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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 ».

26



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.

45



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.
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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.
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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.

86



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.
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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’oppose donc a la
création prétorienne que lorsqu’elle empiéte serpeérogatives du législatétr
c’est-a-dire, lorsqu’elle a pour conséquence despdss nouvelles régles de droit
n'ayant pas pour but la solution directe du litigensi, « il suffit de s’assurer que
'ampleur de I'exercice des pouvoirs est corrélée degré de légitimité de la
source $2 Il en résulte que, «la prohibition des arrétsrélglement n'a donc pas

empéché que les interprétations données par less jagquierent une autorité

3% R. CARRE DE MALBERG cité par S. BELAIEssai sur le pouvoir créateur et normatif du juge
Bibliothéque de philosophie du droit, LGDJ, 1974266.

%7 p. HEBRAUD, « Le juge et la jurisprudence » Meélanges offerts & P. Couzinéiniversité des
sciences sociales de Toulouse, 1974, p. 339.

348 Méme si ce n'est pas toujours le cas, comme lerdgujuge se prononce par le biaislter
dictum

¥90, DESHAYES, « L'office du juge a la recherchesé@s »D. 2008, p. 1102.

30ye articles 4, 5 et 12 al. 3 du CPC.

%1 Ainsi, pour P. HEBRAUDpréc, p. 339 : « ce que prohibe I'article 5 du codelcivest I'exercice
par le juge d’'un pouvoir législatif, en la formedela maniére qui est celle du Iégislateur ».

%2 M.-A. FRISON-ROCHE, « La théorie de I'action commencipe de I'application dans le temps
des jurisprudences RTD Civ.2005, p. 311.
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particuliere, en se présentant sous la forme d'uvguraentaire, cohérent et

relativement stable®s

163.A cela s’'ajoute, que méme si les pouvoirs du juge sont
considérablement étendus, il n'a pas pour autaqtigada possibilité de rendre des
regles jurisprudentielles obligatoires. Ces demséerestent donc susceptibles de
modifications et d’appréciation par les juges quareur application rendant ainsi
possible les revirements de jurisprudence.

Le juge reste donc dans les limites posées paartedes 4 et 5 du code
civil lorsqu’il fait oeuvre de création a I'occasidtun litige.

164. 1l est également a noter que c’est la Cour de tiassqui veille au respect
de I'application de l'article 5 du code civil. Eimterprétant, elle lui donne sa portée.
Or, elle a toujours veillé au respect de ce demtiara jamais estimé qu’elle pouvait
faire oeuvre de création librement. Elle recondaiic qu’elle n’a pas le pouvoir de
poser des régles de droits similaires a celleséedislateur et prend acte de cette

situation ; ce qui ne I'empéche pas d'user pleimgrde ses prérogatives.
165. Si désormais les articles 4 et 5 du code civil’apmosent plus au pouvoir

créateur du juge, est-il judicieux, comme celaéapgbposé, de modifier leur contenu

afin de conférer au juge un pouvoir officiel deatrén du droit?

b) Le maintien des articles 4 et 5 du code civil

166. Certains auteurs ont avancé des propositions vesdatmodification des

articles 4 et 5 du code civil, voire a leur suppras.

353 J. CHEVALLIER, «L'interprétation des lois », ihe titre préliminaire du code civildir.
G. FAURE et G. KOUBI, coll. Etudes juridiques, Ecomica, 2003, p. 136.
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167. Ainsi, le Professeur BRETON a envisagé la possébdiajouter un alinéa
2 a l'article 4 du code civil disposant que : « &dais, lorsque la décision a rendre
suppose la prise de position de principe sur I'deg matieres énumérées a l'article
34 de la Constitution du 4 octobre 1958, le jugi slarseoir a statuer et en référer au
|égislateur ». Et ceci, en raison du fait que ¢estdomaines ne devraient relever que
de la lof™".

Cette proposition ne semble pas judicieuse. Cectgains domaines du
droit, comme les régimes de la responsabilité eiektra-contractuelle, ont plus
d’'importance que d’autres en raison de leur imgactla société. Cependant, seul le
juge est & méme de cerner au mieux la regle de ldrplus adéquate a appliquer.
Cette proposition aurait pour conséquence de o&loire un ersatz de référé
législatif, limitant strictement la mission du juge

De plus, passer par la voie Iégislative entraihere perte de temps dans
la mesure ou le probléme juridique ayant été atti@rant la Cour de cassation aprés
une procédure, dont la durée se compte en aftnédsvrait & nouveau subir les
affres du temps dans le cadre de la procédureldéyges et ce, & une époque ou la

société évolue rapidement et ou le droit peinesteradapté.

168. Le Professeur CHRETIERP propose, quant & lui, que soit réintroduite la
notion d’arrét de reglement. La Cour de cassatigainainsi la possibilité de rendre
ce type darrét sous une forme spécifique entraifiabligatoriété de la norme
jurisprudentielle et liant 'ensemble des juridicts. La regle jurisprudentielle
deviendrait |égislative soit sur l'initiative de Gour de cassation, soit sur décision de

'organe législatif. L'auteur précise que la retfgislative d’origine jurisprudentielle

%4 A. BRETON, « A propos de la filiation non classige RTD Civ.1992, p. 340 : l'auteur propose
que la filiation soit régie par des lois et ne velpas d'interprétations jurisprudentielles caorsdu’il
s’agit de problemes fondamentaux de société, omamgoit pas (...), qu'ils puissent trouver leur
solution ailleurs que dans une véritable loi ».

3% 0On peut cependant noter une nette amélioratiorddkzss devant la Cour de cassation puisqu’en
2001, la durée moyenne des affaires civiles émb@ jours alors qu’en 2010, elle n’est plus gee d
387 jours: V° pour dautres chiffres IRapport annuel de la Cour de cassation 201&
documentation francaise, 2011.

%% M. CHRETIEN, Les régles de Droit d'origine juridictionnelle. Lreformation. Leurs caractéres
thése dactyl, Droit, Lille, Impr. de L. Danel, 1936. 190 et s.; V° également H. SINAY, «La
résurgence des arréts de reglemem.» 958 p. 85 ; A. AUDINET, « Faut-il ressusciter Eséts de
reglement ? », iMélanges B. de la GressayE67, p. 99.
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n'aurait qu'une place inférieure dans la pyramides chormes afin de laisser la
possibilité a la loi ordinaire de la modifier. Cepant, cette proposition appelle
certaines critiques. En effet, laisser au juge deivpir de décider qu'une norme
jurisprudentielle est obligatoire revient a modifem profondeur ses prérogatives et a
porter gravement atteinte a la théorie de la séipardes pouvoirs, méme si de nos
jours son application est plus souple. |l y augiitsi, directement ingérence du
pouvoir judiciaire dans le pouvoir législatif. Quaatpermettre au législateur de
consacrer une norme jurisprudentielle cela existg dé& nos jours puisque le

législateur a la possibilité de reprendre une utidence pour en faire une loi.

169.1l est nécessaire de bien penser les modificatiormgposeées, car en
fonction de leur degré de précision et en fonctid® I'article modifie, les
conséquences ne sont pas les mémes. Ainsi, avecoposition du Professeur
BRETON nous assisterions a un retour en arrieraprile juge d’'une grande partie
de ses prérogatives, ce qui n'est pas souhaitable.

Quant a la proposition du Professeur CHRETIENg eiénd tout
simplement a supprimer l'article 5 de notre ordormgenent, permettant au juge de
traiter a égal avec le législateur. Les prérogatigle juge seraient ainsi largement
étendues et notre systéme juridique subirait ufoptbbouleversement.

170.1l découle de 'ensemble de ces constatations quele du juge s’est

accru et que désormais la jurisprudence doit @peshendée differemment.
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Section 2 : Le caractére normatif de la jurisprudere

171. « La jurisprudence a pris aujourd’hui une importaoonsidérable et il est
impossible de connaitre le droit positif en la mamaint a I'écart. La maniére de
travailler des praticiens est, a cet égard, rénédat I'avocat saisi d’un dossier ne
s’empresse-t-il pas de rechercher l'arrét suscepiile Iui étre appliqué®»? La
jurisprudence étant mouvante, il est nécessairecatestamment s’'informer des
évolutions de cette derniére en raison des revingnge jurisprudence qui peuvent

intervenir.

172. La jurisprudence nait de la pratique judiciairetrdvers elle, va se forger
un droit jurisprudentiel en constante évolution)(&lle va acquérir une importance
telle que le juge ne peut dire le droit sans langwe en considération. Il ne faut
cependant, pas en déduire que désormais le juggaskibilité de rendre des arréts
de reglements, I'existence des revirements depjurgence va d’ailleurs a I'encontre

de cette pratique (82).

81) L’incontournable jurisprudence

173. Alors qu'au XIX*™ siécle le droit positif est assimilé a la loi, droit
émanant de l'autorité publique, le X¥siécle est marqué par un assouplissement et
un élargissement de la notion : le droit posittf@&ssormais compris comme le « droit
effectivement pratiqué, le droit apparent, perd#etis>®. Le professeur ATIAS parle
de « quasi-positivisme®. Cette nouvelle conception permet donc & la jusisence

d’y trouver sa place.

%7B. STARCK, H. ROLAND, L. BOYER|ntroduction au droit Litec, 3™ éd., 2000, p. 327.
38 ZENATI, La jurisprudenceParis, Dalloz, 1991, p. 135.
39 C. ATIAS, « Quelle positivité ? Quelle notion deii ? » APD 1982, n° 27, p. 221.
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174. Alors que classiquement la jurisprudence était icd@née par la doctrine
comme un simple amalgame de décisions allant dangéme sens, le XX°siécle
s’est ouvert sur de nouvelles considérations. Aitss années 1930 sont-elles
considérées comme « I'age d’6P%de la jurisprudence. Cette derniére est désormais
regardée comme une source du droit, reflet de rmate&té (A). Ainsi, la Cour de
cassation a-t-elle interdit le recours aux mérestepses, elle a imposé le
consentement au mariage du majeur sous ttftelidle a posé la distinction entre une
société et une associatioh elle a mis en place la théorie de I'abus de droisage
du patronyme civil comme nom commergialla faute par omissidff, elle a régi le

domaine de la responsabilité civile extracontrdtdue
175. La jurisprudence est un pan entier de notre ordwreraent juridique. Son

importance est telle que le |égislateur ne peut plusposer sans elle, s’en inspirant
ou la combattant selon les cas (B).

A) La notion contemporaine de jurisprudence

176. La Cour européenne des droits de 'Homme a étéclmigre a reconnaitre
a la jurisprudence interne le statut de sourcerdit®®f. La France a été condamnée

par la Cour européenne des droits de I'Horftfhelans le cas d’écoutes téléphoniques

30 p. MALAURIE, « Rapport francais », lres réactions de la doctrine a la création du diustr les
juges Travaux Association Henri Capitant, t. 31, 198081.

%1 cass. civ. ¢ 24 mars 1998Bull. civ., I, n° 124 ;D. 1999, p. 19, note J.-J. LEMOULAND ;
Defrénois, 1998, n° 22 , art. 36895, note J. MASSRD Civ.1998, p. 658, note J. HAUSER.

%2 Cass. ch. réun., 11 mars 19C4isse rurale de la Commune de Manigb® 1914, |, 257, note
L. SARRUT,S.1918, I, 103.

%3 Cass. com., 12 mars 1988ordas Bull. civ., 1V, n° 95 ;D. 1985, p. 471, note J. GHESTINCP
G. 1985 Il, 20400, ccl. MONTANIER, note G. BONET5az. Pal.1985, |, 245, note G. LE TALLEC.
%4 Cass. civ., 27 décembre 19Bkanly, D. 1951, p. 329, note H. DESBOISCP G.1951, II, 6193,
note MIHURA ; J. CARBONNIER, « Le silence et la igio»,D. 1951, p. 159.

365 CEDH, 26 avril 1979Sunday TimesSérie A, n° 30, § 47, requéte n° 4451/70 : « btiom de
« droit » utilisée a l'article 7 correspond a calle «loi » qui figure dans d’autres articles de la
Convention ; elle englobe le droit d’origine ta@gislative que jurisprudentielle ».

356 CEDH, 24 avril 1994Kruslin et Huvig, requéte n° 11801/85 et requéte n° 11105/841,990, Jur.
p. 353, note J. PRADEL.
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ordonnées par un juge d’instruction, en raisonaiudue « le droit frangais, écrit et
non écrit, n'indique pas avec assez de clartérithte et les modalités du pouvoir
d’appréciation des autorités dans le domaine cénsid alors que la Cour de
cassatioff’, en sa Chambre criminelle, estimait que les dipas du droit francais
ne contrevenaient pas aux prescriptions de I'arice la Déclaration des droits de
’'Homme et du citoyen. La Cour européenne des slidé I'Homme considere donc
qgue la jurisprudence, droit non écrit, trouve sacelau rang des sources du droit
positif*®®

177.En droit interne, I'empreinte laissée par la conioeptlassique de la
jurisprudence n’est pas encore effacée. Il n’eterpas moins que dans les faits cette
derniere est une source du droit. Une source duakpendant spécifique quant a son
mode de création (1) méme si elle n'est pas offaigent reconnue par la loi comme
créatrice du droit (2).

1) La spécificité de la jurisprudence

178. La jurisprudence est une notion vivante : elle égokn fonction des
différents stades de son existefiteLors de son apparition, elle peut étre qualifiée
d’incertaine en raison des fluctuations qu’elle tpsubir™ (arréts contradictoires,
définition plus ou moins précise de la notion...). Parlera alors de tendance

jurisprudentiell&™,

37 Cass. crim., 23 juillet 198Bull. crim, n° 275 ;D. 1986, p. 61, note P. CHAMBOND. 1986,

p. 120, obs. J. PRADEL.

8P MORVAN, « En droit, la jurisprudence est soutloedroit » RRJ2001-1, p. 84 et s.

39 A, BOLZE, « La norme jurisprudentielle et son rement en droit privé sRRJ1997-3, p. 858.

370 Ce fut ainsi le cas pour la responsabilité du cettemt fondée sur l'article 1384 alinéa 5: G.
CANIVET et N. MOLFESSIS, «La politique jurisprudeile », in La création du droit
jurisprudentiel,Mélanges en I'honneur de J. BoiBalloz, 2007, p. 79.

31 Pour M. CHRETIEN,Les régles de Droit d'origine juridictionnelle. Ledormation. Leurs
caracteres theése dactyl, Droit, Lille, Impr. de L. Danel,3® p. 111 : « la tendance jurisprudentielle
indique une direction des jugements dans tel osete$, mais cette direction est encore imprécise ».
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Lorsque la jurisprudence trouve sa source dansrugt unique, trois
évolutions sont possibles. Soit l'arrét « vieillitet devient obsoléte du fait des
évolutions du droft? Soit I'arrét est « éternel » et sa portée peréuareaison du fait
gue la norme jurisprudentielle est reprise, dondicoge, au travers d’autres arréts
s'étalant dans le temPé Soit I'arrét est récent et on ne peut auguresaldestinée.
Cependant, si l'arrét récent n’est pas démenti @eindn certain laps de temps, on
peut considérer qu’il s’agit d’'une jurisprudencensiante, d'une jurisprudence
fixée®>" et la solution jurisprudentielle est consacrée.

179. Seule la jurisprudence constante peut étre qualide source du droit car
la regle a acquis une certaine stabilité. Parpmigence constante, on entend a la fois
«la durée et la persévérand®» Ainsi, y aura-t-il généralisation, répétition et
permanence de la regle jurisprudentielle. La cotstale la jurisprudence n’est
cependant pas acquissed vitam eternam En effet, il arrive que la solution
jurisprudentielle soit remise en cause. La juridpnce va alors traverser une période
de troubles qui peut aboutir soit au maintien etodau renforcement de la position de

la Cour de cassation, soit a un revirement degrudence.

180. Ayant atteint le stade de la jurisprudence conetacgtte derniére peut
acquérir le caractére de jurisprudence « superaotes$’® lorsqu’il semblera
presque impossible qu’elle soit modifiée. Il enanasi de I'arrétlacques Vabree la
Chambre mixte de la Cour de cassation en date dua24975’’ prescrivant que le
juge doit écarter la loi francaise lorsque cettmidee est contraire aux engagements

internationaux.

372 Cass. civ., 9 ao(t 1858, 1854, 1, 265.

373 Cass. civ., 13 ao(t 1850, 1851, 1, 281.

374 N. MOLFESSIS, « La sécurité juridique et la jurisgience vue par elle-mémeRTD Civ. 2000,

p. 667 et s. : désormais la Cour de cassatiomdftence a sa jurisprudence constante alors qufava
elle condamnait son utilisation sur la base deitkr5 c. civ.

37> p. CAPOULADE,in L'image doctrinale de la Cour de cassatidkgtes du colloque des 10 et 11
décembre 1993, La documentation francaise, 19921®, G. CORNUdir.), Vocabulaire juridique
Association H. Capitant, PUF, "% éd. 2008, V°Constant prouvé de fagon certaine, bien établi,
avere.

37 p. JESTAZ, inL'image doctrinale de la Cour de cassatiofictes du colloque des 10 et 11
décembre 1993, La documentation frangaise, 1920 pet s.

377 Cass. ch. mixte, 24 mai 1975té Jacques Vahr®. 1975, p. 497, ccl. TOUFFAIT.
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181. L’'apparition d’'une jurisprudence constante n‘empeupas toujours le
méme chemin. En effet, dans certains cas la rédérdans le temps de la solution
jurisprudentielle est nécessaire alors que dangrésy un seul arrét, voire plusieurs,
rendus le méme joiff, suffisent & fixer une jurispruderi¢® En effet, certaines
jurisprudences sont devenues constantes sans yguiik besoin gu’elles soient
réitérées dans le temip Deux cas de figures sont donc possibles.

Le premier cas concerne la jurisprudence née suitbfférents arréts
s’étalant dans le temps. Elle traversera donc énege d’incertitude pour finalement
aboutir & sa fixation. Ainsi, « on peut dire gu’'utigorie constitue vraiment une
« regle » quand, entierement élaborée dans sespraicipaux par d’'assez nombreux
arréts et jugements, elle est considérée par léqpeaet la doctrine comme
solidement établie et susceptible de recevoir deelms applications®".

Ainsi, le régime de la clause de non-concurreriest £onstruit dans le
temps. Apres avoir posé les conditions de validiténe clause de non-concurrence
dans les arréts du 10 juillet 2682 la Cour de cassation est venue préciser que le
paiement de la contrepartie financiére ne pouvd#rvenir a la fin de la période
d'interdictior™® son montant ne pouvant dépendre uniquement delulge
d’exécution du contrat de travail ni son paiemenérvenir avant la rupture dudit
contrat®. Elle a ajouté qu’ « une clause de clientéle digamt & un ancien salarié de
contracter avec les clients de son ex-employeuompeis lorsqu’ils envisagent
spontanément de contracter directement ou indireme avec lui en dehors de toute

sollicitation ou démarchage de sa part, s’analysere clause de non-concurrence,

378 Concernant trois arréts rendus le méme jour at sluj cautionnement réel : Cass. ci/® 15 mai
2002, R. LIBCHABER, « Autopsie d'une position jipisidentielle nouvellement établie RTD Civ.
2002, p. 604 et s.

379 A, HERVIEU, « Observation sur I'insécurité de éte jurisprudentielle >RRJ 1989-2, p. 285.

30 N, MOLFESSIS, « La sécurité juridique et la jurisgience vue par elle-mémeRTD Civ. 2000,

p. 668.

1 M. CHRETIEN, Les régles de droit d'origine juridictionnelle. Lreformation. Leurs caractéres
thése dactyl, Droit, Lille, Impr. de L. Danel, 1936 110.

32 Cass. soc., 10 juillet 2002 (3 arréts), Y. SERRA;sunami sur la clause de non-concurrence en
droit du travail »,D. 2002, p. 2491 et s.; C. RADE, «De la rétroatdiviles revirements de
jurisprudence »D. 2005, p. 989.

%% Cass. soc., 2 mars 200&P E.2005, 1018, obs. S. BEAL et A. GIROUD.

384 Cass. soc., 7 mars 2007, D. CORRIGNAN-CARSIN, écRion sur le régime de la contrepartie de
la clause de non-concurrencel€P G.2007, Il, 10077.
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illicite car dépourvue de contrepartie financiétenen limitée dans le temps et
l'espace ¥°.

Quant a la possibilité pour I'employeur de renongda clause de non-
concurrence, la Cour de cassation a opéré un meirede jurisprudence. Lorsqu’un
délai est prévu a la convention ou au contrat aeatl, 'employeur doit le respecter.
Lorsque aucun délai n’est prévu, la Cour de cassa&stimait que 'employeur devait
libérer le salarié dans un « délai raisonnablecorapter de la rupture du contrat de
travaif®®. Désormais, elle estime qu’une disposition du i@rde travail permettant &
'employeur de renoncer, a tout moment, au cour§ede€cution de 'obligation de
non-concurrence n'est pas valable. Et si la coneentollective ou le contrat de
travail ne prévoit pas de délai de renonciatioemployeur doit libérer le salarié de
son obligation de non-concurrence « au momentogmdiement 3.

Par un arrét en date du 12 janvier 2011, la Cewadsation a estimé que
le fait d’insérer une clause de non-concurrenckerddns un contrat suffisait a causer
au salarié un préjudice que I'employeur devait répd.a Cour entend ainsi mettre
fin aux pratiques de certains employeurs ne reapepas les conditions posées par la
jurisprudencé®,

Récemment, la Haute juridiction a opéré un revieirde jurisprudence
en étendant aux engagements de non-concurrencearfigudans les pactes
d’actionnaires I'obligation de contrepartie finadre>".

On voit donc au travers de ces différents arrées lg Cour de cassation

construit patiemment le régime de la clause deaomturrence.

182. Dans le second cas, donc si la jurisprudence nemsstruit pas dans le
temps, elle va devenir constante sans passer patatie de la jurisprudence
incertaine. Elle sera alors fixée par une ou plusigécisions rendues le méme jour,

qui en raison de la formation dont elle est isdugeeson énoncé formel, va dés lors,

35 Cass. soc., 27 octobre 2009 : D. CORRIGNAN-CARStMRequalification d’une clause dite « de
clientéle » en clause de non-concurrencioR G.2010, 24.

30 Cass. soc., 13 juillet 200Byll. Civ,, V, n° 98.

37 Cass. soc., 13 juillet 2010, n° 09-41626.

38 Cass. soc., 12 janvier 2011, n° 08-45280.

%9 Cass. com., 15 mars 2011, n° 10-13824.

109



constituer une jurisprudence constante. Il en d#& ainsi du régime de

l'indétermination du prix concernant les contraashes®.

183. Si une jurisprudence peut naitre a la suite d'wh agét, il n’en demeure
pas moins que c’'est sa réitération et sa régulquié/ont asseoir sa reconnaissance
permettant a cette derniére de se dégager de gpporsiet de devenir une régle de
droit. « Ainsi se constate le caractére collecéf [@laboration jurisprudentielle du
droit. Comme ces admirables cathédrales médiéval@s sous la direction
d’architectes de génie (...) ont été édifiées pdfadie d'ouvriers qui ont exécuté,
parfois avec un d’autant plus fervent qu’il dexd@imeurer plus anonyme, la tache qui
leur avait été assignée, la demeure du droit, lauselle s’abrite la vie du peuple,

s’est batie, et ne cesse de se batir, par I'effioiitiple et successif de toud

184.Lorsque la jurisprudence est constante, les arrgtgervenant
postérieurement et confortant I'arrét apériteurtsmut aussi importants : 'arrét-
illustration va favoriser la mémoire, I'arrét-justation va asseoir la solution, I'arrét-
révélation va raviver la mémoire de l'arrét apénitet I'arrét-consécration va poser

avec plus d’éclat la norme jurisprudentielle dégapgr I'arrét apéritedi>

185.Le professeur JESTAZ distingue les arréts « plébse des arréts
« problématiques ». Alors que les premiers sontuells unanimement par la
doctrine et les praticiens et gu’ils sont donc recsn immédiatement comme
jurisprudence constante, I'arrét problématiqueraadher un point de droit litigieux

sans pour autant mettre fin & la controvérse

39 Cass. Ass. plén.*1décembre 1995 (4 arrét§), 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.

391 J. BOULANGER, « Notation sur le pouvoir créateer ld jurisprudence civile >RTD Civ.1961,

p. 422.

392 D. FOUSSARD, inL’image doctrinale de la Cour de cassatjokctes du colloque des 10 et 11
décembre 1993, La documentation francaise, 192R%et 226.

393 Cass. Ass. plén., 31 mai 1991,1991, 417, rapport CHARTIER, note D. THOUVENINGCP G.
1991, Il, 21752, note TERRERTD Civ. 1991, p. 517, obs. D. HUET-WEILLER ; P. JESTAZ, in
L'image doctrinale de la Cour de cassatioictes du colloque des 10 et 11 décembre 1993, La
documentation francaise, 1994, p. 207 et s.
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186. La jurisprudence est un élément incontournable de rsysteme juridique
en ce guelle «est I'agent actif par lequel 'erduridigue se transforme en un
ensemble intelligible et cohérent, le lubrifiandigspensable pour assurer un bon
usage de la norme juridique et la doter d'une mei# efficacité 3. Elle permet
donc une meilleure compréhension de notre ordidigure mais également de son

adaptation par le biais des revirements de jurisgroe.
187. Cependant, en raison de son mode d’élaborationifepec et de son

évolution particuliére, la jurisprudence est regardomme une source officieuse du
droit.

2) La jurisprudence et les sources du droit

188. De nos jours, la jurisprudence n’est pas considéffigellement par les

texte$®> comme une source princip&i&du droit. En effet, la doctrine la qualifie de

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

G. FAURE et G. KOUBI, coll. Etudes juridiques, Ecomica, 2003, p. 137.

3% A la différence d’autres systémes juridiques ickrtl™ al. 2 du code civil suisse (« A défaut d’'une
disposition Iégale applicable, le juge prononcersdé droit coutumier et, a défaut d'une coutume,
selon les régles qu'il établirait s'il avait a faiacte de |égislateur »), I'article 12 du codelgtaiien

(« Nell'applicare la legge non si pud ad essabaiité altro senso che quello fatto palese dal igo
proprio delle parole secondo la connessione di,essdalla intenzione del legislatore. Se una
controversia non pud essere decisa con una préisipasizione, si ha riguardo alle disposizioni che
regolano casi simili o0 materie analoghe; se il aas@ane ancora dubbio, si decide secondo i principi
generali dell'ordinamento giuridico dello Statodans I'application de la loi, il ne peut lui éagribué

un autre sens que celui résultant du sens promdedmes, de leur interaction et de l'intention du
législateur. Si une controverse persiste concemaatdisposition précise, elle doit étre interpréaé
regard des dispositions qui réglent les cas serdsalu les matiéres analogues ; si un doute perdist
doit étre décidé selon les principe généraux derkojuridique ), article 16 du code civil portugai
(« Si les questions relatives a des droits ou aotiigations ne peuvent étre résolues soit pagxtet
de la loi, soit par son esprit, soit a l'aide desqipes appliqués dans des cas analogues et ppévus
d'autres lois, on devra recourir aux principes thitchaturel, en tenant compte des circonstances de
fait »), article 6 al. 2 du code civil espagnoL@rsque la loi n’est pas exactement applicablespéce
discutée, on appliquera la coutume du lieu et éges générales du Droit »), article 7 du codéd civ
autrichien, l'article 7 du code civil brésilien...

3% G. CORNU, « La jurisprudence aujourd’hui, libre®gos sur une institution controverséd’¥,D
Civ. 1992, p. 342.
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«source d'appoint®’, de source secondaire, de « pouvoir subordofiié »
principalement en raison du préjugé de la suprémégjislative. Il en découle que la
jurisprudence est considérée comme une sourceeoffie du droit puisque les juges
ne peuvent ouvertement fonder leurs décisions ssrndemes jurisprudentielles.
Ainsi, la Cour de cassation a-t-elle estimé gu'ugej ne pouvait fonder sa décision
sur une jurisprudent®, sur un usage constant ou un bar@heu’il suivrait. Si le
juge se fonde uniquement sur la jurisprudence puettre fin au litige, sa décision
sera cassée pour défaut de base I&Jatel défaut de mofif> En effet, seule une
regle de droit officiellement reconnue comme tedleut fonder une décision de
justicé’®® C’est pour cette raison que certains arréts eonént une solution
artificiellement rattachée a un texte de loi.

La jurisprudence représente donc un paradoxe ypelisges juges font
(...) naturellement des regles de droit, mais ilsveoi veiller a ne pas le faire pour
respecter I'ordre constitutionnel®

Cependant, cette considération est trop rigideefiet, a la relecture des
articles 4 et 5 du code civil et de la théorie aeséparation des pouvoirs, au vu de
I'évolution de la société et du réle incontournatilejuge dans notre ordonnancement
juridique, il serait utile désormais de considé@eejurisprudence pour ce qu’elle est
réellement : une source du droit. Certes, une sodrtc droit spécifique mais la
gualifier de secondaire ne semble pas adéquatocaingpact sur I'ordonnancement

juridique est incontournable, la jurisprudence ayartant d'importance qu’un texte

397 M. GOBERT, « La jurisprudence, source du droivrtiphante mais menacéeRTD Civ. 1992,
p. 345.

9% J. BOULANGER, « Notation sur le pouvoir créateer ld jurisprudence civile >RTD Civ.1961,
p. 427 et s. : « Supposé en effet que le textd tpgasert de support a la régle jurisprudentiglenne
a changer, ou a disparaitre par abrogation ; s@pg@osore qu'en la place laissée vide jusque-la dans
droit positif, une régle légale surgisse qui forenuhe solution nouvelle, la création jurispruddigie
antérieure est réduite a néant ». Ainsi, « la @@gurisprudentielle ne subsiste qu'a la conditinne
pas déplaire « aux princes qui nous gouvernent ».

39 Cass. crim., 25 mai 1974CP G.1971, IV, p. 173 : « viole l'article 5 du code itikarrét qui, pour
restreindre la latitude accordée aux juges relatérg a la fixation de la peine, se fonde sur uggere
générale édictée par la Cour d’appel en dehorpssriptions de la loi » .

400 Cass. crim., 3 novembre 1995, 1956, p. 557, note R. SAVATIERRTD Civ.1956, p. 763 note
P. HEBRAUD.

1 Gaz. Pal.1969. 1. 23.

402 Cass. soc., 8 juillet 1978ull. civ, V, n° 437.

“93 Article 12 du code de procédure civile.

404 E. ZENATI, La jurisprudenceParis, Dalloz, 1991, p. 118.
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légal. Il serait ainsi judicieux et nécessaire adraiter comme telle. Judicieux car
cela permettrait d’étre en adéquation avec la tééale notre systéme juridique.
Nécessaire car c’est seulement en considérationetl&lément qu’il est possible
d’apporter une réponse concretement réalisable questions que soulevent les

conséguences néfastes des revirements de jurisyzelde

189. Considérer que la jurisprudence est source du deoiraine par
conséquent, une modification de I'appréhension lgpre peut avoir des sources du
droit et donc une modification de la pyramide desmes dans la mesure ou il semble
nécessaire désormais d'y faire figurer la jurispnae.

190. Le systeme juridique repose classiquement suriheipe de la pyramide
des normé¥® élaborée par KELSEN dans le cadre de ses trav@etxauteur opére
un classement des actes juridiques et donc, desesguridiques qu’ils contiennent :
« I'ordre juridique n’est pas un systeme de norjugdiques placées toutes au méme
rang, mais un édifice & plusieurs étages superposéspyramide ou hiérarcAfé
formée d’un certain nombre d'étages ou couches atenes juridiques®’. Pour

gu’une norme juridique voie le jour, il est nécéssgu’'une norme juridique qui lui

%5 En matiére jurisprudentielle, les juges reconmais$a suprématie du traité sur la loi en vertu de
l'article 55 de la Constitution. Il a également @igé que des dispositions Iégislatives incompesibl
avec le contenu d'une directive communautaire piemiane pas étre appliquées en raison
d’ « exigences inhérentes a la hiérarchie des rom{¥° par exemple, CE, 24 février 1999,
Association de patients de la médecine d'orientatiathroposophiqueJCP G. 2000, |, 201, obs.

B. MATHIEU et M. VERPEAUX. V° également, CE, 3 dédere 1999 Association Ornithologique

et Mammalogique de Sabdne-et-Lo{& arréts),RDP 2000.289, note P. CASSIA et E. SAULNIER ;
RTD Civ.2000, p. 194, obs. R. LIBCHABER). La loi a égaleineonsacré la théorie de KELSEN
puisque certains textes législatifs donnent la ipdgé aux codificateurs a droit constant de muatif

les disposions des textes dans le but de respackéérarchie des normes (L. n° 99-1071 du 16 déc.
1999 portant habilitation du gouvernement a procédar ordonnance, a l'adoption de la partie
Législative de certains codd’TD Civ.2000 p. 185, obs. C. JAMIN. V° également L. n° @321 du

12 avril 2000 relative aux droits des citoyens danss relations avec les administratiod®RFdu 13
avril 2000 p. 5646 JCP G.2000, IIl, 20274).

%% De facon générale, pour qu'un systéme soit qéati hiérarchique, les éléments le composant
doivent remplir trois criteres. Premiérement, ldéments inférieurs ne rétroagissent pas sur les
éléments supérieurs. Deuxiemement, il existe umeé premier mais pas nécessairement un nombre
limité d’éléments ultimes. Et troisiemement, unnédéit peut avoir plusieurs successeurs. Le systéme
hiérarchique des normes de KELSEN reprend bierritgses.

7 H, KELSEN, Théorie pure du drojttrad. C. EISENMANN, 2™ éd., Bruylant-LGDJ, coll. La
pensée juridique, 1999, p. 224
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soit supérieure prévoie sa créaffn Ainsi, le droit s'organise et s’autorégule par
degrés successffS. En effet, la norme supérieure ne pouvant towargil revient
aux normes inférieures de préciser son corft@nue droit va se fixer par étapes
successives selon un schéma pyramidal : du sommemnés générales) a la base
(normes particuliéreS).. « C'est seulement si I'acte a été accompli canfanent a
une norme supérieure qu’il présente la significatimbjective de norme'¥. Le
systeme étant pyramidal, chague norme puise donwabdité dans la norme

supérieure.

191. KELSEN distingue deux types de systemes pyramidalex systeme

statiqué™ et le systéme dynamigtié Le systéme juridique francais ne reléve pas

%8 1. KELSEN, Théorie pure du drojttrad. C. EISENMANN, 2™ éd. Bruylant-LGDJ, coll. La
pensée juridique, 1999 : « De ce que quelque cbssdl ne peut pas s’ensuivre que quelque chose
doit étre ; non plus que, de ce que quelque chogeétle, il ne peut s’ensuivre que quelque chate e
La validité d’une norme ne peut avoir d'autre foméat que la validité d’une autre norme. En termes
figurés, on qualifie la norme qui constitue le fenent de la validité d’'une autre norme de norme
supérieure par rapport a cette derniére, qui affgwac comme une norme inférieure a elle ».

09| a hiérarchie matérielle des normes tend & attrilBuchaque régle un niveau hiérarchique. Elle ne
prend pas en compte seulement I'autorité hiéravehitp sa source. Par conséquent plus une norme est
placée haut dans la hiérarchie plus les principeallq défend doivent étre protégés. Il faut digtiar

le systeme hiérarchisé (validité, existence deoleme) du principe hiérarchisé (résolution des d¢tnfl

de normes). Dans le cas du systeme hiérarchisénateses il s’agit d'opérer un classement de ces
derniéres. Avec le principe hiérarchisé, il y égaat classement des normes, mais comme tout
principe il peut subir des exceptions, il est dbeaucoup plus souple. Le raisonnement hiérarchique
qui a pour fonction essentielle de faire des chast éclairé par le principe hiérarchique.
L’argumentation permet quant a elle de décider.

“10H. KELSEN,op. cit.,p. 336 : « La norme de degré supérieur ne peuligra&acte qui 'appliquera
sous tous les rapports. Il demeure toujours inBlMataent une certaine marge, réduite ou considérable
par le jeu du pouvoir discrétionnaire : la normedegré supérieur n’a jamais, dans son rapport avec
'acte de création de norme ou d’exécution matérigli I'applique, que le caractére d’'un cadre a
remplir par cet acte ».

“1 Cependant pour KELSEN cette descente en palliestrpas absolue. En effet, les modalités
d’élaboration d’'une norme sont fixées par les narree situant vers le haut de la pyramide. Par
conséquent a partir d'un certain niveau on ne vetm plus directement dans la norme, les condition
de formation des régles de droit.

‘' M. TROPER, « KELSEN Hans, 1881-1973 »Dictionnaire de philosopheglir. D. HUISMAN,
Paris, PUF, 2"éd., 1993.

“12M. TROPER préc.

“13 Dans le systéme statique de normes, la validitéed’norme est conditionnée au contenu de la
norme supérieure. Par conséquent, le contenu dertae inférieure se retrouve dans le contenu de la
norme supérieure, cette derniére contenant, paness des principes plus larges que la norme
inférieure. Plus on descend dans la pyramide, [paisiormes sont spéciales. La base de la pyramide
est constituée de normes précises, son sommetupaEgrol’ensemble des principes d’'un point de vue
général. On peut donc logiquement déduire les nemles unes des autres, en partant du haut vers le
bas, du général vers le particulier. Dans le caliresystéeme statique, le contrdle de validité de la
norme portera sur son contenu. Par conséquent,godume norme inférieure soit valable, elle doreét
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strictement de l'un ou l'autre des systémes dégampgsKELSEN. En effet, la
hiérarchie des normes telle qu’elle est appliquéereit positif emprunte autant au
systeme statique gu’au systeme dynamique des noRaegonséquent, pour qu’une
norme juridique soit créee, il est nécessaire guerecédure de création suive les
prescriptions de la norme supérieure prévoyant tetle procédure mais gqu’elle
respecte également son conténu

192.Si le juge n'est classiquement pas reconnu commecaadu droit, il
semble normal que la jurisprudence ne soit paglétdans la pyramide des normes.
Si aujourd’hui elle n'y figure pas, cela résultefdit qu’aucune norme supérieure ne
lui confere ce pouvoir, qu’aucune autorité n’habile juge a créer du droit. Doit-on
par conséquent continuer de refuser le statut desalu droit a la jurisprudence ou
abandonner la pyramide des normes ? Aucune des delutions ne semble
satisfaisante et réellement envisageable. Mais afoest-il pas possible de modifier
'approche de la pyramide des normes? En effete ¢bgorie a vu le jour dans un
contexte juridique particulier du début du XXsiécle ot les interrogations au sujet
de la jurisprudence en étaient & leurs balbutieshiéntCe contexte aujourd’hui,
n’existe plus en raison du profond bouleversemestsdeirces du droit. Le droit ne

conforme a la norme supérieure, au contenu de detteere. De ce fait, une norme inférieure ayant u
contenu contraire a la norme supérieure ne seraggiable car ne trouvant pas sa légitimité dans
norme supérieure.

414 | e systéme statique est a distinguer du systémandigue en raison du fait que dans le second
systeme, la validité d’une norme n’est pas soumiseontenu de la norme supérieure mais au respect
de ce que prescrit cette derniére pour la procédidleboration de la norme inférieure. La norme
inférieure doit respecter I'ensemble des presamstides normes supérieures. Dans ce systéme, la
seule condition de validité d'une norme est donaaleire procédurale. On retrouve au sommet de la
pyramide une norme supérieure contenant I'enserdBke prescriptions de création des normes
inférieures c’est-a-dire une norme qui déterminmment doivent étre créées les normes générales et
les normes spéciales qui relévent de I'ordre jgridi De ce fait, le contrle de validité de la neme
porte que sur la procédure de création. Par copséqune norme inférieure peut étre valable carecré
dans les régles posées par la norme supérieurenagas étre conforme a cette derniére dans son
contenu. Dans le cadre du systeme statique, €eagiritenu de la norme qui primera. Dans le cadre du
systéme dynamique seule la procédure d’édictiotadmrme revétira une importance et déterminera
sa validité. Ces deux systémes sont donc trésreliffé concernant l'interaction entre les normes, la
classification de ces dernieres dépendra, seleysk&me, soit de leur contenu soit de leur proeédar
création.

15 || est possible de déroger au respect du contenla chorme supérieure si une norme se trouvant
plus haut dans la pyramide I'y autorise. Ainsi, dé&gimes spéciaux, dérogeant aux normes juridiques
générales peuvent étre mis en place en vertu deipes fondamentaux.

8P REMY, « Cent ans de chronique®R¥D Civ.2002, p. 665 et s.
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peut étre réduit a une cascade de normes chapsgudéda Constitution. Notre
systeme normatif est beaucoup plus complexe. lbtemonc utile de remettre en
question la théorie de la pyramide des nofffeafin d'y intégrer toutes les

modifications intervenues dans I'ordonnancemeridigue*®

193. Certains auteurs estiment que si la jurisprudermevé sa place au sein
des sources du droit, ce ne peut étre qu’'a une piéerieure a la loi en raison du fait
gu’une loi peut briser une jurisprudence. Cependashme nous I'avons vu lors de
I'étude contemporaine de la théorie de la séparalésnpouvoirs, cette possibilité est
offerte au législateur dans le but de permettrefanttionnement harmonieux de
I'Etat. Certes, sur le plan officiel le juge dodspecter la loi, mais dans les faits,
'existence de jurisprudencesontra legemest bien reéelle. Par conséquent, cet
argument ne tient pas et la jurisprudence ne pesitcénsidérée comme inférieure a

la loi.

194. Si la jurisprudence n’est pas inférieure a la p@ut-on considérer qu’elle
lui est supérieure ? En effet, le juge ayant lasipigé de contréler la
conventionnalité d’'une loi, peut écarter cette damis’il estime qu’elle ne respecte
pas les accords internationaux ratifiés par la Efahcll condamne ainsi la 1&°.
Cependant, cette approche n’est pas pertinentegqyeile supporte les mémes
critigues que celles soulevées concernant la swgirendu |égislateur ayant la
possibilité de briser une jurisprudence. Il reléemc du réle de juge de s’assurer du
respect par le |égislateur des textes internationi@upuge ne faisant qu’exercer son

pouvoir afin de limiter celui du Iégislateur.

*"F. OST et M. VAN DE KERCHOVEDe la pyramide au réseau ? Pour une théorie diadeet du
droit, Publications des Facultés universitaires Sainti4,0Bruxelles, 2002 ; L.-M. DUONG, « Les
sources du droit d'internet : du modéle pyramidain@déle en réseauB, 2010, p. 783 et s.

“8p_ PUIG, « Hiérarchie des normes : du systémeriagipe » RTD Civ.2001, p. 74 : désormais la
hiérarchie des normes se trouve réduite a un bguemui est de trancher les conflits de normesi: «
déclin il y a, celui-ci n'affecte que la systémdécde la hiérarchie, non sa valeur opératoirergsiie
effective ».

“9N. MOLFESSIS, « Le contrdle de conventionnalitérg loi conforme & la constitution RTD Civ.
1999, p. 236.

“20p MALAURIE, « La révolution des sources », Defi&n2006, n° 20, article 38465, p. 1560.
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195. Pour répondre a la question de la place de lapjuritence au sein de
l'ordre juridique, il est nécessaire de se placerls plan de la pratique : le juge doit
respecter la loi mais ce respect n’est pas aveaidie permet une certaine autonomie
dans l'appréciation des textes. La jurisprudendgstexen raison de I'imperfection des
lois et de leur nécessaire adaptation a la soc@té. jurisprudence était inférieure a
la loi, le juge ne pourrait pas remplir pleinemson office et adapter la loi, il devrait
la respecter sans aucun pouvoir d’appréciation.

On peut donc en déduire que la jurisprudence doilant une place
similaire dans le classement des sources du tlaibi et la jurisprudence sont ainsi,
deux sources du droit complémentaires : « opp@s@rrisprudence et la loi devient
dans ces conditions absurde. Elles se complétam aiveau de positivité quasi
équivalent et sans méme se querelfér »Si parfois la loi I'emporte sur la
jurisprudence ou inversement, c’est seulement esporrades jeux de pouvoirs

nécessaires au bon fonctionnement de notre orddéque.

196. Si I'on approfondit I'étude de la pyramide des nesnelle présente de
nombreuses difficultés. Elles proviennent prinapa¢nt du pluralisme des normes
qui vient bouleverser I'ordonnancement pyramidal. doutume, ldex mercatoria
ainsi que les principes fondamentaux tendent aise @ine place au sein du systéme
normatif. Il en va également de méme des diveneaurdres juridiques. Mais alors

comment justifier I'intégration de la jurisprudendans ce systeme ?

197.Lorsque l'on étudie les différentes régles de dmitstant dans notre
systeme juridique on constate qu’elles ne procedmag toutes d’ « autorités
habilitées » & dire le droit. Il en va ainsi dectutume. Cette dernié€fé peut étre
définie comme une regle qui n'est pas édictée emdode commandement par les

pouvoirs publics, mais qui est issue d’'un usagegdret prolongérépetitio) et de la

“21p JESTAZLes sources du drgiConnaissance du droit, Dalloz, 2005, p. 68.

22 Du latin «consuetudpinis » signifiant coutume, dérivé deseesco ere» : saccoutumer a, lui-
méme dérivé de sui»: ce qui est propre a un individu, a un grouff@mmes :Dictionnaire
étymologique de la langue latin&. ERNOULT et A. MEILLET, Klincksieck, 1939.
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croyance en son obligatoriét@p{nio necessitatfé}). La coutume a ainsi, pour
origine un usage. Ce dernier deviendra une coutemeaison de comportements
répandus dans l'espace (milieu social, professidiing et dans le temps
(régulierement suivi sur une certaine peériode) negmlement, en raison du fait que
'usage est considéré comme obligatoire par lewidwbs qui le suivent : élément
psychologique résultant de la croyance généraledégaque l'usage est une regle de
droit obligatoiré®.

198. La coutume ne trouve son origine dans aucun ad@ique formel, dans
aucuninstrumentumLe propre de la coutume est d’étre orale. Cedhss,peut étre
retranscrite par écfft® mais ce n’est que postérieurement a son élaboratianson
application que cela se produit.

La reconnaissance de la coutume peut se faira gélers moyens. L'Etat
peut reconnaitre l'existence juridiqgue d'une cowturen y faisant référence
directement dans un acte juridique formel. Par etemla possibilité pour une
femme mariée de porter le nom de son mari esteast® coutume jusqu’a sa
reconnaissance par la loi du 6 février 1893Une décision de justice peut également
conférer son caractere juridique a une coutumeemt, le juge va faire apparaitre
une nouvelle regle de droit, il ne la crée pas,liitegre seulement dans

'ordonnancement juridique.

% Elément psychologique de la coutume appelé au Mage «opinio necessitatis ou «opinio
juris seu». Pour F. GENYMéthode d’interprétation et source en droit privésitif, LGDJ, 2™ éd.,
1919, t. 1, p. 323 : le droit coutumier « a toupla méme source : un usage accepté dans un groupe
social et exprimant un sentiment juridique de cguixcomposent ce groupe ».

424 Cependant, les us et usages, dans le cadre poofesis ont une importance qu'il convient de ne
pas négliger. En effet, ils peuvent produire ddstefde droit si leur existence est prouvée. Cette
preuve est apportée par une attestation délivréelgsachambres de commerce ou les syndicats
professionnels : la « parére ».

425 E. GENY, Méthode d'interprétation et source en droit privésjiif, LGDJ, 2™ éd., 1919, t. 1,

p. 356 et 357 : les éléments positifs d’'une coutaom® « un long et constant usage » et « la caomict
d’une sanction juridique, spécifiant et qualifidihisage, comme coutume obligatoire ».

426 A partir du XIIIF™ siécle, certains magistrats du roi (tel BEAUMANQIREdigérent des

« coutumiers » afin de fixer le droit dans leursms (par exemple, leGrand coutumier de
Normandig.

27 Actuellement article 264 du code civil.

118



Selon le Professeur TROPER la coutume est le produit de l'acte
d’interprétation donné par l'autorité chargée de application : c’est le discours de
lautorité d’application qui donne au fait coutumie signification d’'une norme.
Ainsi, pour LAMBERT, « la jurisprudence est I'agamcessaire de la transmutation
du sentiment juridique en normes de droit. Sonrwetation est indispensable pour
métamorphoser les simples usages, les habitudesrdmerce, les convenances, en
véritables coutumes juridiques (...). La jurispruderg dans I'élaboration du droit
coutumier, un réle analogue a celui que jouentvar et I'outillage industriel dans
la transformation de la matiére premiére en predumianufacturés’s’. Pour le
Professeur LABBEE, «la coutume ne devient obligatejacquiert «valeur
normative», « que dans la mesure ou le législatdait référence ou dans la mesure

ou elle est reconnue par le judé®

199. Cependant, cette conception ne semble pas refiétéalité. En effet, la
these selon laquelle la coutume devient regle @& du jour de sa consécration
textuelle ou juridictionnell&’est pas permise, la coutume existant avant quied
soit consacrée. La création et I'existence de ltucoeli restent bien antérieures a cette
date. La coutume a la particularité de trouver@agine, non pas dans la volonté des
gouvernants mais dans celle des gouvéthésn effet, seule I'observation prolongée
d’'un usage pourra donner naissance a une coutumgol@ervation prolonger ne
peut venir que des gouvernés qui ne sont pas destés habilitées a dire le droit. La
coutume reléve donc d'une catégorie de regles di due I'on peut qualifier de
spontanées en raison d'un besoin ressenti par dgétéoet non comblé par le
législateur ou le juge.

Ce phénoméne résulte des besoins de l'ordre quiediLe legislateur ne
pouvant tout prévoir laisse apparaitre dans I'ordocement juridique des vides. Ces
vides peuvent étre comblés par le juge. Cependamge le sont pas tous. Ce sera

428 M. TROPER, «Du fondement de la coutume & la coutume comme tiverate; Droits, 1986, p. 11
et 24,

2% E. LAMBERT, Etude de droit commun législatif ou de droit cisdimparé t. 1, Les conceptions
étroites ou unilatérales, Paris, 1903, p. 802.

430 % . LABBEE, Les critéres de la norme juridiquBU de Lille, 1994, p. 65 et s.

431 D. DE BECHILLON, Hiérarchie des normes et hiérarchie des fonctionsmatives de I'Etat

Collection Droit public positif, Economica, 1996,393.
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donc les justiciables, qui a travers leurs pratigles combleront et mettront en place
des usages qui deviendront des coutumes. Ceres,nel seront considérées comme
des régles de droit officielles que lorsqu’ellesoaeintégrées dans I'ordonnancement
juridique par le législateur ou le juge. Mais ellgsexistaient déja puisque les
individus, dans le cadre de leurs relations juridgjdes utilisaient auparavant.

Par conséquent, méme si une coutume n’est paa@érspar un texte ou
une décision, elle peut quand méme régir des mnhsjuridiques et produire des
effets de droit. Il en résulte que certaines saudie droit existent sans consécration
officielle.

Au travers de cet exemple, on voit bien qu'underélg droit n'a pas
toujours pour origine une autorité habilitée a daaroit. Il faut donc bien garder a
I'esprit qu'une norme juridique est issue dansdgorté des cas de ce type d’autorite,
mais que ce n'est pas une regle intangible. Aipsi, pourra retrouver dans
l'ordonnancement juridigue des regles de droit poévues par la pyramide des

normes telle qu’appréhendée classiquement.

200. Pour la jurisprudence, il en va de méme : I'impetiten de la loi appelant
le juge a intervenir, vont apparaitre de nouvetlegles de droit jurisprudentielles
spontanément. Il s’agit d’'un processus de créapmmmtanée puisque la création de la
jurisprudence n’est prévue par aucun texte et gunailssance du droit jurisprudentiel
va résulter d'une impulsion autre que celle d'unerme contenue dans
'ordonnancement juridique. Ainsi, « le pouvoir matif du législateur résulte d’'une
habilitation alors que celui de la jurisprudence (es) le fruit d'une autorité. Cela
confirme d’ailleurs qu’une conception formalistesdsources du droit conduit
nécessairement a exclure la jurisprudence, maisnguwue reéaliste et pluraliste doit
au contraire aboutir & la reconnaissance de sovopowrmatif ¥°2 Il en résulte que
« dans sa branche réaliste, le positivisme n’ifiedg juridique ni a un droit étatique

(positivisme étatique), ni a un droit formé de nesnuridiques valables (positivisme

32 A, HERVIEU, « Observation sur I'insécurité de éate jurisprudentielle 5RRJ1989-2, p. 283.
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normativiste), ni a un droit auquel il faudrait pdéfinition obéir (positivisme
433
»

juridique)
201. Par conséquent, la pyramide des normes devraitaBmedonnéé* car
insuffisante pour représenter I'ensemble des ssudcedroit. Les sources du droit
devraient étre considérées comme une grande famdlaportant des « piéces
rapportées » : la Constitution étant la matriareh jurisprudence, les conjoints des
descendants. Bien que ne partageant pas le mémeilsgraytagent la méme famille

des sources du droit.

202.Le modéle actuel de la jurisprudence n’est doncigéal. Cette derniere
est dans les faits pleinement reconnue comme umeesdu droit mais officiellement
n'est pas considérée comme telle. En ayant uneoap@rnouvelle des sources du
droit, on permettrait a la jurisprudence d’intégiercercle de ces dernieres tout en

conservant ses spécificites.

203. Cependant, si aujourd’hui la jurisprudence n’ess paficiellement
reconnue par le législateur comme une source dt dro’'en résulte pas moins que
son impact sur 'ordonnancement juridique est incomable comme le démontre les

principes généraux du droit qui en sont le fruit.

B) Les principes généraux du droit : fruits deudgprudence

204. Certains arréts sont qualifiés d'arréts de prineipeaison du fait qu’ils ne
font pas gu'interpréter un texte de loi, ils créeme nouvelle régle, originale,
échappant a la volonté du législateur. Un arrépdecipe est « une décision de

justice qui tranche, en son principe, une questierdroit en général controverseée,

433 R. ENCINAS DE MUNAGORRI, «Les sources positivee th déontologie (a propos des
avocats) »RTD Civ.2007, p. 72.
34 pP_ MORVAN, « En droit, la jurisprudence est soudeedroit » RRJ2001-1, p. 102 et s.
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qu’il s’agisse de I'interprétation de la loi ou daigréation prétorienne (...) ; décision
a laquelle sa motivation générale est de natureoauper une autorité morale en
dehors de l'espece jugée, sans cependant lui ewnfde portée juridique
supérieure %°.

Dans trois cas il y aura arrét de principe : julge extrapole une réegle
Iégale, le juge réforme ou contredit une reglelEgaenfin le juge crée de son propre
chef une régle quasi 1égal®S Ainsi, les arréts de principe «s'évadant des
contingences de la cause, donnent une interpnétdgola régle de droit selon une

formulation générale qui lui donne aptitude a réign d’autres situation$s.

205. Ce type d’arrét est a distinguer des arréts d’especarrét-prétérition, en
ce gu’ils sont porteurs d’'une constance probabdesadjue les arréts d’espéece sont
entachés d'incertitud®. Les arréts d’espéce sont « dominés par les aénagidns de
fait, (ils) se bornent a une application circonsiglie de la norme, s’abstenant de
traiter la question de droit dans toute sa dimensidSeuls les arréts de principe sont
susceptibles de faire jurisprudence, les arrétspgee ne posant pas de regles
jurisprudentielles. Cependant, leur importance tn’@as négligeable car ils
permettent, entre autres, de conforter une réglspjudentielle, d’asseoir une

jurisprudence.

206. Le juge peut aller encore plus loin en posant dexipes généraux du
droit. Ces derniers sont considérés comme de lapjudence « superconstante »

dont I'existence a peu de chance d’étre remiseaasec

207. Les principes généraux du droit, « forment 'armatdu droit $*°. Au fil

du temps, ils ont vu leur nombre gro&8iret sont, aujourd’hui, dans certains

435 G. CORNU(dir.), Vocabulaire juridique Association H. Capitant, PUF""8 éd. 2008, VPrincipe

Ve également F. TERRHntroduction générale au drqiPrécis Dalloz, 6éd., 2003, p. 278.

3% 0. TOURNAFOND, « Considérations sur les nouveaugta de réglement », iribres propos sur
les sources du drqiDalloz, 2006, p. 554.

“37B. STARCK, H. ROLAND, L. BOYER|ntroduction au droit Litec, 3™ éd., 2000, p. 328.

438 £ ZENATI, La jurisprudenceParis, Dalloz, 1991, p. 146.

439 A. TOUFFAIT, A. TUNC, « Pour une motivation pluspdicite des décisions de justice notamment
de celles de la Cour de cassatioR$D Civ.1974, p. 492.
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domaines incontournables. Cependant, s'ils « octulzeface immergée d’'un tres
gros iceberg®!ils n’en forment pas le tout, ils ne sont quedeef bien visible de la
jurisprudence qui est un ensemble beaucoup plusicomerit™

Quant a leur définition et leur origine, elles sw@nt de nombreuses
question$®® En effet, la Cour de cassation n’explicite pas taisons qui I'ont
poussée a poser ces principes, de la sorte queortéepde ces derniers reste
incertainé**

« Les principes figurent avec les régles parmi kesormes de
commandement » ; leur fonction dominante, commie ckas regles, est « directive ».
Mais ils different des regles au point de vue dtmad quant au degré de
détermination des cas d’espéce auxquels ils s@ogtit : si le cas d’espece est décrit
de maniere détaillee et «fermée », il s'agit d'uggle ; si le cas d'espece reste
ouvert, indéterminé, on est en présence d'un piéi. Il est donc nécessaire que
le juge vienne préciser postérieurement le cadepplication de ces derniers au
travers de regles jurisprudentielles plus précigessi, les principes généraux sont
des notions premiéres commandant « un ensembkgtis iparticulieres qui viennent

se ranger sous son applicatidfi®»

“9 P, MALAURIE et P. MORVAN en recensaient 113 vagigten 2008, toute origine confondue :
Droit civil, Introduction généralgDefrénois, 3" éd., 2009, p. 299. Pour une étude approfondie V°
P. MORVAN, Le principe de droit privééd. Panthéon-Assas, LGDJ, 1999, et plus spéciaieni 79
ets., p. 70 et s. ; P. MORVAN, « Les principeségénx du droit et la technique des visas dans les
arréts de la Cour de cassation », http://mwww.cecadsation.fr/IMG/File/ intervention_morvan.pdf,
2006, p. 28 : cet auteur dénombre l'apparition @eprincipes généraux du droit dans notre droit
interne entre 1948 et 2006, tels que le principenskequel I'exception de nullité est perpétuelk,
principe selon lequel ce qui est réputé nul ess€eravoir jamais existé , le principe selon lequedli

qui réclame le bénéfice d'un droit doit justifiee des conditions d’application... ; N. MOLFESSIS,
« La notion de principe dans la jurisprudence dédar de cassation RTD Civ.2001, p. 699.

“41D. DE BECHILLON, « Le gouvernement des juges : goestion & dissoudre B, 2002, p. 975 ;

E. FRANCK, « L’élaboration des décisions de la Caler cassation ou la partie immergée de
l'iceberg »,D. 2003, p. 119 et s.

42 M.- A. FRISON-ROCHE, « La jurisprudence massiv®»1993, p. 287.

43 F. MODERNE, « Légitimité des principes générauthéorie du droit »RFDA 1999, p. 722.

4“4 A, TOUFFAIT, A. TUNC, « Pour une motivation pluspdicite des décisions de justice notamment
de celles de la Cour de cassatioR$D Civ.1974, p. 494 et s.

“>E MODERNE, « Légitimité des principes générauthéorie du droit »RFDA 1999, p. 722.

4% p. SARGOS, «Les principes généraux du droit pdahs la jurisprudence de la Cour de
cassation »JCP G.2001, I, 306.
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208. Les principes sont des «axiomes a prétention norejaassis sur des
sources matérielles que sont tantét la traditiod’andre social, tantét la raison ou
'équité, sans lien nécessaire avec un texte preéets fertiles en virtualité
d’application $*". lls sont souples et évolutifs du fait qu'ils dent s'adapter a la
société dont ils sont le reflet. Par conséquensyléme « tout a la fois permet
I'édiction de principes généraux de solution a peodes litiges qui se présentent,

mais n'empéche nullement de les modifier lorsquerésentent d’autres especé® »

209. Certains auteurs, refusant de reconnaitre le pomasimateur du jugé®
estiment que les principes généraux existent atllatent dans notre ordre juridique
(positivisme légaliste) et que le juge ne fait dgge mettre a jour, il ne les crée pas.
Ainsi, le juge affirmerait « I'existence d’'un cartanombre de principes indépendants
de toutes régles écrites qui constituent en quedque la philosophie politique de la
nation et dont, se disant le gardien, il s'instiémefait le créateur puisque c’est lui qui,
en leur donnant une sanction, les fait passer tamsoit positif 3°°. Selon cette
théorie, le systéeme juridique serait un ensemblepteinde régles de droit dont le
juge ne ferait que dégager celles qui existaiejat ad'état latent. Cependant, il s’agit
plus d’'une fiction que d’'une description réelle ridre systéeme juridique. En effet,
«la vision idylligue d’'un juge qui se borneraitsé& pencher sur un ordre juridique
infaillible pour y recueillir le principe préexistaest anéantie par le spectacle des
querelles qui déchirent la Cour supréi@.»Ainsi, la théorie de la plénitude de
I'ordre juridiqgue n’est plus envisageable de nagrgoet la possibilité, I'obligation
méme, pour le juge de combler les vides juridigigesiémontre. Lorsque cela se

produit, le juge va créer du drfi posant dans certains cas des principes

%47 J.-P. GRIDEL, « La cour de cassation francaideseprincipes généraux du droit privéD:,2002,
p. 228.

48 M. SALUDEN, Le phénoméne de la jurisprudence : étude sociolmyithése dactyl., Paris II,
1983, p. 666.

“9D, DE BECHILLON, « Comment traiter le pouvoir naatif du juge ? », irLibres propos sur les
sources du droit, Mélanges en I'honneur de P. J&falloz, 2006, p. 29.

403, RIVERO, « Le juge administratif francais : ug¢ qui gouverne ? B. 1951, p. 6.

1P MORVAN, Le principe de droit privééd. Panthéon-Assas, LGDJ, 1999, p. 487.

452 p. MORVAN, op. cit, p. 493 et s. : considére que le juge inventelexipes car il les découvre
autant qu'il les crée.
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générausc>. La Cour de cassation va venir inscrire « lit@maént dans le visa qu’elle
est tenue de faire figurer en téte de ses arréjsnpn point un texte législatif,
réglementaire ou international mais un « princiaees « principes » émancipés de

toute référence textuellé>$,

210. Les principes généraux correspondent a I'état desurs de la société au
moment ou le juge rend sa décision. Ce dernieringi &'inspirer de principes ou
valeurs extérieures au droit mais également dut dteiméme. « Par-dela les
solutions particuliéres, et par un procédé quiaggiarenté a I'analogie fréquemment
employée pour résoudre les questions juridiques,is mqui le dépasse
considérablement en ampleur, le juge dégage souaigiét d’ailleurs par la doctrine,
un « esprit des lois » qu’il considere comme expritries principes fondamentaux de

la société dont il fait partie’ss.

211. Ces derniers naissent « sur le terreau d’'une &iupal lacunaire dont ils
comblent les vides*¥® «ils contribuent & forger la cohérence de l'erlrridique

normatif »°".

Mais également, en présence d’'une législation mput s'avérer
inadaptée, peuvent naitre des principes génécamtra legerft®. Ainsi, le juge
parvient a « se substituer en quelque sorte aslddgur, tantdt par une interprétation
hardie des textes en vigueur, tantdt méme en faiasttaction des texte$» En
posant des principes générazontra legemon ne peut que constater a quel point le
juge est source du droit. « Que la Cour supréme s principeextra legem

indique déja gu’elle s’arroge la faculté de créerdioit. Qu’elle vise des principes

453 5. BELAID, Essai sur le pouvoir créateur et normatif du judgbliothéque de philosophie du
droit, LGDJ, 1974, p. 308 et s.

5P MORVAN, « En droit, la jurisprudence est soudoedroit » RRJ2001-1, p. 86.

%5 G. MARTY, P. RAYNAUD, Introduction générale & I'étude du droit. Droit divSirey, 2™ éd.,
1972, t. 1, p. 234.

5P, MORVAN, « Les principes généraux du droit etelehnique des visas dans les arréts de la Cour
de cassation », http://www.courdecassation.fr/IM{®@/ intervention_morvan.pdf, 2006, p. 4.

4" E. MODERNE, « Légitimité des principes générauthéorie du droit »RFDA 1999, p. 722.

458 P, MORVAN, préc, p. 8 et s. : principe qui régit le droit au ngrincipe de I'autorité absolue de
la chose jugée au criminel, principe de la respaifigaobjective du fait des choses, théorie deus

de droit, principe de la rétroactivité mitius... V° p. 13 et s. pour une liste des principes ggumnédu
droit . V° également P. SARGOS, « Les principeséggux du droit privé dans la jurisprudence de la
Cour de cassation 3CP G.2001, I, 306.

9P LESCOT, « Les tribunaux face a la carence gisliteur »JCP G.1966, |, 2007.
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contra legem qui combattent la loi, achéve de convaincre de ps#&sance

créatrice ¥

212.Les principes généraux vont s'imposer avec uneefgrarticuliere en
raison de leur rédaction concise, de leur motivatitaire et précise, énongant un
principe de maniére générale avec solefitlit&n revétant cette forme, le principe va
se dégager de la sphére jurisprudentielle pouréiqune certaine autonorfi?é qui

ne permettra sa remise en cause que dans desess ra

213. Pour le Professeur GRIDEE leur impact sur le droit positif est de quatre
ordres.

Premierement, ils déterminent le champ d’applicaties textes en les
affirmant, en étendant ou en réduisant leur pottéan va ainsi du principe général
de l'indisponibilité du corps humain qui est veimiter, en 183%* la disponibilité
du corps humain. On retrouve ce principe aujourd’tdans les articles 16 et suivants
du code civil.

Deuxiemement, ils suggerent la portée véritable tixtes voire leur
conférent valeur normative. Il en va ainsi de Hék £ de larticle 1384 qui,
initialement n’était qu’'une simple transition entles régimes généraux de
responsabilité civile et les régimes spéciauxdesenu une véritable régle de droit.

Troisiemement, ils expriment une solution abselagda Iégislation écrite.
Cette solution peut ainsi étre dégagée par le flegextes disparates comme c’est le
cas de la responsabilité contractuelle du fait ttatf® ou créée de toute piéce par ce

0P MORVAN, « En droit, la jurisprudence est souwleedroit » RRJ2001-1, p. 86.

“1p JESTAZ, « La jurisprudence, ombre portée duertieux »D. 1989, p. 152.

462 \/° pour un point de vue contraire N. MOLFESSI$,anotion de principe dans la jurisprudence de
la Cour de cassation RTD Civ.2001, p. 699 : qui estime que les principes génésant « une source
réelle du droit, qui se trouve ainsi en son fondameonstituée de préceptes moraux, universels et,
plus généralement, de force créatrice du droita»jurisprudence ne faisant que mettre en ceuvre le
principe.

463 J.-P. GRIDEL, « La cour de cassation francaidesprincipes généraux du droit privéD:, 2002,

p. 228.

*%* Cass. req., 15 et 22 décembre 18371838, p. 5.

%5 Cass. civ. ¥° 16 octobre 196QICP G. 1960, II, 11846, note R. SAVATIER.
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dernier en l'absence de texte comme c'est le carihcipe de la réparation
intégralé®.

Quatriemement, ils peuvent écarter une solutianlueopar la loi lorsque
I'application stricte de cette derniere entrairteuai effet contraire aux objectifs du
texte voire de l'ordre juridique. L’'exemple le plémppant est I'abus de droit. Ce
principe est une notion jurisprudentielle ancieeristant déja dans I'Ancien Dréit
Apres l'avenement du code civil, qui restait sileag sur le sujet, les juridictions,
s'inspirant de la tradition prérévolutionnairepphquerent. La Cour de cassation,
dans un arrét du 19 décembre 1817 posa en prigug& n'est pas en faute celui qui
fait ce qu'il a droit de faire, a moins gu'il nefésse pour nuire a autrui et sans intérét
pour lui-méme $8 Dans deux arréts en date du 3 mai 1836 et 1lgad837, la
Cour de cassation condamna les voies de recourséese« par malice ou mauvaise
foi »**°. Le 2 mai 1855, la Cour d'appel de Colmar considéyue, s'il est de principe
gue le droit de propriété est un droit en quelquéesabsolu, cependant I'exercice de
ce droit, comme celui de tout autre, doit avoir rplimite la satisfaction d'un intérét
légitime et sérieux®°. Cette décision sera suivie par de nombreusedigticng' '

« S'll est permis d'user de son droit, de tout domit, pour la protection et la
sauvegarde d'un intérét Iégitime, si minime quwit st quel que soit le préjudice qui
doit en résulter pour autrui, l'usage d'un dro#tseed'étre licite et engendre une action
en dommages et intéréts quand il a pour unique lndai volonté de nuire a

)§172

autrui ¥'2 Depuis la fin du XIX™ siécle, il y a abus de droit lorsque l'individu qui

exerce un droit le fait dans l'unique intentionndére ou I'exerce en méconnaissance

466 Cass. civ. 2" 14 juin 1995D. 1995, p. 196.

" parlements d'Aix le®ifévrier 1577, de Provence en 1672, de Paris é/6er 1710...

%8 Cass. civ., 19 décembre 1817, note FERROSI,905-2-17. VV° également, I'arrét du 12 juillet
1823, dans le cadre duquel la Cour d'appel de Tsaleondamne un demandeur ayant, par malice,
choisi le tribunal le plus éloigné du domicile défehdeur.

“%9 Cass. req., 3 mai 1838,1836-1-914 ; Cass. civ., 11 janvier 188D 1856-2-9.

"% CA Colmar, 2 mai 185D 1856-2-9.

"' CA Paris, 23 octobre 1941CP 1942, 1899, note BECQUE ; CA Riom, 5 mars 19881969.
somm. p. 5 ; Cass. civ:'3, 30 octobre 197Bull. civ.,lll, n° 576 ; CA Riom, 19 févr. 198&az. Pal.
1986, 2, pan. 141; Cass. civ:®120 janv. 1964 D. 1964. 518 ;RTD civ. 1965. 117, obs. R.
RODIERE ; Cass. req., 28 janv. 19@® 1906, 5, 38 ; CA Chambéry, 21 juillet 19Xdaz. trib.19
janv. 1916 ; Cass. req., 10 juin 19@® 1902, 1, 454 ; Cass. req., 16 juin 1913, DP 1%14CA
Paris, 2 déc. 187DP 1873, 2, 185 ; CA Amiens, 5 févr. 191RP 1913, 2, 177 ; Cass. req., 3 aolt
1915,DP 1917, 1, 79 ; CA Pau, 30 sept. 1986,1989. somm. 32, obs. A. ROBERT ; CA Paris, 16
janvier 1990D. 1990, IR p. 49 ; Cass. civ.;"s, 20 mars 1978ull. civ,, 11, n° 128.

472 Cass. civ., 22 juin 1897)P 92. 1. 449, ccl. du Procureur général RONJAT.
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de ses devoirs socialfX Dans un arrét en date du 28 avril 2010, la Céappel de
Paris a estimé que « le droit d’ester en justiteiesiroit fondamental dont I'exercice
ne peut dégénérer en abus que s’il est mis en caueoelégereté blamable ou obéit a

une intention malicieuse ou malveillanté

214. Les principes énoncés apparaissent dans le chdpdarrét avec ou sans
texte visé. En effet, l'article 1020 du code decggdure civile impose a la Cour de
cassation de viser le texte sur la base duquekellprononce. Cette obligation peut
conduire la Cour de cassation a viser fictivementexte, le principe n’ayant peu ou
pas de rapport avec ce derfiferL’article 12 du code de procédure civile semble
cependant nuancer la stricte application de I'erti020. En effet, il impose aux
juges de se fonder sur des regles de droit potwesiaet ce, quelle que soit leur
nature. Par conséquent, lorsque le juge se fondedes principes généraux, il
respecte sa mission telle que définie a 'artickcpé.

Ainsi, la Cour de cassation sanctionnait les treslbhnormaux de
voisinagé™® sous le visa des articles 544 et 1382 du codé*CiviCependant, le
rattachement de la solution a larticle 1382 étddtirement fictif et souleva des
contestatiorf&® Ce rattachement se révéla d’autant plus surptega® dans son
rapport annuel de 1971, la Cour de cassation idique la responsabilité pour
troubles anormaux de voisinage était une « respdit@asans faute », consacrée par
la jurisprudence « a coté de I'article 1382 du codé » alors que l'arrét était rendu
sous le visa de ce méme article. La Cour de casshiit par abandonner purement

et simplement tout visa a un quelconque articlealde civil et ne mentionna plus

473 G. CORNU(dir.), Vocabulaire juridique Association H. Capitant, PUFS8 éd. 2008, VAbus

474 CA Paris, 28 avril 2010 : V. MAGNIER, « L’affairdivendi entre réve américain et cauchemar »,
Rev. Sociétés 2010, p. 367.

4> R. LIBCHABER, « Une doctrine de la Cour de cassaft » RTD Civ.2000, p. 199 : « la Cour
procéde a des visas en trompe-I'ceil, qui lui peteméttoutefois d’affirmer des conceptions propres
sous des apparences vénérables ».

478 J.-P. GRIDEL, « La cour de cassation francaidesprincipes généraux du droit privéD:, 2002,

p. 228.

477 Cass. civ., 27 novembre 184BP 1845, 1, 13 S.1844, 1, 811 ; Cass. req., 20 février 1848
1849, 1, 148 5.1849, 1, 346, 3.

478 Cass. req. 12 ao(it 18781872, 1, 353, note LABBEE.
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gue le «principe selon lequel nul ne doit causexutui un trouble anormal de

voisinage $"°.

215. Cependant, qui dit principes généraux du droitihpak pour autant arréts
de reglement. En effet, alors que ces derniers pggent impérativement aux
juridictions qui se doivent de respecter leurs @iptions®, le principe général du
droit fait I'objet, dans son application, de régjassprudentielles non obligatoires
pouvant donner lieu a des revirements de jurisprcele

Ainsi, la jurisprudence est venue modifier les ¢bods d’invocation du
principe de I'enrichissement sans cause. Dans ném en date du 23 juin 2099, la
Cour de cassation a opéré un revirement de judgoice concernant ce principe et la
prestation compensatoire. Alors qu’auparavant efiémait que «si en principe,
I'octroi d’'une prestation compensatoire par le jungerend pas irrecevable 'actide
in rem versoengageée par le bénéficiaire de cette prestation [jnpdemnisation de
son appauvrissement résultant de sa participatin@vode a I'activité professionnelle
de son ancien conjoint. Il en va différemment lafdgessort du jugement de divorce
gu’il prend en compte cet appauvrissement en vuéédaluation de la prestation
compensatoire*¥>. Désormais, la Cour estime qu’ « ayant constatélguemande
présentée subsidiairement paNK sur le fondement de I'enrichissement sans cause
tendait aux mémes fins que sa demande de prestaiiopensatoire, laquelle avait
été jugee irrecevable, la Cour d’appel en a justeérdéduit que cette demande ne
pouvait prospérer des lors que l'intéressée dispdame autre action qui avait été

écartée ».

216. L'importance de l'impact de la jurisprudence et ks revirements sur
'ordonnancement juridigue transparait égalementravers des relations existant
entre la jurisprudence et le Iégislateur. En eféetégislateur a pleinement conscience

de la valeur de cette derniere et n’hésite pagitetér en conséquence.

*79 Cass. civ. 2" 19 novembre 1986Bull. civ., I, n° 172.

801 SINAY, « La résurgence des arréts de réglemgdt 1958, p. 86.

81 1. BOSSE-PLATIERE, « Enrichissement sans causprestation compensatoire : la fin d’'une
collaboration »JCP G.2010, 749.

82 Cass. civ. ¢ 5 avril 1993Bull. civ., 1, n° 139.
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C) Linteraction entre la jurisprudence et la loi

217.Si le juge n’était pas une source du droit et § peuvoirs étaient
cantonnés au litige qui lui était soumis, le législir ne prendrait en considération les
solutions jurisprudentielles qu’a titre simplemeanticatif, a titre d’information,
d’inspiration. Or, certaines lois ont été modifiées adoptées en raison de la
constatation du réel pouvoir du jife En effet, les modifications apportées a
'ordonnancement juridiqgue par la jurisprudence metvconduire le |égislateur a
intervenir. Ce dernier doit désormais composer d&e&cour de cassatidif qui dans
certains cas peut lui forcer la main dans ses e décisions (1). Cependant, le
législateur n’est pas toujours enclin a suivrepesitions de la Cour supréme et peut

briser une jurisprudence (2).

1) L’influence de la jurisprudence sur la loi

218. Lorsqu’un texte se révele obsoléte ou inadapt@yde peut faire fi de ce
dernier et statuecontra legem La jurisprudence est alors «un aiguillon qui en
appelle au législateur pour réformer le dr8ff»Ce dernier, reconnaissant alors la
justesse de la jurisprudence va la consacrer,nfatsa la regle jurisprudentielle une
régle lIégale. Bien sdr la nouvelle régle Iégaldana pas référence a la jurisprudence

et apparaitra comme le pur produit du législateur.

83 P, MALAURIE, « La jurisprudence combattue par ta, in Mélanges offerts a R. Savatier
Dalloz, 1965, p. 603 et s.

484 v pour la matiére administrative : S. THERON, a kubstitution de la loi & la jurisprudence
administrative : la jurisprudence codifiée ou reaveés cause par la loi RFDA 2004, p. 230.

85 A, MAZEAUD, « La jurisprudence sociale créatrice droit : regard sur la Chambre sociale de la
Cour de cassation », Etudes offertes a J. Pélissi@alloz, 2004, p. 397.
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219. Un exemple permet de comprendre a quel point la @ewassation influe
sur les décisions du législateur. Dans un arrétdae du 17 novembre 20156
’Assemblée pléniere de la Cour de cassation améstju’'un enfant, ayant subi de
graves séquelles en raison d’'une atteintetero par la rubéole, alors que sa mére
avait été déclarée immunisée par le médecin, détratindemnisé du préjudice qu'il
avait subi résultant de son handicap au motif quialite du professionnel de santé
avait privé la parturiente de la possibilité d'ear son choix d’interrompre sa
grossesse. L’arrét fit grand bruit et les levéedalacliers furent nombreuses tant du
point de vue de la doctrine que des associationandlicapés ou de médecins. En
effet, désormais, le professionnel de santé, cavait pas diagnostiqué une maladie
entrainant un handicap pour I'enfant, se voyait eomit a indemniser ce dernier
pour son handicap, indemnisation extrémement élgudéisque des soins, des
appareillages... sont nécessaires tout au long de Idu handicapé et ce, bien que le
handicap ne soit pas di a une faute du médecinar@t eut pour conséquence un
retrait des assurances qui ne pouvaient financemerouvrir les professionnels du
milieu médical.

Le |égislateur est alors intervenu en oppositaalé avec la position de la
Cour de cassation. La loi du 4 mars 28G2appelée loi « anti-Perruche », dispose en
son article ¥ que «nul ne peut se prévaloir d’'un préjudice dul dait de sa
naissance ». Cette disposition a par la suite rét#grée dans le code de I'action
sociale et des familles, & I'article L. 114-4, fmafoi du 11 février 20052,

Au travers de son arrét, la Cour de cassationusgEple |égislateur a
légiférer en matiere de responsabilité médicaléteCdfaire démontre a quel point le
juge peut influencer le Iégislateur. La réactioncéedernier fut rapide en raison du
risque de voir cette décision judiciaire faire gnudence et ainsi mettre en péril le

systeme de soins médicaux. En effet, les professlendu secteur n'auraient plus

8¢ CassAss.plén, 17 novembre000,Bull. civ., A.P., n° 9, rapp. P. SARGOS et ccl. de J. SAINTE
ROSE,BICCn° 526, p. 3 et s.

87 oi n°2002-303 du 4 mars 2002 relative aux drdis malades et & la qualité du systéme de santé,
JORFdu 5 mars 2002, p. 4118.

88 Article 2-1l de la loi n°2005-102 du 11 février @® pour I'égalité des droits et des chances, la
participation et la citoyenneté des personnes kapdiesJORFdu 12 février 2005, p. 2353.
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voulu se prononcer de peur de voir leur resporisgalihgagée : responsabilité qui
désormais n’était plus couverte par les assurances.

Il est fort probable que cette position de la Cdercassation n’aurait pas
perduré si le législateur n'avait pas réagi. Cependace a l'incertitude du sort de

cette jurisprudence naissante, une nouvelle |té adoptée.

220. L’évolution du droit des successions des enfantisrais est également un
exemple significatif de l'influence que peut avda Cour de cassation sur le
Iégislateur. Alors que I'ancien article 760 du camel prévoyait que «les enfants
naturels dont le pére ou la mére étaient, au tefapeur conception, engagés dans les
liens d’'un mariage d’ou sont issus des enfantgitégs, sont appelés a la succession
de leur auteur en concours avec ces enfants ; chaisun d’eux ne recevra que la
moitié de la part a laquelle ils auraient eu dsotbus les enfants du défunt, y compris
lui-méme, eussent été légitimes. En pareil caspélsecevront, quel que soit leur
nombre, que la moitié de ce qui, en leur absengajtaété dévolu au conjoint selon
les articles précités, le calcul étant fait ligree pgne ». La Cour de cassation, il y a
encore une quinzaine d’années, appliquait a leelédts dispositions de cet article,
avec cependant, quelgues réticences, comme oe ¢dasldans un arrét de la premiere
Chambre civile en date du 25 juin 1986 Les enfants légitimes ne désirant pas en
rester |a, I'affaire fut portée devant la Cour ga@&enne des droits de ’'Homme. Dans
le cadre de son arrét en date dlfévrier 2006°, cette derniére a estimé que la
différence de traitement entre I'enfant Iégitime lenfant adultérin n’était pas
justifiée en raison de I'absence « de rapport raiable de proportionnalité entre les
moyens employés et le but visé ».

Le Tribunal de grande instance de Montpellier damsrrét en date du 2
mai 2000, sans attendre la réaction du |égislagtata alorsontra legenen suivant
la censure de la Cour européenne des droits denlfri Il estima qu’en vertu de la
supériorité des Conventions internationales sutola cette derniere devait étre

écartée. Par conséquent, le Tribunal de grandanicstprononca un partage égal de

89 Cass. civ. 8 25 juin 1996D. 1996, p. 195.
9 J. THIERRY, « Droits successoraux des enfantstéius »,D. 2000, p. 332.
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la succession du défunt entre les enfants sansipgrem considération les origines de
leur naissance.

Le législateur, conscient que la Cour de cassdltait statuer dans ce
sens, a alors adopté la loi du 3 décembre ¥d0omodifiant le code civil, qui pose
désormais que «la loi ne distingue pas entre liatifin légitime et la filiation
naturelle pour déterminer les parents appelés édec » (article 733) et que «les
enfants ou leurs descendants succédent a leurgtp@&re ou autres ascendants, sans
distinction de sexe, ni de primogéniture, mémes sont issus d’'unions différentes »
(article 735).

Le juge interne, ayant la possibilité d’attendoe dg I1€gislateur modifie la
loi comme cela se fait suite a une condamnatiola d&ur européenne des droits de
'Homme, n’a pas réagi ainsi. Il va s’émanciper ldeloi sous le couvert de la
jurisprudence de la Cour européenne des droit$Hdenime. Il prend les devants afin
de contraindre le |égislateur a réagir au plus wites également, afin de rendre des
décisions plus justes et éviter les inégalitée fhit d’autant plus que la position qu’il
adopte est confortée par la Cour européenne. Eittwat I'intérét de cet exemple. En
maintenant une solution inégalitaire, la Cour dssation a poussé les plaideurs a
saisir la Cour européenne des droits de 'HommdéteQkerniere ayant le pouvoir de
faire plier le Iégislateur n'a pas laissé d’autb&ison a ce dernier que de modifier la
loi. La Cour de cassation a su user des armes poss&ssion pour faire modifier la

loi.

221.La Cour de cassation peut également venir souteirproposition de loi,
qui face aux résistances des principaux acteursecnés, a du mal a étre adoptée. Il
en va ainsi du régime des accidents de la ciramatAvant 1968, le transporté
bénévole pouvait poursuivre le conducteur du vébjcien cas d’accident,
uniquement sur la base de I'article 1382 du codi ¢l devait faire la preuve d’'une
faute du conducteur, preuve qu’il n’était pas aieérapporter. Son préjudice était

alors rarement répare.

91 |oi n°2001-1135 du 3 décembre 2001 relative awitsirdu conjoint survivant et des enfants
adultérins et modernisant diverses dispositionsdd®t successoralJORF du 4 décembre 2001
p. 19279.
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A partir de 1968, la Cour de cassation change wjoptet le transporté
bénévole bénéficie de la présomption attachéeliada T’ de I'article 1384 du code
civil, lui permettant d’étre plus facilement inderséi Cette jurisprudence intervient
suite a I'inaction du législateur en cette mati€e.1964, le Ministre de la justice, J.
FOYER, crée une commission qui a pour objet de fa@s propositions concernant la
réforme du droit des accidents de la circulatiorep&hdant, ces derniéres
n'aboutissent pas suite aux différentes pressiossssureufs?

Monsieur BADINTER va renouveler I'expérience en819 L'année
suivante, la Cour de cassation, poursuivant sdiguedi « indemnisatrice », opére un
revirement de jurisprudence concernant l'indemiosatdu piéton victime d'un
accident de la circulation. On parle alors d’unavpcation a la réforme. Avant 'arrét
Desmaredu 21 juillet 198%% |e piéton n’était pas indemnisé s'il avait commiee
faute. Avec cet arrét, sauf cas de force majearpiéton ne peut plus se voir opposer
un comportement fautif. En 1984, dans le cadre @g¢reuarréts, la Cour de cassation
rend la responsabilité plus objective et éliminaézaiment la notion d’imputabilite.
Ainsi, «telle solution jugée bonne a un moment régncomme I'absence
d’'indemnisation du transporté bénévole, sera abaroguand 'augmentation de la
richesse, le développement de I'assurance obliga&bil'idée d’'indemnisation due a
toute victime permettront de faire supporter lepcdu sort au bon samaritain plutot
qu'a I'auto-stoppeur$*

Avec le soutien de la Cour de cassation, MonsiBADINTER,
poursuivant sa politique, va faire aboutir la réferqui donnera naissance a la loi du
5 juillet 1985.

Le juge va par la suite venir compléter cette Bwi.vertu de l'article 3 de
cette derniere, la victime d’'un accident de lawation non-conductrice a droit a une
indemnisation intégrale de son préjudice corpamaf $aute inexcusable. Or, la loi ne
définit pas la faute inexcusable. Par conséquemtjube va procéder a cette

492 A, TUNC, « A propos de la responsabilité civileRT,D Civ.1992, p. 356.

493 Cass. civ. 9" 21 juillet 1982 Desmares J. BIGOT, « L'arréDesmares retour au néolithique »,
JCP G.1982, |, 3090 ; D. LANDRAUD, « A propos des revirents de jurisprudence 3CP G.1982,
I, 3093 ;JCP G.1982, Il, 19861, note F. CHABAS ; J.-L. AUBERT Larrét Desmares une
provocation ... a quelles réformesD», 1983, p. 1.

494 C. MOULY, « Comment rendre les revirements despmidence davantage prévisibles 1es
petites affiches1994, n° 33, p. 15.
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définition®®™. Il était nécessaire que le juge fixe la notiorfalee inexcusable afin que
cette derniere ne varie pas d'une Cour a une ariteainant une inégalité de
traitement entre les justiciables. La Cour de dassane va pas s’arréter la
puisquelle va également, définir le régime prévayalindemnisation du

conducteut®®

222. 11 serait possible mais bien inutile de multipli@rl'infini les exemples
d’affaires ayant influencé le législateur dans ssepde décision, les especes précitées
démontrant bien I'importance de la jurisprudencesda création ou la modification
de la loi. Cependant, le Iégislateur n’est pasaiotg enclin a suivre les positions de la
Cour de cassation. Lorsqu’une jurisprudence voitjder ou qu’'un revirement
intervient, le Iégislateur peut ainsi étre amenégitérer afin de mettre un terme a la

nouvelle position de la Cour de cassation.

2) Lajurisprudence combattue par la loi

223. Lorsque le législateur est en désaccord avec unggpogirisprudentielle,
il peut adopter une loi allant a son encontre. ispakitif de la décision s’appliquera
aux parties en vertu de l'autorité de la choseguefade la théorie de la séparation des

pouvoirs, mais les motifs seront privés d’efficagdar la nouvelle loi.

224. Les tentatives du législateur de contrecarrer wmsgrudence ne sont
cependant pas toujours fructueuses. Il en fut @imscernant les controles d’'identité.
L'article 78-2 du code de procédure pénale retatf contrdles d'identité destinés a
prévenir les atteintes a I'ordre public avait faibjet, par la Cour de cassation, d'une

jurisprudence limitative et protectrice des libsertadividuelles dans un arrét du 10

% Cass. civ. 2" 20 juillet 1987 (10 arrétsBull. civ, II, 1987, n° 160 et s.
4% Cass. civ. 9™ 14 janvier 1987JCP G.1987, Il, 20768, note F. CHABAS.
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novembre 199%°. La Haute juridiction avait considéré que les odles d'identité
effectués au titre de la police administrative, pprévenir des risques d'atteinte a
'ordre public, n'étaient justifiés que lorsqu'utedle atteinte était « directement
rattachable au comportement de la personne » ¢éair€Cette interprétation fut
considérée comme entravant I'action de la policeemlant presque impossible de
véritables contrdles d’identités préventifs. Cgtbesprudence fit ainsi, I'objet d’'un
amendement qui complétait l'article 78-2 du codprdeédure pénale en ajoutant que
pouvait étre controlée [lidentité de toute personwe quel que soit son
comportement ». Par conséquent, la condamnatida geisprudence de la Cour de
cassation était ici trés claire. Examiné par le @dreonstitutionnel dans sa décision
du 5 ao(t 1993 rendue sur la loi relative aux @esr et vérifications d'identit® cet
amendement fut neutralisé au motif gugil est loisible au législateur de prévoir que
le contrble d'identité d'une personne peut ne pees |& & son comportement, il
demeure que l'autorité concernée doit justifiensdtous les cas, des circonstances
particulieres établissant le risque d'atteint@mite public qui a motivé le contrble ».
Il reconnait également la constitutionnalité detérprétation de la Cour de cassation
au motif « qu'il revient a l'autorité judiciairergéenne de la liberté individuelle de
contréler en particulier les conditions relativedaalégalité, a la réalité et a la
pertinence des raisons ayant motivé les opératitncontrole et de vérification
d'identité ; qu'a cette fin il lui appartient d'a@gier, s'il y a lieu, le comportement des
personnes concernéesx.

Lorsqu’une loi ou un amendement est proposé auitee jurisprudence de
la Cour de cassation, cette proposition va poutfaine I'objet d’un contréle de
constitutionnalité. Ce contrble va permettre au gednconstitutionnel de confirmer
ou d’infirmer indirectement la solution dégageée lgaCour de cassation car il lui est
nécessaire d'apprécier la proposition |égislative r@gard des solutions déja
existantes. Le Conseil constitutionnel va donc epém contrdle indirect de la
jurisprudence de la Cour de cassation et censattr derniere s’il I'estime contraire

a la constitution.

497 Cass. crim., 10 novembre 19®ll. crim, n° 370.
498 Cons. const., décision n° 93-323 DC du 05 ao(81Rec.123.
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225. La possibilité offerte au législateur de voter doeou un amendement
visant a anéantir une jurisprudence de la Couradsation, découle de I'application
de la théorie de la séparation des pouvoirs. Eet,ef pouvoir Iégislatif pose les
regles d’ordre général et le pouvoir judiciaire &splique. Dans le cadre de cette
opération peut naitre une norme jurisprudentiélt@sque cette derniére déplait au
législateur, il a la possibilité, pour la neutratisde voter une loi qui ira & son
encontre. Il n'y a pas méconnaissance de la th@wiéa séparation des pouvoirs
puisque cette derniere interdit seulement au pouggislatif de remettre en cause le
dispositif d'une décision, il ne 'empéche par dgiférer contre les motifs d’'une

décision, dans le respect de la Constitution.

226.Le législateur a également la possibilité de recowux lois
interprétatives. Une loi interprétative est cellgui tend, de la part de l'auteur d’'un
acte, a clarifier celui-ci par un éclaircissememstthé a s’incorporer a l'acte
interprété $°. Il s’agit d’une loi purement explicative, integpative de la volonté du
législateur, précisant le sens et la portée d’'onprecédente. La loi interprétative est
rétroactive puisqu’elle s’incorpore a la loi qué&lvient préciser et de ce fait, est
réputée exister depuis I'adoption de cette derniglte vient préciser quelle aurait da
étre linterprétation du texte dés son entrée guair’®. « Les lois interprétatives
sont souvent des machines de guerre dirigées dest@ours suprémes, remettant en
cause la chose jugée lorsque les délais de powgmoicassation ne sont pas
expirés 3°%. En effet, ce ne sera plus l'interprétation duejami prévaudra mais celle
gu’en donne le |égislateur : l'interprétation dwiateur est substituée a celle du

juge.

49 G. CORNU (dir.), Vocabulaire juridique Association H. Capitant, PUF,*"8 éd. 2008,
V° Interprétatif, ive

00 C. LEMIEUX, « Jurisprudence et sécurité juridiquene perspective civiliste R.D.U.S.n° 29,
1998-99, p. 236 et s.

91 F, ZENATI, La jurisprudenceParis, Dalloz, 1991, p. 243.
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227. Les lois de validation sont également percues conmnme pied de nez au
pouvoir judiciaire 3°2 Il y a validation législative lorsque le légigat intervient, par
le biais d'une loi « destinée, a titre rétroactif préventif, a valider de maniere
expresse, indirecte ou méme implicite, un acte (anhulé ou susceptible de
l'étre »%,

Ainsi, le législateur a-t-il validé au regard daticle L. 312-8 du code de
la consommation issu de la loi SCRIVENER du 13lguil1979, les pratiques
bancaires qui étaient susceptibles d'étre sancespné&ompte tenu d'une
jurisprudence de la Cour de cassation des 16°Maes 20 juillet 1992°° Cette
jurisprudence avait conduit a l'annulation de destapréts au motif que leur
eéchéancier ne contenait pas tous les élémentsordtiafion qui devaient étre
indiqués. Pour éviter un important contentieux ardgten danger I'équilibre financier
du systeme bancaire, le législateur a donc vakdécbntrats de préts qui n’avaient
par encore fait I'objet d'une décision judiciaireai® qui seraient certainement
sanctionnés par le juge. Si, d'aprés la jurisproeledu Conseil constitutionnel « il
n‘appartient ni au législateur ni au Gouvernementcelesurer les décisions des
juridictions, d'adresser a celles-ci des injonctiehsle se substituer a elles dans le
jugement des litiges relevant de leur compéteres pancipes ne s'opposent pas a ce
gue, dans l'exercice de sa compétence et au bsaainen matiere pénale, par la voie
de dispositions rétroactives, le législateur meditlans un but d'intérét général, les
regles que le juge a mission d'appliquer des lalis g méconnait pas des principes
ou des droits de valeur constitutionneff€»En I'espéce, le Conseil constitutionnel
décida que la loi de validation était conforme &é&mstitution®”.

*2 R. PERROT, « Loi de validation et loi rétroactivieur incidence sur un procés en cour&$P
Civ. 2000, p. 630.

%3 G. CORNU (dir.), Vocabulaire juridique Association H. Capitant, PUF,*"8 éd. 2008,
V° Validation

% Cass. civ. 8 16 mars 199ull. civ, I, n° 100.

%5 Cass. civ. 8 20 juillet 1994 Bull. civ, I, n° 262.

0% Cons. const., décision n° 96-375 DC du 9 avril6L9DRFdu 13 avril 1996, p. 5730.

%7 N. MOLFESSIS, « La sécurité juridique et la fonatinormative de la loi >RTD Civ.2000, p. 670
ets.
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228.Cependant, le juge n'est pas totalement démuni facdégislateuf®
adoptant une loi interprétative ou une loi de vdiata En effet, ayant la possibilité
d’apprécier le caractére des lois en vertu desesextternationaux, le juge peut
invoquer la Convention européenne des droits denfikhe pour écarter I'application
d'une lor®,

Il en a été ainsi dans le cadre d’'une décisiohAdsemblée pléniere de la

Cour de cassation, en date du 23 janvier 280doncernant une loi interprétativé
Auparavant, la Haute juridiction, pour apprécier e loi était réellement
interprétative, estimait « qu'une loi ne (pouvéite considérée comme interprétative
gu'autant qu'elle se (bornait) a reconnaitre, sams innover, un droit préexistant
qu'une définition imparfaite a rendu susceptiblecdetroverses®? C'est ainsi que
la loi interprétative du 11 décembre 288 kvait été appliquée aux espéces en cours
concernant la révision des loyers commercidixCependant, depuis l'arrét de
'Assemblée pléniere, «si le législateur peut aegpten matiére civile, des
dispositions rétroactives, le principe de préémierethe droit et la notion de proces

équitable, consacrés par l'article 6 de la ConeenBuropéenne de sauvegarde des

% B, MATHIEU, « Remarques sur un conflit de |égitiénientre le juge et le Iégislateur dans la
détermination de l'intérét général et la protectienla sécurité juridigue RFDA 2003, p. 470 et s ;

S. PARICARD-PIOUX, « Loi de validation : '’Assemigléniere se prononce... et ne convainc pas »,
D. 2003, p. 1648.

%% CEDH, 28 octobre 199%ielinski ¢/ France D. 2000, p. 184, obs. N. FRICERO; CEDH, 14
décembre 1999Antonakopoulos ¢/ Francegequéte n° 37098/97 ; CEDH, 28 mars 20D0nitrios
Georgiadis ¢/ Grecerequéte n° 41209/98.

°10 Cass. Ass. plén., 23 janvier 2004 : G. CANIVETL apport de l'article 6 de la Convention
européenne de sauvegarde des droits de 'Hommeh&daie des conflits d’application de la loi dans
le temps. A propos de l'arrét de I'Assemblée plémige la Cour de cassation du 23 janvier 2004 »,
BICC 2004, p. 290 et s. ; P.-Y. GAUTIER, « Rétroacévites lois et révision du loyer commercial : la
Cour de cassation féte le Bicentenaire du codésgiwd. 2004, p. 1108 et obs. L. ROZES, p. 1090 ;
B. MATHIEU, «La Cour de cassation et le Iégislateou comment avoir le dernier motRFDA
2004, p. 224.

> Pour la méme solution concernant une loi de vatida Cass. Ass. plén., 24 janvier 20@3jll.

civ, A.P.n° 2.

®12 Cass. soc., 19 juin 196Bull. civ.,1V, n° 765 ; Cass. soc., 14 juin 198yll. civ.,V, n° 442.

*3 Loi n° 2001-1168 du 11 décembre 20fbrtant mesures urgentes de réformes a caractére
économique et financiedORFdu 12 décembre 2001, p. 19703.

%14 Cass. civ. $™ 27 février 2002 : N. MOLFESSIS, « La notion dé iltterprétative » RTD Civ.
2002, p. 595 ; J. MESTRE, « Les effets du contesthelurent-ils sous I'emprise de la loi ancienne ou
sont-ils régis par la loi nouvelle? RTD Civ.2002, p. 507 ; J. MONERGER, « La saga de la réwisi
du loyer commercial : suite et fin>RTD Civ. 2002, p. 269 ; P.-Y. GAUTIER, «Vers un
bouleversement radical des sources du droit, ouneah loi et Cour de cassation se voient
conjointement désavouées par le juge du fond at dejla révision du loyer commercialB,, 2003,

p. 720.
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droits de 'Homme et des libertés fondamentalegp@dsent, sauf pour d’'impérieux
motifs d'intérét général, a I'ingérence du pouvédgislatif dans I'administration de la
justice afin d’influer sur le dénouement judiciaides litiges ; que, pour refuser
d’appliquer des dispositions interprétatives issded’article 26 de la loi n° 2001-
1168 du 11 décembre 2001, la Cour d’appel a corésigige I'atteinte portée par la loi
au principe d’équité indispensable au bon dérouferdes procés n’était pas justifiée
par des motifs impérieux d’intérét général, la ¢hi 11 décembre 2001, votée a
linstigation des bailleurs et n'ayant d’autre dbjgue de mettre fin a une
jurisprudence qui leur déplaisait, ne répondaiticua motif d'intérét général ; qu’en
statuant ainsi, par des motifs impropres a cargetéfabsence d’impérieux motifs
d’intérét général, la Cour d’appel a a tout le magngé sa décision de base légale au
regard de l'article 6.1 de la Convention de sauxdgaes droits de 'lHomme et des
libertés fondamentales ensemble I'article 2 du Gudie»°*>.
La Cour de cassation opére ainsi un reviremenjudsprudence lui

permettant d’apprécier le caractére réellementrpnéeatif ou non d’'une loi, sous
I'éclairage de la Convention européenne des ddetsHomme. Elle se réserve donc

la possibilité de I'écarter en cas d’absence detfmintérét genéral ».

229. Le fait que la jurisprudence soit aujourd’hui calésée comme une source
du droit ne doit pas permettre d’en déduire queatedts de réglement font un retour
sur le devant de la scéne. En effet, ces dernasteujours prohibés en vertu de

l'article 5 du code civil et I'existence des revirents de jurisprudence le démontre.

*5 P, THERY, « Le droit & une législation figéeRID Civ.2004, p. 341 ; J. RAYNARD, « Loyer
commercial et loi interprétative : de la portée ggate du principe d’ingérence du pouvoir |égislatif
dans I'administration de la justice RTD Civ.2004, p. 371 ; P. DEUMIER, « Rétroactivité des lef
droits fondamentaux : un nouvel épisod®¥D Civ.2004, p. 598 et du méme auteur, p. 603, « Lois
interprétatives : d’'une scission a l'autre ».
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82) Les précédents judiciaires et les revirements

de jurisprudence

230. Sous I'Ancien Régime, l'arrét de réglement, outagénéral, est une
décision rendue par un Parlement ou une Cour Sawmee(Cour des Comptes, Cour
des Aides, Cour des Monnaies) en des formes sdlesneréant une disposition
générale et obligatoire dans I'étendue du ressortPddement ou de la Cour
Souveraine. Les arréts de reglement portent surpdags de droit non traités en
raison des lacunes de la loi ou de la coutume éggEement en raison de I'apparition
de nouveaux besoins sociaux. lls peuvent étre eersklon deux procédures
distinctes. Soit ils résultent d’une décision jurtainnelle qui a pour but de trancher
un litige et qui en raison de son intérét juridigest publiée afin de servir de
reglement (arréts renduster parte$, soit ils interviennent en dehors de tout litige
(rendusproprio moty, a la demande de diverses autorités (évéquegieaas, agents

du roi, corporations...).

231. Comme son nom l'indique, l'arrét de réglement argmut de servir de
regle de base aux litiges futurs : il régit lesiaitons analogues a venir. Il se distingue
principalement des autres arrétpar le fait qu'il est publfé’ afin d'étre notifié aux
juridictions inférieures et au peuple. Ces arrést sassez fréquents. Ainsi, le
Parlement de Besancgon, sous Louis XIV, en a renda ge soixante-dix et sous
Louis XV et Louis XVI une centaine. Le Parlementples influent est le Parlement
de Paris dont certaines décisions ont posé desies juridiques subsistant encore

aujourd'hui®

%1% 53 forme est différente d'un arrét ordinaire pulis@st rendu par la Cour ou le Parlement, toutes
chambres réunies et ce, le plus souvent a l'apprdes grandes fétes.

17 publication au Parlement et affichage dans léssvilu ressort de ce dernier.

*18 Ainsi, en date du 12 avril 1551, le Parlement deis? sur les conseils de DUMOULIN, admet la
regle selon laquelle la révocation de donationseewifs peut intervenir en cas de naissance d'un
enfant. On retrouve aujourd'hui cette régle detdrdiarticle 960 du code civil : J. IMBERH;stoire

du droit privé, Que sais-j?UF, 1950, p. 75.
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232. L'arrét de reglement est impératif, il oblige lesa@bres du Parlement et
les Tribunaux du ressort de ce dertfierll peut s'adresser directem®ftou
indirectemen?! aux individus permettant ainsi aux Parlements dgepdes régles

librement mais également de s’y conformer pour tianées litiges a venir.

233. Aujourd’hui, il n'est plus possible pour les jurtions judiciaires de
rendre des arréts de reglement. Toutefois, il eskiple a la Cour de cassation de
modifier une regle jurisprudentielle par le biaisird revirement de jurisprudence.
Ainsi, les systémes juridiques demmon law?* dont I'histoire a conféré au juge une
place centrale dans I'ordre juridiqd®(A) se démarquent de notre systéme d’origine
romano-germanique (B) en ce qu’ils fondent leur@rndiridique, en partie, sur les

précédents.

19 Cependant, il n'existe pas de sanction a sa tressign.

20| orsqu'il régit une question ayant trait directetrée une catégorie de personnes : marchands...

2! Quand il régle une question de compétence oua=édure.

%22 B, MARKESINIS, « Occasions manquées et naissaptes une convergence méthodologique
entre le droit francais et le droit anglaig¥,D Civ.2005, p. 47.

23 A l'origine, le droit anglais est coutumier. Au éthe siécle, GUILLAUME envahit I'Angleterre.
Face a la grande disparité des coutumes, il vaenett place les Cours royales de Westminster qui ne
sont compétentes que pour les litiges relevantrdit dublic, c’est-a-dire lorsque les intéréts de |
Couronne sont en cause. Les Cours royales appliquene loi communecOmmon lay Peu a peu

les Cours royales vont s’ouvrir aux litiges privétsvont ainsi devenir juges du droit commun. Les
coutumes vont étre remplacées par un droit jurtgmtiel. Afin d'éviter les divergences
jurisprudentielles qui retarderaient la créationnddroit général, la régle du précédent est mise en
place : la solution dégagée par une Cour s'impase autres Cours. Pour justifier ce pouvoir
exorbitant accordé aux juridictions, les juristestvfaire appel a une fiction selon laquelle leguge
crée pas une nouvelle régle de droit mais révéte agutume sensée exister. En réalité, les Cours
imposaient leurs propres régles en vertu de cowtyoar la plupart imaginaires. C’est ainsi qu'est n
le droit jurisprudentiel dur qui se transmettra dttats-Unis lors des différentes conquétes ; P.
JESTAZ,Les sources du drgiConnaissance du droit, Dalloz, 2005, p. 55 et s.
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A) La consécration des arréts de reglement dans $8nsgs deommon

law

234.En Angleterre, les solutions dégagées par le jugeosant une regle de
droit ont valeur de précédéfit C’est la régle dstare decisi¥™.

Les juges ont l'obligation, dans des affaires idprgs, de suivre le
précédent, c’est-a-dire d’appliquer la regle detdadie que dégagée lors de I'affaire
ayant donné lieu a sa création. L'institution déqg@édent vise a sécuriser le droit et
ce, afin d’éviter la prolifération de regles jurisgentielles disparates entrainant ainsi
une inégalité de traiteméft Le juge, bien que source du droit, ne peut leifiendh
sa guise et doit se conformer aux précédents pger j « c’est une regle établie de
se conformer aux précédents quand des points ulg§a yeviennent devant les juges.
Il faut en effet, que la balance de la justice gminement tenue et stable, et non pas
Sujette a variations avec I'opinion de chaque nauvege ; (...) il n’est du pouvoir
d’aucun juge d’altérer ou de modifier tcammon lawconformément a son jugement
personnel, mais conformément aux lois et coutumepays qui sont connues’s
Ainsi, en 1898, la chambre de Lords a déclaré lgusd considérait liée par ses
décisiond?® Par la suite ce principe a été nuancé. Les désisiendues par la
Chambre des Lords constituent des précédents tdiligg qui doivent étre suivis par

'ensemble des juridictions sauf exceptionnellemesut la Chambre des Lords elle-

%24 ’organisation judiciaire de laommon Lawse divise en deux catégories de Cours : les Cours
supérieures qui tranchent les litiges et dont ¢tdstions peuvent donner naissance a des précéeents
les Cours inférieures qui se bornent a tranchéditigss.

% Stare decisis e gieta non movéséen tenir & ce qui a été décidé et ne pas nevdié qui existe) ;
Pour une analyse de la réglare decisisV°® E. ZOLLER, « Le judiciaire américain, l'intediation et

le temps. Deux points de vueDxoits, n° 30, 2000, p. 97 et s.

% Selon la Déclaration de la chambre des Lords €6,18 All ER 77, trad. A. GUINCHARD :

« leurs Seigneuries regardent l'usage du précédemme un indispensable fondement sur lequel
décider ce que le droit est et son application desiaffaires individuelles. 1l offre au moirat (eas}

un certain degré de certitudee(tainty) sur lequel les individus peuvent compter poucdaduite de
leurs affaires, ainsi qu'une base pour un dévelowpe ordonné des regles juridiques ».

°2" BLAKSTONE, Commentaires XVIII ¢ siécle, trad. P. MALAURIE Anthologie de la pensée
juridique, Paris, Cujas,2°éd., 1996-2001, p. 106.

%8 Chambre des Lords, 25 avril 1898he London Street Tramways .Qdd. ¢/ The London County
Council The Law Reports, Appeal Casé898, p. 375.
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méme : lePractice Statemerde 1966%° va permettre les revirements jurisprudentiels
afin d’éviter que les juges déforment le sens decguent entrainant une décision
absurde. La Chambre des Lords peut ainsi opérerevirement de jurisprudence
lorsqu’ « il apparait juste de le faire » en vueuiter « linjustice » ou «des
restrictions trop importantes au juste développerdendroit ». Par conséquent, « la
Chambre peut éventuellement écarter un précédeaaridq(es Lords) considerent
gu'une décision antérieure a été influencée paristence de conditions qui ne
prévalent plus, et que le droit doit étre difféeremi €égard a ces nouvelles

conditions 3*°,

235. Aux Etats-Unis, le systéeme juridique est également systeme de
common lawmais qui a évolué différemment par rapport auésyst anglais™. En
effet, méme si le juge est source du droit, la Gupréme des Etats-Unis et les Cours
suprémes des différents Etats ne sont pas tenuesiide leurs précédents : les
revirements de jurisprudence sont donc possibles.Htats étant souverains, la regle
du stare decisine joue qu’a l'intérieur d’'une hiérarchie juridartnelle d’'un Etat.
Les revirements de jurisprudence ne sont pas earegison de l'interprétation souple
de la Constitution par la Cour supréme des Etais-blalaptant le texte aux évolutions
de la société. Cependant, le revirement de jurikproe n'est accepté que dans des
cas bien précis, la Cour supréme ayant une voldetépréserver les relations
juridiques existantes. Ce dernier est donc possdkxjue le précédent n'est plus
adapté. Il faut cependant, dans un systeme come@iaon lawou la Iégitimité du
juge dépend de la cohérence et de la continuit&aderisprudence, une bonne raison,
une « justification spécialé¥. Tel est le cas lorsqu’il y a changement ultérider
circonstancess(ibsequent changesiéveloppement du droiiévelopment of laywou

gue les précédents sont inapplicablesyorkablgé ou mal fondéskadly reasoned

2 J. FLAUSS-DIEM,Le Practice Statement de 1966 et la régle du préceéd la House of Lords
Justices, 1997, p. 356.

30 Note explicative diPractice Statemerdt communiqué de presse, 1966, trad. A. GUINCHARD.

3! | es Etats-Unis sont une nation jeune, influencée le droit anglais, mais ce dernier ne
correspondant pas aux exigences de commerce aistieejet a di étre adapté, assoupli afin de
correspondre aux aspirations américaines.

32 Cour supréme de Etats-Unis, 29 mai 198dzona v. Rumsey67 US 203, 212 (1984).
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236. En France, la situation est toute autre. Néanmomsssiste aujourd’hui a
un alignement des systemesadenmon lawet des systemes ou prédomine la loi avec
une part de plus en plus importante de la loi dan@emier et de la jurisprudence

dans le second.

B) L'inexistence des précédents judiciaires entdnbérne

237.Dans notre systeme juridique, les décisions jubl@san’ont pas valeur de
précédent. « A la différence du précédent anglesaou lestare decisiss’impose
juridiguement, le précédent francais n'a pour lwiegl'autorité morale et la
commodité psychologique’®. Le juge n’a ainsi pas I'obligation, dans une iaéfa
similaire a ce qui a été précédemment jugé, deresuav solution dégagée a cette

occasion et peut opérer un revirement de jurisproele

238. L'interdiction des précédents semble renforcédegarincipe de l'autorité
de la chose jugée, plus précisément par I'effeitifade cette derniére. L'article 1351
du code civil pose que « l'autorité de la choseé@ug’a lieu gqu’'a I'égard de ce qui a
fait 'objet du jugement. Il faut que la chose dewiée soit la méme ; que la demande
soit fondée sur la méme cause, que la demandergaitles mémes parties, et formée
par elles et contre elles en la méme quafité »Avec cette autorité, une
présomptiof™ de vérité*® s’attache a la décision judiciaire. En effet,ugg ayant dit
le droit, il est nécessaire que la décision s’irgetans I'ordonnancement juridique et
de ce fait, soit revétue d’'une certitude I'empéthaddtre remise en cause : c’est

I'autorité de la chose jugée.

3B, STARCK, Introduction au droit Litec, 3™ éd., 1991, p. 341.

34v/° pour une proposition de modification de I'altid351 du code civil : L. CADIET, « Autorité de
chose jugée : de la jurisprudence vers les cod#Sk,G 2007, Numéro historique-Hors série / Cahier
n° 2, p.17.

>3 ye article 1350 du code civil.

3 Et également une présomption de régularité.
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La dimension relative de l'autoritt de la choseyég’’

permet
d’appréhender I'impact de la décision judiciairéerBque cette derniére ait force de
vérité légale, cette force est contenue. En efést,tiers ne sont pas tenus par la
décision puisque seules les parties doivent S’y stiwen: que ce soit la regle posée
par le juge ou les droits découlant de cette dexnis ne peuvent concerner que les
parties. Cependant, produisant des effets dardoforancement juridique, la décision
judiciaire va quand méme étre opposable aux tigrs€ pourront agir comme si elle
n’existait pas. Les tiers ont ainsi la possibilit@ster en justice par le biais de la
tierce opposition si la décision judiciaire leuusa un quelconque préjudicg Ainsi,

si A est déclaré propriétaire du bien que B revgueli B ne pourra plus agir en
justice pour revendiquer la propriété du bien aowtret ce, a partir du moment ou la
décision deviendra définitive. Cependant, C a tagda possibilité de revendiquer le
bien car la décision de justice n'a fait que caestajue vis-a-vis de B, A est
propriétaire et ce, irréfragablement. L'effet de décision est donc relatif et la
solution donnée n'aura de valeur que pour I'esgegeopos de laquelle elle a été

rendue.

239. 1l faut cependant faire une distinction entre lestifa et le dispositif de la
décision judiciaire. En effet, l'autorité relatiele la chose jugée ne va pas produire
des effets identiques sur I'ensemble du contenla dkcision : seul le dispositif est
revétu de l'autorité relative de la chose juig&eAinsi, comme I'a affirmé la Cour de
cassation, « l'autorité de chose jugée n’a liewadi€gard de ce qui fait I'objet du
jugement et a été tranché dans son disposffif Bonc, « les décisions concrétes par

37 Article 480 CPC. Il est & noter que dans certais une décision judiciaire peut étre revétue de
l'autorité absolue de la chose jugée quand la igtr@h judiciaire est juge de I'excés de pouvoir a
I'égard de certaines normes a valeur réglementRiae.exemple, concernant le contentieux intervenu
au sujet du réglement intérieur de barreaux : @ags1™, 26 novembre 200Bull. civ,, |, n° 283.

%% Article 586 CPC.

°¥ Cass. req., 28 juin 186DP 1871. 1. 223 ; Cass. civ., 24 mai 1989,1949, p. 329 ; Cass. Civ.
2°™ 5 avril 1991 Bull. civ, Il, n° 109. Cependant, I'article 480 du code decgdure civile, n'interdit
pas d'éclairer la portée du dispositif par les fsadie la décision : Cass. ciVi°L12 juillet 1982 Bull.

civ,, I, n° 256. Les motifs décisoires et les motifgisiés sont dépourvus de l'autorité de la chose
jugée : Cass. civ.°f, 7 octobre 199&ull. civ, I, n° 284 ; Cass. civ.“2 10 juillet 2003Bull. civ, II,
n°238 ; Cass. civ.°E, 13 décembre 2008ull. civ, I, n° 490.

%40 Cass. Ass. plén., 13 mars 20@9,2009, p. 879RTD Civ.2009, p. 366 D. 2010 pan. 169, obs.
N. FRICERO ;Bull. civ.,A.P., 15 février 2008, Communication, p. 8 et s.
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lesquelles le jugement a tranché le litige et fe® droits des parties » sont revétues
de l'autorité relative de la chose jugée, a laéddhce des « propositions de droit sur
lesquelles il se repose ou qui s’en dégaggtit »

De plus, si I'on reprend I'exemple du systemecdenmon lawI'autorité

relative de la chose jugée n’a jamais empéché dappn des précédents.

240. Aujourd’hui, le fait pour les juges, que ce soit fdad ou de la Cour de
cassation, de reprendre les solutions dégagéesdamenent presque mot pour mot
pourrait laisser penser au retour des précédentsaiinprivé. En effet, « I'habitude
de juger une question considérée est toujours éépent et induit nécessairement
une norme qui se dégage spontanément de la réguikrila pratique judiciaire ».
Mais s’agit-il du méme type de précédent que stArgcien régime ou que dans le
systeme decommon law? La réponse est négative. En effet, aujourd’tas |
précédents sont vus comme des solutions qui seyeiégede la pratique judiciaire et
qui vont servir de base de référence pour les iddsisjudiciaires ultérieures, la
principale distinction étant qu’ils ne sont pasigdiioires. Cependant, en France, le

terme de précédent n’est pas utilisé. Il lui essstl® celui de jurisprudenté

241. Notre précédent n'est cependant pas tres difféerdelui du systeme de
common lawen raison de la pratique diistinguishingdans ce systéme. Ce dernier
consiste a deéguiser un revirement en un affinentabe jurisprudence déja
existante. Le juge va dégager une raison satisf@iski permettant d'écarter le
précédent. Par conséquent, le précédent@mmon lawn’est pas une solution
incontournable dont I'application est strictemenligdioire : il peut faire I'objet de
modulations. La nouvelle solution apparait alorsnce un prolongement de la
solution déja existante avec des nuances ce gaipur conséquence de faire naitre
une nouvelle regle de droit. Comme la Chambre dedd se prononce ainsi sur une
guestion qui n'a jamais été tranchée, il n'y a pasrement de jurisprudence bien

gu’il y ait modification du précédent.

1. SINAY, « La résurgence des arréts de réglemgdt 1958, p. 87.
42 N. MOLFESSIS, « Doctrine de la Cour de cassattoreeonnaissance des précéden® ) Civ.
2003, p. 567.
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Cependant, cette technique s’avere assez rigitlavantage du systeme

francais est de permettre au droit d’évoluer pacdément.

242. L'existence de la jurisprudence découle de I'oliiggaqu’ont les juges de
motiver leurs décisions. Ces derniéres se divigantdeux parties distinctes : le
dispositif qui donne la solution du litige et lestifs qui contiennent la régle en vertu
de laquelle la décision finale a été rendue. Lepatidif contient alors la norme
individuelle et les motifs rédigés sous la formd’attendu » ou de « considérant »
résument les constatations de fait et le raisonnejugdique*®. Cette distinction des
composantes de la décision judiciaire est primted@our bien appréhender le
pouvoir normatif du juge. En effet, si I'étude dasetifs permet a la Cour de cassation
de contrbler les juges du fond dans leur réflexielle permet également de
comprendre la logique du juge de cassation et pasémuent, de dégager un
classement des décisions judiciaires similairesmbéivation permet la comparaison
des espéces et donc la constitution de la jurispeelemais également la

compréhension des revirements de jurisprudence.

243. Les motifs ont une importance capitale pour la Cdeircassatiofi*. En
effet, cette derniére s’y attache plus qu'au digfipse dernier étant souvent réduit a
une simple phrase indiquant le rejet ou la cassdfioCela tient & la fonction
uniformisatrice de la Cour de cassation. La Hautaliction apporte un soin tout
particulier a la formulation de ses motifs, constéeque ces derniers seront étudiés
dans le but que soit bien appréhendée la solutio®ellg aura dégagée. Par
conséquent, la solution n’intéresse pas les padg&des mais tous ceux qui se
trouveront dans une situation analogue. Bien agmedr la solution dégagée par la
Cour de cassation doit permettre aux justiciablaglapter leur conduite, méme si la

jurisprudence n’est pas a l'abri d'un revirement.

3 G. MARTY, P. RAYNAUD, Introduction générale & I'étude du droit. Droit divSirey, 2™ éd.,
1972, t. 1, p. 212 ; P. MIMINLe style des jugementsibrairies techniques, Libraire de la Cour de
cassation, 1962, p. 337 et s. et 376 et s.

44 E ZENATI, La jurisprudenceParis, Dalloz, 1991, p. 198 et s.

*5p. MIMIN, op. cit,p. 225 et s.
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244.'obligation de motivation a également pour consgme une
uniformisation des motifs, un lissage de ces desniees motifs permettent de guider
linterpréte et introduisent une certaine conti@uitans son jugeméft En effet,
lorsque que les causes sont identiques (faits deuaigaet regle de droit identique),
les motivations sont reprises par les juges, cequiaine une identité des termes des
décisiond*’. Le juge reprend les solutions jurisprudentiedlégagées précédemment
car il va se trouver convaincu par leur raisonnempat leur justesse. Plus un
raisonnement est certain, plus il convainc. C’estirpcette raison que les motifs
doivent étre assez explicites pour emporter l'adimesles juges. Par conséquent,
« 'ascendant qu’exerce la Cour de cassation sujutges du fond est bien de I'ordre
de la conviction 3 plus que de I'ordre de la contrainte. Il en estriane pour les
juges de la Cour de cassation qui prennent endé@nagion la jurisprudence existante.
C’est pour cette raison que le Conseiller rapporiasqu’il est chargé d’'une affaire,
va rechercher les « précédent&.»

245. A cela s'ajoute l'influence de I'exempf8, le juge étant enclin & suivre
une décision émanant de la Cour de cassation, meo#ulorsqu’elle « a fait ses
preuves » en étant réitérde Le juge constate si les faits entrent dans leméés
abstraits dégagés par la pratique antérieurel@ssiution est pertinemt¥. Si c’est le

48| . HUSSON, « Examen critique des assises docainde la méthode de I'exégéseRT,D Civ.
1976, p. 434.

7T SAUVEL, « Essai sur la notion de précéderid » 955, p. 93.

%8 C. ATIAS, inL'image doctrinale de la Cour de cassatiggttes du colloque des 10 et 11 décembre
1993, La documentation francaise, 1994, p. 77.

%49 p, CAPOULADE,in L'image doctrinale de la Cour de cassatidztes du colloque des 10 et 11
décembre 1993, La documentation frangaise, 19921® et s. : il va également étudier la doctrine en
la matiere, d’'ou le role primordial de guide deteaterniere, ainsi que les notes d’autres Coneeille
rapporteurs dans des affaires délicates similapesnettant que soit maintenue la « mémoire de la
chambre » en cas de changement dans la compad@to@Ghambres.

0B, STARCK, H. ROLAND, L. BOYER]ntroduction au droit Litec, 5™ éd., 2000, p. 331 : « c'est
Ia une donnée psychologique constante qui tendceple juge sous la loi de I'imitation, que fageri

le sentiment d’'une continuité nécessaire du d&ans abdiquer son indépendance qui lui permet de
décider autrement, le magistrat, dont le tempéramsinconservateur, ressent le besoin de limiter le
changement aux seuls cas qui forceraient sa comvict.

1 3. MAURY, « Observations sur la jurisprudence @nt tjue source du droit », lre droit privé
francais au milieu du XX*siécle Etudes offertes a G. RipettGDJ, 1950, t. 1, p. 42.

52, ZENATI, La jurisprudenceParis, Dalloz, 1991, p. 160 et s.
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cas, il reprendra la solution antérieurement poséejurisprudence facilite ainsi
I'élaboration des décisions.

246.Le recours «aux précéedents » tient également auqiee le juge est
conscient du besoin de sécurité juridique resgmttiles justiciables. Il ne va donc
opérer un revirement de jurisprudence que lorsqeedernier s'impose et que
'application de la régle jurisprudentielle telleeqposée, aboutirait & une décision
injuste. Le juge fait ainsi plus que préciser Brgrétation de la loi applicable au
litige qui lui est soumis : il oriente les décissofutures. La jurisprudence peut alors

étre considérée comme la manifestation la plugldtgpouvoir judiciaire.

247. Bilan_du chapitre 1: Dans le cadre de la conception classique de la

mission du juge, la jurisprudence ne revét pasraake importance. Elle représente
un ensemble de décisions allant dans le méme sans,aucune portée normative.
Par conséquent, le revirement de jurisprudencearengendrer des effets que dans le

cadre du litige a son origine.

248. L’'analyse contemporaine de la mission du juge n@diependant cette
conception du revirement de jurisprudence. Dés@mia juge interprete la loi
extensivement. Dans le cadre de cette interprétatarsque les textes s’averent
imparfaits, le juge va y remédier soit en précidaatconditions d’application de la
loi lorsque cette derniere est obscure soit enntréae nouvelle régle de droit
lorsqu’elle est lacunaire. Les textes qui, classigent, s’y opposaient, confortent

aujourd’hui cette analyse.

249. 1l en résulte que la jurisprudence peut étre cons@léomme une source
du droit, puisqu’elle est désormais regardée coram@rocessus créateur du droit.
Par conséquent, lorsque le revirement intervidngjeint modifier la jurisprudence
applicable. Il en résulte une nouvelle regle jutisientielle qui sera reprise par le
juge dans le cadre de litiges subséquents sinslaire
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Chapitre 2 : Les revirements de jurisprudence : sorce du droit

250. La jurisprudence est a distinguer de la norme puoudentielle. En effet,
cette derniere en est le produit. L'étude de laegend’'une norme jurisprudentielle
permet de comprendre la différence qui existe elatri et la jurisprudence. La
technique de création de la regle jurisprudentietiefoncierement différente de celle
de la norme législative. Alors que le législatergrecdirectement une norme générale
sans prendre en considération des faits partisylier juge, lui, crée la regle
jurisprudentielle a partir de faits spécifiques part du particulier pour aller vers le
général. Par conséquent, sans décision judiceares litige a trancher, le juge ne peut
créer du droit : « la regle posée par le juge nayiee relier les faits a la solution. Elle
n‘est pas I'élément central et nécessaire de lisidécs>2 Toutefois, une nuance
doit étre apportée au point de vue du Professelr®NE La régle posée par le juge
est bien I'élément central de la décision car satte derniére, il ne peut y avoir de
décision, mais sa spécificité résulte du fait da’aek peut voir le jour sans I'existence

de faits particuliers.

251. Si I'on compare la regle jurisprudentielle a laleede droit on constate
gu’elles partagent les mémes criteres (Section &@ :1’est celui de I'obligatoriété.
Cependant, aujourd’hui ce critere répond plus aaameeption classique de la regle
de droit qu'a une conception contemporaine danselagliobligatoriété a laissé la
place au concept de force normative : « le caragt@bligatoire », déja trés inadapté
pour qualifier la régle de droit, (...), semble résoént inapte a évaluer le pouvoir

créateur du juge®>’ (Section 2).

53 3. HERON, « L'infériorité technique de la normeigprudentielle »RRJ1993-4, p. 1083.
54 p. DEUMIER, « Evolution du pouvoir de modulatioang le temps : fondement et mode d’emploi
d’un nouveau pouvoir des jugesRTD Civ.2007, p. 76.
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Section 1: Les critéeres de la régle jurisprudentiée

252. Dans le cadre de sa mission, le juge de cassatibimterpréter la loi tout
en permettant son application uniforme. Pour dekst nécessaire que se dégage de
la décision judiciaire une regle jurisprudentiglermettant aux juridictions du fond

de se I'approprier afin de I'appliquer aux litigamilaires.
253.1l est donc nécessaire que la réegle jurispruddetigirescrive un

comportement a suivre (8§ 1), qu’elle soit géné(al@) et qu’elle soit sanctionnable
(8 3).

81) Une norme de commandement

254. L'Etat intervient dans le domaine de la sphere viddielle afin de
permettre la vie en société. La norme juridiquesgnié toujours des modeles
comportementauX® que ce soit des modeéles régissant les rappores iedividus>®,
des modéles de qualification d'un sujet de dritdes modéles de situations de
fait>®®... Ainsi, la norme juridique sert de « référence prganisation des rapports

sociaux 3°°,

255. Selon GENY, les normes sont des « régles de candoitiale » excluant

par essence « I'anarchie contraire aux aspirat@nsécessités de notre natut®.»

%5 v° pour une position contraire A. JEAMMAUD, « Lagle de droit comme modéle B, 1990,

p. 199 et s.

% par exemple, l'article 1382 du c. civ. qui presqtie lorsque I'on cause un dommage a autrui, on
doit le réparer.

7 pPar exemple, la majorité & 18 ans.

8 par exemple, selon l'article 2279 du code civilfait de meubles, la possession vaut titre.

%9 C. GROULIER, « La distinction de la force contragte et de la force obligatoire des normes
juridiques. Pour une approche duale de la forcenative », inLa force normative. Naissance d’'un
conceptdir. C. THIBIERGE, LGDJ et Bruyland, 2009, p. 200

*0F GENY, « La notion de Droit en FranceA?DSJ 1931, p. 16.
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Pour KELSEN, « lorsque nous comparons les uns kegeautres les objets qui sont
gualifiés de droit chez les peuples les plus difiés et aux époques les plus
éloignées, il apparait d'abord gu’ils se présentents comme des ordres de la
conduite humaine ». Ainsi « le mot norme exprim@éé que quelque chose doit étre
ou se produire, en particulier qu'un Homme doitceaduire d’'une certaine fagon.
Telle est la signification que possedent certagtesahumains qui, selon l'intention
de leurs auteurs, visent & provoquer la conduigitdli ° Pour le Professeur
AMSELEK, I'édiction d’'une norme est un « acte paguel le commandement vise a
contr6ler la conduite effective des destinataigesbtenir qu’elle ne s’écarte pas de la
marge de manceuvre que leur indique la norme quidsudonnée™? Ainsi, les
regles de droit sont des «instruments de directionde guidage des conduites
humaines (...), (qui) donnent aux intéressés auxaliEls sont adressées, la mesure
de leur possibilité d'action selon les circonstancaux fins qu’ils ajustent en
conséquence leur comportement. Elles leur indiguanfatitude ou marge de
manceuvre a l'intérieure de laquelle la conduité geitenir, ce qu’ils ne peuvent pas
faire, ce qu'ils peuvent faire ou ce qu’ils doivefaire ¥°° Ainsi, «toute norme
constitue avant tout un instrument d’évaluation,nuesure ou de jugemernt La

régle de droit a donc pour but de régir des corduitmaine§>.

*1H, KELSEN, Théorie générale des norméxJF, 1996, p. 6.

*2p AMSELEK, « Le rdle de la volonté et édictiorsd®rmes juridiques selon H. KELSENRevue
Juridique Thémisn® 33, 1999, p. 207.

%3 p, AMSELEK, « Le droit, technique de direction pgbe des conduites humainesDrpits, 1989-

10, p. 9.

%4 B. GENIAUT, «La force normative des standardsidigues. Eléments pour une approche
pragmatique », inLa force normative. Naissance d'un congegir. C. THIBIERGE, LGDJ et
Bruyland, 2009, p. 187.

%5 Cependant, & premiére vue, il semble que certaéugss ont d’autres buts, comme par exemple, les
regles régissant les institutions. Cependant cénsidque ce type de régle ne s'applique pas aux
individus serait une erreur. En effet, ce sont teitméme les individus qui sont visés aux travers d
ces regles juridiques car les institutions ont plouir de contraindre les personnes ou d'établirsleur
droits. Ces regles ont donc pour conséquence,scedeecte, de régir des conduites humaines. Ainsi
selon D. DE BECHILLONQu’est-ce qu’une regle de Droit Editions Odile Jacob, p. 165 : la norme
peut étre définie « comme la signification d’'unegmsition indiquant aux hommes ou aux institutions
un modele auquel conformer leur conduite, impéeatient ». De ces constatations, on peut donc
déduire qu'il existe deux grandes catégories denasijuridiques : les normes de conduite qui sosit de
regles de droit tendant directement a régir leslaides des individus et les normes de structure qui
vont permettre a I'Etat d’organiser le systéemedigpie en distribuant les pouvoirs juridiques et en
dirigeant la fabrication des normes. Souvent, éggas empruntent aux deux catégories. Par exemple,
l'article 1134 du code civil emprunte aux normes diieicture puisqu’il permet que le contrat soit
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256. La regle jurisprudentielle peut ainsi étre consgéécomme une norme de
conduite dans la mesure ou le juge va donner starpiétation de la loi. Par
conséquent, il va venir définir le comportementilgeonvient d’adopter pour ne pas
étre sanctionné. Cependant, il est nécessair€igtegprétation des textes par le juge
soit assez détachée des faits de I'espéce afill@@weisse trouver a s’appliquer a

d’autres situations.

82) Une norme générale

257. La regle de droit est abstraite. D'un point de géeéral, I'abstraction peut
étre définie comme le « caractéere de ce qui estréégu réel par une opération de
I'entendement ou qui existe en dehors du mondédensn particulier, caractére des
pensées, des connaissances ou des représentatidast @ju'elles se détachent de
l'expérience sensible®. L'abstraction renvoie & «un concept, & une idéene
manifestation de I'esprit®¥’. C’est une propriété qualitative de la régle deitdr
I'abstrait s’opposant ainsi au concret.

258. La regle de droit est considérée comme abstraitea'elle ne vise pas a
résoudre un cas particulier mais est énoncée @abstlde résoudre des situations
juridiques identiques formuléas abstracto La regle de droit va tenter de faire
coincider des modéles a la réalité or, tout modstdorcément abstrait. La regle fait
abstraction des circonstances, des situationsfapéxs, des individus auxquels elle

s’applique. Selon le Professeur VEYNE, la généralie la régle de droit « est la

source d’élaboration de regles juridiques et auxnes de conduite puisque les cocontractants doivent
se soumettre au contenu prescrit par le contrat.

%% 5. AUROUX, A. JACOB, J.-F. MATTEI (dir.)L.'encyclopédie philosophique universelRUF,
1990, t. 1, M.-P. VINAS, VAbstrait

D, DE BECHILLON, Qu'est-ce qu’une régle de Droit &d. Odile Jacob, 1997, p. 37.
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conséquence de cette abstraction et ne vient pda dase au pluriel d’'un cas

singulier »°.

259. 1l est traditionnellement enseigné dans les uniigsgjue la regle de droit
est générale. Ce critére trouve son origine en ég@artir d’HESIODE®. On
retrouve cette notion plus tard dans I'histoirecaiieeritage thomiste et rousseauiste :
est générale la volonté dont émane la loi maiseégaht, I'intérét qu’elle est censée
protéger. Ainsi, une conception a longtemps perdg®n laquelle une loi était
« déqualifiée » de son caractere |égislatif si &idtait d’affaires particulieres. On
retrouvait cette théorie dans de nombreux manuetgtut du XXM siécle.

260.La notion de généralité renvoi a une appréciatiomanttative : elle
renvoie au nombre d’individus auxquels elle s’apydi (champ d’application de la
regle). La loi va délimiter une situation juridigyeeut importe qu'elle concerne une
multitude de personnes ou seulement une poignédéd.'est que la regle de droit
s’applique de facon identique a tous les sujetsird@ qu’elle vise anonymement.
Elle est donc impersonnelle. Selon DURANTON, «diadoit étre générale dans son
objet, soit qu’elle protege, soit qu’elle punissaitrement, elle dégénére en privilége,
et nous n’en reconnaissons pas dans notre Coiwstifolitique 3’° La loi va ainsi,
s’appliquer identiquement a tous sur le territdnancais avec cependant quelques

exceptions’.

%8 p. VEYNE, Comment on écrit I'histoireaugmenté d€&oucault révolutionne I'histoireParis, éd.

Du Seuil, 1979, p. 112.

%9 HESIODE, Aristogiton |. 15-16 : « toute la vie des Hommes, qu'ils hedii une grande cité ou une
petite, est régie par la nature et par les loisdisaque la nature est sans régle et variable defon
individus, les lois sont une chose commune, régtEntique pour tous... Elles veulent le juste, le
beau, I'utile : c’'est la ce qu’'elles cherchent. Unis trouvé, c'est la ce qui est érigé en disporsit
générale, égale pour tous et uniforme ; c’est lguses’appelle la Loi ».

>0 A, DURANTON, Cours de droit francais : suivant le Code civiB34, Paris, éd. A. Gobelte.

"1 Ainsi des étrangers pourront se voir appliquepiale leur pays d’origine sauf en ce qui concerne
les lois de police et de sdreté qui concernent italividu sur le territoire francais quelle quetssa
nationalité. Egalement, I'Alsace et la Lorraine tsoégies partiellement par des lois spécifiques en
raison de leur annexion par I'Allemagne en 1871esthe sont redevenues francgais qu’en 1918 et ont
conservé certaines lois issues du droit allemdneh va de méme pour les départements d’outre-mer
qui se voient appliquer le droit francais sous aiegs réserves et les territoires d’outre-mer qui
conservent de nombreuses régles juridiques auteehitet ne sont concernés par les regles de droit
frangaises que si le texte de loi le prévoit exgga®ent.
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261. Avec le principe de généralité de la regle de dibit a donc une volonté
de garantie d’égalité des justiciables devantilaJelon le Professeur ATIAS, « dans
la notion de droit la généralité a sa place (...) €st a la fois facteur de prévisibilité,
donc de liberté et d’'une certaine égalit&»Certes, I'apparition d’un droit catégoriel
ne peut étre contestée : droit des commercantd, asiconsommateurs... Mais au
sein de ces classes, il ne peut étre fait de digiimentre les individus relevant d’'une

méme situation juridique : la regle de droit estabien générale, impersonnelle.

262. Lorsque le juge donne naissance a une regle judsptielle, il va venir
unifier I'interprétation de la loi et donc, les stibns qui seront apportées aux litiges
similaires. « En se refusant toute appréciationfale la Cour de cassation est
conduite a des formulations abstraites qui seumettent d’assurer I'application
uniforme du droit dans toute la Républiqi&»Ainsi, la généralité de la régle de
droit est indispensable au role unificateur de darCle cassation. En effet, comment
cette derniere pourrait-elle déterminer linterpt&tn d’'une regle de droit et en
imposer son respect aux juridictions, si elle nseppas cette interprétation de

maniére générale ?

263. L'unification de l'interprétation de la régle deoilr se réalise dans trois
cas de figure$* Le plus souvent, le point de droit litigieux eiscuté devant les
juridictions du fond et remonte naturellement, peffet des voies de recours, devant
la Chambre spécialisée de la Cour de cassatioeegprononcera. La naissance de la
jurisprudence se construit dans le temps. Il se glews que l'unité d’interprétation
ne se fasse pas spontanément au sein de la Coassigion et qu'il y ait divergence
entre les Chambres lorsque le point de droit relélee différentes matieres

juridiqgues’ Dans ce cas, la Chambre mixte sera réunie pancher et mettre fin a

>72C. ATIAS, « Quelle positivité ? Quelle notion deit ? » APD 1982, n° 27, p. 215.

73 J.-F. WEBERLa cour de cassatigrLa documentation francaise, 2006, p. 109.

7 X. BACHELLIER, in L'image doctrinale de la Cour de cassatigkctes du colloque des 10 et 11
décembre 1993, La documentation francaise, 199883 pt s.

°> G. CANIVET et N. MOLFESSIS, «La politique jurisgtentielle », inLa création du droit
jurisprudentie] Mélanges en I'honneur de J. Bof@alloz, 2007, p. 79 et s ; P. MORVAN, « En droit,
la jurisprudence est source du droiRRJ2001-1, p. 98 et s.
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la disparité d'interprétatiof®. En effet, si « les contradictions de jurisprudedans

le temps sont commandées par la nécessité etfieull# d’adapter un droit figé a
une réalité mouvante. En revanche, les contradistde jurisprudence dans I'espace
de la Cour régulatrice sont injustifiables. Ellesgadent d’'un esprit de sédition ou,
tout simplement, d’une ignorance coupable des tertseillers 3.

Ainsi, il existait entre la deuxieme Chambre @viet la Chambre
criminelle, une divergence concernant l'indemn@atde la concubine en cas de
décés de son concubin. Alors que la deuxieme Charchiile refusait toute
indemnisation au motif qu’il s’agissait d'un «irdé l|égitime juridiguement
protégé 3% la Chambre criminelle accordait une indemnisatitmsque le
concubinage était stable et non aduft€reLa Chambre mixte, avec [Iarrét
Dangereuxen date du 27 décembre 1970, a mis fin a cette ridismhinterprétation
en statuant en faveur de la solution adoptée p&@hkmbre criminelle au motif que
l'article 1382 du code civil, « ordonnant que l'aut de tout fait ayant causé un
dommage a autrui sera tenu de le réparer, n'exage gn cas de déces, I'existence
d'un lien de droit entre le défunt et le demandsmindemnisation®’. Le choix de
la Chambre mixte a été guidé par I'évolution destaléés ne considérant plus le
concubinage comme une « mauvaise vie ». Par la, daitcritere de I'adultére a été
supprimé&. L'évolution sera totale lorsque le |égislateurcajera les articles 336 et

339 du code pénal concernant I'adultere.

264. Cependant, la jurisprudence ne se construit pgsusudans le temps et il
se peut que le point de droit litigieux ait besdinne interprétation plus rapide. Dans

ce cas, soit 'Assemblée pléniere est appeléetdestdirectement lorsque I'affaire est

7% Article L. 131-2 al.1 COJ. Il est & noter que paf|'’Assemblée pléniére peut étre égalementesaisi
pour mettre fin & une divergence d'interprétatiarsain de la Cour de cassation : Cass. Ass. dign.,
juillet 1991,JCP G.1991, Il, 21, 743.

>"p. MORVAN, Le principe de droit privééd. Panthéon-Assas, LGDJ, 1999, p. 487.

58 Cass. civ., 27 juillet 193MP 1938, 1, 5, note R. SAVATIER ; Cass. ci¥™2 7 avril 1967 Bull
civ., Il, n° 134,

¥ Cass. crim., 20 janvier 196D, 1966, p. 184, rapp. COMBALDIEU.

*¥ Cass. ch. mixte, 27 décembre 19JOP G.1970, II, 16305, note P. PARLANGE.

%8 'arrét de la Chambre criminelle de la Cour desagisn du 20 avril 1972 annonce la renonciation &
I'exigence de I'absence adultére de la part deolecabine JJCP G.1972, I, 17278, note J. VIDAL.
Cass. crim., 19 juin 1975 : indemnisation de lacctine alors dans les liens du mariade 1975,

p. 679, note A. TUNCRTD Civ.1975, p. 709, note G. DURRY.
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portée devant la Haute juridiction, soit les juctdins du fond requiérent I'avis de la

Cour de cassation.

265. Lorsqu’il est fait appel a I'Assemblée pléniére ediement® cela
démontre la volonté de la Cour de cassation de feq@dement I'interprétation de la
loi. Aujourd’hui, on constate un recours de pluphrs courant & cette dernigte Ce
type d'arrét fait I'objet d’une attention partiotte de la part de la doctrine et des
praticiens du droit car ils sont porteurs d’'uneleggrisprudentielle que la Cour de

cassation désire mettre en avant en raison dergmoriance.

266. Depuis 1993** les juridictions inférieuré®® ont la possibilit¢ de
demander l'avis de la juridiction supréme concernamtes questions de droit
nouvelles, présentant des difficultés sérieusesdet nature a se reproduire
fréquemment3¥°. L’avis de la Cour de cassation va ainsi revéticaractére général
afin que la solution préconisée puisse étre apggkcaux litiges similaires et fasse
ainsi jurisprudence.

Cette procédure est un pas en avant vers la aatieéc du pouvoir
normateur du juge. En effet, ce dernier peut désrse prononcer, sans débat
judiciaire préalable. L'avis a I'avantage de trarche point de droit problématique

%82 Article L 131-2 al. 2 du COJ : « Le renvoi deviiassemblée pléniére peut étre ordonné lorsqu’une
affaire pose une question de principe, notammehexsiste des solutions divergentes soit entre les
juges du fond, soit entre les juges du fond et darGle cassation ». A titre d’exemple, Cass. Ass.
plén., 31 mai 1991, affaire concernant la questienla maternité de substitutionD. 1991, 417,
rapport CHARTIER, note D. THOUVENINJCP G.1991, Il, 21752, note TERRERTD Civ.1991,

p. 517, obs. D. HUET-WEILLER.

83 M. GOBERT, « La jurisprudence, source du droivriphante mais menacéeRTD Civ. 1992,

p. 350.

841 0i n° 91-491 du 15 mai 199%hodifiant le code de I'organisation judiciaire mstituant la saisine
pour avis de la Cour de cassatid®@RFdu 18 mai 1991, p. 6790) et décret n° 92-228 dméaes 1992
relatif a la saisine pour avis de la Cour de camsdfORFdu 14 mars 1992, p. 3690). Entre 1992 et
2008, on dénombre 213 demandes d'avis dont 1l@lomati : CORBION L., « La prohibition des
arréts de réglement - Le mode juridictionnel >CU.€ivil code, article 5, 2008.

%8> sauf juridictions d'instruction et Cours d’assisesticle 706-64 et s. du CPP. L'article L. 118k
code de justice administrative autorise les Trilbmadministratifs et les Cours administratives
d’appel a requérir l'avis du Conseil d’Etat avaet @ndre une décision lorsque la question de droit
soulevée présente une difficulté sérieuse et ajgsara dans de nombreux litiges (19 utilisations en
2004).

%8 3. CARBONNIER,Droit et passion du droit sous la®V République Forum, Flammarion, 1996,

p. 59 ; Article L. 151-1 du COJ ; B. OPPETIT, «iésurgence du rescrit®, 1991, p. 105.
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évitant ainsi les tatonnements et la multiplicatdm solutions disparates. Il permet
donc & la jurisprudence de se former plus rapidé€tigmermettant par la méme au
contentieux de se tarir en « étouffant dans I'cesfliiges semblables, en définissant
sur le point contesté la vérité de la réegi€»ll va y avoir concrétisation de la
jurisprudence de la Cour de cassation a un nivefgaeur sans attendre que I'affaire
soit portée devant cette derniére : « il ne s’plgis d’unifier la jurisprudence, mais de
(la) confectionnerab initio» permettant ainsi, « de prévenir les conflits de
jurisprudence par une fixation anticipée de lasjpmiidence suprémé®%

Une nuance peut cependant étre apportée. En kffetjue le point de
droit litigieux est discuté devant les juridictiodsi fond puis devant la Cour de
cassation, le débat judiciaire est plus long peianetinsi une profonde réflexion que
la procédure pour avis ne permet pas toujours.|ll® [@ contentieux de base traduit
les aspirations sociales faconnant plus ou moirterfent la jurisprudend®. Avec
la procédure pour avis, l'unification du droit n‘'gdus « le résultat d’'une diversité
arbitrée 3% ce qui peut avoir pour conséquence d'augmentesdee de revirement
de jurisprudence si la solution s’avere inadaptée.

Il ne s’agit que d’un avis. Par conséquent, ilshjgas obligatoire. Il n'y a
donc pas atteinte a l'article 5 du code civil. Efete la juridiction qui I'a demandé
n'est pas obligée de le suivre, il en va de ménseaddres juridictions et de la Cour
de cassation elle-méme.

Cependant, en raison de la place de la Cour datias dans la hiérarchie
judiciaire, son avis va avoir une portée quasie&gatelle d’'une décision obligatoire.
En effet, on imagine mal une juridiction, ayantuesq’avis de la Cour de cassation,
ne pas le suivre. De plus, l'avis augure de liptétation que donnera la Cour de
cassation si le litige donne lieu a un pourvoiitaemble peu probable que la Cour

de cassation modifie sa position.

%87 Pour une critique de la formation de la jurispmme au travers de l'avis V° M. GOBERT, « La
jurisprudence, source du droit tiomphante maisanéa »RTD Civ.1992, p. 351.

°%8 3. RIVERO, « Le Conseil d'Etat, Cour régulatric®»1954, p. 159.

9 ZENATI, « La saisine pour avis de la Cour dssegion »RTD Civ.1992, p. 248 et s.

%0M.-A. FRISON-ROCHE et S. BORIES, « La jurisprudemuassive »D. 1993, p. 287.

1 M. GOBERT, « La jurisprudence, source du droivrtphante mais menacéeRTD Civ. 1992,
p. 350 et s ; P. CHAUVIN, ih'image doctrinale de la Cour de cassatidctes du colloque des 10 et
11 décembre 1993, La documentation francaise, 1290)9.
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A cela s’ajoute le fait que l'avis est rendu parPremier Président de la
Cour de cassation et les Présidents de Chambnésldadonc un poids indéniable en
raison de la composition de la formation qui le namace. Cette formation a
'avantage d'éviter des disparités entre les Chasbrorsqu'une affaire similaire
sera portée devant une des Chambres s’étant promdmis de l'avis, elle va suivre
ce dernier. A défaut, elle saisira I’Assemblée @émni

En parallele de cette procédure pour avis « effei, il existe une
procédure « officieuse » ou « spontangé »Les juges du fond ont en effet la
possibilité, par exemple, de questionner le serdeedocumentation et d'étude
concernant le contentieux de la sauvegarde despeises. Bien sdr, utilisée cette

voie ne ferme pas le recours a la procédure poarasfficielle ».

267. En unifiant les interprétations de la loi, le jupese ce gu'’il considére
comme la juste regle de droit, la juste interprétatPour cela, il doit le faire de
maniere générale de facon a ce que les juridicpoissent la reprendre et I'appliquer
aux cas concrets qui leur sont soumis. L'énonckadegle jurisprudentielle va ainsi

se détacher de son espéece d’origine pour acqueésens général.

268. La régle jurisprudentielle prescrit donc une norde commandement,
générale mais également, sanctionnable. En effetseule facon de réellement
imposer une regle est d’y assortir une sanctionasnde non-respect car on ne peut,

objectivement, compter sur la seule adhésion dicjable.

83) Une norme sanctionnable

269. Les normes juridiques se distinguent des autrdegségpciales telles que

les regles économiques, religieuses ou moralededait qu’elles sont sanctionnées

2 G. CANIVET et N. MOLFESSIS, «La politique jurisgtentielle », inLa création du droit
jurisprudentie] Mélanges en I’honneur de J. Boif@alloz, 2007, p. 79 et s.
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par une contrainte organisée par I'Etat. Elles stindjuent également des régles
scientifiques par le fait qu'elles peuvent étresigresséés’ ce qui n’est pas possible

pour ces derniéres (on ne peut que les réfuter).

270.Selon KELSEN, «le droit est un ordre de contrainies normes
constitutives d'un ordre juridique prescrivent lantrainte. Elles déterminent les
conditions auxquelles seule la contrainte physipeet, doit étre employée par un
homme envers un autre. Si la société ne connajssia contrainte, le réglement des
actions humaines cesserait d’étre du droit x La définition du droit supposée avec
la norme fondamentale a pour conséquence qu’ungudenne peut-étre considérée
comme juridiguement ordonnée, ou, ce qui revienin&me, comme contenu d’'une
obligation juridique, que si la conduite contragst prévue comme condition d’un
acte de contrainte dirigé contre le sujet qui Bagtée *°. Il ne peut donc y avoir de

droit sans que des sanctions en cas de violatimient assortiés’.

271.Les définitions de la sanction juridique sont noeuse3’. Nous en
retiendrons une générale : la sanction juridiquet @¢re définie comme le résultat
possiblé® de I'inobservation d’une prescription juridique, ldetransgression d’une
norme juridique.
La sanction prononcée peut avoir difféerentes fonet: elle peut étre
coercitive lorsqu'il est nécessaire pour le créande recourir a une exécution

forcée®®, préventivé®™, répressive lorsqu'elle a pour but dintimfd&rréparatrice

%3 p. COPPENSNormes et fonction de jugeta pensée juridique, Bruylant, LGDJ, 1998, p.: 16
«une norme qui n'est pas susceptible d'étre viglée un sujet de droit ne peut étre une norme
juridique ».

*% H. KELSEN, La validit¢ du Droit international,Rec. des Cours de I'’Académie de Droit
international, La Haye, 1932-1V, p. 124.

%% H. KELSEN, Théorie pure du drojttrad. C. EISENMANN, 2™ éd. Bruylant-LGDJ, coll. La
pensée juridique, 1999, p. 68.

% Certes, il existe des exceptions & cette réglasiAsi la Cour de cassation stawmntra legem
aucune sanction n'existe.

7 ve les six définitions données par locabulaire juridigue CORNU G. (dir.), Association
H. Capitant, PUF, 8°éd. 2008, VSanction

98 En effet, il est toujours possible de passer dagenailles du filet.

> par exemple, une astreinte pécuniaire

%0 par exemple, en matiére de protection de la pst#fpria dénonciation de nouvelle ceuvre.

91 par exemple, une amende.
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lorsque des intéréts privés ont été Iésés et ilirp indemnisation ou restitution ou
inhibition lorsqu'un acte ou une action en justsk paralysés en raison d'un vice qui

les entach®? Ces sanctions peuvent étre cumii®es

272. Tout comme la regle de droit, la norme jurispruaidiet peut faire I'objet
de transgression. Et, tout comme la regle de dsaitransgression donnera lieu a une
sanction. De plus, «la régle de droit c’est, (a.)regle dont la violation appelle
lintervention du juge % Or, il en va de méme de la régle jurisprudergtieeul le

juge peut sanctionner lirrespect d’une regle pmislentielle.

273.11 résulte de ces constatations que si la normesguurdentielle remplit
certains criteres de la regle de droit, elle net passiquement étre regardée comme
telle puisqu’elle n’est pas obligatoire. Par conséy, a premiere vue, il semble que
la norme jurisprudentielle ne puisse trouver sagku sein des régles de droit. C'est
cependant, sans compter, sur I'apparition d’'un pauvconcept : la force normative.
En effet, face a la constatation de la multiplimatde normes juridiques disparates,
I'obligatoriété s’est avérée un critere beaucowop testrictif pour définir pleinement
ce gu’est réellement une regle de droit.

Section 2 : La force normative des revirements de
jurisprudence
274. Classiqguement, il n’est reconnu aucun caractereigaibire a la

jurisprudence (8 1). Il en va donc de méme pourrdgges jurisprudentielles nées
dans le cadre de revirements. Aujourd’hui, si cela pas changé, on ne peut,

92 par exemple, le non respect d'une des conditiend'adticle 1108 du code civil en matiére
contractuelle.

%93 par exemple, un chauffard en état d’ébriété quieese un piéton sera sanctionné pour non respect
du code de la route et pour les dommages qu'ibaé&aau piéton.

694 3. RIVERO, « Sanction juridictionnelle et régle di®it », in Etudes L. Julliot de la Morandiere
Dalloz, 1964, p. 457.
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cependant, que constater que ce qui a évoluéla’dstce conférée a cette derniere.
Alors qu'au XIX™ siécle, aucune force ne lui était attribuée shégait celle de

conseillere du législateur, aujourd’hui, sa forse @nsidérée comme normative. En
effet, la notion d’obligatoriété ne rend plus vraimh compte de la nature d’'une régle

de droit. Il est donc nécessaire de faire appalreotion de force normative (8 2).

81) Le critére de l'obligatoriété

275. Le fait qu'une régle de droit soit obligatoire intple qu’elle doit étre
respectée. Selon la théorie impérativiste, de cacti&re obligatoire se dégage la
notion d’'impératif. « Ordres appuyés de menaf®s ta norme juridique est un
impératif (injonction ou prohibition) assortie d’'umeenace de sanction. Elle a pour
but d'encadrer ce qui est licite, de délimiter ceep permis ou interdit. Pour que
ceci soit possible, elle doit étre impérative. Efiete la regle de droit est
nécessairement impérative puisqu’elle s'imposesadestinataires. Ces derniers ont
donc 'obligation de la respecter : il est impérgti’ils la respectent sous peine d'étre
sanctionner. Il en va ainsi pour ses destinataimests comme pour ses destinataires
indirects car, méme si ces derniers ne sont pasecoés directement par la régle de
droit, ils ne peuvent lignorer dans la mesure ¢&1 sont tenus de respecter
'ordonnancement juridique et donc la possibilitdi @st offerte aux destinataires
directs par la regle de droit.

Concernant les regles prescrivant ou prohibantodele de conduite, le
caractére impératif semble évident. Cependantaioed regles sont permissives,
c’est-a-dire qu’elles prescrivent une faculté daeefeou de ne pas faire quelque
chos&®. Selon la théorie impérativiste, ces régles retéteujours un caractére

impératif car, si elles permettent de faire telle telle chosea contrarig il est

05|, A. HART, Le concept de draitrad. M. VAN DE KERCHOVE, FUSL, Bruxelles, 199dote

p. 45, 50 et 103, a propos de la conception d’ADSTI

5% par exemple, il est possible, mais pas obligataleefaire un testament sous forme olographe ;
article 970 du code civil : « un testament poutra élographe ».
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impératif de ne pas empécher un individu de fagketou telle cho$&’. Par
conséquent, I'impératif s’entend dans le sens aldijation du respect de la régle de
droit.

276.Ce caractere contraignant s’applique aussi bien iadwidus qui ne
peuvent contrevenir a la regle de droit, qu’'auxepigui ne peuvent trancher un litige
sans en respecter le cont®fuConcernant la contrainte pesant sur les individetie
derniere n’est pas immeédiate. En effet, il est fbssa un individu de ne pas
respecter la regle de droit. La contrainte se fdoas par le biais du juge qui, au
travers de sa décision, obligera lindividu a resee la régle de droit ou le
sanctionnera pour son non-respect. Il n’est dore gassible pour un individu de
s’affranchir de la regle de droit. Par conséqupoyr qu’il y ait contrainte, il faut

qu'il y ait une décision judiciaifé®.

277.L'approche classique de la regle de droit fait ddtec derniere un
commandement obligatoire et contraignant. Dang aétion, seul est pris en compte
le hard law, délaissant ainsi Isoft law’’’. Cependant, on ne peut faire abstraction de
ce type de normes juridiques qui ne sont ni olbigas ni contraignantes et qui
pourtant, font partie de l'ordre juridigue, recoesucomme regles de droit. Par
conséquent, le recours a l'obligatoriété est insaffit de nos jours pour définir une

regle de droit et le recours a la notion de foraenabive semble plus adéquat.

97 par exemple, dans le cas du contrat de mariag@porrait, & premiére vue penser que la régle
supplétive n'a pas de caractere impératif. Ce npastle cas puisque cette régle impose, soit depas
un contrat de mariage, soit de se voir appliquerdgles du code civil : il y a donc bien un cageet
impératif dans l'article 1387 du code civil : «ltd ne régit I'association conjugale, quant auxnisie
gu'a défaut de conventions spéciales, que les épeuxent faire comme ils le jugent a propos, pourvu
gu’elles ne soient pas contraire aux bonnes maewangx dispositions qui suivent ».

6% Sauf si les parties lui ont demandé de statuenmamiable compositeuarticle 12 al. 4 CPC.

899 sauf exception comme la possibilité de recoutinduissier sans avoir recours au juge suite a deux
présentations impayées d’'un cheque a la banque.

%10 C. THIBIERGE, « Le droit souple. Réflexion sur tetures du droit R TD Civ.2003, p. 599 et s.
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82) La_ _force normative de la _ regle

jurisprudentielle

278. Face a la constatation de l'insuffisance des edtétassiquement attribués
a la régle de droit, est apparu un nouveau conmEpiettant de mieux cerner la regle
de droit. C'est en étudiant ce concept (A) que l'comprend que la regle
jurisprudentielle est réellement une regle de dtdite regle de droit avec une force
normative propre qui a pour conséquence de rerdjerisprudence incontournable
dans le respect et I'application du droit (B).

A) Le concept de force normative

279.Les auteurs utilisent différents synonymes pourlepade la force
normative : force juridique, portée normative, nativité, caractére normatif,
effectivité... D’autre8™ utilisent identiquement normativité et force notivex Il
semble cependant, utile de faire une distinctioreergs deux notions. La normativité
est associée aux effets juridiques de la normes @joe la force normative recouvre
'ensemble des effets de la norme (obligatorieBzommandation, influence...).
« Alors que la normativité décrit une qualité ok des normes, qui existe a un
moment donné, la force normative questionne lamEstdes normes, leur effectivité
par rapport a leur objet. Elle s’attache a la réoapdes normes, a leur impact sur
I'environnement et leurs destinatairé$®» La force normative est ainsi entendue

comme une force inhérente a la norme.

11 G. CANIVET, « Le juge et la force normative », lia force normative. Naissance d’un congept
dir. C. THIBIERGE, LGDJ et Bruylant, 2009, p. 23.:P. COSTA, « La normativité des arréts rendus
par la Cour européenne des droits de I'Homme kaifiorce normative. Naissance d'un congefjit.

C. THIBIERGE, LGDJ et Bruylant, 2009, p. 29.

612 A. DIOUF cité par C. THIBIERGE, « La force normati Synthése », iha force normative.
Naissance d’'un concefdtGDJ et Bruyland, 2009, p. 754.
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280. Différentes définitions de la force normative spriiposées. « Une norme
juridique est classiquement caractérisée par s& fobligatoire et contraignanté's
et la « force normative (...) doit se comprendre c@miencapacité de cette norme
juridiqgue (...) a s’imposer aux parties et peut da#tee assimilée a la force
obligatoire $'* Certains auteurs estiment quant & eux que |& foocmative est un
modéle pour ses destinataires qui n’est pas foncEai#igatoire. D’'autres percoivent
la force normative comme le « pouvoir de l'acte digerminer l'action de ses
destinataires®°, comme la « capacité d’'une norme & provoquer degortements,
guider des conduites, influencer des pratiquesietéwvir de modéle ou de standard
pour juger ces mémes comportements, conduitesatigpes $'°.

La définition que donne Madame BOUTONNET de lecéonormative
apparait comme cernant au plus pres la notiore: fellce normative (doit étre)
entendue comme la vocation d'une norme a se déphmyeseulement largement, en
fonction de son applicabilité aux destinatairedeesa finalité régulatrice, mais aussi
fortement, grace a son opposabilité dans les oastsociales, a son respect et a son

application par le juge, jusqu’a sa possible sanath cas de méconnaissant@. »

281. Ainsi, la force normative n’est pas une fois paurté acquise par la régle
de droit, elle est évolutive. En effet, elle anid@e norme tout au long de son
existence. Elle permet de comprendre les variatibimsensité de cette derniere en
les mettant en lumiére. Elle permet également depcendre I'interactivité entre les
normes. Les auteurs utilisent différents qualiffsatoncernant la force : intensité

normative, vigueur normative, énergie normativatgm normative... Ainsi, la force

613 A. AUDOLANT, «Les lois de police en droit intetimnal privé », inLa force normative.
Naissance d'un conceir. C. THIBIERGE, LGDJ et Bruylant, 2009, p. 309

14 G. LE BRETON, « Force normative et exécution dedatence arbitrale », lra force normative.
Naissance d'un conceir. C. THIBIERGE, LGDJ et Bruylant, 2009, p. 721

15 p, SERRAND, «La force normative de la directivéministrative », inLa force normative.
Naissance d'un conceir. C. THIBIERGE, LGDJ et Bruylant, 2009, p. 447

®1® E. MAZUYER, « La force normative des instrumentloptés dans le cadre de la responsabilité
sociale de I'entreprise », lra force normative. Naissance d'un congejit. C. THIBIERGE, LGDJ et
Bruylant, 2009, p. 577 ; V° également N. DION, «lferces de la médiation, variations libres »,an
force normative. Naissance d’'un congeafit. C. THIBIERGE, LGDJ et Bruylant, 2009, p. 707

®7 M. BOUTONNET, «La force normative des principesvieonnementaux entre droit de
I'environnement et théorie générale du droit »Lan force normative. Naissance d’'un congeit.
C. THIBIERGE, LGDJ et Bruyland, 2009, p. 480.
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normative peut varier selon ses destinataires dpample, la directive qui s'impose
directement a I'Etat et indirectement aux nationabselon que I'on se place du coté
de l'auteur ou du c6té du destinataire. Les difftae dispositions d’'un acte juridique
peuvent également varier selon leur nature (difpasi impératives,

recommandations...).

282.Le professeur THIBIERGE distingue trois pbles aunsee la force
normativé®: la valeur normative soit la vocation a servirrdérence, la garantie
normative soit la réaction potentielle et/ou effeetdu systeme juridique pour assurer
le respect, la validité de la norme et enfin, lag® normative soit le fait de servir de

référence.

283. Le premier pole a trait a la valeur normative deélgle de droit c’'est-a-
dire a la force conférée par 'auteur a la nornse&ir plus ou moins de référence :
obligatoire, recommandatoire, déclaratoire ou iradpire. Les normes obligatoires
ont une valeur normative plus importante que lesnesrfacultatives. Au sein des
normes obligatoires, il convient de distinguer nesmes impératives (regles d’ordre

¥ ou nort?®) des normes permissives. Ces derniéres ont ueenabrmative

publi
moindre que les normes impératives car elles n’sBepbpas un modéle mais laissent
le choix au destinataire entre suivre ou non leécElles n'imposent donc pas une
conduite a suivre mais offrent une faculté de clibai leur caractere obligatoire : un
tiers ne pourra empécher le destinataire de la @od®a faire son choix. Par
conséquent, il faut bien faire la distinction enttermes permissives qui sont
obligatoires et normes facultatives (déclarativesneitatives) qui ne le sont pas. Les
premieres imposent la possibilité de faire un chqix ne peut étre retiré au

destinataire alors que les secondes ne font qumeeo un modele de conduite, d’ou

%18 pour une cartographie du concept de force normativC. THIBIERGE, inLa force normative.
Naissance d'un concedtGDJ et Bruyland, 2009, p. 840 et s.

19 Tel que le respect du corps humain, article 16+8atle civil.

20 Telle que la clause de réserve de propriété peantede déroger a la régle générale du transfert
immeédiat de propriété : article 1583 du code civil.
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leur qualification de normes imparfait&s Ainsi, une norme impérative et une norme
permissive seront toutes deux obligatoires maisuroid pas la méme valeur
normative. Si I'on se fonde sur la contrainte Weisades destinataires et des tiers, on
peut voir qu'une norme impérative a une forte valearmative car elle doit étre
respectée par tous, destinataires comme tiers.ndmae permissive a une valeur
normative moyenne en raison du fait qu’elle s’ingasix tiers qui doivent respecter
la possibilité de choix des destinataires, mais gpases derniers pour qui elle ne
représente qu’une possibilité de choix entre unéfedt un autre. Quant a la norme
facultative, elle ne fait que conseiller, suggdtadoption d’'un modeéle. Sa valeur
normative est donc faible.

La valeur normative peut également découler dendture de l'acte
juridique et donc de la qualité de son auteur. iAimse loi aura une force normative
plus forte qu'un avis. Cependant, cela n'est pasraatique. En effet, une
recommandation de la Haute autorité de lutte colgsediscriminations et pour
I'égalité peut contenir des recommandations impérsat qui de ce fait, se réveleront
obligatoires, bien que ces derniéres ne soientsssue d’'une recommandation.

La valeur normative peut également dépendre dmhiéé de la norme.
Plus I'’énoncé sera clair et précis, moins il pedtardiscussions et plus sa valeur

normative sera importante.

284. Le second poble concerne la garantie normative dedk, c’est-a-dire le
respect de cette derniéere, ses effets : force aigntante voire coercitive (contrainte
physique) & I'égard du débiteur, sancifdn force exécutoire, simple force
d’'invocabilité, opposabilité... Ainsi, une loi pourr@oir sa garantie normative
modulée par le juge en fonction de son applicapars ou moins stricte par ce

dernier.

621 C. GROULIER, « La distinction de la force contragte et de la force obligatoire des normes
juridiques. Pour une approche duale de la forcenative », inLa force normative. Naissance d’'un
conceptdir. C. THIBIERGE, LGDJ et Bruyland, 2009, p. 210

22 A, GATTINO, «La force dissuasive des sanctiondaetontrefagon de marque », im force
normative. Naissance d’un concggir. C. THIBIERGE, LGDJ et Bruyland, 2009, p. 663
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285. Le troisieme pole renvoie a la portée normativesta-dire aux effets de
la norme « sur le terrain », de sa réception Fadésstinataires, le fait qu’elle serve de
référence : force dissuasive, persuasive, régedatiur les conduites des individus et
harmonisatrice sur le droit ou une autre reglerdé.dAinsi, une loi pourra étre posée
comme obligatoire mais ne sera pas considérée cdailagar ses destinataires et ne
sera pas appliquég , sa portée normative sera donc limitée.

286. En fonction de la regle de droit, 'adéquation erlgs pdles peut varier.
Ainsi, plus la garantie normative est forte, plagpsrtée est effective. Plus une norme
a de légitimité sociale (valeur normative) plue el de portée normative et plus sa
garantie normative est développée (action en giséitinversement.

L'importance des pbles varie également. Il peutvpir prédominance
d’'un podle et/ou absence d’'un ou deux pdles en maikofait que ces derniers sont
autonomes. Différentes situations se rencontremsal’il y a valeur normative sans
garantie normative, on est en présence d’'une tigldroit ayant une force normative
de principe ou une force normative symbolique.aSvaleur normative est faible et
gue la garantie normative est forte postérieurendesti création (conférée par le
juge), la regle de droit a une force normative étreé en fonction du moment ou I'on
se place. Si la norme a une valeur obligatoire gamse normative (désuétude ou
inefficacité), la force normative est potentiellaienon effective. Il se peut aussi que
la regle de droit ait une faible valeur normativeiee grande portée normative ou une
faible portée normative et une garantie normatsame et effective. Dans ces cas,

I'effectivité de la norme va varier.

287. Ainsi, I'obligatoriété de la norme est a distingderla force normative. En
effet, il peut y avoir force normative sans qu’iait force obligatoire. La notion de
force normative est donc plus large que celle deefabligatoire. A I'étude des trois
poles de la force normative, on comprend que Kg@ttbriété d’'une norme ne refléte
pas le réel impact de la norme sur I'ordonnancemeittique. En effet, si une norme

obligatoire reste inusitée, bien gu’elle soit iméEy dans le systeme juridique, elle

623 J.-M. PONTIER, « A quoi servent les loisD», 2000, p. 57 et s.
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n'‘aura aucune conséquence pratique alors qu’unenenaron reconnue comme
obligatoire mais regardée comme telle aura un impaportant en raison de ses

effets. C’est d’ailleurs ce qui se passe concer@ambrme jurisprudentielle.

B) La force normative des revirements de jurispnoge

288. Si I'on se place sur le plan de 'obligatoriétddejue définie dans le cadre
de I'étude classique de la régle de droit, on ng gae constater que la jurisprudence
n’est en rien obligatoire car aucun texte ne luifemncette force.

Cependant, cette vision est beaucoup trop ras&icEn effet, c’est la
rencontre de différents facteurs qui vont, danddés, conférer a la jurisprudence sa
force normative. Si I'on reprend le découpage dimilee normative en trois péles, il
convient d’étudier la valeur normative (1), la gdr@a normative (2) et la portée
normative (3) de la régle jurisprudentielle poutedéiner pleinement I'impact du

revirement de jurisprudence sur 'ordonnancemeidipue.

1) La valeur normative de la régle jurisprudentgell

289. Concernant la valeur normative de la regle juridpntielle, méme si le
juge désire la rendre obligatoire, il ne le peuticae dispose pas de ce pouvoir. En
effet, si une disposition obligatoire est incontmble, c’est parce que le législateur
en décide ainsi mais également parce qu'il displase pouvoir permettant a la regle
de droit d’étre impérative. Le juge n'a pas ce paued méme s'il pose une régle
comme étant obligatoire, cette derniere ne peetrégardée comme telle d’'un point

de vue institutionnel.

290. Quant au contenu de la norme jurisprudentiellen’dst pas toujours

clairement défini. En effet, le juge peut se laiggee certaine marge afin de procéder
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a des ajustements de la régle jurisprudentiellgelit également poser une régle sans
en définir précisément ses conditions d’applicatifin de se laisser, dans les affaires
ultérieures, la possibilité d’apprécier au cas qa I'application de la régle. Il en va
ainsi des principes généraux du droit dont le régast défini au fur et a mesure des
espéeces. Par conséquent, la lecture et donc, Iprébension de la jurisprudence
n'est pas toujours aisée. Le démontre les nombraxicles de doctrine se

guestionnant sur la portée de telle ou telle smuéidoptée par le juge.
291. La valeur normative de la régle jurisprudentielét par conséquent, treés

faible. Cependant, en tant que création du jugeédge jurisprudentielle se voit

reconnaitre une place importante dans I'applicaliodroit.

2) La garantie normative de la regle jurisprudeiige

292. La garantie normative de la régle jurisprudentidiépend quant a elle de
la place de la Cour de cassation dans la hiérajodieiaire. Située au sommet de
cette derniere, elle a le dernier mot concernantefprétation et I'application du
droit. Elle va donc imposer son interprétation gundictions inférieures qui certes,
ont la possibilité de ne pas la suivre, mais quisdi pratique s’y soumettent la

plupart du temps, reconnaissant la « force de>fdé la jurisprudence.

293. La norme jurisprudentielle est sanctionnable. et étre assortie d'une
contrainte susceptible d’exécution forcée. Aingtr@ation prétorienne du principe de
I'enrichissement sans cad&k entraine pour la personne qui s'est enrichie au

détriment d’'une autre, sans raison juridique, igdtion d’indemniser I'appauv®.

624 "arrét Boudierde la Chambre des requétes du 15 juin 1892 diaeét apériteur S.1893-1-281,
note LABBEE.

6% Ce principe a été étendu & d’autres matiéres coleseffets de commerce, la vente de fonds de
commerce, les conflits du travail, les travauxlsarimmeubles menagant ruine, les travaux publics...
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Ce dernier dispose de I'actiate in rem vers§® pour agir en justicé’. Pour mettre
en place ce mécanisme juridique, le juge s’estin@sge considérations de droit
naturel et d'équifé® Lorsque le juge constate qu'il y a enrichissensamis cause, il

va condamner I'enrichi a indemniser 'appauvri.

294. La norme jurisprudentielle est également opposablpistice. Lorsqu’elle
se présente sous la forme d’'un principe généralrdit, elle peut-étre directement
invoquée par les parties. Le juge peut l'utiisemene fondement de sa décision.
Dans le cas d'une regle jurisprudentielle ne pogastde principe général du droit,
elle peut venir étayer I'argumentation des parie motivation de la décision mais
elle ne pourra servir de fondement a une actigigice ou a la solution du litige. La
force normative de la jurisprudence va ainsi vagierfonction de la nature de cette
derniere. Si la jurisprudence est constante, cormiest le cas pour les principes
généraux, sa force normative sera équivalentel@é deine loi appliquée. Par contre,
si le processus de création de la jurisprudencesera ses balbutiements, sa force
normative sera moindre car il n’est pas sir qu'skea consacrée par le juge de
cassation. Par conséquent, la force de la réglspjudentielle va varier avec le
temps.

295. Cependant, la garantie normative de la régle jurcgmtielle n’est pas
totale. En effet, la Cour de cassation peut opdesrrevirements de jurisprudence ou
abandonner une jurisprudence qui tombera en déRi&ta raison de son inutilité.
Ainsi, la garantie normative de la jurisprudencefede méme si elle n’est pas totale.

Quant a sa portée normative, elle va varier entiomcle ses destinataires.

626 5. BISSARDON Guide du langage juridiqueDbjectif droit, Litec, LexisNexis, VEnrichissement
sans causeP. MORVAN, Le principe de droit privééd. Panthéon-Assas, LGDJ, 1999, p. 486.

627 Cass. civ. ¢ 19 janvier 1953D. 1953, p. 234. ; Cass. civ®™ 16 décembre 195%). 1954,
p. 145

528 M. WALINE, « Le pouvoir normatif de la jurisprudes », inLa technique et les principes du droit
public, Mélanges G. Scelldaris, LGDJ, 1950, t. 2, p. 621.
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3) La portée normative de la régle jurisprudentell

296. C’est au travers de la portée normative de la ragisprudentielle que
'on prend pleinement conscience du phénomene. écaption de cette derniere
permet de comprendre a quel point dans les faitfpree normative est importante.
On peut distinguer trois catégories de personméseptionnant » la jurisprudence :

les justiciables, les praticiens et la doctrine.

297. Si pour les deux derniéres la jurisprudence rewét grande importance,
elle n'est cependant pas regardée comme obligatbiren va différemment du
justiciable qui va la considérer comme I'égale @lechr dans les faits elle produit les
méme effets : s'il ne conforme pas son comporteradaturisprudence, le justiciable
se verra sanctionner judiciairement au méme titre §il n'a pas respecté la loi.
Dailleurs, le justiciable est le plus souvent négplet ne fait pas la différence entre
la loi et la jurisprudence. Son adhésion n’est pabntaire mais résulte des
conséguences que le non-respect de la jurisprudesgeentrainer a I'image de la
transgression d’'une f57. Cette considération ne résulte pas d’une simplenté
d’adhérer aux interprétations du juge. Elle résdliefait qu’il y a de fortes chances
gue le juge statue en fonction de ses précédemtiapiétations. « Il doit désormais
étre tenu pour probable, et méme, dans certainspoas certain, que, dans des
affaires semblables, le juge appliquera la regleddst de la méme facon. Le
jugement aura suscité un «pré-jugé », au sensoéggigue du terme®¥’. Par
conséquent, le justiciable, désirant calquer sanpastement sur un comportement
qui ne serait pas sanctionnable, va calquer lessierce que prescrit le juge. La regle
jurisprudentielle a alors, aux yeux de ce dernialeur obligatoire. Ainsi, si I'on se
place du point de vue du justiciable, la jurispnumea une forte portée normative.

629 3. CARBONNIER,Droit et passion du droit sous la Véme Républjdqt@um, Flammarion, 1996,
p. 102.

%30 3. BOULANGER, « Notation sur le pouvoir créateer ld jurisprudence civile sRTD Civ.1961,
p. 420.
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298. Il faut cependant tempérer cette constatation @dait que le justiciable
ne se retrouve pas seul face au droit. En effpell faire appel a des professionnels
de la matiere, des praticiens qui vont le guidersdses démarches. Ces derniers,
surtout si on y inclut les juges, ont pleinementsoience du fait que la jurisprudence
n'est pas obligatoire. lls adhérent a cette deenpirur différentes raisons. Si I'on se
place du point de vue du juge, ce dernier y adbarél est convaincu de la justesse
de la régle jurisprudentielle. Le juge, ayant tem#a a faire I'économie d’'une
réflexion lorsqu’une solution jurisprudentielle pédlemment dégagée Iui semble
adaptée a la solution du litige qui lui est soumeprend cette derniére en s’en
remettant a la Cour de cassation pour l'interpigtata plus juste des textes. La
reprise de la norme jurisprudentielle résulte ddac« la force de I'habitude » mais
€galement « de la volonté de ne pas décevoir kestas des praticiens et des
justiciables, de ne pas troubler la confiance gqubdht faite a ce qui avait été
antérieurement jugé¥. La reprise des interprétations de la Cour deat@ss va
entrainer une uniformisation des solutions, justpres les termes.

Bien sar, cela n'est pas automatique et certgumgdictions peuvent étre
réfractaires. Dans ce cas, la Cour de cassatibmsantient sa position, soit opére un
revirement. Mais cela n’enleve rien a la portéemmaiive de la jurisprudence. En
effet, la jurisprudence de la Cour de cassatiomtayme forte reconnaissance a
laquelle s’ajoute la possibilité pour la Haute gliction d'imposer son point de vue
dans le cadre d’'un second renvoi devant une Cappél entraine un fort sentiment
de quasi-obligatoriété qui peut étre défini comme famte portée normative.

De plus, concernant les professionnels du dep)us souvent, I'adhésion
a la jurisprudence n’est pas volontaire mais résii fait qu’en cas de non-respect de
cette derniere, leur responsabilité pourra étreagég, comme c’est le cas pour les

notaires qui se doivent de connaitre la jurispradegt d’en tenir compte. De méme

81| ors de nos entretiens avec des magistrats deua €appel de Besancon, il nous a également été
confié que la jurisprudence de la Cour de cassatiait suivie, méme si elle ne semblait pas la plus
judicieuse, afin d’éviter aux parties un pourvoipetr conséquent, une perte d’'argent et de temps
puisqu’il y avait de fortes chances que la Coucaksation maintienne sa jurisprudence. V° également
J. CARBONNIER,Droit et passion du droit sous la Véme Républigaerum, Flammarion, 1996,

p. 57.
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pour les avocats qui ne peuvent simplement s’ein &teur connaissance de la loi

pour défendre leurs cliefité

299. Quant a la doctrine, elle joue un réle importanhsdéa réception de la
régle jurisprudentielf®®: « c'est elle qui crée I'événement jurispruddnge qui
linterpréte $**. Aujourd’hui les auteurs ont une influence incomimible sur la
réception de la jurisprudence au travers de leassatix : « ce bruit fait autour de la
jurisprudence et a son propos (...) contribue - gel@ soit raisonnable ou non -
grandement a lui conférer une place de plus en l@itge parmi les sources du
droit »*°. La reconnaissance de cette derniére va aingrvami fonction des critiques
ou des éloges. Les auteurs vont permettre une emedll compréhension et une
meilleure information de la norme jurisprudentiellea publicité des décisions
judiciaires, I'apparitiof®® et la multiplication des revues juridiques ont pour
conséguence de mettre a portée des praticiensisariudence mais également de la
discuter. Les multiples articles, notes... de doetrportant sur des décisions
jurisprudentielles démontrent I'importance qu’ilaya connaitre le droit d’origine

jurisprudentielle.

300. Ainsi, il en découle qu’une jurisprudence peut avoie force normative
plus importante qu’une loi lorsque, par exemplgugge statutontra legemLorsque

cela se produit, la jurisprudence prévaudra slaila

301.L’étude de la force normative permet de comprendreifférence qui
existe entre obligatoriété et contrainte. La preeniga assujettir « par principe le
destinataire de la norme du fait de son contenigatoiire » alors que la seconde va

« contraindre concretement le destinataire a egédatnorme du fait du pouvoir de

832 3. MONEGER, « La maitrise de I'inévitable revirathde jurisprudence : libres propos et images
marines »RTD Civ.2005, p. 323.

833, ZENATI, La jurisprudenceParis, Dalloz, 1991, p. 245 et s.

834 E. ZENATI : « L’évolution des sources du droit ddes pays de droit civil . 2002, p. 18.

3% M. GOBERT, « La jurisprudence, source du droivrtiphante mais menacéeRTD Civ. 1992,

p. 353.

53 Gazettes des nouveaux tribunadweurnal du Palais La jurisprudence générale du Royayme
Journal de la justice civile, criminelle, commeleit militaire...
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contrainte de Il'ordonnancement normatif dans leqedle s'insére$’. La
jurisprudence, en s’insérant dans l'ordre normetimme le complément de la loi
auquel s’ajoute la sanction du juge en cas de sofrespect, va donc avoir une force

obligatoire nulle mais une force contraignanteefort

302. Ainsi, si I'on compare la régle jurisprudentielléaarégle de droit dans son
acceptation contemporaine, elle présente bien riésras de cette derniére. Cette
analyse conforte ainsi la vision d’'un juge créatdurdroit et d’'une jurisprudence
source du droit dont le contenu vient a étre médibar les revirements de

jurisprudence.

303. Bilan _du chapitre 2: Dans le cadre de sa mission, le juge doit unifie

l'interprétation de la loi. Il va ainsi poser urégte jurisprudentielle ayant vocation a
servir de référence pour les litiges a venir.

Cependant, I'appréhension classique de la reglelrdé ne permet pas de
considérer la regle jurisprudentielle comme tella. effet, si elle remplit bien trois
des quatre criteres qui caractérisent la regle roé, celle ne peut étre considérée
comme obligatoire. Toutefois, cette conceptionaggburd’hui dépassée et le recours
au concept de force normative permet d’admettre ansrcle des regles de droit la

regle jurisprudentielle.

837 C. THIBIERGE, « La force normative. Synthése »|.inforce normative. Naissance d’'un congept
LGDJ et Bruyland, 2009, p. 792.
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Conclusion du titre 1

304. Notre société a évolué, le droit aussi. Les avandéehnologiques,
'ouverture des mentalités et la judiciarisatiort provoqué une modification de la
mission du juge qui s’est octroyé plus de préragati Désormais, le juge ne dit plus

simplement le droit, il le batit.

305.Ce nouveau rdle ne fut pas sans soulever quelquégues qui
aujourd’hui semblent se tarir. Le juge, s'il a mwjs pour mission principale de dire
le droit, se voit désormais accorder la possibitieé créer du droit lorsque la loi
montre ses limites. En effet, il doit composer alesociéte, veillant a 'adéquation
du droit et de cette derniére dans les limitesefepossibilités. Pour cela, il va étre
amené a compléter I'ceuvre |égislative, voire a sisep au législateur lorsque la loi

se révele obsolete.

306. Cette évolution n’est aujourd’hui guere contestahlda relecture des
articles 4 et 5 du code civil et de la théorie @séparation des pouvoirs qui, s’ils ne
laissent pas toute amplitude au pouvoir prétorien,permettent cependant une
certaine autonomie qui place le juge au rang decsodu droit. Une lecture
contemporaine de ces textes permet de constatenetde reconnaitre, que le juge a
la possibilité de créer du droit tout en restantsdies limites que lui impartissent sa

mission.

307. Cette nouvelle conception du juge remet directerearquestion la nature
de la jurisprudence et donc de ses revirementsorRR@itre au juge un pouvoir
créateur c’est reconnaitre qu'il se dégage de lapurdence des regles de droit.
Méme si cette derniere n’est pas officiellemenbnewie comme source du droit par
le législateur, on ne peut que constater cet étdditele législateur en a d’ailleurs
pleinement conscience puisqu’il n’hésite pas arvet@ir lorsqu’une jurisprudence ne

lui parait pas adaptée.
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308. Le juge pose des regles jurisprudentielles voie mtecipes généraux du
droit qui, s’ils ont un impact incontournable stwrdlonnancement juridique, ne
peuvent étre assimilés a des précédents au sergdardans le systéme demmon
law. Par conséquent, le juge a la possibilité d’opéesrrevirements de jurisprudence

n'étant pas lié par la regle jurisprudentielle gadEmment posée.

309. La regle jurisprudentielle peut, aujourd’hui, épkeinement considérée
comme une regle de droit. En effet, 'une des dlgas classiques qui lui était
opposée était qu'elle n'était pas obligatoire. Gelamt, ce critere a laissé place au
concept de force normative qui permet de prendem@ment conscience de la nature

de la regle jurisprudentielle.

310.1l découle de la conception contemporaine que leirement de
jurisprudence est un élément incontournable deidade notre ordre juridique. En
effet, faisant évoluer la regle jurisprudentiell@ggdemment posée, il vient modifier
les droits et obligations des parties mais égalerd@snsituations juridiques relevant
de la regle jurisprudentielle. Empreint de rétrodtet, la nouvelle solution dégagée
va venir s’appliquer a I'ensemble des situationsceonées quelle que soit la date de
leur réalisation. C’est cet aspect qui pose aujburdorobléme a la lumiére de la

sécurité juridique.
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Titre 2 : Les problémes engendrés par les reviremés de jurisprudence

311.Ll'incessante évolution de la société contraint leitdra s’adapter
constamment afin gu’il ne se retrouve pas obsaétpar-la méme, inadapté. Ces
derniéres décennies ont vu apparaitre une nouvelien permettant I'équilibre entre
les intéréts des patrticuliers et les intéréts psblbelon le Professeur MATHIEU, « le
recours a la notion de sécurité juridigue démontre le droit ne parvient plus a
remplir la mission qui est initialement la sienhe@ est, justement d’'introduire de la
sécurité dans les rapports collectifs et inteniittliels $%. Or, ce que I'on reproche
aux revirements de jurisprudence c’est justemegtrel’source d’insécurité juridique.
Afin de savoir si c'est réellement le cas, il estessaire d'étudier la sécurité
juridigue pour en comprendre les tenants et les tadsamts. Cette étude nous
permettra ainsi d’étudier les effets des reviremel#t jurisprudence sous I'éclairage

de cette notion.

312. La notion de sécurité juridique fit son apparititans la Rome antigf® :

elle se subdivisait alors en deux sous principestudidoet securitas

Selon le premier sous-principe, le justiciablet d@ivoir a I'avance quel
comportement il devra adopter. Ainsi, la loi setdabtie d’étre claire et précise. A cela
s’ajoute la non-remise en cause des droits at¥quis

Le second sous principe pose le respect des nopmesgues par le
peuple mais également par le pouvoir et par lessjug

Cette école de pensée perdura au Moyen-age ettdaesaLumieres, mais

elle se développa peu en France, contrairemenilierhiagne ou le droit était

638 B, MATHIEU, « Réflexion en guise de conclusion s$arprincipe de sécurité juridique », ire
principe de sécurité juridiqgyueCahiers du Conseil constitutionneg2001, n° 11, http://www.conseil-
constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/frandaghiers-du-conseil/cahier-n-11/reflexions-en-guise
de-conclusion-sur-le-principe-de-securite-jurididpgd 24.html.

89 D. SOULAS DE RUSSEL et P. RAIMBAULT, « Nature eacine du principe de sécurité
juridique : une mise au point R|D comp, 1-2003, p. 96.

40T BONNEAU, La cour de cassation et I'application de la loi dale tempsLes grandes théses du
droit frangais, PUF, 1990, p. 54 et s. : une laivale ne peut porter atteinte a des droits acanesit
son entrée en vigueur que ces droits soient diwiffigale, contractuelle ou procédurale
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fortement imprégné du droit romain alors que letdraingais était empreint, en plus
du droit romain, du droit franc. En Allemagne, lénpipe de sécurité juridique est
considéré comme remplissant trois fonctions prirlegpa il sécurise I'orientation
juridique des citoyens, il rend prévisible la norjugdique et il la rend praticabit&.

Il a une valeur constitutionnelle et est souvent lniodh avec les principes de I'Etat de
droit.

313.En France, la sécurité juridique subit un regaimntéiét sous la
Révolution avec la mise en place de différenteargas : la généralisation du double
degré de juridiction, l'indépendance des magistréds publicité des débats, la
motivation des décisions, la suppression des pirafis d’exception... et

principalement, le culte de la loi issue de la viadagenérale.

314. Actuellement, si le principe de sécurité juridigoiest pas consacré en
droit interne (Chapitre 1), il est cependant possidlen dégager des criteres
principaux permettant de comprendre en quoi lesraeents de jurisprudence

peuvent apparaitre comme néfastes (Chapitre 2).

641, BENDIX, Das Problem der Rechtssicherhderlin, 1914, p. 4.
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Chapitre 1 : L’impalpable notion de sécurité juridique

315. La sécurité juridiqu¥? est une notion qui depuis bientdt vingt ans prend
de plus en plus d’ampleur au sein des réflexiorwriohale$*® ou pratique¥™* méme
si 'étude de cette notion faisait déja I'objettdevaux au début du XX°sieclé* et
était une préoccupation centrale des sociétés rames$é®. On assiste aujourd’hui, &

une augmentation des décisions de justice y fargédtence.

316.Si I'on étudie la terminologie, le terme « sécusitést entendu comme
« I'état d’esprit confiant et tranquille de celuiligse croit & I'abri du dangéet.
Ainsi, une mesure de sécurité est une mesure destid prévenir un accident ou un
événement dommageable ou & en limiter les effétde terme « juridique » quant &
lui, précise la nature de la sécurité. La sécestguridique lorsqu’elle vise a prévenir
les dommages qui pourraient résulter du domaindiqure c’est-a-dire, un dommage

issu d’une norme juridique de nature législatiéglementaire ou jurisprudentieifd

317.Bien gu’elle ait fait couler beaucoup d’encre, 'éxiste pas de définition
unanime de la sécurité juridique. De prime abordpourrait penser que faire appel a

cette notion est inutile. En effet, la protectiors delations juridiques existe déja au

642 p. CASSIA, «La sécurité juridique, un « nouveaprincipe général du droit aux multiples
facettes »P. 2006, p. 1190 : cet auteur estime qu’ « il condieit de parler des principes de sécurité
juridique » car cette notion recouvre une multitdeeprincipes.

%3 E. BEN MERZOUK ,La sécurité juridique en droit positiThése de doctorat, Paris Il, 2003, p. 26 ;
R. LIBCHABER, « Les avancées » de la sécurité jgtid »,RTD Civ.2000, p. 660.

644 Convention nationale des avoca@snfiance et sécurité : nouveau besoin de diténtes, 19 au 22
octobre 2011 ; « Sécurité juridique et acte coigres par avocat », interview de M. BENICHOU,
Avocats & Droit, mars/mai 2011, p. 40.

845 Des théoriciens tels que W. SAUER, P. ROUBIER eRIPERT se sont penchés sur la question.
46 E BEN MERZOUK,op. cit, p. 7.

%47 petit Robert, Dictionnaire de la langue francaigeSécurité.

648 |_e petit Larousse illustré, \Sécurité.

8491 a sécurité juridique apparait donc étre un élérdera sdreté, qui trouve sa source dans l'arficle
de la DDHC : il s’agit d’'un droit naturel et impgptible de 'homme tout comme la liberté, la
propriété et la résistance a I'oppression. Airsislireté ne s'étend pas qu'a la protection des lman
des hommes mais également a la protection dessdreite but de toute association politique est la
conservation des droits naturels et imprescriggilole 'homme. Ces droits sont la liberté, la pedpri

la sQreté et la résistance a l'oppression ».
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travers d’'une multitude de notions. Selon le Pi#as BOULOUIS «la formule
« sécurité juridique » sonne en effet comme unéesde redondance, tant il parait
évident qu’un droit qui n'assurerait pas la sééudes relations qu’il régit cesserait
d’en étre un. Imagine-t-on, un droit qui organigefansécurité ou méme qui la
rendrait impossible®%? Cependant, I'office de juge se voit augmentéatgigation
d’assurer un droit adapté a la société. C'est pabidis de la notion de sécurité

juridique et de ses corollaires, que le juge vaplaroette mission.

318. La définition de la sécurité juridigue apparait coenardue en raison du
fait que cette notion est percue differemment comme valed?, un but, un
principe®? un idéal, un droit ou une néces$ité« C’est une notion trés vague. Elle a
de surcroit une connotation psychologique, quetadrmalaisée a cerner. Et méme si
I'on pouvait s’accorder par convention sur une ééin, il resterait a déterminer si
cette notion peut étre univoque. Car l'idée de sécu’est sans doute pas percue de
la méme facon par le juge qui fait la jurisprudenuar le juriste pour qui c’est un

instrument de travail, par le justiciable qui laisoin qui en tire profit $

50 3. BOULOUIS, «Quelques observations a propos alesdcurité juridique, in Du droit
international au droit de l'intégration. Liber amocum P. PESCATOREomos, Baden Baden, 1987,
p. 53.

®51J.-L. BERGEL,Théorie générale du drgitMéthode du droit, Dalloz,*#° éd., 2003, p. 21 : « tout
ordonnancement juridique repose sur la recherche«dmleurs sociales » qu'il s'agit d’'appréhender :
la justice, la sécurité juridique, le progrés sbcid.es doctrines different en fonction des valesus
lesquelles elles mettent respectivement I'accerttement dit selon les finalités qu’elles poursoive
852\/° pour une opinion contraire : E. BEN MERZOUKa sécurité juridique en droit positiThése

de doctorat, Paris Il, 2003, p. 43.

853 Ainsi, dans leDictionnaire du vocabulaire juridiquda sécurité juridique est envisagée sous trois
angles. Premierement, la sécurité juridique pewt-&h «idéal vers lequel le droit doit tendre en
édictant des regles cohérentes, relativement stableaccessibles pour permettre aux individus
d’établir des prévisions ». Deuxiemement, la sé€ujiridique peut constituer le « droit pour un
individu d’étre fixé sur le contenu des disposisiofqui lui sont applicables ». Et troisiemement, la
sécurité juridique peut représenter la « néceskatéespecter la stabilité des situations qui ani&ne
limiter les possibilités de les remettre en causd®ictionnaire du vocabulaire juridiquedir. M.
CABRILLAC, Objectif droit, LexisNexis, Litec, 2002/° Sécurité juridique

54D, FOUSSARD« Sécurité et jurisprudence. Rapport de synthégentretiens de Nanterre, 16-17
mars 1990JCP E.1990, p. 17.
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319. Ainsi, il ne semble pas opportun d’ériger ni empipe général du dréi

ni en droit la sécurité juridiqd¥. Le fait que la sécurité juridique soit une notion
gu’il est difficile de cerner entraine de l'inséitéirjuridique. Les principes généraux
du droit étant source de droits subjectifs, ilsvdat permettre aux individus de faire
des prévisions. Or, le flou actuel qui entoureddan de sécurité juridique ne garantit
pas aux individus d’envisager avec certitude leena juridique. En effet, toute
notion floue ne permet qu'une compréhension ingetade son contenu. Ainsi, les
atteintes qui pourraient lui étre portées sontalait, indéterminées.

De plus, qui dit principe général du droit dit pibdité pour le justiciable
de l'invoquer. Cette possibilité entrainerait égatat de I'insécurité juridique car le
justiciable pourrait se soustraire a une loi im@&cen vertu de ce principe, ce qui
aurait pour conséquence une atteinte a l'ordréliguie. Quant a mettre en place des

régles de droit extrémement précises, cela n'gsossible ni souhaitable.

320. Monsieur PIAZZON semble avoir cerné au plus préesjue peut étre la
sécurité juridique puisqu’il définit cette derniecemme « I'idéal de fiabilité d’'un
droit accessible et compréhensible, qui permet aupets de droit de prévoir
raisonnablement les conséquences juridiques ds &aes ou comportements, et qui
respecte les prévisions légitimement baties paslgsts de droit dont il favorise la

réalisation %,

321. La sécurité juridigue est donc un idéal a atteindis@s paradoxalement
qui ne doit pas étre atteint car cela entraineradt fixité du droit qui serait tout aussi
néfaste que l'insécurité juridique. En effet, la itk et les faits évoluent. Par
conséquent, « la sécurité totale, ce serait la,merserait la fixation a tout jamais, la

non-évolution du droit%2 Il en résulte que des régles de droit floues o pas

85 A, CRISTAU, « L'exigence de sécurité juridiqueD» 2002, p. 2814.

8¢ E. BEN MERZOUK,La sécurité juridique en droit positiThése de doctorat, Paris II, 2003, p. 385
et s.: «il semble que ce droit ne pourrait se& woposer dans notre ordonnancement sans provoquer
de graves bouleversements générateurs d’inséquritiique et susceptibles d’avoir des conséquences
irrémédiables sur notre systéeme ».

87T, PIAZZON, La sécurité juridiqueCollection de thése, Defrénois, Lextenso éd.920062.

58 H. ADER, « L'insécurité dans le droit communauai; Entretiens de Nanterre, 16-17 mars 1990,
JCP E.1990, p. 32.
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obligatoirement signe d’insécurité juridique puisqoette latitude laissée par le
|égislateur permet au juge d’adapter la regle dé dux évolutions de la société.

De plus, l'incertitude de la regle de droit petie&in atout pour la sécurité
juridique. En effet, étant imprécise, la normedique va pousser le justiciable a plus

de prudence.

322. Quant a la nature de la sécurité juridique, eltedaale puisqu’elle est a la
fois une notion permettant d’atteindre certainssbigls que la préservation des
situations juridiques déja légalement constituéesis également un but en soi qui
peut étre atteint au travers de I'application dedies notions comme la publicité des
lois ou les prescriptions. Ainsi, la sécurité jigite existe au travers de ses
différentes composantes telles que la certitudeaptabilité, la fiabilité, I'effectivité,
l'efficacité ou I'équit&® et recouvre diverses notions telles que l'infoioratdu

citoyen, la non-rétroactivité ou 'aménagement digpositions transitoires.

323. Si la sécurité juridique est aujourd’hui une notimeontournable, elle
n‘est cependant pas identiguement accueillie par jleidictions internes et
européennes. Alors que les secondes reconnaissengxgstence (Section 1), les
premiéres sont plus partagées (Section 2).

89 p. REIS, «Les méthodes d'interprétation, analfmmelle, analyse substantielle et sécurité
juridique », inSécurité juridique et droit économiqueir. L. BOY, J.-B. RACINE, F. SIIRIAINEN,
Droit, Economie internationald_arcier, 2007, p. 29 et s.
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Section 1: La reconnaissance du principe de sédtdr

juridique au niveau européen

324.La notion de sécurité juridigue a été consacréelan européen en tant
que principe sur le modéle de la Cour constitutidaralemand&® qui en a déduit
les notions de stabilité de l'ordre juridique et giévisibilité de I'action de I'Etat.
Cependant, ni la Cour de justice de I'Union europ@e(8 1) ni la Cour européenne

des droits de I'Homme (8 2) n’en donnent de dé&énit

81) La reconnaissance du principe de sécurité

juridigue par la Cour de justice de ['Union

européenne

325.La Cour de justice de I'Union européenne a dégagétravers de sa
jurisprudence, un principe de confiance légitimetguad a limiter la modification des
normes juridiques par les autorités compétentedqiutesst de préserver la confiance
légitime des administrés en la regle de droit enlanenodifiant pas brutalement.
Cependant, le principe de confiance légitime edisénguer du principe de sécurité
juridigue qui est plus librement apprécié par legeg. Le principe de confiance
|égitime est apparu dans la jurisprudence de la @eyustice de I'Union européenne
au travers de l'arréflgera du 12 juillet 195%°* qui évoque «la sauvegarde de la
confiance légitime dans la stabilité » des situatiquridiques. Ce principe a été

consacré dans un arrét du 5 juin 1%7Buis confirmé dans un arrét du 3 mai 1578

60 BverfGE 2, 280 (403).

%1 CJCE, 12 juillet 1957Algera ¢/ Assemblée commune de la CHR&c.p. 81.
2 CJCE, 5 juin 1973Commission ¢/ ConselRec.p. 575.

53 CJCE, 3 mai 1978 6pfer ¢/ CommissigmRec.p. 1019.
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Il a, par la suite, ét¢ promu principe fondaméftanhérent a I'ordre juridique
communautairg®.

Pour le Professeur SIMON, la confiance Iégitimie«eg versant subjectif
du principe objectif de sécurité juridiqu®% C’est en quelque sorte un sous-
ensemble de la sécurité juridique visant a la ptmte des intéréts particuliers dans le
cadre de situations légitimement acquises donientl des modifications de la régle
de droit. Toutefois, tout comme la sécurité juridigle principe de confiance Iégitime
reste flou. C’est pour cette raison que ces deumcipes, de valeur égale, sont
employés conjointement ou indépendamment I'un detie. Cependant, les criteres
d’application du principe de confiance |égitime iéance d’éléments générateurs
d'une confiance dans le chef du requérant, camctégitime de celle-ci,
imprevisibilité du changement de situation et prese compte de la balance des
intéréts) sont plus stricts que ceux du principeséeurité juridique qui est beaucoup

plus invoqué.

326. On peut distinguer trois grandes hypothéeses dagsidédies le principe de
sécurité juridique apparait.

La premiére hypothése concerne la rédaction oipeécis®®’ de la régle
de droit ou plus précisément lorsqu’il y a malfagien’acte incriminé. On entend par
malfacon le fait que l'acte, tel qu’il est conséiftentraine une application incertaine
en raison de son imprécision, de son ambiguité 'on dontenu comportant des
contradictions avec d’autres actes. Il peut égatemeavoir malfagcon lorsque son
auteur n'avait pas compétence pour prendre un d¢i&d au que les régles des
procédures d’adoption ou de publicité n'ont pas kdspectées. Ces exigences
s’appliqguent au droit communautaire dérivé maislegdgant aux regles de droit
internes des Etats membres : « les principes deigg&qridique et de protection des

particuliers exigent que, dans les domaines cosiyEt le droit communautaire, les

4 CJCE, 5 mai 1981Diirbeck / Hauptzollamt Frankfurt Am Main-Flughaf&ec.p. 1095.

5 CJCE, 27 mars 198Denkavit Italig Rec.p. 1205, pt 17.

%D, SIMON, « La confiance |égitime en droit commutare : vers un principe général de limitation
de la volonté de l'auteur de l'acte ? », Htudes a la mémoire du Professeur A. RiBguxelles,
Bruylant, 2000, p. 733 et s.

57 CJCE, 9 juillet 1981Gondrand Rec.p. 1931.
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regles de droit des Etats membres soient formuléemaniere non équivoque qui
permette aux personnes concernées de connaitie deoits et obligations d’'une
maniére claire et précise et aux juridictions naties d'en assurer le respeéf®»
C'est au travers de cette hypothése que la Coujusiice des Communautés
européennes, en date du 6 avril 1%2a consacré le principe de sécurité juridique
comme principe général du droit communautaire. piiecipe de sécurité juridique,
qui fait partie de l'ordre juridigue communautairexige que tout acte de
'administration produisant des effets juridiquesitsclair, précis et porté a la
connaissance de l'intéressé de telle maniere qlE-aepuisse connaitre avec
certitude le moment a partir duquel cet acte exasteommence a produire ses effets
juridiques, notamment au regard des délais de recB{l. Il y a donc exigence de
prévisibilité de la norme.

Le traité de Lisbonne, en son article 19 81, d&finmission de la Cour de
justice de I'Union européenne : « elle assuredpeet du droit dans l'interprétation et
I'application du présent traité ». La sécurité gigue est donc un élément nécessaire
a I'exécution de sa mission. Ainsi, la Cour deigestde I'Union européenne s’est
prononcée plusieurs fois sur le lien étroit quisexientre sécurité juridigue et norme
communautaire dans un but de protection du jublieigEn effet, pour que le droit
puisse produire pleinement ses effets, encoreilfguie les différents acteurs soient a
méme d’en connaitre le contenu : par consequemtéglslation communautaire doit

étre certaine et son application prévisible posijsticiables %*.

327.La seconde hypothése concerne I'application dabsnigs de la regle de
droit. Ici, le but poursuivi par la Cour de justide I'Union européenne est de garantir
la stabilité des situations juridiques. Ainsi, awavers du principe de seécurité
juridique, elle impose gu'il soit fait mention exssément dans l'acte (réglements,
directives, décisions... des institutions communaesdi des délais impératifs. La

nature du délai n’a pas d’importance. Il peut s'alig délais rétroactifs, d’application

%8 CJCE, 21 juin 1988Commission c/ ItaligRec.p. 3249.

9 CJCE, 6 avril 196 Bosch, Rec.p. 101.

70 CJCE, 7 février 199 agaras c/ Cour de justic®ec.p. 53.
671 CJCE, 15 décembre 198fande ¢/ CommissiarRec.p. 5041.
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immédiate ou de délais reportant ultérieurememttiée en vigueur de l'acte. Ainsi,
la Cour de justice des Communautés européennesimaéegue «le principe de
sécurité juridique exige qu’une disposition fixamt délai de forclusion (...) soit (...)

claire et précise®*

328. La troisieme et derniére hypothése concerne l'udééd’ordre juridique
communautaire, sa cohérence. La Cour de justidéJden européenne, en étant la
seule a pouvoir se prononcer sur la validité degsacommunautaire, permet
d’homogénéiser linterprétation des dispositions ttaités. Il y aura une application
harmonieuse de la norme communautaire. Ainsi,|eetEécidé que « des divergences
entre les juridictions des Etats membres quantvalidité des actes communautaires
seraient susceptibles de compromettre [l'unicité ménte I'ordre juridique
communautaire et de porter atteinte a I'exigenceddamentale de sécurité
juridique %73,

329. Le principe de sécurité juridique, lorsqu’il est aomué par la Cour de
justice de I'Union européenne, se voit souvent adj@ une ou plusieurs autres
notions telles que : le respect des droits actpiistotection des particuliers, la bonne
administration, la transparence de I'action adntiaive, la non-rétroactivité... |l
intervient également dans de nombreux domainegjtelda rédaction des textes, les

meéthodes d’interprétation, I'unicité du droit comrautaire...

330. En raison de ses contours flous, la sécurité guieliest invoquée quel que
soit le stade d’élaboration du droit. Elle peuteétrvoquée aussi bien au soutien de
I'ordre juridigue communautaire qu’au soutient danoit particulier. Ce flou résulte
du fait que la Cour de justice de I'Union européeniw jamais pris la peine de
définir exactement ce qu’elle entendait par « pp@ae sécurité juridique ».

672 CJCE, 26 mai 1982\llemagne ¢/ CommissipRec.p. 1855.
673 CJCE, 22 octobre 198Fpto-Frost ¢/ Hauptzollamt LilbecRec.p. 4199.
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331. A Iimage de la Cour de justice de I'Union européergui consacre le
principe de sécurité juridiqgue aux cbtés de laiemak |€gitime, la Cour européenne

des droits de ’'Homme reconnait ce dernier.

82) La consécration du principe de sécurité

juridigue par la Cour européenne des droits de

I'Homme

332. Avec la Convention européenne des droits de I'Honsiast instauré un
ordre public europé&ff qui a trouvé confirmation avec le protocole n°Cé.dernier
confere a la jurisprudence de la Cour européensedd#ts de 'Homme une place
centrale dans I'élaboration du droit européen. lanv@ntion vise a assurer une
garantie collective de ces droits mais égalemest ldeertés fondamentales. Les
normes dégagees par la Cour européenne des deoitdainme vont ainsi traduire
des valeurs, un patrimoine commun aux Etats sigeatd_a Convention européenne
des droits de I'Homme est I'«instrument consiitahel de I'ordre public
européen %°. Par exemple, la Cour européenne des droits derliHe a élaboré, sur
la base de l'article 6 de la Convention européeate® droits de 'Homme, un droit
procédural européen embrassant les principaux @sgegroces civil comme pénal.
Le droit européen des droits de 'Homme est donduait prétorien intégrant des
principes généraux particuliers au texte de basegjua Convention européenne des

droits de 'Homme.

674 Comm. EDH, D 788/60Autriche ¢/ Italie annuaire de la CEDH, vol. 4, p. 139 : « consintea'il

en résulte qu’en concluant la Convention, les Etatgractants n'ont pas voulu se concéder dessdroit
et des obligations réciproques utiles a la powrsté leurs intéréts nationaux respectifs, maigsefal
les objectifs et idéaux du Conseil de I'Europes tplie les énonce le statut, et instaurer un onalbécp
communautaire des libres démocraties d’Europe déinsauvegarder leur patrimoine commun de
tradition politique, d’idéaux, de liberté et de @méinence de droit ».

675 CEDH, 23 mars 1993 0izidou exceptions préliminaires, § 80, requéte n° 1534.8/

189



333. Ainsi, la Cour estime que le principe de sécurtidjque est inhérent a la
Convention européenne des droits de 'Homme edepuis I'arrétMarck¥’®. La
sécurité juridique est un des objectifs de la Cativa européenne des droits de
’'Homme car il se rattache au principe de la pré@&mce du droit. La prééminence du
droit ne laisse aucune place a l'arbitraire. Paiséqoent, la Convention veille a ce
gue les situations juridiques ne soient pas emia®id’incertitude, au point que soit
remise en cause la nature méme du droit. La séquritlique étant étroitement liée a
la notion de prééminence du droit, elle le sera,qoaséquent, également avec les
principes qui seront dégagés de cette derniérdap@our européenne des droits de

'’Homme.

334.La Cour s’attache a prévoir les obligations deds-tamais également les
moyens permettant d’atteindre ces obligations. iAlasConvention européenne des
droits de 'Homme, en son article 2 81, prévoit god étre protégé par la loi le droit
de toute personne a la vie. Il s’agit ici du budtgeindre, la protection de la vie. La
Cour est venue préciser les moyens a mettre eneocquowir atteindre ce but :
« |'obligation de I'Etat a cet égard implique levde primordial d’assurer le droit & la
vie en mettant en place une législation pénalerevaaissuadant de commettre des
atteintes contre la personne et s’appuyant suréganisme d’application congu pour

en prévenir, réprimer et sanctionner les violatioff<.

335. La Convention européenne des droits de 'Hommeqgirégalement les
modalités d’exercice des droits et libertés. Elgodse qu'il soit porté atteinte a
certains droits et libertés a condition que cesirgts soient « nécessaires » dans le
cadre d'une démocratie et afin d’atteindre les lutelle a fixé&8’® Si I'on prend
'exemple de la privation de liberté, la Cour ewwepne des droits de 'Homme a
précisé qu’ « il est particulierement importantsdgisfaire au principe général de la
sécurité juridique. Par conséquent, il est esdemtie les conditions de la privation de

liberté en vertu du droit interne soient clairemaétinies et que la loi elle-méme soit

7® CEDH, 13 juin 1979Marckx c/ Belgique, § 58equéte n° 6833/74.
677 CEDH, 28 mars 200Kilic, § 62, requéte n° 22492/93.
78 par exemple, V° articles 8, 9, 10,11... de la C&DH.
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préevisible dans son application, de fagon a reniploritére d’ « égalité » fixé par la
Convention, qui exige que toute loi soit suffisamingrécise 5°. L'intelligibilité de
la loi, sa prévisibilité et son accessibilité satnc des principes relevant de la

sécurité juridique.

336. La Cour européenne des droits de 'Homme exigelegieegles de droit,
dans chaque ordre interne, soient formulées «as®ez de précision pour permettre
aux personnes concerneées, en s’entourant au hdsaionseils éclairés, de prévoir, a
un degré raisonnable dans des circonstances dei$e,des conséquences de nature a
dériver d’un acte détermin&®} Cela ne signifie pas pour autant que la loi rie s
étre susceptible d’interprétation, réle réservé gundictions nationales. De plus,
faire d’'une loi un cadre strict n’est ni possiblautile. En effet, une loi, aussi précise
soit-elle, ne peut couvrir 'ensemble des situatiates fait rencontrées par les
magistrats et auxquelles elle trouve a s’applig&ans compter le fait qu’'un cadre
trop strict ne permettrait pas aux magistrats éetala loi aux évolutions de la
société et par-la méme, bloquerait toute évolutierroit, sauf interventions répétées
du législateur. Ces interventions auraient alorsr mamséquence une profusion de
textes qui rendrait la matiére juridique trop toeffet qui, par conséquent ne serait
plus du tout accessible au justiciable allant ainkencontre du principe poseé par la

Cour européenne des droits de 'THomme, d’une keiligible.

337.L'invocation de la sécurité juridique par la Coumphusieurs buts. Elle
permet d’interpréter ou de donner un sens univoguene disposition de la
Conventiofi*%. Elle peut également Iégitinféf ou étaye¥® une solution dégagée par
la Cour. Cette derniére fait référence, entre ayme travers de différents arréts, a

hY

l'accés au jug®’, a la stabilité et & la prévisibilité du df8it & I'autorité de la chose

679 CEDH, 28 mars 200®Baranowski § 52, requéte n° 28358/95.

80 CEDH, 27 mars 1996500dwin § 31, requéte n° 17488/90.

%1 | es cas sont assez rares. V° CEDH, 13 juin 1B%9ckx c/ Belgiquerequéte h6833/74.

%82 CEDH, 28 novembre 198&asmusserg 41, requéte n° 8777/79.

%83 CEDH, 16 décembre 199Fglise catholique de la Cané® 40,Rec.p. 2862.

%84 CEDH, 16 décembre 199Re Geouffre de la Pradelle ¢/ Francequéte n° 12964/87 : les régles

francaises organisant la publication des décistnslassement des sites créent « un état d'ing&curi
juridigue quant a la nature exacte du décret dssetaent et au mode de calcul du délai de
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jugéé® aux formalités et délais a respecter pour formmerrecour®’, au droit
d’acces au tribunP...

338. Au travers de ces différents exemples, on ne peetapnstater la place
importante que prend le principe de sécurité jgudidans la jurisprudence des Cours
européennes. En droit interne, il en va difféeremimexcepté pour le Conseil d’Etat,
méme si aujourd’hui, il est fait référence a laiowtde sécurité juridique dans

certaines décisions de la Cour de cassation ebdsdll constitutionnel.

Section 2 : L’'indécision des juridictions internes

339.Ce n'est que trés récemment que la sécurité juredig fait de timides
apparitions dans la jurisprudence interne. La Frase démarque de certains pays
européens qui reconnaissent explicitement la nad®rsécurité juridique. Ainsi, la
Constitution espagnole prévoit-elle dans son artflalinéa 3 qu’elle « garantit le
principe de la légalité, la hiérarchie et la pubficdes normes, la non-rétroactivité des
dispositions impliguant des sanctions qui ne faeni pas ou qui restreignent des
droits individuels, la sécurité juridique, la respahilité des pouvoirs publics et
l'interdiction de toute action arbitraire de lewarp». Les juges espagnols voient, au
travers de ce principe, « la somme du principeédalité, de la publicité des normes,
de la non-rétroactivité de la loi non favorablaletl'interdiction de I'arbitraire3®. Il
apparait donc que la sécurité juridique est égalenem droit espagnol, une notion

floue puisqu’elle représente un ensemble d’élémetnim €élément de cet ensemble.

recours », « le systeme ne présentait aucune cul®ret une clarté insuffisante » empéchant ainsi
I'acces effectif par le requérant au juge.

%85 CEDH, 28 octobre 199Zelinski et Pradal & Gonzales e. alpha ¢/ Frand@. 2000, p. 184, obs.

N. FRICERO.

886 CEDH, 28 octobre 199®rumarescy§ 61, n° 28342/95.

87 CEDH, 25 janvier 2000Miragall Escolano et autres§ 33, requétes®h38366/97, 38688/97,
40777198, 40843/98, 41015/98, 41400/98, 41446/2834/98, 41487/98 et 41509/98.

688 CEDH, 21 février 1975Golderet 27 juin 1997Philis, § 59 requéte n° 4451/70.

89 STC 133/1989, FJ3.
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En Allemagn€® au Portugal, en Pologne, en Suisse, en Gréce, en
Autriche, aux Etats-Unis notamment, la sécuritédjgue est considérée comme un

élément important de I'Etat de droit.

340. En droit francais, la notion de sécurité juridiqn@st pas totalement
occultée puisque les juridictions internes y foétérence avec plus ou moins de
précision. Alors que le Conseil d’Etat considerétecaotion comme un principe
(8 1), la Cour de cassation ne fait qu’y faire réfee (8 2) et le Conseil
constitutionnel parle plus volontiers de garantie deits (8 3).

81) La sécurité juridigue : principe consacré par
le Conseil d'Etat

341.Le Conseil d’Etat n'a que récemment fait référertieectement au
principe de sécurité juridique. Cependant, il njgss contestable que de nombreuses
regles en sont issues : respect de la hiérarchie ndemes, clarté des énoncés
législatifs et réglementaires, simplification desspositifs et des procédures,
cohérence du corpus normatif, aménagement des eggiransitoires, prohibition
sauf cas de motifs impérieux d’'intérét genéralwdgglations législatives, interdiction
par une autorité administrative de retirer au-dilé certain délai les actes créateurs
de droif®!, principe général de non-rétroactivité des acthmimistratif$®’, théorie

des fonctionnaires de fait dont les actes sond&aliméme si leur nomination est

890 BverfGE 2, 380 (403) ; 3,225 (237) ; 13, 261 (271)

%1 CE, 3 novembre 1922Dame CachetRec.p. 790 ; CE, 13 décembre 2008me Lacroix

F. LENICA et J. BOUCHERAJDA 2007, p. 358 ; CE, 16 juin 200&¢dération des syndicats
dentaires libéraux et autres« si I'exercice du pouvoir réglementaire impkguoour son détenteur, la
possibilité de modifier a tout moment les norme#l giéfinit sans que les personnes auxquelles sont,
le cas échéant, imposées de nouvelles contrainiesent invoquer un droit au soutien de la
réglementation existante , c'est sous réserve dgpert des exigences attachées au principe de non-
rétroactivité des actes administratifs, qui exduie les nouvelles dispositions s’appliquent a des
situations juridiquement constituées avant I'engBevigueur de ces dispositions ».

892 CE, Ass., 25 juin 194&ociété du journal L’AuroreRec.p. 289.

193



annuléé® possibilité pour le juge saisi pour excés de paude ne pas annuler une
décision lorsque I'administration aurait pu prenteeméme décision sur la base

d’autres motifs valablé¥...

342. A cela s’ajoute que I'évolution de la jurisprudemite Conseil d’Etat est
marquée par I'exigence de sécurité juridigue :apees décisions témoignent de la
prise en compte de ce principe.

Par exemple concernant I'accessibilité au dreiConseil d’Etat a estimé,
que cette derniére était une mission de servicaqubl

Il en va de méme pour I'arr&ernondu 26 octobre 206%° concernant les
regles de retrait des actes administratifs illéegawt'administration ne peut retirer
une décision individuelle explicite créatrice deith que dans un délai de quatre

mois suivant la prise de décision » qu’il y aitaunon recours contre cet acte.

343. C’est en 2006 que deux arréts vont marquer un amtiqpuisque le Conseil
d’Etat va expressément se référer a la motion cierisé juridique.

Dans l'arrétSté KPMG et 8% le Conseil d’Etat mentionna des « motifs
de sécurité juridique ». Ainsi, en vertu du codecdenmerce, un commissaire aux
comptes ne devait pas avoir d’intéréts dans legscqu’il contrblait et ce, afin
d’éviter les conflits d’intéréts. Le code de dédogie était venu fixer les contours de
cette interdiction et avait été approuvé par leretédu 16 novembre 2088 qui
précisa les incompatibilités. Quatre grands cabid&udit et d’expertise comptable
avaient alors saisi le juge des référés afin quiessisipendu le décret et ce, en vain.
Saisit par la suite, le Conseil d’Etat avait achiuur demande au motif que le
décret devait étre annulé car il s’appliquait aaortrats en cours et plus précisément,

guil ne comportait pas de mesures transitoiresativgds aux mandats des

893 CE, Ass., 2 novembre 1928ssociation de I'administration centrale des postetélégrapheRec.

p. 699.

%94 CE, Ass. 12 janvier 1968/inistre de I'économie et des finances ¢/ Dame &teRec.p. 39.

89 CE, Ass., 26 octobre 200Iernon Rec.p. 497

89 CE, Ass., 24 mars 200&té KPMG et a.P. CASSIA, « La sécurité juridique, un « nouveau
principe général du droit aux multiples facette® »2006, p. 1190Rec.p. 154.

%97 Décret n° 2005-1412 du 16 novembre 2005 portaptadgation du code de déontologie de la
profession de commissaire aux comp#&RFdu 17 novembre 2005, p. 17925.
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commissaires aux comptes en cours a la date dergode en vigueur. En effet, la
méconnaissance des obligations contenues danddedeodéontologie engendrait des
sanctions. Un temps de latence est donc nécessfarequ’il soit remeédié aux
situations en cours désormais illégales. Le ConkEtht a donc estimé que le décret
ne trouverait a s’appliquer qu’aux contrats con@pses sa promulgation, soit le 18
novembre 2005 supprimant ainsi, les effets rétifsadti texte.

Par la suite, dans l'arr&té Techna et 8% le Conseil d’Etat a cité « le
principe de sécurité juridique » placant de laesa# dernier parmi les principes

généraux du droit qui s'imposent a I'administration
344. Si aujourd’hui le Conseil d’Etat reconnait le pipede sécurité juridique,

il en va cependant différemment du Conseil cortsbitmel qui refuse de consacrer ce

dernier.

82) Le recours a la notion de garantie des droits

par le Conseil constitutionnel

345. Le principe de confiance légitime pris en comptelpaCour de justice de
'Union européenne n'a pas été retenu par le Cbmsmistitutionnel qui constate
gu’ « aucune régle constitutionnelle ne garantit pmncipe dit de confiance
légitime »¥°°. Il en va de méme du principe de sécurité juriditfu Certains auteurs
le qualifient de concept « clandestin » car bien ooie explicitement reconnu, il est

constitutionnalisé puisque «le juge a, de faitorsu valeur constitutionnelle aux

8% CE, Sect., 27 octobre 2006é Techna et aP. CASSIA, « La modulation dans le temps des
décisions de rejet du juge administratiD»,2007, p. 621.

%99 Cons. const., décision n° 96-385 DC du 30 décert®96, JORFdu 31 décembre 1996, p. 19557.
"% Cons. const., décision n° 97-391 DC du 7 novenil®@7, Principe de sécurité juridiqueRJC
I-719.
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exigences qui en constituent la substard@k ¢droit d’accés au juge, égalité des

armes...).

346. Si le Conseil constitutionnel n'invoque que tréenaent® le principe de
sécurité juridique, c’est pour plusieurs raisos principe de sécurité juridique est
absent de notre corpus constitutionnel et il pouteasser sous-entendre que les
situations juridiques fixées par la loi sont fig&sne peuvent étre modifiées par le
législateur.

De plus, si le Conseil constitutionnel ne recohms le principe de
sécurité juridique c'est parce qu'il existe desug@es analogues. Ainsi, par exemple,
la propriété est entourée de garanties constitutites) Seul I'Etat peut établir une
servitude d'utilité publique sur un immeuble et cgjite a une procédure
contradictoire fixée par les text8 Quant aux garanties des droits de la défense,
elles résultent «des principes fondamentaux reconpar les lois de la

République %

347.Cependant, le Conseil Constitutionnel prend de plugplus en compte
cette notion sans pour autant la consacrer mérhg fiit référenc€”. En effet, il a
recours a la notion de « garantie des droits >stine que la loi doit étre claif® et

précisé”’, accessible, intelligible, et de portée normdfieAinsi, une disposition

1 B. MATHIEU, « La sécurité juridique : un princigmnstitutionnel clandestin mais efficient », in
Mélanges P. Gélard_GDJ, Paris, 1999, p. 302.

92 Cons. const., décision n° 96-373 DC du 9 avril6,$8c.p. 43.

%3 Article 17 de la Déclaration des droits de 'Hometelu citoyen.

94 Cons. const., décision§*76-70 DC du 2 décembre 197B)RFdu 7 décembre 1976, p. 7052 et
80-127 DC des 19-20 janvier 198IDRFdu 22 janvier 1981, p. 308.

" Le Conseil constitutionnel, se prononcant dans cidre d'une question prioritaire de
constitutionnalité, a déclaré I'article 45 du calds postes et des télécommunications inconstitugion
mais, eu égard aux implications « manifestemene¢ssiges (...) pour la sécurité juridique », a reporté
la date d’abrogation du texte afl jlillet 2011 : Cons. const., décision n° 2010-48@du 6 octobre
2010,JORFdu 7 octobre 2010, p. 18156.

%% Cons. const., décision n° 81-132 DC du 16 jant@82, relative & la loi de nationalisation : il y a
respect de I'article 34 de la Constitution de 1#88qu’une loi est claire et précise.

%7 B. MATHIEU, « Le Conseil constitutionnel renfortes exigences relatives & la qualité du travail
I€gislatif et & la sécurité juridique 3CP G.2007, n° 1-2, p. 3.

"8 F. BRUNET, « La force normative de la loi d’aptagurisprudence constitutionnelle »,lia force
normative. Naissance d’un concggir. C. THIBIERGE, LGDJ et Bruyland, 2009, p. 403
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|égislative est entachée d'incompétence négatialoelle est incompréhensible et
inexplicablé®, le Iégislateur étant resté en deca de sa missiostitutionnelle.
Désormais, le Conseil constitutionnel censure loien’ayant pas de
portée normative. Une disposition sans portée niwvemaest contraire a la
Constitution, « aux termes de l'article 6 de la Bétion des droits de 'Homme et
du citoyen de 1789, « la loi est I'expression dedbnté générale », et « il résulte de
cette norme, comme de I'ensemble des autres nodmegaleur constitutionnelle
relative a I'objet de la loi, que sous réserve dpaksitions particulieres prévues par la
Constitutiorf'®, la loi a pour vocation d’énoncer des régles d@tdit doit par suite

étre revétue d’une portée normative'»

348. La loi doit étre claire : le Conseil constitutiohaecensureé des dispositions
portant atteinte a la liberté d’entreprendre cafilmitations apportées a cette derniere
n'étaient pas claires et préciS€sMais elle doit également étre compléte : le Cibnse

constitutionnel, en vertu de l'article 34 de la Qintion’*®

, a censuré une loi qui
créait une contribution nouvelle en en fixant lextanais en omettant de préciser son
assiette et ses modalités de recouvrefitnbans une décision en date du 16
décembre 1999 relative & la codification par ordonnance, il frafé I'objectif &
valeur constitutionnelle d’intelligibilité et d’aessibilité de la loi en se fondant sur les

articles 4 et 16 de la Déclaration de 1789. Iltaresqu’'une complexité excessive et

% Cons. const., décision n° 85-191 DC du 10 juill@85 relative a la loi portant diverses disposgion
d’ordre économique et financier : une dispositisedle laissant place a deux interprétations plessib
est entachée d'incompétence négati@RFdu 12 juillet 1985, p. 7888.

"0 par exemple, certaines dispositions |égislatives kbis de programmation peuvent déroger au
principe de normativité en ce qu’elles visent lethprévu et défini par la Constitution en son &t@4
c'est-a-dire lorsqu’elles « déterminent les obfsectde l'action de I'Etat» et définissent les
« orientations pluriannuelles des finances pubbgue

"1 Cons. const., décision n° 2005-512 DC du 21 @005, loi d’orientation et de programme pour
I'avenir de I'école JORFdu 24 avril 2005, p. 7173.

"2 Cons. const., décision n° 2000-435 DC du 7 décer@iB00,JORF du 14 décembre 200Rec.

p. 19830.

3 article 34 de la Constitution dispose « quedafixe les régles concernant I'assiette, le taubes
modalités de recouvrement des impbts de toutesazaiu

"4 Cons. const., décision n° 91-283 DC du 8 janv@gd11Rec.p. 11.

5 Cons. const., décision n° 99-421 DC du 16 décerh®99,Rec.p. 136.
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injustifiée ne permettait pas la nécessaire « garades droits $° et donc

implicitement le respect de la sécurité juridique.

349. Quant a 'impératif de prévisibilité du droit, isiegaranti par I'article 2 du
code civil qui dispose que la loi est non-rétroaxtill s’agit d’'un élément
fondamental de la sécurité juridique. Ce principa valeur constitutionnelle qu’en
matiére répressiv¥, en matiére fiscale en raison d’'un motif d'intégénéral
suffisant et sans priver de garanties |égales f&gerces constitutionnell€$ et en
matiére contractuelle en raison d’'un motif d’intég&néral. La jurisprudence du
Conseil constitutionnel n'admet la rétroactivitéiae loi que si celle-ci est justifiée

par un intérét général suffisant (par exempleldissde validation*9).

350. Alors que le conseil constitutionnel ne prend pas@mpte ouvertement
la notion de sécurité juridique dans le cadre dedsisions, la Cour de cassation
guant a elle, a une position plus ambigué puistpighésite pas a citer la notion de

sécurité juridique sans pour autant la consacrer.

83) La position de la Cour de cassation

351. La sécurité juridique et le pouvoir judiciaire saitoitement [i€€°. En
effet, si I'on part du postulat que la sécuritédigue est une notion permettant la

garantie des droits, cette garantie ne peut éteecég que par le juge qui par sa

"8 Cons. const., décision n°2005-530 DC du 29 décer®B5 relative a la loi de finances pour 2006,
JORFdu 31 décembre 2005, p. 20705.

"7 Article 8 de la Déclaration des droits de 'Hometelu citoyen.

"8 B, MATHIEU, « Rétroactivité des lois fiscales ecsrité juridique : I'application concréte d’'un
principe implicite. Observation a propos de la diéci 98-404 DC du 18 décembre 1998 du Conseil
constitutionnel »RFDA 1999, p. 89.

"9 Cons. const., décision n° 95-369 DC du 28 décerh®9s.

"2 F LUCHAIRE, « La sécurité juridique en droit ctingionnel francais », ifLe principe de sécurité
juridique, Cahiers du Conseil constitutionpel 2001, n° 11, http://www.conseil-
constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/frandaghiers-du-conseil/cahier-n-11/la-securite-jurigie
en-droit-constitutionnel-francais.52119.html.
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mission veille au respect des droits et obligatidashacun. Aujourd’hui, la sécurité
juridigue n’est pas consacrée par la Cour de dassanéme si parfois elle y fait

référencé. Elle transparait cependant au travers d’autiiesipes.

352. Ainsi, dans le cadre du proces, le juge doit aperéla demande en
fonction du droit applicable au jour de la demaadeu jour des faits qui la fondent.
Par exemple, les éventuels manquements d'un notaireses obligations
professionnelles ne peuvent s’apprécier qu’au ceghr droit positif existant a
I'époque de son intervention, sans que I'on luspaiimputer la faute de n’avoir pas
prévu une évolution ultérieure du dréft

Il est cependant a noter, que l'influence du deaitopéen peut remettre en
cause ce principe. En effet, I'application imméelidti droit communautaire emporte
renonciation a certains principes du droit francéistitre d’exemple, la Chambre
commerciale de la Cour de cassation a déclarécapdi un réglement du Conselil
des Communautés européennes entré en vigueur endmyrocédure car il n’était
pas concevable qu'une décision interdise une cogiatisation alors qu’en méme
temps, un texte européen l'autori§dit Dans la méme optique, la Chambre
commerciale a ordonné a un juge de I'exécution upendre I'exécution d'un
jugement provisoire au motif que l'activité qui i€taterdite sous astreinte avait été
reconnue licite postérieurement par la Cour de igastdes Communautés
européenndé®. En raison de I'application immédiate du droit ecommautaire, il

revient a renoncer a certains principes du draitdais.

72! Cass. soc., 2 mai 200Bull. civ, V, n° 162 ; Cass. com., 6 décembre 2@4|. civ, IV, n° 240 ;
Cass. civ. 2" 15 novembre 20033ull. civ, I, n°® 288 ; X. LAGARDE, « L’exigence de sécurité
juridique dans I'hypothése d'un revirement de jomglence »JCP G. 2009, p. 237 ; E. BEN
MERZOUK, « La fausse consécration du « principeséeurité juridique »P. 2003, p. 2722 ; du
méme auteurla sécurité juridique en droit positithese de doctorat, Paris Il, 2003, p. 491 et s.

22 Cass. civ. ¢ 25 novembre 199M). 1998, p. 7 ; N. MOLFESSIS, « La portée des revinets de
jurisprudence »RTD Civ.1998, p. 210.

23 Cass. com., 27 février 199Bulll. civ,, IV, n° 61.

24 Cass. com., 20 octobre 19@yll. civ., IV, n° 253 ; M. DARMON, « Cour de cassation etnpaiité
du droit communautaire, a propos de l'arBiiciété Pontoizeau »Gazette européenne du Palais
n° 19, 11 et 12 juin 1999, p. 4.
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353. L'impossibilité de remettre en cause des décisimgustice passées en
force de chose jugée et devenues irrévocables iluldal’expiration du délai des
voies de recours, permet, quant a elle, de présdege situations juridiques

anciennement constituées.

354. Les délais des voies de recours concourent égateengéserver les
situations juridiques. En effet, permettre la reaméh cause de situations juridiques
tres anciennes reviendrait a plonger les relagondiques dans une incertitude sans
fin et aboutirait a bloquer les conventions juriddg, ces dernieres se voyant
consolidées au maximum afin de ne pas étre rerarseause.

Le principe des délais des voies de recours gstnciant contrebalancé
par le droit a la protection juridictionnelle gqagipmme nous venons de le voir, doit
étre nécessairement limité temporellement. Il arparfois que ces deux notions
entrent en conflit et que le juge soit amené actranentre le droit & I'accés au juge et
la préservation d'une ou plusieurs situations jgues. Ainsi, la Chambre sociale de
la Cour de cassation, en date du 28 mars 280ft-elle été amenée & se prononcer
sur la nullité d'un plan social permettant la régmation des salariés licenciés dans
I'entreprise apres un délai de trente ans. Lessjuyg estimé que la prescription
quinquennale était en I'espéce applicable, limitamsi dans le temps les
conséquences de l'annulation du plan social, assuaastabilité des situations

juridiques passé ce délai.

355. La Cour de cassation estime que le contenu de taenjuridique doit étre
clair et précis : si la norme est claire et précidle sera par voie de conséquence plus
prévisible. Une norme preévisible permet de sécuilisg relations juridiques et de
préserver les droits et libertés des individus quasles justiciables sauront ce que
leur réserve immédiatement et dans I'avenir I'aggilon de la norné®. La cour de

cassation, en sa Chambre criminelle a estimé ¢aute infraction doit étre définie

% Cass. soc., 28 mars 20@yll. civ,, V, n° 132.
2 Sur la notion de délit flagrant : Cass. crim.g6rfer 1997 Bull. crim,, n° 49 ; en matiére de délits
de presse : Cass. crim., 4 avril 19B4Jl. crim,, n° 163.
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en termes clairs et non équivoques permettant@tepu de connaitre exactement la
nature et la cause de I'accusation portée conteg40i

La Chambre criminelle a également moduler dartertgs ses décisions
concernant la garde & vue, en date du 19 octol@?0méme si elle revenue sur sa
position par la suité®, car elle estimait que « ces arréts ont ausst ot de
sauvegarder la sécurité juridique, principe nédéessant inhérent au droit de la

Convention européenne des droits de 'lhomfie »

356. L'’Assemblée pléniére joue aussi un role importdrdans la mesure ou il
lui revient de trancher les divergences entre I&érdntes Chambres de la Cour de
cassation concernant une question de droit sur llageiees ont eu a se prononcer et
qui a entrainé des solutions différentes. Ainsirglgle de droit sera appliquée avec
plus de certitude.

L’Assemblée pléniére peut également étre saiserdiment avant que ne
se constitue une jurisprudence. Ainsi, une divergedtnterprétation par les
différentes Chambres ne sera pas possible. L'ird&apon de la régle de droit sera
uniforme au sein de la Cour de cassation et l&cjabte sera a méme de connaitre ses
droits et obligations.

Il en est de méme de la procédure pour avis deolar de cassation qui
permet a une juridiction inférieure de saisir ladiotion supréme sur une question de
droit nouvelle afin de connaitre sa position. Ladjgtion inférieure va pouvoir ainsi
se prononcer en adéquation avec cette derniemjicaura pour effet, dans le cadre

d’un pourvoi, de limiter les causes de cassation.

27 Cass. crim., 16 janvier 200R, 2002, p. 1225, note M. DOBKINE.

28 Cass. crim., 19 octobre 2010 (3 arréBy)|l. crim, n° 163, 164 et 165 ; J. PRADEL, « Vers une
métamorphose de la garde a vuB»2010, p. 2783.

2 Cass. crim., 31 mai 20115°110-88.293, 10-88.809, 11-80.034 et 11-81.412.

30 Communiqué relatif aux arréts rendus le 19 oct@E0 par la Chambre criminelle de la Cour de
cassation, http://www.courdecassation.fr/jurispnate 2/chambre_criminelle_578/arrets_rendus_
17837.html

31 M. GOBERT, « La jurisprudence, source du droipriiphante mais menacéeRTD Civ.1992,

p. 350.
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De méme, la possibilit¢ pour le juge de surseoistatuef’’, quand
différentes instances sont saisies, va permetédtdr que des solutions contraires ne

soient rendues et que la situation juridique nepss réellement tranchée.

357. D’autres exemples peuvent encore étres cités fet’adbligatoire des
conventions entre les parties, I'interprétatiortrietive des textes d’incrimination et
le principe de la confiance légitime, création @e Gour de justice de I'Union
européenne, qui ne trouve pas d’équivalent en draiicais mais semble quand

méme étre pris en compte par la Cour de cas$ation

358. Bilan _du_chapitre 1 : La sécurité juridigue est une notion qui est

differemment acceptée par les juges. Les juridistieuropéennes n'ont pas hésité a
reconnaitre le principe de sécurité juridique abpr®en droit interne ce dernier peine

a se faire une place.

359. La Cour de justice de I'Union européenne a dégagé cotés du principe
de sécurité juridique, un principe de confiancétikdg. Elle fait appel a ces derniers,
le plus souvent conjointement, afin de préserveolaiance Iégitime des administrés
dans le droit.

La Cour européenne des droits de I'Homme reconégilement le
principe de sécurité juridique estimant que ce @erast inhérent a la Convention
européenne des droits de 'Homme en tant qu'il &tache au principe de la

prééminence du droit.

360.Ce n'est que tres récemment que le Conseil d’Ettitaréférence au
principe de sécurité juridique. Cette reconnaissasiest faite en plusieurs étapes

~

puisque le Conseil d’Etat a d'abord fait référerce« des motifs de seécurité

32 Cass. crim., 16 mai 1998Byll. crim., n° 211.
"3 Cass. soc., 14 juin 198Bull. civ, V, n° 449,
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juridique » pour, par la suite, faire clairementérénce au principe de sécurité
juridique.

Le Conseil constitutionnel adopte une positioriédénte dans la mesure
ou il ne reconnait ni le principe de confiance tiége ni celui de sécurité juridique.
Cependant, il prend de plus en plus en comptedarisé juridique méme s'il préfére
faire référence a la notion de « garantie dessiroit

La Cour de cassation adopte, quant a elle, unégosa mi-chemin entre
celle du Conseil d’Etat et celle du Conseil constinnel puisqu’elle fait référence,

dans ses arréts, a la notion de sécurité juridigne pour autant la consacrer.
361. 1l résulte de ces différentes études que la sécjuiitdique est une notion

qui trouve sa place au sein du droit et dont liéatee permet de mettre en avant les

difficultés pouvant naitre d’'un revirement de jprisdence.
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Chapitre 2: Les revirements de jurisprudence confontés a

I'exigence de la sécurité juridique

362. A I'étude des différentes approches de la notiorsd@rurité juridique, on
peut constater que certains critéres, admis pasdmmble des juridictions, qu’elles
soient internes ou européennes, se dégagent. Regéqreent, si la sécurité juridique
n'est pas unanimement consacrée, on peut, ceperetfamtéduire que cette notion
recouvre les criteres d’accessibilité, de stabditéle prévisibilité de la régle de droit,
critéres pris en compte, quelle que soit la jutidic

363. Si les revirements de jurisprudence sont indisgdasaa I'évolution du
droit et de ce fait, apparaissent sous un jourtiiol# revers de la médaille n'est
cependant pas inexistant. Les revirements de juidgmce vont ainsi, soulever
différents problemes ayant trait a la sécuritédjgue (Section 1) et a la rétroactivité
(Section 2).
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Section 1: Les critéres de la sécurité juridique @pliqués

aux revirements de jurisprudence

364. Le professeur HUGLO définit la sécurité juridiqguenume « le résultat a
la fois de la clarté et de la constance de la naranite, de la prudence éclairée des
juges qui l'appliquent et l'interprétent, de la fi¢gade la doctrine qui rend compte de
I'état de droit. Le degré plus ou moins stablealeegle de droit est en conséquence
inséparable de la société qui I'a vu naitf&*»l en résulte que les notions constituant
la sécurité juridique interagissent entre elles.

Ainsi, pour gu’'un droit soit accessible, il doitre stable. Si le droit
objectif était instable, il ne serait pas possiléndividu de connaitre le contenu de
celui-ci et donc de faire des prévisions. La si#bdu droit permet a 'individu de se
projeter dans 'avenir en connaissance des reglgkcables. « La sécurité juridique,

c’est en somme tout & la fois : savoir et prévoir. »

365. Cependant, méme si le droit aspire a étre séctirisame doit pas étre
pour autant figé. Par conséquent, il n'est pas ewde de tenter d’interdire les
revirements de jurisprudence. Pour autant, il ésessaire de permettre aux individus
d’avoir acces a ces derniers afin de les mettrenesure d’adapter leur situation en
cas d’évolution de la régle de droit (8 1). Unellaere accessibilité des revirements
de jurisprudence est donc a méme de compenseellgamént l'instabilité du droit
gu'’ils engendrent (8§ 2) et une meilleure prévigibitle ces derniers (8 3).

734 J.-G. HUGLO, «La Cour de cassation et le prinailgesécurité juridique, in Le principe de
sécurité juridique Cahiers du Conseil constitutionnel2001, n° 11, http://www.conseil-
constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/frandaghiers-du-conseil/cahier-n-11/la-cour-de-cassatio
et-le-principe-de-la-securite-juridique.52121 .html.

"5 B. PACTEAU, « La sécurité juridique, un principei gous manque ? AJDA 1995, p. 154.
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81) L’accessibilité des revirements de

jurisprudence

366. Aujourd’hui, le droit se présente comme un magmaatenes juridiques
dans lequel il n’est pas toujours aisé de s'y tateo (A). Ainsi, I'acces a la régle de
droit s’en trouve compliqué et certaines proposgtiont été avancéees pour remeédier a
ce mafl*®.

Cependant, le revirement de jurisprudence metiajgur une nouvelle
regle jurisprudentielle, il est nécessaire queamessibilité soit optimale afin que les

justiciables soient informés (B).

A) Le critere de I'accessibilité

367.Une chose qui est accessible est une chose qui mitatteinte ou
abordée. L’accessibilité est un élément intrinsédlee sécurité juridique car le droit,
étant extérieur a I'individu, doit étre nécessaiamporté a la connaissance de ce
dernier. L'étude de l'accessibilité du droit nédessdonc I'étude des moyens
permettant au droit d’étre atteint. L’accessibitit¢ droit se décompose alors en deux
grandes catégories : I'accessibilité formelle (1)l'accessibilité intellectuelle ou
substantielle (2).

738 J.-L. WARSMANN, Simplifions nos lois pour guérir un mal frangalRapport au Premier ministre,
Coll. rapports officiels, La documentation frangai2009.
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1) L’accessibilité formelle du droit

368. Le corpus juridique est I'ensemble des normes iguigs constituant le
droit applicable a un moment donné. Il est don@gssgaire que les justiciables, afin de
prendre connaissance de leurs droits et de ledigatibns, puissent y avoir acces.
C’est pour cette raison que la loi doit étre publ@ur étre opposable aux individus.

Aujourd’hui, la capacité des individus a s’infonmet a comprendre le
droit a augmenté. Ainsi, pour gu’'une regle de dsmit mieux acceptée, il est
nécessaire qu’elle soit accessible.

L’accessibilité du droit passe par une diffusia@s chormes juridiqué¥.
Ces vingt dernieres années, cette diffusion a &rimale par le biais d’'un outil
nouvellement arrivé : l'informatiqué® et par la suite, internet. Grace a Iui, ces vingt
dernieres années, le droit s’est rapproché dwcjabte. En effet, il est possible a tout
individu « surfant » un tant soit peu, d’accedemntellement aux régles de droit qui
lui sont applicables.

L’accessibilité formelle du droit est une misside service public dont
'Etat s’est acquitté en mettant en place, entreeaule sitelégifrancequi permet
'acces a la Iégislation mais également a la juddpnce de diverses juridictions. Il
en va de méme du siteservice-public.f» qui vise a informer les justiciables de

leurs droits et obligations.

369. Cependant, se pose le probléme de la multiplicatésntextes normatits
et « qui dit inflation dit dévalorisation : quareldroit bavarde, le citoyen ne lui préte

qu'une oreille distraite®". Aujourd’hui, I'accés au droit est facilit¢, maisur les

3"M. DOMINGO, « Le juge dans I'épaisse forét du triRD&J, n° 32, printemps-été 2009, p. 1.

38 A. PERDRIAU, « Les arréts de la Cour de cassationegard de I'informatique 3CP G.1990, I,
3436.

39 J. DE CLAUSADE, « Sécurité juridique et complexiié droit: considérations générales du
Conseil d’Etat »,D. 2006, p 737 ; R. DENOIX DE SAINT MARC, «Le conseil d’Etahcteur
déterminant de I'élaboration des lois et reglemer{Entretien),JCP G, 2006, p. 480.

"0 Rapport public du Conseil d’Etat de 199De la sécurité juridique EDCE, n° 43, La
documentation francaise, 1992, p. 20.
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juristes seulement, par les nombreuses revuesatipée** permettant, en raison de
leur classement par matiere, d'accéder plus aisémenrégles de droit, que ce soit

sur papier ou par internet.

370. L'acces au droit passe également par le droit d'agijustice. Aussi, les
conditions d’accés a la justice ne doivent pas éiseriminatoires, chacun devant
pouvoir faire valoir ses droit¥. Ainsi, l'aide juridictionnelle a-t-elle été misen
place afin de permettre aux plus démunis de s#asjustice malgré de faibles

revenus.

371. Cependant, accéder formellement a la regle de dest pas suffisant. En

effet, encore faut-il que cette derniére soit cahpnsible.

2) L’accessibilité intellectuelle du droit

372. L’accessibilité intellectuelle a trait & la qualit@ droit. En effet, cette
notion concerne la lisibilité et la clarté. Est danhérent a la sécurité juridique le fait
gue le citoyen soit a méme de déterminer ce quadtpermis de ce qui lui est interdit
par le droit positif, sans qu’il ait a déployer defforts insurmontables. La sécurité
juridigue désigne donc I' « ensemble de préoccaopatgui ont en commun le souci
de prendre en compte I'impact réel de la normelesircitoyens, la facon dont elle

peut &tre connue, comprise et accepfée »

™! Pour une liste des principales revues spécialis&eB. STARCK, H. ROLAND, L. BOYER,
Introduction au droif Litec, 5™ éd., 2000, p. 329 et s.

"2 N. MOLFESSIS, « La sécurité juridique et 'accasc aégles de droit »RTD Civ. 2000, n° 3,

p. 663.

3 5. LASVIGNES, « Sécurité juridique et qualité de réglementation : quelques considérations
pratiques», in Le principe de sécurité juridigueCahiers du Conseil constitutionne2001, n° 11,
http://mww.conseil-constitutionnel.fr/conseil-coitstionnel/francais/cahiers-du-conseil/cahier-n-
11/securite-juridique-et-qualite-de-la-reglememtatfiuelques-considerations-pratiques.52125.html.
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373. La lisibilité peut-étre définie « comme la qualifén texte qui peut-étre lu
promptement, assimilé facilement, dont les élémeastsentiels sont identifiés et
simplement retenus'¥. La lisibilité doit &tre physique, c’est-a-diregle texte doit
étre présenté de facon cohérente et faire bon ualgelangue francaise.

Or, la matiére juridigue, comme toute matiére vaht¢ de domaines
pointus, fait appel a des notions, des termes fipées, empruntant au latin, a
I'ancien francais voire maintenant a I'anglafs Cependant, le langage soutenu,
spécifique du droff® est nécessaire pour permettre d’appréhender fé&retites
notions le composant. Ainsi, concernant le style deéts, «la propriété des mots,
leur exacte conformité avec l'idée a exprimer dhgtinguer le style judiciaire. Par
I'utilisation constante du mot proprerpprius = particulier), on obtient une phrase
lumineuse et cette concision qui, dans un docunuentjustice, est la qualité
premiére 5",

Bien sir, le langage juridigue ne peut rester figjédoit s’adapter aux
evolutions de la société. Ainsi, de nouveaux termesvent faire leur apparition
comme ce fut le cas, ces quinze dernieres anngéesateres de bioéthique avec les

récentes découvertes concernant la génétique tusla révolution numériqlfé

374. Pour qu'un texte soit intelligible, il doit &treait’*®. En effet, « nul n'est
censeé ignorer la loi ». Par conséquent, chacuné&mta méme de la comprendre.
Pour cela elle doit étre cohérente, intelligible@mnpréhensible. La compréhensibilité
est ici entendue au sens juridique : le texte @& compréhensible pour un juriste.
En effet, le droit étant une matiére de spécialjsiene peut étre mis a la portée de

tous.

"4 G. KOUBI, « Lire et comprendre : quelle intellidité de la loi ? », irLe titre préliminaire du code
civil, dir. G. FAURE et G. KOUBI, coll. Etudes juridigsieEconomica, t. 16, 2003, p. 227.

45 par exemple leasing mesuresintidumping factoring, foreign court theory, sponsoring, trust

48 J.-F. WEBER, « Digressions sur le sens des mt#sCour de cassation », ira création du droit
jurisprudentie] Mélanges en I'honneur de J. Boi@alloz, 2007, p. 500 et s.

7 p. MIMIN, Le style des jugementsibrairies techniques, Libraire de la Cour desai®n, 1962,
p. 15 et s. ; M. DOMINGO, « Parler droitRP&J, n° 34, p. 1.

"“8par exemple, « signature électronique » ou « Bigaaumeérique ».

9 Selon P. MIMIN,op. cit, p. 129 et s. : « 'hermétisme a pu aider au sicE= quelques oeuvres
poétiques ; on admettra difficilement qu'un docummpnliciaire garde, en une ou plusieurs de ses
parties, un sens inintelligible ».
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De plus, la nécessité de clarté ne veut pas die qutant que le texte doit
étre simple et précis. En effet, le droit est caxreplet il n'est pas possible de prévoir
des normes juridiques simples ou précises au ridgugorter atteinte aux principes
juridiques contenus dans ces normes. Par consedesnegles de droit ne peuvent
atteindre qu’un certain degré de certitude.

Le role de la doctrine se révele primordial daasdomaine. Elle a pour
réle d’étudier le droit en éclairant le juriste san contenu dans un esprit critique.
Elle permet de stigmatiser les problemes engengésuine régle de droit tout en
faisant des propositions d’amélioration de cetrmiéee.

Dans le cas des revirements de jurisprudence, Gride va attirer
I'attention du lecteur sur la modification de laylede droit et sur les conséquences

juridiques que cette derniere entraine.

375.Cependant, une loi claire n'est pas obligatoiremgage de sécurité
juridiqgue. En effet, il existe une marge dimprébibté, et donc d’insécurité
juridique, du fait que le juge, avant d’appliquarldi, va devoir l'interpréter. Cette
interprétation peut différer de ce que prévoyaitdividu et par conséquent, entrainer
une solution juridique différente de celle qu’il @wenvisagée. C'est d’ailleurs ce qui

se produit lorsqu’un revirement de jurisprudenceriient.

376.L'étude de l'accessibilité du droit nous donne uonbexemple des
multiples notions que recouvre la sécurité juridigGette derniére serait ainsi une
poupée gigogne contenant entre autres, 'accesatuaqdii contiendrait quant a lui le
droit d’agir en justice, I'accés a la justice sdiscrimination, I'accés au ju§®. Mais

un droit accessible n’est pas suffisant pour garane certaine sécurité juridique.

377.Le revirement de jurisprudence venant modifierdgle jurisprudentielle,
il est nécessaire que le justiciable puisse éfmerme du changement de position des
juges afin d’adapter leur comportement et de medifes situations juridiques

préconstituées.

"0ON. MOLFESSIS, « La sécurité juridique et I'accés aégles de droit sRTD Civ.2000, p. 662.
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B) L'accés aux revirements de jurisprudence

378. Le probleme qui se pose ici n’est pas celui de dorenka possibilité d’'un
revirement de jurisprudence mais de le comprergineeffet, lorsqu’'un revirement
intervient, il ne se produit pas toujours un changet immédiat de la régle
jurisprudentielle. Le plus souvent, le revirememtsnstruit dans le temBSsur une
durée moyenne de cinq &ffs Et c’est sans compter sur le fait qu’une jurisiemce
peut faire Il'objet de différents revirements de igprudence avant d'étre
véritablement fixé€®. Comment alors adapter son comportement & urspjudence

si cette derniere est difficilement accessiblencar constante ?

379. L'accessibilité du revirement est, a I'image déolia de deux ordres : elle
est formelle (1) et intellectuelle (2).

1) L’acceés formel aux revirements de jurisprudence

380. L'acces formel aux décisions judiciaires est appapidement comme
une neécessité. Le Procureur général RENOUARD étrdga en 1839 que «les
jugements et arréts des cours et tribunaux (...3onéla propriété ni du siége duquel
ils émanent, ni des plaideurs qui les provoquénfppartiennent au pays tout entier ;

™1 P, REIS, «Les méthodes d'interprétation, analfemmelle, analyse substantielle et sécurité
juridique », inSécurité juridique et droit économiqueir. L. BOY, J.-B. RACINE, F. SIIRIAINEN,
Droit, Economie internationale, Larcier, 2007, f. 3

52 X. LAGARDE, « Jurisprudence et insécurité juriciope D. 2006, p. 678 ; J.-L. AUBERT, « A
propos de la rétroactivité de la jurisprudenceut-fa moduler dans le temps des revirements de
jurisprudence ? ... J’en douteRTD Civ.2005, p. 300.

>3 Certaines matiéres font I'objet de nombreux rewats, ce qui peut placer le justiciable dans
'impossibilité de conformer son comportement afigle jurisprudentielle qui sera applicable lonsrd’
futur procés. Ainsi, en matiére de responsabilitéfait des choses, la Cour de cassation a opéré de
nombreux revirements de jurisprudence, dont leideen date 4 novembre 201Bull. Civ, I, n°

176, concerne l'acceptation des risques et posedgsermais, « la victime d’'un dommage causé par
une chose peut invoquer la responsabilité résuttartarticle 1384 al. I du code civil, & I'encontre

du gardien de la chose, instrument du dommage, ampuisse lui étre opposé son acceptation des
risques ».
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leur publicité est a la fois une garantie pour Jesticiables et un moyen
d’enseignement pour tous les citoyens ». « Sougitane Iégislation, la publication
des jugements et arréts était soumise a des pevnmggsréalables qui étaient tout a la

fois un instrument de censure et une source de pute® >

381. En raison d'une politique visant a faire de lausfbn de la jurisprudence
une mission de service pubdfig, I'accés a cette derniére et donc, & ses revirenesit
beaucoup plus aisé qu'il y a trente 2As_e Conseil d’Etat, dans son arrét en date du
17 décembre 199Drdre des avocats & la Cour d’appel de Patisa estimé « que la
mise a disposition et la diffusion de textes, déos ou documents juridiques (...),
dans des conditions adaptées a I'état des techmiglappliquant, sans exclusive ni
distinction, (...) et répondant aux exigences diggad’accés, de neutralité et
d’objectivité découlant du caractére de ces textasstituent, par nature, une mission
de service public au bon accomplissement de laguklbppartient a I'Etat de

veiller ».

382. Avec internet et la multiplication des revues saksées, I'information est
beaucoup plus accessible. La jurisprudence est aussi connue que la loi: «la
jurisprudence moderne a des qualités lui permettamivaliser avec la loi au plan de
sa conservation et de sa diffusidi®et ce, en raison, particuliérement, de
limportant travail fourni par le service de documegion de la Cour de cassation.
Cette derniere a mis en place depuis plusieursesnmée politique de promotion de
ses arréts® principalement au travers de son site interneel® met en avant les

décisions qui lui semblent importantes et dontréesrements de jurisprudence font

54 A.-C. RENOUARD, Traité des droits d’auteurs dans la littératures Isciences et les beaux-arts
1839, cité par E. LESUEUR DE GIVRY, « La diffusiate la jurisprudence, mission de service
public », inRapport annuel de la Cour de cassatRi03 La documentation francgaise, 2004, p. 269.
%> Décret n° 84-940 du 24 octobre 198@RFdu 2 octobre 1984, p. 3336, décret n° 2002-1068 du
aolt 2002,JORFdu 9 ao(t 2002, p. 13657.

% A, HERVIEU, « Observation sur I'insécurité de kgle jurisprudentielle »RRJ1989-2, p. 297,
J.-F. WEBERLa cour de cassatigria documentation francaise, 2006, p. 95 et s.

> CE, 17 décembre 199Qrdre des avocats a la Cour d’appel de PaRec.p. 491.

8. ZENATI, La jurisprudenceParis, Dalloz, 1991, p. 179.

9 R. LIBCHABER, « Autopsie d'une position jurispruttielle nouvellement établie JRTD Civ.
2002, p. 605.
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partie. Les renseignements donnés par le biai® ditec sont d’'une grande utilité car
aux cbtés des arréts, on peut retrouver le rapjpo@onseiller rapporteur ou I'avis de
I'’Avocat général permettant d’éclairer la solutaoptée par le jud®.

Il existe également les Bulletifis de la Cour de cassation dans lesquels,
initialement, cette derniére publiait I'intégralitle ses décisions. Aujourd’hui, elle
effectue une sélection des arréts qui y sont rejiiadEn indiquant les modalités de
la publication de I'arréf? elle va lui conférer plus ou moins de poids afinmettre
en évidence les décisions qu’elle considere conereplus importantes. Ainsi, la
publication de la décision va dépendre de sonéht@rmatif. Seront mis en avant les
décisions précisant une regle de droit, celles augurent d’'une jurisprudence
nouvelle ou qui l'instaurent, celles qui modifiante regle jurisprudentielle et celles

qui réaffirment des principes acqtifs

383.La Cour de cassation a également recours au comoithii permettant
de préciser les conséquences de la dééf§ien la méthode d'interprétation ayant
conduit la Chambre a la solution adoptée. Le rdpponuel est d’'une grande
importance puisqu’il met en avant les décisiongles importantes rendues au cours
de I'année rappelant les questions posées, rattites arréts dans leur rapport avec
les précédents et leurs apports au droit positif.

384. Alors que I'ensemble de la jurisprudence ne fag pabjet de l'attention
de la doctrine en raison du grand nombre d’'argtdus, il est rare qu’un revirement

de jurisprudence passe inapercu. La Cour de cassaf donc systématiquement

%0 E. LESUEUR DE GIVRY, «La diffusion de la jurisgrence, mission de service public », in
Rapport annuel de la Cour de cassat)03 La documentation francaise, 2004, p. 278.

81 Le bulletin d'information de la Cour de cassat@rété créé en 1798 (initialement Bulletin des
jugements du Tribunal de cassation rendus en matiéile) et s'adressait principalement aux
juridictions inférieures.

%2 E. TOIS, « La signification des lettres utilisgesur rendre compte de I'étendue de la publication
des arréts de la Cour de cassation s revirements de jurisprudence, Rapport remiscadieur le
Président G. Canivetlir. N. MOLFESSIS, Paris, Litec, LexisNexis, 2005139 et s.

%3 A, LACABARATS, « Les outils pour apprécier I'in&r d’'un arrét de la Cour de cassation »,
D. 2007, p. 889.

%4 P, DEUMIER, «Les communiqués de la Cour de cassatd'une source d'information & une
source d'interprétation RTD Civ.2006, p. 510.
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publier une décision opérant un revirement de garidence lorsqu’elle désire que ce

dernier fasse jurisprudence.

385. La multiplication des sources d’information, sifoés elle peut brouiller
les pistes, n'‘en reste pas moins l'une des plusmdgraavancée concernant
linformation du justiciable, Iui facilitant ainsi’acces au droit, tant formel

gu’intellectuel.

2) L’acceés intellectuel aux revirements de jurisggnde

386. Si aujourd’hui le contenu des décisions est pladement consultable, il
n'en découle pas pour autant qu'il est plus acbéssgitellectuellement. Il est évident
gue la compréhension du revirement de jurispruderest pas a la portée de tous et
seuls les juristes peuvent véritablement accédeora contenu. Cela tient a la
complexité de la matiére mais également a la faatiarl des décisions de la Cour de
cassation qui n'a pas beaucoup évolué depuis Eienédu Tribunal de cassation.
« Comme au XIX™siécle, I'arrét de la Cour de cassation constitugenre littéraire
particulier, sans analogie avec les autres : préoixis, sans €légance, parfois un peu
lourd, superficiel en profondeur et complexe samamlication : le motif de droit doit
alors énoncer tout ce qu'il a & dire, de facon simptéve et impérative®. Ainsi,
pour le néophyte, la lecture d’'un arrét de la Gibricassation apparait obscure : son
contenu est donc difficilement accessible.

Le professeur GHESTIN constate également que np&meles juristes la
compréhension de la jurisprudence n’est pas tosijéuvidente : « beaucoup d’auteurs,
et non des moindres, (...) ne semblent pas toujpuffssamment familiers avec le

droit et la pratique de la cassation en matiergegigui est le complément nécessaire

% P, MALAURIE, «La Cour de cassation au XX siécle », inRapport annuel de la Cour de
cassationl999 La documentation francaise, 2000, p. 22.
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de Bulletin des arréts civils de la Cour de cassatans I'étude desquels la lecture et
la compréhension de ceux-ci relévent effectiverderia devinette 3°.

Ces remarques s’appliquent a I'ensemble de laéneajuridique. En effet,
la loi et la jurisprudence font toutes deux appehdangage spécifique. Cependant,
« bien plus que le droit d'origine législative, droit jurisprudentiel est un droit
d'initié »"®".

Les critiques portées a la compréhension de iggurdence, et donc a ses
revirements, concernent le fait que, dans certediss la Cour de cassation applique
un concept sans en donner la définition, ou pose aomséquence sans poser le
principe : dans ce cas, le contenu du conceptexistence de la régle ne peuvent étre
déterminés avec certitude, ni précision. C’estag lorsque la Cour de cassation use
de notions larges ne permettant pas réellementisdicipble de se positionner. Il en
va ainsi de la notion de faute réelle et sérieusalreit du travail®®. Bien que la
jurisprudence de la Cour de cassation ait recowestta notion, elle ne la définit pas
précisément. Par conséquent, les juges du fond apptécier souverainement ce
qu'est un motif réel et sérieux, les interprétagiomriant d'un juge a l'autf&. Le
justiciable ne pouvant plus dans une situationipeéprévoir si le licenciement sera
considéré sans cause réelle et sérieuse. Aingls @btions indéfinies créent un
malaise au sein de la science juridigl® »surtout quand les notions sont
protéiforme$’.

Il arrive également que la «jurisprudence pose uvegle dont la
signification ou la portée sont ambigué&»Ces cas posent réellement probléme
lorsque la nouvelle regle jurisprudentielle apparan effet, lorsqu’il y a revirement
de jurisprudence, I'ancienne regle jurisprudergiellle plus souvent fait son temps

durant lequel elle a été précisée et donc cerngec ke revirement de jurisprudence,

%8 3. GHESTIN, « L'interprétation d’'un arrét de lau€ale cassation . 2004, p. 2240.

°"T. PIAZZON, La sécurité juridiqueCollection de thése, Defrénois, Lextenso éd.9200249.
%8P MORVAN, « En droit, la jurisprudence est soutcedroit »RRJ2001-1, p. 93.

" Cass. soc., 21 janvier 1997, 1987, p. 111.

Op_ JESTAZ|'urgence et les principes classiques du droitlciBibliothéque de droit privé, LGDJ,
1968, p. 9.

L A, HERVIEU, « Observation sur I'insécurité de éate jurisprudentielle 5RRJ1989-2, p. 311.
2 A, HERVIEU, préc, p. 312.
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réapparaissent les questions qui sont soulevésgulone nouvelle regle est créée par
le juge, dont celle de sa compréhension pour déterrson champ d’application.
Certes I'étude de la décision, plus précisémersedemotifs, peut apporter

les renseignements nécessaires, mais ce n'esiyjasrs le cas.

387. La compréhension de la décision du juge est aatsitEe par le travail de
la doctrine. En effet, a partir de quel moment gmutonsidérer qu’il y a revirement
de jurisprudence ? Lorsqu’il y a approfondissemeldification, affinement d’'une
jurisprudence ou lorsque qu'il y a abandon pur ehpke de la solution
jurisprudentielle ? Le réle de la doctrine est dommontournable car elle va permettre
de comprendre I'enjeu de la décision et de metirels devant de la scene le
revirement de jurisprudence. Si elle considére |gs'agit d'un revirement de
jurisprudence, elle va préciser ses tenants ettsastissants, éclairant sur le fait que
la nouvelle jurisprudence n’est peut-étre pas enconsolidée et qu’elle risque d'étre
Sujette a adaptations. Ainsi, en commentant lasa#tila doctrine peut y adhérer ou
alors la rejeter. Lorsque les critiques sont vintds, elles peuvent attirer I'attention
du juge.

Cependant, les commentaires de la doctrine pewergnir des sources
de confusion lorsque la solution posée par le gegaouve interprétée differemment
de la volonté du juge. Face a cette situationudge jva étre contraint de préciser sa
position soit dans des arréts ultérieurs, soit alleBn, soit dans un communiqué. La

doctrine peut alors adopter la réelle positionudiejou s’y montrer réfractairé

388.La décision judiciaire n’est pas un magma d’infotioas dont il est
difficile d’en tirer une information. En effet, l@ompréhension des décisions
judiciaires, et plus particulierement celles deClaur de cassation, est facilitée par
leur contenu structuré. Le chapeau va conteniex¢etsur lequel le juge fonde sa
décision, puis vont venir les motifs et le dispbsiui va clore la décision. Cette

structure du contenu permet de retrouver plus a@&sérte ou les renseignements

' p, DEUMIER, «Les notes au BICC : d’'une sourcenfdimation & une source d'interprétation
pouvant devenir source de confusioiR¥D Civ.2007, p. 61.
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recherchés. Ainsi, le plus souvent, la regle jutidpntielle n'apparaitra pas dans le

dispositif.

389. Si le manque de clarté de la jurisprudence restpoumt de controverse,
elle n'est pas la principale remarque qui est s@de I'encontre des revirements de
jurisprudence. En effet, en raison de ces dernlargurisprudence est considérée

aujourd’hui comme une source du droit instable.

§82) La stabilité de la regle jurisprudentielle et ¢s

revirements de jurisprudence

390. Pour le Professeur BATIFFOL, «les problemes pigsébulevés par la
succession de regles dans le temps sont bien he sjge les régles de droit ont
vocation & une certaine permanenté >Et qui dit permanence dit stabilité (A). En
effet, seule une réegle stable peut perdurer dantertgs. Or, le revirement de
jurisprudence va a l'encontre de la stabilité daitddans la mesure ou il vient en

modifier le contenu (B).

A) Le critere de la stabilité juridique

391. Un droit stable est un droit « qui se maintiensteedans le méme état ;
durable permanent%. Pour pleinement apprécier la notion de stabjlitéique, il
est nécessaire de distinguer la stabilité du digjiectif (1) de la stabilité des droits

subjectifs (2). En effet, la premiere conditionaeséconde.

""" H. BATIFFOL, « Note sur les revirements de jurisfence »APD 1967, n° 12, p. 338.
"5 e petit Larousse illustré, 2006, Btable
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1) La stabilité juridique du droit objectif

392. La stabilité du droit implique la stabilité des nesdde présentation de la
regle de droit : il s’agit ici de stabilité formellCelle-ci rend le droit plus accessible
puisqu’elle permet d’'identifier plus aisément lgleade droit.

393. A la stabilité de la forme de la regle de droitjaae la stabilité de son
contenu. La stabilité ne doit pas ici étre entendales son acception générique. La
stabilité juridique ne veut pas dire que la régleddeit ne doit pas changer. Au
contraire, cette derniére doit évoluer afin de elaa la société a laquelle elle
s’applique. « Il faut changer quand la plus funefgetoutes les innovations serait,
pour ainsi dire, de ne pas innovéf® La stabilité juridique est donc une stabilité
acceptant les évolutions, mais les évolutions rs&tess et ponctuelles. En effet,
«rien n'est plus contraire au respect et a lic@&me du droit que linstabilité
législative et juridique. Le droit est la charpestdide des sociétés humaines, il ne
faut y introduire des modifications qu’a bon esciapres des études approfondies et
beaucoup de réflexior’¥. La régle nouvelle doit donc constituer un progrééme
si cela semble toujours étre la motivation de sdapton), d’'ou son application
immédiate en matiéere de conflit de lois dans lepgm

On retrouve cette idée avec la légitimité qu'uggle de droit acquiert
avec 'ancienneté, si bien sdr elle n’est pas t@rérédésuétude : « le droit, qui prend

sa valeur dans la continuité, y prend en méme tesapsgitimité 58

394. Ll'instabilité du droit n'a pas de conséquence imiatd pour le
justiciable. Elle entraine, cependant, un sentintgimisécurité juridique, d’anxiété
juridique’” du fait qu’elle modifie les droits et obligatiohgurs des individus.

7® PORTALIS, Discours préliminaire sur le projet du code civRibliothéque de Philosophie
politique et juridique, Université de Caen, 19922(.

" R. DEMOGUE, Les notions fondamentales du droit privé. Essaique éd. A. Rousseau, Paris,
1991, p. 110 : citant COURCELLES-SENEUIL.

8 G. RIPERT Les forces créatrices du drpltGDJ, 2™ éd., 1955, p. 2.
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2) La stabilité juridique des droits subjectifs

395. La stabilité du droit objectif entraine la stalglides droits subjectifs. En
effet, ces derniers découlent des regles de dré@&vauent en méme temps qu’elles.
Moins le droit évoluera moins les droits subjecsi€&ont bouleversés et il en sera de
méme des espérances des individus qui ont faipaassions juridiques en vertu du

droit. Modifier le droit, c’est donc modifier les@wisions du justiciable.

396. Afin d’assurer cette stabilité, certains mécanismes été mis en place.
Ainsi, les mécanismes de prescription permettentnagtre fin a des situations
juridiques incertaines. Dans un arrét en date dujaB@ier 2003*° la Cour de
cassation a estimé « que les principes de séguriique de bonne administration de
la justice qui fondent les dispositions de I'adi®@28-1 du code de procédure civile
constituaient des impératifs qui n’étaient pas i@rds aux dispositions de I'article
681 de la Convention ». En I'espece, M. F. faiappel d'une décision qui lui avait
été signifiée plus de 2 ans apres le jugement. Elpgt déclaré irrecevable en vertu
de l'article 528-1 du code de procédure civile.AMinvoquait le fait que la restriction
apportée par cet article a I'exercice des voiesedeurs n’était justifiée par « aucun
impératif relevant du bon fonctionnement d’'une étxidémocratique », et par-la
méme était contraire aux articles 6 81 et 13 dédavention européenne des droits
de 'Homme. Il est a noter que l'obligation de resier les délais prescrits par la loi
fait partie intégrante du principe de sécuritédigrie car selon la jurisprudence de la
Cour de Strasboufff, «la réglementation relative aux formalités et aiétais &
respecter pour former un recours vise certes aexrssne bonne administration de la
justice et le respect, en particulier, du princge la sécurité juridique » tout en
garantissant les regles d’'un proces équitable, tefimg, les régles en question, ou

I'application qui en est faite, ne devront pas echgé le justiciable d’utiliser une voie

" J. CARBONNIER, « La part du droit dans I'angoiseatemporaine », ifflexible droit. Pour une
sociologie du droit sans rigueurGDJ, $™éd., 1998, p. 187 et s.

80 Cass. civ. 9™ 30 janvier 2003, E. BEN MERZOUK, « La fausse @mation du « principe de
sécurité juridique »D. 2003, p. 2722.

81 CEDH, 28 octobre 199®erez de Rada Cavanilles ¢/ Espaghe1999, p. 270, obs. N. FRICERO.
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de recours disponible ». La Cour de cassation otspdonc la sécurité juridique
puisqu’elle permet, dans le respect des prescrptwomcernant les voies de recours,
gu’'une situation juridique soit «fixée ». Cetterrdere, n’étant plus susceptible
d’évolution, est stable. La Cour de cassation auae appréciation « factuelle et de
proportionnalité entre les moyens et le but vi$é >Mais, en ne procédant pas de
maniéere générale, la Cour de cassation montrelsateade ne pas faire de la sécurité

juridique une véritable norme juridique.

397. Récemment, le régime des prescriptions a été bengdéyvLa loi du 17 juin
2008 a ainsi réduit considérablement la durée des ppéisms. Ceci a eu pour
conséqguence, certes, une plus grande stabilitérdés subjectifs, mais au détriment
du justiciable qui voit ainsi la période lui pertagit de faire valoir ses droits
considérablement réduite. Or, I'on sait a quel ptéstméandres du droit paraissent
obscurs pour le néophyte qui ne réagit pas toujoumsptement.

398.Le principe de non-rétroactivité de la fi contribue également a la
sécurité juridique puisqu’il permet d’éviter qu’usiuation juridique constituée sous
'emprise d’'une régle de droit ne soit jugée entwvefune nouvelle norme juridique
non applicable a I'époque des faits. Cependanstinécessaire d'atteindre un certain
equilibre entre la sécurité juridique, qui tendaafikité des normes juridiques, et
'adaptation des regles de droit a I'environnensotial, afin de ne pas voir le droit
se figer et n'étre ainsi plus adapté a la sociétéagson de ses évolutions. Par
conséquent, ces derniéres étant incontournables) découle obligatoirement une

évolution des régles de drit

82 E. BEN MERZOUK, « La fausse consécration du «gjpie de sécurité juridique 5p. 2003,

p. 2722.

83 Loi n° 2008-561 du 17 juin 2008 portant réformelag@rescription en matiére civil@ORFdu 18
juin 2008, p. 9856.

84 Article 2 du code civil.

85 G. FARFAT, « Observations sur la sécurité juridigle lien social et le droit économique », in
Sécurité juridique et droit économiqudir. L. BOY, J.-B. RACINE, F. SIIRIAINENDroit, Economie
internationale Larcier, 2007, p. 43.
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399. C’est au travers des revirements que la jurisprogl@volue. Il en résulte
gue l'une des principales conséquences du reviredeejurisprudence est d’entrainer

l'instabilité de la régle jurisprudentielle.

B) L'instabilité de la régle jurisprudentielle emglzée par les revirements

de jurisprudence

400. La jurisprudence est la plupart du temps stablas $ala, elle ne pourrait
étre considérée comme une source du droit. Ceptnelde ne peut toujoursgb
initio, étre stable et par la suite conserver ce statosi, la jurisprudence présente de

l'instabilité ponctuelle sous deux aspects.

401. La premiere facette de I'instabilité de la jurispgnde concerne son mode
formation. A partir de quel moment peut-on consdéyu’'une jurisprudence est

stable et donc fixée ?

402. La seconde facette concerne la nature nécessairegnefutive de la
jurisprudence : mouvante, elle « ne peut restéefigans I'immobilité mortifére’s.
Il en résulte que les revirements sont inévitalieseffet, méme dans les systemes de

common lawle précédent n’est pas immuablement figé.

403. Dans le cadre de sa mission, le juge doit rendeedéaision en adéquation
avec I'époque dans laquelle elle s’inscrit. Orsdaiété évoluant, il est nécessaire que
l'interprétation du juge en fasse de méme. Il enodé donc I'apparition d’'une
nouvelle regle jurisprudentielle. Les prévisions glesticiables vont ainsi se trouver

modifiées sans que la loi évolue. Or, la prévigibit’'une regle de droit est une des

8 3. MONEGER, « La maitrise de l'inévitable reviretnele jurisprudence : libres propos et images
marines »RTD Civ.2005, p. 324.
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caractéristiques de la sécurité juridique. Par @guent, la jurisprudence étant
évolutive, on peut de prime abord estimer qu’eliecentraire a la sécurité juridique.
Quant a adopter une jurisprudence définitivemlenjtjge ne le peut pas et
ne le veut pas. S’il empruntait cette voie, iltirail'encontre de l'article 5 du code
civil. De plus, il ne pourrait plus remplir pleinemt sa mission. Quant aux régles
jurisprudentielles, ne pouvant évoluer, elles stowmweraient obsolétes. Il en
découlerait que seul le Parlement pourrait fairelumrole droit, or on connait la
lenteur de ce dernier. Ainsi, « aussi pertinent-isole systeme francais de droit
codifié ne restera vivant qu'a la condition d’éstemulé par un mouvement constant
d’actualisation ¥”. Or, le revirement de jurisprudence est l'instroiné plus a

méme de « mettre a jour » le droit.

404. Mais linstabilité de la jurisprudence est-elle llément beaucoup plus
importante que celle de la loi? Si 'on compare uggle de droit d'origine
jurisprudentielle a une regle de droit d’origingitative, on constate qu’elles sont
toutes deux évolutives. La loi et la jurispruderm@ cela en commun que l'une
comme l'autre, ne lient pas leurs auteurs. En,dffesque le Iégislateur adopte un
texte, il ne linscrit pas dans l'ordre juridique deaniere définitive. Il a ainsi la
possibilité de le modifier ou de I'abroger. Il en da méme de la jurisprudence qui
peut &tre modifiée ou abandonff&e

Quant a la cadence des modifications, elle nemifpas vraiment d’'un cas
a l'autre. En effet, les revirements de jurisprugene sont pas si courants que cela
mis a part dans certains domaines spécifiques cohlandeoit de la responsabilité
extracontractuelle. Les revirements de jurisprudesant rares et doivent le rester. lls
apparaissent sur le devant de la scene juridiqueaison du travail de la doctrine
commentant leur pertinence ou sur la scene médagq raison du sujet d’actualité

qui « fait vendre ». Mais dans leur nombre, lesrezuents de jurisprudence ne sont

87 G. CANIVET, « Allocution prononcée lors de I'Audiee solennelle de début d'année judiciaire, 6
janvier 2005 », irRapport annuel de la Cour de Cassation 2004 documentation francaise, 2005,
p. 30.

8 A, HERVIEU, « Observation sur I'insécurité de éate jurisprudentielle 5RRJ1989-2, p. 278.
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pas plus nombreux que les modifications ou abrogattles lois, surtout actuellement

dans le contexte législatif instable que nous tsomes®®,
405. Si le revirement de jurisprudence marque obligatognt une rupture

dans la jurisprudence il n'est pas toujours prélasill se démarque ainsi de la loi

qui, avant d’étre adoptée, fait I'objet de discassiet de publicité.

83) La prévisibilité de la regle jurisprudentielle

et les revirements de jurisprudence

406. Pour gu’un droit soit juste et utile, il doit metten mesure les justiciables
de prévoir une évolution de la régle de droit afirils puissent agir en conséquence
et qu’'ils soient en mesure de faire des prévisjondiques (A). Or, le revirement de
jurisprudence ne faisant pas réellement I'objetfdiimation préalable, vient déjouer

les prévisions du justiciable (B).

A) La prévisibilité du droit

407. Le droit doit étre prévisible, et c’'est la le cdaéme principal de la sécurité
juridique’®®. Seul un droit prévisible peut permettre aux pialiles de faire des

prévisions. En effet, la prévisibilité peut-étrdidie comme le caractéere de ce « que

8 J. DE CLAUSADE, « Sécurité juridique et complexiié droit: considérations générales du
Conseil d’Etat »D. 2006, p. 737. ; B. MATHIEU, « Le Conseil constitutnel renforce les exigences
relatives a la qualité du travail |égislatif eteasiécurité juridique »CP G.2007, p. 1 et s.

90 Ainsi pour P. COPPENS, « La sécurité juridique nmrexpression de la normativité » Sécurité
juridique et droit économiquedir. L. BOY, J.-B. RACINE, F. SIIRIAINEN,Droit, Economie
internationale Larcier, 2007, p. 153 : la prévisibilité du dregt le « principe cardinal » de la sécurité
juridique.
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l'on peut normalement prévoif¥. Quant & la prévision, il s'agit d' «une

représentation actuelle de I'avenif®

408. La previsibilité du droit emporte deux conséquences

Premiére conséquence : les individus doivent &tmeéme de prévoir le
droit afin de batir des prévisions. Pour cela, Heitdpositif doit étre un systeme de
normes cohérent qui ne doivent étre ni variablefones. Le droit objectif est I'outil
au travers duquel les individus vont faire des miéwss d’ordre juridique.

Seconde conséquence : une fois ces prévisiores fatles doivent étre
respectées. Ainsi, la sécurité juridique au traderta stabilité du droit doit permettre
le respect des prévisions des individus. Par comsgguseul le comportement
volontaire de lindividu doit étre protégé car sarwonté, il ne peut y avoir de
prévision. « La sécurité juridique concerne unigeetria prévisibilité des effets de
droit qui découleront du comportement adopté vealoement par l'auteur des

faits 2

car ce qui est important du point de vue de laurs&cjuridique, c'est de
permettre a lindividu de connaitre par avance kpseseront les conséquences
juridigues de son comportement. La sécurité juridigoit permettre a I'individu de

régler son comportement avec une certitude juridigarimale.

409. Ainsi, permettre a un individu de prévoir son avgaridique, c'est le
rendre libre puisqu’il pourra agir en connaissadeecause. Selon BATIFFOL, «la
sécurité ne se confond pas avec la simple proteded’individu et de sa liberté. Elle
exprime plus précisément I'aspiration a un systéimeegles certaines, parce qu'une
telle certitude répond au besoin décisif de prbitig? : il faut faire ou ne pas faire ; il
faut que chacun puisse aussi prévoir ce qu'autteidxoit de faire ou de ne pas faire

pour régler ses attitudes en conséquefte Quant & RIPERT, il estime que «la

1 G. CORNU (dir.), Vocabulaire juridique Association H. Capitant, PUF,*"8 éd. 2008,
V° Prévisibilité et Prévisible

92 p, HEBRAUD, « Observations sur la notion du terdpss le droit civil », irEtudes offertes a
P. Kaysert. 2, PUAM, 1979, p. 28.

3T, PIAZZON, La sécurité juridiqueCollection de thése, Defrénois, Lextenso éd.920048.

" H. BATIFFOL, La philosophie du draitPUF, coll. Que sais-je ?, T éd., 1997, p. 103.
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liberté ne saurait exister si on ne peut connaiti&avance la valeur des actes et

affirmer la rectitude des action&

410. Cependant, la preévisibilité de la loi doit étresmainable. En effet, il n'est
pas possible pour la loi de tout prévoir car c'skcan but gu'il est impossible
d’atteindre $°°. De plus, la sécurité juridique ne garantit pastéilité de la loi mais
seulement «le respect de certaines exigences d@angroduction de lois
nouvelles . Ainsi, elle ne saurait interdire les reviremetsjurisprudence.

411. Le juge va également jouer un r6le dans la prévighde la loi. En effet,
un texte de loi trop large, trop vague est a mémmtihiner une certaine incertitude
concernant les droits et obligations qui en déadulen venant préciser la loi, le juge
va limiter cette incertitude rendant ainsi le texteins vague et donc moins sujet a de
multiples interprétations. La solution dégagée Ipaexte, précisée par le juge, sera
plus prévisible.

Ainsi, en matiere de droit d’auteur, le juge esiweréciser le régime des
« suites » données aux ouvrages. Un auteur désiraieé une suite audisérableset
un descendant de V. HUGO s’y opposait. La loi étanétte sur ce point, le juge est
venu la préciser en estimant que la liberté detiorddemportait sur le droit moral
invoqué par le descendaft Les auteurs désirant faire des « suites » auxreguv
tombées dans le domaine public savent désormaits qari ont la possibilité et

peuvent « écrire » en conséquence.

412. Cependant, la preévisibilité n’est pas automatiquengage de sécurité
juridique. En effet, en matiere pénale, la préviisbde la regle de droit permet au

délinquant de mieux contourner cette derniere. pfignisibilité de la norme

S G. RIPERT Les forces créatrices du drpltGDJ, 2™éd., 1955, p. 27.

"9 PORTALIS, Discours préliminaire & la rédaction du Code cjviéproduit inLa naissance du Code
civil, dir. de F. EWALD, Paris, éd. Flammarion, 198939.

97 3. CHEVALLIER, « Le droit économique : insécurjtgidique ou nouvelle sécurité juridique », in
Sécurité juridique et droit économiqudir. L. BOY, J.-B. RACINE, F. SIIRIAINENDroit, Economie
internationale Larcier, 2007, p. 565.

"8 Cass. civ. ¢ 30 janvier 2007Bull. civ, I, n° 47,RTD Com.2007, p. 354, obs. F. POLLAUD-
DULIAN ; JCP G.2007, I, 10025, note C. CARON.
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juridique a donc l'avantage de permettre au jugesatectionner plus facilement un
comportement répréhensibi

413. De plus, la Cour de cassation, en tant que juraickupérieure de l'ordre
judiciaire, a pour mission de contrdler I'applicatiuniforme des régles de droit par
les juridictions du fond. Pour cela, la Haute jigiidn adopte une interprétation
spécifique de la régle de droit. En « lissant fecetterprétation, la Cour de cassation
rend plus prévisible I'application de la regle deid Ainsi, les justiciables vont étre
traités sur un pied d'égalité, la jurisprudencelaléCour de cassation limitant les
diverses interprétations que pourraient avoir lge$ de la loi. Il faut donc faire une
application souple de la notion de sécurité juridiq@iin de permettre au droit de
s’adapter aux évolutions de la société tout enewspt les prévisions des individus.
C’est pour cette raison que la Cour de justice€deidn européenne a estimé que la
previsibilité de la loi devait étre « raisonnable »

414. Un probleme s’est cependant posé suite a la mighipdn des pourvois en
cassation. La Cour de cassation s’est trouvée sgiémele demandes alors que son
personnel n'a pas augmenté en conséqlihcees juges n'ont ainsi plus la
possibilité d’accorder autant de temps aux affames leur sont soumises et la
rédaction des arréts s’en ressent. Ainsi, le Prepriesident de la Cour de cassation
G. CANIVET a-t-il estimé que « c’est, en tout cas, rendant moins de décisions
juridiguement significatives mais en veillant daway® a la clarté et a la cohérence
des arréts créateurs de droit que la Cour de tasgaiurra, se consacrant pleinement
a sa mission prioritaire, élaborer une jurispruéed&envergure, plus lisible, plus
explicite, évitant les incertitudes, les ambiguigisles fluctuations nuisibles a la

prévisibilité de la régle®".

" E. DREYER, « La sécurité juridique et le droit paconomique », iSécurité juridique et droit
économiquedir. L. BOY, J.-B. RACINE, F. SIIRIAINENDroit, Economie internationaleLarcier,
2007, p. 390 et s.

800 Cependant, si 'on compare les chiffres de ces dixniéres années, on peut constater une
stagnation des pourvois et une accélération dessdi# traitement des affaires.

81 C. CANIVET, « Discours prononcé lors de l'audiersmennelle de début d’année judiciaire, 6
janvier 2000 », irRapport annuel de la Cour de cassation 1908 documentation francaise, 2000,
p. 53.
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415. Si la prévisibilité du droit est le critere prinalpde la sécurité juridique, il
ne faut pas pour autant en déduire que les deugsaatiteres sont secondaires. En
effet, ce nest que conjointement appliqués quesdaurité juridique pourra étre

maintenue.
416. Le revirement de jurisprudence étant par esseneemodification de la

jurisprudence, il en résulte qu’il heurte la sé@upiridique puisqu’il modifie la regle

jurisprudentielle sans en avoir préalablement mfofes justiciables.

B) L'imprévisibilité résultant des revirements deigprudence

417. L'instabilité de la regle jurisprudentielle est pae comme source
d’insécurité juridiqgue par le justiciable du fait’'glle entraine de l'imprévisibilité.
« La sécurité juridique requiert que la norme aitaine qualité. Il faut que le lecteur
puisse se faire, avant d’agir, la méme idée detarétisation de la norme que celle
gue se feronta posterioriles tiers et surtout les autorités de I'Etat chasyde
'appliquer, administration ou juge. L'idéal esteqtous les lecteurs de la norme
parviennent & la méme représentation de la cosatiéth future $2 Si un individu
respecte une loi interprétée dans un sens par la d&ooassation et que par la suite
cette derniére modifie son interprétation, I'individe bonne foi, qui a cru respecter
la jurisprudence, pourra étre sanctionné. Aindes«justiciables comprennent mal
gu'un texte puisse changer de sens et que la vdiiiér devienne l'erreur de
demain £ sans qu'ils en aient été avertis.

Cette situation peut paraitre injuste sur deuxntgoi Premierement,
I'individu qui respecte les conditions posées pautisprudence a un moment donné

se verra sanctionné par la suite pour non-respacedegle qui n’existait pas au

802 M. PAQUES, « Sécurité juridique et risque enviremental », inSécurité juridique et droit
économiquedir. L. BOY, J.-B. RACINE, F. SIIRIAINEN, DroitEconomie internationale, Larcier,
2007, p. 498.

803 3, GHESTIN, G. GOUBEAUXTraité de droit civil. Introduction généraleGDJ, 3™ éd., 1990,

p. 414.
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moment des faits. Deuxiémement, il est demandéisticiable de connaitre le droit
positif, donc la jurisprudence, afin de s’y confemmais également, d’en prévoir les

évolutions pour ne pas étre sanctionné. Ceci eséévment impossible.

418. Lorsque le juge opére un revirement, il a cons@eate ces problemes, et
c’est apres mire réflexion qu’il va consentir a rfiedison interprétation, et ce, en
considération des intéréts en présence, que cecesax des parties ou ceux de la
société. Par conséquent, s’il opte pour un changene la regle jurisprudentielle,
c’est que les effets du maintien de cette derragiraient été bien plus néfastes que

les conséquences d’un revirement de jurisprudence.

419. On pourrait objecter que le revirement n’est pagassible puisqu’il est
inhérent a la nature de la jurisprudence et quecpaséquent, le justiciable devrait
s’y attendre (d'ou I'importance du role des corsqilridique®). En effet, le
maintien d’une jurisprudence n’est pas un droitamai pari sur I'avenir. Cependant,
si le justiciable a conscience de la possibilit@ndfevirement de jurisprudence, il ne
peut en prévoir les conséquences. Et c’est de ic¢ @@ vue que se situe réellement

I'insécurité juridique.

420. Certes, il y a sacrifice de la sécurité juridiquepmofit de I'évolution du
droit mais ce sacrifice ne dure qu’un moment puidgusecurité juridique réapparait
lorsque le revirement est connu. Se pose doncdbléme de la certitude et de la
stabilité de la nouvelle jurisprudence. « La loi)(apparait comme un mode rationnel
d’élaboration du droit dont la perfection formelfeet cruellement en lumiére
'anarchie structurelle de la production jurispratielle (...). Outre le fait qu’elle
s’élabore de maniere localisée et circonstancilgirisprudence (et son revirement)
se voit reprocher une genése chaotique et contoamic(...) . En effet, un
revirement ne sera véritablement considéré commeypod’'une nouvelle régle

jurisprudentielle que lorsqu’il aura fait ses prezre¢ qu’au travers de différents arréts

804 J.-L. AUBERT,La responsabilité civile des notaireBefrénois, 4™ éd., 2002, n° 93.
805 F, ZENATI, La jurisprudenceParis, Dalloz, 1991, p. 266.
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ses contours seront définis avec plus de nettetésgle ce dernier fait I'objet d’'un
arrét de I'’Assemblée pléniére, il est facilementeatgble. Il en va de méme lorsque
plusieurs arréts similaires sont rendus le méme . jolMais ce n’est
gu’'occasionnellement le cas. Par conséquent, auil $e résigner a n’avoir dans la
jurisprudence, dont on ne peut se passer, qu'uneeale droit imparfaite, au point
de vue de la stabilité comme de la certitude. Mlaisy a, par rapport aux autres
sources, et spécialement la loi écrite, qu’'uneediffice de degré dans lI'imperfection.
Et c’est trop méconnaitre la réalité que de refdsevoir une source de droif%.
Déceler un revirement de jurisprudence peut s@aviastidieux. En effet,
alors qu’'une loi, avant d'étre adoptée, fait I'dbjde discussions permettant
d’'informer le justiciable, le revirement de jurispence est rarement annoncé et
guand c’est le cas, il ne I'est pas toujours deiérarclaire. En général, un revirement
est impulsé par les juges du fond qui vont étreracthires a la regle
jurisprudentiell&”’. Lorsque I'impulsion vient des juges du premiegréeet que cette
derniere est confortée en appel, la question va a@mposer de savoir si la Cour de
cassation va ou non suivre. Lorsque I'apparitiomalirement apparait au niveau des
juridictions inférieures, elle a l'avantage d'infioer d’'un possible changement
d’interprétation. Aujourd’hui, la doctrine est attiwe aux décisions des juridictions
du fond et se fait I'écho de leur position. Cepenidden ne garantit que la Cour de
cassation va suivre le mouvement, de sorte qu’ebdpgarition d’'un possible
revirement au niveau des juridictions du fond etceasécration par la Cour de

cassation, la regle jurisprudentielle va traveusar période de doutes.

421.La mission du juge de cassation est de controlékgdalité des décisions
qui lui sont soumises permettant ainsi d’assursgtaurité juridiqu&®. Or, en opérant
des revirements de jurisprudence, le juge ne Vg&$ a l'inverse ? En effet, le

revirement se caractérise par une rupture dansrispjudence constante, dont il

806 A ESMEIN, « La jurisprudence et la doctrineR%,D Civ.1902, p. 20.

807 J.-L. AUBERT, « Pour des rébellions constructiges la jurisprudence aujourd'hui RTD Civ.
1992, p. 338 et s.

808 E. PIWNICA, « L’application de la régle de droitle la 1égalité & la sécurité », lies sanctions,
Justice et cassation, Revue annuelle des avocaBoaseil d’Etat et a la Cour de cassation, Dalloz
2005, p. 171.
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naitra une nouvelle regle jurisprudentielle. Panséguent, il y aura instabilité et

imprévision de la régle jurisprudentielle.

422. Paradoxalement, la jurisprudence et ses reviremagiisent également
étre sources de sécurité. Ainsi, la jurisprudestes@urce de sécurité lorsqu’elle vient
préciser une regle de droit, permettant aux individle faire des prévisions plus
précises et donc plus sdres car la regle n'estqljette a différentes interprétations.
Quant au revirement, il intervient afin de conféararcaractére plus juste a la régle de
droit. Or, un droit juste est un droit source deusi¢ juridique. La Cour de cassation
a considéré qu'il convenait « de ne pas assinolet tevirement jurisprudentiel a une
insécurité juridique préjudiciable a l'intérét géaé sauf a priver la jurisprudence de
tout pouvoir d’évolution et d’adaptation de la eglx exigences, précisément, de cet
intérét général ¥°,

Ainsi, la Cour de cassation a plusieurs foisnestgue « I'application par
les juges du fond d’une interprétation jurisprudslg fut-elle postérieure a
l'introduction de I'instance ne saurait constitwere violation de l'article 6 81 de la
Convention européenne des droits de I'Homf& = La sécurité juridique, invoquée
sur le fondement du droit a un procés équitablewppar I'article 6 de la Convention
européenne des droits de 'Homme, ne saurait cogrsam droit acquis a une
jurisprudence immuable (figée), I'évolution de laigprudence relevant de I'office du
juge dans I'application du droif%. La Cour de cassation affirme ainsi son droit au

revirement.

809 Cass. soc., 4 juillet 200Dyoit social, 2000, p. 1015, obs. J.P. LHENARD.

810 cass. soc., 28 janvier 2004, pourvdis02-40.173 et 02-40.174.

811 Cass. civ. ¢ 21 mars 2000 : F. POLLAUD-DULIAN, « A propos desécurité juridique sRTD
Civ. 2001, p. 487 ; N. MOLFESSIS, « La sécurité junidicet la jurisprudence vue par elle-méme »,
RTD Civ.2000, p. 666 ; C. ATIAS, « Nul ne peut prétendreraintien d’une jurisprudence constante
méme s'il a agi avant son abandorD»,2000, p. 593 ; Cass. cive"S, 2 octobre 2002 : C. ATIAS,

« Les paradoxes de l'office du juge et de la séeqyuridique »,D. 2003, p. 513 ; Cass. soc., 25 juin
2003,D. 2004, p. 1767 ; Cass. civ.™ 11 juin 2009 (2 arréts) : X. LAGARDE, « L'exigemae
sécurité juridique dans I'hypothése d’'un revirem@mjurisprudence JCP G.2009, p. 237.
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423.Cependant, ce que l'on reproche principalement ewirements de
jurisprudence, c’est certes de modifier la réglesprudentielle sans en informer

préalablement le justiciable, mais surtout de laifrer rétroactivement.

Section 2 : Le probleme de la rétroactivité des

revirements de jurisprudence

424.Si l'on considére que, sous certains aspects ledrengents de
jurisprudence ont des conséquences néfastes,duiefstit que dans certains cas, ils

portent atteinte a la sécurité juridique par Idteteétroactif.

425. Selon le Doyen CARBONNIER, «le revirement de jomniglence est
rétroactif par nature » puisqu’il « s’appliquera gkin droit a tout ce que les
particuliers avaient pu faire sur la base et sdoil@e la jurisprudence ancienn&%
La rétroactivité des revirements de jurisprudengpaegait ainsi comme une
évidencé™ (8§ 1) : que la «jurisprudence soit interprétatidéclarative ou créatrice

de droit, elle est rétroactivé’s

426.11 en découle que l'effet rétroactif des revirenserde jurisprudence
emporte des conséquences directes sur les padigsoaes mais €galemeatga
omnes Or, ces conséquences peuvent étre néfastes lossmiemises a mal les

prévisions des parties (8§ 2).

812 3, CARBONNIER Droit civil Introduction, PUF, Quadrige manuels, 2004, p. 286.

83 M. BONNEAU, « Bréves remarques sur la prétendusaétivité des arréts de principe et des
arréts de revirement B, 1995, p. 25 : cet auteur, remettant en causdrizacdivité des revirements de
jurisprudence, estime que « pour que I'on puisstepae rétroactivité, il faut qu'il y ait volontde
l'auteur de la norme en ce sens » ; W. DROSS, jutisprudence est-elle seulement rétroactive ? »,
D. 2006, p. 472.

814 C. MOULY, « Comment limiter la rétroactivité desréts de principe et de revirement Les
petites affiches1994, n° 53, p. 9.
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81) La constatation du caractére rétroactif des

revirements de jurisprudence

427.Le professeur RIVERO résume assez bien le phénomeédans la
mesure ou le juge procede, en vertu de son ponwvoinatif, a une modification de la
regle antérieure, la régle nouvelle va produiretefion a partir du jugement, dont le
prononceé lui confére I'existence, mais a I'égard thts ou des actes sur lesquels il
statue. Or, au moment ou le fait s'est déroulé,l'aate a été pris, la régle
jurisprudentielle était, par hypothese, fixée danscertain sens. Ce n’est cependant
pas cette regle, en vigueur a l'origine du litigaj lui sera appliqguée, mais celle que
le juge lui substituera au terme de celui-ci. & ylonc bien rétroactivité de la régle
jurisprudentielle, non seulement a I'égard des éesrdu litige a propos duquel elle a
été élaborée, mais encore, dans la mesure oudssjag tiendra a la nouvelle régle, a
'égard de tous les litiges semblables dont il @ saisi avant la décision qui fait

jurisprudence, et qui seront tranchés postérieunetneelle-ci $*.

428. Pour bien comprendre le probleme de la rétroaétidii revirement de
jurisprudence, I'examen du régime applicable aolaebt éclairant. Dans le souci de
protection des relations juridiques, le législate@meénage les effets dans le temps de
I'application des lois. L'article 2 du code cit4t pose des limites protectrices, évitant
gue les prévisions juridiques du justiciable neesbremises en cause. L'article 8 de
la Déclaration des droits de I'Homme et du citof&nprocéde de méme, mais en
matiere pénale. Le principe est que la loi n'est igdroactive et ne dispose que pour
'avenir : elle a un effet immédiat. Des excepti@mht cependant possibles comme

c'est le cas en matiére contractuelle ou la loiieam® survie, sauf motif d’ordre

8153, RIVERO, « Sur la rétroactivité de la réglesprudentielle »AJDA 1968, p. 15.

81 Article 2 du code civil : « la loi ne dispose gouur I'avenir ; elle n’a point d’effet rétroactif;»°
également, CE, 25 juin 1948té Journal L'AuroreRec.p. 289 : «le principe en vertu duquel les
reglements ne disposent que pour l'avenir ». La-nétroactivitté de la loi est un acquis
révolutionnaire : Constitution des 3 et 14 septeambr91, Acte constitutionnel du 24 juin 1793 et
Constitution du 5 fructidor an III.

817 | "article 8 de la Conv. EDH dispose que « nul meipétre puni qu’en vertu d’une loi établie et
promulguée antérieurement au délit et [égalemepitcqape ».
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public, pour les lois nouvelles relatives & la gaure et aux voies d'exécutffiou
dans le cas des lois rétroactives ou de lois irdapves.

429.0r, il nexiste pas de telles régles en matierespuudentielle : la

rétroactivité du revirement de jurisprudence este@utre puisque cette derniére est
automatique. Avec le revirement, I'ordre juridigest modifié rétroactivement sans
gue le régime protecteur de larticle 2 du codel @uisse étre appliqué. En effet, la
norme jurisprudentielle n’étant pas reconnue afiement comme une régle de droit,
elle ne se voit pas appliquer le régime régissantemporalité de la loi. «La
rétroactivité de principe n'est (...) pas le corobaid’une prétendus absence de
normativité de la création jurisprudentielle ; edlst le corollaire d’'une normativité
qui ne doit pas s’avouer et ne peut donc décidetediompre le cours naturel de la
rétroactivité 3*°.

Si le revirement de jurisprudence est automaticpremrétroactif, une autre
différence fondamentale distingue le régime d’aggtion dans le temps de la loi de
celui de la jurisprudence. Dans le cas de la tosdue le Iégislateur adopte une loi
rétroactive, il a la possibilité de limiter danstéenps son caractere rétroactif. A titre
d’exemple, on peut citer I'article 47 de la loi Byuillet 1985%° qui dispose que les
dispositions des articles 1 a 6 sont applicablesaggidents intervenus dans les trois
annees précédant sa publication. Le législatewna th possibilité de moduler dans
le temps l'application de la loi a la différence jge qui doit appliquer a tous les
litiges qui lui sont soumis la regle jurisprudethéajuelle que soit la date des faits.

Une nuance doit cependant étre apportée a cetigtatation lorsque la
regle jurisprudentielle peut étre rattachée a wuteteDans ce cas |a, elle ne pourra
produire ses effets avant I'entrée en vigueur ddeteet sera, de ce fait, limitée

rétroactivement. Cette limitation n’est cependamas possible lorsque la régle

818 Cass. civ. % 23 mars 1965]CP G.1965, Il, 14344, note H. BULTE.

819 p. DEUMIER, « Evolution du pouvoir de modulatioand le temps : fondement et mode d’emploi
d’un nouveau pouvoir des jugesRTD Civ.2007, p. 76.

8201 0i n°85-677 du 5 juillet 1985 tendant & I'amelita de la situation des victimes d'accidents de la
circulation et a l'acceleration des proceduresidiimisationJORFdu 6 juillet 1985, p. 7584.
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jurisprudentielle se fonde sur un principe génélaldroit ou une coutume censés

avoir toujours existé.

430. L'effet rétroactif du revirement de jurisprudencep@ur conséquence de
substituer une régle jurisprudentielle a une au@ette nouvelle régle s’applique a
tous les faits dont est saisi le juge, quelle qoi¢ Ia date de leur réalisation. Le
revirement de jurisprudence est rétroactif caniiide I'ancienne jurisprudence et y
substituer une nouvelle présumée avoir toujourst&éXidu moins remonter a la date
d’entrée en vigueur de la loi interprétée). Cepatideette fiction n’est pas le miroir
de la réalité et I'on ne peut considérer que I'anoe jurisprudence a tout simplement

disparu et que cette disparition ne produit audfet.e

431. Cette pratique peut paraitre normale a premiéere Eneeffet, il ne serait
pas logique lorsqu’il y a un revirement, de ne agppliquer a I'affaire une solution
nouvelle nécessaire en raison d’une interprétatjorisprudentielle devenue
critiquable. Cela irait a I'encontre de la sécujuadique de maintenir une solution
contestable. Paradoxalement, il y a atteinte adar#é juridique dans la mesure ou le
demandeur ayant intenté une action dans un contgxtkii était favorable se voit
débouter de sa demande. C’est pour cette raisorlaquétroactivité du revirement
apparait le plus souvent sous un jour néfatifa rétroactivité va étre d’autant plus
mal ressentie que le revirement de jurisprudenteéngwévisible et que la solution
renversée est bien établie.

821 pour C. LEMIEUX, « Jurisprudence et sécurité jigrig : une perspective civiliste R.D.U.S.

n° 29, 1998-99, p. 237 : « la rétroactivité d’'uigle de droit est certainement la pire menace |zour
sécurité et la prévisibilité du droit»; P. VOIRIN Les revirements de jurisprudence et leurs
conséquences, A propos de l'arrét du 18 juin 199€® G.1959, |, 1467.
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82) Les implications du constat de la rétroactivité

des revirements de jurisprudence

432. Deux hypothéses sont envisageables lorsque ladgooassation introduit
une nouvelle reégle jurisprudentielle dans I'ordamcegment juridique : soit le point de
droit traité par la loi est nouveau et il n'exigi@s de jurisprudence dans ce domaine,
soit le point de droit est déja encadré par lasprudence et la Cour de cassation
décide de modifier sa position. Dans les deux uas, nouvelle régle de droit est
imposée au justiciable, modifiant I'état antéridurdroif*

Dans le premier cas le justiciable ne peut se ghoévd'une position
jurisprudentielle en intentant une action, il neitpgu’expectativement penser avoir
gain de cause. Dans la seconde hypothése, leigildtidntente une action en justice
sur le fondement d’'une jurisprudence assise dedar @e cassation et voit ses
prévisions échouées en raison d'un revirement tiemerprétation des juges. Si le
revirement apparait comme néfaste aux yeux ducjabte, c’est du fait que la
nouvelle régle va s’appliquer a des faits s'étaBalisés sous une regle
jurisprudentielle autre, entrainant une rupturesdardre juridiqué® et provoquant
ainsi de l'insécurité juridique.

Le revirement de jurisprudence est également pssgume contraire a la
sécurité juridique car il rayonne au-dela de lapdarsphére des parties puisqu’un
changement de jurisprudence modifie I'ensemblesitesitions juridiques existantes
concernées. Les impacts dans ces cas-la peuveet dtme importance

considérabl&*

433. 1l convient donc de distinguer la rétroactivité carte et individuelle de la

rétroactivité abstraite et générale.

822 A, HERVIEU, « Observation sur l'insécurité de &gle jurisprudentielle >5RRJ1989-2, p. 266 et s.
823 J.-B. RACINE, F. SIIRIAINEN, « Sécurité juridiquet droit économique. Propos introductifs », in
Sécurité juridique et droit économiqudir. L. BOY, J.-B. RACINE, F. SIIRIAINENDroit, Economie
internationale Larcier, 2007, p. 10.

824 3. BUISSON, « Non rétroactivité des lois et dfisital », inLe titre préliminaire du code civiblir.

G. FAURE et G. KOUBI, coll. Etudes juridiques, Ecomica, 2003, p. 99.
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La rétroactivité individuelle de la jurisprudenparait la plus évidente.
Lorsque le juge tranche le litige qui lui est sosinili doit obligatoirement prendre en
considération des faits intervenus antérieuremerdaadécision. Il y aura donc
application rétroactive de la nouvelle regle junsjantielle. Les difficultés
engendrées par les revirements de jurisprudencdtess du fait que les parties au
litige vont se voir appliquer une solution nouveljei modifiera l'issue du proces.
« Pour le justiciable (...), il importe peu de savsirla regle nouvelle qu'on lui
impose rétroactivement résulte de I'adoption d'noneavelle loi ou d’'un changement
dans l'interprétation jurisprudentielle d'une loicenne. Dans les deux hypotheses,
le litige est en effet tranché par application @uegle de droit, pure ou interprétée,
dont le justiciable n’avait pas eu connaissanceament des faits et dont il n’a donc
pas pu, par hypothése, tenir compte dans ses jévi$>. Par conséquent, la norme
individuelle dégagée par le juge va reposer surragke de droit qui n’existait pas au
moment de faits ou de l'acte.

La nouvelle jurisprudence est également empreitt@e rétroactivité
générale car le juge l'appliquera a tous les Igtigai lui seront soumis et relevant de
son application sans distinction de la date deisa@#n des faits qu’ils soient
postérieurs ou antérieurs a la nouvelle jurisprudeit c'est cette rétroactivité que
semble la plus dangereuse puisque la nouvelleisoljirisprudentielle va avoir des
répercussions sur un nombre important de situatjondiques autres que celles
représentées dans le cadre du proces. Or, latéinaemiére du droit est de faire
régner I'ordré® dans la société. Pour cela, il est nécessairedgaaégles de droit
fixent les comportements que les individus se ddivBadopter. Par conséquent, le
revirement de jurisprudence venant modifier lae@gglisprudentielle la prive de sa
vocation a étre un modéle : « la régle qui s’apdig rebours du temps n’a jamais pu

diriger aucune conduite avant que d’apparaitre dbdeéer la sanction de celui qui,

825 C. RADE,« De la rétroactivité des revirements de jurisprugen®. 2005, p. 989 et s.

826 pour d’autres points de vus sur la finalité pgpadeé du droit, V° M. VILLEY qui opte pour la
justice Philosophie du droit. Définitions et fins du drdies moyens du droiDalloz, 2001, p. 132) et
pour H. BATIFFOL pour le bien commuPRioblemes de base de la philosophie du diggDJ, 1979,
p. 315 et s.).
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sans le savoir, lui a contrevenu. L'utilité socialeine telle norme est totalement

illisible »%2”.

434. Cependant, la previsibilité de la norme jurisprudziet n’est pas toujours
mise a mal par le revirement. En effet, dans aestaas, les faits se seraient produits
guel que soit I'état du droit jurisprudentiel. Deugl certains revirements « ne
menacent personn&®® comme ce fut le cas pour I'ari@egasqui confére & I'enfant
né dans les 180 premiers jours du mariage la @ualienfant 1égitim&° Par
conséquent, le revirement de jurisprudence ne rgmast toujours en cause les
prévisions du justiciable.

On peut ainsi faire une distinction entre les atitns juridique%®
préconstituées (droit des personnes, droit de faillea ou situation trouvant son
origine dans un acte juridique...) et les situaiqgaridiques non préconstituées
(situations qui trouvent leur origine dans un faitridique : responsabilité
extracontractuelle...). C’est le cas lorsqu’'un denot arrive. La victime n’avait fait
aucune prevision concernant ses droits. Qu'il yrewvtirement de jurisprudence ou
non ne change donc rien dans ce cas quant a lssibittté de la régle applicable.

Bien s(r, en matiére contractuelle, il en va futrement puisque la prise
en considération des regles de droit applicableditaye est primordiale. C'est
d’ailleurs pour cette raison que dans cette maternei ancienne survit. Il ne faut
toutefois pas en déduire que dans le cadre destigitsapréconstituées, il y a
automatiquement remise en cause des prévi§ions

De plus, considérer que seuls les revirementsirigpjudence intervenant

dans le cadre de situations juridiqgues préconstiugeuvent entrainer des effets

827 N. MOLFESSIS(dir.), Les revirements de jurisprudence. Rapport remisoadieur le Président G.
Canivet Paris, Litec, LexisNexis, 2005, p. 17.

88 p_ VOIRIN, « Les revirements de jurisprudenceeeirs conséquences. A propos de l'arrét du 18
juin 1958 » JCP G.1959, I, 1467.

829 Cass. civ., 8 janvier 1930, ar@egas D. 1930. 1. 51 S.1930. 1267, note GENY. V° également la
décision de la Cour de cassation autorisant la ficaton de I'état civil des transsexuels, Casss.As
plén., 11 décembre 199Rull. civ.,A.P., n° 13.

839 Théorie moderne élaborée par P. ROUBIE& conflits de lois dans le temSrey, 1929, t. 1.

81 Cass. Ass. plén.ldécembre 1995 (4 arrét§), 1996, p. 13, ccl. M. JEOL, note L. AYNESCP

G. 1996, II, 22565, ccl. M. JEOL, note J. GHESTIBaz. pal, 1995, 2, 626, ccl. M. JEOL, note P.
DE FONTBRESSIN RTD Civ.1996, p. 153, obs. J. MESTRE.
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néfastes n'est pas totalement vrai. Dans certaass an revirement peut étre
préjudiciable sans pour autant avoir méconnu légigions des parties. Il en va ainsi
lorsque survient une modification des conditionsing’ action en justice ou de
I'exercice d'un droft*>

Certains revirements peuvent également étre fhlegaaux parties mais
avoir des répercussions néfastes sur les tierefieh si 'on prend I'exemple de
lindemnisation de la concubine suite au déces ale ®ncubin dans un accident,
aucune situation juridique n’était préconstituéesdee qu’on pourrait penser qu’il
n'y a pas remise en cause de la sécurité juridi§ueela est vrai pour les parties, il
en va differemment pour les tiers intéressés. Alesi assurances devront désormais
indemniser les concubines, ce qui va alourdir lea&rges, charges qui finalement,
seront répercutées sur les cotisants.

Il convient donc, au cas par cas, détudier lictpdu revirement de
jurisprudence. Ainsi, « il s’agit de détermineusijusticiable normalement diligent et
supposé connaitre le regle jurisprudentielle (..puaadopter un comportement qui
soit fonction de la solution jurisprudentiel®3 mais il est nécessaire d’envisager

également les conséquences indirectes du revirement

435. Le revirement de jurisprudence va s’appliquer afdés antérieurs a son
apparition. Il emportera des effets d’autant plmpartants qu’il remontera dans le
temps. En effet, la partie au litige, ayant occas#ole revirement, sera surprise de la
décision de la Cour de cassation, mais méme usdefoevirement connu, les affaires
suivantes, lorsqu’elles remonteront a des faitéranirs au revirement, surprendront
les plaideurs croyant étre dans leurs droits puisgaat respecté la jurisprudence de
I'époque et ce, d’autant plus que les faits sootems. Ainsi, « c’est bien la remise en
cause rétroactive de la validité d’'un acte ou @é&dctivité d’'un comportement qui
choque et qui peut avoir de lourdes conséquencemgtques 35

832 pour d’autres exemples V° N. MOLFESStHr.), Les revirements de jurisprudence. Rapport remis
a Monsieur le Président G. Caniy@aris, Litec, LexisNexis, 2005, p. 18.

833 N. MOLFESSIS(dir.), Les revirements de jurisprudence. Rapport remisoadieur le Président G.
Canivet Paris, Litec, LexisNexis, 2005, p. 21.

834 X. BACHELLIER, M.-N. JOBARD-BACHELLIER, « Les revements de jurisprudence RTD
Civ. 2005, p. 308.
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436.Le régime de la responsabilité du médecin en asi ain exemple
frappant. Avec I'avenement du code civil, le médezivu sa responsabilité engagée
en vertu des articles 1382 et 1383 du code civpyeuve était faite d’'un dommage,
d’une faute du médecin et d’'un lien de causalité.

L'arrét Mercie® en 1936, va marquer un tournant puisque la
responsabilité du médecin ne sera plus considénédéraaers du prisme de la
responsabilité civile délictuelle, mais au travets celui de la responsabilité
contractuelle car «il se forme entre le médecirsat client un véritable contrat
comportant pour le praticien l'engagement de dondes soins attentifs,
consciencieux et, sous réserve faite de circonstaarceptionnelles, conformes aux
données acquises de la science ; la violation, méuwontaire, de cette obligation
contractuelle est sanctionnée par une respongaldbt méme nature, également
contractuelle ». Désormais, en cas de dommagegtieon doit réparation « toutes
les fois qu'il ne justifie pas que l'inexécutioroyient d'une cause étrangére qui ne
peut lui &tre imputée®s’

L’'obligation contractuelle du médecin comprend urbligation
d’'information. Le point de droit concernant le devdinformation du médecin a fait
couler beaucoup d’encre en raison des nombreuxeraents de jurisprudence
intervenus en la matiere. Cette obligation trouaessurce dans l'arréeyssieren
date du 28 janvier 194¥ qui impose au médecin, avant toute opération, diubte
consentement éclairé de son patient, consenterokmtéépar I'information qu’il lui
aura donnée. Selon l'article 35 du code de déogimlmédicale®® « le médecin doit
a la personne qu'il examine, qu'il soigne ou qdihseille une information loyale,
claire et appropriée sur son état, les investigateines soins qu'il lui propose. Tout
au long de la maladie, il tient compte de la pemnstite du patient dans ses
explications et veille & leur compréhension. Tanitgfsous réserve des dispositions
de l'article L. 1111-7, dans l'intérét du maladepetir des raisons |égitimes que le

praticien apprécie en conscience, un malade peettéhu dans lignorance d'un

83> Cass. civ., 20 mai 1936,.1936, 1, 88, ccl. MATTER, rapp. JOSSSERANB.1937, 1, 321, note
BRETON ;JCP 1936, 1079.

836 Article 1147 du code civil.

87 Cass. req., 28 janvier 1943az. Pal1942. 1. 177.

838 Article R. 4127-35 du code de la santé publique.
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diagnostic ou d'un pronostic graves, sauf dansdesou l'affection dont il est atteint
expose les tiers a un risque de contamination. idngstic fatal ne doit étre révélé
gu'avec circonspection, mais les proches doiverétenprévenus, sauf exception ou
si le malade a préalablement interdit cette réi#laiu désigné les tiers auxquels elle
doit étre faite ». Quant a larticle 41 du méme c¢odeprécise qu’ «aucune
intervention mutilante ne peut étre pratiquée saosf médical tres sérieux et, sauf
urgence ou impossibilité, sans information de €messé et sans son consentement ».
Ainsi, le malade est maitre de son traitement, ddéti de ce dernier au vu des
renseignements fournis par le médecin.

Cet article, bien que présentant clairement leslitons d’information, ne
précise pas le type d’'information qui doit étrepeissée. Ce vide juridique a conduit
la Cour de cassation a apprécier souverainemerbiéenu de cette obligation,
appréciation qui a évolué au fil des années.

Depuis l'arrét de la premiere Chambre civile d€tur de cassation en
date du 7 octobre 1988, « hormis les cas d'urgence, dimpossibilité ouefes du
patient d'étre informé, un médecin est tenu dedbnner une information loyale,
claire et appropriée sur les risques graves afféramtx investigations et soins
proposeés, et il n'est pas dispensé de cette abligpar le seul fait que ces risques ne
se réalisent qu'exceptionnellement ». Avec cettisgurdence, la responsabilité du
médecin prend un tournant décisif puisque ce deersedésormais tenu de donner
une information compléte, incluant les risques pkoanels, au patient. Cette
nouvelle jurisprudence alourdit donc considérablene devoir d'information du
médecin car s'il est aisé d'informer un patientripies habituels engendrés par un
traitement ou un acte médical, il n‘est pas togaisé de le faire pour les risques
exceptionnels. De plus, elle remet en cause deatisihs constituées avant son
apparition, ce qui n'aurait pas été possible sidavelle obligation était issue d’'une
loi.

89 Cass. civ. 1% 7 octobre 1998 JCP G 1998, Il, 10179, ccl. J. SAINTE-ROSE, note P. G5 ;
D. 1999, p. 259, obs. D. MAZEAUD ; J.-F. BURGELIN,L®©bligation d’informer le patient,
expliguée aux médecins », Rapport annuel de la Cour de cassation 1988 documentation
francaise, 2000, p. 71 et B; 1999, note S. PORCHY.
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La Cour de cassation est venue compléter sa judspce dans un arrét
en date du 18 juillet 2088 selon lequel, le médecin n'est pas dispensé de son
obligation d'information du seul fait que l'intent®n est nécessaire. Avec cet arrét,
la Cour de cassation verrouille l'obligation d'imf@tion du médecin en la rendant
obligatoire dans tous les cas sauf, bien sdr, ¥élactontraire du patient ou
information incompatible avec I'état de santé dderaier.

L'arrét du 9 octobre 208t est I'occasion pour la Cour de cassation de
préciser l'application temporelle de sa nouvellésprudence. Un médecin ne peut
étre dispensé de son devoir d’information vis-aedsson patient, méme si a I'époque
des faits la jurisprudence admettait que dans lurateun médecin ne commettait pas
de faute. En effet, l'interprétation d’'une normer pa jurisprudence ne peut étre
différente en fonction de I'époque des faits eukme peut se prévaloir d’un droit
acquis a une jurisprudence figée ». La Cour deatiassfait donc application de la
théorie de l'incorporation en vertu de laquelle jumésprudence est réputée exister

depuis I'entrée en vigueur de la loi.

437. Cet arrét est trés significatif puisqu'il condanumemédecin pour des faits
qui sont intervenus vingt six ans plutét et alorge cson comportement était en
adéquation avec la jurisprudence de I'époque. loblpme de la rétroactivité