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Aix:-Marseille

Une branche de la recherche juridique a finalité politique

A en croire un aphorisme attribué au médecin et psychologue Gustave Le Bon,
«on ne fait pas le droit ; il se fait »*. Et Léon Duguit pouvait écrire : « Que ce soit
un empereur, un roi, un consul, un président de la république qui fasse une
déclaration de volonté, ce n’est jamais qu’un homme et cette déclaration de volonté
n’a pas en soi plus de force créatrice dans le domaine du droit que celle du dernier
des sujets »°. Il est pourtant difficile, pour un scientifique du droit, de ne pas
considérer que les régles de droit ne sont pas données mais construites, qu’elles sont
le fruit du travail de certains individus dotés, au sein de 1’organisation politique, de
pouvoirs et de compétences leur permettant de créer le droit. Deés lors, la légistique
est permise. Les « naissances du droit » reposeraient sur trois acteurs : « un pouvoir
qui édicte, un peuple qui accepte, une science qui formule »*. Parmi ces trois
acteurs, la légistique intéresse la « science qui formule » — mais encore faut-il poser
la question de savoir s’il est pertinent de parler en I’occurrence de « science » —.
« Si je pouvais, expliquait Montesquieu, faire en sorte que ceux qui commandent
augmentassent leurs connaissances sur ce qu’ils doivent prescrire, et que ceux qui
obéissent trouvassent un nouveau plaisir a obéir, je me croirais le plus heureux des
mortels »*. C’est cette intention qui anime la légistique. Son ambition est de
participer du « progrés juridique »°.

Avec la politique juridique qui sera envisagée au sein du prochain chapitre, la
1égistique est 'une des deux branches de la recherche juridique a vocation politique
plus que scientifique ou critique, I’une des deux branches de la recherche juridique
qui témoignent, au-dela des relations intimes entre politique et droit, de la présence
de la politique en droit, que celui-ci soit entendu en tant que droit positif ou en tant
que champ de recherche®. Néanmoins, de ces deux branches, elle est peut-étre celle
dont le caractére politique est le moins affirmé et on a pu souligner la
« juridicisation de la légistique », celle-ci s’incarnant avant tout dans des normes
positives — et souvent des normes positives haut placées dans la hiérarchie des
normes —'.

! Cité par A. SERIAUX, Le Droit — Une introduction, Ellipses, 1997, p. 87.

2 L. DucuIT, Traité de droit constitutionnel — Tome premier : La régle de droit, le probléme de I’Etat,
3° éd., De Boccard, 1927, p. 673.

% ). GAUDEMET, Les naissances du droit — Le temps, le pouvoir et la science au service du droit, 3°éd.,
Montchrestien, coll. Domat, 2001, p. 373.

* MONTESQUIEU, De [’esprit des lois, 1748 (cité par Ch. BEHRENDT, F. BOUHON, Introduction & la théorie
générale de 1’Etat — Recueil de textes, Larcier (Bruxelles), coll. Faculté de droit de I’Université de Liége,
2009, p. 126).

®J. CRUET, La vie du droit et 'impuissance des lois, Flammarion, 1914, p. 333.
® Cf. Arch. phil. droit 1971, « Le droit investi par la politique ».

"P.DE MONTALIVET, «La juridicisation de la légistique — A propos de l’objectif de valeur
constitutionnelle d’accessibilité et d’intelligibilité de la loi », Cahiers des sciences morales et politiques
2005, n°23, p.99s. Par exemple, Cons. const., déc. 16 déc. 1999, n° 99-421, Loi habilitant le
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Duguit notait aussi que « la puissance publique sera d’autant mieux obéie
qu’elle sera plus volontairement acceptée par les gouvernés. C’est la mission de ’art
politique de trouver les procédés de gouvernement les plus propres a faire accepter
volontairement par les sujets les commandements de 1’autorité publique »*. La
légistique correspond a cet «art politique » qu’évoquait 1’illustre professeur
bordelais®>. Comme le disait Guy Braibant, la Iégistique est moins une science qu’un
art®. Et des auteurs de voir dans la légistique une discipline relevant a moitié de Iart
et & moitié de la science® ; si tel était le cas, sa situation épistémologique serait fort
précaire et il faut gager que la Iégistique est politique, ce qui veut dire plus artistique
que scientifique, 1’idée d’art renvoyant ici a celle de savoir-faire et donc a celle de
technique. Pour autant, I’objectif de la 1égistique est bien d’ « aboutir a des lois
quasi-scientifiques »°. Mais elle n’est pas en soi scientifique ; ce sont les moyens
qu’elle propose qui peuvent I’étre®.

La définition incommode de la lIégistique

Definir précisément la légistique, ce qui est indispensable pour qui considere
qu’elle est une branche de la recherche juridique a part entiére, n’est pas chose aisée.
Elle se distingue difficilement des notions voisines de science de la législation, de
technique 1égislative, d’art législatif, de méthodologie législative’ ou encore de
« légisprudence »®. Quand ces expressions ne sont pas considérées comme

Gouvernement a procéder a [’adoption de la partie législative de certains codes par ordonnance (objectif
d’intelligibilité et d’accessibilité du droit) ; Cons. const., déc. 14 janv. 1999, n° 98-407, Loi relative au
mode d’élection des conseillers régionaux et des conseillers a I’Assemblée de Corse (principe de clarté du
droit). Cf., également, L. MIiLANO, « Contrble de constitutionnalité et qualité de la loi », RDP 2006,
p. 637 s.

L. DucuIT, Traité de droit constitutionnel — Tome deuxiéme : La théorie générale de I’Etat — Premiére
partie : Eléments, fonctions et organes de | ’Etat, 3° éd., De Boccard, 1928, p. 48.

2 Et Duguit d’ajouter : « Le tout de 1’art politique est d’adapter les formes et les procédés du gouvernement
aux croyances religieuses et morales, aux besoins économiques du pays et de faire en sorte que les sujets
soient profondément convaincus que les gouvernants gouvernent dans ’intérét de tous et non pas dans
leur intérét personnel » (ibid.).

% Cité par J.-P. DUPRAT, « Genése et développement de la légistique », in R. DRAGO, dir., La confection de
la loi, Puf, coll. Cahiers des sciences morales et politiques, 2005, p.11. Egalement, D.REmy,
Légistique — L art de faire les lois, Romillat, 1994,

*C. ZOLINSKI, « Questions de légistique soulevées par la construction de la norme a I’aune du
renouvellement des sources de droit », in M. BEHAR-TOUCHAIS, N. MARTIAL-BRAZ, J.-F. RIFFARD, dir.,
Les mutations de la norme, Economica, coll. Etudes juridiques, 2011, p. 52.

®J.-C. BECANE, M. COUDERC, J.-L. HERIN, La loi, 2° éd., Dalloz, coll. Méthodes du droit, 2010, p. 174.

6Cf., en particulier, J.-F. PERRIN, « Possibilités et limites d’une “science de la législation” », in
P. AMSELEK, dir., La science de la législation, Puf, 1988, p. 21 s.

" K. GILBERT, « Une production du droit mieux raisonnée ? La diffusion de la légistique en droit francais »,
Le courrier juridique des finances et de [’industrie juin 2008, p. 47.

8 L.-J. WINTGENS, « La légisprudence — Etude pour une nouvelle théorie de la législation », Arch. phil.
droit 2005, p. 251 s.
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synonymes, leurs définitions varient en fonction des auteurs, parfois radicalement.
L’incertitude sémantique qui entoure la notion de légistique est telle qu’il ne parait
que possible de faire largement ceuvre stipulative au moment de la caracteériser.

La légistique connait un sens étroit et un sens large. Au sens étroit, elle
désigne « I’étude des modes de rédaction et de formulation des lois »*. C’est 1a le
sens que retiennent différents professeurs®. Au sens large, qui correspond a la
branche de la recherche juridique définie en ce chapitre, la Iégistique est I’analyse et
la réflexion relatives aux modes de création et d’application du droit. Elle est alors
triplement plus large : en ce qu’elle ne se borne pas a 1’étude mais amene a faire
aussi ceuvre propositionnelle, ceuvre prescriptive, ceuvre prospective ; en ce qu’elle
inclut dans son objet non seulement la rédaction des textes mais aussi tous les autres
éléments qui participent de la création du droit ; en ce qu’elle s’intéresse, au-dela de
la création de la loi, & toute la création et a toute ’application du droit®. A 1’aune de
ce dernier point, peut-étre faudrait-il préférablement parler de « juristique » plutét
que de « légistique » ; seulement ce premier terme est-il quasiment inconnu de la
littérature juridique et, lorsqu’il a été employé, cela a été dans un tout autre sens®.
Mieux vaut suivre ’'usage que font du terme « légistique », notamment, le Conseil
d’Etat et le Secrétariat général du Gouvernement qui, dans leur « guide de
légistique », expliquent que cette derniére recouvre « I’ensemble des régles,
principes et méthodes qui doivent étre observés dans la préparation des textes
normatifs : lois, ordonnances, décrets, arrétés »°. La légistique déborde donc du
cadre de la loi pour concerner tout le droit et, par exemple, un enjeu important qui la
concerne réside dans ’amélioration de la qualité formelle des décisions de justice.
D’aucuns débattent de I’art et de la maniere de rédiger les jugements, du « style
judiciaire »°. Et, en droit positif, diverses réformes ont été entreprises afin
d’améliorer la relation entre juges et justiciables®.

L A.-M. LEROYER, « Légistique », in D. ALLAND, S. RIALs, dir., Dictionnaire de la culture juridique,
Lamy-Puf, coll. Quadrige-dicos poche, 2003, p. 922.

2 Par exemple, J.-L. BERGEL, « Méthodologie juridique », in D. ALLAND, S. RIALS, dir., Dictionnaire de la
culture juridique, Lamy-Puf, coll. Quadrige-dicos poche, 2003, p. 1024. Pour le professeur Jean-Louis
Bergel, la légistique serait ainsi la partie de la « science de la Iégislation » consacrée a la rédaction des
lois.

*En ce sens, Le courrier juridique des finances et de I'industrie juin 2008, « La légistique ou I’art de
rédiger le droit ».

* M. ALLIOT, « Anthropologie et juristique — Sur les conditions de 1’élaboration d’une science du droit »,
Bulletin de liaison du LAJP 1983, n® 6, p. 83 s. L’auteur explique que, dans le vocabulaire d’Henri Lévy-
Bruhl, la juristique est la « science des lois qui gouvernent les lois ».

® Conseil d’Etat, Secrétariat général du Gouvernement, « Guide pour 1’élaboration des textes législatifs et
réglementaires », 2° éd., [en ligne] <legifrance.fr>, 2007, p. 2.

® Par exemple, Cahiers de méthodologie juridique 2000, « La modélisation des actes de procédure et des
décisions de justice » ; F.-M. SHROEDER, Le nouveau style judiciaire, Dalloz, 1978 ; P. MIMIN, Le style
des jugements, Librairie technique, 1978 ; L. CADIET, « La qualité de la norme juridictionnelle », in
M. FATIN-ROUGE STEFANINI, L. GAY, J. PiNy, dir., Autour de la qualité des normes, Bruylant (Bruxelles),
coll. A la croisée des droits, 2010, p. 235 s. ; F. MARTINEAU, « Critéres et standards rhétoriques de la

4 Boris Barraud, « La légistique » (manuscrit de I'auteur)



Aix:-Marseille

La légistique et la méthodologie juridique

Certains proposent des définitions de la légistique plus précises mais qui
concordent avec 1’acception large ici retenue : « [La légistique] tend a déterminer
des regles de rédaction des textes qui favorisent leur interprétation, leur combinaison
et leur codification ; elle cherche aussi a standardiser les formules pour faciliter
I’informatisation ; elle se penche, enfin, sur les modalités d’application pour lever
les incertitudes et sur I’ensemble de 1’ordonnancement pour le rationaliser »°.
Pareille conception est remarquable en ce qu’elle n’invite pas a observer les régles
de rédaction des textes mais a les « déterminer », donc a les formuler, a les proposer
aux pouvoirs publics, seuls capables de les faire ensuite entrer dans le corpus du
droit positif de la création du droit — i.e. le droit constitutionnel —. C’est a raison
qu’on fait de la légistique une discipline non scientifique mais normative®. C’est 1a
la grande différence entre la méthodologie juridique et la légistique. La légistique
consiste, aux différents niveaux de la vie du droit positif, & proposer des méthodes
censées permettre d’améliorer la qualité du droit, d’en accroitre I’efficacité®.

Parce que le droit se doit d’étre rationnel, loin de toute improvisation, ceux qui
I’élaborent doivent mettre en ceuvre différentes techniques afin de confectionner le
« meilleur droit » a différents points de vue : sécurité juridique, pertinence des
normes retenues, possibilité d’évolutions futures, etc. Par suite, la ou la
méthodologie juridique étudie scientifiquement 1’¢tat actuel de ces techniques, la
legistique réfléchit aux évolutions qu’elles devraient connaitre afin de pouvoir
élaborer de « meilleurs textes de droit ». Le legiste qui se consacre a la légistique,
suivant la définition qu’en donne le professeur Jacques Chevallier, « cherche a
déterminer les meilleures modalités d’élaboration, de rédaction, d’édiction et

bonne décision de justice », in Commission européenne pour ’efficacité de la justice, La qualité des
décisions de justice, Editions du Conseil de I’Europe (Strasbourg), 2008, p. 97 s.

! Notamment, une circulaire du 15 septembre 1977 relative au vocabulaire judiciaire a entendu éliminer les
« locutions archaiques et surannées » et traduire en frangais les expressions latines ou étrangéres en usage
dans la langue du palais.

2 C. WIENER, « Crise et science de la législation en France », in Z. BANKOwsKI et alii, La science de la
législation, Puf, 1988, p. 87. La légistique appréhendée en tant que réflexion sur les modes de création du
droit correspond donc a la définition qu’un auteur a pu en donner en 1983 : « Discipline qui étudie
I’activité de production normative et qui définit les techniques adaptées a la gestion de cette production »
(J.-M. WOEHRLING, « L’évolution du réle du droit dans I’action administrative », RF adm. publ. 1983,
p. 146 (cité par A.-M. LEROYER, « Légistique », in D. ALLAND, S. RIALS, dir., Dictionnaire de la culture
juridique, Lamy-Puf, coll. Quadrige-dicos poche, 2003, p. 923)).

® Notamment, C. BERGEAL, Savoir rédiger un texte normatif — Loi, décret, arrété, circulaire, 2°éd.,
Berger-Levrault, 1997.

*On observe I’ « essor de I’idéologie de I’efficacité » (J. COMMAILLE, « Code civil et nouveaux codes
sociaux », in J. CoMMAILLE et alii, Le Code civil 1804-2004 — Livre du bicentenaire, Dalloz-Litec, 2004,
p. 71).

5 Boris Barraud, « La légistique » (manuscrit de I'auteur)



Aix:-Marseille

d’application des normes »'. Et le professeur d’ajouter : « La qualité du droit
suppose ’amélioration de ses conditions de production. Cet objectif est au centre
d’une nouvelle discipline : la “légistique”, qui vise a étudier I’activité de production
normative et & définir les techniques adaptées & la gestion de cette production ».
Dés lors, sont en causes davantage des réflexions personnelles que des observations
objectives et empiriques, méme s’il est évident que les premiéres, pour Etre
pertinentes, ne peuvent se passer des derniéres. Reste que la Iégistique correspond a
ces propositions personnelles plus qu’a ces observations objectives et empiriques. 1l
n’est donc pas lieu de suivre le professeur Jean-Louis Bergel lorsqu’il retient que
«la légistique est une grande partie de la méthodologie juridique »°. La
méthodologie juridique et la Iégistique abordent de mémes objets, mais avec des
points de vue et au départ d’intentions parfaitement divergents. Encore une fois, la
méthodologie juridique s’inscrit dans le domaine de la science quand la légistique
s’inscrit dans le cadre de la politique.

Quand le Conseil d’Etat et le Secrétariat général du Gouvernement listent,
parmi les questions qui intéressent la légistique, « les intitulés des textes, les plans,
la syntaxe, le vocabulaire, les sigles et signes, mais aussi les diverses procédures a
respecter »*, ce sont autant d’objets qui intéressent identiquement la méthodologie
juridique. La seule différence entre 1'une et l'autre branches de la recherche
juridique réside dans les ambitions qui portent chacune des deux approches. Ainsi,
par exemple, les deux instances font ceuvre prescriptive, loin de toute description de
données objectives empiriquement recueillies, dés lors qu’elles enseignent que « la
rédaction d’un projet de texte et du document qui I’accompagne (exposé des motifs
ou rapport de présentation) doit étre claire, sobre et grammaticalement correcte »° ;
que, « pour que le texte soit clair, il faut écrire des phrases simples, en évitant tout
particulierement la multiplication de subordonnées et d’incidentes emboitées, les
doubles négations et les accumulations de substantifs. On évitera également le
recours au “et/ou” »° ; qu’ « il y a lieu d’éviter les expressions abstraites : plutdt que
“assurer la réalisation”, on écrira “réaliser” »’ ; ou encore qu’ «il convient de
n’employer que des termes appartenant a la langue francaise. Le recours a tout terme

1J. CHEVALLIER, « L’¢évaluation législative: un enjeu politique », in J.-L. BERGEL, A. DELCAMP,
A. Dupas, dir., Contrdle parlementaire et évaluation, La documentation francaise, coll. Notes et études
documentaires, 1995, p. 15.

2], CHEVALLIER, L Etat post-moderne, 3° éd., LGDJ, coll. Droit et société, 2008, p. 152.

% J.-L. BERGEL, « Méthodologie juridique », in D. ALLAND, S. RIALS, dir., Dictionnaire de la culture
juridique, Lamy-Puf, coll. Quadrige-dicos poche, 2003, p. 1022. Egalement, J.-L. BERGEL, « Esquisse de
méthodologie législative comparée », in M. FATIN-ROUGE STEFANINI, dir., Autour de la qualité des
normes, Bruylant (Bruxelles), 2010, p. 145 s.

* Conseil d’Etat, Secrétariat général du Gouvernement, « Guide pour 1’élaboration des textes législatifs et
réglementaires », 2° éd., [en ligne] <legifrance.fr>, 2007.

® Ibid., p. 151 (non souligné dans le texte orignal).
® Ibid. (non souligné dans le texte orignal).
" Ibid.
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¢tranger ou a toute expression étrangere est & prohiber dés lors qu’il existe une
expression ou un terme équivalent dans la langue francaise. 1l y a lieu également
d’éviter les anglicismes, tel I’emploi du verbe “présumer” pour “supposer” ».

Légistique formelle et Iégistique matérielle

En outre, la légistique est purement formelle dans le sens ou elle se
désintéresse de la détermination du fond du droit pour se concentrer sur la recherche
des modes de détermination du fond du droit les plus pertinents. Partant, si elle
releve de la politique plus que de la science, la légistique ignore toutefois les
questions les plus politiques : celles afférentes aux orientations a donner aux
régimes juridiques, au contenu substantiel du droit. Elle ne se préoccupe que des
modalités techniques entourant la confection et ’application du droit. C’est cela qui
différencie la légistique et la politique juridique puisque cette derniére invite, a
I’inverse de la légistique, a effectuer des propositions relativement au contenu
substantiel des devoir-étre.

On retient néanmoins que la légistique se scinde en une partie formelle et une
partie matérielle®. Carré de Malberg séparait la « force formelle de la loi » et la
« force matérielle de la loi »*. La légistique cherche a conforter I'une comme 1’autre,
mais seulement en quétant les moyens pertinents a ces fins, non en investissant
directement le domaine du fond du droit.

La « légistique formelle » (ou « nomographie »°) porte sur le systéme de
communication, sur « les procédés de mise en forme des projets normatifs »° ou, dit
autrement, sur le codage juridique de la volonté politique. On a pu la définir comme
« la recherche de procédés, de regles et de formules destinés a une rédaction correcte
et & une meilleure appréhension des textes normatifs, et s’efforcant de parvenir a
cette fin par I’harmonie, la clarté et le rejet des différences non fondées »’. Elle
cherche a fournir des principes permettant d’améliorer la compréhension et

! Ibid.

2].-L. BERGEL, Méthodologie juridique, Puf, coll. Thémis droit privé, 2001, p.276; C.ZOLINSKI,
« Questions de légistique soulevées par la construction de la norme a I’aune du renouvellement des
sources de droit », in M. BEHAR-TOUCHAIS, N. MARTIAL-BRAZ, J.-F. RIFFARD, dir., Les mutations de la
norme, Economica, coll. Etudes juridiques, 2011, p. 52.

® Notamment, Ch.-A. MORAND, « Eléments de légistique formelle et matérielle », in Ch.-A. MORAND, dir.,
Légistique formelle et matérielle, PUAM (Aix-en-Provence), 1999, p. 37 s.

* R. CARRE DE MALBERG, Contribution a la théorie générale de I’Etat spécialement d’aprés les données
fournies par le droit constitutionnel francais, t. I, Librairie du Recueil Sirey, 1920, p. 281.

® G. CorNU, Linguistique juridique, 3° éd., Montchrestien, coll. Domat droit privé, 2005.

® Ch.-A. MORAND, « Eléments de Iégistique formelle et matérielle », in Ch.-A. MORAND, dir., Légistique
formelle et matérielle, PUAM (Aix-en-Provence), 1999, p. 37.

" C. LAMBOTTE, Technique législative et codification, Story Scientia (Bruxelles), 1988, p. 10 (cité par
K. GILBERT, La légistique au concret — Les processus de rationalisation de la loi, th., Université Paris 1l -
Panthéon-Sorbonne, 2007).
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I’accessibilité des textes juridiques. L’accent est mis sur le perfectionnement du
message normatif et des modalités de sa réception.

La « légistique matérielle » (ou « nomologie »*), de son coté, concerne le
systéme d’action que représente la création du droit. Elle découpe le processus de
formation et de mise en ceuvre des textes juridiques en plusieurs étapes’ et cherche &
donner a chacune d’elles des conseils méthodiques pour améliorer I’efficacité ou
efficience du droit. Mais elle n’entend en aucun instant dire au jurislateur ce que
devrait étre le droit ; méme « matérielle », la légistique cherche seulement a dire au
jurislateur comment devrait étre établi le droit. Dit autrement, la légistique
matérielle concerne la maniére de rechercher la matiere quand la légistique formelle
se rapporte a la maniére d’exprimer la maticre.

En France, la légistique formelle parait s’étre autrement développée que la
légistique matérielle®, si bien que, aujourd’hui, il appartiendrait aux chercheurs de
principalement songer a la légistique matérielle, donc aux procédes tels que, par
exemple, celui des études d’impact ou celui des lois experimentales et des « périodes
d’essai législatives ». Reste que la légistique améne a aborder des problématiques
multiples et diversifiées, allant de la question de la codification a celle de
I’évaluation des effets du droit, de la question de la législation par références a celle
des formulations d’objectifs, de la question des consultations préalables a celle des
¢tudes d’impact, de la question du respect d’un principe de subsidiarité a celle,
globale, des modes de gouvernance. C’est, notamment, le fameux probleme de la
« simplification du droit », régulierement remis sur la table, qui est au cceur des
préoccupations.

Les origines lointaines mais la popularité toujours faible de la Iégistique

La légistique est aussi ancienne que la politique et le droit. Des ceuvres telles
que la Politique d’Aristote, Le Prince de Machiavel ou L Esprit des lois de
Montesquieu comportaient déja nombre de réflexions et de propositions d’ordre
légistique®. On fait du Traité de législation civile et pénale de Jeremy Bentham,
publié en 1820, le premier ouvrage ad hoc de légistique — quoiqu’il ne portait que
sur la légistique formelle —°. Celle-ci s’est particuliérement développée en Suisse,

1 G. Cornu, Linguistique juridique, 3° éd., Montchrestien, coll. Domat droit privé, 2005.

% Ces phases sont normalement les suivantes : 1. Définition du probléme ; 2. Fixation des objectifs :
3. Choix des instruments et des alternatives ; 4. Evaluation prospective ; 5. Adoption du texte & portée
normative ; 6. Mise en ceuvre ; 7. Evaluation rétrospective.

® K. GILBERT, La légistique au concret — Les processus de rationalisation de la loi, th., Université Paris 11 -
Panthéon-Sorbonne, 2007 ; K. GILBERT, « Une production du droit mieux raisonnée ? La diffusion de la
Iégistique en droit francais », Le courrier juridique des finances et de l'industrie juin 2008, p. 47 s.

* Par exemple, peut-étre Montesquieu se plagait-il déja dans le cadre de la légistique lorsqu’il militait, de
maniére originale, pour la « candeur des lois » car, « faites pour punir la méchanceté des hommes, elles
doivent avoir elles-mémes la plus grande innocence » (MONTESQUIEU, De [’esprit des lois, 1748).

® A.-M. LEROYER, « Légistique », in D. ALLAND, S. RIALS, dir., Dictionnaire de la culture juridique,
Lamy-Puf, coll. Quadrige-dicos poche, 2003, p. 924.
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dans les années 1970 et 1980, ou des professeurs ont dispensé des cours de
légistique et ont publié des ouvrages sur le sujet’. 1l est remarquable que, selon ces
enseignements, « la Iégistique est la science appliquée de la législation, qui cherche
a déterminer les meilleures modalités d’élaboration, de rédaction, d’édition et
d’application des normes »°. Au-dela de I’'usage quelque peu maladroit de I’idée de
science, il s’agit bien la de la légistique telle que comprise en ces lignes, a fortiori
des lors qu’est ajouté que «le terme “législation” désigne tout acte général et
abstrait émanant des pouvoirs publics (parlement, gouvernement, administration) »°.

On cite d’autres pays dans lesquels la légistique connait davantage de succes
qu’en France : Italie, Allemagne, Pays-Bas, Belgique, Canada et Grande-Bretagne
— ou la rédaction des lois est un métier spécifique, celui des parliamentary
draftsmen —*. Et on remarque que les disparités sont grandes entre les pays, y
compris entre les pays occidentaux, autant quant a la réalité de la légistique que
quant au sort qui lui est réservé dans le milieu académique”.

En France, la légistique n’a jamais été ignorée, mais elle n’a jamais non plus
connu d’essor et, aujourd’hui toujours, les travaux en la matiére se font rares®.
Longtemps, aprés que Montaigne a affirme que « les lois se maintiennent en crédit
non parce qu’elles sont justes mais parce qu’elles sont lois »', les juristes francais
ont considéré soit que la législation était a priori rationnelle, soit que I’effort de
rationalisation devait étre laissé & la seule appréciation du législateur®. Cette facon
d’envisager la matieére continue d’empreindre dans une certaine mesure la psyché
juridique collective francaise et un auteur pouvait récemment s’inquiéter du « risque
de voir s’enfler un théme nouveau et jusqu’a présent discret, celui des interrogations
sur la qualité de la loi »°, avant de demander : « Mesure-t-on ce que cette seule
question a d’iconoclaste ? La loi, produit de la souveraineté nationale, expression de

! Par exemple, |. MADER, L ’évaluation législative — Pour une analyse empirique de la législation, Payot
(Lausanne), 1985.

Z [en ligne] <webdroit.unige.ch> (site web de 1’Université de Genéve).
3 -
Ibid.

* A.-M. LEROYER, « Légistique », in D. ALLAND, S. RIALS, dir., Dictionnaire de la culture juridique,
Lamy-Puf, coll. Quadrige-dicos poche, 2003, p.923. Cf. V.LAsserrRe-KIESOW, La technique
législative — Etude sur les codes civils francais et allemand, LGDJ, 2002.

® K. GILBERG, La légistique au concret : les processus de rationalisation de la loi, th., Université de
Paris | - Panthéon-Assas, 2007.

® Cf. J.-P. DUPRAT, « Genése et développement de la légistique », in R. DRAGO, dir., La confection de la
loi, Puf, coll. Cahiers des sciences morales et politiques, 2005, p. 9 s.

" M. DE MONTAIGNE, Les essais, Abel Langelier, 1588.

& Aussi observe-t-on que « la loi est souvent parée de toutes les vertus, du fait de son écriture sous une
forme officielle et publiée : elle est claire, fixe, accessible, connue de tous, rationalisée, délibérée, bref,
elle incarne la raison faite droit» (P. DEUMIER, Introduction générale au droit, 2°éd., LGDJ, coll.
Manuel, 2013, p. 54).

® G. HispPALIS, « Pourquoi tant de loi(s) ? », Pouvoirs 2005, n° 114, p. 115.
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la volonté générale, est nécessairement bonne du seul fait qu’elle est la loi »*. Il est
ainsi difficile de trouver des articles et, plus encore, des ouvrages abordant
exclusivement mais entiérement le sujet de la légistique®. Cela s’explique en premier
lieu par des raisons institutionnelles, par la stricte séparation qui existe entre droit et
politique dans I’univers académique. Or la légistique ameéne a toucher autant a la
politique qu’au droit.

La légistique appelée a se développer, dans les universités et en dehors
des universités

Enfin, par rapport aux autres branches de la recherche juridique, la légistique
déborde allegrement le cadre de la recherche universitaire et nombreux sont les
travaux dans ce domaine réalisés par ou pour les pouvoirs publics. Les études
annuelles du Conseil d’Etat en témoignent®. Les textes abordant la légistique sont
moins souvent des ouvrages doctrinaux que des circulaires et autres actes
administratifs visant a préciser les modalités du choix du vocabulaire, de la longueur
des phrases, de la ponctuation, de la structure des textes, etc.”. Et de plus en plus
d’actes a portée normative relatifs a la légistique matérielle sont attendus. Partant,
les meilleurs spécialistes de la légistique se trouvent peut-étre non parmi les
amphithéatres mais parmi les assemblées®.

Que ce soit dans I’espace universitaire ou dans 1’espace politique, il faut gager
que la légistique a vocation a se développer tant sont croissantes les critiques

! Ibid.

2 Par exemple, V. MARINESE, L idéal législatif du Conseil constitutionnel — Etude sur les qualités de la loi,
th., Université Paris X, 2007 ; A. VIANDIER, Recherche légistique comparée, Spinger-Verlag (Berlin),
1988 ; A. VIANDIER, « La crise de la technique Iégislative », Droits 1986, n° 4, p. 75s. ; J.-L. BERGEL,
« Informatique et légistique », D. 1987, p. 171s.; J. CHEVALLIER, « Les lois expérimentales — Le cas
francais », in Ch.-A. MORAND, dir., Evaluation législative et lois expérimentales, PUAM (Aix-en-
Provence), 1993; J.-P.JEAN, « L’élaboration du droit civil aujourd’hui », in J.-Y. COPPOLANI,
F. BASTIEN-RABNER, dir., Napoléon et le Code civil, Editions Alain Piazzola, 2009. Néanmoins,
K. GILBERT, La légistique au concret — Les processus de rationalisation de la loi, th., Université Paris |1 -
Panthéon-Sorbonne, 2007.

® Notamment, EDCE 1991, La sécurité juridique ; EDCE 2006, Sécurité juridique et complexité du droit.

4 par exemple, Circ. 26 aolt 2003, Relative a la maitrise de l'inflation normative et a I’amélioration de la
qualité de la réglementation ; Circ. 30 sept. 2003, Relative a la qualité de la réglementation ; Conseil
d’Etat, Secrétariat général du Gouvernement, « Guide pour I’élaboration des textes législatifs et
réglementaires », 2° éd., [en ligne] <legifrance.fr>, 2007 ; Rapport du groupe de travail interministériel
sur la qualité de la réglementation, La documentation frangaise, 2002 ; Pour une meilleure qualité de la
reglementation, La documentation francaise, 2004. Il existe une mission « Qualité de la norme » au sein
du « Service de la législation et de la qualité du droit » rattaché au Secrétariat général du Gouvernement.
Néanmoins, cf. Dr. et société 1998, n° 40, « Produire la loi » ; Dr. et société 1994, n° 27, « Production de
la norme juridique ».

® Cf., notamment, Le courrier juridique des finances et de I'industrie juin 2008, « La légistique ou I’art de
rédiger le droit» (ou toutes les contributions sauf une sont le fait de praticiens, en particulier de
conseillers d’Etat, et non d’universitaires). Cf., également, J.-P. CAMBY, P. SERVENT, Le travail
parlementaire sous la Cinquiéme République, 4° éd., Montchrestien, coll. Clefs politique, 2004.
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adressées a des textes juridiques mal faits, aussi bien sur le plan qualitatif que sur le
plan quantitatif'. Les lois, en particulier, seraient désormais trop nombreuses et
inintelligibles, de telle sorte qu’une distance dangereuse se creuserait entre elles et
leurs destinataires?. « La loi, reléve-t-on, est de plus en plus insuffisante tant dans
son contenu que dans son mode d’élaboration »°. Or « des lois mal congues ou mal
rédigées peuvent faire plus de mal que de bien. [...] La loi est capable du meilleur
comme du pire »*. La « rationalisation de la production juridique » se présente
comme l'un des enjeux les plus actuels®, tandis que la qualité du droit apparait
comme une condition inhérente a la bonne application du droit et au respect des
regles juridiques.

Bobbio enseignait qu’on peut « soit agir sur les comportements de facon a
obtenir que les actions des individus correspondent le plus possible a ce que disent
les regles ; ou bien agir sur les régles de facon a obtenir que ce que disent les régles
corresponde le mieux possible & ce que font les individus »°. A I’¢re de la
mondialisation et de I’internet, il semble que ce soit a la seconde alternative de

! Alinsi un auteur peut-il observer combien les nouvelles formes d’intervention de I’Etat et la complexité
des sociétés industrialisées modernes exigent des modalités d’intervention normative plus souples et sans
doute plus complexes. « Il en résulte une sophistication croissante des techniques de rédaction normative,
écrit-il. La loi peut inciter, offrir des alternatives, distinguer entre conformité et compatibilité,
programmer, s’appuyer pour partie sur des dispositifs conventionnels » (C. BERGEAL, Savoir rédiger un
texte normatif — Loi, décret, arrété, circulaire, Berger-Levrault, 1997).

2F. OsT, M. VAN DE KERCHOVE, De la pyramide au réseau ? — Pour une théorie dialectique du droit,
Publications des Facultés universitaires Saint-Louis (Bruxelles), 2002, p. 431. Les auteurs soulignent que,
en conséquence, « s’amorce progressivement, dans le raisonnement juridique, un affranchissement a
I’égard des textes, corrélatif a la montée en puissance des juges » (ibid.). Déja en 1949 Georges Ripert
remarquait que « I’effectivité des lois est allée en déclinant a 1’époque moderne car la surabondance des
textes, I’inflation 1égislative, a entrainé un moindre attachement et respect pour chaque loi. C’est un fait
psychologique que 1’attention faiblit lorsqu’elle porte sur un objet trop étendu » (G. RIPERT, Le déclin du
droit — Etudes sur la législation contemporaine (1949), LGDJ, 1998). Cf., également et par exemple,
F. TERRE, « La “crise” de la loi », Arch. phil. droit 1980, p.17s.; A. VIANDIER, « La crise de la
technique législative », Droits 1986, n° 4, p. 75s.; P. MAZEAUD, « La loi ne doit pas étre un rite
incantatoire », JCP A 2005, p. 1035 s. ; P. MAZEAUD, « La qualité de la loi n’est plus ce qu’elle était »,
Gaz. Pal. 16 mars 2007.

% J.-C. BECANE, M. COUDERC, J.-L. HERIN, La loi, 2° éd., Dalloz, coll. Méthodes du droit, 2010, p. 54. Ces
auteurs notent aussi que, « depuis 1880, la loi subit une dépréciation continue » (ibid., p. 54).

*J.-L. BERGEL, Théorie générale du droit, 5°éd., Dalloz, coll. Méthodes du droit, 2012, p. 275. Et
d’ajouter que «la loi est un instrument dangereux qu’il ne faut manier qu’avec prudence et
circonspection » (ibid.).

® Cf. J. CHEVALLIER, « La rationalisation de la production juridique », in Ch.-A. MoRAND, dir., L Etat
propulsif — Contribution a [’étude des instruments d’action de I’Etat, Publisud, 1991, p.11s. Le
professeur Jacques Chevallier souligne en particulier qu’ « & une légitimité fondée sur la régularité des
procédures mises en ceuvre, sur la conformité des conduites et des comportements, se substitue une
légitimité fondée sur D’efficacité des actions entreprises, sur la capacité d’atteindre des objectifs
préalablement fixés » (ibid., p. 19).

® N. BoBBlIO, Essais de théorie du droit, trad. Ch. Agostini, M. Guéret, LGDJ-Bruylant (Paris-Bruxelles),
coll. La pensée juridique, 1998, p. 169.
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I’emporter, ce qui place les questions d’ordre légistique sur le devant de la scene.
Faire le droit est définitivement une mission aussi complexe que décisive au sein du
jeu social, a fortiori des lors que, « de maniére symétrique et inverse de 1’historien
chargé de reconstituer une réalité qui a cessé d’exister, le 1égislateur est chargé, lui,
de figurer dans la loi une réalité qui n’existe pas encore »'.

Il n’est pas inutile de rappeler, avec Max Weber, que « la structure rationnelle
du droit et de I’administration est sans aucun doute importante car le capitalisme
d’entreprise rationnel nécessite la prévision calculée, non seulement en matiéere de
techniques de production, mais aussi en matiére de droit »°. Pour Weber, « seul
I’Occident a disposé pour son activité économique d’un systeme juridique et d’une
administration atteignant un tel degré de perfection Iégale et formelle »*. L’objectif
de la légistique est d’indiquer aux pouvoirs publics les moyens de faire en sorte qu’il
continue d’en aller ainsi.

La quatorzieme et derniere branche de la recherche juridique, la plus politique
et la moins scientifique de toutes, est la politique juridique. Elle se différencie de la
legistique en ce que, la ou cette derniere consiste a prescrire aux jurislateurs les
moyens adéquats afin de déterminer le contenu du droit le plus pertinent et de
I’exprimer de la meilleure maniere, elle conduit a prescrire aux jurislateurs les
devoir-étre ou les ensembles de devoir-étre qui semblent étre les plus opportuns, par
exemple en plaidant pour ou contre la réforme de I’'un ou I’autre régime juridique.
Pour le dire autrement, si I’heure est au « gouvernement par les instruments »*, la
politique juridique invite a rechercher quels doivent étre ces instruments de
gouvernement quand la légistique invite a rechercher quels doivent étre les
dispositifs utiles afin d’identifier ces instruments de gouvernement.
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