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12« soumettre les poursuites en matiére de contraventions et de certains

délits mineurs a un dépdt de plainte et faire en sorte que tout retrait de cette
derniére ,entrainera I’arrét de ces poursuites, rendre la transaction obligatoire
en matiére de contravention et de délits mineurs, introduire le principe selon
lequel I’acceptation d’une réparation par la victime du préjudice subi ou son
renoncement en matiere contraventionnelle ou de certains délits mineurs met
fin aux poursuites judiciaires » in « conférence nationale sur la réforme de
la justice » onte 2005 p 267.
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Problématique et insertion de la jurisprudence et des
principes généraux du droit dans le normativisme
jurisprudentiel

Professeur Chabane Benakezouh

Faculté de droit d’Alger

A quoi servent et quelle est l'utilité de la jurisprudence et
des principes généraux du droit (PGD) en particulier dans les
systemes juridiques imparfaits« instables et sans cesse en phase
de construction-déconstruction ou s’intégrerait certainement le
normativisme algérien avec toute sa particularité et
'ambivalence de ses sources énoncées avec constance a
I'article 1 du code civil?

Autre question: quel rapport peut-on établir entre ces
concepts et la loi ou le droit positif dont on a pu dire pendant
longtemps que sa création n’est nullement inscrite dans
I'ceuvre du juge.

De telles questions et bien d’autres qui pourrait s’y greffer
sont souvent mises en avant pour couvrir en fait un réquisitoire
tendant a prouver que lesdits concepts (jurisprudence et PGD)
en débat constant, servent a quelque chose mais avec cette
présomption qu’ils ne servent a rien.

Au-dela, si malgré tout, on prend en ligne de compte les
enseignements de la doctrine comparée autour de cette
problématique et aussi bien les enseignements de sa pratique
et de sa réelle perception au niveau sociétal et du champ
judiciaire, bien des questions de ce genre seraient vite
transcendées voire évacuées.

La controverse s’y rapportant, bien qu’atténuée aujourd’hui,
porte essentiellement sur le role du juge face a la loi: doit-il
dans certaines situations, I'interpréter, la compléter, combler
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ses lacunes ou ses insuffisances et pourquoi pas l'anticiper
méme, ou doit-il seulement se contenter d’étre « la bouche de
la loi » pour reprendre la célébre métaphore de Montesquieu
qui parait tout de méme aujourd’hui bien usée et relevant de
vieilles lunes.

Sur un autre ton, on peut dire que le débat sur la
jurisprudence et les PGD dialectiguement connectés, renvoie
semble-t-il a un certain positionnement théorique qu’il
convient utilement de rappeler a travers le réle du juge dans la
production de ces concepts et leur insertion dans la hiérarchie
des normes jurisprudentielles (I).

Ce débat mériterait aussi un éclairage inédit que nous
présenterons de fagon imagé didactiquement par le moyen d’une
sorte de reconfiguration doctrinale entreprise a partir de lectures
croisées d’éminents auteurs comme J. Carbonnier et F. Ost (11).

| / Rble du juge dans la « production » de la jurisprudence
et des PGD:

[l me parait utile avant de se pencher sur ce rdle (2)
d’évoquer quelques aspects théoriqgues utiles a Ila
compréhension du sujet (1).

1/ De quelgues aspects théorigues préliminaires:

A/ Quant a la jurisprudence:

Globalement on considére la jurisprudence comme la
solution particuliere que le juge détermine relativement a une
question de droit posée au préalable. Ce faisant, le juge dans sa
production de la jurisprudence ne mangue pas a I'occasion, de
dégager et mettre concomitamment en lumiéere, les PGD qu’il
« découvre » et ne crée pas dit-on, pour ne pas étre en porte a
faux vis-a-vis du législateur et du principe de séparation des
pOuVOiIrs.

On sait que la production de la jurisprudence et I'importance
gu’on peut lui donner, varient en fonction de tel ou tel systeme
juridique considéré. On a pu parler a cet égard de modélisation
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de la fonction ou de la profession de magistrat alors
gu’aujourd’hui aucun modele de référence n’existe ou n’est
défini de fagon univoque.

Ainsi, dans le systeme fondé exclusivement ou
principalement sur le droit positif, la production de la
jurisprudence et son respect ne revétent qu’un caractere
accessoire dans la mesure ou la mécanique de production les
lois, est bien huilée dans la rationalité et la codification. C'est
le primat du positivisme et du normativisme dicté par la
conception kelsénienne stricte.

[l ya aussi des systémes qui croisent harmonieusement la
jurisprudence avec la loi mais avec des variantes selon que la
production de la jurisprudence est faite a partir de I'esprit ou
de l'essence de loi (cas francais par exemple) ou a partir
d’autres sources que la loi ou le droit positif comme dans
'exemple algérien ou la dialectique ou plutét la
problématique du rapport loi-charia est présente.

Au contraire, dans le systeme ou le droit trouve sa validité
principalement dans d’autres sources que la loi, la jurisprudence
occupe une place capitale et déterminante, plus importante que
la loi. La common law en est I'illustration parfaite.

La doctrine décrit habituellement cet exemple de la
common law a travers I'’étude de la tradition juridique anglo-
saxonne ou la jurisprudence est une source fondamentale du
droit qui lie a travers la théorie du précédent, le juge. Dans ce
systeme particulier imprégné d’histoire et coutumes du pays,
la production de la jurisprudence et son respect constituent
bien une source essentielle du droit aussi importante sinon
plus importante que la loi.

B/ Quant aux principes généraux de droit (PGD):

Sans entrer dans les détails d’un sujet qui nous éloignerait
de notre propos, on peut penser que le terme méme de
«principe» jouit d'une grande faveur aupres des juristes, alors
que sa signification demeure assez confuse.
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Tout comme la jurisprudence, les PGD varient également
selon tel ou tel systéme juridique considéré, bien qu’a ce sujet,
la doctrine en vient aujourd’hui a accorder une reconnaissance
universelle et appuyée a certains PGD dominants et de portée
générale, mis en exergue méme en I'absence de la loi et dont
les caractéristiques sont ainsi posées:

Généralement leur découverte et leur mise en exergue se
fait dans le mode de production jurisprudentiel avant que la
doctrine ne s’attache a les situer et les commenter. Cependant
les réflexions doctrinales peuvent dans certains cas les
anticiper ou les susciter surtout dans les systéemes juridiques
ou le role de la doctrine et son ancrage sont mis en valeur
particulierement dans les structures universitaires;

En tant qu’ils sont dégagés par la jurisprudence, les PGD ne
constituent pas pour autant une ceuvre de création ex nihilo
mais une découverte du juge, arrétée a partir de certaines
considérations liées a la nature de I'Etat et aux ressorts de la
société a un moment donné de leur évolution historique. La
jurisprudence est assise a partir de I'effort d’interprétation des
mots de la loi par le juge, a I'effet d’assurer I'indispensable
passage de la loi & la norme. C’est d’ailleurs ce passage qui
donnera une portée effective a celle-ci. N'oublions pas que la
production législative, la loi en somme, est toujours générale et
impersonnelle et c’est au juge, in fine, de trouver son meilleur
sens lors de son application a I’égard de telle ou telle personne
ou pour tel ou tel litige, d’ou 'interprétation en question, aussi
«juste » qu’ « équitable » pourrait-on ajouter. D. Rousseau’
n’a-t-il pas noté a cet égard que la justice n’est pas seulement
une institution mais aussi un systeme de valeur.

Notons que les guillemets autour de ces deux qualificatifs
(« juste » et « équitable ») traduisent ici notre gene en ce gu’ils
décline plus la morale que le droit et ne se déduisent pas de

1 D. Rousseau, Droit du contentieux constitutionnel Montchrestien 2006.
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tous les systemes juridigues mais seulement de tel ou tel
systeme en fonction des valeurs mises en avant dans leur
rapport au droit positif.

D’éminents auteurs a linstar de G. Del Vecchio ont
développé avec éclat cette théorie des PGD et partant de la
jurisprudence qui en est le soubassement: « La méthode a
employer pour rechercher et découvrir les principes généraux du
droit, consisterait a partir des dispositions particulieres de la loi
a s’élever par voie d’abstraction a des notions compréhensibles
autant qu’il serait nécessaire pour comprendre les cas douteux
de la sphére du droit positif »*. Le Doyen G. Vedel écrit de son
coté que I'ceuvre du juge consiste a extraire les PGD de «la
gangue du milieu juridique ...... droit positif existant a un
moment donné »°. Trés rapidement, rappelons que I'originalité
de la jurisprudence administrative résiderait dans cette vision
mais qui n’est pas moins critiqguable comme on le verra plus
loin.

En affirmant que les PGD sont extraits du droit positif, la
théorie s’y rapportant tend a affirmer leur caractére positif et
non pas naturel, ce qui montre combien il est difficile de voir
s’affirmer cette ceuvre créatrice du juge algérien eu égard aux
sources du droit consacrées des I'art.1 du code civil.

L’interprétation du juge mais aussi et surtout son action en
tant qu’il « s’exprime lui-méme » pour reprendre la formule
de R. Chapus en matiére d’appréciation de validité des

2 G. Del Vecchio, Les principes généraux du droit, in Mélanges F. Gény,
1861-1959, Receuil d’études sur les sources du droit en I’honneur de
Francois Gény, T. Il, Paris Sirey, p. 69.

¥ G. Vedel, note sous CE, Ass., 4 avril 1952, Synd. régional des quotidiens
d’Algérie, JCP 1952. Il. 7138, cité par B. Genevois, La marge de manceuvre
qu’il se reconnait ainsi dans I’élaboration du droit positif est d’autant plus
grande que les textes, par leurs silences sur les notions de base du droit
administratif, lui ont laissé une grande latitude», Répertoire Cont. Adm.
Dalloz, V° Principes généraux du droit, oct. 2004, Parag.32.
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normes, sont pour I'essentiel” a la base de cette théorie ou
plutbt de cette ceuvre créatrice non arbitraire, puisque
déduite du droit existant ou plutét de son esprit comme le
souligne la doctrine de droit public particulierement celle de
droit administratif dont la matiére aurait certainement irrigué
notre réflexion s’il n’y avait pas dans ce colloque une
communication sur la jurisprudence administrative qui est, on
le sait, a la base méme de ce droit.

Sur un autre plan, la création des normes jurisprudentielles
dépend nous dit R. Chapus du « hasard des proces » c'est-a-
dire des actions ou des recours introduits. Et il précise: « le
fait que I'exercice par le juge de son pouvoir normatif est sous
la dépendance du hasard met ce juge dans une situation
d’infériorité par rapport aux édicteurs du droit_écrit...... ce
n’est pas la fonction du juge d’étre un jurislateur »°.

2/Juge et autorité des normes jurisprudentielles:

L’ampleur de cette question et le temps qu’elle implique
pour la traiter, semble imposer un certain discernement et
resserrement pour n’en étudier dans le temps limité de cette
présentation, que son aspect essentiel et dans le seul rapport
juge-PGD mais sans négliger tout de méme la référence
particuliére au rapport juge-jurisprudence.

Le débat théorique s’y ragportant parait en général dominé
par les théses de R. Dworkin® tendant a soutenir que le juge en
y faisant appel ou en mettant en avant les PGD, n’agit pas en
tant que détenteur d’un pouvoir discrétionnaire propre,
puisqu’il est en fait lié a des normes posées s’'imposant a lui. Le
juge ne crée pas le droit nous dit Dworkin, il I'applique
seulement ; Et lorsqu’il recherche ce qu’est en définitive le

* R. Chapus note que le juge peut intervenir comme interpréte du droit écrit
mais aussi «en tant qu’il s’exprime lui-méme »; Droit administratif
général, Tome 1, 6°™ édit. Montchrestien, p.71

> Ibid. p. 81.

® Les travaux de R. Dworkin sont trés nombreux; On citera seulement deux

/////

Paris PUF 1994; Une question de principes, Paris, PUF 1996.
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droit, il le fait avec interférence de sa propre conviction. C’est
ainsi que Dworkin qui est un critique du posmwsme proche a
cet égard de G. Habermas’', en vient par exemple a justifier la
place éminente du juge constitutionnel dans un Etat de dr0|t
En somme, cet auteur est de ceux, nous dit M. Troper® qui
renouvellent le débat entre jus naturalisme et positivisme
juridique.

On s’en rend compte, cette question du pouvoir normatif du
juge, renvoie a I'évidence a des dilemmes doctrinaux que nous
ne pouvons pas totalement étudier ici pour les raisons sus
évoquées de temps. De facon résumée et pour ne s’interroger
que sur la valeur et le niveau normatif de ces PGD, mais le
raisonnement vaut aussi pour la jurisprudence en général, on
peut dire qu’ils sont ainsi présentés sous forme d’hypothéses:

Si la valeur des PGD est au nlveau de la loi, les juges en les
recueillant plus qu’en les créant’® pour les mettre en lumiére,
pourraient étre enclins a croire qu’ils ont une prise sur le
pouvoir législatif; Si cette valeur est plus encore «supra-
législative » au dessus de la loi, cela signifierait que les juges
ordinaires ont un réle de sanction sur la loi et par conséquent
sur le législatif alors que leur réle est de leur obéir; Si enfin,
cette valeur n’est qu’ « infra-législative » on se demanderait
comment lesdits principes peuvent-ils s'imposer aux
innombrables sujets de droit.

Soulignons encore une fois, qu’au dela du droit administratif
fondamentalement jurisprudentiel, cette question de l'autorité
des normes jurisprudentielles intéresse la production
jurisprudentielle dans son ensemble.

" J. Habermas, Droit et démocratie Gallimard, 1998.
& M. Troper « Présentation » Dworkin, in Droit et Société, 1- 1985.

® Parlant du mode de création des PGD, R. Chapus écrit que « le juge les
recueille plus qu’il ne les crée », Droit administratif général, op. cit. p. 62.
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Somme toute quelle valeur donner a ces PGD? Plusieurs
theses sont en présence. La premiére, discutée et controversée
au sein de la doctrine, donne aux PGD une valeur législative :
ils s'imposeraient ainsi au pouvoir réglementaire de sorte que
le juge administratif par exemple peut annuler un décret
contraire a un principe général du droit, lequel malgré tout, est
susceptible d’étre écarté par la loi. C’est que, il convient déja
de le souligner «..... seule une loi ou une convention
internationale peut tenir en échec un principe général du droit »*°.
Parmi les théses en présence, celle de R. Chapus, dominante
et édifiante, se décline au plan doctrinal a travers deux
articles ci-apres cités, que I'on classe parmi les classiques du
droit administratif.

A/ La théorie dominante de R. Chapus™* selon laquelle les
PGD considérés comme les fleurons de [I'ceuvre
jurisprudentielle administrative, ont valeur « infralégislative »
et « supradécrétale ».

L’autorité en question de ces normes jurisprudentielles au
sein desquelles les PGD occupent ici un rang de référence
axiale, apparait résumée en droit administratif bien sur, dans
cette célebre et significative formule de cet éminent juriste: le
juge administratif «est serviteur de la loi et censeur des
décrets ». Cela signifie clairement que dans la hiérarchie des
sources formelles du droit déclinant ladite autorité des normes
jurisprudentielles, le rang recherché, se situerait a un niveau
intermédiaire entre le législateur et I'exécutif, un rang « infra
législatif et supradécrétal ».

1R, Chapus, Droit administratif, op. cit. p.76.

1 R. Chapus, De la soumission au droit des réglements autonomes », Dalloz,
1960, chr.119; Egalement, De la valeur juridique des principes généraux du
droit et des autres régles jurisprudentielles, Dalloz, 1966, chr.99 repris dans
L’administration et son juge, PUF, 1999.
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Avant d’en faire a grands traits la présentation, remarquons
brievement qu’a I'égard des droits fondamentaux cette question
de hiérarchie normative ne semble pas se poser dans la mesure
ou l'on considére qu’ils se situent au rang constitutionnel
puisque la constitution les consacre. Le probléme se poserait
peut étre pour les principes non encore constitutionnalisés mais
gue nous n’abordons pas ici sauf a relever brievement, sur un
autre registre mais toujours dans la construction
jurisprudentielle, cette sorte de «concurrence » induite par le
développement de la jurisprudence du Conseil constitutionnel.

Ainsi, en droit comparé, des 1971 le conseil constitutionnel
francais a pu affirmer le caractere constitutionnel des principes
généraux du droit dérivant du bloc de constitutionnalité et ce
faisant, il n’a pas manqué de soulever de délicats problemes de
coexistence entre les deux ordres de juridictions: le conseil
d’Etat refusant parfois de s’aligner sur les positions du conseil
constitutionnel.

Cette forme de résistance du conseil d’Etat s’est manifestée
par exemple a [l'occasion du principe bien connu en
contentieux administratif, selon lequel le silence gardé par
I’'administration vaut décision de rejet, principe qui avait été
reconnu par le Conseil constitutionnel dans sa décision du 26
juin 1969'2 et non admis comme tel par le Conseil d’Etat (arrét
du 27 février 1970"%).

Cependant, en France, depuis quelques années, le Conseil
d’Etat semble observer une autre attitude puisqu’il aurait
opéré un revirement de position en acceptant de substituer a
ses propres principes généraux du roit, des principes

2 DC n°69-55L, Protection des sites, Rec. p. 27;
http://www.conseilconstitutionnel.fr/decision/1969/69551.htm

3 Commune de Bozas, Rec., p. 139.
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constitutionnels correspondants™* issus de la jurisprudence du
conseil constitutionnel. Il a d’ailleurs reconnu la possibilité de
dégager lui-méme de tels principes de valeur constitutionnelle
concurremment avec le Conseil constitutionnel®®. Cette
concurrence ou ce « télescopage des jurisprudences » pour
reprendre la formule de B. Jeanneau'® n'a certes pas
débouché sur un conflit, mais a la suite de larges courants de
la doctrine, on peut se demander aujourd’hui au dela de
I’'exemple francais, si la jurisprudence du conseil
constitutionnel n’a pas éclipsé celle du conseil d’Etat et dans
la plupart des Etats ou le CC est pleinement actif.

Relevons encore une fois pour revenir a la thése de R.
Chapus, ces hypothéses: si on estime que les PGD ont une
valeur législative, cela signifierait que I'ceuvre du juge les
concernant est comparable a I'ceuvre législative; Si ces
principes se situeraient plus encore, au dessus de la loi, cela
signifierait que le juge ordinaire a [Iinstar du juge
constitutionnel, pourrait contréler celle-ci; On le voit bien, la
problématique est délicate en ce qu’elle prédispose la question
inhérente au réle créateur du juge : en I'absence d’une loi le
juge peut-il faire la loi qu’il appellerait principe qu’il aurait
découvert ou créé? C'est cette question ardue que pose
d’ailleurs sans la résoudre I'art. 1 du code civil algérien.

Dans la hiérarchie des normes jurisprudentielles et on le
comprend fort bien, R. Chapus soutient avant tout qu’il
n’appartient pas au juge d’attribuer telle ou telle autorité ou
rang a un principe général du droit qu’il énonce. Mais il ajoute:

4 Cf. G. VEDEL, Réflexions sur quelques apports de la jurisprudence du
Conseil d’Etat a la jurisprudence du Conseil constitutionnel, in Mélanges R.
Chapus, Montchrestien, 1992. p. 662.

> Ibid.

16 B. Janneau La théorie des principes généraux du droit & I’épreuve du
temps, EDCE 1981-1982, p.36.
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« le niveau auquel se situe la valeur juridique des principes
généraux du droit ne peut résulter que du rang de leur source
formelle.....(car dit-il) il est de principe que la valeur d’une
norme juridique est en relation avec le rang de I'organe qui
I'édicte (la hiérarchie des normes d’origine commune se
déterminant d’aprés les formes et procédures d’édiction) »’.
Ainsi, le juge ne peut pas donner aux principes une autre place
que celle gu’il occupe lui-méme dans la hiérarchie des organes.

Le probleme est de se demander alors comment déterminer
le rang du juge dans ces sources formelles et quelle méthode
pourrait y conduire. Pour cet éminent juriste « il n’est d’autre
méthode que de rechercher auxquelles des normes soumises a
son jugement il est supérieur, et auxquelles de ces normes il est
inférieur »*®,

Un tel raisonnement ne vaut qu’en matiere de I'appréciation
de la validité des normes ou le juge « s’exprime lui-méme » car
en matiere d’interprétation « le juge explicite ce qu’a voulu
I'auteur de la norme et c’est ce dernier qui s’exprime par la voix
du juge »™ ... L’interprétation se confond avec la norme
interprétée.... elle représente le contenu méme de l'acte en
cause ».

B/ La critique de cette théorie : P. Brunet®.

Cette théorie des PGD n’est pas sans critiques. La plus
vigoureuse émanerait sans doute de P. Brunet pour qui toute
la théorie des PGD « constitue un mythe a I’état pur ..... ».

7 Ibid, p. 105.

18 R. Chapus, De la soumission en droit des réglements autonomes, Dalloz,
1960. Chr. 119, p. 106.

19 1hid.

20 p_Brunet, Les principes généraux du droit et la hiérarchie des normes, in
L’architecture du droit, Mélanges en I’honneur de Michel Troper, Paris,
Economica, 2006 ; Egalement, S/direct. De S. Caudal, A quoi sert la théorie
des principes généraux du droit ? in Les principes en droit, Economica, coll.
Etudes juridiques, 2009, p. 175-187.
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Au seuil méme de sa critique P.Brunet annonce sans
détours, que de toutes les théories que les juges inventent pour
justifier leur pratique normative et donner une apparence de
raison au chaos de leur jurisprudence, celle des PGD occupe
une place de choix.

Cette théorie note-t-il « n’en est pas une: elle ne décrit rien
mais cherche a justifier la liberté que le juge se reconnait non
seulement de créer des normes mais des normes justes. Elle
consiste elle-méme en un « discours » .... selon lequel le juge
dispose du pouvoir de créer certaines normes dés lors qu’elles
sont justes et elles sont justes parce qu’elles sont conformes a
un idéal commun du droit dont on postule [I'existence
objective...... Loin d’étre une théorie d’inspiration positiviste, la
théorie des principes généraux du droit est sans aucun doute
le dernier avatar d’une conception jusnaturaliste selon
laquelle, le droit n’est un ordre normatif que s’il est
effectivement régi par certaines valeurs morales intrinséques.
Elle est une..... moralisation du droit positif »*.

Plusieurs griefs a cette théorie sont mis en avant pour la
critiquer voire la déconstruire en quelque sorte. Evoquons en,
rapidement quelques uns parmi les plus incisifs:

Concernant I'idée selon laquelle le juge ne peut pas donner
aux PGD une autre place que celle gqu’il occupe lui-méme dans
la hiérarchie des organes, l'auteur note I'impossibilité de
déterminer le rang du juge si I'on s’en tient au niveau des
normes qu’il peut interpréter. « Ce serait méme a la réflexion
inutile: dés l'instant que I'on a admis que I'interprétation n’est
pas un acte de volonté mais de connaissance, le produit de cet
acte n’est pas une norme imputable au juge mais a l'auteur de
la norme-objet de I'interprétation »%.

2 1hid.

%2 |bid, Les principes ....... in L’architecture du droit. Mélanges en I’honneur
de Michel Troper, Paris, Economica, 2006, p. 207-221.
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Pour P. Brunet I'expression « le juge s’exprime lui-méme »
dans l'appréciation de validité des normes, est maladroite car
« on voit mal en quoi pourrait consister le lien de subordination
du juge a la loi si I'on reconnait, a ce méme juge et dans le
méme temps, la faculté de s’exprimer lui-méme: il serait donc
I'auteur de la norme et non plus I'« interprete » de la loi? Enfin,
et surtout, en admettant que le juge n’est plus un interpréte du
droit écrit mais qu’il « s’exprime lui-méme » lorsqu’il utilise un
principe général, peut-on encore affirmer qu’il est subordonné
alaloi? ».

Autre grief relatif & la these selon laquelle les PGD ne sont
produits qu’ « a défaut de loi applicable », soit en cas de lacune.
Il ya la selon cet auteur une contradiction: « on ne peut a la fois
soutenir que le juge est le créateur des principes généraux en
se fondant sur une théorie réaliste de linterprétation et
considérer comme une évidence qu’il crée ces principes a
défaut de loi applicable c'est-a-dire d’une lacune » qu’il analyse
au double plan logique et idéologique pour conclure qu’en « de
tres nombreux cas.... on peut sérieusement douter du défaut
de loi applicable » pour produire ces principes.

I/ Doctrine et lectures croisées autour de la
problématigue sus évoquée:

Deux moments de réflexion ou deux figures doctrinales y
sont concernés mais avec des interconnections et des
distinctions a travers la pensée de deux grands juristes que sont
J. Carbonnier et F. Ost.

A/ La loi et la jurisprudence dans la pensée socio-juridique
de J. Carbonnier:

Le doyen J. Carbonnier est connu a travers son immense
ceuvre de droit. Il fut un grand civiliste, le « plus grand de notre
temps » disait Louis Vogel en informant qu’il parlait I'anglais,
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I'allemand, I’espagnol, le latin, le grec et I'arabe. Il a été aussi
un homme de culture dont I’érudition est impressionnante®,
Pierre Mazeaud le situait en « grand pédagogue » tandis que
Robert Badinter avouait qu’a son contact, il a pu « mesurer ce
qu’était I'art et la virtuosité de la science juridique ».

Avant tout mettons en exergue quelques uns de ses bons
« commandements » pour situer sa pensée et voir dans ce qui
retient ici notre pensée, toute sa réserve et réticence a la
production excessive et inopportune des lois: «on ne peut
légiférer qu’en tremblant » aimait-il & répéter. Il avait malgré
tout une passion pour la loi et d’un livre a I'autre, une question
revenait de facon récurrente: la loi est-t-elle un mal en soi? Il
admet que les lois puissent étre souvent pernicieuses et méme
assez douloureuses mais elles sont nécessaires; |l
ajoute globalement: « Le droit n’est pas tantét mal, tantot
bien ; il est bien et mal a la fois comme toute chose en ce
monde.... Il est donné pour brider le mal.... Mais il faut en user
avec sobriété »**:

« Ne fais la loi que s’il ya une nécessité de la faire, car trop
de droit tue le droit »;

« Sois mort a la loi pour qu’elle vive »;
« Ne fais jamais la loi pour la femme que tu aimes »;
« Ne fais pas de loi contre la femme que tu n’aimes plus ».

Pour le Doyen J. Carbonnier, inspiré on le sait, par une vision
sociologique du droit, le juge ne doit pas étre enchainé par la
logique de I'abstraction ou I'impersonnalité de la régle: « il agit
autant avec sa connaissance des régles et de la logique, qu’avec
son intuition et sa sensibilité »%. J Carbonnier n’hésitait pas a
mettre en lumiere cette vérité trop longtemps voilée; Rendre

28 G. Cornu, Propos introductifs, in Hommage & J. Carbonnier, Paris, Dalloz,
2007, p.2.

24 J. Carbonnier, Essais sur les lois, Defrénois, 1979, p.334.
25 J. Carbonnier, Droit civil, t. | Paris, PUF, 1986, p. 23.
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justice avouait-il, signifie pour le juge, dans un raisonnement
respectueux de I'essence méme de sa mission, de ne pas partir
de la regle de droit pour aller a sa décision, mais de commencer
a déterminer d’abord la solution qui convient et qui lui parait
humainement souhaitable, avant de rappeler la loi applicable. Il
note a ce sujet, «a voiler ce processus psychologique, on
s’exposerait des le départ, a préter au droit une rigidité qui
n’est pas dans les faits »%.

Par ailleurs, il a été dans la philosophie méme de J.
Carbonnier, a vouloir toujours faire rencontrer le droit et la
sociologie et a rechercher 'osmose entre le législateur et le
judiciaire. Autrement dit, il a su conjuguer le droit avec la
sociologie comme le juge conjuguerait le droit avec le fait. Aux
yeux de J. Carbonnier la jurisprudence est sociologique dés
qu’elle cherche & épouser le fait*’.

L’objectivité du Doyen Carbonnier le poussait a reconnaitre
que « la jurisprudence n’est pas une véritable source du droit
comparable a la loi » mais en soulignant comme pour réduire
la portée de ce principe ou diminuer la distance entre le
législateur et le judiciaire, que la jurisprudence est tout de
méme « une autorité et une autorité considérable » assimilée
a une autorité para-législative.

On peut résumer la conception de J. Carbonnier a travers ce
constat : « la loi est au commencement, ce que le jugement
est a la fin; Et si la loi ne peut se passer du jugement, celui-ci
doit étre autre chose qu’une déclinaison mécanique »?.

% Ihid, p. 24.
27]. Carbonnier, in J. Carbonnier, 1908-2003, Textes rassemblés par R.
Verdier, Paris, PUF, 2008, p. 611.

28 Cf. V. Lamanda, Premier Président de la cour de cassation en France, in
Les colloques du Sénat en France, J. Carbonnier, Colloque international, 05-
06 novembre 2008.
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B/ De la _modélisation du juge d’aprés F. Ost: Jupiter,
Hercule et Hermes.

Dans son ouvrage « Dire le droit, faire justice » F. Ost*® s’est
posé plusieurs questions qui sont autant de sources
d’information pour notre problématique, dont entres autres:
« quand dire le droit, c’est faire justice.....mais quel droit, et quel
justice? Quelle jurisprudence, pour quelle société? Pour y
répondre, il commencera a regrouper ces questions une seule:
« comment saisir le rdle du juge ? »; Sa réponse est en deux
temps : dans le premier il parlera de deux modeles de justice et
dans le second, de trois modeles que nous évoquerons
particulierement et pour I'essentiel.

Les deux modéles du premier temps de sa réflexion
recoupent ce qu’il appelle le « modéle légaliste-libéral » et le
modele lui succédant « normatif technocratique ». Ces deux
modeles lui apparaissent comme le résultat de I'évolution des
sociétés en étapes historiques:

- Un modeéle de I'étape libérale ou I'idéologie légaliste est
adossée avec le primat du législatif a la séparation des
pOUVOIrs;

- Un modéle ultérieur d’une autre étape, qui se déclinerait
avec une importance et un poids considérable accordés
aux « savoirs spécialisés» étape de ce qu'il appelle les
« définisseurs des normes ».

F. Ost est conscient des modeles contraires comme celui ou
cette évolution conduit plus a la reconnaissance des intéréts
sociaux plutdt qu’a leur répression. C’est pourquoi il relativise
la modélisation en écrivant que « la réalité est toujours plus
complexe que le modele ».

29 F. Ost ; Jupiter, Hercule, Hermes: trios modéles de juge in Dire le droit,
faire justice, Bruylant 2007, p.p. 32-60.
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Allant dans le second temps a une autre présentation que
semble lui dicter précisément la postmodernité, il évoque trois
modeles qu’il dénomme par emprunt aux divinités grecques.

- Le modeéle de droit Jupitérien (Jupiter) appelé aussi
modele du code ou de la pyramide;

- Le modele de droit Herculien (Hercule);
- Le modele de réseau d’Hermes.

On comprendra aisément la-aussi, la difficulté a examiner
ces modeles dans le temps limité de cette communication.
C’est pourquoi nous en ferons juste une présentation
ramassée, de synthése.

Des I'entame de sa réflexion, F. Ost souligne la géne a
concevoir le modele de ce qui semble se dérober a la
modélisation du juge ou de son role, vu la complexité et
I’hétérogénéité du champ judiciaire. Mais la montée en
puissance du juge et de ses décisions semble I'y inciter.

1/ Le modéle jupitérien:

Il s’incarne dans la loi, dans le droit codifié, et s’exprime
nous dit F. Ost « a I'impératif et revét de préférence la nature
de linterdit». Il dessine une pyramide dont le sommet
constitue le foyer supréme de juridicité d’ou émane tout le
reste du droit, « point focal d’ou irradie toute justice »*.

On le voit bien la aussi, ce droit jupitérien parait conforme
au droit dominant que nous connaissons bien, celui de la
construction par degré propre aux théories positivistes et
normativistes du droit de MerkI** et H. Kelsen®.

%0 Ihid, p. 34.

#1 \oir Ch. Eisenmann, cours de droit administratif, Paris, LGDJ, 1982, t.1,
p.404 ; R. Bonnard, La théorie de la formation du droit par degrés dans
I’ceuvre d’ Adolf Merkl, RDP, 1928, p. 668.

%2 H. Kelsen Théorie pure du droit Paris 1962.
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F. Ost en tire quatre corollaires que nous pouvons réduire en
simplifiant a trois, le quatrieme s’intégrant bien dans la
troisieme ayant trait a la codification:

- le monisme juridique qui exclut la dispersion des foyers de
production du droit et qui raméne cette production a la seule
sphere étatique;

- le monisme politique mis en équation avec le monisme
juridique;

- la codification qui garantit la cohérence logique du modele
et qui suppose une « conception du temps orienté vers un futur
maitrisé »;

2/ Le modeéle herculien:

C’est le modeéle qui fait précisément du juge « la source du
seul droit valide ». F. Ost écrira nettementa propos de ce
modele: « désormais il n’est de droit que jurisprudentiel, c’est
la décision et non la loi qui fait autorité ».

Ce modele est proche de la conception que nous évoquions
plus haut, celle de du Doyen Carbonnier et du courant
sociologique qu’il incarne. Il se résume en comparaison avec le
modele précédant par ces énoncés de I'auteur: « Au glaive
d’une justice inspirée par le commandement jupitérien se
substitue la balance de nos computations et compensations
quotidiennes »; ou encore, «le juge jupitérien était un
homme de loi, Hercule, quand a lui, se dédouble en ingénieur
social »**,

3/ Le modéle présenté sous les traits d’Hermes:

Ce modele combine pour les dépasser les rationalités des
modeles déja examinés. Le droit d’hermés est un droit de la
post modernité ou de ce qui la prépare car elle n’est nulle part

%3 F. Ost, op. cit. p.p. 40-41.
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achevée. Le droit que décline ce modeéle s’apparente a un ordre
en réseau caractérisé par la complexité et multitude de
données difficilement maitrisables, d’ou le labyrinthe du droit
en question qui parait revétir des traits contradictoires: stable,
éphémere, dur, mou, conjoncturel et principiel; « on n’a jamais
autant parlé des principes généraux du droit qu’aujourd’hui »
notait I'auteur.

Conclusion

On ne peut aborder la question mise en téte de cette
communication (a quoi servent la jurisprudence et les principes
généraux du droit?) avec une réponse tranchée admise par tous.

Il parait déja manifestement difficile de rendre compte avec
précision et rigueur de tous les changements qui s’opérent sans
cesse et s’entrecroisent particulierement dans le champ et la
dogmatique juridique et aussi bien dans le paradigme du droit
devenu de plus en plus mouvant et insaisissable. Ajouter a cela,
la « création » la « découverte » ou carrément la « production »
jurisprudentielle c’est rendre complexe la saisine du
normativisme globale et c’est aussi élargir la pluralité déja bien
réelle de foyers générateurs de droit.

On comprend que ces pluralismes normatifs et linter
normativité qui s’y déduit puissent quoi qu’en en pense,
imposer d’autres savoirs et d’autres comportements au juge, et
cela complique du coup sa fonction qui est au carrefour d’idées
multiples. C'est que cette « nébuleuse normative » qui
I'enserre et dans laquelle il évolue, englobe religion, mceurs,
maniéres de vivre, politique et droit**.

Les droits nouveaux qui se mettent en place a la faveur de la
mondialisation, ou en conséquence de valeurs alternatives qui
se dessinent avec a la fois, I'émiettement du droit et sa

% R. Verdier, A I’occasion du centenaire de la naissance de Jean Carbonnier
in Droit et cultures 56 | 2008-2.
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ductilité, aggravent encore cette nébuleuse ou cette
prolifération qui a une incidence directe sur le rdle du juge.

Cest dire en somme, combien le role du juge a
profondément évolué tout comme la jurisprudence et les PGD
dont la montée en puissance est incontestable; Plutét que de
chercher a répondre a la question posée, dressons ce constat
que I'on peut tirer de cette évolution et que I'on peut résumer
ainsi: le juge n’est ni le Iégislateur ni la « bouche de la loi », il
est et demeurera certainement au centre de ces theses et de
bien d’autres que nous venons de voir, comme le serviteur de
la loi et de la société.

N’a-t-on pas dit que le bon juge est celui qui condamne le
crime plutdt que le criminel?
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