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1. Chacun connait les trésors d'argumentation qu'a développés le philosophe
Zénon d'Elée pour nier le mouvement, comment par exemple il €tait impossible
gu'Achille aux pieds légers puisse rattraper une tortue située quelques metres devant
lui. Toute révérence gardée, je trouve qu'il existe quelque ressemblance entre ce
philosophe et les juristes qui nient que la jurisprudence soit une source du droit.

Pour réfuter le raisonnement de Zénon d'Elée, il suffisait de marcher. De la
méme fagon, M. Philippe Jestaz a justement écrit (1), 2 propos de 1a jurisprudence
comme source de droit ; "A peine a-t-on formulé cette horrible question qu'on se
hite de répondre par la négative. Pourtant les mémes professeurs qui vierment de
clore ainsi le débat se rendent dans leur amphithédtre ol ils enseignent la
jurisprudence 2 leurs étudiants,” Et M. Jestaz ajoute perfidement qu'ils I'enseignent
"comme droit, non comme tendance sociologique...".

L'enseignant de droit intemational privé que je suis ne peut rien objecter a ce
qu'écrit. M. Jestaz : ma discipline est presque entidrement fondée sur des arréts de la
Cour de cassation, dont les noms évoquent des parties venant du monde entier,
comme le fait aussi ce congrés, Monsieur le Professeur E1 Hatimi,

En réalité, ce qui me fait réfiéchir, ce n'est pas la question de savoir si la
jurisprudence est une source du droit. Pour moi, il n'y a aucun doute, c'est une
affaire réglée. Par contre, l'existence de la discussion et sa permanence donnent 4
réfléchir. Comment peut-on enseigner la jurisprudence et en méme temps douter de
son existence 7

2. (C'est en réfléchissant a cetie question que m'est venue l'idée de cette commu-
nication, Quand j'examine les arguments que I'on oppose A Ia jurisprudence comme
source de droit, je constate qu'ils consistent tous A souligner les différences qui exis-
tent entre 1a Ioi, au sens large, et 1a jurisprudence. Par exemple, la loi a une valeur
obligatoire, alors que le précédent jurisprudentiel n'en a pas, en France au moins.

(1) Ph. Jestaz, "La jurisprudence : réflexions sur un malentendu”, D, 1987 chr. 11.
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J'ai l'impression que la discussion est faussée, parce que T'on confond deux
questions distincies, celle de savoir si la jurisprudence est une source du droit et celle
de savoir si I'on peut poser I'équation : jurisprudence égale loi. Je crois que I'on peut
sans hésitation répondre oui 4 la premidre et répondre non 2 la seconde : oui, il

arisprudentielles ne sont pas
identigues aux nornes d'origine législative. :

Clest sur cc point que je voudrais réfléchir avec vous.

3. Pour cela, il faut prendre quelques précantions, La premidre consiste A insister
sur l'adjectif qui figure dans e titre de cette communication. Je ne veux pas aborder
Yinfériorité dont me semble auteinte la norme jurisprudentielle en termes de
légitimité, J'ai encore moins Vintention de m'attaquer aux magistrats pour dire que
leur compétence juridique est inférieure 2 celle du 1égisiateur. Quelle est ma propre
compétence pour répondre 2 cetie guestion 7 Ce qui m'intéresse, c'est l'infériorité
technique de 1a norme jurisprudentielle, infériorité qui se manifeste notamment dans
1a fixation de son contenu et dans les modalités de son édiction.

On m'objectera peut &tre que le contenu de la norme jurisprudentielle n'est pas
fixé partout de la méme manitre et que les modalités de son édiction peuvent varier
d'un endroit A l'autre, C'est exact, et cela me conduit & une seconde précaution,
1.'infériorité technique de 1a jurisprudence ne concetne pas toute norme édictée par un
juge. La jurisprudence dont je parle est la jurisprudence telle qu'elle existe en droit
francais actuel.

Cette infériorité ne s'attache pas aux arréts de réglement qu'a connus notre
Ancien droit (2). Qu'on texte composé de trente ou quarante articles soit publié au
Journal officiel ou qu'il soit imprimé par le Parlement de Paris ou de Rouen, sa
valeur technique est 1a méme. Peut-étre doit-on se poser la question de savoir g'il
appartient & un juge d'édicier un r2glement de trente articles ; mais, encore une fois,

ce n'est pas mon sujet. Entre l'arrét de réglement du Parlement de Rouen et Varrét
actuel de 1a Cour de cassation, il existe des situations intermédiaires, auxquelies ne
s'applique sans douie qu'une partie de ce que j'étudierai avec vous.

Ces précautions étant prises, abordons spccessivement la fixation du conienu
de 1a norme jurisprudentielle (D) et les modalités de son édiction (IT).

I - LA FIXATION DU CONTENU DE LA NORME
JURISPRUDENTIELLE

4, C'est un point bien connu que le manque de recul dont dispose le juge par
rapport au législateur. 11 est bien certain que le juge est plus soumis au risque de
poser une solution générale en raison Jd'une situation particuliere. Peu importe
T'importance statistique de ce risque, ds lors que le risque existe aussi pour le 1égis-
1ateur. Or tous les juristes de langue frangaise savent ce quest Y'effet macédonien,
qu'a si bien décrit M. e doyen Carbonnier (3). Un suicide a pu étre A Forigine d'on
sénatus-consulte. On cite aussi I'exemple de 1a Joi du jardinier : le droit frangais de
Ja filiation fut modifié & cause dm jadinier au service du chef de 1Ttat (4).

Si le manque de recul n'est pas un €lément décisif, par contre, dans le méme
ordre d'idée, il en existe un autre qui mérite que Y'on sy arréte. Méme lorsquil pense

ail cas d'un jardinier, Je 1égislateur pose presque toujours une norme qui st une regle

() G. Deteix, Les arréls de réglement du Parlement de Paris, Paris, 1930. Sur un éventuel retour des
artéts de réglement dans le droil positif frangais actuel, v. H. Sinay, "La résurgence des arréts de
raglement”, D. 1958, chr. 85, B. Beignier, "Les erréts de régloment”, Droits n° 9, p. 45,

(3} J. Carbonnier, Flexible droit, 6éme éd., Peris, 1988,

{4) Loi du 14 septembre 1941 (annulée par 'ordonnance du 3 mai 1945).
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et qui n'est qu_'l_me rogle, I n'en va pas de méme du juge frangais. Par définition, le
juge rend des jugements, c'est-a-dire des décisions, et c'est dans les décisions du jl,lge
qu'il faut chercher les régles jurisprudentielles. Ainsi que 1'a déja indiqué mon
collegue Alain Hervieu dans un excellent article paru  la Revue de la recherche

_juridique (5), la regle jurisprudentielle est une r2gle posée en tant que telle 2

l'intérieur d'une décision.

Nous y sommes teilement habitués que nous n'y faisons plus attenti
Pourtant, A bien y réfléchir, quel paradoxe que la regle ju):'isprudenti’;nc doivl;uéot:-lé
cherchée dans une décision ! D'autant que, dans cetie rénnion surprenante des deux
sortes fondamentales et irréductibles de normes qui composent 'agencement
juridique, c'est la décision qui est I'élément central : la regle est énoncée & 'occasion
d'une décision et non linverse.

5. Pour mieux faire ressortir notre propos, simplifions un peu les situations qui
peuvent se rencontrer, en allant d'un extréme 2 l'autre. Chaque fois que le juge
applique un texte clair et suffisamment précis, auquel correspondent sans aucun
doute poss.lble les faits de I'espice, son jugement ne crée pas de r2gle ; on n'y trouve
qu'une décision reposant sur une sgle légale.

_ Ce n'est que dans le cas inverse, lorsque le texte de loi est obscur, ambigu ou
!nsuffisant, que le juge crée véritablement une régle. Mais cette régle n'est pas
md&_éqendante par rapport & la décision rendue, clle n'a €16 créée qu'a cause de la
décision et constitue le soutien de cette décision, de sorte que 1a compréhension de Ia
norme jurisprudentielle suppose toujours que l'on remonte de la décision a la reégle.
SCa;:ssiL z:;; feel,lsncturwalmfcp q1ll: é’ont (tio;us les juristes qui analysent la jurisprudence :

et tels faits, la Cour de cassation isi 'oceasi

e el 6 a posé telle gl tion a rendu telle décision, A 1 ion de

En cela, la norme jurisprudentielle s'oppose compldtement a la
légale : l_l'lél:fl? quand la loi a été édictée A canse d?lpsuicide d‘gn fils de fznnil]c:l gumcllg
la situation d'un ]?rdinier. le 1égislateur pose une régle indépendante du cas qui I'a
suscm?e et il ne fait que cela. Quels que puissent ire ses défauts de conception ou de
rédaction, la regle est 1, pour elle-méme, si je peux dire.

Dans le jugement, les choses sont différentes. C'est la décision qui est L pour
ellt;-méme : ce qui cqmple, ce sont les faits concrets qui I'ont suscitée el 1a solution
qui a_été donnée au litige. La régle posée par le juge ne fait que relier les faits a la
solution. Elle n'est pas I'élément central et nécessaire de la décision. De 1a
proviennent une bonne part des incertitudes que Y'on reproche 2 juste titre 3 1a norme
jurisprudentielle. Je voudrais illustrer cela par quelques exemples tirés du droit

francais,

6.  En premier lieu, le juge pent se contenter d'une motivation gui soit fai
On trouve, je crois, deux modalités principales de faible motivation. E‘miodt'egla;gl;
Tencontre fréquemment en droit judiciaire privé. Dans I'atiendu de principe, la Cour
de cassation se contente de reproduire litiéralement le texte appliqué, puis elle donne
la solution du problkme, dans une situation ol de toute évidence, la régle légale
prise B Ia lottre. me suffit pas & donner Ia solution, 11 fant donc que Ia Cous interpréte
on complete la régle Kgale, et la Cour le fait, mais sans énoncer €n tant que tel ie
morceau de regle qu'elle ajoute ; elle se contente de Y'appliquer. Au commentateur de
reconstituer 1'apport de Uare€t qu'il étudie.
\ En matitre de responsabilité civile, on trouve fréquemment des arréts dans
esquels ne figure ancune motivation juridique. La Cour de cassation relate les faits

(5) A. Hervieu, "Observations sur 'insécurité de la régle jurisprodentielie”, R.R.J. 1989.257.
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i j la décision
del'es et la solution donnée par les juges du fond, et elle ajoute que :
est légmem justifiée. Pourquoi ? Comment ? On ne e sait pas. La encore, € est
a Iinterpréte que revient le soin de dégager la régle qua di apqhquer le juge.

La raison est toujours que la mission essentielle du juge est de trancher le

. litige concret qui lui est soumis. C'est cela qui explique que, méme quand il est

int de poser une régle pour combler une insuffisance du droit ?crit, il peut
ggll;g;l:ir totgloemem de l‘gnoncer. Que se pass_e-t-il, A l'inverse, lorsqu gne autorité
qui n'est pas chargce de trancher un litige doit _in}erp{éter une norme ? Pensez an
rescrit, au référé législatif on 2 la réponse n‘umsténclle. Dans tous les cas, ce
"législateur” ne peut pas faire autrement gue d'énoncer une disposition abstraite et

hypothétique.

. La place non essentielle qu'occupe 1a regle dans le jugement peut méme
Zonduire apce qu'il ne soit pas possible de dégager une regle, une regle unique, gaﬁfm
une matitre donnée. On m'objectera peut-2re qu'fl existe aussi des 1exies 16;13 ]
qui sont contradictoires, ou peu compréhensibles. Cela est vrai, mais ;m_n;:
remarquerez que les contradictions qui peuvent qppamiltre dans les textes législati
sont considérées, par principe, comme susceptibles d'étre surmontées €t que, par
voie de conséquence, elles sont nies. . )

o n n?esnaira pas de méme en jurisprudence. Cest cela qui pesmet 3 M, Delville,
I'auteur d'une these récente, aussi remarquable qu'abstraite, d affirmer que le corps des
rigles 1égales forme un ensemble univoque (6). A I'opposé, M. Dqlvﬂle mg:t:g que
Yactivité jurisprudentielle donne naissance 2 des ense:mbles 1on univogues %lfs,
que l'auteur appelle, selon les ler:lnezs de la l?ig:]%ue formelle, des ensembles

arce qu'ils com t des contradictions. . )
quelom;ﬂq‘lllliz I(;e ce.:;l contradm est bien connue : ce sont les .dlvergences gui
peuvent exisier entre les différentes chambres de 1a Cour de gfassaugn, par eu.temple
en matidre de chaine de contrats. Mais il peut y avoir pire, si j'ose dire. Il arrive que
T'on trouve A l'intérieur de la méme chambre de la Cour de cassation desl séries
concomitantes d'arréts qui ne s'accordent pas entre cux. Clest 1? cas aujour_d hui en
droit international privé, & propos du stat de la loi étrangére..l ai l}qlpressmn qu'il
existe deux regles ayant le méme objet, que la Cour de cassation utilise tour a tour,
sans que l'on sache pourquoi elle utilise tantdt I'une et }amﬁt .lautre _(7). Il est vral
qu'one telle situation €st rare, mais ce¢ qui m‘intél:esse. c'est quelle soit possible. La
raison en est toujours 1a méme : le juge rend des jugements, avec cette conséqu(;nce
que la regle qu'il y énonce n'est pas indépendante de 1a décision, de sorte que dune

décision A 'antre, 1a régle peut changer.

. Une contre-épreuve permet de conforter Lidée que je viens de vous exprimer.
?)uelle est en droit frangais 1a meilleure réglejuﬁsprudem{elle, cellede IBXISIB;I%BI dﬁ
Jaquelle on ne pent pas douter, et dont le contenu apparait le plus nettement 7 Ces
la regle qui est la plus indépendante de la décision qui 1a contient. On trouve une
telle décision lorsque la Cour de cassation ou le C?nsed dEtat, le plus souvent, se
saisissent d'une affaire et s'en servent cOMMe d'un prétexte pour €noncer unc

nouvelle régle.

-P. ille, Fntroduction & la théorie formelle du droit, These mult, Reones, 1992.
3 %Eﬁ:},‘i‘:‘;ﬁe du 230;lovembre 1990 sur le régime de la loi étrangere en France apids les arréts

c(iTes 11 et 18 octobre 1988, Trav. Com. fr. dr. int. pr., 1990-1991, Paris, 1992. Adde, H. Batiffol et P. . -

Lagarde, Droit international privé, . 1, 8éme éd., Patis, 1993, n° 331 et s. Un récent amrét de I Cour de

ation conduit & poser la mé
c(gsvs lé(;g, 18 nov. 1992, Revue 1993.276, note B. Ancel.

me question & propos de Fapplicabilité dloffice de la régle de conflit: i
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D'od vient la supériorité technique de cette régle par rapport avx autres
normes que pose le juge 7 La réponse est facile & douner. Elle vient de ce que la
regle n'est pas vraiment le soutien de la décision rendue et qu'elle acquiert ainsi une
plus grande autonomie par rapport 2 celle~ci, En d'autres termes, €n posant un ob iter

_ dictum, le juge se place dans une position tds proche de celle du législateur. Sa

norme en devient meilleure.

Dans cette hypothse, la fixation du contenu de la norme jurisprudenticlle est
comparable 2 celle de la norme 1égale et linfériorité disparait, Peut-il en aller de
méme pour ce qui est des modalités d'édiction de Ia norme ?

II - LES MODALITES D'EDICTION DE LA NORME
JURISPRUDENTIELLE

9, Plus encore que la fixation de son contenu, les modalités d'édiction de la
norme jurisprudentielle révelent son infériorité par rapport & la norme légale.

La mise en place de la norme légale s'ordonne autour de deux éléments
essentiels. Le premier est Ia publicité dont elie fait I'objet ; en France, les textes les
plus importants sont publiés au Journal officiel, et cetie publication est nécessaire
pour que leur soit reconnu un caractére nonnatif. Le second &lément est énoncé par
J'atticle 2 du Code civil : "La loi ne dispose que pour l'avenir ; elle n'a point d'effet
réiroactif.” Certes, la rétroactivité existe, mais c'est une anomalie, et j'ai essayé de
montrer dans un article en 1985 {cela n'est pas sans rapport avec notre sujet) que la
rétroactivité a pour effet de transformer la régle en décision dans la mesure de la
rétroactivité (8).

Si on laisse de cOté cette anomalie, on constate donc qu'une norme légale est
susceptible d'dtre connue avant d'tre appliquée et aussi que I'on sait qu'elle
continuera d'étre appliquée jusqu ce que le ¥gislateur en "affiche” une nouvelle. Au
regard de ces deux éléments, la norme jurisprudenticiie se révale inférieure & son
homologue 1égate.

10. D'abord, Ia validité de la nome jurisprudentielle n'est pas subordonnée 4 une
publicité comparable & celle de 1a loi. Je suis désolé de me répéter, mais la raison est
toujours la méme : le jugement est une décision qui tranche un litige soumis au
juge. La publicité prévue par les textes est celle qui convient a une décision de
justice : il faut et il suffit, pour sa pleine efficacité juridique, qu'elle soit prononcée
et qu'elle soit motifiée aux parties. Bien évidemment, une telle publicité est
insuffisante pour la régle que peut porter la décision de justice. De 14 vient que Ton
cherche divers remédes 2 cette insuffisance : Ia publication au Bulletin des arréts de
Ia Cour de cassation, mieux, la publication annotée dans une revue largement
répandue dans les professions juridiques.

Ces publications poursuivent un double but : elles visent d'abord a faire
connaitre le contenu méme de la décision, pour que chacun puisse y lire la régle
énoncée. Mais elles visent aussi & opérer une sélection entre les décisions, 2 faire
ressortir les plus importantes, celles qui font jurisprudence. Ii reste que tout cela est
plus empirique que rigoureux et qu'il est difficile de choisir parmi les arréts rendus,
et plus encore d'indiquer les critdres qui font la norme jurisprudentielle. On peut faire
appel au nombre de décisions identiques, & I'absence de résistance des juges inféricurs
ou A 1a reconnaissance par la communauté juridique. Mais on sait aussi quaucun de
ces critdres n'est nécessaire, ni parfois suffisant (9).

{8) 1. Héron, "fde structurale de I'application de la loi dans le temps”, Rev. trim. dr. civ. 1985.277.
(9) F. Zénati, La jurisprudence, Paris, 1991, p. 164.
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11.  Si l'on voulait &tre tout 2 fait rationne), Ie seul moyen serait de tout publier
ou au moins de publier Yintégralité des arréts rendus par la Cour de cassation. L'idée
est loin d'étre absurde, comme en témoigne le développement €Ncore assez lent mais

_ continu des banques de données juridiques.
Une telle publication n'est cependant pas sans inconvénients, On se plaint,

non sans raisons, de linflation 1égislative. Qu'en serait-il si l'on devait publier tous

les arcéts de la Cour de cassation ? Et quel en serait 1e profit 7 Combien la Cour
rend-elle d'arréts qui n'apportent rien on mapportent que peu de choses 2
Yordonnancement juridigue ? Une publication de tous les arréts risquerait aussi de
faire davantage ressortir les contradictions, petites ou grandes, qui marquent Yactivité
de toute juridiction, de sorte que parfois elle rendrait plus difficile encore la

découverte de la norme jurisprudentielie.
Et puis, pourquoi limiter 1a publication aux seules décisions de la Cour de

cassation 7 1l n'existe aucune raison décisive d'en exclure celles des juges du fond,
dont Factivité produit elle aussi de 1a jurisprudence. Mais alors, on ne pourrait méme
plus parler J'inflation. Ce serait une inondation qui submergerait tous les juristes

10).

12. - Ajoutons, ce sera la transition vers le point suivant, que non seulement la
norme légale fait I'objet d'une publicité plus adéquate, mais encore que cetie
publicité est antérieure 3 sa premiere application. 1l n'en va pas de méme pour 1a
norme jurisprudentieile. Sauf quelques (@s rarcs exceptions, elle est appliquée en
méme temps quelle est énoncée : ce qui est publié, c'est sa premidre application et
non pas seulement son édiction,

Ainsi, des sa création, 1a norme jurisprudenticlle est appliquée 2 des faits
antérieurs, donc de fagon rétroactive. Celtie rétroactivité de la norme jusisprudentielle
est aujourd’bui bien connue. En France, d'importants travaux T'ont soulignée & la
suite de M. Rivéro (11). Et cette rétroactivité ne constitue pas un &lément mineur de
I'infériorité de la norme jurisprudentielle. D'abord, A 1a différence de ce qui a lien
pour la norme légale, elle se renconmtre presque toujours : pour la norme
jutisprudentielle, elle nest pas une anomalie, elle est 1a solution de principe.

D'autre part, méme lorsque le législatenr retient la solution anormale de la
rétroactivité, il peut lui donner Yimportance et 1es limites de son choix, il peut 1a
moduler comme il le veut. Par exemple, 1a loi nouvelle s'appliquera aux accidents
survenus dans les trois ans qui précdent sa publication. A l'opposé, 1a rétroactivité
jurisprudentielle, parce gu'elle est liée avx litiges qui sont soumis au juge, est unc
rétroactivité désordonnée. Une fois quil a opéré le revirement de jurisprudence, le
juge est bien obligé d'appliquer 1a ragie nouvelle 2 tous les procds qui lui sont

soumis, quelle que soit la date des faits litigienx.

13. Quand on combine la rétroactivité de 1a nomme jurisprudentielle avec son
absence d'édiction et de publication préalable, on fait ressortir toute Yinsécurité de la

norme jurisprudentielle.
De nouveau, une contre-éprenve permet de conforter 1'idée que je viens

d'exprimer. La Cour de cassation et plus encore le Conseil dFitat utilisent quelques
remedes empiriques pour essayes de limiter la réwoactivité de ia norme

jurisprudentielle. Le moyen

{10) Cf. 1a note si clairvoynnle de M. 1e Doyen G. Cornu,
(Droit civil, introduction, les persennes, les biens, 62me €d,, Paris, 1993, p. 154).
{11) 1. Rivéro, "Sur la rétroactivité de la régle jurisprudentielle”, AJDA 1968.16.

le plus couramment utilisé consiste A opérer un-

qui conclut son étude de la jurisprudence

Jacques HERON 1089

revirement de juris; " ", i i
o jurisprudence "a blanc”, c'est-3-dire dans un cas od ce revirement ne
Tous les juristes frangais reconnaissent 1'im;
_ les yais 1t portance de ces améts : &
sﬁré ll%; font ]l_msprudenc_e. D'oil vient done gqu'ils ressortent de la masse des aﬁotrltl:l;
arrdts ? La raison est toujours 1a méme : ils se rapprochent davantage du modzle de

la norme 1égale. La régle énoncée n'y est pas le soutien de Ia décision concrete du

.I g ¥ .

14.  Ainsi constate-t-on que, tant pour ce qui est de la fixation de

de ses moda!més d'édiction, la norme jurisprudentielle, en droit fran&ls] :Sn ntli:;:sql;:
révele techniquement inféricure A la norme légale. Pour ce qui est de la fixation de
son contenu, I'infériorité peut étre contenue ; pour ce qui est de son édiction, elle
parait ingvitable, sauf 3 revenir d'une facon ou d'une autre aux arréts de regle‘i;‘nent.
Mais glors, il faut se demander si l'arrdt de reéglement, traditionnel on rénové
appartient encore a la_]unsprudence. C'est 12 une nouvelle question, gu'il ne convieni
cerfainement pas que j'aborde aujourd'hui. ’




