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Introduction au Droit

Cours de M. le Professeur Stoffel-Munck

Travaux dirigés
Quatrième séance

Les sources du droit

I. PRESENTATION DE LA SEANCE – UNE INTERROGATION ECRITE A LIEU SUR L’UN DES TROIS TEXTES SUIVANTS.
Document n° 1 : J.-E.-M. Portalis, Discours préliminaire sur le projet de Code civil. 

Document n° 2 : Ph. Conte, L'arbitraire judiciaire : chronique d'humeur, JCP G 1988, I, 3343.

Document n°3 : D. Tricot, L'élaboration d'un arrêt de la Cour de cassation, JCP G, 2004, I, 108 
Document n° 4 : Pourvoi n° 03-11238, formé en cassation d'un arrêt rendu par la Cour d'appel de Paris (1ère chambre, audience solennelle).

II. TRAVAIL A EFFECTUER

Exercice n° 1 : Comment exprimez-vous l'articulation des articles 4 et 5 du Code civil ? (15 lignes maximum).

Exercice n° 2 : Relevez les cinq idées qui vous semblent principales dans le Discours de Portalis

Exercice n° 3 : Evaluez les mérites du pourvoi et expliquez s’il convient, selon vous, de l’accueillir ou de la rejeter.
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- L’arbitraire judiciaire : chronique d’humeur
par Philippe CONTE,

Agrégé des Facultés de droit,
Professeur a la Faculté de droit de Bordeaux

1. — « Sortir de la Légalité, pour rentrer dans le Droit ».
Cette formule hugolienne est célebre. Son:tour paradoxal la
rend intellectuellement séduisante. Il est méme possible qu’on
la juge profonde. :

Mais on aura garde d’observer qu’elle sonne comme un
mot d’ordre, voire comme un slogan — lequel est 4 la pensée
ce qu'un défilé militaire est a la danse —. Il est donc prudent
d’en limiter I'application a la sphére politique o, somme
toute, la réflexion n’est pas indispensable. Car, en dehors de
ce domaine qui lui est naturel, 'idée, a force de profondeur,
risque de n’étre que creuse. '

Elle est, en tout cas, assurément fort dangereuse. Il faut,
pour la soutenir, une solide prétention ou, a tout’'le moins,

une rude assurance en la valeur de son propre jugement —

de celle qui engendre la certitude d’avoir toujours raison,
avec la douce satisfaction qui en résulte —.

2. — Faut-il dés lors s’en indigner ? Peut-étre. Avouons
pourtant que cette opposition du Droit & la Légalité peut
aisément préter a sourire ; que la vigueur de ses partisans,
que ne détourne aucune hésitation, peut méme étre attendris-
sante. Nous touchons 13, en effet, a la naiveté la plus puérile,

celle qui consiste non seulement & penser, mais aussi 2 procla- -

mer, avec entiére bonne foi et totale candeur, que la bonne
régle — quelle quelle soit — est celle qui, restreignant les
droits des autres et augmentant corrélativement les siens pro-
pres, assure ainsi un équilibre minimum — dont Pintéressé
affirmera en toute impartialité que, tout bien pesé, il est assez
juste —. L’enfant, aussi, ne connait que « son » droit — 2 la
maniere dont certains, qui ont pourtant grandi, estiment
(quand ils ne vont pas jusqu’a Pafficher) qu’ils doivent avoir
«leur » justice — ; avec I'age, e méme croira argumenter en
invoquant le bon sens — il faut comprendre qu’il s’agit du
sien —. :

3. — Mais entre le bon sens que I'on prétend ériger en
critére universel de la vérité et Iarbitraire, il n’y a que la
différence du subjectif 4 1’objectif — n’évoquons pas I’objecti-
vité puisque, parait-il, elle n’existe pas, notamment chez les
autres (on peut cependant y tendre plus ou moins, et dans
- cette différence de degré git précisément toute la nuance) —.
On a t6t fait de juger conforme au bon sens ce qui contente,
et déraisonnable ce qui contrarie — le praticien, par exemple,
a souvent une conception particuliére de la théorie : la régle
quil ignore ou qui bouleverse ses habitudes est « donc »
théorique et pure divagation d’universitaire —.

Certes, le bon sens est la chose du monde la mieux parta-
gée, si bien que, de cette égalité dans la répartition, pourrait
résulter une possible conciliation du bon sens et de 'objecti-
vité. Mais on sait qu’il y a, sur cette phrase, un malentendu
ancien ; son auteur a lui-méme précisé que « chacun pense
qu’il excelle par le jugement » (1) et que « ce n’est pas assez
d’avoir I'esprit bon », « le principal est de I’appliquer bien ».
De fait, tout est 1a et la sagesse, sur ce point, recommande
d’entretenir méthodiquement le doute.

(1) Descartes, Entretien avec Burman.

4. — 1l faut donc un splendide optimisme ou une belle
inconscience, pour garder sourire aux l&vres lorsque 'opposi-
tion du Droit a la Légalité est défendue par ceux qui, en
raison de leur formation, ne peuvent espérer émouvoir par
leur ingénuité, ni compter sur 'indulgence. Ici comme ail-
leurs, profession oblige. On pense, bien sir, aux juristes.
D’aucuns trouveront toutefois cette désignation trop vague et
tiendront a opérer une distinction (pour une fois) entre les
théoriciens — réveurs — et les praticiens — réalistes —, au
premier rang desquels figure le juge — perdu pourtant dans
des réveries coupées des réalités pour les justiciables et spécia-
lement pour ceux qui, a '’encontre de ce que leur bon sens
leur démontrait, ont échoué dans leur procédure —. Mais si
'on tient absolument a cette distinction, on doit admettre
alors que I'arbitraire du théoricien est bien inoffensif (voire
inconcevable faute du pouvoir nécessaire (2)) au regard de
Iarbitraire judiciaire. ‘ '

5. — « L’arbitraire judiciaire ». L’expression est inconve-
nante. Le paradoxe sera peut-étre jugé, ici, de mauvais goiit.
Et pourtant les faits sont 1 : Parbitraire judiciaire est devenu
une donnée dont nul juriste (toutes catégories confondues —
y compris les juges du fond qui évoquent parfois I’arbitraire
de la Cour de cassation —) ne peut plus faire I’économie.
Il constitue I'inconnue de nature a modifier le résultat de
Iéquation des textes les plus indiscutables. Mais c’est que
nombreux, semble-t-il, sont ceux qui s’en satisfont ou qui s’y
résignent. Car Darbitraire présente bien des avantages ; il a
bien des atouts. -

6. — 1l offre, pour commencer, le charme de la fantaisie, .
en venant rompre agréablement le cours monotone et inexo-
rable de la logique juridique, ou renouveler une question qui
semblait résolue pour toujours.

L’arbitraire est ensuite conforme 2 I’air du temps. La mode
est au rejet des catégories et des qualifications, au culte de
I’amalgame ou du « continuum ». Voici deux institutions que
tout sépare, mais qui présentent un point commun :‘le pas
sera vite franchi pour soutenir qu’en réalité elles sont identi-
ques ; voici une question que I'on présente, classiquement,
sous la forme d’un principe et d’une exception : on démon-
trera savamment que, en réalité, le principe n’est qu’excep-
tionnel, et I’exception la regle. o

L’enseignant est, probablement plus que tout autre,
conscient du phénomene : au fil des années, et dans une
mesure variable selon les disciplines, il constate que son ensei-
gnement se résume a un catalogue de cas défiant la construc-
tion et la syntheése et qu’il transmet a ses étudiants — apres.
d’autres qui ont, il est vrai, largement entamé le travail —

(2) V. toutefois infra, note (15).
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art de la confusion des concepts. Un auteur a donc fort
Justement évoqué I’existence d’un droit flou (3).

Mais surtout I’arbitraire permet d’entretenir Iespoir d’obte-
nir gain de cause dans les cas les plus désespérés. On peut
réver, pas seulement en théorie, d’un juge qui, par idéologie
ou par caprice (Beccaria, plus irrespectueux, évoquait la
digestion difficile), décidera de violer les textes les plus clairs
et de faire triompher son bon sens, bref T'opportunité, contre
la 1égalité.

7. — Comment s’étonner, dés lors, du peu de critiques

que suscite, somme toute, ’arbitraire judiciaire ?--

On ne doit pas ranger en effet au nombre de ces critiques,
les voix qui s’élévent parfois, dans 'opinion, pour dénoncer

non pas 'arbitraire en tant que tel, mais le mauvais arbitraire

— celui qui donne tort —, avecla conviction, par conséquent,
qu’il en existe un bon : les décisions récentes sur le droit de
greve et le contrdle que les juges prétendent en faire, en
constituent une excellente illustration (4). Certes le calcul est
a courte vue : la méme opportunité qui, aujourd’hui, donne
la prééminence 2 certains intéréts, demain les sacrifiera. Mais,
a la vérité, I'exemple vient de toutes parts. Et d’abord du
législateur lui-méme qui, par incurie ou par lacheté, favorise
cet empiétement du pouvoir judiciaire sur le domaine législa-
tif. On ne compte plus les textes élaborés avec le souci majeur
de’ laisser aux juges le soin — et la responsabilité — de
combler les creux (5). Il est singulier que cet abandon de

compétence ne provoque pas les véhémentes protestations

que suscite en revanche immédiatement toute délégation de
pouvoir consentie par ce méme 1égislateur au profit de ’exé-
cutif. Il y a 1a une différence d’attitude que, pour notre part,
nous persistons a ne pas bien comprendre — sans doute y a-t-

il, ici aussi, de bonnes et de mauvaises délégations de pouvoir
(chacun s’arrogeant le soin exclusif d’effectuer le tri) —. Mais
il faut parler aussi et malheureusement de'la  docfrine (6).

8. — Peu nombreux, par rapport a Pampleur du phéno-
mene, sont ceux désormais qui, refusant le positivisme effréné
actuel, se déclarent choqués par les violations répétées de la
loi dont la Cour de cassation se rend coupable. Il parait loin
le temps ol le Doyen Roubier condamnait la victoire de
Iopportunité sur la 1égalité avec la sévérité qu’elle mérite :
« le juriste n’a plus rien a dire : on entre dans un domaine
o il ne pourrait avancer, sans étre saisi d’effroi » (7).

9. — Nul effroi, apparemment, de'la Cour de cassation.

Il semble que les magistrats qui composent: cette. juridiction,

(3) M. Delmas-Marty, Le flou du droit : du Code pénal aux droits de
homme, collection « les voies du droit », P.U.F. Adde La « matiére
pénale » au sens de la convention européenne des droits de 'homme, flou
du droit pénal, par le groupe de recherche « droits de ’homme ot logiques
juridiques » : Rev. sc. crim.”1987, 819 : les auteurs évoquent les glisse-
ments du « désir de rationalité au délire logique » et appellent de leurs
veeux un '« décloisonnement » du droit. Mais ils conviennent que la ratio-
nalité est une condition de la « validité » en droit, '

(4) V. a propos de I'arrét rendu en Assemblée pléniére le 4 juillet 1986,
Bouyssic, Une nouvelle conception du droit de gréve ? : Droit social 1986,
745 ; Javillier, Le droit Jurisprudentiel de la gréve dans la tourmente, Juri-

social n°‘spécial 1977-1987, déc. 1987, n°10, p. 27 ; V. aussi : Paris,"

27 janvier 1988 (2 arréts) : J.C.P. 1988, €d. G, 11,20978, éd. E, 11, 15140,
note Teyssi¢.. o TRINN
(5) Nous sommes en présence en ce cas, et malheureusement, d’un
arbitraire judiciaire en’quelque sorte 1égal ! Il n’est pas moins redoutable
que celui procédant de la méconnaissance délibérée de la loj et-que nous
évoquerons seul ici ; mais aucun reproche ne peut étre alors adressé aux

>

juges—si ce n’est pour avoir souvent appelé de leurs veeux cette démission

en leur faveur, en matiére pénale notamment —. _ ,

Les attaques contre le principe de la légalité sont parfois sournoises :
ainsi de celles qui se dissimulent derriére la dénonciation du « juridisme »
ou du « légalisme » excessifs ou encore du « jargon judiciaire » — cette
derniére critique émanant parfois de spécialistes appartenant a des discipli-
nes (ce-terme a peut-étré un tour trop rigoureux) qui, sur ce point comme

sur-beaucoup d’autres, ne devraient les autoriser a s’ériger en censeur:
qu’avec beaucoup de modestie (celle qui résulte des legons que 'on tire

de ses propres erreurs) —. Le législateur n’est pas toujours insensible a
ces attaques: sur le langage juridique prétendument clair et «  ce point
compréhénsible par tous qu’il peut'n’étre compris par personne », v.
Larguier, obs. : Rev. sc. crim. 1983, 649.

(6) Pour une réflexion générale, v. Atias, Théorie contre arbitraire,
collection « les voies du droit », P.U.F.

(7) Théorie générale du droit, histoire des doctrines Jjuridiques et philo-
sophie des valeurs sociales, 2°¢ éd., 1951,, p. 334. ‘ ,
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n’ont plus une exacte conception de leur role, et qu’il soit
nécessaire, en conséquence, de rappeler que le juge — quelle
que soit sa place dans la hiérarchie — n’a qu’une seule mis-
sion, en laquelle se résume la grandeur de sa tache appliquer
la loi — et non pas la faire, la refaire ou la défaire — ; qu’elle
lui plaise ou non. Au seul regard de la technique juridique,
le principe de la légalité, commun a toutes nos disciplines
juridiques, suffit & imposer cétte solution ; mais puisque cette
technique, par hypothése, est désormais tenue pour simple
détail — il faudrait peut-étre, a Pordre établi par la loi, savoir
substituer I’ordre souhaité par le juge (8) —, on doit ajouter,
d’un point de vue politique, cette considération d’évidence :
le juge n’est élu par personne. En conséquence, lorsqu’il
viole délibérément la loi — sans que I'on puisse, pratiquant
'amalgame, objecter son pouvoir d’interprétation —, au nom
de quelle légitimité prétend-il agir ? Qui I'autorise & décider
qu’il faut sortir de la 1égalité, pour rentrer dans le droit ?
10. — On aurait d’ailleurs tort de réduire I'arbitraire judi-
ciaire aux seuls cas ou la légalité est consciemment transgres-
sée pour des motifs divers. L’arbitraire doit étre jugé et
reconnu a 'aune de la sécurité juridique, a laquelle le justicia-
ble légitimement aspire ; or de ce point de vue sont semblable-
ment choquants les revirements de jurisprudence dont les
raisons sont étrangéres au souci de cohérence juridique (9).
~ Ces derniéres années, la technique de la provocation — 2
une réforme (10) — a connu ainsi ses heures de gloire. L’arrét
Desmares, puisqu’il faut le citer, a eu pour seul but, la chose
est désormais avérée, de contraindre le législateur a prendre
ses responsabilités — ou, du moins, ce que la Cour de cassa-
tion a estimé étre les responsabilités du législateur —. Deve-
nue sans utilité aprés le succes de la provocation (11), cette
jurisprudence incohérente est retournée au néant (12), dont
elle n’aurait jamais da sortir. Il se trouvera, peut-étre; des
partisans de cette manceuvre, puisqu’elle a réussi ; mais ‘si
I'on est ainsi d’avis qu’un comportement se juge en fonction
de ses résultats (est juste ce que le succes couronne — I’oppor-
tunisme rejoignant opportunité —) qu’il nous soit permis
de compatir alors au sort de ceux qui, au nom de cette
jurisprudence, et pendant presque cing longues années, ont
¢té condamnés 2 la réparation intégrale de dommages causés

par I'intermédiaire d’objets fort divers et pour lesquels la

souscription d’une assurance n’était pas obligatoire, bref au
sort des victimes de la juriprudence Desmares (13), éventuel-
lement endettées pour le restant de leurs jours — mais ¢’était,
il est vrai, pour la bonne cause —. :

11. — Apres une telle caricature de justice, il est exact

que la simple méconnaissance délibérée d’un banal texte de
loi peut sembler quantité négligeable. Les moyens de violer
la_loi sont trés divers ; ils peuvent, néanmoins, se ranger

(8) V. Godard, Droit pénal du travail, 27. Cf. A. Lyon-Caen, obs. :
Rev. :sc. «crim. 1987, 459 : 'auteur reproche a la Chambre criminelle
d’avoir seulement appliqué la loi, en retenant « le texte, son interprétation
traditionnelle et sa rigueur », au lieu d’adopter une « réflexion stimu-
lante ». ' '

(9) L’hypothese peut étre rapprochée de celle dans laquelle une Cham-
bre de la Cour de cassation, apres trois’ arréts rendus en Assemblée
plénicre, a quelques années d’intervalle, refuse de s’incliner :' v. Cass.
crim. 30 juin 1987 : Bull. crim., n°® 278, p::751 (& propos de l'interminable
question de I'abus de fonction : cette décision parait bien annonciatrice
de nouveaux rebondissements alors que P'on voulait croire la difficulté
tranchée — bien ou mal mais, du moins; définitivement ).

(10) Selon le titre d’une chronique du professeur Aubert (L arrét Des-
mares : une provocation... a quelles réformes ? : D. 1983, chr. 1 ).

(11) Succes d’ailleurs mitigé, d’une certaine maniere, puisque la Cour
de cassation, apparemment peu satisfaite de la réforme, semble décidée

a T'adapter selon ses veeux (ainsi de la notion d’implication, qu'elle

interpréte dans un. sens manifestement non conforme a la volonté du
1égislateur : v. Cass. civ.. 2%, 21 juillet 1986 (3 arréts) : J.C.P. 1987, II,
20769, note Durry). ; ,

Pour un autre exemple de provocation suivie d’effet, v. I'affaire Law-
King (Cass. civ: 1"°8 mai 1979 : D. [ 979, 477, note Huet-Weiller ; J.C.P.
1980, 11, 19301, note Paire ;-Gaz. Pal. 1979, 2, 426, note Massip ; St-
Denis-de-la-Réunion, 4 Juillet 1980, D. 1981, 58, note Vialard s+ Cass.
Ass. plén. 9 juillet 1982 : J.C.P. 1983, 11, 19993, concl.. Cabannes). et la
modification de Particle 334-8 du Code civil par la loi du 25 juin 1982.

(12) Avec beaucoup de retard : apres le vote de la loi du 5 juillet 1985,
pourquoi de si longs mois pour revenir  la raison ?

(13) Titre d’une chronique de S. Bories, Les victimes de larrét Desma-
res : J.C.P. 1984, I, 3157. :
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grossierement en deux catégories : tant6t-le juge méconnait
la lettre et P'esprit de la loi, tant6t il profite de la rédaction
maladroite du texte — hypothese qui ouvre au juge: un tres
large champ d’action — pour mieux en violer ’esprit, feignant
d’en respecter la lettre (14). Quelques exemples de ces deux
maniéres de procéder ici suffiront (15).

12. — Au titre de la premiére, et s’agissant de la jurispru-
dence criminelle — qui doit retenir tout spécialement I'atten-
tion en raison de la valeur particuliere du principe de la
légalité en matieére pénale —, on releévera, entre autres, le
soudain engouement de la Chambre criminelle pour les
« principes généraux du droit pénal » (ou de la procédure
pénale) dont elle s’érige la gardienne en méme temps qu’elle
en est l'inventrice — ce qui est, on en conviendra, d’une
- commodité sans égale, lorsqu’il s’agit de méconnaitre les tex-
tes les plus clairs (16) —

Plus fruste en comparalson mais d’une efﬁcacne non negh~
geable, est la citation d’un texte, a 'appui de la solution
retenue, mais d’un texte dont on a pris soin de faire prudem-
ment dlsparaltre les mots surnuméraires — ceux qui
genent (17) —. Sur une telle lancée, plus rien ne fait obstacle
a ce que P'on retienne dans un arrét une solution a I’exact
opposé de celle que semble imposer le texte figurant au
visa (18) — le plus souvent par une simple affirmation, que
la plus petite tentative de motivation ne vient pas méme
appuyer (il est vrai que la tiche serait délicate) (19) — ;

(14) On voudra bien nous accorder I'utilisation de cette distinction
facile, pour des raisons de commodité de présentation. Pour le reste,
elle doit étre invoquée avec beaucoup de prudence ; car le partisan
de Parbitraire aura-aisément tendance a prétendre que, premsement il
s’emploié a faire triompher 'esprit de laloi sur la lettre... L’argument n’est
recevable que dans les hypotheses caricaturales (comme celle, célebre, des
voyageurs obligés de descendre du train avant Tarrét en gare) .

(15) Exemples choisis de fagon _purement arbitraire.

(16) Ainsi, notamment, en mati¢re d’appel contre les ordénnances du
juge d’mstructxon (v. par exemple, Cass. crim. 10 janvier 1980 : Bull.
crim., n° 18, p. 40, érigeant cet appel en une voie de recours-ordinaire).

(17) V. & propos des tables d’écoute, Cass. crim. 9 octobre 1980 : Rev.
sc. crim. 1981, 879, obs. Levasseur ; Rev. sc. crim. 1982, 144, obs.
Robert ; J.C.P. 1981, II, 19578, note Di Marino ; D. 1981, 332, note
Pradel : citation inexacte de ’article 81 du Code de procédure pénale.
Postérieurement a cet arrét, la Cour de cassation, elle-méme modérément
convaincue apparemment par son propre argument (et pour cause), a
jugé préférable de lui en adjoindre un autre, tiré des « principes généraux
de la procédure pénale »... : v. Cass. crim. 23 juillet 1985 : Bull. crim.,
n® 275, p 713.

(18) V. parmi de nombreux exemples, Cass. civ. 2°, 2 mai 1984 : Rev.
trim. dr. civ. 1984, 691, obs. Nerson et Rubellin- Devichi (décision refusant
la licéité de la garde alternée et admettant celle de la garde conjointe,
au visa de article 287 ancien, C. civ.). Adde, Cass. civ. 2%, 21 mars-1983 :
D. 1984, 53, note Moussa ; J.C.P. 1984, II, 20163, note Dekeuwer Rép.
not. 1983 1497 note Masmp Rev. trim. dr. civ. 1984, 91, obs. Nerson
et Rubelhn-Dewchl ,,(consecratlon implicite de la garde conjomte) Ces
deux décisions ont provoqué la réforme du 23 décembre 1985. Rappr.
Cass, civ. 1%, 1°" octobre 1986 : J.C.P. 1987, II, 20894, note Agostini (4
propos du choix des prénowms, et I'abrogation de la loi du 11 germinal
An XI prononcée de facto par cette juridiction). Il est vrai qu’une circu-
lajre du 12 avril 1966, parfaitement illégale, allait déja dans le méme
sens... {cf. Guiho, Cours de droit civil, Les personnes, 3° éd., n° 70).

Adde, en matiére pénale, Cass. crim. 10 mars 1986 : D. 1986, 182, note
Derrida ; D. 1986, Inf. rap. 407, obs. Roujou de Boubée ; J.C.P. 1986,
éd. C.1., I, 15774, n° 21, obs, Cabrillac et Vivant ; Gaz. Pal. 1986, 2, 536,
note Marchi, a propos de la délicate question de I'application dans le
temps de la loi du 25 janvier 1985 : I’arrét vise Particle 240 de la loi, mais
le « passe curieusement sous silence dans sa motivation » (Derrida, note
préc.). Il est vrai que ce texte a contre lui d’étre embarrassant.

(19) 1l est évident que Pabsence de motivation véritable favorise I'arbi-
traire, en méme temps qu’elle l'illustre (cf. Mouly, Faute inexcusable :
trois notes en marge d’une interprétation : D. 1987, chr. 234, note 3 ;
Tunc et Touffait, Pour une motivation explicite des décisions de justice,
notamment de celles de la Cour de cassation : Rev. trim. dr. civ., 1974,
487). Par bonheur, la Cour de cassation veille, et censure impitoyablement
les défauts de motivation dont se rendent coupables les juges du fond...
(v. Perrot, obs. : Rev. trim. dr. civ. 1986, 423, n° 8). Il est & peine besoin
de relever que I'administration, en revanche, encourage cette pratique
(sur les circulaires en ce sens, v. Guinchard, Feu la motivation : Gaz.
Pal. 1985, 1, pan. jur. 124-125) — s’agirait-il d’'une revanche prise sur la
loi du 11 juillet 1979, qui lui impose de motiver ses actes ? —.

Heureusement, il arrive que les énigmes du sphinx soient résolues a la
lecture du Rapport annuel de la Cour de cassation, dans lequel la Cour
explicite ses décisions. Bref, pour connaitre la motivation d’un arrét, il
suffit de prendre patience (hypothése de césure, si ce n’est du procés lui-
méme, du moins de la décision juridictionnelle, a laquelle il suffisait de
penser).
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dans'une variante, on peut aussi, en faveur d’une solution,
invoquer un texte sans rapport avec la difficulté soulevée (20).

Il nous revient alors en mémoire la phrase du Maitre qui
nous a enseigné que bien des difficultés juridiques irritantes
seraient réglées de facon radicale, si I’'on se décidait, une fois
pour toutes, & ramener le Code c1v11 (et les autres) a plus de
simplicité — et-de bon sens —, grice a un unique article,
ainsi rédigé : « le juge fait ce qu’il veut » (21)...

13. — On sait également. le succes que connait, depuis
quelques, années, la technique de linterprétation a contrario
des textes pour contrecarrer I’opinion des rustres qui croient
encore devoir lire la loi telle quelle a été votée et donc
écrite. L’efficacité de la méthode n’est plus a dénoncer — tout
étudiant en droit a appris le danger que présente l'interpréta-
tion a contrario d’une décision jurisprudentielle : il ne:s’agit
pas de faire dire au juge ce qu’il n’a pas écrit (mais il y aurait
donc, ici aussi, un bon et un mauvais usage de cette technique)
—ellea permis le saccage, sans précédent, du droit de la
filiation. Par Deffet inexorable de la « théorie des domi-
nos » (22), linterprétation a contrario de l'article 334-9 du
Code civil (23) a condamné la Cour de cassation a admettre,
en dernier lieu, la contestation « directe » de la paternité
légitime sur le fondement de I’article 322 interprété a: contra-
rio par une motivation qui restera, pour longtemps, un modele
d’équilibrisme (24) (ce qui semble naturel de la part d’une
]urldlcuon dont on ne nous empechera pas de’ penser qu’elle
n’avait pas clairement env1sage toutes les. consequences de
Parrét du 9 juin 1976 et qui,. depuls cette date, a improvisé
ses solutions au coup par coup (25), a la maniere d’'un funam-
bule) Il en résulte que nombre -d’articles de la loi de 1972
n’ont plus désormais aucune utilité (26). Mais il est vrai que
la Cour de cassation avait été précédée dans cette voie par
Padministration : .dés le. 17 juillet 1972, une circulaire du
garde des sceaux avait retenu I’mterpretatmn a contrario de
Particle 334-9... (27).

14. — 1l faudrait donc, a la réflexion, doubler le volume-
du Code civil rénové, en lui ajoutant un article second ouvrant

(20) V. en droit maritime, & propos du connaissement, le surprenant
usage par la Cour de cassation de I'article 49 du décret du 31 décembre
1966 (Cass. com. 25 juin 1985 : J.C.P. 1986, II, 20592, note Pestel-
Debord ; v. La recevabilité de I'action du chargeur en cas de connaisse-
ment & ordre, compte rendu des travaux de I'Institut méditerranéen des
transports maritimes, 19 mars 1986 — notamment la communication du
professeur Bonassies : « pour convaincre le lecteur, il eft fallu, ici, que
la Cour de cassation expliquat a tout le moins sa démarche » —).

(21) Certes, la solution serait périlleuse, comme de nature a faire
réapparaitre I'épice des juges. Mais le méme auteur observe que I'on
peut envisager la corruption du législateur lui-méme « pour obtenir la
promulgation d’un texte vous permettant dans la 1égalité, de faire ce qu’il
vous plairait de faire » (J. Larguier, Droit pénal des affaires, 7° éd.,
p. 216).

(22) Selon Pexpression du professeur Raynaud, L’inégalité des filiations
légitime et naturelle quant a leur mode d’établissement. On va la jurispru-
dence ? : D. 1980, chr. 1.

(23) 1 est inutile de revenir sur cette polémique. On rappellera, simple-
ment, pour écarter un argument que 'on a prétendu irréfutable, que
P'article 334-9 n’a nullement besoin d’étre lui a contrario pour avoir une
utilité ; on peut encore se reporter a un lumineux article de M™ Salvage-
Gerest, Proposition pour une interprétation nouvelle de Uarticle 334-9 du
Code civil : J.C.P. 1976, I, 2818.

(24) Outre la référence, savoureuse, au « contexte de la loi » (sic), on
appréciera tout particuliérement 'affirmation singuliére selon laquelle les
articles 316 et 318 dérogent a P'article 322 | Des lecteurs superficiels du
Code civil auraient pu penser que la seule dérogation était celle de I'article
322-1, prévue par le législateur ; mais une lecture plus approfondie — du
Bulletin des arréts de la Cour de cassation — leur aura appris qu’il en
était d’autres (émanant de qui ?).

(25) Pour les différentes étapes ayant conduit, de domino en domino,
a la situation actuelle, v. Raynaud, L’inégalité des filiations légitime et
naturelle..., préc. et Le démantélement de la présomption de paternité
légitime : D. 1985, chr. 205.

(26) Raynaud, Le démantelement de la présomption de paternité légi-
time : préc. ; Huet-Weiller, Requiem pour une présomption moribonde :
D. 1985, chr. 123,

(27) J.C.P. 1972, 111, 39447 (reprise dans I'Instruction générale de ’état
civil du 26 avril 1974). Cf. supra, note 18.




