LE PROGRAMME D’ENSEIGNEMENT TRANSSYSTEMIQUE
DU DROIT A L'UNIVERSITE McGILL*

PaR JeaN-Guy BELLEY**

Cest la premiere fois que je visite ce beau pays de
la Savoie. C’est un grand plaisir. Le plaisir est double,
parce que ce séminaire sur «l'enseignement du droit au
début du xxr°siecle, perspectives critiques» correspond
tout a fait 4 ce qui a animé l'ensemble de ma carriere
de professeur jusqu’a maintenant. Pendant les vingt pre-
mieres années de cette carriére a I'Université Laval de
Québec, je me suis spécialisé dans la pratique des sciences
dites auxiliaires: 'analyse économique du droit, la socio-
logie du droit et I’épistémologie juridique, paralléelement
a l’enseignement du droit des contrats.

Il y a dix ans, on m’a offert un poste a la faculté
de droit de 'Universit¢ McGill pour le lancement du
programme transsystémique. Ce fut pour moi I'occasion
d’aborder l'enseignement d’une deuxieme facon, tou-
jours dans une perspective critique, mais d’une maniere
plutét interne, cest-a-dire en intégrant les sciences dites
auxiliaires & I'intérieur de lenseignement de base, en
droit positif des contrats, en théorie du droit et, dans une
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moindre mesure, en obligations extra-contractuelles et en
droit de la concurrence. Clest aprés une expérience d’une
dizaine d’années dans ce programme transsystémique
que j’arrive aujourd’hui pour vous livrer un point de vue
interne sur la pratique de ce programme. Je présume que
vous en avez une connaissance minimale. J’essaierai de
donner un aspect davantage vécu de cette expérience
collective, qui est pour chacun et chacune des profes-
seurs une nouvelle maniere de concevoir et d'organiser
son enseignement. Ce sera un témoignage personnel: il
y a plusieurs manieres de pratiquer le transsystémisme
juridique & McGill; la mienne en est une parmi d’autres.

Partant d’un point de vue personnel, je ferai
néanmoins le maximum de références descriptives de ce
qulest le programme pour vous permettre d’évaluer si ce
modele étranger est transposable, plus ou moins facile-
ment a la France; ce n'est pas 4 moi d’'en juger. Mon
but est d’informer pour faciliter votre réflexion. Je vais le
faire en abordant quatre aspects du programme transsys-
témique. D’abord les aspects structurels, l'organisation
générale du programme depuis 1999 ; ensuite, les aspects
pédagogiques, comment on enseigne a Iintérieur de
chacun des cours dans cette orientation transsystémique.
Je soulignerai en troisitme lieu comment le programme
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transsystémique peut se comprendre a la lumiére de fac-
teurs sociopolitiques propres au Canada, au Québec et a
I'université McGill. Je terminerai par les aspects que jap-
pellerai psycho-sociaux, cest-a-dire en posant la question
de savoir quelle est la mentalité collective des professeurs
de McGill qui peut permettre de comprendre a la fois
I'adoption et la pratique du programme transsystémique.

1. Le changement structurel d’abord. Jusquen
1998, la faculté de droit de 'université McGill offrait au
premier cycle trois programmes. Un programme pour
des étudiants venant généralement du Canada anglais
qui voulaient essentiellement faire une formation de
common law et ensuite étre admis dans un des barreaux
des autres provinces du Canada, outre le Québec. Ensuite
le programme de droit civil, principalement fréquenté
par les étudiants du Québec en vue de leur intégration
ultérieure au Barreau du Québec ou a la Chambre des
notaires du Québec. Et finalement, la faculté offrait le
programme dit « national », sorte de programme enrichi
ol, moyennant une 4° année d’étude, les étudiants pou-
vaient obtenir les deux programmes de common law et de
droit civil en fréquentant les cours obligatoires de I'une
et lautre traditions.

En 1999, I'instauration du programme transsysté-
mique ramene les études de 1" cycle a un seul programme
de formation pour tous les étudiants. Que vous veniez du
Canada anglais ou du Québec, il n’y a que le programme
transsystémique qui est disponible: ce programme est
une fusion, pour ce qui est des cours dont je vais main-
tenant parler, une fusion de la common law et du droit
civil dans les matié¢res de base. Le cceur de la réforme
de 1999 est ce quon appelle I'enseignement intégré. Il
integre les deux traditions juridiques du Canada dans les
cours de base du droit privé, principalement en 1 année,
dans une moindre mesure en 2¢ année. Il n’y a pas, pour
le moment, d’orientation transsystémique ferme dans les
cours de droit public.

Le caractere le plus novateur de cette réforme
— qui est bien plus qu'une révision — est, & mon avis,
d’avoir introduit le changement en premiere année du
programme de formation et non pas, comme on I’a tou-
jours fait, en deuxiéme, troisiéme, quatriéme, voire au
deuxi¢me cycle. Le nouveau n’allait pas sajouter a ce
qui était déja fait; le nouveau allait prendre la place des
piliers de la formation qu'en principe on diffuse dés la
premiére année. Pour quel mobile?

D’abord le mobile scientifique: développer une
culture juridique de dialogisme entre les deux traditions
juridiques. Il y avait 1a un objectif, un idéal, que la faculté
de droit de McGill était préte a assumer avec beaucoup de
conviction; il ne suffisait plus d’initier de maniére paral-
lele aux deux traditions juridiques. Le défi scientifique
consistait a faire une hybridation de ces deux traditions.

Deuxiemement, il y avait un mobile pédagogique.
Lobjectif était de mettre fin au probleme des classes
mixtes quavait créées le programme national. Dans le
programme ancien, les cours de base avaient une double
clientele: ceux qui commengaient, disons, par la common
law étaient rejoints par des étudiants de deuxieme année
qui, eux, avaient commencé en droit civil et qui venaient
suivre le cours de premicre année de common law. Donc
les professeurs étaient placés, dans la méme classe, devant
deux catégories d’étudiants, certains en deuxieme année
de droit avaient vu les principes du droit des obligations
dans une premicre tradition et les voyaient maintenant
dans lautre tradition juridique. Le grand probléme péda-
gogique qui m’a été conté, que je nai pas connu personnel-
lement car je n'enseignais pas avant 1999, était que les étu-
diants de deuxieme année avaient I'impression de déja-vu
et se sentaient, 4 tort ou A raison, comme des seniors parmi
les étudiants de cette classe. Cela causait des difficuleés
pédagogiques assez importantes, et ce nest pas négligeable
dans la motivation des professeurs d’intégrer I'enseigne-
ment plutdt que de le pratiquer de maniére séquentielle.
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Troisitmement, le mobile stratégique, celui du
positionnement institutionnel. La faculté de droit de
McGill, en le disant pour partie, mais aussi sans le dire
clairement pour une autre part, a voulu développer un
programme concurrentiel & I’échelle du Canada et idéa-
lement a I’échelle mondiale. C'est-a-dire un programme
qui pourrait se compléter en trois ans plutdt quen quatre
ans. La plupart des programmes de droit au Canada et
aux Erats-Unis peuvent se compléter en 3 ans. Le pro-
gramme national d’avant 1999 exigeait quatre années
d’études. C’était donc un avantage pour la faculté de
pouvoir offrir & ses futurs étudiants de pratiquer le bi-
juridisme & I'intérieur d’un programme de trois ans avec
une valeur ajoutée qui serait celle d’'un programme a la
fois canadien, authentiquement canadien, puisquem-
brassant les deux traditions juridiques, et en méme temps
globalisé. Sans le dire d’une fagon toujours expresse, le
programme transsystémique, qui se référait, au sens
strict, au métissage des traditions juridiques, était aussi
une maniere de dire: «nous préparons maintenant nos
étudiants pour une culture juridique qui sera celle de la
mondialisation du droit». En tout cas, ¢’était percu ainsi
par les «clients», les étudiants qui fréquentent McGill,
certains principalement pour le bi-juridisme et d’autres,
probablement en nombre croissant, pour I'impression —
qui n'est pas fausse mais qui n'est pas enti¢rement cor-
recte non plus — qu’il y a la un programme décidément
orienté vers une formation ouverte sur le monde. La
manifestation concrete de cela, pour permettre précisé-
ment la fréquentation du programme en trois ans plutot
queen quatre, a été de ramener le nombre total de crédits
de l'ancien programme national de 126 a 105 crédits.
Environ cinquante pour cent des étudiants compleétent
maintenant ou réussissent maintenant ce programme en
trois années.

Le dernier mobile est un mobile économique dont
on n’a pas beaucoup parlé sauf peut-étre chez les admi-

nistrateurs de la faculté de droit: réduire le nombre de
crédits, le nombre d’heures de cours et aussi le nombre
d’allocations professorales a 'enseignement des cours de
base. Le nombre de crédits dans ces mati¢res — du fait
quon ait procédé au métissage des deux traditions — a
été diminué par rapport a ce qu’il était dans l'ancien
programme national. On constate donc une économie
de temps, de crédits, davantage de place pour les cours
a option, et une économie de ressources professorales
(modeste mais non négligeable) pour la faculté de droit.

De maniere plus détaillée, on peut constater que,
depuis 1999, douze cours de base de la faculté de droit,
douze cours anciens qui se donnaient dans une seule
tradition, ont été transsystémisés. Ils se donnent main-
tenant dans la méme matiére en embrassant simultané-
ment les deux traditions juridiques de droit civil et de
common law.

Trois  cours obligatoires: «obligations
contractuelles, extra-contractuelles et institutions judi-

sont

ciaires / procédure civile»». Et puis neuf cours complé-
mentaires qui ne sont pas obligatoires mais sont massi-
vement suivis parce qu’ils correspondent a la conception
traditionnelle d'une bonne formation de base en droit
privé. A cela sajoutent deux nouveaux cours qui n’exis-
taient pas avant 1999, les cours de deuxiéme année en
droit civil avancé et en common law avancé; ce ne sont
pas des cours transsystémiques. Les cours de droit civil
et de common law de deuxieme année, pour trois crédits
chacun, sont des cours dont la finalité est de sassurer
que, malgré le transsystémisme pratiqué en premicre
année, les étudiants aient tout de méme une compréhen-
sion suffisante du génie propre de chacune des traditions.
Les cours avancés de droit civil et de common law intro-
duisent de mani¢re thématique 4 la méthodologie propre
de chacune des deux traditions juridiques.

Au total, on pourrait quantifier 3 environ un
tiers de 'ensemble du programme ce qui est proprement
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transsystémique. Le programme transsystémique n'est
pas transsystémique a cent pour cent. Il l'est, de fagon
obligatoire, pour environ trente a trente-six crédits sur les
cent cinq crédits de I'ensemble du programme.

2. Le changement pédagogique maintenant. J’ai
déja indiqué que lobjectif essentiel était de passer du bi-
juridisme séquentiel — d’abord le common law, ensuite le
droit civil, ou d’abord le droit civil ensuite le common law —
au bi-juridisme intégré de fagon organique a I'intérieur
d’un seul cours de base vu a travers les deux traditions.

Un dénominateur commun 2 tous les enseigne-
ments de cette nouvelle approche est ce quon pourrait
appeler, ce quon appelle souvent, la comparaison dia-
logique des solutions, des méthodes, des approches de
chaque mati¢re de droit.

La comparaison dialogique est toutefois pratiquée
de facon assez clairement différente selon les professeurs,
selon leur expérience antérieure, selon leur formation.
Il y a par exemple, tres certainement, un accent inégal
sur les similitudes ou sur les différences entre les tradi-
tions juridiques, selon les cours qui sont donnés. Tous
les cours mettent sans doute en évidence les similitudes
et les différences mais la pédagogie particuliere d’un pro-
fesseur peut faire en sorte que 'accent est plutdt mis sur
les similitudes — c’est mon cas — et dans d’autre cas, sur
les différences.

Dans cette pédagogie, on a également des
approches ou des niveaux différents de comparaison.
Certains professeurs pratiquent ce dialogisme au niveau
des regles de droit, les regles d’'un code civil, et par
ailleurs les doctrines de common law exposées dans la
jurisprudence. La comparaison se fait avec I'intention
de montrer, si tant est qu’il se manifeste des différences
significatives, le substrat historique ou philosophique
qui expliquerait ces différences entre la common law et
le droit civil. Par exemple pourquoi 'exécution en nature
ou la réclamation de dommages-intéréts est en principe

au choix du créancier en droit civil, alors que la common
law opte plus clairement comme solution de principe
pour Poctroi de damages et n’admet qu’a titre vraiment
exceptionnel la demande de specific performance. 1l sagit
de comprendre dans quelle mesure I’évolution historique
et idéologique des deux traditions permet de comprendre
la différence notable dans les régles ou dans les doctrines
des deux traditions.

D’autres professeurs mettent directement I’accent
en de¢a des regles de droit elles-mémes, sur les raisons
philosophiques ou sur les justifications théoriques de ces
régles. Ils comparent donc les raisons qui prévalent dans
chacune des deux traditions, quelles soient de nature
déontique ou basées sur une logique instrumentale.

Une troisi¢éme possibilité est de pratiquer ce dia-
logue comparatif au niveau des fonctions socio-éco-
nomiques, fonctions de facilitation de I’activité écono-
mique, fonctions de contrdle au nom de lordre public
ou autres. Lobjectif est alors de montrer comment, du
point de vue des fonctions socio-économiques, deux tra-
ditions juridiques, par ailleurs liées a des sociétés et des
économies capitalistes, ont développé des réflexes, soit
similaires, soit différents. C’est une approche que jai
adoptée pendant les quatre ou cinq premicres années de
mon enseignement du droit des contrats pour avancer
graduellement vers une autre approche, et peut-étre un
quatriéme niveau de comparaison transsystémique. Je
me réfere 2 un niveau davantage épistémologique ot les
systémes qui sont mis en présence 'un de l'autre ne sont
plus des systemes de regles de droit, systemes juridiques
au sens strict, mais plutdt des systémes de pensée juri-
dique. Par exemple, non seulement le systeme de pensée
propre a chaque tradition, mais aussi le systéme de pensée
du x1x° siecle, celui du xx¢ siécle et celui du xxi1° siécle.

3. Troisi¢me aspect: I'élargissement du domaine
des sources pertinentes. Clest une caractéristique lar-
gement partagée par la plupart des professeurs: elle se



LE PROGRAMME D ENSEIGNEMENT TRANSSYSTEMIQUEDU DROIT A L"UNIVERSITE McGILL

constate dans les recueils de textes utilisés en complé-
ment de I'enseignement. On pourrait dire ici que I'évo-
lution se fait du local au global et méme vers 'a-juridic-
tionnel, I'absence de juridiction déterminée. On parle
souvent chez les étudiants et les professeurs de « transsys-
témia», comme étant l'entité juridique utopique qui nest
pas rattachée 4 un Etat, pas rattachée A un territoire ou 4
une communauté particuliere, et qui serait le lieu ou 'on
se projette intellectuellement pour faire la comparaison
des droits.

On peut parler de cosmopolitisme des sources uti-
lisées, et ce cosmopolitisme vaut a lintérieur de chaque
tradition. La tendance est d’utiliser non seulement des
références aux systemes de droit québécois et frangais a
I'intérieur de la tradition civiliste, mais aussi de plus en
plus a la Suisse, a la Belgique, a 'Argentine ; méme chose
pour la tradition de common law qu'on ne réduit plus au
seul systeme juridique de PAngleterre. Il y a la un élargis-
sement tres net de la palette des systemes juridiques ou
I'on emprunte les documents utilisés. Le cosmopolitisme
est aussi inter-traditions. On retrouve de plus en plus,
dans les recueils de textes, des documents qui n’appar-
tiennent pas a une seule tradition, qui sont plutdt des cas
de mixité ou d’absence de juridiction proprement dite,
comme les Principes d’Unidroit et les conventions inter-
nationales.

4. Quatri¢me aspect: la marge de manceuvre pour
les professeurs. Le transsystémisme est une ouverture
assez fantastique sur la possibilité d’aménager I'enseigne-
ment comparatif selon la philosophie propre de chaque
professeur. Je ne suis pas un diplomé de McGill; je suis
d’orientation «droit et société» plutdt que droit com-
paré... Je suis arrivé en 1999 avec I'intention d’ajouter le
comparatisme sans perdre de vue la perspective «droit et
société» qui était la mienne jusqualors. C’était possible.
D’autres font la méme chose a partir de leur expérience
antérieure. Le programme nempéche pas de continuer

de pratiquer ce qui semble a chacun la maniére souhai-
table d’enseigner le droit. Si 'on regardait comparative-
ment les documents pédagogiques, on constaterait pour
le droit des contrats, par exemple, un accent interdisci-
plinaire en ce qui me concerne, un accent romaniste chez
mon collégue Helge Dedek qui est d’origine allemande;
d’autres pratiquent davantage 'accent anthropologique,
cest le cas de mon collégue et doyen Daniel Jutras.

Finalement le programme transsystémique, par
son objectif méme et par la fusion obligatoire des tra-
ditions dans les cours de base, induit des changements
d’ordre scientifique qui saccompagnent nécessairement
de changements pédagogiques.

a) Lenseignement transsystémique nous fait passer
du droit qui s'impose au droit qui illustre. Les
documents que l'on étudie, les régles de droit
auxquelles on fait référence, ont plutdt vocation a
illustrer des manié¢res de répondre a un probleme,
d’organiser, par exemple, la régulation juridique
d’'un aspect de lactivité économique, etc. On
illustre par des sources de droit positif empruntées
a droite et a gauche plutdt que d’enseigner le droit
qui s'impose dans la juridiction pertinente qui
serait en Poccurrence le Québec ou le Canada. On
pourrait dire sans trop exagérer et en empruntant
expression de Pierre Legendre, que la philosophie
de l'enseignement passe de «I’amour du censeur»
i.e. du droit qui s'impose au professeur et a ses étu-
diants, a «la recherche ou au culte du droit héros».
On cherche quelque part ailleurs, dans un systéme
de droit, la régle ou 'approche qui illustrerait la
maniére peut-étre idéale de répondre a un pro-
bléme socio-économique.

b) Le deuxi¢me changement pédagogique induit de
fagon notable est le passage d’un formalisme ana-
lytique centré sur I'expression positive des regles
de droit a ce que jappellerais un certain idéalisme
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jusnaturaliste. Il y a, de mani¢re non articulée
mais perceptible, une propension des professeurs
du transsystémisme a proposer une lecture jusna-
turaliste de ce que devrait étre, de ce que peut étre
le droit, en insistant davantage sur les idées juri-
diques que sur les regles elles-mémes. Et ces idées
juridiques tournent souvent aujourd’hui autour
d’un mélange plus ou moins équilibré d’orienta-
tion néo-libérale et d’orientation de droit huma-
nitaire. Ce mélange instable traduit & mon avis
une influence assez nette de la globalisation sur la
pensée juridique contemporaine 8 McGill comme
ailleurs.

On peut concevoir deux autres innovations vir-
tuelles qui seraient logiques, mais qui ne sont pas encore
véritablement actualisées. Pour le moment, le programme
transsystémique ne s'impose pas comme un moyen de
reconnecter 'enseignement universitaire et les besoins de
la pratique professionnelle. La préoccupation de ce pro-
gramme, la philosophie de la plupart des professeurs de
McGill, n’est pas une philosophie clinique. Elle n’est pas
dictée ou inspirée par le sentiment qu’il faut rapprocher
I'enseignement de la pratique du droit et adopter donc
une perspective quon appelle treés souvent du coté des
Etats-Unis une orientation clinique. Cela pourrait étre le
cas, ce ne lest pas, ne serait-ce que par tradition. U'image
de McGill, et la plupart des professeurs y tiennent, est
celle d’'une faculté de théorie du droit, davantage que
celle d’une école professionnelle. Les étudiants le savent,
choisissent en conséquence et les professeurs n'essaient
pas de leur livrer autre chose.

D’autre part, le programme transsystémique aurait
pu ou pourrait encore étre le lieu d’'une expérimentation
collective d'une nouvelle pédagogie d’enseignement du
droit. Ce nest pas véritablement le cas. Lorientation
pédagogique est restée trés libérale; chaque professeur
reprend sa méthode ancienne ou la renouvelle, mais sans

qu’il y ait une impulsion technocratique au nom d’'une
transformation de la pédagogie d’ensemble.

Je conclurai en parlant trés brievement des aspects
sociopolitiques et psychosociaux. Je crois que le pro-
gramme transsystémique, en dehors de ses mobiles scien-
tifiques et pédagogiques, n'existerait pas sans l'exception-
nalisme sociopolitique de la Faculté de droit de McGill
a Montréal, au Québec et au Canada. Le programme
transsystémique est spécial et la Faculté de droit de
McGill est distincte. Elle est historiquement différente
de toutes les autres facultés du Québec et de toutes les
autres facultés du Canada. Elle est plus québécoise que
celle de I'Université de Toronto, elle est plus canadienne
que celles de I'Université de Montréal ou de Sherbrooke;
elle est plus montréalaise (parce que plus cosmopolite)
que celle de I'Université¢ du Québec 2 Montréal.

Cet exceptionnalisme sociopolitique sexplique
historiquement par la clientéle de futurs praticiens du
droit qua eue a servir cette Faculté. Elle sexplique aussi
par ce que jappellerais la psyché collective du groupe de
professeurs de McGill qui a été a lorigine de ce chan-
gement. Une quinzaine de personnes qui, entre 1990 et
1999, ont bataillé ferme pour introduire ce changement
majeur. Or, quand on regarde d’un point de vue psycho-
social les attentes et les aspirations de ces professeurs, on
ne peut pas faire abstraction de I'inconfort dans lequel les
a placés la situation politique qui était celle du Québec
pendant les années de gestation du nouveau programme.
En 1990, l'accord du lac Meech qui devait réconcilier les
deux nations, a été un échec. En 1994, le Parti québécois
souverainiste a été réélu. En 1995, un référendum sur la
sécession du Québec sest soldé pratiquement a égalité
des voix.

Les professeurs de McGill ne sont pas a cent pour
cent québécois, ne sont pas a cent pour cent canadiens.
Ils vivent, je dirais, de maniére consciente et inconsciente,
cette tension politique qui est irrésolue a I'intérieur du
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Canada. Je crois que le programme transsystémique et
I'ambition, "énergie, qu'on a mise a le faire adopter — ce
qui n’était pas simple — s'explique en partie par une subli-
mation de cette tension politique canadienne irrésolue:
puisque ce quon a devant nous au Canada n’est guere
réjouissant, ne correspond pas a nos valeurs, alors, aussi
bien regarder ailleurs, aussi bien aller en avant, en espé-
rant qu’éventuellement la situation politique se clarifie,
ce qui n'est probablement pas pour demain.
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