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L’IDEE DE FORMALISME DANS LA PENSEE
JURIDIQUE FRANCAISE DU xx* SIECLE

Véronique CHAMPEIL-DESPLATS
Professenre de droit public a 'Université Paris Nanterre, Centre de théorie et d'analyse du
droit, équipe CREDOF, UMR 7074

Abstract:

Le concept de formalisme est associé dans le champ juridique a des phé-
noménes protéiformes. A certains égards, le formalisme est omniprésent dans le
droit, celui-ci proposant une mise en forme spécifique du monde, de méme qu’il
se manifeste dans presque tous les discours savants qui "appréhendent. Il n’existe
en effet pas de méta-discours qui ne procedent a une remise en forme, y compris
lorsqu’il s’agit d’expliquer la Théorie pure du droit par une bande-dessinée'.

Pour autant, si 'on veut préter au suffixe « isme » une signification, il faut
convenir que toutes les mises en forme opérées par le droit et par les discours
savants qui Panalysent ne constituent pas nécessairement 'expression d’un for-
malisme. Certes, il n’est pas aisé de caractériser précisément la nuance. En s’en
remettant aux fonctions générales du suffixe, considérons que le « isme » désigne
une accentuation d’un comportement ou d’une opinion par une « prise de po-
sition, théorique ou pratique » eu égard a la réalité ou a la notion? auxquelles il
est associé. S’agissant du droit, le formalisme serait alors une accentuation de la
forme juridique, résultant de pratiques répétées ou de I'importance prépondé-
rante conférée a celle-ci; il manifeste un rapport spécifique a la forme juridique.
Ce rapport peut-étre d’adhésion, d’exacerbation, de justification ou de perfec-
tion. Le formalisme peut ainsi, par exemple, consister en un type d’usage plus ou
moins exclusif et systématique de certains d’outils de mise en forme ou remise
en forme du droit. Plus précisément, il est possible de relever au moins sept types
de phénomenes désignés par le concept de formalisme dans le champ juridique?’.

' L. A, Warat, G. P. CABRIADA, Os Quadribos puros do direito, ALMED ed., 2017 https://www.
passceidireto.com/arquivo/1954656/ os-quadrinhos-puros-do-direito-hans-kelsen-em-quadrin-
hos-luis-alberto-warat-gust

2 https://www.cnrtl.fr/definition/-isme.

Pour de plus amples développements, qu’il nous soit permis de renvoyer a notre ouvrage V.
CHAMPEIL-DESPLATS, Méthodologies du droit et des sciences du droit, Paris, Dalloz, 2¢ ed., 2016, p. 47 et s.
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1. Le formalisme renvoie tout d’abord a un mode de définition ou de dé-
limitation de P'objet d’analyse. S#ricto sensu, une délimitation formaliste
de Pobjet « droit » consiste a ne préter attention qu’au droit positif, rien
que le droit positif, en écartant les faits, les principes ou les valeurs qui
Pentourent. Strictissimo sensu, objet se resserre davantage encore sur les
formes et les structures des systémes juridiques et des normes qui les
composent. L’analyse matérielle du contenu de ces normes, c’est-a-dire
ce qu’elles prescrivent sur le fond dans des espaces-temps donnés, est
alors délaissée, ce contenu étant réputé contingent pour identifier le
droit et ses propriétés normatives. La Théorie pure du droit proposée par
Hans Kelsen est caractéristique de cette orientation.

2. Dans le prolongement, le formalisme est associé a une décontextua-
lisation de I'analyse du droit. Le droit n’est étudié que pour lui-méme
sans considération du contexte de sa production, de ses fonctions ni de
ses effets politiques, économique ou sociaux.

3. Le formalisme peut aussi désigner un mode d’appréhension du monde
qui tend a le lire uniquement a travers des catégories juridiques. Ce
« pan-juridisme » conduit a qualifier juridiquement ’ensemble des phé-
nomenes politiques, économiques, sociaux ou culturels. ..

4. Le formalisme caractérise également un type de rationalisation des
normes juridiques qui recourt essentiellement a des outils logiques de
pensée. L’ambition est de classifier les normes juridiques, d’en proposer
un ordonnancement systématique, pour en tirer des inférences logiques.

5. Le formalisme est, en conséquence, plus spécifiquement identifié a une
représentation du droit comme systéme normatif parfait, c’est-a-dire
complet, non contradictoire et cohérent.

6. Le formalisme désigne aussi une certaine représentation du raisonne-
ment juridique, a grands traits, le raisonnement logico-déductif pour
les systémes de civil law, le raisonnement analogique pour les Ftats de
common law. Ces inférences sont réputées conférer au raisonnement
juridique la rigueur de la logique et permettre de trouver, a partir des
propositions principales de I'ordre juridique, des solutions qui en dé-
coulent nécessairement.

7. Enfin, le formalisme est liée a2 une certaine conception de I'interpréta-
tion des textes juridiques, une conception « logico-systémique ». Celle-
ci présuppose que la signification « intrinseéque de la norme » découle
de la lecture de I'ensemble du systéeme dans lequel elle est insérée.
Sont alors exclus du processus interprétatif les « facteurs historiques,



téléologiques, économiques, fonctionnels, environnementaux, ou en
un mot, les facteurs » considérés « extrinseques » au systeme juridique’.

Il ne s’agit pas ici de développer dans le détail la facon dont ces sept ex-
pressions du formalisme ont été mobilisées dans la pensée juridique francaise au
xx¢ siecle. On proposera plutot de repérer celles qui ont servi de point d’appui pour
caractériser, valoriser et, surtout, dévaloriser les modes d’analyse de droit pendant
ce siecle. Car, a instar de ce qua mis en évidence Brian Tamanaha a propos des
critiques formulées a 'encontre du formalisme par les réalistes américains’, celles
ayant eu cours en France étaient souvent caricaturales et destinées a mieux justifier
qu’il fallait s’en détourner pour assurer le renouveau de la science juridique.

Mais le plus intéressant réside peut-étre dans le constat que rares sont les
détracteurs du formalisme qui 2 fine s’en sont entierement défaits: chassez le for-
malisme, il revient au galop! Le poids pluriséculaire de la structuration formaliste
de la pensée juridique y est pour beaucoup, tout comme, aussi, le fait que les juristes
de I’époque adoptent presque tous un point de vue interne sur le droit’. Autrement
dit, ce sont le plus souvent des programmes dogmatiques de réformation du conte-
nu du droit et des principes de justice qui sont proposés, plutét qu’une refonte
radicale des pratiques de mise en forme juridique D’ailleurs, beaucoup ont fini par
considérer que s’écarter de celles-ci présentait quelques dangers: danger d’anar-
chisme sur un plan politique, danger de nihilisme sur le plan philosophique, danger
de dilution de Pidentité disciplinaire sur le plan académique’. A cet égard, comme
Roscoe Pound aux Etats-Unis, Francois Gény a donné les signes d’une fermeture
de la parenthese enchantée des le début des années 19208,

Le formalisme a donc été en partie réhabilité en tant que colonne vertébrale
du droit et de la science du droit, en appelant toutefois a en atténuer les effets. Sur un
plan dogmatique, il s’agit d’en tempérer les exces par la considération de principes
de justice. Sur un plan théorique, il s’agit d’enrichir les appareils méthodologiques et
conceptuels d’analyse du droit. Apres donc avoir été construit comme repoussoir

*S. CASTIGNONE, Introduzione alla filosofia del diritto, Roma, Editori Laterza, 2001, p. 48; voir aussi
G. TARELLO, « Formalismo giutidico », in G. TARELLO, Diritto, enunciati, usi. Studi di teoria e metateoria
del diritto, Bologna, 11 Mulino, 1974, p. 37 et s.

> B. TAMANAHA, Beyond the Formalist-Realist Divide. The Role of Politics in Judging, Princeton (NJ),
Princeton University Press, 2010; voir aussi Y. GANNE, L'owverture du droit anx sciences sociales.
Contribution a l'étude du droit savant américain contemporain, Université de Strasbourg, these soutenue le
5 juillet 2019.

¢ H.L. A Harr, The concept of Law, Oxford, Oxford University Press, 1961, traduction frangaise,
Le concept de droit, Bruxelles, Publications des Facultés universitaires de Saint-Louis, 1976, voir
p. 112-115.

Voir C. JamIN, P. JESTAZ, La doctrine, Paris, Dalloz, 2004, p. 141.

F. GENY, Science et technique en droit privé positif : nouvelle contribution a la critique de la méthode juridique,
LGDJ, 1922, p. 10.; voir C. JaMIN, P. JESTAZ, La doctrine, op. cit., p. 140 et p. 147 et s.
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afin de promouvoir un renouveau de la science du droit (I), le formalisme juridique
a été objet de correctifs (II). Puis, il est aussi devenu un objet d’étude: le droit est
alors envisagé comme une mise en forme normative spécifique du monde social et
les discours savants qui s’y rapportent comme des remises en forme de ces mises
en forme. Tous sont producteurs de leurs propres formalismes (I1I).

I. Le formalisme, objet-repoussoir

La volonté d’associer la science du droit aux transformations méthodo-
logiques provenant des sciences physiques et de la nature et de 'avénement des
sciences sociales est passée, au tournant des XIX® et XX siecles, par une étape de
dépréciation d’'une méthode juridique qualifiée de « traditionnelle », « classique »,
«logique » ou encore « mathématique ». Un des dénominateurs communs des
différents projets de refondation de la science du droit est ainsi d’avoir voulu se
départir d’une structure de pensée logico-déductive.

Les raisons avancées par les juristes de 'époque sont hétéroclites. Toutefois,
elles s’unissent dans I'idée que la méthode juridique classique est déconnectée de
la réalité, une réalité qui se trouve alors fétichisée. Le formalisme de la méthode
juridique classique négligerait les effets concrets produits par des normes juri-
diques, tout comme par les propositions de la science du droit. Il ne permettrait
pas de saisir ce que font « réellement » les autorités normatives. 1l s’avérerait
impuissant a capter les valeurs et les idéologies véhiculées par le droit et, partant,
inadapté pour comprendre lintégralité et la complexité des phénomenes juri-
diques. Finalement, le formalisme produirait, sur le plan axiologique, une science
dangereuse et, sur le plan heuristique, une science paresseuse.

Le danger axiologique a été plusieurs fois dénoncé des la fin du xix© siecle.
Léon Duguit, par exemple, associait la pensée logico-déductive a « 'immobilité
théocratique » et a « la révolution jacobine »*. Maurice Deslandres considérait, pour
sa part, que la méthode juridique classique était « erronée » et que « erreur ne va
jamais sans péril ». Le danger relevé est de concevoir «le régime politique d’un
pays comme un tout logique, comme un enchainement rationnel de principes et
de déductions ». Or, « un régime politique logique, simple instrument d’une force
unique et tyrannique par conséquent, serait » ou bien un régime d’oppression et un
régime caduc », ou bien « un régime anarchique et voué a sa révolution »".

Daniele Lochak accentue plus tard Pargument a propos des travaux de la
doctrine sous Vichy. Pour I'auteure, « le traitement purement formel et théorique
des problemes opere [...] un effet de déréalisation, contribuant a banaliser la

? L. Ducurr, « Le droit constitutionnel et la sociologie », RIE, 1889, p. 4-5.
" M. DESLANDRES, « La ctise de la science politique. Le probléeme de la méthode », RDP, 1900,
p. 460-461.



législation antisémite » alors « ramenée a un ensemble de normes obligatoires qui
demandent, comme toutes les autres, a étre appliquées, interprétées et mises en
cohérence ». En raisonnant de fagon logique avec les catégories des discours anti-
sémites, la doctrine finit par déconnecter ces termes de la réalité, par les banaliser,
par produire « un effet d’euphémisme ». En reformatant la « logique antisémite »
dans les « catégories du droit commun », « la logique juridique » a pour consé-
quence d’occulter ce que les mesures antisémites ont d’« exorbitant » »',

Ce danger axiologique est lié, sur un plan heuristique, a la propension
attribuée au formalisme de se déconnecter du monde réel. Les constructions ju-
ridiques classiques appauvriraient la compréhension de la réalité, et en particulier
de la réalité du droit.

En France, Francois Gény est 'un des premiers auteurs a avoir mis en
évidence comment les opérations de définition, de systématisation, de classifi-
cation ou de déduction fonctionnaient comme des « recueils de recettes »2, qui,
lorsqu’elles sont menées de facon purement logique et transcendantes, tournent
a vide et négligent les enjeux réels. Dés lors, pour Gény, le formalisme fige la
ou le droit est un phénomene vivant. Or, soutient-il, « vivre, c’est se mouvoir
et se transformer. Pour le droit, c’est plus encore: c’est lutter, en vue d’une par-
faite et constante adaptation aux exigences de la vie sociale »*. En immobilisant
le vivant, la pensée formaliste s’avérerait impuissante a saisir et a comprendre
« Pintégralité mouvante » des phénomenes*. Pire, elle conduirait a contorsionner
les faits pour qu’ils rentrent artificiellement dans des catégories logiques prééta-
blies. Gény recommande donc de se détourner d’une telle méthode « formelle
et passive » pour construire une méthode « critique et active ». Pour ce faire,
le juriste doit se tourner vers des savoirs revitalisants: I’histoire, '’économie, la
philosophie, la philosophie de la connaissance. C’est plus particulierement avec
Bergson'® et son concept d’intuition que Gény entend « résister a l'attrait fal-
lacieux des constructions conceptuelle » du formalisme logico-déductif'. Parce
que le concept d’intuition permet de ne pas détacher «les problemes juridique
[...] des événements de la vie qui les font surgir », les jurisconsultes peuvent
avec lui faire progresser leur discipline et procéder a des « études minutieuses de

" D. LocHAK, « La doctrine du positivisme sous Vichy ou les mésaventures du positivisme », in

Les usages sociaux du droit, CURAPP, PUF, 1989, p. 261.

12 F. GENY, Scence ef technigue en droit privé, op. cit., p. 127.

E. GENy, Méthode d'interprétation et sources en droit privé positif : essai critigue, Paris, 1919, 2¢ édition,
LGDJ, p. 225.
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E. GENY, Science et technique en droit privé, op. cit., p. 145, voir aussi p. 132.

" F GENy, gp. cit., p. 26-27.

H. BERGSON, « Introduction a la métaphysique », Revue de miétaphysique et de morate, 1903, t. X1, p. 1-36
" F GEny, gp. ¢it., p. 140.



jurisprudence », des dossiers, des formulaires, des actes « de la pratique [...] ou
apparaissent des séries de situations juridiques a débrouiller »*.

Francois Gény est loin d’étre le seul a déplorer les déconnections de I'es-
prit logique a ’égard de la réalité. On retrouve des critiques semblables a la méme
époque, entre autres, chez Paul Pic”?, Maurice Deslandres® ou Raymond Saleilles?.
Ce dernier s’en prend particulierement aux enchalnements de « conséquences
successives » effectués par déduction logique a partir de principes supérieurs car
ils entretiendraient une illusion de cohérence de I'évolution de Ihistoire. Tout
se passe comme si les institutions et le droit modernes découlaient logiquement
de I’époque féodale. Il s’agit la, pour Raymond Saleilles, d’un regard « purement
intellectuel, étranger aux faits, sans relation avec la réalité sociale, et qui peut tout
aussi bien, a 'aveugle, contrecarrer cette derniere ». A marcher « droit devant
lui, allant de conséquence en conséquence, sans regarder aux résultats », le rai-
sonnement logico-déductif devient, nous dit 'auteur, « purement artificiel, d'un
radicalisme aveugle et brutal ». Or, « en matiere de science sociale, il faut », a
I'inverse, « que la volonté théorique ait 'humilité de plier devant 'expérience
pratique, et devant le fait accompli ». Et il conclut: « les événements se rient de
nos systemes »*. Maurice Deslandres n’écrit rien de différent. Les phénomenes
juridiques n’étant pas « des systemes déduits de principes juridiques |[...], mais des
combinaisons de forces et des produits de la vie »*, seule une « science vivante et
efficace »* tournée vers I’histoire ou les phénomeénes sociaux peut adéquatement
en rendre compte et les expliquer.

Les fondements de toutes les tentatives de renouvellement de 'analyse du
droit au moyen des sciences sociales sont ici posés.

L’opposition entre le formalisme de la logique juridique et la vie réelle sera
ainsi le point de départ de tous ceux qui ont initié 'autonomisation de la science
politique vis-a-vis de la science juridique du droit constitutionnel. Au début des
années 1930, Joseph Barthélémy et Boris Mirkine-Guetzévitch pouvaient par
exemple soutenir:

«le mécanisme paresseux de la logique abstraite ne suffit plus; il faut péné-
trer dans la vie politique du pays, 'observer objectivement, scientifiquement;

8 Ibid., p. 144.

" N. Hakmy, « La science de la question sociale de Paul Pic », in N. Haxiv, F. MELLERAY, Le
renonvean de la doctrine francaise, Paris, Dalloz, 2009, p. 142.

2 M. DESLANDRES, « La ctise de la science politique », op. cit., p. 444 et s.

R. SALEILLES, « Y a-t-il une crise de la science politique ? », réed. Paris, Dalloz, 2012, p. 25.

2 Thid.

- Ibid., p. 28.

2 M. DESLANDRES, « La ctise de la science politique », RDP, 1901, p. 403.

» M. DESLANDRES, « La ctise de la science politique », gp. ¢it., 1900, p. 247.
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étudier comment les institutions réagissent a I’épreuve des faits, rechercher
Pinfluence des textes sur les réalités et des réalités sur les textes »*.

Boris Mirkine-Guetzévitch surenchérissait apres la seconde guerre mondiale::

« Historiquement, la loi est toujours une transaction. C’est pourquoi la
logique juridique seule n’est pas capable d’expliquer le droit. A coté de la
logique juridique, il y a le droit vivant, le droit qui se crée non dans le calme
des cabinets de travail, mais dans le tumulte des assemblées, dans la lutte
des intéréts, des groupes, des nations. Dans chaque lois, il faut observer
ainsi deux éléments; la conscience juridique de I'époque et la technique
juridique du compromis entre les forces en lutte »”.

Le méme ordre de considération est partagé par les batisseurs francais de
la sociologie du droit. Beaucoup, comme Henri Levy-Bruhl®, Georges Gurvitch?
ou Jean Carbonnier®, reprennent a leur compte la distinction du travail discipli-
naire opérée par Max Weber qui laisse a la science juridique I’analyse logico-for-
maliste d’'un « devoir-étre idéal »' et confie a la sociologie la compréhension
«des comportements, c’est-a-dire I'agir des hommes rapporté aux normes, les
représentations que "’homme se fait » de ces normes, ou encore « 'étre des faits
concrets »?, le « devenir réel »».

L’opposition «logique juridique zersus réalité » revient enfin, dans les
années 1970, parmi les travaux fondateurs du mouvement critique du droit.
La perspective est 2 ce moment-la peut-étre moins de forger des disciplines
nouvelles prenant pour objet le droit que de conduire I'analyse de celui-ci au
moyen d’appareils critiques développés par les sciences sociales. 11 s’agit de sortir
I’étude du droit du seul travail de classification et de systématisation pour capter
la multi-dimensionnalité politique et sociale des phénoménes normatifs. Comme
Pexplique Michel Miaille:

«la logique juridique, par le jeu d’abstraction, va construire un certain
nombre de concepts qui éliminent le contenu concret, réel, auquel ils ren-

% J. BARTHELEMY, B. MIRKINE-GUETZEVITCH, Bibliothéque constitutionnelle et parlementaire contemporaine,

1V, 1932, « Préface », p. 1-2, cité in B. MIRKINE-GUETZEVITCH, « Les méthodes d’étude du droit
constitutionnel comparé », Revue internationale de droit comparé, vol. 1, n° 4, oct.-now., 1949, p. 397.

7 B. MIRKINE-GUETZEVITCH, « Les méthodes d’étude du droit constitutionnel compaté », gp. at., p. 400.
#  H. LEvY-BRUHL, Sodiologie du droit, Paris, PUF, Que sais-je ?, 1990.

» G. Gurvrren, Eléments de sociologie juridigue, (1940), rééd. Paris, Dalloz, 2012.

J. CARBONNIER, Sociologie juridique, Paris, PUF, Quadrige 2004, p. 17.

31 M. WEBER, Economic et société (1922), Paris, Plon, 1971, p. 321.

2 R.'TREVES, Sociologie du droit, Patis, PUE, 1995, p. 133.

¥ M. WEBER, gp. cit., p. 321.



voient pourtant. Les choses apparaissent alors uniquement [...] a travers
ces formes isolées de leur contexte: le mineur, le tuteur, la propriété, le
droit de vote, le contrat, etc. La logique juridique consistera alors a propo-
ser la maniére d’assembler ces termes, de les classer, donc de les utiliser au
sein d’un systéme cohérent de sorte qu’aucun de ces termes ne viennent
troubler 'accord du systeme lui-méme, c’est-a-dire ne vienne constituer
un objet de contradiction »*.

Un constat semblable conduit Jacques Chevallier et Danicle Lochak a
proposer, a la méme époque, de dépasser le formalisme de la science du droit
administratif pour préférer une science administrative nourrie par les sciences
sociales. Le diagnostic est clair:

«les concepts et la méthode juridiques se révelent [...] inadéquats pour
expliquer le fonctionnement et le role de administration. Si 'on veut
dépasser le stade des monographies descriptives, il faut abandonner les
méthodes d’analyse juridiques qui en figeant la réalité administrative dans
des cadres et des concepts préétablis ne permettent pas de Pappréhender
dans sa complexité »*.

Les deux auteurs poursuivent:

«la méthode juridique s’appuie sur des schémas conceptuels logiques,
cohérents, rationnels, dont il est difficile de s’évader. D’ou une tendance a
accepter comme donné le caractere logique et rationnel des phénomenes et
a essayer de retrouver dans 'organisation administrative une logique interne
qui n’existe pas toujours. On aboutit ainsi, soit a une description superfi-
cielle, soit a un schéma normatif impliquant une critique implicite de tout
phénomene aberrant par rapport a la logique qui sous-tend ce schéma ».

Exemple alors pris de la notion de tutelle: en bornant a 'envisager sous
l'angle d’'un régime juridique précis (en particulier, « pas de tutelle sans texte »),
les juristes se trouvent « impuissants a rendre compte des rapports complexes qui
se nouent entre le préfet et les maires, comme 'ont montré plusieurs recherches
sur le systeme politico-administratif »*.

M. MiatLLg, Une introduction critigne au droit, Patis, Maspero, 1976, p. 205.

* . CHEVALLIER, D. LOSCHAK, Science administrative, Patis, LGDJ, 1978, t. 1, p. 74-75.
3 Thid.



II. Le formalisme, objet de correctifs

Ces critiques virulentes ont porté certains, toutefois trés minoritaires en
France, a rompre radicalement tant avec 'analyse des formes du droit qu’avec les
entreprises de classification et de systématisation auxquels procedent habituelle-
ment les juristes. Cette rupture a produit, a une extréme, des analyses critiques
des rapports de domination véhiculés par le droit”, et, a I'autre extréme, des
philosophies morales désireuses de réintégrer une idée de justice de type jusnatu-
raliste dans la pensée du droit™®.

11 reste que, pour une grande majorité d’auteurs, la réorientation du travail
juridique a tourné court ou, plutot, il a fini par présenter une envergure plus
modeste que prévue. Outre le poids des habitus académiques et disciplinaires,
deux principales raisons peuvent 'expliquer.

En premier lieu, les juristes du tournant des XIx© et Xx¢ siecles ont beaucoup
compté sur I'importation de la méthode expérimentale développée en France par
Claude Bernard pour se dégager des raisonnements logico-déductifs. I.’ambition
était de saisir la « réalité du droit », d’une part, en déplacant le corpus d’étude
des textes législatifs ou des codes vers l'activité juridictionnelle alors en plein
essor et, d’autre part, en substituant a la démarche déductive effectuée depuis
lesdits textes ou des principes posés a priori, une démarche inductive partant de
P'observation des pratiques quotidiennes du droit. Francois Gény ’expliquait pat-
faitement: « la méthode de démonstration par la déduction strictement logique »
part « de définitions a priori, construites par génération, immuables, rigides, né-
cessaires, universelles (définitions géométriques), complétées par des axiomes et
des postulats, sur lesquels s’échafaudent les théorémes, dans un enchainement
rigoureux et pleinement convaincant pour Uesprit »; «a l'inverse, la méthode
inductive » se déploie a partir de phénomenes « bruts et non organisés ». Elle se
développe depuis une « hypothese suggérée par 'observation primesautiere », et
cherche a la vérifier « au moyen d’une observation plus profonde, mieux encore
de expérimentation proprement dite »¥.

La faiblesse des termes de cette opposition réside dans le fait que la démarche
inductive reste une mise en forme d’ordre logique de la réalité. Elle nécessite en
outre un point d’arrét de la généralisation des données qu’elle opere, point d’arrét
qui ne peut étre fixé qu’en fonction d’une finalité préétablie. Enfin, comme I’a bien
expliqué Raymond Carré de Malberg®, les opérations d’induction et de déduction

7 Voir M. MIAILLE, Une introduction critigue an droit, op. cit.; G. BARIAT, Droit économique, Paris, PUF, 1971.
¥ V. notamment, M. VILLEY, Philosophie du droit, Patis, Dalloz, red. 2001.

¥ B GENY, Scence ef technigne en droit privé positif, op. cit., p. 168-169.

“° R. CARRE DE MALBERG, Contribution a la Théorie générale de | "Etat, Patis, Librairie de la société du
Recueil Sirey, réédition Editions du CNRS, 1920, p-lets.



se révelent étre étroitement complémentaires et interdépendantes dans les proces-
sus de théorisation. Gény en convient aussi. Il commence son ouvrage Science et
technique en droit privé écrit vingt ans apres Méthode d'interprétation et sources en droit privé
positif en reconnaissant que « la mécanique de linterprétation », les opérations de
systématisation, de catégorisation et de déduction se mélent « comme d’instinct »*
a lobservation et a Iinduction. Il le démontre en décomposant les principales
étapes méthodologiques d’analyse du droit: I'observation des réalités dégage les
problémes et prépare la solution; elle appelle Iétape suivante de formulation de
« postulats, entrevus par intuition et acceptés par un élan de croyance, pour servir
de bases aux inférences »; la déduction devient ensuite prédominante car « seule
apte a féconder les principes et a les mettre en pleine valeur ». Finalement, recon-
nait Gény, I'expérimentation reste rare et n’intervient

«guere qu’a titre d’observation renforcée pour controler les résultats
acquis par le raisonnement logique; les hypothéses se [présentent| sous
forme conceptuelle et [sérigent| parfois en théories, afin de donner aux
principes une fermeté artificielle, qui puisse en augmenter la portée dé-
ductive »*2.

En second lieu, la méthode expérimentale dont s’inspirent les promoteurs
d’une nouvelle science du droit s’accommode fort bien d’une délimitation for-
maliste de l'objet juridique. 1l suffit de 'exercer a partir des seules données du
droit positif, que celles-ci proviennent de la loi, des actes administratifs ou de
Pactivité juridictionnelle. C’est ainsi que chez de nombreux auteurs, malgré les
intentions affichées, les modes de restitution et de remise en forme du droit
ne s’averent pas radicalement différents de ceux de leurs prédécesseurs. Si en
s’ouvrant a « la réalité », certains peuvent enrichir leurs travaux de données rela-
tives aux pratiques sociales du droit, le plus souvent, les juristes se contentent de
mettre en ordre et de synthétiser les décisions juridictionnelles ou administratives
observées. Comme le relevent Christophe Jamin et Philippe Jestaz, se retrouve
en fin de compte appliqué « a la jurisprudence le méme soin de rationalisation et
de systématisation que les exégetes appliquaient au code »*.

Des lors, plutédt que de se détourner des travers formalistes qui structurent

la science juridique, certains ont entrepris d’en proposer des correctifs.

Au niveau épistémologique, c’est sur le terrain de linterdisciplinarité que
des correctifs ont pu étre envisagés. Toutefois, celle-ci est concue et pratiquée de
facon tres variable. Pour de nombreux auteutrs, les incursions vers des données

U F GENY, Science et technique en droit privé positif, op. cit., p. 9-10.
2 Ibid, p. 211.
P Jestaz, C. JAMIN, gp. at., p. 109.



et disciplines non-juridiques restent d’ordre instrumental, auxiliaire ou annexe.
Elles remplissent une simple fonction de mise en contexte des enjeux sociaux,
politiques ou économiques de la régle de droit. Par ailleurs, il a pu aussi étre relevé
que les données et catégories fournies par les disciplines non juridiques faisaient
souvent I'objet d’un reformatage dans les modes de catégorisation et de raison-
nement plus habituels aux juristes®. Parfois aussi, elles sont considérées comme
des évidences indiscutables relevant « de 'ordre de ce qui est donné et S’impose »*.

Sur un plan axiologique, les correctifs apportés aux exces et dangers attribués
au formalisme prennent la voie d’une réintroduction de considération de justice
dans le droit. Les appels pascaliens a « corriger Uesprit de géométrie par 'esprit de
finesse »” ou par des jugements moraux ne sont pas rares. Les Legons de droit civil
d’Henti, Léon et Jean Mazeaud l'illustrent. Si, pour ces auteurs, les méthodes de
la discipline du droit, de Iinterprétation comme de « 'enseignement des regles de
droit »*® doivent étre structurées par un méme programme de maitrise de la logique
et de la technique du langage juridique, cette base formelle ne doit cependant pas
faire oublier que « tous les jutistes ont pour mission de contribuer a instaurer une
vie sociale toujours plus juste par une amélioration constante de la régle de droit »”.
La fonction sociale du jutiste exige alors de celui-ci qu’il prenne position sur le droit
positif. Les « méthodes dans la recherche d’une regle de droit plus juste » doit no-
tamment conduire a s’aider « des faits du passé et du présent », chose possible grace
«a Ihistoire, a la sociologie, a "économie politique » mais aussi au droit comparé.
C’est éclairés par ces informations que les juristes peuvent proposer des modifi-
cations de la regle de droit, « guidés qu’ils seront par le but a atteindre: I'idéal de
justice a réaliser ». A ceci doit aussi s’ajouter la « vertu de la prudence » sans laquelle
Iidéal de justice pourrait devenir source d’insécurité juridique. De la méme facon,
en matiere d'interprétation, la méthode logique doit primer mais elle « ne doit pas
étre poussée trop loin »: «le juriste doit savoir renoncer aux déductions logiques
des qu’elles ne cadrent plus avec les nécessités de la vie sociale et de la justice. Plus
simplement, on peut recommander au juriste de tempérer le raisonnement fondé
sur la logique par un solide bon sens »".

' Voir par exemple, H. MAZEAUD, L. MAZEAUD, J. MAZEAUD, Legons de droit civil, Paris, Montchres-
tien, 3¢ éd., 1963, p. 39.

T, Kirat, L. VDAL, « Le droit et I’économie: approche critique des relations entre les deux
disciplines et ébauches de perspectives renouvelées », Annales de la régulation de Ilnstitut André Tune,
vol. 1, p. 14.

¥ Thid., p. 11.

Y1 H. CaprraNt, Vocabulaire juridigue, Paris, PUF, 1936, p. 6/

*# H. MAZEAUD, L. MAZEAUD, J. MAZEAUD, Legons de droit civil, op. cit., p. 38-39.

Y Ibid., p. 38.

0 Ibid., p. 39.



III. Le formalisme, objet d’enquéte

Si, comme l'ont parfaitement remis en perspective Vincent Forray et
Sébastien Pimont®, le droit est mise en forme et la science du droit une remise
en forme elle-méme plus ou moins formatée de cette mise en forme, les forma-
lismes résultant éventuellement de ces processus sont susceptibles de devenir un
terrain d’étude, un objet d’enquéte.

L’entreprise n’est en réalité pas nouvelle. Au début du xx¢ siecle, Raymond
Saleilles insistait déja sur le fait que le droit est une mise en forme de la vie sociale®.
Selon lui, cette mise en forme est nécessaire pour que puissent ¢tre cristallisées,
par « la méthode juridique », les grandes conquétes et évolutions sociales®. Des
lors, si Saleilles se montre sensible a ce que la science juridique envisage le droit
« sous I'angle de sa fonction sociale supérieure »*, il n’entend pas mettre a ’écart
a méthode juridique. Le renouvellement envisagé de la science du droit par les
la méthode juridi Ler llement envi de la sci du droit par 1
sciences sociales consiste alors a ne plus étudier les mises en forme juridiques
pour elles-mémes, mais comme des instruments au service d’une finalité sociale.

Lanalyse des spécificités des mises en forme du droit est aussi au pro-
gramme des grands théoriciens positivistes. L’idée n’est pas, comme chez
Saleilles, de s’intéresser aux fonctions sociales de la mise en forme juridique
mais, a Iinverse, de théoriser cette mise en forme pour et par elle-méme. On
retrouve au fondement de ce programme la répartition du travail scientifique
définie par Max Weber entre le juriste et le sociologue (s#pra), prise au sérieux
par les juristes, en particulier par Hans Kelsen et, dans son sillon, en France, par
Charles Eisenmann. Discutant la distinction entre la science juridique du droit
constitutionnel et la science politique, ce dernier estime que le juriste s’intéresse
aux regles juridiques en les envisageant sous des formes systématiques et logi-
co-déductives dans le but de construire, a partir d’elles, des théories strictement
juridiques. Il apporte un éclairage sur 'objet qui va dans le sens de « 'approfon-
dissement et de la précision technique »*. La science politique, au contraire, est
appelée a s’occuper de faits politiques et d’institutions réelles. Elle apporte un

>t V. FOrRAY, S. PIMONT, Décrire le droit. .. et le transformer, Patis, Dalloz, 2017.
2 R. SaceiLes, « Y a-t-il une crise de la science politique?, gp. ¢it., p. 11; voir aussi R. SALEILLES,
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% R. Sacemies, « Allocution », in H. BERTHELEMY ¢f alii., Les méthodes juridigues. Lecons faites an
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raine, UNESCO, 1950, p. 130, cité in J. HOUDE, B. LETTRE, « Droit public et science politique », Les

Cabiers de droit, op. cit., p. 78.; voir aussi C. EISENMANN, « Droit constitutionnel et science politique »,

55

Revne internationale d'histoire politique et constitntionnelle (1957), réédité in textes réunis par Ch. Lusi, Ferits
de théorie du droit, de droit constitutionnel et d'idées politiques, Paris, Ed. Panthéon-Assas, 2002, p. 511.



éclairage sur objet qui va « dans le sens d’une synthese la plus totale possible,
tendant a la fois a embrasser la totalité des faits juridiques et, en outre, a les
intégrer dans 'ensemble des faits sociaux »*. Si Charles Eisenmann a ainsi une
idée précise des méthodes propres a chacune des disciplines, il n’est toutefois
pas fermé a ce que, sans mélange des genres, chacune puisse étre empruntée par
un méme chercheur. Il reléve en effet qu’une séparation tranchée n’est pas sans
servir ceux qui accentuent et caricaturent au besoin I'étroitesse et le formalisme
des juristes pour mieux justifier 'autonomie de la science politique en en faisant,
« Pantithese de la science du droit constitutionnel ».

L’analyse des formes et de la structure du droit a, par la suite, également été
placée au cceur du programme que Michel Troper confere a la théorie du droit.
Ce programme permet non seulement de distinguer une théorie spécifiquement
juridique d’autres types de théorisation du droit (sociologique, histotique en parti-
culier)®, mais aussi de faire le départ entre ce qui releve d’un discours de la science
du droit et ce qui ressort de la dogmatique juridique. Sur ce dernier point, la ligne
de partage est tracée, d’une part, par le critere fondamental du statut modal des
propositions (propositions descriptives et explicatives pour la science du droit, pro-
positions évaluatives voire prescriptives pour la dogmatique)®, et d’autre part, par
la physionomie de 'objet d’étude. A la dogmatique Panalyse technique du contenu
des normes et du droit applicable, a la théorie du droit ’analyse de la structure et
des formes générales des ordres et des raisonnements juridiques®.

Les discours théoriques s’intéressant aux formes du droit peuvent alors
rentrer dans des genres discursifs tres différents, et notamment mobiliser de facon
contrastée des outils logiques de reformalisation de leur objet. En France, a de
rares exceptions pres®, le recours aux outils logiques pour analyser le droit est loin
d’atteindre le niveau de développement connu ailleurs, que ce soit en Pologne®,

0 C. EISENMANN, « Sur I'objet et la méthode des sciences politiques », gp. cit.
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en Argentine®, en Italie* ou en Scandinavie. Chez Alf Ross par exemple, 'usage
abondant de la logique permet non pas, comme le ferait des dogmaticiens, de
sublimer des propriétés logiques du droit pour les parfaire mais, au contraire,
de nourrir une approche critique. I’analyse logique des raisonnements et des
constructions conceptuelles qui se donnent a voir dans les énoncés juridiques
permet de démontrer les limites et faux-semblant des inférences opérées®. Chez
les analytiques italiens, la perspective est quelque peu différente. La logique,
comme d’autres outils d’analyse du langage, servent a construire un discours
scientifique rigoureux qui permette de formuler des propositions nécessairement
vraies. De telle sorte, la vérité des propositions déployées par la science du droit
au moyen des inférences logiques devient autonome par rapport a celles pouvant
étre effectivement réalisées au sein du langage objet. Elle ne dépend que de la
rigueur des inférences effectuées et non d’une correspondance avec le monde
empirique, a savoir, en 'occurrence, les inférences auxquelles il est procédé dans
un ordre juridique considéré. Le décalage entre vérité logique et vérité empirique
qui pourrait le cas échéant en résulter ne remet pas en cause cette premicre a
partir de moment ou aucune erreur de raisonnement n’est commise. Il permet
de montrer, comme c’est le cas chez Ross, que les relations observables entre les
normes d’un ordre juridique donné ou que les raisonnements juridiques effecti-
vement suivis par les juges, n’obéissent pas souvent a la logique®.

En France, les analyses théoriques des formalismes juridiques présentent
un aspect plus littéraire. Elles proposent des approches non formalistes du for-
malisme mais, ce, a des degrés divers.

Si, par exemple, le lexique narratif de Michel Troper ne fait pas usage des
symboles de la logique formelle, ses travaux sont néanmoins structurés par le
recours a des outils analytiques de classification, de décomposition et de distinc-
tion des significations conférées aux concepts juridiques. L’auteur fait en outre
sienne la délimitation formaliste et positiviste de son objet d’étude. 1l étudie le
droit congu comme ensemble de normes hiérarchisées, et plus spécifiquement sa
structure, ses formes, ses modes d’interprétation.

% C. ALCHOURRON, E.BULYGUIN, Introduccion a la dologia de las ciencias juridicas y sociales, op.
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A Tinverse, d’autres auteurs s’engagent dans des voies plus nettement
affranchies de I'emprise formaliste. C’est en proposant un « bricolage » multidis-
ciplinaire empruntant a la phénoménologie, a la linguistique et a ’herméneutique
que Vincent Forray et Sébastien Pimont ont ainsi mené leur enquéte sur les mises
en forme juridique et les processus de transformation a 'ccuvre dans le travail de
description et de réécriture du droit”. D’autres ont investi les champs d’étude ou-
verts par la philosophie et la sociologie pragmatique. Vincent Réveillére s’est ainsi
appuyé sur les travaux de Robert Brandom pour revendiquer une « approche
non-formaliste des formes juridiques »* et procéder a une analyse « pragmatique
des concepts juridiques », en 'occurrence celui de citoyenneté de ’'Union euro-
péenne. La démarche conduit a considérer la définition des concepts objets de la
recherche comme un résultat éventuel plutot que comme un préalable nécessaire,
et a concentrer 'enquéte sur les pratiques conceptuelles des juges. 11 s’agit alors
de faire ressortir les usages différenciés des concepts que les juges construisent
et mobilisent, forment et transforment a 'occasion des situations de controverse
juridique dans lesquelles ils sont impliqués.

Un programme similaire a été plus largement ouvert pour rendre compte
des formes quadoptent les interactions entre normes sociales, juridiques, coutu-
miere ou encore standards économiques. Cherchant a penser les phénomenes de
réception d’un mode de normativité a 'autre en associant les regards de la théorie
du droit et de la sociologie pragmatique en particulier, 'enquéte invite a dépasser
les oppositions classiques entre le formel et 'informel, le droit et I'infra-droit,
Pofficiel et 'officieux. Le droit devient en conséquence un mode de normativité
mettant en forme des prétentions, des attentes ou des revendications dont il
s’agit d’analyser les caractéristiques spécifiques par rapport a d’autres modes de
normativité. Celles-ci ne sont pas posées ou stipulées a priori. Elles sont appré-
hendées a partir des mobilisations normatives des acteurs tout spécialement dans
des contextes de controverses ou de revendications™.

7 V. Forray, S. PIMONT, op. ¢it., p. 78 et s.
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© Ibid., p.7 ets.

" Voir le dossier thématique « Modes de normativité et transformations normatives: de quelques
cas relatifs aux droits et libertés », Revue des droits de 'Homme, 16/2019, https:/ /journals.openedi-
tion.org/revdh/6328, également publié en format papier, V. CHAMPEIL-DESPLATS, L. THEVENOT,
J. Porta (dir.), Modes de normativité et transformations normatives: de quelques cas relatifs anx droits et libertés,

Paris, Institut Universitaire Varenne, 2020.



Au terme de cette enquéte, nous formulerons I’hypothese que I'idée de
formalisme juridique en France a été engluée dans une tension surdéterminée
par des appréciations concurrentes de la fonction sociale tant du droit que de la
science du droit, quand ces deux niveaux de langage sont pas tout bonnement
confondus. Le formalisme du droit est valorisé lorsqu’il est associé a une fonction
de sécurisation des situations individuelles et collectives. Il est dévalorisé des lors
qu’il est considéré couper le droit de la vie sociale en I'immobilisant ou 'ignorant.
De son c6té, le formalisme de la science du droit est en France, contrairement
A d’autres Etats, rarement valorisée. Sl peut étre associé a un esprit de rigueur,
il est le plus souvent considéré comme un facteur de desseéchement de la pensée
juridique et de déconnexion avec le réel ou le monde social.

Le défi pour la recherche juridique contemporaine est tres certainement
de dépasser ces visions pro et contra. En prenant au sérieux I'idée que le droit est
une mise en forme normative spécifique du monde social créant ses formalismes,
Cest-a-dire ses propres rapports a cette mise en forme, de riches terrains de
recherche s’ouvrent aux juristes. Sur le plan théorique, il pourra s’agir d’étudier
les formalismes spécifiquement générés par les mises en forme juridiques, en
s’aidant, a un degré que chacun jugera utile et pertinent, des outils méthodolo-
giques et conceptuels d’autres sciences sociales. Car, sur le plan épistémologique,
réflexion peut précisément ¢tre menée sur les outils pertinents pour analyser
les formalismes juridiques. On 'a vu, Penquéte peut étre conduite sur un mode
lui-méme formaliste qui recourt a un appareil méthodologique empruntant a la
logique et étudie les formes du droit en elle-méme et pour elle-méme. Elle peut
aussi s’engager dans des voies plus littéraires ou pragmatiques construisant alors
des récits non-formalistes sur les formalismes juridiques.





