions d’une pro‐ 
duc tion doc tri nale opère comme une caisse de ré so nance après la
pu bli ca tion, opé rant a pos te rio ri une sé lec tion qui n’a pas été mise en
place a prio ri.
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« Toutes les ré fé rences ne se valent pas. En droit des obli ga tions, si
tu cites J., ça em porte la dé ci sion ; par contre, tu fais ré fé rence à B.
ça n’a pas le même poids, ou à V., en core moins. Cer tains noms sont
plus lé gers. C’est une bourse des va leurs to ta le ment im pli cite. Il faut
dire qu’il n’y a aucun filtre à l’en trée mais, par contre, il y a une caisse
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de ré so nance à la sor tie. Plus tu es cité, plus ta cote monte. C’est une
es pèce de bourse des va leurs. » (P2)

3.4.2.2. … et ce qui fait débat

Il y a les sa voirs lar ge ment par ta gés par la com mu nau té épis té mique
des ju ristes, il y a des po si tions de cer tains au teurs qui ont une telle
re nom mée, une telle aura que ces po si tions se so li di fient et se « po si‐ 
ti visent » s’in té grant au droit sans pou voir être re dis cu tées. Puis, il y a
des po si tion ne ments qui font débat, qui ont moins d’au to ri té et qui
rap pellent la na ture ar gu men ta tive du dis cours sa vant sur le droit.
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« Cha cun écrit de ma nière af fir ma tive sur un sujet contro ver sé. Sur
chaque ar ticle, je mets la po si tion de l’au teur (quelle est sa vi sion) et
donc c’est un pré sup po sé de l’au teur de l’ar ticle : il le dit dans cette
perspective- là. La pre mière année, j’étais per due. Je pen sais que ce
que les au teurs di saient, c’était vrai. Je li sais et j’étais convain cue.
Mais il y avait quelque chose qui ne col lait pas. J’ai com pris qu’ils par ‐
laient de concepts dont la dé fi ni tion était lé gè re ment dif fé rente ou
de la même réa li té mais pas avec les mêmes termes (par exemple, la
cau sa li té et l’im pu ta bi li té). » (D3)

La re pré sen ta tion du droit comme un en semble de normes co hé rent
rend le débat doc tri nal sin gu lier. Les opi nions di ver gentes sont ma‐ 
niées avec pru dence, le cré dit s’ac qué rant dans le monde ju ri dique
len te ment et la bo rieu se ment. Les po si tion ne ments sont alors pré sen‐ 
tés à bas bruit, au dé tour d’une note de bas de page. Il ne s’agit pas de
faire trem bler l’édi fice ju ri dique… « La note sert par fois d’arène à un
au teur qui pré fère trai ter en marge de son texte d’une ques tion qui
fait li tige et sur la quelle il est en désac cord avec d’autres au teurs  »
(Nor mand, 2017, p.  442). Dans quelles cir cons tances un au teur se
sent- il au to ri sé à pro po ser une opi nion fran che ment dis si dente  ?
Quels ar gu ments peut- il mo bi li ser pour ce faire ? Nader Hakim offre
des pistes in té res santes pour ré pondre à cette der nière ques tion. Il
dé cor tique les res sorts de l’au to ri té doc tri nale et dis tingue deux
formes d’au to ri té : l’au to ri té dé on tique 38 des sources du droit et l’au‐ 
to ri té épis té mique des au teurs. Il dé fi nit cette der nière comme étant
«  l’au to ri té cog ni tive, sa vante ou épis té mique, qui dé coule de la
connais sance. Elle s’ac quiert, en effet, par la dé mons tra tion d’une
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com pé tence et se réa lise lorsque l’au teur voit ses opi nions ac cep tées
comme vraies ou justes par son au di toire. Elle sup pose une re la tion
éga li taire entre le por teur de l’au to ri té et celui qui ac cepte celle- ci »
(Hakim, 2007, p. 461).

In ves tir la ques tion de l’au to ri té doc tri nale ap pelle à in ves ti guer le
lien qui unit l’au teur à son au di toire.
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Conclu sion
Si l’on s’en tient à une ap pré hen sion théo rique, la doc trine ju ri dique
peut ap pa raître comme un objet d’étude pro téi forme et tra ver sé d’im‐ 
pé ra tifs épis té mo lo giques dif fi ci le ment com pa tibles. La dé marche
praxéo lo gique qui ap pré hende la doc trine comme une pra tique si tuée
de pro duc tion du sa voir ju ri dique pro met d’ap por ter quelques pistes
afin de dé nouer cer taines contra dic tions ou apo ries.
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Bien qu’hé té ro gène, le ter rain ex plo ra toire donne à voir des pra tiques
qui par tagent un socle com mun de re pré sen ta tions à pro pos du tra‐ 
vail dog ma tique et des règles qui l’or ga nisent. Il pa raît im por tant de
com prendre com ment se consti tue cette re pré sen ta tion com mune.
Une hy po thèse for mu lée par Mark Van Hoecke ré side dans le rôle que
joue la lit té ra ture ju ri dique « méta », c’est- à-dire la théo rie, la mé tho‐ 
do lo gie et l’épis té mo lo gie du droit. Celle- ci offre un récit re la ti ve‐ 
ment uni fiant du droit ap pré hen dé comme un « tout co hé rent, struc‐ 
tu ré par une ou plu sieurs idées fon da men tales ou prin cipes  » (Van
Hoecke, 2006, p. 987). Elle s’ac corde à prendre comme ho ri zon idéal
du droit sa vant la co hé rence, la sim pli fi ca tion, la cer ti tude (ibid.,
2006, p.  979) et la ra tio na li té. Ces prin cipes ou concepts pa raissent
consti tuer à la fois un cadre cog ni ti ve ment struc tu rant et so cia le‐ 
ment lé gi ti mant de l’ac ti vi té doc tri nale. On en re trouve la trace dans
les di verses tâches qui ja lonnent l’ac ti vi té doc tri nale.
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Se dé gagent du ta bleau im pres sion niste es quis sé dans cette contri‐ 
bu tion plu sieurs pistes à creu ser et plu sieurs hy po thèses à confron‐ 
ter avec une re cherche em pi rique plus sys té ma tique.
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La pre mière concerne les cri tères de va li di té des sa voirs pro duits.
Contrai re ment à d’autres champs scien ti fiques dont la va li da tion des
connais sances pro duites s’ap puie sur une re pré sen ta tion la plus fi‐ 
dèle pos sible de la réa li té, le champ ju ri dique semble s’ap puyer sur
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NOTES

1  Pour une ty po lo gie des sources du droit, voir Ha chez (2010).

2  « La loi et la ju ris pru dence sont, dans une cer taine me sure, ce que la doc‐ 
trine pré tend qu’elles sont ! La doc trine est donc la source qui, en quelque
sorte, en ve loppe toutes les autres » (Jes taz, Jamin, 2004, p. 6).

3  Le thème de l’au to ri té dans les pra tiques ju ri diques est pré gnant et mé ri‐ 
te rait une re cherche dé diée. No tons que, dans les pra tiques doc tri nales,
l’ar gu ment d’au to ri té est re la ti ve ment en glo bant… « En droit, tous les ar gu‐ 
ments peuvent être qua li fiés d’au to ri té. En effet, un ar gu ment d’au to ri té est
celui qui donne plus d’im por tance à l’ori gine de l’énon cé qu’à son conte nu
ou son but. Au tre ment dit, la source prime sur le conte nu. À cet égard, la
théo rie des sources peut être com prise comme la dé si gna tion des pré‐ 
misses ad mises pour ar gu men ter. À cet égard, la théo rie des sources du
droit est une mise en forme de l’ar gu ment d’au to ri té  » (Rou vière, 2023,
p. 31).

4  Ost et Van de Ker chove pro cèdent d’ailleurs à la syn thèse en dé fi nis sant
l’au to ri té de la doc trine comme une « au to ri té de rai son » (2013, p. 29).

5  In sis tant sur l’hy bri da tion du tra vail doc tri nal, Ost et Van de Ker chove
(2013) jouent sur l’effet mi roir de l’an ta go nisme entre le re gistre de la
connais sance – « faire sa voir » – et le re gistre de l’ac tion « sa voir faire ».

6  «  Nos “théo ries” ne sont pas des ex pli ca tions de phé no mènes mais des
mon tages ar gu men ta tifs qu’uti lisent (tout au moins avons- nous la fai blesse
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de le croire et de l’es pé rer) im pli ci te ment ou ex pli ci te ment les dé ci deurs
(lé gis la teurs, ad mi nis tra tions, so cié tés com mer ciales ou ci viles, avo cats,
juges…). Nous ne cher chons pas à connaître notre objet, nous l’ali men tons
en ré flexions, cla ri fi ca trices ou consta tives de désordres, tou jours en re tard
sur le dis cours ju ri dique étu dié » (Bioy, 2016, p. 21).

7  En sens contraire, Da nièle Lo chak (1994) pose la ques tion de l’im pos si bi‐ 
li té pour les ju ristes d’être neutres.

8  Je ne me po si tion ne rai pas re la ti ve ment au débat qui op pose doc trine et
science ju ri dique. Une lit té ra ture riche et va riée traite cette ques tion sous
un angle dé fi ni tion nel, mé tho do lo gique ou épis té mo lo gique. Voir no tam‐ 
ment Che val lier (2002), Gut wirth (2016), Bar ten stein, Landheer- Cieslak
(2015, p. 105-113) et Ges lin (2015).

9  No reau pour suit : « Il faut en tendre par là que, contrai re ment à d’autres
dis ci plines, les ca té go ries ju ri diques ne per mettent pas de com prendre le
droit en tant que sys tème de pen sée. Il n’y a pas de théo rie ju ri dique du
droit. […] c’est que les ca té go ries ju ri diques n’ont pas a prio ri une fonc tion
ana ly tique, mais une fonc tion nor ma tive. Elles ne servent pas tant à com‐ 
prendre le monde qu’à le nom mer dans des termes qui per mettent de lui
don ner un sens spé ci fique dans un cer tain ordre de dis cours » (2011, p. 688).

10  Les en tre tiens cor ro borent la quasi- absence de théo ri sa tion par les ju‐ 
ristes de leurs propres pra tiques doc tri nales.

11  Oli vier Le clerc pro pose d’in té grer les sa voirs ju ri diques et leurs condi‐ 
tions socio- techniques de pro duc tion et de cir cu la tion aux études qui étu‐ 
dient la pro duc tion des connais sances scien ti fiques en gé né ral. Le sa voir ju‐ 
ri dique, de cette ma nière, n’ap pa raît plus comme un sa voir sin gu lier mais
comme une dé cli nai son d’un cor pus scien ti fique plus large.

12  Pour une syn thèse des dé bats au tour de l’épis té mo lo gie ju ri dique, voir
Ges lin (2015).

13  Pour des ap proches socio- légales pre nant au sé rieux la ma té ria li té du
droit, voir Le clerc (2020), Riles (2022) et Au dren (2022).

14  La praxéo lo gie du droit trouve ses fon de ments dans l’eth no mé tho do lo gie
qui a, de puis les an nées 1960, ré ser vées aux ac ti vi tés ju di ciaires un in té rêt
non dé men ti. Voir no tam ment Gar fin kel (2007), Sud now (1965), Tra vers,
Manzo (1997). Dans le monde fran co phone, Bau douin Du pret (2006) est la fi‐ 
gure de proue de cette école de pen sée.
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15  Titre du cha pitre 2 des Re cherches en eth no mé tho do lo gie (Gar fin kel,
2007).

16  Voir les brea ching ex pe ri ments de Gar fin kel.

17  No tons tou te fois que cette dis tinc tion n’est d’em blée ja mais très claire
pour les cher cheurs. C’est pro ba ble ment dû au manque de for ma tion des ju‐ 
ristes à la dé marche de re cherche d’une part et à la culture ju ri dique po si ti‐ 
viste d’autre part qui de meure lar ge ment par ta gée dans la com mu nau té de
ju ristes ren con trée.

18  Les so cio logues par le raient plus vo lon tiers du cadre ana ly tique.

19  Voir l’étude d’Al bane Ges lin (2022) qui dé crit les ré fé rences extra- 
disciplinaires men tion nées dans les re vues ju ri diques fran çaises qu’elle a
ana ly sées de ma nière quan ti ta tive.

20  Voir [https://ju por tal.be], consul té le 13 dé cembre 2024.

21  Le droit a subi une ac cé lé ra tion dont la mise à jour des sources n’est
qu’une ma ni fes ta tion. Il rap pelle que les codes et ou vrages de doc trine du
début du siècle passé avaient vo ca tion à « faire au to ri té du rant des dé cen‐ 
nies  » alors que les cher cheurs contem po rains s’ins crivent dans une
« course contre le temps dont l’ob jec tif est la per ma nente ac tua li sa tion des
don nées. Voilà le nou vel ex ploit du ju riste  : être à jour, maî tri ser sa do cu‐ 
men ta tion, tra quer le der nier arrêt […] » (Ost, 2006, p. 24).

22  Am se lek en vi sage le tra vail doc tri nal comme une ac ti vi té de « ra tio na li‐ 
sa tion de la tech nique » (1997, p. 7).

23  La clas si fi ca tion par ar bo res cence est un mode de clas si fi ca tion où « le
par ti cu lier est in clus dans le gé né ral tout en af fir mant ses spé ci fi ci tés  »
(Rou vière, 2021, p. 122).

24  « Les lois scien ti fiques sont des ou tils fa bri qués par l’homme, par l’es prit
hu main, des ou tils qui ne dé crivent pas le monde, qui ne le re flètent pas,
mais plus exac te ment le mettent en sys tème et tirent de là leur uti li té
même » (Am se lek, 1997, p. 5).

25  Je m’ap puie sur la concep tion de l’ar gu men ta tion de Mi chel Tro per qui
dé fi nit l’ar gu men ta tion des ju ristes comme un « en semble d’énon cés vi sant
à per sua der qu’une thèse, une dé ci sion ou bien en core une ins ti tu tion, est
juste, soit parce qu’elle est for mel le ment va lide, soit parce qu’elle est
conforme à une norme mo rale, soit parce qu’elle aura des consé quences bé‐ 
né fiques » (2011, p. 3). Dans le même sens, voir Rou vière (2023).

https://juportal.be/
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26  Pour P. Moor, il est même auto- référentiel : « L’ordre ju ri dique, en effet,
ne peut se conce voir que comme au to ré fé ren tiel, parce qu’il se rait au tre‐ 
ment im pos sible aux ac teurs so ciaux de s’y ré fé rer pour an ti ci per les consé‐ 
quences de leurs actes. La fonc tion propre de la “science ju ri dique” est donc
bien de se dire elle- même, en se re con nais sant elle- même dans la dé fi ni tion
qu’elle se donne des si tua tions ex té rieures qui sont sou mises à son ju ge‐ 
ment » (Moor, 2005, p. 15).

27  « Ce qui montre à quel point la no tion de “sources” est cor recte et per ti‐ 
nente : celles- ci sont les ré fé rents obli ga toires de la pra tique ou du ré gime
d’énon cia tion ju ri dique, et non pas déjà “le Droit”. Faire du droit, c’est tou‐ 
jours un tra vail her mé neu tique par ti cu lier qui doit re lier toute constel la tion
de “faits” en quête de sta bi li sa tion – et donc tout pro blème qui s’im pose ju‐ 
ri di que ment – à l’en semble des sources for melles afin d’abou tir à une dé ci‐ 
sion ou so lu tion, et donc sta bi li sa tion du lien ju ri dique en sus pens » (Gut‐
wirth, 2016, p. 16).

28  Phi lippe Jes taz a iden ti fié ces deux lo giques qui fondent le com men taire
doc tri nal  : «  La doc trine joue pré ci sé ment ce rôle de com men ter chaque
texte, en lui- même, en le confron tant avec la réa li té so ciale et sur tout en le
rap por tant aux autres textes » (2016, p. 80).

29  Paul Veyne ex pli cite les res sorts épis té mo lo giques de l’ex pli ca tion en
his toire du droit. Dans son ac cep tion faible, l’ex pli ca tion est en réa li té un
récit  : «  Quand nous de man dons qu’on nous ex plique la Ré vo lu tion fran‐ 
çaise, nous n’ap pe lons pas de nos vœux une théo rie de la Ré vo lu tion en gé‐ 
né ral, d’où se dé dui rait  1789, ni une élu ci da tion du concept de ré vo lu tion,
mais une ana lyse des an té cé dents… l’ex pli ca tion n’est pas autre chose que le
récit de ces an té cé dents, qui montre à la suite de quels évé ne ments l’évé ne‐ 
ment de 1789 est ar ri vé, et le mot de causes dé signe ces mêmes évé ne‐ 
ments : les causes sont les di vers épi sodes de l’in trigue » (1978, p. 127).

30  « L’in ter pré ta tion ju ri dique est “maî tresse né ces saire de ses dé ci sions” et
[…] elle doit “pui ser ses ins pi ra tions dans le grand fonds de jus tice et d’uti li‐ 
té so ciale, qui ali mente la vie or ga nique du droit” » (Hakim, 2007, p. 474, ci‐ 
tant F. Gény, 1919, Mé thode d’in ter pré ta tion et sources en droit privé po si tif,
tome 1, Paris, LGDJ, p. 207).

31  Tro per ré ha bi lite la lo gique ex pli ca tive en droit et ap puie son po si ti visme
sur une théo rie de la contrainte ar gu men ta tive  : «  La connais sance des
causes de la vo lon té ne nous per met pas de com prendre pour quoi une
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norme est une norme, au tre ment dit, pour quoi elle est va lide. Celle- ci n’est
pas cau sée mais fon dée par la norme su pé rieure » (2011, p. 9-10).

32  Selon la ter mi no lo gie em ployée par Ost et Van de Ker chove pour qua li‐ 
fier la science du droit, la doc trine re lève de par son objet dis cur sif d’une
science her mé neu tique, c’est- à-dire «  une science dont l’objet spé ci fique
ré side dans un en semble de si gni fi ca tions non im mé dia te ment ap pa rentes
et qui exige donc la mise en œuvre d’une dé marche ra di ca le ment in ter pré‐ 
ta tive » (1978, p. 17).

33  «  Le rai son ne ment ju ri dique peut ainsi être ap pré hen dé comme une
forme re la ti ve ment so phis ti quée d’ar gu men ta tion. Le rai son ne ment se com‐ 
pose de plu sieurs sé quences ar gu men ta tives qui s’en chaînent les unes avec
les autres. Elles visent toutes à éta blir le bien- fondé de la so lu tion dé fen‐ 
due » (Rou vière, 2023, p. 12).

34  « Le récit construit par un au teur s’im pose à lui plus qu’il n’émane de lui.
Somme toute, l’in trigue échap pe rait en grande par tie au ju riste qui la met‐ 
trait au jour plus qu’il ne l’éla bo re rait » (Nor mand, 2017, p. 435).

35  « Une ma nière de conci lier l’in con tes table sub jec ti vi té de l’in ter pré ta tion
et l’ob jec ti vi té in dis pen sable du rai son ne ment scien ti fique ren voie dès lors à
la né ces si té de mo ti ver aussi ra tion nel le ment que pos sible l’in ter pré ta tion
qui a été choi sie » (Cor ten, 2009, p. 216).

36  Régis Pon sard ne re con naît pas la va li di té scien ti fique des ar gu ments
d’au to ri té qu’il qua li fie de so phisme  : «  Ce n’est pas bien sûr parce qu’un
concept est le concept le plus uti li sé à telle pé riode par le lan gage doc tri nal
qu’il est le meilleur scien ti fi que ment » (2019, p. 810).

37  Cause ou co rol laire de la sur in for ma tion ? Voir sur ce point Ost et Van de
Ker chove (2013, p. 36-38), dont l’ana lyse en termes éco no miques du mar ché
de l’édi tion n’est pas sans in té rêt.

38  «  L’au teur qui s’ex prime sur le droit reste contraint de re cou rir à une
forme d’exé gèse, et donc de re vê tir le masque de la loi ou de la ju ris pru‐ 
dence pour confé rer à ses opi nions l’au then ti ci té ou la lé gi ti mi té sus cep tible
de leur man quer. L’ar gu men ta tion ju ri dique opère alors une vé ri table cap ta‐ 
tion de l’au to ri té dé on tique des textes » (Hakim, 2007, p. 476).

RÉSUMÉ
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Français
Les pra tiques doc tri nales, mal gré l’abon dante lit té ra ture ju ri dique qui les
concernent, res tent peu do cu men tées, ce sa voir pra tique res tant lar ge ment
im pli cite. Cet ar ticle es quisse un pro gramme de re spé ci fi ca tion de l’épis té‐ 
mo lo gie du droit et pro pose quelques pistes pro gram ma tiques afin d’étu dier
les pra tiques de pro duc tion d’écrits doc tri naux. Le pro ces sus ré dac tion nel
ap pa raît comme un phé no mène ma té riel le ment ancré et so cia le ment situé.
Une série d’opé ra tions épis té miques ja lonnent ce pro ces sus tels que le
choix du sujet, la pro blé ma ti sa tion, la consti tu tion du cor pus à ana ly ser et
du cor pus de ré fé rences, l’ar gu men ta tion ju ri dique et le ré fé ren ce ment.
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