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SÉQUENCE 9 


Le travail des juristes et les cultures juridiques





Les professionnels du droit interviennent à plusieurs niveaux dans l’élaboration, la diffusion et l’examen critique des normes juridiques. Le travail des magistrats est directement à l’origine de la création de normes jurisprudentielles à la formation desquelles contribuent aussi, plus indirectement, les avocats, les enseignants en droit ou, dans certains cas, les notaires. Les juristes dans leur ensemble participent, par leurs pratiques professionnelles et leurs prises de position individuelles ou collectives, à la préparation des textes législatifs et plus encore à leur application. Se forment ainsi, aux côtés des énoncés normatifs, des discours, des habitus et des mouvements d’idées qui constituent des cultures juridiques, le plus souvent attachées à un milieu professionnel et redessinées à chaque génération84. Pour appréhender ces phénomènes « juridiques » (dans la mesure où ils concernent et affectent le droit), il convient d’avoir une connaissance minimale des professions du droit (ici circonscrites au cadre français), de prendre conscience des diverses méthodes de raisonnement mobilisées par les juristes et de décrire les caractéristiques des styles utilisés aussi bien par les universitaires que par les juridictions.






I ■ Les professionnels du droit en action


La France a connu pendant longtemps un éparpillement des professions juridiques qui la singularisait en comparaison avec ses voisins. Jusqu’en 1971, les avoués de première instance et les agréés intervenaient dans la procédure civile et commerciale. Jusqu’en 1990 des conseils juridiques donnaient des consultations ou des avis aux particuliers et aux entreprises jusqu’à ce que leur profession soit fusionnée avec celle d’avocat. Les avoués d’appel ont à leur tour disparu au 1er janvier 2012. Les professions du droit s’articulent désormais autour de trois pôles : les magistrats et tous ceux dont l’activité principale est de siéger dans les différentes juridictions, les avocats et notaires qui remplissent les fonctions d’assistance et de conseil, les enseignants et chercheurs en droit qui étudient le droit et en diffusent la connaissance. Il faut ajouter d’autres groupes de juristes qui participent au bon fonctionnement de la justice. Les 6 500 greffiers, fonctionnaires publics (à l’exception des greffiers des tribunaux de commerce qui sont des officiers ministériels) sont chargés de mettre en forme, d’authentifier et de conserver les actes de procédure. Les 3 200 huissiers sont des officiers ministériels qui ont le monopole de la signification et de l’exécution des décisions de justice. Les quelque 300 mandataires judiciaires, professionnels libéraux, représentent les créanciers d’une entreprise placée en redressement judiciaire. Chacune de ces professions, comme celles d’avocats et de notaires, emploie des collaborateurs salariés qui font aussi partie du monde des métiers du droit.






A ■ Magistrats et juges



Par le terme de magistrats l’on désigne, d’abord, les membres des juridictions judiciaires soumis au statut de la magistrature résultant de l’ordonnance du 22 décembre 1958, soit un peu plus de 8 000 personnes. L’on parle également de magistrats administratifs (art. 86 de la loi du 12 mars 2012) pour les membres du corps des tribunaux administratifs et des Cours administratives d’appel (un peu plus de 1 000 personnes). Bien que n’ayant pas le statut de magistrat, les membres du Conseil d’État qui siègent dans la section du contentieux exercent bien sûr des fonctions de juges administratifs. Sont également des juges pendant la durée de leurs fonctions les juges de proximité (devenus magistrats à titre temporaire en 2016), les membres élus des tribunaux de commerce, des conseils de prud’hommes, des tribunaux paritaires de la Sécurité sociale ou des baux ruraux. Sont des « échevins » participant temporairement aux fonctions judiciaires les assesseurs des tribunaux pour enfants et les jurés d’assises. Au total plus de 20 000 personnes ont, chaque année en France, la tâche de juger des procès et ainsi d’édicter des normes individuelles (les décisions judiciaires en tant qu’elles sont applicables aux parties au procès) dont certaines deviennent des normes générales par le phénomène de la jurisprudence (v. Séquence 2).

Le groupe le plus nombreux est composé par les magistrats de l’ordre judiciaire qui, en dépit de la diversité de leurs fonctions et du développement fréquent des carrières entre des postes dans le siège et dans le parquet (« tout magistrat a vocation à être nommé, au cours de sa carrière, à des fonctions du siège et du parquet » selon l’art. 1 de l’ordonnance de 1958), partagent de nombreuses caractéristiques en termes de statut, de formation et de discipline. La France dispose, avec l’École nationale de la magistrature (qui a succédé en 1970 au Centre National d’Études Judiciaires créé en 1958), d’une école professionnelle dédiée spécifiquement à la formation des magistrats. L’ENM recrute chaque année entre 100 et 300 auditeurs de justice (le nombre des places mises au concours est en augmentation ces dernières années pour combler les nombreux postes vacants de magistrats) à travers trois concours (concours externe pour les étudiants, concours interne pour les fonctionnaires, troisième concours pour des professionnels) et une série de recrutements latéraux qui concernent notamment des avocats souhaitant entrer dans la magistrature. Au cours d’une scolarité de 31 mois, constituée d’enseignements et de stages, les futurs magistrats (qui sont déjà astreints à une prestation de serment et au respect de certains devoirs) apprennent leur métier avant d’être nommés, en fonction d’un classement de sortie, à un premier poste.

La carrière des magistrats dépend du Conseil supérieur de la magistrature dont les pouvoirs ont été accrus par les réformes constitutionnelles de 1993 et 2008, en même temps qu’était modifiée sa composition. Constituées de 15 membres depuis 2008, les deux formations du CSM (siège et parquet) comptent une majorité de 8 non-magistrats (un membre du Conseil d’État élu, un avocat désigné par le CNB, 6 personnalités qualifiées choisies à raison de 2 chacun par le Président de la République, le Président du Sénat et le Président de l’Assemblée nationale) et une minorité de 7 magistrats (le Premier président et le Procureur général de la Cour de cassation, présidant de droit les formations du siège et du parquet, 6 magistrats élus par leurs pairs pour chacune des deux formations). Les magistrats du siège sont nommés par le Président de la République, sur proposition du CSM (qui a donc, dans ce cas l’initiative) pour les 400 postes les plus élevés dans la hiérarchie, sur avis conforme du CSM (c’est alors le Président de la République qui a l’initiative) pour les autres magistrats. Les magistrats du parquet, y compris les procureurs généraux depuis 2008, sont nommés par le Président de la République sur avis simple du CSM. Cette disparité se retrouve en matière disciplinaire : le CSM peut prononcer directement des sanctions à l’égard des magistrats du siège, alors qu’il n’émet qu’un simple avis pour les magistrats du parquet, la décision revenant au garde des Sceaux85. Il y a ainsi une indépendance absolue des magistrats du siège, garantie par l’inamovibilité, et une indépendance relative des magistrats du parquet qui appartiennent à un corps hiérarchisé sous l’autorité du garde des Sceaux. Dans leurs réquisitoires (v. Séquence 6), les magistrats du parquet sont tenus par écrit de suivre les instructions de leurs supérieurs, mais conservent leur liberté de parole dans leurs conclusions orales (suivant l’adage « la plume est serve, mais la parole est libre »).

Liés par serment (« Je jure de bien et fidèlement remplir mes fonctions, de garder religieusement le secret des délibérations et de me conduire en tout comme un digne et loyal magistrat »), les magistrats de l’ordre judiciaire sont tenus de respecter des incompatibilités (comme de se récuser s’ils sont intéressés personnellement à un procès), une « obligation de réserve » (leur interdisant toute délibération politique ou manifestation d’hostilité à la forme républicaine du gouvernement) et les devoirs de leur état fondés sur l’honneur, la délicatesse et la dignité sous peine de sanctions disciplinaires. Le CSM peut être saisi par le garde des Sceaux et, depuis 2008, par les justiciables de plaintes engageant la responsabilité disciplinaire des magistrats. Il existe ainsi une formation et une déontologie commune à tous les magistrats qui partagent sans nul doute une « culture juridique » constituant un des facteurs explicatifs de la formation de la jurisprudence. Dans l’ordre administratif, la diversité des statuts entre membres du corps des TA et CCA et membres du Conseil d’État n’empêche pas la constitution d’habitus et de pratiques partagés qui confèrent une forte homogénéité aux comportements des juges administratifs. Les réflexes collectifs sont moins sensibles, compte tenu de leur petit nombre et de la variété de leur parcours, parmi les membres du Conseil constitutionnel comme parmi les juges français (alternativement choisis dans le Conseil d’État et de la Cour de cassation) des juridictions européennes.









B ■ Avocats et notaires



Ayant dépassé le nombre de 60 000, après avoir absorbé les avoués et les conseils juridiques, les avocats constituent le groupe numériquement le plus important parmi les professionnels de la justice. Ils sont formés au sein d’écoles professionnelles, les Écoles d’avocats (EDA, terme qui a remplacé depuis 2004 celui de Centre régional de formation professionnelle des avocats) au nombre de 15 en métropole et outre-mer qui recrutent par des examens (organisés par des Instituts d’Études Judiciaires rattachés aux universités) des titulaires du master 1 en droit ou d’un diplôme équivalent. À l’issue d’une formation professionnelle de 18 mois, les élèves avocats passent le CAPA (certificat d’aptitude à la profession d’avocat) et prêtent serment devant une cour d’appel (« je jure, comme avocat, d’exercer mes fonctions avec dignité, conscience, indépendance, probité et humanité »). Inscrits à un barreau auprès d’un tribunal de grande instance, les avocats sont soumis à une discipline professionnelle dont le contrôle revient au conseil de discipline de leur ordre (en première instance) et aux cours d’appel.

Les avocats sont des professionnels libéraux, qui exercent à titre individuel (pour environ 40 % d’entre eux) ou en qualité de salarié (8 %), de collaborateur (18 %) ou d’associé (34 %) au sein d’une société civile professionnelle, d’une SA ou SARL d’exercice libéral. Les fonctions des avocats sont de postuler (c’est-à-dire accomplir les actes de procédure, ce qui était autrefois la tâche des avoués), d’assister les plaideurs (notamment en plaidant) et de conseiller leurs clients dans un cadre non contentieux. Les plus grosses sociétés d’avocats, souvent liées à des réseaux de law firms à caractère international, consacrent une grande partie de leur activité au conseil donné aux entreprises. Les avocats contractent avec leurs clients dans un système de liberté des tarifs, associé à une prise en charge par l’État (toujours difficile et contestée dans ses montants) de l’aide juridictionnelle aux plaideurs sans ressources suffisantes.

Les 9 800 notaires sont des officiers ministériels nommés par le garde des Sceaux, le plus souvent à la suite d’une présentation faite par leur prédécesseur, dans quelques cas à la suite d’un concours. Ce droit de présentation, reconnu depuis 1817, se monnaye et donne lieu à des contrats qui maintiennent, chez les notaires comme chez d’autres officiers ministériels (par exemple, les avocats au Conseil d’État et à la Cour de cassation) une forme de « patrimonialité » des offices qui évoque l’Ancien Régime, sans être liée à une vente des charges par l’État ou à l’hérédité comme avant 1789. Détenteurs d’un sceau officiel (à ce titre les notaires ont été qualifiés de fonctionnaires publics par la loi du 25 ventôse an XI-16 mars 1803 qui reste le texte de référence pour la profession), les notaires authentifient les actes dont ils ont le monopole : ventes immobilières, donations, testaments authentiques, constitutions d’hypothèque. Les actes notariés, notamment les contrats passés sous cette forme, ont force exécutoire, ce qui permet au créancier impayé par son débiteur de passer directement aux voies d’exécution sans avoir besoin de recourir à un juge. Les actes notariés font l’objet d’un tarif officiel, tandis que l’activité de conseil est laissée à la liberté des contrats. Comme les avocats, les notaires sont susceptibles de donner des conseils aux entreprises comme aux particuliers. Notaires et avocats contribuent ainsi à la création, comme à l’application, des normes juridiques : pour les notaires, en accompagnant les pratiques contractuelles, voire en innovant sur les techniques employées dans ce domaine et pour les avocats en présentant en justice des arguments nouveaux qui peuvent inspirer les décisions judiciaires.









C ■ Enseignants et chercheurs en droit


Ce dernier groupe professionnel est le moins important numériquement puisqu’il est composé d’un peu plus de 4 000 personnes : environ 1 500 professeurs, 2 500 maîtres de conférences et quelques dizaines de chercheurs du CNRS dans les disciplines juridiques. Dans les universités et dans quelques autres établissements d’enseignement supérieur, les enseignants-chercheurs sont des fonctionnaires de l’État recrutés par concours après l’obtention d’un doctorat en droit, le plus haut diplôme universitaire consistant dans la rédaction et la soutenance d’une thèse sur un sujet original et pointu. Depuis 1896, à la suite du fractionnement de l’agrégation jusque-là unique de droit, les enseignants en droit sont répartis en trois sections : droit privé, droit public et histoire du droit. Pour leur carrière, ils dépendent de la section correspondante (01 pour le droit privé, 02 pour le droit public et 03 pour l’histoire du droit, sachant que les historiens du droit représentent le plus petit groupe, d’environ 300 membres, alors que privatistes et publicistes dépassent le millier pour chacune de ces deux sections). Cette organisation entraîne des rigidités (rendant par exemple plus difficile la carrière d’un enseignant-chercheur travaillant à la lisière de ces catégories traditionnelles), mais se combine avec un statut protecteur de l’indépendance intellectuelle des universitaires (décret du 6 juin 1984 plusieurs fois modifié, notamment à la suite de la loi LRU du 10 août 2007). Les enseignants-chercheurs remplissent des missions de service public par leurs enseignements et leurs activités de recherche pour lesquelles ils disposent d’une pleine liberté d’expression sous réserve du respect des « principes de tolérance et d’objectivité ». Ils sont autorisés, s’ils le souhaitent, à donner des consultations et à demander leur inscription comme avocat dans un barreau. Les chercheurs du CNRS sont également des fonctionnaires d’État qui travaillent, avec les universitaires, au sein d’équipes constituées notamment sous la forme d’Unités Mixtes de Recherche. Principaux acteurs de la doctrine à travers leurs livres, articles et prises de position (v. Séquence 7), les enseignants et chercheurs en droit ont un rôle formateur de première importance et peuvent contribuer, par des recherches collectives (d’apparition plus récente dans le domaine du droit), à l’épanouissement des sciences juridiques.










II ■ Les méthodes de raisonnement des juristes



Si les fonctions des divers groupes de juristes sont distinctes, et génèrent des cultures professionnelles de plus en plus séparées (la culture des juges se différenciant de celle des avocats et de la culture académique, les passages par plusieurs professions étant plutôt rares en France), juges, avocats et enseignants-chercheurs travaillent tous sur des énoncés normatifs et ont à utiliser des méthodes de raisonnement afin d’arriver pour les premiers à trancher des litiges, pour les seconds à bien conseiller leurs clients, pour les derniers à proposer des interprétations à la fois systématiques (à des fins pédagogiques) et critiques des normes juridiques. Les impératifs sont différents (avocats et enseignants-chercheurs n’ayant pas à décider de l’issue d’un procès), mais le point de départ est le même dans la compréhension des textes normatifs et dans le développement d’une argumentation adaptée au but recherché.

Pendant longtemps, à partir notamment de l’ouvrage de Beccaria, Des délits et des peines (1764, § 4), le raisonnement tenu par les juges (sur le modèle de l’application d’une loi pénale) a été présenté comme un syllogisme dont la règle de droit applicable constitue la prémisse majeure (par exemple, « le vol est puni de tant d’années de prison »), la qualification du fait la prémisse mineure (X est convaincu d’avoir volé) et la conclusion l’application de la règle générale au cas particulier (X doit être puni de tant d’années de prison). Encore aujourd’hui des théoriciens du droit pensent qu’il existe une « logique juridique »86. Le réalisme incite la grande majorité des observateurs à considérer qu’il y a beaucoup plus de liberté et de contingence dans les opérations et les méthodes des juristes, qu’il s’agisse de l’interprétation des énoncés normatifs ou de l’articulation des arguments au sein du discours juridique.







A ■ Les méthodes d’interprétation



Pour appliquer des énoncés normatifs, qu’ils figurent dans des lois ou dans des jugements, il faut leur donner un sens qui soit susceptible d’être partagé par plusieurs personnes – à commencer par les membres d’une formation de jugement rendant une décision collective – et compréhensible par les destinataires du discours juridique qui se développe (dans les jugements, les plaidoiries ou les textes de la doctrine) à partir de ces énoncés législatifs et jurisprudentiels. La question de l’interprétation est au cœur du travail des juristes, sachant que certains d’entre eux (les juges, mais aussi les membres d’organes politiques ou administratifs qui interprètent les lois) réalisent une interprétation qualifiée d’« authentique » dans le vocabulaire de Kelsen (parce qu’elle est dotée d’une autorité qui s’impose en principe aux destinataires), tandis que d’autres (les auteurs de la doctrine) ne font que proposer une ou des interprétation(s) qui n’ont pas de force juridique.

À partir du XVIe siècle, un adage latin, qui n’a rien de romain, a prétendu qu’il ne fallait pas interpréter un texte clair (in claris non est interpretandum). La théorie dite de « l’acte clair », encore employée par certaines juridictions, prétend écarter l’opération d’interprétation quand le sens de l’énoncé paraît résulter avec évidence des mots employés. En réalité, c’est une décision impliquant un choix, et donc une interprétation, qui attribue un sens « clair » à un énoncé. Comme l’avait noté Hobbes (Leviathan, IIe partie, chap. 26) toutes les lois ont besoin d’être interprétées. Dans tout raisonnement juridique, il y a des opérations explicites ou implicites d’identification de la norme (quelle est la loi applicable et le texte considéré est-il bien celui d’une loi ?) et d’explicitation de son sens. L’utilisation de méthodes herméneutiques, nécessaire pour tout énoncé linguistique, est d’autant plus importante en droit qu’il s’agit de donner une signification à un commandement, résultant d’une volonté (celle du « législateur ») qui s’est exprimée parfois à des années de distance dans le passé.

Au début du XIXe siècle, sous l’influence de la philologie et de la recherche historique sur les documents anciens, ont été dégagés un certain nombre de « canons » ou règles d’interprétation, dont la pluralité illustre la grande liberté des interprètes. Dans son Système de droit romain (1840), Savigny a distingué quatre éléments de l’interprétation qui est à la fois grammaticale (reposant sur la compréhension des mots, selon l’usage courant ou le sens technique de la langue des juristes avec ses définitions), logique (cherchant à comprendre l’articulation de la pensée), historique (s’intéressant au changement introduit par l’énoncé normatif) et systématique (faisant le lien avec les autres normes). Pour Savigny, il s’agissait de reconstituer la pensée du législateur, en particulier du législateur romain dont la volonté intime était impénétrable, par un travail de l’interprète qui devait conduire à un sens « vrai ». Appliquée en France au Code Civil, la méthode dite exégétique, en référence à l’Exégèse de la Bible, s’efforçait de parvenir au même résultat en scrutant le sens des mots et en prétendant découvrir l’intention du législateur.

Depuis la seconde moitié du XXe siècle, avec le tournant herméneutique ou linguistique, s’est développée l’idée que les énoncés n’ont pas un sens univoque et prédéterminé, mais qu’ils acquièrent une multiplicité de sens attribués par leurs lecteurs. Chacune des méthodes d’interprétation est susceptible de conduire à plusieurs solutions. L’étude grammaticale des mots, qui reste importante pour les opérations de qualification juridique (afin de subsumer des faits sous une règle générale), conduit à s’interroger sur la présence ou non d’une définition, l’usage courant et contemporain du vocabulaire et le sens que pouvaient avoir les mêmes expressions à l’époque où l’énoncé normatif a été rédigé. Aux États-Unis, les partisans de l’interprétation « originaliste » entendent s’en tenir aux significations que pouvaient avoir à la fin du XVIIIe siècle les termes de la Constitution de 1787, alors que les avocats d’une interprétation évolutive acceptent de donner à ces termes des sens nouveaux correspondant au langage et aux préoccupations d’aujourd’hui. Comme l’avait relevé Hart, l’application d’une règle interdisant les véhicules dans un parc suppose que soit bien identifiée la catégorie de véhicule, pour y faire entrer non seulement les automobiles, mais peut-être les charrettes à bras (la question s’est posée en droit administratif français, CE 25 juin 1986, Dame Curtol, Rec. 177), voire les poussettes d’enfants. L’on retrouve ici les difficultés qui entourent l’appréhension des concepts, avec leur noyau relativement bien défini et leur halo plus vague (v. Séquence 7).

Concernant l’interprétation historique, elle a consisté pendant longtemps à rechercher l’intention du législateur en consultant les débats parlementaires ou les travaux préparatoires, comme ceux qui ont été publiés pour le Code civil. Mais il a été remarqué que les lois sont votées par des assemblées où les raisons (et donc l’intention visant un sens particulier du texte) des parlementaires sont diverses et insondables. L’intention d’un législateur collectif est inconnaissable et l’on peut tout au plus attacher de l’importance au changement qu’instaure un énoncé législatif ou jurisprudentiel par rapport à l’état du droit antérieur. C’est ce qu’on appelle en Angleterre, depuis le XVIe siècle, la mischief rule qui conduit à déterminer le défaut de l’ordre juridique à laquelle la loi a voulu remédier pour comprendre son sens. La tradition de common law combine cette méthode avec la plain meaning rule qui s’en tient au sens littéral des mots et la golden rule qui écarte l’interprétation littérale conduisant à un résultat absurde87. Dans tous ces cas, l’interprétation est téléologique : elle part du but assigné à la loi. Mais s’agit-il de la fonction de la loi au moment où elle a été rédigée ou d’une utilité qui lui est reconnue par l’interprète dans son contexte ? L’on bute toujours sur une part de subjectivité de l’interprète. Quant à la notion d’interprétation systématique, elle rappelle qu’il est rare qu’une norme juridique soit interprétée isolément. La plupart des opérations d’interprétation mettent en jeu un réseau ou un maillage de normes qu’il faut coordonner ou dont il faut déterminer la hiérarchie. L’interprétation est intertextuelle, elle s’insère dans une chaîne d’interprétations88. C’est ici qu’interviennent les méthodes d’argumentation.
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partie, dans un ordre plutét qu'un autre. Ils peuvent
8tre empruntés a un ouvrage ou plusieurs. Ces
différentes combinaisons permettent de toucher un
public varié aussi bien dans 'année concernée par la
matiére que dans des séminaires de niveau master ou
des préparations aux concours.
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