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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.

Paul ORIANNE 745

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
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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.




