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INTRODUCTION

1. Développement d’une culture précédentielle en France. L’¢volution
contemporaine du droit et du discours sur le droit en France tend a révéler le développement
d’une véritable « culture précédentielle ». Il s’agit, par cette expression, de désigner la tendance,
au sein de la culture juridique des acteurs et des observateurs du systéme juridique francais, a
une prise en compte accrue et plus systématique des précédents juridictionnels. En ce sens, les
précédents deviennent, d’une part, des sources de décision de plus en plus importantes pour
les acteurs et, d’autre part, des éléments de référence dans appréciation du droit positif par les
observateurs. L’apparition de cette culture précédentielle est tres clairement identifiable dans le
discours doctrinal des dix dernicres années. De nombreuses études ont en effet eu recours a la
notion de précédent ou ont étudié le phénoméene du précédent devant les juridictions
francaises. Ce changement s’explique essentiellement par ’émergence d’un contexte propice a
une reconnaissance du pouvoir normatif du juge en France. La réception frangaise de la notion
de précédent, conditionnée par un certain prisme relatif au pouvoir normatif du juge (§ 1), rend
nécessaire une clarification de cet objet et justifie une étude de fond sur la notion de précédent
en France (§ 2). Apres avoir présenté les contours méthodologiques qui guideront ces
réflexions (§ 3), ainsi que la définition retenue de l'objet « précédent » (§ 4), la thése d’un

précédent spécifiquement francais et ses enjeux pourront enfin étre exposés (§ 5).
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§ 1. La réception francaise de la notion de précédent

2. La réception de la notion de précédent en France est indissociable de la
compréhension des systemes de common law. 11 apparait en effet que le recours au terme de
précédent pour qualifier le droit créé par le juge en France est conditionné par une vision
spécifiquement francaise du common law (A) qui tend par ailleurs a accréditer la thése du

rapprochement des systemes de common law et de civil law sur la question du pouvoir normatif

du juge (B).

A — Une réception conditionnée par une certaine vision du common
law

3. L’association du common law et du pouvoir normatif du juge. La notion de
précédent est le plus souvent associée, méme de fagon simplement intuitive, aux systemes de
common law. Elle est en effet quasi exclusivement employée pour désigner la création de droit
par le juge dans ces systémes, qui sont présentés comme reconnaissant une valeur obligatoire
aux précédents. Par association d’idées, 'on retrouve alors un lien systématique entre common
law et reconnaissance officielle du pouvoir normatif du juge. La majorité de la doctrine francaise
considere que le principal élément de dissociation entre les systéemes continentaux et les
systemes de common law réside précisément dans cette valeur juridique accordée aux précédents.
Cette conception est, en partie, le fruit de 'influence de Pceuvre de R. David sur la doctrine
francaise. Des 1950, R. David publie son Traité élémentaire de droit civil comparé, dans lequel il
integre de nombreux développements généraux relatifs aux sources du droit en common law,
spécifiquement anglais. Il y expose I'idée selon laquelle « ()a caractéristique essentielle du droit
anglais, celle qui P'oppose fondamentalement au droit frangais, parait résider dans le fait que le
droit anglais reconnait I'existence de la "regle du précédent" (rule of precedent), alors que le droit
francais ignore cette regle »!. Il reprendra globalement ces considérations dans Les grands systémes

de droit contemporains, dont la premicre édition parait en 19642, Edité pour le douzieme fois en

U R. DAVID, Traité élémentaire de droit civil comparé. Introduction a I'étude des droits étrangers et a la méthode comparative, Paxis,
LGDJ, 1950., p. 272.

2 R. DAVID, Les grands systémes de droit contemporains (droit comparé), Patis, Dalloz, 1964.
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20163, I'ouvrage continue de servir de référence, en langue francaise, pour une approche
généraliste sur le common law. 11 y est soutenu la these selon laquelle le common law est
essentiellement un «droit jurisprudentiel »*, dans lequel « (l)es régles que les décisions
judiciaires ont posées doivent étre suivies, a peine de détruire toute certitude et de
compromettre 'existence méme (du) common law ». Cette position a connu une importante
postérité et la plupart des ouvrages généraux francais d’introduction au droit, ou relatifs au
droit comparé et aux grands systemes de droits étrangers, évoquent ce lien intrinséque entre
common law et précédent obligatoire, et en font I’élément principal de distinction entre common

law et systemes continentaux®.

4. Une conception du common Iaw conditionnée par une vision continentale.

Il semble qu’une large partie de la doctrine francaise appréhende le common law par le biais dune

3 R. DAVID, C. JAUFFRET-SPINOSL, M. GORE, Les grands systémes de droit contemporains, Paris, Dalloz, 12¢ éd., 2016.
4 1bid., p. 302.
5 Ihid.

6 V. par ex.: P. DEUMIER, Infroduction générale an droit, Paris, LGDJ, 4¢ éd., 2017, pp. 313-317 ; M. FABRE-
MAGNAN, Introduction générale an droit. Droit des personnes. Méthodologie juridique, Paris, PUF, 2¢ éd., 2011, p. 49 : selon
le « principe du précédent », «les juridictions anglaises sont liées tout a la fois par leurs propres décisions
antérieures mais aussi par celles rendues par les juridictions qui leur sont supérieures » ; J.-L. AUBERT, E. SAVAUX,
Introduction au droit et thémes fondamentans du droit civil, Paris, Dalloz, 17¢ éd., 2018, p. 198 : « Il y a la, assurément,
aussi bien pour le droit public que pour le droit privé, une singulicre différence avec I'exemple type de droit
jurisprudentiel que constitue le droit anglais. Ce systeme juridique, ou la jurisprudence joue un role prééminent
dans la création du droit, est caractérisé par la regle du précédent (rule of precedent) qui oblige les juges a respecter et
a appliquer les principes de solution antérieurement affirmés par eux-mémes et leurs prédécesseurs » ;
R. CABRILLAC, Introduction générale au droit, Patis, Dalloz, 13¢ éd., 2019, pp. 147-148 : « En droit anglais, la regle du
précédent s’applique avec beaucoup de rigueur. Mais seul le raisonnement essentiel ayant conduit a la décision
(ratio decidends) a valeur de précédent, et il ne s’impose qu’aux juridictions hiérarchiquement égales ou inféricures.
C’est ainsi que la source principale de droit dans les pays de Comzmon Law est la jurisprudence » ; Ch. ALBIGES,
Introduction an droit, Bruxelles, Larcier, 2¢ éd., 2015, p. 49 : le common law a « pour principale particularité d’étre
dominé par la regle dite du "précédent" » ; G. CUNIBERTL, Grands systénes de droit contenporains. Introduction au droit
comparé, Issy-les-Moulineaux, LGD]J, 3¢ éd., 2015, pp. 85-96: lauteur souligne que, en common law, «la
jurisprudence lie officiellement le juge (binding precedent), non pas seulement parce que méconnaitre un précédent
aurait pour conséquence la réformation de sa décision par une juridiction supérieure, mais encore parce que telle
est la regle: le juge applique les solutions des décisions passées pour la seule raison qu’elles existent » ;
E. CARPANO, E. MAZUYER, Les grands systémes juridigues étrangers, Patis, Lextenso, 2011 : les auteurs évoquent la
jurisprudence comme « source principale du droit anglais » (p. 182), avec pour conséquence que « les juridictions
sont tenues de respecter leurs propres précédents et ceux des juridictions qui leur sont supérieures » (p. 185). Les
auteurs concluent : « Au total, on peut définir le précédent comme toute regle de droit énoncée dans une décision
de justice a I'occasion d’une affaire semblable qui doit étre considérée comme s’imposant aux juges de méme
rang ou de rang inférieur » (p. 1806) ; Y.-M. LAITHIER, Droit comparé, Paris, Dalloz, 2009, p. 79 : « Le phénomeéne
consistant a rechercher des principes de solution dans les décisions antéricures et a les appliquer afin de trancher
de nouveaux litiges correspond a ce que I'on dénomme "la jurisprudence" en droit frangais et le précédent en
common law ». 1’auteur ajoute que C’est la « force juridique », ou « force obligatoire » des précédents qui est le
principal facteur de distinction entre common law et systéme continental.
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certaine conception continentale des sources du droit, spécialement en ce qui concerne le statut
normatif de la jurisprudence. Affirmer que les systemes de common law sont de nature
essentiellement jurisprudentielle revient a présupposer que la jurisprudence en common law
correspond globalement au méme phénomeéne que sur le continent, avec une simple variante
tenant a la valeur juridique que le systeme lui reconnaitrait, et dont elle serait privée en France.
Une étude plus approfondie de ces systemes et de leur littérature théorique révele cependant
une complexité et certaines subtilités qu’une approche généraliste ne peut, par définition,
fournir. Il apparait des lors que le précédent de common law ne correspond pas a la conception
générale que 'on en a en France, en ce sens qu’il ne s’agit pas nécessairement de la formulation
d’un principe général par le juge et systématiquement identifiable dans sa motivation. La
construction d’un systéeme précédentiel en common law prend racine dans le développement
historique du droit anglais et dans une conception fondamentalement judiciaire et coutumicre
du droit. Si une telle conception pouvait étre familiere aux juristes médiévaux francais, elle est
en revanche devenue inconcevable aprés la Révolution francaise. Le légalisme révolutionnaire,
en assimilant le droit a la loi, a entrainé une conception exclusiviste des sources du droit : ne
peut alors étre qualifié de droit que ce qui s’apparente, formellement et matériellement, a la loi.
De ce point de vue, si le juge crée du droit par le biais de la jurisprudence, celle-ci doit présenter
les mémes qualités que la loi. La réception francgaise du commmon law se fait donc a travers un
certain nombre de schémes et de présupposés continentaux, fondamentalement légicentristes,
ce qui n’est pas sans poser de sérieuses difficultés lorsque 'on aborde les rapports entre les
systeémes et la question des emprunts conceptuels. Cela aboutit a une situation complexe selon
laquelle, comme I'a synthétisé O. Pfersmann, les systemes de common law ne seraient pas a
proprement parler des systemes de common law tels que nous les percevons, « alors que les
systemes européens, si 'on considere tels que les présente la doctrine dominante seraient des
systemes de Common Law telle que on se représente normalement (le) Common Law en dehors
des systemes de Common Law »'. Selon cette perspective, la réception frangaise de la notion de
précédent apparait comme une démarche de légitimation du pouvoir créateur du juge en

France.

5. L’usage du terme « précédent » comme légitimation du pouvoir normatif du

juge en France. La réception francaise du common law conduit a présenter ces systemes, sans

7 O. PFERSMANN, « Le probleme des normes patratopiques », in. Droif frangais et droit brésilien : perspectives nationales
et comparées, Bruxelles, Bruylant, 2012, p. 564.
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nuances historiques et géographiques, comme des systéemes dans lesquels la jurisprudence est
obligatoire, c’est-a-dire des systemes dans lesquels le juge crée du droit. La catégorie « common
law » correspond ainsi a un systeme qui validerait, du point de vue du droit positif, la these du
pouvoir normatif de la jurisprudence. Le résultat de ce droit créé par le juge dans les systémes
de « common law » est ainsi appelé « précédent ». Cette réception particuliere du common law doit,
en outre, ¢tre lue dans la perspective de évolution du réle et du pouvoir créateur du juge en
France. Le raisonnement est alors le suivant : si le juge en France accede a un véritable pouvoir
créateur, la France tend a se rapprocher d’un systéme de common law, et il devient donc pertinent
de parler de « précédent » en France. ’emploi d’un vocable a priori spécifique aux systemes de
common law pour décrire la portée d’'une décision de justice en France revét, selon cette
perspective, une fonction de légitimation du pouvoir normatif du juge francais. Si 'expression
«jurisprudence » est associée a une simple autorité de fait, aussi importante qu’elle puisse étre
par ailleurs, celle de « précédent » est intuitivement rattachée a une véritable autorité de nature
juridique. En définitive, il s’agit de justifier le fait que les juges, dans le systéme francais, créent
des normes générales obligatoires, en se référant au cadre conceptuel de systemes dans lesquels

les juges disposent effectivement de ce pouvoir.

Cette démarche de légitimation du pouvoir normatif du juge en France est accompagnée
par un certain contexte propice a la reconnaissance du pouvoir normatif du juge en France.
Cette conception accréditerait globalement la these selon laquelle il existerait un rapprochement
des systemes de common law et de civil law, et que le pouvoir créateur du juge viendrait en

définitive cristalliser cette synthese.

B - Une réception favorisée par un contexte propice a la
reconnaissance du pouvoir normatif du juge

6. Le rapprochement des systémes de common law et de civil law. La fin du

XXe et le début du XXIe siecle sont marqués par un rapprochement des cultures juridiques de
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common law et de celles dites continentales, romano-germanique ou de ¢vz/ lan®. Historiquement,
ces deux grandes familles de droit sont fondées sur un socle commun et sont toutes deux le
fruit d’une certaine tradition juridique occidentale, apparue des le Xle siecle”. Cette perspective
permet de concevoir « les traditions de common law et de civil law comme des expressions d’une
méme tradition juridique de fond, appelée tradition juridique occidentale, qui se serait
développée a I’époque de la réforme grégorienne comme un sous-produit du grand effort
intellectuel et politique de réforme de I’Eglise de Rome »!°. I’on percoit alors les « racines »
communes de cette tradition juridique occidentale, « qui s’est formée historiquement dans
I’Europe du Xle siccle en renvoyant a la question éternelle des rapports entre justice, droit,
politique, morale et religion »!!. De ce ferment commun ont néanmoins éclos différentes
traditions particuliéres dans la suite des siccles, traditions qui ont notamment permis
d’identifier, avec R. David, deux principaux « systemes de droit occidental »'2 : le common law et
le droit continental. En dépit de toutes les limites que présente une telle classification, du fait
notamment d’une trop grande généralité!3, elle a néanmoins permis de systématiser les traits
caractéristiques spécifiques de ces deux familles. A cet égard, la famille de common law est « née
en Angleterre 2 la fin du Moyen-Age et au début de la Renaissance » puis a « été transplantée
dans tous les Etats anglophones »'* du Commonwealth. Elle prend racine dans le systeme anglais,

de nature fondamentalement judiciaire, qui a donné naissance a « un droit de praticiens dans

8 Sur ce rapprochement, v. not. : D. FAIRGRIEVE, H. MUIR-WATT, Common law et tradition civiliste : convergence ou
concurrence ¢, Paris, PUF, 2006 ; M. CAPPELLETTI, Le pouvoir des juges, Paris, Economica, 1990, p. 97 ; A. GAMBARO,
R. SACCO, L. VOGEL, Le droit de ['Occident et d’aillenrs, Paris, LGD], 2011, p. 45 ; R. DAVID, « La jurisprudence.
Recherche sur la doctrine. Source d’unification du droit : indications générales », RRJ-DP 1985, p. 775 ; « Le droit
continental, la common law et les perspectives d™un jus commune européen », in. M. Cappelletti (dir.), New Perspectives
for a Common law of Enrgpe, London, Leyden, Boston, Sijtohoff, 1978, p. 115 ; M. ROSENFELD, X. PHILIPPE,
G. SCOFFONI, M. FATIN-ROUGE STEFANINI, « Rapprochements et divergences persistantes des systémes
juridiques de Civil Law et de Common Law», AIJC 2008, n° 24, p. 33; S. CAPORAL, « Le revirement de
jurisprudence, lieu de rapprochement entre les systemes de v/ law et de common law », in. E. CARPANO (dir.), Le
revirement de jurisprudence en droit enropéen, Bruxelles, Bruylant, 2012, p. 265.

% R. DAVID, « Existe-t-il un droit occidental ? », in. Twentieth Century Comparative and Conflicts Law. 1 egal Essays in
Honor of Hessel E. Yntema, Leyde, A. W. Sythoff, 1961, p. 56 ; A. GAMBARO, R. SACCO, L. VOGEL, Le¢ droit de
[Occident et d'aillenrs, op. cit., p. 45 et s., sp. p. 54.

10 A. GAMBARO, R. SACCO, 1. VOGEL, Le droit de I'Occident et d'aillenrs, op. cit., p. 50.
1 Ibid., p. 57.

12 R. DAVID, Traité élémentaire de droit civil comparé. Introduction a I'étude des droits étrangers et a la méthode comparative,
op. cit., p. 227.

13 Pour une présentation critique de la classification en famille, v. not.: M.-C. PONTHOREAU, Droit(s)
constitutionnel(s) comparé(s), Paris, Economica, 2010, pp. 43-45.

14 A. J. BULLIER, La common law, Patis, Dalloz, 4¢ éd., 2016, p. 13.
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lequel le droit processuel tient une place de premier plan »'>. La famille romano-germanique
renvoie, quant a elle, a ’évolution des systémes juridiques continentaux influencés par le droit
romain, le droit canon et les coutumes germaniques. Ces systemes ont, a partir du XIXe siecle,
amorcé de grandes entreprises de codification du droit, spécialement en France, modecle que
les conquétes napoléoniennes puis 'ccuvre de colonisation ont permis d’exporter dans le
monde entier'®. D’une fagon schématique, le principal élément de distinction entre les deux
familles réside dans Pappréhension des sources du droit: la famille de common law serait
essentiellement judiciaire et dépourvue de codification législative, la famille romano-
germanique serait fondamentalement législative et ne reconnaitrait qu’un réle secondaire au
droit d’origine judiciaire. Si, comme le souligne M. Cappelletti, « il demeure certainement entre
les deux systemes une différence de degré, (...) cette différence méme est en voie de
s’atténuer »'7. Les deux familles ayant en effet émergé d’une tradition commune, elles n’ont pas,
fondamentalement, de différences de nature quant a leur compréhension des sources du droit.
Les simples différences de degré existant entre elles se sont, a la faveur des évolutions
historiques, accentuées puis progressivement résorbées. C’est donc a partir du XIXe siecle, et
de facon accrue au XXe, que se manifeste le développement du pouvoir normatif des juges
dans les systemes romano-germaniques. Dans le méme temps, la loi occupe une place de plus
en plus prégnante dans les systemes de common law. De la méme manicre, il apparait une
relativisation de l'autorité stricte des précédents en common law, ainsi qu’un phénomene corrélatif
de désacralisation de la loi en France. Le systeme états-unien fait, sur ce point, figure de modele
intermédiaire, ayant intégré tout a la fois le pragmatisme judiciaire du common law anglais et le
légalisme continental des Lumicres. Cette synthese se traduit également dans I'apparition de

certains systemes de droit qualifiés de « mixtes »!8.

15 R. DAVID, C. JAUFFRET-SPINOSL, M. GORE, Les grands systémes de droit contemporains, op. cit., p. 242.
16 Thid., p. 59.
17 M. CAPPELLETTI, Le ponvoir des juges, op. cit., p. 106.

18 Sur les systemes mixtes, v. not.: V. V. PALMER (ed.), Mixed Jurisdictions Worldwide : The Third 1.egal Family,
Cambridge, Cambridge University Press, 204 ed., 2012 ; 7d., « Two Rivals Theories of Mixed Legal Systems »,
3 Journal of Comparative Law (2008), p. 7 ; H. P. GLENN, « Comparative Legal Families and Comparative Legal
Traditions », in. M. REINMANN, R. ZIMMERMANN (ed.), The Oxford Handbook of Comparative Law, Oxford, Oxford
University Press, 2008, p. 421 ; R. W. LEE, « The Civil Law and the Common Law : a World Survey », 14 Michigan
Law Review (1915), p. 89 ; J. DU PLESSIS, « Comparative Law and the Study of Mixed Legal Systems », in.
M. REINMANN, R. ZIMMERMANN (ed.), The Oxford Handbook of Comparative Law, op. cit., p. 477 ; K. G. C. REID,
« The Idea of Mixed Legal Systems », 78 Tulane Law Review (2003), p. 5.
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7. Une unification des systémes favorisée par le droit supranational. Le droit
international, public comme privé, et le développement des systemes européens intégrés du
Conseil de 'Europe et de 'Union européenne, ont largement contribué a réduire les différences
entre common law et civil law. D’une fagon générale, I'institutionnalisation d’une véritable société
internationale apres la Seconde Guerre mondiale et I'intensification des relations interétatiques
ont permis ’élaboration d’un droit international de plus en plus technique et important.
L’intervention des Etats dans des domaines communs a, par ailleurs, exigé une certaine
uniformisation matérielle du droit applicable. C’est notamment le role assigné a 'organisation
UNIDROIT"Y, définie par larticle 1¢* de son statut organique, comme une « organisation
intergouvernementale indépendante » dont I’ « objet est d’étudier les moyens et méthodes en
vue de moderniser, harmoniser et coordonner le droit privé — en particulier le droit commercial
— entre des Etats ou des groupes d’Etats et, a cette fin, d’élaborer des instruments de droit
uniforme, des principes et des regles ». Il apparait ainsi que « ces efforts supposent tous une
réflexion de droit comparé sur la part respective (du) common law et du droit civil, sur la faisabilité
d’une harmonisation dans certains secteurs ou encore sur les relations entre un travail
d’harmonisation universel et les entreprises d’intégration régionales en cours »?. De la méme
maniere, les systemes européens intégrés, par le biais de la Cour de justice de I'Union?! et de la
Cour européenne des droits de ’'homme (Cour EDH ci-apres)??, ont largement contribué a une
synthese, autant formelle que matérielle, des traditions de common law et de civil law. Ce
syncrétisme se retrouve spécifiquement dans le style de rédaction des arréts et le rapport de ces
cours vis-a-vis de leurs précédents. Les arréts sont généralement tres développés, une
importance toute particuliére y est accordée au rappel des faits pertinents, spécialement devant

la Cour EDH, et les précédents, bien que n’étant pas formellement reconnus comme

19°V. par ex.: Ch. LAROUMET, « La valeur des principes d’Unidroit applicables aux contrats du commerce
international », JCP G. 1997, n° 14, p. 147 ; M. J. BONELL, « Les principes d’Unidroit comme moyen d’interpréter
et de compléter le droit international unitorme », Bulletin de la Conr internationale d’arbitrage de la CCI, 2002, supp.,
p.- 29 ; F. DESSEMONTET, « L’utilisation des principes d’UNIDROIT pour interpréter et compléter le droit
national », Bulletin de la Cour internationale d’arbitrage de la CCI, 2002, supp., p. 39. J. A. ESTRELLA FAIRA, « Unidroit :
forum international d’élaboration de normes de droit privé », D. 2011, n° 36, p. 2528 ; B. FAUVARQUE-COSSON,
« UNIDROIT, la CNUDCI et le droit international des contrats », Revsue des contrats 2012/4, p. 1355.

20 R. DAVID, C. JAUFFRET-SPINOSL, M. GORE, Les grands systemes de droit contemporains, op. cit., p. 9.

2l L. COUTRON, « Style des arréts de la Cour de justice et normativité de la jurisprudence communautaire », RTD
enr. 2009, p. 643 ; A. RIGAUX, D. SIMON, « Le précédent dans la jurisprudence du juge de I'Union », gp. cit.

22 F. SUDRE, « La motivation des décisions de la Cour européenne des droits de ’homme », in. H. RUIZ-FABRI,
J.-M. SOREL (dit.), La motivation des décisions des juridictions internationales, Paris, A. Pedone, 2008, p. 171;
A. PALANCO, Le précédent dans la jurisprudence de la Cour enropéenne des droits de I"homme, op. cit.
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obligatoires, sont mentionnés et les juges font explicitement état de leur raisonnement sur la
pertinence de suivre, préciser ou abandonner tel ou tel précédent. Devant composer avec
différents Ftats membres aux traditions et cultures juridiques variées, ces cours européennes
ont, dans un premier temps, opéré une synthese de courants parfois contradictoires avant
d’étre, dans un second temps, un important vecteur d’uniformisation des traditions juridiques,
spécialement des styles judiciaires et de la motivation des décisions de justice. Il faut relever ici
I'influence toute particuli¢re de la jurisprudence de la Cour EDH?3, imposant notamment au

juge francais une motivation renforcée dans le cas d’un revirement de jurisprudence?*.

8. Etat de droit, constitutionnalisme et droits fondamentaux. Largement
comprise, la notion d’Etat de droit fait référence a un systéme fondé sur la prééminence du
droit a ’égard de P’action des autorités étatiques. Déclinée sous diverses figures, Etat de droit

cette notion renvoie

b

en France, Rechtsstaat en Allemagne ou Rule of Law en Angleterre?
cependant a un certain nombre d’invariants : « principe de primauté de la constitution et de sa
garantie juridictionnelle, soumission de 'administration et de la justice a 1a loi et au droit, réserve
de loi qui interdit a 'exécutif d’agir sans une base législative suffisante, principe d’applicabilité
immédiate des droits fondamentaux, séparation des pouvoirs, sécurité juridique (...),
responsabilité de la puissance publique, principe de proportionnalité, droit au recours et
garanties procédurales »%. I.’Ftat de droit permet de rendre opposable a la puissance publique
un certain nombre de droits subjectifs détenus par les individus. Or, comme le souligne
O. Jouanjan, « si les personnes privées sont titulaires de droits subjectifs opposables a I'Etat, il
apparait nécessaire qu’un juge puisse en assurer le respect »?7. Cela s’est traduit, formellement,

par l'avénement du constitutionnalisme moderne et le développement d’une justice

23 CEDH, 30 aott 2011, Bowmaraf ¢. France, n° 32820/08 ; CEDH, 18 décembre 2008, Unédic ¢. France,
n°® 20153/04 ; CEDH, 14 janvier 2010, Atanasovski c. « lexc-Républigne yougoslave de Macédoine », n° 36815/03.

2+ J.-F. FLAUSS, « Actualité de la Convention européenne des droits de '’homme », AJD.A 2010, p. 997 ;
C. DEMUNCK, « Un revirement de jurisprudence bien établie doit étre motivé », Dalloz actualités, 30 septembre
2011.

2> Sur le contenu de ces trois principes, leurs spécificités et les nuances entre eux, v. la thése de L. HEUSCHLING,
FEtat de droit, Rechtsstaat, Rule of Law, Paris, Dalloz, 2002. V. également : 7. « Etat de droit », in. J.-B. Auby (dir.),
Linfluence du droit enropéen sur les catégories juridiques du droit public frangais, Paris, Dalloz, 2010, p. 541 ; « Etat de
droit », in. L. CADIET (dit.), Dictionnaire de la justice, Paris, PUF, 2004, p. 455 ; K. TUOR], « L’Etat de droit », in.
D. Chagnollaud, M. Troper (dit.), Traité international de droit constitutionnel, tome 1, Paris, Dalloz, 2012, p. 643.

26 O. JOUANJAN, « Etat de droit », in. D. Alland, S. Rials (dit.), Dictionnaire de la culture juridigue, Paris, PUF,
Quadrige, p. 650.

27 Ibid.
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constitutionnelle chargée de sanctionner la supériorité normative de la Constitution sur la loi?8.
Matériellement, ce mouvement a permis d’assurer la garantie juridique et 'expansion des droits
et libertés fondamentaux, inscrits progressivement, dés la deuxiéme moitié du XXe siecle, dans
les constitutions et les diverses conventions internationales relatives a cet objet. Cela entraine
une conséquence majeure pour I'évolution de la famille romano-germanique : «la toute-
puissance de la loi caractéristique des systemes européens du XIXe siecle a disparu a I’époque
contemporaine », concurrencée par des normes constitutionnelles et conventionnelles
désormais sanctionnées par les juges nationaux®. Dans le systeme francais, le juge
constitutionnel est habilité par la Constitution a invalider une loi inconstitutionnelle, tandis que
les juges ordinaires peuvent écarter d’un litige présenté devant eux une loi contraire a une
convention internationale. En plus de contribuer a un certain déclin de I'autorité de la loi, cela
fait du juge Pacteur privilégié de la protection des droits et libertés consacrés aux niveaux
constitutionnel et conventionnel. Au déclin de la loi correspond ainsi la montée en puissance

corrélative du role du juge.

En définitive, ces éléments combinés tendent a instaurer un contexte favorable a la
reconnaissance du pouvoir normatif du juge. Ce dernier devient en effet la figure centrale de
I'Etat de droit contemporain, et 'on accepte de plus en plus ’hypothese d’un juge créateur de
normes générales et héraut des droits et libertés, assumant une fonction sociale que le législateur
ne peut pas, ou ne peut plus, remplir. Le recours accru a la notion de précédent, initialement
propre au common law, est 'une des principales traductions de cette évolution et justifie, a cet
égard, une étude approfondie de cette notion. Ainsi employée, la notion de précédent tend a
faire accroire que le systéme frangais serait désormais doté d’un précédent identique a ceux des
systemes de common law. A rebours de cette intuition premiére, cette étude défend I'existence
d’un précédent spécifiquement francais, ce qui justifie une étude de fond sur cette notion en

France.

28 H. KELSEN, « La garantie juridictionnelle de la Constitution », RDP 1928, p. 197.
2 A. GAMBARO, R. SACCO, L. VOGEL, Le droit de ['Occident et d’aillenrs, op. cit., p. 50.

30 Sur ce déclin, v. par ex. : H. DUMONT, S. VAN DROOGHENBROECK, « La loi », in. D. Chagnollaud, M. Troper
(dit.), Traité international de droit constitutionnel, tome 2, Patis, Dalloz, 2012, p. 529 ; B. MATHIEU, La /i, Paris, Dalloz,
3¢ éd., 2010, pp. 25-50 et pp. 73-111.
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§ 2. La nécessité d’une étude sur la notion de précédent en France

Un état du discours doctrinal frangais sur la question de lautorité des décisions de
justice permet de constater un intérét tout a fait récent pour la question du précédent (A),
mouvement qui ne s’est toutefois pas encore accompagné d’une étude de fond sur ce qu’il

convient d’entendre précisément par « précédent » en France (B).

A — Un intérét doctrinal récent pour la notion de précédent

9. Un usage ancien. Si 'on constate un intérét marqué pour la notion de précédent
depuis plus d’une décennie, il faut cependant rappeler que son emploi par la doctrine francaise,
pour décrire les décisions de justice en France, n’est pas un phénomene récent. Des 1929, le
doyen Hauriou publie une étude aux Cahiers de la Nouvelle Journée, consacrée au passage « de
la répétition des précédents judiciaires a la régle de droit coutumiere ».>! En 1955, T. Sauvel
publie son « Essai sur la notion de précédent »%2, dans lequel il livre une bréve analyse historique
du développement du précédent en France, spécialement a partir de la Révolution et de
Papparition du jugement motivé. Quelques années plus tard, Ch. N. Fragistas rédige une
contribution relative aux « précédents judiciaires en Europe continentale », parue dans les
mélanges en honneur de J. Maury®. Une étude historique de A. Sergeéne parue en 1961
sintéresse spécifiquement a la question du « précédent judiciaire au Moyen-Age ». En 1984,
la Revue internationale de droit comparé publie, dans un numéro spécial, les différentes
contributions des Journées de la Société de législation comparée consacrées a la question du
précédent judiciaire, selon une approche franco-allemande®. I’on y trouve notamment les

contributions de J. Bel sur « le précédent judiciaire en droit privé frangais »* et du doyen Vedel

31 M. HAURIOU, « De la répétition des précédents judiciaires a la regle de droit coutumiere », Cabiers de la Nouvelle
Journée 1929, n° 15, p. 109.

32'T. SAUVEL, « Essai sur la notion de précédent », D. 1955, chr. XVIII, p. 93.

33 Ch. N. FRAGISTAS, « Les précédents judiciaires en Europe continentale », in. Mélanges offerts a Jacques Manry, tome
2, Paris, Dalloz, 1960, p. 139.

3+ A. SERGENE, « Le précédent judiciaire au Moyen—Age », RHD 1961, p. 224 et p. 359.
35 Cinguiemes jonrnées juridiques franco-allemandes (Litbeck, 13-16 juin 1984), RIDC 1984, n° spéc. vol. 6.
36 Ibid., p. 173.
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sur «le précédent judiciaire en droit public francais »’. Enfin, dans son ouvrage sur la
jurisprudence paru en 1991, F. Zenati use fréquemment du vocable de précédent pour désigner
le phénomene de création de droit issu de la décision de justice?®. I.’usage du terme n’est donc
pas chose nouvelle en France. C’est néanmoins dans le courant des années 2000 que 'on

constate un véritable tournant doctrinal sur la question du précédent.

10. Le tournant des années 2000. De nombreux travaux universitaires ont, a partir
des années 2000 et d’une fagon encore plus fréquente au tournant des années 2010, mobilisé le
concept jusque-la assez peu utilisé de précédent, et ses corollaires de ratio decidends, d obiter dictunm
ou encore de distinguishing, que 'on retrouve spécifiquement dans les systemes de common law,
pour décrire le pouvoir normatif du juge en France ou en Europe. Ce phénomene est
observable dans toutes les branches du droit, aussi bien en droit interne, public*® comme

privé®, qu’en droits européen*! et international®?.

37 Ibid., p. 265.
38 B, ZENATIL, La jurisprudence, Paris, Dalloz, 1991.

39 Ph. BLACHER, « L obiter dictum dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel », REDP 2000, vol. 12, n° 3,
p. 897 ; D. MAUS, « Le recours aux précédents étrangers et le dialogue des cours constitutionnelles », REDC
2009/4, n° 80, p. 675; M. DEGUERGUE, « Les obiter dicta dans la jutisprudence du Conseil d’Etat », in.
Ph. RAIMBAULT (dit.), La pédagogie an service du droit, LGD], Presses de I’'Université Toulouse 1 Capitole, 2011,
p- 229 ; A. LE QUINIO, « Le recours aux précédents étrangers par le juge constitutionnel francais », RIDC 2014,
n°2, p. 581 ; M. AMILHAT, « L’existence méconnue d’une régle du précédent en droit administratif francais
(réflexions sur les mécanismes de création du droit pat le juge) », LA, 22 janvier 2014, n° 16, p. 4.

40 MOLFESSIS, « Doctrine de la Cour de cassation et reconnaissance des précédents », RTD cip. 2003, n° 3, p. 567 ;
Ph. MALAURIE, « Les précédents et le droit », RIDC 2006, n° 2, p. 319 ; P. DEUMIER., « La "doctrine de la Cour
de cassation" : opinion ou précédent ? », RTD civ. 2000, p. 73 ; id. « Et pour quelques signes de plus : mentionner
les précédents », RTD cip. 2016, n° 1, p. 65 ; B. LEURENT, « Choix d’un réglement et création de précédents »,
Revue de droit des affaires de I'Université Panthéon Assas, 2008, n° 6, p. 76 ; S. TOURNAUX, « L obiter dictum de la Cour
de cassation », RTD ep. 2011, n° 1, p. 45; ]J. ANTIPPAS, « Pour une mention pat la Cour de Cassation des
précédents issus du droit public », D. 2017, p. 1428 ; P.-Y. GAUTIER, « Contre le visa des précédents dans les
décisions de justice », D., 2017, p. 752.

4 F. SUDRE, « A propos de 'autorité d’un "précédent" en matiere de protection des droits des minorités », RTDH
2001, n° 47, p. 887; C. CHARRIER, « L’obiter dictum dans la jurisprudence de la Cour de justice des
Communautés européennes », CDE 1998, n° 1-2, p. 79 ; L. COUTRON, « Style des arréts de la Cour de justice et
normativité de la jurisprudence communautaire », RTD exr. 2009, n° 4, p. 643 ; A. RIGAUX, D. SIMON, « Le
précédent dans la jurisprudence du juge de 'Union », in. Europe(s), droit(s) enrgpéen(s) : une passion d'universitaire. Liber
amicorum en U'bonnenr du professeur V'lad Constantinesco, Bruxelles, Bruylant, 2015, p. 547 ; C. RAPOPORT, « Absence
de mixité pour I’accord de stabilisation et d’association UE-Kosovo : précédent ou exception ? », RTD eur. 2016,
p. 125.

42 N. ALoupl, C. KLEINER (dir.), Le précédent en droit international. 49 colloque de la Société francaise pour le droit
international, Paris, Pedone, 2016 ; G. GILBERT, « Le précédent dans la justice et I'arbitrage international », /DI
2010-3, p. 685 ; X. TRACOL, « La valeur juridique des décisions des Chambres d’appel des juridictions pénales
internationales : la reégle du précédent judiciaire ou principe Stare Decisis », Revue pénitentiaire et de droit pénal 2010,
n°3, p. 573.
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11. Etudes doctorales récentes. Ce mouvement doctrinal se percoit également au
niveau de la multiplication des théses de doctorat consacrées au précédent ou a ses notions
corollaires depuis les années 2010. Ainsi, en contenticux constitutionnel, peuvent étre
mentionnées la these de S. Lebedel sur Le précédent dans les décisions des conrs constitutionnelles
soutenue en 2012% et celle de C. Richaud sur Le précédent dans la jurisprudence du Conseil
constitutionnel parue en 20164, La notion spécifique d’obiter dictum a également fait 'objet de deux
théses récentes : celle de M. LANNOY sur Les obiter dicta du Conseil d’Eitat statuant au contentien,
parue en 2016, et celle de S. Hortala sur Les obiter dicta de la Cour de cassation*, parue en 2019. 11
peut également étre fait mention, pour le droit européen, de la parution en 2019 de la thése de

A. Palanco, relative au précédent dans la jurisprudence de la Conr européenne des droits de I'homme®’.

B — Une absence de réflexion générale sur le précédent en France

12. Constat. Le principal probléme soulevé par 'usage du concept de précédent pour
décrire l'autorité des décisions de justice en France réside dans ’absence de réflexion générale

sur le contenu de ce concept. Dans les systemes de common law, spécialement en Angleterre, il

43 S. LEBEDEL, Le précédent dans les décisions des cours constitutionnelles. Etude comparée des expériences francaise, espagnole et
italienne de justice constitutionnelle, these, Toulon-Var, 2012.

# C. RICHAUD, Le précédent dans la_jurisprudence du Conseil constitutionnel, préf. D. Rousseau, Paris, LGD]J, Institut
universitaire Varenne, 2016.

45 M. LANNOY, Les obiter dicta du Conseil d’Eitat statnant an contentiens., préf. M. Deguergue, Paris, Dalloz, 2016.
4 S. HORTALA, Les obiter dicta de la Conr de cassation : étude de la jurisprudence civile, préf. J. Julien, Paris, Dalloz, 2019.

41 A. PALANCO, Le précédent dans la jurisprudence de la Cour européenne des droits de I’bomme, préf. F. Sudre, Bruxelles,
Bruylant, 2019.
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existe une littérature théorique abondante sur le concept méme de précédent*d, son histoire®
et ses corollaires que sont la ratio decidends et U obiter dictuns™. Le common law anglais est un systéme
précédentiel issu d’une longue tradition de pratique judiciaire, ayant donné lieu a une
conceptualisation développée et a des controverses substantielles et constructives pour la
compréhension et 'évolution du précédent. En tant qu’héritier de cette tradition, les Ftats-Unis
disposent d’'une densité documentaire similaire sur la question du précédent. Pendant tres
longtemps, le précédent en France n’a pas, en tant que tel, fait 'objet de réflexions théoriques
développées, a 'exception de I’étude de M. Troper et Ch. Grzegorczyk dans 'ouvrage collectif
Interpreting Precedents>', qui constitue une analyse approfondie de ce qu’est un précédent en
France, sa nature, son autorité, etc. La plupart des études sur la notion spécifique du précédent
en France ou, plus largement, dans les systemes de cwi/ /aw, sont encore le produit de la
littérature anglo-saxonne, procédant a une comparaison entre les deux systémes de précédent
ou prenant les systémes continentaux comme contrepoint a ’analyse du précédent dans leur
propre systeme®. Dans ces comparaisons, il est a noter que la France fait généralement figure

de modele type du systeme de czvi/ law.

4 V. not. : L. GOLDSTEIN (ed.), Precedent in Law, New-York, Oxford University Press, 1987 ; N. MACCORMICK,
R. SUMMERS (ed.), Interpreting Precedents : a Comparative Study, Dartmouth, Aldershot, Brookfield, Ashgate, 1997 ;
R. CROSS, J. W. HARRIS, Precedent in English Law, Oxford, Clarendon Press, 4th ed., 1991 ; N. DUXBURY, The
Nature and Aunthority of Precedent, Cambridge, Cambridge University Press, 2008 ; C. K. ALLEN, « Precedent and
Logic », 41 Law Quarterly Review (1925), p. 329 ; J. HANNA, « The Role of Precedent in Judicial Decision »,
2 Viillanova Law Review (1957), p. 367 ; P. J. EVANS, « The Status of Rules of Precedent », 41 Cambridge Law Journal
(1982), p. 162 ; L. GOLDSTEIN, « Some Problems About Precedent », 43 Cambridge Law Journal (1984), p. 88 ;
S. R. PERRY, « Judicial Obligation, Precedent and the Common Law », 7 Oxford Journal of Legal Studies (1987),
p.-215; F. SCHAUER, « Precedent», 39 Stanford Law Review (1987), p. 571 ; E. MALTZ, « The Nature of
Precedent », 66 North Carolina Law Review (1988), p. 367 ; Ch. W. COLLIER, « Precedent and Legal Authority : a
Critical History », Wisconsin Law Review (1988), p. 771 ; L. ALEXANDER, « Constrained by Precedent », 63 Southern
Carolina Law Review (1989), p. 1; A.'T. KRONMAN, « Precedent and Tradition », 99 Yalk Law Journal (1990),
p- 1029 ; M. SINCLAIR, « Precedent, Super-Precedent », 14 George Mason Law Revie (2007), p. 363 ; R. ]. KOZEL,
«'The Scope of Precedent », 113 Michigan Law Review (2014), p. 179.

¥ V. not. : T. Ellis-Lewis, « The History of Judicial Precedent », 46 Law Quarterly Revier (1930) p. 207 et p. 341 ;
47 Law Quarterly Review (1931), p. 411 5 48 Law Quarterly Review (1932), p. 230 ; F. G. KEMPIN, « Precedent and
Stare Decisis : the Critical Years, 1800 to 1850 », 3 American Journal of Legal History (1959), p. 28.

50V, spéc. : A. L. GOODHART, « Determining the ratio decidendi of a case », 40 Yale Law Journal (1930), p. 161 ;
7d. « The ratio decidendi of a case », 22 Modern Law Review (1959), p. 117 ; J. L. MONTROSE, « The ratio decidendi
of a case », 20 Modern Law Review (1957), p. 587 ; A. W. B. SIMPSON, « The ratio decidendi of a case », 21 Modern
Law Review (1958), p. 155 ; J. STONE, « The ratio of the ratio decidendi », 22 Modern Law Review (1959), p. 597.

51 M. TROPER, Ch. GRZEGORCZYK, « Precedent in France », in. N. MACCORMICK, R. SUMMERS, (ed.), Interpreting
Precedents : a Comparative Study, op. cit., p. 103.

52 V. par ex. : A. L GOODHART, « Precedent in English and Continental Law », 50 Quarterly Law Review (1934),
p. 40 ; D. PUGSLEY, « Two Systems of Precedent », 15 Law Teacher (1981), p. 7 ; J. BELL, « Comparing Precedent »,
82 Cornell Law Review (1997), p. 1243.
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13. Double confusion. Le concept de précédent en France est de plus en plus utilisé
mais n’a pas encore fait 'objet de véritable étude de fond sur son contenu méme. En 'absence
d’une telle entreprise, cette utilisation demeure relativement intuitive et entraine une double
confusion : une confusion avec le précédent de common law et une confusion avec la notion
continentale de jurisprudence. Premicrement, parler de précédent pour décrire autorité des
décisions de justice en France peut laisser penser que le systeme frangais a progressivement
évolué vers un systeme précédentiel de méme nature que ceux de common law, a supposer, par
ailleurs, que ces systemes aient une acception uniforme du précédent. Dans cette perspective,
le recours au terme de précédent constituerait un emprunt conceptuel ou une « greffe »» du
common law vers la France. Peut-étre, néanmoins, que le recours généralisé a ce vocable, a priori
propre aux systemes de cozzon law, désigne tout autre chose que le précédent compris dans ces
systémes et vise en réalité a saisir un phénomene propre a la France, ou plus largement aux
pays de tradition romano-germanique, et ne prend en aucun cas acte d’une importation ou
d’une « transplantation » du précédent et de la regle du précédent de common law en France.
Deuxiemement, 'usage du terme « précédent » pose la question de ses liens avec le concept
plus classiquement employé de « jurisprudence ». II convient en effet de déterminer si ce que
P'on appelle « précédent » peut étre assimilé ou, au contraire, clairement dissocié, du concept de
« jurisprudence ». St les deux termes désignent la méme chose et traduisent la méme réalité,
autrement dit si « précédent » et « jurisprudence » se confondent parfaitement, le glissement
sémantique évoqué n’est que le fruit du hasard et la présente étude est sans objet. En revanche,
si 'on soutient que les deux concepts se distinguent, encore faut-il déterminer en quoi et

pourquoi.

14. Un précédent spécifiquement frangais. Face a la confusion suscitée par I'emploi
du terme de précédent dans un contexte francais, cette these défend Dexistence du
développement d’une notion autonome de précédent en France. Il existe donc bien un
précédent spécifiquement frangais, qui s’est développé dans le contexte particulier de la culture
juridique francaise apres la Révolution frangaise. La notion de précédent en France n’est pas
un décalque du précédent de common law et ne peut non plus étre assimilée a celle plus
généralement employée de « jurisprudence ». Il s’agit donc de démontrer cette spécificité et

d’en détailler le contenu, ce qui exige certaines délimitations méthodologiques préalables.

53 Sur la notion de « greffe juridique » en droit compaté : S. GOLTZBERG, Le droit comparé, Paris, PUF, 2018,
pp. 65-96.
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3. Orzentations méthodologiques bour ['identification du précédent en France
81q

Prétendre étudier la question du précédent en France semble étre une vaste et périlleuse
entreprise. Elle ne peut étre menée que par une délimitation stricte du champ d’étude (A) et

une explication méthodologique sur la question du recours au droit comparé (B).

A — Délimitations du champ de Pétude

15. Ordres judiciaire et administratif et Conseil constitutionnel frangais. Cette
¢tude se limite a lanalyse des ordres judiciaire et administratif ainsi que du Conseil
constitutionnel francais. Pour les ordres judiciaire et administratif, 'accent est principalement
mis sur les cours souveraines de ces ordres, Cour de cassation et Conseil d’Etat, qui disposent
d’un pouvoir exclusif d’élaboration des précédents. La question de la réception et de
Papplication des précédents exige, cependant, d’intégrer a 'analyse le role des juges du fond,
décisif dans Pappréhension du systeme précédentiel francais. Le Conseil constitutionnel, cour
spécialisée non située au sommet d’un ordre juridictionnel, dispose de ce point de vue d’une
place particuliere. En tant qu'interpréte privilégié de la Constitution et juge chargé du controle
de la validité et de la conformité des normes législatives par rapport a la norme supréme, le
Conseil constitutionnel dispose néanmoins dun office précédentiel particulier et digne
d’intérét, spécialement depuis entrée en vigueur de la QPC. Ainsi, ce choix revient a exclure,
premicrement, la Cour européenne des droits de 'homme et la Cour de justice de I'Union
européenne. Ces cours disposent d’un pouvoir normatif important et leurs précédents influent
de facon significative sur le droit interne et 'office des juges nationaux. Il ne s’agit toutefois
pas, par définition, de juridictions francaises et I’étude du précédent en France ne saurait
intégrer la pratique et le pouvoir normatif de ces cours qui, a de nombreux égards, sont d’une
nature « hybride », ayant tantot emprunté leur style et leur méthodologie judiciaire au modele
de common law, tantot a des systémes romano-germaniques. Méme au sein des influences
continentales, ce n’est assurément pas Uimperatoria brevitas caractéristique de la motivation
francaise qui prévaut, mais une motivation plus substantielle et fournie issue de la tradition
allemande. Ce choix exclut, deuxicmement, le Tribunal des conflits qui, par sa composition,
issue paritairement du Conseil d’Etat et de la Cour de cassation et son office restreint aux

conflits de compétence, ne dispose pas d’un intérét majeur dans la compréhension du
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précédent en France. S’il a pu étre a Porigine de nombreux précédents importants, spécialement
en droit administratif, il n’apporte aucun élément pertinent supplémentaire a la compréhension
de I’élaboration du précédent en France que ceux fournis par I'analyse des trois autres cours
souveraines. En outre, de récentes réformes en matiére de motivation et de rédaction des
décisions ont été adoptées pour la Cour de cassation’, le Conseil d’Etat® et le Conseil
constitutionnel®. Ces réformes prétendent apporter des modifications substantielles dans
I'office précédentiel des cours. La réforme du Tribunal des conflits en 201557 est d’une tout
autre dimension et n’a pas trait a la question de la motivation ni, par voie de conséquence, a la
création de précédents. En ce sens, ’étude du Tribunal des conflits, a la différence de celle des
trois autres cours souveraines, ne met pas en lumicere d’une facon suffisamment importante la
dynamique a 'ceuvre d’évolution vers un systeme précédentiel et est donc exclue du champ de

cette thése.

16. Cadre restreint au domaine juridictionnel. Le précédent et son autorité ne
seront abordés que dans le cadre spécifique de l'office juridictionnel des juridictions évoquées.
Cette précision est superfétatoire s’agissant de I’élaboration des précédents, dans la mesure ou
le précédent est nécessairement issu d’une décision juridictionnelle. Elle permet cependant de

restreindre le cadre d’analyse en matiere de réception des précédents. En effet, les normes

5 V. le rapport de la Commission de réflexion sur la réforme de la Cour de cassation d’avril 2017 :
https://www.courdecassation.fr/IMG///Rapport%20sur%201a%20r%C3%A9forme%20de%201a%20Cour%
20de%20cassation.pdf ; v. également : P. DEUMIER, « Repenser la motivation des arréts de la Cour de cassation ?
Raisons, identification, réalisation », D. 2015, p. 2022 ; 7d., « Motivation enrichie : bilan et perspectives », D. 2017,
p.- 1783 ; B. LOUVEL, « Réflexions a la Cour de cassation », Dalloz actnalités, 25 juin 2015.

% V. les deux rapports successifs du Conseil d’Etat : rapport du groupe de travail sur la rédaction des décisions
de la juridiction administrative d’avril 2012 (en ligne : http:/ /www.conseil-

etat.fr/content/download/1690/5098 /version/1/file/rapport redaction decisions juradm 2012.pdf) ;  vade-

mecum sur la rédaction des décisions de la juridiction administrative de décembre 2018 (http://www.conseil-
etat.fr/content/download/149628/1515101 /version/1/file/ Vade-mecum-Redaction-decisions-de-la-
juridiction-administrative.pdf). V. également : F. MELLERAY, « Le vade-mecum sur la rédaction des décisions de la
juridiction administrative », JCP G., n° 1-2, 14 janvier 2019, p. 75 ; B. STIRN, « Entretien », JCP A., n°® 51-52, 26
décembre 2018, p. 931.

% V. le communiqué de presse du président du Conseil constitutionnel : https://www.conseil-

constitutionnel.fr/actualites/communique /communique-du-president-du-10-mai-2016 ; V. également :
« Laurent Fabius présente ses projets pout le Conseil constitutionnel », Le Monde, 18 avril 2016 ; P. WACHSMANN,
« Otez ces considérants que je ne saurais voir », D. 2016, p. 1553 ; F. MALHIERE, « Le considérant est mort | Vive
les décisions du Conseil constitutionnel ? », Gaz. Pal. 24 mai 2016, n° 19, p. 11 ; « Adieu aux considérants | ; Note
sous cons. const., 10 mai 2016, décision n° 2016-539 QPC », Gaz. Pal, 5 juillet 2016, n° 25, p. 36 ; N. BELLOUBET,
« La motivation des décisions du Conseil constitutionnel : justifier et réformer », NCCC 2017, n® 55-56, p. 7.

57V. not. : P. GONOD, « La réforme réalisée. L.a modification de la loi du 24 mai 1872 », RFDA 2015, p. 331 ;
J. ARRIGHI DE CASANOVA, J.-H. STAHL, « Tribunal des conflits : I’age de la maturité », 4JD.4 2015, p. 575.
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générales adoptées par les cours souveraines sont susceptibles de produire des effets a 'égard
de tres nombreux acteurs : les personnes privées, 'administration, les juges, les avocats, la
doctrine, etc. Néanmoins, évoquer la question du précédent et le développement d’un systeme
) , EVOq q Y
précédentiel exige de focaliser I’étude sur la réception du précédent dans la sphere
juridictionnelle. II s’agit alors d’interroger la question de 'autorité des précédents sur les juges
d’un ordre juridictionnel donné, la manicre dont ces précédents sont pergus et suivis. N’est
donc point évoquée toute 'influence, néanmoins réelle et importante, des précédents en dehots
q > >

de Pordre juridictionnel concerné.

B — Droit comparé et recours aux concepts du common law

17. Un théme empreint de références au common law. 1.étude du précédent, de
sa nature, de son contenu et de son autorité, fait nécessairement appel a des cadres conceptuels
et des présupposés issus, pour I'essentiel, des pays de commwon law. Le systeme anglais est ainsi
fondé, depuis 'époque médiévale, sur les précédents judiciaires, et la science du droit s’est
largement penchée sur cet objet. Il en résulte une littérature doctrinale abondante et des riches
controverses sur la notion de précédent, I'identification de /z ratio decidendi et des obiter dicta, la
pratique du distinguishing et de overruling, la théorie déclaratoire et le « judge-made law ». En tant
que systemes précédentiels développés, les systemes de common law disposent ainsi d’un arsenal
dogmatique et théorique sur la notion méme de précédent. Tel n’est pas le cas du systeme
juridique francais. Aborder la question du précédent entraine immédiatement une référence
aux notions et théories élaborées en common law, et une étude du précédent en France ne peut
les ignorer. La question se pose cependant de savoir si ’'on peut patler, pour la présente these,

d’une étude de droit comparé.

18. Pas d’étude de droit comparé au sens strict. Le droit comparé est une discipline
analysant différents systemes juridiques pour en dégager des modeles et des concepts
théoriques, permettant de mieux comprendre le droit en général, et les droits en particulier.
Dans sa plus stricte acception, la « recherche comparative pure »8 correspond alors a une

méthode qui « permet de dégager des invariants et des matrices qui servent a la construction

38 E. ZOLLER, « Qu’est-ce que faire du droit constitutionnel comparé ? », Droits 2000, n° 32, p. 126.
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de modeles théoriques ». La fonction du droit comparé est donc, selon cette vision, une
fonction purement heuristique et descriptive, et le droit comparé se présente des lors comme
la démarche théorique par excellence®, s’extrayant des contingences des divers ordres
juridiques pour analyser le droit d’un point de vue exclusivement formel. Aboutissant a ce que
O. Pfersmann qualifie d’ «interprétation conceptuelle différenciée »°!, le droit comparé
apparalt comme « la discipline qui permet de décrire les structures de n’importe quel systeme
juridique a l'aide de concepts généraux présentant la finesse nécessaire et suffisante »%2. Est
donc exclue ici toute conception prescriptive du droit comparé, qui consisterait a identifier un
éventuel « droit commun »%3, ainsi qu’ont pu le « réver »%* les organisateurs du premier Cozngres
international de droit comparé en 19009, ou a proposer des solutions visant a améliorer ou modifier
le droit national. Selon cette derni¢re conception, le droit comparé est congu comme une simple
« technique de 'emprunt »° ou moyen d’opérer des « greffes juridiques »%7. Extraite, autant que
possible, des particularités propres a chaque systeme, 'approche comparative dispose, par cette
démarche théorique, d’une fonction éminemment « critique »%, voire « subversive »®. L objet
de cette these étant d’identifier la notion de précédent juridictionnel en France, 'on ne peut y
voir une démarche comparative pure. L’objectif n’est pas de batir une définition conceptuelle

théorique du précédent tirée de la comparaison de divers systémes juridiques, mais plutot de

59 Ihid.
0 G. SAMUEL, « Droit compaté et théorie du droit », RIE] 2006, p. 57.

01 O. PFERSMANN, « Le droit compaté comme interprétation et comme théorie du droit », RIDC 2001, n° 2,
p. 285.

2 Ibid., p. 286.

63 V. par ex. : M. DELMAS-MARTY, Pour un droit commun, Patis, Seuil, 1994 ; J.-B. AUBY, La globalisation, le droit et
I’Etat, Patis, LGDJ, 2¢ éd., 2010 ; B. OPPETIT, « Droit commun et droit européen », in. L 7nternationalisation du
droit, Mélanges en lhonnenr de Ywon Loussonarn, Paris, Dalloz, 1999, p. 311 ; M. C. PONTHOREAU, Droit(s)
constitutionnel(s) comparé(s), Paris, Economica, 2010, p. 27.

64 Ch. JAMIN, « Le vieux réve de Saleilles et Lambert revisité. A propos du centenaire du Congrés international

de droit comparé de Paris », RIDC 2000, n° 4, p. 733.

5 Congreés international de droit comparé tenn a Paris du 31 juillet an 4 aodit 1900. Procés-verbaux des séances et documents,
Paris, LGD]J, 1905, disponible en ligne sur : https://archive.org/details/congrsinternatilOcompgoog.

66 E. ZOLLER, « Qu’est-ce que faire du droit constitutionnel comparé ? », gp. ¢it., p. 131.
67'S. GOLTZBERG, L droit compare, op. cit., pp. 65-96.

68 O. PFERSMANN, « Le droit comparé comme interprétation et comme théorie du droit », gp. ¢it., p. 287 ;
v. également : B. LAHIRE, « Il n’y a de science que critique », AIJC 2075, vol. 31, Dossier spécial : « De la
possibilité d’un discours constitutionnel critique », études rassemblées par X. MAGNON, p. 27.

0 H. MUIR-WATT, « La fonction subversive du droit comparé », RIDC 2000, n° 3, p. 503.
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focaliser l'attention sur le cas francais. Seule la définition générale du précédent mentionnée

plus haut peut s’apparenter au résultat d’une étude de droit comparé.

19. Une étude de droit comparé au sens faible. Si cette these ne peut étre définie
comme une recherche de droit comparé au sens strict, elle comporte néanmoins une dimension
comparative évidente. Démontrant I'existence d’un précédent juridictionnel spécifiquement
francais, elle s’inscrit nécessairement en contrepoint du précédent tel que compris dans les
systemes de common law. 11 en ressort inévitablement une comparaison dans le sens d’une analyse
des similitudes et des différences entre ce que 'on désigne comme précédent dans chacun des
systémes pris en compte. A un certain niveau de généralité, les systémes précédentiels disposent
évidemment de caractéristiques communes, et une théorie générale du précédent aurait eu
vocation a dégager de tels invariants avec le plus de précision possible. Tel n’est pas, cependant,
I'objectif de cette recherche. Le principal objectif est, en définitive, de dégager la spécificité du
précédent francais vis-a-vis de celui de common law, 'identité des mots ne correspondant pas, en
Poccurrence, a une identité conceptuelle. Comme le rappelle en effet E. Picard sur ce point, « si
ces mots sont équivalents, ’équivalence n’est qu'apparente ou tres approximative, quand elle
n’est pas trompeuse. Car, derricre le mot, le concept juridique ne présente pas nécessairement
la méme consistance dans un ordre juridique et dans l'autre. Tout en portant le méme nom ou
la méme caractéristique traduisible d’une langue a 'autre, le concept en cause peut méme, a un

certain niveau d’analyse, s’avérer radicalement différent »70.

20. Un recours privilégié a Pexemple du common Iaw anglais. Les
développements suivants prennent fréquemment pour exemple, et analysent parfois en détail,
certains traits caractéristiques des systemes de common law. Ce recours a 'exemple sert en réalité
un but précis : mettre en avant de fagon claire la spécificité francaise, en présentant en premier
lieu son pendant en common law ou, pourrait-on dire a certains égard, son antithése. Parmi ces
« systemes de common law » évoqués, I'exemple du common law anglais sera privilégié. En tant que
forme la plus « pure » de systeme précédentiel, le systeme anglais constitue la plus exacte
antithése a un systeme précédentiel issu d’une culture légaliste et d’un droit codifié. Fruit d’une
histoire quasi millénaire et d’une tradition tres ancrée de droit d’origine judiciaire, le systeme
précédentiel anglais est en effet le meilleur éclairage pour saisir la particularité, a I'inverse, du

systeme francais. Tout en attribuant une certaine primeur a ’Angleterre, ce choix n’exclut

70 E. PICARD, « I’état du droit comparé en France, en 1999 », RIDC 1999, n° 4, p. 895.
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cependant pas le recours a des exemples tirés du systéme états-unien lorsque cela est pertinent,

mais explique en revanche leur moindre importance du point de vue quantitatif.

Ces délimitations méthodologiques posées, il est désormais possible de retenir une

définition de Pobjet « précédent ».

§ 4. Définition de 'objet d’étude

Une définition générale du précédent (A), que l'on distinguera de la notion de
«jurisprudence » plus largement employée en France (B), permet ensuite de saisir plus

clairement les différentes déclinaisons possibles de systemes précédentiels (C).

A — Définition générale du précédent juridictionnel

21. Définition. Un précédent juridictionnel est une norme générale extraite d’une décision de justice
particuliere, qui constitue la justification de la solution retenue et fournit un modele de décision pour les cas
ultérienrs analogues au sein d'un ordre juridictionnel hiérarchisé. Les principaux termes de cette

définition méritent d’étre justifiés et développés.

22. Précédent juridictionnel et décision de justice. Préciser que le précédent est
«juridictionnel » permet de mettre en avant une double spécificité. Premicrement, cela le
distingue des précédents qui ne sont pas de nature juridictionnelle, comme les précédents
administratifs’! ou les précédents qui, en droit international, sont pris en compte pour
I'identification d’une coutume internationale’. Deuxiemement, si une transcription littérale de
Pexpression employée en common law aurait conduit a parler de fagon générique de « précédent
judiciaire » (judicial precedent), le terme « juridictionnel » lui sera toutefois préféré, dans la
mesure ou I'expression « judiciaire » revét en France une dimension exclusivement privatiste,

ce qui serait trop réducteur eu égard a 'objet de cette étude. L’on entend, en outre, par

S, HOURSON, « Quand le principe d’égalité limite I'exercice du pouvoir discrétionnaire : le précédent
administratif », REFD.A 2013, n® 4, p. 743.

72N. ALouPl, C. KLEINER (dit.), Le précédent en droit international. 49 colloque de la Société frangaise pour le droit
international, Paris, Pedone, 2016.
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« décision de justice », une décision prise par une juridiction, c’est-a-dire un organe institué par
I'ordre juridique pour trancher des litiges en application du droit, et qui est obligatoire a I'égard

des parties au litige en vertu de l'autorité de la chose jugée.

23. Justification et mode¢le de décision. Dans les motifs de sa décision, le juge doit
établir la justification de la solution retenue. Le précédent figure dans la motivation du
jugement, qui doit étre appréhendée dans un « contexte de justification »”3. Ainsi, c’est par la
justification de la solution rendue que le précédent est élaboré dans le premier cas’, et c’est en
tant que soutien argumentatif de premier ordre qu’il est suivi dans les cas ultérieurs”. C’est bien
la justification mise en avant par le juge dans le premier cas qui fait autorité pour les cas suivants,
et qui fournit au juge ayant a se prononcer sur un probleme de droit analogue, un mod¢le de
raisonnement et de décision. Dans cette perspective, la justification posséde alors une
dimension éminemment normative, ce qui peut sembler, de prime abord, paradoxal. En effet,
dans la mesure ou « la décision proprement dite et sa justification ne peuvent pas ¢tre la méme
chose »™0, seule la décision au sens strict, figurant dans le dispositif, peut tenir lieu de
prescription, et non pas sa justification établie dans les motifs. 11 demeure cependant que le
juge, spécifiquement celui placé au sommet d’un ordre juridictionnel, a conscience que la
motivation qu’il décide de faire apparaitre au soutien d’une solution donnée a nécessairement
vocation a constituer un modéle a suivre pour les juges inférieurs dans les cas considérés
comme analogues. Selon cette conception, la normativité des précédents est donc d’une nature
rhétorique : c’est argumentation développée par le juge qui tient lieu de modéle de décision,

et la qualité rhétorique de la justification constitue une garantie de sa normativité.

24. Norme  générale et cas ultérieurs analogues. Comme le

souligne N. MacCormick, c’est «en tant que raisonnement justificatif que les motifs

73 J. SCHICKORE, v° « Scientific discovery », in. E N. ZALTA (ed.), T/%’ S fszam’ Eﬂgf/opedm 0f Philosophy, (Summer
2018 Edition) (https:

7+ Sur cette these, v. tout particulierement : N. MACCORMICK, « Why Cases Have Rationes and What These
Are », in. L. GOLDSTEIN (ed.), Precedent in Law, op. cit., p. 155.

75 Ch. ARNAUD, L'effet corroboratif de la jurisprudence, Toulouse, Presses de I'Université Toulouse 1 Capitole, LGDJ-
Lextenso, 2016.

76 O. PFERSMANN, « « Le probleme des normes paratopiques », op. ¢it., p. 559.
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juridictionnels sont normatifs »”’. Soutenir que les motifs sont normatifs introduit une double
normativité au sein des décisions de justice : la norme individuelle et concréte figurant dans le
dispositif, et la norme générale et abstraite résidant dans les motifs. En cela, le précédent se
distingue par nature de la chose jugée (res judicata), qui ne contient que la norme individuelle
applicable aux parties aux litiges et n’a pas vocation a s’appliquer au-dela de ce litige. Identifier
un précédent dans une décision juridictionnelle exige donc nécessairement une opération de
généralisation. Evoquant cette « généralisation de la norme individuelle » issue d’une décision
juridictionnelle, H. Kelsen précise d’ailleurs que « c’est uniquement en se référant a cette norme
générale qu’on établira que d’autres cas sont "semblables" au premier »’8. L.a norme générale
qu'est le précédent fournit ainsi les criteres permettant d’apprécier que deux espéces sont
semblables, et qu’elles doivent, de ce fait, étre tranchées de la méme fagon. La notion d’analogie
sera retenue pour qualifier ce rapport de ressemblance entre les espéces, celle-ci évoquant I'idée
d’une similitude entre deux ou plusieurs situations factuelles sur certains points juridiquement
pertinents. I’analogie renvoie en effet a ce que P. Grenet qualifie de « ressemblance de
rapports, c’est-a-dire (...), non une similitude brute de qualités ou de choses, mais une
similitude relationnelle ou proportionnelle »™. En ce sens, deux cas n’étant jamais identiques
en tout point, la référence a ’'analogie permet une description plus exacte du rapport entre deux

especes subsumées sous la méme norme générale de jugement.

25. Ordre juridictionnel hiérarchisé. La question du précédent et de son autorité
doit étre pensée a l'intérieur d’un ordre juridictionnel hiérarchisé, avec un double degré de
juridiction et dominé par une juridiction chargée d’assurer une application et une interprétation

homogene du droit®. C’est de cette « cour régulatrice »8! qu’émanent, en dernicre instance, la

77 N. MACCORMICK, « Why Cases Have Rationes and What These Are ? », in. L. Goldstein (ed.), Precedent in Law,
op. ¢it., p. 170 : « A ratio decidendi is a ruling expressly or impliedly given by a judge which is sufficient to settle a
point of law put in issue by the parties’ arguments in a case, being a point on which a ruling was necessary to his
justification (or one of his alternative justifications) of the decisions in the case ».

78 H. KELSEN, Théorie générale du droit et de | 'Etat, Patis, LGDJ, Bruxelles, Bruylant, 1997, p. 203 ; Kelsen développe
la méme approche sur la question du précédent dans son article : « Will the judgment in the Nuremberg trial
constitute a precedent in international law ? », 1 Infernational Law Quaterly (1947), p. 153.

7 P. GRENET, Les origines de 'analogie philosophigue dans les dialogues de Platon, Patis, Editions contemporaines Boivin
& Cie, 1948, p. 11.

80 Pour différentes figures de ce modele de juridiction supréme, v. : P. BELLET, A. TUNC (dir.), La Cour judiciaire
supréme : une enquéte comparative, Paris, Economica, 1978 ; v. spéc. les conclusions d’A. TUNC : « Conclusion : la
Cour supréme idéale », p. 433.

81 J. RIVERO, « Le Conseil d’Etat, Cour régulatrice », D. 1954, chron. XXVIII, p. 157.
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production et 'uniformisation des précédents applicables a 'ensemble du systeme. Ce n’est que
dans le cadre de cette hiérarchisation des organes juridictionnels que I'on peut penser une
quelconque autorité juridique des précédents®? Il peut, certes, exister une circulation des
précédents entre juridictions d’ordres juridictionnels différents®?, voire entre juridictions de
pays différents®. Les cours suprémes et les juges du fond peuvent s’inspirer des solutions
adoptées dans d’autres systemes juridiques pour des problémes similaires a ceux soulevés
devant eux. Le développement des services de documentation et de relations internationales
des juridictions suprémes, et leur travail de recensement et de traduction des solutions
étrangeres, ont permis et favorisé cette circulation des précédents. Il ne s’agit toutefois pas
d’une véritable autorité juridique mais d’une simple influence, que les cours peuvent librement
reprendre, en tout ou en partie. Les auteurs de common law évoquent généralement 'autorité
« persuasive »> de ces précédents, quiils distinguent clairement des précédents devant
obligatoirement étre suivis en application du stare decisis3®. Une telle autorité juridique ne se
congoit donc que dans un ordre juridictionnel unique et hiérarchisé, disposant d’un double
degré de juridiction et de la possibilité, pour la cour placée a son sommet, d’invalider les

décisions des juges inférieurs allant a encontre de ses précédents.

82 M. TROPER, « La force des précédents et les effets pervers en droit », in. La théorie du droit, le droit, I’Eitat, Paris,
PUF, Léviathan, 2001, p. 171 : « en soulignant existence d’une hiérarchie des cours, on n’a pas expliqué pourquoi
les tribunaux suivent les précédents, mais pourquoi ils dozvent les suivre ».

83 J. ANTIPPAS, « Pour une mention par la Cour de cassation des précédents issus du droit public », D. 2017,
p. 1428.

84 V. not. sur cette question : F. MELLERAY (dit.), L argument de droit comparé en droit administratif francais, Bruxelles,
Bruylant, 2007 ; A. LE QUINIO, Recherche sur la circulation des solutions juridigues : le reconrs an droit comparé par les
Juridictions constitutionnelles, Clermont-Ferrand, Fondation Varenne, Paris, LGD]J, 2011 ; /., « Le recours aux
précédents étrangers par le juge constitutionnel francais», RIDC 2014, n°2, p. 581; T. GROPPI, M.-
C. PONTHOREAU (ed.), The use of foreign precedents by constitutional judges, Oxtord, Portland, Hart Publishing, 2013 ;
D. MAUS, « Le recours aux précédents étrangers et le dialogue des cours constitutionnelles », RFDC 2009/4,
n° 80, p. 675.

8 A. KIRALFY, « The Persuasive Authority of American Rulings in England », 23 Tulane Law Review (1948),
p- 209 ; R. BRONAUGH, « Persuasive Precedent», in. L. Goldstein (ed.), Precedent in Law, op. ct., p. 217;
H. P. GLENN, «Persuasive Authority», 32 McGill Law Journal (1987), p. 261; A. F. DAUGHETY,
J. F. REINGANUM, « Stampede to Judgment : Persuasive Influence and Herding Behavior by Coutts », 1 American
Law & Economics Review (1999), p. 158 ; A. KING, « Powerful and Persuasive Reasoning : Using Foreign Precedent
to Best Effect », 16 Australian Law Librarian (2008), p. 280 ; Ch. FLANDERS, « Toward a Theoty of Persuasive
Authority », 62 O&lahoma Law Review (2009), p. 55.

86 V. par ex. : J. W. SALMOND, « The Theory of Judicial Precedent », 16 Law Quarterly Review (1900), p. 379 : « An
authoritative precedent is one which judges must follow whether they approve of it or not. It is binding upon
them and excludes their judicial discretion for the future. A persuasive precedent is one which the juges are under
no obligation to follow, but which they will take into consideration, and to which they will attach such weight as
it seems to them to deserve ».
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B — Une notion a distinguer de celle de jurisprudence

26. Précédent et jurisprudence. Définir le précédent dans un contexte francgais
implique de le dissocier clairement de sa notion la plus immédiatement voisine : la
jurisprudence. La notion de jurisprudence est particuliecrement polysémique, essentiellement a
deux points de vue : d’une part, elle ne dispose pas de la méme acception selon le pays et
I'époque envisagés ; d’autre part, si 'on s’en tient a son emploi dans la France contemporaine,
elle renvoie encore a une pluralité de significations possibles. La notion de jurisprudence prend
racine historiquement dans la zurisprudentia romaine®” qui, étroitement liée a la conception
stoicienne de la prudence, renvoie a «une faculté naturelle reposant sur une notion de
discernement du vrai »®. En ce sens, la urisprudentia correspond a « 'application d’une vertu
intellectuelle, 1a prudence, dans la détermination du ius de chaque étre d’ou découleront des
rapports justes »°. Comme I'a relevé Ch. Grzegorczyk, cette iurisprudentia, qui est a 'origine une
«méthode propre et spécifique portant sur la découverte du droit»”, a recu des
compréhensions tres différentes selon les cultures juridiques. De la jurisprudence anglaise
correspondant a une « théorie générale du droit ou une philosophie juridique »! a la jurisprudenz;
germanique congue comme une certaine « orientation méthodologique », jusqu’a la
jurisprudence francaise comprise comme « un phénomene judiciaire, un résultat de 'activité
des tribunaux et des cours »°2, les acceptions sont d’'une immense variété. Si la compréhension
allemande, conservant I'idée d’'une méthodologie et d’une praxis orientée vers la solution juste,
est demeurée la plus fidele au sens premier, nul doute que « la notion francaise est la plus
éloignée de son origine latine »’3. En outre, la jurisprudence en France connait encore des
acceptions plurielles. D’une fagon générale, elle est définie comme I’ « (e)nsemble des regles de

droit qui se dégagent des décisions rendues par les tribunaux dans un pays ou sur une maticre

87 G. PIERI, « Tus et iurisprudentia », APD, 1985, vol. 30, p. 53.

88 Ibid., p. 59.

8 Ibid., p. 60.

% Ch. GRZEGORCZYK, « Jurisprudence : phénomeéne judiciaire, science ou méthode ? », APD 1985, vol. 30, p. 39.
0 Ibid., p. 46.

92 Ibid., p. 40.

93 Ibid., p. 50.
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donné » ainsi que I’ « autorité qui en résulte comme source de droit »*. Les définitions retenues
présentent cependant des degrés variables de généralité, qui sont notamment exprimés dans le
Vocabulaire juridigne de G. Cornu : « ensemble des décisions de justice rendues pendant une
certaine période soit dans une matiere (...), soit dans une branche du Droit (...), soit dans
I'ensemble du Droit » ; « ensemble des solutions apportées par les décisions de justice dans
I'application du Droit » ; « habitude de juger dans un certain sens et, lorsque celle-ci est établie
(...), résultat de cette habitude : solution consacrée d’une question de droit considérée au moins
comme autorité, parfois comme source de droit»; «tendance habitude d’une juridiction
déterminée ou d’une catégorie de juridiction a juger dans tel sens »”, etc. Ces éléments de
définition demeurent trés généraux, et si « la solution consacrée d’une question de droit »
semble se rapprocher le plus de la définition du précédent, elle est cependant trop imprécise et

trop large et ne peut lui étre assimilée totalement.

27. Différence —le précédent, composante de la jurisprudence. Selon G. Vedel, la
jurisprudence serait un « phénomene sociologique » reposant sur la «supputation du
comportement qu’auront, quant a la solution de litiges futurs, des juges qui, a propos de litiges
passés, ont reconnu lexistence et ont dégagé le sens des regles de droit ou connaissent la
position d’autres juges (...) sur ces régles »%. Dans la méme étude, le doyen Vedel précise que
« (d)ans un droit qui ne reconnait pas l'autorité du précédent au sens strict du terme, le
précédent n’a d’intérét majeur qu’en tant qu’il est un élément de la jurisprudence »”7. Le
précédent est ainsi présenté comme une composante de la jurisprudence, un des éléments
formant le phénomene plus global de « jurisprudence ». Par contraste, le précédent ne serait
que la généralisation d’une solution particulicre, la décision sur un point de droit donné ayant
vocation a s’appliquer a des litiges ultérieurs mais dont on ne peut préjuger d’emblée la postérité
et la fixité. Dans cette perspective, « il est rare qu'un précédent ne soit pas déja congu comme
la promesse d’une jurisprudence »%. I’idée dun précédent comme élément « technique »

composant un phénomene sociologique plus large semble parfaitement opportune et sera

9% « Jutisprudence », in. T7ésor de la langue francaise informatisé, http:/ /www.atilf.fr/tlfi, ATILF - CNRS & Université
de Lorraine.

% « Jurisprudence », in. G. CORNU (dit.), Vocabulaire juridique, Association Henri Capitant, Paris, PUF, « Quadrige »,
12¢ éd., 2018, pp. 591-92.

% G. VEDEL, « Le précédent judiciaire en droit public francais », op. cit., p. 267.
o7 Ibid., p. 276.
8 Ibid., p. 278.
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retenue pour cette étude. Le précédent est un élément précis, a savoir la norme générale dégagée
d’une solution sur un point de droit et ayant vocation a régir les cas ultérieurs analogues. La
jurisprudence est un élément plus large et plus vague, pouvant traduire une accumulation de
précédents, sur un méme point de droit ou sur différents points de droit rattachés a une méme
branche du droit. C’est en ce sens que 'on parle généralement de « politique jurisprudentielle »
d’une cour, terme qui manifeste une volonté politique au sens large et non pas le résultat
concret du pouvoir normatif dans une décision donnée. Parler de précédent permet de
recentrer I'attention sur le contenu méme de la décision et sur le pouvoir normatif du juge
restreint a la question de droit dans I'affaire concernée. Elle permet, en résumé, de fournir une

analyse véritablement juridique du pouvoir normatif du juge.

28. Le terme « précédent » plus adapté pour ’appréhension du pouvoir normatif
du juge. Le terme de «jurisprudence » est, dans son acception frangaise, trop vague et
polysémique pour saisir d’une facon satisfaisante la réalité de I'exercice du pouvoir normatif du
juge. Cette notion est apparue avec la formation d’un certain pouvoir créateur des juges, dans
le contexte spécifiquement légaliste du XIXe siecle. Elle demeure encore étroitement associée
a cette vision aujourd’hui, de sorte que parler de « jurisprudence » semble renvoyer a une forme
dépassée, ou en voie de dépassement, du pouvoir normatif du juge. Il est opportun, pour une
meilleure compréhension du développement de ce pouvoir, d’opérer une distinction claire
entre jurisprudence et précédent. La « jurisprudence », en tant que « méthode de découverte
des valeurs juridiques en vue du réglement des conflits humains, appartenant a la faculté de la
raison pratique » serait « d’essence foncie¢rement philosophique »%. Le précédent, en tant que
norme générale créée par le juge a occasion d’une décision particuliere pour le reglement des
cas ultérieurs analogues serait, par contraste, d’essence foncicrement juridique. L’objet de cette
distinction n’est pas de militer en faveur de ’'abandon du terme « jurisprudence » au profit de
celui de « précédent », ce qui serait ambitieux et outrepasserait la mission descriptive de cette
étude. Il s’agit plus modestement de défendre I'idée que cette distinction permet de clarifier
Papproche du pouvoir normatif du juge et constitue un outil plus efficace et plus fin pour en

saisir ses principales manifestations dans notre systéme contemporain.

9 Thid, p. 52.
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C — Déclinaisons de systémes précédentiels particuliers

29. Trois modéles. Une définition théorique générale permet de mettre a distance
Iécueil d’une essentialisation des catégories du common law pour appréhender lobjet
«précédent ». Le common law anglais constitue en effet le systeme précédentiel le plus développé
et est certainement celui dans lequel la théorie du droit s’est le plus intéressée a la question du
précédent. Dans cette optique, 'on pourrait étre tenté d’universaliser certains éléments du
systeme anglais, purement contingents, pour juger, a ’aune de ces éléments, si tel ou tel systeme
dispose ou non d’une regle du précédent et d’'un mécanisme de précédent juridictionnel. Ainsi,
eu égard a la définition générale retenue, 'on percoit que le systeme de common law anglais n’est
qu’une déclinaison possible de systeme précédentiel mais ne constitue nullement un modcle
type vers lequel d’autres systemes devraient tendre pour étre qualifiés de véritables systemes
précédentiels. Par ailleurs, au sein méme des systemes de comzon law, 1a définition du précédent
et la reconnaissance de son autorité ont considérablement évolué au fil des siecles, si bien que
I'on ne saurait retenir une définition immuable et monolithique du précédent en common law.
Comme le souligne des 1930 A. L. Goodhart, dans une étude comparée des systemes
précédentiels anglais et américain, « il est aujourd’hui presque aussi difficile pour un juriste
anglais de comprendre la théorie américaine du précédent que de comprendre celle des
systemes civilistes, et au lieu de deux systemes concurrents — le common law et le civil law — nous
sommes face a trois méthodes distinctes, I'anglaise, 'américaine et la civiliste »'%. Le premier
modele s’est forgé au cours d’une longue histoire de création de droit judiciaire et est fortement
lié a ’histoire de la monarchie anglaise ; le deuxieme, états-unien, est a la fois 'héritier du common
law et d’un certain légalisme des Lumicres, et le pouvoir judiciaire y dispose d’un réle politique
sans égal dans les autres systemes!?! ; le troisieme est un modele précédentiel qui se développe

dans un systeme légicentriste codifié, dont la France constitue sans nul doute le parangon.

100 A, .. GOODHART, « Case Law in England and America », 15 Cornell Law Review (1930), p. 173 : « I believe that
at the present time it is almost as difficult for the English lawyer to understand the American theory of precedent
as it is for him to understand the civilian, and that in place of two conflicting systems — the common law and the
civilian — we ate now faced with three different methods, the English, the American, and the civilian ».

100 A. de TOCQUEVILLE, De /a Démocratie en Amirigue, tome 1, GF Flammarion, Paris, 1981, p. 167 : « Ce quun
étranger comprend avec le plus de peine aux Etats-Unis, c’est Porganisation judiciaire. Il n’y a pour ainsi dire pas
d’évenement politique dans lequel il n’entende invoquer autorité du juge ; et il en conclut naturellement qu’aux
Ftats-Unis le juge est une des premieres puissances politiques ».
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30. Le modéle premier : les évolutions du systéme anglais. Aux origines de la
formation du royaume d’Angleterre, dés la fin du Xle siecle, les décisions des cours royales ont
pour role de faire émerger et d’appliquer, sur 'ensemble du territoire, le droit commun de la
couronne. Le common law anglais se forme alors, historiquement, par le développement d’un
« case-law » issu des cours royales!'??. D’éminents juristes de la période médiévale, a I'instar de
Glanville et Bracton ont, des le XIIle siecle, compilé et systématisé des centaines de cas jugés
par les cours royales dans des traités rédigés en latin. Dans son étude sur Phistoire du précédent
judiciaire, T. Ellis-Lewis rappelle que Bracton a recensé pres de deux mille cas dans son Noze
Book et systématisé environ cing-cents précédents dans le De legibus et consuetudinibus Angliae,
publié vers 125019, 11 est certainement, de ce point de vue, « le premier a souligner 'importance
des décisions de justice comme sources du droit »104. A partir du XIITe siecle et jusqu’au début
du XVle, sont ensuite rédigés les Year Books'">, sortes de répertoires de décisions plus
développés que les premiers roles des cours royales, mais encore assez partiels et ne contenant
pas de sommaire et de résumé faisant état du point de droit exact en litige et du raisonnement
du juge sur ce point. Méme si ’on ne saurait parler d’une véritable regle du précédent applicable
a cette époque sans commettre d’anachronisme, il est bien certain qu’une pratique judiciaire se
développe des le Xllle siecle, en vertu de laquelle les juges royaux décident en prenant en
compte les cas antérieurs recensés, lorsqu’aucun argument tenant a la raison ou a I’équité ne s’y

oppose. Un véritable tournant s’opere, dans un premier temps, avec les Reporss de Plowden et

102 Sur I’histoire et la formation du common law anglais, v. not. : F. POLLOCK, F. W. MATTLAND, The History of
English Law Before the Time of Edward 1, 2 vol., Cambridge, Cambridge University Press, 204 ed., 1968 ; . W. TUBBS,
The Common Law Mind : Medieval and Early Modern Conceptions, Baltimore, Johns Hopkins University Press, 2000 ;
J. H. BAKER, The Law’s Two Bodies : Some Evidential Problems in English Legal History, Oxford, Oxford University
Press, 2001 ; zd., An Introduction to English Legal History, Oxford, Oxford University Press, 5th ed., 2019 ; 7., The
Third University of England : The Inns Court and the Common Law Tradition, London, Selden Society, 1990 ;
D. J. IBBETSON, N. JONES, N. L. RAMSAY (ed.), English Legal History and its Sources : Essays in Honour of Sir John
Baker, Cambridge, Cambridge University Press, 2019.

103 T. ELLIS-LEWIS, « The History of Judicial Precedent I », 46 Law Quarterly Review, (1930) p. 207.
104 Jhid., p. 212.

105 Sur les Year Books, v. not.: T.W.DWIGHT, «Year Books», 2 The Columbia Jurist (1885), p. 146;
W. HOLDSWORTH, « Year Booksw», 22 Law Quarterly Review (1906), p. 266 & p. 360 ; P.H. WINFIELD,
« Abridgments of the Year Books », 37 Harvard Law Review (1923-1924), p. 214 ; W. C. BOLLAND, « Some Notes
on the Year Books and Plea Rolls », 43 Law Quarterly Review (1927), p. 60 ; T. ELLIS LEWIS, « The History of
Judicial Precedent I », 46 Law Quarterly Review (1930) p. 207 ; « The History of Judicial Precedent 11 », 46 Law
Quarterly Review (1930) p. 341 ; « The History of Judicial Precedent 111 », 47 Law Quarterly Review (1931), p. 411 ;
D.]J. SEIPP, « Bracton, the Year Books and the "Transformation of Elementary Legal Ideas" in the Early
Common Law », 7 Law and History Review (1989), p. 175.
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Dyer!%, initialement destinés a un usage privé puis publiés a la fin du XVIIe siecle, et, dans un
second temps, avec les Reporss et les Institutes de Sir E. Coke!”’, ceuvres monumentales de
recension, de systématisation et de présentation du droit du common law appliqué par les juges,
établissant une continuité entre les cas médiévaux figurant dans les premiers Year Books et ceux
de son époque!®®. H. Levy-Ullmann souligne d’ailleurs, au sujet de Coke, qu’il n’est peut-étre
« pas téméraire d’attribuer a I'influence de ses incomparables Reporzs, sinon la véritable origine

de la regle contemporaine [du précédent], du moins son autorité »'%.

31. L’apparition tardive du précédent obligatoire. e développement du « /aw
reporting » et ’évolution historique de la couronne a 'époque médiévale ont contribué a forger
I'identité spécifiquement judiciaire et coutumiere du droit anglais!!®. Il n’existe cependant pas,
a cette époque, de théorie du précédent obligatoire et il faut attendre le XIXe siecle pour en
percevoir les premicres manifestations. L’évolution s’opére, en premier lieu, sur le plan
doctrinal, avec le tournant positiviste incarné dans I'ceuvre de J. Bentham. Dés 1776, dans son
ouvrage A Fragment on Government, Bentham se livre a une critique vigoureuse et méthodique de
la vision jusnaturaliste rationaliste de Sir W. Blackstone, dont il fut I’éleve a Oxford. Bentham
défend I'idée, puisée chez Hobbes!!'!, qu’il n’y a de droit que dans les prescriptions édictées par
un Souverain. J. Austin reprend et développe cette these dans 'ouvrage The Province of
Jurisprudence Determined, paru en 1832112, Progressivement, les précédents judiciaires ne sont plus

pensés comme la marque ou le témoin d’un droit historique objectif issu de la raison des juges

106 T, PLUCKNETT « The Genesis of Coke’s Reports », 27 Comnell Law Quarterly (1942), p. 190 ; T. ELLIS LEWIS
« The History of Judicial Precedent IV », 48 Law Quarterly Review (1932), p. 230 ; R. O’SULLIVAN, « Edmund
Plowden », 136 Law and Justice (1998), p. 19.

107 \. HOLDSWORTH, « Sir Edward Coke », 5 Cambridge Law Journal (1933-1935), p. 332.

108 J. H. BAKER, « Coke’s Note-Books and the Soutces of his Reports », 30 Cambridge Law Journal (1972), p. 59 ;
D. POWELL, « Coke in Context : Early Modern Legal Observation and Sir Edward Coke’s Reports », 21 Journal
of Legal History (2000), p. 33 ; H. LEVY-ULLMANN, Le systéme juridique de I’Angleterre, op. cit., p. 214 : « Le mérite
essentiel de Coke est d’avoir assuré la continuité de la Common Law. 11 a fondé le droit de son époque sur de
solides assises, tout en le rattachant a la Common Law du Moyen—Age incluse dans les Year Books. C’est surtout par
la qu’il s’est rangé, entre Bracton au XIIIe siecle et Blackstone au XVIIle, comme 'un des fondateurs du droit
anglais contemporain ».

109 H. LEVY-ULLMANN, Le gystéme juridique de I'’Angleterre, op. cit., p. 134.

110 G. POSTEMA, « Some Roots of our Notion of Precedents », in. L. GOLDSTEIN (ed.), Precedent in Law, op. cit.,
p.- 9.

UUTh. HOBBES, A dialogue between a philosopher and a student of the Common laws of England, préf. A. Tunc, Paris,
Dalloz, 1966.

112 J. AUSTIN, The Province of Jurisprudence Determined, pref. W. L. Morison, Aldershot, Brookfield, Ashgate,
Dartmouth, 1998.
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et prenant racine dans les temps immémoriaux du royaume d’Angleterre, mais comme le fruit
d’un acte de volonté des juges!!®. C’est d’ailleurs a partir de 'ceuvre d’Austin qu’est popularisée
Iexpression de « judge-made law »'*, évolution sémantique particuliecrement révélatrice du
changement de paradigme en mati¢re de pouvoir normatif du juge. Au début du XIXe siecle,
sous l'influence de ces auteurs positivistes, ’analyse théorique du précédent se focalise ainsi de
plus en plus sur les régles de droit créées par les juges et les éléments précis de leurs décisions
qu’il faut retenir comme contraignants. C’est sur ce terreau doctrinal que fleuriront les grandes
réformes procédurales du XIXe siccle, qui ont modifié en profondeur la théorie du précédent
dans le common law anglais. Le réformisme législatif proné par Bentham a été tout entier tourné
vers la rénovation de I'ancien systeme procédural. Des 1832, le systeme des wrifs, sur lequel
s’est développé jusqu’alors tout le common law, est aboli ; le Common Law Procedure Act de 1854
simplifie de nombreuses regles de plaidoirie ; les Judicature Acts de 1873-75 simplifient
P'organisation du systeme judiciaire en créant notamment la Supreme Court of [udicature, composée
de la High Conrt of Justice et de la Court of Appeal, favorisant ainsi le développement de la regle
du stare decisis ; les Judicatures Acts suppriment également les forms of action, permettant aux cours
de juger conjointement en common law et en equity. Ces réformes ont permis 'avénement de la
regle du stare decisis, conférant force obligatoire aux précédents, regle parfaitement étrangere
aux common lawyers des siecles passés. Le point d’orgue de ce processus de « positivisation » de
la reégle du précédent se trouve dans la décision London Trammways rendue par la Chambre des
Lords en 1898115, par laquelle elle se déclare liée par ses propres précédents, entrainant ainsi
une rigidité totale du systéme, sans possibilité de revirement. Quelques décennies plus tard,
dans le Practice Statement de 196619, la Chambre des Lords abandonne cette stricte acception du
stare decisis, considérant qu’elle peut désormais, dans certaines circonstances exceptionnelles et
pour de bonnes raisons, revenir sur un précédent (overruling). En dépit de cet assouplissement,

Pattachement au précédent reste tres fort et il faut une raison impérieuse pour que le juge

113 Sur le passage de cette vision traditionnelle a la vision formaliste modetne, v. tout particulicrement : J. EVANS,
« Change in the Doctrine of Precedent during the Nineteenth Century », in. L. GOLDSTEIN (ed.), Precedent in Law,
op. cit., p. 35.

114 Ihid, p. 68,

115 House of Lotds, London Tranmways v. London County Council, [1898] AC 375 ; v. également : D. PUGSLEY,
« London Tramways », Journal of Legal History, vol. 17 (1996), pp. 172-184 ; L’on trouve néanmoins la premiére
formulation de cette solution majeure dans l'affaire Beamish v. Beamish (1861) 9 HLC 274.

116 Practice Statement (Judicial Precedent), 1 W.L.R. (1966), p. 1234 ; Pour une analyse du Practice Statement et de son
autorité, v. not. N. DUXBURY, The Nature and Authority of Precedent, op. cit., pp. 129-149.
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supréme s’en écarte ou décide d’opérer un revirement. C’est ainsi, prioritairement, I’exigence
de cohérence et de certitude du droit applicable qui prévaut, comme le soulignait déja Lord
Halsbury a 'occasion de la décision London Trammways'V’. De facon plus générale, A. Goodhart
rappelle que c’est « sur le fondement de cette reconnaissance du caractére essentiel de la

certitude du droit que la doctrine anglaise repose »!18,

32. Les spécificités du modele états-unien. Le modele états-unien correspond a une
sorte d’intermédiaire entre le modéle anglais et le modéle frangais, ayant intégré a la fois des
¢léments propres au common law et a sa tradition judiciaire, et a la fois des éléments
caractéristiques d’un systeme de cwz/ law. Dans le systeme états-unien, attachement au
précédent est beaucoup plus relatif qu’en Angleterre!’®. A. et S. Tunc relévent d’ailleurs sur ce
point que «la faible autorité du précédent dans la common law américaine est certainement un
de ses traits les plus caractéristiques par rapport a la common law anglaise »'?). De nombreux
éléments conjoints permettent d’expliquer un tel assouplissement de Iautorité du précédent :
la structure fédérale des Fitats-Unis et le caractére nécessairement décentralisé du systéme
judiciaire qui en résulte ; le nombre incomparablement plus important de décisions rendues
aux Etats-Unis vis-a-vis de I’Angleterre ; 'importance qualitative comme quantitative du droit
écrit ; la dimension éminemment politique et constitutionnelle de tout débat judiciaire
américain ; le role politique et sociétal décisif joué par la Cour supréme fédérale comme par

chaque Cour supréme d’Ftat ; la forte influence de penseurs réalistes du début du XXe siécle,

17 AC 380 : « Of course I do not deny that cases of individual hardship may arise, and there may be a current of
opinion in the profession that such and such a judgment was erroneous ; but what is that occasional interference
with what is perhaps abstract justice, as compared with the inconvenience — the disastrous inconvenience —of
having each question subject to being reargued and the dealings of mankind rendered doubtful by reason of
different decisions, so that in truth and in fact there would be no real final court of appeal. My lords, "interest rei
publicae" is that there should be "finis litium" sometime and there can be no "finis litium" if it were possible to
suggest in each case that it might be reargued because it is "not an ordinary case" whatever that may mean ».

118 A. L. GOODHART, « Case Law in England and America », gp. ¢it., p. 178.

119 V. not. : A. L. GOODHART, « Case Law in England and America », gp. ¢i. ; H. COVINGTON, « The American
Doctrine of Stare Decisis », 24 Texas Law Review (1945), p. 190 ; A. TUNC, « The not so Common Law of England
and the US or Precedent in England and in the US. A Field Story by an Outsider », 47 Modern Law Review (1984),
p- 150 ; M. SELLERS, « The Doctrine of Precedent in the United States of America », 54 American Journal of
Comparative Law (2006), p. 67.

120 A, TUNC, S. TUNC, Le droit des Etats-Unis d Amérique. Sonrces et technigues, Paris, Dalloz, 1955, p. 166.
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incarnée par les plus illustres tenants de la Sociological Jurisprudence'®! ; Iexigence de flexibilité et
d’adaptabilité du droit, justifiée dans les premiers temps de la Fédération par une société en

perpétuel mouvement, ou tout était a construire, en comparaison a la vieille Angleterre féodale.

33. Le modele frangais : un mode¢le a définir. Par contraste vis-a-vis des modeles
anglais et états-unien, la France n’est généralement pas présentée comme un mode¢le de systéme
précédentiel. Elle est davantage congue comme un « anti-modele », dans lequel les précédents
seraient exclus des sources du droit et qui ne reconnaitrait aucune espece de normativité a ces
derniers. I’on constate cependant qu’il existe bien un systeme de précédents, relativement
organisé, et le développement d’une «culture précédentielle» en France favorise la
reconnaissance de ce systeme. Les différents acteurs concernés, juges, avocats, agents de
P'administration, etc., s’appuient en effet sur les précédents juridictionnels pour guider leurs
actions et déterminer la 1égalité de leurs décisions. La situation frangaise comporte cependant
un certain nombre de spécificités qui en font un modele véritablement a part. Il s’agit en effet
d’un systeme de précédentiel qui prend racine dans la tradition légaliste révolutionnaire et qui
s’est développé, de fagon officieuse, a rebours des normes formelles du systeme juridique. En
définitive, le systeme précédentiel frangais est apparu dans un ordre juridique qui I'interdisait
formellement. Ces particularités n’ont toutefois pas été pleinement établies et systématisées et
le modele francais reste encore a identifier et a batir. Il faut, pour ce faire, retenir un certain

cadre méthodologique et identifier une problématique précise.

§ 5. Problématique et plan

Le cceur de la problématique de cette étude réside dans I'identification d’'un modcle
francais spécifique de précédent (A) et permet de mettre en lumiere un certain nombre de
paradoxes propres au développement d’un précédent au sein d’un systeme légaliste (B). Ces

paradoxes établis, nous formulerons la thése défendue et le plan présenté pour y répondre (C).

121 F. MICHAUT, Lole de la "Sociological Jurisprudence’ et le monvement réaliste américain : le role du juge et la théorie du
droit, Lille 3, ANRT, 1985 ; id., La recherche d’un nouveau paradigme de la décision judiciaire a travers un siecle de doctrine
américaine, Patis, L’ Harmattan, 2001, 7d. « Le role créateur du juge selon I’école de la "sociological jutisprudence”
et le mouvement réaliste américain. Le juge et la regle de droit », RIDC 1987, p. 343 ; W. MASTOR, « Que reste-
t-il de la Sociological jurisprudence dans la jurisprudence de la Cour supréme des Etats-Unis ? », in. O. JOUANJAN,
E. ZOLLER (dit.), Le "moment 1900" : critique sociale et critigue sociologique du droit en Enrope et aux Ftats-Unis, Pais,
Editions Panthéon-Assas, 2015, p. 255.
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A - L’émergence d’un modele frangais spécifique de précédent

34. Une notion autonome. Le recours au terme de précédent en France ne traduit pas
une importation du concept de précédent de common law. 11 existe bien un précédent et une regle
du précédent en France, mais ces derniers sont tout a fait spécifiques a la culture juridique
frangaise et ne peuvent étre considérés comme de méme nature que ceux identifiables dans la
tradition anglo-saxonne. Si on peut parler de précédent « a la francaise », il reste cependant a
en déterminer les contours, le contenu précis et les éléments qui en font un objet particulier.
L’emploi du concept de précédent en France n’est pas une importation ou une tentative de
« greffe » visant a modifier le systéme francais en un systeme de common law: une telle
transposition ne se constate pas et serait, en tout état de cause, inopportune et inadaptée.

L’objet de cette these est alors de composer avec ’émergence d’un concept autonome.

35. Identification d’un changement de nature. Le principal résultat émanant de
cette recherche réside dans lidentification d’une évolution notable : le systeme juridique
francais connait une dynamique de changement de nature sur la question spécifique du
précédent. Ce systeme précédentiel apparait, dans ses premicres manifestations historiques,
comme une sorte de « monstruosité » ou comme une indéniable anomalie : il est né et s’est
développé dans un systeme bati sur sa négation. Les structures et institutions issues du
légicentrisme révolutionnaire, visant a empécher tout pouvoir créateur du juge, se sont
maintenues jusqu’a 'époque contemporaine, sous diverses formes et selon diverses modalités.
En paralléle, le réle du juge, juridiquement et politiquement, a connu une montée en puissance
considérable tout au long de la deuxieme moitié du XXe siecle. Cette confrontation de deux
modeles a priori antagonistes a fait du systeme précédentiel francais un systeme essentiellement
« officieux » et latent. Le début du XXlIe siecle est cependant le théatre de changements visibles
et fondamentaux : la motivation des cours souveraines devient de plus en plus étoffée et leur
style plus discursif ; des mouvements de réformes, particulicrement marqués a la Cour de
cassation, sont a 'ceuvre afin d’enrichir la motivation et favoriser le raisonnement a partir des
précédents ainsi que leur mention ; impact grandissant des décisions relatives aux questions
dites « sociétales », ou fortement médiatisées, traduit un réle politique des cours de plus en plus
prégnant ; par un outil numérique toujours plus performant et maitrisé, les services de
documentation systématisent et communiquent de fagon bien plus efficace qu’autrefois sur les

précédents, leur signification et leur apport. De ces éléments, il ressort un pouvoir créateur des
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juges plus assumé et plus développé qu’auparavant. C’est précisément a partir de ce moment-
la que la doctrine frangaise commence a évoquer de fagon plus régulicre le « précédent ». Ce
changement terminologique n’a rien de fortuit ou d’accidentel, mais correspond au contraire a

la traduction doctrinale de 'avenement d’un véritable systeme précédentiel francais.

B - Les paradoxes d’un systéme de précédent dans une culture
légaliste

36. Paradoxes. « Plus qu’une source du droit, les précédents sont une source de
perplexité »'?2, souligne M. Troper. Cette perplexité résulte de la situation éminemment
contradictoire du précédent en France, qui épouse celle du pouvoir normatif du juge. Sur ce
point, I. Boucobza a clairement établi que « le consensus négatif autour du constat que "les
juges ne peuvent pas ne pas créer du droit" ne semble pas du tout mettre un terme au débat
sur le réle du juge dans le processus de production des normes »'?3. En d’autres termes,
I'appréhension du pouvoir normatif du juge est divisée entre deux tensions opposées : 'une,
ancienne, selon laquelle le juge ne peut pas créer de normes générales sans empiéter sur la
compétence du législateur et ranimer ’épouvantail des arréts de reglement ; 'autre, plus récente,
selon laquelle le juge, dans son office, crée nécessairement des normes générales et abstraites.
Il résulte de cette situation un paradoxe intéressant au sein du discours doctrinal, en vertu
duquel, « d’une part, la conception du juge quz ne doit pas produire de normes (mais des syllogismes)
semble construite en pleine conscience du potentiel créateur de droit de I'acte de juger (...)
tandis que, d’autre part, le discours consensuel actuel sur le juge quz ne peut pas ne pas produire de
normes parait recouvrir des theses inconciliables qui continuent, dans leur grande majorité, de
faire coexister deux conceptions de la fonction entre affirmation et négation du pouvoir »?4
Le juge dispose donc, en France, d'un pouvoir normatif certain mais manifesté dans un
contexte non encore propice a sa reconnaissance. Cette situation se concrétise dans trois
paradoxes intrinsequement liés, que 'on appellera successivement : le paradoxe légicentriste

originel, le paradoxe normatif et le paradoxe de la pratique précédentielle. Ces trois paradoxes

122 M. TROPER, « La force des précédents et les effets pervers en droit », gp. cit., p. 163.

123 1. BOUCOBZA, « La fonction juridictionnelle et la production des normes », in. D. Chagnollaud, M. Troper
(dit.), Traité international de droit constitutionnel, tome 2, Paris, Dalloz, 2012, p. 707.

124 hid., p. 708.
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constituent en réalité trois manifestations d’un seul et méme probleme, qui est celui de

I'émergence d’un systeme précédentiel dans un systeme légicentriste.

37. Le paradoxe légicentriste originel. La culture juridique francaise moderne est
issue de la Révolution francaise, de la séparation des pouvoirs instaurée par les constituants et
de I'idéologie légicentriste qui y est attachée. Présentée comme Pexpression de la rationalité du
législateur et le fruit de la volonté générale, la loi devient ainsi, au début du XIXe siecle, la
source exclusive du droit. Souhaitant « protéger I'autorité du Code civil, digne héritier juridique
de la philosophie des Lumieres vanté pour sa systématicité et sa cohérence, les juristes de
I'époque n’eurent de cesse de le présenter comme Pexpression de la rationalité du législateur.
L’objectif de la démarche était de neutraliser toute défiance a Iégard de I'illustre document
législatif représentatif d’une idéologie libérale triomphante qu’il fallait préserver de toute
interprétation contra legem »'?°. Pour y parvenir, les révolutionnaires ont alors instauré un modéle
« prescriptif, dans lequel la fonction juridictionnelle n’est plus que 'un des rouages d’un systeme
de gouvernement par la loi » et qui « interdit désormais formellement au juge d’exercer cette
fonction créatrice de droit »12. 11 s’agit donc, des lorigine, d’interdire formellement, a des fins
politiques, Pexpression d’un pouvoir normatif du juge dont on connait toutefois les
potentialités. Le paradoxe légicentriste originel se manifeste ainsi dans le fait que, « en voulant
brider 'action des juges, la Révolution a en fait créé les conditions de leur émancipation »'?7,
par l'instauration d’un Tribunal de cassation, qui donnera naissance a une Cour de cassation
indépendante imposant ses interprétations aux juges du fond, et par 'obligation de motiver qui
fera le lit d’'une motivation prescriptive et générale, caractéristique des cours souveraines

francaises.

38. Le paradoxe normatif. Les dispositions formelles de I'ordre juridique francais
visent a empécher toute normativité des précédents et tout développement officiel d’un
systeme précédentiel. Par exemple, se fondant sur I'article 455 du code de procédure civile, qui
dispose que « le jugement doit étre motivé », la Cour de cassation a jugé que « la référence a
une décision rendue dans un litige différent de celui soumis a une juridiction ne saurait (...)

servir de fondement a la décision de cette derniere »128, En d’autres termes, est considérée

125 A. VIALA, « Le positivisme juridique : Kelsen et I’héritage kantien », RIE] 2011, n° 2, p. 105.
126 . BOUCOBZA, « La fonction juridictionnelle et la production des normes », gp. cit., p. 707.
127 B, ZENATIL, La jurisprudence, op. cit., p. 62.

128 Soc., 27 février 1991, n° 88-42.705.
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comme irréguliere, pour défaut de motivation, la décision d’un juge fondée exclusivement sur
un précédent juridictionnel. Il en va de méme pour P’article 5 du code civil, défendant « aux
juges de prononcer par voie de disposition générale et réglementaire sur les causes qui leurs
sont soumises ». Le paradoxe normatif s’exprime par le fait que, en dépit de ces interdictions
formelles, les juges, spécialement les cours souveraines, adoptent des normes générales et
abstraites, qui sont elles-mémes globalement suivies par I’ensemble des juges du fond de 'ordre
juridictionnel concerné. D’une facon plus générale, tous les acteurs du proces, parties, avocats
et juges pour 'essentiel, agissent comme si les précédents étaient du droit, alors méme que le
droit défend une telle pratique. Ce constat rejoint directement le dernier degré de manifestation

du paradoxe, celui de la pratique précédentielle.

39. Le paradoxe de la pratique précédentielle. La pratique précédentielle des
acteurs du systéme renvoie a la maniére dont les juges élaborent et/ou appliquent des
précédents, et comment ils intégrent ces précédents au raisonnement juridique les conduisant
a prendre une décision particulicre. Quand bien méme ces derniers semblent avoir accepté la
normativité des précédents, ils passent encore par des voies détournées, extérieures a la décision
juridictionnelle au sens strict, pour asseoir 'autorité d’un précédent ou discuter de la pertinence
de son application ou de son rejet. Autrement dit, 'essentiel de la pratique précédentielle des
juges figure encore dans des documents annexes a la décision, quand bien méme il est admis

que tous les juges integrent ces précédents dans leur raisonnement.

C — Formulation finale de la thése et plan retenu

40. These. La these défendue peut, en résumé, étre formulée ainsi : 'emploi du terme
« précédent » pour appréhender le pouvoir normatif du juge en France ne correspond pas a un
emprunt conceptuel ni a une importation venue des systemes de common law, mais traduit le
développement d’une notion autonome et I’émergence dun systétme de précédent
spécifiquement francais. Il manifeste, dans le méme temps, un abandon progressif du terme de
«jurisprudence » qui, par sa généralité et ses trop nombreuses acceptions, ne permet plus
d’identifier de facon satisfaisante le pouvoir créateur du juge. Parler de « précédent » pour
qualifier la norme générale issue d’un jugement clarifie ainsi la compréhension de ce pouvoir

créateur. I’étude du précédent en France se heurte toutefois a un certain nombre de
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contradictions apparemment insolubles. Cette situation s’explique par le fait que le systéme
précédentiel francais est encore a un stade émergent, et doit ainsi composer avec les rémanences
d’un systeme légicentriste ancien, duquel il tire son essence et qui, paradoxalement, a nié son
existence. Ce n’est qu'une fois ces contradictions dépassées que, dans un mouvement
dialectique, le systeme précédentiel francais pourra s’affirmer véritablement. Cette thése ne
prétend nullement contribuer a ce dépassement ou a formuler cette synthese, mais souhaite
constituer un « moment » doctrinal, une « photographie » de I’état du droit francais et du
discours sur le droit en maticre de précédent. Le précédent est une norme générale que 'on
dégage d’un raisonnement judiciaire et qui permet de fonder la solution des cas ultérieurs
analogues. Ce que 'on appelle « précédent » en France ne s’est pas exactement construit selon
cette logique, dans la mesure ou le précédent y est simplement congu comme une loi dite par
le juge. En cela, le systeme précédentiel francais peut étre encore per¢cu comme un systeme en
gestation, non encore débarrassé de ses anciennes contradictions et de ses conditionnements
légicentristes. En effet, le précédent en France prend racine sur le terreau légaliste de la
Révolution frangaise, qui tend a faire de la loi une source exclusive de droit, niant par la-méme
la faculté du juge de créer des normes générales. Lorsque le pouvoir normatif du juge s’est
néanmoins affirmé, il I’a fait a travers les canons formels de la loi, tant du point de vue de son
¢élaboration que de sa réception. C’est en cela que réside la spécificité réelle du précédent en

France : sa nature fondamentalement 1égislative.

41. Plan. Dans cette perspective, I’élaboration du précédent consiste en la création
d’une norme générale par le juge, destinée a servir de fondement a la solution actuelle et aux
litiges ultérieurs posant le méme probleme de droit. Initialement, la normativité du précédent
réside enticrement dans le principe de jugement formulé par le juge, et le raisonnement
judiciaire ayant fondé la solution est pauvre, voire inexistant. Progressivement, la motivation et
le contenu des décisions de justice ont évolué, pour tendre vers une motivation plus
substantielle qu’a 'origine, ce qui permet de rapprocher le systeme précédentiel francais d’un
véritable systeme précédentiel autonome. Sa spécificité demeure cependant dans cette vision
légicentrée du pouvoir normatif du juge, consistant a créer la norme générale de jugement
(Premiere partie). Cette nature législative du précédent s’exprime également au stade de sa
réception. Il apparait en effet que le précédent est appliqué par les juges sur le méme mode que
le sont les normes formelles écrites du systeme juridique, principalement la loi et la
Constitution. Il n’y a donc pas de particularité du raisonnement précédentiel vis-a-vis du
raisonnement déployé pour appliquer les autres normes générales. Le développement de ce
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systeme précédentiel dans un cadre institutionnel 1égaliste a entrainé, par ailleurs, une
présentation formelle spécifique du raisonnement précédentiel des juges, encore largement

déterminée par le style rédactionnel issue des origines révolutionnaires (Deuxiéme partie).
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PREMIERE PARTIE

L’)ELABORATION DU PRECEDENT : LA CREATION
D’UNE NORME GENERALE DE JUGEMENT

42. Interroger I’élaboration du précédent en France exige de déterminer sa nature et la
forme concrete qu’il peut prendre dans le systeme juridique francais. Ce systeme, en tant que
produit de la Révolution francaise, a ainsi donné naissance a un précédent d’une nature tres
particulicre, issue de deux siccles d’une tradition légicentriste éprouvée, qui a durablement

influencé la culture juridique francaise.

43. Ainsi, le précédent en France dispose d’une essence fondamentalement législative,
en ce sens qu’il est une norme générale et abstraite, formulée explicitement par un organe non
exclusivement juridictionnel, la cour souveraine, dont la mission est d’assurer 'application
uniforme du droit au sein d’un ordre juridictionnel donné, selon un office abstrait. Ceci
s’explique par le fait que le précédent en France prend racine dans le terreau légicentriste
révolutionnaire et Pensemble de ses composantes sont ’émanation de cette filiation (Titre 1).
Cette dimension législative du précédent a pu se développer en raison d’une conception trées
particuliere de la motivation de ces cours, renvoyant a une tradition de motivation elliptique,
concise et générale, dans la mesure ou il s’agissait, en premier lieu, de mentionner la loi
applicable au litige. Par glissement, cette habitude s’est maintenue alors méme que ces cours
étaient devenues indépendantes des pouvoirs législatif et exécutif. Le précédent, norme
générale identifiable dans la motivation des décisions juridictionnelles, s’est insérée dans cette

tradition de rédaction et de motivation (Titre 2).
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TITRE 1

L’EMERGENCE DU PRECEDENT DANS UN SYSTEME
LEGICENTRISTE

44. La conception légicentriste des sources du droit est une conception exclusiviste. La
ou ’Ancien Régime admettait un certain pluralisme normatif, 'ordre républicain nouveau
instauré des 1791 ne reconnait, comme source du droit, que la loi. Si une telle restriction des
sources acceptables est, a origine, le fruit de simples contingences politiques, elle a néanmoins
constitué par la suite un socle théorique solide, influencant de facon substantielle la conception
des sources du droit en France. Cet exclusivisme rejaillit nécessairement sur la nature méme du
précédent. Puisque 'on reconnait progressivement la normativité des précédents, il est de plus
en plus admis, dans le méme temps, que ces précédents constituent des sources du droit. Si
I'on réduit le droit a la loi et que, dans le méme temps, 'on souhaite faire admettre que les
précédents sont du droit, il est nécessaire que les précédents disposent des mémes attributs que
la loi pour prétendre au « label » de juridicité. Cela se traduit concrétement par le fait que le
précédent est congu comme la formulation d’une norme générale (Chapitre 1), adoptée par un

organe spécifique et non-exclusivement juridictionnel, la cour souveraine (Chapitre 2).
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CHAPITRE I: LE PRECEDENT CONCU COMME LA
FORMULATION D’UNE NORME GENERALE

45. Négation du pouvoir normatif du juge. Le caractere spécifique de I'approche
francaise du précédent juridictionnel prend racine dans la négation originelle de ce dernier. Le
pouvoir révolutionnaire, s’appuyant sur une certaine lecture de 'ceuvre de Montesquieu, a
souhaité faire de la loi la source exclusive du droit en France, seule 2 méme de garantir la liberté
politique aux citoyens francais. Un tel dessein ne pouvait étre accompli dans un systeme
reconnaissant au juge un pouvoir normatif important, susceptible de concurrencer les acquis
de la Révolution et les prétentions du centralisme jacobin. Conscients du role majeur joué par
les juges sous ’Ancien Régime, spécialement avec 'expérience de la fronde des Parlements face
aux velléités absolutistes du pouvoir royal, les révolutionnaires ont donc souhaité étouffer toute
possibilité de création de précédents par les juges. C’est alors qu’émerge la figure du « juge-
automate », a qui 'on impose d’appliquer mécaniquement la loi au moyen d’un raisonnement
syllogistique. I.’on considere concomitamment toute création de normes générales par le juge

comme une atteinte au principe de séparation des pouvoirs proclamé en 1789.

46. Légicentrisme et développement du pouvoir normatif du juge. Du
légicentrisme révolutionnaire est donc née une conception radicale et exclusiviste des sources
du droit, voyant dans la loi la seule source acceptable du droit. De ce fait, la création de normes
générales et abstraites en France a été réduite a la création de normes législatives. Il fut
cependant tres rapidement admis que les décisions de justice contenaient des normes générales
allant au-dela des seules normes individuelles de jugement. Lorsque ce fait précédentiel s’est
imposé comme objet d’étude des juristes, ces derniers ont inévitablement pensé et théorisé a
travers un prisme légicentriste. I’approche classique sur ce point peut en définitive étre
résumée par le syllogisme suivant : les seules normes générales admises dans le systeme sont
les normes législatives ; or, le juge créé des normes générales ; le juge établit donc des normes

de nature législative.

Plan. Les développements suivants visent ainsi 2 démontrer que c’est paradoxalement
sur le socle de la négation légicentriste originelle de toute forme de précédent (Section 1) qu’a

pu émerger une conception légicentrée du précédent en France (Section 2).
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SECTION 1. LA NEGATION LEGICENTRISTE DU PRECEDENT

En souhaitant faire de la loi la source exclusive du droit, le pouvoir révolutionnaire doit,
dans le méme temps, et fort logiquement, annihiler tout pouvoir normatif du juge et exclure le
précédent des sources formelles du droit (§ 1). Une telle nécessité a conduit le pouvoir
révolutionnaire a adopter une doctrine prescriptive de mécanisation de I'acte de juger (§ 2), qui

a ensuite servi de socle théorique a 'approche classique du XIXe siecle sur le pouvoir normatif

du juge (§ 3).

§ 1 — La nécessité légicentriste d’excclure le précédent des sonrces du droit

La conception des sources du droit qui prévaut a la Révolution est fondamentalement
exclusiviste : la loi seule est devenue source de droit (A), ce qui a nécessairement conduit a

écarter le pouvoir normatif du juge, pourtant treés développé sous I’Ancien Régime (B).

A — L’avénement progressif de la loi comme source exclusive du droit

47. Le tournant individualiste rationaliste porté par Hobbes. L.a Révolution a
conduit a la reconnaissance de la loi comme source exclusive du droit. Cette conception radicale
des sources du droit est le fruit d’une longue évolution dans T’histoire des idées, évolution
entamée a la Renaissance sous I'impulsion de ’humanisme individualiste et rationaliste. Elle
s’est traduite dans la pensée juridique par le développement du positivisme volontariste et des
théories contractualistes, dont la paternité est généralement attribuée a Th. Hobbes. Influencé
par le tournant mécaniste que prend la connaissance scientifique a partir du XVle siccle,
Hobbes congoit le monde comme un ensemble de rapports de cause a effet et assigne a la
philosophie la tiche d’expliquer rationnellement ces rapports par un raisonnement logique et
déductif, a I'instar du raisonnement mathématique. Sa théorie du contrat social se veut une
application de la pensée mécaniste a la politique et au droit, pour expliquer scientifiquement
Porigine de I'Etat et du droit. Il rejette ainsi radicalement la thése aristotélicienne de I’homme

comme « animal social », en vertu de laquelle ’homme serait naturellement porté a vivre en
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société. Sa conception individualiste lui en fait méme prendre 'exact contrepied, en postulant
un « état de nature »'? dans lequel les hommes, mus par leurs passions et la poursuite de leurs
intéréts propres, ne disposeraient que d’un instinct d’autoconservation. Dans cet état premier,
les hommes étant naturellement égaux, poursuivent et défendent leurs intéréts par tous les
moyens mis a leur disposition, de sorte que ces intéréts entrent inévitablement en conflit et
aboutissent a « une guerre de chacun contre chacun »'3. Dans cet état chaotique et permanent
de guerre ne peut surgir que défiance, peur et instinct primaire de survie, de sorte que « la vie
humaine est solitaire, misérable, dangereuse, animale et breve »!31. Face a cette condition, les
hommes décident rationnellement de conclure un pacte afin de garantir la paix civile, remettant
leurs volontés individuelles plurielles a 'unique volonté du Souverain, a qui est confié lordre

social.

48. Volontarisme. Le contractualisme de Hobbes conduit fort logiquement a un
éclatement individualiste de la société et a une recomposition artificielle de celle-ci sous
Pautorité du Souverain, dont les décisions ont force de droit. La conséquence de cette théorie
réside dans un relativisme éthique et un subjectivisme tres clairement synthétisé dans cette
maxime tirée du chapitre XXVI du Léviathan : « Cest 'autorité, non la vérité, qui fait la loi »132.
Le renversement est total et il apparait, « parce que la vérité axiologique est livrée, dans une
perspective éminemment moderne et individualiste a I'intime conviction de chacun, qu’il est
légitime que s’impose Pautorité de Etat par une force de vérité légale »133, I.’ceuvre de Hobbes
donne ainsi une impulsion volontariste et décisionniste a la pensée juridique moderne. Sa
postérité est immense, la grande majorité des théories juridiques lui ayant succédé admettant,
d’une maniere ou d’une autre, que le droit résulte d’un décret de la volonté humaine. En ne
reconnaissant comme véritablement juridique que le droit « posé », c’est-a-dire que la loi civile

humaine et non la «loi naturelle », Hobbes apparait assez clairement, ainsi que le défend

129°Th. HOBBES, Léviathan, Patis, Gallimard, coll. « Folio Essais », 2000, sp. chap. XIII, « De la condition du genre
humain », pp. 220-228.

130 [bid., p. 224 .
131 [bid., p. 225.
132 _Auctoritas, non veritas, facit legem.

133 A. VIALA, Philosophe du droit, Paris, Ellipses, 2010, p. 53.
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M. Villey, comme le fondateur du positivisme juridique!?. LLa source du droit n’est des lors plus
a rechercher dans la nature, la volonté divine ou la raison humaine, mais exclusivement dans la

volonté du prince.

49. Origine du positivisme juridique. La présentation la plus claire et la plus aboutie
du positivisme hobbesien se trouve dans son Dialogue between a philosopher and a student of the
Common Laws of England'3>, dialogue fictif entre un étudiant ayant suivi 'enseignement classique
du common law anglais et un philosophe, représentant Hobbes lui-méme. Dans ce dialogue,
Hobbes remet en question la conception classique du droit telle qu’enseignée a son époque et
tirée dans une large mesure de la pensée de Sir E. Coke, développée notamment dans ses
Institutes. Coke présentait le common law comme le résultat d’'une sédimentation progressive
d’expériences judiciaires, une construction tirée des ages immémoriaux et faconnée par la raison
humaine. Le droit est présenté comme perfection de la raison, d’une raison née dans les
prétoires et que Coke qualifie d’artificielle. Coke voyait dans la suprématie du common law, en
tant que perfection de la raison humaine, le meilleur garant contre I'arbitraire monarchique'*®.
En réponse a ce jusnaturalisme rationaliste, Hobbes oppose un positivisme décisionniste en
vertu duquel ce n’est pas la sagesse, I'expérience, I’histoire ou la raison d'un homme en

particulier qui fait qu’un droit existe mais le simple fait quil ait été édicté par un

134 M. VILLEY, La formation de la pensée juridique moderne, Paris, PUF, 2003, p. 611 : « Si par droit 'entends un systeme
de rapports sociaux, d’obligations et de droits nettement définis (et tel devient le jus pour Hobbes dans I’état
civil), ce droit n’est pas le produit de la loi naturelle mais de la seule loi civile humaine positive. Aussi nous parait-
il facheux d’accoler a Hobbes, comme le font beaucoup d’auteurs contemporains, ’étiquette de "jusnaturaliste".
Nous le tenons pour le fondateur du positivisme juridigue. » ; p. 615 : « Hobbes, a I'age de la mécanique et des
inventions techniques, s’inspirant sans doute de la doctrine scolastique du contrat social mais le premier a
Pexploiter pour en faire sortir tout le droit, a construit, au moyen du pacte et de Léviathan qui est agencé par une
combinaison de pactes, un produit de substitution : lui a eu le génie de remplacer le droit naturel disparu (et les
simulacres suspects de I’école rationaliste) par le positivisme intégral ».

135 Th. HOBBES, Dialogue between a philosopher and a student of the Common Laws of England, Préf. A. Tunc, Paris,
Dalloz, 1966.

136 En témoigne la réponse que Coke fit au roi Jacques ler dans I'affaire dite des Probibitions en 1608, relatée dans
le tome XII de ses Reports : « Le roi dit qu’il pensait que le droit était fondé sur la raison, et que lui et d’autres
avaient autant de raison que les juges ; a quoi il lui fut répondu par moi qu’il était vrai que Dieu avait favorisé Sa
Majesté d’une science excellente et de grands dons naturels ; mais Sa Majesté n’était point savante en les lois de
son royaume d’Angleterre, et les causes qui mettent en jeu la vie, I’héritage, les biens ou la fortune de ses sujets
ne recoivent pas leur décision d’apres la raison naturelle, mais d’apres les artificiels raison et jugement du droit,
lequel droit est un acte qui requiert longue étude et expérience, avant qu'un homme puisse atteindre a sa
connaissance ».
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commandement du Souverain détenteur de lautorité dans une société donnée!®. Ce
décisionisme juridique hobbesien a bénéficié d’une grande postérité, notamment dans I'ceuvre
de J. Bentham, positiviste!?8 et fervent partisan de la codification du droit anglais'3? et dans celle
de son disciple J. Austin, connu pour sa définition du droit comme commandement assorti

d’une menace!40,

50. Développement du droit écrit d’origine royale sous ’Ancien Régime. Sous
I’Ancien Régime en France, une telle orientation volontariste apparait avec le développement
de I'Fitat monarchique a tendance absolutiste et centralisatrice!*. En termes de sources du droit,
cette évolution se traduit par une volonté de centralisation de la production des normes
juridiques et un effacement progressif du droit coutumier au profit d’'un droit écrit, posé,
légiféré'+2. Un premier mouvement de centralisation monarchique de la production normative
réside dans la mise par écrit des coutumes, impulsée par 'ordonnance de Montils-les-Tours de
1454 mais réalisée pour I'essentiel tout au long XVle siecle. Par la publication des diverses
coutumes locales et avec la nécessité d’une approbation royale pour que celles-ci entrent en
vigueur, la royauté a assuré sa maitrise sur la production de droit coutumier dans le royaume,

production autrefois éclatée dans le paysage féodal. Cette affirmation volontariste se manifeste

157 Th. HOBBES, Dialogue between a philosopher and a student of the Common Laws of England, op. cit., p. 74 : « 1 grant
you, that the knowledge of the law is an art ; but not that any art of one man, or of many, how wise soever they
be, or the work of one or more artificers, how perfect soever it be, is law. It is not wisdom, but authority that
makes a law. » (Nous retrouvons ici en substance la méme maxime que citée précédemment en vertu de laquelle
C’est Pautorité et non la sagesse qui fait le droit) ; p. 91 : « Thus, a law is the command of him or them that have
the sovereign power, given to those that be his ou their subjects, declaring publicly and plainly what every of
them may do, and what they must forbear to do ».

138 J. BENTHAM, Fragment sur le gouvernement, trad. J.-P. Cléro, Paris, LGDJ, Bruxelles, Bruylant, 1996. Dans cet
ouvrage, Bentham, se livrant a une critique de la vision jusnaturaliste de Blackstone et considere qu’il ne peut y
avoir de droit en dehors du droit positif, établi par la volonté du Souverain, qu’il identifie avec Patlement.

139 E. DUMONT, De /[organisation judiciaire et de la codification : extraits de divers omvrages de Jeremy Bentham, Paris,
H. Bossange, 1828.

140 J. AUSTIN, The province of jurisprudence determined, préf. H. L. A. Hart, London, Weidenfeld and Nicolson, 1954,
p- 1.

141V, sur ce sujet: J. KRYNEN, L’Empire du Roi. 1dées et croyances politiques en France, XIlle-X1e sigcle, Patis,
Gallimard, 1993, sp. la troisieme partie, « I.’absolutisme », pp. 345-455.

142 7M. CARBASSE, « Le Roi législateur : théotie et pratique », Droits, 2003/2, n°® 38, p. 3 ; J.-M. CARBASSE,
G. LEYTE, L'Etat royal, X1le-X 1 11le siécle. Une anthologie, Paris, PUF, 2004, sp. chap. V. « Le roi et le droit », pp.
187-240.
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ensuite avec 'adoption des grandes ordonnances royales a partir de la deuxieme moitié du XVle

siecle et jusqu’a la fin de ’Ancien Régime!#3.

51. Pluralisme des sources du droit. Certes, ’Ancien Régime, méme dans ses
derniéres décennies, n’a pas consacré un absolutisme législatif qui aurait exclu les autres sources
du droit et il serait plus qu’excessif de présenter les « lois » royales comme les sources exclusives
du droit applicable dans le royaume de France. I’Ancien Régime demeurait en effet assez
largement pluraliste, admettant encore la coutume et les décisions des cours souveraines
comme sources de droit au méme titre que les ordonnances et lettres patentes notamment. Sur
ce point, J.-M. Carbasse rappelle méme que «'un des traits les plus caractéristiques de la
législation royale jusqu’a la fin de ’Ancien Régime » réside dans « son caractere largement
ineffectif »'#4. Les grandes ordonnances, notamment d’Orléans (1561), de Moulins (1566) ou de
Blois (1579), avaient essentiellement pour objet des domaines de nature régalienne touchant a
ce qu'il est convenu d’appeler aujourd’hui le droit public. Etaient ainsi concernés les domaines
de la police, de 'organisation de la justice et de 'armée, le domaine de la Couronne ou encore
la matiere fiscale. Au siecle suivant, sous Louis XIV, furent adoptées certaines ordonnances
relatives 4 la réglementation en matiére économique!®s. A linverse, les domaines spécifiques au
droit privé substantiel, a 'exception de certains aspects du droit de la famille et des successions,

demeuraient entierement régis par le droit coutumier, méme a la fin de ’Ancien Régime.

52. Continuité contractualiste entre Ancien Régime et Révolution.
L’accroissement d’un droit de type législatif adopté par le monarque, a partir du XVlIe siccle,
traduit néanmoins tres clairement le tournant volontariste dans la conception du droit a partir
de la fin du Moyen-Age, concomitamment avec Papparition de ’Etat moderne. A cet égard, le
légicentrisme révolutionnaire, loin de marquer une rupture radicale avec ’Ancien Régime,
constitue simplement le parachévement d’une évolution entamée au moins trois siecles avant.

Les theses contractualistes, a partir de Hobbes, puis chez Locke, Rousseau et Kant, ont ainsi

143 J.-M. CARBASSE, G. LEYTE, L’Etat royal, XIle-X1/Ile siécle. Une anthologie, p. 210.

144 J.-M. CARBASSE, « Le Roi législateur : théorie et pratique », gp. cit., p. 18. L’auteur justifie cela en précisant par
ailleurs que « c’est bien le caractere sacral de la monarchie francaise qui I'a empéchée jusqu’a la fin — méme au
XVIlle siecle, en dépit de la nomophilie ambiante — d’adopter une conception strictement positiviste de la
Loi. Les lois du Roi de France ne sont jamais a elles-mémes leur propre fin. Elles restent subordonnées a un
ordre de valeurs qui surplombe de trés haut Iordre tout humain de PEtat » (p. 19).

145 V. not. : Edit sur les eaux et foréts (1669), édit pour le commerce des marchands en gros et en détail (1673), ordonnance sur
la gabelle (1680), ordonnance sur le commerce des mers (1681), ordonnance touchant la police des iles de I’ Ameérigne (1685).
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orienté l'analyse juridique vers une conception strictement volontariste et rationaliste de la
société, le droit étant « désormais congu comme I'expression de la volonté des hommes de
prendre en main leur destin » et « comme un instrument qui permet 2 ’homme de se dresser
contre la nature des choses et non plus comme le reflet des déterminismes et des diktats d’une
cruelle et aveugle nature »'4. Le droit est deés lors devenu le fruit de la volonté humaine, d’une
décision du Souverain, peu importe finalement que ce Souverain soit un monarque, une

assemblée, un peuple ou une nation.

53. La loi, volonté générale. Cet artificialisme des théories contractualistes sera
habilement repris par les révolutionnaires francais pour fonder I'autorité de la loi, plus pure
expression de la raison et de la « volonté générale ». La loi mis en avant par les révolutionnaires
s’abreuve a ces deux sources rationaliste et volontariste qui fondérent la pensée moderne des
Lumiéres. Rationaliste, tout d’abord, car la loi est présentée comme I’ceuvre la plus aboutie de
la raison humaine, comme un chef d’ceuvre de rationalité juridique, conception qui aboutira a
la « métaphysique légaliste » du code civil. Volontariste, ensuite, car la loi qui s'impose aux
hommes ne découle pas de I'ordre naturel ou cosmique des choses mais est bien le fruit de la

volonté des hommes eux-mémes, volonté générale exprimée par les représentants de la Nation.

Cet héritage philosophique a permis en définitive aux révolutionnaires de magnifier la
loi dans le but d’étouffer corrélativement le pouvoir normatif de juges devenus génants pour

Pautorité centrale a la fin de ’Ancien Régime.

B — L’annihilation nécessaire de la normativité des précédents héritée
de ’Ancien Régime

54. La justice, attribut de la souveraineté royale confié aux cours souveraines.
Des le X1Ile siecle, la justice est congue comme indissociable de la souveraineté royale. Le roi
de France, héritier de Clovis et des « trés chrétiens » rois mérovingiens, est le représentant
temporel de la justice divine. La justice n’est donc point percue en premier lieu comme I'un des
attributs de la souveraineté mais comme proprement constitutive de cette souveraineté des

monarques de droit divin, sacrés comme le furent les Rois d’Israél sous ’Ancienne Alliance.

140 A, VIALA, Philosophie du droit, op. cit., pp. 50-51.
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Des le début de L%déologie de la magistrature ancienne'®’, J. Krynen démontre a cet égard que la
justice est initialement une « dette du souverain »48 s’exprimant par une « justice retenue »'4%,
rendue par le Roi lui-méme et sa Curia Regis. A Porigine organiquement unifiée, cette Cour se
scinde au milieu du XIIle siecle en deux organes : les affaires judiciaires relevent désormais du
Parlement de Paris' et les affaires administratives et politiques reviennent au Conseil du Roi.
C’est au XVe siecle que sont ensuite constitués les Parlements de province!®' ainsi qu’une
multitude de juridictions ordinaires inférieures et intermédiaires sur 'ensemble du territoire du
Royaume'>2. Ce démembrement de la Curia Regis et cette « décentralisation » de la justice royale
marquent le point de départ d’'un « combat séculaire mené sur le terrain, par la magistrature,
pour déposséder le monarque de lexercice de la justice, pour prendre en charge cette

souveraine dette »153.

55. L’émancipation progressive des magistrats vis-a-vis du Roi. Les magistrats
médiévaux ont ainsi eu tendance a s’émanciper progressivement de la tutelle royale en maticre
de justice. Des I'institution des Patlements de province, les magistrats soutiennent I'idée selon
laquelle ils sont les représentants de la justice royale dans ensemble des « pays » dans lesquels
ils sont établis. Le fait pour les juges d’¢tre ainsi percus comme « pars corporis regis » les faisait
directement « participer de la majesté royale »'>*. Cette prétention a la représentation de la
souveraineté royale en matiecre de justice prendra progressivement lallure d’une

« dépossession »'>> du monarque au profit des Parlements. Cette subversion est justifiée au

147 . KRYNEN, L %déologie de la magistrature ancienne, Patis, Gallimard, 2009.

148 Jbid., p. 18 : « Parce que la justice réside dans le souverain a titre de principe, ce souverain se trouve vis-a-vis
d’elle dans un rappott de type obligataire. 1l est tenu de "rendre la justice" ».

149 Ihid., pp. 24-31.

150 V. not. : E. GLASSON, Le Parlement de Paris. Son rdle politique depuis le régne de Charles V11 jusqu’a la Révolution,
Geneve, Slatkine-Megariotis reprints (réimpr. de I’édition de Paris de 1901) ; F. HILDESCHEIMER, M. MORGAT-
BONNET, Efat méthodique des archives du Parlement de Paris, Paris, Archives nationales, 2011.

151 I’¢tude qui demeure encore aujourd’hui de référence est celle de B. DE LA ROCHE FLAVIN, Treze livres des
parlements de France, Patis, A. Bourdeaus, 1617. V. également : |. POUMAREDE, |. THOMAS (dir.), Les parlements de
province : pouvoirs, justice et société du XV'e an XV1lle siécle, Toulouse, 1996 ; ].-L.. EICHENLAUB (dit.), Les Conseils
sonverains dans la France d’Ancien Régime, X1 11e-X1/ 1lle siecle, Colmar, 2000.

152 J-P. ROYER, N. DERASSE, J.-P. ALLINNE, B. DURAND, |.-P. JEAN, Histoire de la justice en France du X1/ 11le siecle
a nos jours, Paris, PUF, 5¢ éd., 2016, pp. 55-77.

153 J. KRYNEN, L idéologie de la magistrature ancienne, op. cit., p. 38.
154 Jhid., p. 72.
155 Voir 'ensemble du chapitre 3 de I'ouvrage de |. KRYNEN, L %déologie de la magistrature ancienne, op. cit., intitulé

«De la "représentation" a la dépossession du roi », pp. 62-78.
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niveau doctrinal par 'argument, récurrent en France des la fin du XlIIIe siecle, selon lequel la
fonction de justice consiste en une science spécifique et autonome qui doit étre remise a un
corps de juriste spécialisé et distinct du Roi, lequel ne dispose pas de cette science!*. Cette
évolution est en réalité la marque d’une sécularisation de la notion de justice, reléguée a un rang
purement temporel. Lorsque la justice est comprise en premier lieu selon son acception divine,
incarnée dans la personne du Roi, il est parfaitement compréhensible qu’elle demeure dans les
mains de ce dernier. La sécularisation de la justice a ainsi entrainé, fort logiquement, la

sécularisation de ses représentants.

56. Le précédent comme élément primordial de preuve de la coutume. Il est ainsi
établi que les magistrats disposent, des le XVe siccle, d’'un prestige important qui rejaillit
nécessairement sur leur pouvoir créateur et sur 'avenement d’une premicre manifestation d’un
précédent juridictionnel en France!¥. Le pouvoir normatif et créateur du juge au Moyen-Age
doit étre mis en perspective vis-a-vis de la compréhension des autres sources du droit de
Pépoque. I’ordonnancement juridique en France au Moyen-Age tardif est assez disparate :
droit romain, essentiellement dans les pays de langue d’oc, droit coutumier dans les pays de
langue d’oil mais également en partie dans le Midi, droit canonique, ordonnances royales, divers
actes écrits, reglements et chartes adoptés par les princes et seigneurs locaux, etc. L’évolution
du pouvoir du juge jusqu’a la Révolution accompagne I'évolution des sources du droit a
I'époque médiévale, qui, schématiquement, passe d’un droit essentiellement coutumier et local
a un droit de plus en plus écrit et centralisé dans les mains du souverain. Au XIIle siecle, le
droit applicable dans les différents pays du Royaume de France est essentiellement et
majoritairement un droit coutumier. Les juges ont joué a cet égard un role décisif dans la
«découverte » ou la clarification des coutumes a 'occasion de litiges quant a leur application
ou a la suite d’enquétes par turbe!®8. I y a un lien évident entre application de la coutume aux
litiges et développement du précédent judiciaire au Moyen—Age, dans la mesure ou les

précédents, répertoriés de fagcon de plus en plus fréquente et systématique a partir du XIVe

15 J. KRYNEN, gp. ¢it., p. 60 : « Le roi ne peut "savoir I'art" du juste et de I'injuste, il ne peut acquérir "les
perfections" indispensables aux juges. C’est une habitude ancienne du discours juridique doctrinal et judiciaire
francais de proclamer que "rendre la justice” est une si "pesante charge" que les rois s’en sont "déchargés" et 'ont
"remise", ou "commise", aux juges et aux magistrats ».

157 Sur ce sujet, v. ’étude de A. SERGENE, « Le précédent judiciaire au Moyen—Age », RHD 1961, p. 224 et p. 359.

138 V. not. : L. WAELKENS, « Lorigine de 'enquéte par turbe », Tijdschrift voor Rechtsgeschiedenis 1985, vol. 53,
p. 337 ; J.-F. PROUDET, « Réflexions sur la preuve de la coutume devant les juridictions royales frangaises au
Xlll