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AVANT-PROPOS

par
Jean-Louis BERGEL

Indéniablement, il se passe quelque chose, dans de nombreux
pays, en matitre de méthodologie juridique !

Peut-&tre est-ce qu'a vouloir un droit trop complet, on obtient
un droit trop complexe, que 1a loi trop présente et hative ne libére plus
et finit par opprimer, que la petite réglementation technique estompe les
grands principes, que les sysitmes juridiques, proches de I'implosion,
ont besoin de retrouver leur cohérence... Peut-étre est-ce aussi que la
reconnaissance supranationale et constitutionnelle de droits et de
principes fondamentaux rend 2 la pensée juridique le souffle que trop
de spécialisation semblait lui avoir coupé et a I'ordre juridique les
repéres qu'il lui fallait retrouver. Peut-8tre est-ce enfin que 1a mobilité
des biens et des hommes et l'internationalisation des échanges dans le
monde modemne recréent une unité que le droit romain et 1a civilisation
européenne avaient jadis favorisée et que l'affirmation des
souverainetés nationales avait ensuite ruinée.

Bref, il semble que I'on réfléchisse a nouveau sur l'architecture
des systtmes juridiques et que cette réflexion redécouvre les
instruments, les mécanismes et les procédés permanents de la formation
et de I'application du droit. Si I'on songe plus au savoir-faire juridique,
on doit pouvoir mieux faire du droit. Si les enseignements de grands
maitres, tels que Frangois Gény, resurgissent, cette résurgence peut
aujourd’hui s'enrichir des acquis de la pensée et de la technologie
contemporaines pour plus d'efficacité et une meilleure qualité du droit.
Dans une véritable société de droit, le juriste n'est pas pergu comme
une entrave mais comme un ferment de I'action et de l'innovation et le
droit n'est jamais ressenti comme un piége 2 évnter mais toujours
comme une garantie A rechercher.

11 faut, pour cela, mettre en évidence 1'esprit, la cohérence et la
rationalité du droit en étudiant sa logique et sa technique. Cela est
indispensable pour bien repérer les régles de droit, les améliorer, les
interpréter, les appliquer... C'est nécessaire pour mieux asseoir les
pouvoirs publics, pour établir de meilleures relations humaines,
€conomiques et sociales, pour rendre une bonne justice, pour faire de
bons contrats...

Un peu partout, il semble quapres avoir longtemps négligé ces
exigences, on en reprenne maintenant conscience et que 1'on s'efforce
de faire davantage de méthodologie juridique.
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11 est temps, des lors, de préciser ce qu'est la méthodologie
juridique et comment on l'enseigne, Mais la méthodologie juridique
dont L'objet et le sens paraissent évidents est, pourtant, un peu comme
la fameuse auberge espagnole. On y trouve ce qu'on y apporte et il
n'est pas aisé de la définir. On peut tout au plus en tenter des
définitions, en suggérer des modes d'enseignements. Il nous a donc
paru opportun d'interroger quelques uns de ceux qui, dans des pays
divers, se consacrent a cette discipline, pour en confronter les
approches. Il efit €té possible, pour plus d’homogénéité et pour pouvoir
oser une synthése, ou au moins des comparaisons, d'¢tablir une sorte
de questionnaire ou méme simplement de proposer a ces essais des
tétes de chapitres bien déterminées. Mais l'objet méme de la
méthodologie juridique, son contenu, sa raison d'étre, sa pédagogie
nous ont semblé encore trop inexplorés pour prendre le risque

d'encadrer ou de figer la réflexion des auteurs qui ont bien voulu

contribuer 2 cet ouvrage. La liberté de leurs contributions a semblé le
meilleur gage de leur richesse. Il eut €té prématuré de limiter ce
foisonnement d'idées sous prétexte d'échafauder des conclusions
péremptoires sur des bases incertaines. II n'y aura donc pas, cette fois,
d'épilogue immédiat aux essais qui vont suivre. Le lecteur est invité 2
faire lui-méme sa propre synthése et 2 réfléchir lui-méme 2 1a manidre
de concevoir et d'enseigner 1a méthodologie juridique. C'est ainsi que
1a réflexion pourra se poursuivre. Il suffit qu'au terme de cet ouvrage,
aidé de plus par les notes bibliographiques qu'il comporte in fine et qui
fournissent en quelque sorte des témoignages et des illustrations de 1a
réalité de la méthodologie juridique, chaque lecteur ait pris conscience
de I'existence et de I'importance de cette discipline.




EBAUCHE D'UNE DEFINITION DE
LA METHODOLOGIE JURIDIQUE

Par

Jean-Louis BERGEL
Professeur & I'Université d'Aix-Marseille ITI

On admet assez généralement que tous les systémes juridiques
ont une méme structure et comportent les mémes sortes de normes
juridiques, normes de conduite, de compétence et d'organisation pour
certains auteurs, normes de conduite et normes de sanctions, pour
d'autres, normes de conduite seulement, pour d'autres encore. Pour
H.L.A, Hart, un véritable syst¢éme juridique comporte toujours des
"régles primaires", c'est-2-dire des régles de conduite, et des "régles
secondaires” déterminant les voies par lesquelles les régles primaires
sont constatées, introduites, supprimées, modifiées et sanctionnées. Ce
serait la combinaison de ces régles de conduite et de compétence qui
formerait le noyau de tout systeéme juridique (1).

On peut effectivement prendre pour hypothése que toute société
implique une organisation, des régles de conduite, des mécanismes de
production de ces régles, des modes d'imposition et de sanction du
droit... Tous les systtmes doivent répondre 2 des exigences
comparables pour l'essentiel. Les modes de formation du droit, les
techniques de conciliation ou de sanction, les types de procédures, les
formes d'organisation politique... peuvent, au-dela de leur diversité,
sidentifier et se dénombrer assez aisément, Ce sont les conjonctions
multiples de besoins et de buts différents, d'institutions et de
mécanismes variés, de regles et de techniques diverses qui, dans le
contexte spécifique de chaque société et de chaque époque, finissent par
produire, les particularismes de chaque systéme juridique. I1 y a ainsi
une certaine constance des méthodes du droit, des notions
fondamentales, des procédés techniques, des instruments juridiques,
des modes de raisonnement, au-deld de I'hétérogénéité apparente des
divers ordres juridiques.

On peut ainsi concevoir que 1'étude des méthodes du droit, par
son champ de recherche et son contenu, soit en quelque sorte commune
& tous les systémes. Dans la tradition jusnaturaliste comme dans les

(1) H.L.A. Hart, "The concept of law”, Oxford Clarendon Press, 1961, p. 90 - 96.
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doctrines positivistes, de nombreux auteurs ont admis qu'il existe, en
théorie générale du droit, des données universelles, indépendantes des
contingences locales ou temporaires des sociétés concernées, et que
l'on peut trouver des solutions permanentes a des problémes
fondamentaux tels que celui des méthodes d'interprétation du droit.
D'autres considerent que, s'il est possible de détecter, 2 un haut niveau
de généralité, des traits communs des phénomenes juridiques dans
toutes les sociétés, cela devient impossible dés que I'on observe les
différences concrétes d'un sysiéme 2 l'autre (2).

1l n'est certes pas douteux quil y ait d'importantes
dissemblances entre les droits Tomano-germaniques de tradition
1égaliste et les droits de "common law", entre les droits des sociétés
libérales et les droits socialistes ou encore les droits traditionnels (3).
Mais l'influence des colonisations, Iinternationalisation des échanges,
l'assouplissement des idéologies ont estompé les différences
fondamentates. Plus que jamais, I'évolution convergenie des systémes
juridiques démontre 'analogie des grands problémes et la constance
des méthodes du droit qui constituent bien une hypoth@se raisonnable.
On ne peut traiter des droits positifs qu'en pensant au droit fondamental
qui leur est sous-jacent,

On observe toutefois, notamment en France, de nos jours, que
1'étude de 1a méthodologie juridique est souvent négligée et que "tout
semble se passer comme si la science du droit était une science sans
méthode” (4). '

Or, jamais plus qu'a notre époque de surréglementation
pointilleuse, éphéméere, contradictoire et irop hétive, de
bouleversements techniques, humains et sociaux, d'interpénétration
d'ordres juridiques divers, la connaissance et I'application des
méthodes du droit ne semblent s'étre & ce point imposées. Elles
paraissent indispensables 2 la détermination et la formulation des régles
de droit par le Iégislateur, 2 leur interprétation, 3 la solution des litiges
et 1a rédaction des jugements par le juge, 2 I'argumentation des parties
au procds, 2 la négociation et I'établisscment des contrais par les
praticiens, 4 1a formation efficace des étdiants. A tous s'impose une
étude attentive des régles qui dominent la démarche intellectuelle des
juristes, "de la discipline qu'elle implique, des formes de raisonnement
auxquelles elle a recours, des procédés techniques qu'elle emploie” (5).

On ne peut, sans une méthodologie rigoureuse, concevoir des
regles capables de régir efficacement et en toute sécurité 1a réalité

{2) P.S. Atiyah and Robert - S, Summers, “Form and substance in anglo-american
law - A comparative study of legal reasoning, legal theory and legal institations”,
Clarendon Press, 1987, p. 413 et s.

(3) R David et C. Jauffret - Spinosi, "Les grands systtmes de droit
contemporains”, Précis Dalloz, 8° Ed., 1982 ; M. A. Glendon, M. W, Gordon et
C. Osakwe, "Comparative legal traditions in a nutshell”, West publishing Co.,
1982.

) C Atias, "Réflexions sur les méthodes de la science du droit”, D. 1983,1,145,
“Epistémologie juridique”, Ed. P.U.F. 1983, n° 38.

(5) E.S. de la Mamierre, "Eléments de Méthodologie juridique”, Ed. Librairie du
Journal des Notaires et des Avocats, 1976, Préface G. Vedel, n® 5 et 6.
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sociale, ni appliquer 2 l'infinit¢ des situations de fait les solutions
juridiques qu'clles méritent, '

On ne peut en effet livrer les rapports ou les conflits sociaux &
une sorte d'existentialisme juridique, procédant du seul bon sens, du
sentiment d'équité et de la conscience des juges. Cela conduirait A des
jugements contradictoires dans des situations identiques, a 'arbitraire et
3 l'insécurité. On ne peut pas, non plus, limiter le droit a
d'innombrables textes que les juristes n'auraient qu'a connaftre pour les
appliquer purement et simplement & des cas particuliers, Il ne peut pas y
avoir un texte pour chaque probléme. Serait-ce possible, les textes sont
immanguablement souvent obscurs, ambigus ou incomplets, Ils
doivent &tre interprétés et complétés.

La connaissance du droit ne se réduit pas & une bonne mémoire
pour laquelle 'homme ne saurait rivaliser avec l'ordinateur. Elle
suppose des méthodes appropriées fondées sur une logique, des
raisonnements divers, des instruments techniques, des classifications,
des qualifications, une terminologie riche et précise, des techniques
d'expression adéquates. Cela implique des procédés déterminés
d'information, de coordination, d'interprétation...

_ La méthodologie juridique se définit alors comme 1'étude du
savoir-faire des juristes : législateurs, juges, praticiens,
universitaires... Mais elle est aussi I'étude des divers savoirs-faire
juridiques qui varient selon les activités considérées ; élaboration et
rédaction des textes, étude du droit, application du systtme juridique.
Les perspectives, les objectifs, les moyens et les méthodes ne sont
évidemment pas les mémes quand il s'agit d'élaborer la loi, de rendre
un jugement, de négocier un contrat et d'enseigner, d'exposer ou
d'apprendre le droit.

La méthodologie juridique englobe cependant aussi bien cette
étude globale des méthodes du droit que celle des opérations
particuli¢res que I'on met en ceuvre pour des activités déterminées de la
vie juridique.

La compréhension de 1a méthodologie juridique suppose done a
1a fois d'établir ses caractéres (I) et son objet (II).

I° PARTIE - CARACTERES DE LA METHODOLOGIE
JURIDIQUE,

Quelles que soient leurs tiches, les juristes sont toujours
conduits 4 appliquer ou & modifier l'ordonnancement juridique existant,
Ils doivent concevoir et conduire leur action 3 partir de leur
connaissance du syst®me juridique. La méthodologie juridique doit leur
permettre de déterminer le meilleur processus pour metire en euvre
leurs connaissances, autrement dit, de définir "un processus rationnel
d'exploitation des connaissances” juridiques. "A 1a limite, si 1'on
n'avait le temps d'apprendre qu'une seule chose, c'est la méthode qu'il
faudrait acquérir, plutdt que la connaissance des régles juridiques, car
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celles-ci se modifient tandis que la méthode reste” (6). La méthodologie
juridique est ainsi I'itinéraire inéluctable de tout juriste entre ses
connaissances et son action. Bien étudiée, elle permet des solutions
justes et efficaces, Ignorée, les juristes vont se fourvoyer dans l'inertie
ou l'erreur.

Transition entre le simple savoir et le savoir-faire, la

‘méthodologie juridique est difficile @ définir (A); sa nature,

intermédiaire entre la théorie juridique et I'étude de droit positif, est mal
connue (B). '

A - DEFINITION DE LA METHODOLOGIE JURIDIQUE.

Au sens étymologique, 1a méthode est un "cheminement”. Elle
est congue comme un enchainement raisonné de moyens, plus
précisément comme 1a voie 3 suivre pour parvenir 2 un résultat. La
méthodologie est une étude des méthodes scientifiques et techniques,
des procédés, utilisés dans une discipline déterminée. Si, pour
Descartes, la méthode semblait unique et universelle (7), les méthodes
sont aujourd'hui diversifiées selon leur domaine d'application.

Méme si le Droit s'appuie incontestablement sur des valeurs qui
dépassent le domaine de la technique juridique, il se définit comme
Y'ensemble des régles régissant 1a vie en société et dont le respect est
garanti par la puissance publique. Il n'est pas une fin en soi mais un
ensemble de mécanismes d'organisation des sociétés et de régulation

des relations sociales. Les sources formelles du droit telles que les |
constitutions, les lois, les traités, voire la coutume, la jurisprudence ou |
les contrats, détermineraient, prises isolement, des régles de droit
dispersées, incompletes et contradictoires. "1 faut classer, rassembler, .
compléter les dispositions les unes par les autres, bref metire en ordre. .
Pour cela, la science du droit use d'une technique, de procédés divers

pour atteindre 2 la systématisation” (8). La conception, I'expression, la

compréhension et I'application du droit supposent "une logique plus ou '
moins rigide de concepts, de catégories, de classifications... destinée & '

introduire, dans la masse des régles, clarté et praticabilit€" (9).

Les valeurs consacrées par un ordre juridique et les régles qu'il *

comporte ne peuvent étre mises en ceuvre que gréce A des principes,
des instruments, des modes de raisonnement particuliers. Francois
Gény écrivait que "toute élaboration juridique est dominée par des
opérations intellectuelles et par une méthodologie, basées sur les
principes de la logique commune, avec un certain assouplissement

(6) P. Delnoy, "Initiation aux méthodes d'application du droit”, Presses
Universitaires de Liége, 1989-1990, Vol. §, p. 7.

(7) “Discours de la méthode pour bien conduire sa raison, et chercher la vérité dans
les sciences” (1.637). V° p. ex. "Le livre de poche" n® 2.593 (1.970). '

(8) J. Carbonnier, "Droit civil”, “Introduction”, 17¢ &d., P.U.F., Coll. Thémis n*’

23.
{9) I. Dabin, "Théorie générale du droit”, Ed. Dalloz, Coll. "Philosophie du

Droit", 1969, n® 264. .
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commandé par la nature propre de l'objet & pénétrer ; les régles
juridiques” (10). :

Ainsi, une méthode est "une manitre de conduire la pensée”
(11) et la méthodologie juridique est 'étude des procédés et des -
méthodes que les juristes pratiquent dans leurs activités de recherche,
de création et d'application du droit et, plus généralement, pour
parvenir 2 la solution des problémes juridiques. On l'identifie souvent &
1a dogmatique juridique, c'est-2-dire au domaine de Ta science dii droit

(i est consacré 2 l'interprétation et A la systématisation des normes

juridiques.

~ Certains auteurs lient alors la dogmatique et la méthodologie
juridiques au positivisme juridique. La systématisation et
l'interprétation des régles de droit, 'élimination de leurs contradictions
et de leurs lacufies se limiteraient au champ clos du droit en vigueur et
excluraient toute "science du droit”. Il y a 1a une dénaturation de

“T'analyse du droit en systéme ouvert et complexe et de la méthodologie

juridique. La diversit€ des raisonnements juridiques et des méthodes
d'interprétation, 1'étude des modes de formation et d'évolution du
droit, l'intégration des valeurs consacrées par une société dans les
méthodes d'élaboration et d'application de ses régles, la découverte et
lincidence des principes généraux dépassent de beaucoup une simple
technique de mise en oeuvre du droit étatique du moment, Dans une
telle approche, le droit ne se résume pas 2 la loi. La méthodologie
juridique n'est pas liée 3 une école de pensée déterminée. Ellea sa'place
dans toutes les conceptions qui refusent I'improvisation et l'irrationalité
du droit. Cette "neutralité” de la méthodologie juridique est
spécialement évidente pour ceux pour lesquels ni les doctrines du droit
naturel, ni les positivismes n'apportent, 3 eux seuls, une réponse -

" suffisante dans la définition du droit et qui croient pouvoir concilier un

certain idéalisme, les exigences des faits sociaux et 'autorité des droits
positifs. On peut admettre que si la définition du droit est importante
dans la philosophie du droit qui vise l'essence du phénoméne juridique,
les queretles théoriques concernant la définition du droit “paraissent
sans importance” pour les fins pratiques et qu'elles "rie font pas
difficulté dans la méthodologie générale ¢t celle des sciences sociales”
(12). On décrit le droit "soit par un de ses traits formels, soit par un fait
social qui l'explique, soit encore par une vision idéale de sa finalité".
Mais on peut s'affranchir de ces théses en reconnaissant dans la
démarche juridique, "le mouvement qui les relie dialectiquement 'une &
TI'autre”. II faut alors considérer les fonctions des diverses composantes
du systéme juridique et les moyens de les utiliser au mieux pour
atteindre les résultats souhaités. 1 faut délaisser I'essence du droit et se

“limiter a sa substance. Il faut dégager les problémes, les modeles
d'organisation, les techniques de régulation, les instruments et

mécanismes, les méthodes de raisonnement, les moyens d’'action, les

(10) F. Gény, "Science et technique en droit privé positif* ("Nouvelle
contribution & la critique de la méthode juridique"), T. TV, n® 302.
(11) H. Motulsky, "Principes d'une réalisation méthedique du droit privé”, n® 4,
(12) 1. Wroblewski, "Problémes méthodologiques pour définir le droit”, in
*Définir le droit”, Revue "Droits”, Vol 10, 1989, p. 117-118.
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procédés de réglement de conflits communs aux divers systémes
juridiques qui en constituent, méthodologiquement, le fonds commun.

B - NATURE DE LA METHODOLOGIE JURIDIQUE.

La méthodologie juridique se distingue ainsi nettement de la
philosophie du droit qui étudie le Droit par rapport aux valeurs qui
l'inspirent ou qu'il recherche et qui 'aborde 2 travers une certaine
vision de I'nomme et du monde. Plus préoccupés par ce qu'il devrait
étre que parce qu'il est, les philosophes s'intéressent davantage a
l'essence du droit qu'a sa substance. Ils ont tendance a "dépouiller le
droit de son appareil technique pour en découvrir la signification
métajuridique”. La philosophie du droit traite de 1a raison d'étre du
droit, de ses origines, de ses finalités en fonction de positions
essentiellement métaphysiques, éthiques, idéologiques, politiques,
sociologiques, socio-économiques... (13). Les juristes ont a résoudre
des probleémes concrets. Iis ont recours, pour cela, 2 des méthodes de
qualification, d'interprétation, de coordination de regles diverses, de
raisonnement... dont I'étude reldve de la méthodologie juridique.

Miais cette discipline se distingue aussi de la stricte approche de
droit positif car elle ne se cantonne pas a la solution ponctuelle d'une
situation particuliére. Science de la méthode, elle s'attache, au-dela de
1a spécialisation des diverses matieres juridiques et méme des divers
systemes juridiques, aux principes généraux du droit, aux instruments
et mécanismes de conception, de compréhension et d'application du
droit, aux multiples concepts, catégories et institutions de I'appareil
juridique, aux procédés d'interprétation du droit, aux diverses
techniques de régulation des rapports sociaux ou de solution des
conflits, aux diverses formes de la recherche juridique...

Ainsi, Ia méthodologie juridique se rapproche 2 bien des égards
de I'épistémologie juridique. Mais cette discipline est plus
particuli¢rement consacrée 2 I'étude des modes de connaissance du
droit, Erude critique, elle a davantage pour objet de diriger la pensée
juridique, en se dégageant des réalités, des besoins et des intéréts
concrets pour ne considérer que les notions pures, les ordonner en
elles-mémes et parvenir 2 une solution juridique par les seuls efforts de
la pensée (14), bref & considérer le droit comme il devrait éire plus que
comme il est. La méthodologie juridique ressemble plutét a de la
phénoménologie du droit, dans 1a mesure ol elle revient aux "choses
mémes" et en observe la réalité, sans idée précongue (15).

" Laméthodologie juridique se rattache enfin  la théorie générale
du droit qui étudie T'ordre juridique dans sa globalité a partir de
Yobservation des divers systémes juridiques et qui s'applique 2 définir
les grands axes de la construction et de I'application du droit. Mais la
théorie générale du droit est congue tantlt comme une philosophie du
droit, spéculation sur I'essence ou les fins du droit et de la justice,
tantt comme une théorie empirique décrivant le droit positif, tantdt

(13) ES. de la Marnierre, op. cit. n° 5.
(14) F, Gény, op. ¢it., T. I, n° 35 4 56, C. Atas, op. cit.
{15) P. Amselek, "Méthode phénoménclogique et théorie du droit”, 1964.
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encore comme une métathéorie de 1a doctrine juridique (16). La théorie
générale du droit peut aussi étre abordée dans une perspective
méthodologique (17). Mais la méthodologie juridique n'en est qu'une
partie et ne conceme que les voies et moyens utilisés dans les diverses
actions d'exploration, de création et d'application du droit. La
définition méme du Droit, son essence et ses fonctions n'entrent pas
dans son champ,

La notion méme de méthodologie juridique suppose toutefois
une certaine vision du droit, congu comme un systéme organisé de
régulation sociale.

) Ce qui caractérise un systéme, c'est la cohérence des éléments
qui le composent ou, mieux, une "qualité d'organisation” (18).

_ L'utilité et le succas de la notion de systéme, "au-dela de toute
considération de mode" (19), tiennent au fait qu'elle dépasse "la
distinction traditionnelle entre les aspects morphologiques des choses et
leur dynamique propre pour tenter de saisir la relation intime qui les
unit”, C'est ainsi que les aspects substantiels du droit qui en sont les
racines (idées de justice, de sécurité et de progrds, faits sociaux ou
volonté de 1'Etat) et ses expressions formelles (lois et autres normes,
jurisprudence...) s’y conjuguent ais€ément. La notion de systéme
permet aussi "de maintenir l'identité de l'objet auquel elle s'applique
tout en prenant en compte les relations d'échange qu'il entretient avec...
le milieu dans lequel il se trouve” : le droit ne doit pas seulement étre
considéré en lui-méme mais avec le milieu social dans lequel il agit.
"L'approche systémique... cherche 2 repérer les centres nerveux d'un
systéme afin d'agir efficacement sur ceux-ci et de construire une

stratégie d'action” (20).

L'assimilation du droit 2 un syst®me ouvert et complexe

" comportant de nombreux sous-systémes permet dés.lors d'en dégager

}es inspirations et les finalités, la logique et la cohérence, les
instruments et les procédés, sans négliger les réalités dont il procéde et

-auxquelles il s'applique, et sans le figer dangereusement. C'est en-

fonction de ces éléments que I'élaboration et I'application du droit
peuvent s'opérer grice i des méthodes appropriées.

Par exemple, 1a loi doit tre interprétée dans le sens oll elle est.
compatible avec le sysiéme juridique dont elle dépend et non dans un
sens ol elle serait en contradiction avec lui. Son interprétation doit €tre
conforme 2 l'esprit du législateur et aux finalités poursuivies. Elle doit
gtre fidele au texte pour respecter 1a logique des institutions. Ainsi, 1a
systématisation du droit permet d'en éliminer les contradictions grice

(16) Mark Van Hoecke, "What is legal theory 7", Leuwen, Acco 1985,

. (17) Jean-Louis Bergel, "Théorie générale du droit”, 2° Ed,, Dallez, Colle‘cti;m

"Méthodes du droit”, 1989. -

(18) E. Morin, "La méthode”, T. |, "La nature de la nature” (1977), T. H "La vie de
la vie” (1980), Ed. Le Seuil. '
(19) P. Orianne, "Introduction au systdme juridique”, Ed. Bruylant, Bruxelles,
1982, p. 23 et s. :

§20) P. _Otianne. ibidem ; Cparer I.-L. Le Moigne, "Les syst®mes juridiques sont-
ils passibles d'une représentation systémique ?", Rev. Rech. Jur. 1985 - I - p, 155
et 5. (Mais attention aux excés de la modélisation en droit). .
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aux méthodes d'interprétation "systémique” et aux principes de
réglement des conflits de lois (21) et d'en combler les lacunes grice a
des principes généraux, des interprétations extensives, des procédés
logiques comme I'analogie ou l'argument "a fortiori”.

Il appartient en outre 2 1a Doctrine de procéder A un exposé
systématique du droit et de réunir des éléments €pars de l'ordre

juridique en ensembles cohérents et harmonieux. La "systémique" est

T'art du classement des notions, des concepts ou méme des regles, en
bref des catégories du droit (22). La doctrine est ainsi conduite 2 créer
des concepts destinés 2 "la connaissance et 2 I'analyse systématique du
droit”, 2 procéder A des classifications, puis 2 identifier les choses, les
personnes, les droits et les faits par rapport A ces catégories, pour les
soumetire au méme régime juridique que le leur. La méthode qui
consiste A découvrir le régime juridique d'une chose 2 partir de sa
nature juridique est d'usage quotidien pour tout juriste. Mais cet effort
de classification permanente est également nécessaire pour coordonner
les textes juridiques. La fameuse hiérarchie formelle des normes de
Kelsen permet de déterminer leur validité, parce que la régle inférieure
doit étre conforme 3 1a norme supérieure. Le classement des régles
selon la plus ou moins grande généralité ou spécialité de leur domaine
d'application, la découverte de principes généraux ou fondamentaux du
droit, voire de principes "supra-constitutionnels” (23), proc2dent aussi
de cette systématisation inéluctable du droit,

Toute ceuvre de codification, enfin, est, par excellence, une
ccuvre de systématisation. Elle l'est surtout lorsqu'il s'agit d'une
codification matérielle, novatrice, comme ce fut le cas pour le Code
Napoléon. Mais c'est aussi le cas, d'une autre maniére, de codifications
purement formelles, destinées, non 2 repenser une matiére mais 2
regrouper et ordonner les textes législatifs et réglementaires préexistants
(24). On observe aussi actucllement des formes mineurgs de
systématisation des comportements et des relations juridiques par la
"normalisation”, dans des "documents de référence”, des problémes
techniques et commerciaux.

{21) J. Wroblewski, "Le positivisme juridique et le paradigme de la dogmatique
juridique” in Archivum Juridicum Cracoviense, Vol. 22, 1989, p. 161 et s., n® 9.
{22) L. Hocine, "La dissertation et la logique juridique en droit privé”, Presses
Universitaires de Grenoble, 1983, n® 9 ; J. Rivéro, op. cit. p. 101

(23) $. Rials, "Supraconstitutionnalité et systématicité du droit” in "Le systéme
juridique”, Arch. de Philo. du Droit, op. cit., p. 57 et s,

(24) R. Skve, "Systtme et code”, ibidem, p. 77 et s. ; J.-L. Sourioux,
“Codification et autres formes de sysiématisation du droit 3 I'époque actuelle - Le
droit frangais". Rappori aux 10émes joumées franco-sovitiques (1988), Société
de législation comparée, p. 145 et 5., J.-L. Bergel, "Principal featres and
methods of codification”, Louisiana Law Review, Vol. 48, 1988-5, 1073 et 5.
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II° PARTIE - OBJET DE LA METHODOLOGIE
JURIDIQUE. '

F. Gény observait que "le champ de 1'élaboration juridique se
dédouble : d'une part la science, connaissance des fins, relevant de la
philosophie, d'autre part, la technique, action poursuivie grice 2 des
moyens relevant du métier” (25). Cela rejoint la distinction entre la
politique juridique qui détermine les objectifs et la technique juridique
par laquelle le juriste doit élaborer les moyens adéquats pour les
atteindre. _

Au sens large, la technique juridique englobe "I'ensemble des
moyens et procédés, de quelque nature qu'ils soient, matéricls ou
intellectuels, par lesquels se "réalise le droit”. Cela peut englober une
technique de fond qui fournit "la matiere originaire des régles” et "une
technique de mise en forme”, visant 3 rendre efficaces au point de vue
de I'application effective, les regles et leur contenu”,

Issue de la doctrine aflemande du 19° siécle, de Savigny 2
Thering, la notion de technique juridique recouvre un domaine incertain.
Tras large, selon F. Gény, elle absorberait, d'aprés L. Duguit, presque
tout le domaine du droit (26). Elle ne conceme que la forme du droit et
non sa matiére, pour Ihering, qui y voit une méthodologie comportant
des opérations théoriques et pratiques telles que I'analyse juridique, la
conceniration logique et la construction juridigque (27). Pour J. Dabin,
"tout, dans 1a régle juridique, quelle qu'en soit 1a source, y compris la
coutume, est construction et, en ce sens, ceuvre de la technique” (28).
1l est vrai que la technique juridique et la, méthodologie
juridique font appel 2 une logique plus ou moins rigide de concepts et
de catégories 2 fin proprement utilitaire, destinée 3 introduire dans la
masse des régles clarié et praticabilité (20). . _

Pour affirmer que le droit n'est pas une science, on peut.
observer que ce sont 1A de simples artifices pour capter sous un systéme
rationnel l'irrationalit¢ d'une infinit¢ de faits sociaux et de réalités
humaines. On peut ajouter que la "logique juridique” (30) est, par
essence, contradictoire parce que fondée sur le débat contradictoire,
comme le procds, et que, contrairement aux autres sciences, un
probléme juridique n'y comporte pas une seule solution, mais au moins
deux. On objectera encore que 1a vérité judiciaire n'est jamais qu'une
vraisemblance, consacrée par le juge, qui n'est réputée vraie que parce
qu'il faut bien que justice soit rendue, méme dans le doute. On dira
enfin que la preuve judiciaire, faussée par les réticences des parties et la
figvre du proces, differe profondément de la preuve scientifique.

(25) F. Gény, op. cit., T, IV, n° 272,

(26) L, Duguit, "Traité de droit constitutionnel”, T. I, "La r2gle de droit - Le
probléme de 'Etat", 3° Ed,, Paris, Boccard, 1927, p. 105. '

(27) R. Von lhering, "L'esprit du droit romain dans les diverses phases de son
développement”.

(28) J. Dabin, "Théorie générale du droit", op. cit., n* 264,

(29) Ibidem.

(30) C. Perelman, "Logique juridigue - Nouvelle rhétorique”, Ed, Dalloz, Coll.
Meéthodes du Droit, 2° Ed., 1979.
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Et, pourtant, si les sciences se définissent comme "des corps de
connaissances ayant un objet déterminé et reconnu et une ‘mé_tho'de
propre” (31), le droit est incontestablement une science. S'il s'agit d'un
“ensemble de connaissances caractérisées par un objet et une méthode
déterminds et fondés sur des relations objectives vérifiables” (3?), la
méthodologie juridique peut aussi prétendre & étre une science
puisqu'elle constitue un systeme organisé. Enfin, la distinction entre
science et technique n'est-elle pas aussi inexacte ou artificielle que celle
de 1a théorie et de la pratique 7 1l n'y a pas de science qui puisse s¢
développer sans technique, ni de bonne technique qui ne sappuie sur
une science, Ne peut-on considérer alors que la méthodologie
juridique, véritable science du droit, se pratique grace 2 de la technique
juridique ? ] .

Cela peut se vérifier 3 propos des divers objets de la
méthodologie juridique (A) et des grandes perspectives dans lesquelles
elle peut &tre abordée (B).

A - DIVERS OBJETS DE LA METHODOLOGIE
JURIDIQUE. o

L'objet essentiel de la méthodologie juridique parait €tre
d'appliquer des solutions de droit & des situations de fait. Le [égislateur
et 1a doctrine doivent traiter des situations générales en fournissant, par
exemple, des solutions aux effets de I'érosion monétaire sur les
contrals A exécution successive. Le juge et les praticiens doivent, en
revanche, résoudre des situations particuliéres et appliquer tetles regles
A un litige ou 2 tel contrat déterminé entre telle et telle personne.

11 y a certes, des différences entre ces deux démarches. L& juge
et le praticien doivent appliquer 1a loi. La jurisprudence a valeur de

précédent et se prolonge souvent en régles générales. Mais I'activité des .

juristes consiste toujours 2 soumettre des situations concrites a l'ordre
juridique. C'est 2 cette fin qu'ils utilisent diverses méthodes juridiques
pour rapprocher le droit et le fait (qualification des faits ou syllogisme
judiciaire notamment) ou, au contraire, pour les dissocier (fictions,
mécanisme de 1a cassation, par exemple), )
Pour l'élaboration des textes, il faut d'abord des choix
politiques et techniques que I'on définit en ayant recours 2 des sciences
diverses comme P'histoire, 1a sociologie et 1'anthropologie, I'analyse
économique du droit, le droit comparé, l'informatique, la statistique...
La transposition des choix opérés dans le systéme existant suppose
également des méthodes de conceptualisation, 'utilisation de divers
instruments et mécanismes de technique juridique, un effort
d'insertion, des modes de formulation adéquats... )
Pour l'application des régles de droit, il faut analyser et établir
les faits, déterminer les régles applicables 2 la sxtpatlgn‘d.onnée.
éventuellement les interpréter et, enfin, déduire 1a solution juridique du

(31) Petit Robert, V* Science, (III).
(32) Ibidem.
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rapprochement de la régle A appliquer et de la situation de fait
considérée. '

Pour rendre compte de ces divers modes de "juridification"
(33), on distingue parfois, d'une part, les méthodes de recherche "de
lege ferenda" qui requidrent prudence pour garantir la justice et la
sécurité nécessaires et compéitence technique pour 1a confection des
textes et, d'autre part, les méthodes "de lege lata" qui s'appuient sur
des opérations logiques, au sens large (34).

On oppose aussi, pammni les instruments et les techniques
juridiques, 1a forme et le fond. On peut définir 1a forme comme "le plan
suivant lequel on construit le contenu” et lui attribuer pour fonctions de
désigner les organes compétents, de délimiter leur compétence et de
fixer la procédure. Elle se limiterait alors 2 des régles d'organisation par
opposition aux regles de conduite (35). F. Gény distinguait les
procédés techniques formels et les procédés strictement intellectuels
(36). D'autres auteurs considérent tout le droit comme de la forme, Or,
la distinction du fond et de 1a forme est pour le moins incertaine (37).
Dans toute construction juridique, 1a forme et Je fond se completent et
finissent par se confondre du point de vue méthodologique.

Il convient das lors, de définir autrement le contenu de la
méthodologie juridique.

B - METHODOLOGIE FONDAMENTALE ET
METHODOLOGIE APPLIQUEE,

On ne saurait contester que le droit exige plus de réflexion et de
savoir-faire que de mémorisation. Une récente "supplique d'un
praticien a des chercheurs” proclame que "la recherche en droit ne peut
€tre que celle des mécanismes de l'art", qu'elle est "soeur siamoise de
la pratique”, que celle-ci a besoin de "tours” qui lui soient accessibles et
qu'il ne faut pas oublier "la substance de la vie pour édifier des
chéteaux de concepts” (38).

Science des méthodes, la méthodologie juridique doit étudier
d'abord I'arsenal dont disposent les juristes de tous les temps et, dans
une certaine mesure, de tous les horizons, pour traiter les probi2mes de
formation et d'application du droit, au-dela des traditions, des options,
des institutions, des conjonctures, des conjonctions et des points
d'équilibre propres 2 tel ou tel droit positif. Ce fonds commun
d'institutions, de normes, d'instruments ¢t de méthodes intéresse tous

(33) M. Taruffo, "Note sui modi della giuridicazione”, Politica del diritto / a 18 n®
4, décembre 1987, p. 581 et s, _

(34} H.-L. et J. Mazeaud et F. Chabas, "Legons de droit civil", T. 1, Vol. 1., 9° Ed.,
1989, n® 20 et s. .

(35) W. Burckhardt, op. cit., p. 107 et s.

(36) F. Gény, "Science et technique... ", op. cit,, T. IV, n°® 302 ; comparer I.
Dabin, "Théerie générale du dreit”, n° 264 qui inclut dans la forme du droit ce que
F. Gény qualifie de procédés intellectuels, tels que les concepts.

(37} C. du Pasquier, op. cit. n°® 190, -

(38) R. Martin, "Impertinente supplique d'un praticien & des chercheurs”, J.C.P.
1989,1, 3393. .




718 R.R.J. 19504

les juristes et toutes les activités juridiques. L'étude des concepts et des
i catégories juridiques, des méthodes de qualification, des sanctions, des
e pouvoirs, des mécanismes juridictionnels, des preuves, du formalisme,
i des principes généraux, des régles de droit, des méthodes de
P raisonnement et d'interprétation, du langage juridique... s'impose
T autant pour €laborer ou réformer le droit positif que pour l'appliquer
! ‘ : dans un acte administratif, un contrat ou un jugement. Le 1€gislateur
1 comme le juge, le chercheur comme le praticien, s'en servent
o quotidiennement, parfois par simple réflexe, mais souvent sans €n
| ' percevoir toutes les ressources et sans en tirer tous les profits
: possibles. Dans un souci d'économie, d'efficacité, de rapidii¢ et de
. sécurité, toute activité juridique implique de fixer clairement des
le | objectifs, de déterminer les opérations qu'ils requitrent, ainsi que les
Ao matériaux et instruments 2 utiliser, enfin, de procéder a ces opérations
i de manidre ordonnée et rationnelle (39). Les problemes posés aux
. juristes étant innombrables et variables et les solutions juridiques étant
i changeantes et évolutives, selon les époques et les pays, ces méthodes
: ‘ s permanentes sont indispensables et plus importantes que des collections
Lo de solutions ponctuelles et éphémeres. 11 y a donc d'abord une
e méthodologie fondamentale qui regroupe cet arsenal du droit quiestala
: || I base de toute entreprise juridique.
Lo En particulier, I'étude des concepts €t des catégories juridiques,
I : celle des raisonnements juridiques, celle des méthodes de coordination
H des reégles juridiques, d'interprétation du droit ou de qualification
oo juridique relévent de la méthodologie fondamentale. 11 en est de méme
de I'étude des instruments techniques de la science juridique, comme,
par exemple, le formalisme, les fictions ou la publicité...

La mise en ceuvre de ces moyens et de ces méthodes dans des
i activités différentes varie, en revanche, selon son objet. Il s'agit alors
1 de méthodologie appliquée. Les cheminements sont différents selon
: U” qu'il s'agit de méthodologic de la recherche, de méthodologie de
Al T'élaboration des régles de droit ou de méthodologie de TI'application du
o droit. Ce sont les conditions, les modalités et les fins de L'utilisation de
; mémes concepts, de mémes mécanismes, de mémes instruments et de
1k mémes méthodes qui varient selon ces diverses activites.

L'application de divers procédés d'interprétation de 1a loi, de 1a
jurisprudence ou des contrats, la science de la législation,
Tinformatique juridique ou l'analyse du processus de la décision
juridictionnelle relévent de la méthodologie appliquée ou, si I'on veut,
de 1a méthodologie de l'application du droit.

It faut, cependant, se garder de toute classification étanche ou
trop abstraite. L'étude du langage juridique peut se rattacher aussi bien
A de la méthodologie fondamentale qu'a de 1a méthodologie appliquée,
selon qu'on s'intéresse aux exigences linguistiques (terminologiques
ou phraséologiques) du droit ou, plus concrétement, au discours
1égislatif, au style judiciaire, 2 "1a langue du palais”...

On ne peut pourtant ignorer que l'application du droit et la mise
en pratique de ses mécanismes fondamentaux commandent des

(39) P. Delnoy, op. cit. p. 5 - 6.
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procédés différents des méthodes par lesquelles on détermine les
éléments et 1a cohérence intrinséque de tout systéme juridique. C'est
dans l'infinie dl'VBl'SiDé et les exigences pratiques de 1a mise en ceuvre
du droit que résident les particularités de la méthodologie appliquée.
1l ne faut pas omettre enfin Vinitiation des étudiants aux
exercices qui leurs sont demandés au cours de leur formation
juridique : analyses de textes, commentaires d'arréts, cas pratiques,
dissertations. 11 s'agit ainsi de former leur esprit A 1a compréhension .-
des textes juridiques, au traitement juridique des faits, 2 I'exposé d'un
probleéme de droit. Bref, il s'agit d'un apprentissage des qualités
nécessaires au juriste, Tout cela a valeur pédagogique. Les recettes
pour accomplir ces exercices, des exemples de sujets avec des corrigés
constituent une méthodologie appliquée a l'enseignement du droit .




i _ L'ENSEIGNEMENT DE LA
METHODOLOGIE JURIDIQUE EN
FRANCE

Par

: _ Jean-Louis BERGEL
o . Professeur o I'Université d'Aix-Marseille ITT

Les indications qui suivent sont tirées d'une enquéte rapide
faite dans les Facultés de droit frangaises. Par leitre circulaire, nous
avons interrogé les Doyens sur l'existence et les modalités
d'enseignements de méthodologie juridique dans leurs Facultés, en
précisant qu'il ne s'agissait pas de I'étude des méthodes des exercices
universitaires classiques (commentaires d'arréts, cas pratiques,

; dissertations...) mais des méthodes ayant pour objet I'€laboration et
3 Tapplication du droit ; méthodologie fondamentale (des raisonnements,
: des qualifications, de l'interprétation...) et méthodologie appliquée
\ (méthodologie 1égislative, judiciaire, de I'Stablissement des actes...).
P Nous avons regu des informations concernant dix-sept Facultés
différentes.
Pour dix de ces établissements (Facultés de Dijon, Limoges,
: Lyon III, Metz, Nancy 1l, Pau, Poitiers, Rennes I, Strasbourg III,
Toulon), il nous a été répondu simplement qu'il n'y existait aucun
enseignement spécifique de méthodologie juridique, ce constat
s'accompagnant parfois d'un net regret (Rennes).
i En ce qui concerne 1a Facuité de Nantes, il nous a €ié indiqué
, : que l'enseignement de la méthode des exercices universitaires
classiques s'insérait dans les travaux dirigés, mais qu'il existait aussi,
en maitrise, en troisiéme cycle ou dans des préparations A des examens
ou concours particuliers, une formation spéciale a certaines épreuves
particulidres. Certaines Facultés organisent, par ailleurs, dans les
enseignements de troisiéme cycle, des initiations aux méthodes de la
recherche juridigue pour la préparation des mémoires et des théses
(Nantes, Brest), axées notamment sur la recherche documentaire,
linterrogation des banques de données, 1a préparation 3 une soutenance
mais aussi, plus généralement, centrées sur les méthodes d'analyse et
les méthodes des sciences sociales.
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P Une innovation pédagogique intéressante de la Faculté de droit besoin de connaftre et de mettre en oeuvre les instruments, les
TR _ de Toulouse doit étre signalée ici. A linitiative de M. le Professeur ; techniques, les modes de raisonnement permanents du droit. Rien n'est
ERE Louis Rozes, un enseignement facultatif consistant en un cours plus pratique que cela pour administrer, rédiger des contrats, exercer
1l magistral et des travaux dirigés, dits de *méthodologie juridique”, est E des activités judiciaires ou pour la vie des affaires...

L proposé aux étudiants de licence en droit. Il s'agit, en réalité, d'une Certaines interrogations subsistent cependant quant aux

Ao formation de "gestion mentale” destinée 2 insuffler aux étudiants une _1 modalités de l'enseignement de 1a méthodologie juridique. Doit-elle étre

I méthode de travail en identifiant et en corrigeant des "gestes l'objet d'enseignements spécifiques ou doit-elle étre instillée dans tous

intellectuels”, tant pour la compréhension et la mémorisation des cours  les enseignements ? 11 parait souhaitable de pratiquer 2 la fois ces deux
que pour la réussite de leurs épreuves. ) formules car l'une sans l'autre risque d'étre stérile et trop abstraite.
. En définitive, il apparaft que, dans la plupart des Faculiés de Faut-il enseigner la méthodologie juridique dés la premiére année ou
brl droit francaises. il n'existe actuellement aucun enseignement spécifique _ seulement en troisiéme cycle, ou encore de maniére différente aux
de la méthodologie juridique, au sens propre. ) divers niveaux d'¢tudes ? Cette demi@re solution semble la meilleure,
Quelques Facultés de droit ont pourtant instauré, ces derniéres . 1l faut en faire  1a fois un mode d'apprentissage efficace du droit et une
années, des enselgnements particuliers en ce domaine. _ maniere de synthése indispensable 2 I'exploitation et I'application des
A 1'Université de Paris X-Nanterre, les étudiants en droit de connaissances juridiques. Faut-il des enseignements théoriques ou
premigre année de DEUG peuvent suivre un cours A option de seulement pratiques, ou les deux ? Il semble que les uns ne se
méthodologie juridique, depuis 1986. A I'Université d' Aix-Marseille 3 congoivent gugre sans les autres, Une réflexion séricuse parait en tout
III, un cours semestriel obligatoire de premidre annce, intitulé cas s'imposer. C'est la conception méme de la formation universitaire
"Introduction 2 l'étude du droit et méthodologie juridique”, est en o qui est ici en cause. La qualité du droit et des juristes de notre pays en
grande partie consacré 2 'étude des méthodes du droit. Le programme dépend !
de ce cours comporte I'étude des méthodes de documentation juridique,
des méthodes d'interprétation du droit, des méthodes de raisonnement
juridique ainsi que celles du langage juridique, des concepts et des
catégories juridiques... '
C'ést davantage en DEA que la méthodologie juridique est
ensecignée. Il en est ainsi en DEA de droit public et de droit privé 2 1a
Faculté de Caen ou, comme enseignement facultatif ou 2 option, 3 Aix-
en-Provence. Surtout, dans les Universités od il y a un DEA de-
"Philosophie du droit et de théorie générale du droit", la méthodologie
juridique en constitue évidemment un élément important. Tel est lecasa

Nanterre et, depuis cetie année, 3 Paris IL Ii en sera de méme 2 Aix, si
le DEA de théorie juridique dont 'habilitation a été demandée est créé,

1l faut encore ajouter que certaines universités, comme celle de
Paris 11, ont institué des enseignements de méthodologie appliquée (2
l'analyse et la rédaction des actes juridiques notamment) dans des
formations spécialisées ou dans des activités de recherche, de
linguistique juridique en particulier. Ii ne faut pas omettre non plus la
présence de la méthodologie dans des DEA extrajuridiques, de science
politique ou de science de l'information, méme si cela n'entre pas
directement dans nos préoccupations,

On observe finalement que la méthodologie juridique est fort
peu enseignée en France alors qu'elle occupe une place importante dans
1a formation des étudiants en droit de nombreux pays étrangers e, en
particulier, de pays voisins. :

L'enseignement de la méthodologie juridique aux €tudiants est
pourtant indispensable tant pour leur faire comprendre le droit que pour
leur apprendre a I'appliquer. L'accumulation de connaissances ne
saurait suffire 3 des juristes qui ont plus besoin d'une formation de
l'esprit que de mémoriser des régles éphémeres et spécialisées. Au
début de leur formation, comme 2 son plus haut niveau, tout juriste a

[




LA METHODOLOGIE JURIDIQUE
AU CANADA

Par .
Pierre André COTE
Professeur & I'Université de Montréal

Pour les fins de ce bref apercu de 1a méthodologie juridique au
Canada, on définira celle-ci comme cette branche de la science du droit
qui étudie l'ensemble des démarches raisonnées suivies par les juristes
dans l'accomplissement de leurs tiches, notamment la maniére dont ils
posent les problémes, rassemblent les informations, élaborent des
solutions juridiques et leur donnent forme, interprétent et appliquent les
textes jurisprudentiels ou 1égislatifs.

L'ENSEIGNEMENT DE LA METHODOLOGIE
JURIDIQUE

Pour une bonne compréhension de la place de Ia méthodologie
juridique dans l'enseignement du droit au Canada, il faut situer cet
enseignement dans son cadre particulier. Les facultés de droit du
Canada reoivent des étudiants qui se destinent en trés grande majorité
i I'exercice de la profession d'avocat et, au Québec, de notaire. Les
admissions sont limitées par un processus de s€lection sévére, ce qui
permet des enseignements a des groupes relativement restreints. Les
universités jouissent d'une trés large autonomie dans la détermination
des programmes d'études, encore que l'orientation professionnelle de
la plupart des étudiants constitue & cet égard une contrainte lourde ; 1a
méthodologie juridique occupe donc, dans les programmes, une place
fort variable selon les institutions. '

11 n'existe pas, A notre connaissance pour l'instant, de cours
général de méthodologie juridique, quoique les cours d'introduction au
droit donnés dans certaines facultés puissent posséder un aspect de
méthodologie générale trés important. Ainsi, I'Université Laval de
Québec dispense aux étudiants qui commencent les études juridiques un
cours intitulé Méthodologie et fondements du droit.

Pour ce qui concerme les cours spécialisés de méthodologie, on
peut en distinguer de deux catégories. D'une part, les facultés offrent
des enseignements visants 3 inculquer aux éudiants une méthode et des
habiletés pertinentes A l'accomplissement de certaines tiches
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juridiques : rédactions d'actes (1) ou, plus largement, de textes

juridiques, recherche du droit et des faits, argumentation orale ou
écrite, interprétation des lois, réforme du droit et ainsi de suite. Ces
cours constituent une des réponses des facultés aux défis lancés par
l'évolution accélérée du droit positif, évolution qui encourage des
réformes pédagogiques visant 3 donner aux étudiants, en méme emps
que des connaissances du droit positif actuel, des outils pour
"apprendre & apprendre” le droit. La plupart de ces enseignements
doivent, pour étre vraiment efficaces, se dispenser 3 des groupes trés
restreints d'étudiants, ce qui en fait des enseignements relativement
cofifeux pour les universités.

D'autre part, on releve d'autres enseignements, moins
nombreux et surtout offerts dans certaines universités de langue
anglaise, qui cherchent moins 2 décrire la méthode du juriste et 2 la
transmettre A 'étudiant qu'a I'analyser dans une perspective théorique
et critique, le plus souvent multidisciplinaire. Dans le programme dela
Faculté de Droit de 1'Université de Toronto, on trouve, par exemple,
des cours intitulés Interpretive Theory, Interpretation, Law and
Scepticism ou The Legal Process.

LA RECHERCHE SUR LA METHODOLOGIE JURIDIQUE

La recherche dans le domaine de la méthodologie juridique au

- Canada est l'ceuvre suriout dans les facultés de droit et des ministéres et

organismes gouvernementaux telles les diverses commissions de
réforme du droit. _

Elie se manifeste par des publications dont certaines présentent
un caractére général. Signalons, parmi celles-ci, les ouvrage
d'introduction au droit (Maurice Tancelin et Danielle Shelton, Des
institution - Branches et SOUrces du droit, 1989 ; Gérald L. Gall, The
Canadian Legal System, 3¢ ¢éd. 1990) ainsi que la toute récente
Méthodologie du travail juridique de Denys Le May, 1990.

La législation a donné lieu 3 de nombreuses études portant sur
les méthodes d'élaboration et de composition des lois. Ces recherch
se traduisent notamment par 1a pubiication, dans les ministéres, de¢
guide de rédaction 1égislative visant 2 systématiser et 4 uniformiser
T'expression des regles 1égislatives. Elles donnent licu aussi a la
publication de monographies consacrées 3 1a rédaction législative en
général (signalons les contributions de Elmer Driedger, de Robert Dick
ainsi que de Michel Sparer €t Wallace Schwab) ou 2 certaines questions
particuliéres (par exemple, la problématique de 1a codification du droit
pénal au Canada : Pour une codification du droit pénal, Commission
de réforme du droit du Canada, 1976). L'interprétation de la loi
constitue aussi un sujet de prédilection qui 3 donné lieu A des
publications de portée générale (E.A. Driedger ; P.-A. C6té ; R.-M.
Beaupré) ainsi qua de nombreux articles.

{1) On doit ici signaler que la rédaction 16gislative fait Yobjet d'une formation
spécialisée de deuxidme cycle & I'Université d'Ottawa,

L
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_ Dans un pays de common law, il fallait s'attendre 3 ce que 1
travail du juge soit 'objet d'une attention toute particulitre, ce c?ui esi
évidemment le cas. Pamni une production scientifique trds abondante,
mgqalons, A titre d_'cxemple. les travaux de Marc Gold dans le domaine
de I'analyse rhétorique des arréts de la Cour supréme du Canada.

Dans un pays ol Ia langue est autant un moyen de
communication qu'un enjeu politique, économique &t social, on méne
&videmment des recherches sur le langage du droit. En font foi certains
ouvrages récents tels le Langues et langages du droit dEmmanuel
D‘1d1er (1990), qui propose une étude comparative des modes
d'expression de la common law et du droit civil, en frangais et en
anglais, Lexicographie juridique d'Ethel Groffier et David Reed

(1990), et Difficultés du langage du droit au Canada de Jean-
Gémar et VO HO'Thui (1990). g n ¢ Jean C].aude




. - LE DEVELOPPEMENT DE LA
- .~ METHODOLOGIE JURIDIQUE
| EN SUISSE

o s Par

- : : Charles-Albert MORAND
i : Professeur a I'Université de Genéve

On pourrait disserter trds longtemps sur I'existence d'une
méthodologie proprement juridique. Le droit n'a pas pour objet de
. définir une méthode, mais de prescrire des comportements. Mais, dans
son forictionnement, le droit suppose l'utilisation de méthodes
élaborées ailleurs et adaptées aux fonctions qu'il poursuit. Aux
méthodes traditionnelles & base de logique et d'herménecutique qui
guident l'application du droit vient s'ajouter aujourd’hui une
méthodologie qui porte sur la formation du droit. Longtemps négligée
par les juristes sous l'influence du positivisme juridique, cette
_méthodologie génétique retiendra tout particulidrement notre attention -
dans le présent rappott.

Nous tenterons tout d'abord de caractériser 1'état de la
méthodologie en Suisse telle qu'elle résulte d'une bréve enquéte (L.),
puis de montrer dans quelle direction les recherches se sont
développées dans les diverses Facultés de droit (IL.). Prenant
délibérément parti pour un secteur en plein mouvement, nous
essayerons de supputer les chances de développement de la méthode
législative (II1.), discipline encore inconnue en France, mais promise 3
un bel avenir,

ETa T
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1. UNE BREVE ENQUETE

T Une courte enquéte nous a permis d'obtenir des

v renseignements sur I'enseignement de 1a méthodologie dans toutes les
| L Facultés de droit suisses. La synthése que nous présentons ne peut
¢videmment pas prétendre 3 I'exhaustivité.,

‘ A. L'ENSEIGNEMENT DE LA METHODOLOGIE

I ’ Dans la plupart des Facultés, la méthodologie n'est pas
) enseignée comme telle, mais des aspects de méthodologie sont traités
' dans des cours d'introduction zu droit, de théorie ou de philosophie du
_ droit, de droit romain ou dans le cadre des pranches qui forment le
E | o coeur des études de droit (droit civil, droit pénal, droit constitutionnel,
1 droit administratif).
= Une exception notoire doit étre signalée. La Faculté de droit de
Saint-Gall a créé deux enseignements obligatoires spécifiques de
méthodologie, au niveau de la licence, I'un en droit privé donné par le
professeur Emst Kramer, I'autre en. droit public, dispensé par le
professeur Emst Hoehn. En outre, la Faculté organise au niveau du
e doctorat un cours avancé de méthodologie.
g 1 faut signaler aussi que la Faculté de droit de Fribourg
[ dispense un cours 2 option de logique juridique centré sur I'application
du droit.

B. PREOCCUPATIONS METHODOLOGIQUES DANS LA
CONCEPTION DES ETUDES ET DU CURRICULUM 5

La Faculté de droit de Saint-Gall est la seule 2 avoir structuré
les études en fonction de préoccupations méthodologiques. De création
récente, composée d'un corps professoral restreint et homogéne, la 5
Faculté de Saint-Gall a réussi 2 établir une coordination étroite entre les :
enseignements des matieres qui comportent évidemment des aspects
méthodologiques et les enseignements créés spécialement dans ce but.
En outre, dans les branches qui forment le coeur des études, on
retrouve des préoccupations méthodologiques et pédagogiques
originales, notamment celle de reprendre les matigres enseignées
plusicurs fois en les complexifiant progressivement, un peu Ala
_ manidre d'une spirale. On peut souligner aussi que la Faculté offre des
' enseignements de méthode en économie, ce qui s'explique par
: vorientation traditionnelle de 1a Haute Ecole de Saint-Gall, mais aussi
un enseignement de méthode en sociologie. Ces enseignements
permettent d'aborder dans de bonnes conditions 1'étude de I'économie,
du droit économique et de 1a sociologie du droit (professeur Kdndken).
Bien qu'il y ait dans plusieurs Facultés des réformes en cours,
rien ne permet de penser que la Facult¢ de droit de Saint-Gall fera
école. Tout donne 2 croire au contraire que, dans la plupart des
Facultés, 1a méthodologie n'a gudre de chance de devenir un élément
- central des études. '

T
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C. LA METHODE LEGISLATIVE

. Elle connait des développements assez réjouissants. Des cours
a option d'orientation juridique et rédactionnelle. (Iégistique) sont
donnés & Fribourg (Thomas Fleiner), & Ziirich (Georg Mueller) et 2
I'Institut de Hautes études en administration publique de Lausanne
(Joseph Voyame), d'orientation analytique et logique 2 Saint-Gall
(Reinhold Hotz), d'orientation socio-juridique 2 Gengve (Charles-
Albert Morand / Jean-Daniel Delley). Il ne faut pourtant pas se cacher
les difficultés d'organiser ce type d'enseignement. Eichenberger
(1984 : 37 ss.), qui a assuré cet enseignement 4 Bdle de 1975 a 1986
décrit le parcours du combattant qui attend celui qui se lance dans cette
voie. I ya tout d'abord la difficulté de convaincre de l'importance de
ce type d'enseignement et de l'insérer dans le processus de formation
alors que sous l'influence du positivisme, la quasi totalité des
enseignements sont centrés sur la maniére d'appliquer le droit et non de
le produire. Ensuite, le fait que cet enseignement qui demande pourtant
beaucoup de préparation s'ajoute en général 2 la charge complete des
enseignants, le droit positif (et pos¢) devant étre enseigné par priorit€.
Ceci explique qu'a Béle cet enseignement ait €1¢é abandonné au moment
ol les charges de I'enseignant étaient devenues trop lourdes, 1l y a
ensuite la difficulté de la matiere située 2 I'intersection du droit, de la
sociologie, de la gestion d'entreprise, de la psychologie, de la
sémiologie. Les orientations indiquées ci-dessus résultent plutdt d'un
aveu rationalisé des limites de I'enseignement que de veeux ou de choix
délibérés. Ensuite, on relévera en vrac, parmi les difficultés, la
nécessité _de‘: travailler par petits groupes, ce qui implique de g'ros
moyens si I'on veut créer un enseignement obligatoire, 1a masse des -
corrections qu'un enseignement de ce type implique, la difficulté peut-
étre surestimée d'organiser des examens et celle subséquente d'attirer
des éudiants dans le cadre d'un cours libre, En bref, il faudrait un
changement radical de la conception des études qui tiendrait compte du
fait que le juriste moderne est tout autant un concepteur de droit qu'un
gggglcsggur' dg _cégll;fx-ci, pour que la méthode législative puisse se

opper véritablement et pour qu'elle qui
pauvre déns les Facultés. pourd q. He son starut de parent
., Ces difficultés font que la part la plus importante d
l'enseignement de méthode législative se fait soltjxs les at?spiccs de 1‘:1 :
Société suisse de législation de création récente et qui publie une
modeste revue intitulée "Législation d'aujourd'hui”. Des cours
concentrés sont donnés annueliement A une centaine de fonctionnaires
ft?dél'al.lx, _cantonaux et communaux ainsi qu'a des. cadres
d'organisations professionnelles, en frangais et en allemand. Ces cours
rencontrent un grand succes. L'offre est loin de satisfaire 1a demande.
Le besoin d'offrir des cours avancés n'a pour l'instant pu étre satisfait
que trés partiellement. L'administration fédérale envisage d'assurer
elle-méme la formation de ses cadres dans ce domaine. Mais il est 2
craindre que si e_]le ne peut pas s'appuyer sur des recherches et une
réflexion interdisciplinaire conduites dans les Universités, cette
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formation se sclérosera et perdra progressivement son caraciére
novateur.

IL LES PREOCCUPATIONS METHODOLOGIQUES
DANS LES FACULTES DE DROIT

On aimerait montrer ici ot les accents ont é1é mis en ce qui
conceme la méthodologie. 11 y a en effet dans chaque Faculté des axes
de recherche qui les marquent parfois durablement. On ne peut pourtant
guzre prétendre  I'exhaustivité,

A 1a Faculté de droit de Béle, on notera les travaux d'Oscar
Adolf Germann sur l'interprétation, et d'une maniére plus générale sur
1a méthodologie juridique, ainsi qu'en iémoigne son ouvrage intitulé
Methodische Grundfragen (1946) (Voir aussi 1967).

Kuri Eichenberger a de son c6té émoigné d'un intérét constant
pour la méthode 1égislative, favorisant I'approche interdisciplinaire. Il
s'agit, selon lui, d'une condition indispensable pour que le juriste soit
encore capable d'assurer la direction du processus législatif (voir Keller
1986 : 209). \

La Faculté de droit de Ziirich a montré un assez grand
éclectisme dans ses préoccupations méthodologiques. A c6té de travaux
centrés sur la méthodologie juridique, comme CEUX de Walter
Burckhardt (1936), on trouve des tentatives de développer les
méthodes inspirées d'une approche sociologique du droit, comme en

témoigne l'ceuvre de Dietrich Schindler (1967) et de Manfred

Rehbinder (1977 : 100 ss.). De son c6té, Peter Noll peut &ire
considéré comme le fondateur de 1a méthode 1égislative, son ouvrage de

pionnier (1973) ayant eu un grand retentissement en Allemagne, en -

Autriche et ailleurs,

A 1a Faculté de droit de Berne, 1a méthodologie est intimement
liée A I'enseignement et la recherche dans les diverses branches du
droit. Rappelons cependant qu'Eugen Huber a non sculement €té le
rédacteur unique de l'avant projet de Code civil, mais qu'il a aussi
cherché A transmettre par son enseignement €t ses écrits les grands
principes qui ont guidé la codification helvétique, 2 savoir 1a simplicit¢,
la clarté et laccessibilité (voir Manaf 1990 : 126~ 129) et, d'une
mani2re plus générale, des principes de méthode 1égislative (Huber,
1925).

A la Faculté de droit de Fribourg, I'accent a depuis longiemps
&té mis sur la logique, tout d'abord par les travaux d'Henri Deschenaux
(1978), puis de Paul-Henri Steinauer (1979). Parallélement Fleiner
(1985) a développé la iégistique en se concentrant sur les principes de
la rédaction juridique.

A Neuchitel, il semble que les questions méthodologiques ne
fassent pas l'objet de préoccupations particulidres, mais sont traitées
dans les différentes branches du droit. Signalons pourtant les
préoccupations d'Henri Thévenaz, traducteur de 1a premiére édition de
1a théorie pure du droit de Kelsen et tout particulidrement un article
(1986) dans lequel il applique le théordme de Goedel 2 certains
problémes de logique juridique.
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. A Gengve, depuis 1a fondation du Cetel (Centre de théorie ¢

technique 1égislative) il y a une quinzaine”d'années, un gros effort até(:lée
effectu¢ pour développer la méthodologie dans une approche
soplploglqut? du droit. Jean Kellerhals (1982) a utilisé des méthodes
originales d'enquéte portant sur la connaissance du droit et sur les
comportements des destinataires du droit de la famille. Jean-Frangois
Perrin a travaillé dans le méme champ (1985) et a développé une
méthodologie de 1a sociologie empirique du droit (Perrin, 1987). Jean
Kellerhals (1988) a aussi €laboré une méthodologie empirique de
connaissance du droit naturel en cherchant & déterminer par enquétes le
sentiment que les gens se font de I'équit¢. Dans le secteur de droit
public, Jean-Daniel Delley, Luzius Mader et moi-m&me avons tenté de
développer une méthode d'analyse de la mise en ceuvre des 1égislations
finalisées dans le secteur de l'acquisition d'immeubles par les étrangers
(l?e]ley-l Mader / Morand et al., 1982) et dans celui des économies
dé:}erggc (Delley / Mader, 1986). Dans le domaine de la méthode
l‘églslanye. on signalera l'ouvrage de pionnier de Mader (1985) sur
I'évaluation législative dont la notoriété dépasse largement nos étroites
?;)lnég?pre;s;alt‘ial, pgur mall p?irt, ten(;é d'examiner les problémes posés par

on dans le droit de certain i
1égislative (Morand, 1988). e exigences de méthode -

III. LES DEVELOPPEMENTS PREVISIBLES

) Dans un pays ol la recherche est trés décentralisée, il est
évidemment impossible de prévoir dans quel secteur la méthode
juridique a des chances de se développer. Il y a pourtant deux domaines
qui nous tiennent A cceur ¢t dont on peut prévoir sans trop se tromper -
qu'ils sont promis 2 des développements réjouissants.

A. LA METHODE LEGISLATIVE

Le lancement d'un programme national de recherche (n°

FNRS sur les "effets des mesures étatiques” donne a penst(ar q%l?l(tlelsl
recherches effectuées sur I'évaluation législative vont donner une
mgpulsnpn nouvelle au développement de la méthode législative.
L'accroissement des connaissances sur les effets qu'une législation
peut produire sur les comportements est en effet essentiel pour le
développement de la méthode 1égislative. Comme celle-ci est encore
peu connue en France, qu'il nous soit permis de la décrire d'une
manidre nécessairement schématique et sommaire, avant d'apprécier ses
chances de développement.

1) Les grands traits de la méthode législative

_Cest une démarche méthodique, qui tend 2 rationaliser la
fOIT{l&tlpI_l et 1a mise en ceuvre du droit. Elle vise a accroitre l'efficacité
de l'activité normative de I'Etat. Ses préceptes sont empruntés A toutes
les disciplines de sciences humaines qui portent sur l'action et les
changements que celle-ci tente de provoquer. '
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Ces régles de méthode 1égislative s'appliquent a diverses €tapes
du processus législatif qui peuvent étre décgtc§ selon un ordre
chronologique, A condition de préciser qu'il s'agit d'un processus qui
n'est pas linéaire, mais itératif. L'analyse a chaque phase du processus
peut modifier celle qui porte sur une autre phase. Cela dit, les
principales phases du processus sont les suivantes :

a) La position du probléme

Il y a problRme au sens de la méthode 1égislative, lorsqu'une
situation sociale est jugée insatisfaisante et que l'on pense que le droit
peut servir de reméde 2 cette situation. L'ampleur du probléme dépend
de la tension qui existe entre la situation actuelle ei la situation future
souhaitée. ' _

Le r6le du 1égiste A ce stade est de prendre de 1a distance par
rapport aux jugements qui sont portés sur le probleme de fagon 4 en
faire 1'analyse 1a plus objective 2 partir de données existantes et de
celles qu'il faut récolter. 11 y a lieu 2 ce stade de s'interroger (Hugger
1983 : 115) sur la nature du probleme, sur les causes Qe celui-ci, surle
contexte dans lequel il s'insdre, sur la durée prévisible (durable ou
temporaire), sur la dynamique de celui-ci (tendance  I'amplification ou
2 1a diminution), sur sa gravité, sur les personnes qu'il affecte, sur sa
localisation, L'analyse des causes peut s'effectuer grice 2
I'établissement d'un graphique de modélisation causale, graphique bien
connu des sciences de l'action et en particulier de la gestion (Voir
Probst / Ulrich 1989 : 123 ss.).

b) La fixation des objectifs

I s"agit d'une phase essentiellement politique, puisqu'il s'agit
de choisir des valeurs, C'est pourquoi la rationalisation est
essentiellement formelle. Le 1égiste doit s'efforcer de clarifier les
objectifs, de les rendre opérationnels. Lorsqu'il s'agit d'objectifs de
1égislations finalisées tendant & opérer des modifications sur des sous-
systémes sociaux, il importe de fixer des objectifs opérationnels,
susceptibles d'étre évalués. La résistance des pouvoirs publics 4
I'établissement d'objectifs quantifiables et susceptibles d'évaluation est,
on le sait, considérable (Voir Mény / Thoenig, 1989 : 298, 299).

Les objectifs dont on a fait 'inventaire doivent ensuite €tre

_ regroupés 2 des niveaux d'abstraction comparables, hi¢rarchis¢s, en

allant du général au particulier. Leur cohérence inteme doit étre vérifice.
¢} Le choix des instruments

11 s'agit A ce stade de faire l'inventaire des moyens permettant
d'atteindre les objectifs poursuivis. D'examiner leurs mte;:r_relatxops afin
que certains moyens ne contrecarrent pas les effets prévisibles d'autres
instruments mis en place. Le choix des moyens est déterminé non
seulement par des considérations d'efficacité, c'est-3-dire l'aptitude des
moyens 2 atteindre une fin, mais aussi par des principes juridiques
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comme celui de la proportionnalité, qui commande d¢ choisir entre
p&sritgurs moyens, ceux qui portent l'atteinte la moins grande 2 la
liberté. _

d) L'évaluation prospective

Il importe 2 ce stade de déterminer quels sont les effets que les
moyens utilisés ont des chances ou risquent de produire. Le but est de
tenter d'établir avec la plus grande précision possible I'ampleur des
effets bénéfiques attendus d'une mesure ou d'une série de mesures et
surtout de prévoir les effets néfastes qui risquent d'étre provoqués.
L'évaluation ex ante est extrémement problématique. C'est pourquoi on
recourt de plus en plus 2 des législations expérimentales de durée
limitée, qui permettent de recueillir des données plus larges sur le
secteur sur lequel on entend intervenir, d'opérer une premigre
évaluation ex post et de corriger le tir si cela s'avére nécessaire (Voir 3
ce sujet, Mader 1988).

e) L'établissement du texte légal

A ce stade, il importe tout d'abord de régler tous les problémes
juridiques que pose un texte 1égal et tout particulidrement le respect du
droit supérieur, puis de trouver le meilleur lieu d'insertion de ce texte
dans un ordre juridique, d’harmoniser ce texte avec celui-ci et de
choisir le mode de communication le plus efficace. La légistique se
concentre sur cette phase d'établissement du texte légal (Voir Viandier,
1988). On simplifie évidemment lorsque 1'on parle d'un texte 1égal, car
1a réalisation d'une politique publique peut impliquer I'adoption d'une
série de textes hiérarchisés ou coordonnés. Les lois et les réglements
d'application doivent aussi fréquemment étre précisés par des directives
adminisiratives, qui elles aussi, doivent &tre établies de maniére
méthodique.

J) L'évaluation rémrospective

C'est le dernier stade du processus, dans lequel on tente de
déterminer les effets produits par les instruments mis en place par un
texte 1€gal (Voir Mader 1985). Ce n'est pas le lieu d'approfondir ici les
difficultés méthodologiques liées A 1a phase d'évaluation. Difficulté de
mettre en relation I'observation des comportements effectifs aux
normes légales. D'établir avec certitude des relations de causalité. De
délimiter le champ d'observation pour ne pas se perdre dans la
complexité du social. L'apparition d'un contr6le d'efficacité, qu'on le
considere comme paralléle aux contrles de régularités établis par le
droit ou comme un stade supéricur de la rationalisation de celui-ci
(Chevallier 1991), ne peut pas laisser le méthodologue du droit
indifférent. En effet, dans la mesure oi le contr8le defficacité est
prescrit par le droit (Voir Morand 1989) et du fait que l'expérimentation
législative est encadrée par le droit, celui-ci est concemné au plus haut
point par ces développements.
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2) Les chances de développement

Le besoin de renforcer I'approche rationnelle de 1a 1égislation
est fortement ressenti en Suisse. Cela s'explique au moins en partie par
les caractéristiques du régime politique et du processus de décision. Le
premier facteur est Iexistence d'un gouvemement de concordance, dit
aussi gouvemnement de toutes les parties. Cela implique que les projets
législatifs ont une chance d'étre traités non seulement en fonction des
clivages partisans, mais pour leur valeur intrinszque. Contrairement 2
ce qui se passe dans les régimes d'alternance, ol les projets de la
majorité sont systématiquement attaqués par la minorité sans égard  Ia
qualité des solutions fournies  un probléme, le régime de concordance
favorise une approche plus dépassionnée de la politique et donne une
chance a I'approche méthodique. Un autre facteur intervient. Le réle
considérable que les groupes d'intéréts jouent dans le processus de
décision, il a permis 2 court terme d'assurer une gestion paisible des
conflits pose des problémes au systtme politique. On souligne le déficit
de 1égitimité, la distorsion dans la représentation des intéréts, la
parceilisation excessive des problemes, 1'absence de transparence du
processus d'intervention des groupes (Voir Morand 1991). Clest
pourquoi le mouvement de rationalisation de la 1égislation a été congu
en Suisse das I'origine comme un moyen de contrebalancer I'influence
jugée excessive des groupes d'intérét (Voir Eichenberger 1954, 1984).
La démocratie directe, qui par sa spontanéité assure au systéme
politique une ouverture extraordinaire et est un obstacle 3 une
planification politique rigide, rend elle aussi plus nécessaire 'approche
rationnelle de la 1égislation. S'il est bon d'avoir un canal par lequel
s'expriment tous les désirs et les oppositions sectorielles & un projet de
loi, il faut en contrepartie que I'administration, le Gouvernement, le
Parlement disposent en permanence de Yinformation susceptible de
convaincre de la valeur de leurs propres projets et le cas échéant d'étre
en mesure de démontrer que des initiatives populaires souvent
généreuses risquent de produire des effets néfastes. Paradoxalement, la

démocratie directe justifie la création d'instances de préparation et
d'évaluation les plus objectives possibles et Ies plus indépendantes des
intéréts sectoriels.

“Clest le lieu de souligner qu'il n'y a aucune contradiction entre
la méthode législative et la démocratie mais au contraire
complémentarité. Il vaut mieux qu'un choix quel qu'il soit et a fortiori
un choix populaire soit effectué en connaissance de cause plutdt qua
T'aveuglette dans le brouillard du social.

A ces facteurs propres 2 la Suisse, s'ajoute la nécessité
ressentie dans tous les pays d'obliger I'Etat A justifier ses interventions.
Les difficultés que les pouvoirs publics rencontrent dans le pilotage de
la société, les cofits financiers et sociaux ue l'interventionnisme
provoque sont autant de facteurs qui rendent indispensable l'avénement
dune méthodologie de I'action étatique. -

Celle-ci ne peut plus se justifier seulement par le fait qu'elle
respecte les principes juridiques qui la gouvernent. L'Etat est
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aujourd’hui sommé de prouver qu'il ne causera par son action pas plus
Qe maux que ceux qu'il cherche a guérir. La méthode 1égislative est
l'une des seules alternatives a un retour au libéralisme sauvage dont on
connait les cofts sociaux.

Cest dans ce contexte qu'a €té €labor¢ le PN n® 27 sur "T'effet

des mesures étatiques”. Ce programme qui vise 2 tester diverses
méthodes d'évaluation, aussi bien quantitatives que qualitatives,
fournira un deuxidme souffle au développement de la méthode
1égislative en Suisse. Il permettra en particulier d'apprécier plus
exactement la portée mais aussi les limites de I'évaluation.
) Au plan institutionnel, il faut saluer 'avénement de deux
instances de contrle de l'efficacité de la 1égislation, et plus
générﬂement de l'action étatique, l'une auprés du Gouvernement,
T'autre du Parlement (Voir l'ordonnance du 11 décembre 1989
concerant le Service de contrSle administratif et I'article 47 sexies de la
loi sur les rapports entre les Conseils du 22 juin 1990). Cette
institutionnalisation du contréle de Y'efficacité, & c6té des contrfles
juridiques traditionnels de conformité, font bien augurer du
développement de la méthode 1€gislative.

B. LA METHODE DE LA DECISION ETATIQUE

C'est un simple prolongement de la méthode 1égislative, dans la
mesure ol celle-ci ne porte pas seulement sur I'laboration des normes
juridiques, mais aussi sur leur mise en ceuvre. On la présentera
pourtant séparément, car il s'agit d'une matitre encore informe et
embryonnaire. Le positivisme juridique a d¢ja sécrété une méthodologie
relative 2 l'application des normes aux cas particuliers. Cette
méthodologie issue du droit privé peut &tre transposée en droit public
avec peut-éure des nuances pour tenir compte du cadre particulier de la
décision administrative. Il ne s'agit pas de cela ici. On se rend compte
que dans de nombreux secteurs les décisions de I'administration ne
sont pas prédéterminées par des regles juridiques. Dans le domaine
classique du droit il n'y avait qu'une seule boite noire, celle qui
correspondait 2 la phase d'¢laboration politique des normes (Moor
1987). La décision administrative ne devait normalement pas créer de
surprises. Elle se déduisait de la régle selon les méthodes classiques
combinant des principes élémentaires de logique et d'herméneutique.
Dans de nombreux secteurs comme celui de linterventionnisme
é:tatlgue, de l'aménagement du territoire, de la protection de
I'environnement, cela n'est pius vrai. Chaque décision est unique et
spécifique. Non reproductive, elle n'est pas prédéterminée par la loi ou
elle ne l'est que trés peu. Une nouvelle bofite noire s'ouvre au moment
qp la décision. D'ol 1a nécessit€ de mettre au point une méthodologie a
Iinstar de ce qui s'est fait pour la 1¢gislation. La décision 2 prendre
implique I'adoption d'une démarche itérative et non pas linéaire comme
celle que postule le mécanisme traditionnel d'application du droit (Voir
Veuve 1981, Moor 1987, Bianchi 1990). 11 s'agit de définir, dans un
cadre juridique certes mais pas prédéterminé, des objectifs et des
moyens. Plusieurs variantes doivent étre établies et évaluées. La
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méthode a ceci de spécifique par rapport 2 la méthode 1égislative,
qu'elle doit définir un cadre de discussion de la solution avec ceux qui
seront affectés par la décision et qu'elle doit assurer une transparence
au processus de décision (Voir Bianchi 1990 : 150, 151). - .

Nrétant pas légitimée par un mode démocratique d'adoption, 1a
décision doit se justifier par son efficacité entendue au sens le plus large
possible, c'est-3-dire 1a satisfaction des intéréts du plus grand nombre.
L'autorité doit metire en balance une multitude d'intéréts publics et
privés contradictoires, souvent non homogenes et des lors difficilement
comparables. Les administrations mettent au point des techniques,
comme celle du bilan, qui consistent & placer d'un cO1€ les avantages de
I'autre les inconvénients d'une solution. Technique au demeurant assez
fruste, si 'on ne réussit pas A pondérer des éléments dissemblables. On
voit I'enjeu. Est-il possible de meitre en place une méthodologie de la
décision assurant la transparence, le dialogue etla satisfaction d'intéréts
contradictoires. Il est encore trop t0t pour répondre affirmativement a
cette question. Mais il est urgent de s'y employer.
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LA METHODOLOGIE JURIDIQUE
EN BELGIQUE

Par

o Paul ORIANNE
Professeur émérite de I'Université Catholique de Louvain

I - INTRODUCTION

Le projet global dans lequel s'inscrit la présente étude en
foumit également le sens. .

11 s'agit de dresser un inventaire de ce qui se pense et se réalise
aujourd'hui dans un certain nombre de pays, au titre de la méthodologie
juridique et d'expliciter, A cette occasion, les diverses approches dont
cette discipline peut étre 1'objet.

L'implicite de 1a question est qu'il existerait actuellement un ou
plusieurs courants de pensée ou d'étude se réclamant du concept de
méthodologie juridique et tendant & en accroitre Ia visibilité tant dans le
cercle des chercheurs que dans celui des praticiens.

La difficulté du sujet est, évidemment, 1a nécessité devant
laquelle on se trouve, pour le traiter, de se lier 4 un certain nombre de
signes ou de repéres, sans étre sir qu'on les-a tous apergus. La
difficulté est aussi de ne pas occulter les problémes théoriques qu'une
telle approche peut comporter sans pour autant faire de leur solution
I'objet d'une démarche qui se veut au contraire essenticllement
descriptive.

En un premier temps, nous examinerons ce qu'a pu représenter
1la méthodologie juridique pour les grands juristes et théoriciens du droit
qui ont marqué d'une forte empreinte la pensée juridique dans 1a
Belgique du XXe sigcle, 4 savoir: Jean Dabin, Henri de Page et
Chaim Perelman.

Nous verrons ensuite sous quelle forme l'enseignement et 1a
recherche méthodologiques se sont développés au cours des deux
dernidres décennies et de quelles tentatives de reformulation le concept
de méthodologie a été 'objet.
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II - TECHNIQUE ET METHODE

Jusqu'il y a peu, le terme de méthodologie juridique, était
rarement utilisé. Jean Dabin,  1a suite de Frangois Gény, lui préfere
celui de "technique" qui figure dans Pintitulé de l'ouvrage qu'il publie .
en 1935 : "La technique de 1'élaboration du droit positif, spécialement
du droit privé" (1), dont il explique qu'il est consacré 2 I'étude des
"moyens et procédés grice auxquels se réalise, dans le fait, la
construction du droit positif’ (2). Dans cette conception, la technique
représente toute la partie construite du droit, toute sa partie "visible”
pourrait-on dire, et si le terme de technique est ici préféré A celui de
"méthode”, c'est essenticllement parce qu'il met opportunément en
valeur lidée de spécialité et de métier, de procéde et d'artifice (3).

Trois objets concrets sont assignés a cette “technique”.

1l s'agit tout d'abord d'assurer 'autorité de la régle par un
mécanisme efficace de sanctions, préventives et répressives.

Ensuite, en prévision des contestations dont TI'application de la
regle pourrait étre l'objet, un régime de preuve doit étre institué (4).

Il convient, enfin, de constituer les régles en un ensemble
harmonieux, de manidre A écarter les difficult€s dans leur maniement, ¢t
ce par le moyen des concepts et des constructions juridiques, opérant
les nécessaires classifications et recourant chaque fois qu'il le faut au
procédé de la définition et aux artifices de 1a présomption et de la fiction

(5).

Bien que voué A l'examen des mécanismes de 1'élaboration du
droit, l'ouvrage n'entend pas se limiter 3 I'ceuvre de rédaction de la
loi: il faut, en effet, reconnaitre le rdle joué "par les organes
d'interprétation chargés du maniement effectif des régles, A savoir les

- fonctionnaires et les juges” (6).

e ek

Dans une étude publiée en 1925, portant sur la recherche d'une
méthode positive d'interprétation des lois (7), Henri de Page met lui
aussi en évidence l'importance qu'il convient d accorder au role de la
technique dans le droit, au sens donné 2 ce terme par Frangois Gény :
»Dans la théorie nouvelle, écrit-il, la technique n'intervient plus 2 titre
secondaire et en surface, mais 2 titre principal et en profondeur... elle
proclame l'insuffisance du droit naturel, ‘maigre noyau' qui ne subsiste
plus qu? l'état résiduaire ... (elle) se tourne vers I'étude de 1a

(1) Paris, Sirey, 1935 ; les enseignements de cet ouvrage sont partiellement repris
dans 1a "Théorie générale du droit", publiée par Fauteur en 1969 aux éditions
Dalloz (v. notamment les pp. 265 2 300). . '

(2) Avertissement, p. VII; v. ausst pp. 53 2 57.

(3) Op. cit,, p- 2.

#) Op. cit., p. 39.

(5) Op. cit., pp. 103 et ss.

{6) Op. cit., p. 109 ; v. aussi Tintroduction, p. X,

(7) "De linterprétation des lois, contribution & la recherche d'une méthode

positive et théories.en présence”, Lausanne, Payot, T. 10, 1925.
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mécanique juridique positive, vers la ‘physique’ du droit
chercher ce que la méth i i {esante 3
chercher (8)?1 ode précédente avait été impuissante a
Si l'intérét des techniques législatives ou méme "doctri "
est relevé par I'auteur, c'est toutefois la technique jurisprugg:t]iilﬁz
encore dominée par l'empirisme et I'imprécision, quiil tient pour Ia
partic capitale du probléme (9). "Et pourtant, observe-t-il, cette
Jgnspmdepce existe et vit. Elle s'affirme depuis un quart de siécle
d'une mani2re de plus en plus nette Mais il lui manque une technique
un systeme. Ce dont elle souffre, c'est dune carence de statut’
scientifique. I1 faudrait qu'on la libére de toute attache sentimentale, de

toute valeur consciencielle et empirique. Il faudrait éliminer, dans le sol’

ou elle prend racine, les notions confuses qui I'étouffent
' i ur les
remplacer par des notions claires, I lui faut une formule caggble de

mettre un peu d'ordre et de stabilité dans 1a mati¢re inconsistante et -

molle sur laquelle elle travaille encore au hasard” (10).
I - L'EMPIRE RHETORIQUE

Plus proche de nous, la pensée de Ch. Perelman, va largement

contribuer au renouvellement des idées sur l'objet du travail du ju
) ; Juge.
C'est, bien entendu, par ses <tudes sur I'argumentation etjlegur
application au domaine juridique qu'elle réalisera ce renouvellement
Shlgh esﬁl} illlm];:odrttmcle eggs enjeux ont été excellemment décrits par
ey, dans la préface 2 V'ouvrage de Perelman intitulé : "Droi
morale Pit)ghilowphie“ (12). £ tnitulé : "Drot,
ux enseignements fondamentaux se dégagent, i
travaux du philosophe de Bruxelles. gagent. pour ul, des

Le premier est qu'il faut définitivement abandonner la croyance
dans un droit qui serait une science certaine. L'observation du droit, 13
o il est produit, fait apparaftre que les solutions juridiques procedent
f.ie confrontations d1a1'ect1ques plus que de raisonnements déductifs ;

Une bonne partie de 1'art du droit, reléve de la thétorique” (13).

Le second affirme que la solution juridique (judiciaire) n'est
pas pour autant livrée  l'irrationnel, au sentiment, a lintuition. La
n'1ét130d<_= de la dialectique offre en effet un réseau de protection contre
i,?,ﬁbmm etéle sentiment ;ubjectif... Elle conduit a une décision qui

t ne pas &tre assortie d'une vérité apodicti jecti ’
Dottt (14) pedictique, est objectivement
Une appréhension correcte des réalités de la vie du droit

. : stul
dés lors d'accorder une attention soutenue aux mécanismp:s d:

(8) Op. cit,, p 35
(9) Op. «it.,, p. 10.
Ei(}; OVp cit., p. 12.
1) V. notamment, dans la collection "Méthodes du droit”
*Logique juridique, nouvelle thétorique", Paris, Dalloz, 1976. s €. Porelman,
(12) 2e éd., Paris, L.G.D.L, 1976.
(13) Op. cit., pp. 10 et 11.
(14) Ibidem,
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raisonnement et de l'argumentation juridiques constituant les lieux .
d'élection du savoir-faire des juristes.

IV - AUTOUR DE C. PERELMAN

L'un des nombreux mérites de Perelman est assurément d'avoir
su réunir autour de lui une équipe de britl)llants collaborateurs et d'avoir
&té, avec eux, A l'origine de multiples publications. s

Une partie igportante d‘e%t:re glles ont été réalisces sous lé‘gldp
du Centre national de recherches de logique (section juridique). Il s'agit
des sept volumes des "Etudes de logique juridique” publiés entre 1966
et 1973 (15) et de divers volumes publiés entre 1961 et 1984, sur les
sujets suivants :

- le fait et le droit

- les antinomies en droit

- le probléme des lacunes

-1aregle de droit

- les présomptions et les fictions

- 1a motivation des décisions de justice

- la preuve

- les notions A contenu variable (16). _ -

De nombreux juristes belges, appartenantounona’ 1'Ecole de
Bruxelles" ont apporté leurs concours A ces publications et ont participé
aux réunions de travail au cours desquelles les contributions de chacun
éraient présentées et discutées. .

On ne peut sans doute les considérer comme la mise en geuvre
fidéle des idées de C. Perelman sur la méthode du droit. Il est visible,
cependant, que celles-ci ont, 2 des degrés divers, influencé tant le choix
des sujets que la manitre de les traiter.

V . L'ENSEIGNEMENT DE LA METHODOLOGIE

Les trois auteurs dont nous avons évoqué I'ceuvre ont en
commaun la volonté de fonder la positivité du droit par 'observation de
son fonctionnement et d'en valoriser tant les formes que les
expressions. Aucun d'eux pourtant n¢ songe 3 affirmer l'existence
d'une discipline particuli¢re qui pourrait se réclamer de la méthodologie
juridique. La chose est vraie également pour d'autres théoriciens du-
droit, comme Kelsen par exemple qui, 2 la méme €poque, ont exercé
une influence certaine en Belgique et qui semblent avoir ignoré tant le
mot que la chose. _ _

Pratiquement inconnue des chercheurs, la méthodologie
juridique ne bénéficiait donc comme telle d'aucun titre justifiant son
inscription dans les programmes officiels d'enseignement.

{15) Aux Ets. Emile Bruylant & Bruxelles. .

(16) Méme éditeur. Sur le travail réalis€ au sein du Centre v. e.a. .l §tude“de L.
Silance publiée sous le titre de "La logique, le sport et les ordres juridiques” dans
T'ouvrage collectif "Tustice et drgumentation” rédigé en l'honneur de C. Perelman
(Editions de 1'Université de Bruxelles, 1986, pp. 29 et 5.).
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Ceux-ci prévoient bien, au début des études, une "introduction
aux sources et principes du droit", mais ne vont pas plus loin.

Les enseignements de la méthodologie qui ont ét€ créés I'ont
dds lors été 3 l'initiative de certaines facultés, 2 la faveur de la liberté
qui leur était laissée de compléter le programme 1égal.

Trois types d'initiatives doivent ici &tre signalées :

a) La premigre et la plus répandue consiste & initier les étudiants
A 1a recherche et A la consultation des sources écrites du droit:
législation, jurisprudence ¢t doctrine,

En 1980, F. Leurquin-de-Visscher et H. Simonart publient un
manuel destiné 3 éclairer et baliser cette recherche et cette consultation
(17) 11 s'agit de familiariser le jeune étudiant et tous ceux qui, sans le
connaitre, s'intéressent au droit, avec les différents objets de la
recherche et de l'utilisation des sources documentaires. L'ouvrage
comporte également des indications succinctes sur un certain nombre de
problemes méthodologiques, tels que ceux que comporte l'analyse de la
jurisprudence ou la rédaction de notes de synthése sur les résultats des
recherches documentaires,

Un manuel du méme genre a €té publié en langue néetlandaise,
en 1988, par le Professeur B. de Schutter et ses assistants sous le titre
de "Rechtsmethodologie, Stafkaart van het in Belgie geldend recht”
(18). Apres avoir fait l'inventaire raisonné des différentes sources
documentaires, les auteurs exposent, dans un demier chapitre, la

maniére dont il convient de se servir de 1a documentation réunie pour .

rédiger un texte et construire une argumentation.

On reldvera également la publication entreprise par L. van
Slijcken d'un ouvrage en trois tomes sur "les sources formelles du
droit”, dont le premier, consacré A la législation, est sorti de presse en
1987. Les deux volumes 2 paraitre traiteront respectivement de la
jurisprudence et de la doctrine. L'ouvrage entend, lui aussi, donner aux
étudiants et usagers les indications pratiques nécessaires pour accéder
aux sources formelles du droit, Mais il tend 2 leur procurer en méme
temps le moyen de comprendre les notions qu'ils rencontrent au cours
de leurs investigations et de conduire logiquement celles-ci (19).

b) L'action pédagogie A laquelle les ouvrages que nous venons
de citer sont appelés & servir de support trouve son lieu normal de
réalisation dans ce que 1'on désigne sous l'appellation générale de
“travaux dirigés".

Une autre initiative s'observe, dans le contexte pédagogique de
I'enseignement magistral.

Des cours de méthodologie juridique sont insérés par certaines
facultés de droit dans le programme des deux premilres anndes
d'études. Il y va, cette fois, de l'affirmation d'une discipline, objet

(17) "Documentation et méthodologie juridiques”, Université Catholique de
Louvain, Faculté de Droit.

(18) "Méthodologie juridique, Relevé du droit en vigueur en Belgique”, Kluwer.
Antwerpen, s.d.

{19) Acco, Leuven, 1987,
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possible d'un discours théorique. Le professeur en charge de cet
enseignement- mettra 3 la disposition de ses €tudiants un manuel
polycopié qu'il développera au fil du temps, lui donnant
progressivement 1a forme d'un livre. . _
Tel est le cas de l'ouvrage du Professeur X. Dijon publié en
1990 sous le titre "Méthodologie juridique - L'application de 12 norme
(20). Dés lintroduction, le probléme de T'objet propre de la
méthodologie y est abordée. Celle-ci est décrite comme la discipline
indiquant la voie A suivre pour parvenir au droit considéré dans ses
formes les plus concrétes. o o
Ainsi, l'exposé complet de la méthodologie juridique devrait-il
comporter 1a description des processus conduisant :
- 3 1a rédaction des textes de doctrine (méthodologie de la recherche),
- 2 1a conception des textes normatifs de droit public (méthodologie de
l'institution de la norme), -

. 2 la rédaction des décisions de justice (méthodologie de I'application

de la norme). _ _ _

Tl s'ach@verait par un exposé de questions théonﬂue_s en rapport

avec les pratiques étudiées, dormant de la sorte les "raisons de la
ode" (21). .

méth Il( es)t intéressant de comparer cette conception de

I'enseignement de la méthodologie avec celle que développe P Delnoy

dans le cours qu'il professe & 1'Universit€ de Ligge sous lintitulé :

"Initiation aux méthodes d'application du droit". )

Le cours comprend deux parties, ayani respectivement pour

objet : :

- lz'l méthode de Linvention du droit et

- la méthode de l'application du droit. : :

La méthode de I'invention du droit porte sur la recherche des
documents contenant les r2gles (heuristique juridique) et 1a recherche
du sens des régles (sémantique juridique) (22). L'e'xposﬁ théorique est
appuyé de nombreuses illustrations faisant I'objet d explications orales,
et complétées par des "dossiers” dont le plus important est consacré ala
méthodologie de la lecture des décisions judiciaires. ' _

Dans un autre contexte, P. Delnoy a eu l'occasion de
s'exprimer sur ce qu'il faudrait, encore, 2 ses yeux, ajouter aux
matitres dont question ci-dessus, pour couvrir 'ensemble du champ de
1a méthodologie, A savoir, d'une part, I'étude de la méthode de création
de la norme et, d'autre part, 'étude des modes d'apprentissage du
droit.

¢) Un troisidme typé d'expérience pédagogique dans le
domaine de la méthodologie s'observe dans Ie cas de travaux dirigés
qui ont pour objet 1a rédaction de textes juridiques.

(20) Bruxelles, Story-Scientia. o ]
(213 L'ouvrage n'aborde que les deux derniers de ces groupes de problames, objets
de I'enseignement de l'auteur aux Facultés de Namur. ]

(22) V. le texte du cours publié aux Presses universitaires de Lidge en 1990.
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De telles activités ont ét¢ organisées A 1la Faculté de Droit de
Louvain-la-Neuve dans le cadre d™ateliers” ou de "séminaires” (23) au
cours desquels il était demandé aux émdiants de s'essayer a I'écriture
du droit, sous la forme de contrats, d'actes unilatéraux, de réglements
ou de statuts, 4 partir de l'exposé de faits, de situations et d'intéréts
requérant l'intervention de juristes. Ce type d'exercice peut également
prendre la forme d'un jeu de rdles dans lequel les étudiants sont invités
a raisonner les solutions en fonction d'intéréts opposés et 3 prendre
part, dans ce cadre, A une négociation ou 2 un débat.

L'expérience enseigne que, pour &tre féconde, une activité de
ce genre doit faire de la rédaction du texte 1'objet essentiel de
T'apprentissage. Il ne faut pas, en particulier, que ce travail se trouve
obéré par les difficultés inhérentes A la recherche et 2 l'interprétation des
régles a appliquer, qui relévent d'un autre type d'activité.

L'exercice se doit, par ailleurs, d'étre décloisonné, c'est-a-dire
libéré des catégories doctrinales a priori entre lesquelles il est d'usage
de repartir les régles (branches du droit) (24).

VI - LA LEGISTIQUE FORMELLE ET SES NORMES

Il convient sans doute de signaler ici I'initiative prise d&s 1960
par les membres du Bureau de coordination du Conseil d'Etat sous la
direction de M. J. Masquelin, en vue de fixer, dans un "Code-
formulaire de légistique", les régles de bonne pratique applicables 2 la
rédaction des textes A caractére 1égal ou réglementaire,

Une deuxiéme édition de ce "Code" a été rédigée en 1981 sous
la direction de M. Christian Lambotte. Elle a fait l'objet d'une
publication en 1982 par les Services du Premier Ministre, -assortie -
d'une recommandation de s'en inspirer, adressée 2 tous ceux qui sont
chargés de la mise au point d'avant-projets de loi, de décrets ou
d'arrétés, de fagon 2 parvenir & plus d'uniformité et de rigueur juridique

- (supplément au Moniteur belge du 2 juin 1982) (25).

. Outre les régles qu'il convient de suivre pour la rédaction des
différentes parties des textes normatifs (l'intitulé, le préambule et le
dispositif), le "code” donne d'utiles indications sur la manidre de
procéder aux coordinations et codifications de textes ainsi qu'a la
modification par décret des dispositions d'une loi nationale.

L'intérét de cette publication ne tient pas seulement 2 la
normalisation formelle des pratiques qu'elle rend possible. Il tient aussi
aux définitions et descriptions qu'elle donne des actes et objets de
l'activité Iégislatrice (définition des termes "dispositif’ ou "abrogation”,
par exemple) et aux principes méthodologiques, relevant de 1a doctrine
Juridique, qu'il énonce. Ainsi on peut y lire que : "Les considérants,
surtout si la motivation d'un texte réglementaire est légalement requise,
doivent €ire concis et précis quant aux motifs qu'ils invoquent ; ils

(23) Scit dans les premitres années, soit durant la dernidre année des études.

(24) Sur ce type d'activité, v. notre ouvrage "Apprendre le droit, €léments pour une
pédagogie juridique”, Bruxetles, Labor, 1990, pp. 227 et 234.

(25) C., Lambotte a également publié en 1989 un ouvrage personnel sur le sujet
("Technique législative et codification”, Bruxelles, Story-Scientia).
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doivent &tre complets en ce sens qu'ils doivent indiquer la g'a_tio legi_s du
texte” (n° 43) ; on y lit encore que : "L'exposé de la politique suivie
par le gouvernement dans la mati¢re réglée trouve mieux sa place dans
un rapport au Roi que dans le préambule de l'arrété” (n® S0) ; et aussi
que : "I1 faut éviter de faire figurer dans un arrété royal des
dispositions de détail qui pourraient faire I'objet d'un arrété ministériel
ou d'une circulaire”" (n® 110).

VII - UNE NOUVELLE APPROCHE DE LA
METHODOLOGIE

La création, en 1986, de I'Association Internationale de
Méthodologie Juridique et de son groupe belge a entrainé un
renouvellement de la réflexion méthodologique qu'il nous faut tenter de
décrire. )

La tiche est malaisée, s'agissant d'un mouvement qui a
bénéfici€ d'apports divers et qui, au reste, en est encore a ses débuis.

Sa principale caractéristique est sans doute son ambition de
traiter, & partir de I'analyse des pratiques, les problémes concrets que
posent I'élaboration et 'application des regles de droit. _

Cette orientation n'est en somme que 1'aboutissement logique
des réflexions doctrinales dont il a €t€ question ci-dessus. ._

Rappelons 1a nécessité invoquée par Henri de Page de faire
sortir la connaissance de la jurisprudence de l'empirisme et de
l'imprécision qui régnent le plus souvent 2 son sujet (26) ; relevons
aussi l'importance donnée par Jean Dabin 3 1'étude "des moyens et
- procédés grce auxquels se réalise, dans le fait, 1a constitution du droit
positif™ (27). Souvenons-nous de la place assignée par C. 'Pere]mat} |
l'argumentation, tenue pour un support plus assuré de la solution
juridique que la logique classique dont on avait précédemment cru, ou
feint de croire, qu'elle suffisait 4 en donner raison. .

Ces prises de position théoriques comportaient plus qu'une
invitation 3 entreprendre une recherche d'un type nouveau -la recherche
méthodologique- tendant 3 observer ce qui se passe réellement sur e
terrain de la génese de la régle et sur celui de son application.

Ce qui se passe réellement et non ce qui est censé se passer.
Tout ce qui se passe et non seulement ce qu'indique 1a regle de droit
elle-méme ou son interpréte A ce propos. .

Pour rendre cc:glpte de l'gxigence particuliére de fidélité au reél
que comporte une telle approche, nous proposons de la ranger sous la
dénomination de "méthodologie juridique descriptive”.

Nous en dégageons ci-aprés les caractéristiques principales.

(26) Op. cit, p. 2.
Qn Op cit,, p. 4.
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VIIT - L'OBJET DE LA RECHERCHE

A - Science de la méthode, la méthodologie se définit en
fonction d'une action, dont elle éclaire le processus. Les hypotheses de
la méthodologie juridique sont donc que le droit est action ou peut &ire
objet d'action,

La premigre de ces hypoth&ses est validée par la prise en
considération de la fonction essentiellement pratique du droit : régler
les rapports sociaux. La méthodologie juridique sera alors I'examen de
la maniére dont le droit s'y prend pour régler effectivement ces
rapports.

Mais I'expression est ambigué# parce qu'elle englobe, sans les
distinguer, ce qui reléve de la connaissance de I'appareil, de
I'instrument ou du syst¥me juridique et ce qui se rattache A sa mise en
ceuvre concréte dans Ia réalitg.

Il est clair qu'avant de se servir d'une machine tant soit peu
complexe, il est important de bien la connaftre. Mais bien la connaftre,
dans Yinertie de ses composantes, ne signifie pas que I'on en maftrise
correctement le fonctionnement.

Le droit est un ensemble complexe de régles formant un
systéme 2 la connaissance duquel il est important d'accéder, pour de
muitiples raisons : &tre informé de 'état d'organisation de la société
quil régit, des valeurs qu'il met en ceuvre...: &tre instruit des
prérogatives et priviléges quiil confere 3 l'individu. _

L'acquisition de cette connaissance peut exiger le recours 4 une
n:)éthodologie déterminée adaptée 2 Pampleur et 3 la complexité de son
objet. '

Le champ d'application d'une telle méthodologie serait
notamment constitué par tout ce qui reldve de la recherche et du
maniement des sources, l'appréciation de la valeur propre des
indications recueillies 2 leur sujet, et le cadre général dans lequel chaque
information particulitre doit trouver sa place (28).

A ce stade, le droit est donc considéré comme un ensemble
articulé mais inerte ; comme le dispositif qui, dans la généralité de ses
prévisions, est disponible pour les besoins de toute application 2 des
situations concrétes, :

La méthode suivie n'est pas 4 proprement parler celle du droit,
mais celle de 1a recherche qu'on entreprend sur fe droit.

B - Il en va autrement lorsque les investigations tendent 2
découvrir 1a mani¢re dont les rRgles agissent sur la réalité, Non point
les effets produits sur celle-ci mais le processus au terme duquel ils te
sont. L'action qui fait l'objet de 1a méthode n'est plus ici extérieure au
droit : c'est le droit lui-méme, dans son passage de la norme générale A
la solution singulidre, qui est observé,

(28) Reldve des moyens d'une telle démarche, la publication en 1990 sous le
patronage de l'Association Internationale de Méthodologie Juridique (groupe
belge) d'un "Guide des citations, références et abréviations Jjuridiques”. L'ouviage a
&€ rédigé sous la direction du Professeur L. Ingber, par B. Capelle, F, Leurquin-de-
Visscher, P. Quertainmont et X. Dijon,
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Si l'on veut bien y regarder de prés, on verra que ce qui fait la

principale différence entre cette hypothése et la précédente, clest le rble

i volu au fait. _
oy eSt]()i:ng le ca'g de la recherche d'informations sur I'état du droit
{ou plus précisément de ses régles), Ig_ fait est appréhendé d?ns
l'abstrait et pour ainsi dire & travers l'image hypothétique qu'en
donnent les régles. Ce sont des catégories de faits (par exemple la
naissance, la possession, I'homicide, ...) et non des faits réels,
istori , qui sont en jeu. ]

hlstonq%a:ng le cas de {a recherche portant sur le fonctlor}nement du
droit, le fait est une réalit¢ concréte sur laquelle une ou pl_usnt:;urs regles
déterminées vont agir, parce qu'il lui en sera "fait application .

Bien entendu, il reste 2 vérifier si 1a connaissance de I'ensemble
du systtme juridique ne suffit pas  procurer toutes les r_:lefs de la
‘démarche que postule l'application des régles et si celle-ci n'est pas
exclusivement affaire de logique, d'intuition ou de bon sens. '

Mais, si cela est vrai, il faudra bien reconnaitre qu'au regard
des enjeux sociaux et des finalités, l'investigation sur la méthodologie
de I'application du droit mérite une attention particuliére, -

C - A T'hypothése de I'application des régles, il est fond€ de
joindre celle de leur confection, qui correspond elle aussi a un passage
du fait au droit, dans le cadre d'une démarche 2 l'inverse de la

récédente. , _ .
P Ici encore ce qui est recherché ce n'est pas une information sur
les r2gles mais une connaissance de la mani¢re doni elles peuvent agir
sur la réalité. Constituant une anticipation de toutes les applications

futures qui pourront en étre faites, la rédaction de la régle de droit -

(légale ou réglementaire) est conduite A intégrer dans son propre
processus les €léments dont il sera fait usage pour sa mise en euvre.

La similitude entre les deux processus s'accentue encore
lorsque l'on remarque qu'ils débouchent I'un et l'autre, non pas sur un
constat ou une description, mais sur une décision, entendue comme le
réglement d'une situation ou d'un probléme par un acte de Xolonté. _

Ainsi, pour la distinguer de la méthodologie de l'information
juridique, on pourrait qualifier de méthodologique la dt?c:sno_n juridique,
la discipline portant sur les actes de rédaction et d'application des
regles. ' '

Cette branche (la plus problématique) de la méthodologie

juridique aurait ainsi pour objet d'éclairer le processus et le‘gontenu des

décisions qu'il incombe aux juristes de prendre lorsqu'il leur faut
r:

ft.v?oniltesur 'élaboration de régles générales aptes A résoudre un probléme

déterminé qui se pose dans la SOCI€te ;- . _

- soit sur l'application des régles existantes pour la solution d'une

difficulté déterminée,

1

Paul ORTIANNE 753

IX - LA MISE EN (EUVRE DE LA RECHERCHE

Parmi les objets d'étude pouvant étre concrétement assignés a
la recherche dont nous venons d'esquisser les traits, relevons :

- le langage des normes juridiques, dans ses rapports avec le langage
ordinaire et la réalité qu'il entend saisir ; le cas des textes plurilingues ;
les définitions ; ... ; _

- le traitement du fait par Ie droit (modes de preuve, qualification,
conceptualisation, r6le des experts) ;

- le processus d'interprétation et Ie raisonnement juridique ;

- le r6le des acteurs (juristes et non juristes) dans 'élaboration et
Papplication des régles de droit ; les rapports entre le législateur et le
juge;

- les garanties et obstacles de la "procédure” ;

- les mécanismes assurant I'efficacité de la nome juridique :

- le r6le des normes non juridiques et les phénoménes
d'internormativité ; le jeu des intéréts,

Quant & Ta méthode 2 suivre dans ce type de recherche, on peut
penser qu'elle pourrait en tout cas comporter
- l'observation des diverses pratiques juridiques du point de vue non de
leur produit, mais de leur processus, fe matériel disponible étant fourni
par les textes des décisions ¢lles-mémes, passibles d'une "analyse de
contenu” ;

- Ia comparaison des pratiques entre elles 2 I'intérieur d'un méme
systéme de droit (ex. : pratique de I'élaboration de la loi et du contrat :
décision administrative et décision judiciaire ; décision du Jjury
d'assises et décision des tribunaux, jurisprudence en matidre civile et
pénale, ...) (29);

- la comparaison des pratiques relevant de systdmes nationaux
différents,

Cette analyse des pratiques devrait s'éclairer par la prise en
compte de toutes les données extra-juridiques disponibles, sur le
langage, les motivations, iniéréts et systémes de valeur des acteurs, les
modes de connaissance et d'appréhension de la réalité, etc... Il ne s'agit
pas en effet de dire ou de redire ce que la doctrine juridique énonce au
sujet des pratiques en question mais de tenter de découvrir ce qu'elles
sont dans la réalité (30). :

On peut penser aussi qu'il y aurait intérét A partir des effets, ou
de certains effets, des pratiques observées pour tenter, s'ils semblent
n'étre ni prévus ni voulus, de déterminer la manigre dont le processus
suivi les a provoqués,

(29) L'ouvrage publié en 1989 par F. Ost et M. van de Kerchove sous le titre
"Entre la lettre et l'esprit - Les directives d'interprétation en droit" (Bruxeiles,
Bruylant) est un remarquable exemple de ce type de travail,

(30) Telle a été, par exemple, la méthode proposée par le groupe belge pour la
préparation et la réalisation, les 10-12 septembre 1990, du IlRme Congras
international de Méthodologie Juridique sur le theme : "Le recours aux objectifs
de 1a lei dans son application”. Le premier volume des actes de ce Congrés a &1é
publié aux Editions Story-Scientia en 1990 ; ls deuxi®me est 2 l'impression chez
le méme éditeur,
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11 reste 2 identifier les moyens spécifiques qui pourraient éire
mis au service du développement de la recherche dont il est ici
question.

On pourrait songer notamment :

- 2 développer l'information sur les décisions juridiques de toute nature
et les documents préparatoires pouvant en éclairer le processus ; il
faudrait 3 tout le moins pouvoir constituer des échantillons réellement
représentatifs d'une pratique déterminée, sans &tre limité par les
sélections opérées dans les publications et revues juridiques
existantes ; '

- & des enquétes et interviews dans les divers milieux de la pratique
juridique ;

- 2 de nouveaux modes d'indexation de la documentation juridique et
tout spécialement de la jurisprudence. Dans I'état aciuel des choses, le
classement et l'indexation se font presque exclusivement en référence a
des mots-clefs empruntés au droit matériel ou 2 la procédure. La mise
en évidence de 1a dimension méthodologique de cette documentation
implique ainsi une relecture et une réindexation systématique des
documents publiés.

X - LES DESTINATAIRES DE LA RECHERCHE

Jusqu'il y a peu, les études consacrées aux probiémes de la
méthode ont essentiellement tenté de faire apparaitre les préjuges et les
erreurs de perspective inhérents aux approches purement intuitives de
I'activité juridique.

L'ambition attachée 2 un progrés de la discipline
méthodologique pourrait -voire devrait- étre d'éclairer plus directement
les acteurs sur les processus auxquels ils participent tout en leur
fournissant les moyens d'une meilleur maitrise de ceux-ci.

Tl est banal d'observer que la pratique juridique, sauf en mati¢re
de légistique formelle, ne fait actuellement l'objet d'aucun encadrement
scientifique ou "déontologique”. Aucun critére de valeur ne lui est
appliqué. Le bon juge est celui dont les jugements €chappent ala
réformation ou 2 la cassation. Le bon contrat est celui qui permet
d'éviter les procgs ... mais que faut-il pour qu'un contrat soit pourvu
de cette qualité ? Echapper 2 la nullité et A la censure est sans doute un
objectif important mais oserait-on affirmer qu'a cela se limite 'horizon
du juriste ?

Quant au débat juridique, ou judiciaire, dont chacun reconnait
l'importance et dont I'enjeu est clair (la prévalence d'une thése
conforme aux intéréts défendus) son objet et son contenu véritables ne
mériteraient-ils pas aussi un examen destiné 2 en améliorer la
compréhension, et, partant, la pratique ?

IR
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Mais le moindre intérét d'un progrés des études de
mt‘:thodologxe Juridique descriptive ne serait certes pas la contribution
qu'elles pourraient apporter 3 la formation des juristes. Cenirée
actuellement sur le discours juridique, elle omet souvent, faute de
moyens, d'initier les étudiants a ce qui fera l'essence méme de leur art
et, dans la meilleure hypoth&se, elle les renvoie pour acquérir cette
initiation, 4 des exercices en chambre ou 2 des stages.

~ Un développement des connaissances sur le mode de
fonctionnement du droit, dans ses diverses branches et sous ses
différentes formes, devrait permettre aux émdiants d'acquérir une
vision plus équilibrée de la réalité juridique et une meilleure conscience
des véritables enjeux de leur formation.




QUELLE METHODE ?

LA METHODOLOGIE JURIDIQUE AU SEUIL DU
XXIéme SIECLE

Par

Valentin PETEV
Professeur & I'Université de Miinster (Allemagne)

I - LE DISCOURS DE LA METHODE.
L'ENVIRONNEMENT SOCIETAL ET PHILOSOPHIQUE

Le systéme juridique n'est congevable que par le biais d'une
conception fondamentale du droit A une époque donnée et des efforts
pertinents quant 2 1a réalisation du droit dans I'environnement sociétal.
Ici, la nécessité d'une méthode claire et opérationnelle a été toujours
pressentie. Les efforts méthodologiques ont été tout 2 fait fructueux a
cet égard au cours du sidcle précédent. Le trait caractéristique de la
méthodologie traditionaliste était une certaine stabilité et une
permanence quant aux objectifs qu'elle a poursuivis et postulats qu'elle
a formulés. Le souci majeur était d'atteindre non seulement une
approche élucidante des problémes que pose linterprétation et
I'application du droit mais aussi et surtout d'élaborer un outil, une
technique sdre qui garantisse des solutions correctes et justes. On
croyait qu'une telle entreprise était possible et l'inspiration
philosophique de Ia méthodologie traditionaliste soutenait une telle
croyance.

En s'attachant & un positivisme méthodologique rigoureux, la
Begriffsjurisprudenz (1) jugeait possible qu'a partir d'une logique
stricte des notions juridiques plus élaborées, on arrive 2 des résultats
interprétatifs bien fondés, sans craindre qu'ils échappent 2 la réalité
sociale, La volonté du Iégislateur s’y présentait comme une donnée

(1) Sur la Begriffsjurisprudenz v. W. Krawietz, "Begriffsjurisprudenz”, in J. Ritter
{éd.), Historisches Worterbuch der Philosophie, Béle-Stuttgart 1971, t. 1, pp.
809-813 ; H.-M, Pawlowski, Methodenlehre filir Juristen, Heidelberg 1981, pp.
50 et s.; F. Bydlinski, Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff, Vienne
1982, pp. 109 et s,
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constante qui se préte 2 une connaissance objective par le moyen d'un
langage univoque. L'école de l'exégése en France (2) et le courant du
Formal Style aux Etats-Unis (3) ont été, eux-aussi, fideles a cette
attitude positiviste. ) .

Au formalisme de ces écoles se sont opposés, il est vrai,
d'autres grands courants de la pensée juridique, tels que I'Ecole
historique, 1'Ecole de libre recherche scientifique,
I'Interessensjurisprudenz, 1a Sociological jurisprudence et 1a Théorie du
Grand Style (4). Ils ont élaboré une multiude de vues et de conceptions
fondamentales concernant la nature et les sources du droit ; et quant A
la connaissance et I'application du droit, ils ont relevé de nouveaux
objets de 1a recherche, notamment les intéréts et valeurs de la sociétg.
Ce faisant, ils changeaient I'objectif de la méthode sans pour autant
effectuer le pas décisif vers une méthodologie qui s'inspire de
paradigmes nouveaux, _

Ces écoles ne professaient plus de suivre seulement la volonté
d'un légisiateur historique. Mais, en analysant d’autres phénomenes
socio-psychologiques, tels que les intéréts sociaux, les valeurs et Ies
comportements spontanés, elles restaient au fond fideles au postulat
épistémologique du positivisme parce qu'elles croyaient i 1a possibilité
d'atteindre des connaissances objectives quant au contenu des normes
juridiques, c'est-d-dire, de trouver une seule réponse correcte 2 la
question juridique 2 trancher. ) ]

On constate donc que ce pertinent formalisme méthodologique
s'est manifesté longtemps 2 travers des théories et €coles d'origine
philosophique différente : les théories positivisies faisaient confiance a
1a volonté du législateur, les théories jusnaturalistes recherchaient une

justice absolue tandis que les théories sociologiques se préoccupaient - -

d'un intérét commun qui se forme spontanément. .

Pourtant, un tel résultat n'était guére contingent. Il se produisait
durablement en fonction d'une certaine unité des valeurs politico-
éthiques dans une société assez stable. Mais d&s le moment ol cetie
société a remis en question les vieilles justifications de son ordre
politique et juridique, la méthode dite formelle a été bouleversée. Dans
le présent, le changement de paradigme méthodologique est devenu
manifeste. '

1l - UNE METHODE "OUVERTE" POUR UNE SOCIETE
"QOUVERTE"

Les développements politiques, économiques et Ecologiques
des demnitres décennies, I'essor des sciences et des technologies plus
récentes ont conduit 3 un nouvel état d'esprit dans le monde
contemporain. Les institutions sociales révélent de nouvelles tendances
et imposent de réconsidérer leurs fondements éthiques. Les
réglementations juridiques ont subi de profonds changements dans

(2) J.-L. Bergel, Théorie générale du droit, 28me éd., Paris 1989, pp. 243 et 5.

(3) R. Cotterrell, The Pelitics of Jurisprudence, London 1989, p. 198. o

(4) Cotterrell, (note 3),. pp. 199-202; R. S. Summers, Insirumentalism and
American Legal Theory, Ithaca 1982, pp. 136 et s,
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d'importants domaines de la société, tels que la famille, le monde du
travail, I'éducation et les droits de 'nomme. Le droit doit répondre
dorénavant dans sa totalité aux attentes d'une société devenue fortement
communicationnelle. Tout cela a eu comme conséquence un
renforcement de la conscience méthodologique et procédurale qui
cherchait des réponses et des solutions plus fondées,

En philosophie, on constate un passage de la conscience
subjective comme objet principal de la recherche 2 I'éthique discursive
qui détermine I'action sociale communicationnelle (5). Les sciences
sociales et juridiques, elles-aussi, deviennent conscientes de la
nécessité d'une nouvelle approche méthodologique qui devra remplacer
le pathos positiviste. Des approches et théories herméneutiques,
thétoriques et discursives ont été développées dans leur domaine. Et un
nouvel institutionalisme s'y établit (6). Dans la dogmatique et 1a
méthodologie juridique, on a introduit des vues et des démarches d'une
théorie d'argumentation plus élaborée qui procure les fondements d'un
discours juridique cohérent (7). Ici, le paradigme méthodique a
manifestement changé : on ne cherche plus A trouver une seule solution
possible mais a €élargir le spectre des arguments qui peuvent étre
allégués en faveur des positions contraires qui se présentent comme
soutenables,

- Ce discours juridique, organisé 2 différents niveaux de la
société "ouverte” contemporaine, est le phénoméne principal qui
constitue I'objet majeur de toute réflexion théorique et pratique en droit.
Pour se faire une idée plus concréte du discours juridique de nos jours,
il faut considérer le systéme entier de l'organisation politique et
juridique de cette société avec toutes ses régles et procédures, y
compris les mécanismes et les forces légitimatrices d'une opinion
publique sensible aux problémes (politiques et &thiques) de son temps.
L'état complexe des choses qui en provient explique pourquoi la
méthodologie juridique vise aujourd'hui des démarches et
préoccupations tant sur le plan de la création que de 1'application du
droit, Dans cette perspective, la méthodologie n'est plus une technique
de simple production de décisions juridiques précongues mais, compte
tenu de la particularité des différents domaines, une entreprise
complexe de mise en ceuvre du droit,

La méthodologie juridique moderne n'est pas de nature pure :
elle n'est ni de caractére purement logique, ni herméneutique, ni
topique ; elle représente une multitude de réflexions et démarches qui
visent une compréhension et un maniement du droit correspondant 2 sa

(5) Sur le changement du paradigme dans la philosophie voir Habermas,
Nachmetaphysisches Denken, Francfort s, M. 1988, pp. 14 et s.

{(6) Voir p. ex. D. N, MacCormick / 0. Weinberger, Grundlagen des
Institutionalistischen Rechtspositivismus, Berlin 1985; D Mayer-Maly / 0.
Weinberger / M. Strasser (éds.), Recht als Sinn und Institution, Rechtstheorie,
Beiheft 6, Berlin 1989 ; N. MacCormick, "Institutional Arrangements and
Practical Information”, in Ratio Juris, t. 1, 1988, n® 1, pp. 73-82.

(7) R. Alexy, A Theory of Legal Argumentation, Oxford 1989 ; A Peczenik, The
Basis of Legal Justification, Lund 1983 ; A. Aamio, Denkweisen der
Rechtswissenschaft, Vienne 1979.
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fonction régulatrice dans une société pluraliste dont l'identité et la
légitimation sont toujours en cause. Une telle méthodologie est ouverte
aux positions politiques et éthiques divergentes en soci€té qui
influencent l'idée et la pratique du droit contemporain.

Méme ceux qui qualifient 1a société communicationnelle de nos
jours de postmodemne, sous les signes négatifs d'une technique
galopante, d'une bureaucratie débordante et d'une rationalité purement
instrumentale ne nient pas l'intensité des efforts et les aboutissements
méthodologiques en philosophie, en sciences sociales, ainsi que dans la
théorie générale du droit. La constance de ces efforts indique la
nécessité sociale dont ils proviennent. C'est I'attitude critique que les
individus et les groupes sociaux ont prise A I'égard des institutions et
des décisions dans la société ouverte, une société qui cherche une
nouvelle rationalité pratique reposant sur des idées et valeurs dont la
justification est 4 nouveau requise. Ni une justice absolue, ni une
logique impitoyable, ne procurera seule des raisons suffisantes et
convaincantes. L'heunre est donc 4 1a méthode. :

I - LA COMPLEXITE DE L'OBJET. LA MULTITUDE
DES DEMARCHES

La méthodologie juridique était autrefois une discipline
scientifique orientée dans la tradition du sys®me juridique dans lequel
elle avait été développée. La théorie du Pandektenrecht p. ex., a apporté
de considérables vues et concepts quant 2 la gendse et l'interprétation de
1a jus commune sous l'aspect du droit privé allemand (8). Elle a reflété
aussi une spécificité historique du droit allemand dans la deuxie¢me
moitié du XIX2me sidcle. Mais, en outre; la-doctrine allemande
d'autrefois a beaucoup apporté au développement des fondements
théoriques de 1a méthode juridique (9).

De méme, la Common law est remarquable 2 cet égard. Dans
une tradition ininterrompue de plus de huit sizcles, sa doctrine a
beaucoup évolué et enrichi la pensée juridique en apportant des
constructions dogmatiques et des méthodes pratiques jusque-1a
inconnues dans le droit continental. Et dans le présent aussi, les
doctrines de 1a Common law ont d'importantes incidences sur 1a pensée
méthodologique juridique en Europe continentale,

Les grandes codifications du droit privé ont, elles-aussi,
influencé de manidre rigoureuse la méthodologie juridique dans le passé
en lui imprégnant, malheureusement, une marque trop nationale. La
science méthodologique du droit francais et allemand en sont des
exemples pertinents.

Aujourd'hui, la méthodologie juridique n'est ancrée ni dans
une seule tradition, ni méme dans un seul syst®me juridique national.
La raison en est que le droit en vigueur dans les sociétés technologiques
et communicationnelles contemporaines ont en commun des traits et des

(8) B. Windscheid, Lehrbuch des Pandektenrechts, t. 1, Dusseldorf 1875, chap. 1

et 2. :
(9) V. les développements sur la méthode chez R. v. Thering, Geist des rimischen
Rechts, t. 3, 42me &d. 1883, §§ 37-41.
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structures essentiels, Cela est vrai, pour le droit, dans les Systémes

politiques démocratiques auxquels s'ajoutent, de plus en plus, les

(siys}éEn;es politiques et juridiques en voie de démocratisation en Europe
e 1'Est.

La méthodologie juridique contemporaine ne se développe que

dans 1'échange intensif intemnational des scientifiques qui coopérent
dans de multiples organisations internationales, travaillent sur des
syjets communs et ont acces A la méme littérature. Cette coopération
gagne avec le temps en ampleur et en intensité et embrasse aussi des
domaines et des disciplines scientifiques voisins, ce qui assure une
mterdxgcnplmarité fructueuse (10). L'interdisciplinarité n'est pas
ressentie, dans le présent, seulement comme une révendication : elle
fait partie intégrante de Ia recherche en théorie et en méthodologie du
droit en ce qui concerne 1a philosophie du droit (p. ex. 1a philosophie
du langage, philosophie de 1a science, de la connaissance et philosophie
dela Justice), la logique juridique (p. ex. logique des normes, logique
de I'action) et les sciences sociales (11).

Dans les demi¢res décennies, la méthodologie juridique n'a pas
seulement élargi son champ de recherche mais I'a aussi, structuré de
fagon nouvelle. On ne s'y contente plus d'une logique et d'une
herméneutique soit disant spécifique de 1a science juridique par laquelle
les normes juridiques doivent étre examinées. On formule plutét Yobjet
formel de la théorie et de la méthodologie du droit par rapport 2 la
totalité du phénomene juridique : une ontologie du droit est toujours
¢laborée ou supposée, ce qui permet de considérer les normes
juridiques non pas comme des données isolées mais dans un large
contexte socio-politique et éthique. Les traités méthodologiques plus
récents nous en procurent de nombreux témoignages (12). -

Par cette attitude complexe, la méthodologie juridique a suscité
des recherches plus approfondies concernant tant 1'application que la
production de nommes juridiques qui, de leur c6té, font apparaitre de
nouvelles démarches méthodologiques quant A 1'€laboration technique
et 1a justification du contenu de ces normes. D2s lors, il est vrai, une
discipline spéciale s'est développée, la science de la législation, qui a

(10) V. la-dessous plus détaillé F. Ost / M, van de Kerchove, Jalons pour une
théorie critique du droit, Bruxelles 1987, pp. 70 et 5.

(11) F. Rotter / 0. Weinberger/ F. Wieacker (éds.), Wissenschaften und
Philosophie als Basis der Jurisprudenz, Archiv fiir Rechts.und Sezialphilosophie,
Beiheft 13, Wiesbaden 1979 ; A. Peczenik/ L. Lindahl / B. van Roermund (éds.),
Theory of Legal Science, Dordrecht 1984 ; G. Floistad, (éd.), Contemporary
philosophy, t. 3, La Haye 1982 ; E. Zuleta Puceiro, Teorid del Derecho, Buenos
Aires 1987, pp. 29-52.

(12) H.-M. Pawlowski, Methodenlehre fir Juristen, Heidelberg 1981, pp. 85 ot
s.; F. Bydlinski, Juristische methodenlehre und Rechtsbegriff, Vienne 1982, pp.
177 et s.; F. Ost / M. van de Kerchove, Jalons pour une théorie critique du droit,
Bruxelles 1987, pp. 137 et 5. ; A. Aarnio, The Rational as Reasonable, Dordrecht
1987, pp. 26 et 5. ; 0. Weinberger, Norm und Institution, Vienne 1988, pp. 71 et
5.; X. Dijon, Méthodologie juridique, Bruxelles 1990.
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déja,  son tour, constitué son champ et son programme de recherche
(13). Néanmoins, elle reste indissolublement lie a la méthodologie
juridique dans sa conception moderme.

De par sa fonction et de son caractdre complexe, la
méthodologie juridique fait dorénavant partie intégrante d'une théorie
générale du droit qui, comme telle, embrasse tant les aspects structurels
que les aspects axiologiques du phénoméne juridique (14). La
conséquence en est que 1a méthodologie du droit ne peut se passer
d'une analyse plus appropriée des données sociales quant aux sources
du droit. On considére ici, de maniére nouvelle, la problématique que
souleve de plus en plus la société pluraliste contemporaine dés que I'on
met en question la compétence exclusive du législateur de créer des
normes et dés que I'on devient conscient du réle créatif du juge.

La doctrine des sources du droit a suscité de larges
controverses sur les critéres de validité et de rang des différents actes
normatifs. Méme les théories positivistes ne donnaient pas une réponse
satisfaisante 3 cette question. La référence 2 une hierarchie formelle des
sources du droit -constitution, loi, réglement etc.- n'accorde pas, & elle
seule une place bien déterminée aux principes du droit, aux standards
de conduite coutumiers ainsi qu‘a la jurisprudence et 1a doctrine comme
sources du droit. Mais ce sont elles qui jouent un r8le important dans
les cas difficiles. : .

11 est vrai que les sources du droit constituent une unité (152 au
sein d'un syst2me juridique donné et ¢'est exactement cette unité qui ne
permet pas de se référer seulement 2 des sources particulitres, sans
considérer le sysme juridique tout entier, Elle oblige encore a trouver
et 2 justifier un critére de maniement de la multitude des normes
juridiques en présence, L¢ probiéme se pose constamment: dm_ls la
Common law ol les sources écrites du droit ne sont pas toujours
identifiables et ol l'obligation de suivre les précédents oblige le juge 2
formuler lui-méme la régle de droit d'apres laquelle il tranche le litige.
Le probléme a été rigoureusement discuté depuis Hart. Celui-ci a
proposé la formule d'une régle de reconnaissance (rule of recognition)

qui exprime I'idée que le droit applicable sera A trouver en se référant a-

des vues des agents qui créent et mettent en ceuvre le droit dont
I'activité est acceptée comme telle par un grand public (16).

(13) Sur I'évolution de cette discipline dans les différents pays voir la collection
d'essais "La science de la legislation". Travaux du Centre de philosophie du droit,
Paris 1988 ; V. Kubes, Theorie der Gesetzgebung, Vienne, New York 1987,

(14) Pour quelques distinctions récentes entre philosophie, théorie et
méthodologie du droit et science dogmatique juridique v. R. Alexy / R. Dreier,
"The Concept of Jurisprudence", in Ratio Juris, t. 3, n® 1, 1990, pp. 1-13.

(15) V. ci-dessus les développements de J.-L. Bergel, Théorie générale du droit,
2&tme éd., Paris 1589, pp. 76 et 5.

(16) La formule hartienne est : "Public, commun, standard of correct judicial
decision”, H.L.A. Hart, The Concept of Law, Oxford 1961, p. 112; N.
MacComick, H.L.A, Hart, London 1981, pp. 103 et s.
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Méme si 1a thése paraft en quelque sorte circulaire (17), son
importance consiste 2 montrer que le droit valide 3 un moment donné ne
peut étre établi que par référence A son caractere institutionnel (18).
Cela signifie que déterminer le droit applicable ne réduit pas au simple
constat que tel ou tel acte normatif devra &tre A 1a base de la décision 3
prendre, Cela signifie plutSt que le juge ou un autre agent du droit est
obligé tout d'abord de vérifier sa compétence institutionnelle, qu'il est
tenu de démontrer toutes les démarches qui le conduisent 3 admettre
que les normes par lui choisies sont des normes valides du sysi2me
(19), et qu'il doit enfin avancer des arguments en faveur du sens qu'il
attribue aux normes en question. Ainsi, on voit que c'est un
raisonnement complexe effectué par l'agent qui résoud un probléme
juridique quand il se pose la question de la validité des normes qu'il
considére comme applicables. On apercoit plus particulidérement
qu'apprécier la validité et révéler le sens des normes présente une unité
indissoluble et que ce sens se détermine par rapport aux vues et
convictions politico-juridiques de la communauté des membres d'une
société organisée par ses institutions.

La méthodologie juridique de nos jours s'occupe, de manidre
nouvelle, d'autres thémes majeurs ; on peut indiquer, A titre
d'exemple, la théorie des normes congue plus largement comme une
théorie du comportement social 1égi par des normes éthiques et
juridiques (20) ol 1a problématique des énoncés normatifs est traitée
dans le cadre plus large de la théorie du langage et des logiques
modales (21). Une double tendance s'y dessine : d'une part, les
recherches strictement logiques ont pris un caractére trds spécialisé
(22) ; d’autre part, elles sont devenues un outil indispensabie 3 tout
discours juridique.

Un autre grand théme traité par la méthodologie juridique
contemporaine est celui de I'argumentation juridique qui conceme plus
particuliérement la décision jurisprudentielle. Des le commencement, 1a
topique et la nouvelle rhétorique (23) ont beaucoup apporté au
développement de cette théorie et, de ce fait, elles ont aidé 1a pratique
jurisprudentielle de manigre décisive. Mais avec les aboutissements de
la logique modeme et de la philosophie du langage, les choses ont

(17) Une préeision de cette formule a été donnée par N. MacCormick, Legal
Reasoning and Legal Theory, Oxford 1978, pp. 54 et s. :

(18) Dans un vaste cadre sociétal (“integrity in law") discute le probléme R,
Dworkin, Law's Empire, Cambridge / Massachusetts 1986, pp. 223 et s,

(19) MacCormick, (note 15), p. 110,

(20} V. la littérature plus récente dans E. Bulygin / 1.-L, Gardies / L. Niiniluoto,
(éds,), Man, Law an Modern Forms of Life, ch. IIT, Dordrecht 1985.

(21) C. E. Alchourrén / E. Bulygin, Normativ Systems, Vienme, New York 1971 ;
A.G. Conte / R. Hilpinen / G.H. von Wright, (¢ds.), Deontische Logik und
Semantik, Wiesbaden 1977, J.-L. Gardies, L'erreur de Hume, Paris 1987.

(22} V. le numéro spacial de Ratio Juris, t. 3, n° 2, 1990, consacré aux Expert
Systems in Law.

(23) V. les ouvrages fondamentaux ci-dessus Th. Viehweg, Topik und
Jurisprudenz, 5¢me éd., Munich 1974 ; Ch. Perelman / L. Olbrechts-Tyteca,
Traité de I'argumentation. La nouvelle rhétorique, 22me éd., Bruxelles 1970 ; plus
récernment W, Gast, Juristische Rhetorik, Heidelberg 1988,
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changé : 1a théorie de I'argumentation a pris un nouvel essor. 'I‘an't en
éthique qu'en droit, le discours scientifique se tient sur la base d'une
argumentation rationale dont les fondements théoriques sont déja
poussés trés loin (24). Néamoins, la méthodologie juridique sera
encore pour longtemps occupée par ce theme, les données sociales
présentant une considérable diversité qui doit étre prise en compte si
I'on veut élaborer une argumentation juridique cohérente,

IV - LES POSTULATS

La fonction et les objectifs de 1a méthodologie juridique sont
orientés vers la pratique. La méthodologie se propose d'élucider la
pratique de la réalisation du droit par l'activité des institutions
judiciaires et administratives en expliquant toutes les démarches
interprétatives qu'englobe cette activité. L'élucidation méthodologique
y est utile, voire indispensable, pour que le juge ou un autre agent du
droit puisse ¢laborer une décision bien fondée. La méthode que fait
apprendre la méthodologie juridique consiste donc en une série de
démarches théoriques -concepts, constructions, modes d'argumen-
tation, modeles logiques et discursifs dans 'utilisation qu'en fait
I'agent qui met en ceuvre le droit. La méthode n'est pas seulement un
outil technique facile & manier qui méne quasi-automatiquement a un
résultat voulu. Elle est une activité complexe i poursuivre d'aprés des
standards établis par une métathéorie méthodologique.

Ainsi congue, la méthodologie juridique -ou la .méthode tout
court- ne saurait étre réduite 3 une simple interprétation de textes
juridiques. Elle s'occupe bien sr d'interprétation de textes normatifs
en aidant et en instruisant la dogmatique juridique qui, 2 son tour,
cherche 2 expliciter le contenu du sens des normes d'un systtme
juridique en vigueur (25). Mais la spécificité de cette interprétation
découle, d'une part, du fait quil s'agit des texies normatifs et non
purement descriptifs qui ne se prétent pas 4 un traitement libre, voire
arbitraire, comme un texte littéraire et qu'il s'agit des normes visant une
certaine conduite sociale 2 atteindre. D'autre part, c'est cette conduite
sociale qui est 2 la base des relations juridiques envisagées par le juge
ou un autre agent du droit. Or, l'interprétation juridique consiste dans
I'analyse d'une complexité de normes et conduites sociales, donc d'une
pratique sociale (26) d'organisation institutionnelle qui, a son tour,

(24) W. Krawietz / R. Alexy (éds.), Metatheorie juristischer A'rgumentalion.
Berlin 1983 ; A. Peczenik (&d.), Meaning Interpretation and Reality, Dordrecht
1989 ; A, Aamio, The Rational as Reasonable, Dordrecht 1987 ; R. ﬁflexy. A
Theory of Legal Argumentation, Oxford 1989 ; R. Alexy / A. Pe.czem'k. “The
Concept of Coherence and its Significance for Discursive Rationality”, in Ratio
Juris, t. 3, n. 1 bis, 1990, pp. 130-147.

(25) V. l'analyse détaillée chez A. Aatnio, The Rational as Reasonable, Dordrecht
1987, ch. I ; J. Schmidt, "Zur Bedeutung von Rechtssatzen”, in A. Kaufmann et
al. (éds.), Rechtsstaat und Menschenwiirde, Francfort s.M. 1988, pp. 433:.-460._
(26) V. sur l'interprétation d'une pratique sociale comme une “creative
interpretation” R. Dworkin, Law's Empire, Cambridge / Massachusetts 1986, pp.
45 et s.
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proczde a l'interprétation des normes qui la concement. Dés lors, des
démarches méthodiques appropriées sont exigées mais aussi de
nouveaux problémes y surgissent.

On a toujours imaginé qu'une méthode bien élaborée conduirait
I'interpréte & coup slr 2 un résultat correct, 2 une décision juste. Clest
une telle méthode que l'on a recherché de tous temps et dont on a pensé
qu'elle est possible A retrouver. Et méme si, dans le présent, on ne
partage pas partout cette vue absolue, la méthodologie est restée
toujours optimiste 3 ce sujet.

' Mais la question est de savoir s'il existe une seule réponse juste
aux problémes que pose la pratique juridique. L'idée de “one right
answer" (27) est suggérée par une double attitude, jusnaturaliste et
juspositiviste : on croit qu'il y a dans la vie sociale une vérité objective,
une solution juste pour chaque situation individuelle comme on accepte
quil y ait une loi universelle qui régisse d'une manitre parfaite et
inélectuable les affaires du monde. Et c'est an juge de trouver cette juste
mesure. Ou bien, on souscrit & 1a thése -d'ailleurs une fiction
positiviste- que le législateur a tout prévu et donné une solution 2 tous
les problémes qui se présentent dans la pratique juridique. Et c'est
exactement cette solution qui doit et peut étre trouvée au moyen d'une
méthode slire.

Mais si I'on adhére A une conception contraire, les choses se
présentent dans une optique tout i fait différente (28). Le droit ne
contient pas une seule solution correcte et juste pour tous les cas
particuliers ; le droit indique plutt une solution "privilégiée" du point
de vue politique et éthique A un moment donné dans la vie de 1a société,
une solution soutenue par de larges groupes sociaux 2 un moment
donné et favorisée par un grand public. Et c'est exactement ce fait qui -
constitue le droit et dont on pense que c'est 1a seule solution possible.
En effet, il y a aussi d'autres solutions qui sont tout 2 fait soutenables
du point de vue des intéréts de certains groupes sociaux mais qui ne
constituent pas la mesure juridique prédominante 2 une certaine époque.

A mon sens, cet état des choses est exprimé d'une maniére
adéquate par une conception socio-axiologique du droit (29) qui tient
compte des différentes positions politiques et éthiques de larges
groupes sociaux et correspond mieux au fait sociologique des systémes
et cultures politiques et juridiques divergents que l'on observe au cours
de I'histoire. Une telle conception du droit révele en outre de multiples
possibilités de coopération et d'intégration entre les syst2mes politiques
démocratiques et ceux, -p. ex. en Europe de I'Est, qui sont en train
d'élaborer des institutions démocratiques. '

Les conséquences en sont d'une importance particuligre pour la
méthodologie juridique dans les décennies A venir. En changeant
certains paradigmes, clle va élaborer des attitudes et des démarches

(27) Voir R. Dworkin, A matter of principle, Oxford 1986, pp. 119-145.

(28) A. Aamio, The Rational as Reasonable, Dordrecht 1987, pp. 161-165 ; le
probléme est discuté dans une perspective plus large par Aamio, "Das regulative
Prinzip der Gesetzesauslegung”, in Rechtstheorie 20 (1989), Pp. 409-431,

{29) Voir mon article "Une conception socio-axiologique du droit”, in Droits 10,
1989, pp. 69 et s. “
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méthodologiques qui permettent mieux d'articuler, au cours de
T'application du droit, des théses et des argumentations en faveur des
positions contraires soutenables dans le cadre d'un systéme juridique.
Elle va pousser plus loin 1a théorie de I'argumentation juridique qui se
déploie dans le champ institutionnel de la société ouverte et
communicationnelle. De telles tendances sont déja observables,

- La méthodologie juridique, de nos jours, n'est pas marquée par
I'opposition entr¢ un style formel qui dispose apparemment
d'arguments stricts et convaincants et un style d'argumentation
"substantiel” dont 1a force probatoire reste toujours discutable.

Elle est plutét dominée par une multitude d'approches
herméneutiques, logiques, discursives et institutionnelles qui livreront
pour longtemps les thémes principaux de recherche,

Les efforts actuels de la logique des normes ne sont pas
concentrés sur une logique purement déductive qui produit des résultats
inébranlables. La logique des normes associe ses efforts & ceux d'une
théorie de I'argumentation juridique plus large en quéte de regles et de
constructions de raisonnements plus cohérents. La discussion
internationale des dernidres années manifeste clairement cette tendance.
Les recherches sur 1a rationalité (30) et 1a légimitation du droit et, plus
particuliérement, sur les actes interprétatifs au cours de l'application du
droit ont fait ressortir des multiples dimensions du discours juridique.
Quant A I'application du droit, on a montré nettement que 1a rationalité
se présente sous différents aspects (31), qu'elle ne s'identifie ni A une
nécessité logique ni 2 une 1égitimité absolue, qu'elle correspond plutdt &
une construction du raisonnable social accepté A une certaine époque

(32) dans des milieux ("auditoires") spécifiques.
' La perspective adoptée dans les recherches méthodologiques -

contemporaines ne permet plus d'opter pour une interprétation
strictement orientée vers la volonté du législateur ou bien pour une
autre, attachée exclusivement aux objectifs de la loi. Une telle
opposition est devenue obsoldte. La nécessité de respecter les objectifs
légisiatifs parait aujourd’hui évidente (33).

La méthodologie juridique est appelée A apporter une
contribution importante A la pratique d'application d'un droit flexible
qui est confrontée A de multiples exigences, parfois contradictoires,
d'une société pluraliste, ouverte a des valeurs concurrentes, qui prend

(30) V. sur le thtme général "Law, Legitimacy, and Rationality”, Ratio Juris, t. 3,
1990 n° 1 bis; A. Aamio / K. Tuori (éds.), Law, Morality, and Discursive
Rationality, Helsinki 1989.

(31) J. Widblewski, "Principles, Values, and Rules in Legal Decision-Making and
the Dimensions of Legal Rationality”, in Ratio Juris, t. 3, 1990, n® 1 bis, pp.
100-117. :

(32) M. Atienza, "On the Reasonable in Law", in Ratio Jusis, t. 3, 1990, n® 1 bis,
pp. 148-161,

(33) V. le n° 4 des Cahiers de Méthodologie juridique "Les formulations d'objectifs
dans les textes 1égislatifs”, R.R.J. 1989 n® 4 et les traveaux préparatoires du 2&¢me
Congrés de L'Association Internationale de Méthodologie juridique (10 - 12
Septembre 1990 A Louvain-la-Neuve) sur "Le recours aux objectifs de 1a loi dans
son application”, Bruxelles 1990,
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une attitude tres différenciée A 1'égard des objectifs et de la fonction du
droit. Cela signifie concrétement que la méthodologie juridique doit
¢laborer un modele d'argumentation qui abrite toutes les possibilités de
différenciation, de confrontation et de réconciliation des positions
d'intérét et de valeurs contraires en quéte d'une solution socialement
Justifiable. Ainsi, le juge ne se retirera pas dans des cas difficiles dans
un pouvoir prétendument discrétionnaire qui lui permetirait de produire
une décision libre ; et il ne se cachera pas derridre une solution
prétendument ferme et préétablie. Le juge aura dorénavant 1a tiche, il

. est vrai difficile, d'organiser et de guider un discours juridique ol les

succés ne sont liés qu'a 1a cohérence des arguments. Il sera possible,
dans un tel discours, d'articuler de nouvelles attitudes de valeur que la
société ouverte adopte, et le droit remplira sa fonction directrice, dans la
mesure oll des acceptions divergentes qui existent en société quant 2 ses
objectifs peuvent étre respectées. Et si I'on observe de plus prés
'activité jurisprudentielle de nos jours, on se voit conforté dans cette
espérance, -




: | LA METHODOLOGIE JURIDIQUE
| EN DROIT ANGLAIS

Par

Geoffrey SAMUEL(1)
Université de Lancaster

f Cette contribution vise 2 esquisser une définition de la
: méthodologie juridique anglaise ainsi qu'd présenter les modes

| _ : d'enseignement et de recherche s'y rapportant. D'une part, étant donné
| . le niveau de connaissance quant 2 la science du droit en Angleterre (2),
Lo y compris Pattitude des praticiens envers la théorie générale du droit,
un tel exercice présentera peu de difficultés puisqu'il ne concernera que
les méthodes se rapportant aux sources formelles de droit. D'auire part,
cet exercice souldvera des questions fondamentales en ce qui concerne
non seulement la formation et 1a didactique, mais aussi I'épistémologic ¥
b juridique. Ml faut ajouter d'ailleurs qu'on ne touchera ces demigres que H
N . trés sommairement. 3

INTRODUCTION , :;

| Selon un commentaire récent, alors que les historiens du droit
| posseédent une connaissance profonde de la formation du droit romain
! relatif aux institutions concrétes et aux reégles, ils sont beaucoup moins
I bien renseignés au sujet des méthodes et des principes employés par les
, jurisconsultes romains (3). Il semble qu'on ne s'applique jamais & une ¥
L : étude logique des méthodes ou de I'esprit juridique de ces juristes. Or, i
. dire la méme chose quant aux régimes modemes de ius civile, ce serait |
Lo peut-&tre soulever une question plus controversée, Néanmoins, malgré N
P les ouvrages admirables consacrés 2 la théorie générale du droit (4), on
- peut toujours trouver des lacunes dans la méthodologie juridique. 11 en |
est ainsi notamment & partir du moment od 1'on met au point non pius

i (1) L'auteur voudrait remercier le Dr Nathalie Prouvez et le Professeur Jean-Louis

;‘ Bergel pour l'aide qu'ils lui ont apportée pour la rédaction de cette contribution en

I francais

| ' (2) G. Wilson, English Legal Scholarship (1987) 50 Modern Law Review 818. ;
" (3) S. Stromholm, A Short History of Legal Thinking in the West (Stockholm, i
:' 1985), pp. 46, 67.
f (4) Voy. entre autres J-I. Bergel, Théorie générale du droit (Dalloz, 2e éd., 1989). i
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les sources formelles du droit mais la connaissance juridique, car il
s'agit ici d'une épistémologie juridique descriptive qui, en dehors des
sources formelles du droit positif, n'a pas lieu d'étre. Autrement dit,
tous les efforts des juristes sont aujourd'hui concentrés sur le droit -
c'est-A-dite les traités, la constitution, les lois, les réglements, les
arréts...- et non sur le phénomene juridique (3).

La question de savoir si ces remarques concemant ia
méthodologie dans les systémes d'Europe continentale sont vraies ou
fausses ne sera pas celle dont cette contribution traitera. On ne fait ces
remarques que parce qu'elles deviennent trés pertinqntes.quand on les
applique 2 1a common law. Du point de vue de la didactique du droit
anglais, la méthodologie, théme inclus dans I'English Legal System, a
pour objet les techniques relatives aux sources formelles du droit (6).
Comme en France, le "juriste est un lecteur de lois et de décisions
judiciaires” et sa "tdche principale est donc de les interpréter et d'en

déterminer les conséquences dans les cas qui lui sont soumis ou qu'il *

imagine” (7). Cette maniere peu flatteuse de voir la méthodologie fait

partie d'un probléme plus général concernant le savoir juridique en

Angleterre : on a estimé jusqu'a une époque récente que les faculiés de
droit n'avaient pour tiche que l'enseignement et que leurs travaux
intellectuels n'avaient pas une importance égale & ceux des autres
facultés ou des facultés de droit d’outre-Manche (8). On peut déplorer

cette mauvaise réputation puisque non seulement la tradition de la
common law est toujours trés riche en ce qui conceme et 1a technique et

1a substance, mais encore la méthodologie des juristes anglais, comme
T'ont noté quelques professeurs allemands et frangais (9), peut éire

comparée A celie des juristes romains eux-mémes. Une connaissance
profonde des méthodes des juristes anglais serait donc bénéfique pour
le droit occidental.

1. LA DEFINITION DE LA METHODOLOGIE
JURIDIQUE -

La possibilité qu'il existe entre le droit romain et la common
law ce que l'on a appelé un rapport intemne (inner relationship) (10) ne
devrait pas pemettre de masquer le fait que la méthodologie Jundlque
en France et en Angleterre se situe dans des contextes assez différents ;
ceci rend difficile la comparaison exacte du statut de la méthodologie
dans les deux pays. Certes, ¢lle attire en Angleterre la méme critique

(5) C. Atias, Epistémologie juridique (P.U.F., 1985), pp. 79-97.

{6) Voy. en général J. H. Farrar & A. M. Dugdale Jatroduction to Legal Method
{Sweet & Maxwell, 3 éd., 1990). :

(7} Atias, op. cit, p. 91,

(8) Wilson, op. cit, p. 818.

(9) M. Villey, Philosophie du droit II: les moyens du droit (Dalloz, 1979), n°
200 ; K. Zweigert & H, Kolz, An Introduction to Comparative Law: Volume [
(Oxford, 2e &d., 1987 ; uad. T. Weir), pp. 193-194 ; E. Agostini, Droit comparé
(P.UF., 1988), n°. 119-120.

(10) E. Pringsheim, The Inner Relationship Between English and Roman Law
[1935) Cambridge Law Journal 347.
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qu'elle s'est attirée en France ; mais il doit étre gardé en mémoire
qu'une partie de I'esprit et de la tradition de la common law a pour
source une certaine méfiance vis-a-vis des pensées abstraiies et
philosophiques. Il n'est pas de 1a nature du juriste anglais de méditer
sur ses propres techniques autrement que dans un sens trés formel. Qui

plus est, les sources formelles du droit sont elles-mémes assez

différentes : en droit anglais, la doctrine n'est pas une source formeile
alors que la jurisprudence demeure, du moins d'un point de vue
historique, 1a source la plus importante (11). En outre, ce qui est
important 2 noter quant 2 ces différences, c'est qu'elles ont contribué &
établir 1a technique 2 un niveau assez éloigné de celui qu'elle a atteint en
France. En Angleterre, le droit comme une science, comme un objet de
science ou comme un ensemble de techniques tend toujours a
fonctionner au méme plan.

Plus on comprend 1a common law dans ces limites formelles,
plus il devient facile d’apercevoir et de définir la méthodologie
juridique. Celle-ci se compose des techniques employées par les
juristes afin de déterminer les faits, de trouver le droit et d'appliquer
celui-ci A ceux-12. Tout cela pour arriver & une décision juridique. Or,
ceci n'est pas totalement différent de ce que l'on trouverait en France
(12). Cependant, I'absence de toute notion de systéme institutionnel -
c'est-2-dire d'un systéme fondé sur les /nstitutes de Gaius et Justinien-
A I'époque de la formation de la common law a la conséquence
suivante : le régime actuel dans lequel les faits et les régles
s'envisagent est tel qu'une décision est atteinte non a travers un régime
d'institutions juridiques ou un syst®me de droits subjectifs, mais a
travers les faits eux-mémes tels qu'ils sont présentés a la Cour. Celle-ci
en extrait des régles trés courtes étroitement lides & ces faits (13). Il
s'ensuit que le juriste anglais n'a pas vraiment la capacité de
comprendre ces notions au-dela soit des faits, soit du langage des texies
juridiques. Telle est 1a raison pour laquelle les techniques elles-mémes

uvent paraitre trds éloignées de celles du régime francais, caronles a
fagonnées dans une tradition herméneutique tres rigide (14).

2. LA DETERMINATION DES FAITS

Cette différence de technique est en rapport avec une différence
de procédure juridique : le procés romano-canonique a donné
naissance 2 des techniques institutionnelles tout 2 fait €loignées de
celles de Y'adversary system qui est 2 1a base du #rial anglais et o, il
faut ajouter, on trouvait jusqu'a une époque récente non seulement un
juge mais aussi un jury. Bien entendu, les deux procés ont e méme
objet qui est d'établir les faits. Mais il convient de noter que quand il
s'agit d'établir les faits 'accent est dans le trial toujours sur les parties,
car le juge n'a pour rfle primordial que de trancher le litige puisque le

{11) R. David, Les grands systémes de droit contemporains (Dalloz, 8e éd., 1982),
n° 333, 342.

{12) David, supra, n°. 357.

(13) David, supra, n®. 317-319,

(14) P. Gooedrich, Languages of Law (Weidenfeld & Nicholsor, 1990), pp. 66-71.




m . . R.R. 1950-4

devoir qui pése sur une Cour anglaise ne demeure que de rendre la
justice aux parties (15). Selon la Chambre des Lords, il n'y a pas
d'obligation de s'engager dans la recherche d'une vérité€ ultérieure (16).
En dehors de cet accent mis sur les parties (ou peut-étre sur leurs
avocats), il faut aussi souligner la tradition de 'oralité : on détermine
les faits non par voie d'instruction mais a travers interrogatoire et
contre-interrogatoire des témoins pendant le rrial lni-méme (17). Dans

le passé -et aujourd'hui dans les procds pénaux concernant les
infractions les plus sérieuses- le jury devait trancher les questions de
fait. Alors que cette institution a largement disparu des affaires civiles,
certaines techniques persistent comme si il y avait un “jury fantéme"
(18). En conséquence, le réle du juge est de trancher les questions de
fait. Cependant, le juge se trouve, ce faisant, dans une situation ol son
pouvoir de citer et d'interroger les témoins demeure, comme ¢'était le
€as pour le jury, strictement limit¢.

La distinction entre le juge et le jury est 4 la base d'une autre
démarcation importante dont tous les systémes juridiques occidentaux
se servent : c'est celle entre le fait et le droit, Toutefois, au moment ol
T'on vient 2 examiner cette démarcation dans le contexte des réles des
parties et du juge, il devient évident que, en ce qui conceme la
technique juridique, la différence peut devenir trés insaisissable. Il en
est ainsi quand il s'agit des faits et des présomptions en ce qu'il y a
certains faits qui font naftre des présomptions concernant d'autres faits,
d'ol il résulte qu'une technique primordiale en droit anglais se trouvera
sur le terrain des prétentions (statements of claim) et des débats
(pleadings) (19). Par exemple, en ce qui concerne une action en
dommages-intéréts fondée sur la négligence, c'est le demandeur qui
doit fournir la preuve de la faute. Toutefois, si-le demandeur peut
plaider les faits d'un manigre ol une présomption de la faute se dégage
des faits (on dit res ipsa loquitur), il s'ensuit que cette manipulation des
faits pourrait accomplir ce qu'un débat de pur droit ne réaliserait jamais.
On peut citer le cas de la demanderesse qui exige que le propriétaire
d'un camion soit reconnu responsable en droit pour tout préjudice
occasionné par la chose elle-méme, sans qu'il y ait eu faute. Une telle
demande échouerait en Angleterre (20). Cependant, si elle pouvait
fournir des faits tendant & établir que les circonstances particuliéres
dans lesquelles on fait fonctionner ce camion sont telles qu'il y ait une
obligation extraordinaire, il serait possible qu'elle puisse persuader la
Cour de déclarer qu'il y a aussi une responsabilité extraordinaire (21).
En France du moment que l'on a établi qu'il y a un dommage
occasionné par une chose, la question de la responsabilité est celle de

(15) I A. Jolowicz (sous la direction de), Droit anglais (Dalloz, 1986), n* 123 ~

{par 1. A. Jolowicz).

(16) Air Canada v Secretary of State for Trade [1983] 2 A. C. 394, 438.

(17) Jolowicz, op. cit.,, n® 113-122 (par J.A. Jolowicz).

(18) Jolowicz, op. cit., n* 12 (par L. A. Jolowicz).

(19) Voy. G. Samuel, Ex Facto lus Oritur (1989) 8 Civil Justice Quarterly 53.

(20) Phillips v Britannia Hygienic Laundry [1923] 2 K. B. 832 ; Dymond v Pearce
[1972} Q. B. 496.

(21) Henderson v H. Jenkins & Sons [1970] A.C. 282.
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droit simple ; en Angleterre, une telle question est en réalité une
question de fait.

Cependant, si la technique anglaise souvent se réduit 3
I'interprétation de fait, ceci 4 son tour souldve quelques difficultés
délicates a I'égard du r6le du juge de premidre instance et de toute
révision de ce r6le par une Cour d'appel. Bien qu'assumant le rdle de
jury, le juge, & la différence du jury Iui-méme, motivera ses décisions
comme si celles-ci €taient des questions de droit. Ces motivations
concernant les questions de fait sont-clles, en elles-mémes, des
motivations de droit ? Dans un régime ol le précédent existe, il sera
important d'apporter une réponse claire A cetie question, En effet, faute
de principe d’'un pouvoir souverain du juge du fond en common law,
les questions de fait peuvent surgir méme devant les juges d'appel
puisque la Cour d'appel et 1a Chambre des Lords ont le droit de
révision - il s'agit, selon la loi, d'une audition nouvelle (rehearing) (22)
des faits aussi bien que du droit. En conséquence, il y a souvent des
affaires dans lesquelles il s'avére que le réle des juges d'appel est en
fait de réviser I'interprétation des faits. Méme la Chambre des Lords,
Cour de troisiéme instance, peut étre amenée 2 agir en maintes
occasions presque comme un tribunal dont le réle se limite 3 trancher
une question de fait entre deux parties. Certes, il existe des arréts o1 la
Cour Supréme a essayé de repousser les efforts de changer les
questions de fait en questions de droit (23). Mais il demeure vrai, du
moins en matiére de didactique, que "les étudiants pourraient avoir &
lire bien des arréts afin d'acquérir, indirectement, la pratique qui est la
source du jugement sain” (24),

3. LA RECHERCHE DU DROIT

Cette situation étant donnée, lorsqu'il vient A rechercher le droit
il ne s'agit pas souvent de la recherche des grands principes soit dans la
loi soit dans la jurisprudence. Non est regula sumatur sed ex iure quod
regula fiat est un adage applicable autant A la common law qu'au droit
romain (25). I doit néanmoins étre gardé en mémoire que, méme 2
propos de la jurisprudence, les tribunaux et les juristes se livrent en fait
souvent 3 une analyse des texies pour découvrir la régle 2 appliquer
puisqu'il s'agira toujours d'une interprétation des précédents que l'on
ne trouvera que dans les recueils d'arréts. En d’autres termes, afin de
trouver e droit, il faut interpréter les faits, mais ceux-ci ne se
trouveront que dans le langage d'un law report ; par conséquent, il sera
nécessaire de réinterpréter chaque précédent en utilisant un vocabulaire
juridique agissant comme moyen d'interprétation (26). S'agit-il d'une
"bouteille de biere” ou d'un "produit” ayant causé un préjudice 2 la
demanderesse dans l'affaire Donoghue v Stevenson (27) 7 Si cet arrét

(22) Jolowicz, op. cit., n® 157 (par I, A. Jolowicz).

(23) Voy. par ex. Qualcast (Wolverhampton) Ltd v Haynes {1959] A.C. 743.
(24) Tony Weir, A Casebook on Tort (Sweet & Maxwell, 1967), p. 68.

(25) D. 50. 17. 1 ; Samuel, op. cit.

(26) C. Atias, Théorie contre arbitraire (P.UF., 1987), n* 43.

(27) [1932] A.C, 562,
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se rapporte 2 l'existence d'une faute, oit celle-ci se trouve-t-elle ? Dans
l'absence d'une étiquette disant "bidre avec escargot décomposé” ou
dans le lancement sur le marché d'un produit dangereux 7 Et si tel est
le cas, est-il question d'une chose dont le danger menace la santé ou
s'agit-il d'interéts plus généraux, y compris d'un intérét purement
économique (le prix du produit) ? Ces questions deviendront
essentielles au moment ol 1a Cour se trouvera confrontée aux faits
concemant, par exemple, un bitiment défectueux dont la municipalité a
manqué négligemment de découvrir les vices. La question de savoir si
le propriétaire du bitiment pourra intenter ou non une action en
dommages-intéréts contre la commune peut reposer, inter alia, sur

l'interprétation des faits que ferait la Cour dans I'arrét Donoghue v

Stevenson (28). Si la Cour devait estimer qu'un bdtiment est un

produit, il serait plus facile de conclure que la ratio decidendi de 'arrét
de 1932 s'applique aux faits d'une nouvelle affaire. Mais si la Cour
devait trancher que la ratio ne s'applique pas, d'autres questions

surgiraient. Y-a-t-il une nouvelle ratic selon laquelle toute

responsabilité sera exclue s'agissant d'une autorité administrative ? Ou
la Cour veut-elle dire que 'existence d'une responsabilité dépend de
celle d'un dommage physique ?

Quelle que soit la fagon dont on tranche l¢ probléme du
bitiment défectueux, la technique qu'on emploie se présenterait comme
celle de l'analogie. Or voici une technique qui, du point de vue de la
ratio legis modeme, peut donner 'impression d'une logique dont la
puissance intellectuelle s'est perdue. Cependant, la technique de
l'analogie -c'est-3-dire une logique qui va du particulier au particulier
ou du fait au fait- permet  l'interpréte de comprendre non seulement ce
que Perelman a nommé la nouvelle rhétorique (autrement dit l'aspect
pragmatique du raisonnement juridique) (29) mais encore la
particularité de 1a méthode anglaise laquelle, comme nous l'avons vu,
se situe A lintérieur des faits, Qui plus est, la technique analogique
s'avére trés utile en ce qui concerne 1'autre source principale du droit
anglais en ce qu'alors que la loi se trouve, par définition, dans 1a langue

d'un texte, I'expression ¢t la structure de celui-ci, en Angleterre, est.

d'une telle sorte qu'elles ne permettent guére A l'interpréte de
fonctionner selon l'idée d'une ratio legis de maniére qu'on la

comprenne en France. Dans un seul Act of Parliament, voire méme

dans un seul article, on va souvent du droit substantiel 2 la procédure et
du concret 2 'abstrait et 1a langue elle-méme de 1a législation anglaise se
distingue par une complexité opague (30). Méme la législation pénale
ne s'organise nullement comme un code (31) (quoique la Law
Commission fasse actuellement des efforts) et, en conséquence, le droit
pénal consiste en effet en un progrés d'une situation de fait au

(28) Anns v Merton London Borough Council [1978] A.C. 728 ; cf. Murphy v
Bremtwood Disrict Council [1990] 3 W.L.R. 414,

(29) Ch. Perelman, Logique juridigue: Nouvelle riétorique (Dalloz, 1979).

(30) I. A. Clarence-Smith, Legislative Drafting : English and Continental [1980]
Statute Law Review 14.

(31) Jolowicz, op. cit., n°. 493 (par J. R. Spencer).
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paradigme procédural du #ial (32) par 1a voie du langage des texies

dans lesquels on veut mélanger des reégles constitutionnelles, pénales et
procédurales. En fait au lieu d'un Code pénal, ou méme d'une masse
de ragles législatives, il serait mieux d'y voir un sujet dont les sources
se trouvent dans, d'une part, les preuves et la procédure pénale et,

d'autre part, l'arbitraire des professionnels et des non-professionnels

de justice, y compris les fonctionnaires et la police. En d'autres termes
1a substance normative du droit pénal se perd fréquemment dans les
complexités des textes dont les reégles fixent plus le déroulement du
procés qu'un code dont l'objet serait d'encourager le bon
comportement des citoyens.

Rechercher le droit, ce n'est donc pas lire les 1ois et la
jurisprudence afin d'en dégager la prémisse majeure et la prémisse
mineure. Sans doute est-il possible d'analyser la ratio decidendi en
termes de syllogisme ol la prémisse majeure se compose d'une régle
préexistante et 1a mineure des faits essenticls (material facts) du litige
(33). Néanmoins d'un point de vue méthodologique, il y a tout lieu de
penser que c'est 1a situation de fait dont 1'action provient, ol dont le
soupgon d'une infraction découle, qui forme la majeure et le texte ne
demeure souvent que la mineure. Et I'explication de cette inversion des
prémisses se trouve dans le fait que la common law ne s'organise p3s
dans un schéma par lequel l'interpréte pourrait penser et fonctionner au
niveau d'un droit rationnel séparé du monde du fait. La common law
reste toujours, quant a I'histoire épistémologique des sciences, a 'étape
inductive (34). Bien entendu, le professeur de droit anglais a 1a liberté
de déclarer que le British Nationality Act 1981 fait partie du droit des
personnes et le bibliothécaire 1a classerait dans la catégorie du droit
public (35) ; c'est, également, souvent trés utile d'interpréter le Law of
Property Act 1925 en termes d'un régime dont les inrg in rem, en ce qui
conceme la propriété immobili¢re sinon la propriét€ mobili¢re (36),
proviennent. Cependant un tel schéma, dit "institutionel” d'aprés le
plan de Gaius (37), ne servira a rien du moment qu'il s'agit d'un
systéme qui ne part pas en effet de la notion d'un droit subjectif
puisque le rdle du schéma en droit moderne est devenu celui d'étre un
réservoir d'information juridique dont I'objet est de fournir un systéme
axiomatique. Faute d'un tel systme axiomatique, le réservoir se irouve
dans le concret méme o il est une question d'une 1oi. Il en est ainsi par
exemple Iorsqu'une victime a subi un dommage corporel a cause d'un
chien méchant (un problRme social assez important au Royaurmne-Uni 2
I'heure actuelle) parce qu'il est inutile pour elle de chercher un principe
général du méme genre que celui de l'article 1385 du Code civil. Afin

(32) Voy. par ex. Jolowicz, op. cit.,, n® 491 {par R Munday). '

(33) Voy. Lord Simon dans FA. & A.B. Lid v Lupton (1971] 3 All ER 948, 964-
965.

(34) R. Blanché, L'épistémologie (P.UF., "que sais-je 7" n° 1475, 3e éd., 1983),
p- 65.

(35) Voy. généralement T. Weir, The Commen Law System, [niernational
Encyclopedia of Comparative Law, vol. I, chap. 2, Part IIL.

(36) Cf. Beswick v Beswick [1966] ch. 538 (C.A.) ; [1968] A.C.58 (H.L.).

(37) Stein, Legal Institutions (Butterworths, 1984), pp. 123-129.
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de trouver une régle 2 appliquer, il faut ou bien chercher des analogies
de fait dans le délit de négligence ou de nuisance (38), ou bien se livrer

2 une étude profonde des caracteres des animaux pour qu'on puisse
faire accorder les faits de la victime avec l'une des formules de
YAnimals Act 1971 (39). Une tentative de comprendre les dispositions
de cette loi de 1971 par voie d'une lecture du texie lui-méme n'aboutira
qu'a une situation ou l'interpréte se trompera (40).

4. L'APPLICATION DU DROIT AUX FAITS

Cette technique par laquelle on va du particulier au particulier
s'avére en effet &tre un exercice ol on administre le droit. En d'autres
termes, rechercher le droit, c'est I'appliquer. Quand le juriste anglais
cherche des précédents pour découvrir les "material facts of the case”,
lesquels serviront comme lanalogie 2 1'égard de 1'affaire en
délibération, Ie droit ne se manifestera que lorsqu'il fait la comparaison
entre les faits de la majeure avec ceux de la mineure. Raisonner par voie
d'analogie est donc raisonner de fagon 2 produire l'impression qu'il
s'agisse d'un syllogisme mais dont la vraie technique découle d'une
méthodologie assez différente. Quant a 1a ratio decidendi, ce qui est
important A noter c'est qu'elle ne se comprend jamais du point de vue
abstrait (41) ; c'est toujours une question liée aux faits dont la ratio
devra se définir et auxquels elle devra s'appliquer, et ceci demeure vrai
méme & propos d'un sujet tel que le droit des contrats. Ceux-ci, en droit
anglais, ne se composent guére des régles ou principes généraux
séparés des faits des arréts qui sont censés en produire, de sorte que,

~quand il y a par exemple un probléme de formation, 1a résolution ne se
trouve pas par le truchement d'une notion telle que I'assensio mentum. -

La technique, méme 2 1'égard des quelques appels & 1a Chambre des
Lords, est celle d'une analyse trés minutieuse des faits pour découvrir
si I'une des parties a lancé une promesse susceptible d'étre acceptée par
l'auire partie (42).

Sans doute, émergent des dénominateurs communs, tout
comme ce fut le cas en droit romain (43). En conséquence, on peut
penser que la promesse, sinon la convention, est pour I'essentiel au
sein des problémes concernant la formation des contrats (44). Or, dés
qu'il y a une notion commune telle que la promesse, il est possible
également de 1a réduire en régles qui, 2 leur tour, seront appliquées aux
affaires 2 venir, Toutefois, méme ol s'est dégagé une telle notion ou un

tel dénominateur -par exemple 'offre et ['acceptation en matiére de

(38) Voy. par ex. Draper v Hodder [1972] 2 Q.B. 556.

(39} Voy. par Curtis v Betts- [1990] 1 W.L.R, 459.

{40y Voy. Curtis v Betts, supra, pp. 452-463,

(41) Jolowicz, op. cit.,, n® 58 (par J. A. Jolowicz).

(42) Voy. entre autres Butler Machine Tool Co. Lid v Ex- Cell-Q Corporation
(England) Ltd [ 1979 ] 1 W. L. R. 401 ; Gibson v Manchester City Council
[1979] W. L.R. 294.

(43) Voy. D. 2.14.1. 3 en ce qui conceme conventio,

@4) K. Zweigert & H. Kotz, An Introduction to Comparative Law : Volume If
(Oxford, 2e éd., 1987 ; trad. T. Weir), p. 7.
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contrat ou le duty of care en matiére quasi-délit- elle ne se préie guére
au syllogisme puisque les Cours se donnent en effet le droit de remetire
les faits de maniére que ceux-ci s'accordent avec ce que doit étre, selon
chaque juge, la politique juridique ou l'ordre public (45). Quant 2 1a
technique, ce que la Cour essaie d'habitude de faire, c'est d'entrer, A
travers les débats oraux, dans les faits de l'affaire en question afin de
découvrir §'il y a vraiment une structure correspondant aux précédents,
cette structure étant déterminée en partie par une politique juridique, Par
exemple un juge, par la voie de l'interrogatoire, pourrait s'approprier
l'identité d'une des parties de facon A déterminer l'existence des
€léments constitutifs d'une promesse juridique (46). De méme, une
question de droit pur peut se rapporter non au syllogisme dans lequel
un principe forme la prémisse majeure mais A un fait. Il en est ainsi
quand il s’agit d'un devoir de diligence (duty of care) lequel se résoud
souvent d'aprés la nature physique du préjudice : 13 ol il n'existe que
le dommage purement économique, il n'y aura pas une responsabilité
délictuelle sans que le demandeur ait prouvé soit une obligation sans
faute (strict liability), soit un rapport presque contractuel (special
relationship) (47). La technique qu'on emploie n'est, une fois encore,
vraiment celle du syllogisme qu'en tant qu'on comprend les faits
comme la prémisse majeure, Or, il est possible de penser que, d'aprés
cette méthodologie, il s'agit toujours de la politique juridique ou
d'ordre public (policy decisions) ; cependant quelle que soit la force
d'une tel point de vue, I'idée de l'arbitraire juridique en soi ne
représente nullement ce qu'est la technique juridique elle-méme dont
I'essence est la pénétration des faits pour relever les analogies, pour
donner des exemples hypothétiques, pour tirer une conséquence et pour

faire tout ce qui peut y ressembler. Tout comme on peut obtenir un -

apergu des motifs des films d'Alfred Hitchcock en réorganisant la
structure de leurs intrigues (48), on peut obtenir un apercu de la
méthodologie juridique de 1a common law par voie d’'une manipulation
des structures des faits juridiques classiques. C'est cette manipulation
des faits juridiques qui constitue, et dans les travaux pratiques et dans
les examens, la partie centrale de l'enseignement du droit, en
Angleterre, :

M¢éEme en ce qui conceme I'application des lois, le talent pour
manipuler et réorganiser les faits demeure d'importance. En disant ceci,
on ne fait pas abstraction de toutes les régles et présomptions
concernant l'interprétation des textes (49); il n'est pas non plus
suggéré que les tribunaux n'appliquerent pas une loi chaque fois qu'il
s'agit d'une loi dont I'application pourrait mener 2 une injustice, caril y
aurait 12 une question constittionnelle. Cependant, i1 faut rappeler que
I'interprétation d'une loi anglaise ne se fait qu'au moment méme o on

(45) Voy. par ex. Blackpool and Fylde Aero Club Lid v Black Pool Borough
Council [1990] 1 W.L.R, 1195,

(46) Voy. Blackpool Aero Club, supra, p. 1201.

@7 Murphy v Brentwood D, C. [1990] 3 W.L.R. 414.

(48) R. Durgnat, The Strange Case of Alfred Hitchcock (Faber & Faber, 1974).
49) Voy. M. Zander, The Law-Making Process (Weidenfeld & Nicolson, 3e ed.,
1989), pp. 146-147.
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l'applique et que cette application ne se rapporte 2 aucun régime de
régles législatives existant comme systdme rationnel. Le devoir d'un
tribunal vis-3-vis d'une loi se limite & une recherche de l'intention du
législateur au travers des mots eux-mémes du texte et, puisque ce
devoir ne comporte aucune obligation de se référer aux travaux
préparatoires {50), 1a technique de l'interprétation et de l'application ne
se comprend qu'a travers les images réelles évoquées par les termes
mémes de la loi. Un éléphant demeure "difficile 2 définir”, a déclaré un
juge de 1a Cour d'appel chargé de trancher si le mot flood incluait huit
centimetres d'ean sur le plancher d'une salle de bain, "mais trés facile 2
reconnaitre” (51),

Cette approche concréte de Finterprétation des textes législatifs
fait naftre une difficulté en ce qui concemne le raisonnement analogique,
ce qui est un peu insolite étant donné I'importance de celui-ci & propos
du précédent. Le niveau de bien moindre généralité du langage delaloi
anglaise a pour effet d'enfermer les tribunaux dans des limites de fait
plut6t que celles d'un régime normatif ; il en résulte qu'il devient
difficile de sortir d'une situation de fait pour passer a une autre a ravers
un texte 1égislatif, Certes, quand il s'agit de la comparaison entre deux
arréts dont chacun a donné une interprétation opposée du méme texte,
I'analogie peut avoir un réle (52). Toutefois, lorsque le tribunal doit
trancher 2 propos de faits qui offrent une analogie avec ceux envisagés
par une loi mais qui demeurent en dehors de celle-ci, le raisonnement
par analogie ne saurait s'employer pour engendrer une nouvelle regle
de droit (53). Tout ce que peut faire la Cour -si le demandeur I'avance-
c'est d'utiliser une action dont la base se trouve dans les précédents
pour en exiraire un autre principe, 3 c6té de celui de 1a loi (54). 11 faut
ajouter, cependant, que la Chambre des Lords, s'efforce maintenant
d'utiliser une loi embrassant les faits du litige comme référence pour ne
pas accorder d'autre action que celle que son texte, en fonction de
I'intérét public (public policy) selon la Cour Supréme, définit
exclusivement (55). Le droit 1égislatif, alors qu'il peut élargir le champ
des actions et des droits, surtout peut-étre lorsqu'il octroie au tribunal
un pouvoir d'appréciation (56), a la capacité aussi de les réduire, car
l'existence des lois peut empécher les tribunaux de développer de
nouveaux précédents. Voici donc une différence trés importante entre
I'application d'un précédent et l'application d'une loi.

(50) Voy. Jolowicz , op. cit., n°® 62 (par I. A, Jolowicz).

(51) Lawton L. J. dans Young v Sun Alliance and London Insurance Lid [1976] 3
All ER 561, 563,

(52) W. Twining & D. Miers, How To Do Things With Rules (Weidenfeld &
Nicolson, 1982) pp. 249-250.

(53) Iolowicz , op. cit, n° 72 (par J. A. Jolowicz).

(54) Voy. Anns v Merton L. B. C. [ 1978 ] A. C, 728.

(55) Voy. Murphy v Brentwood D.C. [1990] 3 W.L.R. 414.

(56) Voy. entre autres The Law Reform (Frustrated Contracts) Act 1943 8.1(3) The
Law Reform (Contributory Negligence) Act 1945 S. 1(1).
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5. LA SCIENCE ET LA METHODOLOGIE

L'absence de tout systéme axiomatique ou schématique
n'implique nullement que l'art de la qualification soit exclu de la
common law. Elle n'implique pas non plus que les institutions et les
concepts de droit n'aient aucun réle 3 jouer. Ce qu'elle signifie, cest
que 1a qualification tend 4 fonctionner plus au niveau du droit judiciaire,
y compris sur le terrain des faits, que de celui du droit substantiel ;
avant de pouvoir qualifier les faits, on doit appliquer le droit, mais
avant de pouvoir appliquer le droit, il faut qualifier les faits (57). Dés
lors, le juriste anglais part souvent des notions qui paraissent
empiriques, A savoir les notions telles que "I'nomme prudent”
(reasonable man), "V'intérét sur la terre” (interests in land), "l'offre" et
tout ce qui peut y ressembler. Or ces notions peuvent paraitre de nature
empirique ; mais, en réalité, elles constituent le fondement d'une
science complexe dont 1a structure interne s'avére un peu différente de
celle que Gaius et Justinien ont considérée comme la base des actions
en justice en droit romain. On tomberait d'ailleurs dans l'erreur si 'on
pensait que la pensée féodale, qui est derri¢re la common law,
demeurerait incapable de perfectionner ses propres notions et
institutions a I'égard des rapports juridiques qui forment le fondement
de la propriété immobiliere et mobiliere (58). En effet le droit anglais,
comme le droit romain, peut donner I'impression qu'il est un systéme
qui pense en termes de recours (remedies), voire méme qui raisonne en
images ; mais on se tromperait si 'on croyait que les actions et les faits
auxquels ces actions s'appliquent ne s¢ conforment pas a un régime
scientifique qui est en soi trés complexe. On parle ici moins en termes
de types des sciences qu'en termes de degrés divers d'abstraction et de
rationalité (59).

Evidemment, la science juridique est trés différente des
sciences physiques. Toutefois, ceci n'implique pas qu'il n'y ait rien 2
gagner d'une étude de T'histoire de la pensée scientifique et il en est
ainsi notamment quand il s'agit d'une compréhension des
dissemblances méthodologiques entre 1a common law et un systéme
romaniste, comme celui de la France, Celui-ci résulte de la vie
universitaire -c'est-a-dire de l'enseignement- alors que celui-12 s'est
trouvé progressivement fagonné, jusqu'a une époque récente du moins,
par la vie pratique, A savoir par les avocats et les juges (60). Ce qui est
important a propos de cette différence concernant la science juridique,
c'est que, comme c'est le cas en ce qui concerne les sciences
physiques, l'enseignant doit maitriser le contenu de son enseignement
de maniére tout A fait différente de celle dont le praticien doit maitriser
sa science. "Il s'agit d'entrevoir la discipline, déclarent Astolfi et
Develay, non pas comme un patchwork sans unité, chaque élément
correspondant A un concept, mais comme une mosaique expressive

(57) Voy. Samuel, op. cit.

(58) Voy. A-M Patault, fntroduction historique au droit des biens (P.U.F., 1989),
n° 4, 8, 10, 30, 57, 72,

{59) R. Blanché, L'axiomatique (P.U.F,, 6e &d., 1980), pp. 101-102.

{60) David, op. cit,, n® 313.
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constituée de concepts en liaison les uns avec les autres” (61). Dans le
droit anglais, donc, la qualification et les notions fonctionnent plus
comme un patchwork : il y a une surabondance d'éléments dont
chacun a son propre concept par lequel il se comprend, Prenons, par
exemple, la personne morale (legal person) et le patrimoine. En France,
la personne morale se comprend, non pas par rapport 3 un champ
juridique particulier, mais A propos de la catégorie générale du droit des
personnes (ius personarum). Dans la common law, par contre, la
personne morale n'est rien de plus qu'un outil du droit commercial ob
elle se trouve étroitement définie par la loi et ol elle n'est pas
susceptible d'étre employée pour résoudre les problémes généraux
concernant les intéréts de la classe ou du groupe. Ceci n'implique pas
pour autant que le droit anglais soit incapable d'affronter des affaires
soulevant un intérét de classe, car le droit des actions et la procédure,
ainsi qu'une institution telle que le frust, s'avérent trés performants en
¢e qui concerne les problémes de patrimoine (62). Cependant,
lorsqu'on en vient 3 essayer de comprendre une notion générale telle
que le patrimoine lui-méme, on trouve qu'il n'existe guére comme une
notion substantielle dans le droit ; il n'existe que comme concept assez
empirique A l'intérieur de la procédure ou comme accessoire du droit
des obligations (63). Il en résulte que les juristes de la common law ont
une flexibilité particuli¢re quand il s'agit des problémes de patrimoine
puisque tout ce qu'on a besoin de faire, c'est de s'approprier une
notion empirique telle que l'intérét et de I'appliquer au travers d'un bon
nombre d'éléments dont chacun se rapporte A un ensemble particulier
de faits juridiques (64). Et ainsi, en ce qui concemne Penrichissement
sans cause, il n'est pas nécessaire pour le droit anglais de s'occuper
d'un droit subjectif in personam fondé sur un principe générat ; il sait
trancher des problémes de l'enrichissement injuste en utilisant soit des
actions in rem, soit des actions ir personam, sans pour autant penser en
termes de catégories au sein du droit des obligations (65).

Toutefois, derridre ces recours et ces régles judiciaires, il est
possible de découvrir une structure institutionnelle et conceptuelle. On
doit séparer d&s lors la responsabilité contractuelle de Ia responsabilité
délictuelle (66), et 1a propriété des liens contractuels (67). A leur tour,
ceux-ci se distinguent du statut (status) (68). Ce en quoi le juriste de la
common law ne se conforme pas A la tradition universitaire, c'est a

(61} J -P. Astolfi & M. Develay, La didactique des sciences (P.U.F., "que sais-
je 7" n° 2448, 1989), p. 114,

(62) Jolowicz, op. ¢it., n® 363 (par G. H. Jones).

(63) Voy. entre aures The Law Reform (Miscellaneous Provisions) Act 1934 8.
1(1) ; The County Courts Act 1984 §. 85 (1).

{64) Voy. G. Samuel, La notion d'intéré1 en droit anglais, dans Ph. Gérard, F. Ost
& M. van de Kerchove (sous la direction de), Droit et intérét : Volume 3 (Facultés
Universitaires Saint-Louis, Bruxelles, 1990) pp. 405-436.

(65) Agostini, op. cit,, n® 123,

(66) Tai Hing Cotton Mill Ltd v Liu Chong Hing Bank Ltd [1986] A.C.80,

(67) Beswick v Beswick [1968] A. C. 58. .

* (68) Stevenson v Beverley Bentinck Lid [1976] 2 All ER

606.
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propos de ce qu'on peut nommer les "méta-concepis”, c'est-a-dire les
concepts qui dépassent les catégories juridiques, y compris les
catégories elles-mémes. Et ainsi les notions telles que le droit subjectif
(right) et le devoir (duty) semblent ne pas &tre dotées d'un pouvoir en
elles-mémes '

_ 11 s’ensuit qu'elles n'ont pas la capacité d'exercer une influence
directe sur les méthodes et les techniques des tribunaux, ni de
systématiser ou méme de mettre en ordre les lois et les précédents (69).
Alors que ces méta-concepts sont bien établis dans le langage de la
common law, on ne peut les comprendre qu'a travers les causes
d'action (causes of action) et les moyens (70). Méme la propriété
(ownership) demeure sans définition en droit anglais puisque la
protection de ce droit subjectif fondamental ne se fait que par Ia voie
des actions en justice dont les plus importantes se trouvent dans le droit
des obligations (71). Qui plus est, ces actions A propos de la propriété
n'emploient guére la notion de 'ownership ; elles partent, au lieu de
ceci, de 1a notion de possession, chose dont la définition ne se trouve
que dans chaque situation de fait (72). En vérité, le modéle conceptuel
dans lequel 1a common law fonctionne -et il faut rappeler une fois
encore que les sciences physiques nous indiquent que méme les
sciences les plus empiriques s'avérent d'ailleurs les sciences dont les
notions, les lois et les relations sont des entités abstraites (73)- est un
monde dans lequel I'idée de deux dimensions demeure insuffisante, Ce
qui est nécessaire, c'est un modale 2 plusieurs dimensions parce que,
§'il en était autrement, il en résulterait que les institutions (c'est-A-dire
persona, res et actiones), les concepts et les méta-concepts fonctionnent
de manigre qu'il y ait des contradictions internes et logiques. On doit
donc concevoir la méthodologie et 1a technique juridique anglaise dans
le contexte d'un modele scientifique, lequel non seulement a son
fondement dans le stade descriptif et inductif du développement
€pistémologique (2 la différence du stade déductif et axiomatique) (74),
mais encore s'est échappé du paradigme deux dimensions dont le texte
s'avére peut-€tre I'exemple le plus célébre (75). Autrement dit, la
logique de la hiérarchie et de l'écriture s'accommodent mal de la
méthodologie complexe de 1a common law.

(69) Voy. par ex. Re K. D. (a minor) [1988) 1 AIl ER 577; Bangue Keyser
Ullmann §. A, v Skandia (U. K.) Insurance Co Ltd [1990] 1 Q.B. 665 (C.A.);
[1990] 3. W.L.R. 364 (H.L.).

(70} Voy. par ex, Kingdom of Spain v Christie Manson & Woods Ltd [1986] 1
W.L.R. 1120,

(71) Jolowicz , op. cit., n® 215 (par T. Weir),

(72) Towers & Co Lid v Gray [1961] 2 Q.B. 351.

(73) Blanché, L'axiomatique, op. cit., p. 86,

(74) C£. Blanché, supra, p. 84.

(75) 1l s'agit aussi de la politique : P, Roubier, Théorie générale du droit (Sirey, 2e
&d., 1951), pp. 66-67, 79.
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CONCLUSION

Etant donné ce modéle épistémologique, peut-étre en soi assez
sophistiqué, comment expliquer la tradition peu flatteuse de la science
juridique en Angleterre (76) 7 D'un certain point de vue, la solution de

. cette question s'avére trés simple : le modele lui-méme résulte de

'absence d'une tradition universitaire de la science juridigue. D'un
autre point de vue, cependant, c'est la tradition €crite et universitaire du
Continent qui, en effet, fait difficulté parce que c'est ici qu'on trouve la
structure épistémologique A deux dimensions qui a dominé la pensée
modeme, En d'autre termes, c'est 1a tradition continentale qui a imposé
1a hiérarchie ou la pyramide de Kelsen. En conséquence, méme une
théorie anglaise soi-disant empirique du droit s'avére fondée sur une
structure hiérarchique des régles (77) ; et ceci, A son tour, a encouragé
jusqu'd une époque tr2s récente ce que l'on peut nommer, d'apres
Bachelard, un "obstacle épistémologique”(78). La preuve que de tels
obstacles existent se trouve dans l'absence presque totale de recherches
sur les modgles conceptuels dont les bases ne se fondent pas sur les
normes juridiques (79). Ronald Dworkin, il faut le reconnaitre, a
essayé courageusement de lutter contre les positivistes (80) ; mais la
dépendance de sa théorie des droits subjectifs et de la regulae iuris a
pour effet de saper la force de sa thése, pour autant que celle-ci puisse
servir de modele épistémologique, car un méta-concept tel qu'un droit
(right) n'a guére, comme nous l'avons constaté, de role en droit anglais
(81). Avec I'échec de Dworkin, I'obstacle épistémologique se perpétue
etil continue 3 géner les recherches sur un modele méthodologique, en
ce quiil suscite une contradiction avec la théorie et 1a pratique.

' Une autre contradiction qui continue A entraver les recherches
sur 1a technique juridique en Angleterre, c'est celle de la tradition orale
et de la tradition herméneutique rigide. Ces traditions, toutes les deux,
ont pour effet d’empécher la formation de théories institutionnelles a
propos du droit anglais. Or ceci se manifeste trés nettement sur le
terrain du droit public ol la pensée conceptuelle demeure, comme les
juges eux-mémes le reconnaissent, enracinée dans le seizizme siécle
(82). Cependant, le manque d'une théorie institutionnelle se révéle
vraie aussi pour toute la pensée juridique en ce qu'une institution telle
que la personne morale n'a jamais pu s'échapper des textes écrits qui
Iui ont donné vie, Ceci implique 2 son tour que les juristes anglais ont
toujours rencontré des difficultés & concevoir le droit comme un
ensemble de rapports juridiques liant les sujets et les objets de droit.

(76) Wilson, op. cit. :

(77 H. L. A. Hart, The Concept of Law (Oxford, 1963},

{78) Astolfi & Develay, op. ¢it., pp. 15-17 ; Atius, Epistémologie, op. cit., n°
60, 90.

(79) R. Susskind, Expert Systems in Law (Oxford, 1987), pp. 149-155,

(80Y R. Dworkin, Taking Rights Seriously (Duckworth, 1977); Law's Empire
(Fontana, 1986).

(81) Voy. Re K. D. {a minor) [1988] 1 All ER 577.

(82) Voy. Lord Diplock dans Town Investments Lid v Department of the
Environment [1978] A. C, 359, 380.
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Autrement dit, les common lawyers n'ont jamais pu imaginer le droit en
termes de modgle dans lequel les institutions et les rapports enire celles-
12 se mettent en corrélation de fagon créative. Cela ne veut pas dire pour
autant que le droit anglais soit sans force rationnelle ou que le systéme
de l.a common law soit en soi sans importance en ce qui concerne
I'épistémologie juridique. Ce qui est le plus important A noter ici, clest
que dans un monde ol la pensée rationaliste des Lumidres a dominé
Jusqu'a une époque récente, la science juridique anglaise, souffrant de
son propre manque de tradition universitaire, n'a jamais eu Ia
possibilité de prospérer. La science juridique anglaise est, en bref, la
victime de sa propre tradition. Néanmoins, maintenant que les obstacles
épistémologiques résultant de la pensée cartésienne sont
progressivement admis, l'avenir en ce qui conceme la science juridique
anglaise -notamment a propos des recherches sur les méthodes et les

‘habitudes de pensée des common lawyers- se présente peut-étre sous

des couleurs plus favorables.
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L'enquéte comparative sur 1'enseignement et 1a recherche en
méthodologie juridique dans différents pays pose d'une manidre
immédiate le problzme du caractere national ou international de cette
discipline scientifique. S'il s'agit d'uvne discipline strictement liée 3 un
droit positif donné, I'examen comparatif permettra de mieux saisir les
affinités et les différences entre les ordres juridiques divers. Si, par
contre, il s'agit d'une discipline plus ou moins indépendante de la
structure et du contenu du droit positif, la comparaison des méthodes
suivies dans différents pays pourra non seulement aider les juristes de
ces pays & améliorer le processus de la connaissance et de l'application
de leur droit, mais aussi contribuer 2 préciser 1a définition ¢t 1a fonction
de la méthodologie juridique en général.

On peut distinguer plusieurs modes ou facteurs d'influence de
la structure et du contenu d'un droit positif sur 1a méthode suivie par les
juristes du pays et, par conséquent, sur la méthodologie juridique, qui
ainsi acquiert un trait national. Le facteur le plus évident est le caraciére
des régles de droit qui composent I'ordre juridique en question. Les
ordres juridiques fondés sur des régles de droit générales promulguées
par le législateur semblent favoriser 'application de la méthode
déductive ; c'est en premier licu le cas des pays de 1'Europe
continentale, Au contraire, les ordres juridiques fondés sur des régles
spéciales et de provenance jurisprudentielle, tels les cadres juridiques
de la common law, semblent favoriser I'application de la méthode
inductive notamment de I'analogie (1).

(1) Nous savons pourtant aujourd’hui que cette dichotomie méthodologique entre
les deux familles de droits ne correspond pas 2 la réalité.
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Un deuxit¢me facteur d'influence du droit positif sur la
méthodologie juridique constitue Ie degré de liberté, A savoir le degré de
pouvoir créateur qui est accordé au juge par l'ordre juridique en
question, L'exemple le plus extréme de soumission compiéte du juge a
la volonté du législateur présente les diverses interdictions
d'interprétation de la loi ou de son application en cas d'incertitude ou de
lacune, qui restreignaient le pouvoir judiciaire sous des régimes
absolutistes (2). Parmi les exemples contraires les plus célebres il faut
compter celui de l'article 4 du Code civil frangais, qui interdit au juge le
déni de justice "sous prétexte du silence”, de l'obscurité ou de
l'insuffisance de la loi, ainsi que l'article 1 du Code civil suisse qui en
cas de lacune exige de 1a part du juge qu'il prononce... selon les regles
qu'il établirait s'il avait a faire acte de législateur, Dans le premier cas,
la méthodologie juridique n'a A s'occuper que des cas clairs. Plus
précisément, la réflexion méthodologique est presque superflue : elle
s¢ borme 2 indiquer les cas incertains ; car, du moment oi l'ordre
juridique en question admet que de claris non fit interpretatio, les cas
clairs sont ex definitione ceux par rapport auxquels il n'est pas question
d'interpréter la loi. Dans le deuxiéme cas, 1a méthodologie juridique
doit indiquer les moyens qui serviront  €lucider les obscurités du texte
et A compléter les lacunes de la loi.

Ce n'est d'ailleurs qu'une manifestation, partielle d'un
phénomene beaucoup plus profond. On a déja signalé que Ja méthode
d'interprétation du droit n'est pas une seule question de logique (ou de
sémantique), mais aussi d'idéologie (3). L'idéologie propre & un certain
cadre juridique, plus spécialement l'idéologie relative & I'interprétation
du droit, comprend les buts et les valeurs A réaliser par l'acte

interprétatif. Ces buts et valeurs ne sont pas communs dans tous les -

pays : ils varient selon les principes généraux sur lesquels est fondée
chaque 1égislation. L'idéologie juridique peut tre reconstruite A I'aide
de I'analyse doctrinale du contenu du droit positif, ol se trouvent
latents ou explicitement formulés les buts & réaliser par son application,
ainsi qu'a l'aide de l'observation de la tradition et de la pratique
actuellement suivie par les juristes du pays. Une fois reconstruite,
l'idéologie juridique apparait comme une des causes principales de
l'existence de particularités nationales en méthodologie juridique. Car
de cette idéologic dépend non sculement si la méthode de 1a
connaissance et de I'application du droit est au service de la sécurité
juridique plutdt que de 1'équité ou vice-versa, mais aussi jusqu'a quel
point I'ordre juridique exige la justification des décisions juridiques
prononcées sous son autorité(4).

(2) Telle fut Vinterdiction de l'interprétation de sa codification par Justinien ; un
phénoméne paralltle sous l'absolutisme moderne fut linstitution du référé
législatif.

(3) Voir Jerzy Wroblewski, "L'interprétation en droit : théerie et idéologie”, APD
17 (1972), surtout pp. 63 et s.

(4) Sur ce point insiste Aleksander Peczenik, Grundlagen der juristischen
Argumentation, Wien/New York 1983, pp. 1 et s,
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Tous ces facteurs, aussi incontestables qu'ils soient, ne sont
pas suffisants pour attribuer 3 1a méthodologie juridique un caractére
purement national, La structure ¢t Ie contenu du droit positif peuvent
jusqu'd un certain point varier I'objet de 1a réflexion méthodologique ;
ils ne peuvent jamais lui dicter son contenu. La méthodologie juridique
présente une relative indépendance du droit positif; Méme dans le cas
fictif od un législateur s'aviserait de statuer la méthode & suivre par les
personnes chargées d'appliquer la loi, son intention ne saurait &tre
réalisée. Les raisons de son ineffectivité sont d'ordre sociologique,
mais aussi d'ordre logique. Les juristes n'abandonneraient pas
facilement une pratique déja établie. Mais, surtout, les dispositions qui
statueraient la méthode nouvelle auraient besoin, en tant que régles de
droit elles-mémes, d'une méthode dont 1a validité serait antérieure aux
cas particuliers sur lesquels elles devraient s'appliquer. Poussée
jusqu'au bout, l'idée tirée de cet exemple fictif mene & la conclusion
que le droit positif, méme s'il influence quelques aspects de la
méthode, ne peut disposer de son noyau : car il doit le présupposer
logiquement afin que soit possible sa propre application.

Si cette conclusion est juste, le noyau dur de 1la méthode doit,
malgré les variations de pays en pays, étre commun aux différents
droits positifs. Pour pouvoir le vérifier et en méme temps saisir ce
noyau dur, il faut se rendre compte en quoi consiste la méthode en
général et ensuite examiner le cas extréme d'un ordre juridique qui ne
connafit pas de méihode.

La méthode en général est un ensemble d'opérations dont
I'exécution successive et programmeée vise A un certain but (5). Or, on
peut s'imaginer un type d'ordre juridique ol les activités juridiques, et
en premier lieu celles du juge, s'accomplissent d'une fagon spontanée.
C'est le type idéal de juridiction connu depuis Max Weber sous le nom
de justice du cadi (6), selon lequel le juge décide en suivant son
inspiration et ses impressions du moment, sans étre li€¢ 3 des normes
préexistantes ni & des procédures fixes. Il est évident qu'un ordre
juridique qui tend A réaliser ce type idéal n'exige pas 1'application
méthodique du droit et par conséquent rend impossible le
développement d'une méthodologie juridique. C'est Weber lui-méme
qui nous a indiqué l'aspect sous lequel on doit observer ce type de
juridiction : son manque de rationalité. Plus précisément, il s'agit
d'une juridiction qui ne se soucie pas de la justification des jugements
prononcés A son nom, c'est-a-dire de I'exposition des raisons qui
rendent ces jugements justes conformément 2 un systéme de régles
préexistant. '

En ce point on pourrait cependant soulever une objection grave.
Car lI'exemple de la justice du cadi sembie prouver que l'existence
méme de 1a méthodologie juridique dépend, sinon du contenu du droit
positif, en tout cas du degré de rationalité qui caractérise les rapports

(5) CE. Enrique P. Haba, Rationalité et méthode dans le droit, APD 23 (1978),
surtout pp. 269 et s.

(6) Max Weber, Rechissoziologie, 2e éd. par Johannes Winckelmann, Neuwied
1967, pp. 296 et 342, Cf. Julien Freund, "La rationalisation du droit selon Max
Weber", APD 23 (1978), p. 89.

e e
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sociaux dont I'expression est, entre autres, 'ensemble de la 1égislation.
Examinée de prés, cette objection n'est pas si radicale qu'elle parait du
premier abord. L'existence de cultures qui n'attachent pas grande
valeur 2 la consistance des décisions de justice ni 2 sa justification ne
prouve pas une relativité historique de 1a méthodologie juridique, qui
réduirait d’avance les ambitions de I'examen comparatif, En mettant en
évidence les liens étroits qui unissent la méthodologie juridique avec la
rationalité du droit, elle permet au contraire de distinguer la
rationalisation du droit comme point de vue privilégié sous lequel
devrait s'effectuer la comparaison méthodologique. Sous ce point de
vue, les variations historiques et locales de la méthodologie juridique et
méme son absence totale dans divers ordres juridiques ne peuvent pas
étre interpréiées comme des particularités accidentelles, mais comme
phénoménes connexes dans la perspective d'une progressive auto-
conscience des juristes qui va de pair avec la rationalité croissante du
droit.

C'est la signification de ce point de vue que peuvent illustrer les
diverses phases de la recherche et de l'enseignement méthodologiques
en Gréce.

-1 -

Tout en ayant conscience que la distinction de phases
historiques en général est plus ou moins schématique et ne correspond
pas exactement 2 la réalité, on peut remarquer qu'en Gréce
'enseignement et 1a recherche en matidre de méthodologie juridique ont
jusqu'a nos jours parcouru trois phases. La premiére phase s'étend de
la fondation de 1'Université d'Athénes et de sa Faculté de Droit en 1837
jusqu'a la premidre guerre mondiale. C'est 1a phase du formalisme
juridique, inspirée surtout par la science du droit civil étrangdre,
pendant laquelle la réflexion méthodologique n'avait pas encore atteint
le degré de développement qui lui permettrait de s'émanciper et
d'entreprendre un rfle critique envers la pratique établie. La dewxiéme
phase est précisément la phase de cette émancipation, qui cependant
conduit la théorie A un certain éloignement de la pratique. Sa durde
dépasse 1'Entre-deux-guerres et embrasse encore environ une dizaine
d'années aprds la fin de la guerre. La troisiéme phase, qui aujourd’hui
compte déjd plus de trente ans, est marquée par V'expansion de
I'enseignement et de la recherche méthodologiques et par leur infiuence
croissante sur la pratique juridique,

(i) Pour pouvoir se donner une idée juste de 1'état de la
méthodologie juridique au cours de 1a premicre phase, on doit prendre
en considération les particularités du droit grec pendant la période qui
suivit immédiatement I'établissement de I'Etat néo-heliénique (7). Par le

(7) Nous nous référons ici plus spécialement au droit civil. Au cours du 19 sidcle,
le droit civil fut le champ propre du développement de la science du droit. De
méme, son importance pour la méthodelogie juridique fiit capitale.
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décret du 23 Février 1835 la Régence introduisit provisoirement, a
savoir jusqu'a la rédaction d'un Code civil, les lois civiles des
Empereurs Byzantins qui sont incluses dans 1'Hexabible de
Harmenopoulos. L'Hexabible n'était pourtant qu'un recueil de lois
privé datant de 1345. Selon linterprétation du décret de 1835 soutenue
surtout par I'éminent juriste de 1'époque, Kalligas, le recueil de
Harmenopoulos étant basé sur les Basiliques, et les Basiliques a leur
tour sur la codification de Justinien, le droit civil introduit par la
Régence ne fut autre que le droit romano-byzantin en sa forme pure (8).
Cette interprétation, qui ne tarda pas 2 étre généralement acceptée, efit
un effet étrange : en dépit de l'esprit nationaliste de la disposition
interprétée, on peut dire, cum grano salis, qu'elle mena 2 Ia réception
du Pandektenrecht allemand (9). Car les sources du droit romano-
byzantin n'étaient pas accessibles 2 l'ensemble des juristes et surtout
aux juges ; en plus, clles n'étaient pas exemptes de graves problémes
de caractére historique et philologique concemant l'originalité des textes
existants ; enfin, elles représentaient un droit ancien, dont plusieurs
dispositions étaient devenues totalement inapplicables ou ne pouvaient
pas suffire aux besoins contemporains. A cause des remises succes-
sives de la rédaction d'un code modeme les juristes grecs eurent donc
recours 2 la science allemande, qui avait déjd envisagé de pareils
problémes et avait su créer un droit civil modeme basé sur les sources
romaines, sous le prétexte de leur purification et de leur systématisation
(10). '

Les particularités du droit positif et I'influence de la science
allemande donnent aussi, pendant cette premigre phase, le ton 4 la
méthodologie juridique. Le premier de ces deux facteurs se manifeste

dans le fait que I'on sépare Ies activités juridiques qui font l'objet de 1a

réflexion méthodologique, qu'elles soient de caractere théorique ou
pratique, en deux parties distinctes : 1a critique et l'interprétation de la
loi. La critique (11) est la restitution, a l'aide des méthodes historiques
et philologiques, des textes authentiques du droit romano-byzantin. Elle
est réservée .aux historiens du droit ; les juristes et tout d'abord les

(8) Voir surtout Paul Kalligas. Peri syntaxeos politikou kodikos eis tin Hellada
(=De la rédaction d'un Code civil en Grice), Athtnes 1838.

(9) Cf. A, C. Papachristos, La réception des droits privés étrangers comme
phénoméne de sociologie juridique, Paris, 1975, p. 51,

(10) A vrai dire, ce prétexte était nécessaire seulement aux juristes grecs, a la suite
du décret mentionné. Les juristes allemands n'avaient pas des problémes de
légitimation du droit romain sous sa forme modeme, puisque le droit romain, en
tant que Gemeinrecht allemand, était déjd en vigueur comme droit subsidiaire par

rapport aux droits lecaux ; or, on pouvait sans problémes avouer un usage sélectif.

des sources. CI. Friedrich Carl von Savigny, System des heutigen romischen
Rechts, vol . 1, Berlin 1840, prologue, p. XV.

(11) Paul Kalligas, Systima romaikou dikaiou katha en Helladi politenelai
{=Systéme de droit romain tel qu'il est appliqué en Grice), Je &d. Athénes 1878 (le
éd. en 1848), pp. 102 et s.; Petros Paparrigopoulos, Astikon dikaion (=Droit
civil), Livre A, 3e éd., Athénes 1889, pp. 114 et s.; Alkibiades Krassas, Systima
astikou dikaiou (=Systtme de droit civil), vol. 1, Ath2nes 1897, pp. 92 et s.;
Antonios Momferratos, Encheiridion astikon dikaion (=Manuel] de droit civil),
vol. 1, Athénes 1914, pp. 91 et s,
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juges doivent s'en abstenir (12) et sont obligés de se soumettre aux
opinions des spécialistes. L'interprétation de la loi, tiche quotidienne
de tous les juristes, doit suivre des régles méthodologiques spécifiques
2 la science du droit. Ici les théories méthodologiques de 1'épogque
attestent I'influence de Ia science allemande.

Le trait dominant de 1a théorie grecque de I'interprétation de la
loi pendant cette phase consiste en la distinction de quatre types
d'interprétation auxquels correspondent quatre critdres interprétatifs :
I'interprétation grammaticale, l'interprétation logique, l'interprétation
historique et l'interprétation systématique, 1l s'agit exactement de la
méme distinction proposée par le chef de I'Ecole historique et fondateur
de 1a science modeme du droit civil en Allemagne, F. C. von Savigny
{13) dont 1a théorie de l'interprétation a jouit d'une autorit€ incontestée
durant tout le 19¢ siecle. La seule différence que l'on peut
éventuellement régistrer entre les auteurs grecs et Savigny est une
différence de nuance : en Gréce on insiste sur la prépondérance de
I'interprétation grammaticale, tandis que Savigny montre une certaine
préférence en faveur de I'édlément systématique (14),

A part cette différence de nuance, on peut signaler en Gréce le
méme processus vers la version du formalisme qu'inaugurérent en
Allemagne les épigones de Savigny, A savoir le conceptualisme
juridique (15). Ce conceptualisme est intelligible en tant que moyen qui
garantit un minimum de sécurité juridique 12 ou les sources du droit

" sont incertaines. Sa fonction de légitimer les décisions de justice se

réduit 2 mesure qu'augmente I1a production de lois nouvelles. Du point
de vue de cette fonction, le conceptualisme c2de alors sa place au
volontarisme juridique. La volonté du légisiateur est désormais

considérée A ]a fois comme fondement, du droit et comme contenu de la-

loi, ainsi que sa découverte comme but de I'acte interprétatif (16).
En ce point nous devons préciser que notre exposé de cetie
premigre phase ne concerne pas tant la méthodologie que la méthode

(12) Cf. Kalligas, op. cit., pp. 102-103.

(13) Voir Savigny, op. cit., vol. 1, pp. 212 et s. Parmi les auteurs grecs il faut
surtout mentionner P. Paparrigopoulos, op. cif., pp. 122 et 5., qui fut le disciple
le plus fidéle de 'Ecole historique du droit en Gréce. D'autres auteurs distinguent
seulement deux genres d'interprétation, grammaticale et logique ; celle-ci est
cependant congue de sorte qu'elle comprenne anssi les €léments systématique et
historique. Voir P. Kalligas, op. eit., pp. 105 et s.; Basileios Oikonomides,
Stoicheia astikon dikaion (=Eléments de droit civil), Livre premier, 2e éd,,
Athnes 1893, pp. 51-52; Antonios Momferratos, op. cit. , pp. 85 et s.: cf.
aussi Alkibiades Krassas, op. cit., vol. 1, pp. 96 et s.

{14) Cela monire que pour Savigny le modile du travail juridique est P'activité
théorique, tandis que les auteurs grees s'orientent plutdt vers I'activité pratique.
{15) 1l faut souligner ici I'influence qu'exerga en Gréce le maitre du conceptualisme
en droit civil, Bemhard Windscheid, dont le Lekrbuch des Pandektenrechts fut
traduit en grec (sous le titre de Dreit Romain!) et devint trés populaire parmi les
joristes grecs.

(15) Cette tendance nouvelle peut, pour une grande part, étre expliquée par
l'influence de l'école de l'exégise. A propos du trait volontariste de I'école de
Yexégese voir Julien Bonnecase, L'Ecole de I'Exégése en Droit civil, 2e éd. Paris
1924, pp. 131 et s, v
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juridique. Nous avons essayé de reconstruire 1a méthodologie plutdt en
analysant la méthode suivie par les juristes de l'époque qu'en se
référant & des textes proprement méthodologiques. Les textes de ce
genre sont rares, de sorte que l'on est obligé de se borner aux
remarques générales incluses dans les chapitres introductifs des divers
traités de droit civil. La méthodologie n'est donc pas une branche
autonome, mais en quelque sorte un compte rendu de la fagon de
procéder en laquelle consiste la pratique juridique établie.

(ii) L'élément dominant de la deuxitme phase de
I'enseignement et de la recherche dans le domaine de la méthodologie
juridique en Gréce est la critique contre Ie formalisme conceptualiste.
Cette critique est liée aux efforts de développer une nouvelle
méthodologie fondée sur une conception téléologique du droit. Les
auteurs les plus éminents de I'époque sont C. Triantaphyllopoulos, A.
Ligeropoulos et C. Tsatsos. Les deux premiers concentrent leur intérét
sur la pratique judiciaire, tandis que le dernier s'occupe surtout du ¢8té
théorique de la méthodologie et présente un syst¢me de philosophie du
droit originel qui permet de tirer de fécondes conclusions
méthodologiques.

Sous l'influence de Frangois Gény, du mouvement du libre
droit et de l'école de Tiibingen, l'enseignement des deux premiers
auteurs mentionnés (17), tous deux professeurs de droit civil de grande
autorité, se développe a partir de deux théses principales, qui
signalérent 1'abandon, de 1a part de la théorie, de la méthodologie
formaliste de la phase précédente : 1a these que le législateur ne peut
pas prévoir de solution pour la totalité des problémes juridiques posés

chaque jour par les conflits auxquels donne naissance l'interaction~ - -

sociale, donc que le droit positif n'est pas exempt de lacunes ; ¢t la
thése que les interprétations grammaticale et logique sont insuffisantes
pour fournir les solutions de ces problémes, vu que la tiche du juge
n'est pas de donner des réponses scientifiques soutenues par des
syllogismes logiquement corrects, mais de prononcer des sentences qui
constituent des appréciations justes des intéréts en conflit. '

L'idée de la complétude du droit positif avait £t une des pierres
angulaires de la méthodologie formaliste. Dans sa version
conceptualiste, elle découlait de 1a certitude que tout probiéme juridique
peut €tre résolu sinon directement par les sources du droit mémes, au
moins par la construction juridique, c'est-2-dire par la combinaison des
concepts juridiques convenables. Dans sa version volontariste, elle
avait comme prémisse que toute solution qui ne coincide pas avec la
volonté exprimée par le 1égislateur ou avec ses conséquences logiques
est arbitraire.

(17) Voir C., Triantaphyllopoules, [ elewthera hermineia tou dikaion
{(=L'interprétation libre du droit), Athénes 1916, et Ta synchrona problimata tou
astikou dikaiou (=Les problémes contemporains du droit civil), Athénes 1922 :
Alexandre Ligéropoulos, I nomologia os paragon diaplaseos tou idiotikou dikaiou
{=La jurisprudence comme facteur de création du droit civil), Thessalonique 1932-
19335,
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Etroitement liée 3 I'admission que le droit positif a des lacunes
fut 1a conviction que la logique est insuffisante comme fondement de 1a
méthodologie juridique. La théorie de l'interprétation du droit fut des
lors obligée de changer son point de départ. Les lois & interpréter ne
farent plus considérées comme des textes (ou des expressions de
volonté) dont il s'agissait de saisir le sens par 1'analyse des concepts
qui les composent, mais comme des moyens choisis par le 1égislateur
en vertu de leur aptitude par rapport A la réalisation de ses buts. 1l
s'ensuit que l'interprétation consiste A choisir celle des versions
alternatives de la spécification de 1a loi qui avance le micux la réalisation
des buts 1égislatifs. En outre, les buts 1égislatifs n'étant pas, la plupart
des fois, officiellement déclarés, le juge qui interpréte la loi ou qui
comble ses lacunes exerce un pouvoir créateur, puisqu'il apprécie le cas
spécial en ayant comme guide la valeur du résultat pour "les intéréts du
monde réel et vivant” {18).

De cette approche pragmatiste différe, malgré leurs traits
communs, la conception de téléologie en droit proposé par C. Tsatsos
(19). Son point de départ philosophique est une combinaison originelle
du positivisme et de l'idéalisme juridiques en leurs versions
représentatives de l'esprit de I'époque. Le droit positif est congu dans le
cadre d’'un systéme philosophique qui. se propose d'intégrer sous un
aspect téléologique toutes les normes étatiques et sociales et toutes les
actions individuelles, en tant que moyens de réalisation de l'idée de
liberté dans l'histoire. Chaque décision étatique et chaque action
individuelle obtient son sens et devient compréhensible par rapport 4 ce
systéme, mais en méme temps contribue 2 son tour,  la mesure de sa
portée publigue, A Ia transformation du systeme. Ainsi les actes du

Iégislateur et du juge-interpréte de 1a loi, de méme que de chaque acteur-

social individuel, présentent 1a méme structure t€léologique, mais aussi
la méme bilatéralité en tant que dérivations et facteurs de transformation
du systéme de liberté. Pour la méthodologie juridique il s'ensuit que 1a
méthode du législateur et celle du juge ne different pas essentiellement
(20). Entre les deux sortes d'activité il y a seulement une différence
concernant le degré de leur créativité. L'idée de liberté, point culminant
du systéme, n'est qu'une pure forme g priori ; afin d'en spécifier le
contenu il appartient aux acteurs de choisir parmi les possibilités que
leur offre chaque moment historique. L'acte 1égislatif est situé a un
point supérieur du systdme ; c'est pourquoi le législateur peut choisir
parmi plus de possibilités de substancialisation de la libert€ que le juge
qui, méme si son activit€ ne cesse pas de créer du droit, est plus 1i€ &
des contenus préexistants. ‘

En somme, durant la deuxieéme phase la méthodologie juridique
g'émancipe du droit positif et devient une branche autonome. Cette
évolution se montre dans le fait qu'apparaissent les premiéres
publications proprement méthodologiques et que 1'enseignement de la

(18) C. Triantaphyllopoulos, [ eleuthera hermineia tou dikaion, p. 7.

(19) Voir surtout C. Tsatsos To problima tis hermineias tou dikaiou (=Le
probléme de linterprétation du droit), Athtnes 1932 (I'ouvrage parut en 2e édition
en 1978).

(20} Tsatsos. op. cit., pp. 90 et s.
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méthodologie se détache de celui du droit civil et gagne une place
auprés de la philosophie du droit. Encore, la méthodologie juridique
s'émancipe de la pratique juridique établie, envers laquelle elle
entreprend un rfle critique, Cette deuxiéme émancipation lui cofite
cependant la distanciation de la pratique judiciaire (21), qui continue de
recourir presque exclusivement 2 l'interprétation grammaticale.

(iii) La troisidme phase, qui esi la phase couranie de
I'enseignement et de la recherche en méthodologie juridique, est
inaugurée par la publication d'études consacrées 2 des thémes
méthodologiques spéciaux, dont Ia plupart porient des signes plus ou
moins vifs de l'influence de C. Tsatsos (22). Plus généralement, on
peut remarquer que cette phase commence par l'expansion et la
consolidation des idées exprimées pendant 1a phase précédente. De
méme, lintensification des recherches et des publications
méthodologiques sur le plan international, ainsi que l'influence de
I'ceuvre d'auteurs universellement reconnus, a joué un rle important
(23). Ainsi une tendance pluraliste ne tarda pas 3 se manifester dans
une série de publications nouvelles (24). En méme temps,
l'enseignement de la méthodologie juridique fut introduit petit a petit
dans toutes les Facultés de droit du pays. Les traces de ce boom
méthodologique commencent déja A se faire visibles sur le domaine
jurisprudentiel : la domination presque absolue de l'interprétation
grammaticale est en retraite, ce qui méne, pendant les dernidres années,
a une amélioration graduelle de la justification, jusqu'alors laconique et
parfois circulaire, des décisions judiciaires.

En ce qui concerne le contenu de l'enseignement

méthodologique pendant la phase courante par rapport a'la précédente, -

(21) Mais pas aussi de la théorie, c'est-a-dire de la science juridique, qui fut tout de
suite vivement influencée par les idées nouvelles,

(22) Ici il faut surtow citer : C, Despotopoulos, "Peri ton kenon tou dikaiou"
(=Des lacunes du droit), 125 ans de Cour de Cassation, Athénes 1962, pp. 245 et
5.3 Emm. Michelakis, “f voulisis tou nomothetou kai to noema tou nomou” (=La
volonté du législateur et le sens de la loi), Mélanges en l'honneur de G. Maridakis,
vol. 2, Athénes 1963, pp. 93 et s.; Georges Mitsopoulos, Al aoristoi ennoiai en
ti anairetild diadikasia (=Les notions vagues et le pourvoi en cassation), Athtnes
1965 ; du méme auteur, “f diakrisis pragmatikou kai nomikou zitimatos en ti
anairetiki diadikasia” (=La distinction du fait et du droit et le pourvei en
cassation), Nomiko Vima 1967, pp. 945 et s. (aussi en langue frangaise:
Considérations sur la distinction du fait et du droit, Studi in onore di Antonio
Segri, vol, 3, Milano 1967. pp. 405 et s, ). _

(23) Une influence féconde sur la pensée grecque exercérent pendant cette phase
les ouvrages en langue frangaise de Théorie générale du droit et les livres de Karl
Larenz, Methodenlehre der Rechiswissenschaft, 1960 (4 présent en Je édition,
Minchen etc. 1975) et de Karl Engisch, Einfiihrung in das juristische Denken.
Stuttgart ete, 1956 (dont la 7e édition de 1977 fut traduite en grec en 1981 par D.
Spinellis).

(24) Voir les ouvrages cités dans les notes suivantes, auxquels il faut surtout
ajouter : Andreas Gasis. "Nomiki skepsis kai methodos autis" (=La pensée
juridique et sa méthode), Nomiko vima 1963, pp. 381 et s.
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on peut remarquer une plus grande polyphonie ainsi qu'une extension
de son objet.

La polyphonie provient du fait que les divers auteurs ont
recours 2 des disciplines scientifiques ou 2 des théories philosophiques
différentes pour spécifier leurs conclusions et pour modifier certains
points essentiels de l'enseignement méthodologique. Ici il faut
mentionner le recours plus systématique 2 la logique juridique et a la
philosophie du langage. Les apports de la logique 2 la méthodologie
juridique consistent surtout en des approfondissements éclairants
concernant, tout d'abord, 1a fonction et le caractére du syllogisme
juridique et de certains arguments importants pour la pensée des juristes
et, plus en général, les rapports entre les opérations dont 1a succession
programmée constitue la méthode juridique (25). Les apports de la
philosophie du langage contribudrent, en premier lieu, au
développement d'idées plus subtiles sur le caractére et les moyens de
I'interprétation en droit, basées sur une théorie du sens en droit, sur
I'analyse du langage juridique et sur 'examen du rle de la sémantique
et de la pragmatique (26). De cette polyphonie résultent parfois
différentes nuances du concept méme de méthodologie juridique. Cenx
des auteurs qui accentuent le réle de la logique tendent vers une
méthodologie dont les thdmes principaux sont les €léments déductifs et
inductifs de la pensée juridique. D'autre part, ceux qui ont comme point
de départ I'analyse du langage du droit tendent soit vers une version
moderne du formalisme juridique (27) soit vers une méthodologie
inspirée du caractére pratique de l'argumentation juridique (28), 2
mesure qu'ils insistent sur la sémantique ou bien sur la pragmatique
juridique.

pendant cette phase, il faut souligner deux tendances paralleles. La
premidre est liée A un certain déplacement relatif & 1a question cardinale
qui occupe les méthodologues du droit : tandis que durant les deux

(25) Voir surtout Ioannis Aravantinos, "I dikaniki syllogistiki kai ai diataxeis
Pol, Dik. 807 §§ 17, 19" (=Le syllogisme juridique et I'art. 807 §§ 17 et 19 de la
Procédure Civile), 125 ans de Cour de Cassation, Athtnes 1961, pp, 215 et 5. ; du
méme auteur, "I analogia os dikanikos syllogismos"” (L'analogie en tant que
syllogisme juridique), Mélanges offerts & G. Maridakis, vol. complém., Athénes
1968, pp. 217 et 5.: du méme auteur, Stoicheia methodologias tou dikaiou
(=Eléments de méthodologie juridique), Athénes 1974 ; cf. aussi Pan. Zepos,
"Logiki kai erminela tou dikajou" (=La logique et I'interprétation du droit), Actes
de FAcadémie d'Athénes 45 (1970), pp. 223 et s.

(26) Voir Paul Sourlas, Themeliodi zitimata tis methodologias tou dikaiou (=Les’

thémes fondamentaux de la méthodologie juridique), Athénes 1986, pp. 38 et 5.3
Toannis Giannidis. I aiticlogisi ton apofaseon ton peinikon dikastirion {=La
justification des décisions des cours pénales), vol. 1 (Les fondements théoriques),
Athenes 1989, pp. 180 et s.

{27) Telle est la tendance de Giannidis (voir note précédente). Pour cette version
modeme du formalisme juridique voir Frederick Schauer, "Formalism", The Yale
Law Journal 97 (1988), pp. 509 et s,

(28) Pour l'ambiguité du mot pratique dans ce contexte voir P. Sourlas,
"Juristische Methodenlehre im Spannungsfeld von Theorie und Praxis",
Festschrift fiir K. Larenz zum 80. Geburtstag, Mtinchen 1983, pp. 615 et s,

Quant a I'extension de'l‘objet de la méthodologie juridique -
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premidres phases le théme presque exclusif était I'interprétation de la
loi, aujourd'hui on se pose Ie probléme plus ample de la méthode de
justification des décisions juridiques (29). Ainsi l'interprétation apparait
comme un des moyens de la justification juridique et pas comme le
théme méthodologique par excellence. En outre, cette version nouvelle
de la question cardinale se rencontre avec la deuxiéme tendance : celle
de ne pas s'occuper seulement de la méthode du juge, mais aussi de
celle du 1égislateur (30). Car parmi les décisions d'ordre juridique, dont
on examine la méthode de justification, figurent aussi les décisions
législatives,

. I -

Les traits des trois phases exposées ci-dessus peuvent &ire
récapitulés sous 'aspect de 1a rationalité du droit.

Pendant la premidre phase, le probléme des rapports entre la
méthodologie juridique et la rationalisation du droit est assez
compliqué. D'une part, le recours au Pandekienrecht comme systéma-

tisation et interprétation au droit romano-byzantin fut un pas décisif .

vers l'introduction d'un droit rationnel et, plus en général, vers la
modemisation des institutions publiques. La réception de 1a méthode du
conceptualisme, qui accompagna ce recours, ne fait que souligner le
caractere formel de cette rationalité. D'autre part, cette réception fut,
comme toute réception, marquée par le manque de réflexion critique. La
méthode juridique faisait partie de la pratique établie et les auteurs

d'analyses de I'interprétation au droit se bom&rent 3la descriptionde -~ = ™~

cette pratique, de sorte que leur ceuvre ne peut étre qualifiée purement
méthodologique,

Par contre, les publications de la deuxizme phase sont de vrai
caractére méthodologique. Issus en partie de la pratique juridique et en
partie de la philosophie du droit, l'enseignement et la recherche
méthodologiques de 1'époque contribugrent au renforcement de la
rationalité du droit, Ce flt d'ailleurs un renforcement double.
L'émancipation de la méthodologie par rapport  1a pratique établie
permit aux juristes, d'abord aux représentants de la théorig, de prendre
conscience des défauts du conceptualisme et de l'interprétation logique,
notamment de leur insuffisance face au caractere social des problémes &
résoudre par le droit. En plus, cette tendance critique envers la méthode
jusqu'alors pratiquée inaugura l'abandon graduel d'une rationalité
purement formelle et le passage vers une rationalité matérielle.

(29) Ainsi les ouvrages mentionnés supra, n. 26. Y ajouter P. Sourlas, [ diaploki
dikaiou kai politikis kai h themeliosi ton nomikon kriseon (=L'entrelacement du
droit et de la politique et la justification des jugements juridiques), Athénes 1989,

(30) Voir Andreas Gasis, "Pos skeptetai o nomothetis” (=Comment pense le -

1égislateur), Volume en lhonneur de C. Tsatsos, Athénes 1980, pp. 489 et 5.; P,
Sourlas, Nomothetiki theoria kai nomiki epistimi {=Théorie de la législation et
science du droit), Athénes 1981.
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Cependant, cette rationalité matérielle demeure, durant cette
phase, une tendance de la science du droit, sinon un postulat de Ia
méthodologie. Ce n'est qu'au cours de la phase suivante qu'elle
commence a s'infiltrer dans le droit méme, Elle se manifeste, pour le
moment, dans le fait que I'influence de I'enseignement méthodologique
moderne se fait déja remarquer dans le domaine de la pratique
judiciaire. Il reste 4 espérer que, A part 'approfondissement de cette
influence, l'intensification des recherches en méthodologie 1&gislative
renforcera 1a rationalité du droit dés le stade de 1a rédaction des lois.

LR
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1. - Il me semble nécessaire, tout d'abord, de mettre de cté
certaines équivoques concernant les problémes méthodologiques en
droit, Le mot "droit", comme c'est bien connu, désigne, d'une part, un
aspect de la vie sociale, par exemple, I'ensemble des normes édictées
par certains organes sociaux dans le but de régler quelques relations

portée plus restreinte. Il n'enpéche que, dans un autre sens, le mot
"droit" est employé pour se référer a la connaissance théorique de cet
aspect des systtmes sociaux laquelle, dans nos pays, se présenie
comme une science juridique académiquement reconnue et
institutionneliement admise. En principe, toute société humaine a son
droit, un certain ensemble de normes constituant son "droit objectif”.
Par contre, I'existence d'une science du droit aux prétentions
théoriques est une contingence historique, puisque maintes sociétés
n'ont pas produit de science juridique. La tradition occidentale, depuis
la renaissance du droit romain, confond Ie droit objectif des sociétés
i européennes avec les énoncés théoriques de la jurisprudence, soit
v l'élaboration théorique mise en ceuvre par les jurisconsultes romains et,
o surtout, par les glosateurs italiens, les canonistes catholiques et les
m juristes qui se sont succédés depuis. Cette confusion résulte de
[ linfluence, admise par les organes d'application, de la jurisprudence . .
v . théorique comme source du droit objectif.
L En outre, 1a jurisprudence a toujours été considérée comme une
: science anomale, étant donné qu'elle ne coincide pas enti¢rement avec
les paradigmes courants de la connaissance scientifique, tant avant la
révolution modeme qu'apres le renouvellement galiliéen, De plus, la
science juridique est censée avoir des fonctions latentes dont les
sciences naturelles seraient exclues. L'obscure distinction entre une

humaines. Ce domaine peut étre défini de fagon large ou avec une' -
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science pratique, postulée par l'aristotélisme médiéval, et une science
exacte purement théorique, 2 l'instar des mathématiques ou de la
physique modemes, joue un rle important dans l'interprétation de la
valeur de la jurisprudence comme activité scientifique et comme
discours théorique, Par conséquent, les problémes méthodologiques,
en droit, revétent toujours une persistante ambiguité -s'agit-il de
problémes relatifs 2 la création et A I'application pratique du droit
objectif ou bien de questions concernant la validité théorique des
énoncés de 1a science du droit ?-, dont il semble bien nécessaire de
distinguer les différents aspects.

Dans ces pages, je voudrais, surtout, examiner quelques
problémes récurrents des méthodologies de la science du droit, ¢'est-2-
dire : des problé¢mes concernant les aspects épistémologiques de la
connaissance théorique du droit objectif. Cela n'implique pas que l'on
renie tout A fait l'influence certaine que les connaissances €laborées par
1a jurisprudence théorique peuvent avoir sur la pratique du droit, sur les
activités politiques des sociétés. Mais il me semble que cette influence
n'est guére différente des effets pratiques que toute connaissance
purement théorique a de nos jours sur des technologies développées a
partir des connaissances scientifiques disponibles. 11 semble clair que la
Jurisprudence théorique renferme des éléments idéologiques qui ne sont
pas aussi apparents dans d’autres sciences. I s'agit, cependant, d'une
différence de degré et non d'essence.

2. - Nous possédons aunjourd’hui des moyens techniques trds
efficaces pour assister 1égislateurs, juges et administrateurs dans leurs
tiches de production et d'application du droit. Traditionnellement, les
organes producteurs de droit agissent d'une fagon plus ou moins
intuitive, en ce sens que l'élaboration des textes nomatifs (lois,
sentences, résolutions, etc.) reste dans les mains des praticiens dont les
activités ne sont pas soumises 4 un contrfle entiérement rationnel.
Parfois la rédaction d'un code est confiée & des experts dont la
compétence est assimilée A une bonne connaissance théorique du droit.
Mais il n'est nullement prouvé que le bon juriste soit toujours un bon
politicien. D'autre part, de nombreux champs d'activité créative en droit
n'ont jamais été soumis & des procédures rationnelles de production ;
I'exemple frappant en est toujours le droit coutumier international.

Cependant, 1'idéologie dominante de nos jours exige que le
droit des Etats modemes respecte quelques exigences de rationalité, Or,
cette rationalité imposée 2 la production des normes juridiques implique
forcément recours 2 des principes logiques, 3 une logique constante. La
cohérence logique de textes normatifs complexes, comme un code ou
une constitution, n'est pas contrblable intuitivement, quoiqu'elle soit
sans aucun doute une condition nécessaire de 1a Iégitimité rationnelle de
toute norme juridique positive et, par suite, de son acceptabilité sociale.

Le droit objectif de nos sociétés actuelles est avant tout un droit
écrit, dans le sens trés banal qu'il se manifeste comme un discours
transmis dans des textes écrits. Or, la logique est I'instrument admis de
contrble de la rationalité du discours écrit. Le 1égislateur produit surtout
des textes normatifs, du droit écrit. L.a méthodologie 1€gislative est
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donc une technologie de production de ce droit. Elle a regu
d'importantes contributions des demigres années. On patle, A ce sujet,
d'une discipline spéciale, la Gesetzge-bungsiehre, dont la littérature
s'épanouit chaque jour d'avantage (1). :

Si les lois doivent &tre rationnelles, les textes légaux ne peuvent
étre le produit exclusif des besoins d'expression idéologique des
politiciens agissant normalement dans un langage naturel dont la
rationalité est difficilement contrélable. La rédaction des textes légaux
est donc d'emblée un probléme que les producteurs de droit doivent
envisager d'urgence. Or, les lois écrites, en tant que discours politiques
formulés A l'adresse des membres de la société pour susciter des
changements dans les relations sociales, doivent étre comprises, dans
une certaine mesure, par les récepteurs du message normatif, Cest
pourquoi plusieurs techniques ont été créées afin de rendre plus
compréhensibles les textes juridiques, ou, comme on dit aujourd’hui,
d'augmenter eur 1égibilité. Le langage des textes juridiques, dans ses
formes courantes traditionnelles, est peu accessible aux profanes. Dans
les analyses linguistiques publiées par les membres des mouvements
préoccupés par la rédaction claire des lois -le Plain language movement,
résultant de l'adoption de Plain language acts dans plusieurs Etats aux
U.S.A.- on a décelé des traits caractéristiques du langage juridique qui
empéchent la compréhensibilité normale des textes légaux par les
citoyens. Ainsi, d'un point de vue lexical, il faut souligner non
seulement l'emploi fréquent de termes techniques propres A la
jurisprudence, mais le recours & des mots courants auxquels sont
assignés des sens autres que leurs significations usuelles (un exemple
typique est Ie mot "chose”). Plus symptomatique est l'emploi de

tournure ayant un sens tituel ou avec une valeur "performative”, airsi~

que le recours 2 dessein 2 des expressions vagues ou ambigugs. Les
structures syntactiques, courantes dans les textes juridiques -par
exemple, dans les statutes américains ou, pour mentionner un cas
notoire, dans les contrats d’assurance-, ne sont pas, non plus, des
&léments facilitant la compréhension. D'ol le besoin d'arriver a des
techniques qui permettent 1a traduction des textes légaux en un langage
accessible au public en général (2).

La légibilité d'un texte peut €tre mesurée : les formules

destinées A établir l'indice de Flesch, ou d'autres semblabies, ont té -

employées dans 'analyse des textes légaux. I1 va de soi que les mémes
procédures peuvent étre mises 2 profit par les 1égislateurs rédigeant des
lois ou par les experts chargés de cette tiche. Plus intéressant encore,

(1) Cf., inter alia, H. Hill, Einfiihrung in die Gesetzgebungsiehre, Heidelberg,
1982, et la bibliographie y est mentionnée. En outre, pour les aspects
philosophiques de la question, cf. G. Weinberger et J. Mokre, eds.,
Rechtzphilosophie und Gesetzgebung, Springer, Wien-New York, 1975, L
Tammelo et E. Mock, eds., Rechtstheorie und Gesetzgebung, Frankfurt am Main,
1982 ; N. Achterberg (ed.), Rechisprechungsiehre, Minster, 1984, inter alia,

(2) Cf. P. Mercatali, Il problema della comprensibilita del linguaggio giuridico
negli USA. : verso 'analisi automatica dei testi, dans L. Abba, C, Biagoli, etc.,
Computer e linguaggi setforiali : analisi automatica di testi giuridici e politici, F,
Angeli, Milano, 1988, pp. 29-44,
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Mais les possibilités offertes actuellement par l'intelligence
artificielle permettent d'aller bien plus loin, Les probiemes de la legal
drgﬁing peuvent 8tre cnvisa_gés avec des moyens informatiques et avec

inaccessibles il 'y a pas longtemps. Il me semble également clair que
ni les politiciens, ni les administrateurs nj les juristes praticiens ne
peuvent se passer de cet accroissement des recours disponibles dans le
legal drafting, 1a Gesetzgebung ou, tout simplement, pour appliquer

une méthodologie meilleure et plus rationnelle dans I'élaboration du

mesure ; les juristes praticiens ne doivent pas les sous-estimer et la
théorie juridique ne peut pas les ignorer.

3. - La science du droit a €1€ pensée comme une technologie
(6). Cela implique que, en tant que telle, elle doit avoir recours 3
d'autres disciplines scientifiques servant de fondement aux regles
qu'elle formule. ‘Autrement, nous aurions- seulement une étrange-
.technologie dépourvue de fondement scientifique. Mais il semble clair,

(3) Cf. dans le méme volume indiqué dang 1a note antérieure, l'article de C,
Biagioli, P. Mercatali et D, Riscomia, Le formuie per lanalisis automatica deife
leggibilita : la formula 4i Flesch per il controlio 4i documenti giuridici, pp. 45-
99. '

(4) Cf. C. Biagoli et P. Mercatali, Guida automatica per il redattore di tesii
legislativi, dans P, Marian; et D. Tiscornia, eds., Sistemi esperti giuridici :
Lintelligenza artificial applicata al diritto, F, Angeli Ed., Milano, 1989, pPp. 379-
396 ; P. Mariani et D, Tiscornia, 7 sistemi esperti di supporto alla redazione di
testi legislativi, dans Auti def IV Congresso internazionale Informatica «
regolamentazioni giuridiche, Roma, 1988, vol. X, n° 9.

(5) Cf. par exemple, R. V. de Mulder, A mode! Jor legal decision making by
Computer, dans A.A. Martino et F, Socci, eds., Automared analysis of legal texts,
Amsterdam, 1986, pp. 581-592: R. Guibourg, An automatic decis:‘on-making
System, dans C. Ciampi (ed.), Artificial intelligence and legal information
Systems, Amsterdam, 1982 : M. Solet, Vers la constitution automatique de
modéles de décision logique par analyse du langage Juridique, Insiitut de
recherches de l'information Jjuridigue, Montpellier, 1978. En général, cf. les
bibliographies publiées par I'stituto per la documentazione giuridica, Florence,
dans des volumes annuels de Informatico e diritto,

(6) Cf., par exemple, M. Atienza, Introduccion at derecho, Barcelona, 1985, chap.

4, ou, dans autre contexte culturel, §, Strémhoim, Allgemeine Rechtslehre,
Munich, 1978, chaps. 6 et 8.
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premitrement, que la science du droit -nommée science (_10gmatique_ du
droit- ne fonde jamais ses conclusions sur des prémisses extraites
d'autres sciences, comme Ia psychologie ou la sociologie. Cela
conduirait, tout d'abord, A une conclusion fallacieuse' loglque_ment,
puisqu'on arriverait 3 des conclusions normatives & partir de vérités de
fait. Et, deuxi¢mement, il faut souligner que jamais Ia science Juridique
n'a ét€ considérée comme un simple répertoire de recettes pratiques. Le
juriste n'est pas un praticien, mais un théoricier,. Il s'occupe d'élaborer
des théories sur son objet, le droit, et non seulement de pourvoir des
instruments techniques pour manier le droit 2 son gré. Si on postule
que la science du droit est, rigoureusement, une discipline
technologique, il faut mettre au clair precisément quelles sont alors les
connaissances théoriques sur le droit. L'invocation des connaissances
sociologiques ou, pire, I'allusion 2 des croyances politiques, 2 des
idéologies, ne suffisent pas pour fonder une technologie au sens précis
du mot. Or, il semble admissible de considérer ces réductions de 1a
jurisprudence 3 une technologie sociale ou politique comme des
tentatives de minimiser le statut scientifique reconnu de la science du
droit. En tout cas, les problémes méthodologique persistants de la
science juridique ne sont gure résolus par ces réductions i q-autres
disciplines ou par 1'application de solutions valables dans d'autres
domaines de 1a connaissance. ) .

L'opposition 2 1a science dogmatique du droit a non seulement
eu de tous temps un ton aigre, étranger 3 une polémgque apres tout
académique, mais elle refléte toujours des positions pohtlgues_ vis-2-vis
du droit objectif lui-méme. Car si la connaissance du dr'olt objectif est,
a la rigueur, comme dit J, R, Capelia, "connaissance d'une technique
de domination", la soi-disant science du droit n'est plus qu'une forme
simulée de 'exercice du pouvoir (7). Pareille thdse, assez courante
aujourd’hui dans les théories "critiques” du droit, a une valeur plut6t
politique qu'épistémologique. La lutte méthodologique exprime des
différences idéologiques plus secretes. C'est pour cela, 3 mon avis, que
Ia critique assidue et réitérée de la jurisprudence instituée est bien peu
féconde, puisqu'elle n'a pas produit un mo'déle de science juridique
capable de se substituer au paradigme dominant. Dans les tendances
nommées "critiques", qui on fleurit dans les deux dernitres années, on
pergoit bien cette position : inspirrges.pgir des tendances marxistes, elles
s'opposent en bloc aux sciences juridigues trafiltlonnel_les. dont elles
dénoncent I'idéologie réactionnaire, sans réussir A €tablir un nouveau
modele de connaissance du droit. Dans ce sens, les théories critiques
du droit ressemblent énormément aux mouvements néq-sqolasthues,
opposés de méme au positivismg: régnant dans la jurisprudence
dogmatique, mais incapables Jjusqu'ici de fournir des nouveautés dans
les méthodes de la science juridique. o

Nous lisons chez Miaille, par exemple, que la constitution
d'une science juridique butte contre des obstacles éplstémologl_qt_xes -
parmi lesquels l'idéalisme récalcitrant des Juristes ou leur empirisme

(7) 1. R, Capella, Sobre el discurso Jjuridico : 1) La teoria general de las normas,
Barcelona, s/, p-7 .
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naif- d'une importance telle qu'ils excluent la possibilité méme d'une
connaissance objective du droit. Il est vrai que 1'étude scientifique du
droit fut, selon cet auteur, une réaction conire les attaques dont 1'€tat
bourgeois était 'objet. Mais, encore aujourd’hui, 1a revendication du
caractére scientifique de la jurisprudence constitue une "revendication
sociale”. C'est pour cela que la constitution d'une "vraie” science du
droit exige une "critique” intégrée dans la "démarche” d'une classe
sociale. Ainsi comprise, la critique de la science juridique est une sorte
de métadiscours persuasif ou réthorique sur le "discours du pouvoir”
exploité par les juristes bourgeois. Mais comme Ia connaissance
critique du droit continue 3 &tre produite par des juristes académiques,
¢elle part des analyses classiques des sciences sociales existantes.
Cependant, I'histoire et 1a sociologie du droit n'ont pas modifié grand
chose au paradigme traditionnel de la jurisprudence dogmatique. Le
marxisme -croit Miaille- fut aussi un échec en ce qui concerne la théorie
du droit, soit en tant qu'idéologie totalisante, soit comme prétention
d'établir une science juridique prolétaire. Les courants, 2 1a mode dans
les années quatre-vingt, dits interdisciplinaires ou multidisciplinaires,
souligne Miaille avec raison, n'ont rien apporté de nouveau, étant
donné que la juxtaposition de méthodes disparates ne constitue pas une
méthode nouvelle (8). '

Dans d'avtres traditions culturelles, les caractéristiques
spécifiques de la science juridique sont pergues comme des idéologies,
quoiqu’elles laissent de c¢fié l'aspect primairement politique de ces
caractéristiques. Ainsi, il est fréquent d'invoquer l'aspect évaluatif
inséparable de la connaissance théorique du droit. Aarnio, par exemple,
souligne que des concepts axiologiques forment une partie essentielle

de la méthodologie des sciences sociales, mais que dans la science -~ -

dogmatique du droit le caractere évaluatif "est essentiel dans un sens
plus radical” (9), Que veut insinuer par 13 le juriste finnois ? Est-ce que
le juriste théorique ne produit pas seulement des théories explicatives
du droit réel, mais fait-il aussi "dans certaines situations des choix
fondés sur des valeurs ?" Si tel était le cas, une science du droit
axiologiquement neutre ne serait pas une connaissance théorique
suffisante de son objet. Elle n'expliquerait pas des aspects saillants des
phénoménes juridiques et, partant, elle serait pratiquement inutile.

Il semble, dong, que les présuppositions épistémologiques de
la science dogmatique du droit sont déformés idéologiquement et, par
conséquent, les concepts et catégories traditionnels.ne servent pas a
fournir des explications adéquates du droit. En tout cas, cefte
défectucuse science juridique donnerait Heu 2 des résultats pratiques
confus et, d'un point de vue théorique, impliquerait une sorte de
scepticisme, puisqu'elle n'arriverait pas i en extraire "une
méthodologie lui permettant d'identifier la vérité de ses propositions”.

(8) M. Miaille, Reflexao critica sobre o conhecimento juridico = possibilidades e
limites, dans C, A, Plastino (ed.), Critica do direito e do estado, Rio de Janeiro,
1984, pp. 31 ss.

(%) A. Aamio, The rational as reasonable : a treatise on legal justification, D.
Reidel, Dordrecht, 1987, pp. 10-18. Cf, R. J. Vernengo, Las dimensiones del
derecho, dans le volume en hommage & M. Reale, S3o Paulo, 1990,
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1 en résulte une sorte de dilemme éthique, ou, si 'on veut, une espéce -

de mauvaise conscience chronique parmi les juristes ; une
connaissance censée &tre théorique, qui, en fait exerce une importante
influence sur des choix politiques, prétend étre soumise, comme dit
Calsamiglia, 4 une abdication axiologique. Le juriste théorique serait,
donc, une espéce de politicien qui cache son jeu : le juriste déguise son
activité politique sous les apparences de descriptions objectives. Pour
cela, les activités soi-disant scientifiques des juristes sont le mode selon
lequel une communauté professionnelle exerce un pouvoir illégitime :
si "la science dogmatique du droit fait partie du droit positif et §'il est
impossible de les séparer”, la fonction idéologique réelle de la science
du droit reste cachée et les juristes peuvent, de cette fagon, continuer a
exercer un pouvoir illégitime dans la création et 1'application du droit
(10).

Or, si les fonctions effectives de la connaissance scientifique du
droit son tellement confuses et fallacieuses, comment s'étonner des
difficultés méthodologiques chroniques affectant 1a vieille science
dogmatique du droit ?

4, - Mais quelles que soient les fonctions supposées dont la
science juridique se voit accablée, il reste quelgues problémes qui
conditionnent 1a validité théorique de toute science et qui doivent Etre
résolus auparavant. J'en traiterai quelques uns parmi ceux qui semblent
avoir aujourd'hui une importance particuliére.

a) Le raisonnement juridique et les logiques adéquates. Le

discours scientifique sur le droit est, et doit &tre sans le moindre doute, -
un discours rationnel, c'est-2-dire, un discours logiquement cohérent, -

et, si possible, systématique. Or, la condition de cohérence exige une
logique adéquate au type de raisonnements usuels dans le domaine
objet de 1a théorie, C'est bien le discours scientifique sur le droit qui a
besoin d'une structure logique suffisante ; le langage normatif
proprement dit peut bien ne pas avoir une structure logique (comme
cela a été répéié maintes fois dans la théorie générale actuelle du droit)
ou bien ressortir & des argumentations différentes de celles employées
dans le discours scientifique. Il arrive, pourtant, que les juristes soient
en désaccord en ce qui conceme tant la logique du droit lui-méme
(c'est-a-dire, la logique normative au sens strict), que la logique propre
du raisonnement théorique sur le droit, Méme en admettant que le droit
Iui-méme est alogique, il faut bien que les juristes arrivent A un certain
accord quant 2 la ou les logiques propres A établir Ie caractere rationnel
de 1a science du droit.

11 y a quelque temps, une tendance prestigieuse soutenait que le
raisonnement juridique (ou, plutdt, I'argumentation juridique, comme il
devenait A 1a mode d'en parler) était de nature rhétorique et, partant, que
toute logique stricte lui était étrangdre, Cette these était lide & la croyance
trés répandue sur le caractere normatif de 1a connaissance juridique : la
science du droit se confondait en grande partie avec le droit lui-méme.

(10) A. Calsamiglio, Introducceion a la clencia juridica, Barcelona, 1986, p. 36.
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Depuis lors, on est bien arrivé 3 comprendre que, quoiqu'on puisse
faire un usage rhétorique des propositions théoriques de 1a science
Juridique, cela n'implique pas que le discours scientifique soit lui-méme
alogique.-La question qui demeurait sans réponse claire était de savoir
quelle était la logique propre d'une connaissance théorique du droit,

leurs besoins d'expression (11).

Pour une réflexion sur les problémes méthodologiques de la
science juridique, cette situation CSt assez grave, étant donné que, ¢n
demitre analyse, elle conditionne encore 1a rationalité méme de la
connaissance théorique du droit. 1| faut bien reconnaftre qu'une bonne
partie de la théorie générale actuelle du droit st consciente du
probléme, mais semble s'étre résignée A laisser I'affaire aux mains des
logiciens qui s'évertuent 3 fabriquer des systémes logiques en vrac,
Parmi ceux-ci, d'autre part, le développement de tant de systémes

normatives divergentes, mais sur des logiques déontiques ne répondant
pas aux critdres traditionnels de consistance et de monotonie,
Curieusement, I'attention des logiciens purs a été attirée sur ces sujets
dés qu'ils se sont intéressés aux modes particuliers du raisonnement
Juridique. Et c'est avec le développement d"expert systems" dans le
champ du droit que ces spéculations dpparemment byzantines ont
Commence & avoir des applications pratiques (12).

(11) Pour un Tenseignement sur les relatjons actuelles entre droit et logique, cf. R,
L. Vemengo, Derecho Y {égira, Anuario de PFilosofia del Derecho, Madrid, 1987,
pp. 303-329,

{12) Pour une bibliographie récente sur ces thémes, cf, les actes des Congras de
Bologne (mai 1989) et Florence (novembre 1989) sur "expert systems”.en droit et
logique, informatique et droi ; International conference on law and artificial
intelligence, Expers systems in law, Universit) degli studii Bologna, CIRFID,
1938 et Pre-proceed:'ngs of the HI Internationql Conference on "Logica,
informatica ¢ diritto", Consiglio Nacionale deile Ricerche, Istituto per la
documentazione giuridica, Florence, 1989,
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b} Les concepts théoriques de Ia Jurisprudence et les
taxonomies. La science du droit continentale se nogrrjt, comme c'est
bien conmy, du répertoire des concepts créés par les Juristes romains et
par les canonistes, Ces notions dérivent deg pécesmn‘és pratiques des
tribunanx impériaux et ecclésiastiques. Depuis des siécles, elles font
partie du langage commun aux juristes de tous les pays, Cependa_nt,
leur statut épistémologique est plus que discutable et leur ef:ficaclté
théorique nous paraft aujourd'hui douteuse. Des notions aussi larges
que celles de contrat, personne ou sujet de droit, relations _]und!qu?s,
eIc., parmi d'autres, nous semblent terriblement vagues ou ambigués.
Il s'agit de concepts élaborés pour des besoins pratiques sans tenir
strictement compte des exigences d'une €laboration soigneuse des
concepts théoriques, La théorie générale. du droit, me semble-t-ll,' reste
encore en retard des philosophes analytiques des sclences dont l'essor
récent est bien connu. L'analyse et la construction des concepts
théoriques juridiques dépendent donc des résultats acquis dans la
théorie des sciences empiriques et formelles, .

Une bonne partie des constructions théoriques de Ia
jurisprudence est taxonomique (comme déja Leibnitz lavait remarqué).
Non seulement nous restons attachés aux anciennes claﬁmﬁcauon;s des
"parties” du droit (ad rem, ad personas, etc.) ou des. bi:al_lqhes lui
appartenant (droit civil, droit pénal, etc.), mais aussi aux divisions plus
menues ; types des contrats, figures délictueuses, etc, D'autres nottons
trés générales, dont les juristes font un usage permanent, comme celles
d'acte juridique, par exemple, remplissent primairement une fonction
classificatrice. La science dogmatique des droits positifs modermes est,
avant tout, une discipline taxonomique, étant donné que rares sont les
théories de plus large envergure qui peuvent &tre avancées, -

Or, ces taxonomies ne sont guére logiquement correctes. Il
s'agit plut6t des classifications élaborées empiriquement, pour les
besoins des plaideurs, mais qui ne répondent pas aux exigences d'une
partition logique consistante, Comme conséquence, maints concepts
théoriques de la jurisprudence, dont les fonctions sont cl_asmﬁcatncs:s,
ne remplissent ni leur fonction théorique ni leur but pratique. Parfois,
les concepts sont si ambigus que non seulement leur fonction
classificatrice est nulle, mais encore leur force explicative reste minge.
Souvenons-nous, par exemple, que tant un mariage qu'un délit peuvent
ére pensés comme des faits ou comme des actes juridiques,
L'obligation d'avoir un nom et Ia faculté de renoncer 2 la nationalité
sont envisagées comme des droits subjectifs ou, comme on dit
maintenant, comme human rights. La notion de convention a pris urie
nouvelle vigueur comme catégorie e:.tplicativc:,. en droit. QOr, que je
sache, les juristes, quoique bien conscients de I'importance théorique
des classifications, et assez friands pour en é€laborer toujours de
nouvelles, n'ont pas insisté beaucoup sur Ies problémes
méthodologiques que toute taxonomie introduit (13).

(13) CE. & ce sujet, par exemple, J.-L. Bergel, Méthodes du droit : théorie générale
du droit, Dalloz, 2eme &d,, p. 214.
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On trouve alors dans la théorie générale du droit des théses qui
peuvent étre surprenantes, Il est irrationnel de proposer comme
méthode pour éliminer les inconvénients des classifications erronées
des remedes comme le suivant, méme si on la baptise de méthode
dialectique : qu"'aucun principe, en aucune matigre, ne soit proclamé
Ou accepté, sans 'acceptation au méme moment du principe contraire"
(14). Ct?la conduit, selon Bergel, partant "de l'idée qu'un méme fait est
susceptible de qualifications (classifications) opposées et donc d'étre
soumis a des régles différentes”, A la conclusion selon laquelle "il faut
alors, aprés avoir qualifié (classifié) un fait, un acte, une institution,
une personne ou une chose et en avoir déduit le régime Jjuridique, se
référer 2 la qualification opposée pour en déduire le régime juridique
correspondant”,

... 11 se peut bien que le méme fait soit susceptible de plusieurs
clasmﬁcatu_ms, quoiqu'on puisse alors douter qu'il s'agisse vraiment
du méme fait (les relations dont il est partie ne seront pas en tout cas les
fnémes). Que ces classifications appliquées 2 un fait puissent étre
‘opposées” -c'est-3-dire, conduisant 3 une contradiction- semble plus
discutable. Mais que, apras avoir uni les classifications opposées, on
prétende "en déduire le régime juridique correspondant” au fait analysé,
signifie tout simplement renoncer 2 une connaissance théorique
rationnelle des données juridiques. Il est bien connu que, dans toute
déduction classique (et les soi-disant inférences dialectiques s'y
rattachent), tout est dérivable 2 partir de prémisses contradictoires. En
conséquence, des faits qualifiés ou classifiés contradictoirement tout
régime juridique, quel qu'il soit, sera “correspondant" nécessairement
¢t rien donc ne sera pas exclu dans cette théorie Jjuridique dialectique

illusoire. 11 se peut que, etrayant recours A une logique paraconsistante; * - -~

on puisse éviter cette conclusion consternante. Mais l'application de ces
nouvelles logiques, encore au stade expérimental, pour ainsi dire, n'a
gulre €té entreprise par les juristes, quoiqu'elles soient bien étudiées
par quelques dialecticiens contemporains,

. ... Parcontre, il est bien clair que Ie fait selon lequel toute donnée
juridique puisse é&tre incluse dans plusieurs classifications
traditionnelies, dont 12 rigueur logique est douteuse, signifie qu'elle
peut "Etre soumise 2 des régles différentes”, Clest que la science du
droit, comme il est notoire, n'a pas été capable d'élaborer des théories
vraiment générales : les classifications proposées ont, donc, un champ

d'application trés limité. Le manque de théories assez générales pourle .

dron_entrafne comme conséquence que méme les catégories d'une
t.ht?one généra_le_du droit tout court sont suspectes. Il ne s'agit pas
quun méme fait juridique soit susceptible de classifications opposées,
mais de I'absence d'une théorie juridique suffisamment générale pour
harmoniser la multitude de petites théories toutes particuliéres que les

(14) D'aprés E. B:erlrand. Le role de la dialectique en droit privé positif, cité par I.-
L. Bergel, op. cit,, p. 214. La citation suivante est le commentaire de Bergel an
texte de Berirand. Les mots entre parenthéses m'appartiennent.
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juristes ébauchent sans tréve. Elle a pourtant des conséquences assez

‘facheuses dans le maniement automatique des données juridiques (15).

¢) La systématique du droit et les systémes théorigues. De notre
temps, le droit est censé &tre un phénomene social destiné A fournir des
solutions rationnelles aux conflits possibles dans une communanté
humaine, Cela requiert une certaine rationalité inteme au droit Iui-
méme, que Yon traduit en disant que le droit est intrinséquement
systématique. Mais si le droit objectif est, en tout cas, un ensemble de
normes, la notion d'un systéme rationnel ou logique ayant comme
€léments des régles ou des prescriptions cesse d'avoir un sens
convaincant. Car si on nie la possibilité sémantique d'attribuer une
valeur de vérité aux normes, on doit aussi abandonner 1a possibilité
d'établir un systtme normatif dans le droit. Pourtant, les juristes
refusent de I'admettre et continuent 3 soutenir que le droit objectif est,
en quelque sens métaphorique, un systéme. Dans les dernigres années,
on tichait parfois de justifier cette thése insoutenable, en s'en remetiant
vaguement aux propositions .de 1a soi-disant théorie des syst2mes,
référence qui permettait de garder un certain lien avec des sciences plus
dures (comme on disait alors) sans y apporter la moindre rigueur.

Je n'entrerai pas dans cette discussion, peut-8tre oiseuse. Il est
intéressant, en revanche, d'attirer l'attention sur les problémes
systématiques dans la science du droit elle-méme. La connaissance
théorique du droit n'acquiert pas toujours une forme d'exposition qui
puisse €tre considérée comme systématique. Au contraire, les
commentaires et traités classiques n'aboutissent guére A bitir des
systemes théoriques satisfaisants. C'est avec les progrés de
I'épistémologie modemne que les juristes ont dd se mettre; du jour au
lendemain, a la tiche de construire, eux aussi, des discours théoriques
sur le droit ayant une forme systématique. Les modgles pris aux
sciences exactes ou plus avancées ne leur serviront pas A grand chose
ce propos. D'ailleurs, les problémes concemnant des systémes ayant des
éléments normatifs n'avaient pas été analysés en profondeur par la
théorie moderne des sciences, et, partant, avaient été entidrement

-ignorés par la spéculation classique. Cependant, quelques théories

baties par la jurisprudence traditionnelle, concernant les conflits
normatifs et les lacunes législatives, présupposaient une organisation
systématique de la connaissance juridique.

Or, il semble clair que la science du droit n'exige nullement
avoir une forme d'exposition toujours systématique ; par contre,
quelques conditions logiques, comme la cohérence, valables pour tout
systéme, sont aussi nécessaires dans tout discours théorique sur le
droit, Cela implique que, explicitement ou implicitement, les régles

(13) A ce sujet, of. R. I. Vernengo, Categorias teoricas en el languaje juridico y su
formalizacion, dans Atti 4° Congresso internazionale sul tema informatica e
regolamentazione giuridiche, 11, n® 25, Rome, 1988 ; Taxonomias formales y
thesaurus conceptual, dans Actas 3° Congreso argentino de informatica juridica,
vol, IT, Mar del Plata, 1988 ; et Legal taxonomics and concepiual analysis, dans
Pre-proceeding of the I International Conference on "Logica, informatica ¢
Diritto", 1, pp. 819 ss., Florence, 1990,
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logiques employées soient uniformes. Cela ne veut pas dire qu'on renie
le large degré de liberté dont les juristes jouissent dans le choix de la
logique adéquate & leurs besoins d’argumentation et d'exposition. Cette
condition de: cohérence logique minimum s'accroit dés qu'il s'agit de
construire des théories au sens moderne du mot. Les juristes parlent
volontiers de théories qu'ils proposent : théorie de la possession, de la
responsabilité objective, des actes juridiques, de 1'abus de droit, des
délits par omission, etc.. 11 est fort douteux que ces produits de
l'activité lirtéraire des juristes puissent étre considérés comme de vraies
"théories" d'un point de vue épistémologique actuel. Mais, d'autre part,
il ne faut pas nier le fait trés important que les juristes aient été les
premiers a avoir suggéré 1a possibilité d'une connaissance théorique
(i.e. : logiquement cohérente) des principes pratiques et des normes y
relatives. Cela manque notoirement pour les éthiques normatives
proposées par maints moralistes et par un grand nombre de croyances
religieuses.

De son ¢6i¢, 1a théorie générale du droit offre d'autres soi-
disant "théories” : théorie de la personnalité juridique, de
linterprétation des lois, du pouvoir constituant, etc. ; ou bien des
théories bien plus générales encore, comme Ia théorie des nommes
juridiques ou la théorie batie par I'école kelsenniene autour de 1a notion
de Grundnorm d'un ordre normatif. Parfois il est difficile de voir quel
est le but, pratique ou spéculatif, suscitant ce pullulement de théories en
interminable compétition. On peut penser, dans le sillage de M. Weber,
que la rationalité de décision postulée par les Etats membres a imposé,
dans le discours théorique sur le droit, des conditions logiques
semblables 2 celles exigées dans les sciences qui, dans I'8ge modermne,

on donné lieu A I'essor-de technologies dans le domaine de la-physique -~ - -~

ou de la biologie. Le droit objectif, vu comme une technologie de
contrfle social, demande au préalable une connaissance théorique
pleinement rationnelle. De nos jours, aucun juge ne peut, par exemple,
fonder et justifier sa décision sans avoir nécessairement recours 3 un
ensemble normatif non congradictoire. Idéalement, les normes positives
invoquées par le juge dans son jugement doivent étre, dans les Etats de
droit, un sous-ensemble propre, non contradictoire et complet vis--vis
du cas A résoudre, extrait de I'ensemble qui est le droit positif de I'Etat.

Or, cette tiche est accomplie auparavant par les sciences dogmatiques
du droit, en tenant compte des ensembles théoriquement construits pour
classer des cas-type généraux. Cette fonction technologique de la
science du droit explique, il me semble, l'intérét accru pour les
problémes de I'élaboration de systémes théoriques dans la
Jurisprudence, car, en principe, I'ensembie normatif invoqué par les
Juges de droit prétend avoir une forme systématique. C'est 2 la science
du droit, certainement, qu'il incombe de déterminer les criteres de
systématisation applicables 2 ce but, et la méthodologie du droit s'est
occupée depuis peu de cette question d'une fagon adéquate (16).

(16) L'eeuvre plus connue qu'z initié I'étude stricte des systtmes normatifs est le

_ livre de C.E. Alchourron et E. Bulygin, Normative systems, Springer Verlag,

Vienne, 1971, dont le titre, dans le texte original espagnol, est Introduccion a la
metodologia de las ciencias juridicas y sociales, Buenos Aires, 1974. Dans la

N
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d) Les critéres de vérité des théories juridiques. Quelques
probléemes méthodologiques de la connaissance juridique sont, comme
il fallait bien s'attendre, des avatars des vieilles questions qui, depuis
des siecles, préoccupent les philosophes. Parmi eux, celle,
traditionnelle et énigmatique, de la vérité, probléme central de 1a
métaphysique, occupe une place décisive.

La science du droit, comme toute science, aspire  fournir une
information vraie sur le domaine qu'elle étudie. A un degré théorique
plus élevé, ceite science prétend, peut-étre, formuler des Iois et des
théories concernant son objet. Qu'est-ce qu'on veut dire quand on parle
de vérit€ dans le domaine de 1a science du droit ? A quelle conception
de 1a vérité fait-on allusion dans la connaissance juridique ? Des
penseurs importants ont cru que les connaissances juridiques sont
vraies en tant qu'elles sont dérivées déductivement de certams
prémisses prises comme axiomes ou dogmes ; cela exphquerau: qu'on
parle d'une science dogmatique du droit. Mais ce type de connaissance
est répudié par mainis jurisies qui pensent que la connaissance
juridique, ne peut avoir une validité purement formelle et tentent
d'arriver A une conception de la vérité semblable 2 celle qui est en jeu
dans les sciences empiriques. En somme ; Ies juristes, 2 ce qui semble,
se partagent, sans arriver A trancher 1a question, entre une notion de
vérité comme correspondance, 3 l'instar de la sociclogie, et une
conception de la vérité comme conséquence, pareille 4 celle propre de
sciences exactes. Mais le droit, lI'objet de connaissance, n'est pas un
phénomene empirique ni, non plus, un objet abstrait. Alors les
conceptions traditionnelles de la vérité semblent ne pas bien
correspondre 2 la connaissance scientifique du droit,

La science dogmatique du droit, dans sa forme transmise,
n'explicite pas Ies criteres de vérité auxquels elle a recours. On est
méme arrivé & soutenir que la soi-disant science du droit ne constitue
pas une connaissance objective au sens propre. Ou bien on affirme,
selon le vieux dicton pascalien, qu'en ce qui conceme le droit, il n'y a
pas lieu d'arriver a des vérités qui ne soient pas relatives, toutes
différentes des vérités absolues correspondant aux énoncés des
sciences normales. Cette ambiguité explique que les juristes ne sachent
pas quels sont les critdres d'aprés lesquels ils vérifient ou réfutent les
theses proposées par d'autres jurisies.

Il semble acquis que le droit Iui-méme, en tant qu'ensemble de
normes, ne constitue pas un discours dont les propositions soient
susceptibles de vérité empirique. En outre, les déductions logiques sur
celles-ci sont suspectes en ce qui conceme justement la valeur de vérité
transmise par inférence, Il faut bien reconnaitre qu'il s'agit encore de
th2ses discutables. Sans prendre parti dans cette inierminable
polémique, tichons de souligner quelques conséquences de 1'adoption
de 1'une ou l'autre conception.

littérature juridique frangaise récente, le livre de M. van de Kerchove et F. Os, Le
systéme juridique entre ordre et désordre, Bruxelles, 1989, ne tient pas compte, &
mon avis, des développements plus intéressants de la logique et I'épistémologie
contemporaines.
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La maniére la plus courante de prétendre que la science du droit
contient des vérités confirables est de soutenir qu'elle décrit le droit.
Cette science descriptive du droit est postulée, parmi d'autres, par H.
Kelsen et, de nos jours, par G. von Wright, Les énoncés descriptifs de
cette science seraient vrais par leur correspondance aux choses décrites.
En tant gue telles, les descriptions juridiques peuvent étre plus ou
moins amples : Kelsen, par exemple, propose que les descriptions se
limitent aux moments normatifs du droit, mettant de coté les aspects
axiologiques et sociologiques. Mais il ne s'agirait point d'une
description des normes en tant qu'énoncés linguistiques ; le droit
s'exprime bien en un langage, mais il n'est pas seulement langage. La
connaissance scientifique du droit ne s'épuise pas dans une analyse
linguistique, Si tel était le cas, on n'arriverait pas 3 comprendre
suffisamment quelle peut étre 1a procédure de vérification empirique des
descriptions des normes, normes dont 1a manifestation phénoménique
est notoirement linguistique,

En outre, il est toujours possible d'établir plusieurs
descriptions du méme ensemble de normes. Car les descriptions ne
sont pas seulement vraie ou fausses, mais aussi superficielles ou
profondes, satisfaisanies ou insuffisanies, minuticuses ou grossidres,
bonnes ou précaires, eic. Cest-2-dire, la notion méme de description 2
une valeur plut6t pragmatique que sémantique, au point qu'il n'est pas
rare qu'une description vraie soit inadéquate dans quelques contextes.
De ce point de vue, la prétendue correspondance avec les données
d'une description semble €tre affaire de convenance pratique et non de
correspondance sémantique (17). En demiére analyse, la vérité d'une
description, surtout quand il s'agit de décrire des normes, ressort des
conventions définitoires préalables.

Clest 2 une telle conclusion qu'arrivent ceux qui pensent que la
connaissance juridique est une connaissance a priori dont I'accés est
purement intellectuel ou logique. L'instrument propre de la
connaissance du droit serait les syst2mes déductifs offerts par les
logiques disponibles (logiques normatives ou déontiques et autres). Or,
il semble admis qu'avec des recours logiques les juristes atteignent
réellement de nouvelles connaissances 2 partir des données normatives.
Mais cela ne signifie pas qu'ils bitissent déductivement des théories
explicatives du droit et -ce qui nous intéresse ici- ils n'acceptent guére
que la pure correction déductive soit un critére suffisant de la vérité
d'un énoncé juridique. La structure déductive est seulement, comme
dans d’'avtres sciences, une condition nécessaire, mais pas suffisante,
de 1a vérité des théses obtenues. Mais les regles logiques qui servent de
criteres de correction des déductions faites sont, dans une certaine
mesure, conventionnelles, La vérité dérivée des theses juridiques
atteintes déductivement est, donc, fonction des conventions logiques i
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Les juristes, dirait-on, n'acceptent pas volontiers que leur
discours soit vrai ou faux par convention définitoire ni par
correspondance avec une quelconque expérience empirique. Serait-il
consensuellement vrai grice a l'accord auditoire, formé par les
opérateurs juridiques, sur les régles d'un certain jeu linguistique,
comme proposent certains juristes s'inspirant de la philosophie tardive
de Wittgenstein ? Ou les discours scientifiques sur le droit seraient
considérés vrais en tant que résultat d'un dialogue feint entre
politiciens, autorités étatiques, juristes académiques et exploiteurs des
médias 7 Le vrai est congu comme l'expression d'un accord social
touchant un jeu ou une communication. Puisque jeux et
communications dépendent d'une convention préalable concernant les
enjeux et les codes admissibles, il semble bien que 1a connaissance
juridique, pour ces tendances courantes dans I'épistémologie des
sciences sociales, reste toujours sujette 4 une forme de vérité insolite,
tout au plus justifiée par des conventions contingentes. Le probléme de
la vérité des discours théoriques sur le droit reste toujours sans solution
acceptable. 11 s'agit bien d'une situation que 1a philosophie du droit et la
méthodologie de la science juridique ne sont pas encore capables de
surmonter ou d'éluder.

5. - Faut-il se résigner, en ce qui touche la connaissance
objective du droit, A un scepticisme sans issue ? Est-ce que des pro-
blémes comme ceux évoqués ci-dessus imposent des limitations insur-
montables aux juristes prétendant arriver & une conception scientifique
du droit 7 Est-il nécessaire d'élargir A tel point 1a critique de 1a science
du droit qu'il ne reste dans les mains que le vide formel des purs

paradoxes logiques ? Le-fait est que les juristes non seulement doutent™ ~

de 1a valeur objective de leur discours théorique, mais aussi mettent en
question la possibilité méme de ce type d'activité théorique. D'autre
part, il faut bien accepter l'existence centenaire et bien assise d'une
jurisprudence théorique, qui est I'objet d'une transmission académique
institutionnelle et qui jouit d'un prestige social important (18).

Philosophes, épisiémologues et juristes s'éveriuent A faire face
A l'inquidtante situation de 1a science du droit. Tout en la soumettant 2
des analyses et enquétes critiques chaque fois plus aigues et profondes,
ils ne laissent pas l'occasion de profiter de son séculaire prestige. En
fin de compte, la science du droit, avec tous ses défauts et défaillances,
est encore le seul domaine de I"umain ol nous avons quelque chose
qui ressemblent 4 une connaissance rationnelle, une science
paradigmatique. Il se peut qu'il vaille encore la peine de se préoccuper
des problemes méﬂlodologlques qui atteignent cette vénérable et élusive
science du droit.

I i . (18) CE. sur l'état actuel de la théorie géndrale du droit les travaux recueillis par H.
vt Albert, N. Luhmann, W. Maihofer et O. Weinberger, dans le volume Rechistheorie
i als Grundlagenwissenschaft der Rechiswissenschayt, Dilsseldorf, 1972 et, plus
h ‘ (17) Cf. I. Esquivel, Jmcms de valor, positivismo juridico y re!atwlsma moral, récemment, dans le volume La teoria generale del diritto ; problemi e tendenze

|
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Critica XTII/37, Mexique, 1981. attuali, édité par U, Scarpelli et al., Milan, Ed, Comunita, 1983,
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*METHODOLOGIE JURIDIQUE - L'APPLICATION DE
LA NORME"

Par
i Xavier DIJON,
Ed. Story Scientia, Coll. "A 1a rencontre du droit”, Bruxelles 1990,
Préface P, Orianne

L'originalité de cet excellent livre, dont 'objet est d'exposer la
méthode que suit le juge dans T'application de Ia norme, ne tient pas
seulement au fait qu'il est l'un des premiers ou des rares ouvrages a
mettre 1'accent sur l1a création permanente du droit par Ia fusion de ses
sources en montrant que le contenu du droit matériel n'est, 3 un
moment et sur un point déterminé, que le produit toujours inachevé des
méthodes du droit. Elle tient davantage encore A une inversion
fructueuse de l'ordre habituel des idées. Au lien de partir d'une
définition du droit par des postulats et des idées précongues, pour en
décrire le contenu et, éventuellement, la mise en oeuvre, l'auteur part

d'une étude de-celle-ci, en dégage les divers cheminements pour =

esquisser, en fin, les raisons d'une méthodologie propre au droit et
conclure par une tentative de définition du droit,

Procédant ainsi 4 la maniére des sciences expérimentales, M.
Dijon parvient 3 s'affranchir des diverses "chapelles” qui identifient le
droit 4 son expression formelle, aux faits sociaux quil régit ou 4 une
vision idéale de ses fins. Il dégage ce qui est, selon lui, la réalité du
droit : une finalité ¢thique, mise 2 jour par la force politique qui édicte
1a norme et qui se traduit en une "matiére" particuliére par la forme qu'il
Tevét,

Il ne s'agit pourtant ni d'un ouvrage de philosophie du droit, ni
d'une réflexion théorique. C'est la pratique du droit qui est ici
décortiquée et dont on peut tirer Ies enseignements.

Délaissant délibérément la méthodologie de 1a recherche et celle
de l'institetion de la norme, 1'auteur n'aborde que son application. I
montre, en la scandant a l'image du syllogisme judiciaire habituel,
comment on saisit le fait "selon le droit" (établissement et qualification
des faits), comment on établit le sens de Ia norme pour "assurer l'ordre
juridique", en contr6lant la validité des normes, en résorbant leur
antinomie et en traitant leurs lacunes. Tout cela constitue une premidre
partie substanticlle qui forme I'essentiel de ce livre,

Ce n'est qu'a travers cette réflexion en profondeur que M.
Dijon étudie (28me partie) "I'énonciation du droit” dans les différentes
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écoles historique, exégétique, scientifique...., venues se fondre dans
I'éclectisme commode de la pratique judiciaire, et analyse la logique et
les sources de cette "énonciation” du droit. La troisitme partie
s'aventure sur les itinéraires, divergents et cahotiques, que 'on inflige
au dynamisme propre du droit dans les diverses autres sciences
humaines pour voir si la méthode juridique peut s'y retrouver. La seule
réponse possible parait étre que le droit s'est tracé des chemins qui lui
sont propres et que c'est de ceux-ci que procedent sa nature et son
contenu spécifiques.

Ce livre de méthodologie juridique de I'application de 1a norme
n'est pas que de la méthodologie appliquée, sous l'un de ses aspects
principaux, C'est aussi un ouvrage de méthodologie fondamentale, Il
n'est pas seulement non plus un ouvrage de doctrine pure, ni un simple
manuel. Il pose 1a question de la pédagogie du droit. I ne sert & rien de
n'enseigner que son contenu, ses institutions et ses régles ; il ne
suffirait pas d'en étudier la méthodologie abstraite et, en quelque sorte,
désincamée, Mais il faut absolument former au droit par l'apprentissage
de sa méthodologie en nourrissant chaque matitre des méthodes dont
elle procéde. Tout serait vain, sans cela, '

Parce qu'il suscite une question si capitale mais, surtout, parce
que la richesse et l'originalité de sa pensée sont servies par une
lumineuse simplicité de style, ce livre doit étre lu tant par les praticiens
dont l'activité quotidienne en sera éclairée et peut étre valorisée que par
les universitaires dont l'action doit se nourrir d'une telle approche.
Quant aux étudiants en droit, que de temps gagné et d'efficacité assurée
s'ils saisissent les profits que sécrdte cette perception de la vie
juridique ! Xavier Dijon témoigne, 4 nouveau magnifiquement, de la
vitalité et de 1'acuité bien connues de la pensée juridique belge. - - -

“LINGUISTIQUE JURIDIQUE"

Par
3 Gérard CORNU
Ed. Montchrestien (Coll. Domat droit privé), Paris 1990,

SiI'idée méme d'une linguistique juridique peut effaroucher les
partisans forcenés de la vulgarisation du droit, Ia lecture de ce savant
ouvrage devrait les convaincre de 'existence et de la nécessité d'un
langage propre au droit. Langage culturel de Ia communauté des
juristes, mais aussi "langage public, social et civique", le langage
juridique, marqué par la maticre et T'histoire, est un langage technique,
spécialisé et traditionnel, mais en constante évolution, 1l n'est pas pour
autant homogene. S'il peut étre spécifique entre initiés, il doit éire clair
¢t compréhensible pour le public non-initié auquel il est destiné.
Emanant d'initiés (1égislateurs, juges, docteurs et professionnels du

droit), mais s'adressant & des profanes, les exigences de sa nécessaire -

communication le relient inéluctablement au langage courant, C'est-2-
dire que, selon les sources et voies du droit qu'elle énonce et les
relations dans lesquelles on l'utilise, 1a langue du droit se diversifie en
plusieurs langages différents : langage législatif, langage judiciaire,
langage conventionnel, langage administratif, langage doctrinal.

Ce livre répond 2 la question de savoir si I'é¢tude de ces
langages mérite d'étre systématisée sous le nom de linguistique
juridique, science appliquée de la linguistique générale, autrement dit
"linguistique pratique”. Entre "le signifiant”" et "le signifié", enire
I'expression et son contenu sémantique, c'est 1a sémantique qui
constitue l'essentiel de la linguistique juridique car 1a recherche du sens
est inséparable de 1'¢tude du vocabulaire et du "discours” juridiques.
Elle recueille 1a tradition juridique et se présente comme une "science
auxiliaire du droit", au service de son expression, de son interprétation,
de son raisonnement . Elle participe 3 l'approche historique,
comparative et sociologique du droit. La linguistique juridique est enfin
une condition nécessaire de l'informatique juridique, et l'informatique
constitue I'un de ses meilleurs révélateurs.

Monsieur le Doyen Cornu avait une vocation particuliere a
écrire un tel ouvrage. Maitre d'ceuvre du "vocabulaire juridique” de
I'Association Henri Capitant et rédacteur du nouveau Code de
procédure civile, il maftrise mieux que quiconque les mots et les
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énoncés du droit. 11 nous livre ici une magistrale étude du vocabulaire
juridique (titre ler), puis du discours juridique (titre 2&me).

Dans son premier titre, 'auteur étudie d'abord les mots, selon
leur appartenance au seul langage juridique (intimé, litispendance...) ou
leur appartenance simultanée au langage juridique et au langage courant
(argument, acte, vice...). Mais les mémes mots y ont souvent des sens
plus ou moins différents qu'illustrent en particulier certains "faux amis"
(absence, fruit...). Il évalue ensuite "la charge juridique” des mots, leur
polysémie et leur valeur lexicale, puis s'attache aux "rapports entre les
mots", selon leur formation, leur comparaison et les regroupements
(familles de mots) que l'ont peut en faire,

Dans le titre second, M, Comu étudie "le discours juridique”. 11
en établit une "typologie générale", dans un chapitre préliminaire, en
fonction des divers auteurs et destinataires de ce discours, des types de
messages qu'il exprime et de ses divers modes d'expression. 1l analyse
ensuite le discours législatif, le discours juridictionnel et le discours
coutumier. C'est, peut-étre, & propos des adages juridiques que la
culture et 1a précision d'analyse de I'auteur sont le plus éblouissantes.

Campé sur I'analyse terminologique et phraséologique du
langage juridique et consacré successivement 2 la linguistique juridique
fondamentale et 3 la linguistique juridique appliquée, cet ouvrage
épouse parfaitement les perspectives que la méthodologie juridique peut
offrir 4 I'étude d'un instrument technique du droit, tel que son langage.

A la fois travail de bénédictin et magistrale synthése, ce trés
beau livre releéve 2 la fois de la science théorique et de la science
appliquée. Pratiquant tour 2 tour méthode d'observation et méthode
expérimentale, il ne perd jamais de vue la réalité concréte du langage
juridique dont il décortique minutieusement le contenu-2 travers de
constants exemples. S'il n'est pas tout A fait sans précédents, cet
ouvrage est profondément novateur et participe directement de la
connaissance du droit lui-méme, Le lien permanent qui unit les mots et
les choses est ici aveuglant. A lire ce livre, on finit par penser que sans
un tel éclairage, il n'y a pas de vraie culture juridique et qu'aucun
juriste ne peut complétement accomplir sa tiche sans suivre de pres ses
enseignements. 11 fallait, pour parvenir a une telle somme, une
expérience et des connaissances peu communes. Nul ne s'étonnera que
T'auteur de cette "linguistique juridique” y soit si bien parvenu.

"APPRENDRE LE DROIT - ELEMENTS POUR UNE
PEDAGOGIE JURIDIQUE"

Par
, Paul ORTIANNE
Ed. Frison-Roche et Labor, Paris-Bruxelles, 1950,
Avant-propos L., Ingber ; Préface F. Terré

11 fallait probablement toute 1'expérience, et toute la jeunesse,
mais aussi 1'audace du Professeur Paul Orianne pour oser écrire, 2
notre époque de turbulences juridiques et universitaires, un ouvrage sur
'apprentissage et la pédagogie du droit, spécialement en France et en
Belgique, mais aussi avec un regard vers les pays de "common law" et
une vocation plus fondamentale. _

A ceux qui pensent que le droit ne fait que s'apprendre, comme
A ceux qui professent qu'il se comprend plus qu'il ne s'apprend, voici

une éclatante réponse, Mais, que chacun se rassure. Le titre "apprendre .

le droit" ne doit pas tromper. Le terme "apprendre” a deux acceptions

différentes mais complémentaires. -Au-sens- subjectif;: i1 signifie :

acquérir la connaissance. Au sens objectif, il signifie la transmettre.

Le professeur A qui I'on doit ce livre poursuit un objectif
ambitieux : définir les objets, les méthodes et les instruments de la
pédagogie juridique. S'il se contentait de décrire, cet ouvrage serait
immédiatement éculé. Mais il est délibérément novateur, pour ne pas
dire révolutionnaire,

Pour son auteur, il s’agit, dans le syst®me éducatif, non
seulement de la formation des juristes mais aussi de 'acquisition par de
non-juristes d'un "savoir-faire" dans la vie courante que toute vie
sociale rend nécessaire. Pour ceux-ci, le risque est double, les déformer
par une présentation fausse et réductrice du droit ou les priver de
connaissances juridiques, ce qui revient 2 les condamner a jouer "un
r6le dans une pidce dont ils ignorent le texte” (p. 45). Le dialogue des
initiés et des non initiés et l'interdisciplinarité de l'enseignement
pourraient peut-étre aider, grice A une méthode de “"permutation des
positions", & résoudre ce probléme. "Le r8le du droit dans le processus
de socialisation” impose d'en donner conscience 2 tous, ce qui participe
de la socialisation active de chacun, par le développement moral de
l'individu et une meilleure insertion dans I'Etat de droit.

S'agissant de "l'ordre savant des Facultés de droit",
l'enseignement de disciplines, méme normatives, ne peut se contenter,
comme c'est trop souvent le cas, d'un exposé systématique des régles

'
i
4




820 R.R.J. 1990-4

établies par l'autorité, ce qui releve plus de "dogmatisme" que de
“scientificité”, La pédagogie juridique doit faire une place importante 2
~ la recherche et an débat "consacrés aux notions fondamentales, au
raisonnement juridique, & la théorie du droit ou aux fonctions de celui-
ci dans l'ordre politique, économique et social” (p. 79). Cela suppose
une attention particuligre 3 1a philosophie du droit, 2 1a méthodologie
juridique, au droit comparé...

Paul Orianne montre qu'en dépit de l'apparente diversité des
activités juridiques (décision judiciaire, rédaction des régles,
consultation juridique, rédaction des contrats, statuts et réglements...),
elles consistent toujours A rechercher "une solution 4 un probléme
précis et concret par le moyen de régles générales et abstraites”. I écrit
alors ; "sans doute, 1a connaissance du contenu matériel des régles, et
surtout 'aptitude & le découvrir dans I'amoncellement des lois et
réglements est-elle une condition de Facces 2 1a pratique juridique ?
Mais cette pratique elle-méme, objet d'un savoir-faire plus que d'un
savoir, implique un apprentissage spécifique, qui n'est autre que celui
de la méthodologie juridique" (p. 104). Cela fait appel & un
raisonnement d'une nature particuliére (p. 105 et s.) rapprochant
I'étude des cas, l'analyse des régles de droit, des principes généraux,
des usages sociaux... pour établir une solution fondée, 2 partir de "ces
points d'ancrage”, sur la logique ordinaire d'application d'une regle
générale 3 un cas particulier, ou sur "la logique proprement juridique”
quand on utilise "des dispositifs 16gaux sans rapport direct et immédiat
avec la matérialité du cas”, ou encore sur "l'argumentation” quand il
faut choisir entre plusieurs normes, plusieurs caractéres, plusieurs
raisonnements possibles ceux sur lesquels peut se fonder 1a solution.
La formation juridique doit d&s lors insister sur les éiéments de tels
processus, l'appréhension du fait dans l'analyse juridique,
l'interrogation des r2gles de l'ensemble du systéme juridique
auxquelles le juriste fait appel, l'incidence des normes non-juridiques
du corps social sur les solutions 2 retenir (p. 123).

Les méthodes de la pédagogie juridique sont alors dictées par le
processus 2 enseigner et les qualités a développer en fonction de la
formation recherchée, formation générale des citoyens ou formation des
juristes. La conception des programmes et 1a nature des enseignements
en dépendent : cours magistral sous des formes diverses (legon,
méthode socratique, autres méthodes dialogiques) et travaux dirigés.
Leur qualité suppose initiative et liberié créatrice, ce qui implique
d'éliminer trop de pesanteurs administratives et de centralisation.

Dans la troisiéme partie de cet ouvrage, l'auteur s'attache aux
instruments et techniques susceptibles d'étre mis en ceuvre dans le
cadre de 'enseignement du droit (p. 239 et s.) : Communication
didactique par supports écrits, schémas, tableaux, graphiques,
organigrammes..., analyse de textes, enseignement par des moyens
audio-visuels. 11 finit par un examen des diverses techniques
d'évaluation des étudiants. 11 conclut enfin en faveur de la nécessaire
pluralité des méthodes de la pédagogie du droit et sur l'ampleur de Ia
t4che A accomplir pour répondre 2 la question essentielle que pose ce
livre : Qu'est-ce qui, dans le droit, doit étre enseigné ?
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_Ce livre est paru le jour méme ol son auteur organisait a
Louvain le deuxieme congrés de I'Association Internationale de
Méthodologie Juridique et accédait 3 1'éméritat. Cela démontre
Iextraordinaire symbiose qu'il est capable de réaliser entre I'expérience
et l'innovation. Qui pourrait dire alors que 'expérience et 1a jeunesse
sont antinomiques ? Ce livre est une remarquable illustration de l'une
comme de l'autre. Tous les universitaires, depuis les étudiants

débutants jusqu'aux professeurs les plus chevronnés, devraient s'y
plonger.




"LA TECHNIQUE DE CASSATION - POURVOIS ET
ARRETS EN MATIERE CIVILE"

Par '
,Marie-Noélle JOBARD-BACHELLIER et Xavier BACHELLIER
Ed. Dalloz, Collection Méthodes du droit 1989, Préface A. Ponsard,

L'interprétation des arréts de la Cour de Cassation, bien
qu'essentielle, est souvent déformée par les commentateurs et les
praticiens, faute d'une maftrise suffisante de la technique de cassation.
Le sens et la portée du contréle de cassation éclairent pourtant bien des
formules significatives et bien des décisions de la haute juridiction. I
subsiste, néanmoins, certaines zones d'ombre sur I'étendue du contrfle
de 1a qualification, par exemple. Les inconvénients ou les mérites de la
spécialisation des magistrats, du rapporteur surtout, le sens du "défaut
de base 1égale” ou du "défaut de réponse A conclusions”, I'importance
de la cassation sans renvoi... sont souvent discutés.

Bref, en dépit de son importance, de son caractdre de

mécanisme de base, de nombreux et brillants écrits, la technique de-

cassation est mal connue. C'est dire I'intérét que revét un ouvrage
conjoint d'un professeur et d'un avocat aux conseils sur ce sujet. Celui-
ci expose (premitre partie) la procédure de cassation, avant de décrire
les principaux aspects du contrlle exercé par la Cour de cassation sur
les décisions qui lui sont soumises (deuxiéme partie) et, enfin
(troisiéme partie), les différents "cas d'ouverture" 3 cassation,
notamment du point de vue de 1'étendue du contrdle exercé,

Cet ouvrage analyse de maniére systématique les principaux
problémes, 2 partir des décisions les plus significatives. Les auteurs ont
ét€ particulierement bien inspirés de procéder, i la manidre des
entomologistes, 4 une observation minuticuse de nombreux arréts,
plutdt que de se livrer 3 une présentation théorique.

Leur étude a une veriu pédagogique considérable pour les
étudiants en droit, bien sfr, mais aussi pour la pratique et la
connaissance du droit. La décision de se pourvoir en cassation ou d'y
renoncer, I'évaluation des chances du pourvoi, la détermination des
griefs, le sens et la portée des arréts sont ici parfaitement éclairés. Ce
livre, de dimensions modestes mais d'une grande densité, se présente
comme une méthodologie sur le vif du contrfle de cassation, de l'usage
qui peut en &tre fait et des enseignements qu'il convient d'en tirer.




"LE RECOURS AUX OBJECTIFS DE LA LI DANS SON
APPLICATION"

Association Intemationale de Méthodologie Juridique,
Vol. 1, "Travaux préparatoires du congrés des 10-12 septembre 1990,
a Louvain-La-Neuve ",

Présentation par Paul ORIANNE,
Ed. Story-Scientia, Bruxelles 1990.

Le deuxitme congres de 1'Association Iniernationale de
Meéthodologie juridique a ét€ remarquablement organisé, les 10-11 et 12.
septembre 1990, A Louvain-La-Neuve, par le groupe belge, sous
Fautorité de Monsieur le Professeur Paul QOrianne, vice-président de
cette association, Il a consacré ses travaux, particuliérement riches et
passionnés, 2 un sujet essentiel dans tous les systémes juridiques, tant
pour les praticiens que pour les universitaires : "le recours aux
objectifs de 1a loi dans son application”. Si I'on songe immédiatement
au probléme difficile des méthodes d'interprétation téléclogique de la
loi par le juge, cela est loin d'épuiser le sujet qui s'étend 2 Vactivité de
tous les praticiens du droit, de 1'administration et de tous les acteurs de
la vie juridique. La question est 2 1a charnigre entre Ie but et le résultat
de I'action I€gislative et marque la transition entre Ia volonté 1égislative
et la réalité concrdte, entre le droit et Ies faits...

S'il peut paraftre naturel d'appliquer 1a 1oi en respectant ses
objectifs, cela n'est ni simple, ni innocent. Qu'entend-on par
objectifs 7 Comment déterminer ces objectifs 7 A qui cela incombent-
ils 7 Cela ne confére-t-il pas 2 l'interpréte une liberté, sinon un
arbitraire, qui met en péril 1a sécurité juridique ? Ne lui permet-on pas
un alibi pour détoumner la Ioi de son sens ? Faut-il s'en tenir aux
objectifs proclamés et originaires, au risque de figer le droit ? Peut-on
en imaginer d'autres ?

Il y a1 tant de questions dont les réponses varient selon les
mati¢res, selon la nature des textes, selon les systémes juridiques
considérés ! Cet ouvrage comporte les travaux préparatoires du
Congrés, c'est-2-dire une grande partie des rapports nationaux (une
trentaine provenant de divers pays d'Europe et d'Amérique) publiés en
frangais, en anglais et en espagnol, et portant sur le droit privé, le droit
public, Ie droit pénal, le droit communautaire et international, le droit
comparé, sans omeiire les aspects sociologiques et interdisciplinaires.
La diversit€ des approches est elle-méme inhabituelle ; analyse des
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pratiques, études de cas, études sur l'interprétation, études sur le role’

des principes, des valeurs et de I'idéologie. L'Atelier de Méthodologie
Juridique d'Aix-Marseille avait déja, d'un autre point de vue, défriché
ce terrain quant a la méthodologie de I'élaboration législative (Cahier de
Méthodologie Juridique, n°® 4. R.R.J. 1989-4) mais, au plan de
I'application de 1a loi, aucune étude d'ensemble ne semble auparavant
avoir été consacrée 2 ce sujet. C'est dire U'intérét, la nouveauté etla
richesse de cet ouvrage qui sera prochainement suivi d'un deuxiéme
tome relatant les actes du Congres, c'est-a-dire les rapports généraux et
de synthese et des débats animés et fructueux.

MELANGES LOUIS-PHILIPPE PIGEON

(Coll. bleue - Faculté de Droit - Section de droit civil
. - Université d'Ottawa),
Ed. Wilson et Lafleur Ltée, Montréal, 1989

Tant 2 la Cour supréme que dans ses écrits, le Juge Louis-
Philippe Pigeon a longtemps marqué de son empreinte la pensée
juridique canadienne, en particulier en matidre d'interprétation et de
rédaction des lois ot elle est, pourtant, particulidrement riche, par
ailleurs, : -

Cet ouvrage, dédié A cet éminent praticien et universitaire,
légiste de talent, maintenant décédé, est, par la richesse et la diversité de
son contenu et par les thémes traités, du plus haut intérét pour la
méthodologie juridique.

La premiére partie comporte d'abord des notes biographiques et
une liste de notes jurisprudentielles de L.-P. Pigeon au cours de ses 13
années 2 la Cour supréme. Elle reproduit aussi un texte inédit sur la

valeur et la portée:des interprétations jurisprudentielles qui devait -

constituer l'introduction d'un ouvrage inachevé. La deuxidme partie
réunit les oraisons fundbres prononcées par les plus hautes autorités
aux obseques de L.-P. Pigeon. La troisi¢éme partie rassemble une
bonne dizaine de contributions de ses collégues de diverses universités
canadiennes et d'anciens éleves.

1l faut particuli®rement signaler ici :

- Un article de Gérald A. Beaudoin, consacré A l'interprétation parle
Juge Pigeon des plus importantes rubriques des articles 91 295 de la
loi constitutionnelle canadienne de 1867, sur le partage des
competences législatives entre le Parlement fédéral et les législations
provinciales.

- Un article de Alain F. Bisson sur "l'interprétation adéquate des lois",
c'est-d-dire, selon cet auteur, "celle. qui, au-deld des moyens
d'interprétation employ¢s, établit le meilleur rapport de convenance
entre toutes les données, factuelles et normatives, des situations” et qui
consiste dans les choix qu'operent les juges en considération des fins
des lois et du droit lui-méme.

~ Un article de John E.C. Brierley, intitulé "Quebec's common laws :
How many are there ?", dans lequel est présentée une idée pluraliste et
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non pas unitaire du droit commun, en droit civil québécois, issu de
normes sociales supposées par le Code civil, du droit antérieur, du
Code civil lui-méme,

- Un article de Pierre-André Cété sur "la crise du droit transitoire
canadien", Cet auteur y dénonce les insuffisances des méthodes
traditionnelles ¢t alternatives de solution du probléme de I'application
de la loi dans le temps. Il y formule des propositions d'ordres
méthodologique, conceptuel et terminologique pour résoudre ces
questions, en distinguant les aspects de droit objectif et de droits
subjectifs. Cette analyse d'un auteur rompu 2 ces difficultés et qui a
déjA beaucoup contribué a de nouvelles approches en cette matiére est a
1a fois tres claire et tr2s utile.

- Un article de H. Patrick Glenn sur "le droit comparé et la Cour
supréme du Canada” étudie 1a création prétorienne de 1a Cour supréme,
du point de vue du droit comparé, pour la formation d'un nouveau droit
uniforme, Il observe le déclin de I'idée de "construction nationale du
droit” qui aurait impliqué le rejet de certaines sources et la présence
continue de 1a-"Civil law" et de la "Common law", en droit privé
canadien, _

- Un article de Mme Ethel Groffier décrivant, A travers des décisions de
la Cour supréme du Canada, 1a contribution de L.-P. Pigeon dans le
domaine de 1a terminologie juridique frangaise & propos de 1a rédaction,
la traduction et interprétation des lois.

"LEGISLATION D'AUJOURD'HUI"

Revue éditée par 1a Chancellerie fédérale suisse

La revue "Législation d'anjourd'hui" remplace depuis cetie
année l'ancien Bulletin de la Société Suisse de Législation. Elle est le
fruit d'une éiroite collaboration de cette société savante et de la
Chancellerie fédérale, afin de contribuer 2 la qualité de la législation ct
de favoriser un dialogue entre les administrations, les tribunaux et les
universités.

La complexité du travail 1égislatif et ses déficiences dans tous
les pays modemes imposent d'y consacrer une réflexion intense que
peuvent nourrir utilement les nouvelles techniques d'information et
d'expérimentation de la recherche contemporaine, Cette nouvelle revue
dont les trois numéros publiés chaque année comporteront, outre des
contributions scientifiques qui en constituent 1'élément central, un
“"forum" poriant chaque fois sur un probléme particulier concernant
Tactivité 1égislative, des "reflets de la pratique” et des informations, se
présente comme un carrefour-de la pensée et de 1'action, en matiére
d'¢laboration 1égislative.

Le premier numéro (1990-1) comporte, en particulier, une
"introduction au domaine de I'évaluation législative", A travers le débat
scientifique en Italie (par A. Pizzorusso), une réflexion de C.-A.
Morand sur "la méthode législative ou la rationalisation de 1'action
finalisée de I'Etat", et un article de P, Richli sur l'avénement de
l'information comme moyen d'intervention étatique privilégié et les
questions que cela pose 2 1a science juridique.

Les questions. de méthodologie 1égislative concernant la
rédaction des textes, leur gestation, leur coordination, leur évaluation,
les procédés de la législation, ses finalités, sa diffusion, son réle...
sont devenues essenticlles. Le droit suisse en est un laboratoire
privilégi€, du fait de sa structure fédérale, de la répartition des
compétences législatives entre la Fédération et les Cantons, des
exigences rédactionnelles et terminologiques du plurilinguisme, de
T'effort actuel de compatibilité entre le droit suisse et le droit européen.

L'intérét de cette revue dépasse ainsi largement les frontidres
helvétiques et touche directement les sciences 1égislatives, en général.

(Rédaction : Chancellerie fédérale - Services linguistiques centraux -
Section allemande, Palais fédéral ouest C.H. 3003 Beme).




"GUIDE DES CITATIONS, REFERENCES ET
ABREVIATIONS JURIDIQUES",

Par
Bénédicte CAPELLE, Frangoise LEURQUIN-DE-VISSCHER,
Philippe QUERTAINMONT, '

Préface P. Orianne, ouvrage réalisé avec 1a collaboration de Xavier
" Dijon, sous la direction de Léon Ingber, sous le patronage du groupe
belge de I'Association Internationale de méthodologie juridique,
Ed. Story-Scientia et Bruylant, Bruxelles, 1990.

L'auteur de ce bref compte rendu se réjouit particuliérement, on
le comprend, de présenter un ouvrage réalis€ sous le patronage d'un
groupe national de I'Association Internationale de' Méthodologie
Juridique dont 1a vitalit€ est ainsi manifeste.

Congu 2 destination des juristes belges et frangais, ce guide
s'adresse en réalit€-a tous les juristes francophones. 1l doit contribuer 3
plus d'harmonie, de cohérence et de clarté des ouvrages juridiques. En

effet, la fagon de libeller les références, d'abrégerle nom des revues ou
méme de désigner des institutions par des sigles n'est pas uniforme, ce

qui est génant pour les lecteurs,

En matiére juridique, les références témoignent des sources
auxquelles l'auteur a puisé et foumnissent au lecteur les moyens de
vérifier, de contester ou d'approfondir I'exploitation qui en est faite.
Elles sont une condition essentielle de la fiabilité d'un ouvrage. Clest
dire combien leur existence et leur clarté sont importantes. A 1'époque
de I'informatique documentaire, leur codification devient en outre une
nécessité. Cet ouvrage permet de rationaliser 1'usage des citations,
reférences et abréviations juridiques et de les uniformiser. Son utilité et
sa qualité sont liées au fait que, loin d'en étre un simple catalogue, il en
constitue un véritable mode d'emploi forterent motivé,




