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Le silence au service de la production
juridictionnelle du droit: méthodes et politiques
des juridictions ordinaires francaises

Benjamin Ricou*

Bien qu’il intervienne dans un systeme légaliste, le juge ordinaire
frangais dispose d’un pouvoir normatif important. Un tel pouvoir est
légitimé par le silence du législateur: tout systeme juridique étant inévi-
tablement lacunaire, le juge est contraint, pour éviter le déni de justice,
de procéder au comblement des lacunes existantes malgré 'interdiction
qui lui est faite de se prononcer par voie de disposition générale sur les
causes qui lui sont soumises. La création juridictionnelle du droit se fait
elle-méme de facon plus ou moins silencieuse, qu’il s’agisse de combler
une lacune ou non. Parfois mal a I’aise avec son pouvoir normatif, inquiet
de trop empiéter sur les terres du législateur et soucieux d’une diffusion
efficace de la regle, le juge utilise alors des méthodes et des politiques
juridictionnelles de fabrication du droit plus ou moins silencieuses.

In France, ordinary judges wield an important normative power, even
though they work within a legalistic system. Their power is legitimized
by legislative silence—since any legal system is inevitably incomplete,
judges must fill the gaps in order to avoid a denial of justice, despite the
fact that they are prohibited from ruling in general terms on the cases
brought before them. The judicial creation of law is more or less hidden,
whether or not it is triggered by the existence of a gap. Judges, sometimes
uncomfortable with their normative power, unwilling to encroach too far
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into legislative territory, and concerned about the effective dissemination
of their rules, use judicial methods and policies to manufacture law that
remain largely hidden.

Si bien el juez francés en materia ordinaria interviene en un sistema
legalista, éste dispone de un poder normativo importante. Dicho poder
ha sido legitimado por el silencio del legislador, ya que en todo sistema
juridico en el cual inevitablemente existen lagunas, el juez estd obligado
a decidir para evitar la denegacion de justicia. El juez debe colmar tales
lagunas, a pesar de la interdiccion que tiene para pronunciarse a través de
las disposiciones generales de las causas que le han sido presentadas. La
creacion jurisdiccional del Derecho se forma por si misma, generalmente
con discrecion, independientemente de que se trate de colmar una laguna
o no. A veces, el poder normativo del juez lo coloca en una situacion inco-
moda, pues le preocupa tener que intervenir en el drea de competencia
del legislador, y velar por una difusion eficaz de la regla. El juez emplea
métodos y politicas jurisdiccionales de fabricacion de Derecho mds o
menos discretas.
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4’337 C’est ainsi que le compositeur et philosophe John Cage a décidé,
en aolt 1952, d’intituler 'une de ses ceuvres, divisée en trois mouvements
de durée inégale (33 s, 2 min. 40 s et 1 min. 20 s) et destinée a étre jouée
par tout instrument ou toute combinaison d’instruments. [’ceuvre est parti-
culierement originale puisqu’elle est silencieuse, du début a Ia fin. Plus
exactement, c’est la partition qui est silencieuse (chaque mouvement est
annoté «tacet »). Or, la partition doit bien étre lue et exécutée. Le morceau
est en réalité constitué des bruits imprévisibles de I'environnement et son
interprétation varie donc indéfiniment. Du silence nait alors le bruit, qui
repose sur le comportement du véritable interprete. John Cage voulait
mettre en avant le fait qu’il est impossible de trouver un silence parfait.
Le silence en droit nous parait pouvoir &tre abordé sous le méme angle de
vue: méme lorsqu’il semble s’imposer, le silence n’est jamais total. Parce
qu’il ne peut pas I'étre. Le silence nous parait en réalité étre une condition
ou un moyen, ou les deux a la fois, pour le juge, de dire le droit.

De quel(s) silence(s) parle-t-on? D’une part, de celui des normes de
référence utilisées par le juge pour réaliser son contrdle juridictionnel. On 'y
reviendra, qu’il soit volontaire ou pas, le non-dit législatif (au sens large')
est fréquent. Si la loi est traditionnellement—et de plus en plus—consi-
dérée comme bavarde et abondante (outre qu’elle est mal faite, décevante
et instable), elle se révele inévitablement lacunaire. Etudier aussi le silence
dont font preuve les normes contrdlées conduirait a nous aventurer sur des
terres beaucoup trop vastes. On en fera donc I'économie®. D’autre part,
il est question du silence du juge. Lorsqu’il exerce son pouvoir normatif,
le juge le fait de facon plus ou moins silencieuse. Qu’elle soit énoncée
de maniere discrete ou ostensible, la regle accede dans les deux cas a

1. On entend ici le terme «loi» de la fagon la plus large qui soit: loi ordinaire, organique,
référendaire, de finances, constitutionnelle, etc.

2. Voir, sur les possibilités qu’a le juge administratif de compléter les actes administratifs,
Christopher CHARLES, Le juge administratif, juge administrateur, thése de doctorat,
Toulouse, Université de Toulouse I Capitole, 2003. Voir aussi, analysant la possibilité
pour le juge judiciaire de compléter les contrats, Adeline VILLAIN, L’immixtion du juge
dans les contrats, mémoire de maitrise, Grenoble, Université de Pierre Mendes France,
2013, p. 43 et suiv.
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I'existence juridique et renseigne sur l'aisance avec laquelle le juge utilise
son pouvoir créateur.

De quel(s) juge(s) parle-t-on ? Des juges ordinaires, administratifs et
judiciaires. Premiers aux prises avec les imperfections du systéme normatif,
ils sont des acteurs particulierement riches d’enseignements. On mettra a
I’écart I’étude de la jurisprudence du Conseil constitutionnel. Non pas que
ce dernier n’ait rien a voir avec notre objet d’étude: I'institution, qualifiée
tantdt de «législateur négatif3 », tantot de «législateur-cadre positif*»,
ou bien d’«aiguilleur’ », n’hésite pas, en cas de silence de la Constitution
ou de silence de la loi%, 4 combler leurs lacunes, y compris de facon
largement immodérée. Cependant, la encore, un tel champ d’investigation
donnerait a notre analyse nécessairement restreinte une dimension trop
étendue.

Dans les systemes légalistes, seul le 1égislateur, expression de la volonté
nationale, a le pouvoir de légiférer de facon générale et permanente. Le
juge, quant a lui, a vu son role évoluer et n’est pas aujourd’hui contraint de
lui obéir perinde ac cadaver: il peut surmonter, lorsqu’il le faut, le silence
assourdissant de la loi. Les propos du doyen Jean Carbonnier raisonnent
avec une force particuliere: «le silence de la loi n’arréte pas le cours de la
justice. Prétexte, d’ailleurs, que ce silence: les juges n’ont qu’a I'écouter’. »
Il leur faut alors se promener sur les terres du législateur, quitte a lui en
confisquer quelques parcelles. Sans affirmer que le juge gouverne—il ne le
peut et il ne le veut probablement pas®—, il faut bien montrer que, en cas

3. Hans KELSEN, «La garantie constitutionnelle de la Constitution: la justice
constitutionnelle », R.D.P. 1928.197.

4. Christian BEHRENDT, Le juge constitutionnel, un législateur-cadre positif. Une analyse
comparative en droit frangais, belge et allemand, Paris, L.G.D.J., 2006.

5. Louis FAVOREU, «Les décisions du Conseil constitutionnel dans 1’affaire des
nationalisations », R.D.P. 1982.377, 419.

6. Voirparexemple, en ce qui concerne la loi, la décision rendue par le Conseil constitutionnel,
saisi de la loi relative au pacte civil de solidarité (Cons. const. 9 nov. 1999, décision
n° 99-419, Rec. Cons. const., p. 116) et I’étude qui en est faite par le professeur Nicolas
MOLFESSIS, «La réécriture de la loi relative au pacs par le Conseil constitutionnel»,
J.C.P. 2000.210, I’auteur montrant une utilisation particulierement vigoureuse de la
technique des réserves d’interprétation (voir aussi: Cons. const. 20 nov. 2003, décision
n°©2003-484, Rec. Cons. const., p. 438). Voir entre autres, pour ce qui est de la Constitution,
la découverte douteuse d un principe fondamental reconnu par les lois de la République,
qui protege une partie de la compétence de la juridiction administrative: Cons. const.
23 janv. 1987, décision n°® 86-224, Rec. Cons. const., p. 8.

7. Jean CARBONNIER, Essais sur les lois, 2¢ éd., Paris, L.G.D.J., 2014, p. 160.

8. Oncitera Jean RIVERO « Le juge administratif francais : un juge qui gouverne ?», D. 1951.
Chron.21, 24: «[PJour que s’instaure un gouvernement des juges digne de ce nom, encore
faut-il que le juge veuille gouverner, et qu’il en ait les moyens ».
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de silence de la loi, il doit réfléchir a l'utilisation de son pouvoir créateur
(). Lorsqu’il décide de le mettre en ceuvre, il le fait de fagon plus ou moins
silencieuse (2).

1 Silence: on crée?

Lorsque le juge saisi d’un litige ne dispose pas de norme préexistante
pour le régler, il peut exercer son pouvoir normatif. Le silence de la loi
justifie alors qu’il produise la regle qui lui manque (1.1). Toutefois, il ne
développe pas sa puissance créatrice dans tous les cas ou le 1égislateur est
resté silencieux (1.2).

1.1 La création légitimée par le silence

Le juge étant interdit de refuser de juger au prétexte du silence de la
loi (1.1.1), son intervention normative apparait comme le remede ultime a
la défaillance de cette derniere (1.1.2).

1.1.1 L’interdiction du déni de justice en cas de silence de la loi

Le Code civil francais interdit au juge, en son article 4, de refuser de
juger, «sous prétexte du silence, de I'obscurité ou de I'insuffisance de la
loi», sous peine d’étre «poursuivi comme coupable de déni de justice’ ».
Le silence de la loi (que 'on peine a distinguer de son insuffisance) et
I'interdiction corrélative pour le juge de s’en prévaloir pour ne pas trancher
le litige qui lui est soumis sont des thémes passionnants d’é€tude pour qui
s’intéresse aux lacunes laissées par le systéme juridique et aux moyens
d’y remédier. Parce qu’aucun systéme juridique ne peut prévoir un corpus
de normes générales capable de résoudre I'intégralité des rapports juri-
diques', chaque situation juridique ne peut étre réglée directement par
I'application de la regle préexistante alors que I'intérét public I'exigerait,
ce qui trahit I'existence d’'une lacune correspondant au silence de la loi.

9. Code civil francais, art. 4. L article 434-7-1 du Code pénal francais punit de 7 500 euros
d’amende et de I'interdiction de I’exercice des fonctions publiques pour une durée de
5 a 25 ans le fait, pour «un magistrat, toute autre personne siégeant dans une formation
juridictionnelle ou toute autorité administrative, de dénier de rendre la justice apreés en
avoir été requis et de persévérer dans son déni apres avertissement ou injonction de ses
supérieurs ».

10. Voir, notamment, niant I’existence des lacunes : Hans KELSEN, Théorie générale du droit
et de I’Etat, Paris, L.G.D.J., 1997, p- 200 et suiv.; Hans KELSEN, Théorie pure du droit,
Paris, L.G.D.J., 1999, p. 245. Voir aussi sur cette question : Paul AMSELEK, « A propos de
la théorie kelsénienne de 1’absence de lacunes dans le droit», (1988) 33 Ar. philo. dr. 283.
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La doctrine distingue classiquement les lacunes ab initio (qui existent
au moment de la création de la norme) de celles qui sont apparues ultérieu-
rement en raison de circonstances nouvelles que le droit n’avait pas pu ni
su prévoir'!. Nous ne pensons pas qu'il faille accorder d’attention particu-
liere a cette distinction, a I'inverse de celle qui sépare les lacunes partielles
des lacunes intégrales : dans le second cas, le droit aura omis de régler un
domaine entier (ce qui demeure évidemment exceptionnel), alors que, dans
le premier, seuls certains éléments du litige ne pourront pas étre réglés
par une regle de droit préexistante. La marge de manceuvre du juge qui
travaillera a combler ce vide et ainsi a briser ce silence sera normalement
plus réduite dans la premiere situation. Aussi est-il fondamental de distin-
guer, a I'instar notamment de la doctrine suisse, les lacunes « proprement
dites» (la loi ne contient aucune regle susceptible de donner sa solution
au cas d’espece) des lacunes «improprement dites» (I'application de la
régle de droit est injuste, insatisfaisante, inappropriée ou absurde'?), pour
nous concentrer sur les premieres, qui correspondent seules au silence du
législateur et a I'obligation corrélative du juge d’y remédier.

La question de la lacune est donc essentielle, voire premicre, mais
celle de son existence n’a, a notre sens, que peu d’intérét. Si I'interdiction
formulée par I'article 4 du Code civil contraint le juge a ne jamais constater
I'existence d’aucune lacune en donnant systématiquement une solution au
litige, ce qui serait alors la marque d’une «absence de consécration expresse
de la notion de lacune dans le droit positif'®», il n’en reste pas moins qu’il
existe un nombre important d’hypotheses dans lesquelles, méme apres
I'intervention juridictionnelle, le silence de la loi a été la source d’'un déni
de justice inévitable. Pour ne prendre qu'un exemple, c’est précisément
parce que la loi est souvent silencieuse sur 'aménagement des compétences
juridictionnelles entre les deux ordres de juridiction, que des justiciables
perdus entre les deux juges ont pu subir le déni de justice. Portalis avait lui-

11. Les rédacteurs du rapport de la Cour de cassation pour I’année 1975 écrivent a ce
propos que «la nécessité pressante d’adapter le droit positif a I’évolution des meeurs,
des modes de vie, des structures économiques et sociales, confére a I’ceuvre 1égislative et
réglementaire contemporaine une ampleur et une cadence telles que des omissions [...]
deviennent inévitables » : COUR DE CASSATION, Rapport de la Cour de cassation. Année
Jjudiciaire 1975, Paris, La Documentation francaise, 1976, p. 101.

12.  Voir notamment Jean-Francois PERRIN, «Les relations entre la loi et les regles de bonne
foi: collaboration ou conflit internormatif ?», dans L’abus de droit. Comparaisons
franco-suisses, Saint-Etienne, Publications de I'Université de Saint-Etienne, 2001, p- 34.

13.  COUR CONSTITUTIONNELLE DE LA REPUBLIQUE DE LITUANIE, Problémes de I’omission
législative dans la jurisprudence constitutionnelle, p. 3, [En ligne], [www.confeuconstco.
org/reports/rep-xiv/report_French %20_fr.pdf] (21 avril 2015).
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méme reconnu que la loi pouvait étre lacunaire'; le Conseil constitutionnel
aussi, lorsqu’il controle et censure I'incompétence négative du législateur'.

Cela étant acquis, plus fondamentale est la question de I'existence
de moyens permettant de combler les lacunes dues au silence du législa-
teur'®. C’est certes a ce dernier qu’il revient, en premier lieu, de corriger
ses propres défaillances. Cependant, faute pour lui de pouvoir ou de vouloir
intervenir suffisamment vite et sans risquer d’orienter la solution des proces
en cours, cette voie est largement hypothétique. Il faut encore pouvoir
mettre ces lacunes en évidence, et jusqu’a la moitié du xx°€ siecle environ,
aucune instance n’était officiellement habilitée a le faire!’. La Constitution
de 1958 a changé quelque peu la donne, puisque, outre le role résiduel que
son article 18 donne au président de la République en lui permettant de déli-
vrer des messages a I'attention du Parlement, la mise en place puis le déve-
loppement du Conseil constitutionnel ont progressivement permis de faire
de cette institution un «avertisseur » occasionnel du besoin de (re)légiférer.
A cela s’ajoute que la Cour européenne des droits de I’lhomme et la Cour
de justice de I'Union européenne sont aussi particulierement actives dans
la mise en évidence des carences des législateurs nationaux'®. Toutefois,
leur intervention souffre de divers maux bien connus, qui expliquent alors
que la censure de I'inertie 1égislative ne peut étre quimparfaite'®. Le juge

14. Jean-Etienne-Marie PORTALIS, Extrait du discours préliminaire sur le projet de Code
civil, présenté le 1" pluvidse an IX :

[CT’est a la jurisprudence que nous abandonnons les cas rares et extraordinaires
qui ne sauraient entrer dans le plan d’une législation raisonnable, les détails trop
variables et trop contentieux qui ne doivent point occuper le 1égislateur, et tous les
objets que I’on s’efforcerait inutilement de prévoir, ou qu'une prévoyance précipitée
ne pourrait définir sans danger. C’est a I’expérience a combler successivement les
vides que nous laissons.

15. Voir par exemple : Cons. const. 18 sept. 1986, décision n°® 86-217, Rec. Cons. const., p. 141
(«[E]n raison de I'insuffisance des regles énoncées par [...] la loi [...], le 1égislateur a
méconnu sa compétence au regard de I’article 34 de la Constitution; [...] au demeurant,
du fait des lacunes de la loi», par. 35). Voir récemment, sur I'incompétence négative,
Ariane VIDAL-NAQUET, «L’état de la jurisprudence du Conseil constitutionnel sur
I'incompétence négative», N.C. du Cons. const. 2015.46.7.

16. Voir notamment, sur ce point, Charles HUBERLANT, «Les mécanismes institués pour
combler les lacunes de la loi», dans Chaim PERELMAN (dir.), Le probléme des lacunes
en droit, Bruxelles, Bruylant, 1968, p. 31.

17. Jean-Marie GARRIGOU-L AGRANGE, «L’obligation de 1égiférer », dans Mélanges Philippe
Ardant. Droit et politique a la croisée des cultures, Paris, L.G.D.J., 1999, p. 305, a la
page 311.

18. Id., aux pages 311 et suiv.

19. Pensons notamment aux censures sur le fondement de I’'incompétence négative qui sont
trés peu nombreuses. En outre, elles sont privilégiées dans le cadre du controle a priori
de la constitutionnalité de la loi. Dans le cas du contrdle a posteriori, la méconnaissance
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ordinaire, quant a lui, ne dispose d’aucune compétence législative quelle
quelle soit, I'article 10 de la loi des 16-24 aofit 1790 interdisant des I'origine
aux juges de prendre part—directement ou non—a l'exercice du pouvoir
1égislatif?. Si le droit positif frangais n’organise donc pas de recours en
carence contre I'inertie du législateur, le juge ordinaire est I'institution la
mieux a méme de pointer les insuffisances de la loi et de les corriger. 11
occupe alors une place particulierement importante dans la fabrication de
la loi, précisément lorsque celle-ci parait insuffisante.

1.1.2 La création, reméde ultime au silence de la loi

Le professeur Bernard Beignier écrit trés justement que, si «’article 4
libere le juge de la tyrannie 1égaliste, 'article 5 affranchit le justiciable de
I'impérialisme jurisprudentiel?! ». En effet, la loi prévoit elle-méme la fagon
de remédier a sa propre défaillance, puisqu’elle contraint le juge a combler
les failles du systeme. Cependant, en miroir, elle 'empéche de s’installer
a sa place en violant la séparation des pouvoirs??, I'article 5 du Code civil
interdisant a ce dernier de se «prononcer par voie de disposition générale
et réglementaire sur les causes qui [lui] sont soumises> ». L’article 12 du
Code de procédure civile frangais, quant a lui, impose au juge de statuer
sur le litige «conformément aux régles de droit qui lui sont applicables?*»,
ce qui suppose que le juge ne devrait pas pouvoir créer la regle qu’il va

vouloir appliquer?.

La loi tente alors de contenir le juge dans son role en lui interdisant
d’arguer de 'existence d’'une lacune pour compléter une majeure incom-
plete ou inexistante par la voie de I’énonciation d’'une norme générale.
Suivant la «conception frangaise de la séparation des pouvoirs », le juge

par le législateur de sa propre compétence «ne peut étre invoquée [...] que dans le cas ou
cette méconnaissance affecte par elle-méme un droit ou une liberté que la Constitution
garantit» : Cons. const. 18 juin 2012, décision n°® 2012-254, Rec. Cons. const., p. 292,
par. 3.

20. Loi du 16 aoiit 1790 sur I’organisation judiciaire, Rec. Duvergier, p. 361.

21. Bernard BEIGNIER, «Les arréts de reglement», Droits 1989.45, 53.

22. Déclaration des droits de ’homme et du citoyen, 1789, art. 16.

23. Code civil frangais, art. 5.

24. Code de procédure civile frangais, art. 12.

25. Cetaspect sépare le droit francais d’autres systemes. L.’exemple suisse est particulierement
significatif, I’article 1° du Code civil suisse disposant que, «[a] défaut d’une disposition
1égale applicable, le juge prononce selon le droit coutumier et, a défaut d’une coutume,
selon les regles qu’il établirait s’il avait a faire acte de législateur.

1l s’inspire des solutions consacrées par la doctrine et la jurisprudence. »
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doit se contenter d’étre la «bouche qui prononce les paroles de la 10i% »,
en adoptant un raisonnement syllogistique?’ qui repose sur une logique
formelle : la majeure est constituée par la régle ou le principe qui s’impose
au juge; la mineure, par la constatation du fait a 'origine du litige, et le
jugement n’est que la conséquence de leur confrontation. Il ne peut donc
en principe, dans 'exercice de son pouvoir juridictionnel, compléter les
lacunes de la loi par I’édiction de dispositions générales.

Il n’est pas rare que le juge se contente alors, tant bien que mal, d’alerter
le 1égislateur de ce que son silence est ou risque d’étre dommageable. C’est
ainsi que le Conseil d’Etat et la Cour de cassation essaient de provoquer
I'intervention du législateur en soulignant les lacunes de son ceuvre dans
leurs rapports?® ou dans leurs avis?, ce que les membres de I'institu-
tion peuvent aussi faire, de facon isolée ou non, regroupés en association
ou non?’, avec une efficacité trés aléatoire. Enfin, dans I'exercice de sa
fonction juridictionnelle, le juge peut tenter de sensibiliser le législateur a
I'existence de lacunes. Sa décision comporte alors des éléments témoignant
de sa volonté de sonner 'alarme lorsque la loi se révele insuffisante et de

ne pas jouer avec la balle qui est entre ses mains. Ces «appels du pied»

faits au législateur, censés provoquer et guider I'intervention législative’!,

26. Charles DE MONTESQUIEU, De [’esprit des lois, dans (Euvres completes, Paris, Gallimard,
1951, livre X1, chapitre VI.

27. Voir notamment Roger LATOURNERIE, «Essai sur les méthodes juridictionnelles du
Conseil d’Etat», dans CONSEIL D’ETAT, Livre jubilaire publié pour commémorer son
cent-cinquantiéme anniversaire, Paris, Sirey, 1952, p. 177.

28. Voir par exemple: COUR DE CASSATION, préc., note 11, p. 101.

29. Le Conseil d’Etat est étroitement associé a I’élaboration des textes. L’article 39 de la
Constitution prévoit sa consultation pour les projets de loi et la permet simplement
pour les propositions. Il peut aussi, encore en vertu de ses attributions consultatives,
mais de sa propre initiative, attirer I’attention des pouvoirs publics sur les réformes,
notamment d’ordre législatif, a entreprendre (Code de justice administrative, art. L112-3).
Voir notamment sur ces questions: Yves GAUDEMET, «La Constitution et la fonction
législative du Conseil d’Etat», dans Jean Foyer auteur et législateur. Leges tulit, jura
docuit. Ecrits en hommage a Jean Foyer, Paris, Presses universitaires de France, 1997,
p- 61.

30. Voir, sur ce point, Georges BOLARD et Serge GUINCHARD, «Le juge dans la cité», J.C.P.
2002.137.

31. Pour le doyen Francois GENY, Méthode d’interprétation et sources en droit privé positif,
2¢¢éd., t. 2, Paris, L.G.D.J., 1954, p. 50, «[c]’est un fait bien connu, que fréquemment les
jugements ouvrent la voie a la loi écrite, qu’ils en préparent la disposition, en montrant
la nécessité d’une regle nouvelle et en suggérant son contenu». Voir aussi Jean DEPREZ,
«A propos du rapport annuel de la Cour de cassation. “Sois juge et tais-toi” (Réflexions
sur le role du juge dans la cité)», R.T.D. civ. 1978.503.



686 Les Cabhiers de Droit (2015) 56 C. de D. 677

sont néanmoins rarement suivis d’effets®?. Ils sont parfois entendus, mais
la réponse offerte ne va pas dans le sens escompté. On constate donc qu’il
reste difficile de vaincre I'inertie du législateur par ces voies.

Restent alors deux fagons de combler le silence: I'utilisation du
procédé interprétatif ou la création pure et simple de la régle manquante.
L'immense majorité des auteurs de doctrine s’accorde aujourd’hui a dire
que le juge ne se borne pas a appliquer mécaniquement la loi. ’image
d’un juge «inerte, automate au service d’'une norme claire, étre doué de
la seule raison et enfermé dans le syllogisme de la logique formelle®®»
correspond a une vision périmée de son office. L’application des textes
suppose de les interpréter et le pouvoir d’interprétation du juge lui permet
conséquemment de compléter la loi lorsqu’elle est silencieuse. L'interpré-
tation constructive qui est réalisée (a I'image des réserves d’interprétation
constructives formulées par le Conseil constitutionnel®*), parfois de fagcon
tres lapidaire (« considérant/attendu qu’il résulte de ces dispositions que »),
consiste a ajouter au texte ce qui lui manque, sous couvert de I'interpréter.

Le professeur Michel Troper, développant une théorie réaliste de
Iinterprétation®, a parfaitement démontré que, méme s’il ne s’agit en
apparence que d’interprétation, le juge fait ceuvre créatrice et dispose alors
d’un pouvoir normatif. Le professeur Denys de Béchillon abonde en ce
sens lorsqu’il écrit que «tout acte de juger, qu’il soit interprétatif ou plus
franchement “légiférant”, est toujours et fondamentalement un acte poli-
tique, violent, pour partie auto-institutif**». Le Conseil constitutionnel

32. Voir notre étude : Benjamin Ricou, «L’appel implicite du juge ordinaire a I’intervention
du législateur », dans Mathieu TOUZEIL-DIVINA (dir.), Voyages en I’honneur du professeur
Genevieve Koubi. Un droit a I’évasion... circulaire, Paris, L’Epitoge, 2012, p. 267. Voir
aussi Frédéric POLLAUD-DULIAN, «L’appel a la réforme législative selon la Cour de
cassation. Regard civiliste sur un aspect de la séparation des pouvoirs », R.R.J. 2002.1145.

33.  Cyril BRaMI, Des juges qui ne gouvernent pas. Retour sur les idées constitutionnelles
de Roger Pinto, Paris, L’Harmattan, 2005, p. 89.

34. Voir entre autres: Cons. const. 18 juill. 2001, décision n° 2001-447, Rec. Cons. const.,
p. 89, par. 7.

35. Voir par exemple: Michel TROPER, Pour une théorie juridique de I'Etat, Paris, Presses
universitaires de France, 1994, p. 69 et suiv.; Michel TROPER, «Interprétation», dans
Denis ALLAND et Stéphane RiALs (dir.), Dictionnaire de la culture juridique, Paris,
Presses universitaires de France, 2003, p. 843. Voir, synthétisant cette théorie (ainsi que
celle du syllogisme), Francis HAMON, «Quelques réflexions sur la théorie réaliste de
'interprétation », dans L’architecture du droit. Mélanges en I’honneur de Michel Troper,
Paris, Economica, 2006, p. 487.

36. Denys DE BECHILLON, «Le gouvernement des juges: une question a dissoudre»,
D. 2002.975, 975 et 976 ; Michel TROPER, Véronique CHAMPEIL-DESPLATS et Christophe
GRZEGORCZYK (dir.), Théorie des contraintes juridiques, Paris, L.G.D.J., 2005.
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en a définitivement pris acte’’. Ce pouvoir interprétatif (normatif) semble
toutefois étre limité par un ensemble de contraintes extrajuridiques et
juridiques qui pesent sur le juge®®, lequel ne peut seconder le 1égislateur
que dans la limite de ses pouvoirs d’interprétation et de ces contraintes, les
principales étant de ne pas heurter frontalement ce qu’a décidé (de ne pas
dire) le 1égislateur et... d’avoir quelque chose a interpréter (le raisonnement/
I'interprétation par analogie n’é€tant pas, au demeurant, toujours possible).
Cependant, le juge peut s’affranchir de ces contraintes s’il a la volonté
de retenir une interprétation plutét qu'une autre et faire ce qu’il entend,
en donnant ou non le sentiment d’€tre lié. C’est ainsi que la puissance et
lautorité du juge lui permettent de dire «le sens positif et donc opératoire
de la 10i* », a minima en choisissant, parmi un éventail d’interprétations
possibles de la regle, celle qu’il faut retenir et, a 'extréme, en créant modo
legislatoris une norme générale et abstraite malgré I'interdiction formulée
par l'article 5 du Code civil. Certains arréts montrent en effet que le juge
dépasse largement la simple interprétation pour créer une nouvelle regle
ayant échappé au bon vouloir du législateur: lorsque son pouvoir d’inter-
prétation ne lui est pas accessible, le juge n’a alors pas d’autre choix que

de combler I'inexistant par la création directe de la majeure*’.

Dans un cas comme dans l'autre, la théorie du «lit de justice », propre
au doyen Georges Vedel*, n’influe pas vraiment sur I'effectivité de I'inter-
vention du juge: l'intervention hypothétique du législateur aux fins de
contrarier une décision incommodante sera toujours, in fine, 'objet de I'in-
terprétation normative du juge. Les travaux du professeur Philippe Jestaz
ont tres bien montré que le juge avait toujours le dernier mot, lorsqu’il ne
voulait pas appliquer un texte ou I'appliquer d’une facon particuliere*?. Sous
réserve d’€tre saisi d’un litige, le juge exerce donc un pouvoir tres analogue

37. Dans deux décisions rendues sur renvoi du Conseil d’Etat et de la Cour de cassation,
le Conseil constitutionnel a contrdlé les dispositions législatives contestées a travers
I’examen «de la portée effective» qui leur a été conférée par «une interprétation
jurisprudentielle constante» : Cons. const. 14 oct. 2010, décision n°® 2010-52 QPC, Rec.
Cons. const., p. 283, par. 4; Cons. const. 6 oct. 2010, décision n°2010-39 QPC, Rec. Cons.
const., p. 264, par. 2.

38. Voir, détaillant les facteurs d’«endolimitation» et d’«exolimitation» qui contraignent
I’interprete, Denys DE BECHILLON, «Réflexions critiques», R.R.J. 1994.247, 253.

39. Denys DE BECHILLON, « Comment traiter le pouvoir normatif du juge?», dans Libres
propos sur les sources du droit. Mélanges en I’honneur de Philippe Jestaz, Paris, Dalloz,
2006, p. 29, a la page 33.

40. Voir infra, section 1.2.2.

41. Voir notamment Georges VEDEL, « Schengen et Maastricht. A propos de la décision
n° 91-294 DC du Conseil constitutionnel du 25 juillet 1991 », R F.D.A. 1992.173.

42. Philippe JESTAZ, «La jurisprudence: réflexions sur un malentendu», D. 1987.11, 11,
13 et 14.
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a celui du législateur®, dont I'intensité semble varier néanmoins selon le juge
considéré. 1l faut, en ce sens, bien rendre compte du gouffre qui sépare
le juge judiciaire du juge administratif: la jurisprudence judiciaire s’est
profondément développée sous l'autorité d’une loi existante et relativement
dense, alors que la jurisprudence administrative s’est construite de fagon
autonome ; ce rejet d’'une application mécanique des «principes qui sont
établis dans le Code civil, pour les rapports de particulier a particulier**»,
laissait vierges d’immenses espaces dans lesquels la liberté créative du
juge administratif allait pouvoir s’exprimer. La part de création de la regle
s’avere alors nécessairement plus importante lorsqu’on se place du c6té de
la juridiction administrative, les contraintes résultant de la préexistence de
textes étant moins nombreuses. Cependant, quelle que soit I'étendue du
phénomeéne, dans les deux cas, 'arrét de réglement tant décrié et interdit®
(re)surgit alors nécessairement, sous I'ombre de I'interprétation de la norme
(pré)existante. La fabrication du droit par le juge apparait alors comme un
remede ultime au silence de la loi. Est-ce pour autant une figure imposée ?

1.2 La création imposée par le silence ?

Le silence de la loi n’incite pas toujours le juge a utiliser son pouvoir
normatif. C’est ainsi que, parfois, dans le silence des textes, le juge
s’abstient (1.2.1). Dans d’autres cas, il dépasse le silence (1.2.2).

1.2.1 Le respect du silence

Admettre que le juge trouble I'interdit formulé par I'article 5 du Code
civil n’est pas dire que cette pratique soit quotidienne. Grossir le trait a ce
point serait absurde : il faut se garder de voir des manifestations normatives
pour tout et partout. Un nombre incalculable de décisions des juridictions
suprémes ne sont véritablement que des solutions d’espece qui se bornent
a appliquer docilement la loi et un nombre considérable d’autres ne font
que l'interpréter fidelement, au besoin en faisant référence a ses travaux

préparatoires*.

43, Voir, en ce sens, id., 11.

44. Trib. confl. 8 févr. 1873, Blanco, p. 61.

45. Voir sur la notion d’arrét de reglement: Hélene SINAY, «La résurgence des arréts de
réglement», D. 1958.Chron.85 ; B. BEIGNIER, préc., note 21, 45; Yves GAUDEMET, «La
prohibition de I’arrét de réglement s’adresse-t-elle au juge administratif ? Les lecons de
I’histoire», R.D.P. 2010.1617.

46. Voir par exemple: Civ. 1'¢, 13 juill. 2004, Bull. civ. I, n° 131 (article 1185 du Code civil, la
Cour établissant la distinction entre le «terme » et la «condition »); Cons. d’Et. 11 déc.
2006, Rec. Cons. d’Et., n° 271029 (dispositions du Code pénal) ; Cons. &’Et. 31 mai 2012,
Ministre du Budget c. Bartoli, Rec. Cons. d’Et., p. 879 (dispositions du Code des pensions



B. Ricou ... la production juridictionnelle du droit ... 689

Pour illustrer cet état de fait, nous développerons ci-dessous quelques
morceaux arbitrairement extraits de la masse. La politique jurispruden-
tielle de retenue (self-restraint) qu’ont longtemps menée les juridictions
administrative et judiciaire en matiere de contrdle de conventionnalité
des lois par voie d’exception est tres parlante. L’article 55 de la Constitu-
tion, dont les dispositions attribuent aux engagements internationaux une
place privilégiée dans la hiérarchie des normes en les hissant au-dessus
de la loi, est si mal congu qu’il ne prévoit pas de mécanisme de controle
de cette supériorité normative. Cette lacune du texte constitutionnel est
parvenue a diviser les juridictions internes. Le Conseil constitutionnel
refusa d’exercer un tel contréle, tout en appelant les juges ordinaires a
s’y livrer*’. La Cour de cassation répondit trés vite a cette invitation*3,
a la différence du Conseil d’Etat qui n’accepta d’écarter la loi inconven-
tionnelle postérieure® que 14 ans plus tard’’. Larticle 55 est désormais
lu comme habilitant implicitement les juridictions ordinaires a controler
la conventionnalité des lois antérieures comme postérieures, et non plus
comme s’adressant uniquement au législateur. Preuve en est alors que le
juge peut se satisfaire du silence de la loi (constitutionnelle, en 'occurrence)
lorsqu’il estime que I'usage de son pouvoir interprétatif dans un sens fina-
liste irait trop loin. Il faut bien remarquer ici que la nouvelle lecture faite
de l'article 55 est particulierement audacieuse puisque ce dernier ne dit mot
sur l'organe compétent, en conséquence de quoi toute autre solution était
envisageable, y compris la compétence du droit international pour trancher
le conflit entre la loi et I'engagement international’'. Cependant, le respect

militaires d’invalidité et des victimes de la guerre francais et du Code de la mutualité
francais) ; Civ. 3¢, 22 janv. 2014, Bull. civ. 111, n° 9 (dispositions du Code de I’'urbanisme
francgais) ; Cons. d’Et. 4 juin 2014, Rec. Cons. d’Et., n° 365236 (dispositions du Code de
I’'urbanisme francais).

47. Cons. const. 15 janv. 1975, décision n°® 74-54 DC, Rec. Cons. const., p. 19.

48. Ch. mixte, 24 mai 1975, Bull. Ch. mixte, n° 4, p. 6.

49. Lorsque la loi est postérieure a 1’engagement international, le juge raisonne alors en
termes de succession de lois dans le temps (voir notamment: Cons. d’Et. 15 mars 1972,
Rec. Cons. d’Et., n° 80242).

50. Cons. d’Et. 20 oct. 1989, Rec. Cons. d’Et., n° 108243,

51. Voir, notamment, évoquant cette derniere possibilité: Pierre-Henri TEITGEN, dans
Comité national chargé de la publication des travaux préparatoires des institutions de
la V¢ République. Documents pour servir a I’ histoire de I’élaboration de la Constitution
du 4 octobre 1958, t. 2, Paris, La Documentation francaise, 1988, p. 33 ; Henri CAPITANT,
Frangois TERRE et Yves LEQUETTE, Les grands arréts de la jurisprudence civile, 12€ éd.,
t. 1, Paris, Dalloz, 2007, n° 3, p. 30.
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du silence constitutionnel par le juge I'est tout autant®?, alors méme qu’il

a davantage tendance a lire sa compétence de fagon extensive plutot qu’a
en rapprocher les bornes®. La permission constitutionnelle (et le risque
de condamnation(s), la Cour de justice de I'Union européenne risquant de
s’agacer) a donc permis de lire I’article 55 comme constituant le fondement
de cette nouvelle compétence.

Autre exemple voisin de celui-ci, illustrant encore la révérence du juge
lorsque le Iégislateur est silencieux : les juridictions ordinaires ont toujours
respecté le silence constitutionnel sur la possibilité d’exercer un controle
de la constitutionnalité au stade de I'application de la loi. Ce silence était
mis en lumiére par le Conseil d’Etat lorsqu’en 1936 il jugeait que, «en I'état
actuel du droit public, ce moyen n’est pas de nature a étre discuté devant le
Conseil d’Etat statuant au contentieux®» pour répondre au requérant qui
invoquait devant lui un moyen tiré de 'inconstitutionnalité d’'une loi dont
l'application lui avait été faite, mais qu’il ne pouvait examiner, faute d’en
avoir la compétence. Juge administratif comme juge judiciaire® s’inter-
disent en effet au contentieux de procéder au contrdle de la loi ou des actes
quasilégislatifs tant par voie d’action que par voie d’exception, en I'absence
de texte les y habilitant. La formule «en 1’état actuel du droit public»
soulignait I'insuffisance des textes, constitutionnels comme législatifs, dans
l'organisation d’'un contrdle a posteriori de la constitutionnalité de la loi.
Pourtant, rien n’interdisait au juge d’interpréter ce silence comme une
possibilité pour lui de I'exercer a I'occasion des recours adressés contre
des actes administratifs : jusqu’en 2008, la Constitution ne prévoyait quune
compétence a priori (et seulement elle’®) du Conseil constitutionnel pour
pratiquer cet examen a travers son article 61 al. 2, lequel n’accordait alors
aucun monopole de protection de la norme constitutionnelle contre les
atteintes qui pourraient lui étre portées par la loi. L’article 61 al. 2 n’ayant
confié que le contrdle préventif de la constitutionnalité des lois au Conseil

52. 1l ne faut toutefois pas occulter certaines décisions témoignant de ce que le juge avait,
malgré son refus de principe, d’évidentes velléités de controle. Il atténuait ainsi, dans
certaines circonstances, la rigueur de sa théorie de I’écran 1égislatif. Voir, sur ce point,
Emmanuel NEGRIER, «Le crépuscule d’une théorie jurisprudentielle: 1’écran 1égislatif
et les droits communautaire et constitutionnel», R.D.P. 1990.767, 773.

53. Voir en ce sens notre thése: Benjamin Ricou, Des politiques jurisprudentielles de
renforcement de la compétence de la juridiction administrative, Paris, L’Epitoge, 2015.

54. Cons. d’Et. Sec., 6 nov. 1936, Arrighi (1" espece) et Dame Coudert (2° espece), Rec.
Cons. d’Er., p. 966.

55. Crim., 11 mai 1833, Paulin, gérant du National, S. 1833.1.357, concl. Voysin de Gartempe ;
Crim., 10 mars 1999, n® 97-84358.

56. Le Conseil constitutionnel refuse avec constance de connaitre de la constitutionnalité
des lois promulguées sur le fondement de I’article 61 al. 2 de la Constitution.
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constitutionnel, il existait donc un champ libre que pouvait s’attribuer le
juge ordinaire saisi par voie d’action. La réforme de I’été 2008 introduisant
la question prioritaire de constitutionnalité dans le texte constitutionnel®’
a mis enfin un terme a cette situation navrante qui conduisait a priver la
norme fondamentale de sa valeur et de son autorité.

Le refus, pour le juge administratif, de reconnaitre qu’il dispose d’'un
pouvoir d’injonction a I'encontre de ’Administration avant 1995 est encore
un témoin de 'obéissance du juge au législateur ayant souhaité rester silen-
cieux. Faute de texte I'y autorisant®®, il s’autolimitait afin de préserver
I'indépendance de 'administration active, bien que I'absence de ce pouvoir
lui ait fait cruellement défaut, 'administration s’étant souvent révélée récal-
citrante a I'exécution®. Il a fallu attendre la loi du 8 février 1995% pour
que le juge administratif puisse adresser des injonctions a '’Administra-
tion en vue d’assurer I'exécution de ses décisions juridictionnelles et qu’il
libere par la suite ce pouvoir en interprétant la loi de facon constructive,
en développant notamment le procédé des «injonctions prétoriennes®! ».

1.2.2 Le dépassement du silence

Lorsque le juge doit combler le silence en exergcant son pouvoir
normatif, deux situations se présentent théoriquement: soit le juge extra-
pole, le cas échéant, une regle préexistante ; soit il crée une regle emprun-
tant l'autorité de la loi, sans aucun support légal. Cependant, la réalité se
révele plus complexe, car on peine a distinguer ces deux situations avec un
degré de précision suffisant, en ce sens qu’il n’y a jamais véritablement de
vide total. Les regles sont suffisamment nombreuses pour que I'on puisse
toujours, d’a peu pres ou de tres loin—et éventuellement en les combi-
nant—y rattacher une solution. Dont acte, il s’agit toujours de dépasser le
silence, avec plus ou moins d’intensité.

57. Loi constitutionnelle n° 2008-724 du 23 juill. 2008 de modernisation des institutions de
la V¢ République, J.O. 24 juill. 2008, p. 11890, art. 61-1.

58.  Voir par exemple : Cons. d’Et. 13 mars 1929, Rec. Cons. d’Et., p-299; Cons. d’Et. 4 févr.
1976, Rec. Cons. d’Et., n° 92742. Voir aussi: Jacques CHEVALIER, «L’interdiction pour
le juge de faire acte d’administrateur », A.J.D.A. 1972.67 ; Yves GAUDEMET, « Réflexions
sur I’injonction dans le contentieux administratif », dans Mélanges offerts a Georges
Burdeau. Le pouvoir, Paris, L.G.D.J., 1977, p. 805.

59. Voir notamment: CONSEIL D’'ETAT, Rapport du Conseil d’Etat sur I’exécution des
décisions des juridictions administratives, R.F.D.A. 1990.481.

60. Loin® 95-125 du 8 févr. 1995 relative a I’organisation des juridictions et a la procédure
civile, pénale et administrative, J.0. 9 tévr. 1995, p. 2175.

61. Voir, notamment, Christopher CHARLES, «Dix ans aprés: a quoi a servi la loi du
8 tévrier 1995 ?», Droit administratif 2005.4.10.
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La jurisprudence judiciaire offre quelques exemples importants de
décisions dans lesquelles la Cour de cassation, allant au-dela de la lettre
et de la volonté de la loi, a créé€ une regle revétant les mémes caracteres
de généralité et d’abstraction que cette derniere. En matiere de responsa-
bilité civile délictuelle, alors que I'article 1384 du Code civil ne prévoit que
certaines hypotheses de responsabilité du fait d’autrui (responsabilité des
parents, des instituteurs, des maitres et des commettants, des artisans,
etc.), la Cour de cassation s’est fondée, dans son arrét Blieck®, sur son
alinéa 1°"—alors qu’il ne fait qu’introduire les régimes de responsabilité
spéciaux mentionnés aux alinéas suivants—afin de créer de toutes pieces
un régime de responsabilité générale du fait d’autrui. Aussi, ladite disposi-
tion a permis a la méme cour de concevoir un régime de responsabilité sans
faute du fait des choses (arréts Teffaine® et Jand heur*), alors méme
que le Code n’en prévoit expressément que deux spéciaux®. On trouve
aussi des exemples de cette démarche constructive en matiere contrac-
tuelle, la Cour de cassation rejetant dans l'arrét Canal de Craponne®,
pour les contrats privés, la théorie de 'imprévision chere aux contrats
administratifs, alors méme que l'article 1134 du Code civil, qui fonde cette
solution, est parfaitement muet sur ce point. L'arrét Perruche® rendu
par "Assemblée pléniere participe du méme mouvement en admettant
I'existence d’un droit a réparation du préjudice qui résulte de la naissance
handicapée sur le fondement des dispositions des articles 1165 et 1382 du
Code civil... qui n’en font absolument pas état. Dernier exemple, tiré de la
décision d’Assemblée pléniere SCP Hoétel de Girancourt®®, a I'occasion
de laquelle la cour formule une nouvelle regle générale suivant laquelle «le
propriétaire d’'une chose ne dispose pas d’un droit exclusif sur I'image de
celle-ci [mais] il peut toutefois s’opposer a l'utilisation de cette image par
un tiers lorsqu’elle lui cause un trouble anormal® » : 'image d’un bien sort
alors du droit de propriété, qui doit étre exclusif, et donc de I'article 544 du
Code civil—qui n’'est méme pas évoqué par la cour ! Il faut remarquer que,
dans ces exemples, le laconisme du texte facilite le travail créateur du juge.

La jurisprudence administrative offre des exemples beaucoup plus
nombreux de ce phénomene. 11 suffit de parcourir n’importe quel ouvrage

62. Ass. plén. 29 mars 1991, Bull. Ass. plén.,n° 1, p. 1.

63. Civ. 16 juin 1896, Teffaine, S. 1897.1.17, note Adhémar Esmein.

64. Ch. réunies, 13 févr. 1930, Jand’heur, R.D.P. 1939.1.57, concl. Paul Matter.

65. Sont ici visés le régime de responsabilité sans faute du fait des animaux dont on a la
garde (C. civ., art. 1385) et celui des batiments en ruine (art. 1386 C. civ.).

66. Civ. 6 mars 1876, Canal de Craponne, S. 1876.1.161.

67. Ass. plén. 17 nov. 2000, Bull. Ass. plén., n° 9, p. 15.

68. Ass. plén. 7 mai 2004, Bull. Ass. plén., n° 10, p. 21.

69. Id.
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de droit administratif pour s’apercevoir que les régles de la responsabilité
administrative, de la domanialité, du recours pour exces de pouvoir, du
régime des actes unilatéraux, etc., ont été posées par le juge dans le silence
presque complet du législateur. Et méme lorsque ce dernier semble s’em-
parer d’'une matiere, le juge intervient parfois pour compléter ses lacunes.
En voici quelques exemples.

La décision Ternon’ est particulierement significative, le Conseil
d’Etat fixant arbitrairement un délai de quatre mois pendant lequel I'’Admi-
nistration peut retirer les actes administratifs individuels créateurs de droits
illégaux, alors méme qu’il était tout a fait possible de penser qu’il s’agissait
la d’'une question relevant de la compétence exclusive du législateur.

L’avis contentieux Syndicat intercommunal des établissements du
second cycle du second degré du district de I’'Hay-les-Roses’' ne l'est
pas moins, le Conseil d’Etat créant ex nihilo une nouvelle voie de droit
qui permet d’avoir recours au juge pour homologuer les transactions, alors
qu’aucun texte ni aucune disposition du Code de justice administrative
francais ne I'envisagent, méme de loin.

On trouve aussi ce phénomene en droit des contrats administratifs, le
Conseil d’Etat ayant créé de toutes pieces, en 2007, un recours de pleine
juridiction afin que les candidats évincés de la conclusion d’'un contrat
signé puissent en contester la validité, recours assorti, le cas échéant de
demandes indemnitaires’?. Par la suite, il a décidé d’ouvrir ce recours
a I'ensemble des tiers dont les intéréts sont susceptibles d’étre 1€sés de
maniere suffisamment directe et certaine et qui invoquent des irrégularités
en rapport direct avec ces intéréts 1ésés’>.

Plus encore (mais 'exemple est unique, sous le régime de la Consti-
tution de 1958), le Conseil d’Etat réuni en assemblée a décidé, dans sa
décision Koné, de pallier les lacunes du texte constitutionnel en «iden-
tifiant» un principe fondamental reconnu par les lois de la République
suivant lequel I'Etat doit refuser I'extradition d’un étranger lorsqu’elle est
demandée dans un but politique’™.

70. Cons. d’Et. 26 oct. 2001, Rec. Cons. d’Et., n® 197018. Voir en ce sens, estimant que,
en ayant réglé le sort des décisions implicites, le législateur avait semblé manifester sa
volonté de s’emparer de la matiere, Yves GAUDEMET, « Faut-il retirer I’arrét Ternon ?»,
A.J.D.A. 2002.738.

71. Cons. d’Et. 6 déc. 2002, Rec. Cons. d’Et., n° 249153.

72. Cons. d’Et. 16 juill. 2007, Rec. Cons. d’Et., n® 291545,

73. Cons. d’Et. 4 avr. 2014, Rec. Cons. d’Et., n° 358994.

74. Cons. d’Et. 3 juill. 1996, Rec. Cons. d’Et., n°® 169219. 11 s’agit néanmoins de la seule
décision en ce sens, sous le régime de la Constitution de 1958.
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Il serait inutile de multiplier les exemples. Méme un observateur
pressé des décisions rendues par les juridictions ordinaires se rendrait
compte du role quasi législatif de la jurisprudence. Et pour cause, le pouvoir
normatif du juge est vital lorsque la loi remplit mal la fonction qui est
la sienne. Pour reprendre les termes du professeur Jean-Louis Bergel,
«l’abdication du législateur engendre le pouvoir du juge. Celui-ci n’est pas
toujours responsable de I'impérialisme qu’on lui impute’ ». Toutefois,
notamment parce que le spectre de 'accusation de gouvernement des juges
n’est jamais loin—méme s’il se révele rarement fondé—, ce pouvoir ne
s’exerce pas toujours de fagon ostentatoire, mais de maniere silencieuse,
voire souterraine.

2 On crée, silence?

Qu’il s’agisse de combler une lacune de la loi ou non, I'intervention
normative du juge revét des formes variées, qui la rendent plus ou moins
visible. Certaines d’entre elles peuvent étre qualifiées de silencieuses (2.1);
d’autres ne le sont pas, le juge exposant nettement qu’il forge une regle (2.2).
Le choix des unes ou des autres renseigne assez bien sur I'aisance de son
auteur quant a I'usage de son pouvoir normatif.

2.1 La création du droit en silence

Les juges ne cachent plus aujourd’hui qu’ils disposent d’un pouvoir
normatif. On citera les propos d’Yves Chartier lors de la rentrée solennelle
de la Cour de cassation le 5 janvier 1994 :

Selon I’excellente formule du Doyen Carbonnier, “le silence de la loi n’arréte pas
le cours de la justice”. Il faut donc alors créer, et c’est a cet égard a la Cour de
cassation qu’il appartient de servir de guide aux juridictions du fond [...] Main-
tenir, adapter par I'interprétation, créer méme 1a ou existe un vide législatif, a cette
mission, noble et exaltante, contribuent tous les membres de la Cour de cassation’°.

L'examen des techniques de création de la norme révele néanmoins
qu’il n’est pas toujours possible ni opportun d’afficher ostensiblement I'exer-
cice d’un tel pouvoir créateur. Sans que le juge cherche a cacher quoi que ce
soit d’illégitime, la formulation de principes généraux (2.1.1), la conduite de

75. Jean-Louis BERGEL, «“La loi du juge”: Dialogue ou duel?», dans Etudes offertes a
Pierre Kayser, t. 1, Aix-en-Provence, Presses universitaires d’Aix-Marseille, 1979, p. 21,
a la page 29.

76. Yves CHARTIER, « Discours de Monsieur Yves Chartier. Conseiller a la Cour de cassation »,
1994, [En ligne], [www.courdecassation.fr/institution_1l/occasion_audiences_59/but_
ann_60/ann_es_1990_3340/janvier_1994_9229.html] (1¢" mai 2015).
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politiques jurisprudentielles (2.2.2) et I'économie de motivation (2.2.3) sont

des techniques silencieuses de création du droit couramment utilisées’’.

2.1.1 Les principes généraux

Jean Rivero s’interrogeait en 1954 sur le point de savoir si le juge admi-
nistratif francais était «un juge qui gouverne’®», a I'occasion d’une étude
sur I'utilisation des principes généraux du droit. Faisant état de ce que ces
principes sont indispensables pour pallier les insuffisances d’'une loi mal
faite, incomplete et instable, cet auteur souligne que le juge administratif
prend un soin particulier a exposer que [I’]autorité [de ces principes] ne se
situe pas dans les textes, puisqu’ils sont applicables «méme en ’absence
de texte’». C’est en effet une des fonctions particulieéres des principes
généraux du droit dont plus personne ne conteste le caractére normatif et
I'intégration dans le bloc de 1égalité (leur valeur «infralégislative » et « supra-
décrétale», pour reprendre les termes du professeur René Chapus, étant
du reste généralement admise®’) que celle de compléter I'ordre juridique

lorsque aucun texte ne permet de répondre 2 la question de droit posée®!.

Si le juge administratif a surtout utilisé ces principes en ce sens en
matiere de libertés publiques, les principes généraux du droit du travail ont
aussi cette fonction qui consiste a compléter le systeme juridique. Dans
la mesure ou, «sauf disposition expresse contraire ou principe général
du droit applicable méme sans texte, les dispositions du Code du travail
ne sont pas applicables aux agents de droit public®?», les principes géné-

77. Voir aussi, démontrant de facon trés convaincante |’utilisation, a des fins normatives,
de I'obiter dictum par la Cour de cassation, Sébastien TOURNAUX, « L’ obiter dictum de
la Cour de cassation», R.T.D. civ. 2011.45.

78. J. RIVERO, préc., note §, 21.

79.  Voir par exemple: Cons. d’Et. 31 juill. 2009, Rec. Cons. d’Et., n°® 222592.

80. René CHAPUS, Droit administratif général, 15¢ éd., t. 1, Paris, Montchrestien, 2001,
p. 111 et suiv.

81. Voirsurce point: Benoit JEANNEAU, Les principes généraux du droit dans la jurisprudence
administrative, Paris, Sirey, 1954 ; Michelle GOBERT, « La jurisprudence, source du droit
triomphante mais menacée», R.7.D. civ. 1992.344; Franck MODERNE, «Légitimité des
principes généraux du droit et théorie du droit», R.F.D.A. 1999.722, 730 et suiv. Voir
aussi: Patrick MORVAN, Le principe de droit privé, Paris, Panthéon-Assas, 1999 ; Patrick
MORVAN, «En droit, la jurisprudence est une source du droit», R.R.J. 2001.77, 86 et suiv.;
Marielle DE BECHILLON, La notion de principe général en droit privé, Aix-en-Provence,
Presses universitaires d’Aix-Marseille, 1998, p. 83 et suiv.; Sylvie CAUDAL (dir.), Les
principes en droit, Paris, Economica, 2008, particuliecrement les textes du professeur
Pierre BRUNET, « A quoi sert la “théorie” des principes généraux du droit ?» (p. 175), du
professeur Frédéric ZENATI-CASTAING, « Les principes généraux en droit privé» (p. 257),
et du président Bruno GENEvoIS, «Le Conseil d’Etat et les principes» (p. 325).

82. Cons. d’Et. 1° déc. 1995, Rec. Cons. d’Et., n° 115640.
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raux permettent d’étendre les dispositions de ce code a certains agents
publics—car c’est bien de cela qu’il s’agit, méme si le Conseil d’Etat tente
de maquiller son pouvoir créateur en affirmant que le Code du travail ne
fait que «s’inspirer» du principe général du droit qu’il vient a peine de
découvrir®. Dans un méme ordre d’idées, on s’étonnera aussi, avec Jean
Rivero, que le juge refuse de dire qu’il crée ces principes et qu’il «en parle
comme de regles objectives, dont il constate I’existence, et qui ne dépendent
nullement de sa volonté, [tout se passant] comme s’il s’estimait lié par eux,
au méme titre que la 10i%».

Le juge tente, avec ces principes, de passer sous silence son pouvoir
normatif. Il nous semble en effet difficile de considérer que la théorie des
principes généraux correspondrait a la préexistence d’'un ensemble de
normes que le juge se contenterait simplement de découvrir : rien ne parait
a nos yeux plus paradoxal que de combler une lacune et de la nier dans
le méme temps... Cette derniere remarque acquiert une force particuliere
lorsque le principe général ne vient pas remplir une lacune, mais contrarier
la norme existante. C’est ainsi, par exemple, que la Cour de cassation a pu
décider que malgré l'article 16 de la loi du 10 mars 1927%, selon lequel la
chambre d’accusation, statuant sans recours, donnait son avis motivé sur
les demandes d’extradition, il résultait des principes généraux du droit que
cette disposition n’excluait pas I'exercice d’'un recours en cassation fondé
sur une violation de la loi qui serait de nature a priver la décision rendue
des conditions essentielles de son existence 1égale®®.

Dans la méme veine mais du coté du juge administratif, 'arrét Dame
Lamotte®’ est aussi trés révélateur: devant a un texte disposant que la
mesure qu’il vise «ne peut faire I'objet d’aucun recours administratif ou
judiciaire », le Conseil d’Etat a affirmé que cette disposition n’avait «pas
exclu le recours pour exces de pouvoir [...] qui est ouvert méme sans texte
contre tout acte administratif, et qui a pour effet d’assurer, conformément
aux principes généraux du droit, le respect de la 1égalité®®». Le procédé
de la «découverte» des principes généraux du droit apparait alors comme

83. Voir, par exemple, a propos du principe général «dont s’inspire I’article 29 du livre 1°" du
Code du travail, selon lequel aucun employeur ne peut, sauf dans certains cas, licencier
une salariée en état de grossesse» : Cons. d’Et. 8 juin 1973, Rec. Cons. d 'Et., n° 80232.

84. J. RIVERO, préc., note 8§, 22.

85. Loi du 10 mars 1927 relative a l’extradition des étrangers, J.O. 11 mars 1927, p. 2874.

86. Crim. 17 mai 1984, Bull. crim., n° 183. Voir encore, en matiere d’arbitrage, et concernant
I’article 1507 du Code de procédure civile: Civ. 1™, 25 mai 1992, Bull. civ. I, n°® 149. Voir
aussi a propos des «principes d’ordre public de I’indisponibilité du corps humain et de
I’état des personnes» : Ass. plén. 31 mai 1991, Bull. Ass. plén., n° 4.

87. Cons. d’Et. 17 févr. 1950, Rec. Cons. d'Et., n°® 86949.

88. Id.
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un moyen bien commode pour passer sous silence I’exercice par le juge de
son pouvoir créateur, y compris lorsqu’il faut contrarier la loi.

2.1.2 Les politiques jurisprudentielles

Sans affirmer explicitement I'existence d’une regle, le juge peut décider
de suivre une politique jurisprudentielle déterminée®. Deés lors que la
politique volontairement suivie par le juge n’est pas précisément ni entie-
rement celle de servir la loi, la sédimentation des décisions témoignant de
son exercice produit les mémes effets que la création de la regle. Cest le
plus souvent par la voie de I'interprétation que ces politiques jurispruden-
tielles s’exercent®’.

Larrét Desmares® illustre ce phénoméne (parmi bien d’autres
exemples) et témoigne de ce que ces politiques jurisprudentielles peuvent
en outre provoquer l'intervention législative. Qualifié d’arrét de «provo-
cation», de «véritable sommation®?» adressée a 'encontre du législa-
teur, la Cour de cassation y a jugé, a propos d’'un accident de circulation,
que désormais seul un événement constituant un cas de force majeure
pouvait exonérer de sa responsabilité le gardien de la chose instrument
du dommage et que, en conséquence, le comportement de la victime, s’il
n’avait pas été pour le gardien imprévisible et irrésistible, ne pouvait I'en
exonérer, méme partiellement. La Cour de cassation a consacré alors un
régime du «tout ou rien®®» et, en réglant le probléme posé par la circu-
lation routiere, a remis en cause par la portée générale de son «attendu
de principe »... I'ensemble du systeéme de responsabilité civile®*. De toute
évidence, la Cour de cassation €tait lasse d’attendre une réforme du droit
des accidents de la circulation qui tardait a venir. Réaliser un tel coup
d’audace revenait alors, pour cette cour, a mettre le 1égislateur devant ses
responsabilités, quitte a jeter un pavé dans la mare.

Le juge administratif conduit aussi toutes sortes de politiques juris-
prudentielles, par exemple en ce qui concerne la détermination de la

89. Voir notamment (sur la notion de politique jurisprudentielle) : Guy CANIVET et Nicolas
MOLEFESSIS, «La politique jurisprudentielle», dans La création du droit jurisprudentiel.
Mélanges en I’honneur de Jacques Boré, Paris, Dalloz, 2007, p. 79; B. Ricou, préc.,
note 53.

90. Le juge peut aussi, par exemple, «découvrir» un nouveau principe général du droit, créer
directement une regle sans passer par le détour de I’interprétation.

91. Civ. 25, 21 juill. 1982, Bull. civ. 11, n® 111.

92. Jean-Luc AUBERT, «L’arrét Desmares: une provocation... a quelles réformes ? »,
D. 1983.Chron.1.

93. Georges DURRY, «Obs. sous I'arrét “Desmares”», R.T.D. civ. 1982.606, 607.

94. Voir, en ce sens, J.-L.. AUBERT, préc., note 92, p. 1.
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compétence de son ordre de juridiction, de facon silencieuse. C’est notam-
ment le cas en matiere concurrentielle, apres que la loi du 6 juillet décembre
1987 a confié a la Cour d’appel de Paris la compétence pour connaitre des
recours exercés contre les décisions prises par le Conseil de la concurrence
(aujourd’hui I’Autorité de la concurrence) en application de I'ordonnance
du 1°r décembre 1986%. En réaction, le Tribunal des conflits puis le Conseil
d’Etat ont adopté, dans une série de décisions, une lecture tres restric-
tive de cette ordonnance, en considérant que les décisions prises pour
l’accomplissement d’'une mission de service public au moyen de préro-
gatives de puissance publique, méme si elles émanent d’'un organisme de
droit privé, relevent de la compétence de la juridiction administrative, car
elles ne portent pas atteinte au droit de la concurrence (I’applicabilité de
I'ordonnance de 1986 étant ainsi exclue®). Pourtant, le législateur avait
modifié I'article 53 de I'ordonnance pour étendre son champ d’applica-
tion aux conventions de délégation de service public. Cependant, les juges
ont poursuivi leur politique jurisprudentielle®’. L'arrét Million et Marais®®
confirme cette analyse, le Conseil d’Etat jugeant désormais que les actes
administratifs peuvent relever du champ d’application des dispositions de
l'article 53 de 'ordonnance de 1986, mais qu’il appartient tout de méme au
juge administratif d’exercer le contrdle de leur respect.

Le contentieux de la responsabilité relatif aux services des assem-
blées parlementaires a aussi pu étre le lieu de telles considérations de
politique jurisprudentielle. Dans une série de 28 arréts rendus au cours de
lannée 1996%, le Conseil d’Etat a affirmé sa compétence pour apprécier
par la voie de 'exception d’illégalité, le reglement intérieur adopté par le
Bureau de ’Assemblée nationale, bien que, selon les termes de I'ordon-
nance du 17 novembre 1958'%, seuls les litiges d’ordre individuel relevent
de la compétence du juge administratif. Par la suite, il a logiquement étendu
cette regle aux décisions réglementaires adoptées par les présidents des

95. Ordonnance n° 86-1243 du 1°" déc. 1986 relative a la liberté des prix et de la concurrence,
J.O. 9 déc. 1986, p. 14773 ; Loi n° 87-499 du 6 juill. 1987 transférant le contentieux des
décisions du Conseil de la concurrence a la juridiction judiciaire, J.0. 7 juill. 1987,
p- 7391.

96. Trib. confl. 6 juin 1989, n® 02578 ; Cons. d’Et. 23 juill. 1993, Rec. Cons. d’Er., n° 138504 ;
Trib. confl. 4 nov. 1996, Rec. Cons. d’Et., p. 551.

97. Loi n® 95-127 du 8 févr. 1995 relative aux marchés publics et délégations de service
public, J.0. 9 févr. 1995, p. 2186, art. 6.

98. Cons. d’Et. 3 nov. 1997, Rec. Cons. d’Et., n° 169907.

99. Cons. d’Et. 19 janv. 1996, Rec. Cons. d'Et., n° 148631 ; Cons. d’Et. 22 mars 1996, Rec.
Cons. d’Et., n® 148632. Voir aussi: Cons. d’Et. 28 janv. 2011, Rec. Cons. d’Et., n° 335708.

100. Ordonnance n° 58-1100 du 17 nov. 1958 relative au fonctionnement des assemblées
parlementaires, J.O. 18 nov. 1958, p. 10335.
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chambres pour appliquer les statuts des agents titulaires des assemblées'"!
avant de voir le Conseil constitutionnel valider constitutionnellement cette
lecture de article 8192, Sur sa lancée, le Conseil d’Etat a admis la compé-
tence de son ordre de juridiction pour connaitre de la 1€galité des marchés
passés par les assemblées parlementaires, «sans qu’y fassent obstacle les
dispositions de l'article 8 de 'ordonnance!'®*». Ne s’estimant plus lié par
les termes de 'ordonnance qui ne prévoient pas ce type de compétence, le
juge administratif a pu se fonder sur le caractére administratif des contrats
auxquels se rapportaient les décisions attaquées afin de leur reconnaitre le
méme caractere. Puis il a poursuivi 'extension de compétence en acceptant
de connaitre directement, par voie d’action, la Iégalité d’un acte réglemen-
taire adopté par le président et les questeurs de ’Assemblée nationale'**,
L’ordonnance ne figure méme pas dans les visas de l'arrét et I'affirmation
de compétence n’est qu’'implicite, donc tres silencieuse.

On pourrait multiplier les exemples de ce type!'®, les politiques juris-
prudentielles dépassant ces questions de compétence et guidant le juge
lorsqu’il détermine les conditions d’engagement de la responsabilité civile
ou administrative!%, lorsqu’il cherche 2 stabiliser les actes administratifs
accusés d’irrégularité!’’, lorsqu’il définit les conditions de recevabilité du
recours pour exces de pouvoir, lorsqu’il cherche a contrdler la rétroactivité
de la régle de droit, etc.!%8, Le processus de sédimentation de jurisprudences
convergentes témoigne de l'existence d’une politique jurisprudentielle,
laquelle donne alors naissance a une regle non formalisée.

L’accueil par le 1égislateur des politiques jurisprudentielles suivies est
tres variable et se révele hostile a toute forme de systématisation. Dans
certains cas, ce dernier laisse le juge les déterminer et les pratiquer seul,

101. Cons. d’Et. 10 juin 1998, Rec. Cons. d’Et., n° 149262.

102. Cons. const. 13 mai 2011, décision n°2011-129 QPC, Rec. Cons. const., p. 239.

103. Cons. d’Et. 5 mars 1999, Rec. Cons. d’Et., n°® 163328.

104. Cons. d’Et. 29 déc. 2000, Rec. Cons. d’Et., n° 195193.

105. Voir, pour d’autres exemples, B. Ricou, préc., note 53.

106. Maryse DEGUERGUE, « Le contentieux de la responsabilité : politique jurisprudentielle et
jurisprudence politique», A.J.D.A. 1995.211.

107. Stéphanie DOUTEAUD, «La politique jurisprudentielle de stabilisation des actes
administratifs accusés d’irrégularité », dans Les politiques jurisprudentielles, Paris, Mare
& Martin, 2015, [a paraitre].

108. Prosper WEIL, «Le Conseil d’Etat statuant au contentieux : politique jurisprudentielle
ou jurisprudence politique », Annales de la Faculté de droit et des sciences économiques
d’Aix-en-Provence 1959.281 ; Olivier TOURNAFOND, « Considérations sur les nouveaux
arréts de reglement. A partir de quelques exemples tirés du droit des obligations et du
droit des biens», dans Libres propos sur les sources du droit. Mélanges en I’honneur
de Philippe Jestaz, préc., note 39, p. 547, aux pages 571 et suiv.
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sans la moindre réaction'?”’ ; il les entérine aussi parfois, alors méme qu’elles
vont a 'encontre de la loi existante. L’arrét Lorthioir rendu par la Cour de
cassation le 14 mai 1991 et les arréts confirmatifs postérieurs!'!? I'illustrent
parfaitement!!!. L’ancien article L132-1 du Code de la consommation, issu
de la loi du 10 janvier 1978 sur les clauses abusives!!?, ne donnait au juge le
pouvoir d’annuler que celles qui avaient été considérées comme telles par
décret. Le gouvernement n’ayant usé de ce pouvoir qu'avec la plus grande
parcimonie, le juge, incité en cela par la doctrine, a estimé qu’il pouvait
considérer non écrites toutes les clauses imposées par un abus de puis-
sance économique des lors qu'elles procuraient des avantages excessifs aux
professionnels qui les inséraient. Ce véritable coup de force a néanmoins
été avalisé par le législateur quelques années plus tard!’®. Dans d’autres
cas, il peut y mettre fin en refusant de s’engager dans la voie poursuivie
par le juge. C’est ce qu’il a fait, notamment, en mettant un terme a toute
poursuite de la réduction de ’étendue des actes parlementaires qu’avait
entamée le Conseil d’Etat!'4. Aussi, la provocation faite par la Cour de
cassation dans son arrét Desmares a été rapidement suivie d’effet: la loi
du 5 juillet 1985 sur les accidents de la circulation'’s, reposant sur l'affir-
mation d’un droit de la victime a réparation, a retiré les accidents de la
circulation du domaine de I'article 1384 du Code civil. Le juge judiciaire
indemnise désormais les victimes d’un accident de la circulation sur la base
de nouveaux principes'S.

109. Voir notamment O. TOURNAFOND, préc., note 108, a la page 575.

110. Civ. 1", 14 mai 1991, Bull. civ. I, n° 153, p. 101. Voir aussi: Civ. 1™, 26 mai 1993, Bull.
civ. I, n° 192, p. 132; Civ. 1'¢, 6 janv. 1994, Bull. civ. I, n° 8, p. 6.

111. Voir, pour d’autres exemples, O. TOURNAFOND, préc., note 108, aux pages 557 et suiv.

112. Loi n° 78-23 du 10 janv. 1978 dite Scrivener sur la protection et l'information des
consommateurs de produits et de services, J.0. 11 janv. 1978, p. 301.

113. Loi n° 95-96 du 1¢" févr. 1995 concernant les clauses abusives et la présentation
des contrats et régissant diverses activités d’ordre économique et commercial, J.O.
2 févr. 1995, p. 1755. Voir aussi le projet d’introduction de la clause abusive dans le Code
civil: Romain BOFFA, «Juste cause (et injuste clause). Bréves remarques sur le projet de
réforme du droit des contrats», D. 2015.Chron.335.

114. Loi n° 2003-710 du 1¢" aoiit 2003 d’orientation et de programmation pour la ville et la
rénovation urbaine, J.O. 2 aott 2003, p. 13281, art. 60.

115. Loi n° 85-677 du 5 juill. 1985 tendant a I’amélioration de la situation des victimes
d’accidents de la circulation et a ’accélération des procédures d’indemnisation, J.O.
6 juill. 1985, p. 7584.

116. L’intervention législative a donc permis a la Cour de cassation d’opérer aisément un
revirement en sens inverse: Civ. 2¢, 6 avr. 1987, Bull. civ. 11, n® 82, p. 48.
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2.1.3 L’économie de motivation

Si le 1égislateur n’a pas de véritable contrainte juridique de motiver les
orientations qu’il choisit de suivre et les régles qu’il formule!'’, le juge est au
contraire astreint a une telle obligation''® afin de permettre, d’un point de
vue technique, le controle de la 1égalité ou du bien-fondé de sa décision par
la juridiction hiérarchiquement supérieure. Vue sous un angle théorique, la
motivation permet au juge de montrer qu’il ne crée pas lui-méme la regle,
mais qu’il se fonde sur une norme préexistante. Si, de facon tres générale,
le juge—administratif comme judiciaire—a tendance a motiver davantage
ses décisions aujourd’hui qu’il pouvait le faire il y a une vingtaine d’années
(mais toujours pas autant qu’une juridiction de common law), 'examen
de certaines d’entre elles montre que I'’économie de motivation qu’'elles
révelent n’est en rien liée a une volonté quelconque d’accélérer le cours de
la justice, le souci de transparence parfois mentionné disparaissant alors
subitement. Si la motivation apparait comme un «moyen de légitimation
de la jurisprudence!!» en ce quelle utilise la puissance de la persuasion,
Iimperiatoria brevitas donne tout autant naissance a des regles, dont 'au-
torité trouve sa source dans la contrainte et dont la motivation est souvent
donnée a rebours dans les rapports et les études réalisés et publiés par
I'institution ou dans les revues scientifiques. Les travaux de doctorat de
Fanny Malhiére ont notamment montré en ce sens que «le silence qui se
dégage de la rédaction des décisions des juges suprémes francais est para-
doxalement parlant. La motivation bréve, en méme temps qu’'elle cache le
pouvoir créateur du juge, donne forme a son interprétation'?’. » Les juges
eux-mémes ne s’en cachent pas. Ainsi peut-on lire dans le Rapport du

117. La tendance contemporaine demeure tout de méme de motiver les orientations et les
régles, sous des formes variées. Il faut aussi rendre compte du fait que la Loi organique
n® 2009-403 du 15 avr. 2009 relative a ’application des articles 34-1, 39 et 44 de la
Constitution, J.O. 16 avr. 2009, p. 6528, prévoit que «[l]es projets de loi sont précédés
de I’exposé de leurs motifs » (art. 7) et de ce qu’elle rend obligatoire la réalisation d’une
étude d’impact pour la plupart des projets de loi (art. 8). Cette étude d’impact définit
les objectifs poursuivis, recense «les options possibles en dehors de I'intervention de
régles de droit nouvelles » et expose «les motifs du recours a une nouvelle 1égislation ».
Sortent notamment du champ de cette obligation les projets de loi constitutionnelle et de
loi de programmation des finances publiques, les propositions de loi, les amendements
d’origine gouvernementale ou parlementaire.

118. Voir notamment: Code de justice administrative, art. L9; Code de procédure civile
francais, art. 455 et 458.

119. Sophie GIIDARA, «La motivation des décisions de justice : impératifs anciens et exigences
nouvelles», L.P.A. 2004.105.3.

120. Fanny MALHIERE, La brieveté des décisions de justice (Conseil constitutionnel, Conseil
d’Etat, Cour de cassation). Contribution a I'étude des représentations de la justice, Paris,
Dalloz, 2013, p. 114.
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groupe de travail sur la rédaction des décisions de la juridiction admi-
nistrative que «certaines des motivations des décisions de la juridiction
administrative se résument [...] a de simples affirmations, qui ne font pas
ou pas suffisamment apparaitre les raisons de I'interprétation que le juge
donne de la régle de droit et de son application aux faits de 'espece'?! ».

Le silence du juge sert alors parfois de masque a son pouvoir normatif.
La décision Koné rendue par ’Assemblée du contentieux du Conseil d’Etat
est, a cet égard, encore tres significative. En jugeant que les stipulations de
l'accord de coopération franco-malien suivant lesquelles «[l]’extradition
ne sera pas exécutée si 'infraction pour laquelle elle est demandée est
considérée par la partie requise comme une infraction politique ou comme
une infraction connexe a une telle infraction [...] doivent étre interprétées
conformément au principe fondamental reconnu par les lois de la Répu-
blique, selon lequel I'Etat doit refuser I'extradition d’un étranger lorsqu’elle
est demandée dans un but politique'??>» —et en mettant donc purement et
simplement a I'écart le traité en faisant mine de I'interpréter a la lumiere
d’un principe constitutionnel qu’il vient a peine de «découvrir» et sans
aucune motivation, le Conseil d’Etat fait doublement ceuvre créatrice.

Aussi le Conseil d’Etat et la Cour de cassation n’ont-ils jamais véri-
tablement expliqué (avant I'entrée en vigueur de la question prioritaire de
constitutionnalité), dans les motifs de leurs décisions, pourquoi ils refusent
de controler la constitutionnalité de la loi par voie d’exception. La référence
a I'«état actuel du droit public'>*» ne suffit pas, a notre sens, a justifier
I'impossibilité de controle.

Les décisions Nicolo et Jacques Vabres'** ne révelent pas non plus la
moindre explication au changement de lecture de I'article 55 de la Consti-
tution, alors méme qu’il s’agit de revirements de jurisprudence majeurs'?.
Lorsqu’il crée la regle, le juge peut alors n’étre que tres peu bavard. On y
trouve un certain nombre d’avantages (netteté, pureté et simplicité de la
regle, lisibilité accrue de la décision), mais aussi d’inconvénients (message
peu intelligible, moins visible, moins accepté puisqu’il est peu explicité,

121. CoNsEIL D’ETAT, Rapport du groupe de travail sur la rédaction des décisions
de la juridiction administrative, 2012, p. 10, [En ligne], [www.conseil-etat.fr/
content/download/1690/5098/version/1/file/rapport_redaction_decisions_juradm_
2012.pdf] (4 mai 2015).

122. Cons. d’Et. 3 juill. 1996, préc., note 74.

123. Cons. d’Et. 6 nov. 1936, Arrighi (1'¢ espece) et Dame Coudert (2° espece), préc., note 54.

124. Ch. mixte, 24 mai 1975, Bull. ch. mixte, n°® 4, p. 6.

125. Voir supra, section 1.2.1.
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nécessitant une explication a rebours'?®), ce qui permet de comprendre que
le juge crée parfois sans silence.

2.2 La création du droit sans silence

Le silence pose directement les problemes de la compréhension et de
la diffusion efficace de la régle. L'exemple des politiques jurisprudentielles
est assez révélateur de cette idée, car elles ne sont pas toujours explicite-
ment exposées, tant s’en faut. Parfois, les membres de la juridiction les
dévoilent dans les lignes de leurs rapports annuels ou de leurs études
ainsi que dans les revues scientifiques, et ce, slirement de plus en plus
fréquemment. Les présidents des juridictions suprémes le font aussi parfois
a titre personnel, notamment dans des discours prononcés a 'occasion
des rentrées solennelles'?’, dans des articles!?8 ou dans d’autres contextes,
en particulier universitaires'?’. Cependant, pour le reste, c’est a la doctrine
de les découvrir et de les dévoiler, au terme de recherches et d’analyses
de longue haleine des rapports, des conclusions et des commentaires des
membres de I'institution, lorsqu’ils sont consultables (et sans étre, générale-
ment, slir de la pertinence de ce que 'on a trouvé et désigné comme pouvant
s’'inscrire dans une politique jurisprudentielle déterminée, sans compter
la découverte de décisions qui viennent ruiner la féte et paraissent aller a
contresens de la politique jurisprudentielle que 'on croit avoir découverte).
La création du droit par I'intermédiaire des arréts de principe et des avis

126. Voir notamment: S. GJIIDARA, préc., note 119, p. 3; Hervé CROZE, « Pour une motivation
pas trop explicite des décisions de la Cour de cassation», dans Mélanges en I’honneur
de Philippe Malaurie. Liber amicorum, Paris, Defrénois, 2005, p. 181, a la page 196;
Adolphe ToUFFAIT et André TUNC, «Pour une motivation plus explicite des décisions
de justice notamment celles de la Cour de cassation», R.T.D. civ. 1974.487.

127. Par exemple, Bertrand Louvel, premier président de la Cour de cassation, a mentionné,
a la suite des attentats a Paris en janvier 2015, la mise en place d’un «programme de
rapprochement des jurisprudences des Cours suprémes francophones en matiere de
lutte contre le terrorisme, car I’action de la Justice en ce domaine [...] ne peut &tre
qu’internationale » : Bertrand LOUVEL, Audience solennelle de la Cour de cassation
marquant le début de I’année judiciaire, 2015, p. 2, [En ligne], [www.courdecassation.fr/
IMG///2015.01.12 %20- %20Audience %20de %20rentrée %20- %20Allocution %20du %20
premier %20président.pdf] (4 mai 2015).

128. Voir, par exemple, Daniel TriCOT, «La politique jurisprudentielle de la chambre
commerciale de la Cour de cassation», D. 2007.Chron.2456.

129. Voir, parmi de nombreux exemples I'intervention de Jean-Marc Sauvé, vice-président
du Conseil d’Etat, le 15 octobre 2013 & I'Université de Louvain: Jean-Marc SAUVE,
Enjeux et défis du Conseil d’Etat de France, 2013, [En ligne], [www.conseil-etat.fr/
content/download/3617/10879/version/1/file/2013-10-15-enjeux-et-defis-du-conseil-d-etat-
de-france-universite-de-louvain.pdf] (4 mai 2015).
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contentieux (2.2.1) assure au contraire une diffusion et une compréhension
optimales de la regle (2.2.2).

2.2.1 Les arréts de principe et les avis contentieux

11 faut parfois, pour les besoins de la cause, exprimer la nouvelle
regle et le faire savoir. Lorsque le juge exerce son pouvoir normatif pour
pallier le silence de la loi ou pour faire taire celle-ci et qu’il souhaite en
assurer une diffusion maximale, la solution la plus évidente s’avere celle
des «arréts de principe». Ils contiennent I'exposé d’une regle nouvelle,
énoncée de maniere générale et abstraite. Ne pouvant Iégiférer de la méme
facon que le législateur, le juge le fait dans le cadre d’un litige concret,
en adoptant une décision ayant «la couleur et le gofit de la 10i'3%». Le
professeur Christian Atias I’écrit tres bien: «les arréts de principe sont
des précédents d’'une force particuliere. Ils montrent que le pouvoir des
juges ne s’épuise pas dans l'espece; la jurisprudence s’y montre créatrice
de regles comme la loi elle-méme.» L’argument d’autorité dont découlera
le raisonnement qui suivra est précisé d’'emblée et «semble se détacher de
I'espece pour se présenter comme ce reglement permanent de toutes les
difficultés analogues que prohibe I'article 5 du Code civil'®'», L’arrét de
principe est rendu par une juridiction supréme, treés souvent—mais pas
systématiquement—dans ses formations les plus solennelles (Assemblée
ou Section pour le Conseil d’Etat, Assemblée pléniere ou Chambre mixte
pour la Cour de cassation). La promotion plus importante de ces décisions
assure ainsi que la nouvelle regle sera diffusée et comprise correctement.

Les mémes remarques peuvent étre faites a propos des avis rendus
par le Conseil d’Etat et la Cour de cassation, lorsqu’ils sont saisis par les
juridictions du fond sur des questions de droit nouvelles, qui présentent
une difficulté sérieuse et sont susceptibles de se poser dans de nombreux
litiges'*2. Si de tels avis ont pour objectif d’assurer ’harmonisation des
solutions rendues par les juridictions de chaque ordre, il est difficile de
considérer qu’ils n'ont pas une force normative importante. En effet, et
méme s’ils ne disposent pas de l'autorité de la chose jugée, ils apportent
toujours des réponses de pur droit, invariablement déconnectées des faits,
et les juridictions du fond se conforment a la regle générale qui y est posée.
La juridiction supréme, statuant au contentieux, finit aussi par réaffirmer la

130. H. CRrROZE, préc., note 126, a la page 196.

131. Christian ATIAS, «L’ambiguité des arréts dits de principe en droit privé», J.C.P.
1984.3145.

132. Code de I’organisation judiciaire francais, art. L141-1 et suiv.; Code de justice
administrative, art. L113-1.
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regle quelques mois plus tard. Aussi, la juridiction élargit parfois le cadre
de la question posée, ce qui traduit encore le souci de poser une regle la
plus compléte possible. L’avis de section rendu par le Conseil d’Etat le
8 mars 2013, relatif aux conséquences des annulations juridictionnelles
d’actes administratifs contenant une doctrine fiscale, montre en ce sens
parfaitement que la procédure d’avis peut €tre utilis€e pour créer une regle
absolument complete, dans le silence de la loi. L'avis Syndicat intercom-
munal des établissements du second cycle du second degré du district de
I’Hay-les-Roses déja mentionné abonde également en ce sens.

2.2.2 L’optimisation de la diffusion et de la compréhension
de la nouvelle reégle

La seule publication des décisions de principe n’offre plus de nos jours
la garantie d’'une diffusion efficace de la regle, puisqu’elle a été amplement
généralisée a toutes les décisions, quelle que soit leur importance. 11 est
néanmoins possible de sortir de ce brouillard informationnel, la publication
de la décision au Bulletin des arréts de la Cour de cassation ou au Recueil
Lebon ainsi que dans les rapports annuels des deux juridictions la drapant
dans une solennité qui se révele étrangere a celles qui en sont exclues (ce
qui ne signifie pas pour autant qu’il s’agit d’'une décision de principe'>®).
Pour la juridiction administrative, ’'analyse de la décision par le centre
de documentation du Conseil d’Etat ou sous son contrdle se compose
d’un titrage qui renseigne sur les rapprochements qu’il y a lieu de faire,
le cas échéant, avec la jurisprudence antérieure et sur les points méritant
d’étre signalés—Ile lien « Ab. jur.» signalant, notamment, I'abandon par le
Conseil d’Etat ou le Tribunal des conflits d’une de leurs jurisprudences.
C’est donc un moyen d’exprimer clairement le changement de la regle.
Pour la Cour de cassation, les mentions « P.B.R.I.» permettent de hiérar-
chiser ses arréts en fonction de leur importance normative'*. La mention
et 'analyse de la décision sur les sites Web respectifs des juridictions (et
au Bulletin d’information de la Cour de cassation) ainsi que les communi-
qués'® et les commentaires publiés par les membres de I'institution dans

133. Voir, 'analyse des rapports entre I'intérét de la décision et sa publication faite par
Pascale DEUMIER, « Un arrét non publié peut-il faire jurisprudence ?», R.T.D. civ. 2011.87.

134. «P»: publication au Bulletin des arréts des chambres civiles ou au Bulletin des arréts
de la chambre criminelle; «B»: publication au Bulletin d’information de la Cour de
cassation ; «R»: analyse au Rapport annuel de la Cour de cassation ; «1» : diffusion sur
le site Web de la Cour de cassation. Ces supports de publication peuvent étre combinés.

135. Voir, sur les communiqués de la Cour de cassation, Pascale DEUMIER, « Les communiqués
de la Cour de cassation: d’une source d’information & une source d’interprétation »,
R.T.D. civ. 2006.510.
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les revues juridiques'*® ou dans les rapports sont aussi de plus en plus
utilisé€s dans cette optique. Les rencontres organisées entre les universi-
taires et les membres des juridictions sont également des lieux de diffusion
et d’échanges autour des décisions importantes adoptées'?’.

Les avis contentieux de la Cour de cassation sont publiés au Bulletin
des arréts ainsi qu'au Bulletin d’information (afin que les juridictions du
fond en soient informées le plus rapidement possible) et sur le site Web et
I'intranet de la Cour de cassation. Ils ne sont toutefois pas, en principe,
publiés au Journal officiel, alors méme que les textes le permettent afin,
dévoile le président Jean Buffet, de «ne [...] pas conférer a ses avis I'aspect
d’une norme obligatoire!*®». Les avis rendus par le Conseil d’Etat, quant
a eux, ont un caractere confidentiel. Seul leur destinataire peut les rendre
publics ou autoriser le Conseil d’Etat a les communiquer ou 2 les rendre
publics. C’est néanmoins le cas pour un grand nombre d’entre eux, qui sont
alors publiés au Rapport annuel du Conseil d’Etat, sur le site Web de ce
dernier ou au Journal officiel, pour en assurer la diffusion la plus étendue.

136. Voir, notamment, les chroniques régulieres des maitres des requétes au Conseil d’Etat
publiées a I’Actualité juridique — Droit administratif ainsi que celles qui sont rédigées
par des conseillers a la Cour de cassation, dans le Recueil Dalloz.

137. La Faculté de droit de Pau et des pays de I’ Adour organise, chaque année, une journée
de rencontre entre certains membres de la Section du contentieux du Conseil d’Etat et
des professeurs de droit public. Ces journées sont le lieu d’échanges nourris entre les
juges et les membres de la doctrine publiciste et d’enrichissements réciproques.

138. Jean BUFFET, Présentation générale. La saisine pour avis de la Cour de cassation,
2000, [En ligne], [www.courdecassation.fr/jurisprudence_2/avis_15/presentation_
generale_7235.html] (4 mai 2015).



