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Préface

Voici un livre magistral. Ses auteurs, sous la présidence du doyen
Godding, en soutinrent, avec la mention la plus haute, les conclu-
sions, devant une assemblée nombreuse, passionnée et en majorité
acquise a leurs propos.

Magistral, il Pest aussi puisqu’il vévéle la maitrise de ses auteurs
dans une discipline (une interdiscipline ?) — la philosophie du
droit — aux frontiéres mal définies, traversée de courants divers et
nombtreux et qui exigent des lectures nombreuses et variées et une
réflexion approfondie.

On y trouvera, admirablement bien campées, les philosophies prin-
cipales (Aristote, Kant, Kelsen, Perelman...) en des termes que leurs
auteurs respectifs ne poutraient que loner et faisant percevoir des
aspects nouveaux qu’il ne sera pas possible d’ignorer dans les tra-
vaux & venir. On s'émerveille de U'étendue et de la profondeur d'une
« précomprébension » qu’envieront des auteurs chevronnés.

\

En ces quelques lignes, jaurais beaucoup de peine a résumer les
théses de nos auteurs. Il suffira de souligner cette caractéristique, a
leurs yeux récurrente, du discours juridique dans la tradition occi-
dentale-continentale, d’étre « clbturée », cest-a-dire d’étre limitée
par des croyances, des mythes qui les fondent ou, pour employer
le langage de nos auteurs, par une mytho-logique, qu'ils décélent
aussi bien dans Pceuvre juridictionnelle, dans la problématique de
la logique dite juridique et au niveau de la philosophie du droit.

Leur implicite, selon moi, est que la vérité du droit comme celle
des individus, git dans Pinconscient, dans le refoulé. C'est au dévoi-
lement de la structure de celui-ci que convergent leurs efforts. Au
niveau de I'cenvre juridictionnelle, ils dégagent le mythe d'un « légis-
lateur rationnel » que Pétude de la problématique de la logique
juridique précisera — a la suite de P. Legendre et de Castotiadis —
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en termes de « Seigneur imaginaire qui se tient derriere la loi,
supréme garant de sa validité et de son application », fantasme qui
présente, selon eux, des analogies avec certaines névroses dégagées
par Lacan (FPidentification spéculaire notamment, responsable de la
paranocia) ou illustrées dans les « romans bistoriques » de Freud,
notamment celui qu'il a construit a partir de la théorie des trois
états de Fraser. Le discours juridique apparait comme ancré en sol
sacré, cloturé « a la mesure des fascinations identificatoires par les-
quelles les désirs narcissiques qui wont pas désarmé survivent a se
fondre dans la figure du garant, Pauteur du Texte... le législateur
Pontife... ».

Au lecteur & prendre position. Se rangera-t-il aux cotés de nos
auteurs dans cette critique passionnée, armée des concepts d’ume
science promue, me semble-t-il, au rang de discipline maitresse ?

Malgré toute la sympathie que je porte d cetie entreprise et d ses
auteurs, qu’il me soit permis de décliner leur offre et aussi d’en
exposer rapidement quelques raisons parmi d’autres. Le praticien
du droit que je suis éprouve des difficultés a se reconnaitre dans
ce juriste braqué sur le Texte, alors que son réle est avant tout de
résoudre des conflits, de les prévenir, notamment en relativisant les
textes, c'est-a-dire en les reliant a4 un coniexte, & une situation
conflictuelle, & des valeurs elles-mémes relatives. 1l m’est difficile
de projeter & leur suite, & titre de métaphore, sur une classe de
citoyens, des névroses nécessairement individuelles analogues 4 la
paranoia résultant d’'une mauvaise résorption du complexe &’ Edive,
d'identification spéculaire... Mais comment ne pas souligner qu’unc
telle doctrine fait abstraction des individus, victimes pitoyables de
forces obscures incontrblées et incomtrblables ¢ Les romantiques
croyaient faire de la poésie en projetant leurs états d’dmes dans
certaines natures privilégiées : le lac, les rochers, la lune. Le profasne
que fe suis éprouve une impression analogue & la lecture de certaines
utilisations des concepts de la psychanalyse : complexe d’'Edipe.
castration, phallus...

A guoi bon dénoncer les « mythes anciens » si on le fait & Uaide
de mythes nouveanx ? L'entreprise de nos auteurs ne saurait échap-
per aux critiques adressées aux théories qui leur servent d’appui el
notamment aussi & cette ambiguité essentielle — dont dailleurs les

VI



derniéres pages de leur ouvrage montrent qu'ils ne sont pas dupes —
au sujet de la « loi », & la fois admise conme nécessaire, puisgn’elle
permet la sublimation, et critiquée, puisqu'clle produit I'alidnation.
Mais on peut faire confiance & nos auteurs; leur immense talent ¢t
leur trés grande humilité sont le gage de lewrs succds présents el @
venir.
Léon RAUCEN'T,
Professeur ordinaire
a I'Université catholique de Louvain,
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Introduction



« La mythologie juridique a cet avan-
tage sur toute autre d’étre une mytho-
logique. Comme la rationalité du droit
rejoint dans le mythe les sources de la
terreur, en ce point ol le Sacré constitue
la menace absolue, la conjonction de
la Raison et du Danger fajt de cette
mytho-logique la plus captative, la plus
fallacieuse des mythologies, la plus dif-
ficile par conséquent A déconstruire, mais
surtout celle qui résiste le plus énergi-
quement 2 la réinterprétation. »

P. RICCEUR
(Le conflit des interprétations, p. 364.)

Les rapports qu'entretiennent le droit, le mythe et la raison font
’objet d’une des questions les plus récurrentes et les plus complexes
de la pensée juridique; leur étude déborde le cadre d’un seul ouvrage.
Aussi bien, la problématique que nous nous proposons d’aborder
est-elle d’emblée spécifiée dans le sous-titte de notre travail : « Essai
sur la dérive mytho-logique de la rationalité juridique ».

I. Lobjet du présent travail est I'étude de la rationalité juridique
occidentale envisagée en différentes de ses manifestations. Par ratio-
nalité, nous entendons le mode de fonctionnement de notre discours
juridique, la précomprébension qui guide ses utilisateurs. Bien
qu'une telle précompréhension ne devrait, en principe, présenter
aucune connotation positive ou négative, valorisante ou dépréciante,
il faut néanmoins remarquer que l'usage qui en est fait par les
juristes la transforme progressivement en principe de contrdle et
d’évaluation du discours et ainsi — nouveau glissement — en étalon
ultime de sa validité et de sa vérité. Qu’on le veuille ou non, l'idée
de rationalité ne se conténte pas de renvoyer a un mode quelconque
de structuration des discours et disciplines, elle suggére encore la
rectitude et la pertinence de cette structuration. Clest la — avant
méme Pénoncé de notre propre thése concernant la rationalité juri-
dique ~— un trait inéluctable de notre objet d’étude, dont il nous
faudra tenir compte.



Cette rationalité juridique, sans pouvoir envisager dans Ilen-
semble de ses manifestations et dans la multitude de ses aspects,
nous I’érudierons par sondage, comme un géologue peut étudier un
terrain. Trois strates de discours se dégageront ainsi 4 I’analyse. La
premiére vise la précompréhension qui anime Pceuvre juridiction-
nelle, envisagée tant dans ses aspects institutionnels que méthodo-
logiques. La deuxiéme vise, dans le prolongement de la premiére,
mais sur le plan de la théorie du droit, la problématique de la
nature (formelle ou argumentative ?) de la logique juridique. La
troisiéme porte la question de la précompréhension au niveau ultime
de la philosophie du droit, partagée depuis Aristote jusqu’a Kelsen,
entre les approches iuspositivistes et ijusnaturalistes.

Notre recherche, limitée & ces trois séries d’études, s’inscrit par
ailleurs dans un cadre géographique et historique précis. Elle entend
d’abord s’en tenir au droit occidental, essentiellement le droit conti-
nental d’origine romano-canonique. Quelques allusions seront faites,
mais sans souci de systématicité, a Punivers du droit anglo-saxon (1).
D’autre part, exceptée ’étude de la philosophie du droit d’Aristote,
nos investigations se concentrent sur la pensée juridique moderne
qui se développe dans nos régions depuis le XVI¢ siecle. Méme au
sein de cette séquence historique notre champ d’étude se limite,
pour Pessentiel, aux XIXe® et XX¢ siécles.

II. La these soutenue par notre étude est que la précompréhension
qui structure le discours juridique, aussi polyvalente et évolutive
soit-elle par ailleurs, présente un trait 2 la fois dominant et récur-
rent que nous qualifions de « dérive mytho-logique ».

Pour faire bref, nous dirons que la rationalité juridique nous
paraft logicienne et fantasmatique, productrice d’un discours cohé-
rent et cléturé, non pas du fait de quelque performance technique

(1) Dans le cadre d’une recherche collective, menée pour 'UNESCO, nous
étudions le transfert des connaissances juridiques. Cette étude doit aboutir,
d’une part, 4 réfléchir la progressive diffusion universelle de la rationalité juri-
dique occidentale (ceci sans nier des phénomeénes plus restreints de transfert des
modeles juridiques, tel celui du droit islamique dans certains pays africains) et
devrait permettre, d’autre part, de jeter quelque lumitre sur les rationalités juri-
diques alternatives (cf. Domination ou partage? Développement endogéne et
transfert des connaissances, Paris, Unesco, 4 paraitre avant fin 1980).
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mais en raison de son inscription dans un univers surdéterminé par
le désir et la croyance, I'univers du mythe.

Cette proposition demande quelques explications.

Et d’abord pourquoi parler de « dérive » mytho-logique ? Il nous
a paru préférable d’évoquer le phénoméne d’inhérence du juridique
a 'ordre de Pimaginaire sous forme d’une dérive, plutdt que de le
présenter comme caractéristique de I'essence ou de la nature de la
rationalité juridique. Parler d’essence ou de nature, c’est non seule-
ment prononcer un jugement sans appel, mais encore prétendre déte-
nir la vérité derniére du droit. Renongant a toute prétention de ce
genre, nous nous contentons d’enregistrer une forme de récurrence
affectant le discours juridique. Les différents « coups de sonde »
opérés révélent en effet un phénoméne de glissement, de dérapage
ou de dérive du logos juridique en direction d’un fondement assuré,
d’un ancrage dans le socle stable de I'idéal. Comme si, 2 linstar
des monnaies 4 Iépoque de la convertibilité, la circulation du dis-
cours juridique ne se soutenait que de I’assurance de sa corres-
pondance 4 quelque « étalon-or » incontestable (2).

Sans nous prononcer sur la nature ultime du juridique, si tant
est que cette tentative ait un sens et soit possible, nous observons
une forme de destin occidental de la rationalité juridique. En ce
sens, notre démarche présente quelque rapport avec la démarche de
Heidegger qui a si bien dénoncé la cristallisation dogmatique qui,
depuis Socrate, affecte la métaphysique occidentale; oublieuse de la
différence originelle, cette métaphysique n’a eu de cesse que de
s’assurer le fondement solide de V'étant et d’en appeler i la garantie
de la vérité congue comme adéquation entre monde et logos.

Méme présentée de la sorte, notre démarche pourrait heurter la
sensibilité théorique contemporaine trés peu encline & accepter Pidée
d’un invariant qui traverserait ’histoire de la pensée ou du droit.

(2) On sait que J.M. KEYNES a été Pun des partisans les plus décidés
de Pabandon de Pétalon-or; il est intéressant de noter que, pour fustiger la
position classique qui reste attachée a cette convertibilité, I'économiste anglais
n’hésite pas & pénétrer dans Punivers du mythe; la position classique sacrific,
selon lui, 2 «Pidole dorée», «au réve sécuf;ire », a4 la «religion barbare» et
Keynes de conclure: cette position «cherche & se draper dans les plis d’une
respectabilité aussi épaisse que la respectabilité la plus épaisse qu’on ait vu
jusqu’ici, y compris dans les domaines du sexe et de la religion ». (Essais sur la
monnaie et Péconomie, Paris, 1971, pp. 105, 80 et 81.)



Aussi ne parlons-nous pas d’invariant mais de récurrence. Si cette
terminologie nous garde de toute tentation « essentialiste », elle
nous empéche, par ailleurs, d’avaliser comme telles les innombrables
« coupures historiques » que I'on se plalt aujourd’hui & dégager en
toute occasion. Pour ce qui est de histoire de la rationalité juri-
dique, nous serons ainsi amenés, a2 plus d’une reprise, a relativiser
les effets de la prétendue grande coupure qu’aurait réalisée la révo-
lution francaise de 1789. Ce n’est pas dire pour autant que la dérive
mytho-logique, apparaissant de maniére récurrente au creux des dis-
cours et des institutions juridiques, se présente toujours avec les
mémes traits ou la méme intensité. Le phénoméne présente en effet
d’infinies variations qu’une analyse historique attentive se doit de
mettre en lumiére. Dans cet ordre de considérations, on peut admet-
tre, a titre d’hypothése de travail, I'idée d’une rationalisation pro-
gressive des modes d’échanges sociaux, a mesure que déclinent les
codes symboliques et axiologiques explicites.

S’il parait évident que la pensée juridique est marquée aujour-
d’hui par cette anesthésie progressive du symbolique, nous nous
attacherons cependant & montrer qu’un tel désinvestissement n’im-
plique pas pour autant I’abandon de P’enjeu pulsionnel engagé, qui
d’ailleurs peut toujours réapparaitre de maniére inattendue, rava-
geante et pathologique.

Le concept de dérive ainsi précisé, venons-en a celui de mytho-
logique. Concept paradoxal puisqu’aussi bien il prétend réunir en
un terme, muthos et logos, imagination et entendement, représenta-
tion et concept. Alors que le geste rationaliste de toute la pensée
occidentale vise a exorciser le mythe et 4 gagner la pureté de la
raison sur la primitivité de la fable, nous proposons, au contraire,
une réflexion qui postule linéluctable entrelacement des deux
spheres. Pour préciser cette position, nous distinguerons trois types
de relation possible entre mythe et logique.

1. La premiere relation pourrait s’exprimer dans la terminologie
usuelle : « mythologique » sans trait d’union. Est ainsi visé un type
de discours présentant des explications du monde, d¢ la condition
humaine ou de phénoménes particuliers, sous forme de récits fabu-
leux peuplés de personnages plus ou moins surnaturels. Appliqué a
des thémes modernes, ’épithéte connote une double idée : est mytho-
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logique, une représentation imagée, voire folklorique, qui est a la
fois largement répandue dans les esprits et accessoire par rapport au
discours conscient. En somme, selon cette acception, une représen-
tation mythologique est tolérée, en marge de la pensée « sérieuse »,
a raison méme de son insignifiance. Aucun lien n’est alors envisagé
entre les versants rationnel et irrationnel de 'esprit. La logique est
sans rapport avec le mythe. Ainsi, en droit, a mesure que de nou-
velles rationalisations s’élaborent, qualifiera-t-on de mythes ou de
fictions les anciens dispositifs signifiants : 'idée de séparation des
pouvoirs, par exemple, est aujourd’hui P'objet d’un tel processus de
dévalorisation.

Notre travail, s’il enregistrera parfois des manifestations « mytho-
logiques » de cet ordre, ne pourrait se limiter & cet inventaire de
curiosités juridiques; si donc nous travaillerons parfois la relation
mythe-logique selon les indications de ce premier sens, nous ne nous
y arréterons pas dans la mesure ol une telle entreprise risquerait de
conforter la bonne assurance de la dogmatique juridique, alors
méme qu’il faut précisément montrer le jeu du mythe sur son ter-
rain. Il nous faut donc progresser et envisager un rapport plus
intime entre 'ordre des raisons et celui de I'imaginaire.

2. La deuxiéme relation mythe-logique procéde de la démarche
rationaliste qui prétend récuser 'univers mythique. Ici est mis en
place un rapport plus profond entre pensée consciente et mythe.
L’idée est que le mythe subvertit de Pintérieur les ratiocinations les
mieux établies. Il doit étre débusqué sous toutes les formes — méta-
physique, religieuse, politique — qu’il prend pour ravaler au rang
d’illusions les constructions les mieux assurées de leur logique. Selon
cette acception, est mythologique une pensée qui s’abuse, qui §’illu-
sionne, qui croit faire ceuvre scientifique alors qu’elle affabule.
L’accent est ainsi mis sur la prétention ou la conscience fausse : est
mythologique la pensée juridique qui, par exemple, prétend 2 Ia posi-
tivité alors qu’elle restaure une légitimation méta-positive.

- Cette prétention qui, dans un sens, procede de P'Aufklirung, a
été largement répandue par le biais du concept marxien d’« idéo-
logie » qui a permis, avec une efficacité sans pareille, d’analyser les
productions théoriques classiques comme illusoires rationalisations
conditionnées par un ordre de réalité dont elles ne peuvent rendre
compte.



Par rapport au premier sens de mythologique, cette deuxiéme
acception est plus raffinée : elle implique un travail critique, interne
aux théories discutées; cependant elle ne se détache pas entiérement
de Pimplicite qui travaille le premier sens, a savoir I'idée que la
pensée rationnelle peut s’affranchir du mythe. Sans doute pas les
pensées convaincues d’illusion et d’erreur ou celles qui s’avouent
ouvertement métaphysiques, mais « une » pensée rationnelle pos-
sible, celle qui s’entend précisément i rendre compte de Pordre de
réalité posé comme déterminant en derniére instance : le mode de
production dans la terminologie marxienne, le dispositif pulsionnel
dans une certaine psychanalyse opérationnelle.

Si, A bien des égards, notre travail s’apparente a cette démarche
en ce qu’il procéde d’une interrogation critique des représentations
juridiques pour mettre a nu la fragilité de leur assurance logicienne,
il se démarque néanmoins de cette seconde acception sur un point
capital : il ne prétend pas découvrir un domaine entiérement révé-
lant dont une théorie complétement rationnelle pourrait rendre
compte. Cette prétention, qui soutient les théories de la « conscience
fausse », conduit 4 un retournement qui pourrait bien déboucher sur
quelque « conscience vraie » et de nouvelles mythologies corréla-
tives (3). La problématique rebondit et il nous faut pousser plus loin
encore I’élaboration du rapport mythe-logique.

3. La troisitme acception du concept de mythologique — qui
s’écrit alors mytho-logique — s’inscrit dans la breche ouverte par la
citation de M. Ricceur proposée en exergue de ce travail.

Elle prend acte de I'inhérence de I'ordre logique & ’ordre imagi-
naire; elle pointe vers ce lieu, opérant au principe de la cristallisation
dogmatique, ou le rationnel communie au mythique; elle désigne la
cléture de la pensée a raison de son inscription dans un horizon sur-
déterminé de croyance. Une telle croyance, réservoir de significations
sacralisées, produit le discours cl6turé : le dogme et, dans les meil-
leurs des cas, I'idéal. Cet univers du fantasme, vers lequel dérivent
les rationalisations juridiques, a pour effet de réduire la pertinence

(3) Cf. J. BOUVERESSE qui reproche a la philosophie d’étre hantée par
«deux mythes solidaires et symétriques, celui de la fondation et celui de la
destruction, qui relévent tous les deux d’une obsession caractéristique : celle de
Pexplication radicale » (Wittgenstein : la rime et la raison, Paris, 1973, p. 172).
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des classifications acquises qui scandent la pensée juridique : logique
formelle ou non formelle, philosophie iuspositiviste ou iusnatura-
liste. Il dégage des implicites communs aux positions apparemment
les plus antinomiques, voire méme des permutations de position; au
regard du fondement surdéterminé auquel tendent, pour assurer la
validité de 'ordre juridique et légitimer I'obéissance a son prescrit,
les diverses versions de la pensée du droit, il n’est plus de classifi-
cation établie qui tienne : ainsi le iusnaturaliste Aristote s’avere-t-il
en définitive moins directement dogmatique que le positiviste Kelsen.
Dou Pintérét de son étude, alors qu’a nous en tenir a la seconde
acception du concept de mytho-logique, la lecture de la pensée juri-
dique d’un Aristote ou d’un Kant, par exemple, ne présenterait guére
d’utilité 2 raison méme de leur caractére métaphysique avoué.

Ou l'on voit que la pensée du rapport mythe-logique, d’abord
congue en termes de juxtaposition (premiet sens), puis en termes
d’inhérence provisoire qui se résoud par le triomphe du rationnel
(deuxiéme sens), est enfin présentée comme inhérence récurrente,
dérive sans véritable terme. S’opére ainsi une certaine réhabilitation
de Pordre mythique, non pour le charger des affects de la croyance,
ce qui ne manquerait pas de traduire une adhésion naive ou dogma-
tique, mais pour prendre bonne mesure de son efficace réelle dans
les représentations qui structurent la pensée juridique, ce qui, pout-
rait-on dire, méne 2 une adhésion seconde ou critique.

Le style de notre démarche procéde ainsi d’un triple mouvement :
recueil des productions mythologiques, distanciation critique, adhé-
sion seconde. Seule cette dialectique, sans Aufbebung ni Savoir
Absolu, est en mesure de donner sa portée effective a P’échange de
significations qui s’opere, dans la pensée juridique, entre rationali-
sations logiques et fascinations fantasmatiques.

III. Nos développements s’articulent selon un plan divisé en trois
patties.

La premicre — Fonction de juger et rationalité mytho-logique —
entend dégager les lignes maitresses de la précompréhension qui
oriente la démarche du juge. Cette analyse se développe tant au
niveau des contraintes institutionnelles qui déterminent cette démar-
che (titre I), qu'au plan de la méthode herméneutique mise en ceuvre
(titre II). Cette étude fait apparaitre qu’a Porganisation unitaire,
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centralisée et hiérarchisée de la fonction de juger répond une per-
ception unifiante, systématisante et intégratrice du juridique appli-
qué et du « réel » traité. Sans prétendre respecter rigoureusement les
canons de la logique formelle, le juge fait « comme si » le droit était
cohérent, transparent et non lacunaire, « comme s’il » était possible
d’en faire une application simplement syllogistique.

Une seconde partie — Logique juridique et rationalité mytho-
logique — poursuit ’étude de cette problématique, sur un plan plus
théorique cette fois. Prenant acte du débat récurrent qui oppose les
tenants d’une logique formelle aux partisans d’une logique non for-
melle, dite encore logique du raisonnable ou logique de I’argumen-
tation, nous tenterons de désigner le non-dit qui rapproche impli-
citement les positions en présence dans une commune occultation
des déterminants réels du raisonnement judiciaire (titre I).

Nous qualifierons ce non-dit d’idéal logicien: valeur ou argu-
ment, certes, mais argument logicien, réduction monologique. Arti-
culation du mythique et du logique qu’éclairent certains premiers
enseignements de la théorie freudienne, que confirme I’histoire de
la pensée juridique et que renforce la confrontation du théme mytho-
logique aux concepts d’imaginaire et d’idéologie (titre II).

La thése de la dérive mytho-logique affectant la rationalité juri-
dique, ainsi mise en place, demande a étre davantage approfondie.
C’est Pobjet de la troisi¢éme partie — Philosophie du droit et ratio-
nalité mytho-logique — qui, aprés avoir élaboré de nouveaux ins-
truments d’analyse (titre I), s’attache & parcourir le champ de la
philosophie du droit que définit la bipolarité illustrée ici respecti-
vement par les pensées d’Aristote et de Kelsen, le modele kantien
étant succinctement présenté comme moment de transition (titre II).
Clest 4 ce niveau méta-juridique que devrait se dégager, de la maniére
la plus ferme, 'implicite mytho-logique qui gomme les antagonismes
apparents et reconduit la tiche récurrente d’une pensée juridique qui
s'emploie, en son style tautologique, a garantir intelligibilité de la
norme et lui assurer validité et obéissance.

Il faut se représenter ces trois développements comme trois cercles
concentriques dont le centre est occupé par le theme mytho-logique;
ou, mieux encore, il faut envisager un enchainement selon un mou-
vement de spirale : en périphérie, on trouve le cercle le plus large,
celui du raisonnement mis en ceuvre dans la pratique juridique, qui
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est 2 la fois le plus répandu et celui qui traduit le fonctionnement
le plus diffus et implicite du théme mytho-logique; on passe ensuite,
suivant le mouvement de spirale, au cercle déja plus restreint du
raisonnement théorique relatif a la logique juridique, pour aboutir
enfin au cercle réduit de la philosophie du droit qui, plus proche du
centre mytho-logique, en livre une meilleure traduction tout en en
opérant aussi, 2 raison de cette proximité, le refoulement le plus
brutal.

Adaptée A la différence d’objets que met en lumiére ce parcours,
notre étude, & son tour, en propose une approche différenciée que
soulignent les sous-titres de chacune de nos parties; la premiére
se congoit comme annonce du théme mytho-logique : les éléments
sont mis en place sans étre autrement éclairés; la deuxiéme partie
réalise approche de ce théme dont, enfin, la troisiéme partie fournit
Panalyse.

Ceci explique la récurrence de certains thémes, comme celui du
rapport du juge 4 la loi, qui sont repris a chacun des niveaux d’ana-
lyse sous des angles 4 la fois spécifiques et complémentaires. Ainsi,
moyennant les médiations nécessaires et sur fond de la problémati-
que mytho-logique, I'enseignement d’un Aristote ou dun Kelsen
peut-il s’avérer éclairant sur ces questions, tandis que, inversement,
leurs constructions prennent un nouveau relief d’étre confrontées
aux exigences pratiques qu’elles visent. C’est précisément un des
objets du présent ouvrage que de souligner P'interaction de « repré-
sentations spontanées » que véhicule la pratique juridique et de dis-
cours philosophiques plus élaborés.

Par ailleurs, le mouvement théorique en spirale, qui anime nos
développements, explique aussi 'usage récurrent que nous faisons
de certains outils d’analyse comme 1’épistémologie et la théorie freu-
dienne. Ainsi, en ce qui concerne cette derniére, nous suggérerons,
des la premiére partie, certaines interprétations analytiques des phé-
noménes relevés. Nous dirons que la logique identitaire mise en
ceuvre par le juge n’est pas tant de nature technique que fantasma-
tique. Reprise dans la deuxi¢me partie, cette conclusion sera rap-
portée aux écrits que Freud a consacrés a Panalyse des institutions
et des phénomenes de psychologie collective. Nous dégagerons, dans
cette voie, lefficace d’un amour du pouvoir opérant identification
des personnes et homogénéisation des discours. Enfin, la méme logi-
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que identitaire, 3 la fois ébranlée et reproduite dans les philosophies
du droit que nous analyserons dans la troisiéme partie, sera rapportée
aux théses freudiennes relatives a la psychologie individuelle : nous
verrons comment, dans la constitution de la personnalité et ’accés
au langage qui la caractérise, se joue la possibilité d’assumer la
négativité et nous interpréterons la tendance monologique du dis-
cours des juristes comme manifestation de la peur du vide que sa
reconnaissance implique — angoisse a laquelle M. Ricceur faisait
allusion dans I'exergue et que vient précisément combler la figure
rassurante de la Loi ou de son héraut mis alors en position de toute-
puissance.

Nous espérons ainsi, par touches rapportées et approfondisse-
ments successifs, laisser se dire quelque chose de ce noyau mytho-
logique dont P’action magnétisante nous a paru polariser le champ
du discours juridique.

1V. La méthode mise en ceuvre dans ce travail est double.

Les analyses de la premiére partie relévent d’une perspective
interne A objet étudié, perspective de la théorie générale du droit.
Dans cette optique, les problématiques sont traitées selon une pré-
sentation et un questionnement a caractére juridique. Le matériau
ainsi mis en place doit cependant, & peine de se reployer sur lui-
méme et de donner prise & des explications ou légitimations dogma-
tiques, étre interrogé ensuite dans une perspective exterme, ce qui
d’ailleurs répond a une nécessité inhérente a la théorie générale du
droit elle-méme qui, & peine de s’abuser, doit reconnaitre qu’elle
s’adosse a4 des choix scientifiques et philosophiques préalables.

En ce qui concerne I’éclairage externe auquel il sera fait appel, il
est essentiellement d’ordre philosophique. Dans la mesure, cepen-
dant, ol un certain nombre de discours s’autonomisent par rapport
a la philosophie et gagnent un statut de (relative) scientificité —
ainsi en est-il, par exemple, de la linguistique, de la psychologie, de
la sociologie — nous devons qualifier notre pratique théotique, qui
se base notamment sur I’épistémologie et la théorie freudienne, de
pratique interdisciplinaire (4).

(4) Sur la nécessité, les enjeux et les pieges d’un telle recherche interdisci-
plinaire appliquée au phénoméne juridique, cf. Péditorial du premier numéro
(1978, 1) de la Revue interdisciplinaire d’études juridiques.
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Si une telle interdisciplinarité présente une difficulté supplémen-
taire pour notre travail en raison de la pluralité des langages qu’elle
introduit, elle nous parait cependant constituer une voie d’analyse
obligée si 'on veut éviter de sacrifier au nouveau dogmatisme qui
menace toute discipline qui se voudrait totalement explicative et
parfaitement autonome. Le dialogue interdisciplinaire que nous ten-
terons d’instaurer 4 propos de notre problématique centrale (pour-
quoi le discours juridique a-t-il tendance a se cl6turer ?) devrait
avoir pour effet de surmonter les barrieres que les disciplines mises
en ceuvre tentent d’instaurer; cet échange devrait permettre la véri-
fication et la modalisation de leurs approches respectives en leur
restituant ainsi la profondeur d’un questionnement proprement phi-
losophique.

Il ne faut pas se cacher cependant qu’a son tour le questionne-
ment philosophique peut se muer en exercice dogmatique — ce
sera méme une de nos tiches que de le montrer 4 propos de la
philosophie du droit. Aussi nous faut-il préciser un choix ultime qui
pourrait bien répondre a la question posée par M. Barthes de savoir
s’il existe « un mythe du mythologue » (5).

Nous répondrons par Paffirmative 4 cette question et inscrirons
notre démarche dans I’espace que dessine le parcours de Sisyphe.
Sisyphe, symbole de la tiche toujours recommencée, n’est-il pas le
modele de ’humaine condition et, dans la mesure ou celle-ci aboutit
a la conscience d’elle-méme, le symbole de la pensée philosophique
que la réfléchit ? Le philosophe, qui est la conscience de Sisyphe,
sait que I’objet de nos possessions matérielles, intellectuelles et affec-
tives nous échappe toujours de quelque fagon et que nous ne le
gagnons qu’a toujours le poursuivre, sans pour autant prétendre le
posséder jamais.

Le mouvement de Sisyphe descendant la montagne les mains
vides, c’est proprement le mouvement de la négativité, que redé-
couvre la théorie freudienne; c’est 'espace blanc qui permet ’acces
au langage, la différence qui conditionne la reconnaissance de ’au-
tre comme autre. Sur le plan de la connaissance, le retrait de Sisyphe,
c’est le doute qui désigne les obstacles épistémologiques et engage

(5) R. BARTHES, Mythologies, Paris, 1970, p. 10.
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I’élaboration de schémas nouveaux; sur le plan de laction collec-
tive, le retournement de Sisyphe, c’est la mise en place de contre-
pouvoirs, le jeu démocratique; sur le plan de Pespérance, la conver-
sion de Sisyphe, c’est, dans le renoncement méme aux certitudes
canoniques, Peffectuation de la Parole (6).

Ainsi le mythe de Sisyphe concerne-t-il notre entreprise a plus
d’un titre.

D’emblée il annonce I’écart entre nos objectifs et leur réalisation
et invite le lecteur a désigner a son tour les retombées dogmatiques
qui affectent nos analyses.

Il indique par ailleurs la ligne exacte que nous entendons suivre :
ligne de crete ou s’opére la prise de conscience de la béance qui sup-
porte nos paroles et nos ceuvres. En cette frontiere s’observe le geste
de cléture du discours juridique et politique au moment ou il pré-
tend s’assurer la possession définitive de son objet « comme si »
le sol qui le supporte ne s’était toujours déja dérobé.

La présentation de notre travail ne serait pas compléte si n’était
exprimée notre gratitude & P'égard de ceux qui en ont fécondé la
réalisation. Faute de pouvoir citer ici tous ceux qui, & des titres
divers, ont inspiré nos réflexions, nous nous limiterons a témoigner
notre reconnaissance a ’égard de MM. Berten, Raucent, Rigaux et
van de Kerchove qui, de bout en bout, ont soutenu notre effort et
’ont éclairé de leurs judicieux conseils.

{(6) Cf. J. LADRIERE, «La foi n’est pas une sorte de vision saturante, elle
est ouverte sur un horizon eschatologique, elle est soudée i espérance » (L’arti-
culation du sens, Paris, 1970, p. 239). 1l nous faudra, dans le cours de ce travail,
repérer trés souvent la parenté entre pensée juridique et référence religieuse
congue comme « vision saturante ».
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Premiére partie

Fonction de juger et
rationalité mytho-logique

Annonce de la mytho-logique juridique






TITRE 1

L’ORGANISATION JUDICIAIRE
ET L'IMAGE DU JUGE CONFORME

Introduction

L’enjeu de ce titre premier est de tenter de déchiffrer le mode de
fonctionnement du discours juridique qui se dégage de I'organisation
de la fonction de juger propre i notre systéme juridique et se trouve
fécondé par elle.

L’objet ainsi fixé fait apparaitre les liens étroits qui le lient A celui
du titre suivant, A savoir : la question de I’herméneutique juridique;
c’est qu'en effet ce qui se joue dans l’exercice de la fonction de
juger, c’est le rapport du juge 4 la norme. Ce qui se trouve, cepen-
dant, ici interrogé n’est point I'horizon sur lequel se profilent les
techniques propres a I’herméneutique juridique, mais bien plutét le
cadre institutionnel dans lequel s’exerce la fonction de juger. Ce
cadre n’est pas neutre : non seulement il traduit, en déterminant
qui peut parler, de quoi et comment, I'image que I'on se fait de la
fonction de juger, mais bien plus il configure, par référence a cette
image, ’exercice de cette fonction. Quelle est cette image et, plus
précisément, quels en sont les présupposés, telle est la question ici
posée. Ces présupposés, joints a ceux qui seront dégagés au terme
de I'étude du modéle herméneutique au sens strict, nous permettrons
de repérer le caractére mytho-logique de la rationalité juridique.

L’organisation judiciaire ne sera point, évidemment, analysée ici
dans I'ensemble de ses dimensions. C'est le modéle théorique, le
cadre conceptuel qui préside i cette organisation qui est interrogé;
a chaque étape du raisonnement, nous prendrons la Cour de cas-
sation comme objet d’étude privilégié.
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Le professeur Ladriére fait remarquer que I'analyse comparée qui
rend compte de la science, de la philosophie et de la foi en termes
de « conflit de mentalités » n’est généralement que P'expression du
présupposé d’'un « conflit entre des modes de connaissance », lui-
méme traduction d’une confusion méthodologique. C’est qu’en effet,
constate-t-il, une telle analyse et, donc, un tel présupposé proctdent
trés souvent « d’un souci trop précipité d'unité et de synthése, soit
que 'on croie pouvoir extrapoler a toute I’expérience les méthodes
et les concepts qui valent pour un de ses secteurs, soit que 'on croie
pouvoir ramener & 'unité d’une vision tous les ordres de vérité ».
Et de continuer, « il y a un souci de la synthése qui est légitime et
fécond, mais nous découvrons peu i peu que la synthése n’est peut-
étre pas de 'ordre de la représentation, qu'elle est de nature escha-
tologique et par conséquent objet d’espérance, non de démonstration.
Le chemin de la synthése passe par la reconnaissance de la pluralité
des ordres » (1).

Pour deux raisons cette constatation peut étre valablement rap-
portée A I'expérience juridique. La premiére, sur laquelle nous revien-
drons ci-dessous (cf. deuxiéme partie, chapitre II), est relative a la
nécessité et a la possibilité affirmées par de nombreux auteurs, mais
dénoncées, semble-t-il, définitivement, notamment par M. Perelman,
d’étendre au langage juridique la méthodologie éprouvée dans la
construction des systémes formalisés. La seconde est que la distinc-
tion qui y est opérée entre unité posée et unité finale vise adéqua-
tement le cadre de fonctionnement de notre discours juridique. Ce
cadre, en effet, & différents niveaux porte les traces d’'une unité
affirmée. Cet assujettissement 4 la symbolique de I'unité, explicite-
ment revendiquée d’ailleurs par les juristes, traduit divers effets ol
se dénote I'idéal logicien auquel répond notre organisation institu-
tionnelle de la fonction de juger. C'est cette prégnance de I'idée
d’unité et ce qu’elle traduit que nous voudrions interroger. Comme
on I’a déji signalé, notre propos ne se prétend point exhaustif. Seuls
quelques traits marquants de notre organisation institutionnelle
seront mis en exergue. Parmi ceux-ci, le plus expressif est, d’évi-
dence, I'existence d’une Cour de cassation dont la fonction princi-
pale est définie dans sa finalité par Pidée d’unité. Ceci justifie que

(1) J. LADRIERE, L'articulation du sens, op. cit., p. 162.
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nous la prenions pour base principale des réflexions qui suivent.
Dans un premier chapitre, nous retracerons, pour tenter d’en évaluer
la portée, I'historique de I'instauration de cette Cour dans notre ordre
juridique, en remontant donc au droit révolutionnaire; ensuite, dans
un second chapitre, nous nous efforcerons d’approcher de maniére
plus globale les manifestations de cette idée d’unité et leurs inci-
dences sur le rapport du juge a la norme.
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Chapitre I

Du Tribunal de cassation 4 la Cour de cassation :
de la portée des transformations révolutionnaires
de Porganisation de la fonction de juger

L’intérét du « détour » historique n’est pas de pure érudition. Il
est au contraire de permettre la mise en place d’une hypothése de
lecture de la structuration propre 2 notre discours juridique, hypo-
thése qui se retrouvera aux divers plans d’analyse de ce travail. Cette
hypothése peut en effet étre dégagée par confrontation avec la
maniére dont la doctrine rend généralement compte de la fixation
par la législation révolutionnaire, au sortir de ’Ancien Régime, de
Pappareil judiciaire moderne, cadre ol, comme l'indique trés juste-
ment M. Cambier, « nos institutions de jugement se meuvent en-
core » (1).

Généralement, I’ceuvre du législateur révolutionnaire est considé-
rée, tant par rapport i ce qui la précédait que par rapport i ce qui
la suivra, comme signe de rupture : par lA sa signification est en
quelque sorte neutralisée. Aussi bien sa conception de la méthode
judiciaire que la traduction institutionnelle de celle-ci dans le couple
référé législatif-Tribunal de cassation marqueraient I’émergence d’une
lecture de la fonction de juger qui, tout en rompant avec la pratique
juridictionnelle de I’Ancien Régime, traduirait un idéal chimérique :
la logique identitaire dans laquelle le constituant de 1789 voulait
enfermer le juge se serait révélée inadéquate 2 rendre compte de sa
fonction. La suppression du référé législatif au profit de la recon-
naissance du pouvoir d’interprétation de la norme légale aux Cours
et tribunaux en serait la manifestation. Une telle lecture des muta-

(1) C. CAMBIER, Droit judiciaire civil, t. 1, Fonction et isation judiciires,
B 197"1?1,29. judiciaire ] on et organisation judiciaires
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tions intervenues a cette époque dans ’organisation de la fonction de
juger, malgré sa pertinence sur bien des points, doit cependant étre
nuancée. C'est qu'au-dela des prétendues ruptures existent des liens
de continuité qui sont A trouver dans I'inféodation de plus en plus
marquée du discours juridique a un idéal logicien pensé et vécu, aux
périodes pré- et post-révolutionnaires, sur le mode du « comme si ».

La conception révolutionnaire qui préside 2 'organisation de la
fonction de juger en 1789 n’apparait pas ainsi entachée de I'illusion
d’empécher le juge d’exercer un pouvoir créateur qui était le sien
sous I’Ancien Régime, pouvoir que la législaton post-révolution-
naire ne pourra s’empécher de lui reconnaitre 2 nouveau; de maniére
plus nuancée, cette conception apparaitra comme reprenant i son
compte pour le formaliser un idéal dogmatique qui trouvera dans
les mutations institutionnelles du début du XIX® siécle une assise de
plus en plus affirmée.

Section 1
Annotations sur la fonction de juger sous I’Ancien Régime

Sans rentrer dans des développements exhaustifs, qui excéderaient
notre objet, sur la méthode judiciaire sous I’Ancien Régime, il nous
suffit ici de reprendre les excellents enseignements que nous fournit
sur cette question le professeur Godding (2). Deux périodes, constate

(2) P. GODDING, L'interprétation de la « loi » dans le droit savant médiéval
et dans le droit des Pays-Bas méridionaux in L'interprétation en droit. Appro-
che pluridisciplinaire, Bruxelles, 1978, p. 443 et sv.; Jurisprudence et motivation
des sentences du Moyen-Age & la fin du XVllle siécle in La motivation des
décisions de Justice, Travaux du Centre National de Recherche de logique,
Bruxelles, 1978, p. 37 et sv.; cf. aussi J.P. DAWSON, The oracles of the law,
Ann Harbor, The University of Michigan Law School, 1968, g::sim; ASTUTI,
Mos italicus et mos gallicus nei dialoghi. « De iuris Interpretibus » di Alberico
Gentili, Bolo 1937; M. BOULET-SAUTEL, Equité, justice et droit chez les
glossateurs du Xlle siécle in Recueil de Mémoires et travaux publiés par la
Société d’histoire du droit et des institutions des anciens pays de droit écrit,
I, 1951, pp. 1 et sv.; J.P.A. COOPMANS, Vrijheid en gebondheid van de
rechter vé6r de codificatie, Deventer, 1970; H. KANTOROWICZ, Studies in the
glossators of the roman law, Cambridge, 1938; P. KOSCHAKER, Europa und
das rémische Recht, Munich-Berlin, 1953; N. HORN; Aequitas in dem Lehren
des Baldus, Cologne, 1968; E. M. MEIJERS, Le conflit entre Péquité et la loi
chez les premiers glossateurs in Revue d’histoire du droit, XVII, 1941, pp. 117
et sv.; M. SBRICCOLI, L'interpretazione dello statuto, Milan, 1969; P. STEIN,
mﬂ:&n‘m, Edinburgh, 1966; W. ULLMAN, The medieval idea of law, Lon-
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I'auteur, sont 2 distinguer : la période médiévale et celle des Temps
Modernes. La premiére est marquée, dés la fin du XI¢ siécle, par la
découverte de la codification de Justinien et, conséquemment, par
le renouveau, au départ de I'lItalic du Nord, du droit romain et la
renaissance d’une science du droit. Des juristes universitaires vont
se former et, avec eux, va s’élaborer une théorie de I'interprétation
et, par 12 méme, des pouvoirs du juge, théorie qui repose sur la per-
fection technique du Corpus Iuris Civilis par rapport i la coutume
et au droit écrit naissant. La théorie dominante du XII¢ siécle au
XIVe siecle, celle de I’Ecole des Glossateurs, érigera en principe pre-
mier celui de la légalité : « les rapports sociaux ne peuvent étre
définis qu'a partir de normes en vigueur » (3). Comme le signale
M. Godding, « le postulat de base est que celles-ci peuvent toutes
étre découvertes, du moins quant aux principes mis en ceuvre, dans
le Corpus de Justinien, ensemble de régles nécessairement ration-
nelles et fondées sur I'équité. Ce postulat en appelle un second : celui
de 'harmonie interne de cette codification » (4). Si le principe de
I’équité permet de modaliser I'interprétation du juge, c’est cependant
moyennant une distinction entre I'aequitas scripta et 'aequitas non
scripta, distinction au terme de laquelle se trouve réaffirmé I’assu-
jettissement au Texte : « I'interpréte doit recourir A 'aequitas scripta,
aux principes d’équité déji incorporés aux lois; il pourra par ce
moyen corriger éventuellement la loi en ce que son application heur-
terait Iéquité, Mais, seul le prince peut interpréter I'aequitas non
scripta et la traduire en régle de droit positif... » (5). Cette sou-
mission de I'interpréte A I'aequitas scripta explique la faveur d’une
méthode d’interprétation exégétique ou grammaticale. Et notre auteur
d’énoncer les régles développées par les légistes de ’époque, régles
qui préfigurent leur assujettissement au postulat de rationalité du
législateur que nous montrerons 3 la base de notre herméneutique
juridique contemporaine : s’il faut s’attacher i dégager la ratio legis,
sans s’en tenir aux termes de cette loi, cette ratio ne peut « étre
pergue indépendamment des termes dans lesquels le législateur s’est
exprimé. Ces termes sont en effet 'expression d’une volonté ration-

(3) P. GODDING, L’interprétation de la « loi » dans le droit savant médiéval
et dans le droit des Pays-Bas méridionaux, loc. cit., p. 445.

(4) lbidem, pp. 445-446.

(5) 1bidem, pp. 447-448.



nelle tendant A un but déterminé; ils doivent donc étre interprétés
de telle maniére qu’ils ne paraissent pas avoir été utilisés sans rai-
son... » (6).

Enfin, dans la ligne de ces principes, les légistes enjoignaient d’in-
terpréter le ius proprium (coutumes et statuts locaux) i la lumiére
du ius commune, c’est-a-dire le droit romain. Avec les Post-Glossa-
teurs (école dominante dans le droit savant médiéval du XIVe au
XVIe siécle), les principes s’assouplissent quelque peu sans, cepen-
dant, sortir du méme horizon : une plus grande liberté i I'égard
des textes du Corpus est pronée au profit de la détermination d’une
intention du législateur définie, en cas de défaut du droit écrit, et
méme éventuellement contre le sens propre des termes de la norme,
par la seule raison. Par ailleurs, grice aux ressources de la dialecti-
que et de la casuistique, la ratio legis est censée gouverner toutes
les situations non sculement identiques mais aussi semblables. S’af-
firme ainsi progressivement, avec les principes privilégiant le Texte
et 'assujettissement de I'interpréte 2 la rationalité supposée de son
auteur, I’autorité des docteurs de la loi. Comme le signale M. God-
ding, « sans doute, certains auteurs incitent le juge A ne pas accepter
aveuglément cette communis opinio doctorum, mais en fait, celle-ci
s’impose généralement » (7). Ces principes trouveront 3 s’affirmer
de plus en plus, I'affermissement du pouvoir central entrainant dés
la fin du Moyen-Age la constitution de Cours Supérieures de Jus-
tice ol siégent des légistes de formation universitaire (8). Cette
influence de la doctrine du droit savant médiéval se révéle méme
dans la doctrine des légistes de nos régions de droit coutumier.

La période des Temps Modernes ne se marque pas, dans nos
régions A tout le moins, par une rupture avec les principes du droit
savant médiéval : c’est au contraire la persistance de celui-ci, sur-
tout dans les principes qui guident le déchiffrement du sens du
droit local et son rapport au droit commun écrit, que met en
lumiére M. Godding (9). Au reste, le courant de I’humanisme juri-

(6) Ibidem, p 449

(7) 1bidem, p.

(8) Cf. sur cecn P GODDING, Jurisprudence et motivation des sentences du
Moyen.Age 4 la fin du XVllle sid , loc. cit., pp. 42-43, et la bxbhographne citée.

(9) P. GODDING, L'mprétaaon de Iz «lois» ..., loc. cit 464-472;
notons aussi avec le méme auteur et avec M. J. GILISSEN (Le probléme des
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dique inauguré en France avec la publication en 1508 des Annota-
tiones in Pandectas de G. Budé ne fait que restaurer sous une autre
forme I’horizon logicien mis en place par la scolastique médiévale.
M. J.H. Franklin (10) a bien montré en effet que le discrédit
apporté par les « philologues » 3 la méthode scolastique dans le
traitement du droit romain et aux prémisses logiciennes du mos
stalicus débouche sur un mouvement i vocation universaliste qui,
A travers celui des systématistes développant un idéal qui rejette
Pexégése casuistique au profit d’une interprétation méthodique ou
systématique (11), propose un traitement du corpus juridique inféodé
aux idéaux rationalistes de I’époque.

Ces quelques notations sur les schémes interpréeatifs propres a
la pensée juridique prérévolutionnaire ont pour seule portée de
nuancer les présentations par trop réductrices de cette pensée. On
ne peut ainsi qu’étre prudent 3 I’égard des affirmations de M. Huf-
teau qui présente I'opération de juger sous I’Ancien Régime comme
mise en application adéquate des définitions qu’en ont donné Aristote
et Saint-Thomas aux termes desquelles le jugement est détermina-
tion du juste. Selon cet auteur, I'acte juridictionnel, tout entier
polarisé par ’équité, traduirait une liberté du juge qui s’explicite-
rait dans le caractére purement instrumental des sources du droit (12).
Si 'auteur concéde que dés le XVII sitcle le légalisme, sous la
poussée de juristes comme Domat et puis plus tard Daguesseau,
tend A s'imposer, c’'est cependant pour réaffirmer in fine que les
rappels doctrinaux ou législatifs de la nécessaire obéissance A la loi
signifient par eux-mémes la méconnaissance en pratique du dogme
légaliste et, au contraire, traduisent la prégnance sur le raisonne-

lacunes en droit dans Pévolution du droit médiéval et moderne in Le [éme
des lacunes en droit, Bruxelles, 1968, p. 220), I'accroissement dés le XVie sitcle
de la production normative écrite.
(10) J. H. FRANKLIN, Jean Bodin and the sixteenth century revolution in the
ology of law and history, New York-London, 1963, passim. Voyez aussi
sur cctte question, L.P. FINETL, Storia della ricerca della interpolazioni nel
Corpus luris Giustineaneo, Milan, 1953; N. W. GILBERT, Renaissance concepts
of method, New York, 1960; P.O. KRISTELLER, Renaissance Thought, New
York, 1961; F. SCHULZ, History of roman legal science, Oxford, 1953.
. L. HUFTEAU, r législatif et les s du j
silence de la loi, Paris, 1965, p. 20. powvoi uge dans le
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ment judiciaire de I'idée d’équité. Une telle conception, assurément
exacte pour partie, parait cependant méconnaitre non seulement les
quelques principes ci-avant énoncés mais aussi, A leur suite, le fait
que la référence au droit naturel sous-jacente d I'idée d’équité
s’ancre, dés le XVI¢ siécle, dans une lecture rationaliste et univer-
saliste du phénomeéne juridique qui impose les idéaux logiciens d’un
droit naturel congu comme ensemble de principes définis de maniére
immuable et universelle par la Raison. M. Hufteau (13) le reléve
d’ailleurs incidemment mais sans en tirer les conséquences lorsqu’il
constate, reprenant 13 I’enseignement du professeur Villey, que la
définition donnée du droit naturel et conséquemment de I’équité par
Connan, le systématiste bien connu du XVII siécle, ne coincide pas
avec le iusnaturalisme aristotélicien et thomiste (voyez sur le iusna-
turalisme aristotélicien et son incidence sur la conception de la
fonction de juger, infra Troisi¢éme partie, titre II).

S’il importe ainsi de relever la dimension systématique du fonc-
tionnement du corpus juridique au Bas Moyen-Age et aux Temps
Modernes, que cette dimension se manifeste dans le centralisme
textuel propre 2 la tradition romano-canonique ou dans celui laicisé
qui s’esquisse dans la théorie du iusnaturalisme rationnel, il ne
faut pas pour autant méconnaitre les forces centrifuges du systéme
juridictionnel. C’est sur celles-ci notamment que M. Cambier met
I'accent pour définir ce par rapport & quoi ont entendu réagir les
maitres d’ceuvre révolutionnaires de I’organisation judiciaire con-
temporaine. Elles tiennent, note cet auteur, tant aux attributs et
la fonction de la justice qu'aux principes d’organisation de cette
derni¢re. Le droit, en raison de son caractére coutumier, fait du
juge « A la fois, son interpréte, son garant et son ordonnateur ». De
méme, « d’étre en diverses mains fait que l’autorité s’expose i de
constants affrontements et appelle un arbitrage qui devient celui
des corps de justice » (14). Par ailleurs, fonctionne un régime de
confusion des fonctions qui investit le juge de magistratures non
seulement judiciaire mais aussi législative et administrative. Enfin
I'organisation juridictionnelle traduit une diversification et une
absence de cohésion que ne suffisent pas A contenir les recours

(13) Ibidem, p. 18.
(14) C. CAMBIER, op. cit., p. 0.
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organisés (15). L'ensemble de ces facteurs créaient les conditions
d’'un gouvernement des juges, lesquels trouvaient notamment dans
leur compétence d’enregistrement des édits et ordonnances, dans
celle de prononcer des arréts de réglement et enfin dans leur droit
de remontrance, les instruments juridiques d’'un pouvoir de résis-
tance et de frein aux actions et décisions de la puissance gouverne-
mentale. C'est précisément, d’ailleurs, contre les conditions de réa-
lisation de ce gouvernement des juges qu’entendra réagir I’assem-
blée constituante de 1789.

L’aménagement de la fonction de juger propre i I’Ancien Régime
apparait donc complexe. Les quelques remarques qui précident,
sans avoir la prétention d’étre exhaustives, permettent i tout le
moins de saisir la double dimension qui semble la caractériser :
animé par un idéal systématique et logicien fécondé par les tradi-
tions romano-canonistes et rationalistes, le discours juridique fonc-
tionne dans un cadre institutionnel qui tend & ne point créer les
conditions de réalisation de cet idéal. Tant les conditions de pro-
duction normative que les conditions d’exercice de la fonction de
juger (dispersion des organes, théorie des recours, absence d’obli-
gation de motiver...) paraissent créer les conditions d’un fonction-
nement non systématique du discours juridique et, par 13, d’'un pou-
voir créateur des juges dans leur diversité méme par rapport A un
ensemble normatif donné. Ainsi, au cadre interprétatf porteur
d'une exigence de centralisme textuel et de la méthode logicienne
qui lui est corrélative, correspondait un cadre institutionnel non
constitutif d’'un rapport d’allégeance du juge i un cadre normatif
préétabli et, par 13, des conditions d’un discours auto-reproducteur.
Le phénomene dit du gouvernement des juges, pour reprendre I’ex-
pression consacrée, créait ainsi, par la non-autonomisation de la fonc-
tion de juger au sens de « statuer par droit et sentence », non seu-
lement les conditions d’un certain jeu jurisprudentel, en soi non
contradictoire avec un fonctionnement systématique du discours
juridique comme nous le verrons ci-dessous, mais surtout les condi-
tions d’'un «dire jurisprudentiel » affranchi d’'un cadre normatif
préétabli. C'est A des effets contraires que tendait cependant I'idéal
porté par les mouvements théoriques propres 2 la science juridique

(15) Ibidem, pp. 43 et sv.
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qui s’était développée avec la découverte de la codification justi-
nienne (16). C'est dans ce cadre et sur cette base, nous semble-t-il,
que peut étre qualifiée 'ccuvre du législateur révolutionnaire.

Section 2. Fonction de juger
et idéal logicien a la Révolution frangaise

S’il est une question sur laquelle I’ensemble de la doctrine s’ac-
corde, c’est bien celle de la portée de la « rupture » opérée par les
révolutionnaires de 1789 quant i I'organisation de la fonction de
juger. Celle-ci traduirait I’émergence d’une lecture logicienne de
I’acte juridictionnel, lecture constitutive d’une illusion qui serait
rapidement désavouée. Réservant pour le paragraphe suivant I’ana-
lyse de cette idée de désaveu, attachons-nous i I’examen des deux
premiéres idées, a savoir celles d’émergence d’une lecture logicienne
et de I'illusion qu’une telle lecture contenait. A cet effet, il importe
dans un premier temps de rappeler succinctement les manifestations
bien connues de cette organisation révolutionnaire de la fonction de
juger. Nous verrons ensuite la portée qu'’il y a lieu d’en dégager.

A deux niveaux se manifeste I'organisation institutionnelle nou-
velle de 'opération de jugement : au niveau des conditions de pro-
duction normative et A celui du cadre institutionnel au sens strict.

§ 1. CONDITIONS DE PRODUCTION NORMATIVE

Une expression, développée par la doctrine allemande de la fin
du XIXe siécle & propos du probléme des lacunes en droit (sur ceci
cf. infra, titre II), qualifie trés précisément I'ensemble des modifica-

(16) 11 importe de souligner, i titre de précaution, que nous ne prétendons
point ici cerner le fonctionnement effectif de ’ensemble de la pratique juridique.
Ce serait 1 faire ceuvre, comme on I'a déjad dit, d’historien du droit et cela
n’est point notre projet. Ainsi des nuances seraient & apporter tant au plan du
modele interprétatif de I'époque qu'au plan du cadre institutionnel. Nul ne
son ainsi 3 méconnaitre 'influence de I’équité comme principe modérateur
de fa « référence normative » ni, sans doute, I'existence de pratiques jurispruden-
tielles (surtout au niveau des juridictions coutumiéres ou locales) peu conformes
aux standards développés par les théoriciens. A I'inverse, au plan institutionnel,
on ne pourrait méconnaitre Pinfluence « centralisatrice » de I’accroissement de
la production normative du Prince dés le XVIe siécle ou d’autres phénomenes
encore. Notre propos, cependant, vise A tenter de cerner les tendances domi-
nantes qui configurent I'exercice de la fonction de juger.
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tions apportées, a I’époque révolutionnaire, aux conditions de pro-
duction normative ainsi que les présupposés qu'elles traduisent :
« die logische Geschlossenheit des Rechts » (17).

Le projet est en effet de ramener la production normative i la
seule production législative. S’en déduit la double idée, d’une part
que la codification présente tous les caractéres qui en assurent la
qualité de Texte unique: son unité logique et sa complétude, et
d’autre part qu’a ce titre elle commande obéissance et application
sans faille. La premiére idée est liée, ainsi que I’a trés bien montré
M. Vanderlinden (18), au concept de code lui-méme et, conséquem-
ment, 4 I’adoption exclusive du phénoméne de codification par le
législateur révolutionnaire. Elle est d’ailleurs explicitement énoncée
en 1789 : avec la loi, source unique du droit, I'on disposait d’un
instrument qui permettait 4 'ensemble normatif de présenter les
caractéres ci-avant énoncés (19). F. Gény qualifiait cette volonté de
tout réduire A la loi écrite et cette croyance en I'unité harmonique
et logique de I’ensemble légal de « fétichisme de la loi écrite et codi-

(17) Cf. sur le sens de cette ression, la doctrine allemande de I"époque,
K. BERGBOHM, Jurisprudenz Recbtspbilosm@i_z, t. 1, Das Naturrecht der
Gegenwart, Leipzig, 1892, pp. 372 et sv.; L. BR , Die Kunst der Rechtsan-
wendung, Berlin, 1907, pp. 73 et sv.; cf. aussi pour un commentaire frangais
conemporain de cette époque, F. GENY, Méthode d'interprétation et sources
en droit frivé positif. Essai critique, 2¢ éd., t. 1, Paris, 1954, pp. 193 et sv.

(18) Cf. sur ceci J. VANDERLINDEN, Le concept de code en Europe occi-
dentale. Essai de définition, Bruxelles, 1967, pp. 164 et sv.

(19) Cette volonté et cette croyance transparaissent constamment des débats
de Passemblée constituante ou des textes subséquents des juristes révolution-
naires. On pourrait ici citer les expressions par lesquelles on entend réduire
Popération du jugement i une simple déduction de ce qui est énoncé clairement
dans la loi. Nous les retrouverons dant ci-dessous 3 propos des incidences
de cette réduction du cadre normatit sur le probléme de interprétation. Nous
reltverons cependant une expression trés caractéristique de Cambacérés, car elle
témoigne de I'importance du symbole de l'unité comme traduisant Pidéal logi-
cien auquel doit s’assujettir le fonctionnement du discours juridique : « Quel est
donc le principal but auquel nous devons aspirer ? Cest 'unité ... La vérité est
une et indivisible. Portons dans le corps de nos lois le méme esprit que dans
notre corps politique, et, comme ’égalité, I'unité, I'indivisibilité ont présidé A la
formation de la rlélpublique, que l'unité et I'égalité président A 'établissement
de notre Code civil, que ce soit en un mot par le petit nombre des textes que
nous arrivions i cette unité harmonique qui fait la force du corps social, qui
en dirige tous les mouvements dans un accord merveilleux, A peu prés commc(}es
lois simples de la création président 2 la marche et A I'harmonie de I'univers »
et le texte de poursuivre en affirmant les caractéres de clarté, complétude et non-
contradiction du projet de Code civil présenté (CAMBACERES, rapport fait 2 la
Convention Nationale, in P. A. FENET, Recueil complet des travaux prépara-
toires du Code civil, t. 1, Paris, 1827, p. 3).
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fiée » (20). L’expression est des plus heureuses car, par elle-méme,
elle suggére cette idée que le formalisme par lequel on définit le
cadre normatif est lié A un investissement de toute puissance et donc
3 une dimension imaginaire. L’expression désigne la dimension
mytho-logique en laquelle s’inscrit le fonctionnement du discours
juridique. Nous y reviendrons par la suite. Une seconde idée tra-
duisait cette inféodation exclusive 3 I'ordre de la loi : celle d’obéis-
sance. Idée moins expressive que la précédente selon F. Gény qui
Pestime i la fois non contestable et non liée A celle du fétichisme
de la loi écrite. Comme cet auteur le reléve, il faut en effet tenir
« pour incontestable la pensée, qu’exprimait I'article 1< du titre TV
du livre préliminaire, placé en téte du projet primitif du Code
civil,... : « Le premier effet de la loi est de terminer tous les raison-
nements et de fixer toutes les incertitudes sur les points qu’elle
régle » » (21). S’il est exact que la question de la force d’applica-
bilité d’une norme et celle de son champ d’applicabilité sont deux
questions logiquement distinctes, le dogmatisme légaliste qui s’ex-
prime ici dans I'idée d’obéissance parait cependant lié au présupposé
d’unité logique de I'ensemble légal : s’y exprime en effet de part
et d’autre I'idéal logicien auquel le législateur révolutionnaire enten-
dait identifier la réalité du discours juridique. Cette idée d’obéissance
qui fait du juge celui qui se définit par le service exclusif de la loi
participe plus généralement d’une conception théorique de celle-ci
sur laquelle nous reviendrons dans la deuxi¢me partie. Qu’il nous
suffise ici d’indiquer que cette idée d’obéissance se soutient expli-
citement tant des qualités éminentes que I'on préte i I'auteur du
Texte que de celles que I'on doit présumer du contenu méme de la
norme. La loi ainsi sera identifiée 3 la Vérité ou i la Raison;
comme le dira Portalis lui-méme, généralement percu cependant
comme le protagoniste d’une lecture non-logicienne du droit:
«...la loi est reconnue I'ceuvre et le produit de la raison » (22).
L’esprit qui préside ainsi aux modifications apportées i la pro-
duction normative au regard de laquelle le juge est appelé i trancher

(20) F. GENY, op. cit., p. 70.
(21) Ibidem, p. 71, note 2.
(22) Dans son discours préliminaire au Code civil, cité par M. SEVIN, Etude
;':79 les olr(i)gzt:nes révolutionnaires des Codes Napoléon, nouvelle édition, Paris,
) P-
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les litiges rejaillit et s’explique dans !'a conception que I'on se fait
de ce qu’est I'opération de juger. Analysée A travers les seuls schémes
de la logique hypothético-déductive, on entend la réduire A une opé-
ration purement mécanique. Cette lecture purement logicienne et
formaliste du raisonnement judiciaire n’est en fait que I’aboutisse-
ment de mouvements théoriques extérieurs i la théorie juridique.
Sans cependant analyser ici ces mouvements philosophiques géné-
rateurs d’une telle inféodation logicienne, il nous suffit de rappeler
que Montesquieu avait trés expressément entendu réduire ’espace
de jeu au sein duquel le juge avait 2 se mouvoir; deux passages bien
connus expriment cette considération: «Plus le gouvernement
approche de la république, plus la maniére de juger devient fixe...
Dans le gouvernement républicain, il est de la nature de la consti-
tution que les juges suivent la lettre de la loi. Il n’y a point de
citoyens contre qui on puisse interpréter une loi, quand il s’agit de
ses biens, de son honneur ou de sa vie... le juge prononce la peine
que la loi inflige pour ce fait; et, pour cela, il ne lui faut que des
yeux » et ensuite, «si les tribunaux ne doivent pas étre fixes, les
jugements doivent I’étre A un tel point qu’ils ne soient jamais qu’un
texte précis de la loi. S’ils étaient une opinion particuliére du juge,
on vivrait dans la société sans savoir précisément les engagements
que Pon y contracte... Les juges de la Nation ne sont que la
bouche qui prononce les paroles de la loi, des étres inanimés qui
n’en peuvent modérer ni la force, ni la rigueur » (23). Tel sera bien
Pesprit révolutionnaire. Comme on I’a relevé par ailleurs, «le pou-
voir judiciaire n’est... congu que comme un organe d’exécution du
pouvoir législatif. Il appliquera automatiquement la loi. Car il est
entendu que celle-ci, ceuvre du peuple souverain, sera désormais si
simple et si claire que I’adapter A un cas particulier ne sera plus que
jeu d’enfant, travail mineur de fonctionnaire subalterne » (24). Ceci
s’exprime aussi dans la volonté de supprimer jusqu’d P’existence
méme d’une jurisprudence des tribunaux. Cette idée que nous retrou-
verons plus précisément ci-dessous dans I'aménagement du Tribunal
de cassation a été clairement énoncée tant par Le Chapelier que par

(B) MONTESQUIEg Esp;:t des lois, liv. VI, chap. IIl, p. 73 et liv. XI,
arnier;
(24) C. EAMBIER, La responsabilité de la puissance publique et de ses agents,
Bruxelles, 1947, p.
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Robespierre 3 I'occasion de la discussion du projet de loi portant
création d’'un Tribunal de cassation. Le Chapelier affirme que «le
Tribunal de cassation, pas plus que les Tribunaux de district, ne
doit avoir de jurisprudence A lui. Si cette jurisprudence des tribu-
naux, la plus détestable de toutes les institutions, existait dans le
Tribunal de cassation, il faudrait la détruire » (25); de méme Robes-
pierre considére : « Ce mot de jurisprudence des tribunaux, dans
P’acceptation qu'il avait sous I'’Ancien Régime, ne signifie plus rien
dans le Nouveau; il doit étre effacé de notre langue. Dans un Etat,
qui 2 une constitution, une législation, la jurisprudence des tribu-
naux n’est autre chose que la loi; alors il y a toujours identité de
jurisprudence » (26). Enfin, une derni¢re manifestation théorique,
lide aux précédentes, de ces modifications des conditions de produc-
tion normative est la présentation syllogistique de I'acte juridic-
tionnel. Si I'on en croit Garat L’Ainé (27), le premier auteur i avoir
qualifié de cette maniére ’opération du juge est Beccaria.

Cette analyse est en tout cas trés précisément celle des consti-
tuants. Elle est tout d’abord présentée par Duport qui y trouvait la
justification de sa distinction du fait et du droit et, conséquemment,
de la nécessité de distinguer les organes juridictionnels appelés a
connaftre de I'un et de I'autre : « on ne s’est pas accoutumé, note
Duport, A considérer que le jugement d’un procts n’est autre chose
qu'un syllogisme dont la majeure est le fait, la mineure la loi et le
jugement la conséquence » (28). Bien que ferme opposant des con-
ceptions de Duport sur ’organisation judiciaire, Garat I'Ainé repre-
nait lui-méme cette conception hypothético-déductive du jugement
pour, cependant, en rectifier la description logique et la rendre con-
forme aux exigences de «la logique de Port-Royal » comme il le
dit lui-méme (29).

b (Zi%rcbfves parlementaires, 1t série, t. XX, p. 517, i la date du 18 novem-
re X
b(zg)_DAorcbwparhmauira, 1re série, t. XX, p. 516, 3 la date du 18 novem-

re A

(27) Opinion de M. GARAT L'AINE, député du pays de Labour, sur les
plans pr se:tés par Mhldu.d DUPOR‘;T et SIIEYES a faszmllzlélc! nationale pour Por-
ganisation du powvoir judiciaire, Paris, I'an premier de iberté, p. 29

(28) Principes et plan sur Pétablissement de Pordre judiciaire, yari{ DUPORT,
député de Paris, Paris, 1790, p. 20.

(29) GARAT L’AINE, op. at., p. 30. L'analyse faite du syllogisme judiciaire est
la suivante: « ... j'ose hardiment répondre 3 M. Duport, qu'un syllogisme, pour
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Le cadre institutionnel sensu stricto n’est que la manifestation de
cette volonté de mettre en place les conditions de réalisation d’une
logicisation effective de la fonction de juger. Cest ce qu'il nous faut
maintenant succinctement montrer.

§ 2. LE CADRE INSTITUTIONNEL

Au plan du cadre institutionnel au sens strict, c’est-a-dire de I'amé-
nagement des institutions au sein desquelles va s’exercer la fonction
de juger, trois idées paraissent traduire I'inféodation i une pensée
logicienne de I’analyse des conditions d’exercice de cette méme fonc-
tion : celle d’autonomisation, de mise en forme rationnelle des insti-
tutions de jugement et enfin celle d’autolimitation garantie qu’expri-
ment linstauration du référé législatif et la mise en place d'un
Tribunal de cassation.

L’idée d’autonomisation est celle sur laquelle on met généralement
le plus Paccent pour caractériser la rupture qui s’opérerait 2 la
Révolution frangaise. Elle trouve en effet 3 se concrétiser dans les
conséquences déduites du principe de la séparation des pouvoirs qui
guide le législateur révolutionnaire dans I’instauration du nouveau
systéme politique. Ce point a été clairement mis en lumitre : « au
terme d’une évolution qui conduit A la mise en place des structures
de I’Etat moderne..., la justice devient P’affaire d’une fonction confé-
rée A 'un des pouvoirs établis. Le judiciaire apparaft avec un appa-
reil rénové; avec aussi, associées A sa création, des attributions
complétement révisées. La transformation la plus importante appor-
tée A 'administration de la justice A I'orée des temps modernes est
13, en effet. La préoccupation est de contenir ’ccuvre du juge dans

&re bon, doit 10 dans la majeure, retracer une vémé gﬁ:ﬁale avouée de tout
le monde, et par conséquent la loi dans le syllogisme jugement; car il n'y a
13 de vérivé .h&alementavouéequelalm,r Lmeure,détenmner
le nplport singulier du mlet oontumeux 3 la vérité générale et, par conséquent,

jugement n:pot‘t de ce sujet, ou du fait contentieux 3 la
lotenrnln‘ya que celle que la loi détermine; 30 dans la
conséquence, déclaret oe que la lox ordonne du sujet contentieux; car 1 encore,

majeure et la mineure, la loi scule est vérité supréme qui rigle tout».
La suite du texte, par ailleurs, mérite d’étre citée tant clle traduit bien la nature
de «discours de vérité», pour rendrc une expression de M. Foucault,
que l'on ungnmc au_discours juri : «Ainsi la loi influe sur toutes les
parues du sy Iogume jugement. Clest sa lumidre vive et pure qu'il appartient
:eulal) éclairer toutes les parties pour les conduire toutes vers la justice »
P
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I’exercice d’une charge que I'on veut spécifique et, de la sorte, dis-
tinguée et séparée des autres. Il s’agit de prévenir le retour 3 une
confusion des prérogatives de I'autorité et, par 13, le rétablissement
d’un nouveau gouvernement des juges » (30). Cette volonté d’inscrire
dans la réalité institutionnelle le caractére jugé autonome de la fonc-
tion de juger (par rapport aux autres fonctions qui sont en tout
Etat, A savoir les fonctions de réglementer et d’administrer) s’est tra-
duite, on le sait, par des « restrictions que la logique méme du sys-
téme impose, (mais aussi par) d’autres... qui n’ont pour explication
que la méfiance trés vivace entretenue envers I’action des cours et
tribunaux » (31). Aux premiéres se rattache essentiellement le retrait
au pouvoir judiciaire de la magistrature législative, tandis qu’aux
secondes il faut principalement ramener les modalités sous lesquelles
s’est opéré le retrait 3 ce méme pouvoir de la magistrature adminis-
trative. Le juge était ainsi non seulement confiné A I'exercice d’une
fonction qui consistait 4 trancher les litiges « par droit et sentence »,
marqué de ce fait par une relation d’assujettissement au législateur,
mais en plus, par la restauration du principe d’une justice retenue,
née du souci d’empécher les empittements du judiciaire dans la sphére
d’action de la puissance gouvernementale, le juge se voyait interdire
de juger ’administration. Ce dernier principe, on le sait, d’'une part,
connaitra des modalisations et évolutions qui conduiront le pouvoir
4 aménager de véritables organes juridictionnels au sein méme de
I’administration et, d’autre part, ne sera pas adopté, en théorie (32)
tout au moins, par le constituant belge en 1830 (33). L'intérét, pour
nous, est simplement de constater que le syst¢me de droit public
ainsi mis en place traduit une autonomisation de la fonction de juger

(30) C. CAMBIER, Droit judiciaire civil, op. cit., pp. 81-82.

(31) Ibidem, p. 55.

(32) C. C IER (La responsabilité de la puissance publique et de ses
agents, op. cit., p. 46) fait en effet remarquer que ce n’est qu'en 1920 que le
pouvoir judiciaire interpréta ses propres compétences de telle manitre que le
uge devint « I’arbitre de tous les contlits y compris ceux qui opposent le citoyen
S la puissance ‘publi ue », [!usqu’au revirement de jurisprudence de 1920, le
juge n'avait, a [¢ des litiges surgissant entre les particuliers et I'adminis-
tration, qu’un gouvoir réduit qui le metrait pratiquement dans une situation
fort semblable a celle od le plagaient, envers le gouvernement, les lois révolu-

tionnaires.
(33) Cf. sur ces ugstigns. notamment C. CAMBIER, ib.idem. pp. 37 et sv.; et

du méme auteur, es du contentieux administratif, t. 1, Le juge dans
PEtat. Le contréle judiciaire de Padministration, Bruxelles, 1961, pp. 42 et sv.
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au terme de laquelle le juge, non seulement, comme le dit le profes-
seur Cambier, « n’a d’autre maitre que la loi » (34), mais aussi, par
12 méme, voit son opération définie par I'assujettissement de I'organe
judiciaire 4 la toute-puissance de la loi. Cela est si vrai que le méme
auteur a remarquablement signalé que s’établissaient 13 entre le juge
et le législateur, au départ d’'un régime alliant ainsi allégeance et
indépendance, des « liens..., en quelque sorte, spiritualisés » (35).
L’idée de mise en forme rationnelle des institutions de jugement
n’est pas moins significative. Reprenant 3 son compte un souhait
manifeste exprimé dans les cahiers de doléances de 1789 (36), le
législateur révolutionnaire a la volonté de modifier fondamentale-
ment organisation judiciaire. Thouret parle de « la nécessité (incon-
testable) de la régénération absolue » (37) et Duport d’« une régé-
nération compléte dans I’administration de la justice » (38). A cette
fin va se substituer A I’ancien appareil de justice, que caractérisaient
la dispersion et la diversification « désordonnées » des institutions
de jugement, un ordonnancement juridictionnel unitaire, centralisé et
homogéne. La rationalisation qui s’opére se traduit 3 deux niveaux.
Alors que sous I’Ancien Régime les formations territoriales dans
lesquelles s’établissent les organes de jugement sont hétérogenes et
que s’enchevétrent diverses institutions de jugement 3 compétence
propre (39), le systéme mis en place par la loi des 16 et 24 aofit 1790
repose sur un modele organisationnel calqué sur le systtme admi-
nistratif. L’ensemble du territoire est ainsi découpé en ressorts ter-
ritoriaux homogenes qui serviront d’assises tant aux divers niveaux
d’autorités administratives qu’aux divers degrés d’institutions de
jugement : faisant table rase des anciens découpages, on va créer
les cantons, arrondissements (au départ appelés districts) et départe-
ments. Dans le ressort des premiers seront instituées les justices de
paix, des seconds les tribunaux et des troisitmes les cours d’ap-

(34) C. CAMBIER, La responsabilité de la puissance publique et de ses
agents, op. cit., p. 45.

(35) C. CAMBIER, Principes du contentieux administratif, t. 1, op. cit., p- 373.

(36) Cf. sur ceci R. AUBIN, L'organisation judiciaire d’aprés cahiers de
1789, thé.se, Pariz 1928, passim.

(37) Discours de M. OURET 2 l'assemblée nationale, En ouvrant la dis-
cussion sur la nowvelle organisation du Powvoir Judiciaire, (imprimé par ordre
de I'assemblée nationale), séance du 24 mars 1970, pp. 7-8.

(38) DUPORT, op. cit., p. 2.

(39) Cf. sur ceci notamment C. CAMBIER, Droit judiciaire civil, op. cit., p. 66.
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pel (40); enfin au niveau du « Grand Tout National » (41) corres-
pondra la Cour de cassation (42). La chose est significative, car ce
cadre territorial, créé pour servir d’instrument 3 ’action administra-
tive et transposé comme base d’organisation judiciaire, avait éué
spécialement choisi en raison de ce qu'il assurait au mieux une dis-
pensation efficace du systtme de pouvoir, et, de ce fait, les condi-
tions d’uniformisation nécessaires au fonctionnement d’un mécanisme
centralisé. Par ce biais, « la chaine d’exécution descend sans inter-
ruption du ministre 3 ’administré, et transmet la loi et les ordres
du Gouvernement... avec la rapidité du fluide électrique » (43). De
la méme maniére que I'image du Texte unique bride les interpré-
tations divergentes de la norme, ainsi aussi I’aménagement institu-
tionnel centralisé et pyramidal tend i conjurer tout dysfonctionne-
ment du systtme. Comme l'indique trés justement M. Cambier,
I’étagement des juridictions, hormis qu'il est condition d’exercice du
droit qu’on reconnait au justiciable 3 deux degrés de juridiction, est
13 « pour assurer la police et le contrdle de I’ensemble » (44).

(40) Remarquons luc celles-ci n'ont été créées que par la loi du 20 avril 1810.
La loi des 16-24 aout 1790, craignant de restaurer conditions d'un gouver-
nement des juges, n’avait point voulu reconstituer des grands corps de justice
rappelant les anciens parlements. Si appel peut &tre formé contre les jugements,
Clest par les voies du systtme de « 'appel arculaire » posé 3 I'article 1 du titre V
ge la loi précitée: «les juges de district seront juges d’appel les uns 3 Iégard

es autres ... ».

(41) Expression du Chevalier d’Eymal, député aux Etats Généraux de 1789
(citée par C. CAMBIER, op. di., p. 66, note 29).

(42) Dénommée Trib de cassation par la loi des 27 novembre et 1er décem-
bre 1790, sur ced cf. infra.

(43) CHAPTAL, Rapport au Corps législatif, le 28 pluvidse an VIIL, Archives

ires, Il série, 1, p. 230

(44) C. CAMBIER, op. cit., p. 67; signalons que le méme auteur avait déja

abouti au méme constat que celui ici o : comme il l'indique, parlant du

élisme entre la réforme judiciaire et la réforme administrative r&liséu par
e législateur révolutionnaire : « il s’agit, de part et d’autre, de mettre en place
un dispositif assurant dans un ensemble étatique unifié la transmission et la
gestion les plus rationnelles du pouvoir et de ses services. On y parvient en
répartissant les institutions selon une planification de I'espace » (op cit., p. 65);
par ailleurs, sur la signification de cette politique organisationnelle, cf. P. LEGEN-
DRE, Histoire de Padministration, Paris, 1968, pp. 105 et sv. et, du méme auteur,
La royauté du droit administratif. Recherches sur les fondements traditionnels
de PEtat centraliste en France, Revue historique de droit francais et étranger,
1974 (52), pp. 707 et sv. Signalons enfin que dés 1787 Josepfl] avait tenté
d’imposer aux Pays-Bas autrichiens une réorganisation de l'afpareil de justice
répondant au méme esprit que celui que manifestera le législateur révolution-
naire frangais (sur ceci, cf. R. WARLOMONT, Les idées modernes de Joseph Il
sur Porganisation judiciaire dans les Pays-Bas awtrichiens, Revue d’histoire du
droit, 1959, t. XXVII, pp. 269-289).

36



La troisi¢me idée d’olt se dégage ’emprise logicienne que manifeste
Porganisation institutionnelle sensu stricto a trait A I'instauration
dés 1790 du mécanisme du référé législatif et de cet organe dénommé
« Tribunal de cassation ». Des liens étroits relient cette double
institution : les expliciter nous permettra d’en dévoiler la portée du
point de vue qui nous occupe.

C'est I'adoption du principe de la séparation des pouvoirs comme
modeéle d’aménagement des pouvoirs qui conduit le constituant révo-
lutionnaire 3 adopter la procédure du référé législatif. Il s’agit plus
précisément de mettre en place une procédure qui empéche le pou-
voir judiciaire d’excéder la compétence qu'on lui définit, & savoir
celle d’appliquer la loi aux cas particuliers qu’elle entend régir. A
cette fin, reprenant un mécanisme que connaissait déji le droit de
I'Ancien Régime (45), le législateur dispose en P’art. 12 du titre II
de la loi des 16-24 aofit 1790 que les juges « ne pourront point faire
de réglement, mais (qu’)ils s’adresseront au corps législatif toutes
les fois qu'ils croiront nécessaires, soit d'interpréter une loi, soit
d’en faire une nouvelle ». Il s’agit par cette disposition, traduction de
I'hostilité des révolutionnaires A ’égard du pouvoir judiciaire, de
tirer toutes les conséquences nées d’une réduction des sources du

(45 Le r&r:fmeur Godding note aussi que «dis le début du mouve-
ment de ction officielle coutumes, les formules d’homologation réser-
vent au souverain le pouvoir d'intcrﬁréter les dispositions coutumidres désor-
mais officielles » (L’interprétation de la « loi » dans le droit savamt médiéval et
dans le droit des Pays-Bas méridionaux, loc. cit., p. 473). M. GILISSEN note qu'un
tel recours en interprétation existe dés le XIVe sidcle (op. dit., p. 229). Dans le
méme sens, M. Godding, (ibidem, p. 460) cite le cas de la Keure de Bruges
de 1329 et de Furnes de 1332 qui, toutes deux, imposent l'interprétation authen-
tique dans la législation princitre, en constante augmentation le XVIe siécle.
Cette tendance sera consacrée, en droit frangais, par I'article 7, titre I, de I'ordon-
nance d'avril 1667 au terme duquel «si, dans les jugements des procts qui
seront pendants en nos cours, il survient aucun doute ou difficulté sur I’exé-
cution de nos Ordonnances, Edits, Déclarations et Lettres patentes, nous leur
défendons de les interpréter, mais voulons qu'en ce cas elles aient 2 se retirer
par devers nous, pour apprendre ce qui sera de notre intention ». C'est préci-
sément en s'inspirant de cette disposition que le législateur de 1790 rédigera
l'article 12 de Ia loi des 16-24 aofit 1790. Remarquons enfin, si l'on en croit
I'analyse faite par GOSSIN i I'assemblée constituante (séance du 12 aofit 1790,
Archives parlementaires, 1re série, t. XVII, p. 736, cité par J.L. HUFTEAU,
Le référé législatif et les pouvoirs du juge dans le silence de la loi, op. cit.,
p. 12, note 3), que l'importance pratique du référé imposé par I'ordonnance de
1667 n’était pas trds grande; cf. aussi sur le rapprochement A faire entre la
conception des révolutionnaires et celles d’autres codificateurs comme Justinien
et le pape Pie IV, F. GENY, op. cit, t. I, p. 83.
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droit a la seule loi écrite et d’une lecture de I'opération de juger i
I'aide des seules données de la logique formelle. Cependant la
rédaction méme de l'article 12 précité ne laissait pas d’étre ambigué
et cette ambiguité, qui concernait I'étendue méme des pouvoirs du
juge, n’avait pas été méconnue par les constituants. Il était en effet
possible d’entendre Pinterdiction faite au juge comme ne concernant
que son pouvoir d’interprétation par voie de dispositions générales
et abstraites (les anciens arréts de réglement) et n’engageant point
de ce fait, 'interprétation d’un texte, qualifié d’obscur, A P'occasion
de la solution A donner 2 un litige particulier. Tel était d’ailleurs le
sens proné par Fréteau et Garat L'Ainé (46). Tout en maintenant la
rédaction ambigué du texte, c’est cependant une interprétation exten-
sive qui fut défendue par les auteurs de I’époque, tel Merlin (47).
Une telle lecture des pouvoirs du juge ne pouvait cependant qu’en-
gendrer des difficultés liées aux qualifications contradictoires qui
pourraient étre données d’'une méme norme par différentes juridic-
tions. Risquait ainsi de se réintroduire ce que I'on entendait préci-
sément empécher. Cest A D'cffet de résoudre cette difficulté que
furent aménagés les pouvoirs du Tribunal de cassation.

Le mécanisme du référé législatif ne suffisant point A lui seul 2
assurer la cloture logicienne de la jurisprudence, il fallait instituer
un autre procédé: il fut trouvé dans Pinstauration d’un tribunal
régulateur supréme qui serait, comme le dit Merlin 3 I’Assem-
blée (48), « le gardien supréme de la Loi... le lien commun de tous
les tribunaux d’appel ». Le besoin d’un tel tribunal s’était par ailleurs
fait sentir indépendamment des carences que faisait apparaitre le
procédé du référé législatif. Le méme idéal logicien de réduction de
la jurisprudence i I'unité qui avait présidé & la mise en place du
mécanisme du référé législatif militait en effet en faveur de I'instau-
ration d’un Tribunal de cassation. Sieyes, se faisant I'interpréte
d’'une opinion unanime, avait proposé la création d’un Conseil
unique composé de 36 grands juges A l'effet d’éviter la « variation
de jurisprudence dans le méme tribunal », la « dissemblance de

(4%4511: ceci cf. Archives parlementaires, S juillet 1790, t. XVI, 1re gérie,
et sv.

(47) Sur ceci, U. op. cit., p. 36.
(48) Archives par{enmnaares. 24 mai 1970 t. XV, 1re gérie, p. 665 (cité par
J. L. HUFTEAU, op. dt., p. 40
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jurisprudence dans les différents tribunaux », son objet étant ainsi
« de maintenir la certitude et I'unité de principes et de formes dans
la dispensation de la justice A tout le royaume » (49).

Si le principe d’une telle juridiction n’était point discuté, des
controverses existaient quant 2 ses modalités d’existence. Ainsi la
question se posait de savoir si un tel tribunal devait étre ambulant
ou sédentaire. Il est intéressant de noter ici, vu leur portée symbo-
lique, certains arguments développés avec succés par Merlin en
faveur de la seconde solution. Argument est d’abord tiré de ce que
la nouvelle organisation des pouvoirs présente ce trait « d’unir
toutes les parties de 'Empire par un lien commun, de rassembler
comme dans un foyer toutes leurs forces et de donner A tous leurs
mouvements un seul et unique point central » (50). S’en déduit, dit-il,
la nécessité d'une fixité de lieu pour le Tribunal de cassation dont
le caractére ambulant nécessiterait la scission en plusieurs sections.
Bien plus, poursuit Merlin, une dispersion au sein méme des mem-
bres du Tribunal créerait des contradictions de décisions au nom
de la loi méme : or ce serait 12 dter « A la loi ce caractére de majesté
qui lui est si nécessaire, et qu’elle ne peut acquérir ni conserver que
par I'uniformité constante et inaltérable des oracles qu’elle prononce
aux Peuples » (51). Enfin, souligne-t-il, cette sédentarité est exigée
pour « accoutumer tous les citoyens 3 considérer la Nation comme
une seule famille » et pour que le monde politique créé par le légis-
lateur soit semblable au systtme de ce «sublime inventeur... qui
plagant au centre du monde un corps aussi vaste que brillant, en
fait mouvoir toutes les parties autour de ce corps, par une combi-
naison de forces toujours égales, qui les attirent sans cesse, et qui
sans cesse les retiennent aux distances dans lesquelles les a fixées
la main toute-puissante qui les a créées » (52). Faisant sienne la
thése de Merlin, ’Assemblée, par la loi du 12 aofit 1790, dispose
que « le Tribunal de cassation sera unique et sédentaire... ». Enfin,

(49) Abbé SIEYES, Apercu dune mouvelle organisation de la Justice et de
la Police en France, Pans, 1790, p. 53.

(50) Opinion de M. MERLIN sur la nécessité de rendre le Tribunal de cassa-
tion sédemtaire, Pans, 1790, p. S.

(51) Ibidem, p

(52) Ibidem, pp. S8,
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par la loi des 27 novembre-1% décembre 1790, elle en rigle les
atributions et I'organisaiton. Sa compétence principale est ainsi
fixée : « les fonctions du Tribunal de cassation seront de prononcer
sur toutes les demandes en cassation contre les jugements rendus
en dernier ressort... il annulera toutes procédures dans lesquelles
les formes auront été violées, et tout jugement qui contiendra une
contravention expresse au texte de la loi ». En créant ainsi un organe
juridictionnel dont la fonction exclusive est de censurer les erreurs
de droit commises par les divers organes judiciaires et, par 13,
d’assurer 'uniformité des principes en affirmant I'unicité de sens
de la norme, le constituant révolutionnaire innove. Ce n’est pas que
la fonction de cassation était antéricurement inconnue. Comme la
technique du référé législatif, le droit d’Ancien Régime connaissait
I’exercice d’'un contrdle de légalité sur les décisions de justice. Ses
modalités et sa fonction ne permettent point cependant de I'iden-
tifier au contrdle de légalité mis en place en 1790 (53). En effet,
ni dans le droit frangais d’Ancien Régime, ni dans les autres sys-

(53) Comme le dit A.P. Calamandrei, au terme, nous parait-il, du meil-
leur travail sur la question: «... Come conclusione e di tutto la Studio
storico compiuto fin qui possiamo oramai ritenere la Cassazione, nei suoi
clementi essenziali, ¢ istituto di origine prettamente francese, ¢ che tutti i tenta-
tivi di scoprire traccie delle sue origini fuori dalla Francia non trovano alcun
fondamento nelle realtd storica. La nascita della cassazione moderna risale
““J;’I:le‘.f':“’ﬁ.ﬁﬁ (':ARome, 1’%51, um) m o lic o
e A -Turin- , P- . uons que telle est
aussi I'opinion du Procureur général Paul ercq : combattant la thése d’une
certaine doctrine qui, remontant soit au droit romain soit au droit du Moyen-
Age, aboutit ensuite 3 établir une prétendue filiation entre la Cour de cassa-
tion ct le Conseil des parties de I'Ancien Régime, I'éminent magistrat, alors pre-
mier avocat général, affirme que «ce n'est g'en apparence ... que la Cour
de cassation lptolongc le Conseil des parties » (De la Cour de cassation, Discours
prononcé A ['audience solennelle de ren le 1er octobre 1925, p. 8). Le Pro-
curcur général L. Comil reprendra cette méme thése de I'apparence : « les quel-
ques régles qui étaient observées au Conseil des parties et qui le sont encore
4 notre Cour sont toutes des régles de pure procédure; elles visent la forme de
nos travaux et n'en touchent pas le fond. Il n'y a pas lieu de tirer de cette
survivance plus de déductions que du fait que les toges rouges dans lesquelles
nous nous drapons ... pour siéger aux audiences solennelles, imitent le costume
des rois de France de la fin du Moyen-Age conservé par les parlementaires
d’avant 1789. Si nous les portons, ces robes rouges, c’est uniquement parce
que le Premier consul a pensé qu'il accrolerait le prestige des juridictions

ar la Révolution en les revétant d'une apparence extérieure qui rappelait I'Ancien
ﬁégimc. (La Cowr de cassatiom, Discours prononcé A ['audience solennelle

de rentrée, le 15 septembre 1948, p. 10).
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temes juridiques antérieurs i la Révolution frangaise, ne semble avoir
existé une institution présentant les mémes traits caractéristiques (54).

Le Tribunal de cassation ainsi créé n’acquerra la portée institu-
tionnelle qu’on lui connait aujourd’hui qu’au terme de mutations qui
viennent de ses rapports avec la technique du référé législatif, muta-
tions ol se jouent tant I'image que I'on se fait de la fonction de
juger que l'idéal logicien explicité par le législateur révolutionnaire.
Il nous suffit pour I'instant de signaler la premitre étape de cette
histoire : P'article 21 de la loi des 27 novembre-1¢ décembre 1790
qui dispose dans sa finale qu'au cas ol un jugement « aura été cassé
deux fois, et qu’un troisiéme tribunal aura jugé en dernier ressort,
de la méme maniére que les deux premiers, la question ne pourra
plus étre agitée au Tribunal de cassation qu'elle n’ait été soumise
au Corps législatif, qui, en ce cas, portera un décret déclaratoire de
la loi; et lorsque ce décret aura été sanctionné par le Roi, le Tribu-
nal de cassation s’y conformera dans son jugement ». Un référé spé-
cial est ainsi institué qui a pour but précisément d’assurer 'efficacité
du référé général dont on a vu la mise en place ci-dessus par I'arti-
cle 12 de la loi des 16-24 aoiit 1790. Aprés une double cassation,
le conflit persistant entre les juridictions de fond et le Tribunal de
cassation est qualifi€ de « présomption irréfragable de I'obscurité de
la loi », entrainant par 13 méme I'application de I'article 12 de la
loi précitée. C'était aussi, de ce fait, restreindre, pour ne pas dire
supprimer, ce que I'on a appelé le pouvoir créateur de droit du
pouvoir judiciaire, expression liée comme on le verra 3 une lecture
de l'histoire du droit en termes de rupture. Avec ce double référé
se trouve ainsi mis en place un systéme qui, joint aux caractéristiques
déjd analysées de I'organisation judiciaire de 1790, traduit d’évidence

(54) Deux traits surtout sont mis en évidence par I'auteur:

1. «La storia del diritto non ci offre nessun essempio anteriore alla Rivoluzione
francese di un organo appositamente creato per unificare la interpretazione
giurisprudenziale delle leggi » (ibidem, p. 766).

2. «Non abbiamo incontrato nell’analisi storica e comparata precedentemente

comgiuta, nessun essempio anteriore alla Corte di cassazione di tribunali ai

quali si potesse ricorrere soltanto contro le sentenze viziate da un error in
iudicando nella risoluzione della questione di dirritto » (ibidem, p. 767).
Sur la fonction de cassation au XVIIIe sidcle, cf. la trés intéressante étude de

R. MARTINAGE-BARANGER, Les idées sur la cassation au XVIIl¢ siécle, Revue

bistoriqgue de droit francais et étranger, 1969 (47), pp. 244-290.
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les modifications apportées aux conditions de production normative
en vigueur sous ’Ancien Régime.

Il importe, avant d’analyser les transformations dont I’ccuvre du
législateur révolutionnaire sera affectée, de dégager I'esprit — idéal
logicien d’unité — qui préside A I'organisation de la fonction de
juger mise en place i la révolution.

" Traditionnellement, les rapports Ancien-Nouveau Régime, sur le
plan qui nous occupe, sont qualifiés d’antinomiques : la nouvelle
organisation de la fonction de juger signifierait rupture, coupure par
rapport A I’ancienne, et les auteurs de prendre pour critére décisif
de cette nouveauté celui-la méme qui, pour le législateur de 1790, la
traduit, A savoir celui de la séparation des pouvoirs ou des consé-
quences qui lui sont liées (la suppression des conditions de réalisa-
tion d’un gouvernement des juges). Si des facteurs de continuité sont
reconnus, c’est pour mieux faire ressortir la différence de systéme.
Ainsi M. Hufteau fait remarquer que si I’Assemblée constituante n’a
fait que substituer I'absolutisme de la loi 3 celui du Monarque, la
différence est que le premier a su créer les conditions de praticabi-
lité de son pouvoir A savoir un assujettissement effectif du juge au
législateur, tandis que « telle n’avait pas été la conception des pou-
voirs du juge d’Ancien Régime », lequel, par I'équité, pouvait « aller
contre les termes mémes de la loi, dont les lacunes et les obscu-
rités étaient comblées par la jurisprudence et les arréts de régle-
ment » (55).

On peut se demander cependant si ces remarques ne doivent pas
étre nuancées dans les conclusions qu'on en déduit. Ainsi, le procédé
qui consiste A reprendre au plan de I'analyse théorique ce qui est
expressément avancé par les acteurs du comportement dont il faut
rendre compte fait probléme : il est manifeste que le législateur révo-
lutionnaire a la volonté de rompre avec I'ancien systéme de justice
(en témoignent d’ailleurs les déclarations précitées des juristes Thou-
ret et Duport qui parlent d’une nécessité de régénération « absolue »
et « compléte ») et qu'ad cette fin il a réorganisé les rapports de
pouvoir suivant le principe dit de la séparation des pouvoirs. Il reste
que la dimension institutionnelle ainsi mise en exergue n’épuise point

(55) Y.L. HUFTEAU, op.cit., p. 44.
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I’ensemble de celles qui caractérisent le fonctionnement du discours
juridique. Les quelques notations consacrées i ce fonctionnement
pendant la période antérieure A la Révolution permettent au contraire
d’appréhender différemment la portée des mutations intervenues dés
1789. On a vu, en effet, que ’'aménagement de la fonction de juger
sous I’Ancien Régime présentait une double dimension : le discours
juridique était animé d’un idéal systémique et logicien né des canons
interprétatifs hérités des traditions romano-canoniste et rationaliste-
humaniste, en méme temps qu'il fonctionnait dans un cadre insti-
tutionnel tendant A ne point engendrer les conditions de réalisation
de cet idéal. A ce seul plan, tant les conditions de production nor-
mative que |’aménagement des institutions de jugement laissaient
place A un pouvoir des juges qualifié de créateur. Ce n’est pas 2 dire
pour autant que la jurisprudence ait réellement exploité les aires
d’autonomie qui lui étaient ainsi ménagées; polarisé par la référence
éminente du droit romain et des principes rationnels du droit natu-
rel, le dire jurisprudentiel est considérablement raréfié.

Cette considération doit entrainer une réévaluation de I'apprécia-
tion traditionnelle de ’ccuvre du législateur révolutionnaire en termes
de rupture avec le passé : il y a sans doute, i partir de 1789, amé-
nagement institutionnel nouveau qui tend A proscrire I'idée méme
d’une libre interprétation. Mais ce mode d’organisation nouveau ne
fait que durcir une tendance latente de I'idéal logicien qui, dés ’An-
cien Régime, vise a contenir le juge dans les limites du Texte. Plus
que rupture il y a donc permanence modalisée. Alors que, avant
1789 (et d’ailleurs aussi aprés 1804), le juge fait « comme si » le
systéme juridique était cohérent, complet et univoque — on main-
tient donc un certain jeu inhérent i la fiction — en revanche, le
législateur révolutionnaire gomme cet écart et impose le silence au
juge par le biais du référé législatif et du Tribunal de cassation. Les
mutations révolutionnaires ont donc cette double portée de réduire
I'ordre du « comme si » i I'ordre d’une identification réelle et de
modifier le cadre institutionnel en vue de I’aligner sur les exigences
de I'idéal logicien. La premiére portée se comprend aisément : les
révolutionnaires ont entendu rendre compte de I'opération de juge-
ment i 'aide des seules données de la logique formelle. Cette consi-
dération, non purement doctrinale, était liée A la volonté d’élaborer
un systeme légal aux concepts univoques. Il ne s’agit plus de faire
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comme si le systtme normatif était cohérent, et de fonder sur ce
« comme si » une herméneutique guidant la recherche du sens par
le juge; la loi dans sa clarté commande : elle est & appliquer et non
3 interpréter. La seconde portée est encore plus manifeste : comme
on I'a vu, les diverses modifications institutionnelles traduisent expli-
citement la volonté de supprimer les forces centrifuges : il s’agit
d’inscrire tant la production normative que I'aménagement des ins-
titutions de jugement dans le jeu d’une figure unitaire, respective-
ment celle du Texte et celle du Tribunal supréme.

Un historien du droit, M. Legendre met lui aussi I’accent sur la
continuité fondamentale qui existe entre I’Ancien et le Nouveau
Régime, sans cependant suffisamment modaliser, nous parait-il, les
transformations que cette continuité révéle. Comme cet auteur I’in-
dique : « ...lIa Révolution a nationalisé la logique, ni plus, ni moins,
en laicisant le discours théocratique. De la sorte et par des techni-
ques minuticuses, grice au savoir-faire des juristes entrainés de lon-
gue date A capitaliser les textes, I'Etat libéral s’est montré tout entier
construit sur ce vieux terrain sédimentaire et sans altérer les figura-
tions symboliques ni les arrangements traditionnels » (56). Dans le
méme ordre d’idées il reléve encore que « le phénomeéne de consti-
tution d’un droit public typiquement centraliste, monarchiquement
construit et capable de résoudre tous les conflits de sa mouvance
par un ordre de procédure apte i subir les remaniements, trouve
dans I'histoire du droit pontifical fixé par la pratique classique son
archétypc » (57).

Section 3. La prétendue coupure post-révolutionnaire

Le systtme mis en place par le constituant de 1789 ne se main-
tiendra pas comme tel. Des transformations vont se produire qui
affecteront la signification méme du systéme. Telles sont les deux
questions qu’il nous faut maintenant rapidement analyser.

(56) P. LEGENDRE, La du droit administratif ..., loc. cit., P 698.

(57) Ibidem, p. 701; dans le méme sens cf. G. LE BRAS, Les origines cano-
niques du droit administratif in L'évolution du droit. Etudes en Phonneur
d’Achille Mestre, Paris, 1956, pp. 395412,

44



L’histoire des transformations subies par le systtme révolution-
naire trouve 3 s’exprimer, comme le signale trés justement F. Gény
(58), dans les deux institutions créées en 1790 : le référé législatif
général de Particle 12 de la loi des 16-24 aodit 1790 et le Tribunal
de cassation, soumis au référé législatif particulier réglé par I’arti-
cle 21 de la loi des 27 novembre-1¢* décembre 1790.

Sans décrire ici la pratique 3 laquelle conduisit Pinstitution du
référé législatif général (59) ni les abus auxquels elle donna lieu sous
le régime de la Convention, il est intéressant de noter que son abro-
gation progressive correspond A un accroissement paralltle des pou-
voirs du Tribunal de cassation. C'est en effet tout en reprenant i
son propre compte la mission régulatrice et unificatrice dévolue au
Corps législatif par I'article 12 de la loi des 16 et 24 aoiit 1790 que
le Tribunal supréme fait prévaloir une interprétation de ce méme
article 12 qui en supprime les effets contraires. Ce mouvement
jurisprudentiel est amorcé par une décision du 15 floréal an IV (60)
aux termes de laquelle le Tribunal de cassation considére que «si
les tribunaux ordinaires avaient le droit de référer autrement que
par la correspondance avec le Ministre de la Justice, conformément
A Particle 149 dudit acte constitutionnel, ce ne pourrait étre que pour
demander ou une loi générale, ou l'interprétation d’une loi appli-
cable A des cas A venir, et non A des cas arrivés... ». Remarquons
que se trouvait ainsi remise en lumiére I’ambiguité relevée de I’arti-
cle 12, ambiguité liée 2 la présence du terme « mais » (voy. sur ceci
supra), pour ccpendant la trancher dans un sens autre que celui
adopté en 1790.

L’abrogation du référé n’était néanmoins point totale puisqu’était
réservée la faculté du référé au Ministre. Le Tribunal de cassation
se fit cependant plus ferme dans son arrét du 21 fructidor an VII
par lequel il arréta que la disposition de cet article 12 « n’est rela-

(58) F. GENY, op. cit., p. 85.

(59) Elle a été trés bien Sécnte par Y. L. HUFTEAU dans son ouvrage déja cité
‘(:p. 30 et sv.). Signalons sculement qu'clle fut relativement importante et que
a doctrine en soulignait la nécessité & raison du besoin ressenti, comme le
signale un auteur de I'époque dans la Gazette des mowveaux tribunaux, d'imposer
aux juges une « uniformit¢ de croyance» (cité par Y.L. HUFTEAU, op. cit.,

p. 51).
(60) Journal de la Justice civile, militaire et criminelle, t. 1, p. 328.
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tive qu'a des questions générales et indéterminées, et ne peut étre
étendue aux affaires particuliéres dont les tribunaux sont saisis »
(61). Corrélativement, I'interprétation donnée par les juges du fond,
A l'occasion de I'exercice de leur fonction de juger, 4 une loi méme
qualifiée d’obscure sera soumise au contréle du Tribunal supréme,
ce qui entraine une extension des hypothéses couvertes par I'ouver-
ture a cassation déduite de la fausse application de la loi, réduite
au départ au scul cas de « négation » expresse de la loi (62) (63).
Cette abrogation jurisprudentielle trouvera, enfin, dans les articles 4
et 5 du Code civil sa consécration légale. Une premiére modifica-
tion, d’importance, était ainsi apportée a l’organisation de la fonc-
tion de juger telle qu’elle était établie par le législateur révolution-
naire. Une seconde allait bient6t apparaitre, confirmant la méme
tendance et produisant les mémes effets : il s’agira de la suppression
du référé législatif auquel était soumis le Tribunal de cassation.

Renforcée par la Constitution de I’an III (64), supprimée, sem-
ble-t-il, par la loi du 27 vent6se an VIII (65), restaurée par la loi du
16 septembre 1807, la procédure du référé législatif fut supprimée,
moyennant réserve, par la loi du 30 juillet 1828 (66) et, définitive-
ment par la loi du 1¢* avril 1837. En droit belge, cependant, la pro-

(61) Bulletin civil, an VII, p. 484.

(62) La différence est de degré et non de nature.

(63) L’expression est de M. Hufteau (olp. cit., p. 88); F. GENY (op. cit., p. 93)
parle de I’adjonction d’une cause nouvelle de censure, celle de la « fausse inter-
prétation de la loi».

(64) L'article 255 de la Constitution de I'an III dispose ce qui suit: « Lorsque
aprés une cassation, le second jugement sur le fond est attaqué par les mémes
moyens que le premier, la question ne peut plus étre agitée au Tribunal de
cassation, sans avoir été soumise au Corps législatif, qui porte une loi 4 laquelle
le Tribunal de cassation est tenu de se conformer », in C. M. GALISSET, Corps
du droit frangais, ou Recueil complet des lois, décrets, ordonnances, arrétés
senatus consultes, réglements, avis du Conseil d’Etat, publiés depuis 1789 jusqu’en
1825, t. I, Il¢ partie, p. 1404.

(65) L’article 78 de cette loi dispose que «lorsque aprés une cassation le
second jugement sur le fond, sera attaqué par les mémes moyens que le premier,
la question sera portée devant toutes les sections réunies du Tribunal de cassa-
tion » (in C. M. GALISSET, op. cit., t. I, Il¢ partie, p. 2100). La loi ne se pro-
nonce pas, cependant, sur la portée de I'arrét rendu en Chambres réunies, et
donc sur ce qu'il adviendrait en cas de méconnaissance, par la juridiction de
renvoi, du point de droit tranché par cet arrét.

(66) Est réservée Pobligation d’en référer « au Roi, pour étre ultérieurement
procédé par ses ordres A linterprétation de la loi» (art. 2 de la loi du
30 juiller 1828, in C. M. GALISSET, op. cit., t. lll, p. 675). Cette réserve unique
consacre donc la suppression du référé avant dire droit.
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cédure, instaurée au nom du principe de la séparation des pouvoirs
par la loi du 4 aoGt 1832, ne disparaitra que par les effets de la loi
du 7 juillet 1865 (67). Le régime alors mis en place est le suivant:
si, aprés une premiére cassation, la décision rendue par la juridic-
tion de renvoi est attaquée par les mémes moyens que ceux du pre-
mier pourvoi, la cause est portée devant les Chambres réunies; par
ailleurs, si cette deuxiéme décision est annulée « par les mémes motifs
que ceux de la premiére cassation, le juge du fond, A qui I'affaire est
renvoyée, se conforme 3 la décison de la Cour de cassation sur le
point de droit jugé par cette Cour » (art. 2 de la loi du 7 juillet 1865).

Se trouve ainsi abolie, souligne M. Hufteau, la derni¢re des deux
entraves institutionnelles érigées par le constituant de 1790 i la
reconnaissance du pouvoir d’interprétation et du réle régulateur du
Tribunal de cassation, dénommé, dés I'an VIII, Cour de cassation.
La portée, cependant, d’une telle reconnaissance et, plus générale-
ment, de la double transformation que traduit la suppression du
référé législatif tant général que particulier fait probléme.

Ici encore, A linstar de la lecture qui est généralement faite de la
rupture qu’avait opérée le législateur révolutionnaire, on raisonne
traditionnellement en termes de coupure. Ainsi F. Gény affirme que
le résultat d’une telle évolution juridique « se montre dans la plus
franche contradiction avec son point de départ juridique » (68).
Dans le méme ordre d’idées, cet auteur parle des « illusions révolu-
tionnaires... désavouées par la suite » (69). M. Cambier signale la
fin des « chiméres » (70) ou de I'« utopie » (71). MM. Hufteau et
Belaid, dans leurs ouvrages cités, y voient la marque d’une restaura-
tion et d’une reconnaissance nécessaire du pouvoir créateur de droit
des organes de jugement. Et I'on pourrait multiplier les références.

(67) L’extension de compétence du Tribunal de cassation 2 la Belgique est
prévue par le décret du 16 frimaire an IV (voy. sur ceci, Procureur général
JANSSENS, Du fait @ la Cour de cassation, discours prononcé i I'audience
solennelle de rentrée, le 1er octobre 1909, p. 3); sous le régime hollandais,
le principe d’une Cour supréme unique ne connaissant point du fond des
affaires fut abandonné (sur ceci cf. notamment le discours de rentrée du
Procureur général prés la Cour d’Appel de Litge, M. G. POTVIN, La Cour
de cassation de Liége, séance du 1er septembre 1960, passim et surtout pp. 16-17).

(68) F. GENY, op. cit., p. 95.

(69) Ibidem, p. 74.

(70) C. CAMBIER, La responsabilité de la puissance publique et de ses
agents, op. cit., p. 39.

(71) C. CAMBIER, Principes du contentieux administratif, op. cit., p. 27.
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A nouveau, néanmoins, on peut se demander si une telle appré-
ciation ne devrait pas étre nuancée, tant il est vrai que les présup-
posés qui conduisent A une telle conclusion paraissent identiques 3
ceux qui justifiaient I'appréciation relative A la portée des transfor-
mations apportées par le législateur révolutionnaire i I'organisation
de la fonction de juger sous I'Ancien Régime. Ici aussi, I'analyse du
fonctionnement du discours judiciaire repose uniquement sur le cri-
tere de la séparation des pouvoirs. De ce que le judiciaire retrouve
progressivement une autonomie institutionnelle quant A I'interpré-
tation de la loi, la doctrine conclut généralement que le juge s’affran-
chit de la cléture du texte (72). N'est-ce pas cependant réduire la
problématique du pouvoir créateur, de la structure ouverte ou non
cléturée du langage juridique 4 une dimension purement instrumen-
tale ? Que les organes judiciaires retrouvent un pouvoir qu’on avait
voulu leur 6ter ne peut étre contesté; la marge d'initiative qu’ainsi
il retrouve n’en reste pas moins fonction, vu la nature langagiére du
discours juridique, d’'une précompréhension liée A la représentation
que l'on s’en fait. Or la mutation institutionnelle que traduit I’aboli-
tion du double référé législatif s’accompagne d’une perpétuation
modalisée des idéaux logiciens qui animaient le législateur révolu-
tionnaire. Ces idéaux ne se traduisent évidemment plus dans la
forme réductionniste que leur imprimaient les révolutionnaires de
1789 : leur portée symbolique n’en est peut-étre que plus féconde.
A deux niveaux, se manifeste cette « perpétuation modalisée » des
idéaux logiciens : celui de I'interprétation proprement dite et celui
du cadre institutionnel dans lequel s’exerce la fonction de juger.

Sans rentrer ici dans la problématique de I’herméneutique juri-
dique (cf. infra, 1™ partie, dtre 1I), il nous suffit d’indiquer, ce que
nous démontrerons lors de I'étude de ce probleme spécifique, que
les présupposés de complétude, de cohérence et d’unicité de sens
qu’avaient mis en avant les juristes révolutionnaires continuent

u‘i72) Cf. notamment Y.L. HUFTEAU; & propos de la jurisprudence du Tribu-

de cassation abrogeant le référé législatif ﬁfnéral, cet auteur la qualifie de
« victoire sur le pouvoir législatif, (car) ... le tribunal avait eu une jurisprudence
qui érait méme contra legem; le Tribunal de cassation avait su se substituer au
législateur 3 mesure que celui-ci oubliait qu'il était le « centre » et « 'impulsion
du gouvernement », victoire enfin qui équivaudrait 3 un affranchissement de
«la tutelle législative » (op. cit., pp. 90 et 103).
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dominer le travail d’interprétation. D’évidence, ils ne sont plus appli-
qués au niveau de la loi sensu stricto, prise comme source unique
du droit. Cest en termes décisifs, on le sait, que Portalis, 2 I'occa-
sion de la discussion du projet de Code civil, a fait un sort aux
« utopies » révolutionnaires qu’il exprimait en une formule sugges.
tive : « on raisonne, souligne-t-il, comme si les législateurs étaient
des dieux et comme si les juges n’étaient méme pas des hom-
mes » (73).

Ces mémes présupposés sont cependant transposés au niveau de
I’ensemble du systtme de droit. Les illusions légalistes de Robes-
pierre et consorts sont dévoilées et récusées; avec elles, celle de
I'automaticité de I'opération de juger et son corrélat, le double
référé législadf. L'illusion, qui apparait comme illusion, renait cepen-
dant dans 'ordre opératoire de la fiction, celui du « comme si»:
I’inévitable reconnaissance de silences et obscurités de la loi conduit
A transposer le postulat de I'unité harmonique du Texte au systéme
normatif. Le professeur Hufteau I'a bien remarqué, ce qui rend d’ail-
leurs sa conclusion précitée paradoxale, nous parait-il, lorsqu’il
constate : « lorsque la Cour de cassation triomphera du référé 1égis-
latif, le juge sera moins soumis i chaque loi particuli¢re qu’a I'en-
semble des lois considéré en tant que systéme» (74). A [l'unité
ancienne se superpose une unité de type structural, entrainant mobi-
lité et mutabilité au sein du systéme mais aussi réduction des possi-
bilités d’innovation en fonction méme de la logique d’ensemble.

Au niveau du cadre institutionnel, se repére aussi une continuité,
affectée de réserves, entre les périodes révolutionnaire et post-révo-
lutionnaire. Cette continuité institutionnelle est d'ailleurs en rela-
tion directe avec celle que manifeste la représentation systémique
de I'ensemble normatif : 'une et 'autre se redoublent et se condi-
tionnent. La continuité dont il est ici question se situe dans le sillage
méme de la mutation interprétée comme rupture. En effet, il est
symptomatique de constater que, dans I'opinion dominante, est tota-
lement neutralisé le fait que I’abrogation du double référé ne se soit
opérée que simultanément A la réinsertion du travail de déchiffre-
ment du sens sous le sceau de I'unité, en I’espéce I'unité institution-

(73) P. A. FENET, op. cit., t. VI, Paris, 1827, p. 359.
(74) Y. L. HUFTEAU, op. dit., p. 2.
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nelle. C'est en effet le Tribunal de cassation (et ultérieurement la Cour
de cassation) qui a récupéré le réle antéricurement dévolu au légis-
lateur. Le passage de 'un A l'autre présente cette caractéristique
d’assurer le respect de la croyance en l'unicité de sens. L’extension
des pouvoirs de la Cour de cassation, réalisée essenticllement par
I’abrogation du référé 1égislatif général, a permis A cet organe de
réaliser la fonction « d’uniformisation des principes » pour laquelle
on l’avait instauré. Unicité de sens, présupposé d’univocité du lan-
gage juridique, unité systématique, telle est la série posée par I'idéal
logicien et que ne remet nullement en cause la mutation institution-
nelle traditionnellement interprétée comme signifiant abandon des
« chiméres » dont parlait Portalis. Bien plus, dirons-nous, le trans-
fert A la Cour de cassation de la mission régulatrice de I'interpréta-
tion des normes assure la viabilité, I’effectuation de I'idéal logicien;
M. Hufteau le signale trés justement : « La jurisprudence de la Cour
de cassation remplace peu A peu Pinterprétation sur référé, ou plutde
comble le vide que laissait une institution incapable de remplir son
role » (75). Le mécanisme du référé législatif fonctionnait mal, ou,
mieux, ne fonctionnait pas. Modifier techniquement le mécanisme en
maintenant I'idéal dont il est la traduction devenait une nécessité.
La Cour de cassation, par ses caractéres mémes, présentait ce double
avantage d’assurer P'efficacité du mécanisme tout en sauvegardant le
caractére monologique du discours juridique. Cette transposition, si
elle impliquait reprise, entrainait modalisation. Il y a équivalence
et non identité.

Ainsi la transformation qui affecte, A la fin de la période révo-
lutionnaire, I'organisation de la fonction de juger et qui la fixe dans
un cadre qui est encore le nétre peut difficilement, nous semble-t-il,
s’analyser comme signifiant coupure, comme créant, pour reprendre
I’expression de Gény, un systéme contradictoire par rapport au pré-
cédent. A P'inverse, nier la mutation serait puéril. Quelle portée inter-
médiaire alors lui reconnaitre ? Elle est double, nous parait-il. D’une
part, comme nous le verrons d’'une maniére plus explicite 3 propos
de P’étude de Pinterprétation en droit, I'univers du discours juridique
ne s’épuise plus dans celui de la logique formelle : idéal logicien

(75) Ibidem, p. 140.
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se vit sur le mode du « comme si ». Sur le plan institutionnel, d’autre
part, la mutation est moins significative. L’aménagement des institu-
tions en fonction des exigences de I'idéal logicien subsiste fonda-
mentalement; autonomisation de la fonction de juger, mise en forme
rationnelle des institutions de jugement, constituent toujours des
caractéristiques premiéres, de méme que les conditions de produc-
tion normative favorisent toujours 1’émergence d’une unité textuelle.
Si I'apport révolutionnaire subsiste ainsi, c’est cependant moyennant
les modalités qu’on a vues, liées A la reconnaissance nécessaire d’une
autonomie dans I’exercice de la fonction de juger.

Au terme de ce survol d’une période historique dont on s’accorde
a reconnaitre qu'elle conditionne encore maintenant les rapports du
juge au législateur, il apparait que les liens qui unissent les trois
périodes distinguées ne sont point antinomiques du point de vue
de 'organisation de la fonction de juger. La lecture traditionnelle
qu’on en fait, en définissant précisément I'approche logicienne de la
fonction de juger qui émerge en 1789, soit comme contredisant sur
ce plan celle qui dominait la pratique juridique de I’Ancien Régime,
soit comme contredite par celle qui dictera les transformations post-
révolutionnaires, repose en dernier ressort sur une approche dualiste
de la référence logicienne de I'organisation de la fonction de juger,
approche que I'on retrouvera ci-dessous dans les débats plus théo-
riques sur la logique juridique et dans la philosophie du droit elle-
méme. Une telle approche, au niveau ol nous sommes, méconnait
cependant le mode proprement symbolique sur lequel fonctionne
cette référence logicienne : au-deld de I'alternative réductrice de
'inféodation du discours juridique 3 Punité logique du Texte
(période révolutionnaire) ou de son affranchissement (périodes pré-
et post-révolutionnaires), il importe de repérer le jeu d’une inféoda-
tion qui se réalise par le jeu d’une fiction opérante : 'unité textuelle,
ainsi que ses corrélats de complétude et de cohérence, A défaut d’étre
posés, sont supposés et mis en ceuvre au plan du systéme global. La
symbolique de I'unité centraliste est 13 qui fonctionne... de plus en
plus si 'on en croit les transformations proprement institutionnelles
que ce survol historique a dévoilées. C’est précisément la permanence
de cette symbolique dans notre organisation contemporaine de la
fonction de juger que nous voudrions maintenant montrer.
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Chapitre I
Modéle unitaire et univocité du langage juridique

Notre propos est de repérer dans I'organisation contemporaine de
la fonction de juger les traces de I'idéal logicien qui caractérise notre
discours juridique. De ce point de vue, trois dimensions nous ont
paru significatives, sans pour autant en épuiser la complexité : celle
que traduisent les principes qui guident les aménagements et réamé-
nagements des institutions de jugement; celle liée au probléme de
Péventuelle responsabilité de I’Etat du fait des actes juridictionnels;
et enfin celle liée A la considération de la fonction d’une Cour de
cassation.

Section 1. Aménagement des institutions de jugement

La mise en forme rationnelle des institutions de jugement était,
on I'a vu, une caractéristique de I'ccuvre révolutionnaire. Il s’agis-
sait d’aligner les principes d’organisation de I'appareil de justice sur
ceux qui fondaient la production normative : A 'unité logique du
droit devait correspondre celle de I'ensemble institutionnel. A un
appareil juridictionnel que caractérisaient la dispersion et la diver-
sité nées d’une absence de coordination efficace, se substituait ainsi
un ensemble uniformisé et unifié par une organisation interne hiérar-
chisée et centralisée. Trois facteurs venaient cependant modaliser
cette « rationalisation » : I'importance accordée au principe de I’arbi-
trage (1), la restauration du principe d’une justice retenue au profit

(1) L'article 1 du Titre 1 de la loi des 16.24 aolt 1790 dispose ainsi que
« I'arbitrage étant le moyen le plus raisonnable de terminer les contestations
entre les citoyens, les législateurs ne pourront faire aucune disposition qui ten-
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de la puissance gouvernementale et enfin la reconnaissance, au sein
de Porganisation judiciaire, de juridictions d’exception. La faveur
accordée i I'arbitrage s’estompa trés rapidement, on le sait, au pro-
fit du mode judiciaire de solution des conflits de droit (2). Les deux
autres modalités par contre eurent une importance plus grande.

Le principe d'unité de juridiction, condition pour une organisa-
tion totalement unitaire de I'appareil de justice, ne semble appliqué
par aucun législateur : ainsi que I'indique le professeur Cambier,
« Pattribution 3 un seul ordre d’institutions de la connaissance de
tous les conflits de droit n’est réalisée nulle part » (3). De ce point
de vue, on peut dire que la deuxidme modalité dont les révolution-
naires affectaient le modéle unitaire qui leur servait de base i la
reconstruction du systéme juridictionnel apparait, sinon incontour-
nable, du moins incontournée. Une telle constatation nécessite cepen-
dant deux remarques.

La premiére est que la non-application du principe d’unité de
juridiction justifie des organisations techniques différentes de ’appa-
reil de justice qui peuvent étre regroupées, comme on I'a montré, en
« institutions des pays a régime administratif » et « institutions des
pays A régime judiciaire » (4).

A la différence des premiéres dont 'aménagement repose sur « cette
idée que I’administration est séparée du judiciaire, qu’elle ne peut
se laisser contrdler que par elle-méme », les secondes, au contraire,
sont organisées de maniére A accorder une prééminence aux organes
du judiciaire, lesquels ont une compétence générale, bien que non
illimitée : dans ce dernier régime, « I'unité du pouvoir de juger...

drait 2 diminuer, soit la faveur, soit l'efficacité des compromis ». De méme, il
n’est pas sans intérét de noter qu’un juriste comme Duport, malgré la séduction
qu‘avait sur lui I'idéal logicien, accordait unc faveur extréme aux procédés de
Parbitrage (procédé qui pour lui implique I’application non de la loi mais des
convenances) et de la conciliation et ceci pour la raison q:le « plus que tous
les autres, ils réveillent et raffermissent dans le caeur de 'homme, les notions
primitives de la morale et de Iéquité; (qu’)ils sont I'image naive de la simplicité
et de la candeur des premiers iges » (op. cit., p. 60).

(2) On peut remarquer, cependant, 3 tout le moins pour certains contentieux
tels ceux qui caractérisent le milieu du commerce international, un retour au
procédé de l'arbitrage comme mode privilégié de solution des conflits.

(3) C. CAMBIER, Principes du contentieux administratif, t. Il, Les juridic-
tions administratives et les organes d’administration contentieuse, Bruxelles,

1964, p. 13.
4) ﬁidem, p- 14.
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parait si indispensable que I'on s’efforce de la maintenir malgré le
développement des juridictions spécialisées en mati¢re d’administra-
tion...; (cet) effort s’exprime... par une distinction qui peut se for-
muler ainsi : le juge administratif est spécialisé, mais il ne saurait
&tre autonome » (S5).

La seconde remarque est plus significative du point de vue qui
nous occupe. C'est qu’en effet on constate que, quel que soit le
régime adopté, régime administratif ou régime judiciaire, le 1égis-
lateur essaye de recombler I'écart qu’il avait fait par rapport au
modéle unitaire en dérogeant au principe d’unité de juridiction. Les
effets de dispersion vont étre contenus : c’est par la tentative de
reconstituer en un tout achevé, cohérent et centralisé 'ordre juri-
dictionnel ainsi détaché du judiciaire. Réalisable et réalisée au sein
du régime administratif, cette tentative présente des difficultés en
régime judiciaire (6).

C’est cependant dans le cadre de cette derniére tentative qu’il faut
situer, pour partie, 'instauration, dans notre régime judiciaire, d’'un
Conseil d’Etat. Sans rentrer ici ni dans les motifs spécifiques qui ont
justifié en Belgique la création d’une telle institution, ni dans le
relevé des facteurs qui n’en font point I'organe supréme qui assure-
rait i notre systtme de juridiction administrative les qualités d’un
« tout achevé » (7), il importe cependant de noter que la création du
Conseil d’Etat traduit, par la voie du contentieux de 1égalité qui lui
échoit, trés expressément la prégnance du modele unitaire au plan
des juridictions administratives. Les travaux parlementaires attestent
dailleurs cette idée. Ainsi M. Carton de Wiart soulignait que'le
Conseil d’Etat « contribuera, par I'unité de la jurisprudence admi-

p (5) Jl ’C72.2‘ ESC?RRAS. Les expériences belge et italienne d'unité de juridiction,
aris, . 7.
(6) Ainsi Ki Cambier note que le régime administratif frangais connaft des
juridictions administratives organisées sous forme «d'un tout achevé, d'un
véritable ordre juridictionnel ... (ordre qui) a ses tribunaux échelonnés avec,
3 sa téte, une Cour supréme : le Conseil d’Etat » (0p. cit., t. II, p. 17). A pro
des réfimes judiciaires dont, on le sait, le systtme belge est une des applica-
tions, le méme auteur reléve I'existence « d'une dispersion difficillement réduc-
tible» et le fait que «ld ol des tentatives d’élaboration dans un tout coor-
donné aboutissent, force est, du reste, de constater que c’est par la formation
d’un ordre prenant place au sein du pouvoir judiciaire lui-méme » (ibidem, p. 23).
(7) CL pour une synthése trés claire, J. C. ESCARRAS, op. cit., pp. 241-243.
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nistrative, 2 une plus grande cohésion nationale » (8). La méme
idée est réexprimée de maniére trés explicite par M. Kluyskens lors-
que, pour critiquer I'amendement introduit par M. Van Glabbeke
visant i soumettre les arréts du Conseil d’Etat A la censure de la
Cour de cassation en cas de violation de la Constitution, il fait
remarquer : « Le Conseil d’Etat est destiné comme organisme supé-
rieur d’administration A fixer lui-méme I'unité de la jurisprudence
administrative, et vous voudriez faire intervenir au-dessus du Conseil
d’Etat la Cour de cassation : il y a 12 une confusion compléte dans
vos idées » (9). La méme idée enfin est encore reprise par le rap-
porteur du projet de loi au Sénat, sous une forme cependant qui
traduit trés bien la liaison A faire entre les idées d’unité, de cohé-
rence et d’harmonie. M. Van Remoortel reprend en effet 3 son
compte, pour justifier la création d’'un Conseil d’Etat, un motif déja
avancé par E. Picard : « notre législation ne présentera une unité
sérieuse, un ensemble solide au point de vue du pouvoir de juger...
que lorsque la juridiction administrative, dans toutes ses applications
et A tous les degrés, aura la cohésion et 'harmonie de nos tribunaux
actuels » (10). Si ainsi la fonction reconnue au Conseil d’Etat comme
haute cour de justice administrative traduit bien la restauration d’une
symbolique unitaire dans le creux méme d’un mouvement qui parais-
sait y échapper, il faut remarquer que la fonction qui lui est octroyée
comme conseil collatéral du gouvernement et du Parlement est tout
aussi significative. Bien que cette derni¢re fonction soit sans rapport
direct avec le probléme de I'organisation juridictionnelle, il n’est pas
sans intérét de signaler, A titre incident, 'esprit qui a présidé 2 la
création de la section de législation du Conseil d’Etat, vu ses liens
intimes avec les idées ci-avant dégagées relativement i I'instauration
de la section d’administration de ce méme organe. Les mémes idées

(8) Création d’un Conseil d’Etat, Recueil des travaux parlementaires relatifs
8 la création d’'un Conseil d’Etat jusqu’a la date du § juillet 1939 (Chambre des
Représentants, séance du 19 octobre 1937), s& 354.

(9) Ibidem, (Chambre des Représentants, séance du 7 avril 1938), p. 458. Le
Procureur Eénénl Hayoit de Termicourt énonce la méme opinion (Le Conseil
d’Etat et pouvoir judiciaire, Discours prononcé A I'audience solennelle de
rentrée, le 15 se&t:mbre 1939, tr 24, note 3).

(10) Ibidem, (Sénat, séance du 4 juillet 1939), p. 522; cf. aussi sur Iidée
d’harmonie en rapport avec la compétence dévolue 3 la Cour de cassation
pour .tranch;rs les conflits d’attribution, Procureur général Hayoit de Termicourt,
op. dt., p. 33.
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d’unité-harmonie-cohérence y sont, en effet, présentes, transposées
évidemment au plan de la norme légale. Comme le souligne le député
Legros, ce qui est poursuivi 3 travers la réforme proposée, c’est
d’apporter « A notre droit... un peu de clarté et d’harmonie » (11).
Ce qui est expressément mis en cause, c’est, ainsi que ’exprime un
sénateur en reprenant une citation de M. Thonissen (12), le « man-
que d’ensemble et d’unité de la législation, (le fait) que tout n'y est
que désordre et confusion » (13). La section de législation est la
pour y remédier préventivement. Comme le dit trés justement le
Procureur général Janssens, il s’agit 14 d’'une « institution composée
d’hommes de science et d’expérience, faisant de la connaissance des
lois et de leur rédaction, une étude spéciale, ayant pour mission de
les coordonner, de maintenir I'unité parmi elles, en un mot de légistes
de profession » (14). Réapparait ainsi sous une autre forme I'idéal
logicien, les légistes traduisant ici & travers leur fonction, comme le
dit judicieusement M. Legendre, « un pouvoir, 'un des plus tradi-
tionnels qui soient dans notre univers centraliste, celui-lA méme des
logiciens » (15).

Il y avait, on I’a vu, une troisi¢tme modalisation importante du
modele unitaire dans Porganisation du systéme juridictionnel i
Pépoque révolutionnaire : la reconnaissance des juridictions d’ex-

(11) lbidem, (Chambre, séance du 20 octobre 1937), p. 390.

(12) Le professeur Thonissen s’exprimait ainsi: « Nos lois se¢ modifient sans
cesse, les unes dérogent aux autres ou y ajoutent quelques articles, et I'on peut
dire, sans aucune exagération, que la législation belge, pour peu que ce systéme
continue 3 &tre appliqué, deviendra un véritable chaos s, cité par le Procureur
général HAYOIT de TERMICOURT, op. dit., p. 4. Signalons que le Procureur
général R. Janssens, alors Avocat général, a lui aussi repris 3 son compte cette
méme idée: « nos lois ne sont pas seulement mal faites, clles manquent, relati-
vement aux différentes matidres qu'elles doivent réglementer, d’ensemble et
d’unité » (De Plinstitution d'un Conseil d’Etat en Belgique, Discours prononcé a
Paudience solennelle de rentrée, le 1er octobre 1902, p. 6). L’éminent magistrat
attribuait cette disharmoniec non seulement & la multiplicité croissante des inter-
ventions du législateur, mais aussi 3 la circonstance que, le «facteur travail »
ayant « pénétré dans le Palais Iégislatif », et étant devenu « lui-méme législateur »
((g. 98)), e débat parlementaire est nourri d'intéréts perso