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Qu'est-ce que la technique juridique ?
Observations sur apport des, Juristes au Sien social

Texte Jnuifié au &cuez’/ :ﬁaf/oz, 2004, p. 711 reprisin @yanl& eroisés sur Je fien social,

S I Larmattan, 2004.

par ggg(hef Fncinas de ﬁ:uugorn'
ﬁofe&&eur al ’ﬂnz'ver.n'té de W;ntees, fﬂroit et c/t-’tlnjement soctal, ﬂﬂ&éoz&

Résumé

i Ja tec/fnigue J'un'cﬁgue est considérée comme z'ndi';gaenemﬁfe, elle divise Jes juristes sefon
/ ;'mfortance qu i convient de Jui attribuer dans Ja tléﬁnz'tz'on et Je ﬁnctz’onnement du droit. Get
article vise & rendre exffia'te ce qu est Ja tec/t?u'gue jun'zﬂyue et a préciser quef peut étre / ’tgajacrt des
Juristes au fen soctal. cﬁ propose de c[z'&tz'njuer une conception instrumentale de Ja tecfnigue, ayant
pour e:ﬁ%t de dissimuler son existence, d une conception constructive, par /afueffe Ja tec/ﬁn'gue est

Wme’e. Gette dernicre o]%e / ’awmtzye de mettre en refz'ef‘ Jos dimensions Jao/z'tz'yues du drott Jm&'t?'f
et de c/anﬁer Je réfe de Ja doctrine.

i Je droit n est pas une tecfnz'yue, if existe des teCFniYueJ jun'cﬁqueo‘. En apparence subtile,
S/ 'ajﬁQmatz'on est banale et s ’zgaffz'yue aJa ffufart des activités humaines Cljn'cufture, construction,
mu.n'gue ) %ﬂe’i Ja  querre n est  pas une tec/fnz’yue, méme s if existe dos tec/fnigue& mifitaires ; Ja cuisine
7 est pas une tecﬁ"nz'que, méme s if existe des tec/fniqueo" culinaires, ete. ‘gge Je droit ne Jpuisse étre
réduit a une tec/ﬁn'que, ne doit donc pas conduire & nier Sexistence d une tec/fnz'que J’uriﬁyue, ou, st fon

Jare#ére & un ensemble de tecﬁnz'gue& J'un'di'gue&.

I ’eagoregﬁn'on de ” teanz'gue jurz'tli'fue "1 est  pourtant pas Jﬂz]ou/az're tant if est vrai que Ja tecﬁnz'gue
reste trop souvent assimifée a des outifs ou des machines, ce qui est aiuafet a souvent été dénonce’.
Toutes fes tec/fnigueef ne reposent pas en e]?ét sur des procédés matériels ; i/ Juﬁgt de songer & certaines
tec”nz'gue& de chasse, de fécﬁ‘(’i', de méditation, d ’/;}/Jmoere, de propagande ou encore de séduction pour s en
convainere. La tecfnz'yue du droit reféve  précisément du groupe de ces tec/fniyues tmmatérielles ; Jauf a

Jaréter au fanjnye une certaine matérialité, ce 1uz’ ne sera pas ici discuté.

‘QQ‘ est-ce qu une tec/?nz'yue J’urz'clz‘yue ?I ’z'ntermjatz'on  pose J:rol;féme, ¥ compris pour Jes jun'JteJ.
La tecﬁniYue J’urz’cﬁque intrigue et divise Jes gae’cz'a/z’;rte& du droit @ partir & une culture commune.
gjartono“ &un refatz'f‘ consensus : Ja Jafu(]aart des juristes occidentaux considérent que Ja tec/t?u’gue est
z'nr[i'.yaen&a[;fe au ﬁnctz'cnnement i droit. Tormer un Juriste, ¢ est d ailleurs [initier & Ja
comfré/ﬁemn'on et au maniement de tec/ﬁtz'guew jurit/iqueo" au sein d une société donnée. ‘G est fm're de Jui
un technicien du droit agmb_fe de comprendre des notions ou des distinctions subtiles, par exemffe entre
Ja recevabifité d une action et son bien ﬁmlé’, entre Ja nullité d un acte et son annulation. Le  juriste doit

son seulement savoir Jaar/er Ja /anjue du droit, mais aussi utifiser des arquments en vue & un résultat

1. Oswald Ipengler, L’homme et la technique, 1931, Paris, Gallimard; coll. Jdées, 1958, p. 42 ,‘$M~aﬁerre Déris,
La technique, Paris, PCUTF, coll. ﬂs/fifwgp/fer, 1994, . 55.



coneret. Geux quz' tﬁgm&ent de ce Javoz'rfaz're, 7”1, ont Ja maitrise de cette tec/fnigue J'urz'z[i’gue sont
Yutlflﬁéﬂ de J'urz'&te&, et se reconnaissent comme tels, que ce SOTt JOUT CBUVTET en Commuin, ou pour

, “ ”
s @?;onter dans une aijumentation Yuafzﬁée de J’urz'cﬂgue .

La tec/tvnz'yue J’uriﬁgue reféve dw droit positif, ¢ est-a-dire du droit concret, réef, considéré comme en
vigueur au sein d wne société donnée. Fom revanche, fe droit naturel, droit idéal exprimant des valeurs,
ne se traduit pas par des procédés tecﬁnz'yueo‘. z;%z'mn', Jaour(lz‘zc?ue& Fllut, Fistorien dos institutions
connu pour ses re’f]?aacz'onef sur Ja tec/fm'fue, Ja juatz'ce ne peut trouver une traduction tec/fnz'que : Ja
tec/fnz'que J'urz'rﬂgue est beaucoup moins assurée que Jes autres, car il est z'mfo&ﬁ[ﬁe de tran!fférmer Ja
notion de justice en éféments tec”nz'gue& 2 %ﬁmer que Jajustice est irréductible a Ja tec/tdnz'gue invite @
se demander ce qu i en est du droit. ggef est Je rapport du droit avec Ja tec/fnz'yue ? Les discours des

;o , .
JutheJ Jorennent ct un tour Joo/emz?ue.

eﬁvur Jes uns, se ralfiant en France sous Ja banniére d auteurs ausst cﬁ'ﬁ%rent& que m;z‘;cﬁ@f ?iffey
ou JZerre Ie:jvem[re, Ja tecﬁniYue J'un'cﬁgue 7 est pas du droit fOTJ‘?u elle intervient au mépris de ﬁz’eu,
de Ja nature de / %mme, ou de ses ﬁndémenw ant/z?g]aoftvjz'yues. gjour Jes autres, reprenant une
tradition de %Flfe& J’uJyu @ {,ef:sen, Ja tec/fnique J’uri(li'gue reste valable au sens fémef du terme,
indépendamment de toute considération morale, sociale ou Jaofz'tz'gue. aﬁ(r vote de conséquence, Je droit
peut conduire & des solutions justes mats aussi & des injustices, voire & Ja harbarie C]'urz't[iyuement
organisée. I ftat ﬁec/tvniyue J’urz’zﬁyue sifen eJt) ' peut ainsi servir des visées t[é'mocratz'?ue& ausst bien
que totafitaires. G est pourguot i convient de s intéresser a Ja tec/fnz'gue jurizﬁyue et étre a méme

,
o exercer une  posture Cn'tz'gue a son g’yartf R

La tec”nz'gue est-elle pour autant ohjet de conffz’t entre jusnaturalistes Gmr (léﬁnition /;oeftz'fe.s) et

juspositivistes (yuz' 'y seratent favoraﬁfe&) ?7La 7ueJtz'(m mérite éclaircissements.

Fn premier flew, Ja mise en accusation de Ja tec/ﬁn'gue J’un'dz’gue par Jes juristes d ’z'mgoz'ration
jusnaturah’ste doit étre nuancée. Le cas du Juriste j’Frum;oz'J ge’ny est ici exemffaz're : par une
Bistinction entre Ja ‘dcience, (fe clbnne’) ot Ja r?;c/fnz'gue (fe cothruz't), z%ény a reconnu toute
/ ;'mfortance de Ja tec/fnz'yue J’un’t[i’yue, for&yu efle demeure  guidée par des principes inspirés par Je droit
naturef. La tecﬁnz'gue est admise si, et seulement si, elfe est un moyen au service d une ﬁnafz'té

considérée comme Jujyérz’eura

Fon second. flew, Ja diversité des conceptions du droit ne se réduit pas a / é]ofo&'tion entre conceptions
jusnaturah’stes et juspositivistes. Wg serait-ce que parce que ces termes, comrme S @ montré Je Joﬂ/o&gpﬁ?a
du droit Wgrﬁerto ﬁoﬁﬁoi peuvent se comprendre tantdt comme méthode & étude du droit, tantdt comme
théorie, tantdt comme idéologie. L auteur se déclare & aillours jusna turaliste  par idgokjie &ﬁe’ir au drott

seulement s if est juJ'te ) et juspositiviste par méthode &Eorr[ér Je droit comme un faz't soctal, et non comme
des vafeunf} .

2 .l;zcgues :E://u/, La technique ou ]'enjeu du siecle, 1960, giarz'es, .f:conomica, cfaJﬂ'yue des sciences soctales, 1990, p.
264. ”Ia tecﬁniyuejun’tﬁque a JaJa/ace, Yui nlest z[‘aiffeursfa.r teffementﬁa'fe a Jéﬁnir... ’:Ja. 265.

3. eﬁaniéfé Ioc/tdak‘et ﬂ;c/ﬁs‘fj;gaer, “Ia neutralité de Ja déjmatz'yuejun'tﬂyue : myt/tde ou réalité 7 ’: in Théorie du
droit et science, souws Ja direction do Pl Fmselok, Paris, PUF, coll. Leviathan, P 293

4 . Trancois Zazény, Science et techniques en droit privé positif, 4 temes, Paris, 3:'”::}/, 1914-1924.

5. Nerberto Dobbic, Essais de théorie du droit (recueil de textes), tradicit par Miches Guéret avec Ja collaboration de
‘C/fn'atg]a/fe %ostini, fr{z'ﬁlce &cmd{y Z_Z‘ua.stz'ni, gj arts, Iz_i‘ﬁqz coll. Ia fenJée J'un'fifue, 1998, n° 2-3, - 2426,

é. Ibid,,Jo. A3



(Comfrent[re ce qu est Ja tecﬁnz’gue J'urz'z[i'yue ne nécessite ni d entrer duns Jes arcanes dos Jurtstes, ni
dans Ja subtifité de Jeurs quereffe&. i la présente contribution prend appui sur une re’f]émz’on relative a
Ja tec/fnz'yue en jénéraf, efle ne Jare’temf  pas pour autant & Ja neutralité. &f]@cﬂr sur Ja tec/z"nz'yue nvite
en eﬁ[ét a Jarent[re Jmm'ticn sur deux ccn(:ejatz'(vns qu i est Jao&.n'ﬁfe & szafcwer a gros tratts : Lune envz'&tge
Ja tecﬁnifue comme Je rapport entre Jes ﬁnJ et Jes moyens et tend @ dissimuler son existence ; | autre
considere Ju tecﬁnigue dans son aptitude & produire une réalité sociale, ce qui permet de garder conscience
de son intervention. Ges deux conceptions déterminent S/ ’ob:]'et de Jua tec/fnz'que et Jes modulités de son

#caa’té. fnvz’&ajeomf tour @ tour ces deux aspects.
L. Objet de la technique juridique

ﬂﬂnd‘ notre tradition J'urz'(ﬁ'yue, Je droit romain constitue fe tournant tec/ldnz'yuez Ce constat
ﬁ?&torz’yue est_partagé par Ja Jofujmrt des J'urz'&teo" continentaux ayant Studié Ja tec/fnz'yue jurit/i'yue
( 3111/{771(}/, J/t@rz’nj, Datin ) Les tecﬁnigue& du drott romain servent a réafiser des ﬁnafz'teif concrétes.
Hinsi invention de Ju personne juridiq ue a permis de constituer un support de droits et ’ob'/zr'yatz'ono“s.
i Ja tecﬁnz’gue reste souvent dé’flnie comme un moyen permettant de réafiser certaines ﬁnJ ; efle est

ausst a méme de Jarot[uz're une réalité sociale.
A. Conception instrumentale de la technique : un moyen pour parvenir a des fins

La Jafufart des t[éﬁnitionJ de Ju tecﬁnz'que restent prisonniéres du rapport entre Jes ﬁno‘ et Jes
moyens. Ia tec/;nigue est_précisément Je moyen quz' _permet de réafiser certaines ﬁnafz'te’&. Ia tec/fnigue
J'un'z[z’gue ne faz't  pas ici exception. ﬁan& son étude sur | 'Esprit du droit romain,lﬁérz’nj insiste sur Ja
tec/fnz’gue comme réafisation ﬁmeffe du droit’. rﬁemcyue Jofll(:e Ja tecfnz'gue au niveau de Ja re:'yfe de droit
Ja/ut@t que de son tgof/z'ccrﬂz'on aux fm'tJ. La tec/ﬁn'yue est [ étude qui a pour ohjet de reconnaitre Jes
voies par /eagueffe& une rfgj/e idéale de conduite obtient Jes caractéres de Ju  posILivite et se trtmeff;vrme en
une rg‘y/e J'un'cﬁque oﬁ/zjatoire " Powr E‘e’n}/, e but primordial et gaéczﬁgue de Jua tec/fnz'gue J’urz’(ﬁ'gue
est '/ adaptation des moyens & Ja ﬁn, en vue d assurer Ju penétration e]ﬁQcace du droit dans Ja vie
sociale . Ia tec/fniyue com]arenf "fout ce quz' faz't Je métier _propre du J’urz'este, ce 11,1,1' Jui crée dans Ja
société un réfe a part, ce qui donne i son activité fes féme& et Jes moyens répondant au but agaéaﬁque
gu effe poursuit : la réalisation effective de la justice entre les hommes™. Mais comme a pu Je faire

remarquer fffu/, Ja ﬁna/z'té de [ ordre tend @ se substituer & celui, Jafuo“ fuyant, de Ja Justice. z;%u&n',

7 - Jacques ff/uf, op. Cit.,Ja. 27. ”mut tient au drott romain, sous Jesﬁrme& mu/tz'/aﬁa& ausst Ez’en(]auﬁ/z'gue& que
privées. i Lon cherche @ caractériser Ja teanz'que de ce drott, Jaent[zmt sa férz'mlé £ Epancuissement, clest-a-dire du jﬁme
stécle avant au jgéme (garéJQZt;’JuJ T:/rn'Jt, nous_pouvons dire d abord qu Y n’eest pas Je ﬁuz't d'une JaenJée abstraite, mats

d'une vue exacte de la situation concréte, que Son essate d'utifiser avec Jo minimum de moyens Jm&ﬂ'i/&r”.
$. glm jzdommf, “Ie Jujet de drott, fafer&onne, Ja nature "inLe Débat, n° 100, lyy&(]a, 85.

9. “Ie but de Ja tec/;nz'gue est de  pure ﬁme. Ia Yue.rtz'on gu efle est g]afe/ée a résoudre se  prose dans Jes termes sutvants.
Gosmment Je drott, abstraction ftn'te de son contenu, doit-if étre orja:nisé et établi pour gue son mécanisme Jim]afzﬁe, ﬂa’ﬁte et
assure Je JafuJ /mjeme;nt Jao&n’fﬁe / ’tyaffz'cation des réﬁﬁa& de droit aux cas concrets 7, L’Espn't du droit romain, 185%-5%5,

trad: ©. Lo %u/enaere, t. ggcq,f i5¢ets.

10 . eggné ﬂemojue, Les notions fondamentales du droit civil. Essai critique, 1911, Paris, éd7 fa mémoire dis drodt,
réimpr., 2001, p. 204. Pootr awssi E‘ecges cggaert, Les forces creatrices du droit, 195%, Paris, IQQ[; éd., reprint, 1994,
n° 122, p. 308.

. Qény, Science et techniques en droit privé positif, I IIT. Elaboration technique du droit positif, Praris, 31%:5/,

n.a. 1921, n° 181, p. 12.

12. Ibid. n° 188, p. 35.



Joréf(\ere—z’/ (lé'fznir Ja tec/fnz'que J’un’(ﬁyue comme [ ensemble des moyens par fe&guef& Jes sujets de drott
sont wmenés a prendre dans Je es:}/&téme social o ifs sont [ attitude J'urz'rﬂgue », ;7(;[;{77‘67 Jeurs
(Hﬁ%’rencem ces ([éﬁnz'tz'on.s ont en commun de z[e'flnz'r Ja tec/fnz'gue Juridiqgue comme un moyen en vue de

_permettre au droit de se concrétiser et de réaliser ses ﬁn alités.

Le principal mérite de Z;;ény est d avoir reconnu Je caractére art?ﬁcie/ de Ja tecﬁnigue. Dans son
_propos, Ja ﬁme, Je construit, Ja tec/fnz'yue sont distingués des valeurs, du donné, de Ja science. %imn’,
“fa ﬁrme consiste en f'oeuvre artz'fi'a'ef/e, par /aguef/e Je juriste deive ( z[éit) J’ejﬁ%rcer de modeler ce qui
Jui (ﬁ}e Je monde, en vue de réafiser, Jaratz'quement et par Je menu, Jes exigences, un_peu L“/tde’on'gueef et
jénérafe&, issues du donné. FE cela tend _précisément Ja tecﬁ"nz'yue, tgﬁqn're de velonté Jafu& que
4 z'nteffzjence, Yuz' se gaécz'fle  par son caractére constructy(, visant a chotsir et organiser, comme des sortes

“ " R , R o
de trucs , Jes moyens Jes JafuJ aptes & atteindre Jes ﬁn& suprémes du droit .

‘Qgefs sont ces trucs de jurz'o“te 7 g‘e’n}/ prepose un inventaire, au demeurant assez hétéroclite,
des tecﬁnz'yue& jurizﬁyue&. Tows Jes procédés du droit sont & atlleurs recensés : des sources ﬁrmeffe& du
droit ﬁec/fnz’que& k:yiJfativeJ, jun'ﬁoruc[éntz’ef/é&) a Jeur réafisation par Je Juge (tec/fnz'yueef
A ’z'nterj,vre’tatz'on, de 7uaﬁﬁcatz’on)’ 5. La meilleure iffustration des “trucs ” utifisés par Jes juristes
réside sans doute dans [ utifisation des > présomptions et des ﬁctz'onJ @Qn de fm’re comme si. girencns trots
ememffea tirés du droit des personnes, du droit social, et du droit de Ja _procédure. gjremier ememffe :
sefon | 'acﬂzje Jatin infans conceptus pro jam nato habetur, / 'enflmt congu est réputé né toutes Jes fois
qu i yva de son intérét. 6%717‘1’6‘ par Ja Joi, if tend a faz're comme si J ’enf;mt était déja né, notamment
pour Jui permettre de bénéficier wne succession. Deuxiome exemple : | arrété du 31 mars 1966 a posé
une présomption z'rre’fhgaﬁfe de représentativité au Jan?ﬁt A ’cryanz'emtz'onef a:}mz[i'cafesw. Ges
organisations sont considérées (Comme si effes e’tm'ent) représentatives ; de Jofuw, cette présomption étant
z'rréf‘nyaﬁfe, efle ne  peut étre renversée par une preuve contraire. Troisiéme exemffe L annulation & un
acte est en principe rétroactive. z;%z'mn' Je J'uje faz't comme si { acte annulé n avait J'amm'& exzste - ce Yuz'

Jui imJooJe de remettre Jes choses en /| état.

gf‘uyaz're’ par Je droit naturel, g‘e’n}/ ad&fte une conception essentialiste de Ja “nature des choses
Lo droit vient den haut Garz'na(’]oe& JuJoérz’eurJ) mais s incarne ici-bas (fe (limné), La mission du
Juriste consiste alors de révéler et de mettre en ceuvre ce drott naturel par Je recours a des procédés
tecﬁnigue& art?ﬁcz'ef&. %ﬁn & flustrer son  propos, [ auteur donne un e.xemf/e szanQcatzJC de sa maniére
de penser : "La constitution J'urz't[i'fue de/ ftat n'est pas autre chose qu 'un ensemble de conventions et

”

& arti ces, tendant a construire ﬁrtement, sur l'entité naturelle ‘nation’, Jos données Jes JofuJ Jl'mff&f,

, N , , L
qui sont @ Ja base de Javie sociale de / humanité'.

ﬂ un point de vue ﬁ‘i'.ston'yue, ¢ est bien pourtant S Etat qui a précédé Ja “nation " et non Je

contraire. La tecﬁnz'gue J'urz'([i’yue de /' Etat a précisément permis de produire une réalité sociale, “Ja

3. FEStul, op.cit., p. 266.
4. gény, op. cit., n° 182 inﬁ;ne,Ja‘ 17-18, voir aussi, n° l&},]a. 23.

15 . Ibid, n~ 195, p. 651-52. fﬂe nonourJ, fe.x]are&a'on de tec/rnigue " reste souvent emffoyée voir par ex .'ﬁZt;zm—jZ:(rc
Howsseren, Technique contractuelle, Paris, Trancis Iefé[vre, 2 éd., 1999. Hario-Noslte et ;(Merjaﬁanf—o’gacﬁéfier,
La technique de cassation. Pourvoi et arréts en matiére civile, Paris, Daltoz, coll. Methods diu droit, 5 éd., 2003.

6. I J’ajit & une organisation Jmtr«ma/é ( tm:[wenu ﬁfﬁf?) et de cing organisations de travailleurs
(CGT CFDT FO, CFIG, GGG

17 . gény, op. cit., t. JIT n 182, p. 18. G est nous qut Joufl:jmms.



” “ 92 & ” ’
nation , et un ejﬁ%t de vérité “ S Etat comme férme jurz'zﬁ'fue de Ja nation " L eacemJofe pourrait étre
étendu i toutes Jes constructions Juridigues. Gosmme de nombreux Juristes avant et aprés fui, Qe’ny
Jaonufe S existence d entités naturelles, et prétend avoir accés a une essence ou & une nature des choses

qui nous serait accessible.

Plus encore, Ja nzyfe de droit est issue de cette nature des choses qui constitue un “donné ™. Dans Ja
_pensée de ge’ny, Ja notion de “donné reste toutey%i& confu&e. :;% Ja ﬁz’J expression d une transcendance
et  une immanence, efle est un moyen commode  permettant a g‘ény & articuler fo droit 61aturef) avec Ja
réalité (ma'aﬁs). Fnconsistante sur Jo  plan conceptuel, Ja notion de “donné "est aussi f'affaa'euese. i la
tecﬁnz’gue Juridique est un construit née de Ja volonte des juristes, elfe n est nullement Ja conséguence
nécessaire dun “donné . La tec/fnz'yue jurizlifue est Jofuw exactement orientée vers un produit, ce

qu wune concg]otion g]ofro]pondi'e  permet & éclairer.
B. Conception constructive de la technique : produire une réalité sociale

wcﬂr sur Ja tec/fnz'que conduit a l[t?mef&er S ’tgﬁQrmmtion Jim(]afz’ste sefon /agueffe Ja tec/fnz'que se
réduit a 'adgguatz'on des moyens & une ﬁn. La tec/fnz'yue est Jafu& que cela : efle est a / 'on'jz'ne de
tranaférmatiomf matérielles et sociales. 3;979 habitué a [ utifisation des moyens, sous oublions qu elle
(fa tec/tdnz'yue ) est avant tout génératrice ou productrice d 'eﬁ%m, Jaroc/fes, et surtout Jointains, attendus
et surtout inattendus, qu effe ne semble  pas connaitre Jos ﬁnJ (ceJ ﬁnw 7uz’ orientent Jes mcyens) ni Ja ﬁn

, ”
ﬁ:omme terme d un procés tem]ooref) -

SDur fe Jofan é?}/mo/ojz'gue, Ja tec/fnz'que (techné en jrec) renvote @ une g]:tz’tuclé a faz're, a construire,
a produire. L artisan ou [artiste ﬁnt advenir au monde Jeurs productions. La tec/fnz'gue est
constructive au sens ot elfe Jarocfuz’t et ﬂﬁrz’gue une réafité nouvelle. v;%u terme de ce rocessus, Ja
réafisation Jamc[uz'te Jarenc[ Joface dans la réalité. ffu& encore : Je Joror[uz't de Jua tec/ﬁu'que s ’z'ncorjaore aJa
réafité sociale et perd son caractére d ’ob:]'etﬂ. I est & ]afois art?ﬁcz'e/ (z’f a été JaroJuit) et réef ( 7 (prend
Jo/ace dans Ja réalité, )

(;%\ sa maniére, Ju tecﬁnz'que jun'cﬁque est efle ausst  productrice une réalité sociale, constituée d un
ensemble de représentations, qui n est Ja/uJ toujours en ﬁce de nous comme ofjet. Une féz’& constituée,
Jes notions Juridiques (fa personne juridigue, Ja_prepricte, | ftat) acquiérent réakité au sein & une
soctété donnée, avec un (;ﬁcét de vérité aussi sofide que Jes entités auxgueffe& efles se rapportent. La
personne juridiq ue devient ausst réeffe que [ étre humain, Ja propriété que Je rapport & une  personne d un

bien, I'Etat que Sentité Jmfz’tigue et administrative qu ’ifdé’&:yne.

Vowloir dénoncer une telle @Jw&ta&e est une saine réaction : ce qui résulte de Ja tec/fnz'que jurz'cﬁ'gue
-et reste par r/é’flnitz’on abstrait (une  personne juridigue, Japropriete, / ’f:tat)— tend a étre traité comme
une réalité subsistant par sot. %fﬁer Jofu&' Join consiste a com(]arencl}e Joouryuoz’ une part importante du
travail des J’urz’&ﬁe& est de concevotr, de Jorot[uire et de re-Jarm[uz're sans cesse Je droit Jomn'tz']p au sein d une

soctété donnée.

8. gény, op. cit., t. j,vn ° 33, p. 97 Ge que révéfe Ja “nature sociale , ¢ est Je donné 7uz’ doit ‘jﬁmufer Ja réyfe de
drott, telle qu effe ressort de Ja nature des choses et, autant que Jm&n’ﬁ/é, a [état brut

19. Fn ce sens ﬂzaaurice Tancelin, * Powr en  fenir avec Ja modernité de Zje*ny "in Frangois Gén)/, M ytbe et Realités,
sous Ja direction de G. Wema&,i Vunderfinden et gf Elé&taz, éd. i ﬁfm@f/ ﬂaffo.z/ ﬁru'}/fant, 2000, p. 380.

20 .léan»cﬁerre Seris, op. cit. p. 44.

21 . comp. jzzrtin %Jéjjer, «Ia yueJtz'cm de Ja tecﬁ’niyue ': 195%, in Essais et Conférences, Z-Z‘affimarf, 1958, nyan'nt
coll. Jef, 2001, p. 25.



Fvec une conscience et une fucidité Jafu& ou moins grande, Jes juristes consacrent Jeurs z'ntef/zjence&
et Jeurs ejﬁ%rts a Ja perpétuation des croyances réputées ﬁnt[atn'te& _pour [ ordre social, trop souvent
& ailleurs au Jan?ﬁt du pouvoir en Jafaceu. ggar déﬁnz’tz'cn, Je juriste est aors c[éjmatz'gue  puisqu s 'tgz't
de fm're crotre, et Jyarﬁz'.f méme de croire fui-méme, & la réafité du droit, et de ses catégories. I ’oli:]'et de Ja
tecﬁnigue J’uridi’gue est alors de maintenir ensemble Jos ﬁ[J du flen social, Ja trame de Ja société.
gooutey%iw, aJa Jiﬁ%rence du couturier, Je juriste n a  pas de corps @ habiller, ni de siffiouette a embellir.
i Jo droit est un corset pour Ja sociéte, ¢ est seulement par me’ttgo/:dore. La tec/fnz'gue J'urz'zﬁ'fue vise

p ” , p
moins a conﬁctz’onner un vétement pour Je corps social qu a établir une peau JuJCg]ﬂtiFﬁi’ de ﬁz’re

”

COIJJJ‘ .

&red sont pourtant Jes juristes qui fimt / ’(;ﬁ‘ort de rendre eacffz'a'te Ja !n'njufan'te’ de Jeur travail®,
ce 7uz' entraine d ailleurs une certaine opacité de Jeurs activités, voire méme un rgf:rocﬁ?;- J'thz']Qé
A ’/;}/focrzln'e. L attitude fa f/uef commune consiste en ejﬁt @ maintenir une distance de ﬁ(;aclé entre Ja
tec/fnigue J’un’zﬁque et Ja réafité sociale tout en recherchant en pratigue une adaptation du droit au Ja/uJ
prés de Ja société. %ﬁqmen @ titre de constat ou didéal, que Jes tec/fnigueef jurz'cﬁ'gue;f Epousent Ja
réafité sociale, que Jes moyens sont azfaJotéJ aux ﬁn.s, est un Juite(fuje, pour ne pas dire une
“arnayue intellectuelle ﬁff est JafuJ sincére de reconnattre que Ja tec/fnz'yue est a méme de Jorm[uz're une
réakité sociale. Futrement dit, | ’oé—]'et de Ja tec/ﬁn'fue r]’un’cﬁ'fue, consiste bien a fm're en sorte que Je
“construit (fu teanigue) devienne du “donné , ou f/uef exactement du 'ﬁb-rz'yué ’ (fa réalité sociale

_produite par Ja tecﬁnz’gue )
I1. Efficacité de la technique

Aux doux conceptions de Ja tec/fnz'?ue esquissées correspondent deux modalités & #caa’te’.
Considérer que Ja tec/tdnz'yue est un moyen en vue de  parvenir a une ﬁn conduit trop souvent & dissimuler

Ja tecﬁnz’yue. &connaftre Ja tec/fnigue comme Jarot[uctn'ce & une réalité sociale favorz'o"e, en revanche, son

ﬁlrmation.

A. La technique dissimulée : I'artifice au naturel

I %ﬁQcacz'te’ de Ja tec/tdnz'que se _présente souvent sous Ja ﬁme &un Jaarmﬂwce : Ja maitrise de Ja
tec/ﬁtz'gue conduit a sa dissimulation pratigue. Ge paradoxe a bien été décrit pour Je Jeu théatral
Gaarm[éxe du comédien ) que Son peut décliner dans Je domaine musical et artistigue. Le sens commun
reconnait d ailleurs Jos Jﬂ/ué‘ grandes 7uaﬁtelf aux artistes qui savent “f\az're oublier Jeur tec/fnz'Yue " ou
encore Yui (:]'ouent sans ostentation avec Je Ja/uJ jranc[ nature/ " Mutatis mutandis, Ja tec/?nz'que par
fagueffe S homme acguiert Ja maitrise de Ja nature ou du vivant obéit aux mémes ressorts : st Ja tec/zdnz'yue
de /S %ﬁworemmlﬁnzmt  permet une intervention sur Jes étres vivants, elle n est JafuJ visible f(mr?ue des
chiméres sont réafisées, i Ja ﬁio" Jarot[uz'teo" et naturelles, comme dans fe cas extrémes des * souris

”
tramye’nigueo‘ . cg;tutz'fe de muftg']a/z'er ict Jes exemffea“. ﬁmw Jes arts comme dans Jles sciences, Ja

tec/fnz'gue semble & autant JofuJ %Qcace qu elfe est occultée comme telle.

;;z,z'nen' dissimulées, Jes tec/fniyue& sont_percues comme autant de boites noires, a Ja ﬁz’.f opagues et

22. nﬁfm’n ﬁufict, “ Z_Z‘nm(léur et fetite&&e.f des JaroféJJeur& de droit "in Les Cahiers de Droit, vel. 42, n° 3, sept. 2001,
- 595 qui cite Ja ﬁrmu/e de Gomte sefon fm{ue/fe “Je tfojmatisme est J état normal de | ’z'ntefﬁ:yence frumaine .

23. ﬂ%ur une tentative d sfucidution des * constructions du JOCI’”[?M. ’(379@1‘9 Je dreit ", pour rgarend}e faﬁmu/é de ggn
Themas- voir fa revue Enquéte , éd. parenthises, f?ffc@jcﬁ, #n° 7, 1998, not. Je dossier “ Le droit et Ja nature dos choses
réafisé par jfzoan'e—%njéfe %mz’t‘te, ﬂoarcefa Jucuk ot Tlorence Dellivier oo fu tec/rdnigue juriﬁyue est présentée parmi

& autres.



indispensables. ‘annt aux techniciens, aimés et redoutés, ils sont placés tantdt dans une position de
faz'[fe&se ( ifs ne sont que des z'ntermécﬁ'az’re&) tantdt dans une situation de ﬁrce ﬁf n est pas possible de

se passer d eux )

Les processus de dissimulation de Ja tec/ﬁn'yue J’un’zﬁyue sont mmeraEfe&. I 'artf']qce J’urz'zﬁque est
reconnu, mais sa présence reste souvent occultée afln qu i s ’z'ntéyre dans Ja réalité comme une sorte de
“donnée naturelle . gény exprime assez bien cet eﬁ%rt pour réduire Ju tec/tvnz'fue a son juo“te mintmum
et Ja faz're basculer di cété du “donné " “Les rg\jfe& de droit, se dégageant des réafités sociales / .. _/ ne
dotvent, en_principe, étre coulées dans Je moule de procédés intellectuels, qu en tant que ceux-ci sont
nécessaires pour donner @ ces directions de Ja vie une ﬁmufe ctgaa[fe entrainer des velontés
z'nteffzc'yented. ft, moins Jes éféments art?fla’eﬁf de Ja pensée s ’z'ntegmdent entre f homme et Ja vie, JafuJ
efﬁ'cace et stire sera [ action des _préceptes. De sorte que Ja réalisation idéale du droit tend a | extréme
réduction et J’u&gu al ’gﬁ"acement des constructions pures de S ’egarit * La tec/fnz'yue J'urz't[z'?ue se
_présente alors, si [on ose dire, comme une sorte de superstructure g]afefée @ disparaitre /onfyue Jes
mentalités seront im]arf.z’gnéees par Jes nouveaux modéles @ suivre. Ie reste est queJtz'on de termps et
& acculturation. % cet égard, Je mariage est moins per¢u comme une tecﬁnz’gue J’un’z[i'?ue que f“ gjacer .
ce qu i/ reste pourtant aussi. I ’cé}'ectf'f des _juristes rﬁvjmtrbz'gues est_pourtant de rendre Ja tec/fniyue
invisible, de re:p/z'er Ja notion J’urz'cﬁ'?ue abstraite sur Ju réalité concréte. J. %ﬁcacz’té de Ja tecﬁnigue
J’urz’zﬁ'fue apparait alors & autant JofuJ e]ﬁqcace qu elle est disstmulée duns des notions ou dos principes

qui paraissent naturels et aumque/& i ﬁu([raz't crotre comme s if s agissatt de réalités tﬂnjiE.[eJ.

Cette dissimulation a aussi pour con&éguence de favon'&er Je cloisonnement entre tec/z"nigue et
Jaofz'tz'yue, D 'un cité o _groupe des juristes, techniciens du social, de [ autre, celui des a’toe}/en.r,
administrés et autres sujets de dreit. Le souci & stablir et de maintenir un tel (partage perdure depuis Je
trés conservateur ?Sm/zjny 6]7}?—1861 ) 7uz’ cﬁ'atinjue Jes J'urz'&te& (éfe’ment tecﬁnz'gue) du Jyeuc]ofe
(éfe’ment Jw/z'tz'yue). i fe Jaeuffe est al ’onr'jrz'ne de Ja création “gmntzme’e " du droit, ce sont bien Jes
Jurtstes qui_permettent de réafiser son élaboration ch'entz'ﬁque grdce a Ja tec/fnz'gue. Gette /zjne de
partage est toujours bien gardée, du moins st Son en Juge par certains manuels de droit ot tecﬁnz’gue et
Jaofz'tz'yue sont concues comme deux Jaéfe& epposés”. ﬂjfus trouble est Ja maniere dont Ja doctrine doit se
sttuer : effe ne deoit s é’yarer ni dans Ja posture du technicien horné, ni dans celle du mifitant engagé.
g):rm'tivement, i s ’zyz'rm't Jo/ut@t de conjujuer Jes deux pour devenir une sorte de technicien engage.
gooutey%iw Je Jlf}//e J’urz’zﬁ'yue ﬁam;az'J repose sur une double dissimulation : dans le débat doctrinal 6971
z'nterne), Jes convictions sont occultées au Jaroj;t de Ja tecﬁniYue ; dans Je débat sociaf én e.xterne), Ja
tec/fnz'que est dissimulée au Jaroflt & une prétendue neutralité censée correspondre a Ja recherche

“ , , ” ,
Jaentzjqque fune voze moyenne.

Dans une démocratie, il est pourtant r(yrettal;/e que Ja tecﬁnz'gue J’urz'zﬁque reste a Ja ﬁz'.s obscure et
inaccessible a Ja majeure  partie de Ja Jocz]au/a/ﬂion. Occulter fu tec/fnz'gue J’un’di'que  permet de promouverr
Ja sujétion tlbjmatigue au détriment de Ju réf)@mz'on critigue. Groire en f Fromme, participer @ son évetl,
¢ est Jui donner Jos moyens de comprendre Jes ressorts de Ja tec/:nz'gue J'urz'zli'yue, ala féz’& pour gu i se

,
/ zga(]arg]orz’e et fuieme Ja remettre en cause.

B. La technique affirmée : la nature de Iartifice

24 . gén], op. cit., n° 227, p. 256. G est nous qui soulignons.

25 gjlﬁ'fsze Matavirie ot Patrick :_7‘2271/[(71, Introduction générale, Droit civil 2004 Puris, Jﬁeﬁénoz’.r, 2003, 1° 376,
P T



ﬁamf sa Jaréfilce ala _premiére édition ﬁcmqaz'&e de Ja Théorie pure du droit datée de 1934, {e/&en
emfﬂque Jpourquot sen ouvrage a donné fleu a tant & 'g]afoen'tion et de haine™. La futte l:porte sur Jes
rapports du droit avec Ja Jaofz'tz'que ;ellea pour enjeu Ja saine séparation de S une & avec f autre, c est-a-
dire Ja renonciation a | habitude frcfﬁvnt[ément enracinée de tﬁ;’fénzfre au nom de Ja science du drodt, ¢ est-
a-dire en invoquant une autorité ofjective, des Jm&tuﬁr&f J;vo/z'tique,s, qui n ont qu un caractére
essentiellement Jué:]'ect?'f,‘ méme s tfs se  présentent, en toute bonne ﬁi, comme J idéal d une re/zc'yz'on, & une
nation ou & une classe {8/6‘871 irrite parce qu Y dénonce | @Joocﬁﬂe Joo/z'tz'gue et morale des J’un’&te&

qui ne cessent de prétendre tmposer Jeurs vues au nom & un droit réputé ob:-]'ectzf

Ia théorie de {,ef.ren se présente comme [ élaboration férmef/e & une science Jounﬁée de toute
consideration Jmfz'tz'gue, ce qui se comprend assez bien dans Je contexte & une époque saturde & idéologies
et propices & / ’tfgﬁqmatz'on du droit parmi Jes sciences socialos. Flle condiit & dissocier Je droit de Ja
Joo/z'tiyue, et a rendre fow“i/;/e, par Ja méme 6:8 qui est souvent mal comfrz's), Ja fo/z'tz'&atz'on du droit.
eﬁamf un _premier mouvement, Ja tec/fnigue du droit est tgaofz'tigue. Les notions ‘& ftat "o de
“contrat " ne sont pas Ja[uJ‘ fibérales que socialistes, ﬁsa’&te& que communistes. %ﬁqrmer Ja puissance
de Ja tecfnz'gue jurz'rﬂgue, / ’émana(']aer a priori de toutes prétentions Jaofz'tz'queo‘ ou morales, ?ﬁc}e
S ’wwmttge de mettre Je droit a nu, de faz're apparaitre Ja nature artz'fla'effe/ﬁvme//e de ses tecﬁnz'yue&, et
surtout de garder conscience de cet artifice. Le terrain est afors dégagé. La Jmfz'tifue  peut alors, dans un

second mouvement, réinvestir la tec/tvnz'fue juricﬁgue.

<QZQ’a*voue ne jamats avoir eu de f;wa'natz'on  pour Jes constructions de Ja théorie  pure, méme sij ‘adnire
[ adresse de son auteur _pour combattre Jes juristes morafisateurs et donneurs de Jegons”. gfour ma part,
Je serats Jafutét tenté de Jmﬂtz'&er ouvertement Je débat jun'zﬂyue, surtout dans ses aspects Jes Jafu.s
tec/;nz'yuesls ; ou encore d ’mﬁvfter une posture arcﬂ—tecﬁnz’gue a méme d élucider Jo Jtyfe J’urz'c[z'yue
ﬁnmt;m'a. Hvec Jofua‘ de recud et de ﬁneJJe, Garfos %rrera nous invite a prendre conscience de / ’egmce
entre Je droit et Ja Joo/z'tz'yue et dos “notions sas par fe&gue/fe& Jes idées Jmfz'tz'yue& acquiérent une
sznz’fz‘catz’on J’urz’cﬁque, et dont une "théorie J’un’zﬁ'?ue du Jaofz'tz'que ’ permet de rendre compte”. Leos
pistes de recherche visant & éclairer Je réfe du juriste au regard du fen social sont donc mufti]d[&f. Toutes
nows semblent devoir prendre pour point de départ / ’lgﬁqmatz'on de Ja tec/z"nz'yue J'urz'r[z’gue, par fayuef/é

transite Jes désirs de cﬁanjement social, comme ceux de verrouz'fftge de Ja société.

Fn t[éﬁnitz've, Yuef peut étre / ’zgajaort des juristes au Fien sociaf T Loin dos ﬁjurea repoussoirs du
technicien servile au service du pouveir ou du fr‘zf’/l‘éte tncantatoire méprisant Je Joeuffe, est & ’zgz’r a
w'aye ouvert et d e emJafoyer avec courage et Jnengaz'caa'té une /anjue @ méme de tisser Jes flens sociaux,

comme de Jes z[é'f;n're et de Jes renouer.

26 . %n& {e/&en, Théorie pure du dtoit, 1960, traduction ﬁnm(;tn'.fe de Ja 2 édition de Ja cggine &c[&ﬁa/t}efar
Gharles fi&e;nma:nn, g:f arts, ;ﬁu/foz, 1962, p. JX

27 . fn ce sens, ”{eﬁye:n etta tﬁ'fioﬁejénéra/E‘ di contrat "in Actualité de Kelsen en France, sous Ja direction de Garfos

ﬂz’yuef ?ngrrera, P aris, Igﬂj coll. La  pensée juridigue, 2001, p. 109.

28 . aﬁur une tma'f}/o‘e du caractére Jmfz'tz'gue de [ activité jun'tﬁctionne/fe, vorr ﬂuncan @nnedj@ A Cl'itique qf
Adjudication, (fin de sidcle ) ?ﬁzrvar:[ﬂm’vemity Press, 1997.

29. Vootr Garfos M. ?ff;rrera, Droit et gauche. Pour une identification, recueif de textes, Leos s presses de | untversité
Lava, ¢ ‘defec). 2003, p. 1-7.



