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SÉQUENCE 2 


Le droit créé par les jugements






I ■ Du juge arbitre au juge quasi-législateur


En poursuivant notre méthode inductive (v. Séquence 1) sur les phénomènes empiriques qualifiés de « droit », le sens commun conduit des lois aux jugements. Aujourd’hui, la consultation ouverte à tous du site gouvernemental « Legifrance » (www.legifrance.gouv.fr) indique, sur la page d’accueil consacrée au droit français, les « lois et règlements » puis la jurisprudence, elle-même subdivisée en jurisprudence constitutionnelle, administrative et judiciaire. Même le profane comprend qu’il s’agit d’accéder aux décisions prises par le Conseil constitutionnel, des juridictions administratives ou judiciaires. Avant de voir plus précisément ce qu’il en est dans le droit français positif et quel est le statut de ces normes jurisprudentielles, il faut expliquer dans quelle mesure les jugements participent à la normativité juridique et peuvent donner lieu à ce que nous appelons la jurisprudence en France.






A ■ Le juge soumis aux respects des lois


Si l’on se tourne vers les sources (au sens historique du mot comme témoignage écrit nous renseignant sur des faits ou des idées du passé) les plus anciennes, l’on trouve des juges mentionnés dans les textes mésopotamiens, égyptiens, chinois, ou dans la Bible. L’idée de résoudre les conflits inter-individuels à l’intérieur d’un groupe de manière pacifique en recourant à un arbitre, un tiers par rapport aux parties en contestation (ayant ce que les Romains vont appeler un litige, une querelle avec des prétentions opposées du demandeur et du défendeur, de l’accusateur et de l’accusé) est antérieure à l’invention de la technique juridique sous forme de loi (v. Séquence 1). Lors de la discussion du Code civil, en 1802, Portalis affirma « qu’il y avait des juges avant qu’il y eût des lois ». Les « Anciens » ou les chefs de famille qui rendaient une justice patriarcale ou domestique n’appliquaient aucun droit et l’on peut d’ailleurs douter de leur caractère impartial. Les premiers juges désignés par les gouvernants (par Moïse dans la tradition biblique, Deut. 16 : 18-20) exercent une fonction à caractère polyvalent, mêlant les commandements militaires et les ordres de tout genre, aux décisions judiciaires. Ils sont soumis à des devoirs de probité : ne pas accepter de cadeaux des parties en procès, entendre des témoins, punir le faux témoignage, se montrer impartial à l’égard des puissants comme des faibles. Le juge doit être « juste » selon cette image antique, suscitant la confiance que les plaideurs doivent avoir dans la justice pour abandonner le recours, très fréquent jusqu’à la fin du Moyen Âge, à la vengeance privée.






1. L’émergence de la notion de « procédure »



L’invention du droit par les Romains, comme par les Hébreux ou les Chinois, correspond à la mise en place des premières règles juridiques relatives aux juges et aux procès. Dans les termes du sociologue Max Weber, le droit a permis le passage d’une justice matérielle à une justice formelle. Dans la justice matérielle, le juge évalue concrètement chaque cas particulier en fonction de moyens irrationnels (la magie, les oracles) et de déterminations éthiques, politiques ou sentimentales. Dans la justice formelle, le juge est astreint par le droit à respecter un certain nombre de formes : une véritable procédure apparaît et un lien, même ténu, entre le juge et le droit17. Le premier énoncé des règles du droit romain dont nous soyons sûrs, la loi des XII Tables (en 450 av. J.-C.) organise ce qu’on appelle la procédure des actions de la loi. Des règles sont fixées pour saisir un magistrat (d’abord un des deux consuls, puis à partir de 367 av. J.-C. le préteur) devant lequel les parties doivent se présenter en personne, prononcer des paroles rituelles et accomplir des gestes formalistes pour lier le procès. Seules les actions prévues par la loi peuvent être intentées devant le magistrat au cours de cette première phase du jugement. Le préteur, depuis une époque qui n’est pas clairement déterminée, renvoie l’examen du fond de l’affaire, c’est-à-dire des preuves que les parties peuvent apporter en soutien de leurs prétentions, à un juge unique. Ce simple particulier, en fait choisi parmi les membres des classes supérieures, rend une opinion (sententia qui a donné le français sentence) qui tranche le procès, désignant un gagnant et un perdant. En revenant devant le magistrat, le gagnant peut passer à l’exécution de la sentence, notamment en traitant le débiteur insolvable comme son esclave. Si la cité ne met aucun moyen au service des plaideurs pour forcer le défendeur à se présenter sur le forum (le prétoire qui est alors public), il y a bien l’idée d’une force de la chose jugée qui permet d’exercer une contrainte. La même procédure s’applique aux causes pénales, en réservant toutefois le prononcé de la peine capitale à l’assemblée des citoyens en armes, les comices centuriates.

Plus tard, sous la République et l’Empire (entre le IIe siècle av. J.-C. et le IIIe siècle ap. J.-C.), cette procédure en deux temps évolue vers moins de formalisme avec le recours à une formule, un texte rédigé par le préteur en accord avec les parties qui sert d’instruction, dans la deuxième phase, au juge unique. L’Empire romain tardif (après le IIIe siècle de notre ère) a connu un troisième type de procédure avec une seule phase devant un agent de l’empereur, gouverneur de province ou préfet, voire devant le conseil impérial lui-même. Les compilations de Justinien, au début du VIe siècle, ont réuni ces règles (sur la procédure, la preuve, l’appel, la défense en justice, l’exécution forcée des sentences) d’une justice « fonctionnarisée » : le juge doit désormais observer les lois (Institutes de Justinien, 4, 17, pr.).

Au Moyen Âge, le droit canonique, puis les droits séculiers après la redécouverte des compilations de Justinien (fin XIe siècle), ont recueilli cet héritage pour développer ce qu’on appelle la procédure romano-canonique, mélangeant des règles d’origine romaine et des orientations propres au droit de l’Église, fondé sur l’idée que les juges ecclésiastiques doivent répondre de leurs actes devant Dieu et donc se montrer probes et équitables. Au XIIe siècle, le Décret de Gratien rappelle que le bon juge doit décider non selon son arbitraire, mais conformément au droit (juxta leges et jura, canon Judicet ille, C. 3, q. 7, c. 4). Les commentateurs des textes romains et canoniques n’ont pas cessé d’affirmer que le juge devait respecter les lois et les canons. Les juges royaux prêtent serment et, parmi eux, les baillis et sénéchaux doivent, depuis Saint Louis, jurer de respecter les droits, usages et coutumes des lieux où ils exercent leur fonction. Pour autant, il ne faut pas imaginer, au Moyen Âge ou au début des Temps modernes, une légalité stricte obligeant les juges à trancher en citant expressément les normes qu’ils appliquent. La législation séculière est encore limitée, laissant au juge beaucoup de latitude pour s’appuyer sur l’autorité des textes de droit romain et de droit canon ou sur des coutumes dont il détermine lui-même la force et le contenu. Alors que des jugements du XIIIe siècle contenaient des « raisons », des explications rapidement argumentées (avec dans les Olim, les premiers arrêts du Parlement de Paris qui ont été conservés, les formules latines « attento quod » ou « considerato quod »), les juges ont renoncé au cours des XIVe et XVe siècle à donner les motifs de leur décision pour ne pas en affaiblir la portée. Le jugement se limite à l’exposé des prétentions des parties (que l’on appelle les qualités) et au dispositif, c’est-à-dire la sentence proprement dite qui va expliciter l’issue du procès.

Même en Angleterre, où ont été créées dès le XIIe siècle, des Cours royales siégeant à Westminster pour juger selon le common law, c’est-à-dire une loi commune déclarée par ces mêmes Cours, les décisions conservées dans un ensemble de recueils appelés les Year Books (de 1268 à 1535) ne donnent guère d’explications sur le raisonnement des juges et ont pu correspondre à des « cas d’école », forgés pour servir à l’apprentissage des futurs avocats. Que l’on parle de case law ou de précédents, les décisions judiciaires ne sont pas toutes conservées dans des archives (utilisées par les seuls juges pour savoir ce qui a été jugé précédemment) et celles qui sont transcrites dans des manuscrits ou plus tard dans des livres imprimés ne fournissent qu’une aide limitée aux avocats et aux plaideurs pour soutenir leurs arguments. L’institution du jury, en matière criminelle mais aussi en matière civile, qui apparaît aussi à partir du XIIe siècle en Angleterre, repose sur l’idée que des jurés sans connaissance juridique (des laymen) peuvent rendre la justice selon leur conscience, ce qui est en principe interdit aux juges permanents. L’autorité des juges, en Angleterre, sur le continent européen, comme celle des cadis dans les pays musulmans, était alors considérable. Ils devaient déterminer, entre un grand nombre de normes éparses, celles qui étaient applicables au litige et pouvaient choisir entre les arguments tirés du droit romain, du droit coutumier ou de la législation royale, sans avoir à expliciter les motifs de leur décision. Chaque jugement était une norme individuelle, avec un commandement et une sanction, s’appliquant seulement aux parties en litige.









2. Aux origines de la jurisprudence



C’est pourtant aux Temps modernes (XVIe-XVIIIe siècles) que se situent les lointaines origines de ce que nous appelons la jurisprudence (un terme qui désignait, dans la tradition romaine, la science du droit et non les précédents jugés par les tribunaux). La publication des décisions de grandes juridictions, comme celles du Tribunal de la Rote auprès du pape, et des consilia (conseils) donnés par de grands juristes précède l’essor des recueils d’arrêts. En France, ces recueils sont l’œuvre de juges ou d’avocats qui publient une sélection d’arrêts d’un Parlement (une Cour souveraine jugeant en appel), s’efforçant de conjecturer les motifs en liant la décision en faveur d’une partie aux arguments utilisés dans les plaidoiries par l’avocat de cette partie. Cette méthode est problématique et ces recueils contiennent beaucoup d’erreurs sur les arrêts rapportés. Pourtant, cette littérature utilisée par les praticiens, qui citaient des précédents en leur faveur devant les juges, montre que les juristes des XVIIe et XVIIIe siècles attachent de l’importance à ce qu’ils appellent la jurisprudence des arrêts. Il est légitime de penser que des juges tentent de juger de la même façon les cas semblables (« Like cases must be treated alike » disent les juristes anglais) et qu’ils sont amenés à reconnaître une certaine autorité aux précédents qui émanent de leur Cour. Comme les Parlements pouvaient rendre des « arrêts de règlement » fixant, à partir de la solution d’un procès particulier, une règle générale applicable dans l’avenir, de plus en plus de juristes sont persuadés que les juges, du moins ceux des cours supérieures, peuvent créer du droit.

Dans la seconde moitié du XVIIe siècle et au XVIIIe siècle, l’absolutisme monarchique et les ambitions centralisatrices des souverains, notamment des « despotes éclairés », suscitent un mouvement de défiance à l’égard des juges et de leur « arbitraire » (qui correspondait, en réalité, au pouvoir qui leur avait été reconnu de longue date de mesurer les peines, par exemple en tenant compte de circonstances aggravantes ou atténuantes). L’ordonnance de procédure civile édictée par Louis XIV en 1667 déclare la nullité des jugements contraires aux lois royales, enjoignant aux juges d’en référer au monarque en cas d’obscurité ou de lacune de la loi. Plusieurs législations, en Italie et en Prusse, vont dans le même sens au XVIIIe siècle. En 1764, Beccaria donne dans son ouvrage Des délits et des peines (§ 4, Interprétation des lois) la forme la plus radicale à ce légalisme qui trouve sa source, en matière pénale, dans la critique des peines arbitraires décidées par les juges. Partisan d’une codification du droit pénal avec une détermination légale de chaque délit et de chaque peine, Beccaria considère que tout jugement pénal « doit former un syllogisme parfait ». Selon la figure de la logique d’Aristote, que le philosophe musulman Averroès avait déjà appliquée au droit au XIIe siècle, Beccaria propose la formule suivante de ce « syllogisme judiciaire » : « la majeure doit être la loi générale, la mineure l’acte conforme ou non à la loi, la conclusion étant l’acquittement ou la condamnation ».











B ■ La jurisprudence acquiert force de loi




1. La motivation des jugements



La Révolution française a mis en application ce programme de subordination stricte du juge à la loi, en particulier à la loi pénale. L’Assemblée constituante vote en 1791 le premier Code pénal français qui définit strictement les crimes et les peines encourues par les criminels. Après le verdict d’un jury criminel attestant que l’accusé est coupable, les juges du Tribunal criminel doivent trouver dans le Code pénal l’article qui sanctionne l’acte contraire à la loi et l’appliquer, en apparence de manière mécanique. La loi judiciaire des 16-24 août 1790 ordonne à tous les juges de rédiger leurs jugements en quatre parties. « Dans la première, les noms et les qualités des parties seront énoncés. Dans la seconde, les questions de fait et de droit qui constituent le procès seront posées avec précision. Dans la troisième, le résultat des faits reconnus ou constatés par l’instruction, et les motifs qui auront déterminé le jugement, seront exprimés. La quatrième enfin contiendra le dispositif du jugement ». L’obligation de motiver les jugements, en visant particulièrement les lois appliquées, impose un style de rédaction qui illustre cette soumission des juges aux lois.

Pour contrôler le respect de la légalité par les juges et juger uniquement du droit, sans entrer dans le fond des affaires, l’Assemblée constituante a également établi, par la loi des 27 novembre-1er décembre 1790, le Tribunal de cassation, qui prit le titre de Cour de cassation en 1804. Destinée selon certains députés à supprimer la « jurisprudence des tribunaux », cette création précipita en réalité l’avènement de la jurisprudence moderne. Les décisions du Tribunal de cassation, motivées sur la base des lois qui justifiaient la cassation ou la confirmation du jugement des juridictions du fond, furent rédigées sur le modèle des lois avec des attendus ou des considérants. Ces décisions étaient bien des normes individuelles s’appliquant aux seules parties au procès, mais elles parlaient au nom de la loi et comme la loi pour diffuser des interprétations uniformes des énoncés législatifs. Divers mécanismes plus ou moins contraignants furent mis en place, de 1800 à 1837, pour amener les cours d’appel, devant lesquelles les affaires étaient renvoyées après cassation, à accepter l’autorité de la Cour de cassation. La loi du 1er avril 1837 imposa à la seconde cour d’appel de renvoi (dans une même affaire ayant donné lieu à deux pourvois en cassation dans le temps) de se soumettre, sur le point de droit, à l’arrêt pris par une formation solennelle de la Cour de cassation à la suite du deuxième pourvoi.









2. La publication des arrêts



Les arrêts de la Cour de cassation ont fait l’objet d’une large diffusion par l’intermédiaire de son Bulletin officiel (deux séries, civile et criminelle, depuis 1798) et grâce à l’essor des recueils privés de jurisprudence, dont les plus anciens, ceux de Sirey et Dalloz remontent au début du XIXe siècle. Tous les arrêts ne sont pas publiés dans ces recueils, une sélection est opérée par la Cour elle-même pour l’insertion dans le Bulletin, par les éditeurs privés et leurs collaborateurs juristes pour ces collections continues qui ont constitué un modèle imité ensuite dans les pays du continent européen. Un phénomène comparable de « standardisation » de la publication des arrêts s’est opéré en Angleterre où des recueils fragmentaires, à l’initiative de juges ou d’avocats, qui existaient depuis le XVIe siècle ont été remplacés à partir de 1865 par la série continue des Law Reports qui contient les décisions des Cours sélectionnées par une société privée avec le soutien des juges.

Ce sont tous ces facteurs qui ont contribué à faire de la jurisprudence (dans les pays de droit civil pourvus de codes) et du case law (dans les pays de common law dépourvus en général de code) un ensemble de normes générales ayant une autorité et un impact qui dépasse le règlement des affaires auxquelles ces décisions judiciaires sélectionnées ont donné lieu. Il s’agit d’un phénomène, présent dans pratiquement tous les ordres juridiques aujourd’hui et de très grande importance, qui transforme certaines décisions judiciaires de normes individuelles en normes générales. À la base, il y a toujours un jugement (ou un arrêt comme l’on dit en France pour des cours, le terme jugement étant utilisé pour les tribunaux) qui a tranché une affaire particulière. Le plus souvent, il s’agit d’une décision d’une Cour jugeant en dernier ressort qui jouit d’un fort prestige et se trouve en situation d’imposer, à plus ou moins long terme, sa solution de droit à des juridictions inférieures. C’est la motivation en droit (le texte des attendus dans l’ordre judiciaire, des considérants dans l’ordre administratif), ou comme l’on dit dans les pays de common law la ratio decidendi (la ou les « raisons » qui ont amené les juges à décider dans ce sens), qui « fait jurisprudence » : elle a vocation à être reproduite dans une affaire semblable (un autre cas dont les caractères ne sont pas fondamentalement distincts du cas jugé) et à diffuser, au moins pour certains temps, une interprétation donnée à une règle de droit, qu’elle repose sur un énoncé législatif, constitutionnel, réglementaire ou sur une coutume. Dans certaines situations, un seul arrêt peut créer une jurisprudence : le terme est pris alors dans un sens précis pour désigner la nouvelle norme générale qui résulte de cette décision judiciaire marquante. Dans d’autres cas, une répétition d’arrêts du même type, soutenus par des décisions d’autres juridictions (Cours d’appel par exemple en plus de la Cour de cassation) installe progressivement cette jurisprudence18. Ce processus a pu être rapproché de la coutume, dans la mesure où cette répétition incite les avocats, comme les autres juges, à rallier cette jurisprudence. Une telle analyse, qui est discutable, rappelle que les juges sont toujours à l’origine de la reconnaissance de la coutume comme règle de droit. De même la jurisprudence, après avoir été présentée de manière minimaliste comme une autorité du droit, venant compléter la loi sans pouvoir la modifier, est de plus en plus reconnue comme une « jurisprudence législative »19.
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