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Avant-propos

Avant-propos

Pour I'essentiel, la justice est une culture. Cleasysteme judiciaire construit au
fil du temps sa philosophie du procés, sa dogmetigan modéle du jugement, son
architecture d’organisation, ses pratiques procdar ses savoirs professionnels,
ses meoeurs et son éthique collectifs, ses prindgreamentaux, tous éléments qui,
constituant sa mémoire, évoluent avec le tempss#ds influences contextuelles,
politiques, économiques, sociales, culturelleslogeénes ou exogenes, et d'ol se
dégage, en définitive, pour ses acteurs comme lpswitoyens, une image précise
et résistante comme un pli indélébile de la comaaecollective.

L'organisation de la justice, ses procédures, sebriiques ne sont donc pas
malléables a linfini et a discrétion, au gré deastiatives Iégislatives ou
réglementaires, des séductions étrangeres, deanraitalisations de circonstance,
des expérimentations hasardeuses. Elles ne sodérdmient insensibles ni a la
volonté politique, ni a la modernisation, ni a iversalisme, ni a I'efficience, ni au
réalisme, mais elles ne les regoivent pas sans ltation, adaptation,
transformation, mise en cohérence, selon des nm&roasilents, complexes, réactifs,
pouvant aller jusqu’a la déformation ou au rejet'idovation indésirable.

Contrairement a ce que pensent certains juristgmialhui, par une distraction
utilitaire caractéristique de I'époque, la constimt du droit, et spécialement du
droit judiciaire, n'est pas un travail neutre, puent technique, affranchi de toute
dimension philosophique. Faut-il alors rappelerugg meilleure observation de la
tradition judiciaire et des finalités ordinaires proces est le préalable nécessaire a
toute réforme éclairée ?

Pour comprendre linstitution judiciaire, en diseer les valeurs, la logique et les
évolutions et peut-étre pour les anticiper, voge provoquer, il est indispensable
d’'étudier en profondeur le systtme dans sa foncdbit® anthropologique, ses
origines historiques, ses moteurs philosophiqueslimension politique, ses enjeux
économiques et sociaux. C'est ce que fait aveattalesireté la thése de Renaud
Colson. Analysant la fonction de juger a partirrdecanevas historique et doctrinal
distinguant, dans un mouvement dialectique paffaistitution du juge par la loi et
la réalisation du droit par le juge, elle expliqueyt a la fois, avec pertinence et
lucidité, les mutations de l'appareil juridictiorinde retour de la jurisprudence
comme source de droit, la fondamentalisation dedaédure, les paradoxes actuels
de linstitution entre indépendance et service bl crise de confiance et de
Iégitimité a laquelle elle est exposée et finalent@mouvelle image du procés et du
juge.
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La fonction de juger

Dans sa progression logique et sa problématiquesclmustement inspirée de
I'histoire et de la science du droit, la recherdeegrande qualité dont rend compte
Renaud Colson permet de répondre a une questientaske aujourd’hui ; qu’est-ce
gu’un juge ? Que s’en inspirent les réformateurs !

Guy CANIVET
Premier Président de la Cour de cassation
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Préface

Préface

C'est avec un plaisir réel et une vive satisfactjae je livre cette préface a la
thése que Renaud Colson a soutenue le 22 marsd2®@8t un jury composé, outre
le signataire de ces lignes, de Genevieve Giuditellage, Jacques Caillosse, Yvon
Desdevises, Jacques Krynen et Alain Supiot. Larslitée des talents réunis pour
examiner le travail de Renaud Colson est déja wdicénde la singularité de la
recherche présentée par I'auteur au terme de aringes d’'un travail imposant, cing
années nourries par la lecture, I'analyse et laitution critique de plus de 400
ouvrages et 1200 articles, cing années pour recwimgte, en moins de 400 pages,
de dix siécles de représentations savantes denigida de juger, en une sorte
d’histoire de la pensée juridique relative au dlguge.

L’excellence du parcours universitaire de Renauts@ol'autorisait a s’engager
dans cette entreprise. Son master de théorie duab®@nu auprés de Frangois Ost
(mentionSumma cum laudenajor de promotion) et son DEA de droit privétesiu
a Nantes (mentiorBien major de promotion) avaient révélé de remarquable
aptitudes a la recherche de haut niveau, qu'avaitedte signalé la transformation
des deux mémoires, rédigés lors de ces formatiemsrticles publiés a IRevue
interdisciplinaire d'études juridiquesur la légalisation de la désobéissance ala loi
et a laRevue de recherche juridigusur la genése du concept de jurisprudénce

L’idée de la thése soutenue par Renaud Colsonéestimne interrogation sur la
pertinence du discours contemporain, d’origine giadie plus qu’universitaire,
encensant considérablement la figure du juge, eetirtée en puissance du juge,
nourrie de références au systéme américain, étéseptée comme un phénomeéne
nouveau et irrésistible, marquant l'irruption de haodernité dans un systeme
juridique, le systéme francais, largement taxéafiarsme. Que penser de cette these
de la rupture épistémologique entre la figure dgejd’hier, asservi, et la figure du
juge daujourd’hui, éminent? L’hypothése de travabnsistait a mettre en
perspective historique les débats contemporaindasjurstice a travers une analyse
de la fonction de juger saisie, non pas dans satoite institutionnelle ou
normative, mais a partir de ses représentationsessoves dans les discours savants,
les débats actuels étant de nature essentiellad@togique. Cette recherche devait
étre de nature, en réinscrivant la promotion copi@aine du juge dans le temps
long de l'histoire, a relativiser le caractere sentvpéremptoire de quelques discours

! « La légalisation de la désobéissance a la icas du droit de gréve et de I'état de nécessRiB)
1996, n° 36, pp. 125-169.
2 « Genése du concept de revirement de jurispruderRRJ2000-3, pp. 991-1008.
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contemporains célébrant le juge comme le nouveammguairien des rapports
sociaux et la justice comme le nouvel épicentréadi&mocratie.

Jusque 1a, le phénoméne contemporain de la mont@eissance du juge, qu'il
inquiéte ou non, avait certes stimulé la réflexdmctrinale et suscité une intense
production éditoriale. Pourtant, en dépit de laligiales travaux produits, le sujet
résistait a la synthése, a quelques rares excaptibp tableau des multiples
transformations de la fonction de juger restaieingre pour répondre a la question,
aujourd'hui remise sur le métier, de la définitidm juge. La doctrine éprouve de
'embarras pour systématiser le devenir du jugetdlehe étant compliquée par
l'intrication des mutations de la justice commaeiingon et de celles, plus générales,
affectant un droit désormais mondialisé. Cependaimsi que I'explique Renaud
Colson, le juriste désireux de penser la justidersaqu’il est confronté a la
complexité du présent et a I'opacité du futur,trpas complétement démuni. D'une
part, il hérite d'une mémoire, la tradition juridiy somme de représentations
agrégées autorisant l'intelligence du droit. Deugart, il dispose d'un passé dont
I'étude historique, en exhumant les événementseascgui retentissent encore,
permet d'induire une explication des institutions.

C'est en croisant ces deux dimensions du savadique, en écrivant I'histoire
d'une tradition toujours vivante, que Renaud Colsest proposé de faire le point
sur la signification, aujourd'hui brouillée, deftanction de juger. A la jonction de
I'histoire de la justiceet de la science du dryita thése de M. Colson s'inscrit ainsi
dans une démarche herméneutique enveloppant, d'@mem mouvement,
compréhension et explication des représentatiomansas de la fonction de juger.
Le corpusdoctrinal, lieu d'interprétation par excellencst ke cadre de cet exercice
qui consiste a expliquer le devenir historique'diite du juge pour en comprendre
le sens contemporain. Une observation attentiveeemig a Renaud Colson
d'apercevoir comment, en un mouvement dialectigugadition juridique francgaise
donne a voir la fonction de juger dans le déploieimde deux thématiques
distinctes. La premiére, révélatrice d'une conceptu droit dominée par la figure
Iégale, s'observe dans les discours qui, depuisdietles, ont systématiquement
présenté la juridiction comme le fruit disstitution du juge par la loiCe jeu de
représentations commence a se déployer sous latéoyaédiévale, forme étatique
embryonnaire conceptualisée, notamment dans sandiame justiciere, a l'aide
d'éléments puisés aux sources savantegusicommunelUn certain rapport a la
hiérarchie et au texte juridique s'y exprime, ggti grogressivement consolidé, puis
répété, par les juristes de I'Ancien Régime jusquoa jours. Cette conception

LV, chez les juristes, D. d’Ambra, L'objet de lanéion juridictionnelle : dire le droit et tranchks
litiges, préf. G. Wiederkehr, LGDJ, 339 p., et,thBorie du droit, les travaux de F. Ost, spéc.gedu
pacificateur, juge-arbitre, juge-entraineur. Troiedéles de justice s F. Ost, M. van de Kerchove et
Ph. GérardFonction de juger et pouvoir judiciair®ruxelles, FUSL, 1983, p. 1.

2 Pour un bilan historiographique sur la justicenfaise, attestant par son silence de la faiblesse
guantitative des travaux d'histoire des représiemsen la matiere, v. J.-C. Fardyhistoire de la justice
francaise de la Révolution a nos jouParis, PUF, 2001, pp. 13-59.

3 Entendue comme activité cognitive visant & donner une représentatidu phénomeéne juridique
conforme au paradigme scientifique adopté F. Ost, V° Science du droitin Dictionnaire
encyclopédique de théorie et de sociologie du dRaitis, LGDJ, 1993.
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s’observe dans les problématiques doctrinalesivelat I'autorité du magistrat, a
I'organisation de son pouvoir et a I'exercice deativité, autant d'objets théoriques
qui donnent lieu, pendant plus de huit siéclesaadéclinaison du théme de
l'institution du juge par la loi(premiére partie)S'il est toujours opératoire, cette

trame conceptuelle perd de sa netteté a mesunepgquaEssent des discours porteurs
d'un nouveau regard sur la fonction juridictionaelLa seconde thématique, qui
s'épanouit alors a partir du XPiécle, est le résultat de multiples ajustemests d
perspective qui replacent l'activité judiciaire aceur du systéme juridique et
insistent suta réalisation du droit par le jugel'élaboration de théories célébrant le
pouvoir normatif des juridictions, la conceptualisa d'une fonction de juger

polyvalente, la valorisation de la dimension pragate du systeme juridique

contribuent a redessiner l'image de la justice. Rinées au reflux de I'ordre Iégal et
a son internationalisation, ces évolutions fragmiees laissent deviner, a qui les
saisit dans la longue durée, une recomposition rdpeésentations dogmatiques
mettant I'accent sua réalisation du droit par le jugédeuxiéme partie).

Pour autant, I'évolution la plus récente n'a paassié la plus ancienne. J'adhere
totalement, pour ma part, aux conclusions auxgsiéMe Colson est parvenu. Si le
juge «tend désormais a s'imposer dans les représentatiogsatiques comme une
figure centrale», «en passe de remplacer la loi comme figure paradigjua de la
juridicité » (n° 527), brouillant ainsi la conception légitteque de la fonction de
juger, cette conception ne s'y substitue pas cotapiént car, ®utre que I'idée de
la loi n'a pas fini d’exercer son emprise sur nagdns occidentales de penser, le
juge demeure une institution de I'Etat et les repréations savantes du judiciaire
restent, a ce titre, solidement arrimées a I'éprg§uridique moderne (n° 531).

Cette pensée ferme, qui n'exclut ni la souplesséa rsubtilité, est fortement
servie par de rares qualités d'écriture. Les memiate jury de thése n’avaient
d'ailleurs pas manqué de s’accorder sur la précisie la langue, la limpidité du
style, le parfait agencement de I'exposé, commmog fil que I'on déroulerait sans
accroc. Renaud Colson, a-t-on dit lors de la sartes, donne a lire un ouvrage
transparent, ou ne figure que la ligne généralemel’'argumentation exigeante et
toujours maitrisée, ou la réflexion obéit a uneidre d’'une rigueur peu banale et
d’'un classicisme presque intimidant.

Il me reste donc a former le souhait que ce travaitque le point de départ du
réinvestissement, par la recherche universitaite territoire jusque la dominé, trés
largement, par le discours des praticiens de lacgigux-mémes et je me réjouis
que ce soit un jeune juriste de droit privé, paefaent au fait des réalités
contemporaines de l'activité judiciaire, qui réiame ainsi le présent au passé, en
oxygénant le droit judiciaire grace a une ouvertimlligente et judicieuse a
I'histoire et a la théorie du droit, aucun discosgsieux sur la justice ne pouvant
aujourd’hui se contenter d'analyses sectorielles mirement positivistes.
L’entreprise était bien sdr risquée et il se pawg ps spécialistes de chaque champ
disciplinaire n’y trouvent pas complétement leumgbe tant I'auteur a poussé loin
I'art de la synthése, la frustration pouvant pafoaitre de I'extréme concision du
propos, singulierement a propos de la justice atbtnative. Il me semble cependant
que le risque valait d’étre assumé. D’abord, I'atanmce des références choisies et

Xi
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raisonnées qui jalonnent la thése est une invitappermanente, et guidée, a
l'approfondissement du propos. Surtout, bravank leris de cléture », Renaud
Colson donne I'exemple de I'opportunité d’un type cherche auquel répugnent
habituellement les juristes publicistes ou privas autant que les historiens du
droit, qui sont ordinairement, ainsi que l'avaigrsalé un membre du jury, les
victimes plus ou moins consentantes de I'éclaterdestsavoirs.

La thése de Renaud Colson n’est pas passée inapdtgoposée pour les prix et
subventions, elle a été distinguée par la Fondatiarenne, ce qui lui vaut d'étre
accueillie aujourd’hui dans la collection de cetfendation aux Presses
universitaires de Clermontt a laLibrairie générale de droit et de jurisprudence
Elle pourra ainsi bénéficier de la diffusion quéspouvait I€égitimement espérer.

Loic CADIET
Membre de I'Institut Universitaire de France
Professeur a I'Université Panthéon-Sorbonne (Paris

1V, D. Gutman & I&TD civ.2004, pp. 177-178.
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« Il se peut qu'on soit rebuté par cette entrepbisas
notre milieu professionnel, il est plus sage de &air a
une unigue spécialité ; et sur un point microscopjgle
"servir I'avancement de la science", de devenipam
"technicien”. En nous offrant au réle de pont ediex
disciplines hostiles, en mélant la technique ceetaiu
juriste aux problémes du philosophe, en visant des
synthéses trop vastes, et certainement "prématiyirémss
manguons aux régles habituelles de la méthodetsitjen.
Mais a chaque question son degré de certitude.dprim
pour les connaissances approximatives est le dfblat
"barbarie scientifique" contemporaine. »

Michel Villey, Lecons d'histoire de la philosophie du
droit, Paris, Dalloz, 1962, pp. 20-21.






Introduction

Introduction

1. Hausse des contentieux, extension des compétencesjuge et
accroissement des pouvoirs juridictionnels constitules signes les plus visibles
d'une crise de croissance de l'institution judigaiDiagnostiqué depuis plusieurs
années par la doctrine, le mouvement inquiéte ssuré ; il stimule en tout cas la
réflexion et suscite une importante production @dite. Pourtant, le sujet résiste a
la synthésk Le tableau des transformations de I'administratle la justice reste a
peindre pour répondre a la question, aujourd'hmise sur le métier, de la définition
du jugé.

2. Certains points sont acquis néanmoins. On s’aecaidsi a voir dans le
juge l'archétype du tiers impartial et désintérés@&iant a la fonction de juger, elle
est définie comme une « mission d'ensemble quiobegtelle de dire le droit dans
I'exercice de la juridiction contentieuse (...), lesssions de contrOle, liées a
I'exercice de la juridiction gracieuse, et les fimts associées a I'une ou a l'autre de
ces deux compartiments principaux de la fonctioidictionnelle 3. La rigueur de
la définition ne doit cependant pas dissimuler ifficile conceptualisation des
transformations contemporaines de la fonction deijula tdche étant compliquée
par lintrication des mutations de la justice cominstitution et de celles, plus
générales, affectant un Droit désormais mondialls doctrine rend compte de ces
recompositions, mais faute d'en fournir le plagglitement des missions judiciaires
entre I'application d'une loi désormais incertagtela mise en ceuvre de droits
toujours plus nombreux rend illisible I'office dugg.

L Comp. la vision alarmiste de Foyer (J.), « La jiatisation en délire ou de l'abus du droit en un
nouveau sens i L'avenir du droit. Mélanges en hommage a Franderré Paris, PUF / Dalloz / Juris-
Classeur, 1999, p. 749, et la conception plus aptiimde Cadiet (L.), « Le spectre de la société
contentieuse »in Droit civil, procédure, linguistique juridiqueEcrits en hommage a Gérard Cornu
Paris, PUF, 1994, p. 29.

2 V. néanmoins les travaux de Ost (F.), not. « Juagdfipateur, juge-arbitre, juge-entraineur. Trois
modeles de justice »n Ost (F.), Van de Kerchove (M.) et Gérard (PRgnction de juger et pouvoir
judiciaire, Bruxelles, FUSL, 1983, p. 1.

3 Wiederkehr (G.), « Qu'est-ce qu'un juge I»Nouveaux juges, nouveaux pouvoirs ? Mélanges en
I'honneur de Roger PerrpParis, Dalloz, 1996, p. 575.

4 Pour une définition du phénoméne juridique commetervention d'un tiers impartial et désintéressé,
qui s'effectue nécessairement lors d'une intenaidre deux étres humains », v. Kojeve (E9quisse
d'une phénoménologie du drdRaris, Gallimard, 1981, p. 25.

5 Cornu (G.), dir.Vocabulaire juridiqueParis, Quadrige / PUF, 20043 Juridictionnel, p. 495.

5 Sur cette question, v. not. les travaux de DelmasgM(M.), par ex. « La mondialisation du droit :
chances et risques B, 1999, chron. 43. Plus généralement, sur les matationtemporaines du droit, v.
Clam (J.) et Martin (G.), dirLes transformations de la régulation juridiguearis, LGDJ, 1998.

’ Frison-Roche (M.-A.), « Les offices du jugein,Jean Foyer, auteur et législateur. Leges tilita
docuit - Ecrits en hommage a Jean FoyRaris, PUF, 1997, p. 463.
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3. Confronté a la complexité du présent et a l'ogadt futur, le juriste
désireux de penser la justice n'est pas compléted@nuni. D'une part, il hérite
d'une mémoire, la tradition juridique, somme deréspntations agrégées autorisant
l'intelligence du droit D'autre part, il dispose d'un passé dont I'étidorique, en
exhumant les événements anciens qui encore retentjspermet d'induire une
explication des institutiods C'est en croisant ces deux dimensions du savoir
juridique, en écrivant I'histoire d'une traditiasujours vivante, qu'on se propose de
faire le point sur la signification, aujourd'huiocwiillée, de la fonction de juger.

4. La chaine ininterrompue des discours savants niedta mots l'institution
de la justice s'impose en effet comme mode d'aadascompréhension de I'office
du juge. A linstar de l'action de dire le drgiyisdictio, et de l'acte de juger,
judicium dont I'histoire du lexique atteste I'ancienfetéfficium judiciss'enracine
dans une culture millénaire qui s'étire de I'higoiancienne au « présent
historique #. Transmises, sélectionnées, recomposées par deSragéns de
juristes, ces figures conceptuelles composent Idiénea de notre recherche.
L'histoire de leurs transformations en constitugiepos. Quant au dessein de la
thése, il réside dans la description des représensade la figure du juge dans la
tradition juridique francaise.

5. A la jonction de I'histoire de la justicet de la science du dryitcette
recherche s'inscrit dans une démarche herménewigeedoppant, en un seul geste,
compréhension et explication des représentatiovasnsas du judiciaire Le corpus
juridique, lieu d'interprétation par excellencet és cadre de cet exercice qui
consiste, selon la formule de Paul Ricceur, a «@x@t plus pour comprendre
mieux ¥, expliquer le devenir historique de I'office dggupour en comprendre le
sens contemporain.

1 Sur la notion de tradition juridique, v. Atias JC« Présence de la tradition juridiqueRRJ 1997,
p. 387.
2 Hilaire (J.), « Le systéme juridique et I'avenér sbn histoire »in Université Panthéon-Assas (Paris Il),
Clés pour le siecleParis, Dalloz, 2000, not. p. 816 ; Rappr. Gauddg Sociologie historique du droit
Paris, PUF, 2000, p. 2.
3 Plus particulierement sur fedicium v. Jacob (R.), dudiciumet le jugement. L'acte de juger dans
I'histoire du lexique »,in Cayla (O.) et Renoux-Zagamé (M.-F.), dit'office du juge : part de
souveraineté ou puissance nulleParis : LGDJ, Bruxelles : Bruylant, 2002, p. 35.
4 Selon I'expression de Nora (P.), « De Ihistoimtemporaine au présent historiqueim, Institut
d'histoire du temps préseﬁx;rire I'histoire du temps préserRaris, CNRS, 1993, p. 44.
5 Pour un bilan historiographique sur la justicenfaise, attestant par son silence de la faiblesse
quantitative des travaux d'histoire des représemsten la matiere, v. Farcy (J.-CUhistoire de la
justice francaise de la Révolution & nos jouRaris, PUF, 2001, pp. 13-59. Du méme auteur, V.
également les précieuslstices bibliographiques. Deux siécles d'histoieela justice en FranceParis,
CNRS, CD-ROM, 1996.
5 Entendue comme « activité cognitive visant & donme représentation du phénomeéne juridique
conforme au paradigme scientifique adopté », conformédda définition qu'en donne Ost (F.) dans le
Dictionnaire encyclopédique de théorie et de sogi@ du droit Paris, LGDJ, 1993, « Science du
droit », p. 540.
" Pour une problématisation de cette posture, v. Ricf®.), « L'herméneutique et la méthode des
8sciences sociales i Amselek (P.)Théorie du droit et sciengdir., Paris, PUF, 1994, p. 15.

Ibid., p. 25.
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6. On pourra lire ce travail comme un essai sur temés successives de « la
Référence souveraine, qui garantit la pertinence é®ncés juridiques,»xcomme
une tentative de dévoilement de quelques mythedatenrs de l'ordre juridique
francgai$ ou, plus prosaiquement, comme une histoire degegssaonceptuels dans le
champ doctrindl Mais ces qualifications, utilisé@sposterioripour donner sens a
notre discours, ne doivent pas masquer la démaycha présidé a son élaboration.
Celle d'une archéologie des « choses dites » quidwib de I'étude de l'archive
juridique a sa réécriture ; « c'est-a-dire danfotene maintenue de l'extériorité, une
transformation réglée de ce qui a été déja étrit »

7. Cette approche suppose le repérage, au seaombws juridique pris dans
toute son épaisseur historique, des schémes camtept partir desquels la fonction
de juger a été décrite, organisée et justifiées Hiiplique ensuite l'identification du
« réseau théoriqué qui gouverne l'articulation, synchronique et diactique, de
ces images savantes de la justice. Elle s'incarfie dans le cadre normé d'un plan
biparti qui, par ses vertus pédagogiguest une scéne propice a la représentation de
ces montages dogmatiques.

8. S’agissant d’'une synthése, en forme de bilan tiigte et contemporain, du
discours juridique portant sur le juge, la thesepos® sur un matériau
bibliographique diversifié. Outre la consultatioa dombreux articles et ouvrages,
historiques et juridiques, relatifs & 'administoet de la justice, on a fait retour aux
ceuvres des légistes de la monarchie, aux trait®pmdiciens et aux harangues des
juges royaux qui ont pensé la fonction de jugesdincien Régime. Les écrits des
philosophes des « lumiéres » et le discours desecte la Révolution frangaise ont
été scrutés afin d’évaluer I'évolution de ces reprdations au tournant du X\All
siécle. Enfin, pour la période des XHXX® siécles, les travaux de la doctrine
universitaire, siege du discours savant sur [ItoStn judiciaire, ont
particulierement retenu notre attention.

! Legendre (P.)Sur la question dogmatique en OccideRaris, Fayard, 1999, p. 258 ; pour une
problématisation de la « Référence souveraine s tmtermes d'une « anthropologie dogmatique », v.
plus généralement la production pléthorique deaagtur.

2 Pour une théorisation de la dimension mythologiquelmit, v. not. Atias (C.)Philosophie du drojt
Paris, PUF, 1999, pp. 253-288. Comp., dans le donmoligque, Girardet (R.)Mythes et mythologies
politiques Paris, Seuil, 1986 ; et dans une perspectiva@mdtogique plus fondamentale, les travaux de
Eliade (M.), notAspects du myth®aris, Gallimard, 1990.

3 Sur le renouvellement de Thistoire des conceptsiénmour l'instant sur le terrain des représentation
politiques, mais qui pourrait trouver de pertinang@plications dans le domaine juridique, v. Guithau

(J.), « De I'histoire des concepts a l'histoirgliistique des usages conceptuel§&eneses2000, n° 38,

pp. 105-118 ; et du méme auteur, « L'histoire descequts : le contexte historique en débat (note
critique) », Annales, Histoire, Sciences socialesai-juin 2001, p. 685. Rappr. Spitz (J.-F.), « Comme
lire les textes politiques du passé ? Le programigaodologique de Quentin SkinnerDrpits, 1989, n°

10, p. 133.

4 Foucault (M.)L'archéologie du savojiParis, Gallimard, 1996, p. 183

5 Foucault (M.), « Sur l'archéologie des scienceipdRse au Cercle d'épistémologieits et écrits |,
1954-1975 Paris, Gallimard, 2001, p. 744.

5 Sur ces vertus pédagogiques, v. Vivant (M.), «plan en deux parties, ou de l'arpentage considéré
comme un art »n Le droit privé frangais a la fin du Xiécle. Etudes offertes & Pierre CataRaris,
Litec, 2001, p. 969.
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9. Les principaux textes légaux qui ont, hier ou argthui, structuré
I'organisation juridictionnelle ou réglé la marcli proces, ont également été
étudiés. Des établissements de Saint-Louis auxnoatwes de Louis XIV, du
décret du 16 aolt 1790 sur I'organisation judieiaau Code de procédure civile de
1804, du nouveau Code de procédure civile aux méferde procédure les plus
récentes, sans oublier les traités internationauxaglent I'ordre public procédural
contemporain, le droit écrit édicté depuis le®dikcle et relatif a I'office du juge a
été examiné a la lumiére des conceptions savargesa dustice. Quant a la
jurisprudence des cours et des tribunaux, puissaoigrce d'inspiration des
représentations doctrinales de la fonction de juggerévélateur privilégié de ces
derniéres, elle a également été prise en considgrat

10. Le rideau se léve au Xlisiecle, temps fondateur des droits savants a
prétention universelle sur lesquels s'édifie laditran juridique occidentale et,
partant, d'un savoir neuf sur I'office du jugerdtombe au début du XXkiécle,
alors que se profile un nouveau droit comfneinque la place du judiciaire dans les
représentations dogmatiques se renforce en sedrarat. Entre temps, I'Etat est
devenu le fondement de l'autorité publique, le gfade la justice rendue et le
référentiel des doctrines juridiques. Au cours @dtec période, I'élaboration d'un
vastecorpuspar les juristes a donné lieu a la sédimentatemmdiltiples théories
relatives au fondement du pouvoir de juger, awsiastitutionnel des magistrats, a
I'essence du jugement et a l'exercice de la famgtiadictionnelle.

11. La matiére doctrinale constitue la trame reliantr& eux ces objets de
discours. Tissé d'une seule piece, ce canevaserégis découpages thématique et
chronologique tant s'y entremélent les schémes egnels. Une observation
attentive permet, cependant, d'apercevoir comneeni;n mouvement dialectique, la
tradition juridique francaise donne a voir la fdootde juger dans le déploiement de
deux thématiques distinctes. La premiére, révékatd'une conception du droit
dominée par la figure Iégale, s'observe dans lesages théoriques qui, depuis huit
siécles, ont systématiquement présenté la juradiciomme le fruit ddinstitution
du juge par la loi(premiére partie). La seconde, qui s'épanouit rdirpdu XIX®
siécle, est le résultat de multiples ajustementpatspective qui replacent 'activité
judiciaire au cceur du systéme juridique et insissemla réalisation du droit par le
juge (deuxieme partie).

! Delmas-Marty (M.)Pour un droit commurParis, Seuil, 1994.
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Premiere partie

L’ INSTITUTION DU JUGE PAR LA LOI

12. De la renaissance de la science du droit en Oatcida XIF siécle a
l'affaiblissement de la figure de I'Etat nation sldes derniéres décennies du XX
siécle, l'ordre juridique a inscrit le pouvoir dendre la justice dans la dépendance
des lois. La sécularisation de l'autorité politiggei s'émancipe progressivement de
son tuteur théologique, et la substitution de isama la tradition comme fondement
théorique du droit n'ont pas troublé cette image : qu'elles s'ahnadens l'ordre
céleste de la Chrétienté ou dans l'ordre socidhdwtion, la loi constitue I'horizon
des définitions de l'office du juge. Contrastane@va pérennité de cette figure
théoriqué, les ruptures successives qui rythment [l'histales idées ont rendu
nécessaire l'ajustement des représentations denetidn de juger aux cadres
idéologiques de la raison politique. Mais, en dedg ces aggiornamentos
l'inféodation du judiciaire au légal est martelémns relache par les juristes qui
rappellent la primauté de la loi sur le pouvoirticier (Chapitre 1) et la centralité de
la régle dans l'activité juridictionnelle (Chapig

! Pour une présentation, fine et érudite, du mouverpar lequel le droit a été repensé a partir des
certitudes de la raison individuelle, v. les travale Villey (M.) sur la modernité juridique, ndta
formation de la pensée juridigue moderiaris, Montchrestien, 1968, et plus particuliénenie partie
consacrée a la jurisprudence humaniste, p. 507 et s

2 Sur la pérennité d'une « logique de la Loi » régyits I'ordre symbolique du pouvoir en deca des raptu
théoriques qui scandent I'histoire des idées palis, v. Legendre (PL,amour du censeurParis, Seuil,
1974, not. p. 102 et s. ; rappr. Chevallier (J.)a«dimension symbolique du principe de |égalitén»,
Morand (Ch.-A.), dir.Figures de la légalitéParis, Publisud, 1992, p. 55.
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Chapitre 1

L A PRIMAUTE DE LA LOI SUR LE POUVOIR
JUSTICIER

13. Des docteurin utroquedu bas Moyen Age aux légistes de la monarchie,
des magistrats des cours royales aux professeuls @epublique, les juristes
savants ont sans cesse mis l'accent sur la soomidsi juge a l'autorité des lois.
S'exprimant sous des formes variées,latmotiv est le point d'ancrage a partir
duquel le discours juridique pose la question diégine du pouvoir de juger et de
son aménagement dans l'ordre des corps constitiédsboration et la résolution de
ces problématiques s'opérent dans la référencdasiasa une autorité supérieure
qui prend les traits, a partir du XVsiecle, de la souveraineté politique moderne.
Placant la justice instituée sous la coupe de ce@gosupréme, leorpusjuridique
assoit la légitimité du juge et détermine sa positipar rapport aux autres
instruments de l'autorité publique. Les prérogaivdes magistrats sont ainsi
systématiquement rabattues sur une puissance guidépasse (Section 1) et
organiquement rapportées a un montage étatiqueagiia la fois, les englobe et les
distingue (Section 2).
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Section 1
Le pouvoir de juger et la puissance

souveraine

14. Les importants développements consacrés a I'essdgungouvoir temporel
dans certains traités médiévaux de procédsoailignent les liaisons théoriques
privilégiées gu’entretenaient au Moyen Age puissatemporelle et exercice de la
justice. La réflexion sur la souveraineté s’estgpessivement émancipée des
problématiques relatives a I'administration de Uatice, mais la conceptualisation
du pouvoir de juger est demeurée quant a elle dansdépendance des
représentations organisant I'autorité publique.it@irda la question judiciaire sous
I'angle de la distribution du pouvoir institutionpke discours juridique a longtemps
conservé au monarque le statut de source excluvia justice séculiere rendue
dans son royaume (8 1). A cette conception ancaée th tradition a été substituée,
a partir du XVIIF siecle, une figure de la raison faite loi positiyeur fonder en
droit le pouvoir des juges (8§ 2).

8 1. LE SOUVERAIN ROYAL , SOURCE TRADITIONNELLE DE TOUTE
JUSTICE

15. De la ruine de I'empire carolingien aux derniessirs de la monarchie
absolue, les représentations de la royauté ontiggvdale la vocation justiciere du
prince sur son domaine, mais également dans saumwy. Dans le discours des
dogmaticiens conceptualisant le pouvoir institutieln cette aspiration s’exprime
d'abord par une concentration du pouvoir de jugaresles mains d'un roi qui
incorpore et symbolise la justice (A). L'inscriptiode cette puissance dans un
univers hiérarchisé s’ordonnant sous la directiendeu a conduit les savants a

L A titre d’exemple, on peut citer le cas 8peculum judicialetraité de procédure civile et canonique
écrit dans la seconde moitié du XKlécle par Guillaume Durand. Dans cet ouvrage, dautccueille,
dans un cadre juridique savant, une pensée pdifiguorable a la concentration des pouvoirs paoile
Sur ce théme, v. Boulet-Sautel (M.), «Rgncepsde Guillaume Durand sn Etudes d’histoire du droit
canonique dédiées a Gabriel Le Br&aris, Sirey, 1965, Tome 2, p. 803.
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élaborer des figures théoriques relatives a la gééién de cette prérogative
judiciaire en amont et en aval de la personne d¢Bp Se combinant entre elles,
ces représentations évoluent simultanément toldrag de I'’Ancien Régime, pour
mieux asseoir la Iégitimité de I'origine royale eite justice.

A. L’ INCORPORATION ROYALE DE LA JUSTICE

« On tient en France pour maxime certaine, quedg R
seul est fondé de droict commun, en toute lustiemilte,
moyenne, & basse, par tout son Royaume. »

Jean BacquetTraicté des droicts de iustice, haute,
moienne, & basses.L., n.d., Paris, début XVJIp. 27.

16. Dans la société féodale, principe territorial ehgpe personnel entrent en
concurrence dans [lattribution du pouvoir de jugemais les deux oeuvrent
conjointement au morcellement des droits de justiObjet de conquéte théorique
pour le pouvoir monarchique, ces droits sont pregikement réunis dans le corps
du Roi par le biais de représentations qui se foament et se renforcent. De la
puissance de juger mise au service de la causeraniqae, et savamment raffinée
par les spécialistes désgesau bas Moyen Age (1), a la prérogative judiciaire,
rationnellement fondée et symboliquement dévaleridéns les théories classiques
de la souveraineté (2), les figures théoriques’emgrise royale sur la justice se
succedent au cours d'un processus pluriséculaire.

1—INSTRUMENTALISATION ET SYSTEMATISATION DE LA JUSTICE R OYALE

17. Formalisée par les clercs qui définisseniaisterium regisrenforcée par
la cérémonie du sacrepuis symbolisée par I'image sigillaire du pouvola figure
du roi justicier marque si profondément les repnéstons du pouvoir que tout au
long du Moyen Age, royauté et justice apparaisseztmme deux concepts fondus
ensemble % A partir de la fin du XIi siécle, les légistes exploitent cette liaison
théorique pour affermir les représentations du pauroyal (a). Usant de toutes les
ressources offertes par les droits savants, iloouéert la voie a des représentations
conceptuelles du pouvoir de juger plus élaborégs (b

! Bloch (M.), La société féodajeParis, Albin Michel, 1998, {F éd. 1939), pp. 495-516. Sur la justice
dans la société féodale, v. Duby (G.), « La justitée juge aux temps féodauxin,Centre de sciences
politiques de l'institut d'études juridiques de é\lca justice Paris, PUF, 1961, p. 215.

2 Jackson (R.A.), « Le pouvoir monarchique dans kéménie du sacre et couronnement des rois de
France »jn Blanchard (J.), dir.Représentation, pouvoir et royauté a la fin du Mojge Paris, Picard,
1995, not. p. 243.

3 V. not. Pastoureau (M.), « Images du pouvoir etvpoudes princes »in Genet (J.-Ph.), dirl Etat
moderne : genése. Bilans et perspectifesis, CNRS, 1990, p. 227 et s.

4 Krynen (J.)L’empire du roi. Idées et croyances politiques earfee, XIF-X\* siécles Paris, Gallimard,
1993, p. 184.
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a — Une représentation politique de la justice pdaroyauté

18. Au temps d'Hughes Capet, alors que le prince egpasse de n'étre plus
gu’un seigneur parmi les seigneurs, Abbon de Fleepyend, dans s&3anonsles
représentations politiques de I'ére carolingiennargendre compte de linstitution
royalé¢. Alimage des théologiens qui assurent la sausegadu principe
monarchique durant le haut Moyen Age, I'abbé deufjleréactive ainsi une
réflexion théorique qui ignore délibérément la félightion de la société et la perte
de prestige du raill attribue a ce dernier la mission de garamtiplix du royaume
et de faire régner la justice sous la conduiteitsigite de I'Eglisé. Ce devoir de
justice excéde de beaucoup le ministere du roi-ggegé de trancher les litiges qui
pourraient surgir entre ses sujets puisqu'’il impdigegalement selon Abbon « de
n'opprimer personne par abus de puissance, (...Jedlétdéfenseur des étrangers,
des veuves et des orphelins, de réprimer les ghétjer les adultéres, (...) défendre
les églises, nourrir les pauvres par des aumédnes, défendre la patrie avec
courage % Un tel programme témoigne du vif espoir placésdianfigure du prince
par les clercs. Insistant sur la mission théocuatigiu roi, ces derniers voient
d'abord dans la justice royale la garantie d'un \gwonement respectueux des
structures et des idéaux de la Chrétienté.

19. Au XlI® siécle, la pénétration des droits savants au celiadministration
centrale stimule I'élaboration d’'une pensée thaarigouvelle relative a la puissance
séculiére et au pouvoir de ju§edres Iégistes, experts en « lois » dévoués awgyin
émancipent la réflexion juridico-politique de latelle théologiqueg Puisant aux
sources du droit romain, du droit canonique et chitdéodal, et s'inspirant de la
philosophie aristotélicienne, ces lettrés cherckeatfonder en doctrine la politique
royale, a lui fournir des arguments juridiques eis dustifications politiques et

! Guillot (O.), Rigaudiére (A.), Sassier (Y.[Pouvoirs et institutions dans la France médiévales
origines a I'époque féodal€® éd., Paris, Armand Colin, 1996, Tome 1, p. 234.

2 Lemarignier (J.-F.)l.a France médiévale. Institutions et socj®éris, Armand Colin, 1997, p. 152.

3 Krynen (J.),Idéal du prince et pouvoir royal en France & la fin Moyen Age (1380-1440paris,
Picard, 1981, p. 155.

4 Cité par Guillot (O.), Rigaudiére (A.), Sassiet)op. cit, p. 235.

5 Bournazel (E.)jn Harouel (J.-L.)et al, Histoire des institutions de I'époque franque dRévolution
Paris, PUF, 1998, p. 208.

5 Sur le renouveau juridique médiéval et son infeesur les représentations de la royauté, v. dlarti
d’Ernst Kantorowicz, « La royauté médiévale soumpiact d’'une conception scientifique du droit »,
Politix, 1995, n°32, pp.12-22. V. également larticle Heynen (J.), «Droit romain et Etat
monarchique »in Blanchard (J.), dir.Représentation, pouvoir et royautépréc., pp. 13-23 ; ainsi que
les travaux publiés sous la direction de Krynei €él.Rigaudiére (A.)Droits savants et pratiques
frangaises du pouvoir (XX\° siecles) Talence, Presses universitaires de Bordeaux,.1992

7 Sur les légistes et leurs conceptions théoriqaespeut se reporter a l'article de Krynen (J.),es L
légistes tyrans de la « France » ? Le témoignagéeda Juvénal des Ursins, doct@umtroque», in
Krynen (J.) et Rigaudiere (A.), dir.,op.cit, pp.279-300. Du méme auteur, voir
également « L'encombrante figure du Iégiste. Remarguesa fonction du droit romain dans la genése
de I'Etat »Le Débat 1993, n° 74, p. 45 et s.

8 Genet (J.-Ph.), « L'Etat moderne : un modéle opieato»,in Genet (J.-Ph.), dirl,’ Etat moderne.,.
préc., p. 271. Voir également Beaune (C.), « Les mobiees médiévales > Bercé (Y.-.M.), dir.,Les
monarchiesParis, PUF, 1997, p. 118.
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morales % A l'origine du processus par lequel I'Etat naistsast arraché a la sphére
du droit privé pour étre soumis a un statut de tdpaiblic, ces savants sont
également les auteurs de théories reformulant feexsion justiciére du pouvoir

royal.

20. Entendue comme vertu du prince ou comme finalit¢pduvoir, la justice
demeure un théme porteur pour ces thuriférairesad@yauté, mais l'accent est
désormais placé sur la compétence judiciaire qr'eliplique. Cette compétence,
qui s'identifie a la souveraineté « plus qu’ell@em’est I'attribut 3% est primordiale :
c’est elle qui « fonde I'autorité » et « en mesigendue % Dés lors, I'adage selon
lequel « Toute justice émane du roi » s'impose cen@éément clef des discours
établissant les fondements du pouvoir royal. FagéXIIl® siéclé, ce principe de
souveraineté judiciaire permet de renforcer lesofieé politigues supportant la
royauté francaise face aux pouvoirs de I'Egliselad&odalité laique et des vilfes
Affleurant sous cet adage, une machinerie concéptoemplexe justifie et analyse
cette prérogative royale en des termes savants.

b — Une conceptualisation juridique de la justicaiples savants

21. Cest la notion dejurisdictio qui permet aux juristes médiévaux
d’appréhender la compétence du justicier en demegrissus du texte justinien.
Désignant le pouvoir de «dire le droit », cettgression a connu d'importantes
évolutions sémantiquésSa signification technique visant le « pouvoirdd@ner un

L Ellul (J.), Histoire des institutions — Le Moyen Adraris, Quadrige - PUF, 1999, p. 351.

2 Le droit public est envisagé ici comme droit relatifla respublica conformément a la premiére
acception que lui ont conférée les juristes médiéy@hmevrier (G.), « Les critéres de distinctiondfoit
privé et du droit public dans la pensée savante éwét »,in Etudes d‘histoire du droit canonique
dédiées a Gabriel Le Brapréc, Tome 2, p. 841 et s.). Sur le r6le de la doctsimeante des Xilet XIII®
siécles dans le mouvement qui conduit progressivemdatconstitution d’'un régime juridique propre a
I'Etat naissant, v. I'article de Rigaudiére (A.)Pratique politique et droit public dans la Frades XI\®

et XV®siécles »APD, 1997, Tome 41, p. 83 et s.

3 Qurliac (P.), « La puissance de juger : le po$histoire »,Droits, 1989, n° 9, p. 27.

4 Royer (J.-P.)L’Eglise et le royaume de France au XIsiécle d'aprés le « Songe du Vergier » et la
jurisprudence du parlementParis, LGDJ, 1969, p.2. Sur le lien ontologiqueissant justice et
souveraineté, rappr. Strayer (J.R.gs origines médiévales de I'Etat moderRaris, Payot, 1979, not.

p. 90.

> Selon Gérard Giordanengo, c’est vers les conititatimpériales du Xfisiécle et leurs commentaires
gu'il convient de se tourner pour découvrir les rses théoriques auxquelles ont puisé les légistes
frangais, un siécle plus tard, pour asseoir I'esi@m de la juridiction royale, « Du droit civil gaouvoir
royal : un renversement (X4XV € siecles) »Pol. man. pub.1987, vol. 5, n° 1, p. 16.

% Krynen (J.)L’empire du roi.., préc, p. 252.

7 Sur la notion dgurisdictio, voir Legendre (P.).a pénétration du droit romain dans le droit cargue
classique de Gratien a Innocent IV (1140-1292ris, Jouve, 1964, p. 117 et s. ; sur les éooisitde la
jurisdictio et de la notion adjacenteimperium on peut également se reporterlattoduction historique

au droit administratifde Mestre (J.-L.), Paris, PUF, 1985, p. 109-1104& éa bibliographie qui y est
proposée p. 116. V. aussi les pages de TierneyRBligion et droit dans le développement de la pensé
constitutionnelle (1150-1650Paris, PUF, 1993, pp. 46-50, et les remarquesed@d(0.)La puissance

de I'Etat, Paris, PUF, 1994, p. 44 et s. V. enfin les ré&avaux de Padoa-Schioppa (A.), notamment sa
contribution intitulée « Hiérarchie et juridictianmodeéles du droit canonique médiéval » publiée dans
l'ouvrage collectif dirigé par Iuijustice et législation - Les origines de I'Etat mwtk en EuropeParis,

12
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juge »¥ a été déclinée de diverses manieres, puis éteadoete puissance « qui
s’exerce dans les limites d'un territoiré sToujours, cependant, lprisdictio a
permis de désigner I'autorité habilitée a réglerdecauses a caractere légal »

22. Fruit de I'évolution et du rapprochement du draivil et du droit
canoniqué les transformations médiévales de cette notidgspmique n’ont pas a
étre étudiées dans ce travail. Il convient en rekarde présenter quelques-unes des
figures théoriques élaborées autour dejuesdictio par les juristes soucieux
d’'affermir I'autorité royale. L’examen de ces repeé@tations — mené a partir d'un
commentaire de l|&ractica aurea libellorumde Pierre Jacobi permet en effet
d'appréhender la forme des discours constitutiffadeison juridique qui fonde le
droit royal de rendre la justice & partir du miliéw Moyen Agé

23. Dans son manuscrit, Jacobi aborde la matiere ipicdicen rappelant un
principe fondamentalrex Franciae retinet sibi et bene jurisdictionenpenitionem
in toto regno suoEnracinée dans la tradition faute d'étre anceesda loi, cette
regle intangible dispose que sur I'ensemble du um@ c’est au roi seul qu’est
dévolu le pouvoir de juger en dernier ressort. baveraineté judiciaire du roi
établie, Jacobi précise la nature juridique de @evpir justicier en exploitant les
catégories du droit romain. Il qualifie la justide res incorporaliset analyse les
trois composantes de jlarisdictio : merum imperium et mixtum et bassa jurisdictio.
A défaut de définir synthétiquement ces notiorasuteur rend compte de maniére
trés précise des compétences qu'elles recouvrem. sChéme permet la
catégorisation du pouvoir de juger en autoritéstesidue variable s'exercant a
'ombre de la figure tutélaire du roi. La prégnare ce type de représentations
savantes dans la pensée juridique francaise estrgemble. Jusqu'a la fin de
I’Ancien Régime, les jurisconsultes n’hésitent pasxploiter cette tri-division de la
justic€. Il est vrai que I'image hiérarchisée et centalise véhiculée par cette

PUF, 2000. Du méme auteur, rappr. « Réflexions sorddéele du droit canonique médiévaRKIDFE,
1999, p. 21.

! Legendre (P.) voit dans fmtestas dandi judiceffattribut de lajurisdictio au sens technique et restreint
du termepp. cit, p. 123.

2 Legendre (P.)pp. cit, p. 120-121.

3 L’expression, proposée par Tiemey (Bp. cit, p. 47, doit étre comprise dans son sens le plgel:
elle vise toute cause a caractére juridique.

4 Sur la nature et les formes de ce rapprochemehggendre (P.), « Le droit romain, modéle et langage.
De la signification de’Utrumque lus», in Etudes d'histoire du droit canonique dédiéeSabriel Le
Bras préc, Tome 2, p. 913 et s.

5 Les lignes qui suivent s'inspirent directement ldgude de Rigaudiére (A.), « Etat, pouvoir et
administration dans I®ractica aurea libellorumde Pierre Jacobi (vers 1311)im Krynen (J.) et
Rigaudiére (A.), dir.pp. cit, pp. 161-210, et plus particulierement pp. 177-183.

5 Composé au début du Xiiecle, le manuel de Jacobi est le fruit du tragaih legum doctordésireux
d'asseoir de maniére définitive le pouvoir du roiffance. Ce traité des actions, qui devient rapigéme
un grand classique, est porteur d'une représentaeante de la justice royale exemplaire des mositage
juridiques alors élaborés pour asseoir le pouvaipdnce. Sur le contexte dans lequel cet ouvrage e
élaboré et sur les préocupations de son autelss ypages 160 a 163 de l'art. cité a la note peuéd
 Ainsi dans les premiéres pages (6 & 12) deTsaité de I'administration de la justicéParis, 1771,
vol.1), Jousse (Dhrosse le portrait « des Jurisdictions & MagisteatsFrance » en distinguant ceux qui
disposent dumerum imperiumgeux qui ont fimperium cum jurisdictioneet ceux quinudam habent
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classification se préte parfaitement au proces&issdlutisation théorique que la
justice royale connait a partir du X3diécle.

2—ABSOLUTISATION ET DEPRECIATION DE LA JUSTICE ROYALE

24. Les prérogatives judiciaires du prince bénéficidunt« pontificalisme »qui
caractérise les représentations de la royauté dis@ca partir de la fin du XVI
siecle. Trouvant dans «la puissance absoliie giepelle » de la monarchie
souveraine une assise particulierement stablaysicg royale devient un pouvoir
supréme (a). Le nouveau statut conceptuel qui $ticencédé laisse cependant
deviner la « dépréciatiorf »dont la prérogative judiciaire fait I'objet dans
I’économie du pouvoir monarchique (b).

a — La fondation de la justice royale dans la sotaipeté

25. Alafin du XVI° siécle, les légistes défendant le pouvoir royaffiénent,
contre les monarchomaqudgekindépendance du prince dont ils font le détantge
la summa potestasRenoncant a penser la monarchie a partir de l@gomo
d'imperiumet d’'un faisceau de prérogatives, notamment jaites, comme cela a
été le cas jusqu’alors, ces champions de la puissamyale forgent le concept
« moderne » de souveraineté. lls en font la clefalige de leurs représentations du
pouvoir temporél Si cette rupture conceptuelle, justement impudée juriste
angevin Jean Bodinne doit pas étre hypostasiéelle marque néanmoins une étape
importante dans I'histoire des représentationsawpir justicier du roi.

notionem sine imperiotrois types de pouvoirs « juridictionnels » quigapent presque exactement la
classification de Jacobi.

! ’expression est de Kantorowicz (E.), « Mystére [@at. Un concept absolutiste et ses origines
médiévales (bas Moyen Age)in,Mourir pour la patrie et autres texteBaris, PUF, 1984, p. 81.

2 Bodin (J.),Les six livres de la républiqueyon, 1593, Liv. 1, Chap. 8, p. 122.

3 Gojosso (E.)Le concept de république en FrandXVIE-XVIII® siécles) Aix en Provence, PUAM,
1998, p. 136.

4 Sur les monarchomaques et le caractére défenf diectrine monarchique de la fin du Xiécle, v.
Collot (C.), L'école doctrinale de droit public de Pont-a-MoussdPierre Grégoire de Toulouse et
Guillaume Barclay), (Fin du XVkiécle) Paris, LGDJ, 1965, pp. 16-31. Pour une vue cHogigue des
idées développées par les monarchomaques, comp.d=feglare (S.)Philosophie politique (XVAXX®
siécles) Paris, PUF, 1987, p. 113-121. V. également leldppements consacrés a ces auteurs par
Mesnard (P.)l'essor de la philosophie politique au X¥iecle Paris, Vrin, 1977.

5 Sur I'étendue de la transformation des représemsiiu pouvoir royal, on peut se reporter a lalsyse

de Barbey (J.)in Harouel (J.-L.)et al, Histoire des institutions de I'époque franque aRévolution
Paris, PUF, 1998, pp. 287-300. V. également, popétade baroque, I'article de Cornette (J.), «ibit

et réalité de I'Etat baroque i Méchoulan (H.), dir.L’Etat baroque. Regards sur la pensée politique de
la France du premier X\ilsiécle Paris, Vrin, 1985, not. p. 28 a p. 43.

5 On peut trouver de riches indications bibliograpieis sur Bodin et son itinéraire intellectuel dans
I'ouvrage de Goyard-Fabre (SJgan Bodin et le droit de la républiguaris, PUF, 1989, pp. 17-40.

" Comme le remarque justement Gojosso (E.), « Bafiterredevable des travaux de ses devanciers, les
juristes médiévaux et les théoriciens royaux, qui ttacé la premiére ébauche de la notion de
souveraineté »op. cit., pp. 138-139Contra Barret-Kriegel (B.),L'Etat et les esclavesdaris, Calmann-
Lévy, 1979, not. pp. 27-52. La nature de la ruptauite par la conceptualisation de la souverginet
moderne et la prégnance du droit romain sur cettarithéont au cceur d'une querelle historiographique
évoquée par Kriegel (B.), « Le défi de I'histoimitique : sources et méthodes de l'histoire dal'Bux
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26. DansLessix livres de la républiqueBodinparacheve le transfert théorique
du modéle ecclésiologique pontifical a la puissateceporellé et permet ainsi une
« absolutisation » de la souveraineté ouvrant sliéctosion conceptuelle de
I'Etat »% Fixant la conception, toujours actuelle, qui dstes« & rapporter toutes les
actions de gouvernants a un centtel'ustre Iégiste donne un nouveau statut a la
justice royale. Il la fait bénéficier de l'aura dpouvoir absolu, et permet
incidemment de justifier théoriquement le monopwlgal sur les droits de justice.
Pour Bodin, le souverain est celui qui possédepuissance de donner loy a tous en
général et a chacun en particulier (...) sans le exesnent de plus grand, ni de
pareil, ni de moindre que soi.xCe pouvoir inconditionné de commandement inclut
notamment le droit « d’instituer les principaux ioérs », d’exercer «le dernier
ressort % ou « d’octroyer grace aux condamnés par dessuartests, & contre la
rigueur des loix % Bodin fonde ainsi en raison la mainmise du pouxayal sur la
fonction de judicature : c’'est désormais au nomsduverain, « qui investit les
magistrats du droit de juger, que la justice, &tes niveaux est rendug »

27. Les grands juristes de I'Ancien Régime, qui furemissi parmi les
théoriciens politiques les plus notables de I'é@go’ont pas remis en cause «la
primauté de I'Un ¥ posée par Bodin dans le champ de la réflexioriespouvoir.
S’inspirant plus ou moins ouvertement de lui, toesx qui ont contribué a mettre
au point le droit public de la monarchie modérrat proposé des constructions
dogmatiques faisant de la souveraineté du pringriissance supréme dont dépend
I'administration de la justice. Loyseau, Domat et Bret ont reconnu, chacun a sa
maniéré?, I'omnipotence judiciaire d’'un roi dont est isslintégralité de la
puissance temporelle et en qui réside le princgodt acte de justice rendu dans le
royaume.

XVIIe-XVIII € », in Bernstein (S.) et Milza (P.), dirAxes et méthodes de I'histoire politig&aris, PUF,
1998, p. 37. Sur ce théme, rappr. Morel (H.), <@lutisme frangais procéde-t-il du droit romain #h»
Mélanges en hommage a Jean Impegris, PUF, 1989, p. 425.
! Sur ce transfert théorique, v. Courtine (J.FI;héritage scolastique dans la problématique théoteg
politique de l'age classique »n Méchoulan (H.), dir.,L’'Etat baroque préc, not. p. 101. Plus
généralement, sur les échanges conceptuels deeedty peut se reporter a l'article de Fonbaugtigr
« Modeles ecclésiologiques et naissance du drastitationnel. Premiéres vues.Droits, 1996, n° 24,
pp. 145-156, ainsi qu'aux travaux de Tierney (BRgligion et droit dans le développement de la pensé
constitutionnelle (1150-1650précité. V. également l'article de Rials (S.),uk Bs origines canoniales
des techniques constitutionnelles moderndosivoirs 1988, n° 44
zBeaud (0.)La puissance de I'Etapréc, p. 51.

Ibid.
4 Bodin (J.),0p. cit, Liv. 1, Chap. 10, p. 221.
5Bodin (J.),0p. cit, p. 228.
5 Bodin (J.),0p. cit, p. 231.
" Bodin (J.),0p. cit, p. 236.
8 Goyard-Fabre (S.pp. cit, p. 239.
9 Thireau (J.L.), « Le jurisconsulte Broits, 1994, n° 20, p. 20.
10 ’expression est de Villey (M.), « La justice hamigue selon Bodin »APD, 1970, Tome 15, p. 304.
1 Sur la lente élaboration du concept de « droitipubsous I'’Ancien Régime et sur les incertitudes q
ont longtemps grevé cette catégorie juridique, @hevrier (G.), « Remarques sur l'introduction et les
vicissitudes de la distinction dus privatumet dujus publicumdans les ceuvres des anciens juristes
frangais » APD, 1952, Tome 1, pp. 5-78.
2|nfra n° 84 et s.
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b — La dévalorisation de la justice royale dansslauveraineté

28. Les légistes ancrent le pouvoir royal de juger sdam cadre de
représentations lui assurant une forte Iégitimitgis ce renforcement théorique
n'est pas univoque. Si «['élément justicier » saintient dans le systéme
symbolique de la monarchie classifjuén’occupe plus le réle central qui était le
sien dans les doctrines médiévales. Jadis comgtitde I'essence de la monarchie,
la prérogative judiciaire perd de son importancesdane économie du pouvoir royal
valorisant désormais le pouvoir de donlugr

29. On ne saurait opposer sans nuance les représamstatiédiévales du Roi
juge, aux figures plus modernes du Roi législdtddiune part, le pouvoir législatif
royal est objet de réflexion théorique dés le®Xdleclé. D’autre part, I'image
traditionnelle du prince « grand debteur de justicdemeure vivace jusqu’a la fin
de I'Ancien Régime. L'emphase caractéristique dedtés juridiques classiques
donne d’ailleurs I'occasion aux auteurs de rappgler « la plus importante fonction
des Rois est de rendre la justice », et qu'ils sigaht rien « rechercher avec plus de
passion, que de se rendre recommandables pamtegaicice %

30. Mais en dépit de telles déclarations, c'est le ceph totalisant de
souverainetéui permet de qualifier le pouvoir du prince atjpate la fin du XVF
siécle. Le droit de rendre la justice, jusqu’alamsoqué pour témoigner de la
puissance royale, perd la portée symbolique qui éasienne. La prérogative
judiciaire figurait I'étendue du pouvoir monarcheyuelle n’est plus au X\Vilsiécle
gu’'un de ses multiples attributs. Indissociablel'idée selon laquelle le souverain
s'identifie avant tout au Iégislatéucette conception est demeurée, jusqu'a nos jours,
un élément essentiel des montages dogmatiquesisfifignt le monopole étatique
de la justice et organisent la délégation du paudeijuger.

! Le Roy Ladurie (E.), « Réflexion sur 'essencéeefonctionnement de la monarchie classique (XVI
XVIII € siecles) »in Méchoulan (H.), dir.l'Etat baroque préc, p. xi.

2 Sur les limites de cette opposition, v. Beaud (@) cit, pp. 44-45.

3 Sur ce point, v. Gouron (A.), « Les ordonnancgsles dans la France médiévalénPadoa-Schioppa
(A.), dir., Justice et Iégislationpréc., pp. 80-100. Du méme auteur, rappr. « Coitéret discontinuité
dans Tl'histoire du législatif médiéval : réflexiosar une recherche collective im, Genet (J.-Ph.), dir.,
op. cit, pp.217-226. V. également, pour la période sue&aRigaudiére (A.), « Un enjeu pour la
construction de I'Etat : penser et écrire la loigia France du XI¥siécle »jn Padoa-Schioppa (A.), dir.,
op. cit, p. 101 et s.

4 Guillot (0.), Rigaudiére (A.), Sassier (YBpuvoirs et institutions dans la France médiéveks temps
féodaux aux temps de I'Et&f éd., Paris, Armand Colin, 1998, Tome 2, p. 230.

5 Cardin Le Bret, « Traité de la souveraineté du Roiy Euvres Paris, 1639, Liv. 2, Chap. 2, p. 41.
Cette affirmation se retrouve de loin en loin dd®s ouvrages des jurisconsultes jusqu’a la fin de
’Ancien Régime. Ainsi, dans sobictionnaire de Droit et de PratiquéParis, 1771, Tome 2, p. 102)
publié peu de temps avant la Révolution, Claudeplosie Ferriere indique awerbo « Justice » que
« le premier & le principal droit des Souverairesplus essentiel fleuron de leurs Couronnes, &eleoit
auquel ils sont le plus étroitement engagés, estrtdre la Justice a leurs Sujets ».

SInfran° 84 ets.
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B. LA DELEGATION DE LA JUSTICE ROYALE

« Dieu qui seul est iuste, & de qui I'ceuvre le phasfaict
est la iustice (...) en a distribué un rayon aux RetyBrinces :
a fin de I'espandre parmy le monde. Les Princegsawans
porter seuls une si pesante charge, s’en sont aiegEh&
I'ont remise aux luges et Magistrats (...). »

Bernard de la Roche-Flavifireze livres des parlemens de
France Bourdeaus, 1617, Liv. 13, Chap. 10, p. 688.

31. Aux figures de I'incorporation du pouvoir justicipar le prince répondent
celles de la délégation de cette puissance en aetorin aval du monarque.
Confortant tout autant que les précédentes laiméiglt du monopole royal sur
'administration de la justice, ces représentatiorposent sur une vision
hiérarchique de l'univers transmise par les dogoeris — théologiens et juristes
confondus - du Moyen Age jusqu’a I'époque modeRelayées par I'iconographie
des ouvrages enlumiriéses figures théoriques font de la suprématie leoym
matiére judiciaire la conséquence d'un mandat diip autorisant le monarque
médiateur a déléguer a d’autres hommes le pouwmireddre la justice dans son
royaume (2).

1—L A DELEGATION DIVINE DE LA JUSTICE AU ROI

32. L'incorporation royale de la justice puise sa li#gité dans une série de
représentations religieuses qui justifient les ggétives du monarque en évoquant
la délégation divine dont jouit ce dernier. Cestmmsements mystiques changent
avec les figures du pouvoir qu'ils supportenau fondement divin de la justice
rendue médiatement par un prince débiteur de lannamauté (a) a ainsi succédé,
dans la période absolutiste, une figure du Roi vack directement de Dieu le
pouvoir souverain de juger (b).

a — Le pouvoir royal de rendre la justice divine

33. S'il est pertinent de distinguer les figures deléégation divine du pouvoir
royal d’administrer la justice dans les théoriedadeoyauté médiévale et dans celles
de la monarchie moderne, il convient de ne paspe®ser. C'est en effet une seule
et méme «idéologie de la royauté trés chrétiengeisse déploie dés le Xsiecle,
et jusqu’a BossugtLa doctrine selon laquelle l'univers est « unagiee chaine
hiérarchisée d’étres'surplombée par Dieu, habituellement associéendolaarchie

! Jacob (R.)lmages de la justigeParis, Le léopard d’or, 1994, not. p. 24 a p. 38.

2 Sur les fondements sacrés du pouvoir judiciairguetieur évolution, v. sous la direction de Chauva
(F.), Le sanglot judiciaire. La désacralisation de latjus (VIII>-XX siécles) Grane, Créaphis, 1999.

3 Sur cette « idéologie », v. les riches développésnda Krynen (J.)l’empire du roi.., préc, p. 345
ets.

* Tierney (B.),0p. cit, p. 62.
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de droit divin, lui est en fait bien antérieurBour dominante qu’elle ait été dans les
représentations du pouvoir royal dés les premiapgtiens, elle ne doit cependant
pas éclipser I'émergence, autour du XHlécle, d’une vision de la monarchie aux
accents contractualistes. Cette pensée aux maltiptettes, dont I'origine doit étre
cherchée dans la scolastique médiéyakppelle que Igouvoir du prince a pour
corollaire undevoir de justice visant a faire prévaloir un ordre confe au dessein
divin.

34. Reprises et développées dans I'entourage royafia Hu Moyen Age ces
idées rencontrent un écho trés favorable chez mdempentaires. Ces hauts
magistrats associent cette conception « pactisie »pouvoir royal a la figure
« sacrale » de la monarchidls parviennent a articuler ces représentatiposytant
apparemment antithétiques, par le biais d'une Haatmn de la prérogative
judiciaire. Cette « vraie puissance ordonnée dei Bid¢ransforme son détenteur en
un médiateur reliant le royaume des cieux a cedsiftbmains. Ainsi pour les grands
juges de la monarchie moderne, c’est « parce gtaeh qu'élu de Dieu, il doit
exercer, a I'égard de ses sujets, ce qui est teipale prérogative de Dieu a I'égard
des hommes, que le Roi est investi d'une missiaitisgle »°.

35. Cette réflexion sur la dimension divine du pouvayal de juger permet
aux hauts magistrats d’insister sur la légitimi&lelur propre ministére. Bernard de
la Roche-Flavin participe de ce mouvement docttimgiand il affirme voir la
« puissance des Magistrats venir de Dieu originaémet, & du Prince

! Sur les figures de la hiérarchie dans la monanctédiévale, v. Beaune (C9p. cit, p. 159 et s. Sur ces
représentations dans la période moderne, et plugyarement dans I'ceuvre de Charles Loyseau, v.
Mousnier (R.),Les institutions de la France sous la monarchieodles 1598-1789Paris, PUF, 1990,
Tome 1, p. 15. Rappr. l'article de Padoa-Schioppg, (AHiérarchie et juridiction : modéles du droit
canonique médiéval », précité.

2 Souvent imputée & saint Thomas et a ses succe¢Seets (P.)Histoire du droit public francais, X
XVIII¢ siecles Paris, PUF, 1993, Tome 1, p. 175), la réflexiont@ztualiste sur le pouvoir politique
semble également puiser dans le courant augustieiéa scolastique opposé au thomisme (sur ce point,
v. l'article de Boureau (A.), « Pierre de Jean Okt 'émergence d'une théorie contractuelle de la
royauté au XIIf siecle »,n Blanchard (J.), dirReprésentation, pouvoir et royautépréc, not. pp. 167-
168). Sur les doctrines médiévales voyant danshsentement la « cause » deusdictio, v. Tierney
(B.), op. cit, not. pp. 51-61.

3 Krynen (J.),L’empire du roi.., préc, pp. 419-432. Du méme auteur, v. égalemdéal du prince et
pouvoir royal.., préc, p. 326 a p. 332.

4 sur la combinaison de ces deux conceptions dadisdeurs de la haute magistrature, voir l'article de
Renoux-Zagamé (M.-F.), « Du juge-prétre au roi-idBleoit divin et constitution de I'Etat dans la sée
juridique francaise a l'aube des temps modernés ¥hireau (J.-L.), dir.Le droit entre laicisation et
néo-sacralisationParis, PUF, 1997. Du méme auteur, rappr. « Répotel’obéissance. La conscience
du juge dans la doctrine judiciaire a 'aube desp®e modernes sn Carbasse (J.-M.) et Depambour-
Tarride (L.), dir.,La conscience du juge dans la tradition juridiqueapéenne Paris, PUF, 1999, not.
pp. 172-192.

5 Trésor des haranguged668, Tome 1, p. 5 (A. du Harlay) ; cité par Ren@agamé (M.-F.), « Du juge-
prétre au roi-idole..», préc, p. 162.

5 Renoux-Zagamé (M.-F.gp. cit, p. 153.

7 Sur I'ceuvre de Bernard de la Roche-Flavin et earistérét scientifique, v. Krynen (J.), « A proptes
Treze Livres des Parlemens de Framgcén Poumaréde (J.) et Thomas (J.), dires parlements de
province. Pouvoirs, justice et société duf 4w XVIF siécles Toulouse, Framespa, 1996, p. 691 et s.
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immédiatement® Il exprime ainsi I'idée d’'une double délégatidemporelle et
spirituelle, de la prérogative judiciaire exercée [es juges royadxRencontrant un
vif succes dans le milieu parlementaire jusqu'difade I'Ancien Régime, cette
théorie n'a pas fait obstacle a la radicalisatiom @droit divin » dans les
représentations du pouvoir élaborées par les sergitde I'Etat au cours des deux

derniers siécles de la monarchie.

b — Le pouvoir divin de rendre la justice royale

36. La nécessité de mieux fonder la souveraineté eoyple Bodin et ses
successeurs sont en train de reconceptualisergerplé renforcement de la doctrine
du droit divin au XVIF siéclé. Le gallicanisme politique qui s’exprime alors dan
les ceuvres juridiques est systématisé et élevéaag de dogme intangibile
Justifiant la puissance sans rivale des rois aufmoe « c’est Dieu méme qu’ils
représentent dans leurs fonctiofscette idéologie voit dans « l'autorité de juger »
détenue par le Prince « une participation de lacgisouveraine de Dielf.»

37. Ces affirmations s’inscrivent dans un ensembleegeésentations insistant
sur 'immédiateté de la délégation divine institudn princé et sur la dimension

! La Roche-Flavin (B. de)lreze livres des parlemens de FranBeurdeaus, 1617, Liv. 13, Chap. 10,
p. 689.

2 Jacob (R.), « Le jugement de Dieu et la formatiofadenction de juger dans I'histoire européenne »,
APD, 1995, Tome 39, p. 102. V. également Renoux-Zagamé (M« Répondre de I'obéissance,.
préc, pp. 181-182.

3 Sur la re-sacralisation de I'Etat comme conditickcassaire a son absolutisation dans la France
moderne, voir l'article de Courtine (J.-F.), « L’it@ge scolastiqgue dans la problématique théologico-
politique de l'age classique », précité. Du méme wytet sur les problématiques « théologico-
politiques » en général : « A propos du "problénméolbgico-politique” » Droits, 1993, n° 18, pp. 109-
118.

4 Dés le début du XVisiécle, les jurisconsultes ont en main les élémémntse théorie du droit divin.
Mais bien qu’elle se livre a une sacralisation dewrités séculieres, la doctrine ne dégage pas aio
corps de discours homogéne en la matiére (Thiredu)(J Préceptes divins et normes juridiques dans
doctrine francaise du XVkiécle »in Thireau (J.-L.), dir.Le droit entre laicisation et néo-sacralisatjon
préc, not. p. 132 et s.). A la fin du X¥kiécle, Bodin pose de maniére définitive « quyl a rien plus
grand en terre apres Dieu, que les Princes souger@iqu’ils sont establis de luy comme ses lieutenans
pour commander aux autres hommes », et il ajouteest besoin de prendre garde a leur qualité (.r.) ca
qui mesprise son Prince souverain, il mesprise Diaguel il est 'image en terre kes six livres de la
république préc, Liv. 1, Chap. 10, pp. 211-212. Cette opinionpestagée par ses successeurs qui figent
au XVII°® siécle « le dogme politico-religieux de la théoerabyale », 'expression est de Harouel (J.-L.),
in Harouel (J.-L.)et al, op. cit, p. 402.

5 Domat (J.), « Le droit public »in Les loix civiles dans leur ordre naturel, leoitrpublic, et legum
delectus Paris, 1771, Tome 2, Liv. 1, Tit. 1, Sect. 1, W¥I,5. Sur 'omniprésence de la dimension
religieuse dans la philosophie de Jean Domat, esesirconséquences en matiere d’'organisation du
pouvoir souverain, comp. Renoux-Zagamé (M.-F.), #BD le salut et le droit RHFDSJ 1989, n° 8,

p. 68 et s., et Goyard-Fabre (S.), « César a bedmiDieu ou la loi naturelle selon Jean Domain»,
Méchoulan (H.) et Cornette (J.), dirFtat classique. Regards sur la pensée politigedadFrance dans

le second XVfisiécle Paris, Vrin, 1996, p. 149. Rappr. Todescan ¢-Domat et les sources du droit »,
APD, 1982, Tome 27, p. 55 et s.

5 Bossuet (J.-B.)Politique tirée des propres paroles de I'Ecriturairge, Paris, 1709, Liv. 8, art. 1, |,

p. 389.

"Harouel (J.-L.)jn Harouel (J.-L.et al, op. cit, p. 400 et s.
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magique de son pouvairlLa figure du roi source de justice est portée a
incandescence dans ce cadre théorique : « le Pegtde simulachre de Dieu seant
au lict de sa iustice : auquel il esclaire comm&ddeil au Ciel, pour distribuer le
droict & ceux, qui I'implorent & demanderit ska relation privilégiée unissant la
justice royale a la figure divine permet au monargie soustraire I'exercice de sa
prérogative judiciaire a toute forme d’examen. @mtt pour acquis que « la justice
est établie sur la religiorf»mais il est non moins certain qu’elle « appattian
Dieu : & c’est lui qui la donne aux roig.»Pés lors, si I'exercice du pouvoir de juger
par ces derniers est objet de « perpetuelle ravisiadevant le tribunal divin, son
détenteur n'a en revanche a répondre de son &ctivilevant le peuple, ni devant le
papé.

38. Cette conception fut revendiquée par les souverfiancais jusqu’a la
Révolution et relayée par la doctrine juridiquemttfen Régimé mais elle subit tout
au long du XVIIF siécle les assauts répétés des philosophes gtadesnentaires.
La désacralisation de la justice royale en réstlst incontestable Pourtant,
image de la « hiérarchie séculiere » par laquelt®ut se ramene a l'unité n'a
guére souffert de ces attaques. Figurant la détégdti pouvoir royal aux hommes
exercant la puissance temporelle dans le royaumenadéle hiérarchique dont il
convient d'éclairer la genése a en effet survécliappauvrissement de son
fondement théologique.

2—L A DELEGATION ROYALE DE LA JUSTICE AUX MAGISTRATS

39. L'idée de délégation sous-tend la démonstratianlégistes selon laquelle
derriere toute autorité exercant la justice, «altf percevoir I'efficace de la
souveraineté royale’® L'arbre de justice, qui décrit la hiérarchie ingionnelle
empruntée par le flux du pouvoir monarchique pauiguer toutes les justices

! Sur ces questions, v. Guéry (A.), « L'aeuvre royBle roi magicien au roi technicien be Débaf 1993,
n°74,p. 123 et s.

2 La Roche-Flavin (B. depp. cit, Liv. 13, Chap. 49, p. 785.

3 Bossuet (J.-B.)pp. cit, Liv. 8, art. 1, p. 389.

4 Bossuet (J.-B.)p. cit, Liv. 8, art. 1, Il, p. 391.

5 Bossuet (J.-B.)Jp. cit, Liv. 8, art. 1, I, p. 390.

5 Bossuet, qui formalise la thése de lirresponsgbie la justice royale dans le monde sublunaire en
postulant sa soumission au jugement divin, I'évaguees termes : « les jugemens les plus souverains, &
les plus absolus, sont comme les autres par ragp@rteu, sujets a la correction : avec cette seule
difference, qu’elle se fait d'une maniere cachéep»cit, p. 394. Rappr. Collot (C.pp. cit, p. 286 et s.

" Exemplaire d'une position largement admise parélaits des jurisconsultes de la fin de I'Ancien
Régime, Denisart affirme que l'autorité du Roi «wienmédiatement de Dieu qui le lui a confié, & a qui
seul il en est comptable €ollection de décisions nouvelles et de notionatias a la jurisprudence
actuelle Paris, 1773, Tome 4° Roi, p. 354, n° 3.

8 Pour une illustration du processus de désacrilisde la justice a la fin de I'’Ancien Régime, ompse
reporter & la contribution de Muchembled (R.), « Cmnps et pratiques molles (1750-1789)in,
Chauvaud (F.), dirL.e sanglot judiciairepréc, p. 55 et s. Pour une vision d’ensemble de laskrdetion

de la mythologie royale », v. Mousnier (Rop. cit, p. 523 et s.

9 D'Aguesseau, « Essai d’une institution au droibljgu», in Euvres 13 vol., Paris, 1759-1789, vol. 1,
pp. 541-542.

19 seve (R.), « Le discours juridique dans la preeni@nitié du XVIF siécle »,in Méchoulan (H.), dir.,
L'Etat baroque.., préc., p. 131.
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siégeant dans le royaume, permet de visualisermdesfert de la prérogative

judiciaire!. Il ttmoigne de la domination symbolique exercaela justice royale sur

les autorités communautaires et ecclésiastiquesndgt un pouvoir de juridiction

(a) et rappelle la subordination théorique a I'élgdu Prince dans laquelle sont
tenues toutes les institutions judiciaires de KEt@narchique (b).

a — La revendication des justices usurpées

40. Constatant que la justice royale est « intrandbies&n droit mais non en
pratique % les juristes de la fin du Moyen Age peinent adrencompte du
morcellement territorial du pouvoir de juger en deames empruntés aux droits
savants. Les représentations féodales permetterevamche d’affermir trés tét la
domination théorique du monarque sur les justicegnguriales C’est alors
I'étendue du pouvoir de suzeraineté détenu paeignsur capéti¢rqui permet aux
légistes d’affirmer que dans le royaume, touteigasiaique « est tenue en fief ou en
arriere-fief du roi %

41. Justifiant diverses techniques procédurales peéamieta surveillance des
justices seigneuriales par I'administration rojal& figure de la délégation,
implicitement & l'ceuvre dans cette vision médiéyalee renforce avec la
conceptualisation de la souveraineté. La liaisorreenc fief et justice » est
vigoureusement niée a partir du XViiéclé et c’est dans l@oncessionroyale
gu'on distingue dés lors l'origine du pouvoir jcstir des seigneurigsDans la
monarchie moderne, il « faut estre Roy pour créer lwstice, & pour donner a un
particulier la propriété du commandemefit »L’emprise conceptuelle de la

! Sur I'arbre de justice comme outil heuristique denpigre force pour rendre compte de I'organisation de
I'Etat royal, et plus particuliérement sur celuioposé par Figon, & la fin du X¥kiécle, dans son
Discours des Etats et Offices tant du gouvernemeatde la justice et des finances Le Roy Ladurie
(E.), L'Etat royal. 1460-1610Paris, Hachette, 1987, p. 331 et s.

2 Rigaudiére (A.), « Etat, pouvoir et administratidans laPractica aurea libellorunde Pierre Jacobi
(vers 1311) », précp. 178.

3 Riche synthése sur les justices seigneuriales Itidissoire du droit public frangaisle Sueur (P.), préc
Tome 2, p. 164 et s.

4 Sur le roi suzerain, v. Krynen (Jempire du roi.., préc, p. 42.

5 Beaumanoir, cité par Bournazel (Er)Harouel (J.-L.)et al, op. cit, p. 246.

5 « L'appel, les techniques de prévention, et lesrdications appuyées par la notion de cas royait»
été les outils utilisés par la justice royal poarssibordonner les justices seigneuriales, comme lérenon
Durand (B.), « Les instruments juridiques du pouvobnarchique en France, 1500-1800n»Padoa-
Schioppa (A.), dir.Justice et législationpréc, p. 360. Ces procédures sont présentées en dateilla
plupart des manuels d'histoire des institutions.

" Bournazel (E.)in Harouel (J.-L.)et al, op. cit, p. 246.

8 Au début du XVIf siécle, il est définitivement acquis « qu'en FrmanEief et lustice n'ont rien de
commun ensemble : ains sont droicts divers, distiattseparez, & par le moyen de I'un on ne peut
s'attribuer I'autre » (Bacquet (JJraicté des droicts de iustice, haute, moiennea&sg S.L., n.d., Paris,
début XVIF siécle, p. 29). Rappr. Quenet (MHistoire des institutions judiciairesParis, Litec, 1997,
p. 93.

9 « Partant plusieurs sont d’avis, que aucun seigneupeult prétendre droict de iustice, soit haulte
moyenne ou basse, en aucun Fief, terre ou seignsituee en France, sans titre particulier, conoessi
ou permission du Roy ou de ses predecesseurs Réyamiee », Bacquet (Jgp. cit, p. 28.

9 Loyseau (C.), « Discours de I'abus des justicesiltige »,in Euvres Paris, 1678, p. 8.
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puissance royale sur les tribunaux seigneuriauxigticipaux se renforce alors au
point que certains jurisconsultes, tel Loyseau dsms Discours de I'abus des
justices de villagle dénoncent avec virulence les « justices abusivis « ont esté
usurpées sans concessiénet « I'absurdité » consistant a « diviser & dérbegn
une Justice sans permission du Ray »

42. Les revendications de la puissance monarchigienadntre des tribunaux
ecclésiastiques n’ont pu s’exprimer en ces terrhasjustice de I'Eglise lui est
propre et n'a jamais été congue comme le fruit d'wi@légation de pouvoir du
princ€. La reconquéte théorique de I'immense compétendieiaire dont a hérité
de factol'institution ecclésiale au Moyen Age a emprureéblais d’une séparation
théorique des domaines temporel et spifitued rupture consommeée, il restait aux
légistes, non pas a affirmer la supériorité de uatife monarchique sur les
officialités, mais a « reconquérir toute cause ayemit aux intéréts temporel$ au
profit des institutions judiciaires directement tinges par le prince et
immédiatement subordonnées &.lui

b — La subordination des justices déléguées

43. La croissance de l'administration judiciaire rayakt sa progressive
autonomisation fonctionnell@xigeaient une clarification conceptuelle relativéa
nature du lien de délégation unissant le monarque jages royaux. Cette
problématique agitait déja la doctrine savante envalé, mais elle devient un enjeu
théorique considérable dans le royaume de Francdeotaniére épisodique, le roi
s’oppose aux hauts magistfatsAu cours des deux derniers siécles de I'’Ancien

! Sur la dimension « pamphlétaire » de ce discourd@eeau, v. Basdevant-Gaudemet (B\lx
origines de I'Etat Moderne. Charles Loyseau, 15627. Théoricien de la puissance publigiRaris,
Economica, 1977, p. 5. A consulter également poprégender dans sa globalité la pensée de I'un des
péres du droit public, et pour ses développememithéiiques sur la justice royale (p. 148 et s.justice
seigneuriale (p. 206 et s.), et les offices (p. é86.).

% Loyseau (C.), « Discours de I'abus des justicesilizae », prég p. 10.

3 Loyseau (C.)pp. cit, p. 4.

4 Barbey (J.)in Harouel (J.-L.)et al, op. cit, p. 345.

5 Sur ce processus théorique de distinction desrephspirituelle et temporelle dans la doctrine
médiévale, et sur les implications pratiques de cevetment, v. la thése de Royer (J.-REglise de
France au XIVsiecle d’apres le « Songe du Vergier » et la pmislence du Parlemenprécitée

8 Barbey (J.)in Harouel (J.-L.)et al, op. cit, p. 345.

” Pour revenir sur les premiéres sources doctrinddese mouvement « d’étouffement des officialités »
trés tét amorcé, v. Krynen (JU)')empire du roi.., préc., p. 252 et s. Plus généralement sur ceghem
Cheyette (F.), « La justice et le pouvoir royabafih du Moyen Age francais RHDFE, 1962, p. 373.
Rappr. Ourliac (P.), « La juridiction ecclésiastqau Moyen Age »MSHDI, 1977, Fasc. 34, p. 13.

8 Hilaire (J.), « LeRoi et Nous procédure et genése de I'Etat aux Xét XIVe siécles »Histoire de la
justice 1992, n° 5, p. 3.

9 Evoquée par Loyseau (« Discours de I'abus desc@sside village », précité, p. 1), la « mémorable
contention » mettant aux prises, au Xlecle, Azon et Lothaire sur la nature du lieridigue liant
'Empereur aux magistrats est la matiére a partitadgielle s'élabore la doctrine de la délégation du
pouvoir royal plus de quatre siecles plus tard. IBartermes de cette dispute, v. Beaud (@p),cit,

p. 162.

0 |histoire de cette opposition de « trois cents arest rapportée en détail par Mousnier (Res
institutions de la France sous la monarchie absoll¥98-1789Paris, PUF, 1992, Tome 2, p. 561 et s.
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Régime, ceux-ci élaborent un « constitutionnaligpadementaire % consolidant la
solidarité des juridictions souveraines par la tledadite des « classe§ »et
revendiquant pour ce corps unifié « aussi esdente Monarchie que le Monarque
lui méme %une |égitimité égale a celle du roi.

44. Face a ce mouvement doctrinal, les théoriciens padwvoir royal
maintiennent, aprés Bodin, que tout magistrat etvant le souverain, comme un
sujet ; son pouvoir n'est que son devoir et, atee, il doit obéissance'»Aux dires
de Cardin Le Bret, ce systéme garantit, jusqu’aaraet de la hiérarchie judiciaire,
un contrle des magistrats ultimement assuré pd&triece : « Ces parlemens ont
sous eux les Baillis & les Sénéchaux, pour les temidevoir et les reprendre, (...)
comme aussi les Parlemens ont sur eux le Roi, (u) en recevoir la correction, si
en quelque chose ils outrepassent la puissancdeguia été donnée, ou s'ils
viennent a faire chose qui soit contraire au biensdrvice de sa Majesté, & a
I'utilité du Roiaume. Peut on voir un plus bel @d& une Police mieux réglée en
aucun lieu de cet univers ? »

45. Ce tableau idyllique n'est guére représentatif @degtions qu’entretiennent
le roi et ses juges. Vénalité et hérédité des edfiassurent a partir du XVsiecle
une trés forte indépendance aux magistrats exelggostice déléguée du prirfce
Néanmoins, lecredoroyal demeure jusqu’a la fin de '’Ancien Régimktrbuve a
s’exprimer avec une vigueur particuliere dans lesoles prononcées lors de la
séance de la flagellationmposée aux parlementaires le 3 mars 1766. A cette
occasion, Louis XV affirme que «les magistrats tstes officiers chargés de
(I)’acquitter du devoir vraiment royal de rendrejlstice » ; et le monarque absolu
de s’indigner a la suite de ce rappel : « commieésiit permis d’oublier (...) que
c’est de moi seul que mes cours tiennent leur ex¢gt et leur autorité ; que la
plénitude de cette autorité, qu’elles n’exerceriegqumon nom, demeure toujours en
moi ». La Révolution n'est pas revenue sur ce princgeahcentration extréme du
pouvoir, mais elle a en revanche substitué le geapl roi dans I'exercice de ce
dernier.

8 2. LA LOI SOUVERAINE , FONDEMENT RATIONNEL DU POUVOIR
DE JUGER

46. Les représentations formant I'armature théoriquepduvoir institutionnel
monarchique ont été corrodées par les « lumier&ewisitant les fondements de la

! Royer (J.-P.)Histoire de la justice en Frang®aris, PUF, 2001, p. 172 et s.

2 Sur la théorie des « classes », v. Sueur ¢B.)¢it, Tome 2, p. 217 et s. ; rappr. Royer (J.-Pa)société
judiciaire depuis le XVIfisiécle Paris, PUF, 1979, pp. 124-128.

3 Le Paige (L.-A.)Lettres historiques, sur les fonctions essentigle®arlement, sur le droit des pairs,
et sur les loix fondamentales du RoyauAmsterdam, 1753, p. 151.

4 Goyard-Fabre (S.Bodin et le droit de la républiqueréc, p. 132.

5 Cardin Le Bret, « Traité de la souveraineté du Rayréc, Liv. 2, Chap. Il, p. 42.

8 Sur ce point, v. Durand (B.p. cit, not. p. 364. Sur la structure juridique des eficrappr. Mousnier
(R.),op. cit, Tome 2, pp. 37-84.

" Cité par Sueur (P.pp. cit, Tome 2, p. 218.
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Iégitimité, la philosophie « soumet l'autorité addtique de la raison'>et conteste
le soubassement théologique du politique. Si laglegy du pouvoir demeure, son
enveloppe théorique se métamorphose pour rendr@teoem termes rationnels des
prérogatives de I'Etat, notamment celle consistamendre la justice. Influencant
profondément les acteurs de la Révolution francaistie entreprise intellectuelle a
forgé le socle politique (A) sur lequel la doctripeidique post-révolutionnaire est
venue appuyer son ceuvre de systématisation du palespuger (B).

A. GERMES POLITIQUES

«XIIl. La Loi étant le résultat d’'une convention
réciproque entre tous les Membres d’une Société, es
obligatoire pour chacun d'eux. (...)

XIX. La Loi doit établir une force publique, capabl
d’assurer I'exécution de ses Décrets.

XX. Pour déterminer cette force, & pour juger de
I'application de la Loi, I'on doit établir des Tabaux &
pourvoir a ce que la Justice y soit rendue (...). »

Du Port,Projet d’'une déclaration des drojtRaris, 1789,
reproduit par S. Riald,a déclaration des droits de 'homme et
du citoyen Paris, Hachette, 1988, p. 658.

47. Bouleversant I'ensemble des champs du savoipriedes « lumiéres » est
le creuset de nouvelles conceptions du mondeadee d’énonciation de nouvelles
problématiques politiqués Cette mutation intellectuelle inclut notammenteun
reformulation radicale des fondements théoriqussfjant la puissance du droit et
le pouvoir de juger (1). Les révolutionnaires frais¢s'inspirent de ce substrat
philosophique pour poser les principes d’'une ndevégitimité institutionnelle
permettant de voir la source de la puissance del i plus dans la tradition, mais
dans la raison incarnée par la loi (2).

1—-LES FONDEMENTS PHILOSOPHIQUES DU POUVOIR DE JUGER

48. La richesse et la complexité des «lumiéres » @spnt a la mise en
systeme d'une « mouvance spirituelle » qui préseda@s le champ de la pensée
juridico-politique, une grande diversitdl est néanmoins possible d'attribuer aux
auteurs se rattachant & ce courant l'intention carmerde rendre compte du pouvoir
institutionnel en termes strictement rationnelsn®da profusion de discours se
rattachant a ce projet, certaines problématiquiesives a I'origine anthropologique
du pouvoir de juger (a) et a la justification piglite du droit de rendre la justice (b)
doivent étre relevées.

L Ellul (J.), Histoire des institutions - X¥XVII1° siécles Paris, Quadrige - PUF, 1999, p. 234.

2 Mousnier (R.) et Labrousse (ED)e XVIIF siécle, L'époque des « lumiéres » (1715-18FHris,
Quadrige — PUF, 1985, not. pp. 1 & 95.

3 Sur la difficulté de systématiser une fois powrtéoces « mystérieuses lumiéres », v. Rials (R),
déclaration des droits de 'homme et du citoyRaris, Hachette, 1988, p. 321 et s.
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a — L'origine anthropologique du pouvoir de juger

49. La volonté de fonder le pouvoir institutionnel ées termes dont la valeur
rationnelle demeurerait inchangée si Dieu n'exisfads est assumée par les
théoriciens du droit de la nature et des geRevendiquée un siécle plus tard par les
encyclopédistes, cette ambition théorique est éuzé celle de Rousseau, qui veut
montrer « I'établissement (...) des Sociétés polégautant que ces choses peuvent
se déduire de la Nature de 'homme par les seulegles de la raisort.>A l'instar
des philosophes et des jurisconsultes européensviif et du XVIII® siecles qui
élaborent I'individualisme moderne et ébranlendieit divin des roi§ le citoyen de
Geneve part d'un hypothétique état de nature aidtié est absente pour proposer
une explication anthropologique a I'apparition desgistrats dans la société

50. Dans cette perspective, l'origine du pouvoir dgeju n'a pas a étre
recherchée dans un arriere-monde divin : elle eésidit entiére dans la nature de
I'homme socialisé Evoquant « le premier 4ge du mondgel>Encyclopédieexpose
ainsi comment « on trouva bon, lorsque plusieunsilfas se furent jointes ensemble
dans un méme lieu, d'établir deges & de les revétir du pouvoir (...) de sorte que
tous les autres membres furent privés de la libgutds tenoient des mains de la
nature % Succédant au regne de la justice privée, lessjsgat ensuite « soumis
aux lois » par la communauté afin de « les empéd@davoriser personné.»

51. Laissant présager la place privilégiée qui seraolde a la loi
conventionnelle dans les représentations du pouvgiartir de la fin du XVIf
siécle, Rousseau part de prémisses tres prochesjmerse la dialectique régissant
I'apparition des magistrats et de la loi: « La itk ne consista d'abord qu’en

! Hugo de Groot dit Grotius, figure importante dédble du droit de la nature et des gens, expriméedés
premier tiers du XVA siécle cette prétention : « Tout ce que nous vemendire auroit lieu en quelque
maniére, quand méme on s’accorderoit, ce qui ne sesa®s un crime horrible, gu'il n'y a point de
DIEU, ou s’il y en a un, gu'il ne s’interesse poaux choses humainesle droit de la guerre et de la
paix, trad. Jean Barbeyrac, Amsterdam, 1724, « Discpréiminaire, ou I'on traite de la certitude du
droit en général, & du but de cet Ouvrage en paiéc», p. 10.
2 Rousseau (J.-J.Riscours sur l'origine et les fondements de l'inkga Paris, Gallimard, 1965, p. 127.
Insistant sur le caractere rationnel de sa démarBoeisseau veut penser le pouvoir institutionnel
« indépendamment des Dogmes sacrés qui donnenttarif@uBSouveraine la Sanction du droit Divin »
(p. 127), méme s'il reconnait la nécessité histarida ces doctrines théologiques : « les Gouverngmen
humains avoient besoin d'une base plus solide guselle raison, et (...) il étoit nécessaire au repos
public que la volonté divine intervint pour donnarl'autorité Souveraine un caractére sacré et
inviolable » (p. 116).
3 Les origines de la révolution théorique qui « ahichi la sécularisation du droit » sont évoquéeassda
l'ouvrage de Hazard (P.),a crise de la conscience européenne. 1680-1PEsis, Gallimard, 1994,
p. 252 et s. (1éd. Paris, Fayard, 1961).
* Sur la notion d’état de nature et son importanaesda réflexion politique du XVilet du XVIII®
siécles, v. Derathé (RJean-Jacques Rousseau et la science politique ni¢esops Paris, Vrin, 1970,
p. 125 et s.; sur la dimension mythologique deat'éde nature, rappr. Girardet (R)ythes et
mythologies politiquespréc, pp. 97-138.
5 Sur ce « passage de la théodicée a I'anthroposicéeGoyard-Fabre (S.), « Les sources du drol et
"révolution copernicienne" : quelques réflexions Kant et Rousseau APD, 1982, Tome 27, p. 67 et s.
5 Vv° Juge, (Jurisprud.Encyclopédie, ou Dictionnaire raisonné des sciendes arts et des métiers, par
une société de gens de letirbleufchastel, 1765, Tome 9, p. 8.
;V" Juge, (Droit moral.)Encyclopédie., .préc, p. 5.

Ibid.
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quelques conventions générales que tous les patEs’engageoient a observer
(...). Il fallut que la Loi fat éludée de mille mangs (...) pour qu’'on songeéat enfin a
confier a des particuliers le dangereux dép6t detdrité publique, et qu'on commit
a des Magistrats le soin de faire observer ledbéédtions du Peuplée.»illustre
philosophe pose ainsi le cadre logique a partiugltgs conditions nécessaires a la
justification politique du pouvoir de juger vont&trepensées de maniére durable.

b — La justification politique du droit de juger

52. Constatant I'inadéquation des institutions de ®onps aux exigences de la
raisorf, Rousseau cherche a découvrir « quelque reglardfastration Iégitime et
s(re, en prenant les hommes tels qu'ils sont,sdbis telles qu’elles peuvent étre »
Il partage ce projet avec les penseurs « éclaigts Bont précédé, mais se distingue
d'eux en lui imprimant une dimension démocratiqlersafort originalé. Les
nouvelles figures de la Iégitimité politique quekpose dans sa doctrine explicitent
notamment les conditions du bien-fondé de I'autoekercant le pouvoir de juger
dans la société.

53. Rousseau a la certitude que la « base de touteitautégitime parmi les
hommes » réside dans les conventiolBes écrits mettent en évidence l'origine
populaire d’une souveraineté indivisible qui s’aérp sous la forme d’une loi votée
par tous et s’appliquant a téuDans cette perspective, le corps «chargé de
I'exécution des lois et du maintien de la libedéttcivile que politique » ne peut
prétendre a un réle prépondérant. Placée danspandénce directe du peuple, la
« puissance exécutive » - qui inclut celle de juges’analyse en termes de
« commission » comme en témoigne cette descripionstatut des magistrats :
« simples officiers du souverain, ils exercent en som le pouvoir dont il les a fait
dépositaires, et qu'il peut limiter, modifier eprendre quand il lui plait’»

! Rousseau (J.-JIpiscours sur l'origine.,.préc., p. 109.

2 Confronté a la censure des parlements, Rousséaipgisonnellement la résistance des institutions
judiciaires francaises aux exigences de la raistestque formulées par les philosophes. Sur cebépi

v. Royer (J.-P.)Histoire de la justicepréc, p. 218.

3 Rousseau (J.-J.)u Contrat Social ou Principes du Droit PolitiquBaris, Editions sociales, 1963, |,
p. 53.

4 Capitant (R.) a justement qualifié Rousseau denddteur de la démocratie moderne », le distinguant
ainsi des théoriciens qui I'ont précédé et qui sdes « adeptes du régime représentatiexits
constitutionnelsParis, CNRS, 1982, p. 80.

5 Rousseau (J.-J9p. cit, 1, 4, p. 59.

5 Sur les théses de Rousseau, il faut se repottanaage précité de Derathé (R.).

" Rousseau (J.-Jpu Contrat Social.,.préc., 3, 1, p. 116.
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54. Héritier a sa maniere de la réflexion des légisi@sle pouvoir supréme
Rousseau pense la relation du Souverain aux tribunamme une délégation de
type discrétionnaire. Mais en substituant le peuplePrince dans le rdle de la
puissance omnipotente, il est conduit a renverselicalement le processus
d’institution des juges. Vantant les mérites ddetéon des magistrats dans le
Contrat Socid, il reprend une idée déja ébauchée en 1754 damslédicace a la
Républiqgue de Genéve ou il évoquait une patrieledéandividus qui « éliroient
d’année en année les plus capables et les plugréstéle leurs Concitoyens pour
administrer la Justice et gouverner I'Etat boin de rester de simples réveries
solitaires, ces réflexions ont profondément infieiefa philosophie de la Révolution
francaisé

2—LES FONDEMENTS REVOLUTIONNAIRES DU POUVOIR DE JUGER

55. Les problématiques philosophiques introduites pas «lumiéres »
développent au XVIfisiécle « un sentiment d’'opposition a I'état soeidbtant, que
I'on considere comme absurde et contre nattir&xpression politique de ce rejet,
la Révolution frangaise s’approprie cet héritag@otiqué qu’elle exploite a
I'occasion de « la production collective d'une pim®n acte’»Spasme historique
fondateur, cet épisode legue a la France une 4ogi&ojuridique % faisant de la
nation la clef de la Iégitimité du pouvoir de jugej et, de la loi, I'outil naturel de
son administration (b).

! Révélatrice de cette continuité sont les similisichonctuelles que I'on peut établir entre certine
figures théoriques des traités dogmatiques de I'dmdrRégime et les réflexions de Rousseau. A titre
d’exemple, on peut évoquer 'idée monarchique @assselon laquelle « en la presence du Roy (...) les
Magistrats soit souverains ou autres (...) n'ont pdiautorité, ny jurisdiction », (Bernard de la Ree
Flavin, op. cit, Liv. 4 Ch. 1, p.294), que I'on retrouve de maeié&ymétrique dans le systéme de
Rousseau ou « (a) l'instant que le peuple estitégihent assemblé en corps souverain, toute juridictio
du gouvernement cesse, la puissance exécutiveigstrsdue » (Rousseau (J.-dp, cit, p. 156). Sur la

« fidélité » de Rousseau a la théorie de la soinetéa élaborée par les légistes royaux, rappr. €leya
Fabre (S.)Philosophie politique., préc, p. 271.

2 Rousseau (J.-J9p. cit, 3, 5, p. 131.

3 Rousseau (J.J.), « Dédicace a la République dév@enDiscours sur l'origine...préc, p. 22.

4 Sur les liens qu’entretient la Révolution frangaé/ec I'ceuvre et la personne de Rousseau, vickart
de Manin (B.), « Rousseau », dan®letionnaire critique de la révolution francaissous la direction de
Furet (F.) et Ozouf (M.), Paris, Flammarion, 1988872. Rappr. Courvoisier (Cl.), « Rousseau en
1793 »,in La constitution du 24 juin 1793, L'utopie dafesdroit public frangais ? Dijon, Editions
Universitaires de Dijon, 1997, p. 49.

5 Groethuysen (B.)Philosophie de la Révolution frangaisprécédé deMontesquieu 2 éd., Paris,
Gallimard, 1996, p. 212.

5 ’héritage des «lumiéres » regu par la Révolutast analysé par Backzo (B.), « Lumiéresim,
Furet (F.) et Ozouf (M.), dirDictionnaire critique de la Révolutiopréc, p. 776 et s.

"Beaud (0.), « Ouverture : L'histoire juridique ldeRévolution francaise est-elle possible ? », dams

17 de la revu®roits (1993) consacré a la Révolution francaise, p. 6.

8 Nous adoptons ici la définition de lidéologieiflique proposée par Beaud (O.) dans l'article pééci
(p. 8). Pour cet auteur, I'idéologie juridiqgue dg® les « proclamations idéales contenues non sentieme
dans des discours politiques, mais aussi dans dessditions juridiqgues qui s’avérent dénuées soit de
force normative soit d’effectivité pratique (juridigment irrelevantes ou ineffectives) ».
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a — Le fondement du pouvoir de juger réside dansi&ion

56. Peu de temps avant la réunion des Etats génémii¥&D, I'abbé Sieyes lie
de maniére indissociable la nation a «la souvetdirdu peuple, immédiate et
active, de la théorie rousseauiste Définie comme « un corps d’associés vivant
sous une loicommuneet représentés par la ménhégislature»?, cette entité
fraichement repenséeest invoquée par I'Assemblée nationale pour pdeer
principes d'une nouvelle justiteCette idée s’exprime avec force dans l'article
premier du projet d€onstitution du pouvoir judiciairgrésenté par Bergassaux
députés le 17 aolt 1789 : « La Nation seule adé de déterminer la Constitution
des Tribunaux, & aucun changement ne peut étreléais I'organisation du Pouvoir
Judiciaire, sans qu’elle 'ait ordonné »

57. Remplagant le Roi dans le rbéle du souverain absaloation devient foyer
de toute Iégitimité et source de tout poutditarticle 3 de la Déclaration des Droits
de 'Homme et du Citoyen en témoigne qui dispose €iul corps, nul individu ne
peut exercer d’'autorité qui n'en émane expressémeftabli par '’Assemblée de
1789, ce « privilege d’antériorité donné a la nation sur toute puissance publique,
et donc sur linstitution judiciaire, marque durailent le droit public francais,
méme si sa mise en ceuvre par linstitution d'ungistrature élue demeure sans
lendemaih

58. Certes, pendant prés d'un siécle, le fondemenulpop du pouvoir est
contest® et l'idée de nation fait I'objet d'interprétationgrivant le plus grand

! Baker (K.M.), « Souveraineté i, Furet (F.) et Ozouf (M.), dirgp. cit, p. 894.

2 Emmanuel SieyéQu'est-ce que le Tiers Etét® éd. 1789), Paris, Quadrige / PUF, 1989, p. 31.

3 Sur lidée de nation en 1789, v. Godechot (Ugs institutions de la France sous la Révolution et
I'Empire, Paris, PUF, 1989, p. 23 et s. ; et sur les cstantes d’apparition de cette nouvelle conception
de la nation dans le dernier tiers du XV8lécle, v. Furet (F.) et Halévi (RDa monarchie républicaine,
La Constitution de 179Paris, Fayard, 1996, p. 42 et s. Plus généralesaeritdée de nation et sa place
dans I'épisode révolutionnaire, v. Nora (P.), «iblab, in Furet (F.) et Ozouf (M.), dirgp. cit, p. 801.

4 Royer (J.-P.), « Les innovations des Constituantsnatiére de justice civile ou la "Cité idéale'i»,
Badinter (R.), dir.Une autre justice, Contributions & I'histoire dejlestice sous la Révolution francajse
Paris, Fayard, 1989, p. 59.

5 Sur litinéraire de Bergasse, v. Royer (J.-P.),;Assemblée au travail »in Boucher (Ph.), dir.La
révolution de la justice. Des lois du roi au droibderne Paris, Ed. de Monza, 1989, pp. 136-137.

5 Bergasse (N.)Rapport du comité de constitution, sur 'organisatidu pouvoir judiciaire présenté a
I’Assemblée nationaléParis, 1789, p. 40.

7 Comme le remarque Furet (F.), la conception de lavesaineté politique élaborée par les
révolutionnaires « doit ses caractéres a I'absohi: le peuple y a pris la place du roi, et la démtie
pure, celle de la monarchie absolue », Furet (Fr), ’héritage de la révolution francaiseParis,
Hachette, 1989, pp. 17-18. Les conséquences debsditsition de la nation au roi sur les théoriegest
pratiques révolutionnaires de la représentationt $moquées par Gauchet (MDa révolution des
pouvoirs Paris, Gallimard, 1995, not. p. 264 et s.

8 Furet (F.) et Halévi (R.pp. cit, p. 60.

9 Sur I'élection des juges, wfra n° 117.

9 En dépit des mouvements idéologiques et politigues’opposent & la souveraineté du peuple tout au
long du XIX siécle, Ellul (J.) remarque que I'évolution a étdislle sens de sa reconnaissance aussi bien
au cours de la période monarchique que sous le Bdempire,Histoire des institutions — XP&iécle
Paris, Quadrige — PUF, 1999, p. 299. Sur les dwdrcontre-révolutionnaires qui, tout au long dX I
siecle, tentent d'offrir une alternative au fondengopulaire du pouvoir souverain, on peut consuésr
études de Rials (S.) rassemblées dans I'ouvragalénRévolution et contre-révolution au Xixiécle
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nombre du pouvoir de s’exprintelLe traitement réservé au pouvoir de juger dans
les actes constitutionnels qui se succédent jusiquile République témoigne de
ces incertitudés En fonction du contexte politique et idéologiaque préside a leur
rédaction, la justice y est congue alternativensentme une prérogative du Roi, de
'Empereur ou du peupleEn cette matiere comme en d’autres, « seulediwe
des républicains sur les monarchistes, en 1876;1@iThe a la France un régime
qui consacre durablement I'ensemble des princige$7@9 % C’est a cette époque
que I'Etat fait sien de maniére définitive le distmselon lequel le pouvoir de juger
est issu du peuple par le truchement de la sownatranationafe

b — L'exercice du pouvoir de juger est organisé paroi

59. Sila référence a 'universalité des citoyensefin fondement théorique au
pouvoir de juger, elle ne préjuge pas des modatigdson organisation. La pensée
révolutionnaire répond a cette préoccupation em Fautorité supréme du peuple a
la plénitude de puissance des représentants datitafnqui s’exprime sous forme

Paris, Albatros, 1987, not. la deuxiéme partie. §alément l'article de Gengembre (R.), « La contre-
révolution et le refus de la constitutionin, Troper (M.) et Jaume (L.), dir1789 et l'invention de la
constitution Bruxelles : Bruylant, Paris : LGDJ, 1994, p. 8#)si que les contributions proposées dans
les actes du colloque de la fondation Guizot-Vaher, Frangois Guizot et la culture politique de son
temps Paris, Galllimard — Le Seuil, 1991.

 Sur I'apparition de I'opposition conceptuelle enia souveraineté populaire et la souverainet@malt,

v. 'ouvrage de Bacot (G.)Carré de Malberg et I'origine de la distinction saraineté du peuple —
souveraineté nationaleParis, CNRS, 1985. Du méme auteur, voir égalemelrd #eprésentation
politique : le tournant de la monarchie de juillebsoits, 1987, n° 6, p. 69. Sur les limites explicatives de
ces catégories juridiques tels qu'elles sont emgsygar la doctrine, Troper (M.), « La Constitutihe
I'an Il ou la continuité : la souveraineté popuéasous la Convention i Dupuy (R.) et Morabito (M.),
dir., 1795, Pour une République sans RévolytRennes, PUR, 1996, p. 179. Plus généralememesier
catégorie conceptuelle, v. David (MLa souveraineté du peuplBaris, PUF, 1996.

2 Sur le traitement réservé a la prérogative judigialans les constitutions francaises, v. l'artide
Lecocq (P.), « Pouvoir et autorité judiciaires dissconstitutions francaisesin,Royer (J.-P.), dirEtre
juge demain Lille, Presses universitaires de Lille, 1983109. Rappr. Marongiu (A.), « La place du
pouvoir judiciaire dans les constitutions francaida XVIII® et du XI)¢ siécles »jn Etudes d’histoire du
droit a I'époque contemporaine (XXX siécles) Paris, PUF, 1985, p. 179.

3 Si les énoncés constitutionnels sont une des dlafés aux représentations fondant la légitimité d
pouvoir de juger dans les régimes qui se succedmitliement a partir de 1789, ceux-la doivent
néanmoins étre maniés avec précaution. lls peuveeffenfacilement étre I'objet de contre-sens. Par
exemple, si la nature de I'entité au nom de laqualjestice est rendue est significative, elle n&yme
pas nécessairement du fondement invoqué pour foledgrouvoir souverain dont I'administration
judiciaire dépend. Ainsi, la Constitution de 17Jltre 1ll, Chap. V, art. 24) et la Charte consiituinelle

du 4 juin 1814 (art. 57) prévoient toutes deux aieefrendre la justice au nom du Roi ; mais la ou la
premiere fait de la Nation I'unique détentrice d'wsmiveraineté partiellement exercée par le monarque
(Titre 1Il, article I*), la seconde invoque la « divine providence » corfangritable source du pouvoir
royal.

“ Furet (F.),La Révolution frangaise, De Turgot a Napoléon (318Q4) Paris, Hachette, 1988, vol. 1,
p.7.

> Sur la signification juridique contemporaine deéde de souveraineté du peuple, v. Troper (M.}, a< "
souveraineté nationale appartient au peuple”. icler8 de la constitution de 1958 i, Troper (M.) et
Jaume (L.), dir.pp. cit, p. 249.

5 'idée de représentation mécanique de la natiooesstrale dans la pensée juridico-politique & péi

la Révolution. S’opposant a I'idée de représentatiganique dominante sous I'’Ancien Régime, ce mode
de figuration du pouvoir doit beaucoup aux réflesiahéoriqgues de I'abbé Siéyes. Sur ce théme, v.
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Iégale. Produit d'un processus pluriséculaire denceptualisation et objet
d’engouement au XVIfl siéclé, la loi s’installe en effet au cceur de la
« cosmogonie » politique révolutionnadi elle incarne « I'empire de la raisch »

60. En fondant le pouvoir politique sur une Déclamtides droits aux forts
accents jusnaturalistes, les Constituants de 17889alésent une mythologie
politique® qui replie entiérement la loi naturelle au seindioit de I'Etat et qui
marque I'avénement du régne des lois positivesg@®mrcomme « I'expression de la
volonté générale’pla loi — constitutionnelle ou ordinaire — se voaconnaitre le
droit d'instituer et d'organiser I'ensemble des pows publics, et notamment
linstitution judiciaire. Ouvrant le 24 mars 179@ Idébat parlementaire sur la
réorganisation de cette derniére, Thouret témoigmda toute puissance du texte
voté par les représentants de la nation en demaadezes derniers « de décréter les
maximes constitutionnelles par lesquelles le pauyadiciaire doit étre défini,
organisé et exercé et de «déterminer le systtme général de I'orgdiois des
tribunaux, ce qui comprend surtout leur classifaatet la gradation de leurs
pouvoirs 3.

61. Plus encore que le fondement populaire du pouwmiuger, la compétence
Iégale pour organiser ce dernier est objet de peemze dans une histoire politique
agitéé®. Les constitutions qui se succedent consacrent dédegloppements de
longueurs tres inégales a I'administration de Kige, mais toutes s’accordent pour
faire de la loi I'instrument juridique infailliblgpour en aménager les modalités.
Aujourd’hui encore, et bien que son « hégémoni@riljge »' se soit affaiblie a

Pasquino (P.), « Le concept de nation et les fondtsrdu droit public de la Révolution : Sieyesm,
Furet (F.), dir.L’héritage de la Révolution francaispréc, p. 309. Plus généralement, on peut se reporter
au n° 6 de la revuBroits (1987) consacré a la représentation juridique.

 Sur I'histoire philosophique de I'idée de loi, Bastid (M.),Naissance de la loi modernBaris, PUF,
1990.

2 Sur lanomophiliedu XVIII® siécle, v. l'article de Carbonnier (J.), « La passdes lois au siécle des
lumiéres », reproduit dans seéssais sur les lojdParis, Répertoire du notariat Defrénois, 199239.

3 L’expression est de Paviat (M.-L.), « La loi er91%,in Naudin-Patriat (F.), dir.1791, La premiére
constitution frangaiseActes du colloque de Dijon — 26 et 27 décembrel,1P8ris, Economica, 1993,
p. 331.

4 Rials (S), «Sieyés ou la délibération sans lad@moe, Eléments pour une interprétation de la
philosophie de la Révolution et de I'esprit du &gitrisme »Proits, 1991, n° 13, p. 137.

> Sur la dimension mythologique du constitutionnalismederne, v. l'article de Ferreira Da Cunha,
« Constitution, mythes et utopiein,Naudin-Patriat (F.), dirgp. cit, p. 129 et s.

5 Wachsmann (P.), « Déclaration ou constitutiondieits ? »,in Troper (M.) et Jaume (L.), dirgp. cit,

p. 48. Comp. dans le méme ouvrage Vedel (G.), « lmstitotion comme garantie des droits, le droit
naturel », p. 205.

" Déclaration des Droits de 'Homme et du Citoyen Bwagdt 1789, art. 6.

8 « Discours de M. Thouret & I'Assemblée national®éimpression de I'ancien Moniteur universel
Paris, Plon, 1860, Tome 4, p. 35.

9 Réimpression de I'ancien Moniteur universeéc., Tome 4, p. 36.

9 Sur la permanence de la figure Iégale depuis loRéen, v. Favoreu (L.), « La loi sn Association
frangaise des constitutionnalistdss continuité constitutionnelle en France de 1784989 Aix en
Provence : PUAM, Paris : Economica, 1990, p. 79.

™ Legendre (P.)Trésor historique de I'Etat en France. L'Adminisiva classique Paris, Fayard, 1992,
p. 399.
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partir du premier conflit mondigl la loi fixe toujours les régles concernant «la
création de nouveaux ordres de juridiction et &wutdes magistrats.»Faisant écho

a cette mystique légicentrique, les théories doaleis, qui depuis la Révolution

fondent le pouvoir de juger, conferent égalemerd place essentielle a la figure
légale.

B. FRUITS DOCTRINAUX

« Dans les républiques, c’est la loi qui conféte-aiéme
les pouvoirs ; et il n'y a point d’autorité qui gse détruire son
ouvrage (...). »

Henrion de Pansefpe I'autorité judiciaire en France
Paris, Théophile Barrois, 1827, Tome 1, p. 226.

62. La doctrine juridique moderne est peu prolixe luguestion de l'origine
du pouvoir de juger. Sortant rarement de son muism la matiere, elle s'est
longtemps contentée de reprendre ponctuellemetdices théses léguées par les
« lumiéres » et avalisées par les révolutionnaites développements sont d’autant
plus rares que les docteurs affichent une fermentél de dissocier le droit de la
politique et d’exclure du champ juridique toutelegfon de type philosophigéie
Une telle posture a conduit la plupart des juriptégatistes et des spécialistes de la
procédure civile (1) ainsi qu'une large partie dedbctrine publiciste (2) a faire de
la loi positive I'horizon indépassable de toutdexbn sur le fondement du pouvoir
de juger.

1—-DOCTRINE CIVILISTE

63. Les juristes du XIX siécle qui se sont interrogés sur la Iégitimité du
pouvoir de juger dans la perspective du droit ailde sa procédure sont rares. A
I'exception de quelques ouvrages témoignant déu@mce des « lumiéres » sur les
premiers processualistes modernes, les traitésaptiets de droit privé ont gardé le
silence sur une problématique relevargriori exclusivement de la philosophia).
Pensant le droit a travers la figure de la loigddetrine civiliste a cependant élaboré
un paradigme légaliste permettant de fonder, deiératincidente, les prérogatives
juridiques du juge (b).

a — Tarissement d’une réflexion philosophique

64. Alors méme que la pensée politique des « lumigres construit contre les
dogmes théologiques de la monarchie moderne, gegl@urisconsultes affichent

! Legendre (P.)op. cit, p. 460 et s. Les circonstances de la dévaluada loi et les conséquences de ce
déclin, sur les représentations et les aménagenmeiititionnels du pouvoir de juger, sont envisagée
infra not. Part. 2, Chap. 1, Sect. 2, § 1, n° 336 etBa#. 2, Chap. 2, Sect. 2, § 2, n° 495 et s.

2 Constitution du 4 octobre 1958, Titre 5, article 3

3 Sur le rapport droit / politique tel qu'il s'exmié dans les sciences juridiques, v. CaillosseqDypoit et
politique : vieilles lunes, nouveaux champ®smoit et Sociétg1994, n° 26, p. 127.
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sous I'’Ancien Régime leur intérét pour ce couraobtestataire. C'est le cas de
Pigeati qui publie, dix ans avant la convocation des Eggtséraux, un volumineux
traité consacré ha procédure civile du Chatelet de Pari€et ouvrage renouvelle
en profondeur les méthodes d’exposition de la plom et établit les canons
académiques de la matiére pour prés d’'un siécldestf. Excluant du corps de
'exposé juridique toute référence philosophiquégeBu le fait précéder d'un
« Discours » d'une quarantaine de pagesil fonde en raison son objet d’étude en
s’inspirant des théories contractualistes. Dangegée, I'auteur expose comment
’'homme, « obligé de sortir déétat naturel pour éviter les inconvénients du droit &
tout »¥, a successivement établi le droit des gens, le gaditique et le droit civil ;
I'ultime étape de ce processus résidant dans it du juge et de la procédtire

65. Quelques années plus tard, Carré développe wnrament similaire dans
Les lois de I'organisation et de la compétencejdasdictions civiles. Il explique
comment les hommes, animés par une tendance atarkl sociabilité et par une
soif inextinguible de justice, sont amenés a cufepouvoir en charge de poser des
lois®. Pour éviter que celles-ci ne soient bafouéegrilgarantissent I'application par
« linstitution d’'une autorité coércitive (...) apgel pouvoir judiciaire»’. Pour
Carré, comme pour Pigeau, il existe une relatioca®sécution entre I'existence de
regles juridiques positives et I'apparition du paoyudiciaire®. La loi est premiére.
Elle précéde le juge qui est institué pour la faippliquer. L'institution du juge est

! Sur la vie d’Eustache-Nicolas Pigeau, on peuteparter & la notice hagiographique qui introduit la
réédition posthume de s@ommentaire sur le Code de procédure cjvRaris, Briere, 1827, vol. 1, p. i
ets.

2 publié pour la premiére fois en 1778, cet ouvraj@egmenté et réimprimé en 1780 et en 1787.

3 Jusqu'aux travaux de Vizioz qui bouleversent kigtude la procédure dans la premiére partie d§ XX
siécle, la science de la procédure se construitesamodéle méthodologique proposée par Pigeau. En
rupture avec une longue tradition de guides dedquratjudiciaire rédigés par des praticiens, ce idern
met en ceuvre une méthode d’exposition analytiquerehologique des regles organisant le proces.

4 « Discours sur I'Etude de la Procédure », Pigéawprocédure civile du Chatelet de Paris, et dedeu
les jurisdictions ordinaires du Royaume, démonfrée principes, & mis en action par des formylgs
éd., Paris, 1787, vol. 1, p. xxv.

5 Pigeaupp. Cit, p. XXVi.

5 «On a di prévoir les cas ol ces citoyens viaero{les rapports de droit civil), et ol l'on seroi
contraint de recourir a l'autorité ; il a fallu eanséquence ériger un second ordre de lois poarrdister

de quelle maniére on pourroit réclamer cette adt@ttl'éclairer, comment elle interposeroit son payvo
et de quelle maniére on feroit exécuter ses déaisidbandonner a celui qui se seroit cru lésé lét dro
d'exécuter lui-méme la loi, c'elit été rendre chaage dans sa propre cause, et retomber par conséquent
dans les inconvénients du droit naturel », Pigepugit, p. xxvii.

" Ccarré (J.-L.-G.)Les lois de l'organisation et de la compétencejdesdictions civiles 2 vol., Paris,
Warée, 1825 (Tome 1), 1826 (Tome 2).

8 « Pour prévenir ces funestes effets de l'oubladastice, les hommes se sont trouvés dans la siéees
de lui préter eux-mémes l'appui d'un pouvoir extérieevétu de l'autorité d'appliquer a tous les cafsp
sociaux les principes de la loi naturelle, d'erefiles conséquences, et de soumettre a la justisdds
intéréts communs et individuels des membres de latéo@é&st cette autorité souveraine qui constiaue
société civile; et les actes par lesquels elle remplit I'objesde institution sont (...) ce que l'on appelle
les lois humaines ou positivesCarré (J.-L.-G.)pp. cit, Tome 1, p. xiv.

° carré (J.-L.-G.)pp. cit, p. xv.

10 Cette thése est exprimée, de maniére bréve maliitxppar BoncenneThéorie de la procédure
civile, 2° éd., Paris : Videcoq, Poitier : Saurin, 1837, Tdme. 3. V. également Berriat-Saint-Prix (J.),
Cours de procédure civil&® éd., Paris, Plon, 1855, Tome 1, p. 8.
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donc a la fois conséquence de la civilisation sews littéral de production du droit
civil - et condition de possibilité de cette dermiélans la mesure ou I'absence de
magistrat conduit inexorablement a un retour at'de nature.

66. Ces considérations philosophiques disparaisspidement des manuels de
procédure. Dans la seconde moitié du XIXiecle, ceux-ci se consacrent
exclusivement a I'explication du Code de 1:80Q6& tendance se confirme par la suite
et, dans la doctrine processualiste du®xkXcle, la question de la justification du
pouvoir de juger se résout le plus souvent en gqsigpropositions elliptiques sur la
nécessité anthropologique de juges chargés dehianes litiges Ce désintérét
pour les questions de |égitimité, rejetées horglthmp scientifigue des juristes, ne
doit cependant pas masquer la construction d'upadi de la loi qui fait office de
fondement au pouvoir de juger dans le discoursgésialistes du droit privé.

b — Développement d'un paradigme |égaliste

67. La variété et la richesse de la doctrine civilidéeces deux derniers siécles
ont pour corollaire I'absence d’une conception hgere du phénoméne judiciaire
partagée par I'ensemble des professelirgst en revanche possible d'identifier un
paradigme commun aux manuels et traités générauxfagmulent en termes
didactiques les éléments fondamentaux de l'unipgidique’. Cette base théorique
qui se transmet d’'une génération d’ouvrages arkastinscrit dans une tradition
jusnaturaliste dont Domat a opéré la synthése dandivre préliminaire de&oix
civiles. Exposé en introduction aux épais commentaire€dde civil publiés au
XIX® siécle avant de devenir objet d’ouvrages autongroesdiscours théorique
s’est enrichi avec le temps. Il a cependant codsse structure axiomatique qui
articule une série d’oppositions conceptuelles @utie la figure auréolée de la%oi
expression privilégiée du droit, celle-ci relégaguge au second plan.

! Dans la littérature processualiste de cette épdgaéncursions des auteurs au dela du texte die @e
procédure se limitent a une présentation historide® institutions judiciaires. En ce sens v. Boitard
Lecons sur toutes les parties du Code de procédivite, 6° éd., Paris, Cotillon, 1854, 2 vol. ; voir
également Rodiere (A.Jraité de compétence et de procédure en matieie c éd., Paris, Durand /
Pedone-Lauriel, 1878, 2 vol.

2 Voir Glasson (E.) et Tissier (A.Jraité théorique et pratique d'organisation judici de compétence
et de procédure civiles® éd., Paris, Sirey, 1925, Tome 1, p. 2. Plus réceretentitre d'exemples, voir
Giudicelli-Delage (G.))nstitutions juridictionnelles2® éd., Paris, PUF, 1993, p. 11 ; Kernaleguen (F.),
Institutions judiciaires 2 éd., Paris, Litec, 1994, p. 1 ; et Perrot (R$titutions judiciaires & éd., Paris,
Montchrestien, 2000, p. 3.

3 Sur la diversité de la doctrine privatiste postatétionnaire, on peut se reporter &igtoire du droit
privé francaisd’Halpérin (J.-L.) qui contient de riches indicats en la matiére (Paris, PUF, 1996).
Rappr. Arnaud (A.-J.)Les juristes face a la société du XIX nos jours Paris, PUF, 1975. Voir
également, en 2 vol., 'ouvrage plus ancien de Boase (J.)La pensée juridique francaise de 1804 a
I'heure présenteBordeaux, Delmas, 1933.

* Amaud (A.-J.), « La tradition frangaise danshédrie du droit des civilistes APD, 1988, Tome 33,
pp. 261-281. Sur les introductions au droit, rappouly (C.), « Crise des introductions au droiDspits,
1986, n° 4, p. 109.

5 Arnaud (A.-J.)op. cit, not. pp. 262-264.

% Ibid. Comp. Mouly (C.)pp. cit, pp. 104-105.
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68. En décrivant le cadre étatique - notamment juili&ia au sein duquel se
déploient les dispositions légales, les professdur€ode officiant au XIXsiécle
évoquent certes le pouvoir de jugeviais leurs discours visent a exposer le « Droit
civil théorique » qui régle I'état et la capacitésdpersonnes et détermine leurs
droits’, non le « Droit civil pratique » qui « traite depoursuite de ces droits Des
lors, c’est seulement de maniére incidente et aoudéle développements relatifs a
la question « des lois et du droit en généfager'ils envisagent parfois la source du
pouvoir de la loi et des magistra&t la nature du « mandat » donné aux juges par la
société,

69. L'effervescence intellectuelle qui caractérisaltgtrine privatiste au début
du XX® siéclé ne modifie pas sensiblement cet état de fait. &pitdle références
jusnaturalistes persistantes et de problématiquesiolsgiques nouvelles,
'architecture des manuels d’'introduction au didémeure invariable, tout comme
leur désintérét pour la question du fondement duvpo de juger. Par la suite, le
renforcement d’un positivisme juridique revendiquguoe le juriste puisse négliger
« la raison profonde (...) de la soumission au dsgibur « se contenter de dire que
la loi est obligatoire% permet de disqualifier de maniére définitive cette
interrogation. Malgré la variété des sensibilitdslgsophiques caractérisant les
introductions au droit écrites par les civilistas XIX® siéclé’, toutes dissolvent le
probleme de la Iégitimité institutionnelle du jugens un ordre légal dont les
soubassements relévent du droit public.

* Comme I'a remarqué Carbonnier (J.), « interrogésceugu’est pour eux I'Etat », les civilistes citda
justice : « cette partie de I'Etat qui est judigad, « L'Etat dans une vision civiliste Broits, 1992, n°
15, p. 34.

2 Dans leurs introductions au droit, les civilisesvisagent principalement la question du pouvoir de
juger sous l'angle de la séparation des pouviifi(n® 127).

3Aubry (C.) et Rau (C.Cours de droit civil francaisd® éd., Paris, Cosse, Marchal & Cie, 1869, Tome 1,
p. 44.

* Ibidem V. également p. vi.

5 C’est le plus souvent sous cet intitulé, ou soustitie approchant, que les juristes du Xieécle
développent une introduction au droit qui précéaiedlyse proprement dite du Code civil.

5 Encore faut-il remarquer que les auteurs s’effargde fonder le pouvoir souverain font rarement
référence aux catégories de peuple et de natiocefeendant Toullier (C.B.M.},e droit civil frangais,
suivant I'ordre du Code NapoléprRennes, Vatar, 1811, Tome 1, not. p.15; rappic KT.),
Commentaire théorique & pratique du Code ¢ifhris, Pichon, 1892, Tome 1, pp. 15-17). lIs gmaiit

le plus souvent asseoir l'autorité de la loi pesitsur « les régles immuables de la justice éterme{l.
par exemple Demante (A.M.Programme du cours de droit civil franca® éd., Paris, Alex—Gobelet,
1835, Tome 1, pp. 3-5 ; Marcadé (\E)xplication théorique et pratique du Code Napolésréd., Paris,
Cotillon, 1855, Tome 1, p. 15 ; Baudry-Lacantingi@&), Précis de droit civil 2° éd., Paris, Larose et
Forcel, 1885, Tome 1, p. 1). Cf. Arnaud (A.-J.) Buprocessus de dissociation du droit et de lgigoé
dans le discours des civilistes du XiKes juristes face a la société préc., p. 60).

" Mourlon (F.),Répétitions écrites sur le Code cii® éd., Paris, Garnier, 1884, Tome 1, p. 62.

8 Atias (C.), « Premiéres réflexions sur la doctrrencaise de droit privé (1900-1920)RRJ 1981,

p. 189.

° Ripert (G.) et Boulanger (J.Jraité élémentaire de droit civil de Marcel Planidaris, LGDJ, 1946,
Tome 1, p. 7.

10 Wiederkehr (G.), « Eléments de philosophie dutdiahs les manuels contemporains de droit civil »,
APD, 1965, Tome 10, p. 243.
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2—DOCTRINE PUBLICISTE

70. Au XIX® siécle, lecorpusdoctrinal publiciste qui se construit autour du
droit administratif, puis s’élargit & la disciplim@nstitutionnelle, demeure largement
hermétique aux problématiques susceptibles de faenison I'appareil judiciaire.
Les auteurs délaissent ces questions, a quelquEpteons preés témoignant de
I'emprise sur les esprits de la théorie classigedadsouveraineté de la loi (a). La
doctrine bouleverse cependant ce cadre conceptugbuanant du XX siécle, en
substituant aux théories politiques fondant I'Ekagal des représentations qui
permettent de justifier le pouvoir étatique en tesrstrictement juridiques (b).

a — Fondements philosophiques de I'Etat légal

71. Dans la premiére partie du Xiéiécle, les praticiens qui président a la
naissance d'une science du droit administratifetissdes liens avec la théorie
politique'. Exemplaire de cette conjonction disciplinairegtmseiller d’Etat Macarel
publie, a coté de ses ouvrages consacrés a lgrudisnce administratiteun
volume de 500 pages intitulEléments de droit politiqde Dans cet ouvrage
didactique qui expose «la science du droit pullicauteur expligue comment, a
I'origine des sociétés civiles, 'homme «renonceeafaire justice a lui-mémé »
pour établir avec ses semblables une autorité saume Celle-ci énonce la loi
établissant « les régles qui doivent régir I'asatien politique » et « la maniére dont
les forces de I'Etat peuvent étre employéedans ce schéma théorique largement
redevable a la philosophie politique des « lumiéfeke pouvoir judiciaire est réduit
au rang «dorgane de la puissance législatiVeet»placé dans la « sphére de
dépendance » de la10i

72. L'ouvrage de Macarel ne doit cependant pas fdiesion quant a la
pénétration de ce type de problématique dans lesltéa. A une époque ou la
science du droit administratif demeure fideéle a oaeception Iégaliste inspirée des

L Sur le « processus de formation d’une scienceigurde 'administration » dans la premiére moitié d
XIX €, voir Burdeau (F.)Histoire du droit administratifParis, PUF, 1995, p. 105 et s. ; v. également les
riches développements de Legendre (Rgsor historique.,.préc, not. pp. 27 a 37.

2 Macarel a notamment publié¢ dé&ments de jurisprudence administrati@evol., 1818)Des tribunaux
administratifs(1828), et plus tard u@ours de droit administratien quatre volumes (1842-1846). Il a
également assuré la publication, a partir de 182t Recueil des Arréts du Conseil d’Etancétre du
Receuil Lebon

3 Macarel (M.L.A.),Eléments de droit politiquéaris, Neve, 1833.

4 Macarel (M.L.A.),op. cit, p. vii.

5 Macarel (M.L.A.),op. cit, p. 18.

8 Macarel (M.L.A.),0p. cit, p. 40.

" Macarel (M.L.A.),op. cit, p. 19.

8 La bibliographie proposée par Macarel en téteaeaivrage témoigne de l'influence des philosophes
des «lumiéres » sur sa réflexion. On notera auapassa prudence d’une approche théorique qui
revendique la souveraineté de la nation tout eonmaissant la toute puissance de Dieu et du daditel

(p. 40 et s.).

9 Macarel (M.L.A.),op. cit, p. 34.

 Macarel (M.L.A.),0p. cit, p. 35.
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méthodes civilistés et ou aucun programme national n’encadre I'emsgigent du
droit public, les juristes qui s’y attélent font figure de pioers. Les questions
constitutionnelles longtemps ignorées des manuetsieés de droit administratif/
trouvent peu a peu leur place. Mais si, a partimilieu du XIX® siécle, ceux-ci
consacrent souvent une premiere partie aux prisaipedroit public, les références
a l'origine de la puissance étatique et au fondendenpouvoir de juger y sont
rares.

73. Quand, cependant, les auteurs éprouvent le bekoifonder de maniére
plus assurée I'édifice administratif qu’ils décmtgec’est la figure de la souveraineté
nationale incarnée dans la loi qu'ils évoquent liespsouverit Qu'ils soient de
sensibilité conservatrice ou libérale, tous papicit a I'affermissement conceptuel
de I'Etat légal en relayant, au coeur du discouridijjue savant, les théories
politiques qui se sont cristallisées a I'époque ohétvonnairé. Dans cette
représentation du pouvoir avalisée — mais raren@oblématisée - par les
spécialistes du droit administratif du XiXiécle, la loi votée par les représentants de

la nation souveraine est fondée a organiser le giode rendre la justice.

b — Cléture dogmatique de I'Etat de droit

74. La période charniére du XfXet du XX siécles voit la doctrine publiciste
prendre ses distances a I'égard de la conceptiassicue de la souveraineté
nationalé Vivement critiquée par des juristes qui fustigémtmythe identifiant

! Burdeau (F.),0p. cit, p.112. Rappr. Bodineau (P.), « L'impossible remissance de la science
administrative dans les facultés de droit au %dkcle » MSHDI, Fascicule 48, 1991, p. 201 et s.

2 Legendre (P.)pp. cit, pp. 28-30. Rappr. Rémy (Ph.), « Le rdle de I'eségdans I'enseignement du
droit », AHFDSJ 1985, n°2, not. pp. 93-99.

3 Lavigne (P.), « Les manuels de droit administratifiples étudiants des facultés de 1829 & 1922 »,
AHFDSJ 1985, n° 2, p. 130.

4 Exemplaire de ce désintérét, Chauveau (A.) n'ab@dmicun moment la question de l'origine du
pouvoir juridictionnel dans les trois tomes de d@sncipes de compétence et de juridiction
administrativeqParis, Cotillon / Durand, 1841).

5 Ainsi, dans sotntroduction générale au droit public et adminigifgParis, Cotillon, 1861), Batbie (A.)
ne consacre aucun développement au fondement théodg I'appareil étatique, ni dans ses longs
préliminaires consacrés a la nature et aux formela deciété des hommes, ni dans sa présentation des
principes du droit public. Comp. l&tudes administrativede Vivien (A.F.) qui présentent les pouvoirs
publics comme une donnée premiere et qui envisagguparition du pouvoir judiciaire comme une
nécessité fonctionnell@® éd. publiée en 1859, réimprimée en 1974 aux éuiteujas, v. not. pp. 2 a 4).

5 En ce sens v. Ducrocq (MGours de droit administratifParis, Thorin, 1881, Tome 1, p. 9.

”Méme les publicistes qui font part de leurs résedv#égard du processus de sécularisation du fouvo
et qui insistent sur la nécessité d’'un ancrageldgégue du droit voient dans la nation I'élément de la
légitimité. Ainsi Foucart expose dans $8éments de droit public et administragifibliés en 1855 une
vision théocratique du systeme juridique, mais iinatl que «la souveraineté relative, la seule qui
appartienne aux hommes, repose dans la sociétépetiV®ir, dont I'origine est divine doit étre orgsd
conformément aux besoins et voeux de la nation »pait&uglielmi (G.J.), « Deux visions théocratiques
du droit public contemporain de part et d’autre 8gsénées »in Thireau (J.-L.), dir..Le droit entre
laicisation et néo-sacralisatiqipréc, p. 243.

8 Sur « I'évolution des conceptions de la doctrinkliiste francaise » de 1879 & 1914, v. Redor).-
De I'Etat Iégal & I'Etat de drojtAix en Provence : PUAM, Paris : Economica, 1992.
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volonté générale et volonté législativeette théorie politique justifiant la toute
puissance de la loi est remplacée par une repaisEntjuridique permettant
« d’évacuer la question de I'origine du pouvoidetlégitimer I'Etat en général, quel
que soit le régime politique en place »

75. Ce bouleversement théorique a d'importantes cares@gs sur la maniere
dont le pouvoir du juge est envisagé, mais celie®cont pas univoques. En effet,
le mouvement de défiance a I'égard de I'Etat légfables représentations qui le
soutiennent réunit des auteurs dont les thésespsordilleurs variées et, a certains
égards, antinomiques. Certaines de ces approcimgsiisent a une prise en compte
de la dimension sociale du droit et a une revatios de I'office du jugg alors que
d'autres se contentent d'opérer une clarificatigris#@mologique permettant au
discours doctrinal de penser le phénoméne juridiefiéncidemment, l'institution
judiciaire, sans en passer par la fiction d'unerésentation du peuple. Carré de
Malberd opére magistralement ce renversement de I'ordfmtthique traditionnel
en montrant que ce n'est pas «le représenté aquiefde pouvoir du représentant,
mais la Constitution qui, habilitant un représentanganise une représentation par
rapport a laquelle le représenté est secénttientifiant la nation et I'Etat, I'illustre
constitutionnaliste pose ainsi les bases méthodpleg Iui permettant de
reformuler rigoureusement I'’hypothese selon laguelest dans la loi que les juges
« doivent chercher les éléments générateurs de pauvoirs %

76. Influencant durablement la doctrine frangaise gmrméthode positive, il
résout, comme son contemporain Kelsda question du fondement de l'ordre
judiciaire par une référence a la loi fondamentales publicistes de son époque
peuvent affirmer en toute rigueur que, « dans laneades choses, il N’y a pas de
pouvoir judiciaire », celui-ci n'existant que «lai constitution le crée®»Une telle
affirmation laisse cependant entiére la questiantapaude la pensée politique et la
doctrine juridique depuis la publication Hesprit des loiset qui a trait a la place
occupée par le pouvoir de juger au sein de la pos souveraine et aux rapports
gu’il entretient avec les autres attributs de caémiere.

! Redor (M.-J.), « "C’est la faute & Rousseau...", jugistes contre les parlementaires sous la Troisiéme
République »Politix, 1995, n° 32, pp. 89-96.

2 Redor (M.-J.), « L’Etat dans la doctrine publieiftancaise du début du siécleDrpits, 1992, n° 15,

p. 95.

3 Sur ces théses, nfra n® 345 et s.

4 Sur Carré de Malberg, v. l'article de Beaud (&.arré de Malberg, juriste alsacien. La biographie
comme élément d’explication d’'une doctrine constituielle »,in Beaud (O.) et Wachsmann (P.), dir.,
La science juridique frangaise et la science jugicé allemande de 1870 a 19¥8nales de la Faculté de
Droit de Strasbourg, Nouvelle série, n°1, 199239.

5 Maulin (E.), « Démocratie et représentation dangdnsée de Carré de Malberdsoits, 1995, n° 22,

p. 128.

5 Carré de Malberg (R.),a loi, expression de la volonté générale. Etudelseoncept de la loi dans la
Constitution de 1875Paris, Economica, 1984°@d. 1931), p. 45.

7 Sur la question du fondement chez Kelsen, v. Q¥tetFvan de Kerchove (M.), « La référence a Dieu
dans la théorie pure du droit de Hans Kelsem»Qu'est-ce que Dieu ? Philosophie / Théologie.
Hommage a I'abbé Daniel Coppieters de Gihnuxelles, FUSL, 1985, p. 285.

8 Bathélemy (J.) et Duez (PTjaité de droit constitutionneParis, Dalloz, 1933, p. 848.
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Section 2

Le pouvoir de juger dans I'Etat

souverain

77. La situation de I'instance détentrice du droitjdger au sein de I'édifice
institutionnel fut objet de réflexion bien avantegMontesquieu ne fasse I'éloge de
la constitution d’Angleterre et de son régime d’asgement des pouvoirs. Dés que
la prérogative judiciaire fut distinguée d'autresrrhes d’exercice de l'autorité
publique, la question des relations que cellesntiegenaient entre elles n'a pas
manqué de se poser. Pour y répondre, I'appel radiition s’est longtemps imposé
comme le principe ultime d'articulation des pougo{§ 1). Reniant cet héritage
historique, les révolutionnaires ont vanté les teérd’'un régime de séparation qui
isolerait la prérogative judiciaire au sein de papeil d’Etat. Invoquant pour fonder
leur thése une raison libérale gu’ils ont décowreldns la philosophie politique du
XVII ¢ siécle, les acteurs de la Révolution ont élabaré problématique qui a
durablement marqué la doctrine juridique (8 2).

8 1. LE DROIT DU JUSTICIER ET L 'ARTICULATION
TRADITIONNELLE DES POUVOIRS

78. Les recherches théoriques des juristes médiévaulasature du pouvoir
institutionnel ont favorisé I'apparition précoce distinctions permettant d’'identifier
la prérogative judiciaire. Ce processus de difféi@ion du pouvoir de juger s'est
poursuivi tout au long de I’Ancien Régime sous lange des jurisconsultes et des
philosophes, mais également dans le discours @apar les organes de la
monarchie (A). Au XVIIf siécle, 'ceuvre de Montesquieu insiste comme aitle
ses prédécesseurs sur I'importance de la trad@immmatiere d’aménagement des
pouvoirs. Maisl’esprit des loisa été I'occasion d'un renouvellement profond des
problématiques constitutionnelles. Se dégageann dtarcan juridique étroit,
l'illustre écrivain y a formulé certains principessant a organiser la puissance de
juger conformément aux exigences libérales de amps (B).
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A. PUISSANCE SOUVERAINE ET DIFFERENCIATION DES POUVOIRS

« La Souveraineté, en tant quelle prescrit deglé®
générales pour la conduite de la Vie Civile, s'digg@ouvoir
Législatif: en tant qu’elle prononce sur les démélés des
Citoyens conformément a ces reglesuvoir Judiciaire(...) ;
et ainsi du reste. »

Baron de PufendorBroit de la nature et des gens, ou
Systéme général des principes les plus importartes de
morale, de la jurisprudence, et de la politigieduction par
Jean Barbeyrac, Basle, 1732, Tome 2, Liv. VII, ch¥p
p. 258.

79. La réflexion visant a isoler théoriquement I'adistration de la justice des
autres formes d’exercice de l'autorité fut longtenfapanage de juristes savants et
de théoriciens qui élaborérent des distinctionssd@andépendance des systemes
conceptuels relatifs a I'analyse et la justificatidu pouvoir politique (1). Objet de
spéculations abstraites, cette problématique estlpasuite devenue sujet de
violentes disputes entre détenteurs de l'auto®éucieuses de préciser, a leur
avantage, la localisation du pouvoir dans I'appaitittat monarchique, certaines
instances institutionnelles se sont en effet affes sur la question de la
spécialisation des organes en charge d’adminilstijestice (2).

1—-DISTINCTION ANALYTIQUE

80. Les figures de l'incorporation royale de la justiéclairent le mouvement
continu de concentration de la puissance dansriopee du prince qui caractérise
la monarchie francaise a partir des premiers capgtiDe prime abord antinomique
avec I'idée de distinction des pouvoirs, ce progessa pas empéché I'émergence
de catégories permettant de désigner le droit ddreela justice et d’en marquer la
spécificité. Envisagé jusqu’au XVsiécle comme la prérogative fondamentale de la
royauté dont découlent les autres pouvoirs du ntp@afa), ce droit a été relégué au
rang d’attribut secondaire de la souveraineté desmseprésentations classiques du
droit public (b).

a — Le pouvoir de juger, marque distinctive de laigsance royale

81. Stimulés par la redécouverte du droit romain épdnouissement du droit
canonique, les savants médiévaux ont trés tét eccdsion de se livrer & des
exercices de distinction permettant de différentgerdiverses formes d’exercice de
la jurisdictio®. En 1315, Hervé de Nédellec, théologien a I'Ursitérde Paris, décrit
celle-ci comme une puissance de commandement tamsien deux pouvoirs
s’exercant «par l'action législative et par l'acti judiciaire §tatuendo vel

! SupraPart. 1, Chap. 1, Sect. 1, § 1, A, n° 16 et s.

2 V. Lemarignier (J.-F.), « Autour des premiers cagnéti (987-1108) »in Paravicini (W.) et Werner
(K.F.), dir.,Histoire comparée de I'administration (PXVII1° siecles) Artemis, Munich, 1980, p. 240.

3 Legendre (P.).a pénétration du droit romain,.préc, p. 118 et s.
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sententiendp» auxquels s’ajoute de maniére incidente la gative d'exécuter les
lois’. Appelée a connaitre un brillant destin théorigueartir du XVIIF siécle, cette
tri-division de l'autorité ne fut pourtant pas adép telle quelle par les Iégistes
royaux.

82. Ces derniers donnent au prince le statut d'« eeypegn son royaume st
lui attribuent lajurisdictio plenaque canonistes et civilistes avaient préalablement
conceptualisée au profit du pape et de 'empedais aux XI\F et XV° siécles, les
thuriféraires de la royauté se préoccupent surtisutdresser des listes de droits,
«toujours plus nombreux, commensurés a l'actiomégdle du roi» Cette
énumération se fait dans le cadre de la missidici@e du prince : « le roi est un
juge, avec la double mission d’administrer la gestcommutative, qui donne a
chacun le sien, et la justice distributive, quicglachacun ou il doit étre dans la
société £ Doté des pouvoirs juridiques de I'empereur etrgéad'un devoir
fondamental de justice, le monarque dispose de rexmtdroits jura regalia— qui

font I'objet de multiples inventaires mais d’aucigystématisation

83. Marque de l'autorité supréme, le pouvoir de just®e voit ainsi rattacher
dans le désordre un certain nombre de prérogativedté du « dernier ressort », le
roi monopolise le droit de faire la guerre et dddi des régles pour « le commun
profit »*. Au fur et & mesure que le monarque affermit soavpir, les listes de
droits régaliens s’étoffent. Jamais exhaustivelgsebrennent parfois la forme de
longues énumérationdéfinissant des prérogatives que le prince coesanusqu’a
la fin de I’Ancien Régime. Stables dans leur contetes pouvoirs ont cependant
fait I'objet au XVF siécle d’'une reformulation théorique qui a proférment modifié
le statut du droit royal d’administrer la justice.

b — Le pouvoir de juger, attribut second de la asce souveraine

84. L'incertitude politique qui prédomine a la fin dVI°® siécle a engendré
d’'importantes transformations dans les représemstsavantes du pouvoir ro¥al

! Tierney (B.),0p. cit, p. 65.

2 Barbey (J.)Etre roi, Le roi et son gouvernement en France i€ a Louis XV| Paris, Fayard, 1992,

p. 137.

3 Barbey (J.)pp. cit, p. 140.

* Mousnier (R.), « Conclusion généralemParavicini (W.) et Werner (K.F.), diop. cit, p. 623.

5 Par exemple, dans Smmme rurapubliée en 1387 et rééditée par Charondas en 18@8, Boutillier
écrit que «le Roy de France qui est Empereur enr@gsume peut faire ordonnances qui tiennent, et
vaillent loy, ordonner et constituer toutes comsiiins ; peut aussi remettre, quitter et pardonoet t
crime criminel, crime civil ; donner graces et rege dettes (...) ; légitimer, affranchir et annoplir
relever de négligences, donner estat en causeénérajlement de faire tout et autant que a droict
Impérial appartient »xSomme rural, ou Grand coustumier général de praetigivil et canoncomposée
par Boutillier (J.), revue par Louys Charondas laadD, Paris, 1603, Livre 2, Titre 1, p. 646.

5 Philippe de BeaumanoiGoutumes de Beauvaisisté par Barbey (J.9p. cit, p. 175.

" Au XVI° siécle, Barthélemy de Chasseneuz établit danatalogus gloriae munda liste des deux
cent huit prérogatives appartenant au prince (Bafb¢,op. cit, p. 143).

8 Franklin (J.H.) rappelle justement que les tendsradesolutistes qui se développent & I'époque sont |
conséquence directe de « I'inquiétude manifestéarddes mouvements révolutionnaires engendrés par
le massacre de la Saint-Barthélémy en 1572an Bodin et la naissance de la théorie absokjtRaris,
PUF, 1993, p. 67.
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L’idéal du roi justicier -fons justiciae— demeurg mais c’est la figure du roi
« jurislateur » fons juris— qui prévaut désormais dans I'ordre des préodoupa
théoriques Liée a la conceptualisation rigoureuse de la eminmeté la
dévalorisation du statut théorique de la justicgal® est accentuée par la
prééminence accordée, entrejl@s regalia, au pouvoir de faire la loi. L’'idée selon
laquelle cette prérogative doit étre rattachée auvpir de rendre la justice est
encore fort répandue au X¥4iécle, mais elle fait lentement place a une cgtice
inversé qui veut que « sous cette méme puissance de detreasser la loy sont
compris tous les autres droits et marques de saingté » Révélée par Bodin,
cette figure conceptuelle déduisant la puissandieipire du Roi de son pouvoir de
faire la loi est adoptée par ses succes$eume rares, mais notables, exceptions
pres.

85. Cette évolution théorique s’est également accomgagl’'une clarification
des prérogatives du prince. Jusqu’'a Bodin, on miextpasa priori un partage des
droits royaukX Cela expliqgue notamment le soin méticuleux avemueél ceux-ci
étaient énumérés. Mais dés lors que la souveragst@ensée comme un pouvoir
indivisible et absolu, la nécessité d’'une longstelides prérogatives royales perd de
son évidence. Les théoriciens du pouvoir lui periér’exposition des « vrayes
marques de la souveraineté attributs en nombre limitéqui sont distingués selon
une logique fonctionnelle. A cette occasion, larpgétive deJusticefait I'objet
d'une analyse affinée qui permet de la différencnceptuellement de I'activité de
Policeavec laquelle elle était jusqu’alors confondue

! Barbey (J.)pp. cit, p. 160.

2 Goyard-Fabre (S.Jlean Bodin et le droit de la Républigyzéc, p. 98.

3 Supran® 28 a n° 30.

* Sur cette transformation de la représentation demgatives législative et judiciaire dans la moh,

v. Collot (C.),op. cit, pp. 204-205.

5 Bodin,op. cit, Liv. 1, Chap. 10, p. 223.

5 On peut citer & titre d’exemple Loyseau qui affirmeir « mis & bon droict, pour le premier acte de
souveraineté, celuy de faire la loi pour ce qudhmprend (...) soubs soy tous les cing autres », 4€Trai
des seigneuries >in Euvres Paris, 1678, Chap. lll, § 9. Un siécle plus tdb@nisart qualifie de «
premiére régle de notre droit frangois » I'adagd.dgsel selon lequel « qui veut le roy, si veutda,
Collection de décisions nouvellespréc., Tome 4y° Roi, p. 354, n° 10.

7 Héritier de Bodin dont il adopte la conceptionlaesouveraineté, Domat reste néanmoins attaché a la
conception traditionnelle de prééminence du pouyusticier : « Parmi ces droits du Souverain, le
premier est celui de I'administration de la justigei doit étre le fondement de I'ordre public, switil la
rende lui-méme, dans les occasions qui peuvent Bager, ou qu'il la fasse rendre par ceux a qui il
donne ce droit. Et cette administration renfermértt de faire les loix & les réglemens nécessgas

le bien public, & de les faire observer & exécutexe Droit Public », précLiv. 1, Tit. 2, Sect. 2, llI,

p. 8.

% Rigaudiére (A.), « L'invention de la souverainet®ouvoirs 1993, n° 67, p. 17.

Bodin (J.),0p. cit, Liv. 1, Chap. 10, p. 221 et s.

0 DansLes six livres de la républiquodin ne donne pas précisément le nombre desyesmarques
de la souveraineté » et se contentent de donnelisteéndicative de prérogatives découlant du pauv
de «faire et casserloi ». En revanche, danMéghodus ad facilem historiarum cognitioneihen
dénombre cindsur ce point v. Goyard Fabre (Sop. cit, p. 97). Ses contemporains et ses successeurs
proposent des listes sensiblement identiques lbisgaumeérent les prérogatives du souverain.

1 Sur la différenciation fonctionnelle entre Justieé Police, v. Boulet-Sautel (M.), « Police et
administration en France a la fin de I'Ancien Régin Paravicini (W.) et Werner (K.F.), dirop. cit,

p. 47. Dans le méme ouvrage, v. également l'artiel®dulos (M.) consacré a « la notion de "justice” e
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86. N’étant « non plus divisible que le point en laoB&trie », la souveraineté
exclut tout démembrement du pouvoir politique, masessite la mise au point de
distinctions analytiques permettant d’en différendes formes d’exercice selon leur
objet. Ce postulat théorique a été largement aécepiartir de la fin du XVlsiecle,
tant par les Iégistes du roi que par les théoricigm I'école du droit de la nature et
des ger’s Ne préjugeant pas de l'aménagement des instiitien charge
d’administrer la justice, cette problématique gébduchait sur la formalisation
purement théorique d’un pouvoir judiciaire étaitépoque moins polémique que la
guestion de la spécialisation organique de l'instaexercant la justice. Ce sujet
déchaina en effet les passions, et servit de catafythéorique a la joute que se
livrérent trois siécles durant la monarchie etRadements.

2—SPECIALISATION ORGANIQUE

87. Les théories des jurisconsultes et des philosoplégaiisent pas I'ensemble
des représentations savantes identifiant la puigsage juger comme forme
spécifique d'exercice de [l'autorité royale. Source discours porteurs de
conceptions institutionnelles, les organes de laamchie ont également participé a
la différenciation conceptuelle de la prérogatiudigiaire. Articulé sur le theme de
la spécialisation organique, ce processus de digimest discernable tant dans les
représentations élaborées par I'administration Iey@ésireuse de cantonner les
parlementaires a I'exercice de la juststeicto sensua) que dans la doctrine des
Cours souveraines soucieuses de renforcer leur podmojudiciaire face aux
commissaires du roi (b).

a — Les limitations royales a I'égard de la justidéléguée aux Parlements

88. Liée aux progres de la justice royale, I'institutnalisation de I&Curia in
parlamentoa partir du XIIf siécle ne se réduit pas a la réglementation drgare
spécialisé dans linstruction et le jugement dessea contentieuses soumises au
princé. A l'image de la conception trés large de la pestalors dominante, la
compétence du Parlement recouvre de multiplesbatians administrativés
Chargés d'un devoir de conseil, les juges souveraaquiérent au XI¥siécle le
droit de « refuser I'enregistrement des édits rayatide présenter a leur sujet des
remontrances®ple roi conservant le pouvoir de faire enregissardécision par des
lettres de jussion.

l'activité administrative du roi en France (XXVII ¢ siecles) », p. 32. Plus généralement sur la nakion

« police » sous I'Ancien Régime, v. Mestre (J.-Unfroduction historique au droit administratif
francais préc, p. 161 et s., ainsi que les compléments biblidyaes indiquéinfra n° 156 et s.

! Cardin Le Bret, « Traité de la souveraineté du Rayréc, Liv. 1, Chap. 9, p. 19.

2 Sur la théorie des « parties de la souverainetéveloppée par Pufendorf, sur ses origines, ses
développements et les critiques dont elle a falijét, V. Derathé (R.Jpp. cit, p. 280.

3 Ellul (3.), Histoire des institutions — Le Moyen Ageéc, pp. 283-284.

4 Sicard (G.), « Administration et justice dans I'bis¢ des institutions frangaisesAfDT, 1963, Tome

11, Fasc. 1, pp. 76-77.

5 Barbey (J.)in Harouel (J.-L.)et al, op. cit, p. 293.
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89. C'est a cette époque que la personne royale gi&ophysiquement du
Parlement, ouvrant ainsi la voie a I'autonomisatiooissante de cette institution
Attachée a ses prérogatives, celle-ci va dés lergog opposer la résistance d'un
entourage royal soucieux de garder la haute mainespouvoir législatif. Cette
volonté se traduit au XVIsiécle par I'élaboration d’un discours institutiah
insistant sur «la séparation présumée des forxtiborigine constitutionnelle,
l'ordre législatif revenant au roi et l'ordre judire aux parlementaires.»
Symbolisée dans le rituel des Lits de justice d271&vant d’'étre formalisée par le
chancelier Frangois Olivier en 1549, cette thes&gée a la méme époque par les
recherches historiographiques menées par Jeanlldt) €rudit au service du roi de
France, qui fut longtemps greffier au ParlemenPds&s.

90. Bénéficiant d'une caution historique, cette « idg@ constitutionnelle » se
réclame de la traditidrcontre les prétentions a la tutelle législativprarées par
les officiers des cours souveraihest devient I'objet d’'un conflit endémique
opposant jusqu’a la fin de I'’Ancien Régime la hami@gistrature a 'administration
royale. Celle-ci est généralemergstée fidéle a I'idée selon laquelle la compéenc
des membres des Parlements « est limitée pour jegeprocez » A I'image de
Guy Coquille affirmant a la fin du XVisiécle que « les Parlements sont établis pour
exercer justice és cause des patrticuliers, et waon faire lois, ni connaitre d’affaire
d’Etat »%, les théoriciens du pouvoir royal rappellent céngipe’, fréquemment
réaffirmé dans les discours que le monarque adeesss jugés

b — Les réserves parlementaires a I'égard de ldiggsretenue par le roi

91. Les parlementaires n'auront de cesse, au courtraisgderniers siécles de
'Ancien Régime, de contrer cette doctrine royale lei opposant leurs propres

! Hilaire (J.), « Le Roi et Nous. Procédure et gerds 'Etat aux XIIf et XIVE sigcles », précp. 5.

2 Hanley (S.)Le lit de Justice des Rois de FranBaris, Aubier, 1991, p. 218.

3 Sur ce pan de T'histoire politique du Royaume danEe, v. I'ouvrage de Hanley (Sop. cit, pp. 47-
121.

4 Mousnier (R.)Les institutions de la France sous la monarchieols préc, Tome 2, p. 572.

5 Hanley (S.)pp. cit, p. 150 et s.

% Sur les variations qu’a connues cette thése dtaasouplissement de 1715, v. Hanley (8p, cit, not.

p. 308.

’ Michel de L'Hépital (Lit de justice de Bordeaux du avril 1565) cité par Godefroy;érémonial
francois I, pp. 580-584, reproduit dans I'ouvrage de tégr(S.),op. cit, p. 195.

8 Guy Coquille Discours sur les Etats de Frange 281, cité par Hanley (Sop. cit, p. 366, note 43.

9 Ainsi Cardin Le Bret, qui aprés s'étre demandéielig obéissance les Cours souveraines doiventaend
aux Edits que le Roi leur envoie pour les regis&epublier », conclut a la nécessité d’une soumission
sans réserve car « autrement la Majesté & l'aut&deale seroit par ce moien sujete aux volontésede
Oficiers, ce qui seroit trop préjudiciable a I'E@a Prince souverain », « Traité de la souveraideté
Roy », prég Liv. 2, Chap. 9, pp. 60-61.

10 A 150 ans d'intervalle, Louis XlII déclare aux sailers du Parlement le 23 mai 1615 qu'ils ne sont
« establis que pour rendre la justice a ses subjetichon pour cognaistre des affaires d’Estat,rsino
lorqu’il leur estait commandé » (cité par MousniRr)(op. cit, pp. 572-573), et Louis XV leur rappelle
lors de la célébre séance de la Flagellation duaB& 766 que les officiers sont chargés du dewir d
rendre la justice mais qu'a lui seul appartientdeywir |égislatif (Mousnier (R.)op. cit, p. 613).
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représentations de [I'histoire institutionnelle ftais€. Exprimées dans de
nombreuses remontrances et dans quelques panipldessthéses qui dessinent
limage d'un Parlement gardien de la constitutian rdyaume visent également a
protéger la compétence des officiers menacée a lemisniveaux de [I'édifice
judiciaire par celle des commissaires. Cherchamp@server le monopole de la
justice royale, les membres des cours souveraioetilcuent ainsi a leur maniére a
I'esquisse d’'un schéme théorique ol un « corps dgistrature » se voit réserver,
par principe, 'administration de la justice

92. Jamais les parlementaires ne contestent au siatat de source premiéere
de la justicé mais ils affichent en revanche leur défianceégdrd des évocations et
autres commissions attributives de juridiction csgastiques de la justice retenue
du monarque. C'est a ce titre qu’ils condamnens, t827, « les jugements rendus
sous "couleur de justice" par le Grand Consgihaut tribunal d'attribution créé a la
fin du XV® siécle qui fera I'objet de violentes disputesitotibnnelles par la suite

93. Le Parlement de Paris maintiendra jusqu'au bouprggention a étre le
tribunal souverain qui « conjointement avec (le)Rou séparément, rend la justice
au Peuple en son nom »Alors méme qu'il entretenait la confusion entes |
domaines judiciaire, législatif et administratiffidalesquels il aspirait a jouer un réle
prépondérarit le Parlement a ainsi dessiné en creux un poudeifjuger qu'il
revendiquait avec une force particuliere. Dansrsesontrances du 4 ao(t 1732, il
va jusqu’a affirmer que « les attributs du souvestiles fonctions des magistrats ne
peuvent étre confondus » et que si « c’est au sainva donner des lois ; c’est aux
magistrats de les exécutér $eize ans avant la publication de I'ceuvre matreke
Montesquieu, ces revendications n’ont sans douselgiasé indifférent cet illustre
penseur qui hérita de son oncle une charge dederitsa mortier au Parlement de
Bordeaux.

! Exemplaires des enjeux politiques de I'historipgta en la matiére, les travaux de Le Paige, qui
influencent profondément la rhétoriqgue parlementaive XVIII® siécle, se présentent sous la forme
d’études historiques sur les loix fondamentaleskdyaume. Sur cette problématique, v. Michael Baker
(K.), Au tribunal de I'opinion. Essais sur I'imaginairelitique au XVIIf siécle Paris, Payot, 1993, not.
le premier chapitre intitulé « Mémoire et pratiqua politique et la représentation du passé »5ets.

2 Sur « les sources de l'idéologie de la haute magise a la fin du XVIIi siécle », v. Royer (J.-P)a
société judiciaire depuis le XVilsiécle préc., p. 93 et s.

3 Olivier-Martin (F.),Les Parlements contre I'absolutisme traditionnelvil1® siecle Paris, Ed. Loysel,
1988, p. 101.

4 L'ardent défenseur de la cause parlementaire quéeuPaige reconnaissait ainsi que le Parlement
« tient toute son autorité des Rois » : « en exdrges fonctions (...), il ne remplit que les devaict
I'ont chargé les Rois eux-mémes », Le Paige (L.Lejtres historiques, sur les fonctions essentiaies
Parlement...préc, seconde partie, pp. 15-16.

5 La condamnation émane de Charles Guillart, premigsigent du Parlement, lors du Lit de justice de
juillet 1527. Elle est rapportée par Hanley (8p, cit, p. 52.

5 Sur la querelle entre le Parlement de Paris €réd Conseil au XVIfisiécle, v. Royer (J.-P.9p. cit,

p. 128 et s.

’ Le Paige (L.A.)op. cit, premiére partie, p. 151.

8 Halpérin (J.-L.), « 1789-1815 : un quart de si&@®eisif pour les relations entre la Justice ddavoir

en France »Justices1996, n° 3, p. 15.

® Flammermont (J.)Remontrances du Parlement de Paris au X\iécle Paris, 1888-1898, vol. 1,
p. 283, cité par Olivier-Martin (F.pp. cit, p. 105.
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B. PUISSANCES SOCIALES ET COMBINAISON DES POUVOIRS

«(...) le chef-d’ceuvre de la législation est de savien
placer la puissance de juger. »

Montesquieu, De I'esprit des lois, Part. 2, Liv, XI
Chap.XI, Paris, GF-Flammarion, 19799&d. 1748), vol. 1,
p. 308.

94. Montesquieu a justement été reconnu comme le prepiisconsulte a
avoir ciselé «un modeéle constitutionnel dans ledes abus et la démesure du
Pouvoir (peuvent) étre freinés conformément a #dldéoderne de liberté'.»Cette
dimension de l'ceuvre du baron de la Bréde, indiskde de la posture
épistémologique qu’il adopte, en a fait un théemcidu pouvoir judiciaire
singulierement actuel (1). Pour autabg I'esprit des loigsémoigne d'une pensée
qui organise délibérément la puissance de juges taperspective institutionnelle
d’un Etat monarchique traditionnel (2).

1 — CONCEPTUALISATION MODERNE DU POUVOIR JUDICIAIRE PAR
MONTESQUIEU

95. « Enfant créé sans meré $oeuvre maitresse de Montesquieu I'est sans
aucun doute sur le plan méthodologique. Le « predes sociologues'y élabore
une nouvelle approche du fait politique lui perraptt de distinguer trois
prérogatives essentielles dans chaque Etat (a)n %4l le degré de liberté politique
dépend de la distribution de ces trois pouvoirssdangouvernement. Partant de ce
postulat, il dresse a partir de I'exemple anglaisype idéal d’une constitution dont
I'objet est cette liberté et détermine la place do& y occuper le pouvoir de rendre
la justice (b).

a — Typologie fondatrice

96. Au confluent d’influences multiplesMontesquieu élabore une pensée en
rupture avec les deux paradigmes qui dominent teése politique du XVIfisiécle.
D’une part, sans toucher aux vérités religieudesurne le dos aux interprétations
théologiques de lhistoifepour examiner «la raison humaine en tant qu’elle

! Goyard-Fabre (S.Montesquieu, la nature, les lois, la liberfaris, PUF, 1993, p. viii.

2V. Vlachos (G.), « Le pouvoir judiciaire datiesprit des lois>, in Mélanges en I'honneur de Michel
StassinopoulgsParis, LGDJ, 1974, p. 363.

3 Traduction de I'épigraphe empruntée par MontesguieOvide,prolem sine matre creatgnpour
introduireDe I'esprit des lois

* Selon le mot de Raymond Arohes étapes de la pensée sociologjquité par Chevallier (J.-J.),
Histoire de la pensée politiquearis, Payot, 1979, p. 425.

5 Sur les multiples sources qui irfiguent la perdg@é&lontesquieu, v. Goyard-Fabre (8, cit.

% Groethuysen (B.), « Montesquiedim,Philosophie de la Révolution francaigeécédé ddlontesquiep
2° éd., Paris, Gallimard,1996, p. 40. Sur la conceptie I'histoire adoptée par Montesquieu, rappr.
Goyard-Fabre (S.), « Le réformisme de Montesquietogrées juridique et histoire APD, 1985, Tome
30, p. 277 et s.
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gouverne tous les peuples de la tefreDsautre part, ne cherchant pas a établir la
nécessité de la sociétéd se détourne des théses contractualistes mopescher sur
les «rapports que peuvent avoir les lois (civilgs politiques) avec diverses
choses % Acteur de ce moment théorique « ou la questiofadégitimité a pu étre
oubliée %, il s’emploie a disséquer la mécanique institutielle. 1l y consacre
notamment le chapitre VI du livre XI de la deuxiepaatie de’esprit des loisou il
élabore une théorie des pouvoirs étatiques.

97. Dans ce texte qui imbrique plusieurs problématgukfaut d’abord retenir
I'énonciation d’'une proposition de type descrigtifumérant les trois prérogatives
constitutives de la puissance étatique : « Il ylans chaque Etat, trois sortes de
pouvoirs ; la puissance l|égislative, la puissan@eetrice des choses qui dépendent
du droit des gens, et la puissance exécutrice tlescqui dépendent du droit
civil. »®, Cette typologie, qui fait écho a celle proposaelpcke dans sohraité du
gouvernement civil subit dans le cours du chapitre un glissemenseates pour
finalement distinguer le pouvoir « de faire desJaielui d’exécuter les résolutions
publigues, et celui de juget.»

98. Désignant defonctionset non de®rganes cette description des pouvoirs
qui se retrouvent « dans chaque Etat » constitjsuelihui encore le cadre imposé
de nos représentations constitutionnelles. Maist®sauieu ne s’est pas contenté de
décrire ces trois puissances étatiques et d’identié pouvoir judiciaire comme
'une d'elles. Il a également énoncé un schéma atfrpar lequel il dresse le plan
des rapports que celles-ci doivent entretenir poaximiser la liberté politique.

b — Type idéal constitutionnel

99. Si la science nouvelledlaborée par Montesquieu vise a saisir la logique
immanente des institutions humaines, elle se pmggalement d'offrir les moyens
de régler la vie sociafeet d'éviter le despotisme. Cette forme de gouveers
contre-nature, que le baron de la Bréde a en hetree caractérise par la réunion
dans un méme corps des trois puissances étafigeegustifie a contrario la
disjonction de ces puissances dans les gouvernsmeodérés. Cette analyse est

! MontesquieuPe I'esprit des loisPart. 1, Liv. 1, Chap. lll, Paris, GF-Flammari@879, vol. 1, p. 128.

2 Groethuysen (B.)pp. cit, p. 69.

3 Montesquieupp. cit, Part. 1, Liv. 1, Chap. Ill, p. 129.

4 Manent (P.)Histoire intellectuelle du libéralisméaris, Hachette Littératures, 1997, p. 123.

5 Timsit (G.), « M. Le Maudit, Relire Montesquieuin, Mélanges René ChapuBaris, Montchrestien,
1992, p. 617.

5 Montesquieupp. cit, Part. 2, Liv. XI, Chap. VI, p. 294.

" Sur ce point, v. Puget (H.), « Montesquieu et gfaterre »,in La pensée politique et constitutionnelle
de Montesquieu. Bicentenaire de I'esprit des, IBiris, Sirey, 1952, not. p. 287.

8 Montesquieupp. cit, Part. 2, Liv. XI, Chap. VI, p. 295.

9 Binoche (B.)Introduction aDe I'esprit des loisle MontesquiglParis, PUF, 1998, p. 29 et s.

10 Groethuysen (B.pp. cit, p. 39.

1 Goyard-Fabre (S.Montesquieu., préc, p. 148 et s.

12 « Tout serait perdu, si le méme homme, ou le ménEsaes principaux, ou des nobles, ou du peuple,
exergaient ces trois pouvoirs », Montesquau,cit, Part. 2, Liv. XI, Chap. VI, p. 295.
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corroborée par I'expérience institutionnelle anggaiFormalisant cette derniérd
en décrit les modalités et en abstrait le typelidéane nation qui a « pour objet
direct de sa Constitution la liberté politique »

100. De la complexe théorie constitutionnelle élaboééeette occasidn on
retiendra trois éléments. Premiérement, Montesgplaide pour la séparation du
pouvoir judiciaire des autres prérogatives étatsque Il n'y a point (...) de liberté,
si la puissance de juger n'est pas séparée de iEsgmee |égislative et de
I'exécutrice. Si elle était jointe a la puissanégislative, le pouvoir sur la vie et la
liberté des citoyens serait arbitraire. Si elleit§tante a la puissance exécutrice, le
juge pourrait avoir la force d’'un oppressetrr 8e principe, valable pour tous les
gouvernements modérés, est mis en ceuvre de maspéaifique en Angleterre
puisque, et c’est le deuxieme point de la dématistrala puissance de juger y est
« exercée par des personnes tirées du corps dlepgeup pour former un tribunal
qui ne dure qu'autant que la nécessité le requiefEnfin, un troisieme élément
vient donner toute sa cohérence a ce systéme :olanission stricte de la
magistrature a la loi. La constitution d’Angleterre garantit en effet la liberté que
parce que les jugements sont fixes «a un tel pgumtls ne (sont) jamais qu'un
texte précis de la loi®»

101. L'articulation de ces trois élémentgarantit que la puissance de juger
« est, en quelque fagon, nulfedans lidéal type élaboré a partir de I'exemple
anglais. Mais pour Montesquieu, I'absolutisationcdemodele n’'a pas lieu d’'étre.
La science politique qu'il élabore ne saurait efetefe satisfaire de ce systeme
formel : elle réclame la prise en compte des tiawhit historiques gouvernant dans

chaque Etat I'aménagement des pouvoirs.

2 — AMENAGEMENT TRADITIONNEL DE LA PUISSANCE DE JUGER SELON
L’'ESPRIT DES LOIS

102. La portée du type idéal constitutionnel élabor@adtir de I'expérience
anglaise est minimisée par Montesquieu qui affilmprépondérance des structures
traditionnelles de I'Etat sur la régle de non-ceitin des pouvoirs. La primauté des
formes institutionnelles léguées par I'histoire g principes théoriques abstraits se
vérifie dans les exceptions qui grévent ces desraersein méme de la Constitution

! Seurin (J.-L.), « Les origines historiques dedpagation des pouvoirs i Etudes offertes & Jean-Marie
Auby; Paris, Dalloz, 1992, not. p. 652 et s.

2 Montesquieupp. cit, Part. 2, Liv. XI, Chap. V, p. 294.

3 Sur 'ensemble de la théorie constitutionnelle étéb par Montesquieu, v. Eisenmann (C.), « La pensée
constitutionnelle de Montesquieu s La pensée politique et constitutionnelle de Mequieu.
Bicentenaire de I'esprit des Igipréc, p. 133. Du méme auteur, v. également « "L'espstldis” et la
séparation des pouvoirs iy Mélanges R. Carré de Malbed® éd. 1933), Vadus : Topos, Paris : E.
Duchemin, 1977. Pour une lecture critique des thédeisenmann, v. Bacot (G.), « L'esprit des las, |
séparation des pouvoirs et Charles EisenmaRD#®, 1992, p. 617.

* Montesquieuop. cit, Part. 2, Liv. XI, Chap. VI, p. 294.

5 Montesquieugp. cit, pp. 295-296.

5 Montesquieugp. cit, p. 296.

” Sur le caractére inséparable de ces trois dimesisioiTimsit (G.)op. cit

8 Montesquieupp. cit, Part. 2, Liv. XI, Chap. VI, p. 298.
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d’Angleterre ; elle témoigne de I'épaisseur socidés institutions juridiques (a).
Quant a l'accent mis sur la relativité de la firdalibérale du systéme anglais, il
attestea contrariode la variété des constitutions |égitimes susbigstid’organiser
les Etats modérés (b).

a — Epaisseur des institutions juridiques

103. L’'examen de la Constitution d’Angleterre menéedasprit des loimne se
limite pas a la mise au point d'un idéal type étmant la non-confusion des
prérogatives juridiques étatiques. Elle est condglgbar une analyse qui justifie
'agencement des pouvoirs au regard de la struadaréa société Le baron de la
Brede part d’'une monarchie, une société d'ofdres se donne pour objectif
d’équilibrer les trois puissances sociales que #onoi, I'aristocratie de la chambre
haute et les citoyens de la chambre basse. Fuuiedvolonté constante de prévenir
I'abus du pouvoir, cette approche implique non egnt la « non-confusion des
trois pouvoirs, ou non identité de leurs trois orgm» mais également la «co-
souveraineté de plusieurs forces sociales et goét »

104. De ces deux logiques — respectivement juridiqusoetale - Montesquieu
accorde la priorité a la secoridBans le modéle anglais, le principe de la séjarat
du pouvoir judiciaire qui ressort de la logique mien-confusion des prérogatives
étatiques cede le pas devant la nécessaire corainete des forces politiques. En
effet, pour parfaire I'équilibre entre ces derngrest « quoigu’en général la
puissance de juger ne doive étre unie a aucundepdd la Iégislative®
Montesquieu identifie plusieurs situations dansquedies le pouvoir I€gislatif
empiéte sur le judiciaire et s'érige en tribunakri ces hypothéses, retenons le
privilege réservé aux aristocrates d'étre jugér muas devant les tribunaux
ordinaires de la nation, mais devant cette padieatps Iégislatif qui est composé
de nobles % et le principe voulant que la justice politiquatgoursuivie « par la
partie Iégislative du peuple » devant « la pa&gidlative des nobles.»

105. Autant que l'idéal de séparation du pouvoir judic@, ces propositions sont
au cceur de la conception de la puissance de jugerMpntesquieu déduit du
systéme anglais. Rapprochées de I'exclusion foemdd! toute intervention royale

! Pour Montesquieu, I'analyse du cadre juridiquerfer organisant I'exercice des trois pouvoirs ne
présente d’intérét que si on la relie aux fondatisenciales qui le soutiennent. Ainsi remarque-tibq
Venise « legrand conseil la Iégislation ; Igprégady I'exécution ; legquaranties le pouvoir de juger ».
Mais cette distinction des organes est sans valedait « que ces tribunaux différents sont formés p
des magistrats du méme corps ; ce qui ne fait guéreng méme puissance op. cit, Part. I, Liv. XI,
Chap. VI, p. 295.
insenmann (C.), « La pensée constitutionnelle datdsquieu », prég. 156.

Ibid.
4 Ibid.
5 Montesquieupp. cit, Part. 2, Liv. XI, Chap. VI, p. 301.
5 lbid.
7 Ibid.

48



L'institution du juge par la loi

dans le domaine de la justice prononcée en un paseage dBesprit des loig,
elles ont été interprétées comme le signe d'unentéldélibérée d’opérer un partage
des pouvoirs juridiques au profit de la noblés&dles témoignent en tout état de
cause de la priorité donnée aux forces traditidasekelles qui animent I'appareil
institutionnel sur les principes constitutionnelsstaits. Confrontés aux équilibres
sociaux gqu’il convient de conserver, ces derniegiveht plier. Cela explique
pourquoi il existe non pas un seul et unique plantiment d’aménagement des
pouvoirs mais une variété de constitutions Iégiime

b — Variété des constitutions Iégitimes

106. L’épure de la Constitution d’Angleterre proposée plontesquieu doit étre
envisagée a l'aune du statut théorique qui luiagstbué. A défaut, le risque est
grand de se méprendre sur la valeur paradigmatiguee qui peut étre tout a la fois
un modele et un contre-modéle d'organisation deavqics’. Or, il apparait
clairement que si l'auteur d&esprit des loisporte une évidente admiration aux
institutions anglaises, il se garde bien de lesetlau rang de modéle valable en
tous temps et en tous lieux, et de faire I'apolafidibéralisme qui les caractérise.

107. Ennemi du despotisme, Montesquieu ne fait pas patant de la liberté
politique un critére d’évaluation des modes de gonement. Il n'y voit que l'un
des nombreux buts de valeur relatigeisceptibles d’étre poursuivis par des Etats
dont la finalité premiere est de se mainten@onstatant qu'elle est fermement
établie par les lois anglaises, il ne prétend pesvaler les autres gouvernements, ni
dire que cette liberté politique extréme doive rfiert ceux qui n'en ont qu’'une
modérée % D’ailleurs dans les monarchies qui, au contrdieel’ Angleterre, n'ont
pas « la liberté pour leur objet direct », il peésulter indirectement « un esprit de
liberté qui (...) peut faire d’aussi grandes chpstspeut-étre contribuer autant au
bonheur que la liberté mémé »

! « Dans les Etats despotiques, le prince peut jugenéme. Il ne le peut dans les monarchies : la

constitution serait détruite ; les pouvoirs intermaées dépendants, anéantis... », Montesqueugit,
Part. 1, Liv. VI, Chap. V, p. 205.

2 L'ancien parlementaire qu’est Montesquieu n’aupais oublié I'origine de sa condition quant il vant
les mérites de la Constitution d’Angleterre. Pouth@bser (L.), le plan institutionnel proposé dams |
chapitre VI du Livre XI de’esprit des loisaboutit « au choix politique de Montesquieu », celel la
noblesseMontesquieu, la politique et I'histoireParis, Quadrige / PUF, 1985, not. pp. 97-1081eCet
interprétation est corroborée par l'attitude denddblesse de robe a I'égard de cet auteur egrit des
lois sera jusqu’en 1789 la véritable Bible des parlemeqti y puiseront tous les arguments dont ils
essaieront d'étayer leurs remontrances », Godedhotés institutions de la France. préc, p. 9.

3 Binoche (B.)op. cit, p. 262.

* Groethuysen (B.Rhilosophie de la Révolution frangaisgpréc, p. 131.

5 Sur « I'objet des Etats divers », e I'esprit des loisPart. 2, Liv. XI, Chap. V, p. 293. Montesquieu y
explique que « quoique tous les Etats aient, e@rgérun méme objet qui est de se maintenir, chaque
Etat en a pourtant un qui lui est particulier »rraces fins particuliéres, on trouve entre autres
lagrandissement, la tranquillité publique, la liteenaturelle - objet de la « police des sauvagesw
encore la liberté politique.

5 Montesquieugp. cit, Part. 2, Liv. XI, Chap. VI, p. 304.

" Montesquieugp. cit, Part. 2, Liv. XI, Chap. VI, p. 305.
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108. Dans cette perspective, la constitution anglaisel p< le bénéfice d'une
quelconque exclusivité de droit »Le tryptique, liant la séparation du pouvoir
judiciaire, I'élection des magistrats et la strisiumission des jugements a la loi,
qui caractérise la puissance de juger dans la @at@t d’Angleterre, ne peut se
voir attribuer le statut d’unique mode d’adminisiva Iégitime de la justice. Tant
que le prince et ses ministres s’abstiennent derjugpndition fondamentale évitant
a la monarchie de sombrer dans le despotismegst pas préjudiciable aux régimes
continentaux que « les trois pouvoirs n'y (soigmwjnt distribués et fondus sur le
modéle » de la Constitution anglaise : en effats ©nt chacun une distribution
particuliére, selon laquelle ils approchent plusmains de la liberté politique?.»
Oubliant cette lecon de Montesquieu, ses héritatseen revanche retenu celle selon
laquelle certains aménagements de la puissanceugi sont susceptibles de
favoriser la liberté politique.

§ 2. L' AUTORITE JUDICIAIRE ET LA SEPARATION RATIONNELLE
DES POUVOIRS

109. Le théme de la séparation des pouvoirs hanteef@gsentations juridiques
modernes. Il forme I'horizon conceptuel sur leqask théorisée la variété des
prérogatives de la puissance étatique a partiadeévolution. L'’administration de
la justice n'y échappe pas, pensée contre la toadiles anciens Parlements et
conformément a la raison libérale qui veut que tBaté du juge s’exerce
séparément des autres pouvoirs. De la théorie daedquieu, les révolutionnaires
conservent cette idée ainsi que certains élémemiartt desquels ils justifient la
soumission de la justice a la loi et la refonte sdm statut constitutionnel (A).
N’ayant de cesse de réinterpréter cette problémetip doctrine juridigue moderne
I'a littéralement réinventée pour Iégitimer I'orgaation de 'autorité judiciaire (B).

A. AVATARS REVOLUTIONNAIRES D UNE THEMATIQUE

« Ainsi la nécessité de tenir le pouvoir |égislaéparé du
pouvoir exécutif obligerait a séparer le pouvodtifliaire de
ce pouvoir exécutif, quand méme il n'en différepais
essentiellement. »

Roederer, séance du 7 mai 1790, Réimpressionrdzdta
Moniteur universel, Tome 4 - Assemblée constituaRgegis,
Ed. Henri Plon, 1860, p. 304.

110. Cherchant a « faire aller la machine publique & eh « accorder toutes les
pieces % les Constituants et leurs successeurs ont en confencertitude que pour

! Rials (S.), « 1689-1789 : une lecture de Montesgwiin Mélanges en hommage & Jean Imberis,
PUF, 1989, p. 480.

2 Montesquieupp. cit, Part. 2, Liv. XI, Chap. VI, p. 305.

3 Tels sont les termes placés par I'abbé Sieyésigragpe a sompercu d'une nouvelle organisation de
la justice et de la police en Franat reproduits au mois d'avril 1790 dans les colsnth&Moniteur
universe] Réimpression de I'ancien Moniteur univergeggc, Tome 4, p.13.
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garantir la liberté politique aucun corps instituiinel ne doit disposer de toutes les
prérogatives étatiques. Cette division des pouwauisfait écho aux préoccupations
de Montesquieu est indissociable d’'une représemidtiérarchique des fonctions
normatives de I'Etat subordonnant la puissanceuderja celle de faire la loi (1).
Susceptible de s’incarner dans de nombreux modaktgutionnels, ce principe
d’organisation des pouvoirs étatiques a connu wrerétisation durable dans la
détermination des compétences de [lautorité juiliziaqu'ont opérée les
révolutionnaires (2).

1—DIVISION DES FONCTIONS

111. Congue comme une nécessité constitutionnell&gdaration des pouvoirs a
été consacrée par les Constituants dans l'artiglelella Déclaration des droits de
’homme et du citoyen. Porteur de lourdes ambigyite principe de division des
fonctions étatiques implique leur hiérarchisatianngaintient la primauté de la
puissance de légiférer sur le pouvoir d'appliq@eloli (a). Ce dernier se dissocie en
un pouvoir judiciaire et un pouvoir exécutif égakamh placés en situation
d’infériorité a I'égard de la volonté générale (b).

a — Supériorité du pouvoir de faire la loi sur leopvoir de I'appliquer

112. Déja mise en évidence en ce qui concerne le foederdu pouvoir
souveraif, I'influence de la philosophie politique du XVilsiécle sur les acteurs de
la Révolution francaise se vérifie également slé des principes fondamentaux
de l'organisation institutionnelle. En ce domaite, principe de la séparation des
pouvoirs qui « avait fait 'unanimité des philoseghennemis du despotisme » fit
également «l'unanimité de I'Assemblée Pans les deux cas, cette régle selon
laquelle, pour garantir la liberté, les fonctiores ItEtat ne doivent pas étre réunies
entre les mémes mains repose sur une distinctigosgmt I'édiction des regles
juridiques et leur application administrative odigiaire’. Cette différenciation de la
volonté et de I'exécution qui implique « par sartgrologie méme, (...) la primauté
de la loi » apparait en filigrane dans la théorie constituiglle de Montesquiéet
trés explicitement chez Rousséau

! SupraPart. 1, Chap. 1, Sect. 1, § 2, A, n° 47 et s.

2 Troper (M.),La séparation des pouvoirs et I'histoire constintielle francaiseParis, LGDJ, 1980,

p. 157. En sens contraire, @odechot (J.) qui affirme : « Nonobstant l'articlé de la Déclaration des
droits, les Constituants estimaient (...) que certadggmes pouvaient fort bien fonctionner sans gse le
pouvoirs fussent divisés. D’ailleurs, eux-mémes, ertw(...) de la théorie du pouvoir constituant
réunissaient pour un temps les trois pouvoirs,.Les institutions de la France, préc, p. 45.

3 Troper (M.),op. cit, p. 114 et s.

“ Troper (M.),0p. cit, p. 118.

5 La différence de nature entre ces deux formes di@ede la puissance étatique passe inapercue dans
la théorie des fonctions de I'Etat élaborée par tdsquieu. Elle est pourtant sous-acente puisque,
comme le remarque Troper (M.), le baron de la Bréskindue « bien volonté et exécution ; il ne cohgoi
pas une fonction qui puisse avoir une nature dowblep. cit, p.117. Par ailleurs, il reconnait
implicitement la supériorité de la loi, notamment slae passage, extrait du chapitre VI du livre B (
I'esprit des lois op. cit p. 300) : « Si la puissance exécutrice n'a padrdé d’arréter les entreprises du
corps législatif, celui-ci (...) pourra se donnertt@ipouvoir qu'il peut imaginer (...). Mais il netfapas
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113. Véritable « lieu commun 2»de la pensée politique du X\Vilkiécle le
principe de séparation qui permet de diviser lesgamnce d’Etat « sans détruire la
"summa potestas™sfait donc lI'unanimité chez les ConstituanfBous s'accordent
sur le fait que «les droits de I'homme ne sontur@ssqu'autant que les pouvoirs
publics sont distincts et sagement distributésMais les députés pressentent
également combien ce principe est gros d’'une katdlinterprétatiorfs Aussi se
prononcent-il le 26 aolt 1789 pour que celui-ct sonsigné dans la déclaration des
droits, mais « que l'on renvoie les réflexions pdexécuter a la constitutiori.»
L'article 16 finalement adopté ne laisse « aucugéiance » aux uns et aux autres :
il constate simplement que « Toute société danseldgla garantie des droits n'est
pas assurée ni la séparation des pouvoirs détegmirg@point de constitutiori.»

114. Sous cette forme négative, le principe de sépmaraties pouvoirs est
revendiqué peu ou prou par la totalité des régimgisse succédent en France a
partir de 1782 Ne préjugeant pas de la maniére positive dont agencées les
institutions, cette régle est cependant a l'origihiene « tradition francaise de
séparation des pouvoirs, qui (...) continue a peSarotamment sur la conception

de la puissance de juger.

b — Dissociation du pouvoir judiciaire et du pouvaxécutif

115. La question du pouvoir judiciaire n'est pourtaas@bordée par les députés
qui discutent l'article 16 de la Déclaration dewitér de 'homme. Pour eux, les
nécessités de linstant réclament une « protectiontre toute tentative de la
puissance royale de revenir sur I'acquis de laona#i’. Le débat ne fait aucune

que que la puissance |égislative ait réciproquenterfaculté d’arréter la puissance exécutrice. Car
'exécution ayant ses limites par sa nature, iliestile de la borner (...) ». Comme le remarque Troper
(M.), cela implique que la puissance |égislative pas de limite par sa natueg. cit, p. 118.

1SupraPart. 1, Chap. 1, Sect. 1,82,A,1,n°49 et s.

2 Troper (M.), « L'interprétation de l'article 16Bxoits, 1988, n° 8, p. 118.

3 Troper (M.),La séparation des pouvoirs.préc, p. 119.

4 Sur la discussion et I'élaboration par les dépdiggarticle 16 qui consacre le principe de sétamna
des pouvoirs dans la Déclaration des droits deniime et du citoyen, v. Gauchet (MLp révolution des
droits de I'hommeParis, Gallimard, 1992, p. 183 et s. ; v. égaldrReals (S.)La déclaration des droits
de 'homme et du citoyepréc, p. 251 et s.

5 Article proposé par Target mais non retenu pardéablée nationale a I'occasion de I'élaboratiotede
Déclaration des droits de 'Homme et du Citoyen Ides la séance du mercredi 26 aout 1789,
Réimpression de I'ancien Moniteur univerg#dris, Plon, 1858, Tome i, 384.

° Gauchet (M.)pp. cit, p. 188.

7 Intervention de M. de Boisgelin, archevéque d'/Réjmpression de I'ancien Moniteur universeic,
Tome 1,p. 384.

8 Article 16 de la Déclaration des droits de 'Hometalu Citoyen.

9 Pour Troper (M.), « il n'y a pas une seule dessBuutions frangaises dont les auteurs n'aientneiutse
conformer » au principe « selon lequel une seuleréétne doit pas exercer la totalité des fonctions
étatiques »l.a séparation des pouvoirs.préc., p. 206. Sur la signification contemporaieece principe,

v. Avril (P.), « La séparation des pouvoirs aujdiuil », in Troper (M.) et Jaume (L.), dir1789 et
I'invention de la constitutionpréc, p. 295.

10 Chevallier (J.), « La séparation des pouvoirinmAssociation francaise des constitutionnalistes,
continuité constitutionnelle. préc, p. 146.

" Gauchet (M.)pp. cit, p. 185.
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référence a la fonction de juger et « la force ak@e et la force |égislatrice’ sont
seules envisagées. Cette acception dualiste déparation revient de maniére
récurrente lors de la discussion menée par les tamsts sur I'institution des
juges. Soucieux de renforcer la position royale, cedailéputés ne reconnaissent
« que deux pouvoirs, celui qui fait la loi, et aedui la fait exécuter » Ainsi pour le
Vicomte de Mirabeau, il «n’est pas un seul pubteiqui ait mis le pouvoir
judiciaire au nombre des pouvoirs politiguésPour ces monarchiens, la puissance
de juger est une simple émanation de I'exécutifl@t a ce titre rester dans sa
« dépendance’»

116. Une telle conception est loin de faire l'unanimp@rmi les députés.
Toujours a I'occasion de ce débat particulierenzaminé sur I'institution des juges,
Barnave invoque Montesquieu contre les partisansadpuissance roydle « |l
est faux, souverainement faux, que le pouvoir jadlie soit une partie du pouvoir
exécutif ¥. Persuadé avec d'autres que « le dépositaire dugioexécutif ne doit
avoir aucune influence sur les agents du pouvdiicjaire 5, il obtient finalement
gain de cause : la constitution de 1791 consaergéstence d’un pouvoir judiciaite
issu du peuple par la voie élective et délivré dete influence royale Cette
victoire, qui est aussi celle de la conceptiorligtia des pouvoirs étatiques défendue
par Montesquieu, est cependant de courte durée.

! Selon les termes de M. de Boisgelin, interventigtipée.

2 La délibération de I'’Assemblée sur les modalitéastitution des juges débute le 5 mai 1790 et Eéta
sur trois jours. Elle est reproduite dansRéimpression de I'ancien Moniteur univergaiéc, Tome 4,

p. 288 et s. Sur le déroulement de ces débats efestg implications politiques a cet instant de la
Révolution, v. Royer (J.-P.}istoire de la justicepréc, pp. 323-327. Sur les conceptions du pouvoir
judiciaire qui y sont développées, v. Verpeaux (M.La notion révolutionnaire de juridiction Byoits,
1989, n°9, p. 33 et s.

3 Cazalés, séance du mercredi 5 Raiimpression de I'ancien Moniteur univergetc, Tome 4, p. 291.

4 Séance du jeudi 6 m&gimpression de I'ancien Moniteur univergeéc, Tome 4, p. 300.

5 Le mot est de M. de Cazalés, séance du mercredi,5Réianpression de I'ancien Moniteur universel
préc, Tome 4, p. 291.

5 Sur la référence & Montesquieu dans le débatutienhaire sur l'institution des juges, v. Manin.XB

« Montesquieu »n Furet (F.) et Ozouf (M.), dirDictionnaire critique de la Révolutigpréc, p. 792.

7 Séance du mercredi 5 mRigimpression de I'ancien Moniteur univerggkc, Tome 4, p. 299.

8 Intervention de Mougins de Roquefort, séance dwreér 5 mai,Réimpression de l'ancien Moniteur
universe] préc, Tome 4, p. 289.

9 Le Chapitre V du Titre 1Il de la constitution d@9l s'intitule « Du pouvoir judiciaire ». Par laigu
aucune constitution frangaise ne consacrera deémaaussi explicite la puissance de juger au sein d
I'Etat méme si la notion de « pouvoir judiciaire st etilisée dans les constitutions du 5 fructidorila

(22 aodt 1795), du 4 novembre 1848 et égalemenigaeae maniére franchement abusive, dans I'Acte
additionnel aux constitutions de 'Empire du 22 bv@15.

0 ’Art. 2, Chap. 5, Tit. lll, de la constitution dE791 prévoit que les juges sont « élus a tempsepar
peuple, et institués par des lettres-patentes dugime pourra les refuser ». Rappr. I'Art. 3,.Titdu
décret du 16 aodt 17&@ir I'organisation judiciaire: « Les juges seront élus par les justiciableSus.ce
théme, v. Métairie (G.), «L'électivité des magitsrgudiciaires en France, entre Révolution et
monarchies (1789-1814)sn Krynen (J.), dir.,L’Election des juges. Etude historique francaise et
contemporaingParis, PUF, 1999, not. pp. 42-57.
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117.Le principe de Iélection des juges est trés t@naurrencg& puis
définitivement remplacé par celui de la nomination. Combinée a de frétpen
épurations judiciairés cette évolution vide de son sens la notion devpiou
judiciaire et place pour longtemps «les tribunasous la coupe du pouvoir
exécutif 3. Certes, tout au long du XPsiécle, I'élection des juges demeure « un
article important du catéchisme des républicams/ais le mot d’ordre qui le sous-
tend selon lequel «le pouvoir judiciaire et le poin exécutif sont deux pouvoirs
différents, deux organes de la nation ; non subuorde I'un a I'autre »demeure
lettre morte. Pétition de principe sans traductiostitutionnelle, cette conception
semble s'imposer aux premiers jours de la Révaiuti@is s'incline en définitive
devant la vision que nourrissaient les monarchighglisé par les jugés ce
principe de dépendance institutionnelle de I'atéojudiciaire a I'égard du pouvoir
exécutif se combine a une répartition des compétei donne a la « tradition
frangaise de la séparation des pouvadimsne spécificité certaine.

2—DISTRIBUTION DES COMPETENCES

118. La réorganisation des représentations constitnétbes a laquelle a donné
lieu I'épisode révolutionnaire s’est traduite paneuredéfinition des pouvoirs
étatiques tant sur le plan abstrait des fonctione qur celui plus concret des
compétences. Pour protéger les frontiéres d’atiohs établies a cette occasion,
certaines regles connexes au principe de séparatibrété établies afin d’éviter
'empiétement des pouvoirs les uns sur les aut@ess reégles qui proscrivent
théoriguement tout expansionnisme judiciaire dansldmaine Iégislatif justifient
l'institution de la cassation (a). Elles sont égaat a I'origine d’'une répartition des

! Selon Royer (J.-P.), les élections judiciairesl@®2 et 1793 s'accompagnent dedapparitionde la
nomination comme mode de recrutement. Celle-ci « spigoe de plus en plus souvent avec I'élection,
jusqu’a la fin de la Révolution $istoire de la justicepréc, p. 354. Sur cette question, rappr., du méme
auteur,La société judiciaire., préc, pp. 237-244.

2 Le principe d’élection des juges est abandonndapeonstitution du 22 frimaire an VIII (13 décembre
1799) qui lui préfere, comme les suivantes jusqu® République, celui de nomination des juges par le
pouvoir exécutif.

3 V. l'ouvrage collectif de I'Association frangaisgour Ihistoire de la justicel'épuration de la
magistrature de la Révolution a la LibératidRaris, Loysel, 1994. Rappr. Lecocq (P.) et Maga (R.),

« L'inamovibilité de la magistrature francaise dassdonstitutions au XFXsiécle et son application
Liber amicorum John Gilissenvers, Kluwer rechtswetenschappen, 1983, p. 215.

* Chevallier (J.), « La séparation des pouvoirsrég.pp. 145.

5 Poumaréde (J.), « Les tribulations d’un princigpublicain : I'élection des juges i Lorgnier (J.),
Martinage (R.) et Royer (J.-P.), dilystice et République(d)yespace Juridique, Lille, 1993, p. 94.

5 C'est en ces termes, et par la bouche de l'av@saudey, qu'est résumée la problématique
constitutionnelle de la commission pour la réformgigiaire nommé en 1870 par la République a peine
proclamée. Sur cet épisode, v. Poumarede (J.),ledtién des juges en débat sous la llle Répubbique
in Krynen (J.), dir.pp. cit, p. 122 et s.

" C’est ce qui ressort des discours de rentrée adieaces solennelles des cours d’appel : « en itégjor
ils considérent que le pouvoir judiciaire est li#exécutif », Farcy (J.-C.)Magistrats en majesté. Les
discours de rentrée aux audiences solennelles algs @'appel (XIXXX siécles) Paris, CNRS, 1998,

p. 153.

8 Chevallier (J.)pp. cit, p. 146.
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tdches entre I'exécutif et les tribunaux qui camtien germes I'exclusion du
contentieux administratif des compétences judiega(b).

a — Aux frontiéres du judiciaire et du législatif

119. Décrétant que l'ordre judiciaire «doit étre restnit en entier
’Assemblée ne renonce pas pour autant a puises Haéritage institutionnel de
I'Etat les outils nécessaires a cette reconstroctinsi la procédure de cassation,
« voie de controle administratif sur la justicelé&g, lentement organisée au profit
du Roi au XVIF et XVIII® siécles, est conservée par les députés et comfiges
bien des débatsa un tribunal sédentaire. Cette institution diannécessité « est
démontrée politiquement et judiciairemeftwse, comme le Conseil des parties
avant la Révolutioh a prévenir les contraventions faites a la loi learmagistrats,
mais elle est entierement repensée a I'aune duipdrde séparation des pouvoirs.

120. Le Tribunal de cassation se donne comme une répans interdictions
symétriques faites aux juges et au législateur giétar sur leurs compétences
respectives. La constitution de 1791 fait défensetebunaux de « s'immiscer dans
I'exercice du Pouvoir |égislatif>et prohibe I'exercice du pouvoir judiciaire « par
Corps législatif ® Par linstitution d’un tribunal de révision faisa office de
« régulateur dans le pouvoir judiciairg»es Constituants garantissent la sanction
des jugements pris en violation de la loi tout eita@t que les députés n’interferent
dans I'exercice de la justice. Les vives discussimiatives au statut dévolu a cet
organé témoignent de la position médiane qui lui estidést entre le pouvoir de
Iégiférer et celui de juger. Si, finalement, la orég des Constituants reconnait un

L A la question « L'ordre judiciaire sera-t-il reiruit en entier ou non ? » posée lors de la sédn@t
mars 1790, I’Assemblée répond majoritairement ous Hébats qui précedent ce vote sont reproduits
dans laRéimpression de I'ancien Moniteur univerd&ris, Plon, 1860, Tome 3, p. 690.

2 Boulet-Sautel (M.), « La cassation sous I'’Anciégime »,in Association des magistrats et anciens
magistrats de la Cour de cassatiba, Tribunal et la Cour de cassation, 1790-1990.uvw# jubilaire
Paris, Litec, 1990, p. 23.

3 Pour un apergu chronologique du débat sur le Tiabde cassation, v. Halpérin (J.-LLg Tribunal de
cassation et les pouvoirs sous la Révolution (17B@9) Paris, LGDJ, 1987, p. 51 et s.

4 Barnave, Séance du samedi 8 mai 1F8impression de l'ancien Moniteur univergaiéc, Tome 4,

p. 319.

5 Sur la procédure de cassation sous I'’Ancien régimBpulet-Sautel (M.)pp. cit.; la continuité est trés
nette en matiere de procédure puisque le Tribueatasdsation, puis la Cour du méme nom, conservent
une réglementation datant de 1738. Sur ce poinfam. Caenegem (R.C.), « History of European Civil
Procedure »in Cappelletti (M.), dir.International Encyclopaedia of Comparative Lawl. XVI : Civil
Procedure Tibingen, JCB Mohr, 1973, p. 90.

S Art. 3, Chap. V, Titre Il de la constitution d@41.

" Art. 1, Chap. V, Titre Il de la constitution d&d1.

8 Clermont-Tonnerre, Séance du mardi 25 mai 1R#mpression de l'ancien Moniteur univergeéc.,
Tome 4, p. 459.

9 Lors des débats, les députés s’opposent sur ldication du Tribunal. Merlin revendique pour luile
pouvoir judiciaire supréme ». Goupil de Préfelnjteou par Robespierre, considére quant a lui gae «
cassation n'est pas une partie du pouvoir judigjaimais une émanation du pouvoir législatif »
(Réimpression de I'ancien Moniteur universaiéc, Tome 4, p. 451). Pour 'Abbé Royer enfin, « cette
fonction a toujours été attribuée au pouvoir exéaitt (...) on ne peut lui ravir »Réimpression de
I'ancien Moniteur universepréc, Tome 4, p. 460).
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caractére judiciaifea cette institution « établie auprés du Corpsslagf »#, c’est
gu’elle est chargée d’'assurer le respect de Isltgpn par les tribunaux et non d’en
préciser ou d’en modifier le sens.

121. La continuité qui caractérise le Tribunal de ctiesa dénommé Cour de
cassation par lsénatus-consultdu 28 floréal an XlI, a été justement relevédais
non moins frappante est la constance avec laglel@incipe de séparation des
pouvoirs est invoqué pour |égitimer cette institnti Ainsi, dans un essai tleorie
judiciaire publié en 181% I'ancien député Brillat-Savarin, promu conseilken
tribunal supréme, fait-il expressément référence raques d’'usurpation des juges
sur les autres pouvoirs étatiques pour justifi@établissement d’'une Cour unique,
placée au-dessus de tous les autres tribunauxcgnétnant ces derniers « dans la
sphere de leurs attributions »Outre la protection du pouvoir législatif, le hau
magistrat justifie I'institution ou il officie emivoquant la nécessité de prévenir les
exces des juges qui parfois accaparent illégalemémtpouvoir exécutif quand ils
s’immiscent dans I'exécution de ses ordres, quéa’'y opposent, quand ils en
poursuivent les agents. »

b — Aux frontiéres du judiciaire et de I'exécutif

122. Chargé de sanctionner 'empiétement des jugedesuautres organes, le
Tribunal de cassation doit notamment veiller apees des textes révolutionnaires
qui proscrivent lI'immixtion des magistrats dans deamp administratif. Cette
prohibition doit rendre impossibles les pratiques dnciennes cours souveraines qui
n’hésitaient pas a faire comparaitre les agentsRou et a leur donner des
instructions. Pour rendre impossible de tels abus, 'Assembbde I'article 13, titre
2, de la célébre loi des 16-24 ao(t 1790 : « Lestfons judiciaires sont distinctes
et demeureront toujours séparées des fonctions régtratives. Les juges ne
pourront, a peine de forfaiture, troubler de quekjumaniéres que ce soit, les
opérations des corps administratifs, ni citer dévaux les administrateurs pour
raison de leurs fonctions ».

123. Quand les députés votent ce texte, ils se sitaanplan des « maximes
constitutionnelles®»et n’anticipent en «aucune maniére, sur le sésemvé au
contentieux administratif®» La question de savoir « de quel pouvoir relévest

! Halpérin (J.-L.) op. cit, p. 61.
2 Selon les termes de larticle 1 du Décret du 2¥entbre 1790 portant institution d’'un tribunal de
cassation, et réglant sa composition, son orgaaisatises attributions.
3 Lemose (M.), « La Cour de cassation au XBiecle »,in Association des magistrats et anciens
magistrats de la Cour de cassatiop, cit, p. 53.
4 Brillat-Savarin,De la Cour supréme, deuxiéme fragment d’'un ouvmgehéorie judiciaire Paris,
1814.
5 Brillat-Savarin,op. cit, p. 13.
8 Brillat-Savarin,op. cit, p. 12.
" Le 24 mars 1790, c’est en invoquant les abus deiems parlements que Thouret présente et justifie &
Assemblée I'ébauche de ce qui deviendra plus fadicle 13 de la loi des 16-24 aolt 1790,
Eéimpression de I'ancien Moniteur univergekc, Tome 3, p. 691.

Ibid.
9 Chevallier (J.), « Du principe de séparation dnqgipe de dualité »RFDA 1990, p. 30.
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litiges opposant l'administration et les particuie? reste alors en suspens,

'Assemblée hésitant a confier ce pouvoir a deddictions, ordinaires ou
spécialisées, ou a le remettre a 'administration.

124. Dans un premier temps, le théme de I'unité ddijction semble avoir la
faveur des révolutionnairesLa conscience aigué de la spécificité du corgemti
administratif va cependant les pousser a recomngiiogressivement, et pour des
raisons essentiellement pratigijele compétence de I'administration active en la
matiére. Instituant un systéme d’'administrateurejuy qui est attribuée une
compétence strictement définie par la loi, les dé&pwont préparé a leur insu la
dualité des ordres juridictionnélsAu XIX® siécle, divers « facteurs hétéroclités »
ont pousseé la doctrine a offrir une interprétatitenla loi des 16-24 aol(t 1790 tres
favorable a la compétence du juge administratifstifiant cette situation a I'aune du
principe de séparatignet repensant le pouvoir judiciaire dans cettespective, les
docteurs ont alors prolongé la maxime constitutedienen la réinventant largement.

B. VULGATE DOCTRINALE D’ UNE PROBLEMATIQUE

« L’étude de la séparation des pouvoirs, lorsqs’en
tient aux généralités de la théorie et aux somuehetdroit
constitutionnel, est un travail sinon facile, duinso
relativement simple (...). Il n’en va plus de méms d&’il
faut suivre dans les détails de notre volumineupgade lois
les applications du méme principe (...). »

Edouard Fuzier-Hermaha séparation des pouvoirs
d'aprés I'histoire et le droit comparéaris, 1880, p. 311.

125. La séparation des pouvoirs est le pilier central l'édifice conceptuel
élaboré par la doctrine moderne pour donner foraneligue aux pouvoirs publics
en général et a l'administration de la justice ettipulief. De la théorie de

! Chevallier (J.)L"élaboration historique du principe de séparatida la juridiction administrative et de
I'administration active Paris, LGDJ, 1970, p. 67.

2 Chevallier (J.), « Du principe de séparation...récpp. 30 et s.

3 Sur ce point, v. Troper (M.), « La séparation deavoirs et le pouvoir judiciaire en 1791in,Naudin-
Patriat (F.), dir.pp. cit, not. pp. 363-365.

* Drago (R.), « Les origines du contentieux admiatgt», dans l'ouvrage cité note précédente, B. 38
ets.

5Vedel (G.), « La loi des 16-24 ao(t 1790 : TexRr&texte ? Contexte ?RFDA 1990, p. 25.

5 Parmi ces facteurs, Vedel (G.) cite « I'ancragd’leiat, au milieu des convulsions politiques, saeu
administration puissante et centralisée ; la restteed’un droit adapté a cette administration, qupige
judiciaire ne pouvait pas mener avec une pleinerisit la faveur des régimes autoritaires pour une
justice qui, jusqu’en 1872, fut "retenue'ilsid.

" Infra n°® 137.

8 La production doctrinale sur la séparation desvpos au cours des deux derniers siécles est
foisonnante. Systématiquement analysée dans lesetsagiules traités de droit public — administratif
constitutionnel — cette question est également egeis, quoique dans des développements plus courts,
dans les ouvrages privatistes d'introduction autdt@ séparation des pouvoirs a par ailleurs Ifalijet
d’'une série de monographies a la fin du X$iecle, IAcadémie des Sciences morales et politigyesit
proposé comme sujet de concours en 1878 I'étude dprineipe ; 'un « des problémes les plus
importants, les plus délicats que donne a résotmhgahisation des sociétés politiques » selon lessmo
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Montesquieu et des débats révolutionnaires, letedos extraient les linéaments qui
permettent la formation d’une glose sur la place joges dans I'Etat. Siége d’'une
conceptualisation poussée de la fonction de jugdiume dénégation récurrente du
pouvoir judiciaire (1), ce discours est I'occasfmour les juristes savants de justifier
l'indépendance de la justice et de légitimer lalitiia@es ordres juridictionnels (2).

1—-CONCEPTUALISATION

126. La reconnaissance d’une fonction de justice ptés¢mles caractéristiques
qui la distinguent des activités de création exédaition de la loi est au cceur des
représentations savantes relatives a la divisian puvoirs. Pour autant, certains
juristes se sont refusés a reconnaitre I'existefic@ pouvoir judiciaire (a). La
doctrine a en revanche unanimement reconnu la sié&éed’'une séparation de
'administration de la justice des autres formegxdfrcice de la souveraineté
étatique (b).

a — Un pouvaoir judiciaire incertain

127. Analysant la souveraineté dans l'un des premieaiés de droit civil
postérieur a la rédaction du Code Civil, Toullienstate qu’elle « se divise assez
naturellement en trois pouvoirs ; le pouvoir Iégig| le pouvoir exécutif et le
pouvoir judiciaire % Explicitement inspirée de Montesquieu, cettesidn est selon
l'auteur « conforme a la nature des chose<ette position ne va pourtant pas de
soi dans le champ doctrinal frangais du Xbiecle. Rejouant a leur maniére les vifs
débats que I'Assemblée nationale avait connusesopibre de pouvoirs étatiques,
les professeurs de droit entament a cette épogeecontroverse sur le statut
théorique dévolu a la puissance de juger.

128. Refusant la division ternaire classique, certaimssiderent que « I'autorité
judiciaire est une branche du pouvoir exécuitifGn retrouve régulierement dans la
doctrine francaise cette thése d’'apres lagueljadice est une « émanatiof) sne
«division %, un « démembrement vu une « partie intégranté de la puissance
exécutive. Mais l'idée selon laquelle «c'est leupair exécutif qui assume la
fonction juridictionnelle % ne fait pas l'unanimité. Bien au contraire, ellst e

de Léon Aucoc (« Rapport sur le concours relatii Séparation des Pouvoirsin, Saint Girons (A.),
Essai sur la séparation des pouvoirs dans I'ordoéitigue, administratif et judiciaireParis, 1881).

" Toullier (C.B.M.),op. cit, p. 15.

2 Toullier (C.B.M.),op. cit, p. 18.

3 Henrion de Pansefde I'autorité judiciaire en FranceParis, Barrois, 1827, Tome 1, p. 164.

4 Merlin introduit I'entrée « pouvoir judiciaire >ads la 5 édition duRépertoire universel et raisonné de
jurisprudence(Bruxelles, 1827, Tome 24, p. 1), mais il refuseldi donner un statut égal a celui de
I'exécutif : le premier demeure « une émanation sekond.

5 Macarel (L.A.),Eléments de droit politiqueréc, p. 32.

5 Foucart (E.-V.),Eléments de droit public et administratif, ou expos méthodique des principes du
droit public positif 4° éd., Paris, 1855, Tome 1, p. 61. Sur Foucart, \gli€mi (G.J.), « Emile-Victor
Foucart ou le sacerdoce du droit public et adnmaigt>, RDP, 1996, p. 1291.

7 Saint Girons (A.)pp. cit, p. 279.

8 Hauriou (M.),Précis de droit constitutionne?® éd., Paris, Sirey, 1929, p. 381.
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vivement contestée par la majorité de la doctrinklipiste au début du XXsiécle.
Des auteurs aussi variés qu'AfturEsmei, Carré de Malbefgou Duguit
s’accordent alors, en dépit dimportantes divergsncconceptuelles, pour
reconnaitre I'existence d'un pouvoir juridique dgoé juridictionnel distinct des
deux autres. Cette quasi-unanimité ne doit cepanuis masquer l'incertitude qui
caractérise les termes du débat : les auteurs @npkpuvent les notions de pouvoir
et de fonction de maniére indifférenciéehacun proposant son propre systéme de
définition — rationnel ou positif - pour identifieet dénombrer les puissances a
I'ceuvre dans I'Etat

129. Largement insensibles a cette problématique, leslistes et les
processualistes ne I'évoquent que rarefmedtils utilisent la notion de pouvoir
judiciaire, c'est le plus souvent sans prendreiprt le nombre de puissances
étatiques et seulement pour désigner I'organisadem tribunaux. lls participent en
revanche avec les publicistes a I'élaboration diistours qui met I'accent sur la
nécessaire séparation de la fonction de juger ulessamodes d’exercice du pouvoir
institutionnel.

L Artur considére que «I'ensemble des pouvoirs dsmtcompose la souveraineté s’analyse en trois
fonctions différentes, irréductibles I'une a l'aatrla fonction législative qui consiste a fairelda la
fonction exécutive qui consiste a gouvcrner et adstier, la fonction de juger », « Séparation des
pouvoirs et séparation des fonctions $ 4tticle),RDP, vol. 13, 1900, p. 218.

2 Pour Esmein (A.), en dépit des « raisons et desritig » qui plaident en faveur de la thése dualist
'administration de la justice constitue « natwaikent et rationnellement une manifestation spéciala de
souveraineté, un pouvoir distinct Bléments de droit constitutionnel frangais et corépd® éd., Paris,
Sirey, 1906, p. 402.

3 Selon Carré de Malberg (R.), «la juridiction seuve érigée par le droit public modermne en une
fonction spéciale, nettement séparée des autresf aga regles propres et ses organes particugers,
constituant ainsi, en ce sens, un troisieme pouvpir,apparait, en droit positif, comme entierement
distinct de la Iégislation et de I'administrationGontribution a la théorie générale de I'EtdRaris, Sirey,
1920, Tome 1, pp. 693-694. Rappr. p. 814.

4 Pour Duguit la question du pouvoir judiciaire «gepose pas Tiaité de droit constitutionneB® éd.,
Paris, Ed. de Boccard, 1928, Tome 2, p. 687) cardanception d’'une puissance souveraine, uneoén tr
pouvoirs, est une conception métaphysique analoguayatére chrétien de la trinité (...) inadmissible
dans une construction vraiment positive du droitlipub (Duguit, op. cit, p. 690). En revanche, Tillustre
publiciste discerne trois fonctions étatiques ingbles I'une a l'autre : la fonction Iégislativéa
fonction administrative et la fonction juridictioelte (Duguit, op. cit, p. 156).

5 Sur cette confusion terminologique grosse d’équivs, v. Eisenmann (C.), « Les fonctions sociales et
les fonctions juridiques de I'Etat in Encyclopédie francais@ome X —L’Etat, Paris, Sté nouvelle de
I'Encyclopédie francaise, 1964, p. 297.

8 Pour une clarification conceptuelle de la matigré&isenmann (C.jp. cit, pp. 291-311.

V. cependant I&raité théorique et pratique de procédure Garsonnet (E.) {&d., Paris, Larose, 1898,
Tome 1, pp. 1-51) qui consacre d'importants dévedopent a « l'autorité judiciaire ». L'auteur y opte
pour une conception dualiste et rattache la fonctife justice au pouvoir exécutif (p. 11). Plus
récemment, Solus (H.) et Perrot (R.) se sont praf®pour la thése trialistBroit judiciaire privé Paris,
Sirey, 1961, Tome 1, pp. 474-475. Les manuels cordgeais ne se hasardent plus a polémiquer sur le
sujet et optent pour une approche résolument dgleetiEn ce sens, v. Giudicelli-Delage (G.),
Institutions juridictionnellesZ éd., prég p. 15 et s.
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b — Une fonction de juger séparée

130.En decad de la controverse relative a I'existencenel fonction

juridictionnelle distincte de la fonction admingtive dans I'économie des actes
juridiques, un consensus s’établit sur l'indispémsaséparation de I'activité des
juges. Que le statut de troisieme pouvoir leur attiibué ou refusé importe peu.
Comme le remarque Ducrocq, fervent partisan deofeception dualiste, la théorie
« d'aprés laquelle l'autorité judiciaire est uneamche du pouvoir exécutif, ne
signifie pas (...) gu'elle puisse étre confondue alex autres branches de ce
pouvoir ¥, Dans la conception hiérarchique des fonctiontigttes partagée par la
doctrine post-révolutionnaire, justice et admirmsbn, « soumises I'une et l'autre a
'autorité du pouvoir |égislatif3 sont également distinctes de ce dernier et
différentes 'une de l'autre.

131. Rattachée au principe libéral de séparation dewqrs, cette différence
est légitimée par la doctrine publiciste qui oppdseministration active et la
juridiction en déterminant leurs attributs respisttiLa frontiere dessinée entre ces
deux types d’actes juridiques témoigne de leurdirotibilité et justifie selon la
plupart des auteurs que l'on prévienne, suivant desdalités variables,
I'envahissement d’'une fonction par I'autre

132.Ce souci se retrouve dans la doctrine privatiste, gitant souvent
Montesquieu, évoque la nécessité pour le pouvdiiciaire d'« étre séparé de la
puissance législative et de la puissance exécutivee préoccupant essentiellement
des rapports qu’entretiennent le juge et le Iéggsia les civilistes utilisent I'article 5
du Code civil pour rattacher le principe de sépamatdes pouvoirs a leur
problématique théorique. L'interdiction faite awagnstrats de « prononcer par voie
de disposition générale et réglementaire sur lesesmqui leur sont soumises » est
interprétée a la lumiére d’'un but unique : «erjoinaux juges de se renfermer
strictement dans leurs attributionsen les empéchant d’empiéter sur le pouvoir
Iégislatif. Partagée par les processualistestte conception qui fait de I'article 5

! Ducrocq (M.),Cours de droit administratifréc., Tome 1, p. 26.

2Vivien (A.F.), Etudes administrativepréc, Tome 1, p. 17.

3 C’est le repoussoir du despotisme et de I'abupalvoir qui permet ultimement a la doctrine de jestif
la séparation de l'autorité judiciaire des autremuypirs. Dans cette perspective, Batbie (A.) est
exemplaire qui écrit: « Tout gouvernement portesei au moins le germe des pouvdiégislatif,
exécutif et judiciaire, et la différence entre I'absolutisme et la lieettent a la confusion ou a la
distribution de ces élémentsinfroduction générale au droit public et adminigifapréc, p. 58

* V. par exemple Vivien (A.F.pp. cit, p.16. Cette méthode est particuliérement explititas I'article
d’Artur, op. cit, p. 232 et s.

5 Sur ce point, vinfra n° 137.

% Toullier (C.B.M.),op. cit, p. 71.

”Marcadé (V.)pp. cit, p. 61.

8 En ce sens, voir Aubry (C.) et Rau (@, cit, pp. 125-126 ; Baudry-Lacantinerie (Gp. cit, p. 194 ;
Laurent (F.)Principes de droit civil frangaist® éd., Bruxelles : Bruylant, Paris : Marescq, 18B3me 1,
p. 322 ; Colin (A.) et Capitant (H.Gours élémentaire de droit civil francai®® éd., Paris, Dalloz, 1920,
Tome 1, p. 38.

V. par exemple Glasson (E.) et Tissier (&), cit, p. 74 ; Morel (R.)Traité élémentaire de procédure
civile, 2 éd., Paris, Sirey, 1949, p. 81 ; ou plus récemr@emtu (G.) et Foyer (J.Procédure civile 3
éd., Paris, PUF, 1996, p.111.
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«une application’»de la séparation des pouvoirs est toujours d'dittudans la
doctrine civiliste contemporaifeCelle-ci invoque le principe de séparation a plus
d’'un titre et I'utilise également pour justifier alitres aspects institutionnels de
I'autorité judiciaire.

2—JUSTIFICATION

133. Le theme de la séparation des pouvoirs strucagednceptions doctrinales
modernes de I'Etat et de sa justice. Depuis la Réion, il est utilisé par les juristes
savants comme un dogme permettant de justifietoriggiement et rationnellement,
lindépendance des magistrats exercant la foncfiadiciaire (a). Au prix de
guelques contre-vérités historiques, la doctrineéijalement invoqué pour légitimer
I'apparition et le développement du dualisme jutidinnel francais (b).

a — Le dogme de I'indépendance

134. Sauf a n'étre qu’'un mot d'ordre illusoire, la segioon de l'autorité
judiciaire des autres pouvoirs publics implique eli@¢ soit dotée d'un statut la
protégeant contre I'envahissement de ces dernigmsnimement partagé par la
doctrine, ce constat se prolonge dans la volontéoitegarantir 'indépendance des
magistrats, élément fondamental d’'une bonne adtratisn de la justice.
Transcendant le clivage théorique du nombre desqgi®} cette problématique est
formalisée dés le début du XiXsiécle et reprise sans cesse depli$le pose
'indépendance fonctionnelle de la justice comme aamollaire du principe de
séparation des pouvoirs, et l'indépendance perdlenrdes juges comme sa
conséquence.

! Beudant (C.)Cours de droit civil francais?® éd., Paris, Rousseau, 1934, Tome 1, p. 174.

2y, par exemple Carbonnier (JDyoit civil — introduction 26° éd., Paris, PUF, 1999, p. 275 ; Ghestin
(J.), Goubeaux (G.), Fabre-Magnan (MT)aité de droit civil — Introduction généralel® éd., Paris,
LGDJ, 1994, p. 444.

3 Tout comme les partisans du « pouvoir » judicidég,tenants d’'une « autorité » judiciaire rattachée
pouvoir exécutif insistent sur l'indépendance desgep a I'égard du parlement et des forces
gouvernementales et administratives. Ainsi, pourcrbeqg la théorie «d'apres laquelle l'autorité
judiciaire est une branche du pouvoir exécutif »signifie pas « que le pouvoir exécutif a le dibét
peser sur les décisions de I'autorité judiciairedeues lui dicter », Ducrocq (M9p. cit Tome 1, pp. 25-
26. Dans le méme sens, Saint-Girons (A.) considees«gie principe de l'indépendance de la justice
est hors de controverse » : « Le juge, qu'il stawedes matiéres civiles ou administratives, daiirjde

la plus grande liberté et relever seulement de Btede sa conscience. Nulle influence humaine ne doi
agir sur lui : la justice domine toutes les perssneetous les pouvoirs » et cela bien qu’elle aoi
«branche du pouvoir exécutif &ssai sur la séparation des pouvoirspréc, pp. 275-276. Rappr.
Garsonnet (E.pp. cit, p. 41l ets.

4 Comp. a plus de 130 années d'intervalles Carré@J)L « Ainsi, 'exacte séparation des pouvoirs
publics, l'indépendance de la magistrature de tifteence qui ne serait pas celle de la loi, vdda
principes fondamentaux d’'une bonne organisatioriciaite. » (es lois de l'organisation et de la
compétence des jurisdictions civilgséc, Tome 1, p. xxii) ; et Solus (H.) et Perrot (R¢nous estimons
(que le principe de la séparation des pouvoirs) élmeé considéré comme la condition nécessaire d'une
saine organisation et du bon fonctionnement deskici Car (...) c’est en lui et par lui que cettenéfre
trouve essentiellement la source fondamentale et davegarde de sa qualité primordiale :
l'indépendance >Droit judiciaire privé, préc, Tome 1, p. 474.
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135. Prévue, a défaut d’'étre respeétégar presque tous les régimes qui se
succeédent a partir de la Révolution, l'inamovilililes juges est congue par les
docteurs comme un mécanisme institutionnel permietta protéger efficacement la
magistrature contre les pressions extérieures. Shmsl'indépendance « ne serait
gu’un vain mot %»; avec elle, elle serait garariti€&Jn auteur va méme jusqu’a voir
dans linamovibilité la clé de la séparation desuygmrs: «C'est la, dans
lirrévocabilité réciproque, que git le principet@et bienfaisant %

136. Certains ont trés tot affirmé qu'il « ne suffirgias que I'inamovibilité fat
certaine », mais que la loi devrait « prendre st#nfermer » les « voies indirectes
par lesquelles l'arbitraire pourrait atteindre imdlépendance des juges, notamment
« les avantages, les prérogatives, la considératidra mise en garde a été réitérée
souvent, au point qu'on a dit le terme «vidé datdosubstance®’» Pourtant,
linamovibilité a largement occupé I'horizon théquie sur lequel la question de
lindépendance a été pensée jusqu’a nos jours.uissgnce dogmatique de cette
problématique a pleinement bénéficié du principeséjgaration des pouvoirs. Il en
va de méme pour la justification doctrinale de Ualdé juridictionnelle, bien que la
référence a ce dernier se révele étre, en ceedsii d'une interprétation historique
erronée.

b — Le mythe de la dualité

137. Trouvant son origine dans un compromis pratiglaejustice administrative
a été privée lors de sa gestation d'un fondemedriue solide. Fragilisée, elle
prétait le flanc a la critique. Le Conseil d’Etat particulier a vu son existence
épisodiqguement contestée sous la Restaufati@s attaques qui lui sont portées
contraignent alors le gouvernement et la doctriggaforer un discours justifiant la
dualité juridictionnelle. A partir de 1830, les oages de droit administratif
proposent divers arguments Iégitimant cette pderd@ institutionnell&. Mais c’est
en 1841 qu'un auteur la déduit pour la premiérs fhi principe de séparation des

! Sur cette question, v. l'ouvrage collectif de Is&giation Frangaise pour IHistoire de la Justice,
L'épuration de la magistrature de la Révolutionaallibération précité. Rappr. dans un autre registre
l'article de Georgel (J.), « La dépendance de laisti@gure en France s Mélanges offerts a Jacques
Vely, Bruxelles, Bruylant, 1992, Tome 2, p. 845.

2 Carré (J.L.G.)pp. cit, Tome 1, p. xxii.

3 Macarel (L.A.),0p. cit, pp. 260-261.

4 Esmein (A.)0p. cit, p. 372. Selon Tillustre constitutionnaliste,dencipe de la séparation des pouvoirs
se réduit a ceci: «que les pouvoirs reconnusndist doivent avoir des titulaires, non seulement
distincts, mais indépendants les uns des autrese eens qu’'un des pouvoirs ne puisse pas révaeguer
volonté le titulaire d’'un autre pouvoir », Esmein)Ap. cit, p. 371. Rappr. p. 422.

5 Macarel (L.A.),0p. cit p. 261.

5 Hébraud (P.), « Justice 59. 1. — L'autorité juaie »,D. 1959, chron. 81.

” Les paragraphes qui suivent reprennent les cdnoisde larticle de Velley (S.), «Lla
constitutionnalisation d’un mythe : justice admirasive et séparation des pouvoirsRDP, 1989, p. 767.
8Supran® 122 et s

9 Velley (S.),0p. cit, p. 776.

0 bid.
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pouvoirs. Conservée et développée par de nombreux pukkkisette thése déduit
le deuxiéme ordre juridictionnel de l'article 18re 2, de la loi des 16-24 aolt 1790
et le congoit comme un rempart contre la magisteajudiciaire « dont I'invasion
dans le domaine administratif » détruirait, sineite principe tutélaire®»

138.La consécration de cette théorie par Teaité de la juridiction
administrative de Laferriéere ancre de maniere durable, dans dpsésentations
doctrinales, l'idée selon laquelle « lattributiothu contentieux administratif a
l'autorité administrative ou a des juridictions sjdes (...) a été admise, depuis
1789, comme une application du principe de la s#jwar des pouvoirs*»Reprise
dans la premiére moitié du XXiécle par la plupdrtles grands spécialistes du droit
public — entre autres Barthéléinyarré de Malberg Esmeifi, Duguif et Jéz&-
cette thése également adoptée par les privatiséss finalement élevée au rang de
principe fondamental des lois de la République par arrét du Conseil
constitutionnel en date du 23 janvier 1987

! Dans le premier tome de s@sincipes de compétence et de juridiction admiatstes (op. cit),
Chauveau (A.) justifie « I'existence d'une just@eministrative en se référant & une régle de sépara
des autorités administratives et judiciaires exXgioent présentée comme la conséquence directe d’'une
interprétation particuliere du principe de sépamties pouvoirs », Velley (Sgp. cit, p. 777.

2V, par exemple Foucart (E.-VQp. cit, pp. 151-152 ; Vivien (A.F.pp. cit, pp. 18-19.

3 Serrigny (D.),Traité de I'organisation, de la compétence, et @gilocédure en matiére contentieuse
administrative Paris, Durand, 1865, Tome 1, p. 66. Précisantesaée, I'auteur rappelle « qu’une des
bases de notre droit public est la séparation dms/qirs (p. 67) et poursuit en affirmant « que
'administration supréme doit rester seule juge difficultés que font naitre les actes de ses ageicar

« si cette décision était dévolue aux tribunaus;ehsuivrait que le pouvoir exécutif serait suloondé au
pouvoir judiciaire » (p. 68).

“ Laferriere (E.),Traité de la juridiction adminstrative et des recswontentieux2® éd., Paris / Nancy,
Berger-Levrault et Cie, 1896, p. 12.

5 Voir cependant la thése d’Artur, dissidente loteti est proposée au début du XXiécle, mais
toujours pertinente aujourd’hui : « ce n'est doas pne conception positive de la séparation degoirsu
qui a produit notre justice administrative ; c’emi contraire, notre justice administrative, unes foi
organisée et constituée aux mains de I'adminismatqui a engendré une conception positive trés
particuliére de la séparation des pouvoirs », «a8#jon des pouvoirs et séparation des fonctio(& »
article),RDP, 1902, vol. 17, pp. 247-248.

8 Selon Barhélémy (J.) et Duez (P.), les révolutiinesaapres avoir décidé la soustraction du coieext
administratif aux tribunaux judiciaires » ont essayde justifier cette solution par des raisonsglogs
tirées de I@éparation des pouvoirs Traité de droit constitutionnepréc., pp. 862-863.

 Carré de Malberg (R.ontribution.., préc, Tome 2, p. 115 et s., note 3.

8 Esmein (A.) cite Laferriére a 'appui de cette theéoop. cit, pp. 431-432.

9 Pour Duguit (L.), c'est sous linfluence des thiésrde Montesquieu que 'Assemblée de 1789 « a
enlevé la connaissance des proces publics (a ¢ojlticiaire) et créé logiquement les éléments du
contentieux administratif modernePraité de droit constitutionnegpréc, Tome 2, p. 679.

0 Selon Jéze (G.), la séparation des autorités astmaiive et judiciaire est établie par les
révolutionnaires sur des raisons d'ordre politiggustifi€ée par le principe de séparation des paoay
Eléments de droit public et administrafffaris, Giard & Briere, 1910, p. 107.

"™ En ce sens, v. par exemple Planiol (Mijgité élémentaire de droit civit® éd., Paris, Pichon, 1901,
Tome 1, p. 21. Plus récemment, v. la tentative dee@dD.) visant a démontrer le bien fondé de cette
thése dans son ouvrafja Cour de cassation et la séparation des autoridinistratives et judiciaires
Paris, Economica, 1987, not. pp. 15-101. Rappr.€T@r), Introduction générale au drqi&® éd., Paris,
Dalloz, 2000, p. 125.

2 Décision n° 86-224 DC du 23 janvier 1987. Notes\Gtier (J.),AJDA 1987, p. 345 ; Favoreu (L.),
RFDA 1987, p. 301 ; Gaudemet (YRPP, 1987, p. 1341.
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139. Batie sur une contre-vérité historique, cette sléai permet de justifier
constitutionnellement I'existence de la justice awstrativé. La dénonciation de
son caractére mythique peut sans doute étre niafdieea en tout cas le mérite de
relativiser I'influence du principe de séparatiagsgouvoirs sur 'aménagement des
institutions juridictionnelles, alors que I'emprisie cette régle sur les conceptions
du juge élaborées par les docteurs pouvait laiss@re qu’elle constituait la clé
permettant d’en saisir tous les ressorts. Cettee neis perspective, rapprochée
d’autres travaux questionnant la valeur explicatile principe de séparation des
pouvoirs, minore son importance. Elle ne remet pas en cpase autant la toute
puissance de la figure légale dans les représensjuridiques de la fonction de
justice.

CONCLUSION DU CHAPITRE 1

140. Qu'il s'agisse de découvrir le fondement du paujasiicier ou de définir la
place de I'administration judiciaire au sein detatf les juristes ont, depuis la
redécouverte des droits savants au®Xlkcle, systématiquement fait retour a la
figure légale. C'est par la loi, principe et soudeetoute autorité publique, que les
tribunaux sont habilités a remplir leur fonctiorle§ par rapport au législateur que
le juge voit son statut déterminé. Changeant degeisselon I'époque ou elle
s'exprime et l'objet auquel elle s'applique, I'es®prde la figure légale sur les
représentations de la justice a continlment mal@udaniére dont a été théorisée la
Iégitimité institutionnelle du pouvoir de juger. Masi elle surplombe, par son
autorité, la puissance du justicier qu'elle justifians son action, la loi apparait
également comme un élément essentiel a la défirgol'activité juridictionnelle.

L Velley (S.),0p. cit p. 778.

2Vedel (G.), « La loi des 16-24 aoiit 1790 : TexRrétexte ? Contexte ? », prge. 708.

3 V. les travaux de Troper (M.) sur la séparatiors geuvoirs,op. cit. ; rappr. Gaudemet (P.), « La
séparation des pouvoirs. Mythe et RéalitéD», 1961, chron. 23 ; Van Welkenhuysen (A.), «Lla
séparation des pouvoirs, notion a contenu variapla Perelman (C.) et Vander Elst (R.), dites
notions a contenu variable en droBruxelles, Bruylant, 1984, p. 113 ; et plus réceminimentel (C.-
M.), « Le sanctuaire vide : la séparation des pwsv@mme superstition juridique ? Bouvoirs 2002,

n° 102, p. 119.
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Chapitre 2

L A CENTRALITE DE LA LOI DANS L 'ACTIVITE
JURIDICTIONNELLE

141. Dans la tradition juridique francaise, le juge détrit comme un rouage
accomplissant, dans ses décisions individuellssplens dressés par le Iégislateur.
Les traités médiévaux l'attestent, qui voient diéofice du magistrat une charge
tout entiére orientée vers la mise en ceuvre destpiaujourd’hui encore, les images
savantes du droit portent la marque de cette coiocepEncore convient-il de
remarquer que l'explication de la juridiction panvoi a la réalisation de la
Iégislation est susceptible de plusieurs significet et de multiples déclinaisons.
Les évolutions dogmatiques relatives a l'essence rdgles juridiques et aux
modalités de leur application occasionnent ainsie utransformation des
représentations de la fonction de juger, alors méune celle-ci demeure définie
comme une opération de concrétisation de la loict{&e 1). Par ailleurs, la
soumission du magistrat aux lois conditionnantukige du jugement ne préjuge pas
de I'évolution, tant formelle que substantielle,cds derniéres dans le discours des
juristes savants (Section 2).
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Section 1

L’application de la loi, objet de

I'activité du juge

142. A l'aide d'outils conceptuels hérités dorpusjustinien et perpétuellement
remaniés, les dogmaticiens médiévaux, puis leurscesiseurs, ont défini la
compétence des juges et catégorisé leurs multiptetbutions. En deca des
évolutions de forme et de fond qui affectent cgsésentations théoriques a travers
les siécles, la mission d'application de la loi alég aux magistrats demeure
inchangée. Cette évidente continuité, qui s'exgiqumotamment par le
polymorphisme de la figure 1égale, n'exclut paspdefondes évolutions. Gardien
traditionnel, sous I'Ancien Régime, d'une loi maégue lacunaire qu'il contribue a
écrire en s'inspirant de la justice divine (8 19, magistrat voit sa fonction
considérablement réduite par la Révolution frargafSelle-ci impose un modéle
rationaliste du jugement et cantonne le juge aikeren ceuvre logique du texte
émanant du législateur (8§ 2).

81.LE JUGE, GARDIEN TRADITIONNEL DES LOIS

143. Pour les Iégistes qui mettent en formules I'exarcidu pouvoir
institutionnel, la puissance de juger est un otljétude privilégié. Profitant a partir
du XII° siecle de I'essor des droits savants, ce théndouaer lieu a la production
d’une importante littérature juridique jusqu'a la fie I'’Ancien Régime. Si le champ
institutionnel et les préoccupations doctrinaleslégent, les dogmaticiens ont avec
constance cherché a serrer au plus prés les élgénoamstitutifs de I'activité
judiciaire. lls ont pour cela déterminé précisémigtendue de la compétence des
magistrats (A) tout en insistant sur la profonddarl’acte de jugement, opération
cruciale dont I'essence réside dans la juste agtpdic de la loi (B).
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A. ETENDUE DE LA COMPETENCE DES MAGISTRATS

« La iurisdiction (...) prise généralement se pefinite
une puissance publique de rendre droict, & adnmirist
iustice. »

Louys Charondas le CarcBpmme rural, ou Grand
coustumier général de practique civil et canoomposée par
Jean Boutillier, revue par Louys Charondas le Caramis,
1603, p. 18.

144. Confiée a des sujets dotés d’'un pouvoijulisdictio, I'administration de la
justice est pensée a travers cette notion issudrdii romain. Mais malgré les
efforts développés par les savants pour en détemnprécisément les multiples
facettes, cette catégorie juridique ne permet pagddre compte matériellement de
la compétence des magistrats (1). La variété dws ktributions, tant de justice que
de police, fait obstacle, il est vrai, a une déifom synthétique de I'activité des juges
par les jurisconsultes (2).

1—CONTENU DE LA JURISDICTIO

145. Usant de I'art de la distinction, les docteurd’decien droit fragmentent a
I'extréme lajurisdictio pour mieux rendre compte des multiples facettepawoir
des magistrats (a). Menagant la cohésion de cetiem ce fractionnement conduit
a en rechercher I'unité, non dans sa finalité jeatifice, mais dans sa qualité de
pouvoir juridique formel donnant compétence aux istaats (b).

a — Lajurisdictio fragmentée

146. Réintroduite par les juristes médiévaux dansédgsésentations du pouvoir,
la notion de jurisdictio demeure tout au long de I'Ancien Régime [I'outil
polysémique grace auquel les jurisconsultes désiglie puissance du justicier
Iégitime. Cette « dignité, par laquelle les seigaeant pouvoir de faire iustice des
méfaits & plaintes qui sont faictes en leur terretelle que la définit Boutillier au
XIV € siécle, renvoie a la fois & une puissance et aagtieité. Quatre siécles plus
tard et quelques années avant la Révolution, Fers@&n tient toujours a ces deux
principes essentiels, qui voit dansjlaisdiction « I'autorité publique, accordée a
celui qui en est pourvu, pour connoitre & juger dé&rends des Particuliers.»

147. Une telle permanence ne doit cependant pas fadieeca I'existence d'un
concept homogéne articulant deux éléments simp¢gsineusement circonscrits.
D’'une part, les docteurs établissent des distinstidghéoriques permettant de
différencier plusieurs degrés de pouvoir rangés smite notion généraleD’autre
part, ils la déclinent selon diverses modalitésrpdentifier les multiples formes

* Somme rural, ou Grand coustumier général de praetigivil et canoncomposée par Boutillier (J.5,1
éd. 1387, revue par Louys Charondas le Caron,,P&@3, p. 8.

2 Ferriére (C.-J. deictionnaire de droit et de pratiquéaris, 1771, Tome %/° Jurisdiction, p. 97.

3 Supran°® 23.
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d’exercice de la justice, et par extension les neunb organes en charge de la
rendre. LEncyclopédie offre un éclatant témoignage de cette fragmentatio
conceptuelle : ses auteurs présentent la « Juiitadie en quelques lignesvant
d’enrichir cette définition de plus de cinquantaégmries, chacune soumettant la
notion a un prédicat particulfer

148. Le morcellement de cette notion est opéré avecrigueur particuliere
dans leTraité de I'administration de la Justiqgaublié en 1771. Jousse y reprend la
distinction romaine classique opposant la « Jutsmi proprement dite » a la
« puissance publique, appelémperium»®. Mais il propose également a titre
accessoire une série de critéres pour analyseraigene plus fine le pouvoir des
magistraté Considérant successivement la Jurisdiction «gmr objet », « par
rapport a son étendue » et en fonction de ses foas juridiques, le jurisconsulte
dresse une typologie complexe. Il énonce une séeedoublets conceptuels
permettant de quadriller la « Jurisdiction en géhéret d'en révéler les aspects
particuliers. Il oppose ainsi terme a terme « dlictson civile » et « Jurisdiction
criminelle », « Jurisdiction pleine et entiére » etJurisdiction imparfaite ou
limitée », « Jurisdiction volontaire » et « Jurigéin contentieuse », « Jurisdiction
ordinaire » et « Jurisdiction extraordinaire ».divise enfin la « Jurisdiction, en
Jurisdiction propre, en Jurisdiction prorogée, &Jemisdiction déléguée ». Dans ce
tableau, I'émiettement de la notion générique nigxmependant pas sa cohésion.

b — Lajurisdictio unifiée

149. En dressant la carte dejlaisdiction et en éclairant les lignes de fracture
qui la parcourent, Jousse cherche a cerner au ni@womplexité de I'appareil
judiciaire de la fin de I’Ancien Régime. Mais lari&ié des points de vue adoptés,
I'absence de hiérarchisation entre les critéredistenction proposés et le recours a
une casuistique complexe pour en éclairer le senpammettent pas de préciser
aisément la nature de la matiére juridictionneReurtant, en deca des multiples
distinctions qu’il établit, le jurisconsulte offta clé autorisant a penser cette notion
dans son unité.

150. Selon la définition la plus générale qu’il en poeg, lajurisdiction désigne
un ensemble de pouvoirs dont la finalité est di@sda résolution des causes civiles

! «jurisdictio, quasi potestas jus dicendist le droit de rendre la justice a quelqu'unelQuefois le

terme dgurisdiction est pris pour le tribunal ou se rend la justiagpour les officiers qui la composent.
Quelquefois aussi ce terme signifie le territoirei gépend du tribunal, ou bien I'étendue de sa
compétence »/° Jurisdiction (Jurisprud.Encyclopédie., préc, Tome 9, p. 72.

2 Qutre les multiples juridictions de corps partiets, sont envisagées successivement les jurisoictio
civile, coactive, commise, contentieuse, correctale, criminelle, déléguée, ecclésiastique, eatier
extérieure, extraordinaire, extravagante, féodadgacieuse, intérieure, oeconomique, ordinaire,
pénitentielle, personnelle, privée, propre, promgéelle, royale, séculiere, simple, spirituedighalterne,
supérieure, temporelle, volontaire Encyclopédie., préc, Tome 9, pp. 72-81.

3 Jousse (D.)Traité de l'administration de la Justicgréc, vol. 1, p.12.

4 Jousse (D.Jop. cit, p. 12 et s.

® « La jurisdiction considérée en général, comprésute connoissance, prononciation, réglement ou
décision, en quelque cause que ce soit, Civilerimigelle », Jousse (D.pp. cit, p. 1.
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ou criminelles. Conforme a la tradition théoriqueéqgdemment évoquée, cette
formule vise une somme de prérogatives juridiquiestifiables grace a un critére
téléologique. Mais en dépit de son caractére opiéeatce cadre s’avere trop étroit
pour rendre compte de la variété des droits attachéla « Jurisdiction des
Magistrats ». La mission pacificatrice des jugesvéte en effet insuffisante pour
rendre compte de lintégralité de leur puissancstituitionnelle et I'éminent
processualiste doit reconnaitre que celle-ci reméecertains actes sans rapport « a
la jurisdiction proprement dite’.»

151. Revenant sur les fonctions essentielles de larigdiction des Juges »
quelques pages plus IéinJousse reconnait implicitement que le criteralifste,
antérieurement mis en exergue pour la définir, rermet de lidentifier
gu'imparfaitement. Le flou de la notion joue en dav d'une interprétation
organique la confondant avec la compétence géndeslenagistrats. Elle inclut, en
effet, I'ensemble des prérogatives leur étant géefe quelle que soit leur nature.
Parmi elles, le pouvoir de « connoitre des causelifférents des Particuliers » est
expressément cité, mais il n'épuise pas l'enseméte pouvoirs de jurisdiction
susceptibles de leur étre attribués « par des ssimes particulieres’»Signe avant-
coureur d'une forme de positivisme juridique quémanouira aprés la Révolution,
I'unification conceptuelle de la juridiction par s&duction a la compétence laisse
entiére la question des attributions réelles c@@gmraux magistrats.

2—ATTRIBUTIONS DES JUGES

152. Constatant la variété des fonctions exercées g@arphrlementaires des
Cours souveraines, Bernard de la Roche-Flavin et cempte en ces termes : « la
Magistrature estre composée de plusieurs & diverskarges distinctes, &
différentes ; & la fin d'icelles n’estre que paixjion, bien & utilité publique %» La
formule est ample et recouvre les deux taches ipates des juges d’Ancien
Régime : I'exercice de la justice (a) et I'admirasion de la police qui en
découle (b).

a — Lajustice

153. Vertu, institutions et pratiques peuvent incarteur a tour la notion de
Justice mais dans sa dimension la plus concrete, cell@ésigne l'activité du
magistrat tranchant les litiges. Pour les ancieagews, la fonction judiciaire
consiste d'abord a « faire droict entre les partfest c’est a cette fin que les juges
sont institués. Les ouvrages &eatique Judiciairerappellent dans leurs propos
introductifs cette qualité premiére du magistrat gpenignement preste audience »

! Ibid.

2 Jousse (D.)pp. cit, p. 16.

3 lbid.

* La Roche-Flavin (B. dejp. cit, Liv. VIII, Chap. 65, p. 535.
5 Boutillier (J.), Somme rural.,.préc, p. 5.
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aux «deux litigans » et «en administrant droittstice, pronunce la sentence
contre I'un des deus, condamnant I'un, & donnantesgce au profit de I'autre.»

154. Rempli selon Loyseau par « les principaux de chaillage » a qui le
peuple « se rapportoit de ses différends, & mémdadgunition des coupables »
avant « que la Monarchie francoise commericéiexercice de la justice n'a jamais
été exclusivement réservé aux magistrats. Dansskours des jurisconsultes, les
figures de la conciliation infra-judiciairec6toient souvent les voies de la justice
institutionnellé. Au point d'ailleurs que les frontieres conceplels’en trouvent
brouillées comme en témoigne Domat : « quoiqueltb#res ne soient pas juges par
un titre qui leur donne absolument cette qualité),(.ils exercent les mémes
fonctions que feraient les juges »

155. Les magistrats ne sont donc pas les seuls dotédadfaculté de décider les
différens des particuliers® Mais, au contraire des médiateurs ne relevantdeas
I'ordre judiciaire, ils exercent « une puissanagitiéhe » dont la fonction est de faire
a la fois «accomplir le devoir » et «cesser lesoddre »”. De cette qualité
particuliere découlent leurs attributions en matiée juridiction volontaire et de
pouvoir réglementaire. Le Roi a en effet délégué efficiers « sa justice et ce qui
en procéde de fagon connexe, a savoir la Pofice »

b — La police

156. A I'image des conceptions médiévales, qui fonjudye le garant de I'ordre
social autant que larbitre des différends privéss magistrats connaissent
longtemps sans distinction « de I'administrationlaldustice et de I'administration
de la Police % Cette confusion persiste jusqu'au X\diécle, époque a laquelle
Bacquet élabore pour la premiére foisne différenciation fonctionnelle entre ces
deux prérogatives. Dans sdmicté des droicts de iustic# pose que les « droict de
lustice, & de Police, n'ont rien de commun 'un aM&utre »* et établit ainsi une
distinction reprise et approfondie par la plupas gublicistes du XVfisiécle.

! Josse de DamhoudeRractique iudiciaire es causes civijesnvers, 1572, p. 1.
2 Loyseau (Ch.), « Discours de l'abus des justieesithge », prég p. 1.
3 SurL’infra-judiciaire du Moyen Age a I'époque contemgiae, v. les actes du colloque de Dijon (5-6
octobre 1995), Garnot (B.), dir., Dijon, Pressewensitaires de Dijon, 1996.
4 Sur ce point, v. les premiéres pages de lartideClére (J.-J.), « Recherches sur l'histoire de la
conciliation en France aux XVfiket XIX® siécles »MSHDI, n° 46, 1989, p. 191.
5 Domat (J.), « Le droit public », prédivre I, Titre VII, sect. 1, p. 151.
‘;Ferriére (C.-J. dePictionnaire de droit et de pratiqu@réc, Tome 2\V° Juge, p. 78.
Ibid.
8 Payen (P.)Les arréts de réglement du Parlement de Paris alll X¥iécle. Dimension et doctrine
Paris, PUF, 1997, p. 174.
9 Sicard (G.), « Administration et justice dans Ithise des institutions francaises », préc 77.
1 Boulet-Sautel (M.), « Police et administrationfeance a la fin de 'Ancien Régime », prée 50.
1 Bacquet (J.)Traicte des droicts de iusticpréc, p. 444.
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157. Véritable « innovation épistémologique et techeigupermettant au savoir
gouvernemental de s’appliquer aux homineke droit de police consiste
essentiellement a «faire des reglemens partisulgour tous les citoyens. »
Théoriquement, cette attribution « excede la pmissad’'un simple juge qui n'a
pouvoir que de prononcer entre le demandeur & ferdkeur % mais, en pratique,
les magistrats exercent fréequemment les deux &&ivis'il y a des « charges dont
les fonctions sont mélées de justice et de pali@jtres qui n'ont que des fonctions
de justice sans police ; (...) il 'y en a point @ient la direction de la police sans
quelque administration de justice, car les réglesnee la police ne peuvent
s’observer sans le ministére de 'autorité propla jaistice %

158. S’exprimant sous la forme majestueuse d’arrétsedeement émis par les
cours souveraines ou sous la forme mineure d'ordpoes rendues par les juges
inférieurs, le pouvoir de police s’exerce dans desnaines les plus varfésLes
anciens auteurs ne sont pas unanimes sur I'étethell@ compétence des diverses
juridictions. Pour autant, dans les représentatjomngiques du XVIIf siécle, la
police générale demeure « indissociable de la f@mgudiciaire 3 et ressortit de
maniére privilégiée au Parlement « a cause préeiséde sa mission de juger sans
appel %. Expression par délégation du pouvoir royal, Barde réglement est au
« service de la loi et du roi » mais confine entigtee a I'exercice d'une fonction
Iégislative autonome. Il est I'une des faces «adliberté pléniere que les jugements
en équité illustrent en matiére de procés »

! Napoli (P.), « "Police" : la conceptualisationrd'modéle juridico-politique sous I'Ancien Régime »,
Droits, 1994, n° 20, p. 194.
zLoyseau (C.), « Traicté des seigneuries », .pf&rap. 1X, § 3, p. 47.

Ibid.
“Domat (J.), « Le droit public », prédivre Il, Titre 1, sect. 1, p. 124.
5 Pour une vue d’ensemble, v. Mestre (J.-Infroduction historique au droit administratif frgais,
préc, p. 160 et s. ; rappr. Payen (Rp. cit, pp. 164-170 ; pour un exemple particulier, videsheimer
(F.), « Les Parlements et la protection sanitair®dyaume »jn Poumarede (J.) et Thomas (J.), dies
Parlements de province, préc, p. 483 et s.
% Payen (P.)op. cit, p. 501.
7 Ibid.
8 payen (P.)op. cit, p. 457.
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B. PROFONDEUR DE L'ACTE DE JUGEMENT

« Nous observons que la Justice en général enféeme
choses (...) ; car on appelle Justice I'équité aedditude de
la Loi, & I'on appelle encore Justice I'observatida la Loi.
L’équité de la Loi n'est autre chose que la Justie®ieu qui
est le principe de toute Loi, & qui justifie parseule volonté
tout ce qu'il ordonne ; & I'observation de la Latda justice
des hommes, qui ne consiste qu’en la conformitéwls
actions a la Loi qui les doit régler. »

Jean Domat, « Harangue prononcée aux assisendéd’a
1666 »,in Les loix civiles dans leur ordre naturel, leodr
public, et legum delectuBaris, 1771, Tome 2, p. 208.

159. Dans la seconde partie du Moyen Age, I'essor ditsdsavants est
I'occasion pour les juristes d’élaborer un cadreaaptuel définissant la nature de
l'activité judiciaire. Le juge est alors envisagiemativement dans son r6le de
gardien de la légalité humaine et de garant dedice divine (1). Ces deux figures,
qui parfois s’excluent mais le plus souvent s'afgat, constituent le socle sur
lequel sont édifiées les représentations de l'alejugement dans les discours
juridiques de I'age classique : a cette époquépration judiciaire des Parlements
va étre pensée tour a tour a I'aune de ces deukratifs de justice que sont le
respect de I'équité et I'application des ordonnamogales (2).

1-LE JUGE MEDIEVAL , ENTRE LA LOI ET LA JUSTICE *

160. En deca des controverses et des querelles ddesjras juristes du Moyen
Age s'accordent pour exiger des juges le respedvidedont ils doivent pénétrer le
magquis (a). Dans la scolastigue médiévale, cetrardi est contrebalancée par de
fréquents renvois a la justice, figure théologique pose la question du jugement
relevant, non plus de loi, mais de la consciencpige et de I'équité naturelle (b).

a — Juger d'apres les lois

161. A l'origine de la renaissance du droit romain &liem du Moyen Age, les
glossateurs sont amenés a rendre compte de I'egeqmiofessionnel du juge
médiéval. Dés le Xfisiécle, ils posent le principe, dont les précésisnnt romains,
selon lequel le magistrat « doit jugeselon les loi§ c'est-a-dire dans le cadre du

droit existant % Cette opinion participe d'une « mystique de le»fopartagée par

! Le titre de ce paragraphe est inspiré de l'artitdeCarbasse (J.-M.), « Le juge entre la loi gtisdice :
approches médiévalesin, Carbasse (J.-M.) et Depambour-Tarride (L.), dia,conscience du juge dans
la tradition juridiqgue européennéaris, PUF, 1999.

2 Carbasse (J.-M.pp. cit, p. 76.

3 Cette formule d’Ernst Kantorowicz est reprise epligitée par Gouron (A.), « Continuité et
discontinuité dans I'histoire du législatif médiévab, in Genet (J.-P.), dirl’Etat moderne : genése,..
préc, p. 218.
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les spécialistes du droit cartorComme les romanistes, ces savants posent a la
charge des juges une obligation de « légalité sdérétant que «les jugements
doivent étrdegibus fondata?.

162. Clairement exprimé dans les représentations ek savantes et
largement partagé par les auteurs, ce principassstupli par le caractere composite
du « bloc de légalité®appliqué par les magistrats. A la fin du Moyen Algedroit
varie selon les régions et fait une place majeul® @outumeé Les établissements
royaux ne représentent alors qu’'une part minimesdesces juridiques susceptibles
d’étre utilisées par les juges pour trancher leasea qui leur sont soumises.
Révélateur de cet état de fait, Saint Louis, dargefrment qu'il fait jurer aux baillis
et sénéchaux de Carcassonne et de Beaucaire,dmande de « faire droit » aux
sujets « selon les droits, les usages, et les smgw@pprouveés dans chaque lieéu »

163.1l est vrai qu'a la méme période, le développemehin appareil
administratif chapeautant I'organisation judicidigermet au roi de s’assurer la
maitrise des sources du droit de maniére discrétis efficac€. Sous couvert de
garder les coutumes et les appliquer telles q@edlant, les juges royaux disposent
du pouvoir d'apprécier le caractére raisonnableléaisonnable de ces derniéres et,
le cas échéant, d’en écarter I'applicatiddispensant ses précédents judiciaires, le
Parlement corrige I'application deonsuetudinegpar les magistrats inférieurs et
contrdle I'évolution de la coutume générale. Ce ruméene, qui précéde le
mouvement de rédaction officielle des coutumesréirghu XV* siéclé, témoigne de
la liberté dévolue en pratique au juge médiévahutonomie de ce dernier est par
ailleurs théorisée par des juristes savants quitiphenht les références a la
conscience du juste censée I'habiter.

! Gratien reprend en effet cette régle, en invogsaitit Ambroise dans le candndicet ille(C.3, q.7,
c.4), cité par Carbasse (J.Mop. cit, p. 76.

2 Qurliac (P.), « L'office du juge dans le droit canque classique »n Mélanges offerts a Pierre
Hébraud Toulouse, Université des sciences sociales d®olse, 1981, p. 635.

3 L’expression est de Carbasse (J.-Mp, cit, p. 77.

4 La dimension coutumiére du droit et ses évolutiimsiébut du Moyen Age a la fin de I'Ancien Régime
sont analysées par Carbasse (J.-M.), « Contribati®#tude du processus coutumier : la coutume dé dro
privé jusqu'a la Révolution Rroits, 1986, n° 3. V. également Gaudemet (X} naissances du droit. Le
temps, le pouvoir et la science au service du drBiris, Montchrestien, 1997, pp. 31-61. Plus
généralement, pour un panorama de la France coutimides riches développements de Ourliac (P.) et
Gazzaniga (J.-L.)Histoire du droit privé francais de 'An mil au Cecivil, Paris, Albin Michel, 1985.
Pour une vue synthétique du sujet, on peut se tepar Beauthier (R.)Droit et genése de I'Etat
Bruxelles, Ed. de I'Université de Bruxelles, 19p7165 et s.

5 Ordonnance pour la réformation des sénéchaussé@ardassonne et de Beaucaire, décembre 1254, art.
2, IsambertAnciennes lois., |, p. 267, traduit et reproduit par CarbasseéV(J),-op. cit, p. 77.

5 Supran® 39 et s.

" Gouron (A.) explique I'essor brisé du pouvoir Egtif des Rois de France au Xl#iécle entre autres
par le fait qu’en matiére pénale comme en matiéree;iwh voit « la nature Iégislative de la source
comme happée par le droit coutumier qu'appliquefdijtion »,op. cit, p. 224.

8 Sur la maitrise des coutumes par les juges royawmotamment les parlementaires a partir du XIII
siécle, v. l'article de Hilaire (J.), « La procéducivile et l'influence de I'Etat. Autour de I'apps, in
Krynen (J.) et Rigaudiere (A.), dirDroits savants et pratiques,.préc, p. 151. Sur les origines du
contr6le royal des coutumes, rappr. Guillot (O.gdrdiére (A.) et Sassier (Y Pouvoirs et institutions
dans la France médiévales.Z éd., prég Tome 2, p. 145.

9 Gaudemet (J.)pp. cit, pp. 38-45.
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b — Juger selon la justice

164. L'ancrage de la fonction de juger dans le sactéupshéritage des temps
carolingiens, époque a laquelle le juge régulats conflits devient également
« ministre d'une théophanié.>Avec le bouleversement des pratiques procédurales
du XII® et XIlI® siécled le jugement de Dieu, jusqualors exprimé a travias
ordalies, est intériorisé pour ne plus relever dada conscience du juge, « source
de rationalité juridique (...) reposant en derniemalgse sur une délégation
divine ». Ce processus est sensible dans le discours dstegudu Moyen Age qui
réconcilient dans la fonction de juger I'applicatidu droit posé par 'homme et le
respect du juste comme expression de la volontédliv

165. Si, pour ces savants, le droit et le juste sodars un rapport partout
assuré % I'hypothése de leur contradiction est néanmomgsagée. A I'image de
saint Thomas d'Aquin, les théologiens et les castesi s'accordent pour faire
prévaloir le second, estimant que « si le textdadbi contient quelque chose de
contraire au droit naturel, elle est injuste etaehle n'oblige pas® Comme dans le
cas des lacunes législatiede juge doit alors juger en équité, c'est-a-dire
conformément a la loi divirieCette conception n'est pas adoptée par la méjdes
romanistes qui privilégient une conception légalise faisant « prévaloir I'équité
sur le droit strict que dans la mesure ou cella-été au préalable formulée dans une
loi (equitas scripta)®. Ce débat, auquel on pourrait adjoindre d'aut@#roverses
importante¥, témoigne de la réflexion approfondie sur I'exeecide la justice
menée par les juristes savants du Moyen Age.

1 Jacob (R.), « Jugement des hommes et jugement dexDimube du Moyen Age sn Jacob (R.), dir.,

Le juge et le jugement dans les traditions juridis@uropéenne®aris, LGDJ, 1996, p. 79.

2 Sur le réle de saint Louis dans la réforme des mggorgidurales au Xfisiécle, v. Boulet-Sautel (M.),

« Quelle justice ? Louis IX Roi de FranceimUniversité Panthéon-Assas (Paris @)és pour le siécle
Paris, Dalloz, 2000, p. 1125.

3 Jacob (R.), « Le jugement de Dieu et la formatiotadenction de juger dans I'histoire européenne »,
APD, 1995, Tome 39, p. 90.

4 Mayali (L.), « Entre idéal de justice et faibledsgmaine : le juge prévaricateur en droit savarih»,
Justice et justiciables — Mélanges Henri Vidsllontpellier, Faculté de droit, d’économie et detgm,
1994, p. 93. Selon cet auteur, « les juristes médiévavaient, a la suite de Bulgarus, su tresordhdiler

les lignes de force en combinant la pensée juridigueaine, marquée par les stoicisme, et la tradition
chrétienne ou la justice, comme I'équité, était adéisie comme expression de la volonté de Didbid:,

5 Mayali (L.), op. cit, p. 92.

% lla llae, 60, 5, traduit et cité par CarbasseMJ,-op. cit, p. 80.

" Selon saint Thomas, le magistrat recourt au jugemeniquité « lorsque la loi écrite est contraire au
droit naturel ou lorsqu’elle est lacunaire, n’ayamntprévoir tous les cas particuliers»,.lla llae, 60, 5,
traduit et cité par Carbasse (J.-Mp. cit, p. 80, note 3.

8 Sur la formation du concept d’équité en droit gdque, v. Echappé (O.), «L'équité en droit
canonique »Justices 1998, n° 9, p. 7 et s.

9 Carbasse (J.-M.pp. cit, p. 81.

10 faut mentionner ici les discussions relativex diypothéses de contradiction entre les preuves
présentées par les parties et les faits réels ldgnge a eu connaissance. Cette question qui aetued
front le probleme de la conscience du magistrat a prie importance considérable dans les débats
juridiques savants de I'époque médiévale. Sur &t ,su not. Padoa-Schioppa (A.), « Sur la consm@en
du juge dans léus communesuropéen »in Carbasse (J.-M.) et Depambour-Tarride (L.), dip, cit,

pp. 95-129.
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166. La pratique judiciaire des Parleménfait écho a ces problématiques
également relayées par les représentations thésride la royauté. Ainsi, Gilles de
Rome, dans so@e regimine principumaffirme dans la seconde moitié du Xl
siécle que les lois lient le roi mais que celuiesi,sa qualité de juge, est néanmoins
au-dessus de ces derniéres « de maniére a lessadapt circonstances et a agir
selon I'équité % Appliquant la justice du roi, et bénéficiant a tige d'une
« souveraineté d’emprunt,sie Parlement dispose de cette prérogative cricjal
devient trés vite un enjeu de pouvoir disputé ere® juges souverains et

I'entourage royal.

2 — LES PARLEMENTS ROYAUX , GARANTS DE L'EQUITE ET GARDIENS DES
ORDONNANCES

167. Forgeant les représentations du juge médiévaljdiectique du jugement
Iégal et du jugement juste se retrouve dans leodiscjuridique des organes de la
monarchie triomphante. Pour mieux |égitimer leuarge, les juges suprémes
élaborent en effet une rhétorique qui met en vakwr pouvoir de rendre une justice
reposant pour partie sur I'équité divine (a). Neegtant pas en cause la supériorité
des ordonnances, ces discours se voient cepengaoser une doctrine royale
insistant sur la Iégalité de I'activité judiciaifie).

a — L'équité des Parlements

168. Voyant dans les « Juges des Compagnies Souveraileas« dépositaires
de l'autorité du Prince, auquel il appartient cééltarbitre entre la Loi et I'équité’»
Ferriere insiste, a la veille de la Révolution, $wxclusivité parlementaire du
pouvoir de juger en équitéCe « juste tempérament de la Loi, qui en addacit
rigueur ¥ permet a ces hauts magistrats de rendre une gustitaptée aux
circonstances particulieres du fait. Suffisammeéfinie « pour qu’elle pat étre
considérée comme une source du droit non écritstinguée de [larbitraire
judiciaire’, I'équité occupe trés tét une place centrale dés nombreuses
mercuriales, harangues, et remontrances que prenbmes juges dans I'enceinte
des Parlements.

! Hilaire (J.), « Enquéter et débattre : la décigimficiaire au Parlement de Parisin,Jacob (R.), dir.,
op. cit, not. p. 111 et p. 114.

2 Cité par Dunbabin (J.), Partie 5, chap. XMiBurns (J.H.)Histoire de la pensée politique médiéyale
Paris, PUF, 1993, p. 457.

3 Martin-Lebigre (A.), « Juger dans la France modesria Jacob (R.), dir.op. cit, p. 156.

“ Ferriére (C.-J. deRictionnaire de droit et de pratiqu@réc., Tome 1y° Droit étroit, p. 543.

5 Ferriére (invoquant Charondas en ses Pandeotes,1lj chap. 5) : « Il n’y a parmi nous que les duge
souverains qui puissent quelquefois s'écarter s Jugemens de la rigueur de la Labig.

® Ferriere (C.-J. dejpp. cit, V° Equité, p. 600.

" Boyer (G.), « La notion d’équité et son réle déngurisprudence des ParlementsmMélanges offerts
a Jacques MauryParis, Dalloz / Sirey, 1960, Tome 2, p. 259. Batet auteur, « I'équité ne fut pas
seulement un voile commode dissimulant tant bien qudanpartialité ou 'ignorance des juges, mais un
systeme cohérent correspondant a des principesnegtteléfinis », p. 282.
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169. Ces discours perpétuent, dans un registre padicla sacralisation de la
figure Iégale en forcant 'analogie entre le dimitmain et la parole divine. Mais si
les magistrats s’y soumettent a la loi, ils y redignent en méme temps une relation
privilégiée avec l'esprit de Diéules autorisant a vivifier la lettre du droit par
I'équité’. Celle-ci est congue comme « esprit des lbidont la découverte ressortit
aux « prétres de la Justice Mise au service de cette thése, la riche rhéterides
parlementaires la renforcen permettant que « la plus grande partie desimg@t
des arguments qui sont utilisés pour affirmer leeséité de I'obéissance stricte a la
lettre de la loi (..) servent effectivement a prouver la nécessité alimterprétation
fondée sur I'équité, en sorte que les magistratsbEnt constamment reprendre
d’'une main ce gu’ils avaient concédé de l'aufre »

170. Exemplaire de cette problématique, la « Mercur@dds Gens du Roy™
datée de 1667 et consacrééaloi par Guillaume de Lamoignon témoigne, sous
couvert d’'une apologie des lois, de la haute canmeplu role des juges que se fait
alors le premier président du Parlement de Pagste€, « sans la force de la loi, le
magistrat n’est rien », mais ajoute-t-il, « sansvtax du magistrat, la loi ne dit
rien %, elle n'est qu'une «reine muette qui ne se painefentendre toujours elle-
méme %

b — L'intangibilité des ordonnances

171. La reconnaissance d'un pouvoir de juger en éqiééolu aux magistrats
royaux n'a longtemps fait I'objet d’aucune objectidans les discours fondant le
renforcement du pouvoir monarchique Présente dans les représentations
médiévales, elle se retrouve sous la plume de Bedin, dans IeJuris Universi
Distributio qu’il publie quelques années avant de formaligendtion moderne de
souveraineté. Dans « cet exposé de l'art juridigui doit embrasser « a partir de
ses principes la substance entiére du droit etétpiité »*, Bodin considére que

! Rappr.supran® 36 et n° 37.
2 Renoux-Zagamé (M.-F.), « "Royaume de la loi": &t rigueur du droit selon la doctrine des
Parlements de la monarchieHistoire de la justice1998, n° 11, p. 56.
3 Renoux-Zagamé (M.-F.pp. cit, p. 57.
4 Expression courante désignant les juges dansstmutis de la magistrature d’Ancien Régime. V. par
exemple D’Aguesseau dans sa mercuriale intituléeHoiidme Public, ou I'attachement du Magistrat au
service du Public »n Euvres préc, vol. 1, p. 120. Rappr. la Roche-Flavin (B. deyipqui les juges
représentent la personne divine « comme des LieweRaficaires »op. cit, Liv. 13, Chap. 10, p. 689.
® Renoux-Zagamé (M.-F.), « De la parole de Dieu pakle de justice : I'€loquence judiciaire selm le
juges monarchiques Broits, 2002, n° 36, p. 3.
% Renoux-Zagamé (M.-F.9p. cit, p. 59.
"BN, MS., NAF 2429, ff. 44-62, reproduit par Depasub Tarride (L.), « Représenter une conscience : le
portrait de Guillaume de Lamoignon par Robert Nahteuin Carbasse (J.-M.) et Depambour-Tarride
(L.), dir., op. cit, pp. 221-225.
zDepambour-Tarride (L.)p. cit, p. 222.

Ibid.
1 Thireau (J.-L.), « Le bon juge chez les juristeangais du X\VA siécle »,in Carbasse (J.-M.) et
Depambour-Tarride (L.), dirgp. cit, p. 142.
1 Bodin (J.),Exposé du droit universel (Juris universi distribiit traduit par Jerphagon (L.), commenté
par Goyard-Fabre (S.), Paris, PUF, 198%d. 1580), p. 7.
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« ['office du juge s’exerce sur ce qui ne figuresmtans la loi ou s’y trouve exposé
avec trop d’obscurité, ou qui, dans le cas envispgéit contraire a I'équité.»

172. Mais a I'occasion du combat que se livrent leddPagnts et les Iégistes du
Roi, les positions se durcissent notablement dardocttrine juridiqué Auteur de
maximes generalles du droict frangopubliées en 1612, Pierre Delommeau
considére ainsi que « les Magistrats quelques saingequ’ils soient sont subjects
aux loix du prince souverain, & tenus de iuger sntvicelles, encore que ce soit
contre leur consciencé.>Quant a Cardin Le Bret, représentant de I'abisshé le
plus rigoureux, il reprend cette théorie et la neden reconnaissant que « le juge
peut donner son avis par forme d'interprétationorsee qu'il estime étre le plus
équitable » dans I'hypothése ou «le sens et leslggmde la loi sont douteux.»
Pour le fidele conseiller du Roi, il est en revamciertain que si « la loi est claire &
certaine alors le juge quel gu'il soit, est oblidg I'observer ponctuellement & sans
s’en éloigner tant soi ped.»

173.Ces problématiques, dont le développement accomepagertaines
tendances a l'unification du droit frangaisnnoncent I'ordonnance de 166xar
laquelle Louis XIV rappelle sa toute puissance gidie : « Si dans les jugements
des procés qui seront pendans en nos cours (sypnilent aucun doute ou difficulté
sur I'exécution de quelques articles de nos ordooes, édits, déclarations et lettres-
patentes, nous leur défendons de les interprétais noulons qu’en ce cas elles
aient a se retirer par-devers noisGe texte qui doit étre replacé dans le contexte
politique opposant la royauté a ses parlenieetst révélateur de profondes
évolutions dans les représentations de I'activit§udje. Réduisant la liberté de ces
derniers, il annonce les conceptions mécaniques ladefonction judiciaire
développées par les philosophes du X34lécle et reprises par les révolutionnaires.

L Bodin (J.),0p. cit, p. 79. Sur le réle du juge dans cet exposé, gotementaire de Goyard-Fabre (S.),
p.139ets.
2 Thireau (J.-L.)pp. cit, not. pp. 141-149.
3 Delommeau (P.),es maximes generalles du droict frang&suen, 1612, vol. 1, p. 19.
:Cardin Le Bret, « Traité de la souveraineté du Rayréc, p. 44.

Ibid.
5 Sur ce point, outre les ouvrages d’histoire destititions, v. Gaudemet (J.), « Les tendances a
I'unification du droit en France dans les dernisi&cles de I'Ancien Régime (X¥XVIII ®) », in La
formazione storica del diritto moderno in Eurgp@renze, Leo S. Olschki, 1977, pp. 157-194 ; rapp
Gazzaniga (J.L.), « Le code avant le codéwla codification Paris, Dalloz, 1996, p. 21. On peut
également consulter I'ouvrage d'Arnaud (A.-l§s origines doctrinales du Code civil frangaRaris,
LGDJ, 1969 ; ainsi que l'article de Vanderlinder), (@ A propos de code et de constitution ou vels u
nouvelle typologie des sources formelles du droit*,jber Amicorum John Gilissepréc, p. 427.
" Sur «lordonnance de 1667 et la défense dinéteur», v. Hilaire (J.)Histoire des institutions
judiciaires, Paris, Les cours de droit — Litec, 1994, p. 1Blis généralement, sur les ordonnances de
réformation de la justice, infra n° 213 et n° 214.
8 Article 7 de l'ordonnance de 1667, reproduit pauske (D.) dans soNouveau commentaire sur
I'ordonnance civile du mois d'avril 166Paris, 1767, p. 6.
9 Hilaire (J.),0p. cit, pp. 50-51.
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§2.LE JUGEMENT, MISE EN (EUVRE RATIONNELLE DE LA LOI

174. Malgré des efforts récurrents de réformation, dgauté s'avere incapable
de contenir les pouvoirs exorbitants que ses js@agibuent sur le fondement d'une
tradition monarchique incertaine. Les penseursomaflistes du XVIIf siécle
critiquent séverement l'arbitraire judiciaire qui esulte et réclament, notamment
en matiere pénale, la stricte soumission des jugda loi. Les acteurs de la
Révolution frangaise valident cette exigence, corgsd ainsi un mouvement que la
royauté avait amorcé sans pouvoir le mener a soneteMais les députés de la
Constituante vont bien au dela, élaborant une guiweparticulierement restrictive
du jugement a partir de laquelle s'opére la réasgdion de l'institution judiciaire
dans son entier (A) et la redéfinition doctrinagel'dctivité judiciaire (B).

A. LA TABLE RASE REVOLUTIONNAIRE

« Les juges doivent étre seulement chargés de fjager
différends entre citoyens ; ainsi toute interpiiétatle la loi
doit leur étre interdite, et jamais il ne peuvéexpliquer que
sur un fait déja arrivé. »

Adrien Duport, séance du 29 mars 178@impression de
I'ancien Moniteur universelfome 3 — Assemblée
constituante, Paris, éd. Henri Plon, 1860, p. 740.

175. Souhaitée par la majorité des Constituants, ldetahse en matiére
judiciaire est vigoureusement réclamée dans lesatdéparlementaires dés les
premiers jours de la Révolution. La volonté de woptavec I'’Ancien Régime se
manifeste notamment par I'adoption d’'une nouvedenialisation théorique de I'art
de juger que les révolutionnaires empruntent soetphilosophes du XVfkiécle.
Afin de réduire le pouvoir des juges, les dépubdssient sur le caractére mécanique
de l'activité judiciaire et réduisent celle-ci asuapération d’application de la loi (1).
Cette conception oriente de maniére décisive lssudsions relatives a la refonte de
'administration de la justice et inspire les nolle® institutions adoptées par les
députés (2).

1-MISE EN FORME THEORIQUE

176. Clairement conceptualisée par Montesquieu, qui fait un trait
caractéristique des gouvernements républicainsplamission logique du juge a la
loi devient pour les auteurs éclairés rdquisit de I'amélioration d'une justice
criminelle vivement critiquée (a). En 1789, ce pipe de légalité s'impose aux
révolutionnaires. Réduisant I'acte de jugement asyipgisme, ils assignent aux
magistrats l'unique fonction de trancher les lisgear application de la loi générale
de I'Etat aux faits particuliers de la cause (b).
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a — Les antécédents philosophiques

177. Dans son travail de description des institutionmaines, Montesquieu est
le premier a établir le lien unissant liberté pqlie et soumission stricte du juge a la
loi. Analysant les formes de gouvernement, il catestjue, dans le républicain, « il
est de la nature de la constitution, que les jey@gent la lettre de la loi*»Proche
de la république en ce qu'elle garantit la libepélitique, la constitution
d’'Angleterre présente cette caractéristique : lege$ y sont «la bouche qui
prononce les paroles de la loi ; des étres inanigugsi’'en peuvent modérer ni la
force, ni la rigueur.®» Cause de la nullité de la puissance judiciaieette
conception du jugement est dabesprit des loisun modéle dénué de valeur
normativé. Sa formulation rigoureuse ouvre néanmoins la ,vdens la seconde
moitié du XVIII® siécle, a des revendications relatives a I'obsw®aigoureuse de
la loi par les magistrats dans le domaine de acisriminellé.

178. Le marquis italien Cesare Beccaria fut le fer daceé théorique de ce
mouvement qui secoua I'Europe entiér8uivant, selon ses propres mots, «les
traces lumineuses » de « 'immortel président denfdsquieu % il élabore, & partir
d’'une philosophie contractualiste et utilitaristene théorie de la pénalité qui
remporte un succes considérable en Fra@atre les appels a 'humanisation et a la
rationalisation de la procédure qui y sont lant&3yaité des délits et des peinest
I'occasion pour l'aristocrate milanais de défiren publiciste et non en théologign
la structure logique du jugement pénal : « En présede tout délit, le juge doit
former un syllogisme parfait : la majeure doit 8adoi générale, la mineure I'acte
conforme ou non a la loi, la conclusion étant l@ttg@ment ou la condamnatioft.»

179. Excluant toute interprétation de la loi et appelame codification du droit,
le principe de légalité ainsi exprimé va fortemerarquer les esprits Il est repris
par les philosophes qui fétent Beccaria, avantaeper a la toute fin de I’Ancien

! MontesquieuDe I'esprit des loispréc, Part. 1, Liv. 6, Chap. lIl, p. 203.

2 Manin (B.), « Montesquieu »p Furet (F.) et Ozouf (M.), dirDictionnaire critique de la Révolutipn
préc, p. 793.

3 Montesquieupp. cit, Part. 2, Liv. XI, Chap. VI, p. 301.

4 Timsit (G.), « M. le maudit, Relire Montesquieu s, not. pp. 624-628.

5 Sur ce point, vsupran® 106 et n° 108.

5 Sur les «trois noms qui (...) ont le mieux illustréce mouvement théorique, v. Poumaréde (J.),
« Montesquieu, Voltaire, Beccaria iy Boucher (Ph.), dir.La révolution de la justicepréc, p. 103.
Rappr. les développements de Royer (J.-P.) superaée des Lumiéres et la justice d’Ancien Régime »
Histoire de la justicepréc, p. 185 et s.

" Badinter (R.), « Présence de BeccarimBeccaria (C.)Des délits et des peinesad. Chevallier, Paris,
Flammarion, 1991 (1éd. 1764), p. 36.

8 Beccaria (C.)op. cit, p. 61.

° Publié en I'été 1764 & Livourne, le traité futdét en francais par I'abbé Morellet dés la fin#ss. Il
recut I'accueil enthousiaste des « encyclopédistes de Voltaire. Sur ces points, v. Godechot (J.),
« Beccaria et la France i, Regards sur I'époque révolutionnajifearis, Privat, 1980, p. 39 et s.

10 Beccaria (C.)op. cit, « Avis au lecteur », p. 57.

1 Beccaria (C.)pp. cit, chap. IV, p. 67.

2 Carbasse (J.M.)ntroduction historique au droit pénaParis, PUF, 1990, pp. 305-306.
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Régime une partie du monde judiciaire et de I'aminpubliqué. Cette conception
dont on trouve des traces dans les cahiers de rdméade 1789imprégne si
profondément les révolutionnaires qu'ils I'étendantdela du domaine de la justice
pénale et I'élevent au rang de fondement commun mowvelles institutions
judiciaires.

b — Les débats révolutionnaires

180. Couplé a la puissante attraction des représentatiodernes, le rejet de
I'appareil judiciaire monarchique conduit les Cdnstnts a avaliser la théorie
« mécaniste » de la fonction de jugdRedéfini a 'ombre des figures du sujet de
droit® - justiciable potentiel - et de la loi étatiquenécessité naturelle - le réle du
magistrat est considérablement restreint. Il eduitéa sa portion congrue dans un
univers juridique qui se reconstruit entre « d'upart la conscience des droits
naturels et la connaissance des droits posititgjtce part, I'énergie juridique créée
par les individus et I'efficacité de la norme puajoié .

181. Dans la « cité idéale’ dont les députés élaborent les nouveaux principes,
juge «institué pour l'application de la Loi » apeur but unique d'assurer
I'exécution de tout ce qui est permis, d’'empécbet te qui est défendd.st.'utopie
rationaliste qui fait du magistrat un automate atjdgement un raisonnement
syllogistique est tres prégnante dans le discoass@bnstituants L'abbé Sieye's
n'y échappe pas, pour qui « en matiére civile, cenem matiere criminelle, il s’agit

! Schnapper (B.), « La diffusion en France des nites/eonceptions pénales dans la demiére déceenie
’Ancien Régime »,in Voies nouvelles en histoire du droit. La justita famille, la répression pénale
(XVI--XX° siécles) Paris, PUF, 1991, pp. 187-205.

2 Le « résumé des cahiers sur la réforme judiciaimelépar la Chancellerie », reproduit en annexe de
'ouvrage de Seligman (E.).4& justice en France pendant la Révolution (17892)7Paris, Plon, 1901,
vol. 1, Annexe 1V, art. 17, p. 492) présente comme wpeu général » le fait que les tribunaux soiesit |
simples « conservateurs des lois dont ils sont gesams pouvoir s’en écarter ».

3 Clere (J.-J.), « Les Constituants et I'organisatite la procédure pénale im, Vovelle (M.), dir., La
révolution et I'ordre juridique privé. Rationalitéu scandale ?- Actes du colloque d’Orléans des 11-13
septembre 1986, Paris, PUF, 1988, vol. 2, p. 442.

4 Halpérin (J.-L.), « Le juge et le jugement en Fe@acl'époque révolutionnaire in Jacob (R.), dir.,
op. cit, not. pp. 238-239.

5 Guibert-Sledziewski (E.), « Linvention de l'nddu dans le droit révolutionnaire in Vovelle (M.),
dir., op.cit, vol. 1, p.141. Du méme auteur, rappr. « Indiviéiaet modernité : regards sur une
civilisation de l'individu »,in Théry (l.) et Biet (C.), dir.La famille, la loi, I'Etat, de la Révolution au
Code civi] Paris, Imprimerie Nationale, 1989, p. 363. Rapgtans le méme ouvrage, I'article de Bart (J.),
« L'individu et ses droits », p. 351 et s.

S supraPart. 1, Chap. 1, Sect. 1, § 2, A, n° 47 et s.

" Guibert-Sledziewski (E.), « L'invention de linddu dans le droit révolutionnaire », préc., p. 141.

8 Royer (J.-P.)pp. cit, p. 271.

9 Bergasse (N.)Rapport du comité de constitution sur I'organisatidu pouvoir judiciaire présenté a
I’Assemblée nationa)éParis, 1789, p. 6.

19 Sur cette question, v. Troper (M.), « La notion mieuvoir judiciaire au début de la révolution
frangaise »jn Mélanges offerts a Jacques Vgwéc, Tome 2, not. pp. 832-834 ; Verpeaux (M.), « La
notion révolutionnaire de juridiction », précnot. pp.40-41; rappr. Guastini (R.), «La fooot
juridictionnelle dans la constitution de I'an Il} im Dupuy (R.) et Morabito (M.), dirgp. cit, p. 217 et s.

1 Sur la figure historique majeure que fut SieéyesBredin (J.-D.),Sieyés, la clé de la Révolution
francaise Paris, de Fallois, 1988. Rappr. Bastid (Bi¢yes et sa pensd#aris, Hachette, 1970.
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d’abord de mettre l&ait soitréel, soitpersonneldans sa vérité ; ensuite de discerner
en quoi le fait est contraire a la loi ; enfin dether celui qui en est responsable, et
qui peut encourir la peine, ou devoir la réparatiéglée par la loi%»

182. Pour I'Assemblée constituante, la transparence jufie garantit son
asservissement a la loi et exorcise le souvenirashegens Parlements. Exemplaire
de cet état d'esprit, le député Bouchot affirmes e la séance du 5 juillet 1790,
gu’'on « ne saurait trop répéter aux juges qu’ilssast que les organes de la loi, et
gu’ils doivent se taire quand elle n'a pas paflé NMuancée par certains des
révolutionnaires avant d’étre implicitement désavouée par les ridms du Code
civil*, cette conception du jugement constitue néanmdimsrizon théorique
indépassabfedes débats qui agitérent, de la Constituante mpiEe, les régimes a
I'origine de 'organisation judiciaire contemporain

2—MISE EN (EUVRE PRATIQUE

183. Etouffées par des considérations plus pragmatidoiess des discussions
relatives a la carte judiciaire, les préoccupatithéoriques relatives a I'essence du
jugement resurgissent avec une force particuliedo@casion des controverses
parlementaires relatives au référé Iégislatif etjuay civil. L'adoption du premier
(@) et le renoncement au second (b) ont été respawnt le résultat de
'assentiment du législateur a la théorie du jugensyllogisme et de sa méfiance a
I'égard de certaines implications pratiques deecetinception.

a — Le référé |égislatif

184. Tenu de lire la loi — majeure du jugement — etcdestater les faits —
mineure du jugement — avant de rendre sa décigiguge est théoriguement soumis
a une nécessité qui s'impose a lui. Pour garamirpeatique cette exigence
révolutionnaire et prévenir ainsi le retour de aenes pratiques de I'’Ancien Régime,
les députés s’efforcent de retirer au magistrat tlangereux privilege d’interpréter
la loi ou d'ajouter a ses dispositions &Jn tel pouvoir lui permettrait en effet de

! Article 120 du plan suforganisation de la justice et de la poliggoposé par Siéyes, lu & 'Assemblée
le jeudi 8 avril a I'occasion de la discussion &g jurés, et reproduit dans Réimpression de I'ancien
Moniteur universelpréc, Tome 4, p. 72.

2 Réimpression de I'ancien Moniteur univergekc, Tome 5, p. 50.

3 Sur les prémisses de cette évolution, v. Verpglu) op. cit, not. pp. 41-43.

“V.infran° 282 et s.

5 Troper (M.) considére que I'Assemblée constituamtiopte une conception du jugement « qui est
aujourd’hui encore, malgré des signes d’évolutiocenée, au fondement du droit frangaisop, cit,

p. 832.

5 Si les réformes napoléoniennes en matiére judiciirg 'occasion de ressusciter certains traitéade
justice d’Ancien Régime, il est non moins certain qdest sur les fondations idéologiques
révolutionnaires que Bonaparte fait reconstruidie judiciaire. Sur ce point, v. Halpérin (J.sL.)
« L’Empire hérite et légue »in Boucher (Ph.), dir.La révolution de la justicepréc, p.221. V.
également les réflexions de Bourdon (Ug)égislation du Consulat et de 'Empire. La réfar judiciaire
de 'an VIII, Rodez, Carrere, 1943, not. p. 474.

’ Bergasse (N.)Rapport du comité de constitution sur I'organisatidu pouvoir judiciaire.,. préc,

p. 21.
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modifier la majeure du syllogisme judiciaire etsiesoustraire a la force obligatoire
de cette opération mentale. Pour parer a de teléas/es, les révolutionnaires
élaborent une réponse institutionnelle articulémaud’un organe de cassatioet
d’une procédure de référé a I'AssemBlée

185. Ce double mécanisme permet, d'une part, d’'anndlEut jugement qui
contiendra une contravention expresse au texta e ¥ et, d’autre part, d’éclaircir
le sens de la volonté nationale en cas de doutecstte derniére Une telle
clarification peut étre demandéepriori par les magistrats qui « s'adresseront au
Corps-Législatif toutes les fois qu'ils croirontaessaire, soit d’interpréter une loi,
soit d’en faire une nouvellé.»Elle peut également leur étre imposéposteriorisi
une incertitude sur le droit fait durablement obke la résolution d'un litige : le
décret du 27 novembreéZHécembre 1790 prévoit en effet que lorsqu’un ejognt
aura été cassé deux fois, et qu’'un troisieme tabanra jugé en dernier ressort, de
la méme maniére que les deux premiers, la quesiopourra plus étre agitée au
tribunal de cassation, qu’elle n’ait été soumise&atps-Leégislatif %

186. Adaptation au nouvel ordre politique dun mécareésnpensé par
I'ordonnance de 166/!'institution révolutionnaire du référé législatepose avant
tout sur sa capacité a symboliser la nouvelle gastiLa transposition de cette
techniqgue d'Ancien Régime, signe de continuité émtd dans les montages
juridigues du pouvoir, fut paradoxalement |'occasipour les Constituants de
manifester avec éclat le changement radical deséseptations savantes du
jugement En deca de la diversité des volontés des dépuiégs,s’accordaient pour
penser le référé a I'aune du syllogisme judicfaitea mise en ceuvre difficile et
'abandon progressif de cette procédure 'ont reéésg avec le temps, au rang de
vestige historique d’une illusion rationali$teAssouplie dés les premiers jours de la
Révolutiort, cette utopie n’en planait pas moins lourdementleswébat relatif au
jury civil.

LV. supran® 119 an° 121.

23urla geneése et I'histoire de cette institutiarkufteau (Y.-L.),Le référé législatifParis, PUF, 1965.

3 Article 3 du décret du 27-novembré-iécembre 1790 portant institution d’un tribunalcdesation, et
réglant sa composition, son organisation et segbatins, reproduit par Duvergier (J.B.) dans sa
Collection compléte des lois, décrets, ordonnaneggemens, avis du Conseil-d'Etat éd., Paris, 1834,
Tome 2, p. 56.

4 On a logiquement déduit des institutions mises @teppar les Constituants que ces demiers ont
entendu donner aux juges le droit d'interpréterltés in concreto Troper (M.), op. cit, pp. 834-838 ;
rappr., du méme auteura séparation des pouvoirs.préc., p. 63 et s.). Armés d'une foi évidentean |
transparence du langage, les Constituants se sdait@bstenus d'étudier la question : « ils negagent
pas qu'il pouvait se rencontrer des problemes défipagion (...) nécessitant (...) un développement du
texte littéral de la loi » (Halpérin (J.-Ll)ge tribunal de cassation, préc., p. 63).

5 Article 12, Titre Il du décret du 16-24 aout 176rtant sur 'organisation judiciaire, reproduitrpa
Duvergier (J.B.)pp. cit, Tome 1, p. 311.

5 Article 21 du décret du 27-novembr-décembre 1790 précité.

V. supran® 173.

8 Hufteau (Y.-L.),0p. cit, not. pp. 29-45.

9 Royer (J.-P.)pp. cit, p. 279.

0 Sur I'évolution du référé législatif jusqu’'a sobragation définitive par la loi du®lavril 1837, v.
Hufteau (Y.-L.),0p. cit, pp. 43-140.

" verpeaux (M.)pp. cit, p. 41 et s.
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b — Le jury civil
187. Avec I'élection des juges, le jury est I'un desymos par lesquels les

députés veulent rendre a la Nation sa justiteportation anglaise dénuée de
tradition indigéne, linstitution des jurés, parcgrelle incarne la souveraineté
populaire en acte, trouve naturellement sa plaags dadéologie démocratique
révolutionnairé Elle s’y fond d’autant mieux qu’elle y renconteesouci de limiter
le pouvoir des juges. Tres tét acquis au crinjjialcréation d’'un jury pour juger les
affaires civiles est I'occasion de riches débats auurent sur plus d’'un mdiset
dévoilent, une fois de plus, I'idée étroitement amique de la fonction judiciaire

que nourrissent les Constituants.

188. Exemplaire de cette conception, le plan expos@&sseémblée par Adrien
Duport, lors des séances des 29 et 30 mars 1790, pousse garoxysme |'utopie
rationalisté. Pour I'ancien conseiller au Parlement de Pagiqrbces - civil comme
pénal - est un « enchainement de questions a abetrdetrancheséparémenpour
parvenir automatiquement a la décision findldl»exige a cette fin « des jurés pour
le fait, et des juges pour I'application de lasbiL'interprétation particulierement
sévere du syllogisme qui sous-tend sa théorie Irem® hypostasier la distinction
traditionnelle du fait et du droit et a exclurendd’intérét de la liberté politique,
gu'un seul organe puisse se prononcer sur les dpestions Les dérives
ratiocinantes de Duport n'emportérent pas la cdioncde I'Assemblée qui refusa
finalement le jury civil le 30 avril, mais elles pmimérent durablement leur marque
aux représentations a partir desquelles cettdutisth est désormais pensée.

189. Certes, la distinction du fait et du droit est e@stée par certains des
Constituants. Nombreux sont ceux pour qui « voujofion sépare l'un et l'autre, ce
serait exiger que le macgon séparat la pierre einteent »°. Sieyes lui-méme opte

! Sur le traitement de la question du jury par lesnpers révolutionnaires francais, v. Padoa-Schioppa
(A.), « La giuria allAssemblea costituente francesén Padoa-Schioppa (A.), dirThe Trial Jury in
England, France, Germany (1700-190Bgrlin, Duncker & Humblot, 1987, pp. 75-163.

2 Lombard (F.)Justice représentative et représentations de lageisParis, L'Harmattan, 1993, pp. 143-
147.

3 Sur les origines et le devenir du jury criminel'guvrage collectif de Martinage (R.) et Royer-Rl),
Les destinées du jury criminglille, L’espace juridique, 1990. Rappr. les traxale Schnapper, not. « Le
jury criminel »,in Badinter (R.), dir.Une autre justice.,.préc, p. 149 ; ainsi que « Le jury frangais aux
XIX® et XX° siécles » publié dans son ouvragses nouvelles en histoire du drgtéc, p. 241.

4 Cette question est traitée par Royer (J.-P.) dansarticle « Et le jury civil ? », extrait du caitif dirigé
par Martinage (R.) et Royer (J.-P.), dop. cit ; v. également les développements qu'il consadee a
guestion dans sddistoire de la justicepréc, pp. 304-309.

5 Sur la figure de Duport, v. Poncela (P.), « AdriBaport, fondateur du droit pénal moderne »,
Droits, 1993, n° 17, p. 139.

5 Padoa-Schioppa (A.) explore ce plan dans sorartite jury d’Adrien Duport »in Vovelle (M.), dir.,
op. cit, vol. 2, p. 609.

" Padoa-Schioppa (A9p. cit, p. 611.

8 Séance du 29 mars 178®impression de I'ancien Moniteur univergeéc, Tome 3, p. 741.

9 Selon Duport, pour juger, il faut « d’abord comstde fait, ensuite comparer le fait & la loi »etes
deux opérations ne peuvent étre confiées aux peesaiun méme état ib{d).

% |Intervention de Mougins de Roquefort, séance duing avril, Réimpression de l'ancien Moniteur
universel] préc, Tome 4, p.54. Loin d'étre isolé, ce commentairé ®surrent dans les débats
parlementaires. En ce sens, v. par exemple Lanjufgéice du 31 mars 1788impression de I'ancien
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pour lindissociabilité en donnant au jury d’hommds lois, qu'il propose a
'Assemblée, la charge d'identifier les prémissesidiques et factuelles du
syllogisme judiciaire Reste que ce dualisme conceptuel fonde toutes les
représentations du jury des révolutionnaires, pleideurs successetir®eu prolixe

sur la question du jury civil, la doctrine des fiés de droit n'en est pas moins
acquise a la conception légaliste qui le justifieréduisant le jugement a la simple
application de la loi générale aux faits partictglie

B. LA RECONSTRUCTION DOCTRINALE

« Ceci nous ameéne a une conclusion tres décevante
'impossibilité de trouver un critére rigoureux Bacte
juridictionnel, tout au moins si I'on veut respedes idées
regues. Et pourtant, I'existence d'un acte juridictel (...)
est elle-méme une notion courante, universelleradntise et
utilisée (...). L'idée d’'acte juridictionnel ne seraile pas une
"fausse idée claire" ? »

Marcel Waline, « Du critére des actes juridictiolsne
Revue du droit public et de la science politigl@33, p. 572.

190.La recomposition d'une communauté doctrinale, atipadu réegne

napoléonien, s’opére dans un contexte institutibmatgionalisé consacrant le
moindre prestige de la magistrature au sein deo#iegil d’Etat. A 'image de I'objet
judiciaire qu’elle désigne, la notion gleisdictio, si présente sous I’Ancien Régime,
perd de sa visibilité dans le discours des dogreatsc Elle est cependant trés tot
réintégrée dans leurs discours savants et faijdtate vives controverses au début
du XX°® siecle (1). En deca de ces débats, la doctrine dan ensemble demeure
fideéle a la figure révolutionnaire du magistrat tamé a la résolution des litiges par
application logique de la loi (2).

1—- CONCEPTUALISATION DE LA JURIDICTION

191. Renaissant dés la fin de la Révolution, la doetjuridique peine a penser
la justice dans les catégories conceptuelles daclgn Régime. Lgurisdictio,
stérilisée par le légalisme ambiant, ne présenteoars du XIX siécle qu’un faible
intérét théorique pour les juristes savants (apdda premiére moitié du Xsiécle,

Moniteur universelpréc., Tome 4, p. 6Lontra, v. I'intervention peu rigoureuse de Robespies@&afice
du 7 avril 1789Réimpression de 'ancien Moniteur univergeéc., Tome 4, p. 68).

L Sur le projet de jury proposé par Sieyes, v. Brédi-D.), « Sieyes et le "juri" civil sin Badinter (R.),
dir., op. cit, p. 189 ; rappr. Bastid (P9p. cit, pp. 98-99 et 496-501.

2 Témoins de la prégnance de ce dualisme conceptuéd sjuestion du jury civil au dela de I'épisode
révolutionnaire, leObservations de la Cour de cassation sur un prdgtoi relatif & I'organisation
judiciaire sont rapportées par le haut magistrat Portalis anistré de la justice aprés la Révolution de
1848. Pour ce descendant du rédacteur du Code leiviéjet du jury civil passe, toujours et encquar
une relativisation de la séparation du fait et doitddans les matiéres non criminelles (PortalisMJ,
rédacteurObservations de la Cour de cassation sur un prdgtoi relatif a I'organisation judiciaire
Paris, Crapelet, 1848, pp. 34-38).
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en revanche, la doctrine publiciste, suivie pardateurs processualistes, réexploite
ce théme afin de bien distinguer les fonctiondjationnelles et administratives (b).

a — La confusion de la juridiction et de la compéte

192. Ecrite par des hommes formés sous I'ancien daitioctrine du début du
XIX € siécle réutilise les concepts pré-révolutionnajear définir le ministére des
juges. Dans un premier temps, la distinction ejtrisdictio et imperiumreste de
mise pour opposer la justice au commandemdmés vite cependant, I'usage qui
s’établit de « comprendre sous ce mot de juridictiet le droit de juger, et celui de
faire exécuter les jugements entraine une dilution du sens de cette catégorie.
Renforcant ce mouvement, la rupture idéologiqueasiomnée par I'épisode
révolutionnaire oblige les juristes savants a éatelc cette notion héritée de leurs
prédécesseditsLa toute puissance de la loi fait de 'ombre Juidsdictio et c’est
dans la dépendance de la premiére qu’est désopaage la seconde. Résultat de
cet assujettissement conceptuel, la doctrine peidistinguer pouvoir juridictionnel
et compétence légale du magistrat.

193. Cette confusion apparait clairement danfRépertoire de jurisprudence
réactualisé par Merlin de Douai en 1825 : la jutidn y est définie comme le
« pouvoir de celui qui a le droit de jugéret la compétence comme le « droit de
juger ». A la méme époque, Carré s’efforce de différenigerdeux notions, mais il
consacre finalement la réductibilité de la juridhat a la loi. Selon lui, la seconde
« confére » la premiére «toutes les fois qu'elbarte le droit d’appliquer les lois
générales aux cas particuliers, par des décisions elle regle la forme, et qu’elle
prend I'engagement de faire exécuterBour cet expert de I'organisation judiciaire,
la juridiction est certes un pouvoir spécifique,isneelui-ci se mesure a l'aune de la
compétence, laquelle est en dernier ressort ciczitagar la loi.

194. Les limites de cette distinction conduisent BatBaint-Prix a reconnaitre,
quelques années plus tard, que, sous bien desrteppde mot compétence est
synonyme dgurisdiction»®. Peu soucieuse d’approfondir la question, la duetr

L V. notamment |eTraité de l'autorité judiciaired’'Henrion de Pansey ol il est établi que « l'atétori
judiciaire a deux parties trés distinctes, la jistion et le commandement ; que la juridiction est
concentrée dans le double droit de connoitre desepret de les terminer par des jugements ; etpgue,
son union avec la juridiction, le commandement selifie de maniére que tous ses mouvements sont
réglés par la loi, et qu'il ne peut agir que pairef exécuter les décrets de la justice », pfEame 1,

p. 207.

2 Henrion de Pansegp. cit, p. 302.

3Supran® 145 et s.

4ve Juridiction, Merlin (M.),Répertoire universel et raisonné de jurispruderi€eéd., Bruxelles, 1826,
Tome 16, p. 354.

5V° Compétence, Merlin (M.Répertoire universel et raisonné de jurispruderi€ed., Bruxelles, 1825,
Tome 5,p. 234.

5 Carré (J.L.G.)Les lois de I'organisation., préc, Tome 1, p. 465.

" Selon Carré, « ce sont les lois qui établissemfuten appelléa compétenceles tribunaux, laquelle (...)
n'est quda mesure de la jurisdiction, ibid.

8 Berriat-Saint-Prix (J.)op. cit, p. 31.
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processualiste du XIXsiécle s’en tient généralement a la thése de Caguiand elle
ne passe pas sous silence la notion mémgusdictio. La faible plus-value
théorique de ce concept explique en partie saaetiéh dans le discours juridique
savant, mais c’est surtout dans la méthode desimuge’il faut chercher les causes
de ce désintérét. Héritiers de Pigeau, inspiraé¢ypremier commentateur du Code
de procédure civile, la plupart des exégétes dblee de granit se cantonnent a
décrire la marche du procés en répétant le textégislateur.

b — La distinction de I'administration et de la jidiction

195. Au tournant du XIX et du XX siécles, I'essor du contentieux administratif
stimule le développement de la doctrine publiéistes auteurs de cette discipline
étudiaient jusqu'alors la notion de juridiction dala dépendance du principe de
séparation des pouvoirsils en font désormais un élément essentiel destages
dogmatiques qu'’ils élaborent pour systématiserutdige, tant administrative que
judiciaire, et la distinguer de I'administration.

196. Exemplaire d’'une volonté scientifique partagée rdpenser la matiere,
Maurice Hauriou opte, en 1905, pour une « méthédéste $visant & « établir une
définition du contentieux (...) purement sociale arvd’en dégager « I'élément
juridique ¥. A la méme époque, les professeurs de droit pudifforcent surtout
d’identifier les caractéristiques logiques propaela fonction juridictionnelle. Selon
Duguit, celle-ci inclut tous les actes juridiquesndus par un agent public
conséquemment « a la constatation qu'il a faitié ygavait ou non violation du droit
objectif ou atteinte a une situation subjectite 3¢ze, quant a lui, réduit la
juridiction a « la certification d'une chose comwugité légale (autorité de la chose
jugée) $ et Bonnard y voit la combinaison d'une « contéstatsur un droit
subjectif », d’'une « constatation relativement &gt et parfois (d’'une) décision a
la suite de la constatatioh »Les théses de Kelsen, pour qui «la décision

L V. par exemple Boncennep. cit, p. 90 ; plus récemment, v. Teaité de procédurele Glasson (E.) et
Tissier (A.), publié en 1925, ou l'on retrouve dessidérations du méme ordre : « La compétence d'un
tribunal est la portion de juridiction confiée a iunal. La juridiction étant le pouvoir de jugda
compétence de chaque tribunal est fixée par leselnaipportées a sa juridiction ; c'est sa juridictelle
gu'elle est limitée par la loi. », prédome 1, p.19.

2 Sur cette période qui fut tout & la fois « 'agerddu pouvoir créateur du juge administratif »«ele
temps des cathédrales » doctrinales, v. BurdeguHWtoire du droit administratifpréc, pp. 255-358.
Du méme auteur, rappr. « Du sacre au massacre dyen i doctrine et le Conseil d’Etat statuant au
contentieux »jn La terre, la famille, le juge. Etudes offertesienri-Daniel CosnardParis, Economica,
1990, not. p. 312 et s.

3Supran® 125 et s

4 Hauriou (M.), « Les éléments du contentieuRecueil de législation de Touloyd®05, p. 2.

5 Hauriou (M.),0p. cit, p. 12.

5 Duguit (L.), « La fonction juridictionnelle >RDP, 1922, p. 169. Définition reprise dans Stmaité de
droit constitutionnelpréc, Tome 2, p. 423.

7 Jéze (G.), « L'acte juridictionnel et la classifion des recours contentieux », Note de jurisprade
RDP, 1909, p. 668. Jéze revient longuement sur cererité différenciation de la juridiction dans « e |
force de vérité légale attachée par la loi a I'qutelictionnel » RDP, 1913, p. 437.

8 Bonnard (R.), « La conception matérielle de la fmmcjuridictionnelle »,in Mélanges R. Carré de
Malberg Vaduz : Topos ; Paris : E. Duchemin, 1977¢d. 1933), p. 29.
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administrative est (...) l'analogue du jugemeht fragilisent ces conceptions
substantielles, mais entretiennent une controvegearemment sans fin: aux
criteres d'identification matériels de la juridioti succédent en effet des définitions
se revendiquant « formelles » comme celles de Ghri@larlberget Guilliert, puis
des lectures de type socio-politique comme celgs@nmanf

197. Influencés par les discussions des publicistes,sf@écialistes du proces
civil a la recherche de nouveaux horizons scianids s’en inspirehtlls rendent
compte des controverses sur la nature de l'acidigtionnef et approfondissent
pour mieux le définir la distinction des jugementdéclaratifs » et des jugements
« constitutifs »; mais comme leurs collegues, ils échouent a emifiéoriquement
la fonction de juger. Tout au plus évitent-ils t&rives esthétisantest les lectures
trop analytiquesde certains publicistes, préférant une approcheagrpatique qui
cantonne les magistrats au domaine « défini paoten de contestatiort®pespace
par excellence réservé a I'exercice de I'activitdigiaire.

! Kelsen (H.), trad. Eisenmann (C.), « Apercu d’unéotie générale de I'Etat RDP, 1926, p. 625.
Kelsen se refuse a opposer la juridiction a I'adstiation, mais insiste sur la nécessaire distinction
conceptuelle entre 'administration indirecte ediministration directe.

2 carré de Malberg (R.) revient & de multiples regsrislans s€ontribution & la théorie générale de
I'Etat sur « lecritérium de la juridiction ». Pour cet auteur, ce derniesh« pas le contenu matériel de
'acte, mais sa forme ». Il ajoute : « Le signetidiif auquel se reconnait I'acte juridictionnelest,
d’'une part, son origine, en tant qu'il est 'ceudiane autorité organisée spécialement pour I'exerdie

la juridiction, et d’autre part, sa procédure, anttqu’il a été accompli selon les régles proprda a
fonction qui consiste a juger. Tout cela est d'erfirmel. », pré¢ Tome 1, p. 788.

3 Pour Guillien (R.), «la valeur spéciale » de téaguridictionnel résulte de « l'autorité des sadns
concréetes ». L'auteur considére que ce critere @@ naitre que grace au point de vue formel »,
perspective en dehors de laquelle « la notion d'antdictionnel s’évanouit »,'acte juridictionnel et
l‘autorité de la chose jugédBordeaux, Cadoret, 1931, p. 454. Du méme autew Retour sur quelques
sujets d’'acte juridictionnel et de chose jugém»\élanges dédiés a Jean VingeRaris, Dalloz, 1981,

p. 117 ets.

4 Eisenmann (C.), « La justice dans I'Etatim, Centre de sciences politiques de linstitut d’éaide
juridiques de Nicel.a justice préc., not. p. 16 et s. ; du méme auteur, rappes«fonctions sociales et
les fonctions juridiques de I'Etat », préc., nat3p5.

5 Les professeurs spécialistes du proceés civil ergauci de renouveler en profondeur les méthodes de
leur discipline dans le premier tiers du XXiecle. L'effort dans cette direction passe pétude « des
conditions d’une étude scientifique de la procéduet par la prise en compte des travaux de laidectr
publiciste sur le theme du contentieux. V. not.cisujet les deux articles de Vizioz (H.), « Obagons

sur I'étude de la procédure civile » et « Les nwifondamentales de la procédure et la doctrinediaa

du droit public », respectivement parus en 19208t 1dans l&Revue générale du droit, de la Iégislation
et de la jurisprudence en France et a I'étranget reproduits dans s&sudes de procédur@ordeaux,
Biére, 1956.

5 V. par exemple Japiot (R.Jraité élémentaire de procédure civile et comméeciRaris, Rousseau,
1916, p. 107 et s. ; rappr. Morel (RTyaité élémentaire de procédure civiféc, p. 77.

"V. par exemple la contribution de Mazeaud (L.Decla distinction des jugements déclaratifs et des
jugements constitutifs de droitsRTDCiy, 1929, pp. 17-56.

8V. not. Chaumont (C.) qui redécouvre candidementeaue d’une étude de trente pages, qu'en « I'état
actuel de la fonction juridictionnelle » celle-cbiv « son but pratique » prédominer sur son « but
esthétique ou logique », « Esquisse d’une notiofadee juridictionnel »RDP, 1942, p. 122.

9V. par exemple Lampué (P.), « La notion d’acte jatidnnel »,RDP, 1946, p. 5.

19 Hébraud (P.), « L'acte juridictionnel et la cldissition des contentieux. A propos de la condamnatio
pénale »Revue de I'’Académie de législation de Toulpd$49, p. 206. Dans le méme sens, v. Jugault
(J.),De la liaison du contentieux. Essai sur la genéséatte juridictionne] Thése, Rennes, 1969.
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2—|DENTIFICATION DES FONCTIONS JUDICIAIRES

198. Le maintien du litige au cceur de la conceptiowaiiste de la juridiction
alimente, notamment au XXsiécle, I'opposition entre jugements contentietix e
décisions gracieuses (a). Ce dualisme, a partivelugs spécialistes de la procédure
civile pensent l'activité judiciaire, ne remet capant pas en cause l'unité de
I'opération juridictionnelle que la doctrine, loegtps unanime, découvre dans
I'application logique de la loi générale aux fataticuliers (b).

a — Marginalité de la juridiction gracieuse

199. Au sortir de la Révolution, la distinction enteejuridiction volontaire et la
juridiction contentieuse réapparait dans le dissawctrinal. Commentée par les
savants de I'Ancien Régime, cette division d’orggimmaine est reprise telle quelle
par les juristes du XIXsiéclé. Acteur de cette continuité théorique, Henrion de
Pansey en définit ainsi les termes : « Le juge@xkx juridiction contentieuse toutes
les fois qu'il prononce sur des intéréts opposg®sades débats contradictoires (...).
Tout ce qu'il fait sur la demande d'une seule perspou sur celle de plusieurs
d'accord entre elles et sans contradicteur, agpérfi la juridiction volontaire?»
Cette distinction est élevée au cours du %gkcle au rang deumma divisigar les
spécialistes de la procédure civile qui, soucieugviter la fragmentation
conceptuelle de I'activité judiciaire, parvienneénépuiser intégralement la fonction
du juge dans ce doublet conceptuel

200. Au tournant du XX siécle, alors que les développements de la peatiqu
judiciaire appellent un approfondissement de laiémat la doctrine privatiste tente
de clarifier les contours incertains de la matigracieusé Monographies et notes
sur le sujet se multipliehtcontribuant a la mise au point d’'une notion ugwe de
la juridiction gracieuse. A défaut de définitionndlyétique, les auteurs s’accordent

L Sur ce point, v. Foyer (J.), « La juridiction gese aprés le Code de procédure civile et justguiéi

du 15 juillet 1944 »jn Etudes d'histoire du droit & 'époque contemmioe présentées aux journées
internationale de la Société d'histoire du droitofffers et La Rochelle,*1au 4 juin 1983)Paris, PUF,
1985, p. 227.

2 Henrion de Pansewp. cit, p. 334.

3 V. par exemple l&Cours de procédure civilde Berriat-Saint-Prix publié en 1855 ol le célgoreste
définit la juridiction en la démembrant en ces detlements gracieux et contentieux : « Le mot
jurisdiction désigne parmi nous le droit qu'un tribunal a denedtre d'un différend, d'une affaire ; ou bien
de présider a certaines espéces d'actes qui n@sarmippas une contestation. Dans le premier cas, la
jurisdiction se nomme contentieuse ; dans le second, graciausgantaire », précp. 10.

4 En 1912, Japiot décrit encore I'état théoriquelalenatiere en des termes peu flatteurs : « Parmi les
parties les moins achevées et les plus troublardel dscience de la procédure, il faut ranger sans
contredit la matiere de la juridiction gracieuse. détermination des hypothéses qui rentrent dans ce
domaine n’est pas établie ; la notion de la juridictgracieuse, sooritérium, sa réglementation sont
absolument vagues ; on en traite surtout de faganfentaire, a propos de cas particuliers, ce quitind

a ne poser que timidement des principes, et sodgsnprincipes ainsi découverts sont inexacts pour
d’autres cas de juridiction gracieuse ; tout examdencette question est précaire », « Jurisprudence
frangaise en matiére de procédure civil®$PCiy, 1912, p. 771.

5 Pour une bibliographie de la matiére, v. Solug @tPerrot (R.)pp. cit, p. 442, note 2.
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alors pour restreindre cette catégorie a certaatigdbutions et pour en exclure les

« actes de pure administration, étrangers auxdgmitvés % La loi du 15 juillet
1944 sur la chambre du consgilient consacrer cette dichotomie entre matiéres
gracieuse et contentieuse.

201. Pour autant, jusqu’a lI'adoption du nouveau Cod@mbeédure civile dans
les années 1970, la notion de juridiction graciedesmeure I'objet de vifs débats, la
doctrine questionnant la |égitimité d'une telle Ification’. Au XIX® siécle, Berriat-
Saint-Prix considérait déja la juridiction contense comme « la plus importante »
et justifiait que I'on désigne celle-ci « par lenple mot de juridiction® Cette
tendance ne s'est pas démentie par la suite ivitécgracieuse du magistrat se voit
souvent refuser la qualification de « juridictionoprement dite % celle-ci étant
réservée au pouvoir de trancher les litiges. EHé&braud, dans son commentaire de
la loi sur la chambre du consqirécitée, affirme que « la juridiction gracieust e
une véritable juridiction® il ne convainc pas tous les auteurs, certainfe@gt y
voir un pouvoir « de nature hybridé Rejetant ainsi la matiére gracieuse a la marge
de la fonction juridictionnelle, la doctrine magmtit, par ailleurs, le syllogisme au
centre de I'activité principale du juge qu'ellegrnait dans le reglement des litiges.

b — Centralité du syllogisme juridique

202. Les dogmaticiens du XfXsiécle se contentent le plus souvent de formules
lapidaires pour rendre compte de la facon dontjlgms exercent leur tache
Combinant ce laconisme a une puissante rhétoriggaiste, ils privent le magistrat
de tout pouvoir normatif autonome en le cantonratd mise en ceuvre des textes
votés par le pouvoir législatif Largement partagée mais peu formalisée, cette

 Planiol (M.) dans une note de jurisprudence pamel906 au recueil Dalloz (p. 337) est I'un des
premiers a proposer « un groupement par classes ¢ur)donner une idée d’ensemble de la variété des
attributions non contentieuses qui appartiennemsaribunaux ».

2 Glasson (E.) et Tissier (A9p. cit, p. 36.

3D. 1945, lég. 258. « Commentaire de la loi du 15 julleé44 » par Hébraud (PD, 1946, lég. 333.

4 Le Ninivin (D.), La juridiction gracieuse dans le nouveau Code decgdure civile Paris, Litec, 1983,

p. 5, n° 19.

> Berriat-Saint-Prix (J.)op. cit, p. 10.

5 L'expression, réservée a la juridiction contergieuest de Japiotog. cit, p. 112). Elle résume
parfaitement la posture d’'une doctrine qui ne s®uéd pas a abandonner I'expression de « juridiction
gracieuse » mais renacle a qualifier de juridictallas les activités qu’elle désigne par ce nom.
"Hébraud (P.)p. cit, p. 333.

8 Solus (H.) et Perrot (Ryp. cit, p. 447.

9 Des exceptions existent, mais elles concernentodesages originaux peu conformes a la tradition
doctrinale du XIX siécle. On peut citer dans des styles trés différée Traité de l'autorité judiciaire
d’Henrion de Pansey (prgcet lesEléments de droit politiquée Macarel (prél: Tous deux consacrent
de longs passages a la fonction de juger en starsipiles problématiques issues de I'Ancien Régime.

0 Exemplaire d'un discours doctrinal récurrent au X#iecle, Demolombe explicite la fonction de
linstitution judiciaire dans le chapitre de sonu@o de Code civil intitulé «de l'application, de
linterprétation et de l'abrogation de lois ». Il dgcrit le pouvoir judiciaire comme celui auquel
I'application de la loi est confiée, apres queecddrniére, une fois sanctionnée, soit sortie dnaioe du
pouvoir législatif ; Demolombe (C.Fours de Code NapolépRaris, Durand / Hachette & Cie, 1854,
Tome 1, p. 122. Sur la figure de Demolombe, v. Mugkgt« Un célébre jurisconsulte caennais du®XIX
siecle : Demolombe -RTDCiy, 1995, p. 85.
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conception selon laquelle «les attributions duvedaujudiciaire consistent (...) a
appliquer la loi a chaque fait particulier se retrouve sous des formes théoriques
plus élaborées dans la doctrine de la premiéreidnit XX siéclé.

203. En 1906, Duguit, pour fonder sa définition de f&guridictionnel, reprend
la figure, chére aux Constituants, du jugementogiysime. Selon lui, le juge
«constate le droit», mais il «ne fait pas acte wblonté & proprement
parler » puisqu'’il « ne peut pas mettre sa volanié place de I'opération logique,
qui est dominée par une mineure et une majeur@asuiles lois de la pensée
humaine % Cette conception de I'opération juridictionnele retrouve dans la
théorie normativiste de Kelsen qui en détaille depes : « Il faut établir si le fait
prévuin abstractopar la régle générale existe concreto et, dans l'affirmative,
appliquer, c'est-a-dire d'abord ordonner et ensfatee jouer la sanction prescrite
égalemenin abstracto»’.

204. Au sortir du régime de Vichy et de ses incroyaliésves, la mécanique
soumission du juge au droit positif ne semble pagoul étre remise en cause. Le
syllogisme juridique trouve un avocat de talentdinfigure d’Henri Motulsky qui
en fait la théorie, dans sBsincipes d'une réalisation méthodique du droitvgf; et
en offre une interprétation subjectiviste« telle regle de Droit, dira-t-on, consacre
tel droit subjectif ; or le "cas particulier" estrdenu dans cette régle ; donc le droit
subjectif consacré par cette regle existe dansaseparticulier (= cette régle est
"applicable” & ce casf.»Motulsky vante cette « fagon de conduire la pensé la

! Marcadé (V.),op. cit, p. 61. Comp. leCours de procédure civile dBerriat-Saint-Prix (J.) publié la
méme année (pré@. 21) : « le devoir du juge consiste dans bactie prononcer sur les différends qui
lui sont soumis ; c'est ce qu'on appelle rendrgugement. On rend un jugement en appliquant les
dispositions d'une loi ».

2 Pour une présentation critique du modéle syllagist, largement privilégié par la doctrine, et entwe
duquel la décision de justice est « corsetée >aplai, v. Eisenmann (C.), « Juridiction et logig{selon

les données du droit frangais)in,Mélanges dédiés a Gabriel Marfjoulouse, Université des sciences
sociales de Toulouse, 1978, not. pp. 481-487.

3 Duguit (L.), « L’acte administratif et I'acte jalictionnel » RDP, 1906, pp. 450-451. Du méme auteur,
rappr. « La fonction juridictionnelle », précité.

4 Kelsen (H.), « Apercu d’une théorie générale dtalt », préc., p. 625. Comp., pour preuve de la
continuité de l'auteur en la matiefEhéorie pure du drojttrad. Eisenmann, Paris, Dalloz, 1962, pp. 318-
319.

5 Durant cette période, I'application aveugle délaa laquelle le juge est tenu, est cruellemeappelée
dans le discours des dogmaticiens. Ainsi Vizioz sdame note de jurisprudence parue en 1944%elae
trimestrielle de droit civil écrit : « les actions en déclaration raciale ébsent (...) a des jugements
purement déclaratoires, dont le seul objet est bliéte qualité d’aryen (ou de juif) de la personmai
forme la demande (ou contre laguelle la demandfoeste), sans que le juge ait a se prononcer sur les
conséquences qui en découlent, notamment en ceogoéme les actes accomplis ou & accomplir par
l'autorité administrative »RTDCiy, 1944, p. 132, reproduit dans Vizioz (HEtudes de procédur@réc,

p. 200. Sur ces questions, v. les n° 28 (1994P&X13(1996) de la revuee genre humainespectivement
intitulés « Juger sous Vichy » et « Le droit anti#é de Vichy ». Rappr. les développement de R@yer

P.) sur « la justice de "I'Etat francais'Histoire de la justicgpréc, pp. 803-851.

5 Motulsky (H.), Principes d’'une réalisation méthodique du droit véri (La théorie des éléments
générateurs des droits subjectjf®jris, Dalloz, 1991 {¥d. 1948).

" Sur le « subjectivisme » de Motulsky (H.), v. satick intitulé « Le droit subjectif et l'action en
justice »APD, 1964, Tome 9, p. 215.

8 Motulsky (H.),Principes d’une réalisation..préc., p. 47.
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fois « rigoureuse » et « inéluctable et y voit la méthode la plus slre pour garantir
les droits des justiciables. Il témoigne ainsiaanganiére, de la proximité existant
entre la question de la définition du jugementediecdes régles gouvernant l'activité
du juge.

! Motulsky (H.),op. cit p. 48.
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Section 2

Le juge en activité, sujet soumis a la loi

205. Chargé d'une mission régalienne, le juge exerpeastivité dans un cadre
saturé d'obligations. Les dogmaticiens formalises contraintes dans un discours
savant qui définit, autorise et borne les préragsatijudiciaires. A la jonction du
juridigue et du théologique, au confluent de laotie et de la pratique, la
soumission des magistrats au pouvoir des lois pmidgsl formes multiples. Au
Moyen Age, puis sous I'Ancien Régime, elle se daweir dans les prescriptions,
formelles et substantielles, que dispensent ougragavants et précédents
judiciaires, ainsi que dans une éthique sans gépatée et en principe sanctionnée
par les corps de magistrats (8 1). Soucieux de rerapec ce modéle ancré dans une
tradition que la royauté n'est pas parvenue a mégr les révolutionnaires le
repensent de fond en comble, laissant aux savantdralt le soin de décrire et
commenter cet ordre judiciaire nouveau rationnedletreconstruit (§ 2).

81.L’  ENCADREMENT TRADITIONNEL DU JUGE EN ACTIVITE

206. Vecteurs essentiels de développement du droit ayekl Age, les ouvrages
de pratique judiciaire constituent le terrain dégié pour exposer les modalités de
fonctionnement de telle cour ou de tel tribunaléditiquement contraignantes a
I'égard des magistrats, les dispositions formalisfai y sont rapportées n'épuisent
pas l'ensemble des régles auxquelles l'exercicéa dastice est soumis par les
jurisconsultes médiévaux et leurs successeurs.eDpart, la fonction judiciaire
d’application du droit doit étre réglée par desnpipes qui donnent forme au
jugement et permettent son inscription dans uneésyst de précédents dotés
d'autorité (A). D’autre part, la mission de résmntdes litiges confiée aux officiers
de justice ne se justifie que par leur conformiténamodele idéal que la discipline
judiciaire garantit théoriguement (B).
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A. FORMES DU JUGEMENT

« La forme est tellement essentielle a la maniéere d
I'administrer, que sans cette forme la Justice perdnom, et
n'est plus qu'un pouvoir arbitraire et une préaipin de
jugement. »

Daniel JousseNouveau commentaire sur I'ordonnance
civile du mois d’avril 1667/Paris, 1767, Tome 1, p. vii.

207. Les formes judiciaires désignent généralementsBemble des modalités
qui reglent le processus par lequel les magistratglent la justice. Objet de
précédents et de regles contraignantes, elles rivegpt dans le style des
juridictions du royaume (1). Entendue plus concreget, la forme du jugement
s’entend également des traits distinctifs du juggntpi expose et authentifie la
décision du juge. La pauvreté de la motivation giadie, tout au long de I’Ancien
Régime, n'a pas empéché la naissance de l'arregibigr, discipline incertaine
consacrée a 'étude des régularités rythmant lessidéis de justice et dont I'objet
n’est autre que la jurisprudence des arréts (2).

1-LE STYLE DES JURIDICTIONS

208. La méthode par laquelle on rend la justice etquédile on a « donné le
nom, tantdt déStyle& tantét deProcédure»' a été dés la fin du Moyen Age le sujet
d’'ouvrages de praticiens soucieux de décrire etémyatiser les regles du proces
dans les juridictions du royaume (a). Fruit dedacontre entre les droits savants et
les rituels judiciair€s ce corps de discours est I'occasion de pointerisgue de
dérive procédurale et de justifier ainsi a rebdargolonté réformatrice de la royauté
en la matiere (b).

a — La théorie de la pratique

209. La redécouverte d@orpus luris Civiliset I'essor des droits savants qui en
résulte a partir du Xfisiécle suscitent la rédaction des premiers traiééprocédure
par les docteurim utroqué. Cette abondante littérature théorique pénétrglite et
modeéle son administration avant d’influencer paochet les juridictions laiques
dans le royaume capétienLa matiere suscite trés tot lintérét des auteurs

! Jousse (D.lNouveau commentaire sur I'ordonnance civile du rdasril 1667, préc., p. vii.

2 Sur ce théme, v. l'ouvrage collectif publié souditaction de Gauvard (C.) et Jacob (R8s rites de la
justice - Gestes et rituels judiciaires au Moyere/Rgris, Le léopard d'or, 2000.

3 L'expression est empruntée a Hilaire (J.), « Adeda pratique et expression du droit du Xsiecle a
la codification »,Droits, 1988, n° 7, p. 136 ; reproduit dans l'ouvragentime auteur,.a vie du droit
Paris, PUF, 1994, p. 270.

4Van Caenegem (R.C.), « History of European Cixilcedure », préc., p. 11.

5Van Caenegem (R.C9p. cit, p. 12 et s. ; rappr. Lesné-Ferret (M.), « La prhge romano-canonique :
moyen et symbole de vérité et d'équité dans un paessnnées 1226-1228 en Langueddresueil de
mémoires et travaux publié par la Société d'histaiu droit et des institutions des anciens paydrdi
écrit (Critéres du juste et contrdle des jugd®96, Fascicule XVII, pp. 47-72.
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coutumier$ et, a partir du X1V siécle, on assiste a la multiplication Riatiqueset
de Styles manuscrits contenant les regles usuelles quipggant a l'occasion de
I'exercice de la justice

210. La pratique, qui selon I8omme ruratle Boutillier « enseigne & demonstre
quelle chose on doit dire & quelle noh présente & la fin du Moyen Age le visage
d’'une connaissance fondée sur I'expérience. Ce#ttene a ses savants, praticiens
éclairés qui déterminent les regles formelles chcgs et systématisent tout au long
de I'Ancien Régime la science de la procédu@onsistant dans I'étude des
modalités selon lesquelles « on doit intenter lemandes en Justice, y défendre,
intervenir, instruire, juger, se pourvoir contre lgigements et les exécutér eette
discipline tend a se distinguer nettement du daaifuel elle s'opposeomme la
formeaufond.

211.Elevée au rang dart dans la littérature juridicgie XVIII® siécle, la

procédure fait I'objet de brillants plaidoyers. Mtal du genre, la préface au
Nouveau commentaire sur l'ordonnance civile du natésril 1667 de Jousse est
l'occasion pour l'auteur de rappeler que l'obs@matles formes « est tellement
essentielle, pour la décision des affaires, quamese jugée sans s'y étre conformée,
est un monstre de Justice plutét qu'un jugemé&nCette apologie de la procédure,
que I'on retrouve chez d'autres autgurspond a la nécessité de contrebalancer la
mauvaise réputation dont elle jouit par ailleursuske ne l'ignore pas et reconnait
que «la plupart des personnes la regarde commerdige de la chicane et de la

! Selon Hilaire (J.), on peut clairement mesurerfltience de la procédure romano-canonique dans les
coutumiers du XIfi siécle et, en particulier, chez Beaumanoir quirit éesCoutumes de Clermont en
Beauvaisisaux alentours de 128Bijstoire des institutions judiciairepréc., p. 136.

2 Qurliac (P.), « Un nouveau style du parlement désPaEtudes de droit et d’histoireParis, Picard,
1980, p. 20.

3 Boutillier (J.),Somme rural.,.préc., p. 1.

4 Hilaire (J.), Turlan (J.) et Villey (M.), « Les rimet la vie. La "pratique” depuis la fin du Moy&ge »,

in Droit privé et institutions régionales, Etudelstbriques offertes a Jean Yydtaris, PUF, 1976, not.
pp. 370-377. Plus généralement, sur le role sfigmé des praticiens sous I'Ancien Régime, v.
Gazzaniga (J.-L.), « Quand les avocats formaienjuestes et la doctrine Broits, 1994, n° 20, p. 31.

V. également Chéne (C.), « La place des professieuiaas la formation des juristes aux X\ét XVIII¢
siecles »AHFDSJ 1985, n° 2, p. 51.

5 Pothier,Euvres posthumesTome septieme concernant le traité de la procédivite, Paris / Orléans,
1778, p. 1.

5 Exemplaire de cette opposition, Claude Joseph d@&Ffedans soDictionnaire de droit et de pratique

au titre si révélateur propose, |t Pratique, la définition suivante : « Science debnstruire un procés

et de faire les procédures convenables, ce quipgsisé a la science du Droit »$ €21., Paris, 1740), cité
par Hilaire (J.), Turlan (J.) et Villey (M.), artecprécité, p. 375.

7 Cette dichotomie qui marque pour longtemps la pepsiiique francaise est reprise en ces termes par
I'Encyclopédie « La matiére du procés, & les moyens qui établtdgedroit des parties, sont ce que l'on
appelle lefond, au lieu que la procédure s'appellédiane», préc., Tome 13/° Procédure, p. 403.

8 Jousse (D.)p. cit, p. Xv.

9V. par exemple le « Discours sur I'étude de lac@dare », précité, publié daha procédure civile du
Chatelet de Paris et de toutes les jurisdictiondimaires du Royaumpeu de temps avant la Révolution,
et dans lequel Pigeau reprend, en les modernisamajirees des theses formulées par Jousse. L'auteur y
démonte les « causes de défaveur (qui) viennentlada Procédure, mais de I'abus » et justifie poémt
point les « longueurs », la « multiplicité des foritéal », la « rigidité des régles », les « frais imses »

si souvent reprochés a cette « institution sageegssaire ».
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mauvaise foi, comme un Art inventé par la malices géaideurs, plus propre a
empécher I'exercice de la justice qu'a en accéléreours, et qui n'est capable que
de causer la ruine des familles par la multitudefdais qu'elle occasionné. »

b — La réformation de la justice

212. L’évocation des abus procéduraux par les juriscbes de la fin de
I'’Ancien Régime n’est pas une thématique originBlés la fin du Moyen Age, elle
est invoquée pour légitimer les tentatives de arréétion de la justice » menées par
les rois de FranéeActeurs majeurs de l'acculturation des pratiquelciaires du
royaume aux régles romano-canonidués font de la marche du procés un terrain
d'intervention privilégiée en invoquant les attemfréquemment portées a I'ordre de
justice dont ils sont les garahts

213. En ce domaine, la philosophie politique royalevérae les siecles et se
retrouve a I'identique dans les introductions drawprécédant les ordonnances qui
se succedent tout au long de I’Ancien Régirexemplaire de ce theéme récurrent, le
préambule de I'édit «fait a Crémieu, I'an 1536ustifie I'action législative de
Francois f au motif que ses sujets ont été « mis en frais. & leurs droicts, actions
& poursuites retardez2»Plus d’un siécle plus tard, ce sont toujoursabréviation
des Procés & la diminution des frais » qui conetitil selon le conseiller d’Etat
Pussort, « I'esprit universel de tous les articlete 'ordonnance civile de 1667

214. Ce monument de la |égislation royalee Code Louisdont la structure se
rapproche de nos codes actuels, est I'aboutissemi@mie évolution qui voit
finalement le monarque imposer « I'établissemenndstile uniforme en toutes les
Cours et Juridictions du Royaum® Marquée par une oralité persistante et un

t Jousse (D.pp. cit, p. V.

2 Selon Chevalier (B.), c'est au Xi\&iécle, « cette période cruciale dans I'histoiee I€tat », que
« commence ce long gémissement » qui se prolonge fusms jours et par lequel est dénoncé «la
lenteur excessive et le colt prohibitif des proges La réforme de la justice : utopie et réalitdé4@-
1540) »,in Stegmann (A.), dir.Pouvoir et institutions en Europe au X\diécle Paris, Vrin, 1987,
p. 240.

3Van Caenegem (R.C.), « History of European Cixilcedure », précité, p. 15 et p. 33 et s.

4 Chevalier (B.)pp. cit

5 Pour un apergu chronologique des plus importaete®s patentes et ordonnances sur le fait degust
rendues par les rois de France & partir du réegnedis IX, v. Van Caenegem (R.Cop. cit, pp. 35-36.

5 Ordonnances royaux sur le fait de la iustice ehatité d'icelle Rouen, 1628, p. 3.

" Procés-verbal des conférences tenues par ordre au@ur I'examen des articles de I'ordonnance
civile, du mois d’avril 1667, et de I'ordonnanceromelle, du mois d'avril 1670Paris, 1740, p. 7.

8 Sur les conditions de rédaction de ce texte esaugception, v. Boulet-Sautel (M.), « Ordonnanges
in Bluche (F.), dir. Dictionnaire du grand siécleParis, Fayard, 1990, p. 1122. V. également lantéce
réédition de I'ordonnance de 1667 et de ses trapedparatoires, agrémentée d'une riche introducteon
Picardi (N.), par Giuliani (A.) et Picardi (N§ode Louis, T.1 Ordonnance civile, 166filano, Giuffré
editore, 1996.

9 Gauret (M.),Stile universel de toutes les cours et jurisdigiatu royaume, pour linstruction des
matieres civiles, suivant I'ordonnance de Louis XRéi de France et de Navarre, du mois d'avril 1667
Paris, 1734, p. iiii.
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caractére contradictoire accentuéette synthése royale du droit antérieast
constituée de « regles techniques tres strictesuwegnant la maniére dont les juges
doivent conduire et juger les proée®ccupant dans la littérature procédurale une
place croissante, la Iégislation sur le fait detipes n'épuise cependant pas une
matieére que la doctrine praticienne, soucieuse dehitfrer les regles de la
jurisprudence des arréts, enrichit par I'étude afiprdie des décisions de justice.

2—L A JURISPRUDENCE DES ARRETS

215. Le lien étroit qui, au Moyen Age, unissait styksduridictions et précédent
judiciaire, se distend a mesure que le secondtsudaitérét des praticiens au dela
du domaine procédural. Elaborant progressivement niion moderne de
jurisprudence (@), les juristes de I'Ancien Régimbemeurent, dans leur tache,
tributaires d’'une procédure laissant traditionnaiat « a la religion des juges » la
guestion de la motivation des jugements (b).

a — La force du précédent

216. Le précédent procédural joue un rdle central dafaboration des styles
des avant le XIfi siecle. A partir de cette époque, et par analogie avefige
probatoire lui étant attachée, l'usage d'alléguerréconnaissance judiciaire des
coutumes s’affirme progressivemer@’est par le biais de ce rapport ambigu liant la
preuve de la coutume a la citation d'un jugemerg gelui-ci accéde au rang de
source du droit indirectement consacrée par lanseiguridiqué.

217. Les glossateurs, puis les post-glossateurs, exclaitorité du précédent
judiciaire mais reconnaissent son role d’attestatie la coutume sur le fondement
du Corpus iuris civilis. Mettant en pratique ces principes, les auteusspdemiers
coutumiers francgais citent abondamment les dé@sidmnjustice a I'appui de leurs
recensements des usages juridiques. C'est le cBea@mnanoir dont le€outumes
de Beauvaisicontiennent plus de cent références de cette éhatin précédent
«vague et abstrait » qui caractérise cette liiéea succédent des modes
d’exposition plus raffinés par lesquels la provessade la décision et son intérét

L Sur les caractéristiques de la procédure cividadaise de I'Ancien-Régime, v. Bloch (C.), « Procédu
civile », in Bluche (F.), dir.op. cit, pp. 1259-1260. V. également Van Caenegem (Rof.)it, pp. 32-
37 et pp. 60-63.
2 Hilaire (J.),Histoire des institutions judiciairepréc, p. 139.
3 Ranieri (F.), «Styles judiciaires dans Ihistoimiropéenne : modeles divergents ou traditions
communes ? >in Jacob (R.), dirl.e juge et le jugement, préc., p. 188.
:Sergéne (A.), « Le précédent judiciaire au Moyeye A, RHDFE, 1961, not. pp. 230-250.

Ibid.
5 La confusion des rapports génétiques unissanuowitet précédent aux temps de la « jurisprudence
archaique » est bien mise en lumiére par Zenatil(& jurisprudenceParis, Dalloz, 1991, pp. 19-28.
" Sur les principes des droits savants relatifs autdrité du précédent judiciaire, v. Godding (P.),
« Jurisprudence et motivation des sentences, du MAge a la fin du XVIIf siécle »in Perelman (Ch.)
et Foriers (P.)L.a motivation des décisions de justiBeuxelles, Bruylant, 1978, p. 43 et s.
8 Sergéne (A.)op. cit, p. 359.
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juridigue sont indiquésRédigées a la fin du XAkiécle et appelées a connaitre un
succeés considérable par la syitdes Quaestionesde Il'avocat Jean Le Coq
témoignent de cette évolution qui consacre la fprobatoire du précédent.

218. Au cours des siécles suivants, la doctrine pextice assouplit la position
restrictive des droits savahtet élabore, a partir de la notion classique de
jurisprudence l'idée moderne d'une autorité des jugements desscsouveraines
« s'imposant par la continuité dans la répétitianDenisart en porte témoignage
dans la seconde moitié du X\Vilkiécle : « Un Arrét solitaire, qui a décidé une
question, ne forme qu'un préjugé ; mais si plusedrréts ont jugé la méme
question de la méme maniere, cela forme un usagme Jurisprudence dont les
juges ne doivent pas s'écarter sans de grandesnsas Rigoureusement
conceptualisé par les jurisconsultes, ce mode désgion du droit est a cette
époque bridé dans son développement par la faildévation des décisions de
justice.

b — La faiblesse des motifs

219. Confirmée par un style de la chambre des enqugtiegrescrit en 1336 de
ne mentionner aucune « cause » dans la conclugsradéts la disparition des
motifs, qui caractérisaient les premiers registtesParlement de Paris, trouve une
justification dans le secret que les juges coresiltoivent au r&i Conforme aux
principes des droits savahtst aux intéréts professionnels des jigdsisage de
formules stéréotypées précédant le dispositif degments s'ancre durablement
dans la pratique judiciaife En dépit de réclamations récurrentes des Etats
générau¥ ou de certains auteurs éclairést malgré de timides avancées liées a la

! Sergéne (A.)pp. cit, p. 367.

2 Hilaire (J.),Histoire des instiutions judiciairepréc, p. 155.

3 Godding (P.)op. cit, p. 58.

4 Les arrétistes qui recensent les précédents fidisi et tentent d’en dégager la régularitéir(fra n°
220) sont a la fois des spécialistes de la jurtdpmae au sens classiquejdsti atque injusti scientiat

les fondateurs d’une « science des arréts ». @ettaere prend le nom de « jurisprudence des asréts

par extension, c'est I'objet de cette disciplind ga voit ainsi qualifié et référencé parmi lesresit
acceptions possibles de la jurisprudence dansdaide de la fin de 'Ancien Régime.

5 Hilaire (J.),0p. cit, p. 155.

% Denisart (J.B.)Collection de décisions nouvelles et de notionatiats & la jurisprudence actuelle
Paris, 1773, Tome A° Arrét, p. 137, n° 8. Rappr. Ferriere (C.-J. de)@dpns sorDictionnaire de droit

et de pratiqugpréc) d'une part définit la « Jurisprudence des amesbmme « l'induction que I'on tire
de plusieurs Arréts qui ont jugé une question denéane maniére, dans la méme espéce » (Tome 2,
p. 100) ; et d’autre part rappelle que « plusiéuméts se trouvant conformés terminissur une question,
forment a la fin une espéece d'usage (...) que lesslngesont pas absolument obligés de suivre, mais
dont ils ne doivent pas non plus s’écarter facilengesans raison » (Tome ¥, Arrest, p. 118).

” Sauvel (T.), « Histoire du jugement motivéR)P, 1955, pp. 20-21.

8 Hilaire (J.), « Jugement et jurisprudencéRBD, 1995, Tome 39, p. 184.

° Godding (P.)pp. cit, pp. 46-49.

' Godding (P.)pp. cit, p. 52 ; rappr. Sauvel (Tdp. cit, p. 25.

" Hilaire (J.),0p. cit, p. 184.

2 Dgs 1560, les Etats généraux réunis & Orléansrittamala suppression des arréts non motivés. Alors
non satisfaite, cette requéte est réitérée a disesgcasions jusqu'a la Révolution. Elle se reteoav
l'identique dans les cahiers de doléances rédidés@ute fin de I'Ancien Régime (Sauvel (Top. cit,
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procédure de cassation devant le Conseil dd, Roprincipe selon lequel « il n'est
pas nécessaire que les Juges expriment les metléuds jugements’ sonserve son
autorité tout au long de I’Ancien Régime.

220. Cela n’empéche pas la floraison des recueils grivgui bénéficie
pleinement de I'essor de I'imprimerie a partir di/IX siécle. Euvres de praticiens —
magistrats pour la plupart - dont I'art consisteetiouver les motifs des jugements a
partir de leur propre expérience ou de celle relaténs les notes de leurs collégues
et de leurs prédécesseurs, ces ouvrages sont fnéyeie dénoncés pour leur
imprécisiort. A l'incertitude relative au fondement juridiquesidécisions évoquées
s'ajoute parfois, selon les auteurs, un doute esurr éxistence méme : « rien que la
citation d'une date exacte pose problérme »

221. Les faiblesses de cette littérature, dont la caleseétre recherchée autant
dans les qualités des arrétitgqae dans les conditions d’élaboration des recueils
expliquent le point de vue ambivalent que portepihon éclairée sur la
jurisprudence a la fin de I'Ancien Régime Elncyclopédiey verrait le « meilleur
guide si I'on étoit toujours bien instruit (...) demtifs qui ont déterminé les juges »
tout en déplorant que les arréts soient « le pusent rapportés peu exactement par
les arrétistes, & mal appliqués par ceux qui lésntixs. Dans les représentations de
la justice royale, cette incertitude trouve un cepoint dans la qualité des juges.
Abondamment théorisée par les jurisconsultes, -celfgg@rantit une bonne justice et

p. 27 et s. et p.44). Larticle 79bis du « résunes dahiers sur la réforme judiciaire établi par la
Chancellerie » en 1789 exprime trés clairementotéait : « Que tout jugement ou arrét rendu, soit au
civil, soit au criminel, contienne les motifs dedécision (...) sous peine de nullité (...) et que lanigle
de condamnepour les cas résultant du procésit a jamais proscrite » (Seligman (E.j justice en
France pendant la Révolution (1789-179@)c., vol. 1, annexe n° IV, p. 504).
! Sauvel (T.) rapporte les propos de Raoul Spifanigagumilieu du X V¥ siécle, fit publier sous la forme
de fausses ordonnances royales l'ordre aux jugespdimer « aux dictons de leurs sentences et
jugements la cause (...) d'iceulx pour en faire wigé&nérale et donner forme aux jugements des proces
futurs fondés sur mémes raisons et différends tici@rprécité, p. 27). Mais, c'est surtout au XVIII
siécle, et en rapport avec le secret de la proeédénale, que certains philosophes s’engagentudans
combat pour une meilleure motivation de la jurispngde Sur cette période, v. Raynaud (Ph.), « Latloi
la jurisprudence des Lumiéres a la Révolution frasg;a,APD, 1985, Tome 30.
2 Cette question est traitée par Lebigre (A.), «lPles cas résultant du procés", Le probléme de la
motivation des arréts }istoire de la Justicel994, n° 7, pp. 23-37. Rappr. Bléry (C.), « Lightion de
motiver les décisions de justice était-elle révoltiaire en 1790 ? Histoire de la justice1991, n° 4,
not. pp. 91-93.
3 Jousse (D.)Traité de 'administration de la justi¢g@réc, vol. 2, p. 34.
4 Chéne (Ch.), « L’arrestographie, science fort dosé »Recueil de mémoires et travaux publié par la
5Société d’histoire du droit et des institutions desiens pays de droit écrit985, fasc. XllI, p. 180.

Ibid.
5 Poumaréde (J.) montre bien I'existence de degrégudéité trés variés dans le travail des arrétistes
toulousains (« Les arrétistes toulousainsgm»Poumarede (J.) et Thomas (J.), dies Parlements de
province.., préc, not. p. 382 et s.) ; variété qui caractérisedemble des publications du royaume en la
matiere.
" Outre les caractéristiques du discours judicigirigut mentionner, parmi les éléments détermirant
travail des arrétistes, la situation générale derdsse et les reégles de publication des décisiensstice
qui subordonnent cette derniére a l'accord dedigtions dont ils émanent. Sur ces points, v. not.
Serverin (E.)De la jurisprudence en droit privé, Théorie d’'umagjue, Lyon, Presses Universitaires de
Lyon, 1985, p. 44 et s.
8 Encyclopédie., préc, Tome 9, p. 82.
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rend superflue la production d’un discours judigajui aurait pu s'imposer comme
limitation au pouvoir propre des magisttats

B. CONFORMITE DES JUGES

« Les Raois et les Peuples souverains auroient iarcvée
des Oficiers pour rendre la Justice, si en mémse iEm
n’avoient donné ordre de les retenir en leur defoij. C'est
pourquoi ils ordonnerent (...) qu’ils s’obligeasspat un
serment solennel, de suivre en leurs jugemensdes&.les
Ordonnances publiques, de ne point se laisser ¢eng@ola
faveur ni & la haine, ni corrompre par les preséas)e point
redouter la puissance des uns, ni mépriser ladssdie des
autres...»

Cardin Le Bret, « Traité de la souveraineté duxapn
CEuvres Paris, 1639, Liv. 2, Chap. 3, p. 43.

222.La convenance des juges a leur destination esbridition nécessaire de
leur légitimité. Pour garantir I'une et l'autre, slereprésentations savantes et
populaires du droit ont, depuis le Moyen Age, indks références a la conformité
des juges a certains standards de bonne justicesdeants, les magistrats et les
Iégistes s’attachent, chacun a leur maniére, &sdrde portrait du parfait détenteur
de la justice royale en énumérant les qualitésisegupour exercer cette charge (1).
A ce corps de représentations font écho des réfexirécurrentes sur la
responsabilité des juges tant sur le plan moraljgrigique (2).

1-QUALITES

223. Le discours des juristes savants, des juges etlédgstes construit, et
maintient avec une continuité remarquable, une @ridgale du juge ordinaire. Du
XlI ¢ siecle a la fin de I'Ancien Régime, les juriscoltesl élaborent et développent
une problématique selon laquelle «celui qui s&éaa I'administration de la
Justice, doit joindre aux qualités de cceur » (apoees « qualités de I'esprit ¢b)
afin de s’acquitter correctement de son devoir.

a — Qualités de coeur

224. Pierre d’'angle des représentations savantes {estiae, la figure du juge
médiéval se construit « a la confluence de la meoreligieuse et du droif»Dans
I'espace délimité par les regles procédurales, dgistrat occupe une place cruciale
exigeant «intégrité, honnéteté, courage, diligeeteliscernement'»Ces valeurs
constituent autant de qualités subjectives dortidetrine du bas Moyen Age —

! Serverin (E.)pp. cit, p. 47. Rappr. pp. 64-65.

2 Ferriére (C.J. depictionnaire de droit et de pratiqu@réc., Tome 2y° Juges, p. 81.

3 Mayali (L.), « Entre idéal de justice et faiblesaemaine : le juge prévaricateur en droit savamrés.,
p. 102.

* Ibid.
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faisant écho a la législation pontificale d’'unetpraux ordonnances royales d’autre
part - pare les magistrats.

225. Les auteurs des XAkt XVI° siecles reprennent sans rupture ces réflexions
et participent a leur amplificatibnBénéficiant des progrés de la théorie du droit
divin qui s’étend, par analogie, du Prince a sdigiefs, les juges profitent a cette
époque de représentations génératrices « a ladfors renforcement du prestige,
(...) mais aussi des devoirs »A cOté des développements consacrés a la
déontologie judiciaire dans les traités généraux, titeme doctrinal s'exprime
également dans les harangues et les mercurialepadiesnentaires, ainsi que dans
certains opuscules exclusivement consacrés a quadtstion. C'est de ce genre que
releve le mémoire suces qualités necessaires a un juge, avec la résoludes
questions les plus importantes sur les devoirsadprofessionpublié en 1699 et
attribué a Fuyot de la Marche, dans lequel I'auentend « réduire en abrégé (...)
tout ce que (...) les Juges doivent sgavoir par rsitéest pratiquer par devoif.»

226. Discours idéologique légitimant I'appareil juséicide I'Etat monarchique
et outil de normalisation des pratiques judicigirestte littérature juridique insiste
d'abord sur la piété du juge. Considérée comme fefglement, le motif, & la
regle » des études préparant aux charges judigiail@ religion s'impose aux
magistrats. Théoriqguement, elle surplombe [l'impatrtadispositif de regles
définissant les canons de I'intégrité des jugeatiuement, elle les oblige a adopter
une conduite chrétienne dans tous les aspectsulevie sociale et personnelle.
Partagée par les juristes d’Ancien Régime, cettdblpmatique est magistralement
résumée par Domat a la fin du XVBieclé. Pour l'illustre jurisconsulte, de toutes
les qualités exigibles des officiers de justicex lerainte de Dieu » apparait comme
la plus essentielle «puisqu'elle est le fondemdas autres et les comprend
toutes #: gage «de force et de courage », d'«amour aevérité » et
d '« éloignement de l'avarice », elle est le «gpe » sans lequel « l'uniformité
dans tous les devoirs ne peut subsister »

lThireau (J.L.), « Le bon juge chez les juristes@ais du XVisiecle », préc., not. p. 132.

Ibid.
3 Exemplaire de cette littérature,Méscours des parties et office d’un bon et entigygide Jean de Coras,
professeur de droit et conseiller au Parlement déolise jusqu’en 1572, est analysé dans l'artioée pr
de Thireau (J.-L.), pp. 136-141.
4 « Avertissement » & 'ouvrage sbes qualités necessaires a un juge, avec la résalutes questions
les plus importantes sur les devoirs de la protesdiyon, 1699.
5 Pour une ébauche de problématique sur ces questiomelprat (C.), « Magistrat idéal, magistrat
ordinaire selon La Roche-Flavin : les écarts entrédéal et des attitudesin,Poumaréde (J.) et Thomas
(J.), dir., prég not. pp. 717-719.
°® D'Aguesseau, « Instructions sur les Etudes proprésrmer un Magistrat »in Euvres préc, vol. 1,
p. 260.
" Domat (J.), « Le droit public », prémot. Livre Il, Titre IV, Sect. 2.
8 Domat (J.)pp. cit, p. 138.
9 Domat (J.)pp. cit, p. 139.
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b — Qualités de I'esprit

227. La pureté des intentions du magistrat est le pee ses devoirs, mais la
corruption des juges n'est pas le seul écueil genane I'exercice de la justice.
L’incompétence peut également lui étre fatale. Qestat, récurrent dans la doctrine
juridique du Moyen Agea la fin de I'’Ancien Régime, conduit les auteurexiger
des membres de I'appareil judiciaire une aptitudetiquliere a résoudre les
différends. lls refusent de voir cette tache exenpér « ceux qui n‘ont pas encore
I'esprit formé, ou qui sont malades des maladiekedgrit »#, et réclament des juges
guils aient, non seulement un age raisonnablenet santé mentale satisfaisante,
mais également un savoir-faire propre a leur famcti

228. Second versant du portrait doctrinal de I'officide justice, la mise en
valeur de ses capacités concilie l'idéal humanstdidéal chrétien dans les
représentations juridiqgues de la déontologie jadtiei En la matiére, la barre est
placée tres haut et le magistrat se voit parfoiglarder une érudition
encyclopédique : ainsi, pour l'auteur @iscours des parties et office d'un bon et
entier juge celui « ayant le parfait scavoir de tous artedigtiplines, celuy-la certes
mériteroit sur tous d’'estre juge pour avoir cograitxe de toute choses, desquelles
luy convient quelquefois faire jugemerit »

229. L'inaccessibilité de cet objectif conduit les pgonsultes a exclure des
compétences exigées du juge certaines disciplieged d’intérét lorsqu’il s'agit de
rendre la justice. Pour Bernard de la Roche-Flalien va ainsi de la poégjale la
géométrié de la peintureet de la musiquetgalement inutiles, ou de I'alchirhiet
de «/lastrologie judiciaire® absolument prohibées. Reste que les officiers
judiciaires doivent étre d’habiles juristes et desflettrés, comme en témoigne le
«plan général » des études «propres a former wyistnat» établi par
d’Aguesseali. Selon le Chancelier, le futur juge doit se pémétie jurisprudence,
dans son acception premiére de science du draiba@iriser autant le droit romain
que le droit canonique. A ces matieres, il ajogelément I'histoirg, les « Belles-
Lettres # ainsi que « I'art de prouver » et celui « de @adn prouvant pour mieux
prouver ¥ Autant de qualités dont I'absence, si elle nuie&ercice de la justice,
peuvent déboucher sur une mise en cause de lanssdglité du juge.

* Mayali (L.), op. cit, p. 96.

2 Ferriére (C.-J. deRictionnaire de droit et de pratiqu@réc, Tome 2V° Juge, p. 78.

3 Corasop. cit p. 36, cité par Thireau (J.-L9p. cit, p. 137, note 3.

4 La Roche-Flavin (B. dejp. cit, Liv. VI, Chap. 30, p. 363.

5 La Roche-Flavin (B. depp. cit, Liv. VI, Chap. 40, p. 375.

% La Roche-Flavin (B. depp. cit, Liv. VI, Chap. 41, p. 375.

" La Roche-Flavin (B. depp. cit, Liv. VI, Chap. 42, p. 375.

8 La Roche-Flavin (B. depp. cit, Liv. VI, Chap. 43, p. 375.

9 La Roche-Flavin (B. depp. cit, Liv. VI, Chap. 39, p. 375.

' D'Aguesseau, « Instructions sur les Etudes proprEsmer un Magistrat », préc., p. 257 et s. ; rapp
Gautier (P.-Y.), « Le discours de la méthode durCbber Daguesseau RTDCiy, 1994, p. 67.
1 D’Aguesseaugp. cit, p. 284.

2 D'Aguesseauqp. cit, p. 342.

13 D’Aguesseaugp. cit, p. 403.
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2 —RESPONSABILITE

230. La dignité de la fonction du juge, et I'immensité ses devoirs, dessinent
en creux I'image d’'une nécessaire responsabiléé magistrats doivent répondre de
leur comportement et de leur activité. Cette idége s dégage trés tot des
représentations juridiques, tant savantes que sheuieg, s’exprime a travers des
principes permettant aux juristes de penser leréntles magistrats par la justice
(a) et par les justiciables (b).

a — Le magistrat devant la justice

231. Occupant une place importante dans les reprégamatreligieuses
médiévale$ le serment devient au Xikiécle «le véritable acte fondateur de la
fonction de juger et, en méme temps, la sourceadee$ponsabilité du jugé.»
Corollaire de « I'invention de la conscience judiog » qui fait succéder la raison du
juge aux autres formes du jugement de Bieette pratique éléve les fautes
déontologiques au rang de parjures et conduit arjlegs magistrats a l'aune de la
fidélité a leur promesse. Organisé par les ancigmnéonnances des rois de France,
ce rite religieux s'ancre durablement dans la tradlijuridiqué. Avec la réception et
linstallation des officiers en leurs tribunaux, $erment demeure tout du long de
I'Ancien Régime un des éléments qui « donnent aye Ja caractére de l'autorité
publique 3.

232. Cette promesse du magistrat faite a Dieu, loiredéer du ressort unique de
son for interne, ouvre la voie a sa responsabilitgciplinaire. A l'image des
conseillers au Parlement, qui doivent préter ae@men un premier serment sur
« I'image du crucifix », puis un second par legigepromettent de « porter honneur
& reverance a leur presidens, & obeir aux Arrestsa@nmandemens de la Codr »
les juges s’engagent devant la justice divine, rdgeslement devant la justice des
homme&

233. Relevant a l'origine directement du roi, le pouvdisciplinaire sur les
magistrats lui échappe a mesure que ceux-ci gagmremdépendance a partir du

! sur cette dimension, v. Jacob (RMages de la justicéParis, Le Iéopard d'or, 1994, not. pp. 65-91.

2 Gaudemet (J.), « Le serment dans le droit canenigédiéval »jn Verdier (R.), dir.,.Le serment —
Théories et deveniParis, CNRS, 1991, vol. 2, p. 63.

3 Jacob (R.), « Les fondements symboliques de lporesmbilité des juges. L’héritage de la culture
judiciaire médiévale >Hlistoire de la justice2000, n° 12, p. 9.

4 Jacob (R.), « Le serment des juges ou linventtacconscience judiciaire (Xlsiécle européen) in
Verdier (R.), dir.Le serment — Signes et fonctipRaris, CNRS, 1991, vol. 1, p. 439.

5 La pensée jusnaturaliste du X¥iiécle fragilise les fondements théologiques desdaveraineté
politique mais ne porte pas atteinte dans son ipen& cette pratique d’accession a la magistraguece
point, v. Goyard-Fabre (S.), « La nature et le sknserment selon les jusnaturalistes du X¥sikcle »,

in Verdier (R.), dir.op. cit, vol. 2, p. 91.

% Denisart (J.B.)Collection de décisions nouvelles et de notionatiats & la jurisprudence actuelle
Paris, 1773, Tome 3/° Juges, p. 57, n° 24

”La Roche-Flavin (B. dejp. cit, Liv. 6, Chap. 47, p. 380.

8 Un aspect de cette question est traité par Bor{iyext « Question et responsabilité du juge au XIV
siecle d'aprés la jurisprudence du Parlement dé Parin Hommage a Robert BesnieParis, Sté
d'histoire du droit, 1980, p. 25 et s.
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XV € siéclé. L'inamovibilité, la vénalité et I'hérédité desfiakes ont pour corollaire
I'appropriation par les juges eux-mémes de la patles comportements judiciaires.
A cOté des modeles de vertu dressés par la docktndes obligations établies par
les textes royaux, la corporation judiciaire ébaucim droit disciplinaire visant a
garantir la dignité, la loyauté et la droite adévidu magistrat « Pour I’honneur de
la compagnie et de la magistraturé,!ibimporte de sanctionner, sinon de maniere
systématique du moins de maniére ostentatgieelui qui manque a ses obligations,
afin « que les sujets du roi aient confiance erslguges ordinaires®»

b — Le magistrat devant les justiciables

234. Ancré au cceur du systéeme disciplinaire de la nvagise, le principe
hiérarchique sert également le contréle des jugedgs justiciables qu’organise la
procédure d’appel. Cette technique d’origine roreamprise et systématisée par les
canonistes, et étendue aux cours laiques alf Xikclé, succéde a des formes
archaiques de mise en jeu de la responsabilitéigid par les justiciables devant
les cours féodales. A la « provocation en duel &depar la partie perdante contre
l'auteur de la décision » abolie par Saint Léuie substitue &ppelatio romano-
canonique qui consiste, selon les termes de Tagicré un « recours adressé par
une partie au juge supérieur dans le but de fai@mer une décision rendue par un
juge inférieur lorsque cette partie prétend qu’eli¢ contraire aux régles du droit. »

235. Pendant, dans le domaine des voies de recouls, @d¢ionalisation de la
fonction de juger qui s’opére au Xlkiécle, cette procédure fut un puissant
instrument de renforcement du pouvoir réya&n méme temps qu'un mécanisme

L Sur ce processus, v. Soleil (S.), « "Pour I'homrdeila compagnie et de la magistrature I" Le pouvoir
disciplinaire interne aux institutions judiciairesHistoire de la justice2000, n° 12, p. 53.

2 Soleil (S.),0p. cit, p. 57 ets.

3 Soleil (S.),op. cit, p.57. Sur 'honneur dans la magistrature d’AndR&gime, v. Royer (J.-P.),
Histoire de la justicepréc, p. 130.

4 Santucci (M.-R.), « Les ambiguités du contrdle l@gustice sous I'Ancien Régime Recueil de
mémoires et travaux publié par la Société d'histaiu droit et des institutions des anciens paydrdi
écrit (Critéres du juste et contrdle des juggsc, pp. 129-192.

5 Evoquant la peine de « flestrissement des offictke justice » qui consiste en un marquage au front
«avec un fer chaud », la Roche-Flavin (B. de)deril comme « une peine plus douce & tollerable, que
'escorchement tout vif » et la justifie en invogtiasa visibilité : « comme les Magistrats estant plus
eslevez, leurs crimes sont plustost veus & remarque des autres : aussi faut que la marque deiria p
de leur mesfaict soit plus veué et cognue que dgesa la marquant a la partie de 'homme plus haute,
eslevée et découverteog. cit, Liv. XI, Chap. 17, p. 652.

8 Gauvard (C.), « Les juges devant le Parlement de &ax XIV° et XV° siécles »Histoire de la justice
2000, n° 12, p. 44.

" Ourliac (P.) et Gazzaniga (J.-LHjstoire du droit privé francais.,. préc, p. 62. Rappr. dans le méme
ouvrage les remarques pp. 471-472, note 14.

8 Jacab (R.), « Les fondements symboliques de laonsspilité des juges.», préc., p. 17.

9 Tancréde fut 'un des canonistes les plus renommés$lid® siécle. Son traité de procédure est trés tot
traduit en France et il fait autorité pendant teuvloyen Age. Il influencera notablement Beaumanair.
Guyader (J.), « L'appel en droit canonique mediéyah Thireau (J.L.), dir.,.Les voies de recours
judiciaires, instrument de libertéaris, PUF, 1995, p. 45, note 1.

0 TancrédeOrdo judiciarius éd. F. Bergmann, Goettingue, 188% appellationibuslV, V, |, cité et
traduit par Guyader (J.9p. cit.

" Supran® 41.
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privilégié de mise en jeu de la responsabilitégisdie. Elevant le Parlement des rois
de France au rang de gardien de la discipline de les juges, I'appel hiérarchique
conserve longtemps l'idée d'une mise en cause tdir@lti magistrat par son
justiciablé. Au XVIII ® siécle, Pothier classe cette technique parmi mimsiéres de
se pourvoir contre les sentencésmais il y voit toujours « le recours d’'une partie
(...) contre les torts ou griefs qu’elle prétenddubir été faits par les Juges »

236. Détaillant, a coté de I'appel, toute une gammeedéniques disciplinairés
permettant de garantir la conformité des magistaats exigences de leur fonction,
la doctrine d’Ancien Régime banalise cet acte daigue courante qui consiste a
citer son juge. Mais, simultanément, les savantdodént les abus résultant des
recours en cascade et vilipendent la justice damdolyaume de France pour « cette
multiplication des degrez de lurisdiction (qui) deles procés immortels.»Gage de
bonne justice, les voies de recours sont égalecmmble de I'injustice pour «le
pauvre paisan » qui « mourra avant que son pramégugé en dernier ressort »

« avant qu’on peust parvenir a la définitive, ildd quelquefois faire vuider plus de
six appellations, I'une aprés l'autre, & chacunedenix ou trois Sieges.»Le poids
de la tradition monarchique empéche la royauté denem a terme une
transformation institutionnelle en la mati&et c’est finalement la Révolution, dans
son élan rationalisateur, qui opére le réaménagentaessaire de la justice.

8 2. L’ AMENAGEMENT RATIONNEL DE L 'ADMINISTRATION DE LA
JUSTICE

237. Aux discours sur la pureté des juges, la Révatutiait succéder la
thématique de la perversité des juristes et lesstitaants, désireux de liquider le
fatras de cours et tribunaux accumulé par la mdmeytracent a I'équerre le modéle
d'une nouvelle justice. L'Empire exerce son drditvéntaire sur ces plans et n'‘en
conserve qu'une partie, revenant sur bien despaim solutions d'Ancien Régime.
Du moins I'épisode napoléonien consacre-t-il I'@m@ent d'un ordre judiciaire
durablement organisé selon une logique volontassteéclamant de la raison (A).
Longtemps tout entiére absorbée par la descriptionutieuse des textes Iégislatifs
organisant ces nouvelles institutions, la doctjimelique s'engage tardivement dans

! Selon Jacob (R.), dans les derniers siécles dieNdyge, « toute invalidation d’un jugement en appel
faisait présumer la faute professionnelle de soreuamuet, réciproquement, tout appel prenait la
physionomie d’un recours disciplinaireog. cit, p. 18.

2 Pothier,op. cit.,p. 286.

3 Ibid.

4 Avec l'appel, la récusation et la prise & partmtsles deux principaux mécanismes permettant aux
parties de faire jouer la responsabilité de lewrges. Sur l'unification et la réglementation de ces
procédures par I'ordonnance de 1667, v. Methy (€.Le juge entre prise a partie et récusation :
résistance et compromis dans 'ordonnance civilé&& » Histoire de la justice2000, n° 12, p. 91.

5 Loyseau (Ch.), « Discours de l'abus des justieesiliage », préc., p. 10.

5 Ibid. Selon lillustre jurisconsulte, le mal est tel qiux endroits ou il y a tant de degrez de lurisditti

il est plus expédient de tout quitter que de plaigéid.

’ Loyseau (Ch.)pp. cit, p. 23.

8 Hilaire (J.), « Un peu d'histoire 3ystices 1996, n° 4, p. 10.
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la voie d'une systématisation de ce cadre norm@tiant ainsi les contours de
I'office du juge et du service de justice (B).

A. LA REFONTE INSTITUTIONNELLE DU CADRE JUDICIAIRE

« SiI'on en croyait certaines personnes, on Supgnit
toute espeéce de procédures, comme si la décisgon de
magistrats pouvait n’étre précédée d’aucune instnic on
réduirait arbitrairement tous les droits, commémiuvait
exister dans I'Etat une classe d’hommes qui seuhaerait
gratuitement a ses concitoyens ses soins, sessp&rfeuit de
son travail et de son expérience. Comment peuedivrer
encore a ces exageérations apres I'épreuve récantaays
avons faite ? »

Exposé général du systeme du Code de procédute, civi
par M. Treilhard au Corps législatif, séance dwdl 4806,
rapporté par Le Baron Locréa législation civile,
commerciale et criminelle de la Frandearis, Treuttel et
Wiirtz, 1830, Tome XXI, pp. 32-33.

238. L'utopie rationaliste, qui préside a la régénénatiévolutionnaire de l'ordre
judiciaire, nourrit un modéle de justice concilia¢o et un idéal institutionnel
caractérisé par sa simplicité formelle et sa priténspatiale. Les réformes des
premieres années de la Révolution vont en ce senmmluent en profondeur le
paysage juridique francais (1). Tout a la fois @rtdet consolidant cette empreinte,
le régime napoléonien la fond & des éléments démé&iégime et donne a la France
un ordre judiciaire durable qui fixe, pour plus d&0 ans, l'organisation des
juridictions civiles et leur marche procédurale. (2)

1—-REGENERATION JUDICIAIRE ET UTOPIE RATIONALISTE

239. En dépit de la nomophilie régnant lors de la retmmction de I'ordre
judiciaire par les Constituants, la légalité ceslpas a d’autres topiques quand ils en
viennent a déterminer les modalités pratiques d&se de la nouvelle justice. Un
jusnaturalisme sous-théorisé et teinté d’optimisenmrise alors le développement
des procédures conciliatoires au détriment dedliitons étatiques (a). Dans le
méme temps, l'antijuridisme et I'égalitarisme de&walutionnaires alimentent la
simplification de I'organisation et des formes gidires (b).

a — Jusnaturalisme, optimisme et colonisation dujaiaire par I'arbitrage

240. Révélatrice de la faible pénétration des doctrinssientifiques » du droit
naturel dans la France pré-révolutionngikes limites de la réflexion révolutionnaire

! Selon Halpérin (J.-L.), « le droit naturel n’a jamété, pour nos philosophes, un systéme mais plutét
une référence, parfois assez vague a des pringipdgues ou moraux censés remonter a la pureté de
I'état de nature ».'impossible Code civjlParis, PUF, 1992, p. 63ur les doctrines jusnaturalistes dites
« scientifiques », v. les articles de Thomann (M istoire de I'idéologie juridique au XVfikiécle, ou :
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en la matiere ne sauraient faire oublier la perspective résohinjasnaturaliste
adoptée par I'AssembléeCet arriere-plan théorique nourrit largementdaefur des
Constituants pour I'arbitrage et la conciliatiospaces d’expression privilégiés de la
raison naturelle dans I'ordre du contentieBensible dans les cahiers de doléances
I'engouement pour ces modes de résolution degétiqui s’accordent parfaitement
au souci révolutionnaire de limiter 'emprise daggs sur le corps social, s’appuie
sur I'anthropologie sociale optimiste du moment.uPdes députés, « planter
alentour des humains le décor neuf auquel on saoge pour nécessaire effet de
suffire a les bonifier; et de cette conviction surgit la nécessité davalles
institutions, partiellement dégagées des exigedcedroit positif pour étre mieux
sensibles a celles de la raison.

241. Cette justice projetée, qui doit amener la coneoall les instances
judiciaires attisaient les rancceurs, a larbitrageur principal pilier. Dans
limportante loi des 16-24 ao(t 1790 qui reconsthardre judiciaire en son entier,
les députés lui consacrent la premiére place etdigent que celle-ci puisse lui étre
un jour contestée. L’article®1lde ce texte, voté sans discussion par I'Asserhblée
décrete : « (I)'arbitrage étant le moyen le plussamnable de terminer les
contestations entre les citoyens, les législatneepourront faire aucune disposition
qui tendrait a diminuer, soit la faveur, soit lietcité des compromis ».

242.Cette préséance, qui s'impose jusque dans les tittions
révolutionnaire§ non seulement rétrécit le territoire du judiotimais en modifie

"le droit prisonnier des mots" »APD, 1974, Tome 19, et « Un modeéle de rationalité idgiglee : le
"rationalisme" des Lumiéres APD, 1978, Tome 23.

! Sur le droit naturel des députés au tout débuadrévolution francaise, v. Halpérin (J.-Lop. cit,
chapitre 2, pp. 51-76. V. également les articlesTdemann (M.), « Droit naturel et Déclaration des
Droits de 'Homme de 1789 sn Vovelle (M.), dir., op. cit, Tome 1, p. 65 ; et « Origines et sources
doctrinales de la déclaration des droit®moits, 1988, n° 8, not. pp. 68-69.

2V, sur ce point Wachsmann (P.), « Naturalisme ebntakisme dans la déclaration des droits de
I'homme de 1789 >Proits, 1985, n° 2, pp. 14-15.

3 Selon Clere (J.-].), dans ldéologie révolutidngaarbitrage et conciliation sont « indissociableen

ce qu’ils apparaissent tous deux «comme la suiteguegdu droit naturel, droit simple, clair et
immédiatement perceptible », « L'arbitrage révolutiaine : apogée et déclin d’'une institution (1790-
1806) »,Rev. arb, 1981-1, p. 8. Sur cette problématique, v. égaléremicle du méme auteur intitulé

« Recherche sur I'histoire de la conciliation earfae au XVIIf et XIX® siecles »MSHDI, 46° fascicule,
1989, p. 191.

4 Dans son résumé des cahiers sur la réforme judidfaiticle 29), la Chancellerie présente comme un
«voeu général » I'établissement d'un « Conseil dix ypadans chaque paroisse pour faire « office
d’arbitre gratuit » avant que « les parties ne g®ii$ se pourvoir en justice », reproduitSeligman (E.),
op. cit, p. 494.

5 Martin (X.), Nature humaine et Révolution francaise du siécteldemiéres au Code Napolédouére,
Ed. Dominique Martin Morin, 1994, p. 99.

5 Séance du 16 aolt 179R¢impression de l'ancien Moniteur universeris, Plon, 1860, Tome 5,
p. 408.

" Reprennent ainsi une partie des principes exprimésa loi des 16-24 aout 1790, la ConstitutiorBdu
septembre 1791 (Titre Ill, Chap. V, Art. 5), le jatogirondin des 15 et 16 février 1793 (Titre XcBe2,

art. 273), la Constitution du 24 juin 1793 (art),88&lle du 5 fructidor an Il (art. 210).

8 Parmi les dispositions qui restreignent alors Imaine des juges au profit de celui des arbitresyeant
citer par exemple le principe selon lequel « ilseea point permis d'appeler des sentences arbitrales
moins que les parties ne se soient expressémenvéésepar le compromis, la faculté de I'appel » et
gu'elles aient également convenu « par le comprodiis) tribunal entre tous ceux du royaume auquel
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'essence méme. Congus comme de simples « arlgtielics %, les juges voient
leur activité réorganisée a l'aune d'un modéle ddet finalité est plus la
réconciliation des parties que la résolution juqick de leurs litigésA I'’Assemblée,
Prugnon rappelle gu’avant de rendre la justicesdaiété doit « (e)mpécher les
proces », et a l'adresse des citoyens il ajoutép)eur arriver au temple de la
justice, passez par celui de la concortdeCe principe guide les révolutionnaires
dans linstauration d'un préliminaire de concil@ti devant unbureau de paix
préalable obligatoire a la liaison de tout contumti de quelque importarfcel
s’exprime également dans l'institution, au socld'ééifice judiciaire, d'une justice
de paix « qui ne demande pas d’autres lois que les irditedu bon seng et dont
les magistrats sont «semblables aux citoyens ddiddnt (...) en qualité
d’arbitres %. L'établissement déribunaux de familleeléve de la méme logigte
congues pour «rendre la conciliation inévitable)(en donnant aux parties des
juges intéressés a les accordereette incarnation domestique de [I'arbitrage
bénéficie, comme ce dernier, de [I'antijuridisme igsant qui caractérise les
premiéres années de la Révolution.

l'appel sera déféré, faute de quoi I'appel ne parecu », articles 4 et 5 du décret des 16-2¢ 159D.
L'extension de l'arbitrage, qui va se faire forag eertaines matieres, est continuelle jusqu’en 1%e4
l'arbitrage forcé, v. lkni (G.-R.), «La loi du dijuin 1793 et la sentence arbitrale : une procédure
d’expropriation révolutionnaire ? > Vovelle (M.), dir., op. cit, Tome 2, p. 417 ; et dans le méme
volume, Solakian (D.), « Copartageants ou propriésa? Interprétations locales de la loi du 10 jLif3
sur le mode de partage de terrains communaux », p. 429
! Radicale en ce domaine comme en d'autres, la Cdimtitdu 24 juin 1793 (articles 91 et 93) évite
soigneusement le vocable de « juge » pour n’évoquerles « arbitres publics » dont la fonctiondest
« (connaitre) des contestations qui n'ont paseftaibées définitivement par les arbitres privés aulgm
juges de paix ».
2 Sur la philosophie générale et les formes institutelles des procédures conciliatoires, v. la $isgtde
Royer (J.-P.)Histoire de la justicepréc, pp. 281-292.
3 Séance du mercredi 7 juillé®éimpression de I'ancien Moniteur univergetc, Tome 5, pp. 73-74.
* Le décret des 16-24 aolit 1790 prévoit dans sae Xitarticle 2, qu'« (a)ucune action au principal
sera regue au civil devant les juges de distric} §i.le demandeur n’a pas donné, en téte de sdnigxp
copie du certificat du bureau de paix, constatamt sp partie a été inutilement appelée a ce buoceau,
gu'il a employé sans fruit sa médiation », DuverdieB.),op. cit, Tome 1, p. 326. Sur le préliminaire de
conciliation, v. Léonnet (J.), « Une création desBemblée constituante : la conciliation judiciairén
Badinter (R.), dir.Une autre justicepréc, p. 267.
5 V. Delaigue (P.), « Une justice de proximité :atién et installation des juges de paix (1790-1804)
Histoire de la Justicel1995-1996, n° 8-9, p. 31. V. également Ten Ra& (M« Les origines de la justice
de paix et la République i Lorgnier (J.), Martinage (R.) et Royer (J.-P.), dlustice et République(s)
préc, p. 137. V. enfin les travaux de Métairie (G.),t.ne Figures de juges de paix parisiensm,
Hommage a Romuald Szramkiewiearis, Litec, 1998, p. 235.
5 Thouret, Séance du mercredi 7 juill@éimpression de I'ancien Moniteur universaiéc, Tome 5,
p. 67. Poursuivant, l'illustre membre du comitéadastitution explique que « (p)our étre juge de pihi
§ufﬁra d’avoir les lumiéres de I'expérience et divon jugement, et I'habitude des contestatiorisich,

Ibid.
8 Sur les tribunaux de famille, v. les travaux de Coitieng].), « Les tribunaux de famille sous la
Révolution. Recours & I'histoire comme contributéonne sociologie de la justice et des relationgpri
public »,in Badinter (R.), dir.op. cit, p. 205 ; et « Les formes de justice comme mode gidaton de
la famille, questions sociologiques posées patriesnaux de famille sous la Révolution frangais@,
Théry (1.) et Biet (C.), dir.L.a famille, la loi, I'Etat.., préc, p. 274. V. également, dans le méme volume,
Halpérin (J.-L.), « La composition des tribunauxfamille sous la Révolution, ou "les juristes, comment
s’en débarasser ?" », p. 292.
9 Guichard (A.-C.) Traité du tribunal de familleParis, 1791, cité par Halpérin (J.-Lop. cit, p. 295.
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b — Antijuridisme, égalitarisme et simplificationedla justice pour le justiciable

243. La croyance révolutionnaire selon laquelle « lankturelle est gravée dans
le cceur de I'homme et (...) la loi politique — la @olé générale — existe dans toutes
les consciences individuelles porte en germe l'idée selon laquelle les citoyens
peuvent résoudre pacifiguement leurs différendsurtle d'un antijuridisme
implicite, cette conception renforce une aversionrpe droit qui s’exprimait déja
sous I'Ancien Régime dans la dénonciation de laate, mais qui croit & partir de
1789 au point de couvrir d’opprobre I'ensemble tesnmes de lofs Corollaire
d'une Révolution radicale cette défiance dissout la Iégitimité intellecteetles
jurisconsultes et conduit a une «déprofessionalisation » de istige.

L '« aristocratie thémistiquée,»dont la disparition est annoncée par les dépsgs,
voit substituer 'ensemble des citoyens qui conentiégalement « a la formation et
a I'exécution des lois™»

244. L'effroi suscité par I'opacité d’'un droit de savarfaisant obstacle a la
transparence du rapport liant la loi au citGymaite les révolutionnaires a simplifier
la marche des proce$réparée par une royauté impuissante a la matteuvrg,
la réforme procédurale est a l'ordre du jour dé897mais la Constituante se
contente d’adopter certaines dispositions proteetrides plaideufsdans l'attente

! Beaud (O.), « Ouverture : L'histoire juridique ldeRévolution francaise est-elle possible ? », pg@.

2 Sur le sort réservé aux juristes professionneldg®&évolution, v. Halpérin (J.-L.),'impossible Code
civil, préc., pp. 180-189, ainsi que son article « Hades hommes de loi Broits, 1983, n° 17, p. 55.

3 Sur la rupture & I'égard de I'ancien droit indygiar les révolutions « globales », v. Gilissen, ( Droit

et Révolution. Quelques réflexions historico-jugiadés sur un theme de philosophie du droih>Justice

et argumentation. Essais a la mémoire de ChaimIfPare Bruxelles, éd. de I'Université de Bruxelles,
1986, p. 117.

4 Signe évident de la désaffection & I'égard deelasge juridique, I'enseignement du droit est malmené
durant toute la période révolutionnaire. Cet épisedt évoqué par Imbert (J.) dans son article sur
« L’enseignement du droit dans les Ecoles centsaas Révolution »AHFDSJ 1986, n° 3, p. 37. Dans

la méme livraison, rappr. Halpérin (J.-L.), « Une w#&tg du ministere de I'Intérieur sous le Directaiue

les cours de législation dans les Ecoles centralps57.

5 Halpérin (J.-L.), « Haro sur les hommes de loirécpp. 60.

8 Connotant péjorativement 'ensemble des juristegegsionnels, cette expression revient plusieniss f
dans des débats de la Constituante. Ainsi Gougfrdéeln évoque, lors de la séance du mercredi 3& ma
1790, le « despotisme des légistes et (...) l'aristie thémistique la plus dangereuse de toutes les
aristocraties »Réimpression de I'ancien Moniteur univerggéc, Tome 4, p. 7.

" Halpérin (J.-L.)op. cit, p. 60.

8 Beaud (0.), « Ouverture.», article précité, p. 9.

9 Sur la politique révolutionnaire en matiére deggdure civile, v. Bloch (C.) et Hilaire (J.), « N@auté

et modernité du droit révolutionnaire : la procédureile », in Vovelle (M.), dir., op. cit, Tome 2,

p. 469 ; Halpérin (J.-L.), « Le juge et le jugementFrance..», préc., not. pp. 240-248 ; rappr. Monier
(J.-C.), « Note sur les caracteres de la procéduile dans la période 1789-1804in,Théry (l.) et Biet
(C.), dir.,0p. cit, p. 306.

0 Hilaire (J.) montre ainsi comment le souhait exprivaé les cahiers de doléances quant & la réduction
des degrés de juridiction a deux atteste d’'uneoluéen confuse que la royauté était impuissante a
mener & son terme » mais dont on admettait largemegtkssité, « Un peu d’histoire », préc., p. 11.

1 Le décret des 16-24 ao(t 1790 donne une autéifald & quelques principes procéduraux essentiels
comme ceux de la liberté de la défense (Titre tl,1at), de la publicité de la justice (Titre llt.at5), ou

de la motivation des décisions (Titre V, art. 15).
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d’une recodification de la matiéret elle maintient provisoirement I'ordonnance de
1667. La Convention n'abroge pas plus cette dernie@sralle franchit une étape
dans la simplification des fornfe§sénéralisant la « procédure sommaire », le décret
du 3 brumaire an Il (24 octobre 1793) restreintsticuement l'intervention des
auxiliaires de justice dans la marche de la jugtioer réaliser la gratuité promise et
assurer une efficacité accfue

245. S'imposant avec d’autant plus de force qu'ellgustifie aussi en vue de
garantir I'égalité de tous devant la justica refonte des formes du proces civil
accompagne celle de la distribution des tribuha@oulée dans un découpage
administratif en rupture avec la géographie insttinelle de I’Ancien Réginiela
carte judiciaire de 1790 est le fruit d'une noueethison géométrique et d'une
volonté de rapprocher les juges des plaidelra multiplication des tribunaux a
I'échelon du districtet la disparition des juridictions de second degeénplacées
par un systéme d'appel circulditeépanchent la soif de proximité judiciaire des
députés tout en satisfaisant leur défiance a ldas juges. Soucieux de remédier a
une excessive fragmentation de I'administrationlalgustice, le Directoire passe
d’'un extréme a l'autre et élargit au départememetesort du tribunal civil quelques
années plus tatd Sans lendemain, cette mesure est vite balayéengnouvelle

! L'article 20 du décret des 16-24 ao(t 1790 préyai¢ « le Code de procédure civile sera incessament
réformé, de maniére qu'elle soit rendue plus simples expéditive et moins couteuse », mais les
Constituants n'auront pas le temps de s’attelatt ¢ache, Duvergier (J.Bgp. cit, Tome 1, p. 313.

2 article 34 du décret des 6-27 mars 178lkatif au nouvel ordre judiciair@révoit que « jusqu’a ce que
’Assemblée nationale ait statué sur la simplifimatde la procédure, les avoués suivront exactement
celle qui est établie par I'ordonnance de 1667 égflemens postérieurs », Duvergier (J.Bp, cit,
Tome 2, p. 243.

3 Halpérin (J.-L.)op. cit, p. 242.

“ Sur le décret du 3 brumaire an 1, v. Bloch (C.Héaire (J.),0p. cit.

5 Exemplaire de cette préocupation, le décret dez418o0t 1790 prévoit (Titre Il, article 16) quétyout
privilege en matiere de juridiction est aboli ; tdas citoyens, sans distinction, plaideront en &nma
forme et devant les mémes juges, dans les mémes DBasergier (J.B.)pp. cit, Tome 1, p. 312. Sur la
justice dans son rapport avec le principe d'égalitéCaporal (S.)L'affirmation du principe d’égalité
dans le droit public de la Révolution francaise §271799) Aix en Provence : PUAM, Paris :
Economica, 1995, pp. 77-87.

5 Le processus d’élaboration de la carte judiciimacaise est au centre des travaux socio-histesigie
Chauvaud (F.). De cet auteur, en collab. de Jezoiéa Yvorel, v. nole juge, le tribun et le comptable.
Histoire de I'organisation judiciaire entre les peairs, les savoirs et les discours (1789-193®aris,
Anthropos, 1995. Du méme auteur, v. également « Qadteiaire et justice de proximité (1790-1914) »,
Histoire de la justice1995-1996, n° 8-9, p. 49 ; ainsi que « La juséitke temps circulaire. Le destin des
territoires de justice de 1789 au début des "anhB86" »,in Association frangaise pour I'histoire de la
justice / Ecole nationale de la magistratuie juge de paix au tribunal départemental - Actes d
colloque du 17 mars 199®aris, 1997, p. 19.

7 Sur avénement d’'un nouveau découpage administiatis les premiéres années de la Révolution, v.
Godechot (J.).es institutions de la France,.préc., p. 91 et s.

8 Chauvaud (F.).e juge, le tribun.,.préc., pp. 89-105.

9 Sur ces juridictions, v. Drugeon (L.), « La just@& portée de cheval : les tribunaux de distriodpet la
Révolution frangaise (1790-1795)im, Journées régionales d'histoire de la justic®sitiers, 13, 14 et
15 novembre 199 Paris, PUF, 199%. 107.

' Sur l'appel circulaire, v. Royer (J.-PHistoire de la justicepréc, p. 292.

™ Sur cet épisode, v. Chauvaud (), cit, p. 106.
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topographie judiciaire qui, coulée dans le bronae ldgs napoléonien, reste
inchangée jusqu’en 1958

2 — SOLIDIFICATION INSTITUTIONNELLE ET RESURRECTION DE CADRE S
TRADITIONNELS

246. Bonaparte considérait les juges comme « des meglpinysiques au moyen
desquelles les lois sont exécutées comme I'heurenasjuée par l'aiguille d’une
montre 3. Cette conception, que n'auraient pas reniéeéedutionnaires, n'a pas
empéché Napoléon d’inscrire la justice civile danscadre institutionnel largement
inspiré de I'Ancien Régime, tant en ce qui concdioganisation judiciaire (a) que
les regles de procédure (b).

a — L’'organisation judiciaire

247. Annoncgant le 24 frimaire an VIII que la Révolutjonfixée aux principes
qui I'ont commencée », est désormais « firfieNapoléon entame un regne de
quinze années durant lesquelles il donne sa form#geme a la justice civileLa
constitution des « brumairien8 et les deux lois du 27 vent6se an VIII constitdent
socle de ce nouvel ordre judicidirgui, a I'image de la variété des hommes
entourant le premier Consuapparait comme une ceuvre de transaction. A dééut
déméler I'écheveau des influences multiples a diog de cette réformge ses
dispositions essentielles suffisent a démontreeltpi’'repose sur « un compromis
entre I'idée de hiérarchie judiciaire, emprunté#famcien Régime, et le schéma
d’une organisation rationalisée qui vient de la Gtétion >,

L Sur I'histoire de la carte judiciaire de 1930 jusgnos jours, v. les travaux de Commaille (J.),
notammentTerritoires de justice. Une sociologie politique ldecarte judiciaire Paris, PUF, 2000. Du
méme auteur, v. également « L'enchassement de la jeditgaire dans les traditions de la société
frangaise. Bilan du passé, schémas d’'un avernir Association frangaise pour l'histoire de la justice
Ecole nationale de la magistratue) juge de paix au tribunal,.préc., p. 33.

2 Au Conseil d’Etat, 7 mai 180&orrespondance de Napoléon. Six cents lettresalitr(1806-181Q)
éd. par M. Vox, Paris, 1943, p. 455, cité par Ma(X.), Nature humaine et Révolution francaipeéc,

p. 241.

3 Proclamation des Consuls de la République du 2daire an VIl (15 décembre 1799), reproduit par
Duverger (M.),Constitutions et documents politiqu€aris, PUF, 1996, p. 127.

4 Sur la justice sous le régne de Napoléon Bonapartilonnier (F.), « Justice sn Tulard (J.), dir.,
Dictionnaire NapoléonParis, Fayard, 1987, p. 993. Du méme auteur,ret Baméme ouvrage, rappr. le
« Magistrature », p. 1110. Sur ce sujet, v. égafenialpérin (J.-L.), « L'Empire hérite et leguein,
Boucher (Ph.), dirl.a révolution de la justicepréc., not. pp. 236-242.

5 La constitution du 22 frimaire an VIII (13 décemldg99) consacre son Titre V (articles 60 & 68)splu
quelques dispositions éparses, aux « tribunauxaiafonction judiciaire.

5 Sur ce chapitre de I'histoire judiciaire, il faag reporter aux travaux de Bourdon (@p), cit

" Exemplaire de cette variété, iiumvirat consulaire désigné par Sieyeés le 22 frimaire (1Gdhbre)
réunit, sous l'autorité de Bonaparte, I'ancien amionnel régicide Cambacéres et I'ancien secréthire
chancelier Maupeou et royaliste modéré Lebrun, Glooe(J.)0p. cit, p. 556.

8 Bourdon (J.) revient longuement sur les originesadeéforme judiciaire de I'an Vlllpp. cit, pp. 273-
318.

9 Halpérin (J.-L.)L'impossible Code civjlpréc., p. 269.

11C



L'institution du juge par la loi

248. Adhérant au dessein des révolutionnaires qui veodasubstituer au chaos
de I'Ancien Régime un systéme logique d’institusonohérentes, le Consulat
maintient les juges de paix dans les chefs-lieugadeon et installe un tribunal civil
de droit commun dans chaque arrondisseiéat peur des puissantes compagnies
judiciaires suscitée dix ans plus tot par les Camsveraines n'est en revanche plus
de mise : les nouveaux maitres du pouvoir peuventaiser le rétablissement de
juridictions supérieures, notamment dans les vilassiégeaient les Parlements et
autres grands tribunaux de la monarchie, afin deist en appel sur les jugements
de premiére instante

249. Mais, c'est dans la recréation du corporatismecjaidte que I'action du
Consulat, puis de I'Empire, confine a une véritablestauration*» La nomination
a vie des juges et leur théorique inamovibili® menacent guére la maitrise de
Bonaparte sur sa Justiceelles signalent en revanche une volonté poktigie
redonner épaisseur a la magistrature. Le recrutergenprivilégie les praticiens et
favorise I'hérédité la symbolique judiciaire prestigieuse issue damtien Régimg
I'accession de certains juges a la noblesse imp&gant autant de leviers utilisés
pour reconstituer un grand corps de I'Etat et éridre sa dignité passée. Corollaire
de ce mouvement, la recréation d’une hiérarchierivg a I'organisation judiciaire,

! La Constitution du 22 frimaire an VIII rappelle,ngason article 60, I'existence de juges de paikis é
(...) par les citoyens pour trois années » et dor¢ igincipale fonction consiste a concilier lestjgar»
(reproduit par Duverger (M.Jp. cit, p. 124), et la loi sur I'organisation des trilbux du 27 ventdse an
VIl précise pour sa part dans son article 2 qu'it’est rien innové d’ailleurs aux lois concernées
juges de paix », Duvergier (J.BOp. cit, Tome 12, p. 152. Remarquons néanmoins que la Qdiustit
de 'an VIII, a priori libérale, est dénaturée en quelques années paséne de lois s’échelonnant
jusqu’en 1802. L'oubli des principes d’élection, dalégialité et de proximité aboutit a transformer |
profil des juges de paix : progressivement, « leodéwment et le courage civiqgue cédent le pas a la
notabilité et aux compétences juridiques », DelaigBg, « Une justice de proximité : création et
installation des juges de paix... », préc., p. 45.

2 Sur « le sacre de I'arrondissement » comme ressdrilzlinal civil, v. Chauvaud (F.pp. cit, pp. 105-
109. Rappr. Bourdon (J9p. cit, p. 333 et s.

3 Les modalités choisies pour réintroduire les triawn d’appel dans le champ judiciaire (nombre,
placement, composition) sont étudiées par Bourddyofl cit, pp. 348-371.

4 Sur la reconstruction corporative de I'ordre judie, v. Sautel (G.) et Harouel (J.-LHijstoire des
institutions publiques depuis la Révolution frasgai Paris, Dalloz, 1997, pp.272-275. Rappr.
Szramkiewicz (R.) et Bouineau (JHjstoire des institutions (1750-1914% éd., Paris, Litec, 1992,
p. 269 et s.

> S'appliquant & 'ensemble des juges a I'excepties juges de paix, le principe de nomination des
magistrats par I'exécutif (articles 67 de la Consiiin du 22 frimaire) et celui de conservation des
fonctions judiciaires a vie (article 68) heurtemritalement les idéaux révolutionnaires d’'une jestic
déprofessionalisée de citoyens élus.

5 Les atteintes a l'indépendance de la magistratarelgpbiais d’épurations successives et ['utilisati
récurrente de juridictions d’exceptions sont exgssgar Royer (J.-P.Hlistoire de la justice préc,

p. 471.

" Szramkiewicz (R.) et Bouineau (. cit, p. 270.

8 Monnier (F.), « Magistrature in Tulard (J.), dir.op. cit, p. 1112.

9 Le rétablissement de la noblesse permet aux prepiésidents « conseillers de sa majesté dans les
cours impériale » selon la qualification imposéeligaticle premier de la loi du 20 avril 1810 (Dugger
(J.B.),0p. cit, Tome 17, p. 66) de recevoir le titre héréditaieebdron « avec des armoiries comportant le
franc-quartier de leur fonction : la balance dell@mis », Szramkiewicz (R.) et Bouineau (dy), cit,

p. 271.
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elle-méme dominée par le ministre de la Justipermet de confier aux juges le
pouvoir disciplinaire tout en garantissant unecaffie surveillance des magistfats

Cette politique qui flatte le particularisme judite, tout en en fixant séverement les
bornes, trouve un écho dans le Code de procéduite de 1806.

b — Le Code de procédure civile

250. Promise dés les premiers jours de la Révolutianrefonte des formes
judiciaires est réalisée en 1806, dans la foulé€uméication du droit civil. Code
mineur parmi les cing que Napoléon Bonaparte asfatir de terré celui consacré a
la procédure civile porte 'empreinte conservatrites conditions de sa préparation.
La codification de cette matiére a été confiée @ emmmission de cing spécialistes,
anciens praticiens formés a I'ancien droit, ou l'@trouve notamment Treilhard,
incontournable ingénieur de la Iégislation napoiéone, et le savant Pigeau, auteur
éclairé de laProcédure civile du Chételet de Paris et de touess jurisdictions
ordinaires du Royaumeubliée en 1784 Soumis aux tribunaux qui I'accueillent
fraichemertt le projet fortement inspiré de I'ordonnance deéZ st finalement
adopté dans un contexte institutionnel peu propisen amendement

251. Le souci révolutionnaire de réduire le proces lss simple expression
fait place a la préoccupation tout opposée « dégper le cours afin que le rapport
de force des parties ou la subjectivité du juge figrisse le cours »Contrecoup de
I'épisode terroriste, cet attachement aux formeegeuve sous la plume des grands
commis de I'Etat mais également sous celle d’asteeu suspects de complaisance
a I'égard de I'Empirt L' «autoritarisme de caserne » caractéristiqee cette

1 Héritant du titre si révélateur de « Grand Jugeas le senatus-consultelu 16 thermidor an X, le
ministre de la justice — lui-méme étroitement surgeillest I'ceil de I'exécutif placé au sommet de la
pyramide judiciaire, Durand-Barthez (PHistoire des structures du ministere de la jus{it@89-1945)
Paris, PUF, 1973, not. pp. 24-27.

2 Clére (J.-J.), « L’exercice du pouvoir disciplirdans la magistrature depuis les débuts du Cdnsula
jusqu’a la loi du 30 ao(t 1883 Mjstoire de la justice2000, n° 12, p. 115.

3 Reléguant les autres au second plan, c’est biefesGode civil - « inséparable de la personne de
Bonaparte » - qui fut « le Code ancétre, le Codeepaellence, le Code », Carbonnier (J.), « Le Code
civil », in Nora (P.), dir.Les lieux de mémoire. Il - la NatipRaris, Gallimard - Quarto, 1997, vol. 1,
p. 1333.

4 Sur le savant Pigeau, qui était aussi avocag até&hode d'exposition de la procéduresuaran® 64.

5 Dauchy (S.), « Les formes sont a la justice dedauRlique ce que le pendule est & 'horloge ! Les
observations des Cours d'appel sur le projet de b procédure civile de I'an Xll 3, Lorgnier (J.),
Martinage (R.) et Royer (J.-P.), dilystice et République(g)réc, p. 290.

5 Sur la déliquescence des procédures de discupsiiigue sous 'Empire, v. Godechot (Jop. cit,

p. 583.

’ Monier (J.-C.), « Note sur les caractéres de tacguiure civile dans la période 1789-1804 », préc.,
p. 309.

8 Dans la version de 1806-1810 de Sewcipes de politique applicables a tous les gonements
Benjamin Constant exprime une conception de la proeéfbrtement dépendante de son souvenir de la
Terreur : « Il y a dans les formes quelque chosambisant et de précis qui force les juges a se cempe
et a suivre une marche équitable et réguliere. teaffe loi, qui, sous Robespierre, déclara les peuv
superflues et supprima les défenseurs est un homreade aux formes. Elle démontre que les formes
modifiées, torturées en tout sens par le génie detofs, génaient encore des hommes choisis
soigneusement entre tout le peuple francais comsngllis affranchis de tout scrupule de la conscietce
de tout respect pour I'opinion ». Livre IX, Chap.R2 164 de la réédition Hachette (Paris, 1997).
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périodé renforce ce mouvement de bascule et Treilhard paventurer a faire
I'éloge de la longueur du projet, dont il est cdeam, en expliquant qu'un code
judiciaire « doit tout prévoir, tout prescrire »<etlire tout ce qui doit étre fait, parce
gue rien ne doit étre fait qui n'ait été ordoniié »

252. Dissimulant, sous une nouvelle terminologie, lasdéeration de pratiques
anciennes, les rédacteurs du Code de procédute eivipruntent sans compter aux
formes judiciaires de I'’Ancien Régirhd.a continuité profonde qui unit leur ceuvre a
I'ancien droit s'illustre notamment dans le déctament qu'ils font subir au modéle
de la justice arbitrate Incontournable quelques années auparavant, éat &bt
écrasé par le corset de |égalité imposé par Napaémn administration judiciafre
Le préliminaire de conciliation est certes maintemais au prix de dispenses et
d’exceptions qui en limitent considérablement latgm Quant a I'arbitrage, il est
«a priori, et en régle génératterdit »¥ : subordonné au contr6le des tribunaux, il
subsiste néanmoins de maniére résiduelle, maisgaun statut fragile I'empéchant
de menacer l'intégrité de la loi et de rivaliseeavVa justice étatique.

! L’expression est de Martin (X.), « Nature huma@eCode Napoléon Broits, 1985, n° 2, p. 118. Sur
le caporalisme qui anime I'idéologie du regne népolen, il faut se reporter aux nombreux travaux du
méme auteur. En plus de son ouvrage déja cité (poR(9-272), v. entre autres « Politique et Droit
privé aprés Thermidor »jn Vovelle (M.), dir., op.cit, Tome 1, p.173; «Approche du droit
révolutionnaire et du Code Napoléon : précautiamsnéthode »in Théry (I.) et Biet (C.), dir.pp. cit,

p. 237, « Aux sources thermidoriennes du Code c@dntribution a une histoire politique du droit
privé »,Droits, 1987, n° 6.

2 « Observations préliminaires sur le projet origi@ale Code rédigé par la Commission » de Treilhard
rapporté par le Baron Locréa Iégislation civile, commerciale et criminelle deFrance Paris, Treuttel

et Wurtz, 1830, Tome XXI, p. 16.

3 Van Caenegem (R.C9p. cit, p. 90.

4 Sur ce déclin, v. Clére (J.-J.), « Recherche ‘fistbire de la conciliation..», préc., p. 206 et s., et
« L'arbitrage révolutionnaire. », préc., pp. 26-29.

5 Comme le remarque justement Halpérin (J.-L.), « leutystéme juridique napoléonien repose sur le
principe de légalité, renforcé et quasi rigidifigrpa codification » (« L'Empire hérite et legue»,.préc.,

p. 247). Si ce principe n'a pas toujours été reppar 'Empereur lui-méme, il n’en a pas moins présidé
a I'élaboration d'un nouveau statut de l'arbitragewr ce point, v. David (R.), « Arbitrage du XIXt
arbitrage du XXsiecles »in Mélanges René Savatiétaris, Dalloz, 1965, not. pp. 218-221.

% David (R.),0p. cit, p. 221.
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B. L' ENCADREMENT DOCTRINAL DE L'ACTIVITE JUDICIAIRE

« Il est inexact de dire que, I'objet du procésaafgmant
aux parties, la marche de la procédure doive égaiem
dépendre de celles-ci. La justice rendue par I€dastitue un
service public : du moment que les parties ontueca ce
service, les juges ont le devoir d'en assurerdetfonnement
dans les meilleures conditions possibles ; il Eypartient de
diriger la procédure de maniére a accélérer latismiwes
proces. »

René Morel Traité élémentaire de procédure civikearis,
Sirey, 1949, p. 345.

253. Séverement réglementées par l'ceuvre napoléonielete, modalités
d'exercice de l'activité judiciaire ne suscitens patérét des professeurs du XIX
siécle. Le rOle effacé du juge dans la marche chcgw se préte peu a une
conceptualisation approfondie et les processualiste prétent guere attention a la
notion dofficium judicisjusqu'a la seconde guerre mondiale (1). La pauwetéa
réflexion en la matiére ne doit cependant pas migigr la richesse du discours
doctrinal relatif aux principes de fonctionnememptvant gouverner ce qui devient,
au XX°, siécle le service public de la justice (2).

1-LE ROLE DU JUGE DANS LE PROCES

254. Absorbée tout entiére par I'exégese étroite dueCtalprocédure civile, la
doctrine processualiste s'abstient longtemps ddreneh systéme les différentes
attributions du juge civil (a). Au XXsiécle, une succession de réformes visant a
renforcer la maitrise des magistrats sur le déroalt des procés prépare
néanmoins la réhabilitation de l'office du juge ooencatégorie essentielle du
discours juridique relatif a I'institution judiciai (b).

a— Le juge soumis a la procédure

255. Les spécialistes de la procédure civile du Xlixiécle se donnent
explicitement pour objet d'étude «la collection tdates ces regles établies pour
diriger la demande, l'instruction, le jugement, les voigsendre contre le jugement
et son exécution'. Ce programme doctrinal, s'il inclut lI'expositides formalités
gouvernant l'action des magistrats, n'implique grasevanche leur systématisation.
Pour les professeurs de I'époque, la présentateonc Bart deprocéder sur la
réclamation que I'on fait du secours de la justiceonsiste en effet uniquement en

! Pigeau,Introduction & la procédure civile7 éd., Paris, Joubert, 1842, p. 4. Cette définitienla
procédure, qui se retrouve a quelques modificatipas dans presque tous les manuels de procédure du
XIX ¢ siécle, est dans la droite ligne de celle propgsdePothier sous I'Ancien Régime. Corsppra

n° 210.

2 C'est en ces termes que Pigeau explique étymoleigat le mot procédure dans son « Discouss...
précité
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une description chronologique des actes juridicaiesseptibles d'étre mis en ceuvre
lors du reglement judiciaire d'un litige.

256. Tous les auteurs, méme les plus hardis qui vordedd d'un commentaire
du code article par articledressent un tableau du procés dans lequel laefigu
juge brille par son absericélon que se dessine une volonté doctrinale desbhics
pouvoirs du magistrgt mais ce sujet laisse indifférents les processigali trop
occupés a décrire les étapes successives du dentent

257. Au début du XX siécle, Tissier peut légitimement constater que rdle
du juge, son autorité, linitiative qui lui est eége quant a la marche et a
linstruction des procés » est une question quip@a été « suffisamment étudiée »
Familier du droit comparé, cet auteur s'inspireladégislation autrichienne pour
critiquer la toute-puissance des parties sur legsoet la passivité du juge civil
francais, dépeint « comme une sorte d'automatd amtournit tous les matériaux
du proces pour retirer ensuite un jugeméeéntle savant processualiste se prononce
pour « un accroissement sérieux du role et devigedu juge dans la marche de la
procédure et préne I'imitation de la procédure administratisontentieuse par la
procédure civilé Il prépare ainsi la réapparition de l'office digé dans le discours
doctrinal.

b — Le juge chargé de la procédure

258. Trés peu modifié au XIXsiécle en dépit d'un désir récurrent de réfdriee
Code de procédure civile fait I'objet de modificat |€gislatives significatives a
partir des années 193MPour remédier a la lenteur et au codt élevé dedtice,

maux séculaires frappant linstitution judiciaire, |égislateur s'efforce a cette

LV, par exemple I€ours de procédure civilde Berriat-Saint-Prix (J.), précité.

2V, néanmoins I'exception & la régle que constluerrage de Carré (G.L.J))es lois de l'organisation

et de la compétence des jurisdictions civijpegc, Tome 1, p. 76), ou l'auteur consacre d'importants
développements a l'art. 480 du Code procéduresadtifu principe selon lequel : « Les juges ne @euv
exercer leur ministére que sur une réquisition pdies. lls doivent statuer sur toutes les comnahss
gu'elles ont prises, sans omettre aucun des chefsspnt exprimés, et, réciproquement, ils ne petiven
donner aucune décision sur un point qui ne leunisgras expressément soumis par ces mémes
conclusions ».

3 Ainsi Rodiére (A.) dans somraité de compétence et de procédure en matiéike ¢préc, Tome 1,

p. 160) n'hésite pas & « poser en principe génégalen matiére de procédure « tout ce que la loi ne
défend pas aux juges est permis ».

“ Tissier (A.), « Le centenaire du Code de procéetites projets de réforme RTDCiy, 1906, p. 647.

5 Tissier (A.),0p. cit, p. 648.

5 Tissier (A.), op. cit, p.656. Rappr. I€Traité théorique et pratique d'organisation judice de
compétence et de procédure cidi2Glasson (E.) et Tissier (A.), pré€ome 1, p. 69.

" Tissier (A.), « Le centenaire.», préc., p. 657. Le théme devient récurrent daespartie de la doctrine
de la premiere moitié du XXsiécle. Sur ce point, v. Debbasch (CH)pcédure administrative
contentieuse et procédure civilaris, LGDJ, 1962, not. p. 439.

8 Tissier (A.),op. cit, p. 634 et s.

9 Solus (H.), « Les réformes de procédure civile pEsafranchies et vues d'aveniriz,Le droit privé
frangais au milieu du X3&iécle. Etudes offertes a Georges Ripestris, LGDJ, 1950, Tome 1, p. 193.
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époque d'accroitre les faibles pouvoirs du jugesdandirection de linstante
Plusieurs textes, en rupture avec la logique atoiisadu Code de procédure civile
de 1806, vont ainsi se succé&der

259. Premier mouvement en ce sens, le décret-loi docBbre 1935 institue le
« juge chargé de la procédure », auquel sont cdmfén devoir de surveillance de
l'instance et un pouvoir d'instruction de l'affaitees nombreuses attributions de ce
magistrat en matiére de recherche de la preuve ebdciliation des parties sont par
la suite confirmées et renforcées, notamment pdoilau 15 juillet 19424 et les
décrets du 22 décembre 1958 du 2 ao(t 1960 Des termes de ces textes, la
doctrine déduit logiguement l'avénement d'une nibenfegure du juge civil, non
plus instrument passif des parties mais acteur miouee du proces, tout en doutant
des chances de succés d'une telle entreprisealiggis|

260. Et, de fait, ces réformes successives semblenir & peu effectives,
freinées par les réticences de certains parlemestait brisées par la résistance du
monde judiciairé Elles ont du moins contribué a stimuler la réfbexscientifique
sur la répartition des taches entre magistratsagtgs des le milieu du XXsiéclé.
Préfigurant les travaux de recodification de lacgaure civil& I'exaltation du réle
du juge dans la direction du proces civil ne fddra pas I'unanimité parmi les
docteur®. Mais elle s'impose néanmoins & eux, comme ungécpence nécessaire
des exigences que la société formule a I'égarddustice élevée au rang de service
public et soumise a ce titre a des principes paitics.

! Pour une perspective comparatiste sur l'accroieeemes pouvoirs du juge dans linstance civile en
Europe dans la premiére moitié du X3ecle, v. Millar (R.W.), « Civil procedure reforin civil law
countries »,in David Dudley Fields - Centenary essajew-York, NYU School of Law, 1949, not.
p. 127 et s.

2 Pour un synthése de I'évolution du droit positifi@ matiére, v. Giverdon (C.), « Procédure ordmair
Généralités. Evolution de la législation. Nouveaxd€ de procédure civile », fasc. 236.Cl. proc. civ,
1999.

3Hébraud (P.) et Madray (G.), « Commentaire de lduol5 juillet 1944 »D. 1945, 1ég. 189.

4 Merle (R.) et Madray (G.), « La réforme de la pané civile par le décret du 22 décembre 1958 »,
JCP 1959, |, 1475. V. également Hébraud (P.), « Lerndé de la procédure civile : le décret du 22
décembre 1958 AFDT, 1961, Tome IX, fasc. 1, p. 3.

5JCP1960, lil, 25923.

8 Foyer (J.), « Synthése des travaui»Cour de cassatioh,e nouveau Code de procédure civile : vingt
ans aprésActes du colloque des 11 et 12 décembre 1997s,Raxidocumentation frangaise, 1998, not.
p. 322.

7 V. par exemple Michel (R.), « Le juge chargé divrsula procédure »JCP 1956, |, 1304. Rappr.
Motulsky (H.), « Le réle respectif du juge et desties dans l'allégation des faits », publié urerpére
fois en 1959 et reproduit dans dewits - Notes et études de procédure cjWHaris, Dalloz, 1973, not.
p.38ets.

V. par exemple Morel (R.pp. cit, p. 344 et s.

9 Infran® 403 et s.

0y, par exemple Malaurie (Ph.), note sous Civ.,.s8at., 18 mars 1958, 1956, jur. 517, not. p. 520.

" En ce sens, v. Désiry (R.), « Le role du juge dardgroulement de l'instance civilel, 1956, chron.
145. Rappr. Vienne (R.), «Le rdle du juge dansdigection du procés civil »Etudes de droit
contemporainParis, Cujas, 1962, not. p. 311 et p. 326.
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2—LE CADRE D'EXERCICE DE LA JUSTICE

261. La spécificité de la fonction de justice, actiwtfgalienne par excellence,
justifie sa soumission a un régime juridique paitar. Constant dans la tradition
juridique francaise, ce constat est coloré au%dXcle par la proximité de I'épisode
révolutionnaire (a). Au cours du XXsiécle, l'existence de principes de
fonctionnement particuliers ne se dément pas, taagource de leur Iégitimité se
déplace et vient se loger au cceur de la notioredécg public (b).

a — Les principes d'une bonne administration judigie

262. Au sortir de la Révolution, les exigences docteseen matiére de justice
sont formulées dans un cadre dogmatique rénovéuptare avec I'Ancien Régime
est consacrée par la mise en exergue d'une sériegles légalisées par les
révolutionnaires et conservées par I'Empire

263. Consacrés «par la législation, comme constitwifsfondamentaux de
l'administration de la justice?»ces principes sont élevés par Carré au rang de
« constitution de la magistraturé ske savant auteur s'attarde longuement sur ce
canevas normatif, expression moderne d'une voldet&ationalité et d'un souci
d'égalité. Certaines des regles évoquées s'instriens la continuité de I'Ancien
Régime, soit qu'elles s'y appliquaient déja, saitltes constituaient alors des
horizons raisonnables de réforme. Il en va ainsiatgigation faite aux magistrats
de juger les affaires qui leur sont soumises seirsepd'étre poursuivis pour déni de
justice ou de la reconnaissance d'un double degré deigiimid exclusif de tout
appel supplémentafreD'autres dispositions, plus directement issued'étgsode
révolutionnaire, sont le fruit d'une « vision inivaliste, libérale et démocratique
de la justice civile % Parmi celles-ci, Carré évoque péle-méle le dxaitétre jugé
que par son juge natufele principe de publicité des plaidoyers et degjuentsou
encore la gratuité de la justice

264. Régissant toujours nos représentations, ces paacpolitiques n'ont pas
disparu de la littérature processualiste. lls amtrevanche trés tot perdu la place
privilégiée que Carré leur réservait pour n'étnespvoqués que de loin en loin, au
détour d'une introduction a la procédure ou d'unsegsur un article précis du code.

L Cornu (G.), « La justice civile et I'esprit dua@»,in Centre de sciences politiques de linstitut d'&ude
juridiques de Nicel.a justice préc., p. 366.

2 Carré (G.L.J.)op. cit, p. 1.

3 carré (G.L.J.)op. cit, p. 2.

* Carré (G.L.J.)op. cit, p. 25.

5 Carré (G.L.J.)op. cit, p. 96.

8 Cornu (G.)op. cit, p. 367.

" Carré (G.L.J.)op. cit, p. 40.

8 Carré (G.L.J.)op. cit, p. 72.

9 Carré (G.L.J.)pp. cit, p. 107. Sur la question du colt de la justicéeciau XIX® siécle, v. les articles
de Schnapper (B.), « Le co(t des proces civils dieunilu XIX® siecle » et « De la charité a la solidarité :
l'assistance judiciaire francaise (1851-1972)i», Voies nouvelles en histoire du droit. préc,
respectivement p. 421 et p. 435. Rappr. Rouet (8stices et justiciables au X%t XX siecle Paris,
Belin, 1999, pp. 181-220.
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Le souci déja si présent sous I'Ancien Régime,edjustice « rapide dans la marche
et économe dans les fraisse retrouve quant a lui avec une force particeldans
la doctrine du XIXsiécle. Ces deux thématiques doctrinales - l'une pblitique,
l'autre plus pragmatique - coexistent dans un prernemps, mais elles tendent
progressivement a se confondre dans la problénatdju service public de la
justice.

b — Les regles du service public de la justice

265. L'institution judiciaire occupe une place marg@alans les théories du
service public qui, dés la fin du Xiéclé, problématisent en termes juridiques les
attributions toujours plus nombreuses de la pussatatique et leur soumission au
juge administratif Les auteurs reconnaissent unanimement |'exist#'noe« service
de justice, lequel, de trés bonne heure (...) a gtgewvice public% Mais bien que
la juridiction fasse partie « des besoins d'intéétéral pour la satisfaction desquels
le procédé employé par I'administration est (...3device public % les publicistes
évitent les références a I'administration de léigaset axent leur problématique sur
des activités présentant une spécificité moindre.

266. Pendant du désintérét des juristes de droit puplir ['institution
judiciaire, l'indifférence nourrie par les privaés a I'égard de la notion de service
public n'est pas moins remarquable. Cette catégstidongtemps évoquée dans les
ouvrages de procédure de maniére tres discettéorce est de constater qu'elle
occupe jusqu'a une époque récente une place ifiaigei dans les montages

! Berriat-Saint-Prix (J.),0p. cit, p.148. Ce processualiste, pourtant sensible puablématiques
politiques de sa matiére, voit dans les « grandscipes de la rapidité et de I'économie » I'objeqtié

« les Iégislateurs ont toujours cherché a obtenimatiére de procédure » ; et il ajoute : « Ce guaisse
aucun doute a cet égard, c'est qu'ils ont préféugent de sacrifier quelques-uns des autres pescifin
d'obtenir et cette rapidité et cette économiibisl,

2 Certains ont méme affirmé que la justice était ardgere » aux montages conceptuels de la théorie
frangaise du service public. En ce sens, v. Saliv¥l(), « La justice dans la théorie francaise elwise
public »,in Guigou (E.)et al, Le service public de la justicParis, Odile Jacob, 1998, p. 65.

3 Sur les limites de la réflexion doctrinale du Xi{écle en ce qui concerne la notion de servicdiqub
Jourdan (P.), « La formation du concept de senvid#ip », RDP, 1987, not. pp. 108-109.

4 Sur la question de I'émergence du concept de seprblic dans la tradition juridique francaise, v.
Mescheriakoff (A.-S.)Droit des services public®aris, PUF, 1997, not. le chapitre préliminaine, 16-
109.

5 Duguit (L.), Traité de droit constitutionngpréc, Tome 2, p. 64.

6 Jéze (G.)Les principes généraux du droit administratif - hation de service public, les individus au
service public, le statut des agents publg®d., Paris, Giard, 1930, Tome 2, p. 19.

V. néanmoins les efforts de Bonnard (R.) pourgreé « les services juridictionnels » dans unerieéo
compréhensive des services publics, « Notions gisésar les attributions et les fonctions de I'Etat
sur les services publics RDP, 1925, not. p. 47.

8 Glasson (E.) et Tissier (A.) dans lelnaité théorique et pratique de procédypeéc), publié en 1925,
écrivent ainsi que la justice civile est « un seevpublic, une fonction essentielle de I'Etat »n{€ol,

p. 2), et ils ajoutent : « |l est clair que, pouerb organiser ce service public et en assurer le bo
fonctionnement, il faut des regles précises, désautions minutieuses, de multiples garanties » €rbm
p. 3). Dans le méme sens mais vingt quatre annésstauid, rappr. Morel (R.)Traité élémentaire de
procédure civilepréc, p. 7.
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doctrinaux élaborés pour rendre compte de l'adtnatisn de la justice civile
Progressivement, néanmoins, certains spécialistesait privé décelent le bénéfice
théorique qu'ils peuvent tirer, en matiére judigaides avancées résultant de
I'élaboration d'un régime juridique commun a tassdervices publics.

267. Sans remettre en cause l'originalité de la fonctoridictionnelle, la
doctrine processualiste accueille ainsi la conoeppiubliciste des « lois de nature »
propres aux activités étatiqiext recoit I'idée selon laguelle la justice, « amttque
service public, (...) obéit a un certain nombre dengipes fondamentaux,
régulateurs de son fonctionnemehtBvoquant I'égalité des citoyens justiciables, la
continuité de la justice et la responsabilité degaoes judiciaires, les auteurs
envisagent ces regles comme autant d'applicatiarsicylieres de principes
généraux auxquels doivent se soumettre l'ensembéte sdrvices publiés lls
perpétuent ainsi, en la renouvelant, la probléroatidoctrinale de la soumission du
juge, et de son administration, a la loi républieaprotectrice du citoyen justiciable
et garante de l'intérét général

CONCLUSION DU CHAPITRE 2

268. Depuis la redécouverte des droits savants a ligpatgdiévale, les juristes
n'ont eu de cesse de définir l'activité du jugdesta soumettre a des régles précises.
Ce travail doctrinal s'exprime sous la forme deothes explicatives et de
propositions normatives portant sur des sujetsiaum®s que la compétence des
juridictions, la nature des jugements, la qualités dnmagistrats ou celle des
procédures. Point commun entre ces discours juraigdont le contenu se révéle,
au fil des siécles, parfois contradictoire, la yoiest systématiquement présentée
comme la finalité et le moyen de Il'activité juriianinelle : tenu de se plier a la regle
Iégale dans l'exercice de ses fonctions, le jugmur mission de l'appliquer aux
litiges qui lui sont soumis.

CONCLUSION DE LA PREMIERE PARTIE

269. En permanence réajustées afin de satisfaire aigeroes institutionnelles
du moment, les théories élaborées par la sciencéraiti pour rendre compte de

L Ainsi Solus (H.) et Perrot (R.), dans le premiengéode leur traité de droit judiciaire privé publié e
1961 (p. 15), constatent que « dans la mesure @jpdur but de pourvoir au fonctionnement du service
public de la justice, le droit judiciaire est, ates égards, apparenté au droit public » ; masackeurs
s'empressent de rappeler « la valeur des raisor(s.guont fait traditionnellement rattacher "la prdoée
civile" au droit privé » et oublient d'aborder gasuite la notion de service public de la justice.

2 Sur ce « noyau de principes qui simposent a tenice public », dégagé par Louis Rolland dans les
années 1930 et repris par la doctrine jusqu'a owsj v. Mescheriakoff (A.-S.pp. cit, p. 143 et s. Sur
l'applicabilité des « lois de Rolland » & linstite judiciaire, v. Burgelin (J.-F.), « Egalité, touité,
adaptabilité du service public de la justicen»Guigou (E.)et al, Le service public de la justiceréc,

p. 79.

3Comu (G.), « | - La justice s Encyclopédie francais@ome X - L'Etat, préc., p. 315

“En ce sens, v. Cornu (G.) et Foyer @rpcédure civile1® éd., Paris, PUF, 1958, p. 78.

5 Sur l'appréhension contemporaine de la justicaué de la notion de service publicinfra Part. 2,
Chap. 2, Sect. 2,8 1,B,n°480 et s.
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administration de la justice se sont inscritagqu'a une date récente, dans une
conception du droit dominée par la loi. En témoignles représentations savantes
qui, du XIF siécle a nos jours, fondent le pouvoir des jutidits, fixent leur statut,
définissent l'essence du jugement et encadremtrtie de la fonction de juger. De
cette pate dogmatique a la texture hétérogéne 'étiiesdans le temps, la figure
Iégale a longtemps constitué le liant. Alors qidg€ méme de légalité subissait de
profonds bouleversements occasionnés par la séatlan du pouvoir politique et
la centralisation de l'ordre étatique, la convictgelon laquelle I'office du juge est
institué par et pour la loi est longtemps restédténée dans le discours des juristes.
Cette conception, construite sur I'héritage destiiromain et canonique, demeure,
aujourd’hui encore, trés prégnante dans les remasens doctrinales. Elle est
cependant fragilisée, a mesure que se renforcpdthgse d'un déclin de la 1oet
concurrencée par l'idée selon laquelle le jugeitsdésormais I'opérateur essentiel
d'un droit qui sourd de la société.

! Terré (F.), « La "crise de la loi" APD, 1980, Tome 25, p. 17.
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Deuxieme partie

L A REALISATION DU DROIT
PAR LE JUGE

270. Figure théorique transmise a travers les sieéctslg tradition juridique,
l'institution du juge par la loi fonde la légitimitdu pouvoir de juger, détermine la
place institutionnelle des magistrats et structlee représentations de l'acte
juridictionnel. Ce montage dogmatique, qui caraséétoujours les représentations
doctrinales, vacille aujourd'hui sous le coup ddtiples ajustements de perspective.
La doctrine altere en effet I'image orthodoxe diofection de juger et la retouche ¢a
et 1a, infléchissant les certitudes légicentrigpesir rendre compte des pratiques
juridictionnelles, et éclairant les multiples inelgc qui font pressentir un essor du
judiciaire au détriment du légal. Par leur sédimmgoh, ces adaptations
conceptuelles, pourtant dénuées de liens logignee elles, donnent a l'office du
juge une nouvelle physionomie : celle d'une ingttusymbolisant par excellence la
réalisation du droit. En cours de formalisation,tteenouvelle configuration
conceptuelle de la justice s'éprouve dans la desmmi doctrinale de la production
normative issue de l'activité jurisprudentielle &phre 1) et dans I'élaboration
théorique d'une figure procéduralisée du droit (itna 2).
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Chapitre 1

L A DECOUVERTE DU DROIT PAR L 'ACTIVITE
JURISPRUDENTIELLE

271. Redéfinissant strictement le role des tribunauxisddordonnancement
institutionnel, les révolutionnaires les placenusde joug de la loi. Mais, avec
lassentiment du législateur, les juges se réapigmp rapidement d'importants
espaces de liberté dans I'exercice de leurs fartiBour rendre compte de cette
autonomie, la doctrine, qui demeure longtemps édal dogme de I'omnipotence
légale, consacre néanmoins la légitimité de |'#étijurisprudentielle. Au XIX
siécle s'établissent des canaux de diffusion, déthades de compilation et des
techniques d'analyse des décisions de justice pemhela critique savante de
l'interprétation judiciaire des lois (Section 1)ouS la plume de théoriciens qui
valorisent le rdle créateur des juges et leur rmisgd'adaptation du droit, le fait
jurisprudentiel est repensé au tournant du®X¥ecle. Considéré comme un lieu
d'expression privilégié de normes issues du compik il acquiert a cette occasion
une autorité redoublée (Section 2).
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Section 1

L'interprétation jurisprudentielle de la

loi

272. Dans l'imaginaire révolutionnaire, la loi domirmute représentation de la
justice. C'est par elle et pour elle que le jugepessé et I'administration judiciaire
organisée. Le dogme légicentrique imprégne la oailjuridique du XIX siécle, au
point de constituer le cadre indépassable de téfott econceptuel interrogeant
l'activité du magistrat. Il n'a pas pour autant fabstacle a I'épanouissement d'une
jurisprudence des arréts dont l'importance, tamttigme que théorique, n'a été
rigoureusement niée que par Robespierre. L'attdbuaux magistrats d'un pouvoir
créateurextra legenet l'obligation de motiver les décisions de jusiice consacré
l'institution d'un discours judiciaire autonomedament diffusé dés la fin de la
Révolution (§ 1). Dweorpusde décisions de justice ainsi produit, les savdatdroit
- professeurs et praticiens - ont fait un usagenisif, qui a trés tét donné lieu a une
reconceptualisation de I'ancienne notion de juddpnce (8§ 2).

81.L'INSTITUTION DU DISCOURS JUDICIAIRE

273. Expression d'une insatisfaction profonde a I'égéedla justice d'Ancien
Régime, la Révolution francaise démigriori aux magistrats tout pouvoir normatif
débordant la stricte application de la loi. Trést ténoncé par certains
révolutionnaires, le caractére illusoire de ce @rastimule I'élaboration d'un modéle
théorique alternatif redonnant au juge un réel pagudappréciation a coté de la loi.
En 1804, la reconnaissance partielle de cette goiocepar le Code civil légalise
l'activité créatrice des magistrats et consacréaoes pratiques institutionnelles
existant depuis le début de la Révolution (A). D2 en effet, les juges,
notamment de cassation, élaborent un discours am@rdoté d'une forte visibilité
par le biais de décisions rigoureusement motivéesgalierement publiées (B).
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A. LA DIVERGENCE DES MODELES JURIDICTIONNELS

« Article 4 : Le juge qui refusera de juger, spustexte
du silence, de I'obscurité ou de l'insuffisancéadei, pourra
étre poursuivi comme coupable de déni de justice.

Article 5 : Il est défendu aux juges de prononcar\wie
de disposition générale et réglementaire sur lasesaqui leur
sont soumises. »

Code civil, Titre préliminaire - De la publicatiodes
effets et de l'application des lois en généralipigué le 24
ventdse an XI.

274. Expressément revendiquée par les députés en 1@0conception
syllogistique de la juridiction exclut la possitdlipour les juges d'élaborer des régles
de droit générales. En 1804, ce principe légablstearne dans l'article 5 du Code
civil qui proscrit les arréts de reglement. Maik ®erspective révolutionnaire d'une
destruction de la jurisprudence des arréts (1)ctmtificateurs, sous l'influence de
Portalis, opposent une vision active de la foncjigficiaire. Transaction entre ces
deux modelésle code finalement voté prohibe les arréts déerggnt, mais légalise
le pouvoir normatif des magistrats : l'article 4rpet au juge d'interpréter la loi et,
au besoin, d'y suppléer (2).

1—LA DESTRUCTION DE LA JURISPRUDENCE DES ARRETS

275.La jurisprudence des arréts ne trouve pas grace weux des
révolutionnaires. Pour en conjurer le péril, la €itnante essaie de l'interdire (a).
Mais certains députés, conscients de limposgbitie faire disparaitre toute
interprétation judiciaire de la loi, insistent dar nécessité d'une jurisprudence de
cassation permettant d'uniformiser I'applicatioradki (b).

a — Le débat sur l'interdiction

276. A la veille de la Révolution, la jurisprudence daséts fait I'objet de
doléances des justiciables. On réclame qu'elleit«wuiforme dans tous les
tribunaux » et jamais « contraire aux lofs k'exigence des plaideurs rejoint la
critiqgue savante des jurisconsuftet témoigne de la piétre estime dont jouit &
I'époque ce mode d'expression du droit. Cette niseivaéputation explique
pourquoi, en cette matiere plus qu'en d'autresidture de 1789 se veut radicale.

277. Soucieux de desserrer une fois pour toute I'emphes juges sur le pouvoir
Iégislatif, les révolutionnaires veulent interdil@ jurisprudence. A cette fin, ils
prohibent les arréts de réglement en méme tempss dgtablissent le référé

! Sur la coexistence de deux modéles de juridictioureit frangais v. Eisenmann (C.), « Juridictidn e
logique (selon les données du droit frangais) &¢pmot. p. 495.

2 Article 19 du « Résumé des cahiers sur la réfonmkiciaire établi par la Chancellerie », reproduit
Seligman (E.)op. cit, 492.

3Supran® 219 et s.
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Iégislatif. L'institution de ce mécanisme, dont on a vu aqyihbolisait la nouvelle
justic€, se comprend contrariocomme une défense faite au magistrat d'interpréter
la loi. Le débat parlementaire sur la création dfuitbunal de cassation fait écho a
cette problématiquell est l'occasion pour certains orateurs de rigpgue ce haut
conseil, « pas plus que les tribunaux de distriet,doit avoir de jurisprudence a
lui »*. Robespierre synthétise cette thése radicale, apsimile cassation et
interprétation des lois et réserve ces deux fonstiau pouvoir Iégislafif en des
termes explicites : « Ce mot de jurisprudence désrtaux, dans l'acception qu'il
avait dans I'Ancien Régime, ne signifie plus riemglle nouveau ; il doit étre effacé
de notre langue. Dans un Etat qui a une constitutine législation, la jurisprudence
des tribunaux n'est autre chose que la loi ; albrg a toujours identité de
jurisprudence %

278. Désireuse d'encadrer strictement l'activité jutidnnelle et persuadée de
avéenement prochain d'un « code général de loiplsis, claires et appropriées »
'Assemblée interdit aux juges d'interpréter letee¥égal. Cette volonté est le
corollaire d'une conception syllogistique du jugeinet d'une vision légicentrique
du droif. Pour autant, I'ensemble des Constituants n'estpavaincu par le point
de vue de Robespierre. Certains députés estimeaffetnque la production d'une
jurisprudence de cassation est une condisore qua nonde l'uniformité des
décisions de justice sur I'ensemble du territoire.

b — La question de l'uniformité

279. La volonté politique de lier le pouvoir judiciaire la loi votée par les
représentants de la nation est partagée par |'dilsata I'Assemblée, mais parmi ses
membres, bon nombre n'adhérent pas a l'utopie aiedide Robespierre. Pour ces
modérés, le Tribunal de cassation a précisémentmpa@sion d'interpréter la loi : sa
vocation est d'assurer « |'uniformité dans lessiéos » et d'éviter « une variété, une
vicissitude continuelle®»

L« (Les juges) ne pourront point faire de réglemensis ils s'adresseront au Corps-Législatif tougss |
fois qu'ils croiront nécessaire, soit dinterpraiae loi, soit d'en faire une nouvelle », artici Titre I
du décret du 16-24 aout 1790 portant sur I'orgdiuegudiciaire, reproduit par Duvergier (J.Bop. cit,
Tome 1, p. 311.

2Supran® 184 et s.

3 Pour une perspective générale sur ce débat, wpéHal (J.-L.), Le tribunal de cassation et les
pouvoirs.., préc, p. 51 et s. ; rappsupran® 119 et s.

4 Chapelier, séance du jeudi 18 novembre 1R#mpression de l'ancien Moniteur univergaris, Plon,
1861, Tome 6, p. 415.

5 Halpérin (J.-L.)0p. cit, p. 62.

% Robespierre, séance du jeudi 18 novembre 1R&Impression de I'ancien Moniteur univergaiéc,
Tome 6, p. 411.

7 Article 19 du projet de décret sur l'ordre judimaproposé par le Comité de constitution & 'Asdémb
lors de la séance du 5 juillet 17%&impression de I'ancien Moniteur univerggéc., Tome 5, p. 51.

8 Hilaire (J.), « Jugement et jurisprudence », prpcl87. Plus généralement, sur la proscriptiorade
jurisprudence par les révolutionnaires, v. Zer&d, LLa jurisprudencepréc, pp. 44-55.

9 Martineau, séance du jeudi 18 novembre 1R&mpression de l'ancien Moniteur universgléc.,
Tome 6,p. 411.
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280. Cette conception, qui en creux réserve aux juggsésnes un pouvoir
conséquent dans la détermination du sens de ladbirés présente dans les débats
révolutionnaires relatifs a la cassatioQu'il s'agisse de définir cette institution ou
d'en déterminer les modalités d'exercice, les e@fégs a sa future jurisprudence sont
Iégion. Discréete chez Merlin qui évoque «les mayediassurer l'unité des
tribunaux %, l'allusion se fait plus claire chez le comte der@ont-Tonnerre qui
réclame de l'organe de cassation une certaine staiwre dans sa doctring »
Barnave est encore plus explicite. Selon lui, B de cassation est établi pour
maintenir « la stabilité dans la maniere d'applidaesens de la loi » : a défaut d'un
tel tribunal, « il n'y aura jamais uniformité ddasmaniére de juger » quelle que soit
la clarté de la Idi

281. Quelque temps avant que ne s'engage le débat JuibLinal de cassation,
labbé Sieyés plaidait déja pour un «grand cordeilrévision » en charge «de
maintenir la certitude et l'unité de principes etfdrmes dans la dispensation de la
justice a tout le royaumeé.»Ce conseil aurait notamment eu pour tache deopicaT
la cassation des jugements « pour variation degrudence dans le méme tribunal »
et « pour dissemblance de jurisprudence dans f&satits tribunaux % Pressentant
le caractéere irréductible de linterprétation judie de la loi, Sieyes était plus
soucieux de la maitriser que de I'anéantir. Sofepfi long feu, mais il montrait,
dés les premiers jours de la Révolution, la voimel'reconnaissance officielle de la
jurisprudence.

2—LE POUVOIR D'INTERPRETER LES LOISET D'Y SUPPLEER

282. Relancée par Napoléon, I'élaboration du Code @sil I'occasion d'un
renouvellement des discussions sur le rapport de ja la loi. Portalis, I'un des
principaux artisans de la codificatiory défendit une conception bienveillante a
I'égard de la jurisprudence et de I'équité (a). (Ewe transaction en cette matiere
comme en d'autres, le texte finalement voté comsdar possibilité pour les
magistrats d'interpréter la loi et d'y suppléersdbaxercice de leur fonction (b).

a — La philosophie de Portalis

283. Un temps émigré pour raison politique entre 1798799, Portalis devient
a son retour homme de confiance de Bonaparte. llofenotamment confier la

! Hufteau (Y.-L.),Le référé Iégislatif et les pouvoirs du juge damsilence de la Igipréc., not. pp. 40-
42.

2 Merlin, séance du 24 mai 179Réimpression de l'ancien Moniteur univerggic., Tome 4p. 450.

3 Clermont-Tonnerre, séance du 25 mai 17R@impression de l'ancien Moniteur universgic., Tome

4,p. 459.

4 Barnave, séance du jeudi 18 novembre 1R&mpression de l'ancien Moniteur universg&c., Tome

6, p. 415.

5 Sieyés Apercu d'une nouvelle organisation de la justicel@ta police en FrangeParis, 1790, cité par
Hufteau (Y.L.),0p. cit, pp. 40-41.

5 lbid.

" Amaud (A.-J.) Les origines doctrinales du Code civil franggiséc, p. 32.

12¢



La réalisation du droit par le juge

délicate mise en ceuvre du Concordat de 180#&t ancien avocat au Parlement
d'Aix, brillant politicien et théoricien de son tes) fut également lI'un des quatre
jurisconsultes nommés par le Premier consul podiget une ultime ébauche de
code civit. Coauteur et lecteur dDiscours préliminaire prononcé lors de la
présentation de ce projet devant le Conseil d'Et@dévient & cette occasion le porte-
drapeau d'une conception de la loi et du juge g@tura avec les représentations
révolutionnairey

284. Foisonnante et parfois contradictéjréa réflexion de Portalis hérite du
courant rationaliste Pour lui, le droit naturel est synonyme de raisbla législation
en est le premier guide. Mais le texte l1égal net peurvoir a toutet, sauf a risquer
un déni de justice généralisé, il est indispensatdeconfier aux magistrats le
pouvoir de l'interpréter et d'y suppléer a l'aidela raison naturelle. Sans menacer
I'hnégémonie théorique de la loi, cette concepténtroduit explicitement I'équité au
coeur de la fonction de justice et renoue de manis@ete avec les représentations
parlementaires d'Ancien Régime, comme en témoignehétorique de lillustre
jurisconsulte : « Quand la loi est claire, il fdatsuivre ; quand elle est obscure, il
faut en approfondir les dispositions. Si I'on mangke loi, il faut consulter l'usage
ou I'équité. L'équité est le retour a la loi nalleredans le silence, l'opposition ou
I'obscurité des lois positives. »

285. Corollaire de cette conception du jugement, laomeaissance de la
jurisprudence est un autre trait saillant de lasgende Portalis. Selon lui, a défaut de
texte précis, « une suite non interrompue de d#tsssemblables » tient lieu dedloi
Cette conviction, qui s'ancre dans une conscieiqé ales limites de la Iégislation,
est exprimée a plusieurs reprises darBigeours préliminaire La jurisprudence, ce
« dépbt de maximes, de décisions et de doctrines'@piure journellement par la
pratique et par le choc des débats judiciaifey eccupe une place de choix, au coté
de la loi, dont elle comble les videdDans un climat idéologique encore imprégné

L Sur la figure de Portalis, v. Long (M.) et Mon{gr-C.), Portalis - L'esprit de justigeMichalon, Paris,
1997. V. également l'article qui lui est consacre linglois (C.) dans IBictionnaire Napoléordirigé
par Tulard (J.), préc., p. 1362.

2 Halpérin (J.-L.)L'impossible Code civjlpréc, chap. 9.

3 Le «Discours préliminaire prononcé lors de le spréation du projet de la commission du
gouvernement » est reproduit par Fenet (P.Regueil complet des travaux préparatoires du Cadié, ¢
Paris, 1827, Tome 1, p. 463.

4 Oppetit (B.), « Portalis philosophe®, 1995, chron. 331.

5 Sur les origines de la pensée de Portalis, v. rBeigB.), « Portalis et le droit naturel dans ledé
civil », RHFDSJ 1988, n° 6, p. 77.

5 Le « Discours préliminaire » remet clairement enseale mythe révolutionaire de complétude de la loi
« Dans les matieres mémes qui fixent particulierersent attention, il est une foule de détails qui lui
échappent, ou qui sont trop contentieux et trop hestmour pouvoir devenir l'objet d'un texte de (ai.)
L'office de la loi est de fixer, par de grandessjues maximes générales du droit ; d'établir dexipes
féconds en conséquences, et non de descendreeddétmil des questions qui peuvent naitre sur eaqu
matiere. », Fenet (P.A9p. cit, pp. 469-470.

" Fenet (P.A.)op. cit, p. 474.

8 Fenet (P.A.)op. cit, p. 471.

° Fenet (P.A.)op. cit, p. 470.

0 Fenet (P.A.),0p. cit, p. 476 : « Dans cette immensité d'objets divews, cgmposent les matiéres
civiles, (...) on ne peut pas plus se passer depjurience que de lois. Or, c'est a la jurisprudenee
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des idéaux révolutionnaires, cette thése suscitavides réactions et ne fut
gu'incomplétement consacrée par le Code civil.

b — L’article 4 du Code civil

286. Les convictions de Portalis en matiére de justievaient initialement
trouver leur place dans unvre préliminairg riche de 39 articles, dispensant la
philosophie des rédacteurs sous forme d'une locépl@nt le code Mais les
juridictions, a qui est envoyé le projet pour olvaéions, accueillent fraichement ce
texte. Le tribunal d'appel de Lyon y voit une som&d'abstractionsétaphysico-
légalesessentiellement sujettes (...) a controvefse Gelui de Rouen insiste sur
l'inutilité d'un livre dont les principes ont poeffet « d'affaiblir et énerver la force
de la loi par la trés grande latitude qu'ils dorinanl'arbitrage du juge*» Ces
critiques portérefitet, au munificentivre préliminaire consacré a I'expositionu
droit et des loisfut substitué un austéfiétre préliminairede 9 articles relatifs &
publication, aux effets et a I'application des leisgénéral

287. Cette « modeste ruine du solennel péristyle pséwadulcore la conception
du juge nourrie par Portalis. Il n'y est questi@s thagistrats que pour leur défendre
de statuer par voie de disposition générale etdejsindre de juger dans le silence
de la loi. Soumis au Conseil d'Etat, le bien-fomigécette injonction est l'objet de
discussions animéesavant que ne se dégage un accord sur la rédasivante :
«le juge qui aura refusé de juger sous prétextesitiunce, de I'obscurité ou de
l'insuffisance de la loi pourra étre poursuivi comooupable de déni de justice »

288. Consacrant I'abrogation du référé législatif ddmihaux du fond, ce texte
est appelé a devenir l'article 4 du Code Eivll I'époque, il est pourtant loin de faire

nous abandonnons les cas rares et extraordinaifesegsauraient entrer dans le plan d'une légisiati
raisonnable, les détails trop variables et troptetieux qui ne doivent point occuper le Iégislate
tous les objets que I'on s'efforcerait inutileméatprévoir, ou qu'une prévoyance précipitée nerpdur
définir sans danger. C'est a I'expérience a consbiecessivement les vides que nous laissons. ldes co
des peuplese font avec le tempsnais a proprement parlem ne les fait pas»

! Le projet de « Livre préliminaire » intitulBu droit et des loisest reproduit par Fenet (P.Agp. cit,
Tome 2, p. 3.

2 Avant de soumettre le projet de la commission aws€ibd'Etat, les consuls I'envoyérent au Tribureal d
cassation et a tous les tribunaux d'appel de Fraoerecueillir leurs observations.

3 Fenet (P.A.)pp. cit, Tome 4, p. 36.

4 Fenet (P.A.)pp. cit, Tome 5, p. 459.

5 Evoquant devant le Corps législatif I'abandon thjgb deLivre préliminaire Portalis s'exprime en ces
termes : « On a judicieusement remarqué que lesitiéfis générales ne contiennent, pour la plupgae,
des expressions vagues et abstraites, dont lannegipsouvent plus difficile a fixer que celle dechose
méme que l'on définit », Fenet (P.A. cit, Tome 6, p. 42.

% La premiére version diiitre préliminaireest présentée par Portalis au Conseil d'Etat hedrtidor an
IX. Le proces-verbal de la séance est reproduifeaet (P.A.)op. cit, Tome 6, p. 1

" Beignier (B.),0p. cit, p. 86.

8 Fenet (P.A.)op. cit, Tome 6, pp. 20-24.

° Fenet (P.A.)op. cit, p. 24.

1 Fenet (P.A.)pp. cit, p. 15. Plus généralement sur ce point, v. Huft¥ai.), op. cit, pp. 92-99.

1 Sur la procédure mouvementée et fort peu démoceatigii précéda l'adoption et la promulgation du
Code, v. Halpérin (J.-L.).'impossible Code civilpréc., pp. 273-274. V. également sous la diredii®n
Ewald (F.),Naissance du Code civil - La raison du IégislateRaris, Flammarion, 1989, pp. 23-28.
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l'unanimité, comme en témoignent les critiqueslgintes portées par Mailla-Garat
lors de sa discussion par le Tribun&ualifiant cette disposition d' « abusive » et de
« funeste % le jeune tribun rappelle que le juge ne doit &mgue la bouche de la
loi »°. Lucide sur une doctrine législative qui marqubdndon de la conception
révolutionnaire de la justice, il dénonce un projetjui anéantit le bienfait et
I'existence des lois civiles set prend acte que, désormais, «juger est (...eautr
chose qu'appliquer la lof.»Ses critiques ne suffisent cependant pas a namertt
cause l'ceuvre transactionnelle proposée par letéats du Code. Retenant de la
Révolution l'interdiction des arréts de réglemeantle I'Ancien Régime la nécessité
de « laisser une sorte de latitude aux juges qleaalal est obscure, ou quand elle se
tait »#, la nouvelle constitution civile de la France ais® I'émergence d'un discours
judiciaire doté d'une autorité jurisprudentielle.

B. L'EMERGENCE D'UN DISCOURS JUDICIAIRE

« Ne pouvant tout recueillir, j'ai donné la préigce aux
questions plugmportantesaux tems plusapprochésaux
décisions plupositives

Obligé d'opter entre la rigoureuse exactitudee &fin de
chatier le style, j'ai préféré d'étre littéral anitque possible. »

Jean-Baptiste Sirey, « Avertissemendurisprudence de
la Cour de cassation, ou Notices des arréts les phportans,
depuis 1791, époque de l'institution de la Cowsgjua I'an X
Paris, an XIII.

289. Antérieure a sa reconnaissance par le Code ténhergence d'un discours
judiciaire distinct de la loi est en germe despesmiers jours de la Révolution. A
I'époque, les députés élaborent de nouvelles rélglesotivation pour les jugements
et arréts, mais les pratiques judiciaires initi@esette occasion évoluent rapidement
dans une direction peu conforme aux objectifs Iétgd poursuivis. Le Tribunal de
cassation en particulier devient le siége d'unenise activité jurisprudentielle qui
témoigne d'une forte autonomie des énoncés juidicels (1). Jouissant dans un
premier temps d'une publicité réduite, ceux-ci dafijet d'une attention croissante
a mesure que se multiplient les publications quipermettent la diffusion et en
garantissent la visibilité (2).

! Fenet (P.A.)op. cit, Tome 6, pp. 143-170.

2 Fenet (P.A.)op. cit, p. 150.

3 Fenet (P.A.)op. cit, p. 158.

* Fenet (P.A.)op. cit, p. 154.

5 Fenet (P.A.)op. cit, p. 151.

5 L'expression est de Portalis, séance du 23 frimairé, reproduit par Fenet (P.Agp. cit, Tome 6,
p. 270.
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1-L' AUTONOMIE DU DISCOURS JUDICIAIRE

290. Les révolutionnaires, qui souhaitaient lier de e étroite les juges aux
lois, ont institué des principes de rédaction désisions de justice paradoxalement
propices a l'autonomisation du discours judiciaitéobligation de motiver les
décisions était initialement prévue pour garamtildgalité des jugements (a). Elle a
en pratique permis aux magistrats de donner libtgsca leur créativité juridique en
marge du texte Iégal (b).

a — La motivation des décisions de justice

291. Appelant a la proscription de «la formule de camderpour les cas
résultant du procés’, les cahiers de doléances rédigés dans la perspeess Etats
généraux de 1789 expriment le voeu de voir les riraggsfonder en raison leurs
jugements. Symptome d'une perte d'autorité deskicpiroyale, le souhait que « tout
arrét rendu, soit au civil, soit au criminel, camine les motifs de la décisioh »
illustre cette aspiration largement partagée @nlalé I'Ancien Réginte Soucieux de
chasser tout arbitraire de la fonction judiciales révolutionnaires reprennent a leur
compte cette exigence de motivation.

292. Pour permettre le contrdle du bien jugé, les Gtrssits reglent avec
précision la forme des décisions de justidesur légalisme les pousse dans un
premier temps a exiger que « le résultat des fadennus (...) et le texte de la loi »
soient mentionnés par le jugéVais devant les risques de lacune Iégislative, le
députés optent pour une formule plus souple loi des 16-24 aolt 1790 requiert
uniguement des magistrats qu'ils énoncent « ledfanqti auront déterminé le
jugement ». En charge d'annuler « toutes procéddams lesquelles les formes
auront été violées, et tout jugement qui contiendra contravention expresse a la

! Article 79 bis du « Résumé des cahiers sur laméggudiciaire établi par la Chancellerie », reprodui
Seligman (E.)pp. cit, p. 504.

2 |bid.

3 Sur ce point, vsupran® 219 et s. V. également Sauvel (T.), « Histoirgudiement motivé », préc., not.
pp. 29-43 ; rappr. Lebigre (A.), « "Pour les casuttant du proces”, Le probleme de la motivation des
arréts », préc.

4 Larticle 15, Titre V, du décret des 16-24 ao(®ABur l'organisation judiciaireprévoit que « la
rédaction des jugemens, tant sur l'appel qu'eniprerinstance contiendra quatre parties distin@ass

la premiére, les noms et les qualités des partremsénoncés. Dans la seconde, les questionstadst fie
droit qui constituent le proces seront posées gurécision. Dans la troisiéme, le résultat des faits
reconnus ou constatés par l'instruction, et lesfeqgtii auront déterminé le jugement, seront exprimés
Le quatrieme enfin contiendra le dispositif du jugame, reproduit par Duvergier (J.B.pp. cit,
Tome 1, p. 324.

5 Proposition initiale du projet de réorganisatiardigiaire défendu par Thouret le 4 aolt 1790,
Réimpression de I'ancien Moniteur univergeéc., Tome 5. 306.

5 Critiquant la disposition précitée au cours denéme séance de I'Assemblée, Chabroud suggére une
ultime modification en ces termes : « Nous n'avors @& lois assez précises pour assujettir, dans un
jugement, le juge a copier le texte d'une loi. @manhde que l'on dise simplement : et les motifs qui
auront déterminé le jugement seront exprimeés ».
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loi », l'instance de cassation est pour sa part souni®bligation de justifier ses
arréts en invoquant la lettre du texte légal

293. Elevée au rang de régle constitutionnelle pardav@ntior, la motivation
obligatoire est essentiellement congue par leslufievonaires comme un gage de
Iégalité des jugemeritd e visa de textes légaux atteste de la soumiskignge a la
volonté de la loi. Mais, paradoxalement, en voulamdler I'action des juges, «la
Révolution a en fait créé les conditions de leungaipation % En effet, les motifs
ont été investis par les magistrats et utilisésrmoenvecteur d'un discours judiciaire
autonome.

b — La créativité des juges de cassation

294. Les premiers arréts du Tribunal de cassation $aedniques, la haute
juridiction se contentant souvent de déclarer tpi'‘elcasse et annule » un jugement
comme contraire a tel article de la°ldCette retenue dans la motivation, conforme
aux exigences du législateur, s'explique notammante contexte politique et les
rapports de force institutionnels alors en vigieDremblée, néanmoins, certaines
décisions sont accompagnées de motifs alors méméduribunal n'y est pas tenu
S'affranchissant dés 1792 du modéle imaginé pardeslutionnaires, les hauts
magistrats ne se contentent pas de «viser » licleade loi a I'appui de leur
décision ; ils articulent un raisonnement sur disndus explicitant le sens de la
regle utilisée et son application au litige conégrn

295. S'engouffrant dans les lacunes du droit intermegjides juges de cassation
disposent alors d'une certaine liberté pour déwmemila régle applicable. lIs
s'arrogent le pouvoir de sanctionner, non seuler@ertcontravention expresse a la
loi », mais également sa « fausse applicati8nkBt a la fin de la Révolution, le

! Article 3 du décret des 27 novembrédécembre 179portant institution d'un tribunal de cassation, et
réglant sa composition, son organisation et sesbattions reproduit par Duvergier (J.B9p. cit, Tome

2, p. 56.

2 L'article 17 du décret cité a la note précédeméegit que « l'intitulé du jugement de cassatiortgra
toujours, avec les noms des parties, I'objet desldamandes, et le dispositif contiendra le text&adei

ou des lois sur lesquelles la décision sera appuyée

3 La Constitution du 5 fructidor an 11l (22 aolt Bjdispose dans son article 208 que les jugements
«sont motivés, et (qu’)on y énonce les termes e &ppliquée », reproduit par Duverger (Mop. cit,

p. 106.

4 Sauvel (T.)pp. cit, p. 46.

5 Zenati (F.)0p. cit, p. 62.

5 A titre d'exemple, Cass. 3 mai 17®Recueil général des lois et arréfendé par J.B. Sirey, revu et
complété par L.-M. Devilleneuve et A.-A. Caretteli®al843, i série, p. 5.

'Sur ces questions, v. Halpérin (J.-IL& tribunal de cassation et les pouvoirspréc, not. pp. 105-205.

8 C'est le cas de certains arréts de rejet, justifiér le Tribunal de cassation avant que le légista
n'exige formellement leur motivation par un décretddgerminal an Il. A titre d'exemple, v. la décision
de rejet rendu le 18 février 1792, S. 1843sdrie, p. 3.

9 Halpérin (J.-L.), « Le tribunal de cassation enéissance de la jurisprudence moderniaBadinter
(R.), dir.,0p. cit, p. 233. A titre d'exemple, Cass., 28 fructidoMdn S. 1843, £ série, p. 246.

103, 1843, 1série, p. 231.
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Tribunal supréme s'autorise en matiére civile detentatives systématiques
d'interprétation des lois civiles.»

296. Les limites apportées a la souveraineté de la Quagu'en 1837et la
conception étroite de la cassation qui prévaut aenth premiére moitié du XfX
sieclé n'empéchent pas les audaces des juges du dregé®#a promulgation du
code, les hauts magistrats conservent des sourgespichtion extra-légales et
marquent durablement leur attachement a l'ancieit. dis poursuivent par ailleurs
I'élaboration de théories jurisprudentietler’hésitant pas parfois a se déjuger a
l'occasion de revirementsAu rythme des arréts rendus par la juridiction de
cassation s'élabore ainsi un discours judiciairé egt I'objet d'une visibilité
croissante.

2—LA VISIBILITE DU DISCOURS JUDICIAIRE

297. Etape importante dans la constitution d'oorpus jurisprudentiel, la
publication officielle des arréts de cassation gardeur exactitude, permet leur
consultation et renforce leur autorité (a). Dotéendeffet d'entrainement, cette
diffusion publique stimule ['édition privée et, dares années qui suivent la
Révolution, on assiste a la multiplication des iimgrs reproduisant des décisions de
justice selon des modalités diverses (b).

a — Le principe de la publication

298. Portant institution du Tribunal de cassation, éerét des 27 novembrétl
décembre 1790 dispose que chacun de ses jugenseértgngrimé, et inscrit sur les
registres % Impression officielle et publicité interne se tjfisnt par le statut
particulier de la haute juridiction. Etroitementreillée par le Corps législatif, elle
est tenue de présenter chaque année devant leggslapu « état des jugements
rendus, a coté de chacun desquels sera la notiégéebde l'affaire’»Les décisions
de cassation jouissent en retour d'une autoritiisanfe pour qu'on leur accorde le
privilege de la publication théoriquement réseraadexte légal.

299. La diffusion des jugements du Tribunal reste faidlans les premiéres
années de la Révolution, mais elle croit progressant. Aux feuilletan-quarto
tirés a cent exemplaires succedent des bullatiogtavorendant compte des arréts

1'S. 1843, isérie, p. 232.

2 La loi du £ avril 1837 abroge définitivement le référé législat consacre l'autorité des Chambres
réunies de la Cour de cassation. Sur cet épisodefteau (Y.-L.),op. cit, p. 131.

3 Halpérin (J.-L.) Histoire du droit privé frangais depuis 180dréc., p. 53.

4 Halpérin (J.-L.), op. cit, p.54. V. également, du méme auteur, « Cour deatiass> dans le
Dictionnaire Napoléondirigé par Tulard (J.), préc., p. 543.

5 Sur cette question, v. notre article, « Genéseaeept de revirement de jurisprudenc®R,] 2000-3,
p. 991.

5 Article reproduit par Duvergier (J.B9p. cit, Tome 2, p. 56.

" Prévu par larticle 24 du décret des 27 novemBredcembre 1790,Htat des jugementfsit publié
annuellement jusqu'a la fin de la Révolution.
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de cassation sur une durée plus longi®a I'an VII, le Directoire crée IBulletin
officiel des arréts de la Cour de cassatiehconsacre définitivement le principe
d'une publicationin extenspofficielle, réguliere et théoriguement accessiblus,
des décisions des hauts magistrats

300. Cette mesure est destinée, selon ses auteurprapager la connaissance
de décisions qui ne doivent pas étre concentrées ladnceinte des tribunauX i
elle ne concerne initialement qu'un public restrélia juriste§ elle ouvre la voie a
une large reconnaissance du discours élaboré pardes. La Révolution marque en
effet le début d'une période fertile en imprimésambnt acces, selon des modalités
diverses, aux arréts de la Cour de cassation etales d'appel.

b — Les supports de diffusion

301. En plus des publications officielles, de nombrgaxnaux privés relaient
l'information judiciaire durant la période révoltinairé. Des publications locales
fleurissent dans le ressort de nombreuses coyspeal'at, a Paris, se développe une
importante production éditoriale. Celle-ci se canstsurtout de gazettes présentant
une forme semi-littéraire et mélangeant péle-mé&xisions juridictionnelles
diverses et informations variéePDans ce contexte, Jean-Baptiste Sirey lance en
1791 un journal mensuel, lurisprudence du tribunal de cassatj@xclusivement
consacré a la reproduction des décisions de juigicplus importantés

302. DevenantRecueil général des lois et arré&s 1808, cette publication est
I'un des grands périodiques qui s'imposent durabhérdans le paysage de I'édition
juridique au début du XIXsiécle. A cette époque apparaissent, a cotSichy, le
Journal du Palaig et leDenevers hebdomadaireebaptiséJurisprudence générale
du royaumeguelques années plus tard par Désiré Dalloes journaux contiennent,
toutes les semaines ou tous les mois, les pringipaéts rendus par la Cour de
cassation, ainsi que de nombreuses décisions tFaplsediffusent l'information a

! Halpérin (J.-L.), « Le tribunal de cassation etdéssance de la jurisprudence moderne », pré23ep.
2 Halpérin (J.-L.)op. cit, p. 237.
3 Argument invoqué par le Directoire exécutif poustjfier la création duBulletin officiel des arréts
Zapporté par Halpérin (J.-Lp. cit, p. 237.

Ibid.
5 Pour une vue générale de la question, v. l'artinleeu vieilli mais riche d'informations de Meyini&.),
« Les recueils darréts et les arrétistede, Code civil (1804-1904), Livre du centenaifearis :
Duchemin, Francfort : Sauer & Auvermann KG, 1969¢d. 1904), Tome 1, p. 175. Plus récemment, v.
Serverin (E.)De la jurisprudence.,.préc, pp. 94-107. V. également Halpérin (J.-lH)stoire du droit
privé.., préc., 1996, pp. 54-55.
5 C'est notamment le cas deGazette des nouveaux tribuna(i¥91-1799), duournal des tribunaux
(1791-1792) et ddournal de la justice civile, criminelle, commeileiat militaire (1796-1797). Sur ce
point, v. Halpérin (J.-L.), « Le tribunal de cassatet la naissance de la jurisprudence moderness,,p
pp 237-238.
" Serverin (E.)op. cit, p. 104.
8 Premiére parution en I'an X, fusion aveSieeyen 1865.
9 En 1825, Désiré Dalloz reprend & son compte legitdeDeneverspériodique existant depuis I'an X.
% La justice administrative n'est cependant pasester et en 1821 c'est au tour du recueton -
spécialisé dans la repoduction des décisions dsdilatiEtat - de voir le jour.
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mesure de l'activité des juridictions supérieuresm® permettent posteriori la
réunion en recueils annugls

303. Fruit de praticiens, avocats pour la plupart,egtioduction éditoriale jouit
d'un faible prestige dans les années qui suivenRéaolutioi. La mauvaise
réputation des recueils d'Ancien Régime péese umpgesur |'ouvrage des arrétistes,
mais elle ne brise pas leur élan et, petit a padigonstruit ucorpusdonnant acces,
de maniére sélective mais trés étendue, aux désisie justice. Largement rééditée
a partir de 1830 cette somme constitue, avec les bulletins offictke la Cour de
cassation, la source documentaire essentielleta garlaquelle les théoriciens, qui
reconceptualisent la notion de jurisprudence, dpmardent I'activité judiciaire.

82.L A CONCEPTUALISATION DE LA JURISPRUDENCE

304. L'institution d'un discours judiciaire, distinceda loi et accessible aux
juristes, assure la conservation de pratiquespgwdentielles dans la France post-
révolutionnaire. La doctrine juridique, qui renatius I'Empire et s'épanouit par la
suite, ne reste pas insensible a ce phénomene. |dasavants du droit, loin d'en
offrir une vision homogene, l'approchent sous degles variés. D'une part, les
commentateurs du Code civil ressuscitent l'anciejunisprudence des arréts et
l'inféodent a la loi en la réduisant au rang dlautjumentaire dans I'explication du
texte légal (A). D'autre part, l'exégése du dissoyudiciaire acquiert
progressivement ses lettres de noblesse et réuaiicipns et professeurs dans
I'étude savante, et plus ou moins complaisantedéeisions de justice (B).

A. LES COMMENTATEURS DUCODE CIVIL

« Un grand nombre de questions (...) ont été dissupar
les auteurs, résolues par les arréts ; et il alast formé sur
beaucoup de pointan dépdt de maximes et de décisjams
corps de doctrine et de jurisprudence, qui sonedes, pour
ainsi dire, inséparables des dispositions |égigatelles-
mémes, en ce sens qu'il n'est pas plus possibdendgis
d'ignorer les unes que les autres. »

Charles DemolombeZours de Code NapolépRaris,
Durand, 1854, Tome 1, p. iv-v.

305. Légaliste et bourgeoise, la doctrine civilisteXliX © siécle se place du coté
de l'ordré. C'est pour enseigner le Code que Napoléon rémgd#ianseignement du

droit, et c'est a cette tdche que se consacremctefément les professeurs.

! Sur ce point, v. Serverin (EQp. cit, p. 96.

2 Jamin (C.), « Relire Labbé et ses lecteuBD, 1992, Tome 37, p. 262. Rappr. Meynial (Bp, cit,

pp. 180-182.

3 Entre 1835 et 1845, les rédacteurs de recueilsov.leJournal du palaist leRecueil Sireyse lancent
dans d'importantes rééditions qui leur donnent disin de rassembler, et compléter, les publications
d'arréts qui s'accumulent depuis 1791.

4 Arnaud (A.-J.)Les juristes face a la société du Xbiecle & nos joursParis, PUF, 1975, chap. 1.
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Néanmoins, le mythe de I'Ecole de I'Exégése - menséique légicentrée,
indifférente a l'activité judiciaire, qui aurait mhiné les esprits académiques - ne
résiste pas a l'analyse. Les traités, cours et elarde droit civil de cette époque
sont riches de références au droit romain et &vigedes juridictions. Commentant
le Code, les dogmaticiens n'en oublient pas deniddé jurisprudence (1) et leurs
exposés savants, s'ils rappellent l'autorité redatles arréts et des jugements,
témoignent néanmoins d'un vif intérét a leur édajd

1— DEFINITION DOGMATIQUE DE LA JURISPRUDENCE

306. La réutilisation de la notion de jurisprudence dets dans le discours
doctrinal post-révolutionnaire ne doit pas dissienula profonde transformation
sémantique que subit cette catégorie juridique b{f Xiécle. Pour les dogmaticiens
de I'époque, la jurisprudence est le simple produite explication judiciaire de la
loi (a) qu'ils s'efforcent d'encadrer en réglans lgrincipes d'interprétation du
Code (b).

a — ldentification de la jurisprudence a l'interptétion judiciaire de la loi

307. Absorbée a acclimater le Cddka doctrine civiliste préte peu d'attention a
l'institution judiciaire avant le début du XXiecle. Non que les auteurs de I'époque
s'abiment dans un fétichisme Iégal qui les rendhraénsibles a I'action du juge dans
le domaine du droit civil, mais leur effort est libad tendu vers I'explication du
corpusjuridique, uniforme et vierge de toute glose, Egar 'Empire napoléonién
Renongant a proposer une théorie élaborée de vitéctdes magistrats, les
théoriciens se contentent en la matiére de réiniredle concept, pourtant
séverement écorné par la Révolution, de jurisproeaies arréts.

308. Pétrie d'idéologie Iégalistela doctrine post-révolutionnaire importe cette
notion de I'ancien droit, mais en modifie le sefiis de la rendre compatible avec les
exigences politiques de I'époque. Pour les prenteramentateurs du Code, la
jurisprudence au sens étroit du tetrast nécessairement le fruit d'une interprétation
de la loi. En 1811, Toullier la définit comme «ltitude d'interpréter les lois et de
les appliquer awespécegjui se présentent.»Par la suite, il devient courant de
désigner par cette notion, d'une part « I'habitoidge par les tribunaux d'interpréter
et d'appliquer la loi dans tel sens plutét que dehautre », d'autre part « le résultat

LRémy (Ph.), « Le role de I'exégése dans I'enseigmtetinedroit au XIX siécle » AHFDSJ 1985, n° 2,

p. 100.

2 Pour un panorama de la doctrine civiliste du X$iécle, v. Rémy (Ph.), « Eloge de l'exégeseRy]
1982 - 2, pp. 254-262.

3 Arnaud (A.-J.)op. cit, p. 53.

* Dans son acception la plus générale, la jurisprogleconserve au XfXsiécle le sens de « science
acquise du droit », mais les auteurs ne manquent@asppeler que cette conception large s'efface
souvent derriere la notion plus étroite de jurisiemce des tribunaux. V. par exemple Demante (A.M.),
op. cit, p. 2. Rappr. Duranton (M.$ours de droit frangais suivant le Code ciWlaris, Thorel / Guibert,
1844, Tome 1, p. 8 ; et plus tardivement Mourlon, @p. cit, p. 4.

5 Toullier (C.M.B.),op. cit, p. 3.
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de cette habitude, c’est-a-dire I'uniformité despturs décisions successives sur des
questions semblables. »

309. Réduisant la jurisprudence a l'interprétation ttedes Iégaux, la doctrine
nourrit en contrepartie une conception relativemarge de cette derniéreSouvent
définie comme une «explication » de la3loelle consiste a « saisif,»a
« découvrir % « le véritable sens’ le cette derniére. En théorie, elle exclut toute
tentative visant a « changer, modifier, innoverwréformer % ou « inventer %
Mais en pratique, les auteurs savent la liberté jdges. Faute de résoudre cette
contradiction, certains auteurs la méconnaisseatitrgés au contraire I'assument, a
la maniére de Demolombe : « l'interprétation pereg glus ou moins ingénieuse et
subtile ; elle peut méme parfois préter au légisiatdes vues, des intentions qu'il
n‘avait pas... Meilleures ou moins bonnes ; mafineh faut qu'elle n‘ait pas la
prétention d'avoir inventé ; autrement elle ne isepbus de linterprétation'%
Soucieux d'encadrer ce pouvoir de faire parlerda les dogmaticiens en ont
déterminé les modalités d'exercice.

b — Détermination des principes d'interprétationdiciaire de la loi

310. L'interprétation de la loi, parce qu'elle consiatsaisir le sens de celle-ci
dans son application a un cas particulier, apparéégalement aux praticiens et aux
théoriciens. Mais il revient aux seconds de défimithodoxie méthodologique de
cette activité. La définition des regles a appligdans I'obscurité de la loi occupe
une place de choix dans les traités et les mamgeldroit civilt. Dans un premier
temps, les commentateurs du Code, fidéles a laggphie de Portalis exprimée par
l'article 4, encouragent l'utilisation de ressosrgaridiques extra légales. Ainsi
Toullier, évoquant « les cas douteux ou la loi siende taire », enjoint au juge de
recourir & « |'équité qui est le retour a la loiuralle 2

311. Dominante dans la premiére partie du XIXéclé®, cette thése se fait
progressivement plus discréte. Dans la résolutesmtoblémes de droit particuliers,

! Marcadé (V.),op. cit, p. 19. Dans le méme sens, voir Demante (Ad),cit, p. 2 ; Massé (G.) et
Vergé (C.),Le droit civil frangais par K.S. Zachariad®aris, Durand, 1854, p. 3 ; Demolombe (C.),
op. cit, p. 13 ; Baudry-Lacantinerie (Ggp. cit, pp. 45-46.

2Voir Husson (L.), « Analyse critique de la méthatdel'exégése >APD, 1972, Tome 17, p. 119. Rappr.
Ost (F.) et Van de Kerchove (M.), « Interprétatio@dPD, 1990, Tome 35, not. pp. 181-183.

3 Demolombe (C.)pp. cit, p. 125 ; Marcadé (V.pp. cit, p. 34.

4 Toullier (C.M.B.),op. cit, p. 80.

> Demolombe (C.)op. cit, p. 125.

% Toullier (C.M.B.),op. cit, p. 80.

” Demolombe (C.)pp. cit, p. 125.

8 Laurent (F.)op. cit, p. 345.

? Demolombe (C.)op. cit, p. 126.

® Demolombe (C.)op. cit, pp. 125-126.

™ Arnaud (A.-J.), « La tradition frangaise danshédrie du droit des civilistes », préc., p. 263.

2 Toullier (C.M.B.),0p. cit, p. 89.

13 V. par exemple Delvincourt (M.ours de Code civilParis : Videcog, Dijon : Lagier, 1834, Tome 1,
p. 8. Rappr. Demante (A.MJp. cit, p. 2.
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les magistratscomme les docteurspersistent a se référer au droit romain et a
I'équité naturelle. Mais les dogmaticiens insist@@tplus en plus sur les limites de
ces sources et conditionnent leur utilisation eckptation de la loi positive. Acteur
de cette évolution théorique, Demolombe la justiiée une interprétation stricte de
l'article 4 : « si le demandeur n'invoque a l'apgelisa prétention qu'umaire regle

de droit naturel non sanctionnée méme indirectement, méme imgfi@nt par la
loi, le juge ne devra pas lui accorder le bénéfieeses conclusions. »

312. Dés lors, I'art d'interpréter les lois se ressetrs'ordonne autour du texte
Iégal. Une double hypothése de complétude et de colgrdncCode Napoléén
sous-tend cette conception qui débouche, chezimertuteurs, sur une stricte
hiérarchisation des procédés d'explication du teitesi Aubry et Rau prévoient
qu'en cas de doute sur un article, il convienttefioger dans l'ordre, la structure
grammaticale de la disposition, le systeme logigue Code, et la volonté du
Iégislateut. Dans cette quéte du sens de la loi, I'« appiéniates conséquences »
auxquelles conduirait son application ne doit eranehe étre prise en compte que
de maniére exceptionnelldes tenants de ce modeéle théorique postulenidas
cas dans lesquels la loi est véritablement insrffis sont extrémement rar€s »
mais ils n'en élévent pas moins les décisions stecgiau rang d'autorité subsidiaire.

2—APPRECIATION SAVANTE DES DECISIONS JUDICIAIRES

313. Dans leur grande majorité, les traités et mandelsdroit civil du XIX
siécle regorgent de références jurisprudentiellestes, les commentateurs du Code
accordent une autorité trés relative au discoudiciaire (a). lls s'y référent
néanmoins fréquemment et le citent selon des méthaet a des fins, qui varient
sensiblement d'un auteur a l'autre (b).

a — L'autorité juridique de la jurisprudence

314. En dépit du bouleversement des représentatioidigues occasionné par
la Révolution, Merlin, dans la cinquiéme rééditidn Répertoire universel et

! Beignier (B.), « La conscience du juge dans ligafibn de la loi au début du XfXsiécle. La
jurisprudence au temps de I'ExégeseérmCarbasse (J.-M.) et Depambour-Tarride (L.), dip, cit,
p. 289.
2En ce sens, v. Kanayama (N.), « Les civilistesgiémet le droit naturel au XPgiécle. A propos de la
prescription »RHFDSJ 1989, n° 8, p. 129 ; et Desrayaud (A.), « Ecadel'Bxégése et interprétations
doctrinales de l'article 1137 du Code civiRTDCiy, 1993, p. 535.
3 Demolombe (C.)pp. cit, pp. 125.
* Exemplaire de ce mouvement, Taulier, dans lintradnade saThéorie raisonnée du Code cigh 7
volumes (publiés de 1840 a 1848), s'autorise urfegsmn de foi légicentrique remarquable : « J'egpos
donc la loi considérée dans son individualité digoeent vivante ; oubliant le droit romain, I'ancienn
jurisprudence et la jurisprudence moderne, c'eselméme que je développe la loi et que je I'exsgliq
», Taulier, Théorie raisonnée du Code cijvil840, Tome 1, cité par Bonnecase (Ua,Thémis (1819-
1831) - Son fondateur, Athanase Jourd@aris, Sirey, 1914, p. 311.
5 Dubouchet (P.), « L'Ecole de I'exégése et la seielu droit »RRJ 1986 - 2, pp. 217-220.
‘;Aubry (C.) et Rau (C.pp. cit, p. 130.

Ibid.
8 Huc (T.),op. cit, p. 165.
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raisonné de jurisprudenge conserve les articles «autorité » et «arréts »
respectivement rédigés par Darreau et Guyot séueiBn Régime. Il y est établi
que, parmi les arguments susceptibles d'appuyedemande, les jugements et les
arréts viennent loin derriére la loi et les coutsinmais également qu'une « suite de
jugemens uniformes fait un usage qui est le meilleerpréte des lois®»

315. Cette tension issue de l'ancien droit se retroavéidentique dans la
doctrine civiliste post-révolutionnaire. D'une pdes auteurs s'accordent sur le fait
que la jurisprudence, «si elle n'est pas proprémee partie du droit en est au
moins un puissant auxiliairé.>Mais d'autre part, ils insistent sur le fait dja'e ne
forme jamais une régle juridiquement obligatoireupdes citoyens ou pour les
tribunaux 3.

316.De Taulier a Laurent, en passant par Marcadé, newmb sont les

jurisconsultes de I'époque qui mettent en gardses lleteurs contre les décisions de
justice dont la « complaisante interventidnpeut étre source d'erreurs : si «les
arréts sont bons pour ceux qui les obtiennentfaut se garder de les invoquer
comme une autorité décisive >Les théoriciens insistent sur la relativité des
décisions juridictionnelles et leur extréme dépewrdaa |'égard des circonstances
particuliéres de la cause. lls rappellent en ogtre méme un « arrét solennel » ne
peut étre gage de certitude puisque « la Cour supi€..) peut juger différemment
un peu plus tard, et qu'il suffira du changementgdelques-uns de ses membres
pour amener ce résultdt »Mais en dépit de ces nombreuses réserves, lesiraut
dits de I'Exégése font une utilisation intensive décisions de justice.

b — Utilisation théorique des décisions

317. La prodigalité en références jurisprudentiellesi cpractérise la majorité
des jurisconsultes du XfXsiéclé, ne doit pas masquer I'hétérogénéité de leurs
méthodes d'utilisation des décisions de justicg.dlpeu de rapports entre Merlin de
Douai qui collectionne les arréts en vue d'accumearguments, et Aubry et Rau
qui y consacrent de volumineuses notes afin d'@&sdes éléments de pratique a

' Formé sous l'ancien droit, le « praticien » Merkui fut également homme politique pendant la
Révolution, a actualisé Répertoire de jurisprudenade Guyot (2e éd., 1784-1785). Il reste célebre pou
la publication d'urRecueil alphabétique des questions de dopiaitre éditions de 1803 a 1830).

2V° Autorités Discours écrits)rédigé par Darreau, dans la 5e éditiorRéypertoire universel et raisonné
de jurisprudencegar Merlin, Bruxelles, Tarlier, 1825, Tome 2, p824

3Ve Arrét, rédigé par GuyoRépertoire universel., préc, Tome 2, p. 87.

* Demante (A.M)pp. cit, p. 19.

5 Aubry (C.) et Rau (C.)p. cit, p. 129.

5 'expression est de Taullier, qui s'exprime enteesies sur le sujet : « Quant a la jurisprudence des
arréts, qui est la science relative du droit, eedire la science dans ses rapports avec lesceapties
faits et dont je ne saurais trop blamer la comphaes@ntervention dans les ceuvres théoriques, elle p
fort bien étre soumise a une analyse raisonnéépar Bonnecase (Jgp. cit, p. 311.

” Laurent (F.)op. cit, p. 354.

8 Marcadé (V.)op. cit, p. 66.

9 Contra Zenati (F.),op. cit, p. 56 et s., pour qui la doctrine universitaitassique a fait preuve d'un
profond dédain pour les décisions de justice dueantajeure partie du XIXsiecle.

13¢



La réalisation du droit par le juge

leurs rigoureux commentaires dogmatiques de la Reéu de choses en commun
également entre Toullier qui a « soigneusementingies points de jurisprudence
fixés par les décisions suprémes de la Cour deatiars? mais semble d'avantage
influencé par I'Ecole du droit naturel, et Demol@npour qui la description du

discours judiciaire, « cette partie animée (..9spue dramatique de la législation,
cetteviva vox juris civilis»®, tient une place centrale.

318. Plutét que de rendre compte de cette variété diapps en termes de
périodes doctrinale®u dominerait telle ou telle méthddd semble plus pertinent
d'envisager I'existence concomitante « de plusiexgsrants - éventuellement
entrecroisés - qui sont autant de conceptionsadéiviité doctrinale % S'opposent
ainsi les tenants d'une conception métaphysiquiraity qui usent de la controverse
pour apprécier la justesse de l'opinion judicfaiet les partisans d'un positivisme
dogmatique, qui n'invoquent les arréts que pourfapar leurs constructions
théoriques.

319. Mais si ces auteurs ont des conceptions juridignaefois opposées et s'ils
optent pour des méthodes d'exposition du droit eoudifférente$ du moins se
rejoignent-ils dans leur effort visant a intégrer discours judiciaire dans une
explication globale du droit civil. Certains d'enux n'ont d'ailleurs pas hésité, en
plus de leur travail d'explication du Code, a segefdes exégétes du discours
judiciaire, en participant a l'activité des revups, des le deuxieme tiers du XX

siécle, placent au cceur de leur objet de rechéecfugisprudence des tribunaux.

! S'inspirant d'un manuel allemand de Zachariae, wesias sont influencés par le Pandectisme. llgralli

« méthode exégétique » et « enseignement dogmatiqueHalpérin (J.-L.),Histoire du droit privé...
préc, pp. 65-66).

2 Toullier (C.M.B.),0p. cit, p. Vi.

3 Demolombe (C.)op. cit, p. V.

4 Jusqu'a une époque récente, I'histoire de laidegurridique du XIX siécle a été congue comme une
succession de périodes dominées par des stylesléfimmis. A l'origine de cette conception aujourd’hu
soumise a la critique, v. Charmont (J.) et Chaussg {Aes interprétes du Code civilke Code civil
(1804-1904), Livre du centenajr@préc, Tome 1, p. 133 et s. ; Bonnecase (Ug,pensée juridique
francgaise de 1804 & I'heure préseridelmas, Bordeaux, 1933, Tome 1, not. pp. 288-303.

5 Jamin (C.), « Relire Labbé et ses lecteurs », ppé@67.

5 Sur lusage de la controverse dans la doctrineXtF siécle, v. Atias (C.), « La controverse et
I'enseignement du droit AHFDSJ 1985, n° 2, p. 107.

” La plus notoire des querelles de méthode est dalleTraité, ou les matiéres s'exposent librement, et
du Commentaireou l'ordre d'exposition est commandé (...) pavléen du Code », Rémy (Phop. cit,

p. 257.
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B. LES EXEGETES DU DISCOURS JUDICIAIRE

« Jusqu'ici, selon nous, on a trop considéré leseits
d'arréts comme un dép6t d'argumens (...) ; on p&otry
aussi, malgré le superbe dédain de quelques mdtries
science, une vaste série de faits judiciaires, ati$s a étudier
que celle des faits Iégislatifs, puisque les amétsont la
réalisation, et par conséquent le meilleur commenta

Cette maniére d'envisager la jurisprudence au piginue
de I'histoire de la loi et de ses applications lies@'est autre
chose au fond que la méthode expérimentale emphisela
science du droit ; c'est a notre avis, la seule dai progres. »

Recueil général des lois et arréfendé par J.-B. Sirey,
revu et complété par L.-M. Devilleneuve et A.-A.r€ie,
Paris, 1843, lvolume (1791-An XII), p.vi.

320. Au contraire de la doctrine civiliste classique ge référe essentiellement
aux jugements et arréts dans I'ombre de la loijtcBa discours juridiques savants
placent les décisions de justice au coeur de lealysen Longtemps, deux approches
se disputent la matiere. La premiére est le fruibel doctrine praticienne qui, par le
biais des recueils d'arréts, puis des répertotrde® codes annotés, donne cohérence
a la jurisprudence et en assoit l'autorité (1)skaonde, plus théorique, voit le jour
dans les revues dogmatiques qui fleurissent arpietil820. Elle consiste en une
évaluation critique par les docteurs, et a l'auaelalirs criteres académiques, de
I'activité des juges, et débouche sur la technipgenotes d'arrét (2).

1-DuU COTE DES PRATICIENS

321. A l'occasion de préfaces et d'avertissements 1a keavauX, les praticiens
qui élaborent les recueils d'arréts et les prentigmertoires du XIXsiécle dévoilent
une conception tranchée de la jurisprudence. Faitapologie de ce mode
d'expression du droit (a), ils justifient les méthse guidant leur effort de
rationalisation du discours judiciaire (b).

a — Apologie de la jurisprudence

322. Pour consolideta science des arrétdont ils sont les nouveaux maitres
d'ceuvre, les préfaciers des premiers recueils ripjudence post-révolutionnaires
cherchent a légitimer leurs publications. lls fgetit leurs détracteurs, « jeunes
Iégistes » & qui I'on a rempli « la téte mations élémentaireplutdt que @spéces
jugées», et vantent leur discipline qui « maintient iténde doctrine, et ajoute a
I'efficacité de la loi %

1 Sur cettte littérature, v. Beauthier (R.), « Jumiglence et histoire du droit. Considérations ligsté@t
quelque peu expressionnistes en histoire du dedifebet frangais. >RRJ 1993-4, not. pp. 1282-1290.

2 Sirey (J.-B.), Table alphabétique et raisonnée du recueil génde lois et des arrétou Notices
décennales de législation et de jurisprudence defavenement de Napoléon (1800-18 Fgris, 1811,
p. vil.
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323. Anoblissant l'objet de leur recherche a mesure geke-ci gagne en
autorité, certains rédacteurs n'hésitent pas artagla suprématie du texte légal.
Ainsi, dans son introduction a la troisieme éditdinJournal du Palaispubliée en
1837, Ledru-Rollin affirme que la jurisprudence mpas « pour objet unique de
maintenir et de consolider la loi » mais « qu'atleerce contre elle une action
dissolvante, et en I'élargissant sans cesse, asfareemplacer»Sans aller jusque-
Ia, les auteurs de recueils considérent généralemen c'est par les décisions de
justice « que la lettre froide de la loi s'animesetvivifie, que les idées générales
acquiérent la précision nécessaire, que les desttiop absolues se modifient et se
tempérent pour devenir applicables a la nature alesses et aux besoins des
sociétés #

324. Derriére I'éloge de l'activité judiciaire, c'estide auto-consécration de leur
travail que se livrent les arrétistes. L'usage ffadincié de la notion de
jurisprudence pour désigner, d'une part, les d#ussijuridictionnelles et, d'autre
part, les périodiquésleur permet de faire rejaillir sur les secondsl®ianges qu'ils
adressent aux premiéres. Les directeurs de cegcatibhs se targuent d'ailleurs de
mettre de l'ordre dans le « chadsdes décisions de justice en faisant ceuvre de
science. |l ne s'agit pas pour eux d'aller « d@ukt en éditions jusqu'a épuisement
des archives des greffes »mais plutdt de mettre en ceuvre une « méthode
expérimentale % permettant « de vulgariser, en les formulant, légles de la
jurisprudence, et d'arriver ainsi a les faire paghgs promptement dans la théorie et
dans la pratique’»

b — Méthodologie des arrétistes

325. Pour satisfaire les objectifs qu'ils se sont assg les rédacteurs de
périodiques organisent rationnellement leur ceuwmmlatoiré. lls inscrivent le
discours judiciaire dans une chronologie strict®rganisent leur matiére en usant
de catégories thématiques dans les « chapeauxredictifs des décisions
reproduites. L'élaboration de tables générale€sumé » du recueil classant les
arréts par rubriqgues fonctionnellesannonce quant a elle le renouveau des

! « Coup d'ceil sur les praticiens, les arrétisteta gtirisprudence »Journal du Palais, Recueil le plus
ancien et le plus complet de la jurisprudence feasg 3° édition par Ledru-Rollin, Paris, Patris, 1837,
Tome 1 (1791-an VIII), p. xvii.

2 Dalloz l'ainé, « Idée générale de cette nouvelitich », Répertoire méthodique et alphabétique de
|égislation, de doctrine et de juriprudend®aris, 1845, Tome 2, p. ix.

3 Beauthier (R.)op. cit, p. 1289.

4 Recueil général des lois et arrgtendé par J.B. Sirey, revu et complété par L.Bdvilleneuve et A.-
A. Carette, Paris, 1843F golume (1791-An XlI), p.vi.

5 S. 1843, isérie, p. vii, note 1.

55,1843, isérie, p. vi.

'S, 1843, isérie, p. vii.

8 Serverin (E.)op. cit, p. 108. Rappr. Zenati (FQp. cit, pp. 67-69 ; et Halpérin (J.-L flistoire du droit
privé.., préc, p. 55.

9 V. par exemple ldurisprudence du XPsiécle, ou Table générale alphabétique et chragiglee du
recueil général des lois et des arréts (1791-18p@)y Devilleneuve (L.-M.) et Gilbert (P.), Paris51,
Tome 1.
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répertoire§ outils pratiques dont I'objet est « de réunidexposer dans un grand
cadre et en forme de traité sur chaque matiérdédislation, la doctrine et la
jurisprudence % Parachevant ce mouvement, le succes des codedéanou
s'inscrivent, sous le texte de la loi, les décisioie justice les plus importantes,
attestent de l'autorité croissante de ces deriiéres

326. L'ensemble de ces travaux, qui constituent & propnt parler la
jurisprudence a laquelle ont accés les juristesXiXi® siécle, est le fruit d'une
doctrine qui non seulement sélectionne et classifitormation judiciairé, mais
également l'exploite a des fins pratiques. En priieecte avec lactivité
juridictionnelle, les directeurs des recueils elaiéent la signification en adjoignant,
dés avant 1830, de courtes gloses présentées satismde nom d'auteur au bas de

certaines décisiohs

327. A l'origine, ces gloses comprennent les rappoétplisitoires et prétentions
des parties rendus publics a l'occasion du pratess rapidement les premieres
notes rédactionnelles apparaiséeiticrites par des praticiehsces annotations
témoignent d'un pragmatisme fort éloigné de la datiggoe civiliste de la méme
époque. Ancrée dans des décisions rappoitéestenspla démarche adoptée est
inductive, « partant des faits pour aller aux ppes %, et I'objectif est pratique,
visant a anticiper les décisions des juridictioasgitelle ou telle hypothé&sdéutant
de traits qui opposent les premiéres notes depjuritence publiées dans les
recueils, aux exercices académiques des profesdeutmit s'adonnant aux joies du
commentaire de jurisprudence dans des revues $ipéem

2—DuU COTE DES THEORICIENS

328. Sensibilisés au discours judiciaire tant par d&ail des arrétistes que par le
succes de la méthode historique, les théoriciendrdit se sont tét penchés sur la
jurisprudence des arréts. Appréhendant les déadgienjustice de maniére critique,

L Sur le développement des répertoires aux®%i¥cle, v. Meynial (E.), préc., pp. 189-190.

2 Dalloz l'ainé, « Idée générale de cette nouvelitioh », Répertoire méthodique, préc., Tome 2, p. iii.

3 Serverin (E.)pp. cit, p. 110.

4 Beauthier (R.) remarque justement que « la jurignee a laquelle ont acceés les juristes du®Xi¥cle
(...) est le fruit de la doctrine. Une certaine formhe doctrine, sans doute moins littéraire et moins
apparente que celle qui fleurit dans les traitédsmme doctrine qui classifie, sélectionne, supprehe
commente », préc., p. 1286.

5 Halpérin (J.-L.)op. cit, p. 55.

% Serverin (E.)op. cit, pp. 110-113.

” Bourgeois et Ledru-Rollin, respectivement premiesatond directeurs du Journal du Palais, étaient
avocats. C'était également la profession de Deellee qui continua I8ireyet de Dalloz qui reprit le
Denevers précédemment dirigé par un secrétaire-greffierad€dur de cassation (Serverin (Bp. cit.,

p. 107).

8 1l s'agit pour les rédacteurs de dégager les ip@sc« qui ont guidé les tribunaux dans leur class
intéréts a privilégier » a partir du discours judi® lui-méme, Serverin (E.9p. cit, p. 112.

9 Priviégiant les perspectives pratiques ouverted'geamen du discours judiciaire, les premiéres siote
d'arréts mettent l'accent sur la constance ou lesgknce qui caractérisent des décisions juridicgdles
successives.
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ils en font I'examen doctrinal (a) et élaborent detes d'arréts, fertiles hybrides des
annotations de praticiens et de la critique dogmuiati(b).

a — L'examen doctrinal de la jurisprudence

329. Athanase Jourdan souhaitait que Taémis premiére revue juridique
importante a paraitre depuis la promulgation dueCodil*, rendit compte tous les
trois mois des arréts récents les plus importaRtrgcurseur de I'analyse dogmatique
de la jurisprudence, ce propagateur des idéesEdel# historique dans la science
juridique francaisene parvint pas a satisfaire cet objectif. Sa ter@atteste en tout
cas de la précocité de l'intérét porté par certaiosteurs a I'égard de l'activité
juridictionnelle.

330. Cette curiosité scientifique ne se dément passafaédisparition de la
Thémis. Lesrevues critiquesqui se multiplient dans le deuxiéeme tiers du XIX
siécle, en deviennent le lieu naturel d'expresstmmme en témoignent Bevue
étrangére de législation et d'économie politiu833-1843), I&Revue de Iégislation
et de jurisprudenc€1834-1852), ou l&Revue critique de jurisprudence en matiere
civile (a4 partir de 1852). A la téte de ces publicatisi@gent non plus des avocats,
mais des professelrgt quelques magistrats qui se livrent a un exachera
jurisprudencé

331. Se voulant «complément doctrinal des recueilgrét®$, l|'exercice
consiste a passer en revue une série de déciseprhigs sur une période de
plusieurs mois et a les jauger a l'aune de la thédravail dogmatique et déductif,
plus axé sur I'évaluation du discours judiciairee qgur sa descriptiénl'examen
témoigne a la fois d'un vif intérét doctrinal pdaes décisions de justice et d'une
évidente condescendance académique a leur*&garigé en censeur du discours
judiciaire, I'examinateur cherche en effet avanttta « soumettre au frein d'une

salutaire critique les arréts qui lui sembleroggarer, comparer leur doctrine a la

! Halpérin (J.-L.) op. cit, p. 55.

2 Bonnecase (J.L,a Thémis (1819-1831préc, p. 309.

3 Sur I'historicisme de [@hémisv. Rémy (Ph.), « "La Thémis" et le droit natureRbFDSJ 1987, n° 4,

p. 145.

* Halpérin (J.-L.)0p. cit.

5 |bid. V. également Jamin (C.), « La rupture de I'Ecdlee Palais dans le mouvement des idéés »,
Mélanges Christian MoulyParis, Litec, 1998, Tome 1, not. p. 75 et s.

5 Parmi les professeurs ayant collaboré & ces ptiblica certains comme Troplong, Demolombe ou
Marcadé, sont également des commentateurs du Ceieetibénéficient a ce titre d'une certaine
célébrité.

” Sur cet exercice, v. Serverin (Eop. cit, p. 113-116.

8 Sous-titre de I&evue critique de la jurisprudence en matiére eifflaris, Cotillon, 1851) fondée entre
autres par Marcadé et Demolombe.

9 Le fait que les décisions commentées fassent seuletobjet de références et ne soient pas
intégralement reproduites est révélateur de leualdégation par rapport aux principes théoriques.

10 Zenati (F.)op. cit, p. 73.
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doctrine Iégale, signaler les erreurs et ramenén esous le joug des principes une
jurisprudence qui, emportée par le fait, les méadirimop souvent®»

b — La note d'arrét
332.Dans la seconde moitié du XiXiécle, les professeurs investissent les

recueils de jurisprudence a linvitation de I'élipraticienne. Terrain de ce
rapprochement entre I'Ecole et le Paldiss grands périodiques que sonSleey, le
Dalloz et leJournal du Palaisaccueillent les premiéres notes savantes signées pa
des professeurs extérieurs au monde judidiaiParmi eux, certains tel Labbé,
Buffnoir ou Beudant, s'illustrent par leurs anafyset donnent leurs lettres de
noblesse a I'exercite

333. Renouvelant profondément le genre de l'annotaties, professeurs le
fertilisent en combinant lecture « critique » ettige « organisatrice » des arféts
Leurs commentaires ne renoncent pas a la cont@yvanrais ils sont d'abord dirigés
vers la production de théories permettant de permsertermes généraux le
contentieux que les décisions donnent a voir darversité. Outils d'une meilleure
appréhension juridique du social, les notes dadétLabbé et de ses collégues sont
destinées a « produire des princigdsstraits suffisamment larges pour parvenir a
régir un grand nombre de situatiartncréetess.

334.Vouée a un grand succes, la note darrét demeurmdde d'analyse

privilégié de I'activité judiciaire par le juristntemporain Elle est fondée sur une
méthode qui s'élabore dés le milieu du XBigcle. Mais si l'apparition précoce de
cet exercice atteste de l'ancienneté des pratigoesinales plagant le discours
judiciaire au cceur de la systématisation de I'ojdnelique, elle ne doit pas laisser
croire a la permanence du statut de la jurispruglebengtemps sous-théorisé, celui-
ci devient objet d'une actualité brdlante au tootrdu XX siécle. De nombreuses
études justifient alors I'adaptation jurispruddigi€lu droit en des termes nouveaux.
Ce phénoméne, déja constaté par la doctrine, esdrrdéis élevé au rang de
nécessité scientifiquement démontrée.

! Cest en ces termes que Faustin Hélie définitdilij de laRevue critique de législation et de
jurisprudence(Paris, Cotillon, 1853, Tome 3, p. vii).

2 Zenati (F.)op. cit, p. 72.

3 Serverin (E.)op. cit, p. 117.

4 Parmi les arrétistes, le plus célébre est sansedalbé. Il rédigera plus de 100 notes entre 1861 e
1895 et sera qualifié de théoricien de I'annotapianses contemporains. Sur cette figure importdatia
doctrine du XIX siécle, v. l'article de Jamin (C.), « Relire Labbé,.préc.

5 Serverin (E.)pp. cit etloc. cit.

% Serverin (E.)op. cit, p. 118.

7 Sur la note d'arrét aujourd'hui, v. Carbonniey, (d Notes sur des notes d'arrét®»1970, chron. 31.
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Section 2

L'adaptation jurisprudentielle du droit

335. Sous le coup d'une double évolution judiciairengllectuelle, la science
juridigue du début du XXsiécle prétend repenser la notion de jurisprude@ette
refonte, fruit d'une rupture théorique qu'il comtiede ne pas hypostasier, est
l'occasion pour les savants d'insister sur l'd@gtijudiciaire dans le processus
d'évolution du droit. Moins préoccupée que par &ssg de découvrir le sens
rationnel de la loi en usant de l'adjuvant jurigi@mtiel, la doctrine s'engage dans
I'étude positive et systématique des décisiongigides. Ce renversement théorique
se veut libérateur pour les juges dont l'activigé éésormais valorisée (8§ 1). Il
débouche sur une exégese savante du texte judic@ir confine parfois a
I'adoration, les arréts rejoignant la loi au raeg dbjets de culte a partir desquels les
oracles doctrinaux déchiffrent le droit positif quaurd de la société (§ 2).

8 1.L A LIBERATION DE LA JURISPRUDENCE

336. Le rapport au fait jurisprudentiel se modifie pfiément a partir de la fin
du XIX® siécle. Cette évolution, qui voit le potentiel ati€ du discours judiciaire
libéré par une doctrine soucieuse de le systématisété rendue possible par la
conjonction d'un certain nombre de facteurs. Ledaaes jurisprudentielles de la
magistrature et le renouvellement du contexte letalel comptent au nombre de
ces conditions de libération de la jurisprudenck @ette transformation théorique,
qui passe par ['élévation du juge au rang d'acfeadamental du processus
d'adaptation du droit a la réalité, a pour coraflasa reconnaissance en tant que
source juridique a part entiére par toute une feashgla communauté savante (B).
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A. CONDITIONS D'UNE LIBERATION

« Le XIX®siécle a vu (...) dans les rapports sociaux, tant
de choses nouvelles (...). Il a bien fallu que |2&kite
s'adaptat a ce milieu nouveau. Or, ces transfoomatlu droit
civil, qui les a notées en méme temps que consaer€est la
jurisprudence. (...) C'est donc elle, autant queddeCcivil
lui-méme, qu'il faut étudier directement et scigptiement. »

Adhémar Esmein, « La jurisprudence et la doctrine »
Revue trimestrielle de droit ciyil902, p. 12.

337. A lorigine des efforts doctrinaux visant a repemde phénoméne
jurisprudentiel, on peut supposer plusieurs causeminées. A défaut d'en déméler
rigoureusement I'écheveau, l'inscription de cett®lution théorigue dans son
environnement juridique et idéologique est richexplications. D'une part, la
curiosité suscitée par la jurisprudence s'épar@uiine période d'audaces judiciaires
qui voit un petit juge vanter une justice équitableles juges de cassation élaborer
des constructions conceptuelles de grande ampléur O'autre part, et plus
fondamentalement peut-étre, le mouvement des idéesein de la communauté
doctrinale est, a cette période, favorable a l'afgpordissement du rble des décisions
de justice dans la formation du droit (2).

1-LE DISCOURS JUDICIAIRE

338. Objet d'étude consacré depuis de longues anmedisclours judiciaire est a
la fin du XIX® siecle le lieu d'événements renforcant son atéualientifique.
L'expérience ponctuelle de l'activisme judiciai@nsg les rangs de la magistrature
suscite plus méfiance qu'intérét dans la doctri)e Nlais I'activité jurisprudentielle
de la Cour de cassation, dont le contrble sur lggligtions inférieures va en
s'élargissant, retient en revanche l'attentionsdeants (b).

a — L'activisme d'un juge

339. De 1890 a 1905, le juge Magnaud, président duriebde Chateau-Thierry
et futur député radical, use de «bon sens » pamcher les litiges qui lui sont
soumis. Ses jugements aux attendus explicites sont lazgenelayés par la presse
et lui valent une renommé immédiate de « bon jugdivrant au détour de ses
motivations une conception légaliste de sa fongtionais pratiquant une
interprétation des textes législatifs teintée duifisme et d'égalitarisme, le célebre

! L'expression est du juge Magnaud lui-méme qui peédans un des attendus du jugement rendu le 6
février 1903, que « les lois doivent étre intergest avec équité, bon sens et sans routine ». Decisi
reproduite par Rossel (Ae bon jugeThomery, L'arbre verdoyant, 1983, p. 113.

2 Sur le juge Magnaud, v. l'ouvrage de Rossel (8p),cit ; rappr. Bonnecase (J.) qui reproduit les
attendus du magistrats sur plusieurs pagagensée juridique frangaise.préc., Tome 2, not. pp. 227-
234,
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magistrat élabore, sans la théoriser, une prajadieiaire animée par le souci du
rétablissement d'une certaine équité socio-écongiq

340. Vouée a rester sans lendemain, cette démarchie gigefe d'émule dans la
magistrature. Les jugements de Magnaud furent i€guhent réformés par la cour
d'appel d'Amiens et, plus généralement, on ne penstater aucune « poussée
continue d'une jurisprudence "progressiste" quiaiubousculé les conceptions
traditionnelles % Sur le terrain familial comme en matiére socidds, magistrats
sont demeurés prudents, suivant toujours mais @eépgant que rarement les
avanceées législatives libérales.

341. Mais en dépit de son caractére isolé, la « pasdaderisprudence®»que
constitue I'épisode Magnaud est plus qu'anecdofigue la doctrine du début du
XX¢ siécle. La conception du juge qui sous-tend bactie ce magistrat atypique
fait lointainement écho aux théses socialistes qmmbria transformation du droit
bourgeois par le biais d'une interprétation actiee la lof. Ce tableau nourrit
linquiétude des docteurs et, parmi eux, Gény siiga « l'impressionnisme
anarchique dans l'application du drditqui résulte des décisions du tribunal de
Chateau-Thierry. Il prend note néanmoins que cgstéme de jurisprudence de pur
sentiment % participe d'une « transformation du réle du magtsttendant a un
rehaussement incontestable de la fonction »

b — L'activité jurisprudentielle

342. Les ceuvres du président Magnaud brillent d'unt gedaticulier en une
période que les savants du droit s'accordent aidéfiposterioricomme un « age
d'or de la jurisprudencé.»Un siécle aprés l'institution du Tribunal de cdigs), la
Cour du méme nom tréne au sommet de I'édifice jailec Ayant conquis un large
contréle sur l'application concréte de la reglaldst par les juridictions inférieurgs
elle conserve plus que jamais «la mission spédaialefaire respecter par les
tribunaux la volonté du législateur et de maintepar l'interprétation qu'elle donne
des textes (...), I'unité de la jurisprudence quiasbi en action .

L Arnaud (A.-J.)Les juristes face a la société préc, p. 103.

2 Halpérin (J.-L.)Histoire du droit privé...préc, p. 179.

3 Gény (F.)Méthode d'interprétation et sources en droit pypesitif, Paris, LGDJ, 1919, Tome 2, p. 287.
4 Sur ces théses, v. Arnaud (A.-bj. cit, pp. 86-90. Rappr. Bonnecase (@), cit, Tome 2, pp. 234-
238. V. également Halpérin (J.-Lop. cit, p. 188.

5 Gény (F.)op. cit, p. 303.

5 Gény (F.)op. cit, p. 307.

" Gény (F.)op. cit, p. 305.

8 V. par exemple Cornu (G.proit civil - Introduction, les personnes, les bigfParis, Montchrestien,
2001, p. 181.

9 Sur ce point, v. Marty (G.),a distinction du fait et du droit - Essai sur leyvoir de contréle de la
Cour de cassation sur les juges du fétaris, Sirey, 1929, Livre 3. Rappr. Boré (13, cassation en
matiere civile Paris, Dalloz, 1997, not. pp. 17-18 de ipartie.

1 Faye (E.),La Cour de cassation, Traité de ses attributions,s& compétence et de la procédure
observée en matiere civjlBaris, Duchemin, 1903, p. 11.
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343. Mais sous couvert de cette activité, les jugescdssation adaptent la
Iégislation a I'évolution de la société et des n&ells élaborent des constructions
jurisprudentielles qui, par le biais du travail desnmentateurs, donnent naissance a
des théories juridiques de grande ampleur. Pourairémc'est a cette époque que
sont mises au point les régles prétoriennes relatim lI'abus de dréitou a
I'enrichissement sans catis€'est également durant ces années que la Cour de
cassation élabore, sur des textes de lois lacosiquee importante jurisprudence
relative a la responsabilité du fait des chébsms a la personnalité morale des
Sociétés

344. Ces développements, dont la dimension créatricexgdicitement assumée
par les juges du dréjt renforcent l'intérét des professeurs pour lesisi#ts
judiciaires. Et, en 1912, Perreau peut légitimenadfitmer, en introduction a un
article sur la technique de la jurisprudence, ques ppersonne ne conteste
« I'importante utilité de (cette derniére) danbération du droit, et notamment du
droit privé %. Il est vrai que le contexte intellectuel esté@pdque, et depuis de
nombreuses années déja, particulierement propieeréconnaissance du pouvoir
jurisprudentiel du juge.

2—LE CONTEXTE INTELLECTUEL

345, Faisant écho aux hardiesses judiciaires, I'é\atutie la pensée juridique va
permettre, a la fin du XIXsiécle, une valorisation nouvelle du fait jurispentiel.
D'une part, la perception de I'historicité du dsdgtiguise au point de justifier I'étude
généalogique des décisions de justice (a). D'apare l'influence de conceptions
organicistes issues des sciences biologiques niadeifrdle d'adaptation du droit
joué par le juge (b).

! Halpérin (J.-L.)op. cit, p. 179.

2 La théorie de l'abus de droit s'inspire d'uneesérréts dont le premier a été rendu par la @@ppel
de Colmar dés 1855 (arPoerr, 2 mai 1855D. 1856, 2, p. 9). Il faut attendre 1902 pour qu€dar de
cassation confirme explicitement la validité de eethnstruction doctrinale (Req. 10 juin 1902,1913,

2, p. 177).

3 La jurisprudence relative a l'enrichissement sanse a son origine dans le célébre @Batdier(Req.
15 juin 1892 ; S. 1893, 1, p. 28D; 1892, 1, p. 596).

4 Aprés une phase de tatonnements qui débute en(C8861L6 juin 1896 ; S. 1897, 1, p. 1D; 1897, 1,

p. 433), la Cour de cassation fixe sa doctrineccéision de la célebre affailand'’heurou elle fait une
application énergique de l'article 1384 al.1 (QGi¢.février 1927 ; S. 1927, 1, p. 13D; 1927, 1, p. 97 ;
suivie par un arrét des Chambres réunies du 181830, S. 1930, 1, p. 1D; 1930, 1, p. 57).

5 C'est un arrét de la Cour de cassation de 189page clairement la notion de personne morale. Les
juges y affirment qu'il est « de I'essence des s&xidiviles aussi bien que des sociétés commercides,
créer au profit de l'individualité collective, dieséréts et des droits propres et distinctes de&séts et des
droits propres de chacun de ses membres (...). l@été® civiles constituent tant qu'elles dureng un
personne morale », Req. 23 février 1891, S. 1892, 73.

5 « Discours de M. Ballot-Beaupré, premier présiddatla Cour de cassation » prononcé pour la
célébration du centenaire du Code cilzé, Code civil (1804-1904), Livre du centenaipeéc, Tome 2,

p. 23 de l'annexe.

" Perreau (E.-H.), « Technique de la jurispruderme fa transformation du droit privé RTDCiy, 1912,

p. 609.
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a — Historicisme

346. Travaillant la pensée politique francaise du Xiecle, la sensibilité
historique - qui se développe en miroir aux protdégques allemandés nourrit un
désir d'élargissement du champ de l'enseignemamdique’ et alimente une
recherche qui se veut a la fois éclectique et dapgdiqué Ouvrant en ce sens la
voie a une étude systématique des décisions degushistoire du droit influence
également certains juristes en quéte de sciemdifici

347. Acteur de cet échange disciplinaire, I'historien anstitutionnaliste
Adhémar Esmemouvre en 1902 le premier numéro deRavue trimestrielle de
droit civil par un véritable plaidoyer en faveur d'une appmélun historique de la
jurisprudencé Selon ce juriste polyvalent, elle est «une ceusmdective et
progressive, qui (...) s'est faite par un apport ioantle décisions fragmentaires »
Elle est a ce titre redevable d'une analyse appdioqui doit, non seulement « la
prendre dans ses origines » et «la suivre dans dgegloppements », mais
également en trouver « les causes profondes (..9 @nbesoins de la vie sociale
ou dans les idées morales ou scientifiques degopurains %

348. Raymond Saleillésfut le principal relais de cette thése dans lagysa
privatistes. Pour lui, la méthode historique edh «néthode scientifique par
excellence 8 puisque, dégagée de tout élément subjectif, &le tent aux faits.
Elle est donc le moyen idéal d'analyser la vie thitdjui réside dans I'adaptation
constante de la loi aux besoins nouveaux. Selogillgal le juge est I'organe de cet
ajustement permanent et la jurisprudence le moyage combler les lacunes du texte
et d'en adapter les dispositions a toutes les si#égsuccessives qui pourraient se
faire jour ». Cette conception évolutionniste, qui n'exclut pae d'un droit

! Gaudemet (J.), « Les écoles historiques du drofrance et en Allemagne au Xi¥iécle » RHFDSJ
1998, n° 19, p. 87.
2 Dauteribes (A.), « Laboulaye et la réforme des &tk droit "RHFDSJ 1990, n° 10-11.
3 Sur « les débuts de I'école frangaise du drofbliguie », v. l'article de Poumaréde (in)Journes (C.),
La coutume et la loi. Etudes d'un confliyon, PUL, 1986, p. 95. Plus généralement sustbiie du droit
au XIX® siécle, v. Halpérin (J.-L.), « L'histoire du draibnstituée en discipline : consécration ou repli
identitaire ? »RHSH avril 2001, n° 4, p. 9.
* Anecdote significative, Edouard Laboulaye, quillube des figures majeures de I'histoire du deait
France, fut également, des 1839, partisan de Hotiion de conférences consacrées a la jurispredenc
des arréts dans les facultés de droit. Sur ce poiltauteribes (A.)pp. cit, p. 36.
5 Sur cet auteur, v. Halpérin (J.-L.), « Adhémar Bsnet les ambitions de I'histoire du droitRDFE,
1997, p. 415.
5 Sur les intentions d'’Adhémar Esmein, v. I'exégéseah manifeste pour I'étude de la jurisprudence pa
Jestaz (Ph.) et Jamin (C.), « Doctrine et jurispnade cent ans apréesRTDCiy, 2002, p. 1.
ZEsmein (A.), « La jurisprudence et la doctrin®¥DCiy, 1902, p. 13.

Ibid.
9 Sur Saleilles, vL'ceuvre juridique de Raymond Saleill&aris, Rouseau, 1914. Plus récemment, v.
Tellier (F.), « Le droit & I'¢preuve de la socigkaymond Saleilles et lidée du droit sociaRHFDSJ
1999, n° 20.
10 saleilles (R.), « Le Code civil et la méthode histige », Le Code civil (1804-1904), Livre du
centenairepréc, Tome 1, p. 99.
" Saleilles (R.)pp. cit, p. 104.



La fonction de juger

naturel a contenu variables'efforce ainsi de combiner le « spiritualismde> la
doctrine classique au « positivisme » dont se &mgde plus en plus de juristes.

b — Organicisme

349. Au méme titre que I'historicisme, la philosoph@mtienne et les sciences
expérimentales influencent trés tét la doctrinegtisté dans le sens d'une meilleure
prise en compte de la matieére jurisprudentiellertddes juristes n'hésitent pas a
importer purement et simplement les catégories ieajles d'un organicisme
biologisant pour valoriser le role du juge. Ainsians un texte introductif aux
Pandectes frangaiségépertoire juridique qui voit le jour en 1886, B&ot Fremont
invoque la théorie évolutionniste d'Herbert Spehgeour rendre compte du
« développement graduel des idées juridiques at delaptation progressive au
milieu social ». Plagant les décisions de justice@ur de ce processus, il voit dans
la jurisprudence « le reflet du mouvement des idéest «le prélude au
renouvellement des institutions »

350. Cette analogie maladroite entre théories juridigticbiologique participe
d'un mouvement plus général qui place le droit @técdes réalités positives
susceptibles d'une appréhension non métaphysiquenfin@nt parfois au
scientismg les tenants de ce point de vue font peu d'émides les rangs des
juristes. Certains réagissent méme vivement camieelogique qui joue la science
sociale nouvelle contre la dogmatique juridiqueiemoe.

351. La fracture qui se crée a I'époque entre les fésule droit et de sociolodie
ne doit cependant pas faire croire a I'hermétise® shvoirs Du c6té des juristes,

! saleilles (R.), « Ecole historique et droit natwgRTDCiy, 1902, not. p. 97.

2 Sur ces influences, v. Jamin (C.), « L'oubli esd#ence. Regard partiel sur I'évolution de la doetr
privatiste a la charniére des X%t XX° siecles »RTDCiy, 1994, p. 815.

3 Fremont (R.), «De la formation des notions jurigisiuet du role de la jurisprudence dans les
institutions »Pandectes francaiseParis, Marescq / Plon, 1886, Tome 1, p. vi.

4 Selon Fremont, « quand elle se rapporte aux onyesis/ivants, la théorie évolutionniste n'est encore
gu'une hypothése contestée et quelquefois corgreiit les faits ; mais quand on l'applique a cet
organisme idéal qu'on nomnte Droit, on lui découvre un caractére d'exactitude etrdeigion qu'elle
n‘avait pas jusqu‘alors igjid.

5 Fremont (R.)pp. cit, p. 7.

V. par exemple Worms (R.), « Sciences natureliesiences sociales RDP, 1896, p. 66. Directeur de
la Revue internationale de sociologiee sociologue, qui fut aussi juriste, affirme daet comme les
sciences biologiques, les sciences sociales, damfiioit fait partie, « n‘ont qu'une chose a se delaa:
comment les étres (la les individus, ici les soc)égmnt-ils construits et fonctionnent-ils ? » Pour
répondre a cette question, Worms veut « résoluréeatter les méthodes subjectives, qui opérent par
intuition et déduction » et ne conserver que deséthodes objectives » qui « observent les faitss pui
groupent les résultats des observations, enfiretéictte découvrir les lois constantes des phénomeénes
pp. 69-70.

" En ce sens, v. Beudant (R.), « L'application déthodes biologiques a I'étude des sciences sosiales
RDP, 1896, p. 434.

8 Sur la « concurrence » entre les deux faculté@aunant du XIX siécle et du XXsiécle, v. Soubiran-
Paillet (F.), « Histoire du droit et sociologientérrogations sur un vide disciplinaireGenéeses1997, n°

29, not. pp. 156-158.
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certains auteurs donnent une orientation trés kmgue a leurs travaéxPlus
discretement, l'influence diffuse de l'idéologigestifique conduit nombre d'entre
eux a insister sur la dimension sociale du phénenméndique tout en se cantonnant
a une observation des normes comme faits objcliés rapport des savants a la
jurisprudence est sensiblement renforcé par celutémos : I'étude des décisions de
justice permet en effet a la doctrine d'approforids rapports du droit et de la
société tout en conservant a la science du droibhjet propre, distinct des autres
sciences socialéd a voie s'ouvre ainsi a I'élévation des décisidasgustice au rang
d'objet d'étude doté d'une légitimité égale a aidida loi.

B. ASPECTS DUNE LIBERATION

« Or, depuis le commencement du %6%&cle, tout un
courant doctrinal s'est annoncé, qui élargit ds pluplus la
notion de droit positif, en multiplie de plus enuples
"sources formelles" reconnues pour équivalentgssede
de plus en plus la loi étatique, non seulemenbdepsétendu
monopole et de sa suprématie, mais aussi de sadoFatrice,
et la réduit a une simple procédure technique pouostater
des réalités juridiques préexistantes. »

Georges Gurvitch,e temps présent et I'idée du droit
social Paris, Vrin, 1931, p. 214.

352. La doctrine juridique prend conscience, un siegees la promulgation du
Code civil, des déformations successives subiedeptxte Iégislatif sous le coup
d'une interprétation judiciaire, qui tel «le virouveau fait éclater les vieilles
outres % Si les dogmaticiens de I'époque ne rompent pdiEal@ment avec les
méthodes de leurs prédécesseurs, ils revendiquerévanche une conception du
droit dont le centre de gravité s'est déplacé deilson écrite incarnée dans la loi
vers un donné social a constater dans les faitse €eolution, qui redonne tout son
lustre a la fonction judiciaire, est susceptiblenddtiples nuances sous la plume des
théoriciens. Elle prend toute sa dimension danet®uveau méthodologique de
l'interprétation juridique (1) et dans une réflaxiépistémologique sur les sources du
droit (2).

L Sur lintérét porté au droit par les sociologuedadfin du XI)X siécle, v. Chazel (F.), « Emile Durkheim
et I'élaboration d'un "programme de recherche" efokmie du droit »in Chazel (F.) et Commaille (J.),
dir., Normes juridiques et régulation sociafaris, LGDJ, 1991, p. 27.

2 C'est notamment le cas du publiciste Léon Dugyiti@ts une moindre mesure, de son contemporain
Maurice Hauriou.

3 Jamin (C.)pp. cit, p. 826.

4 Sur ce double processus de rapprochement et tiactlian, entre la science du droit et les autres
sciences sociales, par le biais d'une prise en eplps approfondie de la dimension jurisprudergidli
droit, v. Serverin (E.)op. cit, not. pp. 160-161. Rappr. Lascoumes (P.), « Let d@mmme science
sociale. La place de Durkheim dans les débats gunistes et sociologues a la chamiére des deux
derniers siecles (1870-1914)in,Chazel (F.) et Commaille (J.), diop. cit, not. p. 46 et s.

5 Morin (G.),La révolte des faits contre le codearis, Grasset, 1920, p. iv.
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1-LE RENOUVEAU METHODOLOGIQUE DE L 'INTERPRETATION JURIDIQUE

353.Cent ans aprés la promulgation du Code civil, ques$ « trublions®»
revendiquent au sein des facultés de droit uneurapthéorique avec la tradition
académique dominante (a). Cette nouvelle généralioaivilistes, qui s'attribue le
titre d'Ecole scientifique contre leurs prédécesseporte son attention sur le
processus de production du droit par le juge etornefile les principes
d'interprétation des lois (b).

a — Une volonté de rupture

354. Sur fond de révolution théorique nécessairean important effort
méthodologique est mené a la charniére du®dXdu XX siécles par une poignée
de professeurs afin d'affiner et de réformer leshioaes juridiques. Pour Iégitimer
cette entreprise théorique, sont invoqués péle-neéhaeillissement des codes, le
dynamisme de la jurisprudence tant civile qu'adstiative, l'introduction des
sciences sociales dans les facultés de droit etétessité de faire barrage au
socialisme juridique Autant d'éléments justifiant, aux yeux d'une gatien de
jeunes dogmaticiens, la recherche de nouveaux géscgour exclure l'arbitraire du
juge tout en lui permettant de « marcher avec sops $.

355. Pour mieux asseoir leur [égitimité historique, d&seurs de cette recherche
cherchent a se démarquer de leurs prédécesseuny® G@amment, auteur du
célébre essdviéthode d'interprétation et sources en droit pnasiti®, s'efforce de
prouver l'originalité de sa démarche en se liveanin examen sévere de la doctrine
antérieure. Faisant courir sa critique sur predelex cents pagésl peint un tableau
sombre de la littérature juridique du XIXiécle gu'il voit dominée par le culte
aveugle de la léiet I'abus des abstractions logiques

! L'expression est de Arnaud (A.-Lps juristes face & la sociéfgréc, p. 75.

2 Atias (C.), « Philosophie du droit : les enjeunrd fin de siécle »n Planty-Bonjour (G.) et Legeais
(R.), dir.,L'évolution de la philosophie du droit en Allemagrteen France depuis la fin de la seconde
guerre mondialeParis, PUF, 1991, not. pp. 241-251. Rappr. J4@i)) « Relire Labbé et ses lecteurs »,
préc., p. 248.

3 Sur ce point en particulier, v. Saleilles (R.)Introduction » aux legons faites au College libee d
sciences sociales en 191Des méthodes juridiquesParis, Giard & Briére, 1911p. xxiii. Plus
généralement, v. la préface a cet ouvrage parPesdhanel.

* Saleilles résume en ces termes la nécessité deliemiméthodes : « Nous ne voulons pas de l'aireitra
du juge. Nous n'en voulons a aucun prix. Et cepgindaus voulons, lorsque la loi ne commande pas
avec une certitude impérative, que le juge puisseima avec son temps, qu'il puisse tenir compte des
coutumes et des usages qui se créent, des idéésajuent, des besoins qui sollicitent une solutien
justice. Contradiction angoissante et terriblepemier abord ! »0p. cit, p. xXii.

5 Sur l'ceuvre du doyen Gény, v. Thomasset (C.), Winden (J.) et Jestaz (Ph.), difrancois Gény.
Mythes et réalités. 1899-1999, centenaireMigthode d'interprétation et sources en droit ppesitif,
Montréal : Blais, Paris : Dalloz, Bruxelles : Bragk, 2000. V. également Oppetit (BDyoit et
modernité Paris, PUF, 1998, pp. 231-254. Rappr. Terré (Bn relisant Gény APD, 1961, Tome 6,

p. 126.

5 La publication deviéthode d'interprétation et sourcesmte de 1899. L'ouvrage connait une premiére
réédition « mise au courant » en 1919.

" Gény (F.)Méthode d'interprétation et sourcespréc, Tome 1, pp. 17-204.

8 Gény (F.)op. cit, p. 70 et s.

152



La réalisation du droit par le juge

356. Julien Bonnecase transforme en 1933 cette deiscrigngagée en une
vérité acquise. Pour I'historien officiel de la pée juridique frangaise, 1880 marque
un tournant essentiel par lequel « I'Ecole sciinté 'emporte définitivement sur
I'Ecole exégétique®»Cette consécration historiographique d'une repthéorique
et d'un renouveau intellectuel au sein des facdéédroit n'est pas dénuée d'arriere-
pensée et I'on a pu y voir une manceuvre destirémig@ux vendre Saleilles, Gény
et Planiol (...) a des générations successives étisdh3. Soigneusement
orchestrée, l'opposition de ces auteurs a la méthoatitionnellea posteriori
qualifiée d'exégétique, a ainsi permis de forgex mouvelle orthodoxie académique
en matiere d'interprétation judiciaire de la loi.

b — Un effort de reconstruction

357. L'attention portée aux faits sociaux et la volodéedésacraliser la loi dont
se targue Francois Gény en 1899 sont a I'époquasnwiginales qu'il n'y parait
Son travail de reconstruction méthodologique n'shpais moins réel. Contre son
mentor Saleilles, qui classiquement considére Xetéégal « non pas comme la
seule source vivante du droit, mais comme le sadrec (...) qui lui serve en
quelque sorte de passeport devant les tribungaudény reconnait expressément une
valeur juridique positive a certains éléments eldgaux. |l attaque ainsi de front le
postulat de complétude de la loi tres répandu tadsctrine privatiste.

358. Le porte-drapeau de la nouvelle école ne rompt Ipas s'en faut, avec le
Iégalisme de ses ainés. Mais prenant acte defdac@@ de la loi écrite a satisfaire
tous lesdesideratade la vie juridique, il dresse les grandes lignesm& méthode
« d'investigation purement scientifique » permet@den combler les lacunes sans
recourir aux artifices d'une interprétation exteasilu texte légal. Parmi les moyens
de découverte du droit a la disposition du juget ®voqués « la considération de
l'organisation sociale existante » et «le résultes disciplines sociologiques,
rendant compte de la vie de I'humanité et visasdtisfaire (...) la plus large utilité
sociale %

359. La consécration des faits bruts comme voie d'aécksréalité normative
n'a jamais été aussi explicite au sein de la dutdiviliste. Pour autant, cette
démarche ne se justifie qu'a titre auxiliaire. langéstication des sciences sociales
par le juriste s'impose, mais elle ne remet pascaumse la croyance en «des
principes de justice, supérieurs a la contingeree fdits % Gény est a cet égard
formel : « le juge, appelé a dire le droit, (...) tdmdmpter avec les inspirations de la
raison et de la conscience pour scruter le mysierguste, avant de descendre a

L Gény (F.)op. cit, p. 124 et s.

2 Bonnecase (J.Histoire de la pensée juridique, préc, p. 349.

3 Jamin (C.), « La rupture de I'Ecole et du Palaissda mouvement des idées », préc., p. 70.

4 Jamin (C.), « Frangois Gény d'un siécle a l'autia ¥homasset (C.), Vanderlinden (J.) et Jestaz (Ph.),
dir., op. cit, not. pp. 13-23.

5 Saleilles (R.), préface de l'ouvrage de Gény (p)cit, p. Xix.

5 Gény (F.)op. cit, Tome 2, p. 192.

" Gény (F.)op. cit, p. 101.
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'examen de cetteature des choses positiyegii précisera son diagnostic et mettra
en ceuvre les principes rationnets €herchant a lier le primat de la loi étatique,
l'ouverture au réel et le droit naturetlans I'acte judiciaire, cet essai de
reconstruction des méthodes d'interprétation eft deopouvait rester indifférent a
la question du statut normatif de la jurisprudence.

2—L A REFLEXION EPISTEMOLOGIQUE SUR LES SOURCES DU DROIT

360. En théorisant I'autonomie du juge dans le silaffieda loi, Gény participe
au réveil d'une réflexion collective sur l'autorjtgidique des décisions de justice.
Envisagée a l'aune de la coutdmia jurisprudence des arréts conquiert dans la
doctrine le statut de source juridique a part eat{@). Certains auteurs vont jusqu'a
la placer sur un pied d'égalité avec la loi, réduisl'une et l'autre au rang
d'expression d'un donné normatif a constater (b).

a — L'assimilation de la jurisprudence a la coutume

361. Invoquant des raisons constitutionnelles pour eoupourt a toute
discussion sur le sujetGény refuse de voir dans les décisions de justicae
source formelle de droit privé positif, qui a c@é la loi écrite et de la coutume,
puisse jouir d'une force créatrice indépendahteCe jugement, qui souffre une
exception dans I'nypothése des jurisprudencesiiniés de coutumes populaires, ne
doit pas surprendre sous la plume d'un auteury&fpar l'activisme judiciaire et
soucieux de conserver a liai écrite sa suprématie. Le rénovateur de la méthode
civiliste se trouve ici en retrait par rapport at® une frange de la doctrine qui, a la
méme époque, reconnait force obligatoire a lapaudence.

362. Le comparatiste lyonnais Edouard Lambert estdles principaux acteurs
de cette évolution théorigueDans sonintroduction a la fonction du droit civil
compare il critique la timidité de la conception de Gémui ne renonce pas au

L Gény (F.)op. cit, p. 100.

2 Le deuxiéme tome de son ceuvre de maturité que repe&mence et technique en droit privé positif
pour second intituld'irréductible droit naturel.Sur le jusnaturalisme de Gény, v. not. Villey (M.)

« Frangois Gény et la renaissance du droit natyrel Le centenaire du doyen Francois Gémaris,
Dalloz, 1963, p. 39 ; Cayla (O.), « L'indicible droaturel de Frangois Gény RHFDSJ 1988, n° 6.
Rappr. Sourioux (J.-L.), « La doctrine francaiseleetdroit naturel dans la premiére moitié du XX
siecle » RHFDSJ 1989, n° 8.

3 Sur la relation conceptuelle unissant coutumeritgtudence, v. l'article de Serverin (E.), « Cootuet
jurisprudence dans les théories du droit privé esgen France (XIXsiécle et début du X>iécle) »,in
Journes (C.)op. cit, p. 137.

4 Gény (F.)op. cit, Tome 2, p. 35.

5 Gény (F.)op. cit, p. 49. La notion de source formelle du droit gbslentend, dans la théorie de Gény,
des « injonctions d'autorités, extérieures a Iprége et ayant qualité pour commander a son jugement
quand ces injonctions compétemment formées, ont pbjat propre et immédiat la révélation d'une
regle, qui serve a la direction de la vie juridigyep. cit, Tome 1, p. 237. Rappr. Jestaz (Ph.), « Frangois
Gény : une image frangaise de la loi et du juge $homasset (C.), Vanderlinden (J.) et Jestaz (Bin.),

op. cit, p. 37.

5 Sur les théses de Lambert, v. Serverin (Bp, cit, not. pp. 151-153. Du méme auteur, ragp.
jurisprudence.,.préc., pp. 154-159.
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« postulat fondamental de I'immobilité des regiesdjques », et réfute point par
point les arguments invoqués pour refuser aux d#wsde justice le caractére de
source formelle du drgitPour le professeur de Lyon, la jurisprudence &sHté de
la législation, «l'agent nécessaire de la tranatimnt du sentiment juridique en
normes % Sans consécration institutionnelle, la coutummelge incertaine et c'est
seulement par «la répétition de plus en plus mpilne série de décisions
judiciaires uniformes » que se dégage « une autfof@nimité $a son sujet.

363. Absorbant la jurisprudence dans la coutume poure fdénéficier la
premiére de la force obligatoire de la seconde, hennfait accéder le discours
judiciaire au rang de source du droit sans heugefront le dogme de la supériorité
juridique de la loi. Planiol, dans uiraité élémentaire de droit civjublié en 1901
et appelé a devenir un classique, donne a ceteption son onction académique :
selon lui, les juridictions « reconstituent perg#ement, en dehors des codes et des
lois, un droit coutumier de nouvelle formatioh Suffisamment audacieux pour
reconnaitre le pouvoir normatif de la jurisprudgnesis trop frileux pour valider
I'idée d'une équivalence des sources juridiques)i®llcontribue a fixer les grandes
lignes d'une nouvelle conception civiliste en nratide sources du drbit

b — L'équivalence de la loi et de la jurisprudence

364. Au début du XX siécle, la revalorisation théorique de la jurisfence est
également le fait de grands auteurs publicistesnileas du droit prétorien du
Conseil d'Etat et férus de sociologie, Duguit etifitar ont tous deux ceuvré & cette
réhabilitation. Mais en la combinant a une séveéiteque du volontarisme juridique
et a une mise en cause de la suprématie de ldslant été plus loin que leurs
confréres civilistes. Duguit notamment, tenant diajectivisme radical, voit dans
les juges les interprétes, non pas du texte |éggils de la « vraie norme juridique »
secrétée par la société au sein des conscienceglirales. |l leur dénie ainsi le
role de « créateur’sout en les plagant sur un pied d'égalité avdédeslateur dont
l'ceuvre est l'expression, au méme titre que laspmidence, d'un principe de
solidarité social&.

365. Cette intuition se retrouve, de maniere plus ounsioaffinée, dans toute
une série de théories qui nient la prépondérancéadei sur les autres modes

! Lambert (E.)La fonction du droit civil comparéParis, Giard & Briére, 1903, p. 35.
2 Lambert (E.)pp. cit, p. 162 et s.
3 Lambert (E.)op. cit, p. 802.
4 Lambert (E.)pop. cit, p. 801.
° Planiol (M.), Traité élémentaire de droit civipréc., p. 5.
5 Sur la conception générale du droit nourrie panil (M.), v. Rémy (Ph.), « Planiol : un civilistela
Belle Epoque »RTDCiy, 2002, p. 31 et s.
” Sur la conception de la jurisprudence dévelopmieHauriou, v. Beaud (O.), « Hauriou et le droit
naturel » RHFDSJ 1988, n°6, not. p. 128.
z Duguit (L.), Traité de droit constitutionngpréc, Tome 1, p. 164.

Ibid.
10 Sur les conceptions théoriques générales de Duguiisier-Kouchner (E.),e service public dans la
théorie de I'Etat de Léon DuguiParis, LGDJ, 1972. RappRaynaud (Ph.), « Léon Duguit et le droit
naturel » RHFDSJ 1987, n° 4.
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d'expression du droit positifCertains auteurs, juristes iconoclastes sensinlas
tendances corporatives existant au sein de latggdissistent sur lI'importance du
droit extra-législatif et spontané. Dans leurs ages aux titres explicites, téla vie
du droit et I'impuissance des |bimu La révolte des faits contre le Cddis mettent
l'accent sur I'équivalence de toutes les sourcesaitl

366. Magistral théoricien de cette idée qu'il rattaéhesa conception du droit
sociat, George Gurvitchélabore une philosophie pluraliste des sourcedigures.
Voyant dans la loi et la jurisprudence de simple®c@dés techniques de
constatation des « faits normatifs » secrétés masociété, ce sociologue rejette
comme « pur dogmatisme » l'idée d'une hiérarchiecetes différents modes de
réalisation du droit N'exercant guére dinfluence sur la sociologie diait, et
encore moins sur la dogmatique juridiguees vues n'en ont pas moins participé a la
création d'un climat propice a l'adoration de lésprudence.

8§2.L' ADORATION DE LA JURISPRUDENCE

367. Octroyant a la jurisprudence un nouveau statubrihge, les docteurs
élargissent progressivement aux décisions des $gutaictions le culte qu'ils
vouaient jusqu'alors au texte légal. Progressivéneensidérés comme un objet
essentiel de I'enseignement juridique, les arréttadCour de cassation constituent
désormais, aux yeux des savants, la matiére prendién droit vivant qu'ils ont
pour mission de découvrir et de systématiser. Gétthe est menée a bien par le
biais d'une réduction du discours judiciaire & samme de normes dégagées par la
doctrine qui se fait I'oracle des juges (A). Uniéeteonception, qui fait des docteurs
les censeurs de la jurisprudence, demeure largedmeninante alors méme que les
postulats implicites dont elle est porteuse somément battus en breche (B).

L Sur ces doctrines, v. le compte-rendu de Gur/i@h dansLe temps présent et l'idée du droit social
(Paris, Vrin, 1931), p. 227 et s.

2 Cruet (J.)La vie du droit et I'impuissance des |dRaris, Flammarion, 1908.

3 Morin (G.),La révolte des faits contre le codearis, Grasset, 1920.

4 Sur cette notion, v. l'ceuvre maitresse de Gurvitchidée du droit social. Notion et systéme du droit
social - Histoire doctrinale depuis le X¥Hiécle jusqu'a la fin du XPsiécle Paris, Sirey, 1932.

5 Sur Gurvitch, v. le numéro deroit et Sociét§1986, n° 4) qui lui est consacré. Rappr. Gara@oh

« L'idée de droit social : Georges GurvitchimBouretz (P.)La force du droit - Panorama des débats
contemporainsParis, Esprit, 1991, p. 215.

5 Gurvitch (G.),L'expérience juridique et la philosophie pluralista droit Paris, Pedone, 1935, not.
p. 138 ets.

" Gurvitch (G.),0p. cit, p. 143.

8 Sur les limites de linfluence de Gurvitch, v. démsuméro précité dBroit et Sociétdes articles de
Belley (J.-G.), « Georges Gurvitch et les professes de la pensée juridique » (p. 353), et de
Carbonnier (J.), « Gurvitch et les juristes » @78
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A. PRATIQUE DU CULTE JURISPRUDENTIEL

« La force et la valeur de la jurisprudence ne $orit pas
discutables. Nul juriste ne s'aviserait aujourdttiekposer les
regles du droit sans tenir compte de la jurispradettablie.
Le jugement individuel gu'il portera sur sa valala pas plus
d'importance que celui qu'il a le droit de portar sne loi. La
regle qui se dégage des arréts de justice est@hlggatoire
que celle résultant de la loi. »

Georges Ripert,es forces créatrices du drpRaris,
LGDJ, 1955, p. 385.

368. L'élaboration d'ceuvres théoriques élevant le jfaisprudentiel au rang
d'objet d'étude aussi légitime que la loi s'estoagmagnée de profondes
transformations dans le travail doctrinal. Occupane place de plus en plus
importante dans les représentations académiquelraiy les décisions de justice
ont fait I'objet, tout au long du siécle, d'uneeation croissante de la part des
dogmaticiens. Pour rendre compte au plus prés thke ceatiére juridique, ces
derniers ont réorganisé l'exploitation du discojudiciaire (1). Le statut de la
jurisprudence a par ailleurs été I'objet d'une risée problématisation justifiant
l'utilisation des arréts de la Cour de cassatiotitra de source du droit para-
Iégislative (2).

1-L"EXPLOITATION DE LA JURISPRUDENCE

369. Premier signe du recentrage radical des auteurngsulécisions de justice,
les publications ayant uniquement pour objet tlg@riou pour matiére premiere la
jurisprudence se multiplient et se diversifient. (&)ais, c'est plus encore dans
I'utilisation revendiquée du discours judiciaireup@xposer le droit positif que se
mesure la portée de ce changement méthodologigue (b

a — Publications nouvelles

370. Dans le sillage des théories ambitieuses qui ngidéént le role du juge au
début du XX siécle, des travaux doctrinaux d'ampleur plus ratelee multiplient.
Des theses de doctoratles articleset des monographiesonsacrés a la spécificité
du fait jurisprudentiel sont publiés. Les auteursingerrogent les procédés

L En 1905, leRevue trimestrielle de droit civiecense deux théses, soutenues l'année précédeats a
respectivement intitulées « Du r6le et des draitdadjurisprudence en matiére civile (1804-1904) x
Essai sur les procédés d'élaboration du droit emdplgar la jurisprudence frangaise en droit civil »,
RTDCiv, 1905, pp. 96-97.

2V. par exemple, et pour la sel®evue trimestrielle de droit civiEsmein (A.), « La jurisprudence et la
doctrine » RTDCiy, 1902, p. 5 ; Charmont (J.), « Les analogies glrisprudence administrative et de la
jurisprudence civile »RTDCiy, 1906, p. 813 ; Perreau (E.-H.), « Technique djgriaprudence pour la
transformation du droit privé 8TDCiy, 1912, p. 609.

3 V. par exemple Mallieux (F.),'exégése des codes et la nature du raisonnemedicjue, Paris, Giard
et Briére, 1908 ; Perreau (E.-HJechnique de la jurisprudence en droit priaris, Riviere, 1923 ;
Bonnecase (J.précis de pratique judiciaire et extrajudiciajrBaris, Sirey, 1927, pp. 79-224.



La fonction de juger

interprétatifs des juges, recherchent leurs soulliespiration et systématisent leurs
principales constructions.

371. Signe plus évident encore de I'accession de igpjuidence a une légitimité
académique entiére, un « groupe de professeurdadeliés de droit » publie en
1924 un recueil &spéces choisies empruntées a la jurisprudehrspiré par les
méthodes d'enseignement anglo-saxonnes, ce liwecation, selon l'un de ses
préfaciers, & ouvrir « un nouveau rayon dans rtoeuction francaise de livres de
droit ». Il a pour objectif de « faire pénétrer |'étudiaains la vie juridique, (et) lui
donner (...) un bain de réalité, c'est-a-dire quitt@pstrait pour le concret»en
montrant le droit « sous forme de conflits d'intéfé A cette fin, cette publication
originale mentionne les circonstances de fait et deestions de droit extraites
d'especes litigieuses et renvoie le lecteur auxo@ues ou sont publiés les
jugements et arréts qui ont statué sur ces cotitestaypes.

372. Quelques années plus tard, I'un des auteurs decceil, Henri Capitant,
élabore en guise de supplément a soours élémentaire de droit civiline
compilation rassemblarites grands arréts de la jurisprudence civiRromis a de
multiples rééditions et a de nombreuses imitatioost ouvrage partage avec le
précédent l'idée selon laquelle « I'étude raisoratémitique de la jurisprudence est
un des facteurs essentiels de I'éducation juridi§uié en difféere en ce qu'il contient
le texte intégral des décisions de justice, corsaainsi l'irréductibilité du discours
judiciaire a une présentation de cas. L'évolutlodotique est notable qui consacre
« le r6le créateur de la jurisprudence, face aoiadlabord, face aussi a une école
moins sdre d'elle-méme et de la l1égitimité de sauvpir 5.

b — Utilisation nouvelle

373.Quand, en 1902, Adhémar Esmein appelle la doctén@rendre la
jurisprudence « pour son principal objet d'étudeu»motif qu'elle est «la nature
actuelle et vraie » du droit francgifl esquisse un programme de recherche auquel
se plieront ses successeurs. Cinquante ans phlisdans la méme revue, son fils
Paul Esmein prend acte qu'il n'est déja plus besdie pousser les chercheurs dans

! Lambert (E.), « Le rdle frangais d'un recueil de gaidiques choisis >in Espéces choisies empruntées
a la jurisprudencepubliées par un groupe de professeurs des fadeltéoit, Paris, Dalloz, 19275 &d.,

p. Xiii.

2 Capitant (H.), « Préface i Espéces choisies.préc., p. v.

3 Capitant (H.)pp. cit, p. vi.

4 La onziéme édition deSrands arréts de la jurisprudence civimus la direction de Terré (F.) et
Lequette (Y.)date de l'année 2000 (Paris, DalloRpr ailleurs, le genre est désormais bien installé
chaque discipline et chaque juridiction supréme demtkavoir le sien, a I'exception notable du droit
processuel.

5 Capitant (H.), préface a la premiére édition (1988} Grands arréts de la jurisprudence civile
reproduite par Weill (A.), Terré (F.) et Lequette) dans la 8édition du méme recueil (Paris, Dalloz,
1984, p. xi).

5 Atias (C.), « Premiéres réflexions sur la doctrrencaise de droit privé (1900-1930)RRJ 1981,

p. 192.

" Esmein (A.), « La jurisprudence et la doctrine récp pp. 11-12.
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cette voie »: a I'époque, «la plupart des bonnes théses dmrdb de droit privé
sont (...) des études de jurisprudente »

374. Cet intérét de la doctrine pour le discours jualie est revendiqué avec
vigueur dans les préfaces des manuels de droit Elaniol le premier, dans son
Traité élémentaire exprime le souci de «rapprocher l'enseignemeat lal
jurisprudence » et annonce son intention de rappdds solutions judiciaires
acquises plutdt que les théories doctrinales péviesudans la pratigde Méme
tonalité, quelques années plus tard, darSders élémentairele Colin et Capitant
qui insistent sur la « place considérable » a doarla jurisprudence, et s'efforcent
d'en exposer avec le plus de précisions possialésrination et |'état actuelPour
ces auteurs, les décisions de justice ne servastsglulement d'illustration au droit ;
elles participent de sa création au point qu'ild&stormais nécessaire de réorganiser
la fonction doctrinale autour d'elles.

375. Dans la premiére moitié du XXiécle, le texte judiciaire accede ainsi, a
cbté du texte légal, au rang de matiere premierg tho doctrine extrait le droit
positif. Cette valorisation de la jurisprudence vee pas sans redéfinition de la
mission du savant, dont le réle consiste désormaisétudier (...) ce droit en
formation, a le dégager de la masse des décisiprnisse trouve enfoui comme le
minerai dans le sol, a le mettre a jour, a le déjeowde ses scories, en un mot a le
systématiser® Ouvrant la voie au positivisme jurisprudentiegtte évolution du
rapport doctrinal au discours judiciaire a alimefaéréflexion dogmatique sur la
nature de ce dernier.

2—L A PROBLEMATISATION DE LA JURISPRUDENCE

376. Devant une normativité jurisprudentielle qu'elle conteste plus guere, la
doctrine cherche a en parfaire l'intégration damsanevas théorique cohérent. Mais
aucune des tentatives visant a justifier le stdmtsource du droit fréquemment
octroyé a la jurisprudence n'a suscité I'adhésimamime de professeurs (a). Ceux-ci
s’accordent en revanche pour voir dans les dédsifenjustice un foyer de régles
généralisables (b).

a — La source jurisprudentielle

377. Inauguré par une controverse opposant Gény et eemle débat sur
l'autorité juridique des décisions de justice atpteloctrine juridique francaise tout
au long du XX siécle. La question apparait si aigué que duratie @ériode, la
figure judiciaire est essentiellement théoriséesdegtte perspectit.eRenoncgant tét

;Esmein (P.), « La jurisprudence et la IoRT,DCiv 1952, p. 18.
Ibid.
3 Planiol (M.), Traité élémentaire de droit civipréc, p. ix.
4 Colin (A.) et Capitant (H.)Cours élémentaire de droit civil frangaisréc, p. viii.
5 Capitant (H.), « Préface préc, p. vii.
5 Témoins de la centralité de cette problématiqueinkesductions au droit de la seconde moitié du®XX
siecle en font un élément structurel de leur dédinide la jurisprudence. V. par exemple Marty (€t.)
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a chercher dans l'assimilation a la coutume ladclécaractére contraignant de la
jurisprudence, les dogmaticiens multiplient a padts années 1950 les tentatives
pour justifier en termes nouveaux son caracteregatdire, propriété constamment
supposée dans l'exposition savante du droit.

378. Ces réflexions, qui visent & attribuer le statet gburce juridique a la
jurisprudence, sont toutes profondément marquéear e présupposé que celle-ci
n'‘est qu'un simple fait, méme lorsque ce point égad conduit a une conclusion
inverse » C'est du moins limage que donnent a voir legilita constructions
théoriques élaborées pour limiter la portée deidlar5 du Code civil, puissant
rempart a la reconnaissance d'un pouvoir normatjtige. Qu'elle le recherche dans
la réception implicite du législateurdans l'assentiment des juristes et des
justiciable§, dans l'incorporation du discours judiciaire ald& ou encore dans
I'essence méme de la fonction juridictionrfella doctrine se révéle incapable de
produire un fondement théorique solide a ce phémeméridiqué.

379. Parmi les nombreuses métaphores vitalistes dofarisprudence a fait
I'objef, celle des « sources du droit » est de loin Ia filée. Mais faute de maitriser
les nombreuses équivoques dont cette image estusértles docteurs ont perpétué
le paradoxe issu de la coexistence d'un dogme dégique dominant les
représentations juridiques et d'une expériencapuidentielle alimentant le travalil
doctrinaf. L'incertitude du sujet, aujourd'hui passé de rmodemble n'avoir pas

Raynaud (P.)Traité de droit civil - Introduction a I'étude duddt, Paris, Sirey, 1972, Tome 1, p. 215 et
s. Plus récemment, v. Ghestin (J.), Goubeaux (G=plete-Magnan (M.)Traité de droit civi] préc., not.
p.432ets.

! Zenati (F.)op. cit, p. 126.

2 Waline (M.), « Le pouvoir normatif de la jurisprue »,in Etudes en I'honneur de Georges Scelle
Paris, LGDJ, 1950, Tome 2, p. 613.

3 Maury (J.), « Observations sur la jurisprudenceaen que source de droit i Le droit privé francais

au milieu du XXsiécle. Etudes offertes a Georges Ripemtc., Tome 1, p. 28.

4 Boulanger (J.), « Notations sur le pouvoir créatiila jurisprudence civile RTDCiy, 1961, p. 417.

5 Hébraud (P.), « Le juge et la jurisprudencénMélanges offerts & Paul Couzin@bulouse, Université
des sciences sociales de Toulouse, 1974, p. 329.

5 Synthése des débats par Dupeyroux (O.), « Laidecfrancaise et le probléme de la jurisprudence
source de droit »in Mélanges dédiés & Gabriel Martgréc., p. 463. V. également I'ouvrage de Belaid
(S.),Essai sur le pouvoir créateur et normatif du jugaris, LGDJ, 1974, not. la premiére partie.

" La conception « vitaliste » de I'évolution jurisgentielle est adoptée par de trés nombreux auteurs
Exemple parmi d'autres, Boulanger (J.) voit dangufssprudence un mode de « fécondation » et de
« rajeunissement du droit positif » de type orgaeiquparfois les jurisprudences « meurent, tels des
arbres desséchés, parce que la vie n'y circulexp{@®ulanger (J.), « JurisprudenceRép. civ. Dalloz
1953, n°7 et n°8). Poussant la métaphore arborigatéculierement loin, certains n'ont pas hésité a
parler, & l'occasion d'un revirement de 1968 relatif transport bénévole, d'une jurisprudence qui
« s'adapte et se modifie sans cesse avec la lgmnalente des forces naturelles qui veut que lesdgra
chénes gardent leurs feuilles jusqu'a ce que lageude la séve nouvelle fasse jaillir les jeunesges »
(Moore (J.-G.) et Toulemon (A.), « Le législateuteemagistrat »Gaz. Pal, 29 janvier 1969, p. 69).

8 Amselek (P.), « Bréves réflexions sur la notion"seurces du droit" »APD, 1982, Tome 27, not.
pp. 251-255. Rappr., dans le méme ouvrage, l'artielSourioux (J.-L.), « "Source du droit" en droit
privé », p. 33.

° Exprimant ce paradoxe, Paul Esmein affirme au mitla siécle que la discussion relative au statut de
source réservée a la jurisprudence est « sans isau@ faut répondre non et oui, suivant qu'orpkeee
dans le champ des idées pures ou qu'on considieliig des faits >gp. cit, p. 19.
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prété a conséquence, tant la nature éthérée du mélmaenacait pas I'unanimité des
savants quant a l'existence de régles établieepdribunaux pour mieux s'orienter
dans l'univers juridique.

b — La regle jurisprudentielle

380. Preuve d'un fort consensus doctrinal en deca idesssions de surface, les
auteurs qui refusent de reconnaitre a la jurisproeée statut de source du droit n'en
admettent pas moins sa fonction normative. AingrGes Ripert, pourtant partisan
d'un légalisme étroit, est obligé de constater quie la répétition de décisions
semblables se dégagent des régles de droit augmirtantes que les regles
Iégales % L'éminent auteur scelle ainsi I'accord de la cemauté doctrinale sur
I'essentiel : la réduction de la jurisprudence aeasemble de normes générales
produites par les juridictions a l'occasion de lectivit&.

381. En germe deés le début du XXiécle, comme en témoigne Planiol qui a
'époque déja voyait dans le droit créé par lebutraux I'équivalent d'une
« |égislation obligatoire’ la conception normative de la jurisprudence gagne
progressivement du terrdirElle se développe sous l'influence de juristagcisnix
de découvrir dans les décisions de justice « dgfegéstabilisatrices dans une
situation de mouvement Iégislatif permanentParticulierement sensible aprés la
seconde guerre mondiale, cette orientation conduitine redéfinition du fait
jurisprudentiel désormais plus congu comme procesdiédiction de normes
généralisables que comme mécanisme d'adaptatilanlaieaux faits.

382. Corollaire de cette évolution théorique, l'invgation doctrinale visant a
découvrir les normes issues de la pratique judiEia'est resserrée autour de
l'activité des juridictions suprémes. Si l'idée nd'ujurisprudence produite par
accumulation des décisions demeure viVates docteurs lui préférent celle de

L V. néanmoins Jestaz (Ph.), « Sources délicieusesmatques en cascades sur les sources du droit) »,
RTDCiv, 1993, p. 73 ; et la réponse de Vanderlinden {JQpntribution en forme de mascaret a une
théorie des sources du droit au départ d'une salfiegeuse »RTDCiy, 1995, p. 69. Pour nuancer lidée
selon laquelle la querelle sur la jurisprudencec®de droit est en passe de s'éteindre, on ajogteelle
tend surtout a étre noyée sous un intense fluokaliqui envisage la jurisprudence dans une petsfe
élargie. En ce sens v. les nombreuses contributassemblées par RTDCiven 1992 et 1993 ; ainsi que
les numéros desrchives de philosophie du draffome 30, 1985) et de IRRJ(1993-4) qui y sont
consacrés.

2 Ripert (G.),Les forces créatrices du drpParis, LGDJ, 1955, p. 382.

3 Parmi les auteurs qui aujourd'hui se refusent dfiguda jurisprudence de véritable source du tiei
préferent y voir une simple autorité, tous admette@dnmoins la vertu normative de ce phénomene
juridique. Ainsi le doyen Carbonnier considére quguand on parle du droit d'un pays, il ne faut pas
seulement entendre ses lois, mais ses lois etisprjustlence »[roit civil - Intoduction préc, n° 144in
fine). Plus précis encore, le doyen Cornu reconnaitagie derniére a « donné au systeme juridique
francgais des régles prétoriennes qui sont de gasittif », Droit civil..., préc, p. 181, n° 442.

* Planiol (M.), Traité élémentaire de droit civipréc, p. 5.

5 Sur les origines doctrinales de la théorie deotacfion jurisprudentielle normative, v. Serverin)(E.
op. cit, p. 280 et s.

5 Serverin (E.)op. cit, p. 281.

" En ce sens, v. Jestaz (Ph.), «La jurisprudenostante de la Cour de cassatiorir Laboratoire
d'épistémologie juridique de la faculté d'Aix-Matieel Cour de cassatioh;image doctrinale de la Cour
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criteres formels permettant de distinguer les ardé principe porteurs d'une norme
positive promise a la stabilité. Ce positionnenragthodologique aboutit a faire de
la Cour de cassation le creuset d'une véritablgisgrudence |égislative' et force

la doctrine la plus cohérente a reconnaitre quealte juridiction « statue bien par
voie de dispositions générales et réglementafre€ette évolution théorique par
laquelle les auteurs, pour mieux systématiserraguudence, lui donnent les traits
de la loi, a profondément marqué les représentatioctrinales de la fonction

judiciaire. Largement dominante, cette conceptiam préte pas moins le flanc a la
critique savante.

B. CRITIQUE DU CULTE JURISPRUDENTIEL

« En fait, ce qui égare la doctrine quand elle laet
jurisprudence sur la sellette, c'est la méconnacssde la
nature de la discussion qu'elle organise. Non phatde
techniciens, mais de philosophes (...). »

Frédéric Zenati, « Clore enfin le débaRevue
trimestrielle de droit civil 1992, p. 360.

383. Le consensus doctrinal sur la fonction normatives darréts et leur
utilisation débridée dans l'exposition du droitigbs'excluent pas leur évaluation.
En ce domaine, la critique est essentiellementrrieted I'ordre juridique. Sans
remettre en cause la validité des regles prodysesles tribunaux, les savants en
apprécient |'opportunité tant sur le fond que sufokme (1). Mais depuis quelques
années, certains auteurs se fixent la tache der@éaus finement, et dans une
perspective explicative, I'espace jurisprudeftiehpliquant une critique externe des
postulats gouvernant la découverte du draiette approche est a la fois porteuse
d'une déconstruction de la norme jurisprudentietigpropice a un renouvellement
des représentations du contentieux (2).

1—CRITIQUE INTERNE

384. Consacrant la centralité du fait jurisprudentiehs le champ juridique, la
doctrine la plus orthodoxe conserve a I'égard dEssibns de justice une posture
critique. D'une part, elle porte un jugement évadusur le droit créé par les juges
(a). D'autre part, elle dénonce l'incertitude, &dimsécurité, dont souffre la norme
jurisprudentielle et propose des aménagementsrgpondre a ces insuffisances (b).

de cassationActes du colloque des 10 et 11 décembre 19935,Rar documentation frangaise, 1994,
p. 214.

 Zenati (F.)op. cit, p. 177 et s.

2 Sériaux (A.), « Le juge au miroir. L'article 5 @ode civil et I'ordre juridictionnel contemporainin,
Mélanges Christian Moulypréc, Tome 1, p. 179.

3 L'expression est de Serverin (E.) et Jammeaud AQpncevoir l'espace jurisprudentiel®TDCliy,
1993, p. 91.

4 Sur la notion de point de vue externe (et son s@pte point de vue intemne), v. Ost (F.) et Van de
Kerchove (M.),Jalons pour une théorie critique du droBruxelles, FUSL, 1987, pp. 25-94. Des mémes
auteurs, v. égalemehe systeme juridique entre ordre et désordraris PUF, 1988, pp. 26-30.
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a — L'évaluation de la norme jurisprudentielle

385. Les professeurs d'université ne se sont jamaisrtdép depuis le XIX
siecle, d'un regard critique a I'égard de la jutigence. Pliant la doctrine a une
attitude plus descriptive a I'égard des décisiangudtice, les méthodes pronées par
I'Ecole scientifigue ont conservé aux docteurs uoaction d'évaluation et
d'orientation de l'activité judiciaite Cette mission s'exerce de maniére discréte a
l'occasion de l'exposition du droit, quand le tibwdes savants est plus de
systématisation que de dénonciation. Le ton seefaievanche plus polémique dans
les notes suscitées par certains arréts qui ogssnnterprétations nouvelles.

386. Ces décisions, indices de flottements ou de mmdrds dans la
jurisprudence, sont l'occasion pour les docteurssa'oir leur position de censeurs
du discours judiciaife Peut-étre renforcée par la perte d'autorité doalirs savant
vis-a-vis des tribunadx sans doute fertilisée par l'apparition d'une dioetplus
engagée dans le débat sdciabtte posture censoriale s'exprime parfois deiégnan
tres vivé. Non seulement les dogmaticiens jugent en termiestifiques et éthiques
la valeur de tel ou tel arrét, mais ils élaboreas @golutions pour remédier aux
carences qu'ils dénoncéntes auteurs plaident ainsi frequemment en fadaure
évolution de la jurisprudence et obtiennent parf@isn de cause

1 Ainsi Planiol, dans soffraité élémentairede 1901, considére que «sur psestions neuves, la
doctrine exerce une influence utile sur la juristence, « qu'elle la guide » ou « en facilite larfation »
(préc., p. X). Sur cette posture constructive, rapgtiffol, (H.), « La responsabilité de la doogidans la
création du droit »RRJ 1981, p. 175.

2 Bernard (A.) et Poirmeur (Y.), « Doctrine juridique production normative »n Bernard (A.) et
Poirmeur (Y.), dir.La doctrine juridique Paris, PUF, 1993, not. p. 173 et s.

3 sur ce théme, v. Bredin (J.-D.), « Remarques sdotdrine »,in Mélanges offerts & Pierre Hébraud
préc., p. 111 ; Perrot (A.), « La doctrine et I'bthpese du déclin du droit in Bernard (A.) et Poirmeur
(Y.), dir., op. cit, p. 181 et s. Rappr. Atias (C.), « La mission dédetrine universitaire en droit privé »,
JCP 1980, I, 2999.

* Malaurie (Ph.), « Rapport frangais - Droit civil rral »,in Travaux de l'association Capitant - Tome
31, La réaction de la doctrine a la création du droérgdes jugesParis, Economica, 1982, p. 91.

5 Révélatrice de la posture censoriale adoptéegpadottrine & I'égard de la jurisprudence, la leyée
boucliers des auteurs contre l'afRrrucheen offre un exemple paroxystique. Par cette déti€iass.,
ass. plén., 17 nov. 2000), l'assemblée pléniera @lir de cassation a suscité un vif émoi, au dékaen
du cercle des juristes, et de trés nombreux artikes cette affaire, v. not’ICP 2001, Il, 10348,
rapp. Sargos (P.), concl. Sainte-Rose (J.), notb&h(F.) D. 2001, jur. 332, note Mazeaud (D.), et jur.
336, note Jourdain (P.). V. également, entre aufrgses (L.), « Préjudice de I'enfant de Job devant
Cour de cassation B, 2001, chron. 492 ; Fabre-Magnan (M.) « Avortememegponsabilité médicale »,
RTDCiyv, 2001, p. 285 ; Gautier (P.-Y.), « "Les distandesjuge" a propos d'un débat éthique sur la
responsabilité civile xJCP 2001, |, 287 ; Gobert (M.), « La Cour de cassati@gfritait-elle le pilori ? »,
PA, 8 décembre 2000, n° 245 ; Jestaz (Ph.), « Unstiqned'épistémologie.», RTDCiy, 2001, p. 547 ;
Kayser (P.), « Un arrét de l'assemblée plénieréadour de cassation sans fondement juridiqu®.»,
2001, chron. 1889 ; Markesinis (B.), « Réflexiolendcomparatiste anglais sur et a partir de l'arrét
Perruche», RTDCiy, 2001, p. 77 ; Mémeteau (G.), « L'action de vimdmgeable xJCP 2001, |, 279 ;
Terré (F.), « Le prix de la vie JCP 2000, Act. 2267 ; Viney (G.), « Bréves remarqugs@pos d'un
arrét qui affecte l'image de la justice dans I'amink, JCP 2001, |, 286. V. enfin le n° 35 de la revue
Droits qui consacre 5 articles a l'affaierruche

6 Zenati (F.)op. cit.,p. 247.

" Pour un apercu des principaux revirements de jurignce de la Cour de cassation invoqués et obtenus
par la doctrine, voir Marguery (S.fontradiction et continuité dans la jurisprudence k& Cour de
cassation thése, Bordeaux, 1984, p. 297 et s. Cette irtterapermet aux docteurs et aux juges de se
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387. Par alilleurs, certains n'hésitent pas a fustigemianque de clarté des
normes énoncées par les juridictions. Le stylead€dur de cassation a ainsi fait
l'objet de charges virulentes de la part d'une rdwetqui, tout a la fois, vante la
concision des juges du droit et déplore la diftéud percer le secret de leurs
décision& Mais neutralisées dans une large mesure pardets magistrats ces
critiques demeurent exceptionnelles et les unitares ne questionnent plus guére
la Iégitimité du fait jurisprudentigl Aujourd’hui, les auteurs I'accueillent « avec ni
plus d'approbation, ni moins de critiqueguie les autres sources du droit, méme s'ils
mettent en garde contre l'insécurité particuliarean résulte.

b — La dénonciation de l'insécurité jurisprudentiel

388. Depuis quelques années, les revirements de judspcéont fait I'objet de
mises en cause récurrentes. Ces mécanismes jugicidiévolution du droit sont
accuseés de porter atteinte a I'égalité entre qi®yPlus généralement, les auteurs se
déclarent préoccupés par les bouleversements gisamt de tels événements dans
la temporalité juridiqug notamment du fait de la rétroactivité des nororéges par
les juge& Cette propriété, qui tient au fait que la nouxglrisprudence s'applique
« a |'égard de faits ou d'actes qui ont eu lieangtproduit effet sous I'empire de la

servir mutuellement : « tandis que la caution doete sert a fonder linterprétation jurisprudemgiein
Raison, l'authentification juridictionnelle dotenferprétation doctrinale de la force obligatoire »
Chevallier (J.), « Les interpretes du droiimBernard (A.) et Poirmeur (Y.), dirap. cit, p. 269.

! Voir notamment Tunc (A.) et Touffait (A.), « Poune motivation plus explicite des décisions de
justice » RTDCiy, 1974, p. 487 et s.

2 A la suite de larticle cité note précédente, ipus hauts magistrats ont pris la plume pour jiestia
forme des arréts de la Cour de cassation. V. naddr (R.), « La motivation des arréts de la Cour de
cassation »JCP 1975, |, 2681. Rappr. Breton (A.), « L'arrét deClaur de cassation AUSST 1975,
Tome 23, not. p. 22 et s. Plus récemment, v. PerdAgy « Des “arréts brévissimes" de la Cour de
cassation »JCP 1996, |, 3943 ; Chartier (Y.), « De I'an Il a '8000. Remarques sur la rédaction des
arréts civils de la Cour de cassatiorirmMélanges offerts a Pierre Drai - Le juge enteux millénaires
Paris, Dalloz, 2000, p. 269.

3 V. cependant Dupeyroux (O.), « La jurisprudenamree abusive de droit s Mélanges offerts a
Jacques Maurypréc., Tome 2, p. 349.

4 Malaurie (Ph.)pp. cit, p. 92.

5 Sur cette notion fréquemment utilisée, et largeraeatysée, v. Bolze (A.), « La norme jurisprudergiell
et son revirement en droit privéeRRJ 1997, p. 855 et s.

8 Landraud (D.), « A propos des revirements de jmigence »JCP 1982, |, 3093.

”'Sur la question des rapports entre « La jurispradest le temps », v. l'article de Le Berre (Higits,
2000, n° 30, p. 71.

8 Les ouvrages d'introduction au droit insistensteur ce point. Voir par exemple Ghestin (J.), Guaub
(G.) et Fabre-Magnan (M.pp. cit, pp. 480-484 ou Terré (F9p. cit, n° 228. Plus précisement sur cette
problématique v. Hervieu (A.), « Observations suasécurité de la régle jurisprudentielleRRJ 1989,

p. 257, not. n° 5 a 26 ; Rivero (J.), « Sur lagattivité de la régle jurisprudentielle AJDA 1968, I,

p. 15 ; Voirin (P.), « Les revirements de jurispende et leurs conséquencesGP 1959, |, 1467, n° 6.
Voir également les contributions relatives aux mewients de jurisprudence de la Cour de cassation
contenues dans l'ouvrage du Laboratoire d'épistéimjaridique de la faculté d'Aix-Marseille et de |
Cour de cassatiorl,'image doctrinale de la Cour de cassatiqréc., pp. 123-168. Sur le caractére
déclaratif et non rétroactif des revirements despmidence, voir Zenati (f op. cit, p. 154 et Bonneau
(T.), « Bréves remarques sur la prétendue rétndtietiles arréts de principe et des arréts de nexng »,

D. 1995, chron. 24.
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regle ancienne*pest connue depuis longteripllais jusqu'a une époque récente,
cet inconvénient considéré comme mardiggit souvent passé sous silénce

389. Depuis quelgues années en revanche, la doctans, réer la nécessité des
revirements, déplore avec une fermeté jusqu'af@snnue leur rétroactivité. Tenue
« en principe pour un makf»celle-ci apparait désormais « comme un phénomeéne
anormal et inquiétant®>gui porte atteinte a I'équitéMais ce sont les considérations
de sdreté juridique qui dominent l'argumentairéiquie des juristes : la rétroactivité
serait source d'insécurité pour les sujets de “drBite déjouerait « d'une fagon
générale les prévisions des partiésed empécherait I'usager de « connaitre et
prévoir la régle de droit qui lui sera applicabte »

! Marguery (S.)pp. cit, 778.

2 En 1858, le procureur Dupin constatait déja qlesdois n'ont pas d'effet rétroactif (...) ; aeulique les
arréts, n'‘étant que déclaratifs du droit qu'ilst @@msés seulement interpréter, remontent en areeteyr
influence s'étend méme sur des faits qu'on pouggirder comme accomplis », conclusions précédant
un arrét des chambres réunies de la Cour de aassatidu le 16 janvier 185B, 1858, 1, p. 17.

3 En 1929, Roubier écrit que « le vice de la rétiigaé des changements de jurisprudence n'esteuas,
droit frangais, aussi grave dans ses effets prdiqu'on pourrait le craindre ». Il ajoute : « lqurs la
jurisprudence est bien fixée a I'état de droit smiér, les revirements sont en fait trés rares. dues au
contraire, il n'y a pas encore de coutume vraiméatili€, (...) la régle de non-rétroactivité n'et qse
faiblement affectée, car, dans son sens profond, a&lpour but de garantir la sécurité et la stabilit
juridique ; or, par hypothése, en raison de lititete sur la régle de droit existante, cette sétet cette
stabilité font défaut », (Roubier (PLgs conflits de loi dans le temaris, Sirey, 1929, p. 32).

4 En 1955, Ripert constate, danss forces créatrices du draitl il aborde & plusieurs reprises le théme
des revirements, que « la rupture de la jurisprueénablie est une chose grave, car elle crée rdies
dans l'application des regles juridiques », maisngliste ensuite sur la « prudence des juges » qui
s'avancent « vers la terre promise de la créatiodrdit ». || semble loin d'envisager les reviremeshs
jurisprudence comme un probléme important et nenféine pas état de leur rétroactivité. Dans le méme
sens, Boulanger (J.) rédige en 1953 l'article isprudence » dans Répertoire de droit civil Dallosans
mentionner le caractére rétroactif des reviremenisiigprudence.

5 Rivero (J.), « Sur la rétroactivité... », prge 17.

5 Hébraud (P.), « Le juge et la jurisprudence »c.pg 366.

” Ainsi selon Carbonnier (J.), « 'action de lagprudence s'accomplit aux dépens des justiciabfiss, p
pour cobayes d'une expérimentation aléatoire, aardgpar hypothése, du plus naif des deux, cela qu
eu la lecture la plus littérale, la plus frustelaéi », RTDCiy, 1992, p. 342.

8 Frison-Roche (M.-A.) y voit une « atteinte au pipe de prévisibilité des solutions et de sécurité
juridique », « Application de la loi par le juge 3.-Cl. civ, art. 5, 1995, n° 49. Rappr. Bach (L.),
« Jurisprudence,»Rép. civ. Dalloz 2000, n°266 et s. Malgré limportance désormatachée aux
questions de sécurité juridique (obs. Molfessis),(RTDCiy, 2000, p. 660), la liberté souveraine des
juges dans I'élaboration de la jurisprudence esutdhement défendue, dans son principe, par la Gaur
cassation (Cass.121 mars 2000D. 2000, jur. 593, note Atias (Ch.) : « Nul ne peuétendre au
maintien d'une jurisprudence constante, méme s'iaa@ant son abandon »). Rappr., dans un autre
domaine, la protection par la Cour européenne deiésdde 'homme des normes jurisprudentielles,
fussent-elles incertaines et contradictoires, ®fes ingérences dans l'administration de la juslice
pouvoir législatif agissant par le biais de loisvddidation ; c'est I'objet de I'affaii&elinski: CEDH, 28
octobre 1999Zielinski et al. Procédures2000, n° 94, obs. FricérdRTDCiy, 2000, obs. Marguénaud, p.
439, et obs. Perrot, p. 629 ; Boujeka (A.), « Leis be validation sous les fourches caudines de la
Convention européenne des droits de I'hommé™4, 8 juin 2000, n° 114 ; Bolle (S.),

« L'inconventionnalité d'une validation Iégislatizenforme a la constitution \RFDA 2000, p. 1254.
Rappr. Prétot (X.), « Le Conseil constitutionnel, Gour européenne de Strasbourg et les validations
|égislatives : & constitutionnalisme, conventiorsrak et demi »jn Le nouveau constitutionnalisme.
Mélanges en I'honneur de Gérard ConRaris, Economica, 2001, p. 219.

9 Ghestin (J.), Goubeau (G.) et Fabre-Magnan (&) cit, n° 517. Rappr. Voirin (P.Jp. cit, n° 3.

1 Hervieu (A.),op. cit, n° 44in fine
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390. Pour pallier ces inconvénients, 'aménagementadedhnique judiciaire a
été sérieusement envisagé par la doctrine. Largktion des arréts de réglemertda
Iégalisation des jurisprudences acqguises la mise en ceuvre de revirements « pour
l'avenir »¥ ont été autant de pistes explorées par des aweurseux d'atténuer les
effets secondaires engendrés par I'évolution dit drétorien. Sans lendemain, ces
suggestions doctrinales, dont les motivations prdés mériteraient d'étre
approfondie$ n'épuisent pas l'ceuvre critique des savants gartlé du fait
jurisprudentiel.

2—CRITIQUE EXTERNE

391. Rompant avec le regard interne traditionnellenpamté par la doctrine sur
la jurisprudence, certains auteurs ont cherché détnstruire pour en éclairer les
modes de structuration et en débusquer les présappmplicites (a). Ces réflexions
théoriques, qui questionnent la pertinence de laceggtion normative de la
jurisprudence, sont contemporaines d'un effortntigarepenser les représentations
du contentieux afin d'en donner une image pluddidg).

a — Déconstruction de la jurisprudence

392. La faiblesse des liens unissant juristes et cleenshen sciences sociales a
longtemps rendu incertaine toute analyse non ddgoeat du phénomeéne
jurisprudentiel. Mais, progressivement, I'‘épuisement de la querdis sources
juridigues a laissé place dans le débat doctrimsainterrogations nouvelles sur les
modalités d'élaboration du droit créé par les judretit a petit, celui-ci a pu étre
pensé non plus comme un « donné » que livrera@ndécisions de justice, mais

! Audinet (A.), « Faut-il ressuciter les arréts dgglement ? »jn Mélanges Bréthe de la Gressaye
Bordeaux, Briére, 1967, p. 99. Rappr. Sinay (H.la«ésurgence des arréts de reglemeni.»,958,
chron. 84.

2 Voirin (P.),op. cit, not. n° 7.

3 Mouly (C.), « Comment rendre les revirements de jutidence davantage prévisibles PA, 18 mars
1994, n° 33 ; « Comment limiter la rétroactivité de€ de principe et de revirement PA, 4 mai
1994, n° 53 ; « Le revirement pour l'avenild&P 1994, |, 3776 ; « Les revirements de jurisprudefee
la Cour de cassation in Laboratoire d'épistémologie juridique de la facult&ix-Marseille / Cour de
cassationl.'image doctrinale de la Cour de cassatipnéc., p. 130.

“ La rapidité avec laquelle les changements de jurigmce ont été construits en probléme laisse penser
que la modification du discours doctrinal en la matidient autant a la volonté d'améliorer le
fonctionnement du systeme juridiqgue qu'au désiréddfirmer l'autorité et la Iégitimité des savants du
droit face a une haute juridiction qui, aux dires @krtains, jette sur « ceux chargés d'expliqusr (I
jurisprudence, un discrédit immérité » (Witz (C.),Likres propos d'un universitaire frangais a
I'étranger », RTDCiy, 1992, p. 737). Sur la concurrence, parfois teintéhostilité, qui oppose la
jurisprudence - comme produit de l'activité de laiCgsupréme - et la doctrine a l'occasion de I'aétige
juris dictio, voir Zenati (F.),0p. cit, pp. 266-268 ; voir également, a titre d'illuswatide cette hostilité,
l'article de Conte (Ph.), « L'arbitraire judiciairehronique d'humeur 3CP 1988, |, 3343.

5 Dans les facultés de droit, la réduction de laicdogie & une discipline auxiliaire, servante de la
politique législative, semble avoir freiné I'apmmotlissement de la fonction jurisprudentielle dans u
perspective non dogmatique. V. Soubiran-Paillet, @ Juristes et sociologues frangais d'aprés-guerre
une rencontre sans lendemaireeneéses2000, n° 41, p. 125.
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comme un « construit », produit de diverses aésvérticulées « en une coopération
plus objective que délibérée et non exempte dedessu de calculs'»

393. Cette évolution théorique s'est d'abord dessingéedmit du travalil,
discipline ou il a trés tot été montré que la jpriglence est un « enjeu de luttes
sociales » qui suscite des stratégies judiciaifiemsives dont la finalité est d'influer
sur |'élaboration des régkedar la suite, le fait jurisprudentiel a été cdnéten
objet de recherche autonome et analysé sous déssdrgtoriqué sociologiqué et
épistémologiguepour en dévoiler les modes de structuration. Asia@ité mise en
évidence l'existence de variables matériéllfermelles et axiologiques se
combinant de maniére largement invisible pour dorneertaines décisions une
autorité juridique dont les autres sont dépourvues.

394. Par ailleurs, le role constructif des docteurs sddiécriture de la
jurisprudence a été crlment mis en lunfieoertains auteurs n‘hésitant pas a voir
dans cette somme de régles et de principes le prddne utilisation ambigué par la
doctrine de décisions de justice non moins ambigu8ans aller jusque-Ia, il est
acquis que c'est par le biais d'une interprétas@vante bel et bien productrice de
sens que les arréts acquiérent leur véritable @éart8usceptible de degrés, la

! Serverin (E.) et Jammeaud (A.), « Concevoir 'esgarisprudentiel », préc., p. 91.

2V, les travaux de Supiot (A.), ndte juge et le droit du travaithése ronéotypée, Bordeaux, 1979 ; ainsi
que le Tome 9 dfraité de droit du travaipublié sous la direction de Camerlynck (G.H.) censaux
juridictions du travail (Paris, Dalloz, 1987, npp. 83-128).

3V. notamment les ouvrages de Serverin (E.) et aa@¢F.), abondament cités précédemment, qui font
tous deux une large part a I'étude historique danptmeéne jurisprudentiel.

4 Qutre les travaux de Serverin (E.), précités, édBjon (C.), « Pour une analyse empirique desioei
entre contentieux et jurisprudenceRT,DCiy, 1993, p. 94 ; « Contentieux au singulier et pmislence au
pluriel », RTDCiy, 1995, p.579. V. également Saluden (M.), « Laspridence, phénoméne
sociologique »APD, 1985, Tome 30, p. 191.

5 Atias (C.), Epistémologie juridique Paris, PUF, 1985, not. pp. 66-67 et pp. 133-1R8ppr. les
contributions de Vullierme (J.-L.) et Winckler (Adpns le tome 30 deschives de philosophie du droit
(1985).

° Le premier élément qui participe de maniére discrééés non moins évidente a la constitution du
corpusjurisprudentiel concerne la publication - intégralu partielle - ou au contraire la non-publication
de décisions de justice. Sur cette question, veByA.), « La non-publication des décisions degast,
RIDC, 1986, p. 757.

” Origine, nature et forme des décisions de justicBuént considérablement sur leur autorité
jurisprudentielle. Ce constat, recu par la doctriesd rationalisé par I'établissement de critéigsureux
censés permettre de mesurer I'importance de telloarr&t. Pour le cas des décisions de la Cour de
cassation, v. Perdriau (A.), « La portée doctrirtae arréts civils de la Cour de cassatiodCR 1990, |,
3468.

8 L'avenir des normes posées par les tribunaux dépeine autres de 'appréciation doctrinale portée s
leur teneur : « plus elles sont raisonnables, plies apparaissent comme effectivement obligatoire »
(Battifol (H.), « Note sur les revirements de jprisdence »APD, 1967, Tome 12, p. 337). Cette
appréciation, qui est le propre de l'activité séan'est pas arbitraire. Les valeurs qui souseenth
conception du « raisonnable » ne sont pas chdibresnent. Elles dépendent d'une conception du monde
- elle méme largement déterminée par la traditiomastique - qui structure la pensée juridique.

9 Jestaz (Ph.), « La jurisprudence, ombre portéeattientieux »D. 1989, chron. 149, not. p. 151. Du
méme auteur, rappr. « La jurisprudence : réflexiamsus malentendu 5. 1987, chron. 11.

0 Atias (C.), « L'ambigiité des arréts dits de ppecen droit privé »JCP 1984, |, 3145. Du méme
auteur rappr. « Jurisprudenaeontrario», D. 1997, chron. 297.

1 Chevallier (J.), « Les interprétes du droit »,qré. 273.
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dénonciation du « mythe jurisprudentiélne semble pas devoir perturber le grand
ceuvre académique de systématisation du droit. tEiteigne en revanche d'une

conscience accrue de l'inaptitude de la doctrinesitjue a rendre compte de larges
pans du contentieéiet des multiples dimensions du discours judiciaire

b — Reconstruction de la jurisprudence

395. Faisant indirectement écho aux réflexions thé@sgqui déconstruisent le
processus d'élaboration des normes générales ékbopar le juge, le
développement de l'informatique juridique a contéla redéfinir les contours de la
jurisprudence. Les banques de données juridiqgdesnant accés aux archives
judiciaires - notamment des cours d'appel - seipfiglht depuis les années 1970 et
leur constitution est l'occasion d'une réflexiorprmyfondie sur les méthodes de
sélection et d'analyse permettant de donner duenbatix I'image la plus fidele
possible. La création en 1985 d'un fichier naticthalla jurisprudence frangatsa
pérennisé cette problématique qui croise la dis@pjuridique avec la linguistique
et l'informatique.

396. Dans le sillage de cette modernisation documentdie nouvelles sources
papier sont apparues, telles les revues régiomgsirisprudence qui connaissent
une seconde jeune$seou encore les «mégacodes » enrichis de nomlwreuse
références Autant de publications permettant une analyses ffilne des regles
élaborées par les juges du fond, parfois a I'oocadiune rébellion contre certaines
décisions de la Cour de cassation

397. Mais c'est en ouvrant la voie a I'étude des masesprudentielles que
l'informatique transforme le plus les représentaiclassiques du droit. Dans une
perspective théorique, I'étude massive des jugemeinarréts apparait comme un
mode de dévoilement privilégié du pluralisme destentieux, tant hiérarchique que
géographiqué. Sur un plan plus pratique, la constitution desdoes de données

! Atias (C.),Philosophie du drojtpréc., p. 256.

2 Beroujon (C.)op. cit

3En ce sens, v. Serverin (E.) et Rondeau-Rivier@\, « Un essai d'évaluation du changement en droi
la mesure des incidences de I'arrét DesmarBs 3985, chron. 227.

4 Sur les banques de données juridiques en généfanguy (Y.),La recherche documentaire en droit
Paris, PUF, 1991, p. 113. Sur T'histoire (courte)la documentation juridique électronique (en lighe
hors ligne) et sur les mutations récentes du semiblic des bases de données juridiques (Legéranc
www.legifrance.gouv.fr), V. le site de Cottin (Ss.)
http://perso.wanadoo.fr/stephane.cottin/idt99/ewehétm

5 Catala (P.), « Le fichier national informatisé dgurisprudence frangaise (dixiéme anniversairdlCR
1995, |, 3873. Rappr. Maistre du Chambon @.)al, « Ou trouver la jurisprudence ? B, 2000,
chron. 197.

5 Catala (P.)pp. cit, p. 393.

7 Sur cet outil et son potentiel scientifique, vnide(X.), « La jurisprudence accessible. Mégacadlié ©
théorie d'une pratique RRJ 1999- 3 et 1999-4.

8 Sur ce point, v. Aubert (J.-L.), « Pour des rébe# constructives sRTDCiy, 1992, p. 338.

9 Bories (S.), « A la rencontre du droit vécu (Ltgudes masses jurisprudentielles : une dimension
nouvelle des phénomeénes socio-judiciaires)CR 1985, |, 3213.

' Bories (S.) et Frison-Roche (M.-A.), « La jurisgemnce massive 8. 1993, chron. 287.
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régionales débouche sur une « normalisation dwfaitles évaluations judiciaires
chiffrées ou des appréciations de notions factseléedégage bien souvent une ligne
directrice. En la découvrant, la science du dreit®uve a méme de dégager de
véritables lois du contentieux, régularités fadeghccédant au rang d'autorité des
lors qu'elles sont mises en lumigre

CONCLUSION DU CHAPITRE 1

398. Une fois évanoui I'espoir chimérique, nourri partains révolutionnaires,
d'une disparition de la jurisprudence, les décisida justice se sont progressivement
imposé, au cours des deux derniers siécles, conmaesaurce du droit a part
entiere. Ce mouvement tient autant a I'évolutios @@résentations savantes qu'aux
politiques éditoriales des publications spéciabsé@emesure que les arréts faisaient
I'objet de commentaires systématiques et que legiojuridictionnel d'interpréter
les lois et d'y suppléer devenait objet de cumoghéorique, le juge s'est vu
reconnaitre un rble essentiel dans I'adaptatiodrdit & la réalité. Rejoignant la loi
au rang des objets de culte a partir desquels riesles doctrinaux déchiffrent le
droit positif, le fait jurisprudentiel a ainsi psamment contribué a renforcer la place
du juge dans les représentations de I'ordre junigiq

! Sur ce phénomene, v. Cosnard (H.-D.), « De I'mfifique juridique documentaire & la création du
droit »,RJQ 1985. Rappr. Cadiet (L.), « La fonction d'unerodappel. Réflexion sur le second degré de
juridiction », in Université de droit, d'économie et des scienceselarseille,La cour d'appel d'Aix en
Provence. Colloque des 11 et 12 décembre 1882en Provence, PUAM, 1994, not. p. 46 et s.

2 Lahrer-Loyer (C.), « La jurisprudence d'appel&P 1989, |, 3407.
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Chapitre 2

L A PROCEDURALISATION DU DROIT ET LE
POUVOIR JUDICIAIRE

399. Ebranlée par lindéniable créativité jurisprudeliéi des juridictions, la
figure du juge automate appliguant mécaniquemetuilgerd toute pertinence au
regard des transformations contemporaines de lacgugivile. Orpheline de ce
précieux repére dogmatique hérité d'une époquesalrdit se confondait avec le
texte légal, la doctrine est contrainte de défamrtermes nouveaux la fonction de
juger, notamment du fait de I'emprise, grandissaht@ultiple, des tribunaux sur le
systeme juridique dans son entier (Section 1). &ehd consiste notamment a
dépasser la figure du syllogisme juridique pourdrencompte des nouvelles
modalités du processus décisionnel au cceur devitécjudiciaire. Toujours en
cours, l'effort doctrinal s'illustre dans I'élabtiom d'une rationalité procédurale,
soubassement conceptuel permettant de forger uoeet® image de l'acte de
jugement (Section 2).
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Section 1

La judiciarisation du droit

400. C'est dans les termes d'une sémantique nouvelle aguents « post-
modernes »que la doctrine contemporaine évoque souventlii@ea du réle des
juridictions judiciaires. Par l'emploi de néologisen hardis, tel celui de
judiciarisatiori, les auteurs décrivent un renforcement de la &glu juge civil dans
l'ordre juridique si considérable qu'il en bouleseeles représentations doctrinales
traditionnelles. Les tribunaux voient tout d'abdedrs pouvoirs normatifs étendus
par des réformes |égislatives variées, mais comveeg en ce qu'elles contribuent a
accroitre les prérogatives judiciaires (8 1). Ceéteolution, encadrée par le
Iégislateur, prend place dans un contexte de nfickiion des sources normatives ;
paysage pluraliste qui contribue a relativiser lééminence de la loi parlementaire
et & magnifier le réle d'arbitre des conflits enrgles de droit dévolu au juge (8 2).

81.LAPLURALITE DES FONCTIONS NORMATIVES DU JUGE

401. « Nouveaux juges, nouveaux pouvoits ainsi se résume la montée en
puissance de la justice civile dans l'ordre jundigfrancais. Cette tendance
s'exprime, d'une part, dans la multiplication ddéssions des magistrats et, d'autre
part, dans l'accroissement de leurs prérogativésst @'abord dans le cadre de la
résolution judiciaire des litiges que s'illustre dmuble mouvement. Au terme d'une
recodification de la procédure civile saluée padtetrine, le juge a vu son role
profondément évoluer: d'arbitre passif des difiéle il est devenu acteur
dynamique du procés (A). Par ailleurs, l'institotijpidiciaire s'est transformée, au
cours de ces trente derniéres années, en un rdnagiitionnel essentiel a la
régulation de la vie de la cité et doté, a ce,tidepouvoirs spécifiques (B).

! Jeammaud (A.), « Introduction & la sémantique dédalation juridique »in Clam (J.) et Martin (G.),
dir., Les transformations de la régulation juridiqyeéc., p. 47.

2 Jeammaud (A.)pp. cit, p. 51.

3 La formule, posée sous forme interrogative, corestitutitulé desMélanges en I'honneur de Roger
Perrot (Paris, Dalloz, 1996).
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A. EVOLUTION DE LA MISSION PACIFICATRICE DU JUGE

« L'une des tendances majeures du code est diexalte
I'office du juge, non seulement dans la marchéingtdnce
pour son bon déroulement (...), mais sur la matierproces
dans I'exercice plénier du pouvoir juridictionnel.

Gérard Cornu, « L'élaboration du Code de procédure
civile », Revue d'histoire des facultés de droit et de lars®
juridique, 1995, n° 16.

402. Dans la seconde moitié du XXiécle, la reformulation de la mission
judiciaire de résolution des litiges est a l'ordtejour dans les représentations, tant
Iégislatives que doctrinales, du juge civil. Juabtpuys encadrée par une
réglementation plus que centenaire, cette fonatemtrale de I'administration de la
justice est réorganisée a l'occasion de la reaadifin de la procédure civile. Euvre
de savants fétée par la doctrine, le nouveau catiep@teur d'une conception
dynamique du juge, explicitée dans une série dejipes directeurs inscrits a sa téte
(2). Consacrant un renforcement du pouvoir diredé§ magistrats dans la marche
de l'instance, cette évolution |égislative ne menpas le principe selon lequel le
proces est la chose des parties, mais donne awn#ix un réle actif dans la
définition du litige (2).

1—RECODIFICATION DE LA PROCEDURE CIVILE

403. L'entreprise de refonte du procés civil qui sestes dées 1965 et se
concrétise une dizaine d'années plus tard pardenglgation d'un nouveau code
sonne le glas de la codification napoléonienne 8@61 « Née de la remise en
question de I'ensemble des régles de procéduta nouvelle codification est bien
accueillie par une doctrine (a) sensible aux foreles théoriques sur lesquels
s'appuie cette ceuvre de modernisation de la jusitide (b).

a — Le nouveau Code de procédure civile et la doetr

404. Devant la résistance des praticiens face aux phesti réformes de
procédure qui se succeédent a partir de 1934 doctrine universitaire va
progressivement muscler sa critique envers la quiwe passive du réle du juge
civii prévalant dans les prétoifesLe mouvement s'intensifie de maniére
significative dans les années 1960, certains asit€afforcant alors de mieux définir
« |'office du juge dans sa complexité Au méme moment, la Chancellerie pose les

premiéres pierres d'une compléte refonte de lacmeati

L Cormnu (G.), « La codification de la procédure leivén France »n L'art du droit en quéte de sagesse
Paris, PUF, 1998, p. 386.

2Sur ce point, v.upran® 258 et s.

3 V. par exemple, dés 1954, le rapport de Motulsky Gu 4 congrés international de droit comparé, «
Le role respectif du juge et des parties danggaliion des faits », préc., p. 38.

* Normand (J.)Le juge et le litigeParis, LGDJ, 1965, p. 3. Rappr. la thése de Jugh De la liaison
du contentieux. Essai sur la genése de l'acteiptithnel Rennes, 1969.
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405. Considéré a juste titre comme avant-coureur desteamations radicalés
le décret-pilote du 13 octobre 196®stituant un juge des mises en état, et son
complément le décret du 7 décembre E967Yarquent le début de ce processus de
modernisation. lls précédent I'établissement deomemission de réforme dont sont
issus plusieurs décrets constitutifs du nouveaueQielprocédure civile promulgué
le 1°" janvier 1976 Chacun des textes étapes de cette recodificasibscruté par la
doctrine qui, dans sa majorité, fait preuve de wdtance a leur égard. Cet accueil
favorable n'exclut certes pas la critiffumais le constat unanime d'une nécessaire
évolution des pratiques procédurales suffit chepllgpart des commentateurs a
justifier les avancées réglementaires mises en@euvr

406. Le code entré en vigueur, le jugement positif gage sur lui la doctrine ne
se dément p&sEn témoignent les précis de procédure civile qui fil des ans,
amplifient leurs éloges pour cemonument I€gislatif et réglementaiwe Comparé
aux plus grands textes législatifs napoléonierdeaté au rang de « modéle de tous
les codes moderneg, ¢ NCPC - selon l'acronyme consacré - jouit girestige qui
va au dela de la doctrine processudisiRien d'étonnant a ce succés pour une
réforme, dans une large mesure, ceuvre de profe¥setipour un texte dont la

L V. par exemple Lobin (Y.) qui en 1966 décele « smus apparence de réformes de détails » un décret
laissant « présumer, méme si cela n'apparait pasnmatt, qu'il sera suivi pas contre-coup de réformes
plus radicales dans les institutions », « Quelqé#exions sur le décret du 13 octobre 1965 rekati&
mise en état des cause$»1966, chron. 15.

2 JCP 1965, Ill, 31446. Sur ce décret, v. les commenrtaite Bredin (J.-D.)D. 1966, lég. 197 ; et de
Motulsky (H.), JCP 1966, |, 1996, reproduinh Ecrits - Notes et études de procédureréc, p. 130.
Rappr. Bareyt (J.), « Apergus sur les premiéredicgifons du décret du 13 octobre 1965 dans une
"juridiction pilote" »,JCP 1966, |, 2035.

3JCP 1967, Ill, 33676. Sur ce décret, v. Cornu (G.Metulsky (H.), « Les modifications apportées a la
procédure de la mise en état des causes par le décredécembre 1967 3CP 1968, I, 2150, reproduit

in Motulsky (H.), Ecrits - Notes et études de procédurepréc, p. 235. Rappr. Lobin (Y.), « Nouvelles
réflexions sur la procédure de la mise en état dases apres le décret du 7 décembre 1967 $968,
chron. 39.

4 La décision d'une recodification de la procéduidlec a été formellement prise en 1969, avec
I'établissement par le Garde des sceaux René Cagitmre commission de réforme présidée par l'ancien
ministre, et éminent juriste, Jean Foyer. Les trawdal cet organe se sont concrétisés dans quatretsiéc
« instituant de nouvelles régle de procédure déssira constituer partie d'un nouveau code » gsoisE
échelonnés de septembre 1971 a décembre 1973, diantcodifiés et complétés par le décret n° 75-
1123 du 5 décembre 1975. Pour une vue générakesiete, v. Bandrac (M.), « Indications sommaires
sur les principales modifications introduites pamtauveau Code de procédure civile}gP 1976, |,
2799.

5 V. par ex. les commentaires de Bertin (Ph.), « Leratédu 9 septembre 1971 portant réforme partielle
de la procédure civile Gaz. Pal, 16 nov. 1971, doct., p. 550 ; ainsi que ses dsnoéu procédurier,
Gaz. Pal, 26 janv. 1974, 17 janv. 1976, 17 fév. 1976, @Gtmars 1976, 29 avril 1976, 15 mai 1976, 24
juin 1976, 19 octobre 1976.

5 Pour une vue d'ensemble des opinions doctrinalele swuveau Code de procédure civile, v. Cadiet
(L.), « Le code »in Cour de cassatiohe nouveau Code de procédure civile : vingt anggréc., not.
p.52ets.

’Vincent (J.) et Guinchard (SByocédure civile25 éd., Paris, Dalloz, 1999, p. 71, n° 40.

8 Héron (J.), « Le nouveau Code de procédure clii@ Beignier (B.), dir.,La codification Paris,
Dalloz, 1996, p. 82.

9 En témoigne Beignier (B.) dans son avant-propésuairage collectif cité note précédente, p. 2.

19 La part relativement modeste des professeurs darmmmission de réforme de la procédure civile (sur
la composition de cette commission, v. Parodi (Césprit général et les innovations du nouveau Code
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clarté académique laisse apparaitre une conceptiotrinale réfléchie du proces
civil.

b — La doctrine du nouveau Code de procédure civile

407. L'inspiration du nouveau Code de procédure cigibet déja en germe dans
le décret de 1965, comme en témoigne le rapport Paeamier ministre
'accompagnanht Mais la philosophie sous-jacente a cette réfosnejle se laissait
deviner derriere les dispositions réglementairesqaiéres, ne s'incarnait pas dans
des régles générales et autonomes. C'est un peutald, avec le projet de
recodification, que prend corps l'idée d'énoncesitp@ment une série de principes
directeurs synthétisant l'esprit de la nouvellecpduré. Placés en téte du code
(articles 1 a 24), au premier rang des dispositibmsnaires, ces dispositions
normatives se donnent a voir « comme un coeur desrggimordiales a proclamer
dés le seuil »

408. Aux dires de leurs auteurs, la finalité de cemqpges est de «tracer, en
présence d'une doctrine divisée et (...) d'une juwidgnce hésitante, voire
contradictoire, I'essentiel des contoursl'défice du jugeet de larépartition des
fonctions processuelles. Appelées a guider l'interprétation du nouveavecad a
étre appliquées par toutes les juridictions judiem ces regles directrices de la
procédure civile se caractérisent par leur tonalitétrinalé. Mais c'est moins leur
intérét scientifique que leur aptitude a protégejusticiable qui a I'époque justifie
leur édiction.

409. Dotés d'une forte autorité les principes directeurs renouvellent
profondément la conception traditionnelle du proc&d en conférant au juge une

de procédure civileParis, Defrénois, 1976, pp. 21-23) masque mal iieflwuence considérable sur le
style du code. Témoin privilégié de son élaboratd@an Foyer informe sur cette évidence : « Ce code a
été presque intégralement rédigé par la plume dund@@nu si bien qu'on pourrait en toute justice
I'appeler le code Cornu in Cour de cassatio,e nouveau Code de procédure civile : vingt ansgpr
préc., p. 323.
! Le rapport au Premier ministre présentant le déhrett3 octobre 1965 propose déja de renforcerdeffi
du juge conformément aux « principes directeurs awegs civil traditionnellement recus en France »,
JCP 1965, ll, 3146.
2 Cornu (G.), «Les principes directeurs du procésl @ar eux-mémes (fragment d'un état des
guestions) »in Etudes offertes a Pierre Bell&aris, Litec, 1991, p. 84.

Ibid.
* Motulsky (H.), « Prolégoménes pour un futur codepcdecédure civile : la consécration des principes
directeurs du procés civil par le décret du 9 sepre 1971 »D. 1972, reproduiin Ecrits - Notes et
études de procédure.préc, p. 278, n° 6.
5 Sur le style du nouveau Code de procédure civil€adiet (L.),0p. cit, pp. 51-52.
5 Ainsi, pour Motulsky, I'édiction des principes efiteurs est souhaitable «non seulement pour
I'appréhension scientifique d'une matiere a laquelleseproche souvent (...) de se réduire a la degmmip
d'un certain nombre d'institutions, de mécanismededbrmalités, mais encore et surtout dans lintérét
des utilisateurs »gp. cit, p. 280, n° 8. Rappr. Parodi (Cop. cit, p. 43.
" Comme le remarque Cornu (G.), les principes ditgste bien qu'ayant la méme valeur positive que les
autres regles » jouissent d'une autorité spécifajudait de « leur généralité d'application » etleler
« légitimité intrinséque que leur infuse l'esprié gustice et d'équité qui les anime\, Directeurs
(principes),Vocabulaire juridiquepréc., p. 292.
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mission plus active faisant contrepoids aux préivga traditionnelles des parties
Certes, ces maximes ne sont pas nouvel&sleur contenu, essentiellement
coutumier et jurisprudentiel, est peu origindflais leur promulgation permet d'en
libérer le potentiel. lllustrant de maniére paradégique I'exaltation de I'office du
juge auquel tend le nouveau cthdees principes consacrent I'abandon d'une
conception passive de la juridiction civile. Leudogtion par la doctrine
processualiste et leur fertilité jurisprudentiéll@moignent du succés de cette
entreprise de redéfinition du réle du magistratdanrésolution des litigés

2—REDEFINITION DE L 'OFFICE DU JUGE

410. Délivrant la « quintessencé »de la procédure civile nouvelle, les
dispositions liminaires du code ne remettent pasarse le « principe dispositif »
selon lequel le procés - matiére d'intéréts privést avant tout la chose des patrties.
Cette regle est néanmoins tempérée par l'attribudio juge d'un réle actif dans la
direction de l'instance (a) et par la reconnaissale sa participation a la définition
du litige (b).

a— Le juge et la direction de l'instance

411. L'idée inaugurale de la réforme de la procéduvdecitait de renforcer le
role du juge «d'une part, dans la marche de dicst (...), d'autre part dans la
préparation juridictionnelle de l'audience des gidéies, afin que Il'affaire y vienne
purgée des contestations incidentes et que le ,deibat dégagé, porte (...) sur "les
vrais problémes"% Ce « nouvel esprit du procé$ tout entier fondé sur la volonté
de rendre une justice meilleure et plus rapidepssgit une coopération accrue des

! Blanc (E.), « Principes généraux de la nouvellec@dure civile (Etude analytique des "dispositions
liminaires" du décret du 9 septembre 1971)GP 1973, |, 2559.

2 En 1949, Morel (R.) revient déja longuement les « principes directeurs de la procédure framgais
dans sorTraité élémentaire de procédure civif@éc, p. 344).

3Cornu (G.), « Les principes directeurs du prodei.c », préc., pp. 86-91.

4 Cornu (G.), « L'élaboration du Code de procédiviéec», RHFDSJ 1995, n° 16, p. 251. Rappr., du
méme auteur, « La codification im, Cour de cassatioh.e nouveau Code de procédure civile : vingt ans
apres préc., p. 19.

5 Bolard (G.), « Les principes directeurs du procid : le droit positif depuis Henri Motulsky »ICP
1993, 1, 3693.

8 Un autre signe du succeés des principes directhugsroces civil réside dans I'extension de cetparé
juridique a de nouveaux domaines. L'année 2000sk ainapparaitre, d'une part, un article prélimiaair
énongant les principes fondamentaux du procés géntdte du Code procédure pénale (L. n° 2000-516
du 15 juin 2000) et, d'autre part, un Code de $diga administrative s'ouvrant sur un titre préliaira
constitué des plus importants principes de foncgoment des juridictions administratives (Ord. n° 2000-
387, 4 mai 2000).

" Cormu (G.) et Foyer (J.procédure civile3® éd., Paris, PUF, 1996, p. 425.

8 Cornu (G.), « La codification s Cour de cassatioh.e nouveau Code de procédure civile : vingt ans
apres préc., p. 21.

9 Bellamy (M.), « Le pouvoir de commandement du jumeje nouvel esprit du procésJIGP 1973, |,
2522.
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acteurs du procésPour l'atteindre, la voie choisie a été cellmdenforcement du
pouvoir de commandement du jage

412. Les principes directeurs du procés témoignent etée cdvolution. D'une
part, le juge « veille au bon déroulement de Enst ; il a le pouvoir d'impartir les
délais et d'ordonner les mesures nécessaires » FartD'autre part, il peut
« ordonner d'office toutes les mesures d'instrauctlégalement admissibles » (art.
10). Les nouveaux pouvoirs d'injonction du magtstiaent avant tout a permettre
une mise en état efficace des afféirdais c'est toujours dans le respect du principe
dispositif qu'ils trouvent a s'exercer : malgré accroissement considérable des
prérogatives du juge, notamment en matiere d'adtnition de la preuve les
parties conservent la maitrise de l'instance (et 2J.

413. A c6té d'une doctrine généralement bienveillantd'égard de cette
évolution, certains auteurs ont dénoncé les risgigedérives inquisitoires dont le
nouveau code serait lodrdEn dépit de ces critiques, minoritaires mais néains
récurrente$ le renforcement du réle du juge opéré par le pauvCode de
procédure civile ne semble pas devoir étre remiscause. Bien au contraire,
certaines maodifications réglementaires récenteforeent encore les pouvoirs du
magistrat chargé de la mise en état pour lui parende mieux préparer, au cours de
la phase d'instruction, le reglement du litige ldesla phase de jugemént

1 Sur le principe de coopération dans le procés, aiviCadiet (L.),Droit judiciaire privé 3 éd., Paris,
Litec, 2000, p. 469.

2 Cet affermissement des pouvoirs du juge a tréétéinterprété par la doctrine comme le signe d'une
résurgence deimperiumdes magistrats. V. par exemple Bellamy (Mp, cit ; plus généralement sur ce
point, v.infra n® 426 a n° 428.

3 Sur la mise en état, v. not. les articles de Fo(dn, p. 161, et Lissarrague (B.), p. 20i,Cour de
cassationl.e nouveau Code de procédure civile : vingt anggréc.

4 V. Denis (J.-B.), « Quelques aspects de I'évaiutiécente du systéme des preuves en droit civil »,
RTDCiyv, 1977, not. pp. 684-686. Rappr. Daigre (J.-JDa«loctrine et la réforme de la procédure civile.
A propos du pouvoir discrétionnaire du juge en matige production forcée de piecesI€P 1981, |,
3020. Plus récemment, v. Tarzia (G.), « Les pouvdoffice du juge civil en matiére de preuveim,
Nouveaux juges, nouveaux pouvoirs ? Mélanges enn#ur de Roger PerrptParis, Dalloz, 1996,

p. 469.

> Pour une analyse détaillée de la matiére, v. Nodhgdn sur les principes directeurs du proces civil

Cl. proc. civ, not. fasc. 150.

V. dés 1971, et & propos du juge des mises emétitié par les décret de 1965 et 1967, Martin, (R.

« Réflexion sur l'instruction du proces civilRTDCiy, 1971, not. p. 308 et s. Le méme n'aura de cesse,
jusqu'a nos jours, de critiquer « l'inspirationaithire » du nouveau Code de procédure civile par.
exemple «Un autre proceés possible ou est-il intedei réver ? »RTDCiy 1994, p. 559, et plus
récemmeniA nouveau siécle nouveau proces ¢ikik en Provence, Edilex Club, 2000. Un autre pdia

vue critique sur les nouveaux pouvoirs du juge dandéroulement de linstance et la recherche des
preuves est donné par Hébraud (P.), « La vérité aprocés et les pouvoirs d'office du jug&WSST
1978, T. 26, p. 378.

V. encore récemment Martin (R.) « Une nouvelle pertipe sur la procédure civile, aprés le rapport de
Monsieur le Président Jean-Marie Coulod®P 1997, Act., n° 8.

8 Depuis le décret n° 98-1231 du 28 décembre 199§yde de la mise en état est compétent pour
connaitre de toutes les exceptions de procédurdujymésenteraient les parties postérieurement a sa
désignation et jusqu'a son dessaisissement. Dairsiteantérieur a ce décret, le méme juge ne pouvait
connaitre que des exceptions dilatoires et degdmipour vice de forme. Sur le décret n° 98-116330
déc. 1998, p. 19904 (rect. JO 13 fév. 1999, p. R3@5entre autres Cadiet (LJCP 1999, I, 130 et
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b — Le juge et I'objet du litige
414. Faisant écho au pouvoir accru du juge dans la emsétat des affaires, sa

participation active a la mise en forme de la matifitigieuse est non moins
remarquable. Le tribunal se voit en effet reconeadar les principes directeurs du
nouveau code la faculté de participer a la déénitiles différends qu'il a charge de
tranchet. Les parties gardent certes la haute main suatesoumis au juge. Ce
dernier ne doit se prononcer que sur ce qui luéadémandé (art. 5), mais il dispose

en revanche d'une évidente liberté pour identifjaels faits a lui soumis sont
générateurs de droits et pour déterminer queligiesguridiques leur appliquer

415. Au stade de la «germination » de linstdnckes parties jouissent
théoriquement d'une autonomie absolue pour délinktecause factuelle de leur
différend. Pour autant, le juge n'est pas totaléréganger a cette constructioes
pouvoirs lui permettent de prendre en considéraliemfaits issus du débat mais non
invoqués par les plaideurs (art. 7, al. 2), de ¢dec aux constatations nécessaires
(art. 179 et s.), de faire comparaitre les parfies 184 et s.), d'auditionner des
témoins en déterminant les questions a leur p@serd04 et s.) ou de consulter un
technicien (art. 232 et s.). Largement commentéedgpdoctrine, ces prérogatives
contribuent a forger l'image d'une justice non phassive dans son rapport aux
allégations des parties, mais dotée d'une réeifiatime dans la connaissance des
faits®.

416. Ce rble dynamique se révele plus encore danslitatipn du droit au
litige. Activité essentielle du juge, la rechera®la regle adéquate pour trancher les
différends recouvre en pratique de larges pouvois. ce domaine ou «la
jurisprudence est pléthorique et alimente constamirdes chroniques plus savantes

Guinchard (S.), « L'ambition d'une justice civikknovée : commentaire du décret n° 98-1231 du 28
décembre 1998 et de quelques aspects de la I&-h163 du 18 décembre 1998D:,1999, chron. 65.

 Sur I'économie du nouveau Code de procédure @vilea matiére sur et les premiers développements
jurisprudentiels auxquels il a donné lieu, v. Norohgd.), « Le juge et le fondement du litigeim,
Mélanges offerts a Pierre Hébraugréc, p. 595. Sur les rapports du juge au litige alamromulgation

du nouveau Code de procédure civile, v. du mémeuglite juge et le litigeprécité.

2 Spécialiste de la matiére, Normand (J.) se livemé description approfondie du droit positif régists
I'office du juge au regard des prétentions litigiesi des parties dans les fascicules 151 et 152inik+
classeur de procédure civil€es travaux témoignent des limites a apporterdistinction du fait du droit
dans la répatrtition des taches respectivement adiei aux parties et au juge. Celle-ci est loinaitaine
portée absolue comme I'ont parfois laissé supposeitg auteurs (v. par exemple Martin (R.), « Lé fai
et le droit ou les parties et le juged&P 1974, |, 2625).

3 L'expression est de Jugault (D la liaison du contentieux, préc, p. 283.

“ Sur les conceptions de Motulsky en la matiére €eptions qui irriguent largement le nouveau Code de
procédure civile - v. ses articles intitulés « Bderrespectif du juge et des parties dans l'aliégades
faits » et « La cause de la demande dans la déiionitde I'office du juge », respectivement pubkés
1959 et 1964, et reproduits dans le tome 1 déEests, préc. ; sur le méme sujet, mais plus récemment,
v. Blondel (Ph.), « Le fait, source de droitin, Mélanges offerts a Pierre Drai - Le juge entteux
millénaires préc., p. 203.

5 En ce sens, v. par exemple Ponsard (A.), « Radpamtais »,in Travaux de l'association Henri
Capitant - Tome 38.a vérité et le drojtParis, Economica, 1987, not. p. 693. Rappr. LesdiagJ.-M.),

« La recherche de la vérité dans le procés cividmit et Sociéte1998, n° 38, p. 21, ainsi que la thése
(Nantes, 1991) du méme auteur portant sur ce theme.
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les unes que les autre’s barticle 12 donne le ton : le juge « doit donparrestituer
leur exacte qualification aux faits et actes lagigi sans s'arréter a la dénomination
gue les parties en auraient proposée ». Invitégainner juridiquement la matiére
par eux soumise au jugdes plaideurs ne le lient pas par leurs suggestihe
tribunal a en effet moins pour fonction de choisitre les deux théses qui
s'affrontent devant lui, que de trancher le litegeappliquant la régle de droit la plus
appropriée a l'espéceCette conception, qui éléve le juge au rang dengad'un
intérét juridigue dépassant celui des parties, eteouve dans les nombreuses
attributions régulatrices mises a la charge dedége civile.

! Blondel (Ph.), « Le juge et le droitim, Cour de cassatiothe nouveau Code de procédure civile : vingt
ans aprespréc., p. 138.

2 Cette invitation, sous entendue dans la premiétactéon du nouveau Code de procédure civile, s'est
muée en une obligation suite au décret n° 98-12328ddécembre 1998. Modifiant l'article 56 du code,
ce texte de toilettage qui reprend ici une propmsitiu rapport CoulonRéflexions et propositions sur la
procédure civileRapport au garde des sceaux, Paris, La docurnenfeincaise, 1996, p. 85) impose au
demandeur d'exposer dans son assignation les « siepefait et en droit » a I'appui de sa demande. Sur
cette obligation, v. Desideri (J.-P.), « Le fondetjaridique de la demande dans le procés civ®4, 5

juin 2001, n° 111, p. 5 ; v. également Raimon (M.Mativation en droit de I'assignation et résolution
judiciaire des conflits de lois #A, 16 mai 2000, n° 97, p. 4. Sur la situation avarréforme de 1998, v.
Bolard (G.) et Flécheux (G.), « L'avocat, le jugéeedroit »,D. 1995, chron. 221.

3 0On a justement remarqué que les modifications inites par le décret du 18 décembre 1998, a la suite
du rapport Coulon, ne renversent pas la conceptioprocés civil consacrée par le nouveau Code de
procédure civile : le juge a le droit pour domadteeprédilection ; il conserve la liberté de ne penir

les moyens de droit proposés par les parties ezqlalifier leur prétentions. Sur cette questiorCadiet

(L.), Droit judiciaire privé préc., p. 486 ; v. également les observationslalenand (J.) sur le rapport
Coulon, mais antérieures a la réforrireEtats généraux de la profession d'avocatiéforme du code de
procédure civile, autour du rapport Coulofaris, Dalloz, 1997, p. 59 et s. ; rappr. du m&uur,
RTDCiyv, 1998, p. 466Contra Martin (R.), « Une nouvelle perspective sur la gdwre civile. Aprés le
rapport Coulon »JCP 1997, Act., n° 8.

4 En ce sens, v. Bolard (G.), « L'arbitraire du juwgén Mélanges offerts & Pierre Drai - Le juge entre
deux millénairespréc., p. 225.
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B. DIVERSIFICATION DES ATTRIBUTIONS REGULATRICES DU JUGE

« Du juge-entraineur on attend désormais (...) qu'il
participe a la réalisation de politiques détermiéeassure,
pour ce faire, le meilleur reglement des intérésoernés. S'il
lui arrive encore de trancher des différends esefati
application de la loi, on peut aussi dire que swervention
peut aussi bien se situer ailleurs qu'avant etsdpréécision,
au sens du prononcé par "droit et sentence". Aganine
contestation ne se forme, le juge est investi dfoission de
prévention, de conseil, d'orientation. Aprés que esures
aient été suggérées ou ordonnées, le juge resteaege des
intéréts en cause et peut, a tout moment, revaniles
solutions qui n'ont été prises quebus sic stantibtis»

Francois Ost, « Juge-pacificateur, juge-arbitrgeju
entraineur. Trois modeéles de justicami-. Ost, M. Van de
Kerchove et P. Gérard, diFpnction de juger et pouvoir
judiciaire, Bruxelles, FUSL, 1983, p. 47.

417. Plus encore que I'évolution des modalités d'egercie la justice civile,
l'apparition de « nouveaux espaces de la fonctioiigtionnelle » est considérée
comme le phénoméne capital marquant I'office de jdgpuis trente ahsFormulé
par la doctrine juridique et relayé par les scisnseciales, ce constat se fonde sur
lindéniable multiplication des figures de l'act&i judiciaire. La mission
traditionnelle du magistrat consiste certes towgoar trancher les litiges entre
particuliers, mais le |égislateur contemporain lui assigne émgeht de nouvelles
fonctions irréductibles a la r