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TEXTE

« Better read when dead » 1. La formule – un clas sique du
droit britannique 2 – a jusqu’à récem ment résumé la rela tion qui liait
juges et profes seurs de droit au Royaume- Uni. Les premiers, acteurs
du monde juri dique, ne citaient dans leurs déci sions que les travaux
d’auteurs clas siques et décédés ; les seconds, simples obser va teurs,
ne pouvaient espérer voir leur propre pensée sur le droit être
évoquée par les cours de common law de leur vivant 3. Juges et
profes seurs étaient alors « simi laires à des bateaux se croi sant en
pleine nuit, des bateaux ne se parlant que rare ment, avec des voix
distantes, avant de retourner au silence 4 ».

1

Lors d’une confé rence donnée en octobre 2021, Lord Burrows écarte
cepen dant l’image passive que le système juri dique britan nique a
long temps donnée aux profes seurs de droit. Ces derniers y sont, au
contraire, présentés comme des parte naires, dont les contri bu tions
« peuvent aider à replacer une ques tion juri dique spéci fique dans un
contexte plus large et […] ainsi assister les juges dans la construc tion
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de prin cipes juri diques adéquats 5 ». Le motif déve loppé n’est
pas nouveau 6. Depuis le début des années 80, l’analyse des rapports
entre juges et profes seurs de droit s’est écartée de l’ortho doxie
jusqu’alors domi nante. La lecture donnée en 1984 par Lord Goff,
devant la British Academy, a en ce sens ouvert la voie 7. Affir mant
l’exis tence d’un méca nisme de co- construction des prin cipes
juri diques entre juges et profes seurs de droit 8, Lord Goff relève
quelques années plus tard que « c’est la fusion de leur travail qui
engendre le système solide et adap table qui est appelé la
common law 9 ».

L’évolu tion de la repré sen ta tion préto rienne du rôle des
univer si taires découle très direc te ment des réformes des facultés de
droit britan niques qui ont été mises en place dans la seconde
moitié du XX  siècle 10. Ces dernières ont permis la valo ri sa tion des
travaux univer si taires dans le champ juridique 11. Lord Goff relève que
la vision du droit déve loppée par les profes seurs de droit « n’est pas
seule ment créa tive, mais exerce aussi une influence immense 12 ».
Cette influence est d’ailleurs corro borée par Lord Burrows qui
observe une forte augmen ta tion du nombre de cita tions de travaux
univer si taires dans les déci sions des cours britan niques à partir de la
fin des années 80, avant de se stabi liser autour d’une tren taine de
cita tions annuelles au début des années 2000 13. Mais, si les cita tions
directes des travaux univer si taires permettent de rendre visible
l’influence exercée par les profes seurs de droit sur les juges, cette
dernière ne saurait être limitée à ce type de cita tions. En effet,
l’influence des univer si taires n’est pas toujours rendue expli cite et
appa raît dès lors plus profonde que ce que consentent à avouer les
juges britanniques 14.

3

e

Si la plupart des écrits extra ju di ciaires recon nais sant le rôle des
profes seurs de droit se situent dans le champ du tort law, le droit
public n’échappe pas au déve lop pe ment et au renfor ce ment de cette
coopé ra tion. Les exemples des dialogues tissés par des juges comme
Lord Bingham 15, Lord Reed 16 ou encore Sir John Laws 17 témoignent
du travail de coopé ra tion entre juges et profes seurs de droit dans le
champ du droit public. De même, la cita tion d’auteurs vivants, comme
le profes seur oxonien Paul Craig ou le profes seur Jason Varuhas, dans
des déci sions récentes de la Cour suprême, attestent expli ci te ment
de l’influence exercée par les profes seurs de droit sur les juges dans
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le domaine du droit public 18. Il semble dès lors pouvoir être affirmé
que les profes seurs de droit public britan niques sont plei ne ment
devenus des acteurs du monde juridique 19.

Cette influence ne saurait d’ailleurs se limiter au seul rapport entre
juge et univer si taire. Si « en Angle terre le juge est roi 20 », les
profes seurs de droit public ont trouvé auprès du légis la teur une
oreille atten tive. Le travail d’exper tise effectué par des profes seurs de
droit public comme John Bell, Vernon Bogdanor, Mark Elliott, ou
Alison Young devant le Consti tu tion committee de la House of Lords
atteste d’une influence qui dépasse le simple rapport au juge. Qu’ils
agissent comme expert ponc tuel ou comme assis tant juri dique du
committee, ces derniers parti cipent du processus légis latif et des
réformes du droit britan nique. En ce sens, la crise consti tu tion nelle
du Brexit a certai ne ment offert un cata ly seur aux profes seurs de
droit public pour investir ces espaces d’expres sion et de visi bi lité, qui
leur ont permis en retour d’exercer une fonc tion de conseil et
d’influence à la fois sur des acteurs insti tu tion nels comme le
Parle ment britan nique, mais aussi auprès des acteurs de la
société civile.

5

La recon nais sance des profes seurs de droit public et de leur
influence dans le système juri dique britan nique s’arti cule autour de
l’iden ti fi ca tion d’une fonc tion claire pour les legal scholars. S’ils
socia lisent les futurs prati ciens au système juri dique par leur
ensei gne ment, l’intérêt prin cipal de leur travail est de systé ma tiser le
droit, d’en proposer une vision globale et cohé rente qui va aider les
autres acteurs juri diques, juge ou légis la teur, dans la produc tion de
la norme 21. Un étrange senti ment de fami lia rité émerge ici. La
descrip tion de la fonc tion des profes seurs de droit britan nique ne va
pas sans rappeler les carac té ris tiques géné ra le ment ratta chées à la
fonc tion de la doctrine en France 22. Pour tant, l’expé rience anglaise
est très souvent présentée comme l’anti- modèle de la doctrine
fran çaise. En France, les études doctri nales retiennent que « la
doctrine française n’a […] pas d’homo logue dans les pays de
common law. La chose est acquise en droit anglais où le profes seur
s’efface derrière le juge 23 ». Depuis cette pers pec tive, la doctrine est
perçue par sa struc ture et non par sa fonc tion. Ainsi,
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« [t]outes les définitions communément admises tournent autour de
l’idée que la doctrine est un ensemble d’auteurs ou mieux l’ensemble
des auteurs, c’est- à-dire en somme une collectivité. Et cette idée,
qu’aucun juriste ne conteste, trouve son origine chez des auteurs qui
font partie de la doctrine. Autre ment dit, la doctrine affirme elle- 
même son exis tence et se définit comme collectivité 24 ».

De plus, cette « entité doctrinale 25 » forme rait « un tout homo gène
et compact 26 ».

7

Dès lors, l’expé rience anglaise s’écarte bel et bien de l’expé rience
fran çaise, puisqu’il n’existe pas, au Royaume- Uni, une conscience
collec tive entre profes seurs de droit qui s’incar ne rait sous l’idée d’une
notion de corps ou d’entité, pas plus qu’il n’en exis te rait une vision
homo gène. Cepen dant, il convient de souli gner que cette défi ni tion
de la doctrine comme struc ture collec tive homo gène ne fait pas plus
consensus en France. Débattue dans le champ du droit privé 27, elle
est large ment remise en cause par les études doctri nales dans le
champ du droit public qui tendent au contraire à démon trer que
l’iden tité de la doctrine ne se joue pas dans son homogénéité 28. Plus
que l’approche struc tu relle, c’est l’approche fonc tion nelle proposée
par les profes seurs Étienne Picard 29 ou Jacques Chevallier 30 qui
semble offrir un critère d’iden ti fi ca tion satis fai sant pour la notion de
« doctrine ». Plus souple, ce dernier permet d’élargir les expé riences
natio nales et étran gères pouvant être obser vées à l’aulne du concept
de « doctrine ». Or, une fois ce critère retenu, il semble bien possible
de pouvoir envi sager l’exis tence d’une doctrine britan nique et, plus
préci sé ment ici, d’une doctrine publi ciste britan nique. L’utili sa tion de
la notion n’est d’ailleurs pas étran gère aux travaux de droit comparé
contem po rain s’inté res sant au droit britannique 31. La souplesse du
critère fonc tionnel mue la notion de « doctrine » comme concept
ancré dans une expé rience natio nale en un concept plus « général »
suscep tible de jouer le rôle de « tertium comparationis 32 ».

8

Il convient néan moins de rappeler que ce tertium comparationis, ce
concept préa lable qui sert de média au regard compa ra tiste, ne peut
être compris comme une notion neutre et objective 33. Il reste
plei ne ment modelé par le cadre concep tuel prédé ter miné de celui qui
utilise, conçoit et construit la compa raison et appelle dès lors un
travail critique de la part du compa ra tiste pour rappeler sa
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loca li sa tion et la rendre expli cite. Puisque chacun est possédé par la
culture qui le possède, rappeler cette construc tion permet de
replacer le regard de compa raison à sa juste échelle et de l’envi sager
comme un acte de connais sance parmi d’autres sur l’objet étudié. Il
devient alors possible d’observer, de saisir et de dire la doctrine
publi ciste britan nique dans ce qui compose son iden tité (sa struc ture
propre, ses dyna miques, etc.). Le savoir qui sera tiré de cet acte de
connais sance n’aura pas une valeur absolue ou univer selle, mais
s’inté grera dans un réseau de connais sances loca li sées qui par leur
mise en dialogue parti cipe de la science comme acti vité sociale de
construc tion de la connaissance 34.

La possi bi lité même de l’étude de la doctrine publi ciste britan nique
ainsi exposée, qu’en est- il cepen dant de la méthode permet tant une
telle étude comparée ? En effet, loin de proposer un cadre d’analyse
pour étudier la doctrine publi ciste étran gère, la méthode
« tradi tion nelle » de la compa raison juri dique, issue du
fonc tion na lisme construit par Konrad Zwei gert et Hein Kötz 35,
écarte la doctrine de ses objets d’étude pour lui préférer l’étude des
normes. Si de manière inci dente, la ques tion doctri nale vient à être
abordée dans un souci de contex tua li sa tion, cette dernière n’occupe
pas le cœur de l’acte de compa raison tradi tionnel ni du cadre
théo rique qui le sous- tend. Dès lors, s’engager dans une étude
comparée centrée sur la doctrine étran gère suppose de se placer en
rupture d’une tradi tion métho do lo gique comparée aujourd’hui
large ment acceptée dans la pratique du droit public comparé. C’est
dans cette rupture que toute étude comparée de la doctrine emporte
une dimen sion critique. Ainsi, et afin d’exposer les choix
métho do lo giques faits dans le cadre du travail de thèse 36 sur lequel
se fonde le présent article de ce numéro de la revue Droit
public comparé, il conviendra de préciser en quoi la repré sen ta tion de
la doctrine publi ciste britan nique suppose la mise en jeu d’un cadre
théo rique spéci fique et critique (1.), mais aussi l’utili sa tion d’outils
d’analyse ratta chés à l’épis té mo logie juri dique qui amènent à une
lecture elle- même critique du discours doctrinal (2.).
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1. Repré senter la doctrine publi ‐
ciste britan nique, la compa raison
profonde comme cadre théo ‐
rique critique
L’étude d’une doctrine étran gère ne constitue pas un objet
« clas sique » de droit comparé 37. La méthode tradi tion nelle de la
compa raison juri dique ne semble pas offrir un cadre d’analyse
satis fai sant pour penser et repré senter la doctrine publi ciste
britan nique. Néan moins, le travail critique, mené par les
compa ra tistes depuis plus de trente ans, a permis le renou vel le ment
et la multi pli ca tion des cadres théo riques de la compa raison juri dique
(1.1.). Or, parmi ces nouvelles manières de (re)penser le
droit comparé 38, certains cadres théo riques permettent de saisir la
ques tion de la repré sen ta tion de la doctrine étran gère. Cela est
notam ment le cas du cadre théo rique, déve loppé par le profes seur
Mark Van Hoecke qui au travers de son concept de
« deep comparison 39 » offre un cadre théo rique critique, permet tant
de repré senter la doctrine publi ciste britan nique et son impor tance
pour le système juri dique britan nique (1.2.).

11

1.1. Le renou vel le ment des cadres théo ‐
riques de la compa raison juridique

L’histoire de la compa raison juri dique est traversée de part en part
par une même tension : celle de la dialec tique entre le droit étranger
– le droit- autre – et le droit national – le droit- propre 40. Dans ce
contexte, chaque méthode de compa raison s’adosse à un cadre
théo rique dont le cœur consiste à proposer une réponse à la ques tion
de l’arti cu la tion entre droit- autre et droit- propre. Ce cœur théo rique
traduit le rapport à l’alté rité, mais aussi à l’éthique entre tenue par le
droit national et le compa ra tiste, issu de ce droit avec le droit
étranger. Dans les systèmes juri diques occi den taux, les cadres
théo riques domi nants pour la compa raison juri dique sont large ment
marqués par une visée universaliste 41. Cette dernière est présente au
cœur des diffé rentes vagues de compa ra tismes qui émaillent le

12
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XIX  siècle 42. Le compa ra tisme est en effet compris, à cette période,
comme la recherche d’un manque, celui de l’unité perdue du droit 43,
faisant de la méthode comparée un outil utile au service de l’idéo logie
des grandes puis sances coloniales.

e

L’« acte mythique 44 » de fonda tion du droit comparé est cepen dant
posté rieur et s’enra cine dans la tenue du Congrès de Paris en 1900 45.
Nourri par l’apport théo rique du posi ti visme juridique 46, le courant
majo ri taire entend le droit comparé comme « une science du droit »,
visant à « dégager de l’ensemble des insti tu tions parti cu lières un fond
commun ou tout au moins des points de rappro che ment suscep tibles
de faire appa raître sous la diver sité appa rente des formes, l’unité
foncière de la vie juri dique universelle 47 ». Avec la scien ti fi sa tion du
droit comparé émerge la ques tion de sa méthode. Le début du
XX  siècle amène donc logi que ment les compa ra tistes à se foca liser
sur la ques tion méthodologique 48. Or, le projet d’unifi ca tion du droit
clai re ment affirmé comme objectif pour la nouvelle « science » du
droit comparé 49 amène les compa ra tistes à favo riser des méthodes
permet tant de systé ma tiser les droits natio naux et étrangers 50.

13

e

C’est dans ce contexte, et en réac tion au forma lisme des premières
méthodes de la « science » du droit comparé que va émerger la
méthode fonctionnelle 51. Cette dernière corres pond « à la quatrième
vague d’univer sa lisme [impli cite] dans les études de
droit comparé 52 ». Fondée par le juriste autri chien Ernst Rabel 53,
puis popu la risée par Konrad Zwei gert et Hein Kötz 54, la méthode
fonc tion nelle se propose de déplacer la focale métho do lo gique des
règles de droit vers la fonc tion sociale assumée par ces règles. Ce
mouve ment repose sur le présup posé selon lequel « les textes et
insti tu tions juri diques repré sentent des solu tions aux problèmes de la
vie dans une société organisée 55 ». Or, il exis te rait une univer sa lité
dans les problèmes posés aux systèmes juridiques 56. Dès lors, la
diver sité des réponses appor tées par les systèmes juri diques ne serait
que des varia tions natio nales visant à remplir une fonc tion
équi va lente. L’iden ti fi ca tion de cette fonc tion commune constitue le
tertium comparationis autour duquel la compa raison va pouvoir
se construire 57. Ainsi, « la fonc tion devient le prin cipe
métho do lo gique pivot pour déter miner le choix des droits à
comparer, l’étendue de la compa raison, la créa tion d’un système de
droit comparé et l’évalua tion des résultats 58 ».

14
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Selon la méthode fonc tion nelle, la compa raison s’appuie donc sur
deux éléments néces saires : l’iden ti fi ca tion de la fonc tion équi va lente
qui permet la compa raison et la descrip tion du droit étranger qui
permet d’appré cier les moda lités de la solu tion étran gères. La
première de ces opéra tions suppose une valo ri sa tion des simi la rités
au détri ment des diffé rences et de la complexité. En somme, la
recherche d’une fonc tion équi va lente emporte un risque de réduc tion
et de simpli fi ca tion qui condui rait à nier la complexité et la réalité de
l’expé rience étrangère 59. De même, la seconde opéra tion s’inscrit
dans un cadre théo rique posi ti viste qui prétend à une descrip tion
neutre et objec tive du droit. Elle amène le compa ra tiste à imposer
son cadre d’analyse, pour tant ancré et loca lisé dans une certaine
tradi tion juri dique, sur un droit- autre qui ne partage ni les mêmes
struc tures ni les mêmes concepts. Or, dans ces deux opéra tions, ce
n’est pas tant le droit autre qui se voit saisi ou repré senté qu’une
image biaisée de ce dernier au prisme du droit propre. En effet, le

15

« risque est qu’en inté grant de nouvelles connais sances [sur le droit- 
autre] nous assi mi lions le nouveau dans les caté go ries bien
enra ci nées de l’ancien ou qu’à trop regarder le nouveau nous
aban don nions la stabi lité et la prudence présentes dans l’ancienne
vision norma tive ou que nous gardions le nouveau et l’ancien séparés
et que nous ne nous auto ri sions pas à apprendre leurs leçons 60 ».

Autre ment dit, la dialec tique entre l’autre et le soi ne trouve pas
d’équi libre dans la méthode fonctionnelle.

16

Cette diffi culté au cœur de la méthode tradi tion nelle a alimenté
depuis le milieu des années 80 une litté ra ture comparée critique
visant tout à la fois à exposer les apories de la
méthode fonctionnelle, 61 mais aussi à proposer d’autres cadres
théo riques expli cites pour construire la méthode de la
compa raison juridique 62. Plus large ment, l’objectif de cette litté ra ture
critique est de « pousser […] la commu nauté épis té mique des
compa ra tistes à re- penser beau coup de choses – c’est- à-dire re- 
penser la méthode, les théo ries et les maîtres de la discipline 63 ».

17

L’hété ro gé néité des posi tions théo riques regrou pées sous la bannière
du compa ra tisme critique est certes impor tante. Elle se nourrit tout à
la fois des discours des critical legal studies 64, des études critiques,

18
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issues des sciences sociales 65 comme des approches visant à
réin té grer l’expé rience étran gère dans son contexte en défen dant
l’abandon de l’étude du droit étranger au seul prisme de son droit
positif pour lui préférer une approche plus englo bante par l’étude de
sa culture juri dique. Mais, et au- delà de ces diffé rences, un même
credo traverse l’ensemble de ce groupe hété ro gène : repenser le lien
entre droit- autre et droit- propre au- delà du para digme de
la similarité 66 ; réin té grer le compa ra tiste dans sa propre
culture juridique 67 en recon nais sant la culture juri dique autre 68, la
complexité et la diver sité des expé riences juri diques ; accepter enfin
le droit- autre dans tout ce que l’on croit faus se ment savoir de lui et
tout ce qui en lui nous échappe de nous 69. Dans ce dépla ce ment et
cet écla te ment théo rique, la méthode n’est plus posi ti viste, elle
devient critique, bien entendu, mais aussi profon dé ment
inter dis ci pli naire, hermé neu tique, parfois au risque du rela ti visme et
d’être dési gnée comme « post- moderniste » par ses opposants 70. Ce
qui compte n’est plus tant l’évalua tion de la solu tion étran gère que la
rencontre du droit étranger et le « regard de retour 71 » construit sur
le droit- propre. Dès lors, « la ques tion du droit comparé […] n’est plus
tant de savoir si les compa ra tistes seront […] capables de comprendre
les lois étran gères, les insti tu tions étran gères, ou les cultures
étran gères […]. Mais plutôt […] si les compa ra tistes peuvent avoir
accès à ce qui leur appar tient déjà – c’est- à-dire, à l’étran geté de leur
propre passé 72 » grâce au miroir que l’autre offre à la compré hen sion
de soi. La dimen sion réflexive devient le cœur de l’acte
de comparaison.

En recon nais sant la complexité du droit- autre, les études critiques
souhaitent dépasser un regard comparé qui ne se centre rait que sur
les règles de droit positif. Ces dernières sont dès lors obser vées dans
le maillage de repré sen ta tions et de normes poli tiques, sociales,
morales dans lequel elles s’intègrent et qui précon di tionne dans le
système étranger, la compré hen sion même de ces règles de droit 73.
En élar gis sant le regard, les études critiques ouvrent au compa ra tiste
la possi bi lité de se tourner vers d’autres objets que les seules règles
de droit positif. Cette diver si fi ca tion des objets de la compa raison
juri dique permet d’envi sager la doctrine juri dique comme un objet
d’étude à part entière. Dans ce champ spéci fique des méthodes
cultu relles, le modèle déve loppé par le profes seur Mark Van Hoecke
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sous le nom de « compa raison profonde » donne une place toute
parti cu lière à l’étude doctrinale 74. La compa raison profonde propose
ainsi un cadre théo rique critique à même de saisir et analyser la
doctrine publi ciste britannique.

1.2. La compa raison profonde comme
cadre théo rique critique permet tant de
saisir la doctrine publi ciste britannique
Malgré l’apport des approches critiques, le fonc tion na lisme constitue
toujours le cadre théo rique majo ri taire de la compa raison juri dique et
celui le plus souvent utilisé dans les études de droit
consti tu tionnel comparé 75. Certes, le fonc tion na lisme contem po rain
ne corres pond plus plei ne ment à la descrip tion dressée
précé dem ment ni au projet de ses premiers promoteurs 76. L’un des
effets de l’approche critique du droit comparé a été de faire évoluer la
méthode tradi tion nelle et de la rendre plus perméable au contexte
des normes juri diques qu’elle entend mettre en présence. Ce
mouve ment a rendu le fonc tion na lisme contem po rain
plus hétérogène 77. Néan moins, cette ouver ture du fonc tion na lisme,
qui prolonge d’une certaine manière la vision de K. Zwei gert et
H. Kötz 78, ne rompt pas fonda men ta le ment avec les présup posés
théo riques sous- tendant la méthode fonc tion nelle. En effet, « même
s’ils enjoignent les compa ra tistes à s’éman ciper de leurs cadres
cultu rels et de se libérer de leur envi ron ne ment doctrinal, ils
produisent un discours théo rique qui se concentre sur le droit
comme science, comme le droit comparé comme “une
science pure” 79 ». Or, le modèle de scien ti fi cité sur lequel s’appuient
la méthode fonc tion nelle et le posi ti visme juri dique qui la sous- tend
comprend la science comme un espace neutre permet tant à la fois
une connais sance objec tive du droit national, mais aussi de
construire un regard objectif sur le droit étranger. Face à ce
présup posé théo rique, les approches cultu relles soulignent qu’une
parti ci pa tion à l’acti vité juri dique d’un système suppose d’adopter une
pers pec tive interne à ce système 80. Dès lors, « pour comprendre un
système juri dique, il ne suffit donc pas d’en apprendre les règles.
Encore faut- il maîtriser la manière d’inter préter les textes et la
struc ture d’imbri ca tion de ces derniers 81 ».
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En ce sens, le profes seur Mark Van Hoecke relève que la socia li sa tion
des juristes par leur éduca tion géné rale et juri dique dans un système
national crée les condi tions permet tant à ces derniers de se saisir de
l’ordre juri dique et d’en devenir des acteurs 82. Ainsi,
« incons ciem ment […] cette connais sance et ces valeurs parta gées
jouent un rôle dans la manière dont le droit va être regardé,
inter prété, utilisé 83 ». Si chaque juriste est profon dé ment ancré dans
le contexte culturel de son propre système, dès lors, tout
compa ra tiste, parce qu’il vient au droit- autre imprégné par un autre
système de connais sances et de valeurs, va « très large ment manquer
de ce cadre culturel 84 » qui précon di tionne pour tant la
compré hen sion du droit- autre. Une fois ce constat formulé, la
ques tion qui émerge est de savoir comment réussir, dès lors, à
dépasser ce manque. Mark Van Hoecke souligne que face à cette
ques tion, deux posi tions sont le plus souvent adop tées : un
« opti misme épis té mo lo gique naïf » et un « fort
pessi misme épistémologique 85 ».
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La première, que Mark Van Hoecke associe au fonc tion na lisme,
écarte tout simple ment le problème de l’enra ci ne ment et de la
loca li sa tion du compa ra tiste. Elle affirme qu’en se concen trant sur
une compré hen sion du droit limitée à l’étude des règles de droit
positif et des déci sions de justice, le compa ra tiste peut trouver un
tertium comparationis, pensé comme un espace neutre qui lui
permettra de décrire objec ti ve ment le droit étranger. Or, Geof frey
Samuel et Pierre Legrand rappellent que « pour un compa ra tiste,
prétendre qu’il peut comparer de manière objec tive est, dans les faits,
nier toute possi bi lité de voir son travail ques tionné de
manière utile 86 ». La seconde posi tion intègre plei ne ment la ques tion
de la loca li sa tion du regard de compa raison. Or, cette posi tion
implique une « vision perfec tion niste de la “connaissance” 87 ». Depuis
cette dernière le droit étranger ne peut être saisi plei ne ment à cause
des présup posés portés par le regard du compa ra tiste et sa
mécon nais sance du cadre culturel autre. Cepen dant, un tel
présup posé revient à néan tiser toute possi bi lité de comparaison 88.
Poussée à son extrême, l’approche cultu relle tombe dans un
rela ti visme où le droit comparé devient une impossibilité.
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Sans céder ni à la faci lité de la vision opti miste ni à la sentence de la
vision pessi miste, le cadre métho do lo gique que propose Mark
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Van Hoecke offre un chemin médian. Depuis sa pers pec tive
cultu relle, la diffé rence entre les deux posi tions précé dem ment
évoquées, découle de la « profon deur » de la compa raison. La
première posi tion épis té mo lo gique est asso ciée à une compa raison
« superficielle 89 ». La seconde posi tion épis té mo lo gique est
comprise, lorsqu’elle ne cède pas au rela ti visme, comme permet tant
une compa raison dite « profonde 90 ». La diffé rence entre ces deux
niveaux de compa raison s’explique par la nature compo site de la
culture juri dique : cette dernière est composée par diffé rents niveaux
qui sont plus ou moins direc te ment acces sibles au compa ra tiste.
Ainsi, et au- delà de la couche visible composée par les normes et les
déci sions de justice du système juri dique, chaque culture juri dique
serait le résultat d’au moins six niveaux distincts et plus profonds : un
concept de « droit », une théorie des sources juri diques, une
métho do logie du droit, un type d’argu men ta tion, un prin cipe de
légi ti ma tion du droit, et enfin une idéo logie commune 91. Là où une
compa raison « super fi cielle » tendrait à s’arrêter aux règles de droit
positif et à analyser le premier ou deuxième niveau de la culture
juri dique, la compa raison « profonde » vise rait à analyser les niveaux
les plus diffi ciles à atteindre. D’après Mark Van Hoecke, s’engager
dans un travail de compa raison juri dique suppose de s’enfoncer dans
les niveaux les plus profonds de la culture juri dique pour saisir au
mieux ce qui en compose la « mentalité 92 », les valeurs impli cites qui
permettent au compa ra tiste, à défaut de saisir plei ne ment le système
étranger, d’en proposer une « re- présentation 93 ».

Comment, dès lors, saisir les niveaux plus profonds de la culture
juridique- autre et plus parti cu liè re ment la ques tion de l’idéo logie
commune dans un système juri dique ? C’est ici que l’étude de la
doctrine du système étranger trouve toute sa place. En effet, « la
doctrine juri dique forme une part essen tielle de tout système
juri dique complet. Elle permet le déve lop pe ment du cadre concep tuel
du système juri dique et de sa méthode 94 » notam ment par son travail
de descrip tion et de systé ma ti sa tion des règles de droit dans le
système en ques tion. Pour autant, en assu mant ce rôle
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« La doctrine juri dique ne se contente pas de décrire et recons truire
certaines réalités juri diques […] elle joue aussi un rôle, à un certain
degré, dans la construc tion continue du système juri dique, de même
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que dans l’incar na tion d’un certain type de culture juri dique,
perpé tuant une tradi tion juridique 95 ».

La doctrine juri dique devient dès lors le point de contact et
d’arti cu la tion entre les règles de droit qui composent le système
étranger et la mani fes ta tion de la culture juri dique qui modèle ce
même système et construit le prin cipe d’orga ni sa tion entre ces règles
de droit. En d’autres termes, elle devient le point d’arti cu la tion entre
les niveaux les plus super fi ciels du système juri dique et les niveaux
les plus profonds que l’approche cultu relle vise à analyser. La
doctrine juri dique appa raît aussi comme un espace dyna mique, « un
forum privi légié où les théo ries para dig ma tiques […] sont
expli ci te ment formu lées et où de nouvelles théo ries sont propo sées
et discutées 96 ». L’étude de la doctrine juri dique et de ses
dyna miques permet ainsi de ne pas fossi liser la culture juri dique du
système- autre ni de lui nier sa complexité et son plura lisme
métho do lo gique et théorique.
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Le cadre culturel et critique proposé par Mark Van Hoecke sous le
concept de compa raison profonde non seule ment fait de la doctrine
juri dique étran gère un objet de compa raison, mais surtout un objet de
première impor tance pour saisir toutes les nuances de la culture
juri dique étran gère. En ce sens, la compa raison profonde offre un
cadre théo rique satis fai sant pour étudier la doctrine publi ciste
britan nique. Cepen dant, la nature parti cu lière de l’objet « doctrine
juri dique » suppose le recours à des outils d’analyse spéci fique à
l’image de l’épis té mo logie juridique.
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2. Repré senter la doctrine publi ‐
ciste britan nique, l’épis té mo logie
juri dique comme outil
d’analyse critique
Si le droit est « un ensemble spécifique de normes 97 », produit
d’« une activité de la volonté qui solli cite la mise en œuvre de la
raison pratique 98 », il est aussi dans une seconde accep tion un
« discours sur le droit 99 », « la disci pline académique qui a pour

27



Représenter la doctrine publiciste britannique : essai de comparaison juridique critique

objets ces ensembles norma tifs […] et qui n’implique, au contraire,
que le déploiement d’une activité de connaissance 100 ». La doctrine
juri dique relève de cette seconde défi ni tion. Dès lors, elle doit être
comprise comme un « méta- discours », un discours de connais sance
visant à repré senter et struc turer le droit positif. La nature même de
cet objet juri dique suppose la mise en jeu d’outils d’analyse
spéci fiques permet tant d’étudier les discours de connais sance. C’est
ici que l’épis té mo logie juri dique semble offrir un cadre d’analyse
perti nent pour l’étude de la doctrine publi ciste britan nique. Or, tout
comme il n’existe pas une méthode de compa raison, mais des
méthodes de compa raison, il n’existe pas plus une épis té mo logie,
mais des épistémologies 101. Le choix de cette dernière s’intègre dans
un cadre théo rique qui recon di tionne la manière dont l’objet d’étude
sera regardé et analysé. Ainsi, et au regard du cadre théo rique
critique et culturel adopté pour cette étude, la pers pec tive
épis té mo lo gique retenue se construit comme un regard critique (2.1.)
qui a permis de repré senter la doctrine publi ciste britan nique comme
une doctrine plurielle et dyna mique (2.2.).

2.1. La construc tion d’une épis té mo logie
juri dique critique comme outil
d’analyse de la doctrine étrangère
L’épis té mo logie « a pour objet de mettre en lumière la signi fi ca tion de
l’œuvre scien ti fique ». Sa fonc tion est de « faire apparaître des
orga ni sa tions de concepts, qu’elles soient achevées ou impar faites,
des difficultés ou obstacles, ou incohérences, des ouver tures, des
points sensibles 102 » dans les discours de connais sance. Comprise
sous cet angle, l’épis té mo logie s’intègre dans une
concep tion classique 103, conforme à celle proposée par Chris tian
Atias pour qui « l’épis té mo logue pose des ques tions qui jalonnent en
quelque sorte le chemin parcouru dans la construc tion et le
déve lop pe ment d’un savoir 104 ». Ainsi formulée, l’épis té mo logie pose
deux ques tions fonda men tales : premiè re ment ce qu’est la
connais sance, et ici, plus spéci fi que ment, ce qu’est la connais sance
juri dique, et, deuxiè me ment, quelle méthode suivre pour déve lopper
cette connais sance. Si ces deux ques tions sont centrales pour
l’épis té mo logie clas sique, une troi sième est néan moins posée par les
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épis té mo lo gies construc ti vistes : comment appré cier la vali dité de
la connaissance 105 ?

Pour ce type d’épis té mo logie, la connais sance scien ti fique « présente
un carac tère socia le ment construit et artificiel 106 ». Dès lors, la
pers pec tive adoptée sur la connais sance emporte une dimen sion
critique en rupture avec la concep tion clas sique de la science.
Contrai re ment aux épis té mo lo gies posi ti vistes ou empi riques, les
épis té mo lo gies construc ti vistes rejettent l’idée d’une vérité neutre et
objec tive sur l’objet et intègrent le discours de connais sance dans un
prin cipe de véridiction 107. La connais sance produite sur l’objet n’est
dès lors plus valide parce qu’elle donne rait une repré sen ta tion vraie
du réel de son objet d’étude, mais parce qu’elle corres pond et
s’intègre dans un réseau de repré sen ta tions et de valeurs qui, à un
moment du déve lop pe ment de la connais sance, vont condi tionner les
propo si tions formu lées et regar dées comme valide sur un objet
donné. En d’autres termes, les propo si tions respec tant la « police
du discours 108 » au cœur de l’iden tité de la doctrine.
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La notion d’iden tité doctri nale – comprise comme une iden tité du
discours doctrinal – est au cœur de l’étude de la doctrine publi ciste
britan nique proposée. Cette notion implique une étude des concepts
et des struc tures acceptés dans le discours de la doctrine publi ciste
britan nique pour parler de l’objet « droit public » au Royaume- Uni.
Or, et parce que ces concepts et struc tures ne sont pas figés, mais
évoluent dans le temps, une telle étude suppose une double approche
à la fois synchro nique et diachro nique. Dès lors, étudier la doctrine
étran gère implique de mettre à jour le réseau concep tuel qui
compose sa repré sen ta tion du droit- autre et ses
dyna miques d’évolution.
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L’épis té mo logie adoptée par le profes seur Renaud Baumert dans son
étude des doctrines fran çaises et allemandes 109 offre les outils
permet tant de saisir les dyna miques internes au champ doctrinal.
Obser vant que l’« on peut se figurer la commu nauté doctri nale
comme un ensemble de “programmes doctri naux” concur rents
portant sur un objet de même nature 110 », l’approche du profes seur
Baumert comprend le champ doctrinal comme une succes sion de
phases normales et de « crises doctrinales 111 ». Les phases normales
corres pondent à des périodes où un programme doctrinal agrège
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autour de lui un consensus stable, suffi sant pour que ce dernier
devienne le programme doctrinal majo ri taire. Pendant cette période,
les programmes concur rents se font moins nombreux et
repré sentent une portion réduite de la commu nauté doctri nale. Le
paysage doctrinal est alors rela ti ve ment stable. A contrario, les
périodes de « crises doctri nales » se carac té risent par une forte
hété ro gé néité. Le programme doctrinal majo ri taire, parce qu’il n’offre
plus une repré sen ta tion satis fai sante de son objet, ne fait plus
consensus. Les programmes concur rents se multi plient jusqu’à ce que
l’un d’eux s’impose comme le nouveau cadre valide pour dire et
penser l’objet juridique.

Si cette approche permet d’écrire une histoire doctri nale, l’étude de
la doctrine étran gère ne peut se limiter à cette dernière. L’analyse des
concepts utilisés pour repré senter le droit positif permet d’iden ti fier
ce qui, dans un programme doctrinal majo ri taire, va servir de police
discur sive permet tant de discri miner entre les propo si tions valides et
non valides sur l’objet d’étude. De même, cette étude interne permet
d’observer ce qui dans les concepts du programme doctrinal ne
permettra pas de saisir les évolu tions du droit positif, risquant de
faire entrer le programme doctrinal dans une « crise doctri nale ».
Cette obser va tion resserrée permet d’observer les stra té gies de
résis tance déve lop pées par les programmes doctri naux pour
absorber l’écart créé entre l’évolu tion du droit positif et leurs
repré sen ta tions de ce dernier 112. Cet espace laisse alors entre voir
qu’en plus de leurs fonc tions scien ti fiques, les discours doctri naux
emportent aussi une dimen sion iden ti taire et poli tique qui parti cipe
de leur identité.
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Ainsi, la mise en dialogue de ces deux niveaux d’analyse
épis té mo lo gique permet dès lors de saisir les carac tères propres de la
doctrine étran gère, mais aussi ses dyna miques d’évolu tion. En cela,
elle permet de repré senter l’iden tité de cette dernière. Ce sont donc
ces outils qui ont été utilisés pour construire une repré sen ta tion de la
doctrine publi ciste britan nique contemporaine.
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2.2. L’épis té mo logie juri dique de la
doctrine publi ciste britan nique, images
d’une doctrine plurielle
Lorsqu’appli qués au cas de la doctrine publi ciste britan nique, les
outils épis té mo lo giques critiques font émerger deux dyna miques
prin ci pales pour carac té riser l’iden tité de la doctrine publi ciste
britan nique. Tout d’abord, cette dernière s’est, depuis la fin du
XIX  siècle, carac té risée par son appa rente stabi lité grâce à la
consti tu tion d’un consensus majo ri taire clair autour du modèle
doctrinal déve loppé par le juriste victo rien Albert Venn Dicey 113 et
désigné sous le terme de « doctrine ortho doxe ». Cepen dant, ce
consensus semble s’être affaibli puis effrité à partir de la fin des
années 90 et laisse aujourd’hui entre voir une période de
« crise doctrinale 114  ». Cette période de crise permet d’observer un
champ doctrinal frag menté en groupes et courants divers. La
doctrine publi ciste britan nique appa raît dès lors comme une doctrine
plurielle dont la démul ti pli ca tion des manières de dire et repré senter
le droit public a parfois laissé craindre à l’écla te ment du champ
doctrinal et derrière lui de la disci pline même du droit public
au Royaume- Uni.

34

e

La publi ca tion de la première édition de l’ouvrage The Law of
the Constitution d’Albert Venn Dicey repré sente un point de départ
pour la doctrine publi ciste britan nique. En effet, la systé ma ti sa tion
proposée par l’auteur et son souci d’auto no mi sa tion d’une étude
juri dique de la Consti tu tion britan nique face aux autres champs de la
connais sance comme la science poli tique ou l’histoire 115 vont
permettre la construc tion de concepts et de struc tures concep tuelles
permet tant de dire juri di que ment ce qu’est la
Consti tu tion britannique 116. La socia li sa tion de ces notions par leurs
ensei gne ments va conduire des géné ra tions de juges, d’avocats et de
scholars à leur adop tion et repro duc tion. Ainsi les concepts et
struc tures déve lop pées par Albert Venn Dicey vont devenir le
voca bu laire et la gram maire – pour le dire juri di que ment : la
Consti tu tion – britan nique et plus large ment le droit public
au Royaume- Uni.
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Pour tant, ce modèle, confronté à l’inten sité des évolu tions connues
par le droit public britan nique à partir des années 70 117, appa raît
comme rendant diffi ci le ment compte de la réalité du droit positif. En
ce sens, la remise en cause dans le droit positif du prin cipe de
« souve rai neté du parlement 118 » est venue mettre à mal la struc ture
même du discours doctrinal ortho doxe condui sant à l’entrée en crise
de ce dernier. Cepen dant, malgré la faillite de sa fonc tion descrip tive
et donc scien ti fique – ce qui dans un cadre épis té mo lo gique
posi ti viste aurait dû suffire à son inva li da tion – le modèle ortho doxe
s’est main tenu faisant preuve d’une extra or di naire rési lience. Cette
dernière s’explique en ce que le discours doctrinal ortho doxe assure
plus qu’une simple fonc tion scien ti fique, mais porte aussi une
fonc tion idéo lo gique et une fonc tion iden ti taire forte pour la doctrine
publi ciste britannique.
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Véri table matrice de la disci pline droit public au Royaume- Uni, le
main tien du modèle ortho doxe comme doctrine majo ri taire met ainsi
en lumière qu’il se joue plus dans le discours doctrinal que les simples
qualités scien ti fiques des programmes doctri naux. Ajou tant et
retran chant tour à tour au réel de son objet et de ses évolu tions pour
satis faire sa logique interne, le modèle ortho doxe est aujourd’hui
plei ne ment concur rencé par la démul ti pli ca tion des discours
concur rents pour repré senter le droit public britan nique. Ainsi, ce
qui carac té rise la doctrine publi ciste britan nique contem po raine est
sa forte diver sité. Si une tradi tion doctri nale contes ta taire composée
autour de l’école fonc tion na liste et sociale déve loppée au sein de la
London School of Econo mics a concur rencé depuis l’entre- deux-
guerres le modèle ortho doxe, cette dernière n’avait jamais pu
s’imposer pour des raisons insti tu tion nelles et politiques 119 et ce,
malgré la perti nence scien ti fique de sa repré sen ta tion du droit
public britannique 120.
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Or, notam ment pour des raisons de poli tique acadé mique, la fin des
années 90 va être marquée par un véri table « tour nant théorique 121 »
au cœur de la doctrine publi ciste britan nique. Les discours
doctri naux vont se décloi sonner et quitter le cadre posi ti viste qui
avait porté le modèle ortho doxe pour investir les
théo ries rawlsiennes 122, républicaines 123 ou encore critiques et les
appli quer à la repré sen ta tion du droit public britan nique. De même,
certains discours doctri naux vont quitter une posi tion analy tique et
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neutre pour reven di quer une posi tion pres crip tive et politique 124. Or,
dans ce mouve ment réside la possi bi lité de multi plier les pers pec tives
sur le droit public et les manières de repré senter ce dernier. D’une
doctrine rela ti ve ment homo gène avec un modèle ortho doxe
majo ri taire et une doctrine contes ta taire mino ri taire, le champ
doctrinal britan nique s’est vu éclater en une multi tude de
programmes doctri naux cher chant à recom poser autour de leurs
modèles un consensus majo ri taire afin de s’imposer comme
repré sen ta tion majoritaire.

Face à ce fort plura lisme doctrinal, l’un des apports de l’analyse
doctri nale comparée est de proposer une nouvelle carto gra phie de la
doctrine publi ciste britan nique en propo sant une clas si fi ca tion
autour de deux axes distincts. Le premier axe de clas si fi ca tion suit le
désac cord entre les doctrines contem po raines autour de la nature du
droit public britan nique et iden tifie trois courants prin ci paux : le
courant légaliste 125 le courant politiste 126, et le courant moraliste 127.
Or, au sein de chacun de ces courants, la ques tion de la source
prin ci pale du droit public britan nique permet d’orga niser un niveau
de clas si fi ca tion plus fin autour de l’iden ti fi ca tion de groupes
doctri naux. Pour autant, et malgré cette diver sité, aucun groupe ou
courant doctrinal ne semble réussir à agréger un consensus
majo ri taire suffi sant pour s’imposer comme nouvelle
doctrine majoritaire.
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Cepen dant, et en paral lèle de ce mouve ment, le déve lop pe ment d’un
véri table discours préto rien sur le droit public britan nique et la
consti tu tion d’une common law de droit public 128 fait émerger un
nouvel acteur doctrinal : la Cour suprême du Royaume- Uni. Or, cette
dernière, en citant et confir mant certains auteurs par ses déci sions,
vient créer un véri table processus externe de struc tu ra tion de la
doctrine acadé mique. En ce sens, la Cour suprême exerce un
véri table pouvoir d’élec tion semblant stabi liser et restruc turer la
doctrine publi ciste britan nique contem po raine. Ce processus de
struc tu ra tion semble confirmer la doctrine léga liste de common law
déve loppée par le profes seur oxonien Paul Craig 129. Dès lors, les
années à venir permet tront de véri fier si la confir ma tion préto rienne
de la doctrine univer si taire permet de construire un nouveau
consensus doctrinal à même de faire émerger un nouveau
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RÉSUMÉS

Français
Dans sa confé rence donnée en 1983, The Search for Principle, Lord Goff
recon naît le rôle joué par les profes seurs de droit dans la construc tion des
normes juri diques pour le système britan nique. À rebours d’une
repré sen ta tion anglaise et fran çaise de l’« anti- modèle » doctrinal
britan nique, cette recon nais sance judi ciaire ouvre la possi bi lité de
(re)penser le rôle des profes seurs de droit britan nique comme répon dant à
une défi ni tion fonc tion nelle de la notion de doctrine. Néan moins, la saisie
de l’objet doctrinal dans une démarche compa ra tive suppose au préa lable de
discuter les cadres métho do lo giques et théo riques, permet tant non pas
d’étudier le droit positif, mais, au contraire, le discours sur le droit.
L’approche comparée ici proposée est celle d’un double regard critique, à la
fois du droit comparé clas sique, mais aussi de l’épis té mo logie juridique. 

English
In his 1983 conference, The Search for Principle, Lord Goff acknow ledged
the role law professors play in the construc tion of legal prin ciples for UK
law. This judi cial recog ni tion was in breach of the tradi tional narrative
under which British jurists represent a counter- model to the French
concept of ‘doctrine’. It also offered a renewed space for a reflec tion on
British jurists’ role as members of a ‘doctrine’ under stood from a func tional
defin i tion. However, the compar ative study of an object such as the
“doctrine” requires one to ques tion and to chal lenge the clas sical and
posit ivist frame works of compar ative law. In this way, the present paper
aims to develop a compar ative law approach as a critique based on both a
meth od o lo gical and an epistem o lo gical analysis.

INDEX

Mots-clés
droit comparé, doctrine, épistémologie

Keywords
comparative law, scholarship, legal epistemology

AUTEUR



Représenter la doctrine publiciste britannique : essai de comparaison juridique critique

Marie Padilla
Maître de conférences en droit public, université de Bordeaux, centre d’études et
de recherches comparatives sur les Constitutions, les libertés et l’État (CERCCLE)
– EA 7436
IDREF : https://www.idref.fr/192007319

https://publications-prairial.fr/droit-public-compare/index.php?id=408

