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Zusammenfassung 

Der Beitrag stellt ein neues Instrument zur Optimierung staatlichen Han­
deins vor: die Gesetzgebungsmethodik Sie wird im 1. Kapitel als fachüber­
greifende Disziplin beschrieben, die die Grenzen des Juristischen weit über­
schreitet. Ihr entscheidendes Kriterium ist die Wirksamkeit staatlichen 
Handeins (Kapitel 2). Kapitel 3 sldzziert die Besonderheiten der Gesetzge­
bungsmethodik: ihre pragmatische, ''zweckrationale" Ausrichtung (1), ihre 
Berücksichtigung aller Faktoren des Gesetzgebungsprozesses, den sie als 
kybernetisches System versteht (2), ihr Interesse am Entstehungsprozess 
von Gesetzen (3) und ihre dynamische Konzeption von der Wechselwir­
kung von Recht und Gesellschaft (4). Das 4. Kapitel behandelt die rechtli­
che Einbindung der Gesetzgebungsmethodik: die Prüfung der Verfassungs­
rechtlichkeit (1), die Richtlinien für Gesetzgebung und Gesetzestechnik (2) 
und die Verankerung in Spezialgesetzen (3 ). 

1. Une methode aux contours vastes 

La methode legislative est une vaste discipline qui ne se borne pas a in­
diquer comment il faut rediger des textes legaux (Iegistique) et qui n'a 
rien a voir avec un art de legiferer. La methode legislative etablit les 
principes methodiques permettant a ceux qui preparent un texte legal 
d'analyser une realite sociale complexe afin de trauver une solution a 
un problerne de societe et d'apprecier les effets produits par la legisla­
tion adoptee. Elle revet une importance particuliere depuis que l'on 
connait les difficultes qu'a le droit en tant que systeme autopoietique 
(voir les travaux de Luhmann, de Teubner, Willke) a agir sur d'autres 
systemes ( famille, economie, science etc.) en vue de provoquer des mo­
difications de comportements. 



36 Charles-Albert M orand 

La methode legislative porte avant tout sur la legislation. Mais son ob­
jet est plus vaste pour deux raisons. D'une part, la Iegislation doit etre 
consideree non pas de maniere statique, mais comme un processus con­
tinu partant de la genese d'un problerne impliquant une solution nor­
mative et se continuant a trav~rs les diverses etapes de la mise en 
oeuvre de la Iegislation et de l'eva-luation des effets produits par celle­
ci. D'autre part, vu que dans l'Etat-providence les instruments dont les 
pouvoirs publies se servent pour realiser de vastes finalites economi­
ques et sociales ne sont pas seulement juridiques mais aussi non-juridi­
ques, vu que certains instruments juridiques, comme le plan par exem­
ple, generent du droit, mais aussi de l'information, la methode legisla­
tive depasse le cadre etroit du juridique. Elle porte tout autant sur 
l'agencement des politiques publiques que sur les textes de lois. 

2. Le critere decisif: l'efficacite 

A tous les stades, y compris a celui de la redaction, la methode legisla­
tive repose sur le critere de l'efficacite. Elle est la recherche de regles 
pragmatiques, basees sur l'experience, qui peuvent assurer a l'interven­
tionnisme etatique sa plus grande efficacite, qu'il s'agisse de l'efficacite 
du discours juridique, des moyens materiels mis en oeuvre, de l'infor­
mation düfusee, des incitations utilisees. Elle n'exprime de valeurs 
qu'indirectement en suggerant aux acteurs de la scene juridique d'adop­
ter une attitude rationnelle. Elle acereit la liberte des instances politi­
ques dans la mesure Oll eile elargit le champ des possibles (p.ex. mise 
en place de seenarios ), mais eile la Iimite aussi, lorsque le droit prescrit 
l'utilisation de methodes propres a assurer l'efficacite de l'action. L'op­
position entre science et valeurs, democratie et technocratie est assez 
vaine, dans la mesure Oll le droit d'apres les regles qui gouvernent sa 
confection prescrit, comme nous le verrons, parfois le respect de regles 
methodiques. 

3. Specificite: un deuxieme niveau de rationaHte 

La methode legislative se distingue radicalement de la dogmatique 
juridique du droit moderne mise en place au XIXe siede. Elle s'en dis­
tingue au moins sur quatre points: 
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1. La methode juridique de l'Etat liberal a introduit une rationalite 
fondee sur la generalisation des realites sociales apprehendees de 
maniere abstraite, sur la previsibilite des consequences des actions 
humaines et sur la systematicite, les ordres juridiques etant presen­
tes comme des ensembles coherents excluant les contradictions. 
Cette methode est centree sur le controle du respect des procedu­
res reglementant la confection des actes juridiques dans un ordre 
hierarchise. En utilisant les instruments juridiques traditionnels 
pour realiser de vastes transformations economiques et sociales, 
l'Etat-providence a mine les regles de rationalite mises en place 
par la methodologie de l'Etat liberal. Pour reprendre une distinc­
tion etablie par Max Weber, la rationalite de la methode juridique 
traditionneUe concerne les valeurs. Elle est "wertrational". Chaque 
action est jugee legale ou illegale par rapport aux valeurs inscrites 
dans le droit. 

Taut retour en arriere s'averant exclu, le besoin s'est fait sentir de 
trauver un deuxieme niveau de rationalite formant un autre type 
de legitimite que celle qui etait basee sur la regularite des procedu­
res. n s'agit d'une rationalite technico-economique "manageriale", 
qui porte sur le controle de l'efficacite de l'action des pouvoirs 
publics, sur l'aptituqe des lois et des politiques publiques a attein­
dre les buts qu'elles se fixent. Le moment central n'est plus le con­
tröle judiciaire de conformite des actes etatiques, mais l'evaluation 
par le Parlement, l'administration ou des organes ad hoc ( comme 
la Cour des comptes en France) des effets produits. 

2. La methode juridique traditionneUe est lineaire. Elle implique un 
raisonnement a la fois deductif, axiomatise et formalise. La loi - et 
son expression parfaite la codification - implique que des regles 
generales et abstraites forment des moules indefiniment reproduc­
tibles a la peripherie, des centrales normatives permettant de de­
duire, gräce au syllogisme juridique, la solution de tous les cas con­
crets. L'image qui vient a l'esprit avec ce mode de diffusion est 
celle de la centrale electrique qui assure la distribution de l'energie 
jusque dans les chaumieres les plus reculees. 

La methode legislative implique elle un raisonnement systemique, 
cybernetique. 
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"Le processus Legislatif peut etre presente comme un systeme, c 'est a 
dire comme une "unite globale organisee d'inten-elations entre ele­
ments, actions, ou individusu. A man avis cette conception facilite 
taut particulierement l'approche globale et La comprehension du phe­
nomene legislatif que vise La science de La Legislation. On peut La pre­
senter graphiquement de La maniere suivante: 
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Ce modele ne foumit evidemment pas une representation exacte d'un 
processus Legislatif concret. Il s'agit d'un modele purement cognitif. 
Les sequences d'action qui sont distinguees ne sont pas de nature 
chronologique, mais analytique. Le decoupage entre ces sequences est 
inevitablement artificiel. Il pennet toutefois de mettre en evidence et 
de 1nieux conzprendre certains aspects importants de La Legislation. "1 

3. La methode juridique traditionnelle s'applique exclusivement a la 
phase d'application des textes legaux. Elle se desinteresse de la 
phase de creation des normes qui, saus reserve de la conformite 
aux regles de rangs superieurs, est con~ue comme une phase pu-

1voir L. Mader, "La legislation objet d'une science en devenir?", in La science de Ia 
tegislation, Paris, PUF, 1988, p. 13. 
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rement politique. La metbade legislative porte eile sur taute la 
pbase de production et d'application des normes dans un processus 
sans fin d'adaptation de cesnormesaune realite sociale mouvante. 

4. La metbade juridique traditionneUe presuppose que le droit est 
isole des rapports sociaux qui le sous-tendent, de la realite sociale 
sur laquelle il porte. La purification du droit a laquelle Kelsen a 
consacre sa vie conditionnait le fonctionnement autonome du 
droit. La methode legislative au contraire porte sur les interactions 
entre le droit et la societe. Elle a trait a l'analyse des faits sociaux qui 
doivent ~tre pris en consideration dans le cadre de la genese d'un 
texte legal. Elle developpe par ailleurs les principes servant a eva­
luer les effets des normes prevues par ces textes sur la realite. 

4. La r~glementation juridique de Ia m~thode l~gislative 

Progressivement, les exigences de rationalite de l'action du legislateur, 
d'adequation et d'efficacite sont reconnues et prescrites par le droit. 
Des regles juridiques encore embryonnaires se trouvent dans des textes 
divers. 

4.1 Dans des regles constitutionnelles 

La formation des lois est regie par des regles procedurales et des regles 
substantielles decoulant principalement de l'exigence du respect des 
droits fondamentaux. La legislation n'est des lors plus comme elle 
l'etait au XIXe siede, un acte totalement l.ibre et souverai..'l. 

Au sein des droits fondamentaux et des principes qui gouvernent les 
restrictions que l'on peut y apporter apparaissent des regles qui 
prescrivent au legislateur l'adoption d'un comportement rationnel. 

Selon une formule classique, "un arr~te legislatif est contraire a l'article 
4 cst, lorsqu'il est denue de base objective et serieuse, qu'il n'a ni sens 
ni but, Oll lorsqu'il etablit des distinctions juridiques qui n'ont pas de 
justification raisonnable dans les faits". Le principe de proportionalite 
camporte lui aussi diverses regles impliquant des exigences de rationa­
lite. 
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Selon la regle d'aptitude, une mesure etatique doit etre apte a atteindre 
les buts poursuivis par la loi. La regle de necessite, qui implique de choi­
sir entre les diverses mesures celles qui restreignent le moins la liberte, 
suppose une analyse des effets produits par une loi sur la sphere 
d'autonomie des individus. 

La regle de proportionnalite au sens etroit, qui implique une compa­
raison des interets publies et prives en jeu, implique en outre une ana­
lyse des effets previsibles d'une loi pour la sauvegarde des interets 
publies categoriels ou generaux en cause. 

Le juge constitutionnel est pourtant depourvu d'instrument lui permet­
tant d'analyser la realite sociale et de se prononcer en connaissance de 
cause sur la rationalite des mesures etatiques. n n'a pas de service de 
recherche pour determiner au moins avec une certaine vraisemblance 
les -effets previsibles d'une mesure sur le respect des droits fondamen­
taux. La Cour constitutionnelle allemande s'en est rendue campte. Pour 
se mettre en mesure de contröler la rationalite des mesures etatiques et 
leur impact futur sur les droits fondamentaux, eile a enjoint au legisla­
teur le respect de certains principes de methode legislative. Elle a ainsi 
prevu a la charge du legislateur l'obligation d'etablir soigneusement les 
faits qui sont a la base d'une reglementation; l'obligation de formuler 
des alternatives de reglementation, permettant de choisir les mesures 
les plus adequates; l'obligation d'evaluer prospectivement les effets 
d'une legislation; enfin l'obligation d'observer et de corriger une loi en 
fonction des effets produits. 

Le Tribunal federal ferait bien de s'inspirer de cette jurisprudence, s'il 
veut reellement faire ce qu'il dit et s'il ne veut pas se contenter 
d'assurer un exercice purement symbolique des preceptes qu'il etablit. 
Ce qui est valable pour un juge constitutionnell'est a fortiori pour le 
juge administratif dans la mesure ou il est appele lui aussi a contröler la 
rationalite des mesures etatiques~ 

L'inclusion de regles minimales de methode legislative dans la proce­
dure tendant au contröle de conformite des actes etatiques au droit 
superieur montre que la rationalite "manageriale", fondee sur l'analyse 
des effets previsibles ou produits par les mesures etatiques, vient pro­
gressivement se greffer sur les modes classiques de contröles. Bien 
qu'embryonnaire, le mouvement vers l'interpenetration de ces deux 
types de rationalites nous parait inevitable. 
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4.2 Dans les directives de methode legislative 

Tant au niveau de la Confederation que des cantans ont ete edictes des 
principes de methodelegislative qui bien souvent depassent largement 
le cadre etroit de la legistique. Ces regles sont certes tres vagues. ll 
n'est pas sßr que les autorites gui les edictent se sentent obligees de les 
suivre. Elles ont toutes les peines du monde a les faire respecter, no­
tamment par les commissions d'experts. 

Et pourtant, peu a peu se met en raute dans les services de legislation 
ou dans les chaneelledes un mecanisme de contröle du respect des 
principes de methode legislative. 

La recherche du "mieux d'Etat", les slogans en faveur d'une administra­
tion efficace passent pour leur realisation par l'affinement des exigen­
ces de methode legislative, par un renforcement du caractere obliga­
toire des directives et par la mise en place de mecanismes de contröle 
du respect de ces exigences. 

Le moment viendra peut-etre ou, comme cela est deja le cas en Polo­
gne, on songera a l'elaboration d'une loi sur les lois, codifiant non seu­
lement les regles de procedure traditionnelles, mais aussi des principes 
de methode legislative. Dans la mesure ou le contröle de l'efficacite des 
lois est deja institutionnalise par l'activite des commissions de gestion 
en Suisse Oll de la Cour des comptes en France, l'elaboration d'une re-. 
glementation facilitant ce type de contröles est a longue echeance inevi­
table. 

4.3 Dans des Iois speciales 

Le projet de loi federale sur les aides financieres et les indemnites 
(Feuille federale 1987, I, 442 ss) est le plus bel exemple de reglementa­
tion tendant a faire respecter des principes de methode legislative 
orientes vers la realisation de l'efficacite. Aux termes de l'article 1, ler 
alinea, lettre b, les buts auxquels les subventions tendent doivent etre 
atteints de maniere economique et efficace. L'article 5, qui prescrit un 
reexamen periodique des actes normatifs regissant les subventions, 
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suppose une evaluation reguliere des effets produits. L'ensemble du 
projet implique l'application et le developpement de principes de me­
thode legislative. 

Il est interessant de constater qu'au moment ou l'on tend a developper 
des principes juridiques inspires d'une rationalite "manageriale11

, les 
principes juridiques traditionnels tournes vers le respect de la confor­
mite sont minimises, attenues. Bien que la jurisprudence et la doctrine 
s'accordent a penser que l'exigence de bases legales s'applique aussi a 
l'administration de promotion, le message (Ibid. 410) affirme que les 
subventions peuvent etre accordees meme sans base legale. On assiste 
donc a une substitution remarquable.des modes de Iegitimation. LaIe­
gitimation par la democratie et les procedures s'efface pour donner 
naissance a une Iegitimation technocratique tournee vers l'efficacite. 

Des lois particulieres prescrivent des contröles visant a assurer 
l'efficacite des mesures etatiques. Ainsi l'article 44 al. 1 de la loi sur la 
protection de l'environnement prevoit que la Confederation et les can­
tans doivent controler l'efficacite des mesures prises en vertu de la loi. 
L'ordonnance du 20 decembre 1989 permettant d'introduire un regime 
de bonus et des caisses de sante a l'americaine du type HMO prevoit 
que les effets produits devront etre evalues. L'evaluation, mecanisme 
central de la methode legislative, est ainsi officialisee. Nul doute que 
l'exemple sera suivi et qu'aucune politique finalisee ne pourra de ma­
niere au moins implicite se passer d'un mecanisme d'evaluation. 
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