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Introduction

1. Le revirement de jurisprudence est une notion g@puds plus d’'un siecle a
fait couler beaucoup d’encre. La recherche de eeseds dans les bases de données
juridigues permet de comprendre I'ampleur du phé&menmet d’appréhender la
multitude de travaux portant sur le sujet, que i au travers d’ouvragésde
thése§ darticles, de rapportsou de colloques

2. L’acceptation de la jurisprudence comme source dit d entrainé de
nouvelles réflexions portant entre autres, surréedrements de jurisprudence. Ces
guestionnements ne se sont pas limités au domaideoit privé. En effet, les auteurs
publicisted sont également nombreux & s'interroger sur le phéne. Cependant, en
raison de la nature spécifique de I'ordre admiatif; les théories portant sur la
jurisprudence et donc, sur son revirement, s'avédifférenteS. Notre étude se

limitera aux revirements de jurisprudence de lar@micassation, exception faite de

! par exemple, K. LUCAS-ALBERNI, F. SUDRE (dirDe revirement de jurisprudence de la Cour
européenne des droits de 'HomrBeoit et Justice, Bruylant, 2009.

2 par exemple, O. SALVATL.e revirement de jurisprudencEtude comparée de droit francais et de
droit anglais thése dactyl., Paris Il, 1983.

% Par exemple, C. MONTFORT, « Application immédidten revirement de jurisprudenceD: 2005

p. 878 ; X. LAGARDE, «L’exigence de sécurité jugde dans I'hypothése d'un revirement de
jurisprudence »JCP G. 2009, 237 ; J.-F. CASILE, « Retour sur les condsi d’existence du
revirement de jurisprudence en droit privd&RiRJ2004-2, p. 639.

* Par exemple, M. DE VIRVILLEPour un code du travail plus efficacRapport au Ministre des
Affaires sociales, du Travail et de la Solidaritta documentation francaise, coll. Les rapports
officiels, 2004, p. 35 et s., : proposition visarpermettre au juge social de maitriser la temjiérdés
effets de ses décisions opérant un revirementrégjudence.

® Par exemplele revirement de jurisprudence en droit européeccenparé Colloque, CEE-Univ.
Lyon 3, 22-23 novembre 2010, Université Jean Moljion 3.

® Par exemple, H. LE BERREgs revirements de jurisprudence en droit admiatiftde I'an VIII &
1998 - Conseil d'Etat et Tribunal des conflit&DJ, 1999.

" J. WALINE, Droit administratif Précis Dalloz, 22"éd., 2008, p. 6 et s. : le juge administratif ampo
mission de trancher les litiges entre 'administratet les particuliers. Or, I'administration esumise

a des regles dérogatoires au droit commun. Le dditinistratif a longtemps été considéré comme un
droit jurisprudentiel méme si aujourd’hui cela ¢dtis discuté; V° F. MELLERAY, «Le droit
administratif doit-il redevenir jurisprudentiel ?AJDA2005, p. 637 et s.

8 S. BELAID, Essai sur le pouvoir créateur et normatif du jugébliothéque de philosophie du droit,
LGDJ, 1974.
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la matiére pénafeen raison des principes dirigeants cette derreérgui lui sont
propres.

3. Notre étude va ainsi s’attacher a cerner la notienrevirement de
jurisprudence et ses implications. A titre limimgiril convient de définir la
jurisprudence car il ny a pas de revirement possilslii n'y a pas de
jurisprudence (1). De ce fait, il convient égalemdrétudier la mission du juge de
cassation en tant qu’auteur de la jurisprudencecdreeption classique de la mission
du juge de cassation a longtemps perduré et aélaisg empreinte dont il est
aujourd’hui difficile de se défaire (Il). Cependaalant évolué, elle a entrainé de

nouveaux questionnements quant a la jurisprudersesaevirements (l11).

) La notion de revirement de jurisprudence

4. La notion de jurisprudence est difficile & ceffleAu cours de I'histoire,
et encore actuellement, la jurisprudence a regardifites acceptions.

5. A I'époque de la Rome antique, la jurisprudenceésilter de I'activité
desjurisconsulte$' qui délivrent des consultations, dans le cadrprdeés et ce, afin
d’éclairer le juge. Legurisconsultessont considérés comme dpeudentscar ils
disposent des connaissances, des qualités poutedimit. lls sont ainsi reconnus
comme une source du droit. La procédure qui seutlt@n deux étapes va évoluer :
le préteur qui ne s’occupait que de la demanddestond va désormais également

s’occuper de la demande sur la forme. Il va airadfranchir desjurisconsulteset

° Principe de la légalité des délits et des peimaglum crimen, nulla poena sine leg¥° également
les articles 5 et 8 de la DDHC et 111-3 du codeapén

10°C. ATIAS, « D’'une vaine discussion sur une imageonsistante : la jurisprudence en droit privé »,
RTD Civ.2007, p. 23.

™ |esjurisconsultessont des praticiens du droit.
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créer lui-méme du drdft au travers d’édits. Par conséquentjlesconsultesne sont
plus les seules sources du droit. Vont ainsi afijpardes regles de droit d’origine
prétorienne. Le rble dgsrisconsultessa évoluer pour remplir peu a peu le réle de la
doctrine. Commentant les précédents, ils vont, rauets de leurs travaux, faire
ressortir des solutions dégagées par le prétaum droit cohérent. Le droit prétorien
va ainsi acquérir force de loi permettant une aatfon de la pratique judiciaire.
Cependant, si le préteur peut aménager le droé peut aller a I'encontre de I'Edit.
A partir du [IF™ siécle, le préteur va perdre ses prérogatives aiit piu juge. Les

jurisconsulteset les préteurs vont alors former la doctrine.

6. Le droit franc est marqué par une transmissioneoinaés rachimbourgs,
experts intégrés aux jurys, lors des jugementdangent le droit. De plus en plus
sollicités, ils vont se spécialiser et va ainsi cmstituer «une mémoire des
précédents™. Cependant, la conservation étant orale, il n&sier que peu de traces
aujourd’hui. Plus tard, des recueils de coutumed apparaitre dans le but de servir
de preuve concernant I'existence de ces derni¥i@® également étre publiées des

compilations d’arréts.

7. Avec la monarchie absolue, les sources du drointuprofondément
bouleversées. Le droit non écrit fut progressivenoewifié, les coutumes devenant
des lois. L’étude des décisions juridictionnelldaitialors laisser la place a I'étude
des lois. L’école moderne du droit natdfehfluenca ainsi la méthode et I'esprit
juridique, provoquant un glissement du sens deulisgrudence qui devint alors la
jurisprudence des arréts. En effet, les docteursomseluisaient plus comme des
législateurs que comme dgsrisconsultes Cette évolution allait avoir pour

conséquence de faire disparaitre petit a petitolguene orale. L'écrit se répandit.

12| e droit prétorien se définit comme « le droit dee préteurs ont introduit pour seconder, suppléer
ou corriger le droit civil » : PAPINIEN, Digeste, I, 1. On retrouve cette idée avec les réglegsssu
de I'equityvenant corriger les regles de droit trop strictass les régimes a@mmon law

13 Ce dernier, va peu a peu perdre ses pouvoirsdit ge fonctionnaires rendant la justice au nom de
'Empereur.

14 F ZENATI, La jurisprudenceParis, Dalloz, 1991, p. 20. \

'3 | es coutumes notoires du Chatdlé¢puis 1300)l.es questions de J. LE CQRIV *™siécle)...

' DUMOULIN, DOMAT, POTHIER...
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Les précédents allaient ainsi plus aisément éffasés au travers des travaux des

praticiens.

8. Les arréts des Parlements allerent également évoludors,
gu’initialement, ils avaient pour but d’administrear la suite ils permirent de rendre
la justice. Le roi ordonna, en 1454, la rédactiortalges les coutumes de FraHce
Ces dernieres furent déclarées lois perpétuellesién. Cela entraina la diminution
des pouvoirs des Parlements qui se devaient désprda les respecter. Les
coutumes furent réformées au XWisiécle en s'inspirant de la doctrine et de la
pratiqgue judiciaire. Le pouvoir législatif du roiascrit. Les juges se devaient
désormais de respecter les ordonnances de ce rd&rilie ne pouvaient ni les

modifier ni les adapter.

9. Etymologiquement, jurisprudence vient du Igtinsprudentia: jus, juris
qui veut dire «droit » eprudentig « connaissance ». La jurisprudence est donc la
science du droit. La jurisprudence était toujowossidérée ainsi lorsque le code civil
fut adopté. En effet, dans Biscours préliminairesur le projet du code civil,
PORTALIS écrivait : «dans |'état de nos sociétésest trop heureux que la
jurisprudence forme une science (...). Une classererd’hommes se voue des lors a
cette science, et cette classe, consacrée a |'ékesldois, offre des conseils et des
défenseurs aux citoyens qui ne pourraient se dirggedéfendre eux-méme¥»

Les révolutionnaires, désirant mettre fin aux athess Parlements, avaient pour

volonté de priver de tout pouvoir de création legel, estimant que la seule source de

droit devait étre la loi.

10. Au milieu du XIX*™ siécle, la définition de la jurisprudence est dous
la méme puisque DEMOLOMBE estime qu’ « on emploie (le terme droit) comme

" Ordonnance de Montil-Lés-Tours, avril 1454.

18 e roi avait la possibilité de déclarer nulles désisions de justice et de renvoyer I'affaire dewa
autre juge.

9 PORTALIS, Discours préliminaire de premier projet de Code ilgivhttp://classiques.uqgac.ca/
collection_documents/portalis/discours_1ler_codal/discours_ler_code_civil.doc, p. 14.

2 DEMOLOMBE, Cours de code Napolépg™éd., 1860, t. 1, n°13.
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synonyme de jurisprudence; c’est ainsi qu'on digtudier le droit ou la
jurisprudence, c’est-a-dire la science du drois, Ioés ».

11. Aujourd’hui, la notion de jurisprudence est pluwmitative. Elle emporte
deux définitions principales.

La jurisprudence peut-étre entendue comme I'ensendlels décisions
rendues par les juridictions nationales (Conselttal, Cour de cassation...) ou
internationales (Cour européenne des droits denfiide, Cour de justice de I'Union
européenne...). Le terme est entendu ici au seng ketrgpersonnifie I'action des
différentes juridictions.

La jurisprudence peut également étre entendue paint de vue plus
étroit. Elle sera alors considérée comme I'enserdbke décisions rendues dans une
branche du droit (jurisprudence publique, jurispnade privée...) ou dans une
matiere précise (jurisprudence pénale, jurisprugesmmmerciale...) ou concernant
un point de droit précis (la répétition de lindu..pans cette acception de la
jurisprudence, il s’agit d’englober les solutiommnoues et utilisées par les juridictions
pour trancher tel ou tel point de droit dans telle telle situation juridique. Ces
décisions allant toutes dans le méme sens vonttit@rsune jurisprudence. On
retrouve cette idée avec la compilation, en fomctle la matiere, des plus importants

arréts dans des recueils de jurisprudence.

12. Certains auteurs sont revenus aujourd’hui a unenidéh large et
ancienne de la jurisprudence. Ainsi, le Profes$€BARDI VALLAURI définit
« la jurisprudenceomme une science pratique du dréit »’auteur englobe ainsi
tous les participants du droit au sens large, -@edite « les juristes, les experts en
droit : gu’ils soient Iégislateurs, administrateynmsblics ou privés, juges, avocats,
notaires, consultants, professeurs... ». L'auteurprend pas en considération les
personnes ayant formellement la possibilité de ldiréroit, « mais le phénoméne de

I'investiture intellectuelle a dire le droit aveautorité-considération, avec l'autorité

21|, LOMBARDI VALLAURI, JurisprudenceAPD 1990, n° 35, p. 191 et s.
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d’ascendant qui découle de la connaissance, afieacié persuasive ». Cette notion
ne coincide donc pas avec celle de doctrine aumersent professoral.

Selon le professeur JESTAZ, la jurisprudence dedliraune reconnaissance
populaire, c’est-a-dire une reconnaissance émadiame communauté de juristes
dont le « noyau se compose de juristes profesd®nmeagistrats, avocats, notaires,
etc...., sans oublier les gens de doctrine ». Gravideitour de ce noyau dur «les
juristes des entreprises intéressés a I'affair®,olganisations professionnelles, des
praticiens non spécialisés dans la pratique du,dngis qui cotoient le droit, etc?

Il semble donc que dans cette acceptation du teerarisprudence, la doctrine soit
englobée. Cette idée est confortée par le faitlgu@our de cassation évoque dans
certaines de ses décisions une « doctrine » deug

Nous ne retiendrons pas ces acceptions de la judepce dans notre étude

car elles sont beaucoup trop larges. Nous leuémréins celles plus limitatives.

13. Aujourd’hui, la jurisprudence est une notion incaamhable dans la
connaissance du droit. Il en va ainsi, par exemgis avocats qui ne peuvent
simplement s’en tenir a leur connaissance de lpdoir défendre leurs clients. lIs
doivent impérativement connaitre les différentesspuudences ayant trait aux

problémes juridiques qui leur sont soumis.

14. Notre étude ne portera que sur la jurisprudenda @our de cassation et
ses revirements. En effet, méme si les juridictials fond ont également une
jurisprudence qui leur est propteseule celle de la Cour de cassation peut vraiment
étre considérée comme source du @toi€es conséquences résultent de la mission

particuliere de la Cour de cassation qui est de ldidroit. Elle va ainsi imposer son

2p_JESTAZ, « Réflexion sur un malentend®»1997, p. 15.

% Cass. soc., 27 octobre 198ll. civ, V, n° 420 ;RTD Civ.2000, p. 197, obs. R. LIBCHABER.

2 C. LARHER-LOYER, « La jurisprudence d’appel3$P G.1989, |, 3407.

% A. MAZEAUD, « La jurisprudence sociale créatrice droit : regard sur la Chambre sociale de la
Cour de cassation », iBtudes offertes & J. PélissieDalloz, 2004, p. 387 : «les juges du fond
participent a la création jurisprudentielle, dansnoouvement parfois dialectique, comme le révéle le
succes des revues régionales de jurisprudencerda floctrinale a ce niveau. Une orientation gdeéra
peut ainsi se dessiner, sans attendre que la goeahti droit remonte a la Cour de cassation ».rits o
également la possibilité, a leur niveau, d'opées dbvirements de jurisprudence.
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interprétation aux juges du fond afin que la loit sgpliquée uniformément sur le
territoire francais. La jurisprudence de la Cour a#ssation est spécifique en ce
gu’elle est issue de la Cour supréme de l'ordrecjanle et seules les juridictions
suprémes peuvent « exercer la force de la loi selb@s sont « investies d'un pouvoir

de cassation®%

15. Le revirement de jurisprudence peut étre défini man I'abandon par les
tribunaux eux-mémes d’'une solution qu’ils avaiersgu’alors admise ; (I') adoption
d’'une solution contraire a celle gu'ils consacraiefle) renversement de tendance
dans la maniére de juger’ »Par conséquent, lorsque le juge opére un revitege
jurisprudence, il modifie son interprétation deldaet le nceud du probléme est la.
Quelle est la valeur de cette interprétation ?Ugejne fait-il qu’appliquer la loi ou
dans certains cas crée-t-il du droit ? En fonctim la réponse apportée a ces
guestions, le probléme du revirement se pose difiérent.

16. «Les revirements de jurisprudence sont liés afeeption normative de
la jurisprudence : il n'y a de revirement que g’ précédent a modifier ; et il n'y a
de précédent que si le jugement n’est pas seulefagndle trouver, par prudence, la
plus juste solution contingente mais s'il véhicudessi une regle a vocation
générale . Il en résulte que dans I'étude du revirement,snoa pouvons faire
I'économie d’écarter la jurisprudence. En effetré@irement n’est pas une notion
indépendante résultant de mécanismes propres raaidrtie intégrante de la
jurisprudence. Ainsi, « il y a revirement de jurisgpence chaque fois que la Cour, a

propos d'une affaire, varie dans [linterprétation d& loi qu'elle retenait

% F, ZENATI, La jurisprudenceParis, Dalloz, 1991, p. 130. ‘

27 G. CORNU (dir.), Vocabulaire juridique Association H. Capitant, PUF,*"8 éd. 2008, V°
Jurisprudence (revirement de).

% C. MOULY, in L'image doctrinale de la Cour de cassatioActes du colloque des 10 et 11
décembre 1993, La documentation francaise, 19942 3.
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jusqu'alors $°. Par conséquent, le revirement est un moment clé flgisprudence

marquant son évolution et entrainant une ruptuns tlardre juridiqué®.

17. Le revirement de jurisprudence peut intervenir damis cas de figurés

Premierement, le revirement de jurisprudence faire suite a la
constatation des juges que la régle jurisprudéatiéest plus appropriée et que, par
conséquent, il convient de la modifier.

Deuxiemement, le revirement de jurisprudence péat « forcé » suite a
une décision de la Chambre mixte ou de I'Assemigémiere tranchant une
divergence d'interprétation au sein des Chambredad€our de cassation. La
Chambre dont la solution n'a pas été consacrée alois se plier a la solution
retenue. Ce fut ainsi le cas concernant la défimitie I'abus de fonction dans le cadre
de la responsabilit¢ des commettdntéa deuxiéme Chambre civile optait pour
I'exclusion de la responsabilité du commettant Idés que le préposé n'avait pas eu
lintention d’agir pour le compte de celui-ci etadvpoursuivi un but personriél
Quant a la Chambre criminelle, elle optait pour daénition restrictive et estimait
que la responsabilité du commettant était engabéque fois que le préposé avait
trouvé dans ses fonctions « I'occasion et les moyknsa faute®h Afin de mettre
fin a la discordance qui régnait entre les deuxnititas, les Chambres réunies se
sont prononcées, en date du 9 mars $9@@ faveur de la Chambre criminelle.

Troisiemement, le revirement peut intervenir « pareur » lors d'une
mauvaise étude des précédents en raison de la gyeath@ travail des Conseillers
référendaires ou des Conseillers rapporteurs, dansadre d’affaires de peu

d’'importance. Aujourd’hui, ce type d’erreur est gumexistant en raison du travail

29 G. CANIVET et N. MOLFESSIS, « Les revirements deigprudence ne vaudront-ils que pour
l'avenir ? » JCP G.2004, |, 189.

30 J.-B. RACINE, F. SIIRIAINEN, « Sécurité juridiquat droit économique. Propos introductifs », in
Sécurité juridique et droit économiqudir. L. BOY, J.-B. RACINE, F. SIIRIAINENDroit, Economie
internationale Larcier, 2007, p. 10.

31 M. SALUDEN, Le phénoméne de la jurisprudence : étude sociolmgifpése dactyl., Paris II, 1983,
p. 320 et s.

%2 p. BRUN,Responsabilité civile extracontractuelleexisNexis, Litec, 2" éd., 2009, p. 290.

¥ Cass. civ. 9™ 14 juin 1957D. 1958, p. 53, note R. SAVATIER.

3 Cass. crim., 20 mars 199Bull. crim.,n° 280.

% Cass. ch. réun., 9 mars 1960,1960, p. 329, note R. SAVATIER.
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d’aide fourni par le service de documentation d€daur de cassation et du principe
de la collégialit?’. L'erreur peut également résulter « de précipiteticommises en
se prononcant avant que le débat soit nourri et lgusolution soit mdre® ou
lorsque « des magistrats se rendent compte queoll#ion retenue n’est pas
satisfaisante, par exemple parce gu’elle s’articoéé avec l'interprétation donnée a
une autre partie du méme texte : ils rectifiereotr Iposition a I'occasion d’'une autre

affaire »°,

18. L’étude des revirements de la Cour de cassationagsplexe car elle fait
intervenir de nombreuses discussions portant suCdar de cassation, les juges
suprémes et la jurisprudence. La réflexion est tdiau plus compliquée que
'appréhension classique de la jurisprudence s’oppse que les revirements de
jurisprudence aient de réels effets. Or, si caiteception est réfutée aujourd’hui, elle
avance cependant des arguments qu'il convient ddrectire pour réellement

appréhender les revirements de jurisprudence.

II) L'appréhension classigue des revirements daurisprudence

19. Classiquement, les revirements de jurisprudencetnio effet circonscrit
gu’'au litige ayant donné lieu a leur réalisatiorecCtient au réle que I'on confére
classiqguement au pouvoir judiciaire dans le cadrdadthéorie de la séparation des
pouvoirs (A) et plus spécialement au juge de cassalont les pouvoirs ont évolué

(B). Cependant, malgrée cette évolution le juge tnfes regardé comme source du

% J.-L. AUBERT, « Quelques impressions de délibété Gour de cassation », irbres propos sur

les sources du drgiMélanges en I'honneur de P. JestBalloz, 2006, p. 24 : « S'il peut arriver - c’est
en pratique exceptionnel - qu'un Conseiller rappartpasse a c6té d'un précédent, il se trouve
toujours au moins un opinant, sans parler de I'atagnéral dans ses conclusions, pour alerter d’'un
risque de revirement et intégrer cet élément aflexion de la Chambre ».

37 C. MOULY, in L'image doctrinale de la Cour de cassatioActes du colloque des 10 et 11
décembre 1993, La documentation francaise, 199424.

%Y. CHARTIER, inL'image doctrinale de la Cour de cassatjoictes du colloque des 10 et 11
décembre 1993, La documentation frangaise, 199¢5 2.
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droit que ce soit par les auteurs classiques (C)esuauteurs modernes (D). Par
conséquent, si I'on s’en tient a I'approche classides revirements de jurisprudence,
ces derniers n'emportent pas de réelles conségsiedonat il convient de se

préoccuper.

A) La place attribuée classiguement au pouvoir_jdiciaire_au sein de la

théorie de la séparation des pouvoirs

20. Empreint des idées révolutionnaires, le réle d€daur de cassation est
initialement comprisstricto sensu En effet, sous la Révolution, un nouvel
ordonnancement des institutions est mis en placdasbase de la théorie de la
séparation des pouvoifs Cette derniére trouve ses racines en Gréce antigsera
repensée par différents autéira travers les ages. MONTESQUIEU, reprenant les
travaux de LOCKE, va adapter cette théorie en y introduisant levpijudiciaire.

Il prébne ainsi la séparation du pouvoir en troiguissances », trois fonctions : la
fonction |égislative (édiction des regles génénalks fonction exécutive (exécution
des regles générales) et la fonction juridictiolnéleglement des litiges). A chaque

% La théorie de la séparation des pouvoirs faitjéolrle réflexions depuis des temps anciens.
ARISTOTE, dansLa politique (Bibliotheque des textes philosophiques, Librajtalosophique J.
Vrin, 1995) distingue trois parties de I'Etat : I'Assembléenééale (qui équivaut au Parlement), le
corps des magistrats (qui équivaut au gouvernenwnky corps judiciaire. Cependant, les travaux
d’ARISTOTE ne conduisent qu'a une simple distinetides composantes de I'Etat, a une simple
distinction fonctionnelle. En effet, les pouvoir® rsont pas séparés puisque les membres de
Assemblée peuvent siéger au tribunal et les niicdss jugent en méme temps qu'ils siégent a
Assemblée. Au XVIF™ siécle, LOCKE, va dégager trois pouvoirs au senl’Htat: le pouvoir
législatif, le pouvoir exécutif et le pouvoir fédéf (qui méne les relations internationales). Ses
travaux vont étre repris par MONTESQUIEDH I'esprit des loislivre XI ch. 6, « De la Constitution
d’Angleterre ») qui constate que « pour qu'on nésgrl pas abuser du pouvoir, il faut que, par la
disposition des choses, le pouvoir arréte le paguvaar « c'est une expérience éternelle que tout
homme qui a du pouvoir est porté a en abuser >effeh « tout serait perdu si le méme homme ou le
méme corps des principaux, ou des nobles, ou dpl@eexercaient ces trois pouvoirs : celui de faire
les lois, celui d’exercer des résolutions publigeeselui de juger les crimes ou les différents des
particuliers ».

‘O ARISTOTE (384-322 av. J.-C.), LOCKE (1532-1704QMTESQUIEU (1689-1755), ROUSSEAU
(1712-1778), 'Abbé SIEYES (1748-1836), A. EISME(1I848-1913), L. DUGUIT (1859-1928), R.
CARRE DE MALBERG (1861-1935)...

*1J. LOCKE,Traité du gouvernement ciytrad. D. Mazel, Paris, Garnier-Flammarion, 1992.
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fonction correspond un pouvoir : le pouvoir |édilale pouvoir exécutif et le
pouvoir judiciaire. Et & chaque pouvoir correspordges institutions différent&s

Le pouvoir judiciaire est ainsi exercé par les ahtes juridictions de l'ordre
judiciaire avec une place prépondérante pour la Cdar cassation. Pour
MONTESQUIEU, le pouvoir judiciaire doit étre nécassment & distinguer des deux
autres pouvoirs car « il n'y a point (...) de libesiéla puissance de juger n'est pas
séparée de la puissance législative et de I'exégeuti. Cependant, cet auteur
n’envisageait pas le pouvoir judiciaire tel quige de nos jours : il proposait que
les magistrats soient des gens du peuple ne sitegeande facon permanente. I
estimait que leur rble était simplement de dirdrlat en se fondant sur la loi : « si les
tribunaux ne doivent pas étre fixes, les jugemdoigent I'étre a un tel point qu'ils
ne soient jamais qu’'un texte précis de la loi.sSataient une opinion particuliere du
juge, on vivrait dans une société sans savoir gééuént que I'on y contracte (...).
Les juges de la nation ne sont que la bouche, aquignice les paroles de la loi, des
étres inanimés, qui n'en peuvent modérer la farcéa rigueurs®. Cependant, a la
Révolution, les propositions de MONTESQUIEU ne sérgas appliquées
strictement : les révolutionnaires vont mettre t&t@ des tribunaux fixes, composés

de juges élus, marquant ainsi la fin des offices.

21. Lintérét de cette théorfd réside dans le fait que chaque pouvoir est
indépendant vis-a-vis des deux autres. Cette imdigpece qui, certes, ne peut étre
totale, doit étre la plus large possible. Il doidwoir un équilibre entre les pouvoirs
afin qu'il ne s’en trouve pas un supplantant leseatft Cet équilibre va avoir pour

*2 Le pouvoir législatif est confié aux assemblégsrésentatives qui sont en France I'’Assemblée
nationale et le Sénat. Le pouvoir exécutif est iéoafl chef de I'Etat (dans notre cas, le Présideria
République), voire au chef du gouvernement et amisires.

“3 MONTESQUIEU,De I'esprit des loisliv. XI, Ch. 6, « De la Constitution d’Angleterse

“* MONTESQUIEU,op. cit.

% La théorie de la séparation des pouvoirs préségadement l'intérét d’'une « spécialisation » des
acteurs. En effet, I'exercice de chacune des fonstide I'Etat nécessite des aptitudes différentes
spécifiques qui ont plus de chance de se conaréteas des institutions spécialement congues pour
chaque fonction.

%M. TROPER, « La notion de pouvoir judiciaire audéde la Révolution francaise »,Fnésence du
droit public et des droits de 'HommmIélanges offerts a J. VelBruylant, Bruxelles, 1992, p. 829 :

« Dans l'acceptation commune, la séparation desguest une organisation de I'Etat dans laquelle
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conséguence qu’un pouvoir ne puisse s’emparer dameeraineté n’appartenant
gu'au peuple et ainsi, éviter tout abus que la entration en une seule main
entrainerait certainement. Aussi, afin d’empéclerrdtour de I'absolutisme, les
révolutionnaires ont intégré dans la Déclaratios dimits de 'Homme et du citoyen
un article 16 disposant que «toute Société damselke la garantie des Droits n'est
pas assurée, ni la séparation des Pouvoirs déternmiaépoint de Constitution ».

22. Si les révolutionnaires ont consacré la théorie laleséparation des
pouvoird’, c'était afin d’unifier et de transformer le drailais également en raison de
la méfiance gu'ils ressentaient vis-a-vis des meds suite aux abus perpétués par
les Parlementd de I'Ancien régime, interférant dans la sphéreislagve™. Iis
entendaient, ce faisant, limiter strictement leerdlu jugé® et par conséquent,
limportance de la jurisprudence. Les remarquem encontre étaient d’ailleurs
d'une extréme sévérité. Pour ROBESPIERRE, « ce d®tjurisprudence des
tribunaux, dans l'acception qu’il avait dans I'Aaeni régime, ne signifie plus rien
dans le nouveau ; (i) doit étre effacé de notmglee. Dans un Etat, qui a une
constitution, une législation, la jurisprudence thdsunaux n’est autre chose que la
loi ; alors il y a toujours identité de jurisprudens’ « et si une autorité autre que
celle du législateur pouvait interpréter les l@le éléverait sa volonté au-dessus de

les organes sont spécialisés et mutuellement imdigoes de telle maniére qu'ils puissent se limaesr
uns les autres, se faire équilibre et garantin fangréservation de la liberté ».

7 Article 22 de la Déclaration des droits de la Gituson I'An 111 (1795).

8 Les Parlements ont, certes, commis des abus tras®rnt également les principaux acteurs d’un
droit plus adapté et plus juste sous I'impulsios jdeisconsultegels que DUMOULIN ou DOMAT :

J. IMBERT, Histoire du droit privé, Que sais;j®UF, 1950, p. 75.

%9 Les Parlements ont la possibilité de refuser égistrer les édits, les ordonnances et les lettres
patentes émanant du roi et de faire des remongafcdes Parlements refusent d’enregistrer lessact
du roi, ce dernier peut se rendre aux Parlemenis gffectuer I'enregistrement lui-méme. Cependant,
méme en cas de lit de justice, les Parlements petwejours étre réfractaires et refuser d’applidae
texte royal. Ce qui peut entrainer 'emprisonnempat le roi, des magistrats insoumis : M. LESAGE,
Les interventions du législateur dans le fonctionnemdatla justice. Contribution a I'étude du
principe de séparation des pouvgiBibliotheque de droit public, LGDJ, Paris, 196026 et s.

> M. TROPER, « La notion de pouvoir judiciaire albdéde la révolution francaise », Riésence du
droit public et des droits de 'HommBlélanges offerts a J. VelBruylant, Bruxelles, 1992, p. 829 :
« Le systeme juridique repose (...) sur un doulsksypposé que le droit se confond avec la loi
formelle et que les tribunaux ont pour tache exetud’appliquer la loi. lls ne peuvent par conségue
ni participer a sa confection, ni refuser de l'agpér sous prétexte qu’elle serait contraire adtdro
supérieur ».

°! ROBESPIERRE, discours de la séance & I'’Assemiuéstituante du 18 novembre 1790chives
parlementaires]®"® série, t. 20, p. 516, col. I.
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celle du [égislateurs Pour LE CHAPELIER, « le Tribunal de Cassatiors phus
que les Tribunaux de districts, ne doit avoir deisprudence a lui. Si cette
jurisprudence des tribunaux, la plus détestableodtes les institutions existait dans

le Tribunal de Cassation, il faudrait la détruira »

23. Afin d'éviter toute immixtion du pouvoir judiciairelans la sphére du
pouvoir législatif, fut votée la loi des 16 et 24081790 qui disposait, en ses articles
10 et 13, que « les tribunaux ne peuvent prendeet@ment ou indirectement aucune
part & I'exercice du pouvoir |égislatif, ni empéche suspendre I'exécution des
décrets du Corps |égislatif sanctionnés par lex®oiAinsi, il était fait expressément
interdiction aux tribunaux judiciaires « de conrgitles actes d’administration, de
quelque espéce qu'ils soient, aux peines de dtdite Iégislateur, élu par le peuple,
est le représentant de la volonté générale eelligeut créer des regles de droit. Par
conséquent, le pouvoir judiciaire ne peut s’oppodeses décisions et ne peut

« légiférer 3° & sa place.

24. Certains textes révolutionnaires, encore d’actilalénforcent I'idée que
seul le législateur peut étre source du dfoifel est le cas de la Déclaration des
droits de I'Homme et du citoyen. Inspirés des m@ualthies humanistes, les
révolutionnaires vont consacrer de nouveaux pragiptel que la primauté de
l'individu. Cette notion apporte un éclairage taufait nouveau sur la société et plus

particulierement sur le droit, donnant naissance ldertés individuelles et a leur

°> ROBESPIERRE, discours de la séance a I'Assembtéstituante du 25 mai 179@rchives
parlementaires1°® série, t. 15.

> LE CHAPELIER, discours de la séance a I'Assemblgestituante du 18 novembre 1790¢hives
parlementaires]®® série, t. 20, p. 517, col. I.

> e pouvoir législatif et le pouvoir exécutif nensgas soumis, & cette époque, au contréle du juge.
C'est en 1799 que sera institué le Conseil d’Batte particularité d'une dualité de juridictions a
donné naissance a la « conception francaise d&plration des pouvoirs ». V° Cons. const., décision
n° 86-224 DC du 23 janvier 1987QRFdu 25 janvier 1987, p. 924.

> Décret du 16 Fructidor an 111 (1795).

*H. KELSEN, Théorie générale du droit et de I'EtdRaris, LGDJ, 1997, p. 351 : « |égiférer c’est au
sens propre établir des regles juridiques génésaleB. ZENATI, La jurisprudence Paris, Dalloz,
1991.

> L. HUSSON, « Examen critique des assises doctinde la méthode de I'exégéseRTD Civ.
1976, p. 439.

%8 J. IMBERT, Histoire du droit privé, Que sais-j@UF, 1950, p. 81.
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protection. La Déclaration des droits de 'lHommeletcitoyen va ainsi préciser dans
guel cas il peut leur étre porté atteinte et par qui

En effet, certaines libertés individuelles ne pu\étre conciliées et afin
d’éviter 'empietement des droits des uns sur leses, il est nécessaire de leur fixer
un cadre. Les révolutionnaires, conscients de cequhéne, définirent la liberté
comme le « pouvoir (de) faire tout ce qui ne nais @ autrui¥. Ainsi, le role du
législateur est de mettre en place des réegles dié mhohibant les comportements
nuisant aux libertés individuelles. Les révolutiamas ont fixé la mission du
|égislateur et ses limites aux articles 5 et 8adBéclaration des droits de I'Homme et
du citoyen : «la loi n’a le droit de défendre deg actions nuisibles a la société » et
elle « ne doit établir que des peines strictemeBglemment nécessaires ». La loi a
ainsi pour but de définir le cadre dans lequelésdiseront les différentes activités de
la sociéteé.

Dans le but d'éviter tout risque d’arbitraires leévolutionnaires n’ont
conféré le pouvoir d’encadrer les libertés indivitegequ’'au législateur et ce, en tant
gue représentant du peuple : « la loi est I'expoesde la volonté générale. Tous les
Citoyens ont droit de concourir personnellementpan leurs Représentants, a sa
formation %°. Le juge n'étant pas le représentant du peuphee ppeut se substituer a
lui : «tout ce qui n'est pas défendu par la Loipeeit étre empéché, et nul ne peut-
étre contraint a faire ce qu’elle n'ordonne p¥s ka derniére partie de la phrase est
extrémement importante quant a la répartition desvirs . « nul ne peut étre
contraint a faire ce qu’elle n'ordonne pas ». Rarséquent, ce qui n’est pas interdit
par la loi ne peut I'étre par le juge. Ce derniepeat donc statuer que dans le cadre
de la loi et n'a pas la possibilit¢ de fixer lui+mé des limites aux drofts réle
réservé au législateur. Méme si la loi est enterdhres un sens large, il est évident

gue les révolutionnaires n’envisageaient pas dlecl dans cette notion la

%9 Article 4 de la Déclaration des droits de 'Hometalu citoyen.

€0 Article 6 Déclaration des droits de I'Homme etditoyen.

®L Article 5 Déclaration des droits de I'Homme etditoyen.

%2.0n retrouve cette idée a l'article 29 al. 2 d®WDH qui dispose que « chacun n’est soumis qu'aux
limitations établies par la loi exclusivement ».
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jurisprudence. Par conséquent, le juge n’est qugudien des libertés individuelles,
il ne peut en étre la soufée

25. La théorie de la séparation des pouvoirs va camstie socle du nouvel
ordre étatique instauré par les révolutionnairepefdant, ces derniers n'allaient pas
appliguer de maniere stricte cette théorie caeflgendaient contréler I'activité du
juge. C'est dans cette optique que fut créé le Tidbde cassatiGfi qui placé sous
I'égide du pouvoir législatif, controle le respeatd la loi par les juridictions. Pour
GOUPIL DE PREFELNE «anéantir un jugement, ce nfest juger. Ainsi, la
cassation n'est pas une partie du pouvoir judeciaiais une émanation du pouvoir
législatif »°. Les révolutionnaires vont ainsi faire une entoaséa théorie de la
séparation des pouvoirs puisque le pouvoir légisd&rroge le droit de controler le
pouvoir judiciaire s’attribuant la possibilité d’'amer les décisions du Tribunal de
cassation par le biais de décrets d'annulation.

26. Cependant, cette institution va évoluer et ses gosivont s’accroitre. En
créant le Tribunal de cassation les révolutionsas@spirerent d’une institution née
sous I'’Ancien régim®. A cette période, il n'existait qu'un seul pouveoincentré
entre les mains du roi. Ce dernier institua laatiss au XVf™siécle en raison de la
multiplication des Parlements et des libertés gege derniers prenaient vis a vis de
son autorit&’. Cette procédure permit au roi de controler [dt#ides Parlements et
de limiter leur pouvoir. Le souverain avait ainai possibilité de leur interdire de
statuer en contradiction de ses ordonnances etagoawinuler les arréts des

Parlements pour inobservation ou mauvaise intepioét de ses ordonnances, des

8 F. GENY, Méthode d'interprétation et source en droit privésitif, t. 1, LGDJ, 2™ éd., 1919,
p. 200 : « Pour qu'il en soit ainsi, il faut - étatmise préalablement la séparation des pouvajee -
ces limites soient établies par la loi écrite pesijtet ne puissent résulter d’'une autre sourecegfoent
incertaine, sinon arbitraire ».

8 J.-L. HALPERIN, «Le tribunal de Cassation sous Révolution (1790-1799) », if\nnales
historiques de la Révolution francajsk986, n°263, p. 99.

 GOUPIL DE PREFELNERéimpression de I'ancien monitefaris, 1840, p. 451.

% J. F. WEBERLa cour de cassatigrLa documentation francaise, 2006, p. 13 et s.

7M. SALUDEN, Le phénoméne de la jurisprudence : étude sociolmgifpése dactyl., Paris I, 1983,
p. 457 et s.
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coutumes ou du droit romain. A cette époque, lsatamn était une institution au
service du législatif : le roi faisait la loi esl®arlements I'appliquaiéht

27. Sous la Révolution naquit le Tribunal de cassaiamique et sédentaire
auprés du Corps législatif® Ce dernier fit institué par la loi des 27 noveenérr £
décembre 1798, 1l se voyait attribuer le pouvoir d’annuler « tes procédures dans
lesquelles les formules auront été violées, et jagement qui contiendra une
contravention expresse au texte de la loi ». PADBRSPIERRE, cette institution
«n'est point le juge des citoyens, mais le pretectles lois, le surveillant et le
censeur des juge»

28. Une procédure spécifique va étre instaurée poungtére au Tribunal de
cassation de controler les décisions rendues majul@ictions judiciaires. Cette
procédure reprenait celle mise en place sous I'EBnmmain : lorsque I'empereur
était consulté sur une question de droit, il rendai rescrit, texte de l'autorité
impériale ayant force exécutive. Ainsi, lorsqu’tiaé saisi d’'une contestation, le
Tribunal de cassation devait rendre une décisi@iteCderniére n'avait pas a étre
obligatoirement suivie pas la Cour d’appel de renv@ependant, s’il y avait
résistance de la part des juridictions du fondlolaétait alors considérée comme
silencieuse ou obscure. Dans ce cas, le Tribun&aksation avait I'obligation de
f72,

saisir le législateur par le biais d'un référé dkif', mécanisme existant sous

I'’Ancien régimé®. Le législateur donnait alors son interprétatiom wxte qui

® En vertu de larticle 7 du Titre Premier de I'ord@mnce de 1667, le roi est, en principe, le seul
interpréte de la loi.

9 Séance du 12 ao(t 17Féimpression de I'ancien moniteliaris, 1840, t. 5, p. 375.

M. LESAGE, Lesinterventions du législateur dans le fonctionnendmia justice. Contribution &
I'étude du principe de séparation des pouvoBibliotheque de droit public, LGDJ, Paris, 196031
ets.

" Cité par A.T.V. DE LAMETH,Histoire de l'assemblée constituaniéolume 2, Paris, Moutardier
Libraire-éditeur, 1826, p. 415.

2 Article 12 de la loi des 16 et 27 ao(t 1790 sdknuel, « les tribunaux s’adresseront au Corps
Iégislatif, toutes les fois qu'ils croiront nécessasoit d’interpréter une loi, soit d’en faire une
nouvelle » ; Article 21 de la loi des 27 novembrd®€décembre 1790 ; Loi du 16 septembre 1807 : le
référé législatif devient un référé au gouvernenaemtc pour but principal de permettre a I'exéotéif
controler I'interprétation judiciaire. Ce texte aebrogé par la loi dufavril 1837.

3 Procédure reprise de I'’Ancien droit & I'articlel@ I'ordonnance de 1667, confirmée par 'arrété du
Conseil du roi en date du 20 ao(t 1718 : « si gessjugements des proces qui seront pendants a nos
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s'imposait au juge: «les juges ne sont plus desligtions, mais de simples
administrateurs. Le juge ne dit plus le droit, #éeute des commandements
juridiques $*. Le référé législatif empéchait ainsi toute intétation eta fortiori,
toute création du droit de la part du juge. En teffa procédure autorisait les
juridictions a ne pas suivre la position du Tribluthe cassation mais les obligeait a se
soumettre a l'avis du législateur. Ce dernier adaitc le dernier mot, ne permettant

pas qu’une jurisprudence puisse se former au seiiridunal de cassation.

29. Les limites de la nouvelle institution vont rapidamh étre atteintes et
« I'utopie légaliste révolutionnaird®ne va pas perdurer. En raison de la résistance
du Tribunal de cassation, le statut de ce derr@de#tre progressivement modifie. Sous
le Directoire, I'institution s’opposa a plusieueprises au pouvoir législatif et affirma
une indépendance grandissante. Les décrets d’dlomnNent ainsi, étre supprimeés en
I'An Il (1795). Par la suite, le recours au réf@gislatif va rapidement étre restreint
par le Tribunal de cassation lui-méfhpour finalement tomber en désuétude sous le
coup de l'article 4 du code civil. Il disparaitrgea les lois du 30 juillet 1828 puis du

1% avril 1837".

30. En 1799, le Tribunal de cassation est détaché @Qorps Législatif » et
placé « au sommet de l'ordre judiciaire ». Pamladu 15 floréal an XII (1804), il
devient Cour de cassation. Cette derniere acqderplus en plus de liberté et
d'amplitude dans linterprétation des textes. Alguelle n’avait initialement que
pour mission de casser les décisions pour violatienla loi, elle va étendre son
contrble a d’autres motifs de cassation : fausprétation de la loi, insuffisance de

motifs... Ainsi, en I'An VII (1799), le Tribunal deassation fit preuve d'innovation

Cours, il survient aucun doute ou difficulté swexEcution de quelques articles de nos ordonnances,
édits, déclarations et lettres patentes, nous défende les interpréter, mais voulons qu’en cesltas
aient a se retirer par devers nous pour apprermdgeicsera notre institution ».

" E. ZENATI, La jurisprudenceParis, Dalloz, 1991, p. 50.

> M. SALUDEN, Le phénoméne de la jurisprudence : étude sociolmgifpése dactyl., Paris II, 1983,

p. 463.

® Tribunal de cassation, 15 floréal an IV : aprésimadmis que le référé n'est pas obligatoire peur
juge, le Tribunal de cassation déclara que l'iméggtion reléve du juge et non du législateur.

"M. LESAGE, Lesinterventions du législateur dans le fonctionnendmia justice. Contribution &
I'étude du principe de séparation des pouvoBibliotheque de droit public, LGDJ, Paris, 196059.
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puisqu'il sanctionna les contraventions expresskesl@i et la fausse application de
cette derniére en matiére criminelle mais égaleromiie. C’'est a cette période, que
'on assiste a lI'essor de la motivation des jugdmele cassation et de rejet mais
eégalement a une meilleure publicité des décisi@Qes évolutions vont avoir pour
conséquence de permettre la diffusion des décisthnsTribunal de Cassation

jusgu’aux juridictions du fond et donc d’asseos pesitions.

31. La procédure de contrble des juridictions inférgsuva étre modifiée. La
loi du 27 ventése an VIl (loi du 18 mars 1800) y¢ait qu’'aprés une premiére
cassation, si une seconde décision était attagudespmémes moyens, les chambres
réunies devaient trancher. Cette procédure fuitugst afin d’apporter plus de poids a
linterprétation du Tribunal de cassation. Paruaes grace la loi du®avril 1937, la
Cour de cassation va asseoir sa souveraineté. &ldesormais, la possibilité
d’'imposer sa décision aux juridictions inférieupegsque au bout de deux renvois, la

troisieme Cour d’appel a I'obligation de se souneedtsa décision.

32. L'évolution de la Cour de cassati8iva étre extrémement rapide puisque
moins de cinquante ans aprés l'instauration du fdbule cassation, la juridiction
supérieure de l'ordre judiciaire va présenter usage tout a fait différent de son
ancétre. Cette évolution va d'ailleurs se poursuigu XX™ siécle. Alors qu’elle
était initialement instituée pour uniquement cormrda bonne application de la 10i
par les juridictions du fond, I'évolution de sa Bi® va la conduire a interpréter cette

derniére et a imposer son interprétation.

8 G. CANIVET, « Préface », iha cour de cassatigrde J. F. WEBER, La documentation francaise,
2006, p. 7: «la Cour de cassation a considéragierédvolué. Elle a forgé sa méthode, elle I'a
perfectionnée, elle I'a adaptée aux réalités jguids, économiques et sociales. Ses structuremse so
transformées ».

" La loi est, dans cette étude, entendue dans wlarge, qu'il s'agisse de la lstricto senspd’un
reglement, d’'une norme supranationale ou de lddsiparties afin de permettre une comparaison des
regles jurisprudentielles et des régles légales.
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B) Les méthodes d’interprétation classigues de lai

33. L’évolution de la Cour de cassation était incontalnle. Si les pouvoirs
de la juridiction supréme étaient restés cantorin€gux attribués initialement au
Tribunal de cassation, cela aurait abouti a undgecde linstitution. En effet, la
lourdeur et la lenteur de mécanisme obligeaie@dar de cassation a requérir I'avis
du législateur chaque fois qu’une interprétationlaldoi s’avérait nécessaire. Par
conséquent, les révolutionnaires ont creusé la todibeTribunal de cassation,
instrument au service du législatif, en méme tequiis le faisaient naitre.

34. Cependant, malgré I'importante modification desrqyétives du juge de
cassation, cette évolution n'aboutit que partie#atEn effet, si la Cour de cassation
était allée au bout du processus de son évolutitui, aurait été reconnu le pouvoir
de remédier officiellement aux carences du légisiatce qui n’est pas le cas puisque
son réle principal est classiquement réduit aurétmtde la bonne application de la
loi. « L'interpréte n’est plus le grand « tissewtwréseau juridique qu’il était pendant
la saison dyus communemais un simple verbalisateur d’'un sens normatiflai
vient d’en haut, moulé dans la lettre de la lois@énais, ce qui est demandé au juge
n’est rien d’autre que de sortir ce droit de I'entzde I'écriture |égislative, afin qu’il
puisse féconder la matiére passive du fitle juge a pour mission de « trancher, de
facon définitive, des contestations portant surdiegts et réaliser ainsi, dans I'espece
litigieuse, la volonté de la lof% La mission traditionnelle du juge est donc detraet
fin aux litiges qui lui sont soumis « conformémernix regles de droit qui lui sont
applicables %. Ainsi, le juge va dire le droit : c’est Jaris dictio. Il s’agit d’ « une
fonction étatique qui consiste a découvrir - géleénant a la suite d’'une contestation,
d’'un litige, d'un proces - quelle est, parmi legles de droit préexistantes, celle dont

8 M. VOGLIOTTI, « Penser limpensable : le princige la non-rétroactivité du jugement péimal
malam partem La perspective italienne », iDroit transitoire jurisprudentiel. Perspective
comparative Revue de droit de I'Université Libre de BruxellBsuylant, 2002-2, vol. 26, p. 336.

8L F. OST, « Juge-pacificateur, Juge-arbitre, Jugexireur. Trois modéles de justice »Fonction de
juger et pouvoir judiciaire. Transformation et dépeémentdir. P. GERARD, F. OST et M. VAN DE
KERCHOVE, Publication des facultés universitaireaing&Louis, Bruxelles, 1983, p. 45.

8 Article 12 du code de procédure civile.
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les dispositions abstraites recouvrent les cir@tsts concretes du cas - de I'espéce -
de déclarer ainsi la régle de droit applicablel’en faire application3.

35. En vertu de l'article 4 du code civil, le juge abligation de trancher le
litige qui lui est soumis. Ainsi, il va devoir, poappliquer, la loi faire appel au
syllogisme judiciair®’. 1l va opter pour une «solution dont les conséqaee
concordent le mieux avec leffet utile» de la dém replacée «dans son
contexte §. Ainsi, «le raisonnement judiciaire vise a dégage a justifier la
solution autorisée d’'une controverse, dans laqufeargumentations en sens divers,
menées conformément a des procédures imposéeshehen faire valoir, dans des
situations variées, une valeur ou un compromiseerdteurs, qui puisse étre accepté
dans un milieu et & un moment donfi& »

Si le syllogisme est pleinement appliqué par legge$ du fond, il en va de
méme pour le juge de cassation, qui bien que jugdrait, n’est pas seulement limité
a trancher le sens qu’il convient de donner a tgeréle droit mais doit également
exercer son contréle sur la correcte applicationcdde derniere au vu de la
pertinence des faits retenus par les juges duffoAihsi, ces derniers vont constater
les faits et les qualifier alors que le juge desatien ne procédera qu'a une
qualification de ces derniéfs

8 J. CARBONNIER Droit civil Introduction PUF, Quadrige manuels, 2004, p. 19.

8 Lorsque le probléme est complexe le juge va defaiie appel & différents syllogismes. La majeure
du syllogisme est constituée de la regle juridigida mineure des faits constatés par le juge. Ce
dernier va ainsi dégager les faits pertinents lgalifier juridiquement. La conclusion constilae
décision que va prendre le juge pour tranchetigeli

8 L.-M. DUONG, «La sécurité juridique et les stardta du droit économique : la notion de
raisonnable », ilBécurité juridique et droit économiqgudir. L. BOY, J.-B. RACINE, F. SIIRIAINEN,
Droit, Economie internationald_arcier, 2007, p. 227.

8 C. PERELMAN, Le raisonnable et le déraisonnable en droit. Auadél positivisme juridique
Bibliothéque de philosophie du droit, LGDJ, Pati884, p. 122 et s.

87 Un juge de cassation ayant été interrogé par M.USEN, Le phénoméne de la jurisprudence :
étude sociologiquehese dactyl., Paris 1l, 1983, p. 71 et s., dadéaque « la Cour (de cassation) refait
le cheminement de la pensée du juge, mais ellé pieur acquis toutes les constatations de faig; el
prend ces données de fait et reconstruit le rasmment juridique. Il y a tel fait ; cela conduite&lle
solution » ; B. HEMERY, « Pour un contréle de landtiration des faits par la Cour de cassation », in
La création du droit jurisprudentieMélanges en I'honneur de J. Boigalloz, 2007, p. 289 et s.

8 | a cour de cassation a cependant la possibiligedgubstituer au juge du fond si un moyen invoque
la dénaturation des faits (grief de dénaturatiod) BACHELLIER, in L'image doctrinale de la Cour
de cassationActes du colloque des 10 et 11 décembre 1993, tardentation frangaise, 1994, p.100
ets.
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Le syllogisme a la particularité de lier inextbtement le juge a la regle
de droit car sans cette derniére, le juge ne peweaa une conclusion. Cependant,
cette opération intellectuelle, n’est pas immédi&ie effet, pour que le juge puisse
considérer qu'une loi est applicable au litigeyal devoir, dans le cadre d’'un acte

juridictionnel, interpréter cette derniére.

36. Selon 'adagenterpretatio cessat in clarif'interprétation cesse quand le
texte est clair et précis), le juge ne fait qu'apper la loi sans l'interpréter lorsque
cette derniere ne semble pas présenter de difficGépendant, cet adage ne reflete
pas la réalité, car le juge, quelle que soit latélalu texte, doit obligatoirement
interpréter la loi pour en dégager la regle detdabin de I'appliquer au litige. En
effet, la norme n’est pas le texte mais la sigatfan de ce dernier. Par conséquent,
toute loi étant polysémigfi® il est nécessaire au juge de procéder & sorpiétation
et pour cela, il lui appartient de faire un choiire les différents sens des termes du
texte®, 'interprétation se révélant alors plus arduedpre le |égislateur a fait appel &
des notions vagues. En faisant le choix entre ifé&rentes interprétations possibles
de la loi, la Cour de cassation va « veiller ade@cte application de (cette derniere)
par les juges (du fond), afin que chacun soit @ssliune véritable égalité des
citoyens devant la justicé» Les interprétations d'un texte étant multipless d
disparités entre des décisions judiciaires ayatrar@cher des problemes juridiques
semblables peuvent apparaitre et donc, étre salireegalité puisque deux causes
semblables ne trouveront pas la méme solution.dwr Ge cassation va ainsi, unifier
I'interprétation de la loi en n’en donnant qu’'ureile, tenue pour vraie.

De plus, le juge doit, interpréter la loi pour gleela regle générale, il en
déduise une application particuliere. Le juge asdigla passerelle entre la loi et les

faits, transposant une regle abstraite en uneigolabncreéte.

8 E. MILLARD, «Qu'est-ce qu’une norme juridique ? # La normativité, Cahiers du Conseil
constitutionnel n° 21, 2006, p. 60 : l'article 13 de la Constidntdispose que «le Président de la
République signe... ». Le terme « signe » est poligpéencar il peut soit vouloir dire que le Président
de la République a l'obligation de signer soit bdispose du pouvoir de choisir entre signer opag
signer.

% J.-F. WEBER, « Digressions sur le sens des mtasCGour de cassation », ira création du droit
jurisprudentie] Mélanges en I'honneur de J. Bof@alloz, 2007, p. 504 et s.

°1J. F. WEBERLa cour de cassatigrLa documentation francaise, 2008, p. 9.
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37. Cependant, la méthode préconisée pour l'interpoétatffectuée par le
juge varie en fonction de I'obédience de la doctrifllers que la doctrine classique

voue un culte a la loi, la doctrine moderne ess pluancée.

38. Au lendemain de la codification, la suprématie ddeccivil est entiere.
C’est I'air du légicentrisme, du monisme législatiés nouvelles doctrines qui voient
le jour rejettent toute vision d’un juge source dhoit. Selon ces derniéres, pour
remplir sa mission, le juge doit se fonder suoiaseule applicable au litige et ce, en
raison de la plénitude de I'ordre 1é§alPar conséquent, le juge ne peut apporter une
solution qu'au travers du prisme de la loi, soricacetant limitée a I'application de

cette derniere.

39. Cependant, bien que larticle 4 du code civil imp@as! juge de statuer, il
ne lui en donne pas la méthddePour y remédier, les écoles classiques vont
construire différentes théoriésconcernant la voie que doit emprunter le juge pour

interpréter la loi.

923, BELAID, Essai sur le pouvoir créateur et normatif du jugébliothéque de philosophie du droit,
LGDJ, 1974, p. 19.

% D. GUTMANN, « Le juge doit respecter la cohéredcedroit ». Réflexion sur un imaginaire article
4 % du code civil », ie titre préliminaire du code cividir. G. FAURE et G. KOUBI, coll. Etudes
juridiques, Economica, 2003, p. 109.

% école historique du droit (JOURDAN, KLIMRATH, LEMINIER, LABOULAY ...) ne regut que
peu de reconnaissance en France durant I€"RI¥écle, a la différence de I'Allemagne. C. VON
SAVIGNY et G. FRIEDRICH sont considérés comme lesdateurs de I'école historique du droit.
Cette derniere reconnait la primauté du code ciwlis estime que pour éclairer le juge dans
I'application de la loi, il était nécessaire de waftre le droit ancien, les origines historiquegeaiie,
afin d’appréhender le droit en général tel qu'iltdidre (O. JOUANJAN, « Présentation »,Litesprit

de I'école historique du drqitAnnales de la faculté de droit de Strasbourg,vébe série, n°7, 2004).
Pour ses partisans, le droit est lié a la philosogh a I'histoire. Dans ce contexte, le code cbat
considéré comme un moment de I'histoire, fruit dlang processus, codifiant les coutumes et de ce
fait, unifiant le droit. L’étude historique du dtgermet donc d’interpréter le code civil. Cetteléca
recu une audience limitée en France ou elle étailifife de « petite sect&*»En effet, & cette époque,
I'histoire du droit n'était pas considérée commecasSaire a sa compréhension (P. STUMEL,
« L’école historique francaise du droit a-t-ellaésté&e ? », RG1 (2002), p. 90). L'école historique d
droit n’ayant fait que peu d’émules, sa méthodéuheas reprise par les juges. V° pour une critidee
I'école historique : R. SALEILLES, « Ecole histouig et droit naturel sRTD Civ.1902, p. 80 et s.
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40. Au XIX°Msiecle, I'école de I'exégé¥erecut un bon accueil et s'imposa
naturellement au sein de la communauté des juriSespartisan&estimaient que la
loi était compléte et que, pour cette raison, teudlroit était contenu dans le code
civil. Pour VALETTE, « il serait étonnant de trouwen cas resté tout a fait en dehors
des prescriptions législative¥’» Pour HUC, «les cas dans lesquels la loi est
véritablement insuffisante, sont extrémement ragegresque toujours un argument
d’analogie fournira au juge un principe de solutidh Pour MOURLON, un seul
droit existe : le droit positif réduit a I'ensembbies textes promulgués par le
législateut®.

L’école exégétique, oubliant la sagesse des rédectdu code civil,
vénérait le culte de la loi, le respect de la ¢ettiu texte et linterprétation de
l'intention du législateur. Il fallait, cependadistinguer selon la nature du texte. Si la
loi était claire et précise, le juge n’allait rentr@n aucune difficulté et appliquait plus
aisément le texte au litige. Il précisait le sens g 1égislateur avait attribué au texte,
sa portée. Si la loi était obsclffe le juge devait pousser son interprétation. Il
recherchait quelle aurait été la volonté du léggsias’il avait eu a se prononcer sur le
point de droit. Il approfondissait les dispositicths texte pour en pénétrer I'esprit.
Pour ce faire, il se référait aux précédents higes quand la loi trouvait ses racines
dans des textes anciens, aux travaux préparatdiretexte (exposés des motifs,
rapports, débats parlementaires), a son préambukejuge pouvait aussi opérer une
étude d’ensemble de la loi afin d’appréhender fes s la disposition qu’il pensait

utile a la solution du litige.

41. Le juge devait également faire appel a des procéalgigues. Ainsi,

I'utilisation d’arguments fortiori*®}, a contrarid® a pari'® permettait de donner au

% B. BASDEVANT-GAUDEMET, J. GAUDEMET Jntroduction historique au droit, X" - X)™®
siécles LGDJ, 2™ éd., 2003, p. 415 et s.

% A. DURANTON, C. DEMOLOMBE, R.T. TROPLONG, P.A. MERN...

°" A. VALETTE, Cours de droit civilt. 1, Paris, 1872, p. 35.

% T, HUC,Commentaires théoriques et pratiques du code, ¢ivil, Paris, 1892, p. 165.

% F. MOURLON,Répétitions écrites sur le code ci\iiB77, t. 1, p. 3 et s.

1901 BORE, « L’obscurité de la loi », iba création du droit jurisprudentieMélanges en I'honneur
de J. BoréDalloz, 2007, p. 27 et s.

11 Technique permettant d’étendre une solution préareda loi pour un cas précis a un autre cas en
raison du fait que la solution se justifie égalehpour ce nouveau cas. V° Cass. cit?, 20 mai 1969,
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texte un maximum de significations. Mais pour ciadisposition ne devait pas étre
exceptionnelle ou anormale, ce devait étre un testsacrant un droit généfdl En
utilisant les techniques de l'inductidh et de la déduction, le juge dégageait un
principe général des solutions données par lelégig pour 'appliquer par la suite a
de nouveaux cas. Si malgré ces moyens un doutssta@rsoncernant la volonté du
législateur, le juge tranchait le point de drdigleux le plus équitablement possible.

Dans cette perspective, il devait opérer par comjwacet rechercher I'esprit du texte.

42. Cependant, malgré les différents instruments assovice, le juge restait
un simple lecteur de la loi dont le travail étaiitné entierement vers la recherche de
l'intention de I'auteur du texte. Par conséquer&nm en cas de loi imparfaite, le juge
devait trouver dans I'étude du texte, la régle datdui permettant de résoudre le

litige. L’interprétation était donc un acte de caossance.

43. Cette théorie n’était cependant, pas sans limiteefiet, si une nouvelle
situation juridique apparaissait, le juge étaittcaint de la faire entrer dans une regle
de droit qui pouvait s'avérer ancienne et donc ipsB®. De plus, lorsque
l'interpréte tentait de découvrir la pensée du digeur, qui n’était pas toujours
certaine, il risquait de substituer sa propre perséelle de I'auteur du texte et de ce
fait, possiblement, de dénaturer la loi. En détfieitles abstractions dégagées par le

juge, selon la méthode de I'exégése, conduisaipritar au législateur des intentions

D. 1969, p. 429, concernant une réclamation d'alim&mhinori ad majus argument fortiori le plus
fort ; si 'on admet le plus petit, a plus fortds@n, on admettra le plus granrdl.majori ad minus
argument fortiori le plus faible ; qui peut le plus, peut le moins.

192 Technique permettant d’adopter une solution cinetia celle prévue pour un cas par la loi lorsque
les conditions d’application sont réunies. Le raisment va alors d’une disposition exceptionnaile a
principe.

193 Technique par laquelle la régle de droit énonaie pn cas va étre étendue a un cas analogue alors
gue la loi n'apporte aucune solution pour trandhditige. V° Cass. civ. 1% 1% juillet 2003, pourvoi

n° 01-11.419, concernant la recherche de paternité.

104 Exceptio est strictissimoe interpretationis

195 e juge va constater qu’un principe général sexdégl’un certain nombre de cas.

16 G, MARTY, P. RAYNAUD, Introduction générale a I'étude du droit. Droit divSirey, 2™ éd.,
1972, t. 1, p. 143.
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qu’il n’avait pas et ne pouvait avoir, lors de téation des texté¥ et ce, en raison de

I’évolution de la société.

44. La théorie de linterprétation dégagée par I'écoée 'exégeése va ainsi
atteindre ses limites entrainant sa disparitionnetimportante remise en question de
la mission du juge. Durant le Xf%e siécle, le code civil était le principal sujet
d’enseignement au sein des universfféd a jurisprudence, quant a elle, ne faisait
I'objet d’aucune considération scoldifé Ce n’est qu'a partir de la deuxiéme moitié
du XIX®™ siecle (& partir des années 1860), avec le dévetopnt des écoles
sociologiques'®, I'apparition de recueils de jurisprudence et tievaux de grands
auteurs™, que va s’opérer une lente évolution remettantcause les méthodes
classiques d'interprétation dont les limites somateées? L'éloignement dans le
temps du code civil et 'avenement de I'ere indefi& poussérent les auteurs a
constater que certains problémes juridiques tramideur source dans les nouvelles
évolutions de la société et de ce fait, ne pouvate tranchés par le code civil trop
ancien. Ce dernier ne contiendrait donc pas laisalit tout probléme juridiqd&.

Le code civil n’est ainsi plus considéré comme smearce compléte de solutidhs

07| HUSSON, « Examen critique des assises doctinde la méthode de I'exégéseRT,D Civ.
1976, p. 431 : en reconnaissant les limites du piowdu Iégislateur, le juge n’aurait plus a étendre
portée des dispositions des textes législatifs-dedds de la pensée et de la volonté effective et
effectivement exprimée par les textes ... et on &ikgt pour le surplus sa recherche des entraves que
la méthode de I'exégése, méme assortie d’excipikntsnpose ».

198 | fait I'objet d’études suivant I'ordre de sestides : arrété du Conseil royal de I'Instruction
publique de 1843 ; V° R.T. TROPLONG.e code civil expliqué suivant I'ordre des artickhs code

C. DEMOLOMBE : Cours de code Napolégr. LAURENT, Principes du droit civil francais C.
AUBRY et C. RAU,Cours de droit civilméme si son plan suit plus la logique que lessidins du
code). V° pour une liste plus détaillée : G. MARTH,, RAYNAUD, Introduction générale a I'étude
du droit. Droit civil, Sirey, 2™éd., 1972, t. 1, p. 237 et s.

1995j ce n'est pour étayer I'étude du code civil.

HOE GENY, Science et technique en droit posttifl, Sirey, 1921, p. 87 et s.

11 C. BUFNOIR, E. LAMBERT(La fonction du droit civil comparéd. V. GIARD et E. BRIERE,
Paris, 1903), J.E. LABBE, C. BEUDANT, R. SALEILLEBE, GENY....

HM2R. SALEILLES, « Ecole historique et droit natuseRTD Civ.1902, p. 80 et s.

131, HUSSON, « Examen critique des assises doceinde la méthode de I'exégésérT,D Civ.
1976, p. 431.

14| est & noter que la méthode exégétique retromveegain d'intérét lors de codifications nouvelles
La loi étant plus récente, cette derniére trous@ppliquer plus strictement.
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45. La conception du role du juge va évoluer et vopaagitre des méthodes
modernes d'interprétation du drdit Sa mission fait alors I'objet de diverses
considérations qui ne débouchent pas sur un coamsecsncernant la méthode

d’interprétation du droit & adopter.

46. GENY critique ainsi le « fétichisme de la loi éeriet codifiée ¥°. Pour
cet auteur, il convient de rechercher ce que leslEtgur a réellement voulu : sa
volonté historiqu&"’. Ainsi, la loi a ses limites et on ne peut enratte plus que ce
que contient sa formule. En effet, si 'on ne pr@ad considération la volonté vraie
du législateur, il y a méconnaissance de I'essehak® la raison d’étre de la loi, ce
qui peut entrainer une trop grande déformation eitet et lui faire perdre sa
substance originelle. « Dés lors, interpréter laréwient simplement a chercher le
contenu de la volonté législative a l'aide de lanfole qui I'exprime. Et cette
recherche doit étre faite sans idée préconcuejrdagerfection plus ou moins idéale
de la regle a découvrir, ni sur son adaptation plusnoins compléte au milieu social
dans lequel elle doit s’appliquet'$

GENY préconise la libre recherche scientifitfideméthode avec laquelle
le droit ne se trouve plus attaché artificiellemant regle de droit. En effet, la loi
reste la source principale du droit, aux cotés alecdutume, la libre recherche

scientifique n’intervenant que lorsque la loi estunaire ou obscure. Ainsi, le juge

151 a méthode téléologique préconise I'étude deralifié du texte. La méthode évolutive propose la
libre adaptation du texte aux besoins juridiqueaveaux de la société en se questionnant sur ce
gu'aurait été la volonté du législateur s'il avait a se prononcer sur le probléme. Cette méthode a
l'inconvénient de donner au texte des significaidiifférentes en fonction de la période a laquélle
est interprété. Ou encore, la méthode structueadjst repose sur I'étude littérale du texte.

116 £ GENY,Méthode d'interprétation et source en droit privesitif, t. 1, LGDJ, 2™éd., 1919, p. 70
ets.

17 E. GENY, op. cit.: sans la volonté de l'auteur, le texte serait urmitre vide ». La tache de
I'interpréte consiste a tenter pleinement mais uwement de « reconstituer cette volonté dans sdépure
et son énergie premiere » (p. 264), de « retrolesrit historique du Iégislateur » (p. 288).

H8E GENY,op. cit, p. 265.

19F GENY,op. cit.,,p. 89 : la libre recherche scientifique est «dibrcar se fait sans étre soumise « a
I'action propre d’'une autorité positive » et scifiqtie car ne peut avoir de base solide que dass de
éléments objectifs qui ne peuvent étre révéléspguda science. L'interprétation du juge doit treuv

un appui objectif dans « la nature des chosessagées comme source du droit positif » reposant
« sur ce postulat, que les rapports de la vie Booia plus généralement, les éléments de faibdie t
organisation juridique, portent en soi les condgiale leur équilibre, et découvrent, pour ainsg,dir
eux-mémes, la norme qui les doit régir ».
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doit dans un premier temps effectuer I'inventairs sleurces du droit pour déterminer
si une loi ou une coutume est applicable au liti§jec’est le cas, le juge en fait une
application stricte. Ainsi, le rble de ce dernist e essentiellement, de transformer
une regle, parfois abstraite et toujours sécheurrcadre vivant et concret, ou
puissent trouver leur satisfaction les intérétsadde juridique $°°. Cependant, si les
sources du droit se révelent muettes, le jugeadoistater ouvertement la lacune et se
fier a la libre recherche scientifique pour trandeditige et ce, en vertu de I'article 4
du code civil. Pour cela, il crée une regle detdcomme s'il était le législateur en
s’inspirant de données historiques, rationnellescatesidérations d’opportunité, de
principes de raison, de justice, d’éqlfté. Pourtant, «les décisions des tribunaux,
de quelgue ordre que se soit, n'ont pas le pouVémettre une regle générale qui
prétende s'imposer, a titre abstrait, en dehor$edpéce, pour laguelle elle serait
légitimement  formulée™®* méme si elles bénéficient «dune autorité
considérables®

La méthode de GENY n’a pas réellement convaincu cmsidérée
comme trop détachée de la loi. En effet, si leegugnt commenceé a prendre des
libertés avec les textes, ils I'ont toujours faitus le couvert du respect de ces
derniers. Les juridictions de cette époque ont gluadopté la méthode de
l'interprétation déformante de SALEILLES. Cependdat proposition d’'une libre
recherche scientifique a eu le mérite de soulevectiment sur le probleme de réle
réel du juge en cas d’imperfection de la loi. Efetefsi la méthode préconisée par
GENY peut paraitre radicale, elle n’hésite cepehgais a constater que le juge ne
tire pas toute la matiére premieére de sa réfledamms la loi. GENY marqua ainsi un
tournant important dans la conception de la misdiofjuge puisqu’il reconnaissait la

jurisprudence comme une autorité.

47. SALEILLES ayant une approche moins radicale que ®HENéconisa

'application du « systeme de linterprétation défi@ante ou constructive ». Selon

120 £ GENY, Méthode d'interprétation et source en droit privésitif, t. 1, LGDJ, 2™ éd., 1919,
p. 30.

121R. SALEILLES, « Ecole historique et droit natuseRTD Civ.1902, p. 89.

12 GENY,op. cit, p. 35 et 36.

123 E GENY,op. cit.p. 49.
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cette théorie, le juge dispose d'une liberté maeléria bonne solution sera issue
d’'une recherche dans des références objectivess tdé I'interprétation par analogie
des textes et de la connaissance du droit companéerprete a la possibilité de
déformer la loi lorsque cette derniére apparaitolgits ou imparfaité*. Par
conséquent, les interprétations du texte vont wamefonction de I'époque car «la
régle de droit est toujours fonction du fait sosfaf. L'interpréte doit ainsi réaliser
une extension des textes telle que le législat@awrdit opérée s’il avait eu a
considérer les faits.

Cependant, la théorie du « texte évolutif » présségalement des limites.
En effet, en conférant a la loi une significatioiffédente selon les époques, cette
derniere, qui se voudrait stable, ne permet pagadantir une certaine fixité de la
solution jurisprudentielle, entrainant de la same inégalité de traitement. De plus,
I'interpréte se trouve enserré dans le cadre die Xl applique et ce, méme quand
il le déforme. Par conséquent, certaines décisimms se retrouver artificiellement

rattachées a la loi.

48. On voit, a I'étude des différentes théories modermpie ces dernieres
marquent un tournant important dans I'appréhenslenla mission du juge. En
admettant que, lorsque la loi est imparfaite, gejpuisse forger lui-méme une régle
de droit, elles reconnaissent un pouvoir créat@ependant, ce pouvoir n’est pas
assimilé a celui du législateur si bien que le jugst pas considéré comme une

source du droit.

49. La notion de « source du droit » n’est pas facibe/er. Elle a fait I'objet

de nombreuses étudé¥et en la matiére, aucun consensus n’existe. fit pafur s'en

124 R. SALEILLES, préc, p. 101 et s. : l'auteur demande que soit attribwguge « un large pouvoir
d'interprétation, qui lui permette, & défaut deusioh légale nettement imposée, d'orienter (...)
I'adaptation et I'évolution organique de la loi (.dans le sens des nécessités juridiques et soqiales
s'imposent a la conscience collective du pays ».

125 E. GAUDEMET, « L'ceuvre de SALEILLES et I'ceuvre GENY en méthodologie juridique et
philosophie du droit », ihes sources générales des systémes juridiqueslgdRexueil d’études en
’honneur de F. GényRec. Sirey1934, t. 2, p. 8.

126 par exemple, V. VARNEROT|es sources privées du droit fiscalir. G. MARTIN et J.
SPLINDLER, These Nice, 2001 ; P. JESTAZ%s sources du drgilConnaissance du droit, Dalloz,
2005.
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convaincre d’ouvrir les nombreux ouvrages traitaot sujet, qu’ils portent sur
I'introduction générale au droit ou sur des mase&eécifiques.

Cependant, il est possible de définir de manigngel les sources du droit
comme « des modes de formation des regles juridiguesein d’une société donnée,
les différentes facons dont ces régles sont émifié Cependant cette définition
reste vague. Ainsi les sources du droit peuvemst é@nsidérées comme des « pbles
eémetteurs de droit », des « pbles d’édiction dut etodes « lieux de production du
droit »*%%...

Cette disparité de définitions est due au fait lgueotion de « source du
droit » est ambivalente, désignant a la fois I'mmgdu droit et sa production. Ainsi, le
terme coutume désigne a la fois la répétition disage qui donne naissance a une
regle de droit et la norme coutumiere issue dépatition de cet usage.

A cela s'ajoute la prolifération des sources dittf®. En effet, suite aux
codifications napoléoniennes et durant la plus dgapartie du XIX™ siécle, la loi
est considérée comme l'unique source du droit.I®a&uite, de nombreuses autres
sources vont étre consacrées donnant naissancelarddité des sources du droit.
Aujourd’hui, on assiste a une décentralisation deldi laissant apparaitre une
« recomposition de I'éventail des sourcE$ »

50. Pour bien cerner la notion, il convient de faire witstinction entre source
du droit et source de droits. Dans I'expressioouce du droit » le terme « droit » est
entendu comme régle de dfdlt Dans I'expression « source de droits » le terme
«droit » est entendu plus largement puisqu'il @oglles normes juridiques quelle

gue soit leur nature, gu’elles soient individuelbesgénérales, obligatoires ou non et

127y, LASSERRE-KIESOW, « L'ordre des sources ou Leorellement des sources du droit »,
D. 2006, p. 2279.

128 p JESTAZ, « Source délicieuse... (Remarques scadas sur les sources du droitR¥D Civ.
1993, p. 73.

129 p. MALAURIE, « La jurisprudence parmi les sourahs droit (Sources supérieures et sources
inférieures) », Defrénois 2006, n° 06, 38352, @.47

1303 -L. BERGEL Théorie générale du drgiDalloz, 4 éd., 2003, n° 43-1.

131 C. THIBIERGE, Sources du droit, sources de droit : une cartogiapm Libres propos sur les
sources du drojtMélanges en I'honneur de P. JestBalloz, 2006, p. 532 et 544.
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pouvant faire I'objet d'une sanction ou non. Lanieologie « source du droit » est

donc plus réductrice que celle de « source desdsoit

51. L’évolution du droit a entrainé I'apparition d’uneultitude de définitions
des sources du droit, qui s’entrecroisent en fonatiu terrain sur lequel on se place.
Si on opte pour celui de la production du droiest possible d’en dégager S

Concernant l'origine du droit, on parlera de seufondatrice : Dieu,
I'Etat, le peuple, la norme fondamentale...

Concernant la genése du droit on parlera de seurgiratrices non
juridiques™® des forces créatrices (substantiéf®s du donn&> de sources

matérielle$®® de sources idéaf€4 de sources réell€¥ : forces politiques, sociales,

132 p JESTAZ « Source délicieuse ... (remarques enadassur les sources du droit)®TD Civ.
1993, p.73 : cet auteur propose une classificaliiférente comportant cinq grandes catégories. Ce
peut étre le fondement idéologique d'un systéemigligwe donné (Etat, Dieu.. .) ou, la résultantend'u
certain nombre de forces sociales créatrices dealrd'ensemble des discours qui constituent Riga
visible de la matiéere juridique (lois, décisionsjdstice, publications doctrinales, coutumes, dgbat
colloques, etc.) ou, les sources documentairesmjulie statut de normes juridiques dotées de lzefor
obligatoire (régles légales, coutumiéres, précé&dgmticiaires, normes jurisprudentielles, princ)pes
ou, les activités productrices de droit (Parlemeritjistéres, tribunaux, éditions juridiques, na@gri
etc.); V° également V. LASSERRE-KIESOW, «L'orddes sources ou Le renouvellement des
sources du droit »D. 2006, p. 2279 ; C. THIBIERGE, « Sources du dreiturces de droits : une
cartographie », ihibres propos sur les sources du drditélanges en I'honneur de P. JestBalloz,
2006, p. 523.

133 Selon G. CORNUIntroduction, Les personnes, Les bieh&™ éd. Montchrestien, 2005, n° 72 : le
terme «source du droit» désigne «l'ensemble desnées économiques, sociales, politiques,
psychologiques qui déterminent I'évolution du drdiensemble des facteurs de tous ordres (besoins,
aspirations, mouvements d’opinion, situations ntleseévenements, etc.) que le Iégislateur prend en
considération pour édicter une régle de droit ».

134 G. RIPERT Les forces créatrices du drpitGDJ, 1955, p. 71 et s. : « toutes les donnéda die
sociale sont « méta-juridiques » : elles sont éteas au droit », ce sont des sources substastakile
droit (p. 79).

135 F. GENY, Science et technique en droit posiSfrey, 1921 : le donné reléve de I'observation des
faits et de la nature des choses positives : doatdrel, donné historique, donné rationnel et donné
idéal. L'étude du donné va permettre d’aboutir amstruit : la technique juridique.

136 £ ZENATI, La jurisprudenceParis, Dalloz, 1991, p. 140.

137 p. MALAURIE et P. MORVAN,Introduction générale au drqitDefrénois, 3™ éd., 2009, p. 28

et s. : les sources idéales peuvent étre défimesne les idéaux a I'origine des actions de 'Homme
(tradition, religion, droits de 'Homme...).

138 | es sources réelles sont les sources qui pareleistence ou manifestation donnent directement
naissance au droit ou a la création du droit : @at-ptre des revendications, une révolution... Elles
trouvent ainsi leur essence dans la société, salsitiéns, ses impératifs. Selon E. EHRLICH, « le
centre de gravité du développement du droit, aenépoque, comme en tout temps, ne doit étre
recherché ni dans la législation, ni dans la doetrhi dans la jurisprudence, mais dans la soeiégé
méme » : cité par S. CHASSAGNARD-PINET, « Normalié norme juridique : d'une force
normative a l'autre », iha force normative. Naissance d'un conceapit. C. THIBIERGE, LGDJ et
Bruyland, 2009, p. 157.
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morales, économiques, historiques, religieusesiotaalité... En effet, le droit ne

repose pas sur un systeme de valeurs qui lui eptaril s’'inspire d’autres systemes
de normes. Pour le Professeur MALAURIE, «les \waseurces sont dans notre
culture, dans I'histoire de notre nation, dans beses de notre civilisation -

’lhumanisme, la conception que nous nous faisons gersonne humaine - dans les
exigences profondes de l'esprit, de la raison, toeitqui entend maitriser les
puissances de I'instinct3.

Concernant le contenant des normes juridiques, parlera d’actes
juridiques, d’instruments créateurs : lois, réglatag ordonnances, arrétés,
conventions collectives... GENY « entend, par sodaceelle du droit positif, les
injonctions d’autorités, extérieures a l'interpréteayant qualité pour commander a
son jugement, quand ces injonctions, compétemnoentéles, ont pour objet propre
et immédiat la révélation d’une régle, qui senia direction de la vie juridique'¥.
Une source formelle du droit est donc une sour@eterisée du droit', c'est-a-dire
« adoptée par les pouvoirs publi¢»ou « par une autorité institutionnellement
investie d'un pouvoir d'énoncer des propositionsidigues valides$®. Par
conséquent, le caractére formel d'une norme dédzula qualité de son auteur : elle
émane d'une autorité habilitée a créer du drois keurces formelles, établies
étatiquementt?, sont statiques et de ce fait ne répondent pasémabutions de la
société. Elles peuvent étre définies comme les éolex par lesquels le droit
s’exprime. « Une norme juridique est formelle quafid est valide en la forme» et

145

elle « est officielle quand elle est irréfutablel@forme» ™. Dans le cas de la loi, ces

139 P, MALAURIE, « La jurisprudence parmi les sourahs droit (Sources supérieures et sources
inférieures)», Defrénois 2006, n° 06, 38352, p..479

10 E. GENY, Méthode d'interprétation et source en droit privésiiif, t. 1, LGDJ, 1919, n° 91 :
l'auteur englobe ainsi la loi et la coutume.

141 C. THIBIERGE, Sources du droit, sources de droit : une cartogiaph Libres propos sur les
sources du drojtMélanges en I'honneur de P. JestBalloz, 2006, p. 539.

142p, ROUBIER, « L'ordre juridique et la théorie desirces du droi, in Mélanges en I'honneur de
G. Ripert LGDJ, 1950, tome 1, p. 11.

143 v, VARNEROT, Les sources privées du droit fiscdir. G. MARTIN et J. SPLINDLER, Thése
Nice, 2001, p. 139.

144 _es sources non formelles du droit sont des sewffizieuses telles que la pratique professioenell
ou la doctrine.

145 p, JESTAZ, « Source délicieuse... Remarques en @escsur les sources du droit®TD Civ.
1993, p. 73.
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deux notions coincident car lorsqu’elle est adoglen la forme requise elle est
automatiquement officielle puisque incontestable.

Concernant les institutions créatrices du droit, marlera d’organes
createurs : Parlement, Gouvernement, Autorités midtratives indépendantes...

Concernant les auteurs du droit, on parlera datewmés. On peut ainsi
distinguer les créateurs directs (législateur...) deSateurs indirects (doctrine,
pratique...). Ces derniers, cependant, n’édictent gieectement des normes, ils
aiguillent, inspirent ceux qui les édictent.

Concernant la création de droit spontanément, anteqa de processus
créateurs tels que l'usage ou la coutume ou diagsivcréatrices telles que les
pratiques juridictionnelles ou professionnelles.

Dans le systeme juridique francais, les sources ddeit listées
précédemment ne sont pas toutes reconnues compwe Edr exemple, seul le droit
public reconnait officiellement les décisions issuke juridictions administratives

comme source du droff.

52. Il apparait donc a la lumiere de ce classementlesiesources du droit
peuvent étre définies de différentes fagcons. llvant alors de s’interroger sur la
possibilité pour le juge, la décision judiciaire layjurisprudence d’entrer dans une de
ces catégories.

En vertu de cette classification, il ressort qgedon I'acceptation classique
de la mission du juge, ce dernier ne peut étrerdégeomme créateur de regles de
droit. C’est donc qu’il ne remplit aucune des cdinds lui permettant d’intégrer une

des différentes catégories des sources du droit.

53. Ainsi, le juge ne peut étre assimilé ni a une sedandatrice car notre
systeme juridique ne découle pas des décisionsifuigis, ni a une source inspiratrice

non juridique puisque I'essence méme des décigimhsaires est d’étre juridique.

146D, LOCHAK, Le role politique du juge administratif francaiBibliothéque de droit public, LGDJ,
1972.
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De méme, le juge ne peut étre considéré commesanece formelle
puisque le pouvoir de créer du droit ne lui esbed€& par aucun texte.

Il en découle que les juridictions ne peuvent &ssimilées a des
institutions créatrices du droit et le juge a uteau du droit. Et par conséquent, les
décisions judiciaires ne peuvent étre des instrisneréateurs de régles de droit.

Quant a la jurisprudence, elle ne peut étre egegsa&omme une activité

créatrice puisque son contenu ne contient aucghe de droit.

54. A l'étude du classement des sources du droit, orstaten donc que
classiquement, ni le juge, ni la décision judi@aimi la jurisprudence ne peuvent étre
sources du droit. Par conséquent, que I'on envi$agerprétation de la loi selon
'angle de la doctrine classique qui impose qu’déeision judiciaire soit rendue sous
le sceau de la loi ou sous celui des doctrines medequi refusent de reconnaitre le
juge en tant que créateur de régle de droit, leltedsest le méme : la regle dégagée
par le juge en cas d'imperfection de la loi ne gt considérée comme une régle de
droit. Le role du juge se limite donc strictemerdige le droit et a remédier, au cas
par cas, aux insuffisances de la loi. Ainsi, laspiudence qui se dégage de son

interprétation n’est pas un élément constitutitidoit"*’.

55. Une nuance doit cependant étre apportée a cettenation puisque au
sein des auteurs du droit on distingue les créatdivects des créateurs indirects. Or,
les décisions judiciaires précédentes peuventriaispe juge ou le Iégislateur. Par
conséquent, la jurisprudence peut étre assimilée éréateur indirect puisqu’elle va

guider ces derniers dans leur prise de décision.

56. Il en résulte que bien que le juge modifie sonrprigtation de la loi, le
revirement de jurisprudence n‘emporte pas de atmséquences, chaque litige
faisant l'objet d'une interprétation particuliereesd textes sans lien avec les

précédentes affaires.

147 AUBRY et RAU, Cours de droit civil francais1868, t. 1, p. 128.
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57. Classiguement, le juge ne pouvant étre source di, d jurisprudence
est considérée simplement comme un ensemble dsiaéiallant dans le méme
sens. RIPERT, estime que «la regle jurispruddatielest rien d’autre que
I'application de la loi aux cas particuliers$ « La jurisprudence n’est (donc) pas
une véritable source du droit (...) mais est unerééat». Dailleurs elle « ne se
reconnait pas elle-méme pour une source du dffitsinon le juge fonderait
certaines de ses décisions uniquement sur sarnudispce et se sentirait lié par les
solutions précédemment dégagées.

Par conséquent, la jurisprudence « et alors mérnefieggerait constante
sur tel ou tel point de droit, ne forme jamais végle juridiquement obligatoire pour
les citoyens ou les tribunaux°% Selon le Doyen CARBONNIER, « la jurisprudence
est une superposition de choses jugées. L'autdeité chose jugée en s’accumulant,
devient jurisprudenceserum perpetuo similiter judicatarum auctoritadlais, en
s’accumulant, elle ne peut pas acquérir une efficagu’elle n'avait pas a I'état
isolé ¥°L. Par conséquent, la multiplication de solutionsiiidgies ne fait pas de la

jurisprudence une source du droit.

58. Certains auteurs mettent en avant la théorie dedfporation pour refuser
de voir en la jurisprudence une source du droit. viErtu de cette derniere, la
jurisprudence est réputée incorporée au texte lguagplique. En effet, lorsque le
juge interpréte la loi, il ne fait qu’exprimer lerss de cette derniére tel que voulu par
le l1égislateur. Cela entraine deux principales égusences.

La premiére conséquence a trait a la force oldigatle la jurisprudence.
S’intégrant a la loi qu’elle applique, la jurispruide acquiert la méme force

obligatoird®? que cette derniére. En faisant corps avec elleadopte son autorité, et

148 G. RIPERT Les forces créatrices du drpltGDJ, 2™éd., 1955, p. 385.

493, CARBONNIER Droit civil. Introduction, PUF, Quadrige manuels, 2004, p. 273 et s.

YO AUBRY ET RAU, Cours de droit civil franaiss™ éd. 1869, § 39 bis, p. 129.

151 3. CARBONNIER,Droit et passion du droit sous a®¥ République Forum, Flammarion, 1996,
p. 249. )

%2 3. GHESTIN, G. GOUBEAUXTTraité de droit civil, Introduction généralé GDJ, 3™ éd. 1990,
n° 444.
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ce, & limage des lois interprétativ& La jurisprudence tire donc son autorité
uniguement de la loi et ne peut que suivre le dertette derniére. Il en résulte que
seule la loi peut-étre appliquée et non la juridpnce, puisque cette derniere n’a
aucune existence propre.

La seconde conséquence concerne [|'application tesipode la
jurisprudence. Etant incorporée a la loi, ellerésumée exister a partir de I'entrée
en vigueur de cette derniere. Par conséquenttraactivité de la jurisprudence est
considérée comme naturelle : l'interprétation, tugl’elle soit, que le juge fait de la
loi sera considérée comme avoir toujours exist&'appliquera aux faits s’étant
déroulés aprés l'entrée en vigueur du texte. Onepde I'effet déclaratif de la
jurisprudence, cette derniere ne faisant que cenfarla loi le sens qu’elle est
supposee toujours avoir eu.

La question du revirement de jurisprudence ne se ponc pas puisque,
certes, le juge modifie sa position, mais commendavelle interprétation est

supposee avoir toujours existé, le justiciable $@bit aucune conséquence.

59. Si le revirement de jurisprudence est déconsidégst en raison du
discrédit des juges qu’il entraine, ces dernieitagt déjugés, ayant renié leur
décision. Le revirement de jurisprudence apparéalement, aux yeux des
justiciables comme injuste en raison du fait quexdespeces similaires ne trouveront
pas la méme solution. Il y a ainsi, un sentimenhédjalité de traitement. Ce
sentiment d’injusticE®, s'il est tout & fait compréhensible, n’est pasifiés

En effet, si la jurisprudence n’est qu’un amalgataalécisions judiciaires
allant dans le méme sens, sans aucune portée na¥miat justiciable ne peut se
fonder sur cette derniere pour faire valoir sestslrd&lle ne constitue pas un socle
juridique sur lequel le justiciable doit s’appuyssur conduire sa vie juridique. Et
bien que le revirement de jurisprudence puisse é@#fani comme le fait qu'une

juridiction soit amenée a rendre une décision dolat solution est logiquement et

153 B, OPPETIT, « Le rdle créateur de la Cour de ¢assa, inBicentenaire de la Cour de cassatjon
La documentation francaise, 1990, p. 159 et s, sais un titre différent, « L'affirmation d'un dro
jurisprudentiel », irDroit et modernit¢ PUF, 1998, p. 65 et s.

%4 R. LIBCHABER, « Retour sur une difficulté récurten les justifications du caractére rétroactif ou
déclaratif de la jurisprudence RTD Civ.2002, p. 180.
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juridiguement inconciliable avec celle retenue datéement sur le méme sujet
cela ne préte pas a conséquence puisque le jbsticre doit pas considérer le
contenu des décisions juridiques comme des regadralt. En effet, le fait qu’'une
interprétation prévaille auparavant n’a aucuned@cce puisque cette interprétation
n'est circonscrite qu'aux litiges passés et ne gmoduire d'effet dans le cadre
d’affaires ultérieures et ce, méme si elles samilaires. Ainsi, le plaideur n’a pas la

possibilité d’'invoquer la précédente jurisprudence.

60. De plus, pour gu’il y ait rétroaction, il faudrajue la nouvelle régle
n'existe pas avant son apparition. Or, la jurispnam étant incorporée a la loi, elle
est présumée exister depuis I'entrée en viguewette derniére. Il n'y a donc pas
réellement d'effet rétroactif du revirement de gprudence. Le mécanisme selon
lequel « une jurisprudence nouvelle s’applique dotg dans tous les procés
nouveaux sans que I'on prenne en considératioatk & laquelle les faits du proces
se sont produits et quand bien méme ces faitsesgrantérieurs au changement de
jurisprudence » s'explique par leffet déclaratife dla jurisprudendg® Par
conséquent, «la décision de justice présente wictése déclaratif qui impregne
l'interprétation retenue sans que l'on puisse, méalgon application a des faits
antérieurs, considérer qu’elle est appliquée réticement $°’.

61. Ainsi, qu'il y ait ou non, revirement de jurisprudee, cela n’aura aucune
conséquence pour les parties, chaque interprététiant propre a I'affaire ayant
donné lieu a sa réalisation: ce que des décisimisadmis, d’autres peuvent le
rejeter ; il n’y a donc pas changement de la régl@roit mais divergences entre les
solutions des interpréte& Le revirement de jurisprudence ne défavorisei ansun

plaideur. Il n’est donc pas nécessaire de mettigdaame de mécanismes permettant de

1%50. SALVAT, Lerevirement de jurisprudence. Etude comparée det fhamicais et de droit anglajs
thésedactyl. Paris 2, 1983, p. 2.

1% p_ ROUBIER Le droit transitoire :conflit de lois dans le tempBalloz, Z™éd., 1960, p. 25.

157 T, BONNEAU, « Bréves remarques sur la prétendue rétroactivitédéss de principe et des arréts
de revirement »D. 1995, p. 24.

18 TRONCHET, Séance du 4 messidor an IV du ConssilAdeiens.

48



pallier ses effets prétendus néfastes puisque, i de I'approche classique, il n'y

en a pas.

62. Cependant, la conception du juge et de sa misséolaé. Aujourd’hui il
n'est plus vu comme le simple lecteur de la ldiaetonstatation de I'étendue de ses
pouvoirs est inévitable bien que les questions e@r constat soient encore

nombreuses.

[Il) Les interrogations guant aux revirements de yrisprudence

63. La remise en cause de l'approche classique, ilptua d'un siécle, a
ouvert la voie a de nouvelles interrogations quala nature de la jurisprudence et a
ses revirements. La controverse la plus densepsigonrs, a trait aux inconvénients
engendrés par leur rétroactivité. La rétroactiggedéfinit comme le caractere d’'un
acte ou d'un fait juridigue qui produit des effatlans le passé. Cette derniere
implique que soit traités de facon identique dets faui se sont produits avant et
apres le revirement de jurisprudence et ce, enuveu principe d'égalité. Le
revirement apparait alors comme injuste puisqualentrainer I'application, a des
faits, d’'une interprétation jurisprudentielle quieristait pas au moment ou ces

derniers se sont déroulés et que, par conséqagusticiable ne pouvait prévoir.

64. Face a ce probléeme un groupe de travail a été inghsdans le but
d’envisager les différentes possibilités qui s'aknt afin de pallier I'effet rétroactif
des revirements de jurisprudence lorsque cela i€eaié nécessaire. Le rapport dit
« MOLFESSIS ¥° a été rendu le 30 novembre 2004 et a fait I'otjen colloque
organisé a la Grand’ Chambre de la Cour de cassatiotiate du 12 janvier 2005,
réunissant plus de cing cents participants. Cewtés,question n’est pas nouvelle,

mais elle a trouvé un regain d’actualité et un umeau avec les valeurs véhiculées

159 Ci-aprés Rapport.
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par le droit européen : le droit au proces équitallel droit a la sécurité juridique et a
la confiance légitime qui s’opposent en principtate rétroactivité de la regle de

droit »°°

65. Ce rapport fait suite au constat d’insatisfactiaoef a I'automaticité de la
rétroactivité des revirements de jurisprudencequeastion de la modulation dans le
temps s’est alors posée. Cependant, pour en agaigette question, le role du juge
doit étre repensé. En effet, classiquement le pgfeconsidéré comme un simple
lecteur de la loi, il ne fait qu’appliquer cetterniére et ne peut étre source du droit.
Par conséquent, le revirement de jurisprudencemméjue I'application de la loi et
non I'apparition d’'une nouvelle regle de droit, ane modulation n’est envisageable,

ce pouvoir étant réservé au législateur.

66. Il n'y eut cependant, pas de suites concretes gupdrta Peut-étre est-ce
dd au fait qu’il ne souléve, principalement, ques dpiestions, qu’il offre des
possibilités sans apporter de réponses concrétebidd les controverses concernant

la solution préconisée ont-elles été trop vites

67. Dans une premiére partie, nous nous attacheronsménder que la

conception classique de la jurisprudence est oteseleque le revirement fait naitre

180 p. MALINVAUD, «A propos de la rétroactivité desvirements de jurisprudence RTD Civ.
2005, p. 313.

181 Auteurs s'opposant & la modulation dans le temygs HEUZE, « A propos du rapport sur les
revirements de jurisprudence : une réaction entl@nation et incrédulité >3JCP G.2005, I, 130, p.
671 considéere que le Rapport « suscite I'indigmatio E. BEN MERZOUK La sécurité juridique en
droit positif thése de doctorat, Paris Il, 2003, p. 106, estjmiau regard de la sécurité juridique,
tenter de mettre en place des «remedes » a laacéitrité des revirements de jurisprudence
apparait plus dangereux « encore que le mal g@ditsd’éradiquer » ; P. SARGOS, « L’horreur
économique dans la relation de droit. Libres progos le « Rapport sur les revirements de
jurisprudence »Dr. Soc.2005, p. 123 et s. : la commission du Rapporfrappée d’ « hémiplégie » et
adepte d'une approche réductrice, sinon caricaurdl rapport de droit a la seule dimension
économique concurrentielle » ; J.-L. AUBERT, « Aopos de la rétroactivité de la jurisprudence :
faut-il moduler dans le temps des revirements disgrudence ? ... J'en doute ?RTD Civ. 2005,

p. 300 et s.

Auteurs en faveur de la modulation dans le tenpsMORVAN, « Le revirement de jurisprudence
pour l'avenir : humble adresse aux magistrats ayartchi le Rubicon »D. 2005, p. 247 et s.;
C. RADE, «De la rétroactivité des revirements desprudence »D. 2005, p. 988 et s.; J.
MONEGER, «La maitrise de l'inévitable reviremerd gurisprudence : libres propos et images
marines »RTD Civ.2005, p. 323 et s.
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une nouvelle regle de droit qui viendra modifieordonnancement juridique

rétroactivement, pouvant dans certains cas engedésecffets néfastes.

68. Dans une seconde partie, nous envisagerons l&setits mécanismes a

méme de prévenir ou de limiter ces effets.
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Partie 1: La possibilité des revirements de jurispudence

69. La question de la création du droit par le juge @stne peut plus
classique. Depuis la fin du XfXe siecle, elle fait I'objet de nombreuses réflexions
doctrinale$®®. Cependant, il ne faut pas en déduire que ce sigst plus d’actualité
ou, tout au moins, qu’il a perdu de son importartte.effet, c’est « une discussion
jamais close chez nous, de savoir si la jurisproeemnstitue une source du droit ».
Le débat « est sans issue, car il faut répondreonooui suivant qu’on se place dans

le champ des idées pures ou qu’on considére laéréials faits ¥%°.

70. L’évolution rapide de notre société, que ce soitpdan économique,
social, moral ou industriel, a entrainé un boulsearent du droit qui a eu
d’'importantes répercussions sur ses sotfttdsn’est donc pas inutile, actuellement,
de s’interroger sur la place de la jurisprudenceeain de I'ordonnancement juridique.
Doit-on la considérer comme une source du df&itQotre ordonnancement juridique
le permet-il ? Et si oui, quelles en sont les cqueéces lorsqu’un revirement de

jurisprudence intervient ?

71. Si ces questions se posent encore, c'est parceleudatut de la
jurisprudence ne fait pas I'objet d’'un conser®uau sein de la doctrine. En effet,

classiquement, la jurisprudence n’est pas une saduicdroit. Cette situation résulte

152 4. DE PAGE,Gouvernement des juges. L’équité en face du ,dBoitylant et Sirey, 1931, p. 11 :
« c'est un fait d’évidence que la doctrine conterapw tend de plus en plus a n'accorder au codk civ
gu’un intérét de politesse, pour reporter touteattention sur les théories de la jurisprudence ».

1%3p ESMEIN, « La jurisprudence et la [oi®TD Civ.1952, p. 19.

184 P MALAURIE, « La jurisprudence parmi les sourcksdroit », Defrénois 2006, n° 6, art. 28352,
p. 476.

185p,  JESTAZ, « La jurisprudence : réflexion sur wadentendu »D. 1987, p.11 et s.

186 G. CORNU Introduction, Les personnes, Les bieMontchrestien, 12éd., 2005, p. 39 : cet
auteur estime que « le droit s’entend des réglesiéeoulent de la loi, de la coutume et des normes
collectives. La jurisprudence n'y figure pas » uPd. CARBONNIER il s’agit de « I'autorité de ceiqu
a été jugé constamment dans le méme selhe proces et le jugemer@ours de sociologie juridiqye
1961-1962, Association corporative des étudiantdreit, Paris, 1962, p. 262 ; Pour J.-L. AUBERT,
seules la loi et la coutume sont sources du dioitroduction au droit et themes fondamentaux du
droit civil, ™ éd., Armand Colin, 2002, n°77.

52



de la conjoncture de différents facteurs institutiels n’autorisant pas le juge a étre
source du droit.

Cependant, l'évolution de notre systéme juridigae entrainé un
changement de la perception du juge de cassatiole s mission et donc, de la
jurisprudence. Ce changement a eu un impact dswgcta notion de revirement de
jurisprudence (Titre 1).

72. Cette constatation a ouvert la voie a de hombrewestipnnements quant

aux conséquences de cette nouvelle acceptatiom®ispEcialement au regard de la
sécurité juridique (Titre 2).
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Titre 1 : L’approche contemporaine des revirements d jurisprudence

73. Aujourd’hui, on assiste & une «révolution des sesi®®’ du droit. La
hiérarchie des normes est en cfieEn effet, « le |égislateur francais n'est plus le
seul maitre & bord' et le constat d’'un pluralisme juridique est inestable. Se
pose alors la question de la jurisprudence sourcéraitt Question a laquelle il est
difficile d’apporter une réponse car « la jurispmcke est (...) une source du droit,
tout en ne I'étant pas, bien qu'elle le sdi’»le revirement de jurisprudence étant un
instant clef dans la vie et I'évolution de la jprgdence. Il en résulte que les

remarques faites concernant cette derniere luiégaiement applicables.

74. De nos jours, l'existence de régles jurisprudelesehe peut étre niée et
les discussions actuelles portant « plus sur latpe savoir si la jurisprudence est
source (du) droit ont beaucoup plus pour objethi@xcentre les raisons de répondre
affirmativement que I'hésitation sur I'affirmativé’>. En effet, « dans une vision
dogmatique courante, la loi (est présentée) conamedle de droit figée, statique, et
la jurisprudence comme le droit vivant, en marckeyl susceptible de permettre
'adaptation constante aux changements sociaugaptation qui n’est possible que
si le juge dispose d'un certain pouvoir « légi$latilui permettant de faire évoluer
linterprétation de la loi voire de créer des ré&glge droit. Par conséquent, «la
jurisprudence s’est dépouillée de sa livrée de memide la loi %2 et le recours aux
revirements de jurisprudence permet l'adaptationddoit aux évolutions de la

sociéte.

187p_ MALAURIE, « La révolution des sources », DeBi&n2006, n° 20, article 38465, p. 1552.
P. PUIG, « Hiérarchie des normes : du systemeiaaipe »RTD Civ.2001, p. 750.

189p MALAURIE, P. MORVAN, Introduction généralgDefrénois, 3"éd., 2009, p. 185.

0P MALAURIE, préc, p. 1557.

14, BATIFFOL, « Note sur les revirements de jurisgence »APD 1967, n° 12, p. 335.

172C. MOULY, « Le revirement pour I'avenir 3CP G.1994, |, 3776, p. 326.



75. De ce fait, la jurisprudence peut étre considé@anae une source du
droit & part entiéré®, jouant un réle primordial dans certaines mati&@sme c’est
le cas en droit du travaff, en droit commerci&l®, en droit des obligatioh€, droit
de la famillé”’, en droit des successidffsou, encore, en droit bancdife La
nouvelle acceptation de la mission du juge et diiptétation contemporaine des
textes, qui auparavant s'y opposaient, vont darsens (Chapitre 1). Il en résulte que
le revirement va venir modifier la jurisprudencetrainant I'inscription dans le

systeme juridique d’une nouvelle régle de droitgfitre 2).

13 p, MALAURIE, « La jurisprudence parmi les souraéis droit (Sources supérieures et sources
inférieures) », Defrénois 2006, n° 06, article 3B35. 476.

4 pour A. MAZEAUD, « Les sources du droit du travail'épreuve du dialogue social », lifbres
propos sur les sources du droMélanges en I'honneur de P. JestdZalloz, 2006, p. 356 : «la
jurisprudence est la source essentielle du droitrduail » ; du méme auteur, « La jurisprudence
sociale créatrice de droit : regard sur la charsbale de la Cour de cassation »Eindes offertes a
J. Pélissier Dalloz, 2004, p. 383 et s. ; J.-Y. FROUIN, « Raisle la construction prétorienne du droit
du travail » JCP S.2009, chron. 1516 : parle de « rble trés créadeua jurisprudence de la Cour de
cassation en droit du travail » en raison des ailiiices du droit formel et (de) I'appropriatioarge
juge du droit de ce rdle créateur » ; B. TEYSSIkR,a jurisprudence en droit du travail », lia
création du droit par le jugeAPD 2007, n° 50, p. 163 et s.

5 R. HOUIN, Préface de 1a®f éd. desGrands arréts de la jurisprudence commercja?&™ éd.,
Bibliothéque de droit commercial, Sirey, 1976, pl. &t s.

176 F-R. BOULLOCHE, « La Cour de cassation et la oesabilité contractuelle des constructeurs »,
in La création du droit jurisprudentieMélanges en I'honneur de J. Bor@alloz, 2007, p. 39 et s. ;
G. VINEY, « Le droit de la responsabilité dans #at-projet CATALA », inLa création du droit
jurisprudentie] Mélanges en I'honneur de J. Boigalloz, 2007, p. 473 et s.

TM. GOBERT, « Le droit de la famille dans la jurisgence de la Cour de cassatiofB;C 2007,

n° 673, p. 6.

178 C. BRENNER, « Du rdle créatif de la jurispruderredroit des successions »,Lia création du
droit par le juge APD 2007, n° 50, p. 149 et s.

1793, PIEDELIEVRE, « Remarques sur I'évolution adieles sources du droit bancaire »Libres
propos sur les sources du droit, Mélanges en I'ramrde P. Jestafalloz, 2006, p. 445.
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Chapitre 1 : Le préalable aux revirements de jurispudence

76. Alors qu'au XIX™ sigcle, le rdle du juge est réduit & son minimien,

XX ®Mesigcle s’est ouvert sur les interrogations de Etrife quant a la mission réelle
du juge. En effet, s'il est reconnu au juge le poud’interpréter la loi, doit-on pour
autant, en déduire qu’il dispose de la possibdiéposer des regles de droit lorsque
cette derniere se révele insuffisante ? Et par, dp&ut-on considérer que la
jurisprudence est une source du droit et donc,lopsgu’il y aura un revirement de
jurisprudence, il y aura modification d’'une régle dfeit? Le professeur JESTAZ a
justement écrit : « a peine a-t-on formulé cetterible question qu’'on se hate de
répondre par la négative. Pourtant les mémes eidies qui viennent de clore ainsi
le débat se rendent dans les amphithéatres onskigment la jurisprudence a leurs
étudiants (...) comme droit, non comme tendance sugiiplie 3.

77. Reconnaitre a la jurisprudence le caractere decsodu droit, c’est
reconnaitre qu'une régle générale puisse naitredé@@sions particulieres. Mais
« comment passer de la répétition de décisionsipiths semblables, qui n’est qu’un
fait, a une régle juridique, comment du fait, fajegllir I'obligation ou encore,

comment expliquer le pouvoir normatif de la jurispence $?

78. La mission contemporaine du juge I'a conduit aipales insuffisances de
la loi. Sa mission est ainsi clairement particyp@tpuisqu’il contribue pleinement a
I'élaboration du droit positif : le juge « n’estusl seulement le gardien du temple. I

en est aussi I'un des architecté¥ $Section 1).

180p JESTAZ, « La jurisprudence : réflexion sur wadentendu »D. 1987, p. 11.

81 3. MAURY, « Observations sur la jurisprudence @nt tque source du droit », lre droit privé
francais au milieu du XX*siéclg Etudes offertes a G. RipeltGDJ, 1950, t. 1, p. 31.

182y AGUILA, « Sur I'art de juger »RD&J, n° 24, automne 2006, p. 1.
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79. La nouvelle jurisprudence qui va naitre de la pradi judiciaire trouve
alors sa place au sein des sources du droit. lésulte que lorsqu’un revirement de

jurisprudence intervient, I'ordre juridique en estdifié (Section 2).
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Section 1: La reconnaissance du pouvoir prétorien

80. L’évolution de la conception du roéle du juge résutte la prise de
conscience de la nature réelle de son travailuieogque est investi de l'autorité
absolue pour interpréter les lois écrites ou oralehii-la est le véritable 1égislateur,
et non celui qui le premier a écrit ou proclamé loés, a fortiori, quiconque est
investi de l'autorité absolue non seulement poterpréter le droit, mais pour dire ce
qu'est le droit, celui-la est le véritable égistat %% Si cette affirmation semble
toutefois extréme, elle a le mérite d’interpellaagt a la réelle mission du juge.

81. Au début du XX™ siécle s'est amorcé un changement de perception du
réle du juge au travers des travaux de grands &utels que GENY, EISMEIN ou
SALLEILES, puis plus tard JOSSERAN. Cette impulsion va conduire la doctrine
a s'’interroger plus avant sur la mission du jugdaenature de la jurisprudence.
Désormais, le juge n’est plus vu comme un simpteele de la loi mais comme une
source du droit a part entiére. « Lorsqu’on pads jliges comme étant des créateurs
de droit, on ne fait qu'exprimer une évidente b#@al il va de soi que toute
interprétation a un caractére de création, quetimtiérprétation edaw making Pour
citer (...) LORD RADCLIFFE : (...) il n’y a jamais euedcontroverse plus stérile que
celle touchant la question de savoir si le juge ridousit & créer le droit. Il est patent
qu’il en est ainsi. Comment pourrait-il en étre ramtent $°*? Ainsi, «le fait
jurisprudentiel ¥% est-il la prise de conscience du role créatejude (8l).

18 phrase attribuée a I'évéque HOADLY par GRAYie nature and Sources of the | éd., New
York, The Macmillan Cy, 1927, p. 102, cité par HEIKSEN, Théorie générale du droit et de I'Efat
Paris, LGDJ, 1997, p. 207.

184 C. CHENE, « Jean CARBONNIER et la querelle dedarse ou de l'autorité : permanence d’'un
vieux débat ? », texte inédit de la conféremaeades sur fond de droitwww.courdecassation.
fr/IMG/File/3-intervention_chene.pdf, p. 2 et s.

185 M. CAPPELLETTI,Le pouvoir des jugesaris, Economica et PU d’Aix-Marseille, 19903p.

% G. MARTY, P. RAYNAUD, Introduction générale a I'étude du drofdroit civil, Sirey, 1992, 9"
éd., t. 1, n° 117, p. 211.
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82. Si aujourd’hui le juge est reconnu comme sourcermit'®’ par la plupart
des auteur8® c’est en raison de la constatation de la prafiqugis également, de
linterprétation contemporaine de la théorie deséparation des pouvoirs et des
articles 4 et 5 du code civil qui, si classiquemmftisaient tout pouvoir créateur au

juge, aujourd’hui, le permettent (8§ II).

81) Le fait jurisprudentiel

83. Classiqguement, il était considéré que le juge detfaire appel au
syllogisme pour remplir sa mission. Or, ce dermi@grs’avérer insuffisant lorsque le
juge doit faire ceuvre de création : il ne peut wiawniguement interprétation
syllogistique lorsque le pouvoir du juge dépassealdre de la simple interprétation.
Par conséquent, le juge ne pourra faire directeagmel au syllogisme lorsqu’il crée
du droit : le recours au syllogisme ne sera ainsilguroisieme phase de la réflexion
du juge dans ce cas la, la premiéere étant I'étadia doi ou de la jurisprudence et la
constations de son imperfection, et la deuxiemerédation ou la modification de la
régle jurisprudentielle. Ce n’est qu’alors que lmg va pouvoir faire appel au

syllogisme.

84. Pour comprendre en quoi le juge est source du,dra@st nécessaire de
repenser la mission de ce dernier, d’appréhendergpoi linterprétation qui
auparavant n’était considérée que comme une siag@kcation de la loi par le juge

permet aujourd’hui a ce dernier de dire le droitlala des textes (A).

187 Méme si aucun texte ne lui a jamais attribué aetssion : J. CHEVRAU, i’image doctrinale de

la Cour de cassationictes du colloque des 10 et 11 décembre 1993, lcardentation francaise,
1994, p. 85 et s.

188 J.-L. AUBERT, Introduction au droit et thémes fondamentaux duitdsivil, Armand Colin, 16™

éd., 2004, p. 172 et s.: «ce qui, a nos yeuxppsee irréductiblement a l'admission de la
jurisprudence comme source du droit, c’est l'intede qui lui est inhérente. D’une part, I'appamiti

de la regle jurisprudentielle n'est jamais instag@ Quelle que soit l'autorité naturelle de la
juridiction qui s’est prononcée, le juriste doitufours s’interroger sur la valeur et la portée de |
décision considérée. D'autre part, lorsqu’'une halgitconstatée assure la consécration d’'une solution
jurisprudentielle, celle-ci peut, & tout momensats avertissement étre gommeée par un revirement ».
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85. Cependant, reconnaitre au juge le pouvoir de aléedroit améne la
guestion des dérives pouvant découler d’un tel poutzm effet, a la différence des
lois qui sont adoptées aprés d’apres discussions upa nombre conséquent
d’individus, la jurisprudence va naitre de la décisd’'une poignée de juges.
Comment alors étre certain qu’ils ne dériveront y&s 'arbitraire et que lorsqu’un

revirement de jurisprudence interviendra, il séellement justifié (B) ?

A) La mission contemporaine du juge de cassation

86. RIPERT estime que « quand on continue a parletetfwnétation du droit,
c’est parce que, plus ou moins confusément, dena@ez certains l'idée que le droit
positif n'est pas tout le droit. Il y aurait aloes)-dessus ou tout au moins en dehors
des lois, un droit dont le juge aurait la posdibille dégager les regles. Comme ces
regles ne seraient connues que par la décisiorugki ghargé de les appliquer, la
jurisprudence apparaitrait comme une source (daiX.dces décisions de justice
rendraient visibles aux intéressés les regles @ ¢lrsqu’alors ignorées, et les
modifications qu’elles subissent sans cesse. Ulhe ¢enception est inconciliable
avec le positivisme juridique. Il n'existe pas di@udroit positif que celui qui est
établi par le pouvoir, sous la forme d'une loi durdacte ayant valeur de loi. Le
pouvoir d’interprétation du juge consiste simplem&mlégager nettement le sens du
texte, et, par conséquent, a préciser la reglenBromne régle nouvelle supposerait un
pouvoir que le juge n'a pas® Si cette analyse semblait compréhensible au d&but
XX ™ siécle, elle ne I'est plus aujourd’hui. En effl, juge développe tellement
certaines notions de droit, qu'il « y ajoute de&n@nts nouveaux qui sont son ceuvre
propre, et non plus celle du législateti’»Par conséquent, en intégrant & I'ordre
juridique des regles de droit qu’il ne contenai paparavant le juge de cassation fait

bien oeuvre de création.

'8 G, RIPERT Les forces créatrices du drpltGDJ, 2™ éd., 1955.
19 M. WALINE, « Le pouvoir normatif de la jurisprudesm », inLa technique et les principes du droit
public, Mélanges G. Scellé GDJ, 1950, t. 2, p. 622.
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87. L'interprétation de la loi par le juge va donc plisn qu’une simple
application des textes (1). La nouvelle procédurelaleguestion prioritaire de
constitutionnalité a d'ailleurs permis a la Couradessation de se prononcer sur son
pouvoir d’interprétation et d'abandonner définitvent la théorie de
l'incorporationt®’. Dans le cadre de ce controle, elle a estimé queetu de I'article
61-1 de la Constitution, seules des dispositiogsslgtives pouvaient faire I'objet
d’'un examen : elle exclue donc l'interprétation dkspositions Iégislatives de ce
controlé® Ainsi, concernant la théorie de la peine justifié elle n'a pas transmis
la question prioritaire de constitutionnalité au €eih constitutionnel au motif que
« la guestion ne présente par un caractére ségauge qu’elle critigue non pas
l'article 598 du code de procédure pénale mais tla¢arie de la peine justifiée »,
élaborée & partir de cette disposition législatiVé Par conséquent, I'interprétation

se dégage du texte et acquiert une autonomie propre
88. La Cour de cassation est de plus en plus expligitent a la nature de sa

jurisprudence méme si elle n’a pas encore passaplest officiellement reconnu son

pouvoir normatif. Cependant, les décisions y faiséfirence se multiplient (2).

1) L’application de la loi par le juge de cassation

89. Le juge réalise sa mission au travers d’'un actigligiionnel. Ce dernier

fait 'objet de différentes définitions qui varieen fonction de I'approche formetfe

191N, MOLFESSIS, « La jurisprudence supra-constingim » JCP G.2010, 1039, p. 1955 et s.

192 | e Conseil constitutionnel s’est opposé a cetatique dans sa décision n° 2010-39 QPC du 6
octobre 2010 au motif qu’ « en posant une quegii@ritaire de constitutionnalité, tout justicialdde
droit de contester la constitutionnalité de la @ereffective qu’une interprétation jurisprudengell
constante confére a cette disposition ».

193 article 598 du code de procédure pénale disppse« lorsque la peine prononcée est la méme
gue celle portée par la loi qui s’applique a I'adtion, nul ne peut demander I'annulation de Itarré
sous le prétexte qu'il y aurait erreur dans laticitedu texte de la loi ».

%% Cass. QPC 19 mai 2010, n° 09-87.651, JurisDagdho-006619.

19 pour R. CARRE DE MALBERGContribution & la théorie de I'Etatt. 1, p. 768 : l'acte
juridictionnel est « accompli par des organes giééss, hiérarchisés, indépendants et autonomes
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ou matériellé®® de la notioh®’. Mais que I'on se base sur le plan formel ou sylén
matériel pour le définir, des critigues sont tougopossibles et seule la combinaison
des deux approches peut nous permettre de cerpéusaprés la notiofi®

L’acte juridictionnel peut ainsi étre défini comrbapération par laquelle
une juridiction habilitée a dire le droit (critef@mel) va appliquer ce dernier a une
situation de fait dont elle est saisie (critéere érmat). Par conséquent, l'acte
juridictionnel est a distinguer de I'acte judicaiqui ne se prononce pas sur le fond
du litige et de l'acte d’administration judiciaicgii a pour finalité d’assurer le bon
fonctionnement de la justit®.

Ainsi, c’est dans le cadre de l'acte juridictiohgee le juge va rendre sa
décision. En effet, « le juge n'a pas un pouvairdjationnel de constater d’'une part,

et un pouvoir de décision de nature difféerente déayart. Il n’a normalement

(critere organique) et en suivant des regles deéuhare particulieres donnant des garanties aux
plaideurs (critere procédural) »; CE, 2 février489 Moineay D. 1945, p. 269, note C.-A.
COLLIARD. Cependant cette définition apparait ttapge et peut recouvrir d'autres actes réalisés par
les juges qui ne sont pas juridictionnels. De pbestaines institutions telles que les jurys d’ezam
remplissent ces conditions mais ne sont pas potantuauteurs d’actes juridictionnels. D’autres
criteres formels ont alors eété mis en avant. AmsIAPIOT Traité élémentaire de procédure civile et
commerciale 3 éd., 1935, n° 136 et 146 a 162, et G. JEZE, «erce de vérité légale attachée
par la loi a I'acte juridictionnel >RDP 1913, p. 437 : ces auteurs retiennent le criteradolonté du
Iégislateur de conférer a I'acte un caractére ictithnel : un acte serait donc juridictionnel it
revétu de l'autorité de la chose jugée. Cependanprobléeme semble étre pris a I'envers. En effet,
n'‘est-ce pas parce qu'un acte est juridictionn€ll st revétu de Il'autorité de la chose jugée ?
Ve également P. HEBRAULRTD Civ.1960, n° 10, p. 706.

1% |es points de vues sont différents selon que $eMase sur I'existence d’une contestation soumise
au juge, sur la structure de I'acte ou son butsiddlans le premier cas, I'existence d’'une contiestat
serait le critéere décisif permettant de définircta juridictionnel. Le juge va ainsi intervenir pou
trancher un litige. Cependant, cette théorie trose® limites dans le fait que le juge peut étrsi sai
d’'une prétention unilatérale méme si en droit pilig§uge intervient le plus souvent dans le cadre
d’'une contestation. Dans le second cas, c'estlgtste de I'acte qui va conditionner la spéciéaite
I'acte juridictionnel. Ainsi, pour L. DUGUIT, « Lee administratif et I'acte juridictionnel sRDP
1906, p. 446 : le juge aurait pour mission de aimestles atteintes au droit et d’en dégager les
conséquences par le biais d’'une décision. Ainsitd'aserait composé d’une prétention (question de
droit posée au juge), d’'une constatation (solutiiyagée par le juge qui prend la forme d'un
syllogisme), et d’'une décision (conséquences dmfestatation tendant a sa réalisation concrete). Il
semble cependant que I'élément principal soit lastatation car cette derniére reste extérieuracel’

et la décision n'est que la suite logique de lastamation. De plus, lorsque la demande est rej&ée,
décision contenant le rejet n'est qu’'une simplestatation. Dans le troisiéme cas, le critére fosuté

le but de I'acte repose sur I'idée que le juge @aoit, pour trancher le litige, vérifier si uneeittte est
portée a la loi. Pour cela, il va confronter lassfa la régle de droit adéquate.

197 ye également, pour les auteurs précités, M. LESAGES interventions du législateur dans le
fonctionnement de la justice. Contribution a I'éudlu principe de séparation des pouvpirs
Bibliothéque de droit public, LGDJ, Paris, 19604®t s.

1% De plus, ne considérer I'acte juridictionnel qunsl le cadre de la mission contentieuse du juge ne
permet pas d'intégrer la mission gracieuse quiltggalement étre amené a remplir.

199 Articles 107, 368, 499, 537, 817 et s., 963 &@RC.
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pouvoir de constater que pour décider. La constatatt la décision sont
indissociables et constituent un acte unicfd@ »

90. La mission principale du juge, méme vue au travdsn oell
contemporain, reste la méme : il doit tranchelfiteges qui lui sont soumis, en vertu
de la loi, sous peine d'étre sanctionné pour démijubtice. Pour cela, il doit
interpréter la loi. Mais « ce qu'on présente d’'oadie comme l'interprétation de la
loi, n’est-il pas, en réalité, 'ceuvre créatriceldgurisprudence®'? En effet, & partir
du moment ou le juge interprete la loi, il va gtéciser, quand elle est trop générale ;
la clarifier, quand elle est obscure ; la désigrsprand elle est indéterminée ;
linventer, quand elle est muett®’% « Le juge est la parole vivante du dréithet il
peut ainsi moduler la portée de la loi en la régweant, en [I'étendant
considérablement ou en la faisant tomber en désefétu@eci résulte du fait qu'une
régle de droit est un cadre a l'intérieur duquelexiste différentes possibilités
d’application. Le juge doit faire un choix entres shfférentes possibilités.

Par conséquent, I'interprétation n’est pas un Enagte de connaissance
mais un acte de volonté «par lequel l'interprateervient directement dans le
processus de création des nornfé3 %Srace a sa connaissance, le juge détermine la
signification de la loi et c’est par un acte deovdé qu'’il fait un choix. Dans le cas de
I'application de I'article 1382 du code civil, lage est venu définir la notion de faute.
En définissant cette notion, il confere a la log wertaine signification qu’elle n’avait

pas auparavant. C'est en cela que le juge créeadaiularsqu’il interpréte la loi. Le

20 G, WIEDERKEHR, «Le rdle de la volonté dans leseagudiciaires », irMiélanges A. Rieg
Bruylant, 2000, p. 885 ; V° pour une opinion comgaG. JEZE,Principes généraux du droit
administratif Paris, M. Giard, 1925, t. 1, p. 50.

201 3. BOULANGER, « Notation sur le pouvoir créateer ld jurisprudence civile sRTD Civ.1961,

p. 418.

22 M. JEOL, inL'image doctrinale de la Cour de cassatidwtes du colloque des 10 et 11 décembre
1993, La documentation francaise, 1994, p. 37 et s.

203 p  HEBRAUD, « Le juge et la jurisprudence »M@élanges offerts & P. Couzinéiniversité des
sciences sociales de Toulouse, 1974, p. 329, spé&;.p. 333.

204 5. BELAID, Essai sur le pouvoir créateur et normatif du judgbliothéque de philosophie du
droit, LGDJ, 1974, p. 293.

205 3. CHEVALLIER, « L'interprétation des lois », ibe titre préliminaire du code civildir. G.
FAURE et G. KOUBI, coll. Etudes juridiques, Econemi 2003, p. 128 et p. 135 : « non seulement
I'interprétation donnée par » le juge « est un aeesolonté, mais encore cet acte de volonté produi
des effets de droit conférant au texte sa portémative ».
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juge peut alors étre considéré comme « un parddégis, chargé dans les limites
permises par le Parlement, de parachever I'ceugigldéve $°°

Le juge de cassation a ainsi précisé le régimkadele 16-1-1 du code
civil qui dispose que «le respect di au corps hmma cesse pas avec la mort ».
Dans un arrét en date df juillet 201G, la premiére Chambre civile est venue
mettre fin aux dissensioff& concernant les conditions selon lesquelles leshesoc
d’'une personne décédée pouvaient s'opposer a tadegtion de I'image de cette
derniere. Désormais, «les proches d'une personngvepe s’opposer a la
reproduction de son image apres son déces, dequbisen éprouvent un préjudice
personnel en raison d’une atteinte a la mémoirawtespect di au mort ». Or, si le
juge n'avait pas la possibilité de créer du dribity’aurait pu procéder a une telle

extension de I'article 16-1-1 du code civil.

91. Lorsque le juge est amené a statuer, il va étldikEygislation en vigueur.
Il peut alors rencontrer différents cas de figukasi, les cas dans lesquels il est
amené a créer du droit sont de trois ordres.

Soit la loi est imprécise et nécessite une inétgpion du juge conduisant
ce dernier a définir son contenu. Le contenu deglesé de droit s’étant
progressivement et profondément modifié, on asaistee prolifératioff® de notions
cadres, du droit flou (sans précisiofl)du droit mou (sans sanctiéh) du droit doux
(sans obligatiorf}? d’un droit « & I'état gazeuxX’® laissant au juge une plus grande

amplitude dans son interprétation. Ce dernier agpample, d0 déterminer, ce qu'il

26p BELLET, « Grandeur et servitude de la Couraksation »RIDC 1980, p. 299 et s.

27 Cass. civ. ¢ 1% juillet 2010, G. LOISEAU, « La protection posthunhe la personnalité JCP G.
2010, 942, p. 1778 et s.

2% Cass. crim., 21 octobre 198yl crim. 1980, n° 262 ; Cass. civ:", 8 juillet 2004,Bull. civ, I,

n° 486 ; Cass. civ.°f, 20 décembre 200@ull. civ.,1, n° 341.

29y, CHARTIER, inL'image doctrinale de la Cour de cassatiohgtes du colloque des 10 et 11
décembre 1993, La documentation francaise, 199¥%5 .

29T PIAZZON, La sécurité juridique Collection de thése, Defrénois, Lextenso éd.92@0 226 et
s. ; M. DELMAS-MARTY, Le droit floy PUF, 1986.

21 E. CLAUDEL, B. THULLIER (codir.),Le droit mou, une concurrence faite a la lgiActes du
colloque du 3 décembre 2004, Paris, www.glose.edpace.htm.

22, THIBIERGE « Le droit souple. Réflexion sur testures du droit >RTD Civ.2003, p. 599 et s.
13 Dans son rapport public de 1991, le Conseil d’'Etaistate une dégradation de la norme juridique :
De la sécurité juridiqueEDCE, n°43, La documentation francaise, p. 32 et
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fallait entendre par «cause » a larticle 1131 ahae civif'*. La jurisprudence
distingue ainsi, la cause de I'obligation et la eads contrat>.

92. Lorsque la loi est imprécise, le législateur cré@enbrme et le juge lui
restitue sa veéritable portée. Ainsi, dans le caéréa loi PERBEN Il du 9 mars 2004,
le Conseil constitutionnel a estimé que si I'expi@s « bande organisée » pouvait
paraitre floue, «la jurisprudence dégagée (...) god@ les précisions
complémentaires utiles pour caractériser la cinsomt® aggravante de bande
organisée, laquelle suppose la préméditation deascihidns et une organisation
structurée de leurs auteu’3®

93. Soit la loi est lacunaire et le juge se doit deecnéne nouvelle regle de
droit. On considere qu'il y a lacune du fait qu'ane regle de droit ne donne de
solution idéale. Ainsi, « I'homme qui combat poarliberté, pour son bien-étre et sa
dignité, dans un milieu économique et social inf@unepar sa complexité et apre par
ses exigences, a vu la Cour de cassation fairereales batisseur. Elle I'a fait, non
dans le désir malsain de se substituer au légis|ateis parce que, dans le silence ou
linsuffisance de la loi, il lui faut, malgré toutdire le droit $*’. « Ainsi les lacunes
(de la loi) doivent étre comblées par le juge,o&dasion des litiges et, aucun autre
agent de I'ordonnancement juridique ne peut lefaila place du juge™S.

A titre d’exemple, on peut citer le célebre adétla Cour de cassation du
11 décembre 1982, opérant revirement de jurisprudence. Dans urt arré@ate du
21 mai 199¢°, la Haute juridiction avait refusé d’accorder ladification de son

214 Article 1131 du code civil : « I'obligation sansuse, ou sur une fausse cause, Ou SuUr une cause
illicite, ne peut avoir aucun effet ».

215 Cass. civ. ¢ 12 juillet 1989,JCP G.1989, II, 21546, note Y. DAGORNE-LABBE.

%1% Cons. const., décision n° 2004-492 DC du 2 mafs2i portant adaptation de la justice aux
évolutions de la criminalité, 8 130RFdu 10 mars 2004 p. 4637.

27 p. DRAI, « Allocution prononcée lors de I'Audienselennelle de début d'année judiciaire, 6
janvier 1992 », irRapport annuel de la Cour de cassation 1904 documentation francaise, 1992,
p. 51.

418 5. BELAID, Essai sur le pouvoir créateur et normatif du judgbliothéque de philosophie du
droit, LGDJ, 1974, p. 315.

219 Cass. Ass. plén., 11 décembre 198@). civ.,A.P., n° 13.

220 Cass. civl®® 21 mai 1990JCP G. 199011, 21588, rapp. J. MASSIP et ccl. F. FLIPBUIL. civ, |,

n° 119.
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état civil a un transsexuel. Suite a la condamnatiercette position par la Cour
européenne des droits de 'Homme dans I'aBrét ¢/ Francedu 25 mars 199" en
vertu du respect de la vie privée la Cour de cassation a revu sa position et enésti
gque «lorsque a la suite dun traitement médicachical, subi dans un but
thérapeutique, une personne présentant le synddonteanssexualisme, ne posséde
plus tous les caractéres de son sexe et a prisppaence physique la rapprochant
de l'autre sexe, auquel correspond son comportesoerl, le principe du respect di
a la vie privée justifie que son état civil indigdésormais le sexe dont elle a
'apparence ». La loi étant muette, et sous l'ispant de la Cour européenne des
droits de I'Homme, la Cour de cassation a ainsitdeé le vide juridique concernant

le statut spécifique des transsexuels vis-a-vigueétat civif>>

94. Soit la loi se réveéle inadaptée et le juge va érgraint de statuarontra
legem posant ainsi une nouvelle régle de droit en eoiétié avec les text&s. Par
exemple, dans un arrét en date du 8 mars?%14 Cour de cassation a estimé qu’'un
cautionnement solidaire non revétu de la mentigtvye & l'article L. 341%° du
code de la consommation ne privait pas la banqua gessibilité de se prévaloir du
cautionnement mais faisait dégénérer le cautionners@idaire en cautionnement
simple. Dans cette espéce la Cour de cassationtr@oi puisque I'article L. 341-3
prévoit la nullité de 'engagement de la caution.

Cette possibilité qui lui est offerte, est tolérée raison du contexte

sociétal. En effet, si le juge statue contrairengnine loi, ce n'est que dans le but

221 CEDH, 25 mars 199B. d France requéte n° 13343/87.

22 Article 8 de la Conv. EDH.

223 R. DE GOUTTE, inL'image doctrinale de la Cour de cassatigktes du colloque des 10 et 11
décembre 1993, La documentation frangaise, 1994 .p.

224 Ce fut ainsi le cas pour l'inaliénabilité de latelanobiliere, le principe de la validité des dooasi
déguisées, la stipulation, 'astreinte...

225 Cass. com., 8 mars 2011 : Y. PICOD, « Le jugeenowrs du législateur : comment la Cour de
cassation réécrit l'article L. 341-3 du code dedasommation »D. 2011, p. 1193 ; P. CROSQ, « La
violation de l'article L. 341-3 du code de la comspation n’entraine pas la nullité du cautionnement
en entier »RTD Civ.2011, p. 375.

228 | 'article L. 341-3 du code de la consommation disp que « lorsque le créancier professionnel
demande un cautionnement solidaire, la personnsiquey qui se porte caution doit, a peine de nullité
de son engagement, faire précéder sa signaturg ihertion manuscrite suivante : "En renoncant au
bénéfice de discussion défini a l'article 2298 ddeccivil et en m'obligeant solidairement avec,Xe..
m'engage a rembourser le créancier sans pouvgieregu'il poursuive préalablement X..." ».
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d’adapter cette derniére qui, si elle était appkgygourrait aboutir a des solutions
absurdes. Ainsi, «la position stratégique de dté judiciaire est inexpugnable.
Seule investie du pouvoir de juridiction, elle dispod’une marge d’autonomie
suffisante pour s’affranchir des commandements dei bs2’.

A titre d’exemple de disposition |égale absurdepeut citer une ancienne
disposition du décret relatif a la police des chresrde fer qui disposait que « lorsque
le train (était) complétement arrété », il étaterdit aux voyageurs de descendre ou

de monte??®

95. On peut cependant s’interroger sur la possibilitgudee de statuecontra
legem En effet, la loi est issue de choix opérés paedgslateur, représentant du
peuple. Or, en allant a I'encontre de la loi, lgglestime que les choix faits par ce
dernier ne sont pas ou ne sont plus les bons. @h glers s’interroger sur la
légitimité d’un tel procédé. Le juge ne va-t-il gagp loin ? Certes, il doit adapter le
droit a la société mais c’est également le tradail Iégislateur. Il semble donc
nécessaire que le juge n'adopte une postimmira legemqu’aprés avoir informé et
mis en position le législateur de modifier la Ibipeut, pour cela, faire part de ses
considérations au législateur par le biais du repgrmuel de la Cour de cassation. Le
juge restera ainsi, pleinement dans les limitesalenission, n’adoptant une position
contra legenque lorsque le législateur restera inactif.

Bien s0r, on peut soulever 'argument selon ledgiéémps de réaction du
|égislateur peut étre long et que le droit a bedaine adaptation rapide. Cependant,
statuercontra legemce n’est pas juste appliquer un droit juste, c@airement
s’opposer au législateur et refuser d’appliqudibiaPar conséquent, le juge ne doit

avoir recours a cette extrémité que lorsqu’il réa pl’autre possibilité.

96. Les évolutions de la société ont conduit le jugearter, dans certains cas,
purement et simplement la loi. L'ordre juridique &X°™ siécle est un ordre

nouveau puisque son contenu n’'est plus détermimguement par des institutions

27p_MORVAN, « En droit, la jurisprudence est sowloedroit » RRJ2001-1, p. 107.
228 Cass. crim., 8 mars 193DP 1930, 1, 101, note P. VOIRIN.
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internes. En raison de la naissance de I'Europe girssdu développement du droit
international, est apparu un droit externe queensiyisteme juridique doit intégrer.
Lorsque ce n’est pas le cas, le juge doit mettreosfiormité I'ordre juridique interne
avec les Conventions internationales auxquelleseritat est partfé®. Ainsi, selon
l'article 55 de la Constitution, «les traités oacards régulierement ratifiés ou
approuvés ont, dés leur publication, une autonii@ésgeure a celle des lois ». Par
conséquent, en vertu de ce principe, le juge a $sipitité d’écarter une loi lorsque
cette derniere est en contradiction avec un texteernational (contréle de
conventionnalitéf®. Ce principe est renforcé par le fait que, géeénaht, ces
normes juridiques sont d’application directe. Neassitant pas de transcription, elles
sont directement invocables par les justiciablesjuge se trouve ainsi étre le garant

du respect des accords internationaux ratifie$goarance.

97. Au travers des différentes situations rencontréasle juge, on constate
gue ce dernier ne peut toujours se contenter dei lpour remplir son office. Par
conséquent, I'indépendance du juge est, dans leeption contemporaine, beaucoup
plus large que dans la conception classique otn&tait qu’institutionnelle, puisque
le juge, s'il se considére toujours lié par la Eajt s’en détacher quand cela s’avere
nécessaire a I'accomplissement de sa mission. tr&@ment a la thése soutenue
par I'école classique, le juge apparait comme warmg souverain, dans la sphére
d’action qui est la sienne. Sa tache ne consisteement en une application
mécanique et syllogistique de volontés extériearés. Tout au contraire ! Dans le
réglement des litiges dont il a a connaitre, ilrasitre de déterminer la norme et la
régle a appliquer’".

Classiquement, lI'indépendance du juge est coreedéomme limitée en
raison de la possibilité offerte au législateumé&antir une jurisprudence en adoptant
une loi contraire : il y a alors bris de jurisprade. Cependant, il ne s’agit pas d’'une

22 G, CANIVET, « Discours prononcé lors de l'audiersmennelle de début d’année judiciaire, 6
janvier 2000 », irRapport annuel de la Cour de cassation 1998 documentation francaise, 2000,
p. 55.

239 Cons. const., décisions n° 74-54 DC du 15 janigt5,JORFdu 16 janvier 1975, p. 671 et n° 86-
216 DC du 3 septembre 1988)RFdu 5 septembre 1986, p. 10790.

%15, BELAID, Essai sur le pouvoir créateur et normatif du judbliothéque de philosophie du
droit, LGDJ, 1974, p. 294.
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ingérence du pouvoir |égislatif dans la sphere duvpir judiciaire portant atteinte a
son indépendance, mais simplement d’une concurrdecpouvoirs permettant la
limitation de ces derniers : comme le juge peutptetaune loi, le législateur peut
anéantir une jurisprudence. On ne peut donc dédigreette possibilité offerte au
législateur une atteinte a l'indépendance du jugeplacant dans une situation
d’infériorité par rapport au législateur. Lorsques aleux institutions s’affrontent, il y
en aura toujours une pour reconnaitre la justesda position adoptée par l'autre : le
juge se pliant a la disposition légale, le legalatadoptant une loi conforme a la
jurisprudence. Certes, dans certains cas on p&sepeue le législateur va imposer
sa volonté au juge mais ce dernier aura toujoup®$sibilité de la contourner au gré

des affaires qu’il aura a juger.

98. Si le juge est aujourd’hui considéré comme sourcerdit, quelle est sa
nature? Si I'on reprend la classification des sesiigtu droit précédemment établie, on
peut estimer que le juge est un auteur du droit.nQaada Cour de cassation, elle

peut-étre considérée comme une institution créathicdroit.

99. Concernant le pouvoir prétorien des juges, certaumeurs parlent de
« gouvernement » des jug&s Cette terminologie ne semble guére adaptée et ce,
pour différentes raisofis. En effet, utiliser le terme « gouvernement » sentend
gue le juge outrepasse ses prérogatives et irgedans le domaine réservé au
|égislateur. Le terme « gouvernement », rattachguge, apparait donc de maniere
négative. Cependant, gouverner et juger sont destititions completement
différentes. Alors que le législateur est libre s ordre du jour, le juge ne peut
choisir ni les affaires qui lui sont soumises nidmbléme juridique qu’l a a

tranchef®. De plus, bien que créant des régles de droiteilpeut ouvertement

232 G, MARTY, P. RAYNAUD, Introduction générale & I'étude du droit. Droit divSirey, 2™ éd.,
1972, t. 1, p. 234 ; J. RIVERO, « Le juge admiwisty un juge qui gouverne ? B. 1951, p. 22;
H. DE PAGE, « A propos du gouvernement des judiésjuité en face du droit »5.1931, p. 161 et s.
et du méme auteugouvernement des juges. L'équité en face du,dBoitylant et Sirey, 1931.

23D, DE BECHILLON, « Le gouvernement des juges : goestion & dissoudre B, 2002, p. 973
ets.

234 pour T. SAUVEL, « Essai sur la notion de précédem. 1955, p. 93 : « le juge n'avance jamais
gue sur un chemin qu’il ne choisit pas ».
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utiliser ce pouvoir. Ainsi, il « doit faire mine de jamais sortir du systeme légal. Les
normes qu'il applique doivent toujours sembler paer d’autres régles juridiques,
elles-mémes réputées découler de principes juridiqumérieurs®> Le juge va

donc, le plus souvent, chercher a rattacher sedgi@ng jurisprudentielles a un texte
ou a un principe général du droit. Ainsi, on ne pmarisidérer que le juge gouverne
car la possibilité qu’il a de créer du droit neldésse pas totalement libre de ses

mouvements a la différence du législateur qui dismlesbeaucoup plus d’amplitude.

100. Pour remplir pleinement sa mission, le juge daihther les litiges qui lui
sont soumis en vertu de la loi ou en vertu de segleil va devoir créer lorsque cette
derniere se révele imparfaite. Pour cela, il vangre en considération le contexte
sociétal dans lequel la régle de droit qu’il vagrosinscrit. Etant en contact direct
avec les litiges résultant de la vie en sociétgude est le plus a méme d’adapter le
droit?®®, de le perfectionnét’. Il va ainsi remédier aux «insuffisances et (...)
défectuosités de la Iégislation eu égard aux cst@mtes économiques et sociales
actuelles $*. Ainsi, pour le Premier Président de la Cour desation G. CANIVET,

« alors, enfin, les Chambres de la Cour pourragemicentrer leur activité sur la

fonction normative qui est I'essentielle de leussion : donner une interprétation de
la loi qui comble ses lacunes, leve ses ambiguit@égrécise le sens et la portée ou
'adapte a I'évolution des mceurs, des techniquesa die sociale, de I'économie, des

mentalités et des culture®$

25D, DE BECHILLON, « Le gouvernement des juges : goestion a dissoudre B, 2002, p. 977.

236 £ ZENATI, La jurisprudence Paris, Dalloz, 1991, p. 151 et s. Il est cepehdanoter que « la
jurisprudence, ancrée dans les habitudes, tardeipar s'adapter a I'évolution des réalités socio-
économiques ou a assimiler les effets d'une réfokkgeslative » : B. STARCK, H. ROLAND, L.
BOYER, Introduction au droit Litec, 5™ éd., 2000, p. 334.

%37 5. BELAID, Essai sur le pouvoir créateur et normatif du judbliothéque de philosophie du
droit, LGDJ, 1974, p. 316 et s; Y. AGUILA, « Legg et les réalités socialesRD&J, n° 31, hiver
2008-2009, p. 1.

Z8p | ESCOT, « Les tribunaux face de la carenceédislateur »JCP G.1966, |, 2007.

239 G. CANIVET, « Discours de rentrée solennelle 260l Rapport annuel de la Cour de cassation,
La documentation francais001, p. 32 ; Pour BOLLOT-BEAUPRE, « Discours Me BALLOT-
BEAUPRE », inLe centenaire du code ciyil804-1904, Société de législation comparée, PESI34,

p. 26 et s. : « il n'existe pas, a proprement pad&utre source de droit civil que la loi », cagant,
'ambiguité d'un texte confére au juge « les powwal'interprétation les plus étendus », l'autortsan
« adapter libéralement, humainement, les texteséalités et aux exigences de la vie moderne ».
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101. En effet, « la loi est faite pour la société et tmsociété pour la 10i%°.
Le réle du juge est ainsi primordial puisqu’il vaeéle lien entre la regle de droit
abstraite et les problémes sociaux juridiques @igiét. « La loi est lettre morte si le
juge refuse d’en définir les éléments génératdiasiegle légale demeure une voix
muette, baillonnée par la généralité de sa fornmratsi I'autorité judiciaire ne
consent & la réalisef3. Ainsi, le juge concrétise la régle de droit il fait produire
ses effets. En déterminant ces derniers, il peypttadda regle au contexte sociétal.
Par conséquent, « le revirement releve donc moiteeur d’interprétation du juge

que de la nécessité d’adapter la régle de droifaitscsociaux 3.

102. Le juge est ainsi devenu le garant de la bonneuadi@n de la regle de
droit & la sociéfé* Il va devoir faire des choix circonstanciés. Ils/an remettre &
des valeurs « constituant la science sociale. lgesj sont des interprétes autorisés du
sentiment collectif$°. Ceci résulte du fait que «ce qu’on appelle leitdpositif
n’est qu’une tradition incomplete et provisoire gkntiment de droit qu’éprouve une
communauté donnée a un instant déterminé. Le réte sburces du droit dites
formelles est d’alimenter en permanence le droim& de schémas nouveaux

destinés a rendre compte de I'évolution de ce rmemti. En disant le droit, le juge ne

240 M. CHRETIEN, Les régles de droit d'origine juridictionnelle. Lreformation. Leurs caractéres
thése dactyl, Droit, Lille, Impr. de L. Danel, 1936 133.

21 p  DURAND, « La connaissance du phénoméne jurdieles taches de la doctrine moderne du
droit privé »,D. 1956, p. 774 et s. : cet auteur apporte un bémédiade considérer le juge comme le
reflet de la société au sein de laquelle il évolleejuge n'a pas connaissance de tous les prokléme
juridiques puisque certains trouveront une solugandehors de tout procés (réglement amiable...).
Ainsi, « sous l'influence de ces phénoménes degmtian et de perte du contentieux, ou celle du
reglement des différends par d’autres procédéd’igatance en justice, la jurisprudence tend aloe p
nous donner un reflet fidéle des difficultés rertodes dans l'organisation de la vie sociale. (...)
Renoncons, en tout cas, a trouver dans la jurigomeal un fidele reflet de la vie économique d'un
pays ».

#42p_MORVAN, « En droit, la jurisprudence est soutlcedroit » RRJ2001-1, p. 105.

243 J.-F. CASILE, «Retour sur les conditions d’exist du revirement de jurisprudence en droit
privé »,RRJ2004-2, p. 640.

4 H. DE PAGE,Gouvernement des juges. L'équité en face du,dBoitylant et Sirey, 1931, p. 179 :
«son but n'est pas de contredire le |égislateudencontrecarrer son ceuvre, mais de l'adapter, de
I'améliorer et de la mettre en correspondance awetce que la loi n'a pu définir, et que les mceurs
précisent avec plus de clarté ».

#45E. DURKHEIM, De la division du travail sociaParis, PUF, 1960, p. 43.
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répéte pas nécessairement une conception acquisdrod, il exprime le droit tel
qu'il est percu collectivement au moment oul il stat*®.

Les revirements de jurisprudence sont donc primaard puisqu’ils
permettent d’éviter au droit de devenir obsoletéosiira une époque ou les avancées
technologiques sont plus rapides que les modifinatide la 1égislatidii’. En effet,

« c'est une vertu majeure du droit jurisprudendielpermettre une adaptation souple
ou, si nécessaire, une transformation de la réglerdit $*® lorsque la société en

démontre le besoin suite aux changements qui iet@neint en son sein.

103. A titre d’exemple, on peut citer la notion de «besrmaeurs » qui en
raison de I'évolution des mentalités a évolué hduiXX*Msiécle. Alors qu’au début
du siecle cette notion était empreinte des valgiudéo-chrétiennes, aujourd’hui elle
se fonde sur des valeurs humanistes. Le juge va aoprécier la notion de « bonnes
meceurs » en fonction des valeurs fondant la sodétéon époque. Ainsi, la Cour de
cassation a-t-elle opéré un revirement de jurispreeleen date du 3 janvier 1989
estimant que «la cause de la libéralité dont dautentend maintenir la relation
adultére qu'il entretient avec le bénéficiaire h’pas contraire aux bonnes maeurs »
alors gu'auparavant, la libéralité était annulée rpoause immorale et illicite
lorsqu’elle avait été consentie dans le but de faeor poursuivre, maintenir ou

reprendre une relation adult&®

104. L'interprétation actuelle des articles 1384 ewanis du code civil est un
exemple frappant de I'adaptation de la loi aux besaie la société. Alors que pour

les codificateurs, une personne ne pouvait voiresponsabilité engagée que sur la

240y, PETEV, « Structures rationnelles et implicatiaociologiques de la jurisprudence\PD 1985,
n° 30, p. 181.

247 |_.-M. DUONG, « Les sources du droit d'internet: modéle pyramidal au modéle en réseaD.»,
2010, p. 783 : «lineffectivité de la loi proviesbuvent du dépassement de la régle de droit par
I'évolution technique d'internet et des pratiqueses usagers ».

248 3. CHEVRAU, inL’image doctrinale de la Cour de cassatiohgtes du colloque des 10 et 11
décembre 1993, La documentation francaise, 19%¥.p.

249 Cass. civ. ¥¢ 3 janvier 1999 Bull. civ., I, n° 43 ;D. 1999, p. 267, rapp. SAVATIER, note
LANGLADE - O'SUGHRUE ; V° également, Ass. plén., @6tobre 2004Bull. civ, A.P., n° 12.

20 Cass. civ. ¢ 8 novembre 198Bull. civ., I, n° 321 ; M. GOBERT, « Le droit de la famitians la
jurisprudence de la Cour de cassatioBI&C 2007, n° 673, p. 8.
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base de la commission d’'une faute, le juge a fatuer ce régime. Initialement, les

articles 1384 et suivants étaient considérés coadwneapplications de la théorie de la
faute. Le juge va alors prévoir des cas ou la resgialité de la personne pouvait étre
engagée méme sans faute. Cette évolution résuftdiue certaines victimes, ayant
subi un dommage, ne pouvaient se voir indemnisel’absence de faute. Le

justiciable ressentait un sentiment d’'impuissarame fa la Iégislation apparaissant
comme trop complaisante envers l'auteur du domnlag@uge a donc fait évoluer le

régime de la responsabilité d’'un régime sanctionoarcomportement blamable a un
régime de nature réparatrice. A la notion de faatese trouver substituée celle de
risque. La responsabilité subjective va deveniectbje, la présomption de faute va
laisser la place a la présomption de responsakliguge a ici rempli pleinement sa
mission, prenant en compte les justes attentesigticipble, reflet d’'une société se

voulant plus « indemnisatrice ».

105. C’est dans le cas des revirements de jurisprudegneele juge remplit
pleinement sa mission. En effet, c’est en modifianterprétation de la loi qu’il va
« faire coller » cette derniére au plus prés duedatsociétal. Cependant, « le juge
se voit (...) pris entre ces exigences inconcidialijue représentent la nécessité pour
lui de contribuer & I'entreprise de la justice éapant le droit jurisprudentiel aux
transformations irrésistibles des rapports sociaixcelle de ne pas remettre trop

visiblement en cause ses actions pass@és »

106. « L’évolution de la jurisprudence, en I'absence@ferme législative, peut
avoir deux origines distinctes. Ou bien le jugenestdevoir reconnaitre I'erreur qu'il
avait précedemment commise (...) ou bien il prené dain changement de fait ou
de droit $°2 Ainsi, le revirement de jurisprudence répond asobe de ne pas

« laisser perdurer les effets d’arréts congus dlagorance d’éléments qui ne sont

10, SALVAT, Lerevirement de jurisprudence. Etude comparée de éhamcais et de droit anglajs
thésedactyl. Paris 1l, 1983, p. 6.
#2C. ATIAS, « Les paradoxes de l'office du juge etld sécurité juridique 8. 2003, p. 513.
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connus que postérieurement ou encore de décisimteqg changements du contexte

économique et social commandefit»

107. Cet aspect de sa mission, s'il reste aujourd’him@rdial, est mis a mal
par les problemes que rencontre actuellement lkicgusla diminution des crédits,
l'augmentation du contentieux, la stagnation véarediminution des effectifs* et un
souci accru de célérité du traitement des doseerendent pas aisée I'adaptation du
droit aux évolutions de la société. Le juge seuweoainsi contraint a un « abattage des
dossiers » ne lui permettant pas une réflexion sgisLa qualité de notre droit ne

peut que malheureusement, en patir.

108. La position de la Cour de cassation quant a la remiesance de son
pouvoir prétorien est ambigué : autant elle rectingae sa jurisprudence est a
intégrer au droit positif autant elle refuse de fmses décisions sur cette derniere et

continue a en rattacher certaines artificiellenzelat loi.

2) La reconnaissance ambigué de son pouvoir crégteu le juge de

cassation

109. Bien que dans la pratique il ne peut-étre contgsééle juge soit source du
droit, paradoxalement, la Cour de cassation ne lgepds assumer ouvertement ce
réle. « Dans tous les temps et dans tous les flagsjuges) ont cherché et cherchent
en effet a dissimuler leur rble, pour se préseocbenme les simples serviteurs d’'un
droit qui s'impose & eux et qui n'est nullement ymeuve de leur créatio™ En
effet, si I'on consulte les fiches méthodologig@ebattention des magistrats sur le

site intranet de la Cour de cassation, il est péégue le juge ne peut fonder ses

%3G, GELINAUD-LARRIVET, « Le rdle des revirements flgisprudence », iha Cour de cassation
et I'élaboration du droitdir. N. MOLFESSIS, Economica, 2004, p. 162.

%4 e nombre de magistrats recrutés a diminué degpeede moitié depuis 2007 ; V° les chiffres sur
le site de 'ENM : http://mmww.enm.justice.fr/

#5R. DAVID, « La jurisprudence -RRJ1985, p. 779.
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décisions uniqguement sur une jurisprudence. Ainppur le Professeur
DUPEYROUX, la jurisprudence est une source du dr@h quelque sorte honteuse,

parce qu’officiellement inavouable et inavoué® »

110. A cela s’ajoute que le moyen tiré de la violatioa k& jurisprudence
n'ouvre pas droit & cassatfoh Il y a donc un paradoxe entre la position de dairC
de cassation estimant que sa jurisprudence eshitse & du droit positif® et
l'interdiction faite au juge d'utiliser cette deemé comme unique fondement de sa
décisior®®. En effet, dans un arrét en date du 25 novemb8¥*4% la Cour de
cassation a estimé que la jurisprudence faisatitepadn droit positif. Dans I'espece en
cause, une banque avait consenti un prét (acteialcga date du 7 juillet 1986) pour
'acquisition d’'un bail commercial cautionné parugeépoux. Le débiteur ne
s’acquittant pas de sa dette, la banque se retaormtee les cautions. Cependant, par
un arrét en date du 31 mai 1988, la Cour de cassetiposa de soumettre le mandat
de caution aux exigences de l'article 1326 du coe@. Ce n’était pas le cas en
'espece et les cautions se trouvérent libéréesede engagement. La banque se
retourna contre le notaire au motif qu'’il avait maé a son devoir de conseil ou tout
au moins, gu'’il ne s’était pas assuré de l'effitacie I'acte. La question qui se posa
alors était de savoir si la responsabilité du metpouvait étre engagée sur la base
d’'une jurisprudence intervenue postérieurement i@diaction et a la conclusion de
'acte. La Cour d’appel puis la Cour de cassatigeterent la demande au motif que

hY

« les éventuels manquements d'un notaire a segatibins professionnelles ne

%% 0. DUPEYROUX, « La doctrine francaise et le probéede la jurisprudence source du droit », in
Mélanges dédiés a G. Martyniversité des sciences sociales de Toulouse3, Y24 75.

%7 Cass. req., 21 décembre 18911892, p. 543. Une nuance doit étre apportée peiagjourd’hui il

est possible de contester les décisions de la @uaassation devant les juridictions européennes.

%8 H. SAVOIE, RJDA 5/98, p. 383: il en va de méme du Conseil d’EHat estime que la
jurisprudence administrative est « une norme jqtidi supérieure »; CE Ass., 6 février 1998te et
Association de sauvegarde de I'Ouest lyonn#@3DA 1998, p. 458, chron. F. RAYNAUD et
P. ROMBEUR ;JCP G.1998, I, 10109, note P. CASSIA, et |, 181, ob$8TIT.

29 Cass. req.,®Lfévrier 1882 DP 1882, 1, 113 : « s'il est défendu aux tribunauxseerononcer par
voie de disposition générale et réglementaire esichuses qui leur sont soumises, non seulement ils
peuvent, mais encore ils doivent indiquer les gt principes généraux de droit sur lesquels ils
fondent leurs décisions » ; P MIMINg style des jugementsibrairies techniques, Libraire de la Cour
de cassation, 1962, p. 273 et s.

20 cass. civ. ¢ 25 nov. 1997D. 1998, p. 7 ; N. MOLFESSIS, «La portée des revinets de
jurisprudence »RTD Civ.1998, p. 210.
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peuvent s'apprécier qu'au regard du droit positfisent a I'époque de son

intervention, sans qu’on puisse lui imputer la éadé n'avoir pas prévu une évolution
ultérieure du droit ». Par conséquent, « en énorguaat’on ne pouvait reprocher (au
notaire) de n’avoir pas prévu un revirement despmidence, la Cour d’appel a, par
ce seul motif, Iégalement justifié sa décision ».

Si la Cour de cassation pose que la responsabilitéiotaire ne peut
s’apprécier « qu'au regard du droit positif existarfépoque de son intervention » et
gu’elle estime que le notaire n'avait pas a prélesr revirements de jurisprudence,
c’est bien qu’elle considere gu'il doit connaiteejlirisprudence de I'époque et que
par conséquent, cette derniere fait partie intégrdua droit positif.

Par la suite, la Cour de cassation est venue g@edes limites de la
responsabilité du notaire dans un arrét en dat@ cars 2006, Ce dernier doit
connaitre I'état de la jurisprudence au jour detéamais il doit également envisager
les possibles évolutions de cette derniére lordlgs’esont décelables, lorsqu’elles
sont raisonnablement prévisibles. Cet arrét, séhvalourdir la mission de conseil du
notaire vient également asseoir la position de daurGle cassation assimilant sa

jurisprudence a du droit positif.

111. Concernant la responsabilité des professionnelsdidiit quant a la
connaissance de la jurisprudence en tant qu’élérdentdroit positif, on peut
rapprocher I'arrét de la Cour de cassation en dat®4 mai 20082 En I'espéce, un
client reprochait a son avocat de ne pas avoirgngd’'arrétCostedoatiu soutient de
sa défense, ce qui lui aurait permis de ne passeoiesponsabilité engagée. L'avocat
soutenait pour sa défense que la solution n'avdt ehtéerinée par la Chambre
criminelle de la Cour de cassation que trois semsaavant qu’il n’ait eu a plaider et
gu’il ne pouvait matériellement en avoir connaissarLa Cour d’appel fit droit aux
arguments de l'avocat puisqu’elle estima qu'il reuyeit étre fait obligation a ce

dernier de « prévoir ou de tenir compte d'une éwatujurisprudentielle dés lors que

%1 p Y. GAUTIER, « Le notaire et I'agent immobiliauraient di mieux connaitre |'évolution de la
Cour de cassation, dans l'intérét de leur clie®®) Civ.2006, p. 580 ; F. MARMOZ, « Nul n'est
censé ignorer que la jurisprudence peut changerD. 2006, p. 2894 ; P. DEUMIER, « La formation
de la jurisprudence vue par elle-mém&%D Civ.2006, p. 521.

%21, SLIM, « Les avocats rattrapés par les revirdgmea jurisprudence 3CP G.2009, 94.
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son obligation n'est que de moyen ». Saisie a san fa Cour de cassation cassa
I'arrét de la Cour d’'appel sous le visa de I'adid147 du code civil au motif que
«tenu d'accomplir, dans le respect des régleséabmtdlogie, toutes les diligences
utiles a la défense des intéréts de son cliemasti d’un pouvoir de compétence,
I'avocat, sans que puisse lui étre imputé la faete’avoir pas anticipé une évolution
imprévisible du droit positif, se doit de faire @&l une évolution jurisprudentielle
acquise dont la transposition ou I'extension a dase dont il a la charge a des
chances sérieuses de la faire prospérer ». Damgréetla Cour de cassation assimile

également sa jurisprudence a du droit positif.

112. Doit-on alors considérer le juge comme une sourdei@ise ou une
source officielle du droit ? Si 'on se place sarplan purement légal, le juge ne peut
étre créateur du droit car aucun texte ne I'y asgorSi I'on se place sur le plan des
faits, on ne peut qu’en déduire que le juge estceodu droit.

113. Si dans la pratique le juge est source du drofavere que son pouvoir
de création n’est pas entouré des mémes garantesadoi. Comment alors étre
assuré qu'il n'y aura pas dévoiement de ses préveggar le juge et que lorsqu’un
revirement de jurisprudence interviendra, il setallement motivé par de justes

raisons ?

B) Les dangers possibles inhérents a la missiotengroraine du juge de

cassation

hY

114.Face a la constatation de I'ampleur des pouvoirsjude se pose la
guestion de leurs limites. En effet, source dutdéshancipé parfois de la loi, le juge

pourrait flirter avec Iarbitrairé® et ce, méme involontairement. Cependant,

23 p. CONTE, « L'arbitraire judiciaire : chroniquehgimeur » JCP G.1988, |, 3343 ; C. JAMIN,
« Un modéle original : la construction de la perjséeique »BICCn° 596, 2004, p. 3 et s.
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conscient®® de son pouvoir, ce dernier n’en abuse pas (Bsemiéthodes qu'il utilise
pour créer du droit ou modifier son interprétateontémoignent (2). Par conséquent,
lorsque intervient un revirement de jurispruden@stcdans l'unique but de faire

evoluer le droit vers plus de justesse.

1) La limite aux abus du pouvoir créateur du jugecdssation

115.Le juge a conscience de son pouvoir de créationa IEgalement
conscience des limites de ce dernier. La loi estroe une pate a modeler pouvant
prendre différentes formes permettant au juge dérecla décision la plus juste. Cette
plasticité a toutefois ses limites et le juge kespecté®™. Par exemple, lorsque la loi
fixe un montant déterminé, le juge ne peut allentie Il en va ainsi, de la

compétence matérielle des juridictions que le jug@eut interpréter extensivement.

116. Dans le cadre de sa mission, le juge de cassatiohligation de dire quel
est le droit applicable, quelle est la bonne intetgifon du texte. Ainsi, ce dernier ne
va créer du droit que lorsque la loi ne lui peras d’apporter une juste réponse au
litige. « Au vainqueur comme au vaincu, le juget ddattacher a montrer qu'il n'a
usé de ses armes que dans la seule limite nécessitie respect de la loi et le
rétablissement de I'équilibre un jour romgi®La loi est donc, en elle-méme, une
limite au pouvoir créateur du juge, limite justdigpar le fondement méme de la

mission de ce dernier. « Le juge ne fait donc jangaie participer a la production de

%4 G. CANIVET, « Discours prononcé lors de l'audiersmennelle de début d’année judiciaire, 6
janvier 2000 », irRapport annuel de la Cour de cassation 1998 documentation francaise, 2000,
p. 60 : « Conscients de leur réle au sein de ||Etas juges) connaissent et respectent les dedeirs
leur charge ».

25 C. ATIAS, « La condition ajoutée & la loi par leg (14 ou la loi ne distingue pas, nous ne devons
pas non plus distinguer) », OMNIDROIT, Newsletté09, n° 73, p. 19 et s.

4% p. DRAY cité par J.-L. BERGEL « Introduction géalér», inL’office du juge Colloque des 29 et
30 septembre 2006, Palais du Luxembourg.
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la norme, dans le cadre tracé par I'auteur du texén usant de la marge, variable, de

liberté que la formulation de celui-ci autorisé’»

117. Lorsqu’une affaire est portée devant le juge, ceideva devoir mettre en
balance la loi et les intéréts des parties. Legsasdur JEOL distingue quatre cas de
figures qui peuvent se présenter au fiige

Premier cas: lorsque la loi est limpide, elleasappliquée sans de
véritables discussions.

Deuxieme cas : lorsque la loi est floue et quadiiét collectif est clair, la
solution sera en faveur de la protection de céré@nt

Troisieme scénario : la loi est claire mais lens&muences pratiques
appellent a son application contraire. Vont alo&ffrenter les arguments des
« |égalistes » et ceux des «réalistes » dont orsaie a I'avance qui en sortira
gagnant.

Quatrieme cas : l'intention du législateur estétedminable et le besoin

social est discutable, la solution est alors imiéle et dépendra des débats.

118. La loi n’est cependant pas la seule limite au pousr@ateur du juge. En
effet, lorsque ce dernier pose une nouvelle reglérdi, il doit veiller a ce que cette
solution s’intégre dans I'ordonnancement juridigue.juge doit s’'interroger sur ce
point pour permettre a la norme jurisprudentiellgpdespérer : « il serait concevable
gue le juge puisse inventer des solutions juricioge bien que non formulées dans
la loi soient néanmoins acceptables en raisonutansertion cohérente dans le droit
existant $°°. Le juge doit donc s’assurer que la régle jurispniiglle qu'il pose ne

va pas a I'encontre d’autres regles de droit aviery sdr, des exceptions comme dans

%73, CHEVALLIER, «L'interprétation des lois », ihe titre préliminaire du code civildir.

G. FAURE et G. KOUBI, coll. Etudes juridiques, Ecaomica, 2003, p. 136.

28 \. JEOL, inL’image doctrinale de la Cour de cassatig¥ttes du colloque des 10 et 11 décembre
1993, La documentation francaise, 1994, p. 40.

29D, GUTMANN, « Le juge doit respecter la cohéredeedroit ». Réflexion sur un imaginaire article
4" du code civil », inLe titre préliminaire du code civildir. G. FAURE et G. KOUBI, coll. Etudes
juridiques, Economica, 2003, p. 109.
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le cadre des jurisprudencesntra leger®. Il doit ainsi, prendre en compte la

jurisprudence existante et s'il I'estime nécessaipg&rer un revirement.

119. En plus d’'une solution juste apportée au litigeletrespect de la loi et de
I'ordre juridique, le juge doit prendre égalemento®nsidération l'intégration de sa
décision dans la société. Il doit veiller a I'adéipra de la solution avec les valeurs
sociale$’t de son époque permettant ainsi, une bonne récepigota norme
jurisprudentielle. Le juge ne peut faire fi de lacigté puisque c’est a elle que la
norme jurisprudentielle s’adresse. En effet, leejagoour mission de faire évoluer la
loi lorsque cette derniére s’avéere obsoléte. Ipaet donc se permettre de poser une
regle jurisprudentielle d’'un autre temps ni opéuer revirement de jurisprudence

inadapté a I'environnement social dans lequelahvi’inscrire.

120. Le juge voit aussi limiter son pouvoir de décispmar le litige lui-méme.
En effet, se sont les parties qui, attrayant igditdlevant lui, vont délimiter ce dernier
et par conséquent définir le probleme juridiquelsguel le juge va étre amené a se
prononcef’?. Cette soumission au litige va ainsi éviter qugulge ne se prononce
proprio mot§”>.

270 Ainsi, dans le cadre de I'arrBorthioir du 14 mai 1991 Rull. civ., I, n° 153 :D. 1991, p. 449, note
J. GHESTIN et somm. p. 320, obs. J.-L. AUBERRTD civ. 1991, p. 526, obs. J. MESTRE), la
premiere Chambre civile de la Cour de cassatiostiané que le juge pouvait annuler toute clause
insérée par un professionnel dans les contratgaiedu droit de la consommation, des lors qu'elle
correspondait a la définition d’'une clause abusivanée par le Iégislateur. Or, la loi ne prévoiait
possibilité pour le juge d’annuler que les claupgisttaient reconnues abusives par décret. Paitl s
la loi n° 95-96 du ¥ février 1995 JORFdu 2 février 1995, p. 1757) concernant les claabesives et

la présentation des contrats et régissant diverstagtés d'ordre économique et commercial est @enu
entériner les pouvoirs du juge.

21 3. CHEVALLIER, «L'interprétation des lois », ihe titre préliminaire du code civildir.

G. FAURE et G. KOUBI, coll. Etudes juridiques, Eoomica, 2003, p. 131 et s.

72 C. CHAINAIS, S. GUINCHARD, F. FERRANDProcédure civile. Droit interne et droit de
I'Union européennePrécis Dalloz, 3§ éd., 2010, p. 385 et s. : principe de l'indispditéddu litige

en vertu duquel lguge ne peut spontanément modifier I'objet du ditigj est lié par les conclusions
des parties et doit statuer sur tous les chefa derhande.

23 Que le juge ne crée une régle de droit en detoteut litige.
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121.A cela s'ajoute la neutralité et I'impartiafifé du juge, qualités, entre
autred’®, qui garantissent au justiciable la solution lasglste. Ainsi, I'article 6-1 de
la Convention européenne des droits de 'Hommeodispque « toute personne a
droit & ce que sa cause soit entendue équitablempehliguement dans un délai

raisonnable, par un tribunal indépendant et imalasti®.

122. Ces différents éléments relevant de la mission mémpige limitent les
pouvoirs de ce dernier. Cependant, ce ne sontgsaselules garanties opposables au
possible arbitraire du juge : la méthode créative g@e dernier utilise constitue
également un frein a I'abus qui pourrait étre daitses prérogatives.

2) La méthode créative du juge de cassation

123. Opérer un revirement de jurisprudence n’est pasaie anodin pour un
juge, ce n'est gu'apres mdares réflexions quil ggsignera, conscient des
conséquences que cela emporte. La méthode créhtijegge permet de comprendre
gue ce dernier n'outrepasse pas ses pouvoirs masrdraire qu’il poursuit le méme
but que le |égislateur : mettre en place un dépbndant aux attentes et aux besoins

de la société.

124. Pour rendre sa décision, lorsque la loi ne luidésticun secours, le juge

va devoir puiser dans certaines notions extérieateslroit. La méthode qu’il va

274 Article 6-1 de la Conv. EDH. Dans le cadre d'umejete adressée aux magistrats sur I'image
gu’ils se font de la justice, il est a noter lefithi surprenant de 58 % représentant le pourcerdage
magistrats estimant que les juges sont impartisix MOLFESSIS, « Le regard des frangais et des
magistrats sur la justice RD&J, n° 31, Hiver 2008-2009, p. 8 et s. ; Dans uneeaétude publiée
dans le magazinke point(n°® 1885, 30 octobre 2008, p. 52 et s.), 36% dagistrats estiment que la
justice n'est pas la méme pour tous (contre 619%rdad public), 8% qu’elle est inéquitable et ingust
(contre 43% du grand public) ; N. FRICERO, « L'imielité des juges a travers la jurisprudence de la
Cour de cassation sur la récusation »,.ancréation du droit jurisprudentieMélanges en I’honneur
de J. BoréDalloz, 2007, p. 181 et s.

2753, ALLARD, A. GARAPON, F. GROS (dir.),es vertus du jugeDalloz, 2008.

276 B, BEIGNIER et C. BLERY, « L'impartialit¢ du jugeentre apparence et réalité®, 2001,

p. 2427.
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employer « peut donner le sentiment, de I'extériele se livrer a une alchimie
mystérieuse au résultat imprévisibfé’>mais le juge se fondant sur des notions qui
sont déja a la base du droit positif (sources r&lli€s) ne fait que poursuivre I'ceuvre

législative.

125. Le juge peut ainsi faire appel a la morale comméutde cas lors d’'un
arrét rendu par la premiere Chambre civile de larCe cassation en date du 14 mai
19978 En I'espéce, le juge avait statué que lorsquetif'auccessoral ne permettait
pas aux descendants de faire face aux frais d’aleséd'un ascendant, ces derniers
devaient quand méme y participer a proportion desleessources et ce, méme s'ils
avaient renoncé a leurs droits de succession. Aiaguge a estimé gu'il « serait
moralement choquant de considérer, comme l'avditlédajuge d’instance, que les

frais funéraires (soient) seulement une chargeessccale 35°.

126. Le juge peut aussi faire appel a I'équité. Il epelp, entre autré®, a
cette notion lorsqu’il se prononcga sur la resporisaltlu transporteur. Il avait estimé
gue l'obligation de ce dernier s’étendait a la sé€wdu transporté, introduisant une
nouvelle obligation de sécurité (obligation de reghla la charge du transporteur et
ce, bien que le contrat de transport fut muet supaint, I'équité commandant
limposition au transporteur de cette obligationraison des risques et dangers que
ce dernier devait prévenir. La jurisprudence etecetatiére est donc protectrice des
personnes transportées. Par la suite, le jugendiéle bénéfice de cette garantie aux
ayants droit du voyageur. La Cour de cassation @&imé que, dans la mesure des
intéréts de ces derniers, le contrat de transmorniportait une telle clause sans qu'il
eut besoin qu'elle soit formulée expressément cdexeécution du contrat de

transport comporte pour le transporteur, I'obligatde conduire le voyageur sain et

2T \. JEOL, inL’image doctrinale de la Cour de cassatig¥ttes du colloque des 10 et 11 décembre
1993, La documentation francaise, 1994, p. 40.

278 Cass. civ. ¥° 14 mai 1992D. 1993, p. 247, note J.-F. ESCHYLLE.

29 Ops. de M. MASSIPRetites affichesl3 janvier 1993, n° 6, p. 21.

20N, MOLFESSIS, « L’équité n’est pas une source mgt o, RTD Civ.1998, p. 221 et s. : « la Cour
de cassation censure en effet traditionnellemergdeurs exclusif a I'équité, soit que les jugesiemt
déduit un bénéfice, non reconnu par la loi, auipmé I'une des parties, soit qu'ils en aient tiré
argument pour écarter une prétention inéquitable ».
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sauf & destinatior™. La victime avait donc simplement I'obligation geouver
I'accident. On est ici dans le cas d’'une pure aégtrétorienne fondée sur I'équité et
sous le couvert de l'article 1147 du code civil.

127.Le juge peut aussi se référer a des textes intemsaré® & la
jurisprudence d’autres juridictions, au droit comdpaa l'invocation de logiques
dominante¥*, au principe du raisonnaBfé ... mais également aux décisions des
juridictions du fond constituant des « préjugésnmpartanté®™. « Préjugés » dans le
sens ou le juge de cassation va s'attacher a coaipgréa logique des juges du fond

et 'adopter lorsqu’il 'estime judicieuse.

128.La doctrine a également une place importante danprbcessus de
réflexion du jugé®. Lorsqu’une nouvelle solution jurisprudentiell¢ adoptée par le
juge, la doctrine va réagir. Soit elle accueillgdi@blement la solution, soit elle la
critigue. Lorsque la solution jurisprudentielle estiquée, le juge peut maintenir ou
non sa position. Lorsque le juge modifie sa sofuaite a I'éclairage de la doctrine,
il va opérer un revirement de jurisprudence cas'dst vu convaincre par les
arguments avanceés. En effet, au travers des difEgadtudes de la jurisprudence, la
doctrine n’hésite pas a faire des propositions @élomtion de la régle

jurisprudentiell&®”.

281Dp 1913-1-246.

%82 R. DE GOUTTE, inL’'image doctrinale de la Cour de cassatightes du colloque des 10 et 11
décembre 1993, La documentation frangaise, 19948p.la Convention européenne des droits de
'Homme « peut permettre a la Cour de cassation (d)) enrichir (la loi), la vivifier, en dégager
toutes les potentialités notamment dans le dondgrla protection des droits fondamentaux ».

23 p DEUMIER, «Les communiqués de la Cour de cassatd’'une source d’information a une
source d'interprétation BTD Civ.2006, p. 510.

24 p. SARGOS, «Le principe du raisonnable. Approfivisprudentielle du principe fédérateur
majeur de I'application et de l'interprétation dwid », JCP G.2009, 442.

25 M. SALUDEN, « Le phénomeéne de la jurisprudence CARBONNIER et la psychologie des
juges », http://www.courdecassation.fr/IMG/Fileftarvention_saluden.pdf.

“8°p Y. GAUTIER, « L'influence de la doctrine surjlaisprudence »D. 2004, p. 2839.

7 A, TUNC, « A propos de la responsabilité civileRT,D Civ.1992, p. 357.
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Ainsi, en matiére de détermination du prix, legugopéré un revirement
de jurisprudence au travers de quatre arréts endiatf’ décembre 1998% Sous
linfluence du Professeur AYNES, la Cour de cassaBstima que l'article 1129 du
code civil était inapplicable a la détermination piix et que, dans le cadre des
contrats cadres, l'indétermination du prix n’afféttpas, sauf dispositions |égales
particuliéres, la validité de celles-ci, I'abus ddadixation du prix ne donnant lieu
qu'a résiliation ou indemnisatié?.

Le juge peut aussi, décider de maintenir sa swlugt renforcer son
argumentation afin d’asseoir sa position et pemaethe meilleure compréhension, et
donc acceptation, de la solution par la doctriharrlve méme, que dans certains cas,
le juge prenne la plume pour défendre la solutidopeeé®™. La doctrine peut alors,
soit reconnaitre la justesse de la solution juddentielle soit rester réfractaire. Si
'on reprend I'exemple de la détermination du praors qu'en 1995 la Cour de
cassation a accueilli les arguments de la doctralie, a refusé d’étendre cette
jurisprudence a la vente en vertu de l'article 188Xode civil, posant que la fixation
du prix postérieurement & la conclusion du cordietvente n’était pas possibie
malgré les propositions de certains auteurs.

L’'importance du travail de la doctrine, dans I'agléelle apporte au juge
pour remplir au mieux sa mission, que ce soit eitiqoant les regles
jurisprudentielles adoptées ou en proposant de Hlesvesolutiond®, est
incontournable. Malheureusement, aujourd’hui, lesisiens jurisprudentielles ne
sont pas nécessairement éclairées par la docEkmeffet, 'importance quantitative
du travail que le juge a a fournir ne lui permes paujours de prendre connaissance

de I'ensemble des opinions doctrinales.

288 Cass. Ass. plén.*1décembre 1995 (4 arrétf), 1996, p. 13, ccl. M. JEOL, note L. AYNESCP
G. 1996, I, 22565, ccl. M. JEOL, note J. GHESTI®az. pal, 1995, 2, 626, ccl. M. JEOL, note
P. DE FONTBRESSINRTD Civ.1996, p. 153, obs. J. MESTRE.

* H. CAPITANT, F. TERRE, Y. LEQUETTELes grands arréts de la jurisprudence ciyilalloz,
11°™éd., 2000, n°151-154.

290 p GRIMALDI, « L'acquéreur de Iimmeuble loué et taution du locataire »5). 2000 n° 16,
Actualités, p. VI.

21 N. MOLFESSIS, « Les exigences relatives au prixdesit des contrats », in « Le contrat :
guestions d'actualité Petites affichess mai 2000, p. 44 et s.

22 p. DURAND, « La connaissance du phénomeéne juridigiules taches de la doctrine moderne de
droit privé »,D. 1956, p. 73.
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129. Si dans la pratique il ne peut étre nié que le jdigpose d’'un pouvoir
créateur du droit dont il use avec parcimonie, n@st-il des textes fixant le cadre de
sa mission ? Malgré I'évolution de la société enaddu droit, sont-ils toujours les

censeurs du pouvoir prétorien ?

82) Le cadre contemporain de la mission du juge

de cassation

130. La possibilité pour le juge de créer du droit riesude I'appréciation
contemporaine des textes encadrant sa mission. iéspia théorie de la séparation
des pouvoirs n’est plus vue comme un empéchementatit au pouvoir créateur du
juge (A) et I'étude contemporaine des articles b6 ealu code civil conforte cette
analyse (B).

A) La théorie de la séparation des pouvoirs etdg j[de cassation source

du droit

131.La théorie de la séparation des pouvoirs est, atlijouiy encore
d’actualité méme si son application est beaucoup pbuple. La loi constitutionnelle
du 3 juin 1958, qui a permis I'élaboration de lan€titution, reprend ainsi cette
théorie. Elle consacre ses titres Il et lll au poueaécutif, son titre IV au Parlement
et son titre VIII a I'autorité judiciaire.
Le Conseil constitutionnel, quant a lui, reconnadplicitement «le
principe constitutionnel de la séparation des pasvéi° car il a jugé, concernant les

validations législatives, que le législateur ney@uadresser des injonctions au juge,

293 Cons. const., décision n° 80-119 DC du 22 jull@80,JORFdu 24 juillet 1980, p. 18680. 1981,
p. 65, note C. FRANCK.
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ni se substituer a lui, ni s’opposer a ses décisttars le cadre d'un litige qui lui
serait soumis. La séparation des pouvoirs est @wnapérée au profit du pouvoir

judiciaire.

132. L'indépendance du juge est consacrée par la Cotetita I'article 64 en
son alinéa 4. D'une facon générale, le Conseil constitutiormstime que : « l'article
16 de la Déclaration de 1789 et larticle 64 de Qanstitution garantissent
I'indépendance des juridictions ainsi que le caracspécifique de leurs fonctions, sur
lesquelles ne peuvent empiéter ni le législateurJeniGouvernement, non plus

qu'aucune autorité administrative'®

133. L'indépendance du juge est ainsi garantie sur wbldofondement : le
statut spécifigue des magistrats et leur mission pdetection de la liberté
individuelle’®>, mission rendue possible grace & la protectiofiedes compétences
exclusives. Seules les juridictions de I'ordre qu@ire ont la possibilité de prendre
des décisions pouvant porter atteinte a la lided#&iduelle. Certes, le législateur a la
possibilité de confier a une autorité administratdans le cadre de prérogatives de
puissance publique, un pouvoir d’infliger des sams, mais ces sanctions sont
exclusives de toute privation de libérfé Ainsi, le Conseil constitutionnel a censuré
une loi soumettant le pouvoir du tribunal de I'aggtion des peines dans le cadre de
mesures de libération conditionnelle des persorcmxdamnées a la réclusion
criminelle & perpétuité, & l'avis favorable d'unemission administrativé’.

Le Conseil constitutionnel veille également aupeet du pouvoir

d'appréciation des juges. Ainsi, a-t-il interdis lsanctions automatiqdétout en

2% Cons. const., décision n° 2007-551 DC dfi hars 2007, JORF du 6 mars 2007, p. 4230,
concernant la loi organique relative au recruterréefd formation et a la responsabilité des maagsstr

2% J.-L. DEBRE, « Justice et séparation des pouwairsiroit constitutionnel frangais », Intervention
lors de la deuxieme conférence régionale du morateeaDOHA, Quatar, 27 — 28 avril 2008.

29 Cons. const., décision n° 89-260 DC du 28 juillleé89,JORFdu " ao(t 1989, p. 9676.

297 Cons. const., décision n° 2008-562 DC du 21 fé@@8 concernant la loi relative & la rétention de
sOreté et a la déclaration d’irresponsabilité pé&malur cause de trouble mentdQRFdu 26 février
2008, p. 3272.

2% sauf exception comme en matiére de contraventmrt&res.
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autorisant les peines minimales ou les mesures adi@é@tion immédiate des

personnes condamné¥&s

134.Le Conseil constitutionnel veille avec attention aespect de
l'indépendance de l'autorité judiciaire. Ainsiailcensuré une loi organique confiant
au Médiateur de la République, qui est une aut@itdninistrative, le pouvoir de
recevoir les réclamations formées a I'encontrentiggistrats. Elle permettait que soit
engageée la responsabilité disciplinaire des magsstdans le cadre de leur activité
juridictionnelle, sans qu'il soit exigé que la fautommise ait été préalablement
reconnue par une décision de justice et passé@e@nde chose jugée.

135. L'indépendance du juge permet a ce dernier de eedds décisions sans
peur de représailles hiérarchiques, dans le cadmeddbjectivité optimaf®’. « Le
juge doit bénéficier d’'une totale indépendanceégdid de tous et, spécialement, a
I'égard du pouvoir exécutif : I'indépendance estéirgmte & la fonction de jugd’®
En effet, comment pourrait-il remplir pleinement séssion s’il ne lui était pas
possible de pouvoir librement apprécier la regleddst et son application ? Ainsi,
lindépendance du juge protege la sphére spécifiqaeses prérogatives mais

€galement son pouvoir d’interprétation.

136. A premiére vue, si 'on applique strictement ladihé de la séparation des
pouvoirs, le juge ne peut étre source de droiteftet, chaque pouvoir dispose d’'une
sphére de prérogatives protégée de I'empiétementades pouvoirs>. Ainsi, le
juge se présente-t-il comme le garde fou des deidvelégislateur et il ne peut étre

source du droit.

29 Cons. const., décision n° 2007-554 DC du 9 aoQ7 2fbncernant la loi renforcant la lutte contre la
récidive des majeurs et des mined@RFdu 11 aolt 2007, p. 13478.

300 . LEMIEUX, « Jurisprudence et sécurité juridiquene perspective civiliste »R.D.U.S.n°29,
1998-99, p. 231.

%1 R. PERROT]|nstitutions judiciaires Montchrestien, 2" éd., 1992, p. 329.

302 De plus, en droit constitutionnel classique, lelétaent est le seul dépositaire de la souveraineté
nationale ; la mission qui lui est dévolue exclutite possibilité de création directe du droit par u
autre organe.
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Cependant, les différents pouvoirs, méme ¢s'ils somépendants,
interagissent entre etfX. Ces interactions résultent de I'atténuation dédarie de la
séparation des pouvoirs qui se manifeste tresea@nt dans les relations entre le

législatif et I'exécutif®®

. Ce dernier se voit offrir la possibilité de dégades régles
de droif® En effet, la loi, régle de droit, par excellenest votée par le Parlement.
Cependant, les domaines relevant de cette desoatdimités®. En effet, le pouvoir
exécutif a la possibilité de créer des normes iguiels (reglement) dans les domaines
ne relevant pas de la compétence exclusive duldégis®’. De plus, le Parlement
peut autoriser le Gouvernement, pour une duréddania prendre des ordonnances
dans les domaines réservés habituellement &4 I8i I'on appliquait strictement la
théorie de la séparation des pouvoirs cela netsgaai admissible car il y aurait
atteinte aux prérogatives du pouvoir législatifjlsetenteur du pouvoir normatif.
Autre exemple d’empiétement : le |égislateur gdeivoir de prononcer
des amnisti€g®. En principe, la décision judiciaire doit recevpieine exécution.
Cependant, il est possible pour le législateur upendre cette derniét® Avec
'amnistie, il y a bien ingérence du pouvoir légiffi dans la sphere du pouvoir
judiciaire puisqu’en quelque sorte, les décisionsligiaires vont se trouver

« annulées » par le |égislateur.

137.L’'empiétement minime et nécessaire du juge, surplesogatives du
pouvoir Iégislatif, résulte du méme phénomene : pwufonctionnement harmonieux

de I'Etat, il est nécessaire que les pouvoirs daissertaines portes ouvertes car

303 p. GAUDEMET, « La séparation des pouvoirs, mytheéalité » D. 1961, p. 121. Il est a noter
gu’il n'existe pas de sanction qui viendrait coeféforce obligatoire au principe de la séparatiea d
pouvoirs. )

%94 p. DURAND, « La décadence de la loi dans la Cangin de la V™ République »JCP G.1959,

1, 1470. ‘

305 3. CARBONNIER,Droit et passion du droit sous 1a®V République Forum, Flammarion, 1996,
p. 28.

3% Article 34 de la Constitution.

%7 Article 37 de la Constitution. ‘

308 Article 38 de la Constitution. On assiste sousVd™ République & une prolifération des
ordonnances : P. DELVOLVE, « L’été des ordonnanmc&¥DA 2005, p. 909. )

39 'G. CORNU (dir.), Vocabulaire juridique Association H. Capitant, PUF,*"8 éd. 2008,
V° Amnistie: « Mesure qui 6te rétroactivement a certains faitmmis a une période déterminée leur
caractere délictueux », elle est « obligatoirend€aidée par le 1égislateur ».

310 Article 34 de la Constitution.
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« nulle part ne voyons-nous les organes légisjaigcutifs et judiciaires cantonnés
dans leur sphére normale d’activité, c’est queisiirttion tripartite ne correspond
plus & la réalité de I'Etat modern& En laissant au juge la possibilité de créer du
droit, cela permet a l'ordre juridique d’étre plosmplet, puisque les notions sont

précisées et les vides juridiques comblés.

138. Certains auteurs ont avancé la théorie selon I|eguel |égislateur
déléguerait, tacitement, certaines de ses prévegatiu jugd’ Cependant, cette
théorie est critiquable au motif que le pouvoirseedélegue pas, et surtout de « fagon
tacite 2. De plus, l'interdiction des arréts de réglemenpgose formellement &
une délégation des pouvoirs Iégislatifs au juge.

Le professeur WALINE avance une autre these :o@vpir créateur du
juge trouverait sa légitimité dans « la réceptimplicite » de la jurisprudence par le
législateur. En effet, I'absence de réaction dedemier face a une jurisprudence
« signifie que l'interprétation du droit objectif mioée par (cette derniere) ne (lui) a
pas paru choquante ou si on veut, suffisammentuardq pour justifier une réaction.
N’est-ce pas une approbation tacite de la jurispro€® Connaissant cette derniére,
pouvant la condamner et ne le faisant pas, lel&gig ne donne-t-il pas sa sanction a
I'exercice que celle-ci a fait de son pouvoir notifna>**? Cependant, cette théorie
semble plus tenir de la fiction que de la réal@é.ne peut légitimement entendre que
le Iégislateur, c’est-a-dire I'ensemble des parlet@iees, ait connaissance de toutes
les jurisprudences et se soit penché dessus.péuaedonc y avoir réception implicite

pour 'ensemble de la jurisprudence.

31 p_  GAUDEMET, « Séparation des pouvoirs : mytheéatité »D. 1961, p. 122.

312 3. MAURY et O. DUPEYROUX estiment que « la quest{de la force de la jurisprudence) serait
résolue sans difficulté, s'il y avait délégationldgislateur au juge, si le pouvoir était reconraebui-

ci par celui-la de créer des régles de droit par jumisprudence constante », cités par S. BELAID,
Essai sur le pouvoir créateur et normatif du jugébliotheéque de philosophie du droit, LGDJ, 1974,
p. 49 et s; V° pour une opinion contraire, P. JBBT « La jurisprudence : réflexion sur un
malentendu »D. 1987, p. 12 et s.

313G, RIPERT Les forces créatrices du drpltGDJ, 2™éd., 1955, p. 382.

314 M. WALINE, « Le pouvoir normatif de la jurisprudes », inLa technique et les principes du droit
public, Mélanges G. Scellé GDJ, 1950, tome 2, p. 627 et s.
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139. Si la théorie de la séparation des pouvoirs ne gspplésormais plus a ce
gue le juge puisse étre source du droit, ce nestspus certaines conditions dont les

articles 4 et 5 du code civil nous donnent la clé.

B) Les articles 4 et 5 du code civil et le pouvoigateur du juge de

cassation

140. Les articles 4 et 5 du code civil permettent deewBiner la marge
d’action ouverte au juge. Ces articles ont étégmie simultanément dans le code
civil initial afin d’encadrer le pouvoir du juge’drticle 4 a donné lieu a d’importants

débats alors que l'article 5 fut adopté aprés deiscies discussions.

141. Initialement, les études des articles 4 et 5 duecodil conduisaient a
dénier tout pouvoir de création au juge (1). Cependle paysage juridique ayant
subi de profondes modifications depuis la Révotytie juge a vu la sphére de ses
prérogatives étendue dans la pratique. Il en ®sule nouvelle lecture des articles 4
et 5 du code civil (2).

1) Les limites classiguement imposées aux poudaifage

142.Si les articles 4 et 5 du code civil ont trouvérlplace dans ce code et
non, dans le code de procédure civile, c’est esorade la volonté des codificateurs
de marquer les esprits suite aux modifications @pperpar ce nouveau code et plus
spécialement, concernant la mission du juge. Gedesr démontrent la méfiance que
ressentaient les codificateurs envers le juge.ften, ds définissent de fagon négative
la mission de ce dernier, I'un lui interdisant dabstenir de statuer et l'autre de

« légiférer » (a).
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143. Les articles 4 et 5 du code civil sont centraux dandéfinition de la
mission du juge. lls ne peuvent étre pleinemerdrprétés si leur étude n’est pas
conjointe. En effet, ils fonctionnent en « bindmM&»l'un définissant la mission
maximum du juge qui est de trancher les conflitdwjisont soumis sans « légiférer »
et l'autre, la mission minimum qui est de rendre waéeision quelle que soit la
précision du contenu de la loi. Les articles 4 euscode civil, combinés, vont ainsi

entrainer différentes conséquences quant a la itktiiom de la mission du juge (b).

a) Les motivations de l'instauration des articlegt45 du

code civil

144. L’article 5 du code civil, dispose qu'il « est dé&de aux juges de se
prononcer par voie de disposition générale et négihgaire sur les causes qui leur
codificateurs entendaient interdire aux juridictiogisplus particulierement aux Cours
d’appel, de « légiférer ». Ainsi, I'instauration barticle 5 du code civil visait a éviter
toute immixtion du pouvoir judiciaire dans la sphégislative.

Cet article va plus loin gu’une simple interdictid’'une créatiorex nihilo
d'une régle de droit puisque les codificateurs madgent également limiter
l'interprétation trop poussée que pourrait fairguge de la loi entrainant ainsi, sa
déformation. L’appropriation que le juge ferait dode civil aurait alors pour

conséqguence de détourner le texte et donc la ébhntégislateur.

145. Cependant, le juge peut rencontrer des difficul@squ’une loi est
imparfaite. Il ne doit pas, pour autant, s'abstemdr juger. Par conséquent, les

codificateurs vont intégrer dans le code civiltige 4 qui dispose que « le juge qui

3°R. LIBCHABER, « Les articles 4 et 5 du code civil les devoirs contradictoires du juge civil », in
Le titre préliminaire du code cividir. G. FAURE et G. KOUBI, coll. Etudes juridigsieEconomica,
2003, p. 147.

%16 Article 12 de la loi des 16-24 ao(t 1790.
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refusera de juger, sous prétexte du silence, desdlarité ou de I'insuffisance de la
loi, pourra étre poursuivi comme coupable de démijustice », et ce, pour deux
raisons.

La premiere a trait a la méfiance éprouvée paralggurs du code a
'égard du juge. En refusant a ce dernier la podgilde s’abstenir de statuer lorsque
le code est silencieux, les codificateurs ontdaitsorte que leur création ne soit pas
regardée comme un instrument incomplet, ne perntgias de rendre pleinement la
justice. lls évitaient de le voir tomber en désuétadsurant ainsi la pérennité de leur
ceuvre.

La seconde raison tient en la clairvoyance dedicatBurs. En effet, bien
gue vénérant la loi, ils avaient conscience delisetes. Ne pouvant tout prévoir et
interdisant au juge de créer du droit, la pratigudiciaire allait mettre a jour des
vides juridiques qui aboutiraient & des litiges tneuvant pas de solution. Les
codificateurs vont ainsi admettre que le juge adla a jouer différent de celui du
simple lecteur de la loi. Pour PORTALIS, « il sérsans doute désirable que toutes
les matieres puissent étre réglées par des loiss Maléfaut de texte précis, sur
chaque matiere, un usage ancien, constant et taibh, &ne suite non interrompue de
décisions semblables (...) tiennent lieu de lo) €'est a la jurisprudence que nous
abandonnons les cas rares et extraordinaires et..Jous les objets que I'on
s'efforcerait inutilement de prévoir ou qu'une pg@ance précipitée ne saurait définir
sans danger. C'est a I'expérience de combler ¢&es \que nous laissons. (...) il faut
qu'il y ait une jurisprudence€. Par conséquent, le juge voit au travers de tieter
sa mission modifiée puisqu’il doit désormais pallles imperfections de la loi.
L’article 4 du code civil a permis au juge de reaeu officiellement son pouvoir
d’interprétation. Le juge n’a plus a faire appell@gislateur pour qu’il I'éclaire dans
la compréhension d’un texte. Mais le pouvoir d’iptétation du juge n’est cependant
pas libre puisque les codificateurs estiment qupide doit creuser la loi pour en
dégager une solution. Cette vision de larticle 4 clhde civil renvoie a la

considération de I'ordre juridigue comme un ensendadmplet dont le juge doit en

37 PORTALIS, «Discours préliminaire du premier ptojede Code civil», 1801,
http://classiques.uqac.ca/collection_documentsiisfdiscours_1ler_code_civil/discours.html.

92



dégager les élémert& Ainsi, pour PORTALIS, l'interprétation de la lpar le juge
consiste « a saisir le vrai sens des lois, a Igdicyer avec discernement et a les
suppléer dans les cas qu’elles n'ont pas régléxe, esans « résoudre les questions et

les doutes par voies de réglements ou de dispasiiénérales®’.

146. Une fois ces éléments posés, il convient de congjpeecomment ces deux

articles s’articulent pour délimiter classiquemdainission du juge.

b) L’analyse classique des articles 4 et 5 du codi

147. A premiere vue, on pourrait penser que les arti¢les5 du code civil sont
inconciliables. Comment obliger le juge a trancherlitige alors que la loi ne lui
donne pas les matériaux pour le faire et ce, sares deuvre de création ? En effet, le
juge ne peut rendre sa décision, en vertu dedlarfi2 du code de procédure civile,
gu’en se fondant uniquement sur une regle de dsoie juge doit trancher un litige
et que la loi ne lui est d'aucun secours, il vaga#ibirement créer sa propre régle de
droit et donc contrevenir a l'article 5 du code kit inversement, si le juge ne crée
pas du droit afin de trancher un litige lorsquddiaest muette, il ne va pouvoir y
apporter une solution et de ce fait, il contrevrand I'article 4 du code civil. C’est un

peu I'histoire du serpent qui se mord la queue.

148. Cependant, I'étude conjointe des articles 4 et Tatle civil permet de
comprendre que ces derniers ne sont pas antinomigques complémentaires,
conduisant, ainsi, & mieux cerner la mission diejugette derniére présente trois

facettes. La premiére concerne la limitation deehdue du pouvoir du juge, la

318 M. WALINE, « Le pouvoir normatif de la jurisprudes », inLa technique et les principes du droit
public, MélangesG. Scelle Paris, LGDJ, 1950, tome 2, p. 616.

319 Cité par B. BIEGNIER, « PORTALIS et le droit natlidans le code civil sRevue d’Histoire des
Facultés de Droit1988, n° 6, p. 77.
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seconde impose au juge d’accomplir pleinement ssiom et la troisiéme limite la

force de sa décision.

149. Selon la premiére facette, « les juges ne se po@mont que sur les causes
qui leur seront présentée¥% Par conséquent, le juge doit attendre qu’unélitig
intervienne et il ne peut se prononcer que sufdiés qui lui sont soumié*: il n'a
pas la possibilité d’étendre sa décision a d’autais. Cette obligation condamne les
reglements renduproprio motu par les Parlements de I’Ancien régime. Ainsi, la
regle que le juge applique doit avoir un lien direeec les faits. En dépit des craintes
des codificateurs, le Tribunal de cassation, pai€bur de cassation, n'ont jamais
tenté de se réapproprier les pouvoirs des Parlsmamtrendant des décisions en
dehors de tout litige. Par conséquent, aucuneidéae sera rendygroprio motuet
I'article 5 du code civil ne trouve a s’appliquereqdans le cadre d’arréts rendlter
partes Sa portée ne se limite donc, concréetement, qu&dire au juge de créer du

droit a I'occasion d’'un litige.

150. La seconde facette impose au juge de répondreemuwéte¥? de ne pas
négliger « les affaires en état ou en tour d'éugées ¥° et de se prononcer sur
I'ensemble des faits qui lui sont souffifs S'il ne s’exécute pas, il sera coupable de

déni de justice. Par conséquent, le juge ne paamaquer le fait qu'une loi est

320 REGNIER, proposition de rédaction du futur artiblelu c. civ., lors de la discussion du Conseil
d’Etat du 14 thermidor an IX et 2 aolt 18®ecueil Fenett. 6, p. 20.

321 T SAUVEL, « Essai sur la notion de précéderid»1955, p. 95 : le juge « n'avance jamais que sur
un chemin qu'il ne choisit pas ».

322 y/° Cass. civ. 3™ 16 avril 1970 D. 1970, p. 474, note M. CONTAMINE-RAYNAUD : dans le
cadre d'un litige portant sur la propriété d’'un iewble, les juges ont estimé que la Cour d’appet ava
enfreint l'article 4 du code civil en statuant diilmmeuble appartenait bien a une des parties onags
les demandes devaient étre rejetées au motif gsedemiéres n'apportaient pas la preuve de la
supériorité de leur droit et que les données deédise ne permettaient pas d’appliquer les tistgs

le terrain. Par conséquent, lorsque le juge sevérazonfronté a un probléme juridique, il doit
obligatoirement le résoudre nonobstant les difféubu’il pourrait rencontrer.

323 Ancien article 506 du code de procédure civile GARCON, « Déni de justice Rép. Dr. pén. et
proc. pén,. Dalloz, 2010, n° 26. V° également « Déni de pestilevant les juridictions du travail », La
lettre du SAF, avril 2011, concernant I'acces difec une juridiction dans un délai raisonnableGIT
Paris, 6 juillet 1994JCP G.1994, |, 3805, n° 2, obs. L. CADIET.

324\/° Cass. crim., 20 février 1865, 1862.1.897 eDP 1863.1.271 : tribunal de police qui a omis de
statuer sur une contravention visée au proces lvettsar laquelle le prévenu avait été mis en deeeu
de se défendre.
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imparfaité?® pour s’abstenir de juger. La question qui se @s$e< de savoir si, pour
résoudre et en résolvant le cas non prévu parildeluge ne pose qu’une regle
individuelle valant pour ce cas seulement ou sic@ntraire, quitte a déterminer par

quel moyen il le fait, il aboutit & créer une réghstraite, de portée génératé®»

151.La troisieme facette de la mission du juge répondette question
puisqu’elle limite I'effet de la décision aux padi Pour la doctrine classique, la
création du droit par le juge doit étre circongceu litige : ce dernier ne crée pas une
norme juridique dont la portée est générale maisnaonme juridique qui ne trouve a
s’appliquer que dans le cadre du litige. En effatticle 5 du code civil interdit aux
juges de « se lier pour I'avenir en déclarant guiilgeront de méme les questions
d'aprés les principes posés par eti.»Ainsi, la Cour de cassation a-t-elle
sanctionné, sous le visa de l'article 5 du codel,can Tribunal de commerce qui
entendait organiser et régler les modalités derddhiction de la procédure de
recouvrement simplifié des petites créances comalescnon prévues par le décret
du 30 octobre 1953. Pour la Cour, le Tribunal denrm@rce « ne pouvait, sans
outrepasser les limites du pouvoir juridictionnel lgw est dévolu et entreprendre sur
les attributions du pouvoir législatif et réglensirg, décider de maniere générale du

sens de la loi%®,

152. L’étude de la combinaison des articles 4 et 5 duecadil permet de
déduire que, si le juge crée une regle de droiparmettant de ne trancher que le
litige qui lui est soumis, il ne commettra pas dmidde justice et ne peut donc
poursuivi pour « (le) refus ou (la) négligence dgeir 32°. Ainsi, l'article 5 du code
civil n’interdit pas au juge de pallier la défanlze du législateur en créant une
nouvelle regle de droit. Il lui interdit de créareunouvelle régle de droit dont l'aura
dépassera le cadre du litige. En effet, « en latsdd’'exercice du ministere du juge

325 0u que les preuves sont insuffisantes : Cass2&¥.21 janvier 1993Bull. civ, II, n° 28.

%26 3. MAURY, « Observations sur la jurisprudence @nt tque source de droit », ire droit privé
francais au milieu du XX*siécle. Etudes offertes a G. Ripértl, LGDJ, 1950, p. 28, spéc. p. 30-31,
note 4.

327 Cass. civ. 2™ 16 juin 1955Bull. civ., Il, n° 346.

328 Cass. civ. 8 22 octobre 195M). 1957, p. 732)JCP G.1957, I, 10278.

39 Cass. civ., 12 juin 192Gaz. Pal.1929, 2, 541.
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toute latitude convenable, nous lui rappelons lesd® qui dérivent de la nature
méme de son pouvoir. Un juge est associé a 'edpriégislation ; mais il ne saurait
partager le pouvoir législatif. Une loi est un adeesouveraineté, une décision n’est
qu'un acte de juridiction ou de magistratuté»Larticle 5 interdit donc au juge
d’étendre au-dela du cas qui lui est soumis laerélgl droit qu’il a dégagée pour
trancher le litige ou de se prononcer sur une qregse maniére générafe

153. En effet, « si étendue soit la faculté d’apprésmapersonnelle, que nous
reconnaissons aux juges, son exercice ne saurstitteer une emprise sur le terrain
législatif, du moment que l'autorité de la décisjadiciaire reste limitée a I'espéce
sur lagquelle elle statue(...)Si nous permettionsuge,j de porter des regles générales,
destinées a régir I'avenir et a s'imposer en de/eaux proces assurément, il y aurait
la usurpation de pouvoir, réprouvé par notre pusfit Le juge ne peut donc se lier

lui-méme ou lier les autres juridictions par uneisién qu'il va rendr&?

154.La mission du juge en est ainsi précisée puisgs'dgit, en «le
considérant en tant que juge, dans I'exercice disetion juridictionnelle, de lui
interdire d’'user de celle-ci pour, en quelque sattner une autorité générale a ses
décisions 3* et méme si, pour cela, il doit « saisir le vransales lois, (...) les
appliqguer avec discernement, et (...) les suppiizers les cas qu’elles n'ont pas

réglés $*°

330 PORTALIS, « Titre préliminaire. De la publicatiates effets de I'application des lois en général,
présentation au Corps |égislatif, exposé des matifeentdse an XV-23 février 1803Recueil Fenet
1828, t. 6, p. 361.

31 CRASS Lille, 29 novembre 1957: « attendu qu'awmes de larticle 5 du Code civil, il est
défendu aux juges de prononcer par voie de disposifenérale et réglementaire sur les causes qui
leur sont soumises ; attendu, en conséquenceaqu@rimission doit se borner a dire si les cotisatio
sont dues » RTD Civ.1958, p. 289, obs. P. HEBRAUD.

32 E. GENY,Méthode d'interprétation et source en droit privasitif, t. 2, LGDJ, 2™ éd., 1919, p. 33
ets.

333 Cass. civ. 9™ 16 juin 1955 : les juges « ne sauraient, saneiadie cette défense, se lier pour
I'avenir en déclarant qu'ils jugeront les mémesdiioms d’'aprés les principes par eux posésull,
civ., I, n° 213 ;RTD Civ.1955, p. 696.

334 Y. GAUDEMET, «L'arrét de réglement dans le comi@mx administratif», inJuger
I'administration, administrer la justiceMélanges D. Labetoulldalloz, 2007, p. 394.

335 PORTALIS, « Discours préliminaire sur le projet @ede civil présenté le®1pluviose an IX »,
rapporté et commenté kre discours et le Code ; Portalis, deux sieclestage Code Napoléohitec
2004, p. 28
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155. La jurisprudence qui découle de [l'activité judiogaipeut donc étre
classiquement définie comme un ensemble de décisimchant des litiges
similaires et allant dans le méme sens mais n’agaotine portée au-dela du litige,
donc aucune portée normative. Le revirement despmidence n’est donc qu’un
changement de position du juge dans le cadre daffi@ire et n'a aucune

conséguence au-dela de cette derniére.

156. Cette vision classique de l'encadrement de la mssiu juge est
cependant a remettre en cause en raison de laatatist dans la pratique de la
possibilité pour le juge de poser des regles da domt I'application va dépasser le

cadre du litige.

2) L’interprétation contemporaine des articles bedu code civil

157. L'interprétation contemporaine des articles 4 et code civil, a la
lumiére de I'évolution des pouvoirs du juge, perntiet comprendre qu'ils ne
s’opposent pas réellement a ce que ce derniergpéiss source du droit (a). Il ne
semble donc pas utile de les modifier en profonae@me si certaines propositions

ont été avancées (b).

a) La modulation de la portée des articles 4 et 5cdde

civil

158. Les articles 4 et 5 du code civil n’ont actuelleinplus la méme portée
gue lorsqu’ils étaient interprétés par I'école wxdgese alors que leur application
stricte semblait nécessaire au lendemain de la Réwol A cette époque, le déni de
justice était incriminé a larticle 185 de I'anciesode pénal et l'infraction de
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forfaiture, sanctionnant les arréts de réglementadicle 127 de méme code.
Aujourd’hui, les choses sont toutes autres.

La réforme du code pénal de 1992 n’a maintenul'qnfeaction relative
au déni de justice a l'article 434-731 La disparition de I'infraction de forfaiture et
le maintien symbolique de celle du déni de justé&siltent, en pratique, de la quasi-

inexistence de poursuites & I'encontre du juge pesmotifs*’.

159. La disparition de l'infraction de forfaiture réporad la constatation du
déclin des effets de larticle 5 du code AWl Déclin intervenu en raison de
I'évolution du contenu des lois et de leur inflafidn « tant6t rédigées a la hate pour
satisfaire un besoin conjoncturel ou sectoriel,tGardépourvues de principes
directeurs clairs, tantot édictées pour compléterriger, valider ou réformer une
réforme antérieure, les lois actuelles manquent sioeplicité et souffrent de
technicité $*°. L'intervention du juge est donc nécessaire poéciper la loi : « & cet
égard, le juge poursuit en quelque sorte I'écritdesla loi par la plume de sa

jurisprudence ¥*.

33 Article 434-7-1 du code pénal : « Le fait, parmagistrat, toute autre personne siégeant dans une
formation juridictionnelle ou toute autorité adnsimative, de dénier de rendre la justice aprésveir a
été requis et de persévérer dans son déni apréiiss@ment ou injonction de ses supérieurs est puni
de 7500 euros d'amende et de linterdiction ded@ee des fonctions publiques pour une durée de
cing a vingt ans ».

337 Certes, le juge peut toujours voir sa responsébéingagée sur le plan civil. Cependant, les
conditions de I'engagement de sa responsabilitddeicelle de I'Etat sont si restrictives qu’elles
rendent illusoire la sanction du juge. Quant ati daie désormais, le justiciable ait la possibitit
saisir directement le Conseil supérieur de la niadige de tout manquement imputable a un magistrat
et pouvant recevoir une qualification disciplinaifavenir nous dira quelles en sont les implicasio
réelles.

338 Certains auteurs parlent méme d’abrogation tadite MOULY, « Le revirement pour l'avenir »,
JCP G.1994, |, 3776, p. 326. ; du méme auteur : « Comrhianter la rétroactivité des arréts de
principe et de revirement ? s petites affiche4994, n° 53, p. 9.

339 3. CARBONNIER,Droit et passion du droit sous 1a®V République Forum, Flammarion, 1996,

p. 107. Selon le Figaro, en 2007, on dénombrai0® Ibis en vigueur. En plus de voir leur nombre
augmenter, elles ont aussi vu leur volume devemiplds en plus important. Ainsi, Recueil des lois

de I'assemblée nationakst passé de 433 pages en 1973 a 4 000 pageS4en\2ieurs actuelles23
mars 2007, p. 24.

30D, SCHMIDT, « A propos de la jurisprudence, soutaedroit des affaires 8. 2004, p. 2130.

%1 p. MUZNY, « Quelques considérations en faveur e'meilleure prévisibilité de la loi 8. 2006,

p. 2217.
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Ainsi, dans un arrét en date du 17 février 264.0a Cour de cassation est
venue préciser le régime de l'action en répétititen I'indu. Elle a estimé « que
'absence de faute de celui qui a payé ne conspag une condition de mise en
ceuvre de l'action en répétition de 'indu, sauféaluire, le cas échéant, de la somme
répétée, les dommages-intéréts destinés a répargprdjudice résultant pour

I'accipiensde la faute commise pardelvens».

160. A cela s’ajoute le fait que le législateur peutfpiar volontairement
adopter des lois imparfaites. Ainsi, il va laissee certaine marge d’appréciation au
juge. Cette volonté de ne pas décider « a propaseddéfinition qui lui paraissait
trop difficile a donner, d’'une notion trop délicade cerner ou de quelque autre
probleme trop ardu a résoudre » résulte de la uttsnl « de s’en remettre aux
tribunaux $*2 Le législateur a pleinement conscience « duiteteassé libre par la

I O| »344

et des conséquences qu’entraine un texté*floBar conséquent, en optant
pour ce type de texte, il permet bien au juge deptie certaines prérogatives qui, en
apparence, pourraient appartenir au législateus,ngaii en fait, relevent pleinement

de la mission du juge.

161. Le maintien du déni de justice procede ainsi demenéisons : le juge
doit obligatoirement et pleinement remplir sa nassil’article 4 du code civil va
donc retrouver la signification que les codificage@ntendaient lui donner. « Cet
article dit que le juge qui se retranche derriéxesilence de la loi pour refuser de
juger, commet un déni de justice, c’est-a-direitrbds devoirs de sa fonction. C’est
donc que la fonction juridictionnelle ne se rédpas au pouvoir d'appliquer
exécutivement les lois aux espéces concretes sesimisx tribunaux ; mais, outre
I'application des lois, elle comprend aussi le pmuet le devoir de dire le droit, en
vue de trancher les litiges dont les lois ne préwbpoint le réglement. Dire le droit,

342 Cass. civ. 9° 17 février 2010, Y. DAGORNE-LABBE, « Faute du\sais et répétition de I'indu
subjectif » JCP G.2010, 685.

33 M. GOBERT, « La jurisprudence, source du droivrtiphante mais menacéeRTD Civ. 1992,
p. 348.

3 E TERRE, « JurisprudenceRTD Civ.1992, p. 353.

345 Méme si dans certains cas l'incertitude du testdérevolontaire.
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cela ne consiste pas seulement, de la part dugugmnstater et a déclarer le droit
Iégal ; mais cela consiste aussi parfois a créedrdit nouveau, lorsque sur une
question déterminée, il N’y a point de droit étatalf la loi elle-méme®¥° ou qu'il se
révele insuffisant ou inadapté. Par conséqueng gue prohibe larticle 5, c’est
I'exercice par le juge d’un pouvoir législatif, Enforme et la maniére qui est celle du

législateur $*".

162. Cependant, afin de ne pas empiéter sur le domaneothpétence du
législateur, lors de leur création, les normesspridentielles doivent avoir un lien
direct avec le litig&® La mission contemporaine du juge est ainsi, @rnélle
«n'est pas de rechercher la regle applicable tage lenvisagé dans 'absolu, mais
celle qui est applicable au litige tel qu'’il a @téitativement fixé par les prétentions
des parties¥°. Etant lié & la question de droit qu'il a & traecckt ne pouvant fonder
sa décision que sur des faits qui font I'objet dibaf™®, il ne peut outrepasser ses
prérogatives et usurper les pouvoirs du législapeusque ses pouvoirs sont enserrés
dans le litige qui lui est soumis. L'article 5 dode civil ne s’op