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La doctrine ferait-elle preuve de modestie en occultant sa contribu-
tion à la production normative ?'. Lorsque les auteurs s'interrogent sur son
rôle, ils se partagent en deux tendances : d'une part, ceux qui estiment qtte'olr;-
doctrine constitue la source du droit par excellnnce" err raison du *d.egré dc
sagesse" des auteurs, et la placent ainsi au pinacle. D'autre part, ceux qui,
"aaec humilité", fonrle "constat mélancolique'à que son influence est négli-
geable.

Entre le tout et le rien, où le rôle de la doctrine se perd, les évolutions
récentes des technologies d'élaboration normativea invitent à préciser quelle
part elle y prend. Longtemps considérée comme le fruit du travail législatif et

I. Comme exception de poids on notera : ool-es réactions de la doctrine à la création du
droit par les juges", Traoantx de I'Associatinn Henri Capitant, tone XXXI, 1980.

2. Seriaux (A.), "Iæs sources du droit : vision jusnaruraliste", R.R.J., 1990, p. l0Z, n. B.
Cette idée repose sur la volonté de réaliser "un ordre social plus jute" qtti passe pàr ,,ln sélec-
tian d,'une aéritabl'e aristocratie dc I'intelligence et d,e l'amour. De l\ntelligence, car seuls lr;s
sages sont aptes à d.iscerner ce qui est naturellement juste. De I'a,mour, parce qu,aufond,
seuls ceux qui aiment araiment lcurs semblablns sont capables d.e lcs gowerner oaec jwtice",
n.  I0.

3. Bredin (J.D,), "Remarques sur la doctrine", MéInnges Picne Hebraud, Université de
Toulouse, 1981, p. Ill. L'auteur va même jusqu'à parler de "discrédit" de la doctrine, pour
revenir par la suite à une position plus nuancée.

4. Voir les travaux de J. Chevallier, G. Timsit, M. Troper.
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jurisprudentielo c'est sur le législateurs et le juge6 que la sociologie du droit a

concentré sa réflexion, laissant de côté la contribution propre de la doctrine',

qui n'est au mieux, traitée que comme un élément du champ juridique dont les

contours restent flous et l'intervention incertaine. Surmontant l'obstacle

constitué par la théorie formelle des sources du droit, I'approche réaliste de la

production normative -mettant en évidence les interactions multiples dont elle

est le résultat- attire l'attention sur le rôle d'acteurs, jusqu'alors délaissés, au

premier rang desquels figure la doctrine juridique.

Toutefois cet objet ne se laisse pâs cerner facilementt. La doctrine

apparaît comme hétérogène et du même coup insaisissable. Lorsqu'elle se

représente, c'est dans sa diversité qu'el le s'aff iche. M. Ph. Malaurie'  la

montre pluraliste, composée d"'ind.iui.d,u's libres" présentant "toute la pal'ette

d.es caractères et absence d.e caractères", partagée entre théoriciens et prati-

ciens et entre scientifiques et miltants. De plus, entre les uns et les autres, la

frontière serait  indécise. Divisés en écoles, répart is en discipl ines' ses

membres s'illustrent dans les divers genres de la littérature juridique ; ils

5. Cherot (J.Y.), L€ conPortemznt parlcmentaire, Paris : Economica, 1984 et bibliogra-

phie citée.
6. Pour un bilan des recherches sociologiques sur la magistrature, cf. Mounier (J.P.)' "Du

corps judiciaire et la crise de la rnagistrature", A.R.S.S., n.64,1986, p. 20 ; Dezalay (Y.)' "De

Ia médiation au droit pur : pratiques et représentations savantes dans le champ du droit",

Annalcs deVaucresson, no 2I, octobre 1984, p. 118 et s. ;'oDroit et expertise", -4.R.S.S.' no

76-77 ,mars 1989 ; Bancaud (A,.), La haute magistrature entre politiqre et sacerdoce,Travanx
de Recherche CRIV, n' I, 1991.

?. Voir néanmoins les nombreuses observations de M. Weber dans Sociologin d'u droit,

P.U.F., 1986, mais il faut dire que M. Weber était professeur de droit.
8. Cf, Bourdieu (P,), "La force du droit, éléments pour une sociologie du charnp juri-

digue", A.R.S.S .ono 64, p. 6, qui écrit 2 "...|'antagonisme stnæturel qui oppose lcs positinns

dc "théori,ciens" aoués à la pure construction d'octrinale, et lcs posîtians dn "praticicns", lirni-

tés à l'apptbation, est au principe d"une lutte syrnboliqre pennarente dans laqrell'e s'affion-

tent dns définitions d.îfférentes d,u trauail juri.dique comre interprêtation autorisée d'es textes

canoniques. Les d,ffirentes catégorips d.'interprètes autorisês tend,ent toujours ù se dLstribrer
entre d.eux pôIcs extrômes : d"un côté, l'interprêtation tournée aers l'ôlaboratinn purenent

théorique d,e la doctrire, nonopol'e d,es professeurs quî sont chargés d''enseigner, sous une

formc normalisêe etform.alkée lcs règlcs en uigueur ; de I'autre I'interprétatinn tournée Ders

l'éaaluatian pratiqu.e d.'un cas pa,rticulier, apanage d.es nagiÂtrats qui accomplissent lps actes

d.e jurisprudence et qui peuoent par là, pour certains d''entre eux, contribuer aussi à la

constructinnjurid,i4uc". En fait, cette longue citation le montre, les catégories utilisées pour

décrire les polarités sont, dans une certaine mesure, trompeuses. Il est des degrés dans la théo-

rie, comme il en est dans la pratique. Une réflexion sur Ia théorie générale du droit ne se com-
pare pas à une synthèse de jurisprudence eût-elle des prétentions théoriques. Par ailleurs, et

pour ne citer qu'un exemple, les magistrats de I'ordre administratif ont un rôle fondamental

de construction doctrinale. Cf. sur cet apport' Roche (J.), "Rapport français, Droit public

interne", Traaanrx Capitant, préc. p. 555 et spéc. p. 559 et s. Rivero (J.), "Apologie pour les

faiseurs de systèmes", D. I95f, chron. 99. Ainsi au fond est-ce toujours la "montée en généra-

lité" qui caractérise Ie travail doctrinal, même si cette montée peut âvoir une portée plus ou
moins grande.

9. "Rapport français, droit civil et rural", Traaaux Capitant, préc. p. 8I et s. Cf. égale-
ment Remy (Ph.), "Eloge de I'exégèse", Droits n. l, p. f 15, qui affime que l'école de I'exégè-

se o'est en réalité un ensemblc hétérogènc d"auteurs" (p. ll8).
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exercent des professions diverses : 'oil y a des pratici.ens-juges, nota,ires, aoo-
cats, conseils juridiques- qui font parti.e d.e la d,octrine lnrsqu'ils publicnt lcur
opininn et que Leur opinion fait autorité. ll y a d,es professeurs qui n'en font
pas partic Inrsque lcur opinion n'est pas publi,ée ou que personne ne s'y inté-
resse"to. Derrière l'apparente diversité de ses composantes et de ses produc-
tions, la doctrine néglige qu'elle constitue en réalité, un groupe particulier qui
ne se confond ni avec la totalité des juristes, ni avec les professeurs, ni avec les
diverses catégories de professionnels du droit qui peuvent ou non en faire par-
tie.

En fait est membre de la doctrine celui qui est admis à intervenir
dans le champ doctrinal, c'est-à-dire, à participer à la lutte pour I'appropria-
tion des profits spécifiques qui s'offrent dans ce champo participation qui sup-
pose la reconnaissance d'un droit à parler du droit. Ces profits sont à la fois
matériels et symboliques. Matériels, sous la forme des avantages qui s'atta-
chent à la production de biens doctrinaux : droits d'auteur, possibilité de faire
des consultations, participation aux activités d'enseignement et aux colloques ;
symboliques, avec la satisfaction de voir son opinion publiée, citéeo reconnue
par ses pairs, voire même consacrée par le légisiateur ou le juge.

Pour accéder à ces profits, encore faut-il naturellement obtenir le
droit d'entrer dans la compétition et, pour cela, réaliser des investissements
plus ou moins importants : il faut accumuler des connaissances, apprendre à
maîtriser la trame d'un discours savant et obtenir des titres à faire valoir -
donc o'payer un droit d'entrée" constitué par l'obtention de diplômes universi-
tairesl - ou d'une compétence professionnelle qui confèrent une certaine
autorité et séparent des profanes tenus à distance pour leur incompétence. Ces
titres ont une valeur différente et ne procurent pas à leurs détenteurs les
mêmes capacités d'intervention, ni les mêmes chances d'être entendusu.

Si ces titres autorisent à produire des o'biens doctrinaux" (cours,
manuels, traités, notes de jurisprudence, chroniques, commentaires de loitt)o
ils ne constituent pas la garantie qu'ils seront diffusés sur le oomarché". Celui-
ci est en effet contrôlé par des entreprises éditoriales déléguant à des comités
de rédaction, le soin de choisir quelles opinions seront publiées, opérant ainsi
une censure et une sélectionta.

10. Idem, p.84.
lI. Etymologiquement doctrine vient du latin d,octrino, de docere, enseigner.
12. Les titres à faire valoir varient selon les secteurs du champ juridique.
13. Croze (H.), "I* droit malade de son infornation", Droits, n" 4. Crises dans lz droit,

P.U.F., 1986, p. 87, affirme : "iln'est nullemcnt eragéré d.e d.ire qu'aujourd'huilinfomatinn
juridi4ue constitue un enjeu économique (conru l'est d.epuis lnngtemps,l'information scienti-
fi'qre et technique), de sorte qu,e lcs milizttx professionnels sontfort demand.eurs d.e nouaellcs
technique s docum.ent aire s".

14. Cette censure et cette Bélection sont d'ailleurs au principe de la constitution de nou-
velles structures éditoriales que sont contraints de mettre en place les auteurs qui ne partagent
pas les idées dominantes et qui cherchent à s'imposer. Àinsi le mouvement critique du Droit,
qui naît en 1978, lance la revue Procès et une collection d'ouvrages à visée pédagogique,
offrant ainsi des débouchés éditoriaux au opinions de ses membres.
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La lutte pour l'autorité doctrinale, pour le monopole de dire ce que

doit être le droit ,  passe par la gestion des ressources accumulées. Tout

d 'abord  par  l ' i nves t issement  à  l ' i n té r ieur  d 'une branche du  dro i t ,  la

recherche de la reconnaissance par les pairs et l'entretien du capital investirs.

Ensuite par un travail de marquage et de démarquage des auteursr6 à l'inté-

rieur de chaque spécialité pour capter l'attention de ses pairs et se voir recon-

naître une autorité élargie. Enfin, par des déplacements à l'intérieur du

champ doctrinal d oune spécialité à une autre, espérée plus "rentable", recon-

version qui suppose des désinvestissements et réinvestissements plus ou moins

coûteux et importants. L'autorité d'un auteur sera d'autant plus grande qu'il

sera crédité d'une compétence dans différentes spécialités" et, si possible,

dans les spécialités les plus valorisées, à un moment donné.

Mais au-delà de ces rivalités internes, la doctrine comme groupe a un

intérêt collectif à se développer : affirmer la valeur des productions doctri-

nales. Valeur qui l'autorisera à intervenir dans la production même de la

norme juridique où elle paraît relativement désarmée. Alors que le parlement

puise dans l'élection au suffrage universel sa légitimité àlêgfêter; que l'auto-

rité judiciaire reçoit de la constitution et de la loi, expression de la volonté

gênêrale, habilitation à trancher des litiges par des décisions obligatoires, la

doctr ine ne dispose d'aucune légit imité comparable. Dès lors, el le doit

construire un système de représentations exprimant ses intérêts collectifs par

lequel elle revendique et justifie son droit de parler sur le droit, de dire ce

qu'il est et ce qu'il doit être, avec quelque autorité (I). Cette légitimité conqui-

se et entretenue, permet non seulement l'écoulement des produits doctrinaux

sur ce marché spécifique du champ juridique, mais encore de pouvoir prendre

part à la production normative (II).

15. Publications régulières, participation aux colloques, mise à jour de manuels, direction

de thèses, Ce travail d'entretien est d'autant plus nécessaire que ces biens sont frappés d'une

usure d'autant plus rapide qu'ils sont plus techniques.

16. Constitutils de ce que I'on nomme débat doctrinal autour des décisions importantes ou

des lois nouvelles. II faudra être Ie premier à avoir commenté un arrêt de principe. A défaut,

la publication d'un "contre commentaire" s'impose qui atteste que I'on est bien au fait des der-

nières évolutions du droit.

17. Cette'omultipositionnalité", naguère fréquente, devient aujourd'hui de plus en plus

rare, parce que les différentes branches du droit se complexilient et que Ia compétence en cha-

cune d'elles est appréciée selon un critère de spécialisation technique qui rend onéreuse Ia

reconnaissance par les pairs. La possibilité de passage d'une branche à l'autre est condition-

née par la structure de capital détenu et des investissements réalisés (domaines de recherche et

d'enseignement), par la rentabilité actuelle de ces investissements liée aux positions occupées

par les rivaux : lorsque toutes les places sont prises, trois solutions s'offrent à I'ambitieu. Par

un acte d'audac e, crêer de nouvelles positions dans la spécialité (création d'une revue nouvel-

le). Par un acte de rupture et de mobilisation, signer I'acte de naissance d'une nouvelle disci-

pline. Enfin, par un acte de reconversion, passer à une autre spécialité déjà constituée où des

places sont libres. Ainsi, le choix dépendra, dans une large mesure, de l'état du champ doctri-

nal.
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I. - LE DISCOURS DAUTORISATION

Tout groupe qui vient à l'existence sociale doito pour se constituer et
se maintenir, construire un système de représentations par lequel il définit son
rôle et sa position, fixe ses moyens d'actionso et s'autorise à intervenir dans le
domaine de compétence qu'il revendique.

La doctrine n'échappe pas à cette loi de constitution des groupes. Elle
procède à un travail d'élaboration des principes au nom desquels elle parle.
Pour s'autorisero elle construit "un idéal du droit" - élément d'wne o'matrite

d.isciplina.ire"" - au nom duquel elle va revendiquer le droit de parler légitime-
ment. Ce faisant, elle objective les rôles des différents acteurs du champ juri-
dique et cherche à capter le capital de légit imité qui s' investi t  dans les
différentes forrnes sous lesquelles le droit s'exprimers. Par ce travail de repré-
sentation et de légitimation, elle s'ouvre un espace dans lequel elle peut se
mouvoir sans concurrence et à partir duquel elle peut prétendre assurer oola

police de l'ordre juridique". Les qualités qu'elle prête à cet ordre juridique
lui fournissent autant d'occasions de se parer des attributs nécessaires à la
réalisation pratique de ces qualités.

C'est ainsi çIue, concevant I 'ordre juridique comme devant être
rationnel, équitable et ajusté aux nécessités de la vie sociale, elle se présente
comme la seule détentrice de la compétence scientifique pour le connaître (A),
de la sagesse qui doit I'inspirer (B) et de l'aptitude à en opérer I'adaptation
pragmatique (C).

A) In compétence sci.entifique

Le passage de la société féodale à la société capitaliste s'est accompa-
gné de l'élaboration d'un système symbolique faisant de la cornpétence scienti-
f ique le facteur primordial de la légit imité. A un monde conçu comme
rationnel doit correspondre une connaissance, elle-même rationnelle, des lois
qui le régissent. Le mouvement -amorcé en physique par Galilée, théorisé par
Descartes et généralisé à l'ensemble des activités sociales par les philosophes
des Lumières- fait de la connaissance scientifique un principe essentiel de la

18. L'expression "matrice disciplinaire" est utilisée par Thomas Kuhn pour désigner,
dans une commmauté scientfique, "tous lns points communs qui eristent entre lns chercheurs
et qui expliquent lnur complbité de la ngage et Leur unanimité de jugerunt sur lc plan profes-
sionnel", soit "un ensemblc d.'engagements ntutuels, d,e conaictinns partagées et d.e aalnurs
morales quifont de la grande famille d,es chercheurs un aéritable corps constituît"o v.
Shekhawat, ooDe quelques tendances épistémologiques en philosophie des sciences", Diogène,
n" l2B, oct-déc.  1984,p.77,  c i t .  p.79.

19. Production législative, réglenentaire ou judiciaire.

l3 l
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Iégitimité. Une fois oola, sci.ence construite"zo comme seule source de connaissan-

ce véritable, une fois sa puissance et son efficacité reconnues et mises en scène,

celui qui peut invoquer la raison et mobiliser à son profit les apparences de la

scientificité, au moment où il s'exprime, a de grandes chances de voir son dis-

cours admis par ses destinataires, prédisposés à accepter la supériorité de tels

argûments.

Le droit n'a pas échappé à ce mouvement. Aux facteurs bien connus

de rationalisation de la production normative -reconstruction de l'Etat, besoin

de prévisibilité dans les rapports économiques, développement de chaînes

longt"r d'interdépendances, mise en place d'une administration rationnelle et

bureaucratique2r et instauration d'un système pol i t ique démocratique" -

s'ajoute I'intérêt de la doctrine à pouvoir invoquer à son profit le caractère

scientifiquement connaissable de I'objet juridique.

si les lois sont bien "Les rapports nêcessaires qui dériaent d.e ltt nature

d.es choses", si la scientificité est devenue, de plus en plus nettement? le princi-

pe dominant de la connaissance universitaire, on comprend que la _mise en

iorme logique du droit par la doctrine soit à la fois le produit des "besoins

intellectiafisrcs d,es théiriri.ens d.u droit et des docteurs formés par erlx"" eT

I'expression de I'effort d'appropriation par la doctrine des avantages qui

s,atiachent à la présentation d'un savoir comme scientifique : véracité du pro-

pos, neutralité et désintéressement de ceux qui le tiennent : le propos scienti-

iiqoe, p..é de la force de l'évidence, tente d'échapper à toute conte_station. On

.ririt ulor. toute l'importance du travail de mise en conformité des produc-

tions doctrinales avec les exigences minimum de la rigueur scientifique en

vigueur dans les autres sciences au rnême moment, travail d'autant plus fonda-

mental que le statut du droit comme science est contesté.

La sci.entirt,cité du droit

"C'était, iI n'y a pas langtemps encore' une id'ée fort répandue, d'ans ce

que l'on est conuenu d"appeler Ie grand public, que les études de droit

ierai.ent uouées, par Leur nature même, à une routine d'ésolante, enserrées

d,ans les lisières d"une scolastique êtroite, qui constituerait I'eur méthod'e

unique et nécessaire ; d'où ne pourrait surgir qu'une casuistiquz froide et sté-

20. Sur ces phénomènes de construction, cf. Berger (P.) et Lucknan (T.), La construction

socialc d.e la réitiré, Méridien-Klincksieck, 1986. Avec elle on entre dans les répertoires de jus-

tification de type industriel dégagés par Boltanski (L.) et Thévenot (L.), in De ln justifitatinn,

Gallimard. 1991. p. 253-254.
2I. Cf. Weber (Max), Socinloeie du Droit, préc-
22. Le système démocratique suppose qu'un peuple conscient de lui-même et de ses inté-

rêts collectifs élabore -directement ou indirectement par ses représentants, après dé]ibération

où les avantages et les inconvénients des solutions sont pesés- les règles de droit objectives qui

doivent s'appliquer à tous. c'est là un facteur puissant de rationalisation du droit.

23, Wù-er (NIax), prêc., p.202, Dans la mesure où les professeurs ont une part prépondé-

rante dans la fomation des divers acteurs du champ juridique, ils peuvent imposer la croyan-

ce dans le caractère réellement scientifique de leur travail. Cf. Mazeaud (H.), "Leçon d'intro
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rile, échafaud.ée sur d,es formules impénétrables au comnun d.es hommes,
casuistique, indispensablc peut-être à la aic pratique d.e l'humanitê, mais, à
coup sûr, ind,ignn d,u nom d,e scinnce...".

"On d.istingue d.eux objets, nettement séparés, dans notre chanp d.e tra-

(suite note 23) duction aux études de droit", Mékmges G. Marty, Université des Sciences
sociales de Toulouse, 1968, p. 799, (destinée aux étudiants entrant en première année en
novembre 1969, diffusée sur les ondes de la radio nationale le 4 novembre 1969) qui cherche à
accréditer, dès cette première leçon que le droit est bien une science. L'auteur affirme (p. 807)
: "Parce que Le droit est ure scicnce socialc,faire des étud.es d.e d.roit, choisir une carriÀre juri-
d,ique, c'est contribuer ù I'amélioration de Ia société en y faisant régw toujours plus d,e jus-
rice". Plus loin, il poursuit : 'oEcoutez Domat, le plus grand. juriste d.e notre ancinn d,roit, cet
ami de P ascal qui écriuait au XVIIème siàcle , Clnssant entre elles Les dffirentes sci.ences ensei-
gnées dans une uniaersité, iI plaçait au premier rang d.es sci.ences hunaines I'enseignem.ent d,u
d,roit, "parmi toutes lÊs sci.ences hurnaines, cellc qui est ln plus nécessaire et la plus importan-
te d,aræ l'ord.re d.e la sociÉté des hommcs, et qui a aussi lc plu de d.ignité, est la sci.ence d,es Lois
qui règlent la justice que les hornmes se d.oiuent les uns aux autres dans toutes les sortes
d'affaires que lcs liaisons, Les engagem.ents et les autres suites d.e lnur société peuaent per-
mettre. C'est pour enseigner cette science qre sont établis dans lcs uniaersités Les professeurs
du d,roit ciail" (Droit Public, Iiare I, titre 17)". Dans cette citation le mot science apparaît à six
reprises. Les ouvrages récents destinés à présenter le droit civil aux étudiants se partagent en
deux groupes. Certains n'abordent pas la question de savoir si Ie droit est une 6cience. Ghestin
(J.) et Goubeaux (G.),Intoduction générale, Traité d.e d.roit ciail, sous la direction de J.
Ghestin, L.G.D.J. La table alphabétique ne mentionne que les oosciences économiques".
Sourioux (J .L.), Introd.uction au droit, P .U.F ., 1987, parle de "d.iscipline initiatique". Les
autres, de loin les plus nombreux, affirment parfois avec des nuances, que le droit est une
science. Cf. par exemple : Bergel (J.-L.), Théorip Gênéralc d.uDroit, Dalloz, 1985, écrit, citant
Lalande, "On ne peut ni.er que Le droit soit une scinnce, c'est-à-dire un ercemblc de connais-
sances ordonnées d.'après d.es principes et qu'il comporte ses mod,es d.e raisonnements et toute
une séric d,e procéd.és techniques" (n.244). Carbonnier (J.), Droit Cfuil, Introductinn, P.U.F.,
montre que tout dépend de la définition du mot "science". Il écrit : "s'iJ n'y atsait d,e scicnce que
cellcs qui peuuent opérer sur d.es phénomènes soumis au déterminism.e et qui sont en nlesure d,e
d,écouurir des lnis d.e causalité entre ces phénomènes, lc droit ne pourrait assurément pré-
tend,re, sauf pour une très faibl.e part, au nom d.e scicnce. ùIais, si tout ercemblc d.e connais-
sances raisonnées et coord,onnées mÉrite ce nom (nefîtt-ce qua par oppositinn à I'empirism.e),
i.l est bien certain qu'il y a une scicnce d.u d.roit" (n,7). Cornu (G.), Droit Ciuil, Introd.wtion,
Les persùnnes, Les binns, Montchrestien, 4ème éd., 1990, consacre une section à oola science du
droit" (p. 7l et s.). Il écrit : "appliqué au Droit, b mot "science" répond. au sens c) d.u aoca-
bulaire philosophique d.e Lalande : "un ensembl,e d.e connaissances ord.onnêes d'après d.es
principes". Plusicurs éIémcnts coexistent d.ans ce corps de connaissances cohérentes : d.es fon-
dements,  des appl icat ions,  d.es auxi l ia i res" (n.  f84).  Larroumet (Ch.) ,  Droi t  Ciu i l ,
lntroduction à I'étud.e du droit priaé, Ed. Economica , écrit : "La scicnce d.u droit, c'est la
connaissance d,e Lo règln d.e droit ellc-mêm, d.e I'ensemble d.es règbs d.aræ lcur d.iaersitê et leur
complnxité. C'est en ce serc que I'on parlc d.es scicnces juri.diques. Cellns-ci ont lzur propres
lais commc toutes lcs scinnces" (n. 10). Mazeau (H.L.J.) et Chabas (F.), Introd.uction à I'étudn
du droit, Leçons d.e d.roit ciuil, Montchrestien, 9ème éd., 1989. Les auteurs consacrent toute
leur 'odeuxième leçon" à la o'science du droit" (N) f5 et s.). Marty (G.) et Raynaud (P.),
Introd.uction Cênéralc à l'étude d.u Droit, Sirey, 2è ed., 1972. Les auteurs enseignent : "Je
d,roit est un objet de connaissance ou d'études. C'est en ce sens que I'on parlc de scicnce d.u
droit,d'études d,e d.roit, d.e Facuhés de d.roit. Connaître, étud.icr scinntiftquement Le d,roit com-
porte d'aillcurs des degrés" (n.7). Starck (B.) par Roland (H.) et Boyer (L.),Intod.uction au
droit,Litec,2è éd., f988. Les auteurs consacrent un chapitre à Ia science du droit (p. 9I et s.)
et ils affirment, par exemple : " ... iI est commode d.e montrer qre la d.émarche d,u juriste est
sci,entifique à chacune d.es étapes de son actiaité" (n. 2f4). Sur la question de la science du
droit, cf. Atias (Ch.), Epistémologic juri.d.ique, P.U.F., coll. Droit Fondamental, 1986.
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blànes qui se posent. Mais si l'apparence, à un rnomcnt donné d.e l'énolutinn
juridique, est la môme,lcs ôlÉments qui constituent l'édif,rce sont puisés ù d'es
sources toutes extéri.eures, et incessamrent renouuelables. Ce n'est plus un
palais fait sur un pktn tracé d'aaance, et auquel on ne puisse plus toucher ;
c'est tout un épanouisserent de constructioræ architecturalcs, qui se renou-
uell,ent sans cesse, tout en ayant soin de s'adapter bs unes aux autres et d'e

fonner un tout harmoniew" , Saleilles (R.), Préface à Geny (F.), Méthod'e
d'interprétation et sources en d.roit priué positif, op.cit., p. XX.

Le Droit cornme cirdre

"Tout se passe comne si lc d.roit ne pouaait ôtre pensé dutrement que
conre un ensemblc cohérent, intégré, nonolithique d'ont tous lcs éléments se
tiennent et s'emboîtent harnoniauserent. Cette erigence s'exprimc aussibicn
dans la structuration d.e l'ord.re jurid.ique fondée sur l'articulation d'es
normes et soud.é par quelqtæ principe essenticl, que darc sonfonctionnerunt
concret : la rôalité sociale est appréhend.ée à trauers Le prisre de concepts
abstraits regroupés en catégories dc plus en plus ktrges et compréhensiues et
les solutions applicables dux cas d.'espèce peuaent être déd'uites d'e règles
généra.l.es", Chevallier(J.),"L'ordre juridique", Ledroitenprocès, P.U'F.,
1986, p.  1 l  et  s.

Etant rationnellement construit, le droit peut faire l'objet d'une

connaissance scientifique'z6. Celle-ci est d'autânt plus nécessaire que le système

de normes présente des faiblesses et des lacunes qu"'i, y a non seulÊrnent des

contradictinns partinll.es et accidentellcs mais rnêtne des ékm.ents d'urabl'es qui

ne se concili.ent que pénibl,ernpnt"27. Dans ces conditions, il revient à la doctri-

ne de dégager scientifiquement ce que sont les règles de droit, de 
ooconstruire

l'éd,ifice",", se fondant sur loobservation des faits et sur le postulat selon lequel

le système juridique est nécessairement rationnel, elle va -au nom ùe cet "idéal

logicien"zs -, par application de méthodes d'interprétation et d'analyse dire

quelles sont les règles de droit. Bien entendu, ces méthodes prétendent à la

neutralité. Mais elles sont dépendântes de la construction dominante des

modalités de production légitime du droit qu'elles contribuent à naturaliser.

Ainsi l'école de l'exégèse part du postulat dominant dans la première

partie du XIXème siècle que "b Cod.e ciuilfournit la solutinn d.irecte ou limite

26. Les rédacteurs du Code civil invoquaient le caractère scientifique à leur profit pour
justifier leur oeuvre. Portalis (Fenet, Recueil complet d.es trauaux préparatoires du Code
ciuil,T.I, p. XC\TI) affirmait : "J'appelLe science une suite dp oéritês ou d.e règlcs li,ées Les
unes aw autres, d.éd.uites d.es premiers principes, réunics en un corps d.e d.octrine et d'e systè-
me, sur quclqu'une d.es branches principalns d.e nos connaissances".

27. Esmein (4.), "La jurisprudence et la doctrine", Reo. trim. d.r. cio.,1902, p. 15.
28.  Esmein (4.) ,  op.c i t . ,p.15.
29.Yoirsurcet te prétent ionàcequel 'ordrejur id iquesoi t just ic iabledelalogiquefor-

melle : Lenoble (J.) et Ost (F.), "Droit, mythe et raison", Public-Fac-St Louis, 1980, p. 297.
Dans un autre registre, voir I'analyse de Arnaud (A.J.), Analyse structurale du Code ciail

français, L.G.D.J., 1973, pour lequel le Code civil constitue un système autonome régi par la
raison juridique.
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ùail : d'un côté, ce qui est matière de pure interprétation jurid.ique, Ia loi

positioe, son explicatinn et son application concrète ; d,'un autre côtê, ce qui,

planant en d,ehors et au-dessus d.es textes l,égaux, ouare un plcin et libre essor

aux inuestigatinrc de l'esprit, I'étude d.es phénomères sociaux, enaisagés en

eux-mêmes, et la recherche d.e leurs lois naturelles. Cette second,e partie,

qu'on a quelquefois appelée Sociologin par opposition au Droit proprem,ent

d,it, serait seulc pbirercnt et aéritablcment, matiàre sciæntifi4ue.

Partant de Ià, on a reconnu) que, pour couper court aux reproches,

naguère essuyés, et, d.ans une certaine mesure, peut-être, mérités par I'ensei-

gnement du droit, In moyen tout indiqué était de dêaelopper, de la façon la

plus rhhe, lns branches comprises d.ans ce .que l'on consid.érait comme le côté

scientifique d,e nos êtud.es, D'où la récente floraison, d.ans nos facuhés, d,e

tout Le groupe, si jeure, si tiuace, si plnin d.'aoenir d.es sci.ences socialcs, polî-

t iques et économiques" (Geny (F,), Méthod,e d,' interprétation et sources en

d,roit priué positif, Essai crît ique, Paris, L. G.D.J. , 2è éd., n. f ).

Ainsi, le droit est conçu pâr la doctrine moderne24 comme un ordre
logique et rationnel, comme un ensemble de règles hiérarchisées et cohérentes,
s'articulant selon les principes de non contradiction et de compâtibilité5.
L'ensemble est décrit comme harmonieusement bâti et c'est la métaphore
architecturale de l'édifice ou de la pyramide qui revient le plus souvent pour
le fizurer.

Le droit comm.e édifice

"La corctruction d'ensenble reste donc ù l'apparence ce qu'ellc est d.ans

In conception dogmatique, un éd.irtre bicn charpentê, d.ans lnqunl tout se tient

et où I'on puise par une logique qui soit à Ia portée de tous, encad.rer lcs pro-

24 .  Veber  (Max) ,  Soc lo log ie  d .u  Dro i t ,  op .c i t . ,  p .  202,  êcr i t :  "Pour  les  ju r is tes  d .e

I'Antiquité en raison d.e hr nature analytique d.e ln pensée juri.d.ique romaine, I'aptitud.e à ln

construction, môme si eILe n'est pas totalement absente, n'a qu'une très faibln importance.

Maintenant que le d.roit est transplanté dans un enuironnement d.ifférent, inconnu d,e
l'Anti4uité, ln tâche de o'construire" 

d,efaçon juri.d.iqwment cohérente, lefait dcaicnt ln tâche

la plus importante. De ce fait, kt conception qui préd.omine d.e nos jours et qui considère lc

d,roit comme un complnxe sans faillns de "normcsoo lngiques et non contradictoires attend.ant

d'être "appliquées" d.eai.ent ln seule d.écisiue d.ans kr pensée juri.d.ique", Cf. également Ghestin
(J.) et Goubeaux (G.), op.cit., n. 136, qui écrivent"l.es matériaux qui conposent lc Cod.e ciuil

ont d.onc été puisés d.ans l'Ancinn Droit. Mais ce n'est pas pourtant ure oeuare réactionnaire,

car il est animô d.e l'esprit de kr Réaolution",
25. L'expression la plus achevée de cette conception se trouye chez Kelsen (H.), La thôo-

rie pure du d,roir. Mais les principes sont affirmés dès 1789 (hiérarchie des nomes juridiques-

garantie par un organe juridictionnel, distinction des autorités normatives et séparation des
pouvoirs) même si la réalisation concrète n'a été que très progressive. Jean-Louis Thireau
montre bien dans son article o'La doctrine civiliste avant le code civil" (supro) à quel point sous

I'Ancien Régine la doctrine avait pris ses distances vis-à-vis du positivisme juridique, élaboré
un ooprogramme de codification", réalisé un travail de o'construction juridique" manifestant

son souci d'édfier un "ordre juridique cohérent" et oomême à partir du XVIè siècle systéma-
tique". Yoir également du même auteuro ool,e comparatisme et la naissance du Droit français",
Reaue d.'histoire des Facuhês d.e Droit, n' l0-lI, 1990, p. 153 et s.
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la solution possibb"to . Le travail de la doctrin e ooconsistera donc ù fixer Le sens
exact de ces a.rticl,es et la portée précise de ces dispositions" . *Ell.e pourra
préooir toutes les hypothèses et dégager lcs conséquences qui étaient conte-
nues en germe" . Pour ce faire, l'école de l'exégèse utilise la méthode syllogis-
tique consistant à élaborer 'ou.n échafaudage de syllogismes ù partir des
propositions d.u Cod,e", "toutes Les dispositions concrètes qu'il conti.ent se ser-
uent ainsi réciproquement de majeures et de mineures'\'.

Une disquaErt,cation d.e l'écol,e de l'exégèse au nom du positiuis'
me et d,u droit jurisprudenti.el

"La fi.ction était d.e croire, non pas à proprement parlcr qre la Ini suffi-
sait ù tout -tout Ie monde sait qu\l n'est aucune loi codifiÉe qui puisse embras-
ser et prét;oir tout I'ensenblc d.es rapports juridiques- ma.is que la jurispru-

dence et Ia doctrine, en interprétant la. loi, nc se plnçaicnt qu'au point de ou'e
d.'une recherche d,e uolont6, et qu'ellcs ne faisaicnt que tirer lcs conclusions
lngiques qu'eîrt acceptées le légisktteur i non pas lz l,égislateur modcrne, mak
I'auteur m.ôme de Ia lai, qwlque fût l\nteruallc ù jeter en bloc entre Le passé
et lc présent".

"Qu'on ait eu cette prétentian aux époques tout àîait aoisines d'e Ia mise
en oewre d.u Code ciail, alors que l'on était sous l'inJluence imnédiate d'es
cond.itions socialzs qui l'auaicnt inspirê, et que l'on restait imbu d'e l'esprit
ntôme qu'en ansait d.irigé In confection, ricn n'était plus jnstifié. Mais d'epuis lz
milieu social a changé du tout au tout (...)".

"Et ilfallait qre lz d.roit se pliât à ce mande nouùeau, qu'il d'onnâ't satis-

faction à cette justice nouaelle, d.ont le principe reste immuable, mais qui
pour rester justite doit, ellc-nôme se plicr aux transformatinns éconorniques
et socialcs qui se produisent !"

"Notre jurisprudence n'a certes pas nanqué à sa tâche ; la d.octrine,
après s'être montrée plus traditinnrellz et plus résistante, conun'e c'était son
rôle, afinipar s'engager, eIIc aussi, d.ans ces ooies nouoelles. Doctrine et
jurisprudence ont fait, et font chaque jour plus encore, oeuare d.e justice,

oeuure d.e science et oeuare de progrès social. Mais ellcs font tout cela sans se
I'aaouer, môme enprêtend.ant pour Ie principe seulzrent qu'ellcs nefont pas.
A lcs entendre, ellzs re font qu\nterprêter la, aolonté strfute du Législateur de
1804, que consdcrer l,es solutions qu'il aurait uoulufaire préualoir".

"ll s'agit d,e relatiorc juridi4ws dant il ne pou.aait oaoir consci.ence, Nul
ne peut saooir ce qu\l aurait fait, s\l lcs atsait pu préuoir ; ou plutôt on peut
très lÉgitimernent se d,outer que, s'ils lcs auait préuws, tout en restant en pro-
grès sur son tetnps, il lns aurait résolues dons un sens tout contraire au pro-
grès modcnæ. Et cependant, c'est In plus souaent dans Ic sens d.es besoins d'e
Ia pratique actu.elle que la jurispru.dence française, auec son sens si droit et si
sûr,lzs a presque toujours tranchêes r peu inporte, on en impute ln mérite
initial au législateur du Cod.e ciail. Pour lui faire cet honneur, il faud'rait,
par une frctian noutellz, supposer qu'il eut préau, non seulcment cha'cun des
problÀres juri.diques à résou.d.re, mais I'état nouueau qui d'eaait lzs faire sur-
gir. Et alors, ce législateur idÉal et fantastiqre, on lz prend non pas tel qu'il
êtait en 1804 ( ...) ; mais on se lc fi.gure tel qu'il sera.it aujourd'hui. On en fait
une sorte de personnalité imaginaire, mythique et permanente, qui aiznd'rait

30.  Esmein (4.) ,  op.c i t . ,p.5-6.
31. Saleilles (R.), Préface à Geny, op.cit., p. XVIII.
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rectifi,er en 7900 ses d.êcisions, de 1804, ou plutôt accorlmnder les principes
qui l'inspirai.ent alnrs aux n6nessités d.e fait qui Le sollbiteraient aujourd.hui.
Autant d,ire qw In kgisbteur dont on se réclame, est lE Ugislnteur rnoderneo
tel qu'on se Ie figure, ou tel qu'on d.ésire qu'il soit, en d,ehors d,es organes
constitutionnels qui lui seraent d'expressinn.

"En rêalité, à prendre la lai dans son but imméd.iat, ilfaut reconnaître
qre Ia aolantê qui lTrcpire ne porte que sur un d.ornaine d.e faits concrets très
étroit et très limité. Presque toujours, une lni n'a qu'un point isolÉ en aue ;
toute I'histoire d,émontre qu'une loi n'interai.ent que lorsqu'un abus préci*
s'est fait jour, dont I'excès a fini par soubaer l'émtinn publiqun, Lorsque Iz
lÉgislnteur s'interpose, c'est pour mcttre fin à æls ou tels faits, très nettem.ent
d,ôterminés, qui ont proaoqué sa décision, Et si, pour y paruenir, iI croit
deooir procéder par aoie d'i.d,ées générales et d.e formulcs abstraites, lcs prin-
cipes qu'il érut, n'ont de aalcur, dans sa pensée que d.ans Ia rusure où ils
s'appliquent antn abu quil s'agissait dc clÉtruire, et auxfaits similaires qui
ainnd,raient à se prod,uire. Quant aw autres conséqwrces logiqws à d.édui-
re d,e ces principes, Le Législateur ne lcs a pas soupçonnées ; pour quelquns-
unes, pour beaucoup peut-être, s'il lns auait préuues, iI l,es eut repoussées
sans hésiter. En bs consacrant, nulne peut prétendre suiare sa uolonté, ni se
sournettre à ses intentions. On nefait pas Ià que d.éuelopper un princîpe
désormais isolÂ et comme indépendant de la aolanté qui l'a créé, et donc on

fait une entité nouaelle qui, elle aussi, se d,éoeloppe par elle-même, et à
lnquelln on d,onre une ai.e factice , en dehors de In aolnntê du l.égislnteur , et In
plus souaent contre lui". "Si celn est orai dcs formules abstraites qre b bgis-
Iateur a pu adm,ettre -et il ln fait que rûren1,ent- cotnbien plus encore cette
irnpression d,oit-ellc aiser lcs principes et Les conceptiaræ, qu'il n'a pas formu-
lÉs, et qu,e I'on prétend d.éd.uire des solutinns, d.e fait acceptées par lui ! Ces
conceptinu, il lns a laissées d,ans I'ombre, elles ressortent sans lui, ind.épen-
d.amment de lui et malgré lui, de certaines d.ispositians concrètes qu'il auait
édictées en aue seulcment de quelques nécessités pratiques et d.e certaines
conciJintinns, d,e pure équité i et on enfait lE point dc d.épart d.e conséqwnces
logi4ues et rigoureuses, que l'on présente coûùne l'expression d.e la oolonté
légalc. Il n'y a pas au mondefi.ction plu êoidente ; je re dis pas que lafintion
ne puisse se défend,re. Mais ce que je dis, c'est qu'ilfaut la prendre pour ce
qu'ellc est, et reconnaître enfi.n qre, lnin dc suitsre hr oolnnté d.u lÂgislateur,
on décid,e ou on tranche en d.ehors d'elln, par dcs raisons intrtnsèques, tirées
d'une technique spécialc, qui peut être en accord. manifesæ axec lcs nécessi-
tés de Ia scicnce d.u d.roit, c'est possiblc, nais qui n'a ri,en à ooir aaec la aolon-
té dulÂgislnteur", Saleilles (R.), Préface, op.cit.,p. XIVet s.

Même ceux qui, au tournant du siècle, critiquent le dogmatisme de
l'école de I'exégèse, lui accordent au moins deux mérites : d'être "une très
sûre sauaegarde contre l'arbitra.ireo ce qui est Le premi.er auantage ù d.eman-
der à une méthode jurid,iqus'zz mais aussi, et surtout, d'avoir "une allure très
scientifique, en tant que la science consiste aoant tout ù découurir les lois
généralcs et d,es aérités objectiues, sur Lesquellcs Les aues purenaent person-
nelles n'ai.ent aucune prise"$.

32. Id,em.
33. Saleilles (R.), op.cit., p. XV[I. Cf. Rémy (Ph.), Elnge dcI'exégèse, op.cit.,p.Il5, qui

écrit | "Disons-l.e : Ia méthode exégétiqu.e est uru m\thodn d.e libre recherche -trop libre Eæl-
quefoiÂ, lui reprocheront "les scicntifiques". On notera à quel point la perception de l'école de
l'exégèse par ses détracteurs de l'école dite ooscientifique" est éloigaée de la présentation qu'en
font ceux qui, aujourd'hui, la redécouvrent.
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C'est aussi sous la bannière de la science que se place le mouvement
emmené par  Geny qu i  se  dés igne lu i -même comme " I 'éco le  de  la  l ib re
recherche scientifique"t'. Cherchant à assouplir le système des sources de droit
figé dans la loi, la doctrine va y réintroduire la jurisprudence3s et promouvoir
son commentaire "scientifique".

La "systématicité" prêtée au droit -et le discours qu'elle rend possible
place la doctrine dans une position éminente : elle l'autorise oonon seulcment à
établir Les chaînons nécessaires entre Les productions juri.d,iques singuliàres et
ù les rannener ù certains principes comrnuns", ooà produire de grandes syn-
thèses donnant à l'ordre juridique son unité", "en le plnçant sous l'empire d.e
la rationalité"'u mais encore à rappeler à l'ordre tous les producteurs de droit
qui méconnaîtraient la logique juridique dont elle se veut la garante.

B) Lo, compétence mnrale

Si la doctrine s'arroge une compétence scientifique pour s'autoriser à
parler du droit, elle ne saurait, par ce seul moyen, dire dans tous les cas ce
que doit être la règle : au discours scientifique, s'adjoint alors I'invocation de
la morale. Cette invocation de la morale passe aussi par la construction théo-
rique de la relation que les deux notions entretiennent.

Plaçant la morale dans une posit ion de supériori té à l 'égard des
règles de droit positif, Georges Ripert est sans doute celui qui a formulé le plus
clairement ce principe d'autorisation. Pour lt:j., o'le d.roit d.ans sa partie la
plus technique est dnminé par la loi morale""'. Partant du principe que les

34. Geny (F.), op.cit., Chapitre second de la troisième partie.
35. Alors que certains auteurs de cette période considèrent qt"'ilfaut que la d.octrine aill.e

phu Inin et prenne Ia jurisprudence pour son principal objet d.'étud.es" car "c'est elln qui est la
uéritablc expression du d.roit ciail ; ell.e est la Ini réelle et positiue tant qu'ellc n'est pas chan-
gée". C'est donc elle, autant que le Code civil lui-mêne, qu'il faut étudier directement et scien-
tifiquement (Esmein, op.cit,, p. ll). D'autres, comme Geny, profondénent marqués par le
fétichisme de la loi, sont amenés, pour réaliser l'assouplissement souhaité, à proposer des solu-
tions enbarrassées en refusant à la jurisprudence le statut de source directe du droit et pas-
sent pour lui reconnaître une influence par la médiation de la coutume (Geny (F.), op.cit., n.
14e).

36. Chevallier (J. ), "L'ordre juridique", op.cit. , p. I l-12 et Gleizat (J.J.), "Doctrine juri-

dique et critique du droit", Leaiathan, n'6-7, 1980, p. 70 et s.
37. Ripert (G.), La règl.e morale d.ans lzs obligations ciailcs,4è éd'., Paris, L.G.D.J., 1949.

On peut trouver une idée analogue en droit pénal où il est habituel de tenir "la qualifi.cation
pénaln pour un "ind.itateur précicux" des aalcurs morales et sociales Ete la justhe Deut pro-
téger" . EtId. J.P. Delmas Saint-Hilaire explique que "que b justk:e pénalc "sotn-qualîfin" un
conportenænt perçu par la collcctiaité comm,e graaem.ent blâmablc au plan dc ht morale indi-
uiduelle ou de la morale sociale, elle inaite alors l'opinion publique à consîdérer celui-ci
comme n'appelant qu'un blâme léger, un acte d.ont on peû rt.nalenent s'accommoder dès à
présent et qui sans doute sera demain banalisé", in "Sang contaminé et qualification pénale.. .
avariée", G.P., 18-19 sept. 1992, p. 4.
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juristes du siècles dernier "ont été impressionnés par I'esprit sci.entifique et
positiakte", qu'ils "se sont abusés sur l'importance et la ualeur d,e la tech-
niqtle"tt, il estime qu.e "l.e mond.e juridique ne peut s'organiser hors de la pré-
occupation mora.lc, sur Le donné pratique et rationnel"rn. D'abord parce que
"le d.roit ne saurait d,ans la rigidité d.e ses formules et la généralité de ses
règles abstraites doruner à I'actiuité humaine une règl.e d.e conduite qui soit
respectée sans être justifi,ée"*. Ensuite, parce que contrairement à ceux qui
estiment qlue "le droit et la morale n'ont pas Le même d.ornaine", il affirme
"qu'il n'y a en réalité entre la règl,e moral.e et la règl.e juridique aucune dffi-
rence de domaine, de nature et d.e but ; il ne peut y en auoir car Le droit d.oit
réaliser la justice et I'idée d.u juste est une rnoraln". S'il concède qu'il y a
entre elles "une différence de cara.ctère" à savoir qae "la règl.e moral,e deuient
règlc juridique grâ.ce à une injonction plus énergi,que et ù une sanction néces-
saire pour ln but à atteindre"n , il pense que l'ordre juridique positif n'est pas
capable de se suffire à lui-même, que les lois civiles ne peuvent trouver leur
fondernent dans l'autorité publique et leur fin dans le règne de la paix sociale :
ce droit "ne peut aiare coupé d.e sa racine par la seul.e force de sa techni4ue.. .
il ne peut se déaelopper que par une montée continue de la sèue rnoraln"n 1 de
plus le législateur comme le juge sont animés par une morale qu'ils intègrent
dans les lois et les jugementsa3.

M. Belletaa souligne à cet égard que la Cour de cassation paraît parfois
"animée par de puissants arguments d'équité, d'ord,re ù la fois sentitnentdl et
moral". D'autres, au mépris de la thèse orthodoxe des sources du droit, font
même de l'équité "la loi suprême d,u juge".

38. Ripert  (G.) ,  op.c i t . ,p.4.
39.  Ripert  (G.) ,  op.c i t . ,  p.  5.
40. Ripert (G.), p. 8, insiste sur le fait que les tribunaux par l' "appel àlalnimoralc peu-

uent renforcer, atténuer ou affiner la règle juri.dique".
4 I .R ipe r t (G . ) , op . c i t . , p . 9e t l 0 .R ipe r t c i t e i c iGeny ,Sc i cncee t t echn i4ue ,T . I I , p . 36 I .

M.A. Seriaux , 
oola procréation artificielle sans artifices, illiceiÏé et responsabilité", D. 1988,

chron. 201, n'hésite pas à affirmer : "Nous pensons que règl,es rnoralcs et règl.es juri.di.ques sont
d,es notinns substantiellemcnt interchangeablcs sitôt que I'on abord,e lc d,omaine commun d,es
relations intersubjectiaes d.ans Lesqrellcs un dîr (debitun) est en cause".

42. Ripert (G.), op.cit., p. ll.
43. Ripert (G.), op.cit., p. 24. Pour une extension de cette idée au droit communautaire :

Hetsch (P.) ,  "Emergence des règles morales dans la jur isprudence de la C.J.C.E." ,
Reu.trim.dr.europ. , 1982, 5lI.

44. "Le juge et l'équité" , Mélanges Rod.ière, Dalloz, 1982, p. 9 ; cf. également Agostini
(E.), "L'équité",D.1978, chron. 7, spec. p. ll qui écrit à propos du Président Magnaud :
ooProclamer comme il le fit dans la célèbre affaire Menard "que le juge peut et doit interpréter
humainement les inflexibles prescriptions de la loi", c'était pratiquer l'équité de manière
ostensible. Décider avec la Cour d'Appel d'Amiens que I'inculpée devait être relaxée, faute
pour elle d'avoir eu une intention criminelle, c'est la pratiquer de manière subreptice puisque,
pour aboutir à cela, il fallait délibérément assimiler l'intention frauduleuse aux mobiles du
délir".
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La moraln" lai d.u juge

"Le juge impose son sentimnt du juste et d,el'utilc, La Cour dc cassatinn
aussi se jow du droit, joue auec Ic d.roit. EIlc pkrce ln plu souuent az-dessus
ile ln loi son sentirent du jrcte et ellc a d.e nonbrerces recettes pour étouffer
In loi en la oénêrant. Dès qu'une actioitê d.eaenue contentinuse est litrêe au
juge, la hiérarchi,e d.es sources du d.roit se trouDe bouleaersée : dÉsorrnais ln
sentiment d,u juge deaient source essentielle du droit qui sera dit... ilfaut
I'admettre,le jugemdnrne puise sa d,écisinn dans lc sentiment quil'ani'mc d'u
jrcte et d.e I'injuste. Juger c'est dnnner raison à l'un, tort à l'autre, départa-
ger raison et tort. Ce n'est essenti.e.llnrcnt ni exécuter In Ini, ni respecter un
prêcéd.ent. On auancera, sans trop d.'aud.ace, que tout jugement, môme très
notiué en droit, est d.'abord. un uerd.bt d.'équité. Le droit au serai'ce d'u jute,

nonlc juste au seraite d.u d.roit", Bredin (J.D.), "Le droit des relations éco-
nomiques internationales", Etud.es offertes àBerthold.Goldman,Litec,I9ES,
p.  19 et  20.

La difficulté d'une telle conception c'est naturellement de donner
quelque consistance à cette morale, dont les auteurs s'autorisent pour parler'
à cet idéal de justice qui paraît bien flou. Classiquement, c'est par la construc-
tion d'un droit naturel que philosophes et juristes résolvent cette question en
lui donnant un contenu plus concret. Adossés à d'idée de droit naturel -même

si celle-ci est à contenu variableas- les juristes 'on'ont plus qu'ù écouter In rai-
son qui juge les lois humaines, guide leur interprétation, supplée à leurs
lacunes. Si Le droit positif ne contient aucune règln, on fait a'ppel au droit
naturel, et si la règln légal,e est contraire aux principes d'e ce droito ell'e n'a
qu'ù disparaître, car la justit:e la condannne"'u. Comme le droit naturel est par
définition indépendant et supérieur au droit positif, il permet à ceux qui sont
autorisés à dire ce qu'il est, de condamner qui s'en êcarre.

La disqualifrration par I'e droit naturel

"Le rôlc du juriste consiste, selon nou, d.'abord et a1)ant tout, à trancher

Ir,s d.ébats en terre dc Légitimité, c'est-à-d.ire de justine ou d'équité. La lbéité

ne aicnt qu'après et c'est pri,ncipalcrent au lôgislateur quil inconbe alnrs

d'en décid,er. En d.'autres termes, iI conuiend.rait sérieuseru.nt de repercer

b trop fameux clioage entre lc d.roit et ln moralc. Lafoulc d'e problàrcs que

soulÀue aujourd.'hui l'aaènercnt d.u pouaoir scicntifiqre sur la uic, In mort,

Le sexe ou In procrératinn constitue sans d.oute une occasion inappréciablc

pour se liarer à ce traoail d,e fond. Nou en Denons ainsi à ln second'e obser-

oation. L'appréciation de la légitimité d.es comportenents humains nous

renaoin à I'essence de ce qui est juste, c'est-à-d.ire au d'roit naturel. Or, I'on

ne trouue ù aucun morent, d.ans cet ouarage pourtant coræacré à ln nature

et au d,roit, une seule référence au d.roit naturelo ù I 'ordre naturel d'es

choses, C'est d.omnage : nous persistorus à penser que seul un retour d'e la

philosophic contemporaine à ce domaine essentiel d'e Ia pensée antique et

45. Saleilles (R. ), "Ecole historique et droit naturel" , Rea.trim.d.r.ciu., 1912, 80.
46.  Ripert  (C.) ,  op.c i t . ,  p.  15.
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nédiÂaal.e serait de ndture à clarifier l\néluctable débat sur la légitimité de

toute une sériz de pratiques plus ou moins entêrinées par Ins mi,l,icux scienti-

fiqres. On dirait en d.éfinitiae, (ce n'est peut-être quoune impression) qw la

peur d,'apparaître rôtrograd.e aux yeux de leurs lncteurs a cond,uit lns d,ffi-

rents auteurs d.e I'ouurage à faire I'impasse sur cette questinn qui est pour-

tant, répétons-|,e, au coeur d.u dâbat. Il fau.drait qu'une fois pour toutes I'on

se rend,e compte qu'en matière de philasophic, Les aérités auxquellns par-

aient l'esprit hwnain ont quelque chose d.'immuable et que ce qui a pu

paraître urai hier, à Ia suite d.e réflerions multiséculaires, l'est encore

aujourd. 'hui  et  le sera denain",  Ser iaux (A.) ,  R.R.I . ,  1989-1,  p.233 ;
Présentation d.e L'homme, la nature et le droit sous la direction de B,

Edelrnan et M.A. Hermitte, Ch. Bourgeois, 1988.

Reste que les tentatives périodiques de revalorisationa?, dont le droit
naturel est loobjet, échouent car "elles ne représentent que d,es a,spirations
aers un idéal qu'ell.es ne donnent aucun rnoyen d'atteind.re"* et parce que,
comme le note Kelsen, les normes prétendument naturelles sont en dernière
analyse'osubjectiaes et relatiaes",

L'erreur logi.que de la doctrine du droit naturel

"La d,octrine du d,roit naturel a pour fonderent Ic dua,lisrne du d,roit

naturel et d.u d.roit positif. Elle croit pouuoir à l'aid.e d.e ce d.ualisme

résoud,re Ic problàmc éternel de la justice absolue et d,onner une réponse

d.éfinitiae à La question du bien et du rnol dans Les relations mutrellcs d.es

hornmes. Elle juge possible d.e d.istinguer Les comportements hunains qui

sont conforms à Ia nature et ceur qui ne In sont pas, bs premi.ers étant en
quelque sorte prescrits par la natureo les second.s prohibés par ellc. Les

règlzs applicablcs à Ia conduite des honm.es pourraicnt airci ôtre déd,uites

d,e In nature d,e I'homm,e et en particulicr de sa raison, d,e la nature d,e ln

sociÉté et nômc dc la nature des choses, Il suffirait d'examiner lcsfaits dc ln

nature pour trourer la solution absolurent ju.ste des problàres sociaux. La

nature rernplirait des fonctinns lÉgislatiaes. Ellc serait Ie législateur suprô-

meo'.

47. Cette revalorisation périodique est liée au phénomène de concurrence entre les
auteurs. Elle est aussi conditionnée par le type de difficultés qui doit, à un moment donné, être
résolu. Ainsi les nouvelles technologies médicales en matière de procréation, par les problèmes
éthiques qu'elles posent, fournissent le prétexte d'une telle revalorisation, Problème de valeur
par excellence, il ne saurait appeler qu'un jugement que rien ne peut justifier. Comme tout
postulat, ce jugement est indémontrable. Ripert (préc. p. 20) estime qu'à chaque émergence
d'une nouvelle philosophie ou d'une découverte scientifique "qui bouleaerse nos notions
acquises sur la force d.e la aic, iI se trouae un juriste qui essaic de fond.er cette philosophic ou
cette scicnce nouoelln, une nouaellc d,éfense d.u droit naturelo'.

48.  Ripert  (G.) ,  prêc. ,  p.2O.



t42 DOCTRINE CIVIISTE ET PRODUCTION NORMATIVE

"Une tellc théorie suppose que Les phénomènes naturels ont un but et

que d.ans Inur ensembl.e ils sont déterminés par dcs causes finalcs. Ce point

de oue têkolagique impliqre l'id.êe qre la nature est douée d.'intelligence et

d.e aolnnté, qu'ellc est un ord.re établi par un être surhumin, par une auto-

rité à laquelle I 'homne d.oit obéissance, En d'autres termes Ia nature en

général et I'homme eru particulier serait une création d.e Dinu, ure manifes-

tation d.e sa aolnntê juste et toute puissante..."

"Toute d.octrire d.u d.roit naturel a d.onc un caractère religicur plus ou

mins accentué, mais la plupart de ses partisans et notamment Les plus émi-

nents d.'entre eux cherchent ù distinguer In droit naturel d.u d.roit d'iuin et à

fonder lnur théoric sur la nature telln qu'elle est interprétée par la raison

humaine. IIs aoudraient d.éd.uire In droit naturel d.e la rttison humaine et

donner ainsi à Leur théorie un caractère pseudo-ratianaliste".

"Si l'on se place à un point de aue scientiftque, le premiàre objection à

formulnr contre In d.octrire d.u droit naturel est qu'elln ne fait pas la distinc-

tinn nécessaire entre les propositinns sur lesquelles lcs scicnces d.e Ia nature

dêcriaent lnur objet et cellcs par bsquellns la scicnce du d.roit et la morale

d.écriaent Ic leur. Or nous aaons au qu.e Ins Inis naturellcs appliquent In prin-

cipe de causalité, tand.is que lns lois normatiaes recourent à celui d"imputa-

tioru, En tant qu'objet d.e la connaissance scientff ique Ia nature est un

système dc faits liés Ins uns au& autres par d.es relations de cause à effet

ind.épend.antes d.e toute uolonté humaine ou surhumaine. Le d.roit et la

moral,e au contraire sont d.es systèmes de normes créêes par une uolnnté

humaine ou surhumaine et établissant entre les comportenents hunains

qu'ellcs régissent d,es relatinns fondées sur lc principe d.'imputatinn".

"La nature est donc ce qui est, Le droit et la moral.e ce qui d,oit être. En

assimilant les lois naturelles à d.es règles d.e droit et en prétend'ant que

l'ordre d,e la nature est un ord.re social juste ou contiÊnt un tel ord.re, la d'oc-

trine d.u d.roit naturel, à I'instar d.e l'animisme prinitif, consi.d.ère que la

nature fait partic d.e ln sociétê".

'Comrc nous l'aaons exposé plus haut, une norme comtitue une aaleur

; un jugement constatant qu'unfait est ou noest pas conforrc à une norme

est un jugercnt d.e taleur. Un tel jugement est essentiellnment d.ifférent d"un

jugement de réalité si kr norme à laquell,e iI se rapporte noa pas été créée

par un acte se d.éroulant d.ans I'espace et d.ans lc temps, mais a été seule-

m.ent supposée par I'auteur d.u jugement. La ual.eur noest pas inhérente à

I'objet jugé, ellc lui est attribuée par une norme. L'analyse d.'un objet ou

d,oun comportement humain ne permet pas d.'en d.écouurir Ia aaleur, car

cellc-ci n'est pas imnanente à b réalité naturelle et ellc ne peut pu en être

déduite, Quand. unfait est donné d.ans ln réalitê naturelln, il ne s'en suit pas

qu\l d.oiae ou ne d.oiae pas exister. Dufait que lns gros poissons mangent Les

petits il n'est pas possible de déduire que lnur corud.uite est bonne ou mauaai-

se. Aucun raisonnement logique ne perrut d,e passer d,e ce qui est à ce qui

d.oit ôtre, de la réalité naturelle à Ia ualeur mralc ou jurid.ique".
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"C'est da.ns la aolonté dhine seulement que ce qui d.oit être coïnciÀe
aoec ce qui est et que lc dualismc logique de la réalité et de Ia talcur se trou-
oe éliminé, nais celo suppose qw l'on se ploce à un point d.e aue métaphy-
sique et irrationnel. Si I'on ueut tenir la jrctire dc Dinu pour inmanente à.la,
réalité, i.lfaut admcttre que cette réalité est Ia manifestation d.e la aolantê
juste d.e Dizu ?".

"Nous auons ou que Les oaleurs constituôes par d.es normes sînplnm.ent
supposées par l'auteur d'un jugernent ont un caractère subjectif, parce
qu'ell,es sontfondées en d.erniÀre analyse sur lc dôsir oula peur. La doctrine
d,u d.roit naturel prétend que Les normes réglant la conduite des hommes
peuûent ôtre trouaées en analysant la rêalité naturelle, car ellzs seraiznt
créées conjointercnt par Ia nature et par la aolonté dc Dieu. Ellcs seraient
d,onc d.es normcs positiaes. Il n'est toutefois pas possible d,e prouaer I'exis-
tence de l'acte par lcqrel ellcs ont êté créées. Enfait lcs nornes qre hr d,oc-
trine d,u droit naturel tient pour "posô'es" par la aolonté d.ioine sont
seulcrunt des normes supposées par ceux qui affirment lnur aalidité, Les
ualnurs qu'ils d.éclnrent objectiaes et absolues sont seulcment subjectiaes et
relatiaes", Kelsen (H.), Théorie pure d,u droit, Ed. de la Baconnière,
Neuchatel, 1953, p. 85 à 89.

Pour autant, la doctrine, privée d'un droit naturel dont elle ne par-
vient pas à établir l 'existence, ne renonce pas à s'appuyer sur la morale.
Ripert en son temps invoquait la morale chrétienne en affirmant "que les
soci.étés occidentales étant des sociétés chrôtiennes, Le droit ne peut se dÉsinté-
resser d'une nl,oralÆ, qui si ell.e était respectée, ln rend,rait inutiln et qu'il ne
peut d,ès lors prétendre qu'à fortifinr"nr. Plus elliptique encore sur le contenu
de la morale, M. J.D. Bredin la dissout en mille diamants d'imperceptible
écume : "religinn, moralÊ, préjugés, sentinaents et ressentiments",les éclats ne
sont "ri.en de plus que Lo moral.e du monde qui se d,it "libre", héritée d.es ciaili-
sations méditerranéennes) fixée et répand,ue par le christianisme, laïcisée
depuis la réoolution mod.ulite par ln libre échangislne, inflÉchic par Les id.éoln-
gics socialistes et marxktes"so.

La moralc en minttes

"L'équité ne se mesure pas au pied du juge : mais presque. Religinn,
morab, préjugês, sentiments et ressentiments s'y môl,ent. Le juge, quand il
aoit la solution juste, serait bicn incapablc de d.ire si c'est une lai morale qui
parlc en lui, un préjugé de clnsse, de caste, ou d.e professinn, si qrelque pas-
sinn I'anime. Instinctiaement, il imagine que ce noest rien dc tout cela et qu'il
d.écouure Ie juste, en dnhors de lui, comru iI découarirait lc beau, ou Ic arai
! Le plus souaent un peuple enticr -ou du moins la classe dnninante, cellc
quifait lcs lois, tient Le pouaoir, conmand.e l'opinion- croit entretenir un

49 .  Op .c i t . , p . 32 .
5O. La loi d.u juge, op.cit., p. 20 et 21.
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consensÂ sur les aal,eurs d,e Ia ciailisation. Religinuse ou lailque, la lni mora'

le est alors conlmune au juge, aux juges, aux justiciabl'es. La justice est

tourmentée quand. cesse ce bel accord', quand l'êquitê du ju6e ne rejoint plus

l'équité ordinaire, celle d,es collègues, celle d.es prînces, celle des nar-

chands. Le "bon juge" Magnaud' Le juge Bid'alou n'ont pas rompu aaec ln

d.émarche habîtueLlc de la justù:e : simplernent ils I'ont conduite à I'extrêmc.

Quand. I'équité d.u juge ne rejoint pas l'équité dorninante, il faut que I'une

ou I'autre cèdc. Mais I'e plus souuent ellns accordent, par harmnin naturel-

Le , ou au prix d.oaccommod.ements . . ." .

"Pratique conmune d'es nations cioilisées ? Fonds commun de principes

moranlx ? Droit spontané consacré par lcs décisians iudbiaires ? Toutes lns

expressinns utilisées pour caractétriser la Inr rercatoria pourraient serair ù

définir cette loi morale d'u juge étatique communênent, commodêrnent

d.énommée équité. Les d,énarches d,u iuge êtatique fournissent airci de pré-

cieux élÂrunts d.e conparaison. Le juge tranche Ie litige, affirru l'artitlc 12

du nouueau Cod,e d.e procêd'ure ciuilc, conformôment aux règlcs d'e d'roit qui

lui sont applirablns. Où lcs trouue-t-il ? Dans Ins codes. Mais il lcs trouae

ttussi, surtout peut-être, d,ans ce fond's comnatrn d'e principes, de règlcs d'e

conduite, d.e préceptes qui font une morale iud'iciaire, La jurisprud'ence

n'est qu'une suite dc comportements qui éclnirent et solidificnt cette mordlz.

Loi d.es marchands ? Loi des travailleurs ? Loi dcs époux ? C'est mal dire.

Ce n'est jamais que la loi d.u juge, I'i.d.ée qre I'e juge se fait des règlns d''un

juste comrcrce, d.'un équitablc rapport dn forces entre employeur et saht'

riÂ, d,'une bonne rekttion conjugalc. Et on exagère à peine, en posant qw ni

la d.octrine, ni la couture, ni la jurisprudence, ne sont sources de d'roit ;

elles en seraient plutôt les synptômes. La source du d'roit d'u juge c'est

I'esprît du juge, sa morale, son êthique, sa cuhure, sa chtsse, sa caste : tout

ce quil appelln équité. Ce qui prend appui sur Ic d'roit écrit, Ie plus souaent

pour s'y confond,re, parfois pour s'en séparer", J.D. Bredin, La loi du

juge, op.cit., p. 20-21.

Ainsi est rév6lé, ce qui importe le plus : la nécessité pour le droit

d'être conforme à la morale, mais surtout qu'il revient à la doctrine de dire ce

que sont ces préceptes. Quiconque pourra présenter une règle comme confor-

me à la morale aura des chances de prétendre avec succès qu'elle est une règle
juridique.

La construction par la doctrine de la morale comme éclatêe, est ainsi

un facteur de son autonomie dans la mesure où les destinataires du discours
doctrinal sont disposés à admettre que, d'une part' la morâle doit être respec-

tée, et d'autre part, qu'il revient à la doctrine de dire ce qu'elle est.
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C) Ia conna.issance du fait

145

S'autorisant à parler au nom de la cohérence de I'ordre juridique et
de l'équité, la doctrine se veut aussi -paradoxalement- la gardienne de la
conformité du fait au droit. Paradoxalement câr, pour pouvoir légitimement
intervenir, elle doit accréditer l'idée quelle est neutre, désintéressée et indé-
pendante des intérêts des profanes qui cherchent dans le champ juridique à
obtenir leur reconnaissance. Cette exigence de neutralitéut la conduit à sanc-
tionner la division du travail entre les praticiens, liés aux intérêts des profanes
quoils font valoir, et les auteurs, placés aux côtés de la haute magistrature et
chargés d'interpréter le texte par référence à ool'esprit de la loi" et aux prin-
cipes généraux du droit. L'exigence de neutralité explique, pour partie, la
répugnance de la doctrine pour la pratique, le maintien à distance convenable
des 'omarchands de droit" et l'affirmation du principe que "si la pratique est
indispensable dans la formation d.u d.roit, iI est essenticl qu'elln reste claire-
ntent, et effrcacemerut subordonnée ù ln lni et au juge"sz. Mais, aussi éloignée
soit-elle de la pratique où s'ajuste concrètement le droit au fait et où les inté-
rêts sociaux sont intégrés, la doctrine ne peut, sauf à courir le risque d'être
présentée comme coupée du réel, laisser le droit soécarter à I'excès des réalités
sociales : le droit doit être effectif et donc s'ajuster à l'évolution de la société'..
Dès lors, et malgré son dédain de la pratique, la doctrine peut trouver une
source de légitimité dans son travail doadaptation du droit aux réalités. Elle se

5I. Sur la neutralisation dans le champ judiciaire, cf. Bourdieu (P.), "La force du droit",
op . c i t . , p . 9 .

52. Ghestin (J.), "Le rôle de la pratique dans la formation du droit", Rapport de synthè-
se, Traoaux d.e l'Association Henri Capitant,1983, p. I7 ; la conception exprinée par I'auteur
parâît partagée par bon nombre de civilistes. Ceux-ci, largement maîtres de Ia question des
"sources du droit" qu'ils ont en charge d'exposer aux étudiants, pourraierlt souscrire à I'affir-
mation de M. J. Ghestin. Pourtant ces thèses ne sont pas partagées par I'ensemble de Ia doc-
trine de droit privé. Ainsi M. B. Goldman, dans le même ouvrage (Rapport génôral, Droit
commercinl et économique interne et internaûianal, p, 163 et s. , spéc. p. f65) 

" 
après avoir rap-

pelé la conception majoritaire, affime : "mais i) est une autre maniàre d.e considÉrer lc rôb dc
ln pratiqre dans ht formatian du droit ; ellz est alors une conposante d.u droit, et non plus
simplnrunt un matérùru, Ellc m se borne po; à alimcnter Lolai et Ia jurisprud.ence ; ellcfour-
nit elln-m.êmc directentcnt, bs règlns du jeu de ln aiz socialc -ou plu précisémcnt en ce qui notls
concerre, Ics règlcs d.u jeu d.ans b groupe social des opérateurs économiques" . Cette attention
portée à la pratique et à son rôIe paraît une constante de Ia doctrine du droit commercial qui
s'explique peut-être par I'histoire, mais aussi sans doute par la volonté d'autonomie de la
sphère économique, à laquelle est étroitement liée cette branche de la doctrine. Pour I'expli-
cation par I'histoire, cf. Hilaire (J.) et Sayag (4.), Qwl d.roit d.es affaires pour dnmain ? Essai
de prospectiae juridiqw, C.R.E.D.A., Litec, 1984, n.223 ; "Lo puissance d.\nteraentian d.e ht
pratique est corciàêrabln et, à cet égard., ln chanp d.\naestigatinn qui s'offre à l'historicn ne
saurait être restreint. Car, non seulementforger des cadres spécifi.ques pour combler les
lncunas juri.diqu.es en présence dcs besoins nouùeaux d,e la aie d,es affaires est un ressort per-
rnanent d,e la pratiqre, mais encore c'est Ià I'origire môrc d.e ce d.roit du commerce'o,

53. Cf. Bourdieu (P.), "La force du droit", op.cit., p. 18, qui êcnt: "|'autonomisatian
passe non par un renforcentent d,e ln ferreture sur soi d.'un corps exclwioemnt d,éaoué à la
lacture interre des textes sacréts, mais par ure intensifrration dc ltt confrontatian d.es textes et
d,es procéd,ures aaec lns réalités socùtlcs qu'ellcs sont sensées exprim.er et réglcr".
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dédouane de la sorte de I'accusation d'être dogmatiqueil. Elle trouve l'aubaine
de proposer les moyens techniques pour réaliser cette adaptation. Enfino c'est
l'occasion pour la doctrine de démontrer sa maîtrise dans le maniement des
oosciences auxiliaires du droit" supposées aptes à saisir le réel et de faire de
celles-ci une ressource de légitirnité en attestant de la validité de ses proposi-
tions. Ainsi, le travail doctrinal de construction de la rêahtê prendo là encore,
une tournure scientifique et généralisatrice ce qui le distingue des observations
plus subjectives de la pratique, Iimitée à la connaissance de quelques affaires.

F. Gény, dans le domaine restreint qu'il assigrre à "la libre recherche
scicntiftque", ressent lui aussi la nécessité d'atteindre les ooréalités aiaattteso'.

La recherche des réalités aùsantes

L\nterprète "a besoin, en aue des rapports qui Le sollicitent et detnan-

dent un règbment précis, d.'une clarté, plus concrète et plus intense, que,

seul, l'eramen d.es fa.its eux-mêmes lui apportera. Parti d.e la région d.es

principes absolus, c'est d.ans lc d.onaine dcs contingences qu'il réalise son

actiaitî propre ; ce n'est qu'à ce d.omaine qu\l peut d.emand.er lcs élÉmcnts

dnrniers de ses dôckinns. Et ilfaut qu'il y rencontre un d.irection d,e d,étail,

d'autant plus précise et sîrre, que la généralité d.es i.dées supérieures, si ellc

assurait sa marche, semblait, en môme temps, Iui d,érober lc but. Ici, inter-

uicnt d,orc, cornme rnatière d\naestigation, à ta fois riche et fécond'eo cette

nature des choses positiaes, qui, accessiblz aux seuls procéd'ôs scizntifiqres

ua élargir singuliàremnnt l'horizon d.u jurisconsuhe, et lÊ faire nécessaire-

nent sortir du champ, un peu étroit de l'interprétation d.es sources,

pour proposer à son étude, le temain inépuisable des réalités oiaantes",

Geny (F.), Méthode d'interprétation et sources d.u d.roit priué positif,

op.c i t . ,  n.  164.

Pour atteindre les réalités de la vie sociale, F. Geny s'adresse "au.r

sciances d.e la aie socialp (scinnces morales et politiques), dans ce quoell.es ont ù

la foi.s de plus élnaé et d,e plus pratique, pour utiliser Les lignes essenti.elles,

pennettant à l'interprétation juri.dique d'ord.onner, jusque d,ans lc détail, les

rapports humains qui rentrent dans sa sphèrs";s. La sociologie figure au pre-

mier rang de la liste dressée par l'auteur suivie par la philosophie génêrale,la

psychologie, l'éthique, le "d.roit public rationnel" et l'économie politique -qu'il

range parmi les disciplines'ouro;irnent scientifiques" - auxquelles il faut ajouter

l'histoire, "la grand,e rnaîtresse d,'expéri,ence en rnatière socialn" ,la législation

et la jurisprudence comparêeso "représentant, en quelque sorte, la géographin

54. C'est une figure du thème classique de la rupture entre le palais et l'école. Cf. par ex.
Chenot (8.), ool-a notion de service public dans la jurisprudence économique du Conseil
d'Etat", E.D.C.E., f95f , p. 77 et s. ; en réplique Rivero (J.), "Apologie pour les o'faiseurs de
systèmes", D. I951, p. 99 et s. Le thème est inépuisable, cf. en dernier lieu Martin (R.),
"Inpertinente supplique d'un praticien à des chercheurs* , J ,C.P,, f989, I, 3393. L'article est
publié dans la section "Doctrine" de cette revue juridique.

55. Méthod.e d.inter pr étation..., op. cit., n. 168.
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de notre science", enfin l'auteur ajoute "l'étude détaillée et minutieuse d,e
no-tre droit contemporain, so,ki dans bs manifestations d.e sa oi.e la plus inten-
se" ce qui comprend l'étude de la pratique extra judiciaire, des décisions judi-
ciaires et des pratiques administratives.

^ Ces recettes permettront de trouver, dans la vie juridique prise sur le
fait, les éléments de l'harmonie, que le droit positif r po,,i missiân de réaliser.

"Cette harmoni.e unefois recorr.rltle ou pressenti.e, Les lnis s,en dégage-
ront d'ellns-m'ôm'es. Et il s'agira d,e lcs reconnaître, non po,s sous In forrne-d,e
conceptions ou d'idées, qui resteraient inxpuissantes à d.iriger la mise en
oetlare du d.roit positif, ma;is en tirant d.es réalités objectioes, soigneusem.ent
constatées et analysées, les uéri tables principes, exprimant les besoins
éthiEæs, sociaux, politiques et économiqueso qui àoirsentàominer toute l'orga-
nis-',tinn juri.dique, soucinuse de sa fi,n"56. Dans la lignée de Geny, la doctrine
exhorte les juristes à adapter le droit aux réalités .o"i.l". , "alirs qu'ils pou-
aainnt craindre d.e oenir trop tard, dans une science au passé itejà lnng,ioici
que l'éoolutinn socinl.e Les conduit à éclairer d'une lumiÀr" oouuiu" Les institu-
tinns traditionnell.es, ù prend.re conscience des traits ori9inaux de la soci,été
contemporaine, ù conquérir des terres encore ù peu près inconnrleso", . ainsi la
doctrine moderne soattachera à développer unè "cànnaissance pratique" du
droit par l'étude de la jurisprudence et de la pratique extrajuJiciaiù, mais
aussi par la statistique et l'enquêteso. Enfin la doctrine universitaire invitera
I'enseignement à "sortir du néolithique" en abandonnant quelques enseigne-
ments d'histoire du droit au profit d'études de droit 

"o-prÉ, 
en invitantà la

connaissance de la réalit6 sociale et en développant les études de philosophie
du droit'n. En définitive, celui qui est capablà àe connaître la réalité ,o"i.l"
engendrant le droit, se place en position de dire légitimement ce que doivent
être les normes et les sciences.

56. Idem.

_57. Durand (P.)' "La connaissance du phénomène juridique et les tâches de la doctrine
moderne du droit privé", D. 1956, chron. ?8, spéc. p. 76.

_ 58. Brethe de la Gressaye (J.), "De la connaissance pratique du droit et de ses difficultés",
D. 1952, chron. 89.

- 59. Tunc (4.), "Sortir du néolithique" (Recherche et enseignement dans les facultés de
Droit), D. 1957,71et s. cf. également, Roubier (p.), Théoric géiéraln du Droit, 2è éd., r951,
n, 22' qt! à la même époque écrivait : "sous peine dn faire oeuure uaire, Ia règlc dc droit doit
ôtre établie en tenant compte d.es donnÉes dc I'ordre social. Il est donc nécessàire d'aaoir une
connaissance approfondie de cet état social" ; Ripert (G.), Les forces créatrices du droit,
L.G.D.J.' 1955 et Savatier (R'), Les métanorphoies économiquis et sociales du droit priu6
d'aujourd'hui, Dalloz, 1959. Pour l'époque actuelle, cf. Bergàl e.L.\, Théorin généralc du
Droit, op.cit,, p. 163 et s., qui consacre un chapitre à Ia question intitulé "Le Dr;t et les faits
sociaux" et qui écrit, par exemple (n. f52, in fine), .,Iente et progressiue pour lcs principes,
plus rapide et caprù:i'euse pour la simpln technique, l'éuolutioi di droit sois I'action des faits
sociaux est une réalité inhérente à kt matière juridique dont I'effectiaité dépend de son adé-
quation aux besoins de ui,e social.e".
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Si les sciences auxiliaires du droit font aujourd'hui partie du paysage

familier du juriste@ celui-ci n'hésite plus à recourir à l'argument de l'évolution

économiqué et sociale pour expliquer ou justifier des solutions juridiques.

C'est ainsi, par exemple, que le développement du droit de la responsabilité

civile serait lié à l'uoètt"mènt de la société industrielle6r ou qu'une évolution

dans I'interprétation jurisprudentielle d'un texte du Code civil, l'article 2279

alinéa 1, est justifiée par les circonstances économiques et sociales.

60. Les manuels d'introduction évoquent souvent les sciences auxiliaires, cf. par exemple

:Carbonnier (J.), op.cit., n. I qui oppose les sciences auxiliaires classiques : histoire du droit,

droit comparé, aoi scieo""" au*iliuires nouvelles : sociologie juridique, ethnologie (parfois

anthropolàgie) juridique et psychologie juridique ; Cornu (G.), op .cit.,n' 224et s.', oppose "les

scienci" ouriliàir"" cànfirmÉes" qte seraient I'histoire du droit, le droit comparé et la sociolo-

gique juridique à Ia linguistique juridique (l'auteur a dirigé et préfacé un ouvrage,
-Voiobit"ir" 

juridique, p.U.F., 1987, ce qui explique peut-être ce choix) ; Ghestin (J.) et

Goubeaux (G.), op.iit.,n, lIl et s,, rangent I'histoire du droit, le droit comparé et Ia sociolo-

gie juridique pami .'les discipknes aurilfuiires du d.roit"; Larroumet (ch.), op.cit., n. 16l et

.., r"ti""itr sociologie juridique, I'informatique juridique, l'histoire du droit et le droit com-

paré. Ainsi certaine-s disciplines sont toujours présentées comme sciences auxiliaires (l'histoi-
-re 

du droit, le droit comparé), alors que d'autres (ethnologie, anthropologie, psychologie, lin-

guistique ou informatique) ne se voient reconnaître ce statut que par certain_s auteurs

i"ol.--"ot, On notera qotalo., que les privatistes se montrent dans leur ensemble largement

ouverts à ces disciplines auxiliaires -sans doute poussés par le caractère très concret des pro-

blèmes qu'ils ont t traiter : problèmes de la pénalité, problèmes de I'industrie, du connerceo

de la farnille, de la procréation...-, les publicistes ont - pour une large frange d'entre eux - une

attitude de plus en plus frileuse vis-à-vis de ces sciences.Voir sur ce point, Rosenberg (D.) et

Poirrneur ti.l, 
*f," doctrine constitutionnelle et le constitutionnalisme français", in Les

usages sociantx du droit, P.U.F. ' f 989.
61. On retrouve cette explication dans de nombreux manuels. Cf' par exemple : Benabent

(A,.), Droit ciail, Les obligatians,2è éd., Montchrestien, 1989, n. 375, écnt : "Ics cond.itinns du

àéi"topp. .nt techniqrù entraînoient une multipliration des accid.ents et des donrnages dont

it deoiàit dc plus en ptlus diffiÆilc dE d.éterminer lcs causes et qui restaicnt ainsi sants répara-

tinn d,,après l" systè* trod.itiannel" ; carbonnier (J .), Droit ciail, Les obligations, op.cit. . n.
gS, obsJrve :,,til qu,it a pris son prod,igicux essor d,epuis lcs annÉes 30,lc droit d,e ln respon-

,o'ilité 
"r, 

uo d..6h pr"ique entièremàû iurisprud.entinl, c'est-à-dire un droit qui est né à

coups de conflits. Itist bànat d,'y aoir une réponse naturellg au progrès des techniqucs, à ln

muitiplicatin des machines, engins, appareils, tout spécialcment d.es autoso' ; Flour (J.) et

Aubeit (J.L.), D roit cit:il, Les obligatinns,vol. II, A. Colin, 1989, n. 68, expliquent "la criti4ue

dcs règlzs êdfutées par Ie Code chsil" par tne " situation écononique nomell,e" . Ils_ écrivent "si

ta crilique d'ure râsponsabilité exclÀiuerentfond.ôe sur lafaute n'a été prés.entée que tardi-

oemeni *ok si ellc â pris ausitôt un tour très aif, c'est d,'abord pour une raison d'ord're très

prdtique et concret , l"t d,o^*og"t ôtaient d.epenus plus nombreux et simultanément, plus

g.oou. I*t cantses en sont binn connues : l'apparttion successiue du machinkmc dans ln gran-

âe inilrctrin, des transports pa,r chenin ile fer, dc La circulatinn automnbilc" ; Mazeaud (M.)

et Chabas (F.), Leçons d.e droit ciail, Obligatinrc : thôoric généralc, op.cit', n' 380 écrivent :

"c'""t seulzriot à portir de 1880 qre Ie dÂtelnppemcnt d.u machinismc o entraînÂt la nuhipli-

c6ation des accid.eirs. Alnrs est apparue la nécessité d.e secourir lcs aictimes" ; Weill (4.) et

Terre (F.), Droit ciail,Ies obligatinns,n,580, commencent l'étude de Ia responsabilité civile en

affirmant : "s'il n'y atsoit posTu lo réoolutinn ind,ustriclle, il est probabl.e que la matiàre de Ia

responsobihté ciailc n'auiait pas I'importance qui est dzoenue Ia si,enne aujourd''hui".
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Une justifrcation par "l 'histoire" d,'un reairement iuris-_
prud,entiel

"La jurispru.dence acucllc fauorise Ic propriÂtaire originaire au détri-
nent de I'acquéreur, puisqu'elle perrnet, dans certains cas, au premier
d,'exercer l'actinn en reaend.batian contre Le second.. Or on sait que l'ad,mis-
sinn plu ou moins Large dc kt reuend,icatinn mobiJiàre est liÉe aw circorc-
tances économiques et sociales. Au fur et à nesure que le conmerce se
d,éaeloppe, iI deaiznt d.e plus en plus nécessaire d,'æsurer sa sécurité, et Iz
lÂgislateur fermc Ia reaendication. Mak lz d,éaelnppemant du conntcrce rrê
peut auoir licu que dans bs monents où I'ordre règne d,ans ln sociétê : par
d,e comm.erce important sans caltne social. Au contraire, dans lcs périodcs
troubl,ées, il importe aùant tout d.'assurer Ia défense du droit d,e propriété ;
d,ans ces conditinns lc l,égisbteur ouure ln reaend,i,cation". "Ceci s'obserae
très rettem.ent dans I'histoire dc Ia France. Le XIIIè et plus encore Ic XIVè
siècl,e sont marquês par I'insécurité d,es personnes et d,es bicns. Dans lzs
aillcs, lcs réuoltes populaires contre Les bourgeois sont fréqu,entes, auec lcur
cortège habituel de pillages ; Les brigands infestent Les routes, uiuant de
rapines, d,étroussant Doyageurs et connunautés paysanres. Le d,ésord,re est
total. Dans ces conditians Ia proæction du droit d.e propriâté apparaît pri-
mordialc et la reuend,i.cation mobiWre est alors out)erte lalgenlent. Cette
ouaerture répond égalcmcnt à des consi.dératinns dc polbe urbaine, puis-
qu'ellz permnt dn lutter contre l,es comrcrçants maLhonnôtes, en ilissuad,ant
Les acquÂreurs étsentu.els d.'acheter sa,ns garanties suffæantes. De cettefaçon
on lutte ind,irectement contre Les infractions aux bi.ens". "Peu à peu peu
I'ordre reai.ent en France. On rend, plus malnisêe Ia reoend,iratinn en élar-
gissant dès Iê XVIè siÀcle I'obligation pour Ie propri,étaire d,e rembourser
I'acquéreur. Au XVIIè siècle I'ordre est totaletnent rétabli, Le cotnrnerce
prend, d,e I'anpl.eur. On interdit alors In reoendbation s'il n'y a eu ni perte
ni uol. Et In principe dcreure jusqu'à naintenant : b propriÉtaire d,épossé-
dé par abus d.e confiance ou po,r escroqueric nc peut reoendiqtter son bien ;
I'artblc 2279 ç I s'y oppose". "Or qunlln est la situatinn actrellc ? On I'a d.it
: urrÊ augrentation affolznte d,u chiffre d.es infractinns contre l,es bierc qre
Ia police, d.ébordée, ne peut enrayer. On peut d,ire qu'aaec tcs débuts d.e La
crise économique, nous somtres entrês dans une périod,e dircécurité, sinon
d,es personnes, du moins d,es bierc. La calmc époEtc où ce qui importait lc
plus était la sécurité du commcrce paraît Inin. Il semble bicn qre bs circons-
tances inposent I'outserture de Ia reaendicatian, et d,onc la protectinn du
propriétaire, soient rêunics ; bi.en qre I'articlc 2279 S 2 re permette expres-
sément Ia reoendication qu'en cas d.e uol ou de perte, I'augmentatinn d,u
nonbre d,es autres infractians contre les bicns, et notannpnt d,es abus dc
confiance, impose son ouDerture égalnment dans le cas uisé par I'article
2279 ç 1 : celui où b mcublz a été d,étourné ou escroqué. Aucun anachronis-
n1.e ne peut d,onc ôtre releuê dans les afiêts perrettant Ia, reoend,icatinn
d,ans ces hypothèses", Muller (Michèle), "L'acquéreur de bonne foi d'un
meuble. Vers un nouvel équilibre entre ses droits et ceux du propriétaire
injustement dépouillé", Rea. tim. dr. ciuil 1989, p. 7 04-7 05.
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A l'extrême, l'attention portée aux réalités conduit certains auteurs à

conclure à une impuissance du droit. C'est ainsi que la complexité des pro-

blèmes posés par la vie des entreprises exigerait pour leur solution ooln recours

à des sciences ou à, d.es techniques a,ussi cliuerse que I'es mathématiques, la psy-

chologie, Ia comptabilité, la planification, la statistique, I'e d'roit etc.-- Il en

résulte que non seul.ement les problèmes de droit économique ne sont jamais

sim.ples, mais surtout qu'ils ne peuùent être résolus par I'application cles

seules techniques juridiques et par un raisonnement purement juridique"az.

Mais la doctrine, armée des sciences auxiliaires, n'en est pas moins la mieux

placée pour proposer des solutions et les justifier pâr une connaissance ooscien-

tifique" de la réalité.

Les moments heureux de la doctrine sont ceux où le droit idéal se réa-

lise : un droit logique et cohérent, moralement fondé, socialement juste et

effectivement appliquéu'. Toute entorse à cet idéal, tout écart à ce modèle de la
juridicité autorisera la doctrine, qui s'en institue la servante, à adopter une

posture de censeur, à proposer les solutions réparatrices nécessaires, à légiti-

mer des réformes correctrices.

II. - LES STRATEGIES D'INTERVENTION

La perspective légaliste traditionnelle des sources du droit conduit à

une représentation, largement parTagée, de la vie juridique organisée en deux

pôles subordonnés : celui de la théorie et celui de la pratique. Dans cette pers-

pective, poussée à ses ultimes conséquences, la doctrine apparaît comme cou-

pée de la vie sociale et même de la vie juridique. La sociologie anglo-saxonne

propose une analyse différentet. Pour elle, la production du droit esr oole

62. Champaud (Cl.), "Contribution à la définit ion du droit économique'', D. 1967, chron.

215, spêc. p.219.

63. Les trois grands principes constitutifs de I'idéal du droit sont complétés par d'autres

qui s'en déduisent. Cohérent, l'ordre juridique suppose l'existence de normes simples, claires,

accessibles à tous. Cf. sur ces autres aspects, Poirmeur (Y.), "Accès au droit et communication

juridique", Informations socialzs, n" 2, 1987 , p. 73.

64. Dans les systèmes de'ocomrnon law", la production des normes s'effectue selon des

principes différents. Le droit est essentiellement jurisprudentiel et obéit au principe du précé-

àent. Par ailleurs, si "Je système d.es droits romanistes est un système rekttiaement rationnel et

Ingi.que, parce qu\l a été ordonné, en considérant les règlns dufond du d'roito par I'oeuare des

uniuersités et d.ulegislateur", en revanche le droit anglais "a été ordonné, en dehors d'e tout

souci d.e logique, dans d.es cad'res qui étaient inposés par Ia procédure", David (R.) et

Jauffret-spinosi (C.), Les grands systèmes de d'roit contemporain, Dalloz, n. 294' De plus les

juristes anglais "ont étê trad.itionnell,emnt formês par la pratique, d.ans laquellc ils n'enten-

daicnt pas parlcr d.e d.roit romain, mais où Inur attentinn était constamment dppelôe sut lzs

questions d.e procéd.ure et d.e preuae d,esquellcs dépendaicnt Ic succèso et la receuabilitê même,

d)une actinn" (i.d. n. 295). Ainsi le rôle de la doctrine et du législateur est moindre que dans les

systèmes des droits romanistes. Les praticiens se présentent plus spontanément comme créa-

teurs de droit : l'analyse sociologique se trouve alors facilitée mais elle doit prendre en compte

ces différences majeures.
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résultat d'un inoestissetnent sur Le terrain de la jurisprud,ence, réalisé, pour b
compte de leurs cli.ents, par ceux que Mc Barnett qualifie d.e "l,egal entrepre-
nettr"o,. Des innovations techniques sont élaborées par les juristes pour satis-
faire les attentes d'un client ou pour les anticiper. En effet, selon que le client
est un plaideur d'occasion ou un plaideur d'habitude66, la stratégie judiciaire
qu'il a intérêt à mettre en oeuvre varie. Alors que le plaideur d'occasion a
intérêt au compromis, le plaideur d'habitude peut opter pour une stratégie à
long terme en mobilisant des moyens qui permettront de faire triompher ses
intérêts. En effet, le nombre des procès ou l'importance des enjeux du litige,
permettent à ces acteurs d'espérer rentabiliser l'investissement élevé nécessai-
re pour tenter de modifier l'interprétation d'une règle6?. Au total, et dans cette
conception, les juristes -à la fois doctrine et praticiens puisqu'aux Etats-Unis
la distinction est inconnue- apparaissent comme entièrement guidés par des
intérêts extérieurs au champ juridique. Ces deux conceptions tranchéeso dont
la simplicité explique le succès, soavèrent insuffisantes pour rendre compte de
l'activité doctrinale.

En effet, l'une postule que le droit - et avec lui la doctrine - est ooauto-

nome du tnonde social" et qu'il trouve en lui même son propre fondement.s,
ignorant les influences extérieures. L'autre le subordonne trop radicalement à
des facteurs externes, laissant de côté sa dynamique propre. Or, l'activité de
la doctrine est conditionnée à la fois par des facteurs endogènes et exogènes.
D'une part,  des contraintes internes pèsent sur el le, dues soit  aux autres
acteurs du champ juridique, soit à la concurrence interne au groupe doctri-
nal,  ce qui la rend relat ivement indépendante du champ social dans son
ensemble. D'autre part, elle participe à la mise en forme juridique des conflits
entre groupes sociauxoe, se trouvant, de la sorte, soumise à leur pression.

Cette autonomie relative apparaît dans les occasions (A) et dans les
modalités (B) de ses interventions.

65.Dezalay (Y.), "Le droit des faillites : du notable à I'expert, la restructuration du
champ des professionnels de la restructuration des entreprises", A.R.S.S., 76177,mars1989,
p . 2 5 .

66. La distinction est empruntée à Galanter (M.), cité par Dezalay (,1.), op.cit., p.25.
Nous suggérons ooplaideur d'habitude" pour traduire repeat player et 'oplaideur d'occasion"
pour traduire one shooter.

67. Les profits peuvent être directs mais aussi indirects. Le distributeur E. Leclerc grâce à
des débats menés jusque devant la cour de justice des Communautés Européennes, à propos du
prix de I'essence ou du prix du livre par exemple, peut se présenter comme le défenseur des
consommateurs.

68. L'exemple le plus achevé de cette conception est sans doute fourni par Kelsen (H.),
Théoric pure du droit, op,cit.

69. Yoir sur ce travail de mise en forme, l'article supra de Geraud-Llorca (E.), "La doc-
trine et la propriété à la fin de I'Ancien Régime" qui montre comment sont mis en forme juri-
dique les intérêts de la bourgeoisie, par des juristes plus théoriciens que praticiens, enclins par
leur position à réprouver les institutions féodales et leurs privilèges et donc aptes à proposer
"un mod,èlc de propriété en désaccord aoec Ic droit institué". Seule la prise de distance à la
pratique permettait à ce moment précis de rompre avec la conception encore en place du droit
de propriété, et de préparer sa construction révolutionnaire
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A) Lcs occasions d\ntemention

Il ne suffit pas que la doctrine ait crêê un univers symbolique dans
lequel son intervention apparaît comme légitime pour qu'elle agisse, encore
faut-il que des occasions lui soient données et qu'elle s'en saisisse. Ces occa-
sions lui sont offertes par les acteurs du champ juridique, mais aussi par des
demandes extérieures. Il faut que des membres de la doctrine aient intérêt à
s'emparer des questions soulevées pour qu'elles trouvent un prolongement
doctrinal. Autrement dit, l'offre et la demande produits doctrinaux s'ajustento
ce qui explique que s'entremêlent en permanence des facteurs d'ordre interne
et externe à la doctrine. Les facteurs externes, qui se conjuguent générale-
ment, sont d'abord la pression d'intérêts privés de tous ordres (économiques

et sociaux mais aussi culturels et religieux) qui s'efforcent de trouver appui et
reconnaissance dans le champ doctrinal. Ces facteurs sont ensuite liés aux
besoins qu'ont des hommes politiques, en certaines circonstances, de la com-
pétence de la doctrine pour mettre en forme juridique des questions politiques
et capter, à leur profit le capital de légitimité dont la doctrine est collective-
ment dépositaire. L'apparition, enfin, de désajustements entre les différentes
catégories de normes provoquent la réaction de la doctrine attentive à la sau-
vegarde des principes constitutifs de son idéal du droit et dont elle s'autorise à
parler.

7) La consuhatian

Le travail de consultant?. revêt plusieurs formes, Il est institutionnel
lorsqu'un membre de la doctrine se charge de conseiller un individu ou une
personne morale (Ripert était conseiller du Cornité central des armateurs de
France)". Il peut être préalable à tout litige, destiné au seul o'client" et donc
rester secret, ce qui ne suscite guère de réprobation. En revanche, la consulta-
tion peut être sollicitée pour être produite à un procès ou même publiée sous

forme d'article scientifique. L'hypothèse n'est pas d'école.

Le 13 juillet 1960 le Tribunal civil de Nice rendait un jugement pro-
nonçant la nullité d'un emprunt contracté par le président directeur général
d'une société anonyme, alors que cet acte était lié à un mandat de vendre
I'immeuble constituant I'objet de la société. L'acte excédait les pouvoirs du
mandataire, aussi avait-il été annulé et la société emprunteuse n'était déclarée
tenue envers le prêteur que dans la rnesure où le prêt avait tourné à son profit.
Le jugement était publié "dépouill.é d,e ses incidnnts" selon l'annotateur, avec
une note critique de R. Rodière?2 qui concluait i "Le jugem.ent de Nice pour-
rait d.onner à penser q,rc notre Droit abrite mieux lns habilcs qu\I ne protège

70, Sur ce travail de consultation dans I'ancien régime, voir Thireau (J.L.), supra.
?1.  Cf .  Brethe de la Gressaye (J.) ,  "Souvenirs d 'un c iv i l is te ( I9f2-1965)" ,

Reo.trùn.d,r.cia., 197 5, 660, spéc. p. 669.
72.  l .C.P. ,  1960, I I "  11788.
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lns honnêtes gens", L'année suivante, lq même revue?3 publiait un oodroit de
réponse" émanant du président directeur gén(ral en exercice de la société
emprunteuse qui observe tout d'abord : "il est regrettabb que l,es coupures
apportées à la relation des attend,us et des motifs aicnt laissé d,ans l'ombre des
faits susceptibl,es de fausser I'esprit du lccteur" (il est cocasse d'observer que
le texte du droit de réponse est lui-même amputé au prétexte de sauvegarder
"IIntôrêt légitime de ti.ers"). Puis la société donne sa version des faits en affir-
mant que I'annotateur en avait eu connaissance puisquoil utilise des éléments
de fait qui ne figurent pas dans le texte du jugement. Elle affirme : o'lnrsqu'ils

uous ont demandé une consultation, rsos cli.ents aous dont d,onc communiqué In
dossbr mais t;ous I'ont-ils tout conxrnuniqu.é ? Nous disons bicn oos clicnts car,
enfin, après l,e jugemnnt du 9 octobre 7958, nos aduersaires nous ont d.emand,é
une consuhation... Ils en ont fait état à la barce. Le jugement a été rendu
mal6ré cela, malgré ootre théorie d,e'ol'acte paré" dont oos obsertsations dans
ce journal ne sont que la, reproduction d.e l'essentinl, lcquel aurait d.éjà fourni
la matière de aos conclusions. Vous "prêparez loappel". En réplique, R.
Rodière affirmait : "la note incrtminée a été rêdi6ée dons un esprit purement
sci.entifique sur ln base d'un dossi.er ciuil et non pénal. Les passages du juge-
m,ento qui ne présentent aucun intérôt pour la discussian du seul problème de
droit examiné par l'anêtiste, ont été supprimés afin de ne pas alnurdir La l.ec-
ture de ce jugement".

Sous cette dernière forme, la consultation provoque une vive réac-
tion, car en la pratiquant, la doctrine joue un jeu dangereux. Elle risque de
perdre sa légitimité si elle laisse voir qu'elle n'est plus indépendante des anta-
gonismes immédiats, car elle déroge aux principes de la scientificité et de la
morale dont elle se réclame et qui postulent une attitude universalisante et
neutre.

La doctrine d'éoo:rée

o'On ne saurait négliger non plus I.e rôLe pernicieux qu'a joué cette

forme ambiguë de Ia doctrine, descendue dans le d,ébat judiciaire : la
consuhation, Destinée dans son principe à êclairer ln juge, l'aidant ù d,éga-
ger ltt règlc gdnôralc puis à l'appliqu,er à, I'espèce, la consuhatian pouaoit
paraître bi.enaenre : ellc ne prétendait que faciliter Ia tôche d.u juge. Mais
ellc était un exercice périllcux. Si objectiae qu'eLlc fut, elln risquait d'appa-
raître au juge conllnc une aide indiscrète, sinon offensante : suspecte mônte,
puisque la d.octrine, pour dire Le Droit, se laissait poyer. Sout:ent la com-
plaisance, l'acharnement qui aient uite à soutenir une thèse, l'orgueil
d'auoir raison, si ce n'est le désir d.e trop bien seroir un plaideur, ont
d,ét;oyé la consuhation. Deuenue partielle et pertiole, elle a pris I'allure
d,'une plai.doiric, mais d'une pl.oidoirin d.issimulée dans lcs plu"s ilc Ia théorin
pure, d,'une plnidoirie hypocrite. Expliquer Ia règlc de d.roit, l'appliqrer,
I'infléchir, la nanipulcr, la tordre, l\naenter, ces différents stodes dc la,

73.  l .C.P. ,1961, I I ,  11906 bis.
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gynnastique juri.d,i4ue ne sont séparés que par des palicrs insensiblcs. On

peut glisser d.e I'un à I'autre sans trop Ic uoir, Au bout du chemin, on aper-

çoit une arain prostitution d,e la pensée juridique, par quoi eIIn se d'iscréd'ite

d,urablcmcnt : ainsifait Ia consultation quand, pour êchapper au soupçoru'

et tâcher dc retrouuer un créd,it d,'objectiaité, ell'e prend l\nnocente allure

d.'un articlc, proaoqué ou inspiré. Mais sans se d'épraaer ainsi, la consulta-

tinn reste une forrc dintrusion dans Ie débat juridique, trop sollicitée, trop

appliquée, trop d,épend,ante pour profiter à Ia d'octrine. Or la méfiance,

fond,ée ou non qu'eLln stncite chez I'e juge, risque de s'étendre, par coruta-

gion, d.e la consultation à l'article, de I'article au liare, et du consultant

trop zélÂ à In iloctrine toute entiàre. Et sans doute Ie procès des consulta-

tiorc, oite fitelé, risqw-t-il d.'être injute : car iI en est qui expliquent très

consciencieusement le Droit, d,'autres qui tâchent sincèrement d'e lc faire
progresser. Mais, d,ans son ensembl,e,Ic bilan de cette actiuité dériaée d'e Ia

d,octrine présente un lourd. passif. Juges et justiciabbs en gardcnt au moins

I'idée -êai.d,emrcnt d.êfauorabl.e ù l'influence de la d'octrine- que Ie Droit est,

entre IEs mairc d.e ceux qui prétend'ent en faire Ia théorie, ure pâte mollz

qui se pétrit, se transform.e, s'adapte au gré des commandes : ce qui incite

au mépris de ln d.octrine, et plus graoement, on y reuinndra, au mépris du

droit",Bredin (J.D.), "Remarques sur la doctrine", Mélanges P, Hebraud',

Université des Sciences Sociales de Toulouse, 1981, p. III et s., n. 6'

Cette forme de prise en charge directe des intérêts sociaux ou écono-

miques par la doctrine peut être qualifiée d'occasionnelle. Elle se râpproche

de celle où la doctrine universitaire ioue un double rôle et offre ses services de

façon permanente aux acteurs de la vie sociale : elle devient pratique lorsque

ses membres exercent la profession d'avocat. Si ce double statut qui, semble-t-
il, tend à se répandre?4, ne provoque pas la même réprobation?s, c'est que le
ood,éueloppement de l'enseignem,ent de rnasseo"u,la concurrence avec d'autres

74, Le phénomène s'observe surtout en droit des affaires où la doctrine a su valoriser ses

compérences. Ainsi, lors du colloque des 16 et 17 juin 1990 organisé par I'association Droit et

Commerce, trois rapporteurs étaient à la fois avocats et professeurs. La liste des participants

compte sept professeurs ou maîtres de conférences qui s'affichent également avocats. On se

rapproche alors dans ce domaine du modèle américain. Cf. Dezalay (Y .), op.cit. ' p. 4, note 9,

qui à propos des "prod,ucteurs d.e droit pur" et des "méclinteurs" êcrit: "Ia spécificité d'e sys-

tèmcs juridiqu.es contirentaur est que ces deux rôl,es antagonistes et compl.émentaires tend'ent

à être occupés par d.es professionnels binn d,istincts - Ic bttnister et In sollicitor - ; l'unioersi-

taire et le haut magistrat, et ù l'opposé ln notaire -tandis qtæ dans b schéma jurid'ique améri-

cain, ils se confond.ent souaent d'arc lc mêm personnage : l'aaocat d''affaires, tout à lafois

homm d'affaires et prod.ucteur d,e d,roit saaant, ce qui enfait selnn l'heureuse expression d'e

Gard.on dcs "agents d.oublcs", "ù la personnalité schizophrénique" , perpétrellnment écarteks

entre d.es i.d.éaux et d.es pratiques contrad'ictoires".

75. Il convient d'obsener que l'auteur qui dénonce "une uraic prostitutinn dn Ia pensée

juri.dique" (J.D. Bredin cité au texte) peut, entre autres propriétés figurer dans Ia classe des

professeurs-avocats. Il faut noter aussi que la doctrine qui consulte nrest pas nécessairement

"soumise" ; elle peut choisir ses causes et en refuser d'autres qui lui paraissent non confomes

à ses  idées . . .

76. L'expression est de M. Ph. Malaurie in "Les réactions de la doctrine à la création du

droit par les juges", op.cit., p. 82.
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modes de formation d'acteurs de la vie juridique, ont provoqué une dévalori-
sation du statut de I'enseignant universitaire. Le prestige dont il jouit dans le
champ juridique est sans commune mesure avec son traitement, la tentation
est forte alors de valoriser économiquement ce câpital symbolique et les com-
pétences qui le sous-tendent. Cette situation prédispose la doctrine, du moins
celle qui succombe, à se montrer attentive aux intérêts de ses mandants poten-
tiels??.

2) La concurrence disciplinaire

L'apparition des besoins juridiques nouveaux, émergence à laquelle
contribue I'offre de services juridiques?so suppose la mise en forme de ces
besoins. La doctrine participe à la promotion et à la consécration par le droit
de ces aspirations. Celles-ci s'opèrent à travers la concurrence que se livrent
les acteurs de la doctrine, divisés en écoles plus ou moins structurées et distri-
bués entre deux pôles : les universitaires et les praticiens.

La pratique, au contact des réalités sociales et avide d'élargir sa
clientèle, s'avise de représenter des intérêts extérieurs au champ juridique
qu'elle s'attache à promouvoir. Parmi d'autres moyens d'action, elle dispose
du canal de la publication pour faire entendre ce qu'elle présente comme étant
la voix de ceux dont elle se prétend le mandant. Le droit de la consommation
fournit un exemple récent de ces modalités de prise en charge où lutte discipli-
naire -la reconnaissance d'un droit de la consommation relativement autono-
me du droit civil- se double d'un affrontement entre praticiens et professeurs.

La reaendi.cation d'un droit de ln consommatinn autonome oar
la prati4ue

"Or, à ce jour, quel4ue soit ln degré dc reconnaissance de son exhtence,
lc consonrnateur n'apparaît que cornne un contractant, parti,e, au serc du

Cod,e ciail, d'un contrat d.e uente ou d.e prestatian d,e seroites. Partic faisant
I'objet d'une protection spécialc, certes, afin d.e rétablir Le d,éséquilibre éco-

nomiqueo mais toujours simple contractant soumis aux règles et aux

concepts traditionnels du d.roit commcrcial et du droit ciail, gouoerné par

ces règles d,e droit qui n'ont pas été faites pour lui. C'est cette situation que

ln consommateur conteste aujourd'huï Las d'être un contractant gouaerné

par lcs règlns du Code cioil et d.u droit conm.ercial (ce qui lui paraît para-

77. Il y aurait toute une recherche sociologique à faire sur les mécanismes de cette division
de la doctrine : quels sont les facteurs sociaux du passage ? Voilà une question qui excède notre
propos mais qui mériterait sans doute d'être éclaircie...

78. Cf. par ex. Pinto (L.), "Du "pépin" au l it ige de consommation", A.R.S.S. 76177 , mars
1989,65, qui écrit : "Le litige de consommation noest pas une espèce naturelle mais le produit
d'une actitité sociale de constitution qui uise à déliniter une compétence, à collncter et inaen-
ter des règles, à encourager ou dÂcourager certaines attentes, certains publics, etc...,, q et ooLe

consommateur : agent économique et acteur politique", Reoue Française de Socinlagin, L99O,
179.
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doxal !), il aspire à dzoenir un aéritablc sujet d'e d'roit, d'un d'roit autorrare

fait à sa tnasure, il reaen'd'i4re, plus ou tnoins corccicmrent, ln construc'

tion d'un droit dn la consommntian, branche autononte du d'roit priaé qui

serait adnptée aux d.onnêes contemporaincs économi4ues et sociales de Ia

sociÉté de consonwtion", Bihl (L.)' (Àvocat au barreau de Paris)' "Vers

un droit de la consommation" , G.P.,1974,2,754 et s., spéc. p. 756.

Pour réussir dans son entreprise' cette fract ion de la doctr ine

construit un dispositif d'intéressement?e et joue d'un ressort puissant : elle

dénonce I'inadaptation du système juridique à la réalité sociale. Elle constate,

en même temps qu'elle contribue à le construire' un vide juridique qu'elle

tâche de combler ou qu'elle invite ceux qui sont investis du pouvoir d'édicter

des normes à combler*. Puis la doctrine se fait le porte-parole d'un individu

abstraitsr, ici le ooconsommateur", auquel elle prête des aspirations d'ordre
juridique. Enfin, elle revendique la constitution d'un corps de règles organisé,

dont elle trace les grandes lignes, et qui correspond au modèle idéal des

sources du droit illustré par la doctrine universitaireæ.

La d.éfense dc I'i'd.éal du d.roit

"Ce d.roit dz Ia consommtian qu\l conaiznt d'élaborer et sur ce point

tous bs aais conl)ergent, ne peut ôtre, ne d'oit pas ôtre uttc multiplitatinn dc

textes législatifs et réglcrentaires renfermant toute I'actiaité dz d'istributinn

d,ans un carcon lourd. et mal commode. A qtni serairait dn pronulgunr ure

rêglcmcntatinn pour chaque type d2 contrat, pour chaquc genre d"opôra-

tinn, uenant s'ajouter à celle eristant d'éjà, au point Ete nulne s'y reconnaî-

t ra i t  p lus et  que cha'que acte accompl i  par un connerçant ,  chaque

d.émarch.e d.'un consomnateur, nécessiterait au préalnble de ln consuhatinn

dc qu.elqucs centaires de pages d'e terte et de commentaires. Ce serait en

effet tomber de Charybde en ScyLIn et remplncer l'abus libéral par I'abus

bureawati4u,e".

"II rcus semblc qu'au contraire c'est d'ans Ie sens d'une simpkflcation

que I'on doit s'orienter. Il n'est pas question ile réd'iger un Cod'e d'e la

79. Voir sur cette notion, Callon (M.), "Eléments pour une sociologie de la traduction",

Annâe Sociologi4ue, 1986, n" 36.
80. La lère sous-partie de l'étude est consacrée à o'la protection actuelle du consomma-

teur" et comprend d'importants développements sur les "Iacunes" de cette protection.

81. Pour constituer cet individu abstrait, construit socialemento la doctrine convoque les

sciences auxiliaires du droit qui ont précédé le droit dans l'entreprise. M. L. Bihl écrit par

exemple (p. 77O) : "Ia sociétê de consommation, encore qu'on en ait plus parl,é qu'on re l'a étu-

di.ée, n'est pas un ûxythe. Sociolagues, éconornisteso philosophes en ont pris acte et ont com-

mencé d,'ei tirer lcs corcéquences. Le juriste m peut rester en arriàre. Cetæforme twuaelle de

rapports sociaux pose dcs problàrus de d.roit nouDeaur ou repose en ternes nouae'aux d'es

problÀmcs ancizns, enfin ellc a suscité la naissance d'un être nouueau, Ic consommteur, qui

affirm.e son existence face au producteur".
82. La 2ème partie de l'étude de M. L. Bihl a pour titre : 'oDemain, un droit de la consom-

mationoo.
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ï*:;:i":::.";:"i:::;:;:;:,':;i;{::*À;:;#:îi;:nff .
pouaoir s'ad,apter, auec ln soupbsse nécessitée par In natiàre, à toutes les
situations qre l'imaginatinn créatrice dcs distributeurs peut snsciter", BihI
(L.), op.cit., p. 766.

Ainsi, la doctrine tente d'imposer sâ vision du droit qui repose sur
des principes simples et peu nombreux, formant un ensemble cohérent. Pour
ce faire, la disqualification du droit réglernentaire -modèle concurrent d'un
ordre juridique plus "spontané" (en fait organisé par d'autres voies, où doc-
trine, magistrats et donc pratique libérale ont une part prépondérante)- qui
s'était développé jusque là s'avérait indispensable$.

L'adaptation du droit aux réalités sociales passe nécessairement par
la prise en charge d'intérêts extérieurs au champ juridique. Mais la présenta-
tion de la doctrine comme milieu homogènee occulte partiellement les phéno-
mènes de concurrence interne dont la reconnaissance d'une branche du droit
est le sous-produit. Ainsi, la revendication de I'autonomie du droit de la
consommation par un praticien déclenche la riposte ironique d'universitaires
civilistesss.

Une disqualifr.cation d,es pratici.ens par un théoriri.en

"Consommateur : Le termc éuoquait naguère la, personne qui prend une
boisson dans un ca,fé ; il d.énote aujourd,'hui celln qui se procure produits ou

83. Cf. cependant 'oles moyens judiciaires et parajudiciaires de la protection des eonsom-
mateurs", Colloque de Montpellier, 10, lI et 12 décenbre 1975, Rapport de synthèse par R.
Perrot, G.P., 1976, doct. 237 et spêc. p. 240.

34.Cf.Bourdieu(P.) ,op.c i l . ;Dezalay(Y.) ,op.c i t . ,p.4,opposele"prod.wteurdcd.ro i t
pur" àl' "intermôdinire" ou aa"médiateur". Les figures aussi diverses que I'universitaire qui
8e contente d'enseigner, celui qui consulte à I'occasion, celui qui exerce parallèlernent la pro-
fession d'avocat, I'avocat qui écrit et parfois enseigne (auxquels on pourrait peut-être ajouter,
le professeur ministre, parlementaire ou conseiller du pouvoir politique), montrent, du théo-
ricien au praticien, un dégradé de nuances.

85. Il faudrait pour comprendre ces ooluttes" analyser précisément les positions sociales
occupées par les intervenants et les ressources dont ils disposent. La ootopographie" de I'espa-
ce doctrinal est loin d'être réalisée, et on pourrait se donner comme programme doen entre-
prendre la confection. Le succès de la contribution d'un nouveau terrain disciplinaire ne tient
pas seulenent à I'apparition de nouvelles règles spécialisées. Il tient à I'aptitude de certains
membres de la doctrine à les "problématiser" comme règles spécifiques, à y oointéresser" des
étudiants et des professionnels, mais aussi des universitaires et à les enrôler derrière un
"label" disciplinaire nouveau. Àinsi pourrait-on essayer de comprendre par ces luttes et les
barrières disciplinaires constituées, mais aussi pour les ressources universitaires de ceux qui
cherchèrent à le promouvoir, pourquoi le o'droit économique" n'est pas pârvenu à se construi-
re en véritable branche du droit. Pour des pistes de recherche et des problématiques transpo-
sables : voir Latour (8.), La scbnce en action, La Découverte, 1989 ; Latour (8.), Voolgar
(5.), La oie d.e laboratoire,LaDêcouverte, 1988. Egalement dans une autre perspective,
Dogan (M.) et Pahre (R.), L'innooation dans lcs scinnces socialns, Ia marginalité créatrice,
PUF, f 99f (spécialement le chapitre YII, "Hybridation : le recombinaison de fragments de
science").
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seruices pour son utilité particuliàre. Les juristes peuoent sans d'onnage ne

porter à I'une qu'une attention mesurée ; lc prurit dn protection de I'autre

qui atteint ceux qui nous gourernent dc façon récurrente plutôt que chro'

nique (de préférence en période électoraln) les contraint à prend're plus

sérieusetnent en charge lc complcre de dkpositions lâgislatiaes et réglcmen-

taires qun l'on d.énomtne -ù tort ou à raison- "droit de la consommation".

L'auteur ajoute, dans une note assassine :

"Eremplaire dans sa singularitê est à cet êgard lc chemincmcnt d'e M.

Bihl, qui, rôtaélÉ au mond'e sanant par l'ôlngicuse préface du prési'dent d'e

I'Union Nationaln d'es Cafetiers-Limonadiers dont s'ornait son Droit d'es

d,ébits d,e ôoissons (Litec, 1969), s'es, saus renicr sa aocation premiÀre, oou.é
à la dêfense d'es cottsotnmatertrs au point de næriter un siàge ù In commis-

sian d.es clauses abusiaes, au titre -semblc-t-il de "jurisconsuhe qualifié en

matiàre dc droit ou techniqu.e des contrats" (d'u noins, au sens de I'artble

36 de lfl loi n. 78-23 du 70 januinr 7978 et au jugement d'u niniste chargé

d.e la consommation)", Rouhette (G.), "Droit de la consommation" et théo-

rie générale du contrat", Etudes Rodiàre, Dalloz, 1981,247 .

La doctr ine joue un double rôle dans l 'adaptation du droit  aux

besoins sociâux. D'une part, elle assure la promotion au sein du champ juri-

dique des intérêts qu'elle prétend représenter. D'autre part, elle soattache à

maintenir la cohérence de I'ordre juridique menacée par les changements sur-

venus dans le champ social. Ces deux tâches se confondent souYent dans les

travaux doctrinaux. Mais elles semblent malgré tout obéir à un principe de

distribution en vertu duquel la pratique se charge de la promotion des intérêts

dans le champ juridique, et la doctrine savante assume plus volontiers la tâche

de préserver la cohérence de l'ordre juridique.

3 ) L'habilit ation p olitique

Si Max Weber oppose deux logiques, celle du oosavant" et celle du
o'politique", dont loactivité repose sur des exigences différentes, "la produc-

tion de nornl.es prétend, s'abriter d.e plus en plus d,errière b saooir"'u. Les gou-

lrernants suscitent donc l ' intervention des juristes, soit  pour élaborer

directement des projets de loi,  soit  pour les associer aux commissions de

réflexion chargées de défricher un terrain épineux.

Le débat sur les procréations médicalement assistées fournit une

bonne illustration du phénomènes?. Il permet de constater que la doctrine juri-

86. Memmi (D.), op.cit., p. 82 et Restier-Melleray, "Experts et expertise scientifique",
R.F.S.P."  L990"546.

87. Sur la question cf. l'article remarquable de Memmi (D.)' "Savants et maîtres à pen-

ser", op.cit.; cf. également, Memeteau (G.), "Recherches irrévérencieuses sur l'autorité juri-

dique des avis des comités d'éthique", R.R."I., f989-I, 59, spéc. la 2ème partie : "Hypothèse :
la reconstruction du droit".
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dique est mandatée par le pouvoir politique pour participer non seulement à
l'élaboration de normes futures, mais, plus largement, pour contribuer à la
construction sociale de la perception du "problème"*. Dans ces débats, la pré-
sence des juristes semble parfaitement légitime puisque le droit "a pour fonc-
tion de cod.ifier les pratiques hutnaines, pour objet Ie sujet collectif inuesti
tlans une situation ou une pratique, et qui dispose d'un corpus d.e références à
partir cluquel puiser et régul.er les situations nouaelles",n.

Soll ici tée par le Prince, la doctr ine s'autorise de ce mandat pour
contribuer directement à la production de normes.

La hiéro,rchie des pratiques

"L'insémination artificiclle ne reuêt plus pour personne aujourd'hui un

aspect  i l l i c i te  ou  immora l  :  tou t  au  p lus  so i lèue- t -e l le  d .es  prob lèmes

éthiques, ou relfuieux -affaire d.e conscience d.e chacun- et d.oit-on éclairer

ant maxlmum les ind,iaidus qui y ont recours, sur les dfficuhés d'ord,re

moral qu'elle risque d'entraîner".

"P Ius  graae,  sans  doute ,  sera i t ,  ou  sera ,  le  p rob lème sou leaé par

I'inplantation d'un embryon : se reposera alors le problème d.e Ia licéïté de

l'opération car (à Ia dffirence d.e I'insémination artificielle), Ia transplan-

tation d'un ouule fécond.ê dans un organism autre que l'organisme naturel

constitue une atteinte ù I'intégrité d.u corps hunain, et cette méd.ecine d,e

"remplacement" ne remplit pds, au sens strict d,u terme, Le but thérapeu-

tique indispensable pour rendre légitirc cette technique de lutte contre la

stéri l i té", Nerson (R. ), Obs., Rea.trim.dr.ciu, 1977 , 748.

Ainsi la doctrine opère un travail préalable de classification, o'l'insé-

mination artificielle" se distingue de "l'implantation d'un embryon". De plus,
elle fournit les concepts qui vont permettre de qualifier le réel. Le licite et le
moral s'opposent à l'illicite et à l'immoral, au sens technique que les juristes
emploient pour qualifier un contrat. Enfin, la doctrine affirme que l'implanta-
tion d'un embryon "constitue une atteinte ù I'intégrité du corps humain", qrni
pourrait être condamnée, puisque cette atteinte ne poursuit pas de "but théra-

BB. Le colloque Génétique, procréation et droit tent en janvier l9B5 réunit les représen-
tants des sciences exactes et sciences humaineso au nombre desquels des juristes prestigieux
(Mmes M. Gobert, C. Labrusse-Riou, J. Rubelin-Devichi et MM. J. Carbonnier et J. Robert)
lâisant face à leurs mandataires : les représentants politiques (Mnes Y. Roudy, M. Pelletier,
G. Toutain et MM. R. Badinter, H. Curien, E. Hervé). Sur I 'analyse de cette "mise en scène"
et le glissement qu'elle autorise de la science à la norale, cf. Memni (D.), op.cit. Voir Bachir
(M.), lzs mûges stratégiqres des æmitcs de sages : delnconsultation àlolÉgitimafion, mémoire pour
le DEA de science administrative, Amiens, 1990. Par ailleurs, des membres de la doctrine juri-

dique figurent au Comité consultatif national d 'éthique pour les sciences de la vie et de la santé
crêê par le décret n. 83-132 du 23 février 1983. Enfin, I 'étude du Conseil d'Etat, Scicnces d.e
la aic, de l'éthique au droit, a été réalisée sous la présidence de G. Braibant par un groupe de
travail qui comptait trois juristes : Mme C. Labrusse, MM. G. Cornu et J. Robert.

89 .  Memmi  (D. ) ,  op .c i t . ,  p .  88 .
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peutique", condition nécessaire pour qu'une atteinte à l'intégrité tlu corps
humain soit légitime.

Ce travail de construction juridique du réel se poursuit par une des-
cription du droit positif et par une recherche des solutions auxquelles on
pourrait parvenir par application de ces normes à des situations nouvelles.

Le contrat de substitution cle mère

"Ce contrat par lequel une femme enceinte s'engage à remettre son

enfant à un couplc, qui Ic d.éclarera comme s'il était Ie sien, est éui.d.emment

nul. l l  I 'est qu'une rémunération soit préuue ou non. II I 'est parce qu'i l

méconnaît I'orilre public le plus inpéricux en disposant rL'un ôtre humain

reconnu comme tel prtr tout la trad.ition juridique françaiÂe et par la loi. II

I 'est parce qu'i l  constitue une fraude menifeste aux dispositions légales

inpératiaes Jixant les cond.it ions de I 'adoption. 1l I 'est surtout parce que

I' indisponibil i té d.e la personne humaine -quelle que soient les crit iques

encourues par cette formulation- e.st une règle fondomentale qui ne peut

être ignorée, sans que les conséquences Jes plus graDes et les plus inatten-

dues se prod.uisent", Atias (Ch.), "Le contrat de substitution de mère", D.

chron. IX.

La doctrine atteste de I'interdiction, par le droit positif, de la "gestation
pour le compte d'autrui". Mais elle ne se contente pas de cette affirmation.
Elle recense les conséquences de la violation de I'interdiction*. La doctrine
juridique contribue à la construction des catégories qui permettent d'appré-
hender un phénomène social nouveau et elle fournit au pouvoir politique une
description homogène du droit positif. Mais lorsqu'elle se fait conseiller du
Prince pour suggérer une solution, une fois de plus, les divergences apparais-
sent en fonction des intérêts servis.

90. Mme J. Rubell in-Devichi ("La gestation pour le compte d'autrui", D. f985, 147 et s.,

spéc. p. 148) écrit par exemple : "D'un point de uue de juriste, nous nous interdisons d'e por-

ter un queltonque jugenent de ualeur : tout d'abord,, par souci d.'objectiuité : il n'est pas pos-

sible d'exposer corcectement Iafaçon dont nos règles d,e droit saisissent ces situatiorus nou-

relles où la procréation nécessite I ' interaention d'un tiers, si I 'on ne fait pas abstraction d.e ses

propres sentiments. Ensuite, parce que nous sommes très profond.ément persuad'ée que ce

n'est pas au législateur que les saaants et les métdecins d.oiaent demander de régler leur

conduite, mais à leur conscience d'honmes : toute règle de morale légale nous paraît ineffica-

ce en Ia matiàre car facilement contournable, e.t partant à bannir. Au demeurant Ia d.octrine

serait loin d.'être unanime". L'auteur commence donc par poser les règles méthodologiques

nécessaires à un exposé "objectif' des règles de droit en la natière. Puis dans une première

partie, i l  expose les règles relatives à la paternité juridique et son application à Ia gestation

pour le conpte d'autrui en affirmant "s'agissant cle lafi l iation paternelle, i l  n'y a aucune hési

tation : notre droit positiffournit des solutions, qui sont logiques et parfaitement admissiblcs"

(Rubell in-Devichi J . , op,cit. , p. 150, n. I 1). Puis, et non sans contradiction, I 'auteur constate

qtele "contrat de location d'utérus " (l'expression est de Mme Rubellin-Devichi, qui reconnaît

qu'elle est sans doute inappropriée puisqu'elle écrit : (p. f53, n. f8) "iI n'est pas possible

d'analyser loengagement d.e gestation pour autru; comme une.obligatinn d.e faire, un contrat

de dépôt, et encore moins un contrat d.e location") ne saurait auoir un effet quelconque : le

corps humain est hors commerce" , id.em.
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Réglpmenter ou s' abstenir

"Aw magktratso nous conseillnrians d,onc xolnnti,ers ceci : statuer d,ans
torc les cas qæ Ins principes d'indisponibikté du corps humain et d'ind,ispo-
nihilité de l'état des personnes s'opposent à toute pratiqræ d,e procréation
artifidelln. C'est Ie droit naturel, C'est arcsi jrcqu'à nouuel ord,re Le sens d.u
droi t  posi t i f .  Au légis lateur,  d,ont  Ia toute puissance est  -Consei l

Constitutinnnel excepté- malheureuserent sans contrôl,e o norc adresserinræ
plutôt cette suppliquc : n'autoriser (puisqu'urc lni totalnment prohibitrbe
ne sera araisemblablcment point de son goût) Ia procréation artificielln
qu'entre époux pend,ant lc mariage et à conditian qup toutes les autres ooi,es
pour paruenir à Ia fécond.ité conjugalc se soicnt aaérées uaines", Seriaux
(4.), "Droit naturel et procréation artificielle : quelle jurisprudence ?", D,
f985,53 et  s. ,  spéc.  n.  25 p.  60.

"S'ilfalhit rêsurur I'attitude d.u droit d,euant Les procédés scicntifi4res
qui réalisent ln gestatinn pour In cotnpte d'autrui, nous dirinns aolnntinrs
que In noralc des saoants, jointe à In prudnnce dcs juges, dctrait suffire à
enuisager loaoenir aaec sérénité d.ans le domaine dc ht procréatinn artifiticl-
lc ; ce n'est pas au législateur qu\I faut d.emand.er des règlcs d,e cond,uite,
mais à In conscicnte seuln d,e ceux qui ont nis Ic remèdc de In stérilité à ln
portée d,e I'homrc. Nos ju6es se sont épargnÉs Ic ridbulc de uoulnir d.épar-
tager Hippocrate et Gali.en ; nos députés dcurai,ent bizn s'abstenir dn dbter
une éthique",  Rubbel in-Devichi  (J. ) ,  "La gestat ion pour le compre
d'aurui", op.cit., p. L54, n. 20.

Avec d'autres spécialistes, les juristes auront contri-bué à 
oornettre 

en

form.e une question socio,l.e"st. Dans un domaine qui fait plus appel à la morale
qu'à la technique juridique, la doctrine ne pouvait que fournir des catégories
juridiques, faire l'exposé du droit positif et suggérer des pistes pour I'applica-
tion du droit existant à des situations nouvelles. La diversité des croyances
constituerait ici un empêchement dirimant à I'accomplissement total du rnan-
dat donné par le Prince : la production des normese.

4) La défense d.es intérêts corporathtes

La doctrine puise enfin à l'intérieur du champ juridique même les
occasions de son intervention. Comme gardienne de I'ordre juridique, elle se
sentira tenue d'intervenir si cet ordre est menacé. Le régime juridique du
transport bénévole en fournit une illustration typique.

9I .  Memmi (D.) ,  op.c i t . ,p.99.
92. Reste que finalement, après ces confrontations des textes de lois ont été préparés qui

seront bientôt votés (3 projets de loi sur la bioéthique présentés au Conseil des Ministres du 25
mars 1992).
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La question se formulait de la façon suivante : la présomption de res-

ponsabilité édictée par l'article 1384 alinéa du Code civil, favorable à la victi-

me, s'appl ique-t-el le lorsque les vict imes de l 'accident sont des passagers

transportés gracieusement, ou doit-on retenir le régime moins favorable de

l'article l3B2 qui oblige la victime à faire la preuve de la faute du conducteur ?

La question avait êtê longuement débattue en doctrine et en jurisprudence. Si

certains se prononçaient en faveur de l'application de l'article 13840', la majo-

rité des auteurs et les tribunaux repoussaient cette solution au motif qu'elle

imposait à l'automobiliste une trop lourde responsabilité. La Chambre civile

dans un arrêt du 2'7 rnars l929ea retenait cette dernière solution, en mettant à

la charge d.e "ceux qui ont accepté ou sollicité de participer à titre gracieux à

l'usage de Ia uoiture en pl.eine connaissance des dangers auxquels ils s'expo-

saient eux-mémes" l 'obl igation de prouver la faule du conducteur. Ainsi.  trois

éléments étaient invoqués au soutien de la solution : l'acceptation ou la sollici-

tation de participer à l'usage de la voiture -le caractère gracieux de cette parti-

cipation- la connaissance des dangers auxquels s'expose le passager. Mais ce

qui justifiait la solution, c'êtait "l'idée qui est au fond d.e tous les esprits. que

c'est le caractère gratuit du seruice rend.u qui iustifi'e l'atténuation des règlns

de responsabilité"ou. Un argument d'équité expliquait ainsi une solrution "dffi-

ciln ù justifier en droit"nu.

Les tribunaux appliquèrent le principe de façon extensivee?'jusqu'à la

93. Cf. par exemple, Josserand (L.), "Le transport bénévole et la responsabil ité des acci-

dents automobiles",D.H.,1926,2l. L'auteur après avoir exposé les arguments de ceux qui

suggèrent d'écarter l'article 1384 al. 1, écrit : "Ces consi.d'ératinns ne nous paraissent cepen-

d,ant pas ilécisiaes ; elles sont plus que neutralisées par des consid.ôrations nombreuses et pres'

santes qui recommand.ent l'application de I'art. 1381, ç I et nous incitent à penser que In res-

ponsabilité dufait d.es choses joue au profi,t d.u passager transporté à titre bénéuolc aussi binn

qu'en faaeur d.u pi.éton" .

94 .  D.P. ,1928,1 ,145,  no te  G.  R iper t  ;  S .  1928,  1 ,353,  no te  F .  Geny.

95. Esmein (P.), note sous Civ. 7 janvier 1929, S. 1929,1,249 ; qti rejoint sans doute

Geny (note préc. p. 355) qui écrivait que l 'arrêt "considère, qu'en soi et de quelque façon
qu'on Ic ueuilb jurid.iquement qualifi,er, le fait du transport bênéaolc, d'e se conficr, en plnine

connaissance d.es d.angers que comporte l,e transport automobil,e, à un conducteur d.ésintéres-

sê quifait acte d,e pure complaisance, suffit pour écarter une présomptinn de faute, que justi-

fiaient seulcs les conditions ord.inaires iJe la circulation, comme les subit, sans pouuoir soy

d.érober, "I'homme de la rw" . Le sentiment intime d.e kt justice comtnune explique aisérunt ce

point d.e oue". Ripert (note préc. n. III) préférait un argument plus technique, I'acceptation

des risques, puisqu'il écrivait | "c'est ln participation aolontaire d'u uoyageur à I'emploi d'une

chose d.ont il ne pouuait i.gnorer Le caractère d,angereux,... Donnée pour Ie transport bénéaol'e,

la règln n'en est pas moins une règlc généralc d.e la responsabilité du fait des choses" -

96. Cette opinion est celle de I 'avocat général Schmelck (Concl.Cass.ch.mixte,20 déc.

1968, D. L969,37 et spéc. p. 38) qui affirmait (p. 39) : "aucun des arguments jurid'iques pro'

posés pour expliquer læ sort exceptionnel réseraé au transporteur bénéaole, n'est oraiment

satiÂfaisant".

9?. La solution s'appliquait par exemple à la victime d'un accident survenu au cours de

I'essai d'une voiture automobile qu'elle se proposait d'acheter' l'essai étant "effectué au motns

en partip d,ans l'intérêt de In uictime, participdnt à I'usage d'une chose d'ont ellc ne pouuait

ignorer Ic caractère d,angereux" (Cass. civ. 7 janv. 1929). La solution s'appliquait également

aux proches de la victime dêcêdêe, qu'ils agissent à titre d'héritiers, ou à titre personnel pour

obtenir réparation d'un préjudice propre (Civ. 19 fév. 1945, D. 1945, note J. Flour).
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loi du 27 janvier 1958 et les décrets pris pour son application qui instituent
pour l'automobiliste l'obligation de s'assurer. Hésitant à "d.ésaaouer directe-
ntent"gt la solution de 1928, la jurisprudence améliore le sort des victimes dans
deux directions. D'une part, elle restreint au maximum la notion de transport
gratuit puisqu'il devait s'agir d'un geste vraiment désintéressé, d'un véritable
"acte de courtoisie" dont la preuve incombait au conducteurry. D'autre part,
elle donnait à la victime, bien que son action fût fondée sur l'article 1382, des
facilités de preuve analogues à celles que procure l'article l3B4 alinéa l, en
jugeant qrre "Ie défaut de maîtrise dans la concluite d'un uéhicul.e en marche
par son conducteur constitue une faute d.ès lors qu'il n'est pas démontré quil
doit être imputé à une circonstance étrangère à. ce conductettrr)'t00. Mais, par
ailleurs, dans l'hypothèse d'une collision, lorsque la victime demandait répa-
ration au gardien du véhicule qui ne la transportait pas, elle bénéficiait d'une
présomption de responsabilité pesant sur le gardien du véhicule ; dans cette
hypothèse, ce gardien n'était pâs tenu de l'intégralité du dommage. Depuis un
arrêt du 9 mars l96Tot, la deuxième chambre civile de la Cour de cassation
décidait que la personne transportée à titre gratuit ne pouvait demander au
tiers coauteur la réparation intégrale de son préjudice sur la base de l'article
1384, alinéa l, si elle ne disposait pas d'une action contre son transporteur.

Au total, le droit devenait d'une rare complexité et la doctrine jugeait
qrae la "jurispruclence, rnalheureuse et arbitraire, est lourde cl'incertitude et
d.injustice en puissance"\l2, La doctrine voyant sa conception même du droit
menacê,e, intervient pour obtenir un revirement de jurisprudence.

Quel que soit le type d'occasion qui lui est fourni pour participer à
l'élaboration des normes, la doctrine justifie ses positions en articulant ses res-
sources de légitimité, chacun des auteurs pouvant en faire un usâge spécifique.

B) Les mod,alités dlnteruention

L'élaboration des normes, puis leur interprétation sont souvent pré-

98. Schmelck, op.cit., p. 40
99. Cass.  c iv.2,14 mars 1958, D.  f958,385,  note R. Savat ier  ,1.C.P.,1958,I I ,10674,

note P. Esmein ; S, 1958, 239. En I'espèce, et en raison de la longueur du trajet, le passager
pouvait être appelé à conduire si le propriétaire se trouvait fatigué, cela aurait suffit pour don-
ner au transport un caractère intéressé : il suffisait que le transporteur attende du transporté
un service quelconque pour que la présomption de l'article 1384 al. I entre en jeu (cf. Savatier
(R.)  et  Esmein (P.) ,  op.c i t . ) .

100.  Cass.  c iv.2,5 avr i l1962,Bul l .c ia.1962,2,  n.  383,  p.  273 ;D.1963,78;  S.  1963,34,
note Meurisse-J. Bore, "La chambre civile a-t-elle créé une présonption de faute à la charge
du transporteur bénévole ?" , D, 1963, chron. 2l et s. Cf. également, Cass. civ . 2, 2l décenbre
7962, D. 1963, 418, note J. Bore.

l0 l .  S.  1963. 2.  note Meur isse.
102. L'expression est de R. Savatier (note sous Paris 27juin 1967,D.1968, I80, spéc. p.

182) alors que l'auteur restait favorable de I'exclusion de I'indemnisation en raison riu carac-
tère gratuit du service rendu.
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sentées comme un travail purement juridique. M. P. Bourdieur0s propose une
analyse différente : 'ocessont de se demander si lc pouuoir oi.ent d'en haut ou
d'en bas, si l'élaboration du droit et ses transfortnations sont lp prod.uit d.'un
'omottuenxent" des moeurs oers Ia règln, d,es pratiques coll.ectiues aers la codifi-
cation juridique ou, ù l'inuerse, des formes et des formulns juridiques uers lns
pratiques qu'ellcs informent, il faut prend.re en compte l'ensembl.e des rela-
tinns objectiues, entre Le champ jurid.ique, licu d,e relations cornpl.exes et obéis-
sant ù une logique relatiaement autonome, et le champ du pouuoir et, à
trauers lui, ln champ social dans son ensemblc".

Évoquée dans cette perspective la question, académique pour un
juriste, du rôle de la doctrine dans les oosources d1 d16i1"tor revient à constater
que si la doctrine ne se conçoit pas comme une source du droito "c'est elLe qui
possèd,e l'art de décoursrir ce quoellc dênornme ellc-même - usant de la méta-
phore - Ics "sources" f,11 fl7oig"ros. C'est elle qui a découvert la jurisprudence
comme source du droit et qui construit le modèle idéal de la loi et de la juris-
prudence, s'intégrant au système symbolique qui l'autorise à intervenir.

Le Code i.d.éal

"Si I'on relit l'ad.mirabln Discours Préliminaire de Portalis, qui nou

expliqu.e si magnifiqunment Ia pensée d,es réd,acteurs d,e notre Code (et qui

est, d.'ailleurs, lui-môru forterunt inspiré d.e bt pensée de Montesquinu), on

est cond,uit ù penser qw notre conceptinn d,u d,roit reposait sur trois prin-

cipes fond.arcntaux : un codc d.oit ôtre complct d.arc In d,ornaine qu'il régit ;
iI doit exprirner des principes a,ssez généraux plutôt que des règles trop

détaillées ; il doit à la fois former un ensemble logique et se fond.er sur

l'expéricnce", Tunc (A.), "La néthode du droit civil : analyse des concep-

tions françaises", Rea. inter. d,r. comparé, op.cit., p. 818 et 82I.

La mission de la iurisprudence

"Si nous explititons Ia missinn d.e la jurisprudence telle qre ln conceaait

103. "La force du droit", op.cit.,p. 16.
l04.Sur la question, la littérature juridique est foisonnante. On citera seulement :

"Sources" dud.roit,A,P.D.,t.27,1982,parttculièrementJ.L. Vullierme, "Les anastomoses du
droit (spéculation sur les sources du droit)", p. 5 et s. (qui relève qu'il s'agit d'une "mêtapho-
re hydrolngique" et"assez kgère, introduite par un philosophe second,aire, Cinêron, à cheaal
sur plusi.eurs métaphysiques, et qui s'est par surcroît binn gardé d'y attacher trop d.e prix") ;
Sourioux (J.L.), "Source du droit" en droit privé", p. 33 et s., qui observe que la doctrine est
le "sourcinr" du droit ; Oppetit (8.), "La notion de source du droit et le droit du commerce
international", p. 43 et s. et Atia6 (Ch.), "Quelle positivité ? Quelle notion de droit ?", p. 209
et s. qui rejoint, par d'autres voies, nos propres conclusions lorsqu'il écrit (p.232) : "L'obser-
uatinn d.e la ùémarche d.es juristes montre que l'autoritô du raisonnerunt juriàique d,épend,
mins de ln règl.e inaoquée que son btsertion dans I'ensemble du systèrc juri.d.i.qre. La cohé-
rence lngiqu,e d,u droit est Ia plus contraignante d.es normes que lc juriste met en oeuare".

105. Sourioux (J.L.), op.cit., p. 33.
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Porutlis, ellc apparaît tripln : 1) préciser la portée d.es règlcs dans Ins cir-

constances oariées qui sont présentées au juge ; à cet égard' Portalis et, un

siàcle plus tard, Planial, ont pu dire que Le juge était lc législateur d,es cas

particuliers ; 2) clarifier les obscurités d.e la loi et comblcr ses lacunes :

"C'est à I'expéricnce, écrit Portalis, à comblcr successiaement lns oid.es que

nous laissons. Les cod.es d.es peuplns sefont anec lc tenps. Mais, à propre-

ment parlnr, on ne lcs fait pas" ; 3) ad.apter Ic droit à I'éaolution d.e Ia

sociÉté et, dans In resure où Le juge lc peut, en prenant appui sur Les textes

existants, parer à I'insufftsance d.e la loi deuant lcs problèmes contenpo-

rains", Ttnc (4.), iÀcm.

Une bra,nche du d,roit bicn ord.onnée : l,e droit commcrcial

"Il était construit sur d.es notions fond.am.entalcs, tellas que cellns d,'acte

d,e conmerce ou d.e commerçant. Elles pernettoient de circonscrire son

domaine, de fixer ses critères d'application et d.e détermirer Ia cornpétence

d,es tribunaur de comrerce -iI aaait engend.ré d.es notions essenticllcs, celln

d.e fond.s d.e commerce par exemple-. Sa spécificité, son originalité et sa,

rirhesse étaicnt faites d'institutions, d.e mêconisnes, d.instruments, d,e fina-
Iités, de techniques quilui étaicnt propres : lafaillite, lcs sociÉtés conner-

cialns, lns effets de comûærce, lc d,roit cambinire,lcs contrats conmerciaur,

lzs mayens de preuae,la comptabilité d.es conm.erçanrs...", Paillusseau (J.),

"Le big bang du droit des affaires à la fin du XXè siècle", J.C.P., 1988, I

3330.

Lorsque la doctrine constate que la réalité n'obéit plus à ce modèle

idéal, elle stigmatise "le déclinoo ou oola crise ds d16i1"roo. Elle tente alors de

mobiliser ses ressources de légitimité afin de restaurer le paradigme du droit

en agissânt sur les normes et leur interprétation jurisprudentielle.

1) L'ad.aptation de lnlni

La doctrine sur "délégation" du pouvoir politique contribue directe-

106. La veine parait inépuisable, ce qui pourrait faire penser que le déclin du droit c'est
surtout le déclin du modèle idéal du droit. Cf. par exemple, Droits, no 4, Crises d,ans ln droit
(Atias (Ch.), ooUne crise de la légitimité seconde,2l et s., fournit, note l, une bibliographie du
thème) et, en dernier lieu, Holleaux (A.), "Mort ou renaissance du droit", MéIanges D.
Hollcaux, Litec 1990, I90 ; Oppetit (B.), "Les tendances régressives dans l'évolution du droit
contemporain", i.d..,317 et s. De façon générale, il y a dans tous ces constats les éléments de ce
que I'on pourrait nommer un oopessimisme doctrinal", face aux bouleversements notionnels
voulus par le législateur ou le juge : le vocabulaire est alors particulièrementrêvêlaterr : "ln
droit est secoué par un séism.e",les "notions sont ébranlôes", "l.e bel ordonnancement de la
pensée trad,itionnellc souffre", on "ouare dzs brèch,es", cf. Paillusseau (J.), "Le big band du
droit des affaires.,,", op.cit, On se reportera aussi à la chronique de Ripert, "Le droit de ne
pas payer ses dettes", ch D.H., 1936, p. 57.
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ment à l'élaboration de la norme"?. Mais, de façon plus spécifique, elle contri-
bue à provoquer l'intervention du législateur lorsque la loi lui semble inadap-
tée. L'adaptation du droit au fait, s'opère soit par la modification de la norme
soit par la révision de l'interprétation. Mais il peut se faire que cette voie
paraisse impraticable et l'exemple de la clause pénale permet d'illustrer les
situations où seule une modification de la loi permet la transformation du
droit devenue indispensable.

La clause pénale "fixe contractuellernent un forfait d.e d.ommages-
in1(7$6trtot en cas d'inexécution par le débiteur de ses obligations. L'article
ll52 du Code civil dispose :, "lorsque la conuention porte que celui qui man-
quera de l'erécuter payera une certaine somme ù titre de d.ommages-intérêts,
il ne peut ôtre allnué ù l'autre parti.e une sorr.tle plus forte, ni moindre". Or le
caractère excessif de certaines clauses pénales draconiennes -imposant par
exemple au débiteur, spécialement dans les contrats de crédit-bail (lnasing), à
défaut de paiement d'un seul terme la résiliation du contrat et le versement de
la totalité des loyers à échoir- a provoqué une réaction contre ces "excès" que
le juge estimait ne pouvoir modérer. Jusqu'au début des années 1970, la clau-
se pénale avait connu une histoire paisible. Les intentions des rédacteurs du
Code civil'o', le texte lui-même ne laissaient aucun doute. Aussi la Cour de cas-

f07. Cf. supra. Parfois, la doctrine est le rédacteur direct de la loi. Au lendemain de la

seconde guerre mondiale, le projet avait été formé de réviser entièrement le Code civil. Une

commission avait êtê désignée avec pour président et pour secrétaire général deux professeurs

de droit : Julliot de La Morandière et R. Houin. On connaît par ailleurs le rôle du Doyen J.

Carbonnier dans les réformes du droit civil. Enfin, pour prendre un exemple récent, le pro-

fesseur J. Calais-Auloy a préparé le code de la consommation qui doit être voté par le

Parlement dans les années à venir (Le Mondc, 19 septembre 1990, p. 2I). Lorsque le code fait

défaut ou qu'il a vieilli, la doctrine se fait codificateur (cf. F. Terre, Préface ar Cod.e d,e com-

merce, Litec, réalisé par M.J. Canpana, qui écrit : "affronté, semaine après semaine, à la

nécessité pédagogique d.'ord.onner Ia connaissance, Iouniuersitaire renplit un rôln irrempkr

çable dans Ia conpréhension, I'ord.onnancement et ht communbation d,e Ia connaissance, Et

puisque autour de lui ricn ne ainnt rektyer ce qui autrefois assura, aaant tant d,e trahisons d,e

tant d.e clnrcs,Ia transmissinn d,u russage impérissablc d.es juristes d.u droit conmun, il lui

faut bicn faire d.es codcs, même d'origine priaée, pour assurer aux générations futures, une

possibln certitude de Ia signifiration et d.e Ia aalcur d.u d.roit").

108. Malaurie (Ph.) et Aynes (L.), Droit chti l, préc., Les obligatiorc, n. 513.

109. Cf. exposé des motifs de la loi sur les contrats ou les obligations conventionnelles en

génêral, par le conseiller d'Etat Bigot-Preameneu (Fenet, XIII, p. 262) : "on a préau lc cas où

la somme à payer à titre d.es d,ommages-intérêts, en cas d.'inexécution, aurait été fixée par Ia

conuentinn mâme. On aaait d'abord. craint que cettefmation nefîtt pas toujours équitabln ; on

auait craint trop de rigueur de Ia part du créancier, trop d.efacilité ou d,'imprud,ence de

Iapart du dêbiteur, qui, ne préuoyant pas d.'obstaclcs à l'exêcution d.e sa conaention, n'aurait

pas imaginé qu\l eût séricuement à craind.re d.e payer Ia somme à laquelln il se serait soumis.

II auait paru prud.ent d.e faire interuenir la juge pour réduire la somme qui excêderait éù-

d,emment Le dommage effectif. Mais cette éaidence, comment la caractériser ? Ilfaut supposer

d,es conuentions d.éraisonnablcs. Si on eîrt d.onné aux juges In d.roit d.e réd,uire Ia somme conae-

nue, il eût aussi fallu leur donner celui de I'augmenter en cas d.'insuffuaruce. Ce serait trou-

bler la foi dûe aux contrats. La loi est faite pour les cas ord,inaires, et ce n'est pas pour

quelqres exceptions qre I'on d.eorait déroger à cette règle fond,amentab, que les conuentions

sont ht lni d,es parties".



DOCTRINE CTVIISTE ET PRODUCTION NORMATIYD t67

sation par un arrêt du 14 février l866tr0 jruge : 'oqu'aux ternxes des articles
1134 et 1152 du Code Napol.éon, lcs conaentions lÂgalnment formées ti,ennent
lieu de loi à ceux qui Les ont îaites> et que, lnrsque la conaention porte que
celui qui rnanquera de l'exécuter payera une certaine sorrrrne à titre d.e dom-
mages-intérêts, il ne peut être alloué à. l'a,utre parti.e une son,ne plus forte ni
rnoindre": le juge ne peut modérer une peine excessive. La doctrine, pendant
un siècle et demi enseigne la solution'r'.

Avec le développement du crédit-bail, la doctrine, pratique comme
universitairerl2, s'inquiète du caractère parfois injuste de la solution et consta-
te que I'article ll52 "perm,et d'incontesta,blcs abus et l'insertion, au gré de la
maîtrise du contrat, de clauses choquantes et léonines'orÉ, et entreprend donc
de trouver des solutions plus équitables en contournant le texte.

l l0. Civ. 14 février 1866, D.P., f866" 1, 84 ; S. 1866, I, 194.
l I l .  Au XIXè s iècle,  la seule voix d iss idente étai t  cel le de Dal loz (Rec.  a lph. ,  vo

Obligations, n. 1595) qui écrivait : "la clause pénaln 6tant Ia conpensation d.es dommages-
intérêts qu,e In créancicr souffre de linexécution d.e I'obligation principalc, il s'ensuit qu'ellz ne
doit pas receaoir son appliratian quand.lc créancinr n'a souffert aucun préjud,ice". En sens
inverse, on peut citer par exemple : Demolonbe (C.), Traité des contrats, t. 3, 1870, n. 663,
qui écrit : "La clause pénalc étant, aaons-nou dit,Ic règlement conoentionnel dcs dommages-
intérôts, qui seront dus au créancicr, en cas d'inexécution de I'obligation, elln fait la lai dcs
parti,es contractantes. Mais Ic d,ébiteur prétend. que lc créanci.er n'a éprouaé aucun domm.age
par suite de l\nerécution de I'obligatian, ou du retard d.ans I'exécution, si In peine a été sti-
pulÂe pour lc sinplc retard. II a môme, d.it-il,In preuue en nains toute prête ! On ne doit pas
l'entend.re /" ; Aubry (C.) et Rau (C.), Cours d.e droit ciuilfrançais, t. IY, 4è éd., 1871, n. 309
i'Le juge n'est point autorisé à nod,ifi.er la peine" ; Baudry-Lacatinerie (G.) et Barde (L.),
Traité théorique et pratique dc d.roit cbil, Ics obliqatians, t. II, 3è éd,., l9O7 : "Le second but
de la clause pénale est dc soustraire ù l'arbitraire du juge et aussi aur lcnteurs et au,r frais
qu'entraîne toujours I'interaention d.e kt justite, Ia fwation d.es d.ommages-intérêts awquels
pourra donner lizu l'inerécution ou l,e retard d.ans I'exécutinn de l'obligatinn. Ce but ne serait
pas atteint, si lc tarif établi d'un commun accord par lcs partins pouuait ôtre critiqué, soit par
le créanci.er qui uicnd,rait soutenir que Les d,ommages-intérêts fmés par Ia clause pénalz sont
insuffi,sants, soit par b débiteur quiprétendrait qu'ils sont exagérés. Aussi aaons-nou au.fue
I'art. 1152, s'êcartant aaec raison sur ce point des trad,itions d,e notre ancicn d,roit, ne permet
pas au juge d,e modifier, soit en plus, soit en moins,l,e taux d.es d.ommages-intérêts conuen-
tionnels. La clarce p6nale est une lni Ete l,es partics se sont imposées et qu'ellcs d,oiuent subir"

Planiol (M.) et Ripert (G.), Traité pratique dc d.roit ciailfrançais, t.\lI, Obli6atinr, 2è par-
tie, 1931, n. 869, "La clause pénale ne permet aucune mod,ification, quelle qu'elle soit, au
chffie stipulé, Les parties ne peuoent Ic critiquer, ni Ic tribunal allouer une somme d,e d,om-
mages-intérôts supérinurs ou inféri.eurs. L'art. ll52 l'exprime formellement" ; Josserand (L.),
Cours de d.roit ciuil positiffrançais, t. ll, Théorie génêraln des obligations,3è éd., 1939, n.
643 : "iI ne d.épendrait pas du juge d.e modérer ln peine ou d,e I'aggraaer : si énormc ou si mini-
me que soit la somme stipulée, Ia conaention fait Ia Ini des parties" ; Colin (A.) et Capitant
(H.), Cozrs é|.énentaire de droit ciailfrançais, t. II, l0è éd. par Juliot de la Morandière (J.) ,
1948, n. 164 : "La clause pénale est unforfait dont Ie juge ne peut modifier Ie chiffre...
L'ind,emnitêfmée àforfait par une clarce est en principe, inaariablc, arbitraire, d,it un arrêt
de la chambre d,es requêtes rlu 26 juin 1933".

112. Boccara (8.) (Avocat), "La liquidation de la clause péna1e et la querelle séculaire de
I ' a r t i c l e  1231  du  Code  c i v i l " ,  J .C .P . , 7970 ,1 ,2294  ;  e t  avan t  l u i  Obs .  Cheva l l i e r ,
Rea.trim.d,r .ciu . , 1969 , p. lI7 .

113.  Boccara (8.) ,  op.c i t . ,n.  I .
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Une stratégic de contournement d''un texte clnir

"C'est mnintenant un ample mtnentcnt d'e fond' qui remtæ la jurispru-

d.ence et Ia d,iaise, sur urre scère à ht Balzac. A bout de soufflc, In Incataire

cesse d.e aerser ù Ia sociÉté d,e crédit-bail les lnyers conaenu. Alors, In clnuse

résolutoire et la clause pénalc qui aaaient étê stipulées, sortent ensembln

lnurs effets : Ie locataire doit restitwr à Ia société les bicns dont iI aoait

I'usage et lui payer I'e forfait fué, sornm'e énorm qui couare parfois ln tota-

Iité dcs aersemnnts qui restaiznt à faire. II n'a plus In chose et if doit I'ar-

gent. ll danand.e gràce au juge d''une partic de sa peine..."

"En attend,ant ln rêformc Eæ ltEtat d'oit à ses juges, sous peire de d,éni

d.e kgislation, l'épreuae d,e conscinnce qui lcur est imPosée exige sans d'oute

que soit d,épassé le d.il.emm.e entre d.eux d'irectiaes trop simplistes- Nul ne

peut consid,érer que, sur ce point, In droit positif reconnaît déjà ses juges

conrc "ministres d.'équité", Mais I'autre mythe serait de lns constitwr gar-

d.i.ens d.e In clzue pénale comrne de ln foi jurée Ia pIrc sacrée. Car la stipu-

lation d.e peine ntest pas un contrat ord.inaire mais un accord exorbitant de

justi,ce priuée qui dépouilb I'autorité ju.di,ciaîre d''une parcellz d'e son pou-

aoir. Le juge ntest pas affranchi du deaoir que luifait l'artble 7734 du Cod'e

ciail (et I'article 1152 d.u C. ciu.) nais sans doute peut-il, et mômc d'oit-il,

entrer d.ans ce respect plu d.e circonspection...".

"Au lôgislateur seul d'e d'ire si I'assaînissement dc l'économic peut résul-

ter dn la d,orcsti.catian d'u droit par Ic plus fort . Mais qui ooud'rait repro-

cher au juge d'e chercher en conscience, à tempérer la loi d'airain de Ia

clause pênale ? Il faut ln "désacraliser", lnrsqu'elle est manifestercnt abusi-

oe. Comme d.it la sagesse populaire, "trop c'est trop", Cornt (G.)' Obs.,

Rea.trim.d.r.cia.,1971, p. 167 , n. 2.

Si le débiteur est "à bout d.e souffl.e" et qu'il "d.emande grâce", votlà

tne'oépreuue d,e consci.ence" pour le juge : la morale impose de venir en aide

au faible. Techniquement, la solution est possible puisque la clause pénale

"n'est pc,s un contrùt ordinaire". Pourtant cette stratégie échouera. Aucune

des solutions proposées par une partie de la doctrine ne trouverâ grâce aux

yeux de la Cour de cassation"', d'autant que les sociétés de crédit avaient

trouvé des avocats en doctrine.

114. La première voie aurait consist6 à annuler de telles clauses en s'inspirant de solutions

dégagées en Belgique à partir de textes identiques aux nôtres (cf. Malaurie (Ph.), note au D.

1972,733) en se référant à I'absence de cause, à I'abus de droit, à la fraude à la loi ou à la

Iésion (v. not. Cornu G., Obs. Reo.trim.d'r.ciu.,197I,170). Mais c'est surtout la réduction
judiciaire du montant des clauses pénales qui s'avérait nécessaire (Boccara, Chron. préc. et
Af fandar iE. ,ool-econtrô ledesclausespénalespar le juge",  J.C.P. , I97L,1,2395).  L 'ar t ic le
I23l du Code civil aurait pu être utilisé pour contourner I'article lI52 puisqu'il accordait au
juge le pouvoir de modifier la p eine "lnrsque l'obligatinn prîncipaln a été exécutée en partie" ;
ce qui aurait pu être le cas lorsque I'utilisateur en cours de contrat cesse de payer (Paris, 2I
janv. l9?0, I.C.P., l97O,II, 16376, note B. Boccara et, sur pourvoi, com. 9 oct. 1972, D.
1972.73O. note Ph. Malaurie l Rea.trim.dr.ciu.,L973,367, Obs. G. Cornu). La solution
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Une d.éfense de la rigueur contractu.ellc

"Les affaires sournises à l'appréciation du juge ne cowtitrent qu.e I'infr-
me partiz d'wæ m,osse d.e contentieux représentatifs du passif relatiuem,ent
inxporta,nt de ces établissemcnts financi.ers, accusés à tort de réaliser dcs
opérations béné;ficinires par la reprise d.e lnur matéricl et l'indemnité de
résiliation, au détriment d.e lcurs pauures cocontractants qui, d.u reste,
mÂmz cond,amnés, nc s'acquitænt généralemcnt quc très partiellcmcnt de Ia
somre d.ue, nc serait-ee que parce qre Ic créancinr fait montre dc mansuÉ-
tud,e".

"Quoiqu'il en soit, et bien qu.e dans certains cas ln conscicnce humainc
puisse être troublée par Ia situatian péniblc dc ce dÉbiteur, lc juge, dans In
nnblcsse dc sa mission, ne d.oit jamais descendre dans I'arènc, se substituer
au,x partics, ou s'imtourer minktre da I'équité. Tel n'est point son rôlz. II
lui ret:ient d.'appliqrer le d.roit et de faire respecter la parole aalnblcment
donnée sous peine de porter atteinte à In Eberté des contractants et à Ia
sécurité des transactinns et du cotnmcrce". E.M.B.. note sous Toulouee I
mai 1970, J.C.P., l97O,II,  16481.

M. Ph. Malaurier's résume la position inconfortable de la doctrine :
'ojoauoue ,na contradiction qui est entre Ia loi et la justine. Tout en môme
temps, j'approuue et je regrette l'échec dns ingénicuses constructinns doctri-
nal.es entreprises ces d.ernières années pour rnodérer lcs clnuses pénales exces-
sioes... Je I'approuoe) parce quc la loi l'impose et qu,e je suis un professeur
respect,reux dcs lnis ; je lc regrette parce qtrc kt solutinn m.e paraît injuste".
La loi du 9 juillet 1975 mettra fin au supplice en accordant au juge un pouvoir
modérateur.

Ainsi, entre la cohérence de l'ordre juridique et l'équité, c'est l'ordre
qui loemporte. Les intentions du législateur, le texte de la loi -surtout s'agis-
sant d'un texte sacralisé : le Code Napoléon- la coutume doctrinale et juris-
prudentielle conduisent à ce que I'adaptation de loordre juridique ne puisse
s'effectuer par voie d'interprétation mais par modification de la norme. La
doctrine est avant tout le sardien de la cohérence et de la rationalité du svstè-
me juridique.

2) L'adaptatian dc b jurisprudence

Dans I'adaptation de I'interprétation de la norme, la doctrine joue un

(suite note lI4) n'avait qu'une portée limitée puisque les contractants pouvaient stipuler
I'indivisibilité des obligations et écarter l'application de I'article I23I. Cette exclusion explici-
te n'était pas même nécessaire, il suffisait de prévoir des incidences de I'inexécution partielle
sur le montant de la peine (Com. l0 juill. 1972, D. 1972, 728, note Ph. Malaurie ; Cornu G.,
Obs., préc., 197 3, 367 ).

l15.  Note sous com.4 ju i l l .  72,  pf tc. ,D.1972,733.
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double rôle. Elle arbitre entre les sources du droit (a) et elle contribue à la
construction de l'oeuvre jurisprudentielle, soit comme censeur (b), soit comme
co-auteur de la jurisprudence (c).

a) La doctrine arbitre des sources

Le Code civil, oeuvre essentiellement doctrinale'I., réalise l'unifica-
tion du droit sur le territoire national. L'achèvement de cet objectif, jugé

bénéfique, passe initialement par l'exégèse. La jurisprudence s'efface au pro-
f i t  de la loi ,  d'autant que cette place subordonnée réal ise l ' idéal de la
Révolution de l7B9 : la fonction de juger doit se réduire à I'application de la
loi, Cette conception s'institutionnalise dans le rêférê législatif -par lequel le
juge doit s'adresser au législateur pour que celui-ci interprète ou complète les
textes- et dans le Tribunal de cassation, bras armé du pouvoir législatif, char-
gé d'assurer la police de la stricte application de la loi.

Les lois du 30 juillet 1828 et ler avril lB37 suppriment le référé légis-
latif ce qui facilite, au cours du dernier tiers du XIXè siècle, la promotion de
la jurisprudence par la doctrine. Au-delà des raisons techniques généralement
avancées -le code aurait vieilli-, il convient d'observer que cette résurrection
est contemporaine de loavènement de la IIIème République. Comme la doctri-
ne d'aujourd'hui redoute le droit réglementaire"T, la doctrine d'alors craignait
le droit parlementaire. La jurisprudence pouvait servir de contre-feu à la loi,
chaque fois que le législateur mépriserait le modèle du droit idéal. La doctri-
ne, de grand prêtre du Codeo se faisait arbitre entre les sources du droit, entre
la jurisprudence et la loi"t.

L'évolution jurisprudentielle du contrôle des clauses abusives permet
d'observer comment elle use de ses ressources de légitimité pour peser sur la
décision du juge dans le choix des normes.

L'article 35 de la loi du l0 janvier l97B confiait au pouvoir réglemen-
taire l'initiative de lutter contre les clauses abusives. Un seul dêcret, celui du

116. Dans la forme, mais aussi par son contenu : Amaud (A.J), Les origines d'octrinalcs du
Codn ciailfrançais, L.G.D.J., 1969 et préface de M. Yilley.

117. Le thème est cousin de celui de la "crise du droit", cf. supra, et pour le droit commu-
nautaire, Oppetit (B.), "L'eurocratie ou le mythe du législateur suprême", D. 1990,73.

f 18. Cf. Malaurie (Ph.), "La jurisprudence combattue par la loi", Mélanges R. Sauatier,
Dalloz, 1965, 603, qui observe : "L'autorité d.e la jurisprud.ence peut être sa ns cesse d,iscutée
d.ans sonfond,emento saforce ou ses solutinns ; son existence n'est pas aujourd.'hui contestable,
et elle occupe d.ans la oic juri.d.iqre une place nettement plus étendu.e qu'au XIXè siàcln. Force
qui suscite le respect, l'étudc et I'obéissance, mais aussi lns conflits. Notannment In jurispru-
d.ence est souvent conbattue par la loi, car ellc en est tout à la fois Ic compkment et Le riual".
Sur le thème de la défaillance du législateur : Lescot (P.), "Les tribunaux en face de la caren-
ce du législateur", J.C.P.,1966,I,2007 ; cf. également Bergel (J.L.), "La loi du juge, dialogue
ou duel ?", Et. P, Kayser, Presses Universitaires d'Aix-Marseille, 1979,21 ; Labrusse-Riou
(C.), "te juge et la loi : de leurs rôles respectifs à propos du droit des personnes et de la famil-
le". Et. R. Rod.iàre, Dalloz, 1981, I5l.
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24 mars 1978 n. 78-464 avait été pris en application de ce texte. Cornme, par
ailleurs, la doctrine enseignait que la loi de l9?B avait eu pour conséquence
d'interdire au juge d'apprécier la validité ou de limiter la portée des clauses
abusives qui ne figuraient pas au décret de 1978 re, force était de dresser ..le

constat du rnanque d'efftcacité de la lutte contre Les cl,auses abush)es"t2o.I-lrre
fois procès-verbal de carence dressé, la doctrine retrouve son rôle d'inspira-
teur de la jurisprudence. Elle autorise et incite les magistrats à se libérer de la
loi de 1978 et leur fournit les arguments et les moyens techniques de cette
transgression.

La d,octrine. réseruoir de solutinns

"Qu'est-ce qui empêche Les juges français d'utiliser l'artirl.e
6 du Code ch;il, ou l'arti.cln 1134, alinéa 3, aussi librement que
l'ont fait Les juges belges ? Pourquoi une lni autorisant Le pou-
uoir réglententaire ù prohiber de façon générale certaines
clauses, interdirait-elln au juge de déclarer, dans un cas parti-
culier, que telle cktuse est contraire à I'ordre public ou à la bonne foi
contractuelle ? On a craint le gouaernement d,es juges et crié en mêmc rcmps
à "Iinad.aptatinn d,es structures jud,iciaires à ht protectinn du consomma-
teur" (Y.A. Sinay-Citermann, op.cit., n.5) ; on a dns juges ligotés par Ie
silence inhabituel de I'administration. D,ailleurs, à supposer que les
bureaucrates se retnettent à fabri4uer de ln règl,e d.e d.roit, iI n,est pas sîtr
que In consornmateur s'en porterait mizux'o, Remy (Ph.), Obs. sous Paris 22
mai 1986, Ret.trim.d.r.cia. f987, 113, spéc. p. ll5.

La première chambre civile de la Cour de cassation, par deux arrêts
du 16juillet 1987"'et du 25 janvier 1989,r, esquisse une évolution qui permet à
une partie de la doctrine d'entrevoir "une lueur doespoir d,ans la lutte contre
les clauses abusiaesDt2t et d'affirmer qu'une clausà peut être abusive dès
qu'elle répond à la définition de I'article 35 de la loi du l0 janvier 1978, même
si elle n'a pas été interdite par décret. Ainsi, la voie était préparêe, à la fois
par la doctrine et la jurisprudence, à un retour aux textes iutélaires du code
civil. un arrêt de la première chambre civile de la cour de cassation du 8

_ f 19. V. par exemple Flour (J.) et Aubert (J.L.), ..L'acte juridique", op.cit., n. Lg7-'6 ;
Larroumet (Ch.), Droit cioil, Iæs obligatinns,lère partie, Economica, 1986-, n. 438 ; Starck
par Roland (H.) et Royer (L.), op.cit., n. 538 ; Veill (A.) et Terre (F.), Droit ciail, Les obliga-
t ions,  op.c i t - ,  n.251 ;  Rieg (4.) ,  "La lut te contre les c lauses abusives des contrats ' ' ,  Et .
Rodiàre, Dalloz, 1981, 221 ; Calais-Auloy, Droit dc ln consommatinn,2è éd., Dalloz, 1986, n.
122 ; Cas et Ferrier, Droit de la coræommation, P.U.F., 1986, n. 94. Cf. cependant Malaurie
(Ph.)  et  Aynes (L.) ,  op.c i t . ,  n.317.

120. Titre de la lère partie d'une étude de Paisant (G.), "De I'efficacité de la lutte contre
les clauses abusives (à propos d'un arrêt de la cour de Paris du 22 mai rgs6)', D. 1986,2gg.

l2l. D.1987 ; Somm. 456, obs. J.L. Aubert ; D. 1988, 49, note J. Calais-Auloy ; J.C.p.,
1988, II,2l00I, note G. Paisant ;Reu.trim.d.r.cio. l9BB, obs. J. Mesre, Il4.

122. Bull.ciu.,I, n. 43 ; D.1989, Somm. 303, obs. T. Hassler et 83? obs. J.L. Aubert ; D.
1989, note Ph. Malaurie ; J .C.P . 1989, II, 21357, note G. Paisant.

123. Note J. Calais-Auloy, préc.
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décembre lgBgtz4, ne fait plus référence ni à la loi du l0 janvier 1978, m â un

quelconque décret d'application, rnais vise l'article 1I34 du Code civil pour

juge. d'une clause abusive. Cette disquali f icat ion des oobureaucrates", à

ia{uelle la doctrine contribue, développera aussi ses conséquences sur la

répartition du territoire contrôlé par les différents spécialistes de la doctrine.

Alors que le contrat de travail, avec le droit du travailo s'est peu à

peu détaché duàroit civil pour acquérir son autonomie et donner naissance à

une branche du droit, I'arrêt de la Cour de cassation du B décembre 1989 a

pour effet indirect de conserver le oocontrat de consomrnation" dans I'orbite du

à.oit civil. En effet, le droit civil des contrats court le risque de se voir peu à

peu vidé de sa substance. Trois pôles fournissent la matière du droit civil des

contrats : les contrats passés entre commerçants, les contrats passés entre

Commerçants et Cgnsommateurs et les cOntrats passés entre non-Commerçants.

Alors que les contrats passés entre commerçants relèvent largement du droit

commercialo les contrats paSsés entre commerçants et consommateurs trouvent

traditionnellement leur p1."" 
"n 

droit civil. La question des normes appli-

cables "au contrat de la consommation'o a ainsi pour enjeu le contrôle d'un

territoire jusqu'ici occupé par la doctrine civiliste. Cette position se trouve

renforcée âèr io". que leà.oit civil classique, par le recours à l'article ll34 du

Code civi l ,  contr ibue à la protection du consommateur en raison de la

défaillance du droit de la consommation'

La disqualiftcation aunom d.e kt cohérence

'Mais d,e quel prfu a-t-on dû Payer ce progrès ? Ne parlans pas fui d'u coîtt

au plan d.e l'économie dont l'appréciation relàoe d'autres compêtences' II

s'agit d.u coût juridique de I'opération qu'a dû payer la théoric généralc des

contrats. ll est indéniablc que de lnrges atteintes ont été pofiées à I'autono'

mie de Lo uolanté, au consensualismc, au principe d'e ln force obligatoire du

contrdt, etc, Ainsi que s'interroge le d.oyen Cornu dans son raPport sur

l'éaolution dv droit des contrats en France, ln droit contracluel est-il encore

un d.roit d'autonomic ? Est-il encore un ordre cohérent ? Non sans une cer-

taine bienaeillance, l'étminent auteur penche pour une "autre lecturett du

d,roit dc la consommatinn qui pennettrait de I'intêgrer dans lzs structures

traditionnelles. Ce faisant, lc droit s'est-il enri'chi ou appauari ? Pêchant

peut-ôtre par pessimismn, nous aurians tendance à percer Eæ Ia multiplba-

tion des réglnmcntotions n'est pas l,e signe d'u bon droit et qu'à tout lz moins

Ic droit d.e ln consommatinn afait perdre sa cohérence à b théoric généraln

des contrats, qu'importe, dira-t-on, Le droit est-il fait pour ln plaisir d'es

juristes, ou pour la satisfaction des citoyens ? A I'o aôrité, nous sacrifierions

aolnntizrs Ic ptaisir ôgoiste du juriste si nous étinns certains que ce fût nêces-

saire. Mais un d,roit catégoriel était-il nêcessaire pour plotéger Ie consom-

mateur ? Cette protection d'es faiblcs contre lcs puissants qui est inscrit en

fiIigrane d.ans tout notre droit ? Ces lois, spécialetnent cellcs de 7978 et

124. D.1990, p. 289, note J. Ghestin.
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1979, protègent lc consotnmateur supposé faiblc et isok, contre le profes-
sionnel, supposé fort et organisé. Mais ces postulats ne sont pas toujours
aérifiés, si bicn que, d.ans tous lcs camps, iI y a des laissés pour comptes de
kt protection't, Malinvaud (Ph.), "La protection des consommateurs, D.
1981,49, spéc. p. 62.

Ainsi outre l'arme de l'ironie pour disqualifier la pratique, la doctri-
ne civiliste peut également invoquer la cohérence du droit pour contester
l'existence même du droit de la consommation et préserver ses intérêts disci-
plinaires.

b) La doctrine censeur de Ia jurisprudence

Lorsque la jurisprudence devient confuse et incohérente, la doctrine
prétend obtenir du juge un revirement qui rétablisse l'ordre. Sur la question
du transport bénévole, dont on a dit à quelles contradictions la Cour de cassa-
tion était parvenue en 1962, ce sont de véritables injonctions que délivre une
partie de la doctrine. Cependant, elle se partage en deux camps.

Dans le premier, se retrouve pour I'essentiel un avocat au Conseil
d'Etat et à la Cour de cassation : M. J. Bore. Par une série de publications'2s,
I'auteur invoque la morale et la technique pour plaider le maintien de la solu-
tion traditionnelle. Celle-ci reposerait oosur cette d,onnée moral.e très soli.de -
quoiquinauouée- que celui qui rend gretuitement serufu)e à autruio doit être
traité plus fauorabl.ement da,ns l'appréciatian de sa responsabilité, que celui
qui attend un auantage en retour du seraice rendu"t26. Sur le terrain tech-
nique, I'auteur, dans un grand morceau de bravoure juridique, combat la
facilité de preuve de la faute du conducteur attribuée au passagerrÏ et il
démontre que l'assurance obligatoire n'offre pas "à tous coups sa protectinn à
l'auteur du seraine gratuit d,ont la chose s'est réaéke dommageablc'\za,

Mais, à l'opposé, la doctrine universitaire se montrait très critiquerre.

I25. "La chambre civile a-t-elle créé une présomption de faute, à la charge du transporteur
bénévole", chron. préc,; note sous Cass.civ. 2,21 déc.1962, D. 1963,4I8 ; "Le recours entre
coob l i gés inso l i . du tn " , J .C .P . , 1967 , I , 2126 ;no tesousPa r i s , 2T ju i n l g6? ,  J .C .P . , 196S , I ,
r5487.

126. Chron.  prêc. ,  D.1963, p.  21.
127 . Bien que construite en trois parties, ce qui constitue un péché contre le bon goût doc-

trinal, la chronique de J. Bore (D, 1963, préc,) nérite sans doute le qualificatil de magistrale.
Les références sont surabondantes, la jurisprudence retracée dans ses moindres détails et
I'auteur démontre sa virtuosité en opposant la présomption Iégale à la présomption de
I'homme. Cela pourrait peut-être suggérer que la doctrine n'est pas le seul responsable de la
complexité du droit de la responsabilité. Les constructions doctrinales atteignent plus certai-
nement le juge lorsque des techniciens habiles s'en emparent pour défendre les intérêts de
leurs clients.

128. Note sous Paris 27 jûn 1967 , préc.
129. Cf. par exemple les notes de Tunc (R.), D. 1965,169 ; D. 1966,645 ou de M. Dejean

de la Batie, note sous civ. 2, 21, déc. 1965, l. C. P. 19666. ll. 147 36.
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Au nom de la cohérence du système juridique et de l'équité, elle plaidait pour
un revirement de jurisprudence.

Plaidoyer pour un reairement

"Même auant que la théorie d.e Ia faute airtuelle ait été retenue par cer-

tains arrêts d.e Ia Cour de cassation, i l  est éaid.ent que certaines cours

d'appel, pour intlernnker à tout prix une aictime, trouaaient d'ans lns faits

d.e l'espèce des fautes, disons peu décelablcs pour le commun des mortels. La

notion d.e faute était, une fois de plus, torturée, et l'on peut trouaer peu élâ-

gant d,e d,ire que quel4u'un d,eara prome rune faute, s'il entend être ind'em-

nisé, pour ensuite, pratiquement lc d.kpenser d'e tout preuue. Plutôt que d'e

saper ainsi insid.ieusement Le principe posé en 1928, ne raut-il pas nieux

I' abandnnner fr ancheme nt " ?

"Mais outre cette justifi,cation, iI en est encore bicn d'autres. D'abord',

Ia notion môru rJe transport bénéaoln a étê restri'ctiaerunt entend'ue, grâ'ce

à Ia notinn de transport intéressé, et ce afin de ne pas trop remplir lct caté-

goric d,es brimés. II existe, en second.li'eu, ure séric de griefs enaers Ia solu-

tion traditionnelle, d'ordre plus technique, que I 'on peut résumer d'e la

manière suiaunte : lc corps étranger que constitue kt situation d'u transpor-

teur bénéaol.e au milieu (Ju statut général du gardien d'une chose ou d''un

animal n'a jams pu ôtre "digéré" réellement. D'où l 'abandon, en cas d'e

transport bénéuolc, de Ia distinction entre ltaction hérêditaire et I'action

propre des ayants-cause i d.'où toute kt jurisprudence, si oiol'emment contro-

oerséeo sur le recours seulpment parti.el d,u transporté à titre Sratuit contre

lc tiers auteur de kr collision dans laquelln iI a été blcssé, Ce sont chaque fois

des heurts de notions qui ne se prod.uiraiznt pas si était abandonné l2 statut

de d,ôfaoeur imposé au transporté bénét:ol.e".

'oor -et c'est notre d.erniàre raison- est-il encore opportun de faire d'u

transporté à titre bénéuolc un paria ? Si, en 1928, on ne lui a pas permis

d,'inaoquer l'article 138,X alinéa 7er, ilfaut peut-être se replacer dans lc cli-

nat d.e l'époque. Le preninr arrôt Jeand'heur était tout récent ; sans d'oute

effrayée dc son autlace, la Cour d.e cassation qui s'était faite ln d'éfenseur

d.es piétons n'a pas estiné utile d.oassurer la môme protection à ceux qui

montaient dans ces aéhicules d.angereux. En 1968, ces d'istinctions n'ont

plus cours et M. Tunc auait entiàrement raison de ne plus faire, d'ans son

projet, aucune d.ifférence entre transporté à titre bénéuol'e et autres oictimes

d'acci.dents d.e Ia circulation".

ooNotre aoeu serait d.onc que Ia Cour d.e cassation abandnnnât, pour

son quarantenaire, ln jurisprucl.ence inaugurée en 1928. Si cet éuônement se

prod,uisait, il ne dearait en rêsulter qu'une très légère augmentation d'es

prines d.'assurdnces, tant Ie système actuel est une lourd'e machine qui

n'exonère finalcrent ln transporteur bénéaolc que bicn rareûtent. C'est au

plus un nid à procès qu\l appartiznd.rait ù In Cour de cassation d'e d'étruire

aisêmnt. La cohérence d.u droit d.e Ia responsabilité cioilc s'en trouDerait
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fort accrue. Aaec quelques réformes d,e cet orclre, une réforme lÉgislatiae
d'ensemblc, que tant pdraissent red.outer, ne serait plus aussi ind.kpensabln
qu'ellc semblc l'être actuellement, Le byzantinisme noa jamais été une quali-
té juridique /", Durry (J.), Obs., Reu.trim.d.r.cia., 1968, n. 7, p. 152 et s.

Cette page condense les griefs articulés par la doctrine à l'encontre de
la solution traditionnelle. Sur le terrain moral, les passagers bénévoles sont
quali f iés de"brimés" oade"parias"etla jur isprudenceleurimpose rtrro'sta-
tut de défaueur". Mais c'est sur le plan technique que les effets de la solution
traditionnelle sont les plus dévastateurs, appelant l'ernploi de métaphores
médicales et anthropomorphiques. Les catégories juridiques "souffrentoo,la
notion de faute est"torturée". La cohérence du système juridique est atteinte,
puisque cette jurisprudence constitue un oocorps étranger" qui provoque des
"heurts de notions".

La doctrine universitaire saura finalement se faire entendre des
magistrats : le 20 décembre 1968, la Cour de cassation renversait la solution
traditionneller3o. L'avocat gênêral citera la doctrine, largement et de façon
exhaustive, et il reprendra ses arguments pour conclure au renversement de la
solution ancienne.

L'adoption des griefs par le juge

"Bicn qu'ils n'aient pas été exposés à kt bane, lcs arguments qui mili-
tent en faueur d'un reairement d.e jurisprud.ence ont été exposés".

"II y a d'abord. la fragilité de kt constuction juri.d.ique échafaud.ôe en
1928, fragilité qui n'a fait qre s'accentuer et d.eaenir plus éoidente au fur et
à rusure que se déueloppait et se consoli.d.ait I'éd.ifi.ce principal".

"lI y a égalcment lE fait que lTnteraention d.u ligislateur en 7958 a fait
basculnr I'argurcnt moral qui pennettait doexclure ln transport bénéuole du
champ d'appli.cation de I'art. 738<1".

"Il y a enfin ce fait que I'exception ainsi apportée à la règlc n'est plus
dans ln grande najorité des cas -du fait de l'interprétation extensiae d,e Ia
notion de Jàute- qu'une simplc fiction juridique", Schmelck, Concl. sous
Cass.  Ch. Mix.  20 décembre 1968, D.1969,p.42.

ll est sans doute symptomatique que la pratique défende ici, contre la

130. Trois arrêts rendus : Chambre mixte, D. 1969, concl. Schmelck,37 ; Bore (J.), "Les
arrêts de la chambre mixte du 20 décembre 1968 en matière de transport bênêvole", J.C.P.
1969,1,222I ; Seguela (G.), "L'assurance automobile et les revirements de jurisprudence
après les arrêts de la chambre mixte du 20 décembre L968', J.C.P., L969, 1,2231 ; Lambert-
Faivre (Y.), "Le transport bénévole", D. 1969, chron. 9l ; Durry (J.), Obs, Rea.trim.dr.cia.,
1969, 333.
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doctrine universitaire, la solution de beaucoup la plus complexe : une excep-
tion au principe de l'article 1384 alinéa 1, tempérée par une série d'aménage-
ments. Que les avocats s'emploient à préserver tn "nid. à procès"" '  ns
surprend guère. Mais au-delà de cette explication un peu courte, cet exemple
tendrait à conforter l'analyse de M. Weber qui oppose l'enseignement empi-
rique, confié à des avocats, et l'enseignement juridique rationnel, confié à
l'université*'. A propos du premier, il observait qrl'e "Ia pratique et l'enseigne-
ment juridiques ernpiriques concluent du particulier au particulier et ne
s'efforcent jamais d.e d.égager des norrnes générales ù partir du particuli'er
pour ensuite en d.éduire des décisions particulières... Là où loenseignement
juridique est aux ma,ins d.e praticiens, spécialement d'aaocats faisant de
l'admission à la pratique jud,i,ciaire un rnonopoln corporatif, un facteur éco-
nomi.qtrc, lcur rêmunération, joue un très grand rôle en stabilisant Le droit
officiel et en déoeloppant son application empirique empêchant par Iù sa
rationalisa,tinn sci,entifi4ue et kgislntiue"r33. Par opposition, oolcs concepts que
l'enseignemcnt uniuersitaire dégage, ont le caractère d,e norrnes abstraites
quio au moins en principe, sont fornlés et délimités entre eux d.e façon forma-
li*te et ratinnnelLe par des interprétatinns lngiques signifiantes. Le caractère
systématique et rationnel de ces normes tout conl.rne leur contenu très peu
concret, peut très La,rgem.ent érnanciper ln pensée juridique d.es besoins quoti-
d.i,ens des intéressés"t,a. Ainsi, il apparaît que si les solutions préconisées par la
doctrine universitaire développeront des effets hors du champ juridique (les
passagers bénévoles, victimes d'un accident au cours d'un transporto obtien-
dront plus facilement et plus largement réparation de leurs préjudices après
les arrêts du 20 décembre 1968) le principe de son intervention est à recher-
cher ici dans des facteurs liés à sa position dans le champ juridique lui-même
et aux dispositions et représentations qui s'y attachent. Lorsque le droit perd
une cohérence minimaleo la doctrine universitaire ceuvre à rétablir la rationa-
lité du système juridique.

Ainsi se vérifie l'hypothèse de l'autonomie relative du champ juri-

dique et du groupe formé par la doctrine. Les facteurs déclenchant l'interven-
tion doctrinale se situent à l'extérieur comme à I'intérieur de ce champ et
I'appartenance au pôle pratique ou au pôle universitaire de la doctrine déter-
mine, sans doute à la fois, une sensibilité différenciée à ces facteurs et l'utilisa-
tion d'arguments spécifiqueso ajustés à leurs intérêts et à leurs positions.

c) La doctrine co-&uteur de Ia jurisprudence

La promotion de la jurisprudence au rang de source de droit par la
doctrine n'est pas désintéressée. En effet, comme l'observe M, Ph. Malaurie,

l3l. L'expression est de M. Durry, cité au texte.
132. Chap. IV, I'Iæs types de pensée juridique et les notables de la robe", Sociologic du

Droit, op.cit., p. I42 et s.
133.  p.  154.
134.  pp.  L46et l47.
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oodans un système d.e droit codifié, chaque foi,s que la jurisprud,ence est impor-
tante, le rôle de la d.octrine s'accroît et l'interaction entre loune et l'autre
d,eoient proÏonf,s"tts. La doctrine -qui fait de la jurisprudence une source du
droit'* et contribue à définir la mission de la Cour de cassation et les moyens
de sa mise en oeuvre-rs? s'érige en lecteur autorisé des arrêtsrtu et en censeur de
la rationalité des décisions*,. Si les tribunaux supérieurs assument la tâche
"d'édirter des norrnes, d.'assurer la cohérence d,e l'ensembl,e du système, de
montrer que ln règl,ement des procès ne se fait pa,s d.'une manière anarchique,
mais au contraireo d.'une maniàre ord,onnée"r', l'oeuvre s'accomplit en colla-
boration étroite avec la doctrine, entre gens oodu rnême 6s1ds"r+r.

135. "Les réactions de la doctrine à la création du droit par les jtges" , Traaaux Capitant,
op . c i t . , p . 89 .

136. Sur la jurisprudence, source du droit, v. Atias (C.), "L'ambiguïté des arrêts dits de
principe en droit ptivê", J.C.P.,1984,1,3145, bibliographie, note n. I et Jestaz (Ph.), "La
jurisprudence : réflexions sur un malentendu", D. 1987, ll, bibliographie, note n, l, Cf. êga-
lement Larher-Loyer (C.), "La jurisprudence d'appel", J.C.P., 1989, I, 3407 ; "La fonction de
jtger", Droits, P.U.F., 1989 et surtout Serverin (E.), De Ia jurisprud.ence en d.roit priaé, théo-
rin d'une pratique, Presses Universitaires de Lyon, 1985.

137. Touffait et Tunc, ooPour une motivation plus explicite des décisions tle justice et
notamment celles de la Cour de cassation", Reo .trim.dr.cia.,1974,487 ; Lindon (R.) "La moti-
vation des arrêts de la Cour de cassation", J.C.P.,1975, I,2681 ; Bore (J.), "Réflexions sur la
sélection des affaires devant la Cour de cassation", D.1979,247 ;"La Courjudiciaire suprê-
me, une enquête comparative" , Reu.int.dr.comp. 1978,1; Hebraud (P.), o'Aggiornamento" de
lacourdecassat ion",D.1979,205;Draï ,o 'Pour laCourdecassat ion",J.C.P. ,1989,I ,3374
etBenabent(4.) , "Pour laCourdecassat ionaussi ,maisautrement. . . "oD. 1989,222. Lesjur i -
dictions de fond ne réveillent pas le même intérêt de la part de la doctrine. Cf. toutefois,
Larher-Loyer, préc.

138. La brièveté des arrêts rendus par la Cour de cassation supposent I'acquisition et la
maîtrise d'une technique de lecture. Cf. Jobard-Bachellier (N.) et Bachelier (X.), "La tech-
nique de cassation, pourvois et arrêts en matière civile" , Dalloz 1989, p. 2, note n. 5, qui four-
nissent une bibliographie.

f39. Cf. Serverin (8.), op.cit., p. 47 qui observe que sous I'Ancien Régime : "Les juges,
propriÂtaires d.e burs charges, s'opposaicnt en effet à. ce que l,eur propres d.écisions puissent
lcs licr pour l'aaenir, autrement d.it, ils se refusaient à admettre Erc lcur prati4ue puisse dcoe-
nir une'osource d.'autorité" d.ans Ia uie judbiaire, et par Ià soimposer conre limitation de
lnurs pouuoirs propres. L'erercice de In justbe deuait d,em,eurer I'expression dn ce pouaoir du
juge, et non d,'une crêation théorique qui d.épasserait b cadre des tribunaux. Toute argum.en-
tatian, qui relicrait Les causes lcs unes aur autres pour formcr un systèm.e cohérent, reuicn-
d'rait à dépasser I'autorité inditsid.uelle d.es juges , pour faire préaalair une autorité théorique ,
intellectuelle supérieure àtlalcur", Le laconisme des décisions de la Cour de cassation, s'il
n'est pas une forme atténuée de ce phénomène, présente au moins pour la Cour, les avantages
de "préserver I'avenir", de lui permettre de faire évoluer sa jurisprudence sans donner le sen-
timent qu'elle se déjuge.

140. Saluden (M.), "La jurisprudence phénomène sociologique", A.P.D., t. 30, La juris-
prud,ence, Sirey, 1985, 191, spéc. p.204.

l4l. L'expression est celle d'un haut magistrat, P. Bellet, "Les réactions de la doctrine à
la création du droit par les juges", op.cit., p.8. Cf. également Bourdieu (P.), "La force du
droit", op.cit., p. 14, qui êcrit: "La proximité d.es intérêts, et surtout I'affinité d.es habitus,
liée ù des formations familialcs et scolaires semblablcs, farorisent Ia parenté dcs aisiorc du
tnond,e" .
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L'é|,égante influence de Ia doctrine :

antiriner nour faire aduenir

"L'art de I'arrôtiste est de suggérer tous ces possiblns ou d"en rcttre un
en reli.ef comme ln plus probabb, la probabilité sintroduisant parfois d"ure
nuance très kgère : l'arrestographin (conru on disait audncicusemcnt au

siàclc derni,er) ne se conçoit plus sans d.e supplérent de pronostits".

"Mak l'art suprêm'e n'est-il pas de faire qun ce probabb rejoigne ln sou-

haitablc ? L'arrôti*te est juriste, et comnæ tel, participant au combat pour

le d.roit, ou même pour Ie juste, a aocation à orienter Ia jurisprud'ence-

L'annotation impliqre ainsi, un deaoir de conseil, partant en pouuoir de

rernontrance. De ce pouaoir, touteTois, I'usage est discret, et la critique

judhiaire dcmureo pour I'e mord'ant, très en-deçà de Ia critique littéraire.

C'est un peu autosuggestion : la d.octrtne ayant poussé les arrêts à un rang

quasi-lÉgislatif parmi lcs sources d.u droit, Ics a mis elle-même hors d'e la

portêe d,e ses Jlèches, Mais c'est beaucoup plus In désir d'ôtre efficace : un

censeur trop rad.bal ne serait pas écouté. L'annotatinn utilzment progres-

siste, qui fait jurisprudcnce, est celln qui rêussit à conuaincre lns juges que

la suite est déjà dans lc précéclent", Carbonnier (J.), "Notes sur les notes

d'arrêts" ,  D.1970,137, spéc.  p.  I38.

La notion de groupes de contrats fournit un exemple récent de doctri-

ne o'qui fait jurisprudence". La question juridique se pose dans les termes sui-

vants. Le droit civil distingue deux ordres indépendants de responsabilité : la

responsabilité délictuelle et la responsabilité contractuelle. En principe, la res-

ponsabilité encourue entre personnes non contractantes est de nature délic-

tuelle, la responsabilité contractuelle ne se conçoit qu'entre personnes parties

à un même contrat. Le fondement de cette règle est à rechercher dans le prin-

cipe de l'effet relatif des contrats (article 1165 du Code civil : "lcs conuentions

n'ont d.'effet qu'entre Les partins contractentes..."). Cette règle développe des

conséquences en ce qui concerne les "chaînes de contrats". Par exemple, si un

bien est acheté à son fabricant puis revendu à un tiers, le tiers ne pourrait agir

en garantie contre le fabricant llue sur le fondement de la responsabilité délic-

tuelle car tiers et fabricant ne sont pas liés par un contrat. De même' dans

l'hypothèse du oosous contrat", si un entrepreneur recourt à un sous-traitant

pour réaliser l'ouvrage, le maître de I'ouvrage ne pourrait agir contractuelle-

ment contre le sous-traitant. Cette solution est source de complexité : selon la

personne qui  agi t ,  l 'act ion est  contractuel le ou dél ic tuel le.  Or des consé-

quences pratiques importantes découlent de la nature de l'action intentée.

Pour l'essentiel, il est fréquent que le contrat aménage les termes de la respon-

sabilité ; ces prévisions seraient déjouées, si une personne, en se prétendant

142. Cf . Mestre (J.), Obs, Rea.trim.d.r.ciu. L989, n. 6, p. 75.
I43. Les groupes de contats, L.G.D.J., 1975, , prêf . J.M. Mousseron.
L44. Le sous-contat, L.G.D. J., I97 9, prêf. P. Calala.
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tiers au contrat, pouvait agir dans les termes de la responsabilité délictuelle.

Au nom de l'adaptation du droit aux réalités économiquesrÆ, la doc-
trine construit les catégories nécessaires à l'évolution jurisprudentielle. Ainsi
M. B. Teyssie consacre sa thèse aux groupes de contratsra,, M. J. Neret au
sous-contratrq. Par une évolution progressive, la jurisprudence généralise les
actions contractuelles directes, d'abord dans les chaînes de contrats ayant
pour objet un même bien, puis dans les sous-contratsta5. Après un arrêt de la
lère chambre civile de la Cour de cassation, un commentateur écrit ; o'Ainsi,

Les traaaux de Ia d.octrine n'auront pas été uains puisEte, si l'on nous perrnet
cet inhabituel baptême, après loarrêt Néret du mok de mars, ooici en quclques
sorte l'arrêt Teyssié...'o,no, En effet, l'attendu de principe de l'arrôt commence
par la formule suivante z 'oattend.u que, d,ans un groupe de contrats, la res-
ponsabilité contractuell,e régit nécessairernent la d.emande en réparation d,e
tous ceux qui n'ont souffert du dommage que parce qu'ils aoaient un li.en aaec
le contrat initial..,",la doctrine ne manquera pas de noter "d.ans la Lettre
mêrne de l'attend.u cité, deux sources doctrinales fli7eslss"rtz. L'expression
même de groupe de contrats est empruntée à M. B. Teyssié. Par ailleurs, M.
G. Durry"s écrivait en 1980 : "Ainsi se trouue consacré un puissant courant
d,octrinal qui a mis l'accent sur La nécessité de soum,ettre, ù un même régime,
celui de la responsabilité contractuellno tous ceux qui noont souffert d.'un dom-
mage que parce qu'ils aaaient un lien auec Le contrat initial", la formule se
retrouve, mot pour mot, dans l'attendu de la cour de cassation qui énonce la
règle de droit appliquée à I'espèce.

Ainsi est-ce avec ravissement que la doctrine se découvre rédacteur
de la norme jurisprudentielle. Justifiée à parler du droit par un système sym-
bolique qu'elle a largement contribué à construireo et dont elle assure -à tra-
vers  sa  fonc t ion  d 'ense ignement  e t  la  pub l i ca t ion  de  ses  produc t ions-
l'inculcation à l'ensemble des juristes et, au-delà, aux hommes politiques et à
d'autres catégories d'agents sociaux, la doctrine prend une part importante à
la production normative. Discutant les solutions proposées par le juge et le
législateur au nom d'un idéal du droit, dont chaque auteur cherche à se pré-
senter comme le dépositaire, elle peut disqualifier le droit positif et contribuer
à faire advenir de nouvelles rèsles.

I45. Sur l'évolution de la jurisprudence, Larroumet (Ch.), "L'action de nature nécessai-
rementcontractuelleetlaresponsabilitéciviledanslesensemblescontractuels", J.C.P.,L988,
I ,  3357  e t  no te  sous  Cass . c i v .  I ,  2 I  j u i n  1988 ,  D  1989 ,  S  ;  Jou rda in  (P . ) ,  Obs . ,
Rea.trim.dr.ciu., 1988, 760 et s. et, en dernier lieu, la question est décidément fertile en rebon-
dissements, A.P. 12 juillet 1991, D.1991,549, note J. Ghestin.

146. Mestre (J.), Obs., Rea.trim.d.r.cia. 1989, n. 6,p.75. Les commentateurs relèvent en
général l'origine doctrinale du droit nouveau. M. P. Jourdain, op.cit.,p.76I êcrit: "Le sous-
contrat> qui n'était jusqu'à ce jour qu'un concept d.octrinal, reçoit une consécration jurispru-
denti.elle". M. Ph. Delebeqte, J.C.P., 1998, éd. E.,ll, 15294, note N. 5) : o'Saluons une nou-
uellc fois, I'hommage rendu par Ia Cour d.e cassatian à ln dactrine".

147. Obs. Remy (Ph.), Reu.trim.d.r.cia., 1989, 107, n. 3.
148. Reu.trim.d,r.clo.. 1980, n. I.355.
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Juge autorisé de la valeur des productions normatives, la doctrine

contribue ainsi à légitimer les normes produites en mettant en scène leur

conformité à l'idéal du droit et en attestant leur bien fondé. Censeur, mais

également oracle -la doctrineo productrice principale du discours à travers

lequel le droit trouve sa cohérence, est un agent essentiel de l'objectivation et

de la légitimation des règles de droit.


