JEAN FOYER

La justice :
histoire d’un pouvoir refusé

Les rapports de la justice avec le pouvoir politique en France ne
sont pas une histoire simple. Le pouvoir se confond volontiers en
protestations de son respect envers 'indépendance du juge, mais il
supporte difficilement les manifestations d’indépendance qui contre-
carrent sa politique. De telles manifestations ne sont quelquefois,
il est vrai, que des opérations d’opposition, d’autant moins retenues
que I'indépendance, et le secret du délibéré, corollaire agréable de
cette indépendance, garantissent i leurs auteurs une irresponsabilité
confortable et appréciée. Comment concilier les exigences de la
justice, qui réclame des juges impartiaux, avec celles de la démo-
cratie, qui est le régne de la loi, expression de la volonté générale ?
Depuis deux siécles bientdt, le droit francais est a la recherche d’une
solution.

Selon la conjoncture et la disposition des forces politiques en
présenee, les attitudes changent et s’inversent sans grand souci
toujours de continuité et de cohérence. Tel applaudit la justice,
lorsque le pouveir appartient a d’autres, qui I'estimera insuppor-
table dés lors qu’il aura été porté au pouvoir, et pour des décisions
semblables !

La difficulté d’exercice d’un pouvoir, qui exige plus qu’un autre
des faeultés de discernement, n’est pas en soi raison suffisante a
refuser de le créer. Le droit public de Ia France post-révolutionnaire
g’y est en général refusé. Une si constante tradition a sans doute
quelque raison, et ses infléchissements méritent I’attention.

Notre premitre Constitution écrite comportait un titre : « Du
pouvoir judiciaire ». La Constitution de la V¢ République comporte
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un titre : « De Iautorité judiciaire ». La différence terminologique
ne doit évidemment rien aux recherches des historiens de I'ancienne
Rome sur la potestas et I'auctoritas. Certains y ont voulu voir le
signe d’une volonté d’abaisser la justice, d’autres la simple prise
en compte de I’évolution révolue. Singulier paradoxe : il n’est point
stir que la justice n’est pas devenue de nos jours ce pouvoir que la
Révolution avait refusé qu’elle fit. Et ce n’est point sans faire pro-
bléme pour I’Etat contemporain. :

LE PRECEDENT REPOUSSOIR :
LA MAGISTRATURE DE L’ANCIENNE FRANCE

Si des juges furent jamais indépendants d’un souverain dont
ils exercaient cependant et par délégation sa justice, et s’ils exer-
cérent, ¢’ils constituérent jamais un pouvoir en France, ce fut...
sous I’Ancien Régime. La patrimonialité des offices de judicature,
renforcée par la paulette, avait enlevé au roi le choix des magistrats,
organisés en une caste garantie par ses priviléges de juridiction et
rémunérée en partie par les émoluments requs du justiciable. Les
puissantes compagnies judiciaires avaient transformé Denregistre-
ment, mode de publication des actes du roi, en un véritable droit
de promulgation discrétionnaire, dont elles usaient et abusaient,
défendant, comme il est demeuré habituel en France, des intéréts,
et d’abord ceux de leurs membres et de leur caste, au nom de la
liberté. Dans un régime qui ne séparait ni les pouvoirs, ni les fonctions,
les cours souveraines exergaient ce que nous dénommons aujourd’hui
le pouvoir réglementaire et le pouvoir de police et n’hésitaient point
a faire comparaitre devant elles-mémes officiers et commissaires
pour répondre des actes de leur fonction.

Aprés les excés de la Fronde, la justice avait été réduite a I'exer-
cice de la juridiction.

Dés que le régent eut rendu aux parlements leur droit de remon-
trance, pour prix de ’annulation du testament de Louis XIV, les
compagnies judiciaires, imbues du jansénisme politique, devinrent
les remparts de I'immobilisme, pour la défense des privilégiés. Usant
de moyens variés, qui allaient du refus d’enregistrement a la suspen-
sion du cours de la justice, elles tinrent en échec les volontés réfor-
matrices des ministres de Louis XV, se faisant applaudir d’un peuple
accablé d’impdts quand elles défendaient les immunités de ceux qui
n’en payaient point. Un privilégié, Maupeou — chancelier qui avait
le sens de I’Etat et qui sous ce rapport était bien supérieur 4 Dagues-
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seau —, eut raison de ’obstruction judiciaire en détruisant les par-
lements. Il fut naturellement honni. Maurepas conseilla & Louis XVI
de rappeler les parlements. Il fit ainsi perdre au roi et son trdne et
sa téte.

Par un inconcevable abus, les parlements prétendaient alors étre,
comme était le Parlement anglais, les représentants de la Nation dans
Pintervalle des états généraux, oubliant qu’a la différence des
membres de la Chambre des Communes, ils achetaient leurs charges
a prix d’argent! Le geste de Louis XVI ne leur inspira aucune
reconnaissance. Ils finirent, afin de justifier leur refus d’enregistrer
des mesures fiscales, par réclamer la convocation des états généraux.
Ils ouvrirent la porte & la Révolution. Obstinément, ils avaient tra-
vaillé a la destruction d’un ordre ancien dont ils étaient parmi les
premiers bénéficiaires. La chute de cet ordre devait entrainer celle
de leur caste et de ses priviléges.

L’INGRATITUDE RAISONNEE DE LA CONSTITUANTE

Parvenus au pouvoir grice a I’opposition judiciaire, les hommes
de la Constituante n’éprouvérent aucun sentiment de reconnais-
sance envers les magistrats. Ils détruisirent la vieille organisation et
reconstruisirent ’ordre judiciaire sur la table rase. Et, bien que dans
la Constitution de 1791 paraisse le terme de « pouvoir judiciaire »,
la Constitution s’appliqua & empécher que la justice ne redevint
jamais un pouvoir.

La patrimonialité étant abolie, les juges seront désormais élus,
et ils le seront & temps. La caste est brisée. Plus de cours souveraines
étendant leur juridiction a de vastes étendues et connaissant par
I’appel des jugements de juridictions inférieures. La plus grande
circonscription judiciaire est le district. L’appel circulaire est sub-
stitué a 1’appel hiérarchique. Le Tribunal de cassation est institué
auprés du corps législatif.

Cette justice nouvelle est effectivement séparée des autres « pou-
voirs » Mais elle I’est unilatéralement. A peine de forfaiture, elle ne
peut plus connaitre ni de la validité de la loi, expression d’une volonté
générale qu’elle doit respecter, ni des actes de ’administration, dont
elle ne saurait troubler désormais les opérations. La justice est désor-
mais réduite a la fonction de juger le contentieux privé, dont une
bonne part lui est soustraite cependant par I’arbitrage, obligatoire en
matiére de litiges familiaux et de contestations entre associés, et a
celle de juger les auteurs d’infractions pénales. Encore, pour les juge-
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ments des crimes, les juges, pourtant issus eux-mémes de I’élection,
sont réduits & faire application de la loi & des faits souverainement
appréciés, hors de leur présence, par d’éphémeres jurés.

Justice inoffensive pour le pouvoir politique, mais incapable de
défendre ’Etat par les temps de crise. La Convention nationale,
affrontée & la guerre étrangére et a la rébellion intérieure et qui érigera
la Terreur en systéme de gouvernement, aura recours a d’autres
juges que ceux-la. Alors, les commissions militaires, soumises aux
représentants en mission, et le tribunal révolutionnaire exercant la
justice des sections parisiennes et des cluhs, condamneront, & la
fusillade ou a I’échafaud, les « ennemis de la liberté » qui n’auront
pas été auparavant massacrés ou exécutés sommairement. La justice
-de droit commun est la justice des matins calmes. L’histoire du x1x°
et du xx¢ siécles ne cessera de le démontrer. Dans les périodes de
grande crise, ’Etat dessaisit les tribunaux ordinaires au profit des
tribunaux militaires, et, dans un second temps, au profit de juridic-
tions proprement exceptionnelles. La nécessité fait loi.

De DPhéritage révolutionnaire, du droit intermédiaire comme
aimaient & écrire les juristes, la part la plus considérable et la plus
durahle, avec la séparation des autorités administratives et judi-
ciaires, est assurément ’aflirmation de la souveraineté de la loi et
de la soumission du juge a la loi. L’Ancien Régime avait bien tenté
d’établir ces deux régles ; il n’y était point parvenu. Les assemblées
révolutionnaires ont été plus heureuses. « Des lois précises et point
de jurisprudence », voila ce que Robespierre réclame en matiére
criminelle.

La souveraineté de Ia loi imposée, au juge comme au citoyen, est
la premiére garantie des droits individuels comme elle I'est de la
démocratie. La souveraineté de la loi est la garantie de la liberté
contre le juge lui-méme. Toutes les déclarations des droits de I’époque
révolutionnaire sont pleines de cette idée. Alors triomphe le principe
de la légalité des délits et des peines, et celui de la non-rétroactivité
de Ia loi pénale. Tel qu’il est entendu a I’époque, il est lerempart de
I’égalité autant que de la liberté, car de I’ancien principe que des
peines étaient arbitraires, le droit intermédiaire avait passé a
I’extréme. Ces peines étaient fixes. Les auteurs de la méme infraction
doivent recevoir une sanction identique. Voild pour la lLiberté et
I’égalité. Le principe démocratique conduit aux mémes conséquences.
Dans sa généralité, caractére nécessaire, la loi ne s’accommode ni
des adaptations, ni des applications individuelles du juge. Elle est
la méme pour tous, soit qu’elle protége, soit qu’elle punisse ou qu’elle
commande. Le juge ne saurait, sans forfaiture, substituer sa volonté
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a la volonté générale qu’il appartient a la seule représentation natio-
nale d’exprimer.

Seule la représentation nationale est un véritable pouvoir dans
la conception révolutionnaire. Selon la parole de Montesquieu, le
pouvoir de juger en quelque sorte est nul. Juger est, comme le terme
Pindique, une opération de l'intelligence plutét qu’une opération
de la volonté : elle est la constatation, qui doit étre impartiale, de
faits dont la loi, par voie générale, a déterminé par avance les consé-
quences juridiques,

Ces principes sont toujours ceux du droit public des Francais,
mais, a ’époque contemporaine, ils n’ont pas été tout a fait épargnés
par I’érosion. Les transformations de I’organisation judiciaire sous
le Consulat et I’Empire ont préparé leur altération.

LA JUSTICE FONCTIONNARISEE
PAR L’EMPEREUR OU L’ARMEE DES JUGES

Le Premier consul a reconstitué un corps judiciaire et rétabli
la hiérarchie des juridictions. Parachevant son ceuvre, ’Empereur
a restitué aux juges les titres, les honneurs et les costumes des magis-
trats de I’ancienne France. Ce n’est probablement pas la partie la
mieux réussie de son ceuvre, si elle a pu séduire du premier abord
par le classique de son architecture.

Deux degrés de juridiction : I'appel est redevenu hiérarchique.
Lors de ’établissement de I’Empire, les tribunaux recoivent le titre
de cours. Elles sont mémes redevenues des cours souveraines. La
justice est rendue souverainement par les cours impériales, écrit
I'article 7 de la loi du 20 avril 1810, cité rituellement durant plus
d’un siécle et demi par tous les pourvois en cassation. Détaché désor-
mais du corps législatif, décoré lui aussi du titre de cour, le Tribunal
de cassation est placé au sommet de la pyramide judiciaire. Au
fouillis juridictionnel de ’ancienne France et au parcellement judi-
ciaire du droit intermédiaire, voila une organisation claire, rationnelle
que depuis le décret du quatridéme jour complémentaire de ’an XTI
les professeurs proposent a ’admirat’'on des étudiants.

Au sein de ces juridictions d’un nouveau style, est restaurée la
distinction des deux magistratures, celle du sidge et celle du parquet.
Ici encore, c’est le retour a la tradition antérévolutionnaire. Les
magistrats ne sont plus élus, ils sont nommés par le Gouvernement.
Les magistrats du si¢ge sont inamovibles et indépendants, les magis-

“

trats du parquet sont amovibles et soumis a P’autorité hiérarchique
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du ministre. Ce n’est point tout a fait ’ancien droit. Jadis les magis-
trats du parquet, propriétaires de leur office, étaient inamovibles
comme les magistrats du si¢ge. Ils ont cessé de I’étre. Autre différence
heureuse : le systéme de la patrimonialité des offices n’a pas été
rétabli.

Le corps judiciaire, dans le systéme napoléonien, a I’aspect d’un
corps militaire. A la base de la pyramide, les tribunaux de premiére
instance sont composés de présidents, de procureurs, de juges et
de substituts qui correspondent a ce que sont dans ’armée les
officiers subalternes. Dans les cours d’appel, présidents et avocats
généraux, conseillers et substituts du procureur général sont les
homologues des officiers supérieurs. Les chefs des cours d’appel et
les magistrats de la Cour de cassation sont les officiers généraux de
cette armée de juges.

Si étranger qu’il soit aux esprits modernes, I’ancien systéme de
la patrimonialité des offices de judicature, fondement d’un corpora-
tisme détestable, assurait aux magistrats une indépendance presque
absolue 4 1’égard du souvecrain. Le magistrat n’avait en effet rien
a craindre, ni rien a espérer du roi. Selon le systéme napoléonien,
les magistrats, comme les officiers, « avancent ». A la différence de
leurs homologues anglais, ils accédent trés jeunes aux fonctions
judiciaires et I’espoir leur est permis de porter un jour le camail
d’hermine et le manteau de vair du premier président de la Cour de
cassation. Dans Dintervalle, 1’accession aux fonctions supérieures
les aura promenés de ville en ville et de juridiction en juridiction
vers les compagnies parisiennes, hors desquelles il n’est point de
carriére réussie. Le magistrat est devenu un fonctionnaire, dont la
carriére dépendra, durant un siécle et demi, de la faveur du prince
ou du ministre, et, & la période récente, de celles d’organismes cor-
poratifs. Aucune de ces formules n’est bonne. On ne sait trop quelle
est la pire des deux.

Amalgame de magistrats rescapés des anciens parlements, tel
Séguier, de révolutionnaires, comme Merlin de Douai, et d’hommes
jeunes issus des nouvelles facultés de droit, la magistrature impériale
ne créera aucune difficulté au Gouvernement de I'Empereur. Elle
demeure confinée dans le domaine tracé par le droit révolutionnaire
a l’autorité judiciaire. Ce n’est pas a celle-ci, mais & des tribunaux
extraordinaires composés d’officiers de gendarmerie, que le Premier
consul remettra la charge de nettoyer la France des bandits que la
faiblesse du Directoire avait fait pulluler et qui faisait vivre les
Francais dans I'insécurité.

Organisme remodelé par Napoléon pour exercer des fonctions
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définies par la Constituante, telle apparait la justice du x1x® sidcle
commencant. Elle va connaitre une longue suite de tribulations qui
ne trouveront leur terme qu’avec la I11¢ République et parce que cette
derniére devait avoir une longue existence. Ces tribulations sont le
contrecoup de l'instabilité politique du siécle.

INSTABILITE DES REGIMES ET TRIBULATIONS DES JUGES

Les lois de I’organisation judiciaire sont d’une admirable stabilité.
Rien ne sera changé dans cette organisation avant 1919. Mais dans
ce cadre immuable, les changements de régimes, si fréquents au
x1x® siécle, entrainent des renouvellements brutaux du personnel,
selon un schéma qui se renouvellera trop souvent.

Le régime nouveau qui s’installe suspend I'inamovibilité des
juges, élimine les amis du régime précédent, il les remplace en nom-
mant ou en promouvant ses propres amis. Ces derniers connaitront, a
leur tour, le tragique de I’épuration au plus prochain changement de
régime, & moins que d’avoir, par une trahison réussie, rallié a temps
le pouvoir nouveau. Le Premier Empire avait éliminé en 1807 les
révolutionnaires attardés. La Monarchie restaurée élimine le per-
sonnel impérial. Plus bypocrite, le régime de Juillet se débarrasse des
légitimistes trop voyants en leur imposant un serment que 153 d’entre
eux refusent de préter. La IT®¢ République conservera un renom de
modération en n’écartant que 24 monarchistes. Le Second Empire
établit une limite d’age qui le soulage de 132 magistrats hérités des
régimes passés. Si I’Assemblée nationale de 1871 avait été singuliére-
ment respectueuse de I'inamovibilité, les républicains entrés dans
les places seront, directement ou indirectement, les plus grands
épurateurs du siécle : ils chasseront ou dégotiteront 614 magistrats
conservateurs en 1883. Au lendemain de la Libération, le nombre des
sanctions ne sera guére supérieur a la moitié de ce total.

Ces contrecoups judiciaires de I'instabilité politique étaient sans
doute impliqués par le caractére discrétionnaire, ou peu s’en faut,
des nominations. Jusqu'a 1907, il suffit, pour étre nommé magistrat,
d’étre licencié en droit, d’avoir été inscrit durant deux années au
stage d’un barreau... et d’étre introduit auprés du garde des Sceaux.
Pendant longtemps 'avancement ne dépendra lui aussi que de la
faveur ministérielle. La magistrature mise en place ne peut étre que
suspecte a tout régime nouveau, désireux de récompenser les services
de ceux qui ont favorisé son accession.
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LE HAVRE DE LA III® REPUBLIQUE

Par sa durée exceptionnelle, compensée par une instabilité minis-
térielle permanente, la IIT¢ République fait connaitre & la justice
une longue période de calme aprés qu’elle 'efit sévérement épurée.
Ce régime offre le spectacle d’une longue concorde entre la magistra-
ture et le pouvoir politique, qui se donnera le luxe d’instituer un
examen professionnel d’entrée dans la magistrature. Certes, les
gardes des Sceaux n’exercent pas bien longtemps leur pouvoir, ce
qui prévient le favoritisme trop prolongé de la méme personne. Mais
ils sont presque tous de la méme couleur politique et appartiendront
pour la plupart a la Franc-Magonnerie. Les gardes des Sceaux francs-
magons, nommant aux postes clés de 'ordre judiciaire de hauts magis-
trats qui le sont eux aussi — par conviction ou par intérét ?, peu
importe — assureront au pouvoir au moins la neutralité, souvent
la bienveillance, parfois, hélas !, la complaisance de la justice dans les
affaires délicates. Les scandales financiers qui ont rythmé I'histoire
de la III® République finissante étaient en vérité des scandales judi-
ciaires nés de tentatives d’é¢touffement mal réussies.

Pour regrettables qu’aient été ces affaires, elles manifestent que
la justice de la IIT¢ République, n’ayant pas grand-chose a refuser
au pouvoir politique, était bien éloignée de penser a s’ériger elle-
méme en un pouvoir ou en un contre-pouvoir. Si elle eut la faiblesse
de confondre quelquefois la soumission a la loi et 1'obéissance au
pouvoir, elle aura offert I'’exemple du respect de la souveraineté

de la loi.

L’EPURATION ET SES SEQUELLES

A partir de 1940, ce sera pour nombre de magistrats la cause et
Porigine de grands malheurs futurs. Le régime de Vichy élimina
odieusement quelque 200 magistrats. Les autres, presque unanime-
ment, acceptérent de préter un serment i la personne du chef de
I’Etat, et peu nombreux furent ceux qui refusérent d’appliquer les
lois d’exception, voire de siéger dans des juridictions ou des for-
mations juridictionnelles d’exception. Les habitudes formées sous
la ITI¢ République avaient survécu a la disparition du régime.

Dans le Gouvernement provisoire, des ministres de la justice,
qui n’étaient point de gauche et que les partis de gauche taxaient
de modérantisme, exercérent une épuration trés rigoureuse, injuste
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par sa rigueur méme, dans les rangs du corps judiciaire. 363 magistrats
furent frappés. Chiffre énorme, qui n’était pas loin du dixiéme des
effectifs. Le Conseil d’Etat discernera dans les actes administratifs
qui avajent prononcé les sanctions tant de vices de forme, qu’un
grand nombre sera annulé sur recours pour excés de pouvoir. Les
décisions d’annulation n’effaceront pas les conséquences psycholo-
giques des sanctions.

L’épuration sévére opérée par les Gouvernements de la Libération
a exercé des conséquences et emporté des suites que n’avaient pas
eues les épurations du x1x¢ siécle. Elle a détruit le loyalisme d’une
part importante du corps judiciaire. Puisque la loyauté au pouvoir
politique comportait tant de risques, il ne fallait plus se compromettre
avec lui et pour lui, quel qu’il fit. La prise de distance a été d’autant
plus aisée que la Constitution de 1946 avait retiré au ministre de la
justice I’essentiel de son pouvoir dans 'adminjstration de la magistra-
ture assise pour le transférer & un Conseil supérieur de la Magistrature
qui serait dominé en fait par des magistrats. Apparut alors ce qui
efit été inconcevable sous la ITI¢ République, un syndicalisme des
magistrats. L’indépendance du corps judiciaire n’y a certainement
rien gagné. La dépendance simplement n’a plus été la méme. De
politique qu’elle avait été, elle est devenue corporative. En I’espéce,
ce corporatisme n’est du reste pas indemne de coloration politique.
Non contents d’observer une attitude de réserve et de non-engage-
ment, certains magistrats n’ont point résisté au ravissement de tailler
des croupiéres au pouvoir politique, alors méme que I’Etat était
devant des circonstances dramatiques, dans la sécurité rafraichis-
sante que confére I'irresponsabilité.

LA JUSTICE A LA CONQUETE DE SON POUVOIR

Le pouvoir que le droit révolutionnaire avait refusé aux juges,
ceux-ci ont commencé a le conquérir dans les temps contemporains,
et le législateur de leur laisser prendre.

Rarement, les rapports de la justice et du pouvoeir politique auront
été aussi difficiles qu’ils 'ont été parfois sous la Ve République. Quel
régime pourtant a autant acuvré pour libérer et affranchir les magis-
trats ? Certes, leurs organisations critiquent, contestent mé&me, la
composition du Conseil supérieur de la Magistrature. Critique bien
déraisonnable. En refusant de faire siéger dans le Conseil des députés
élus par I’Assemblée nationale et des délégués élus des magistrats,
la Constitution et la loi organique de la V¢ République ont heureuse-
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ment protégé le corps judiciaire de la politique partisane et de la
politique syndicale, sans doute aussi détestables 1'une que P’autre
quand il s’agit de nommer des juges.

Non contente de rehausser 1’état de magistrat, par l'institution
d’une grande école qui désormais assure leur formation et par le
relévement fort sensible des rémunérations — aucun grand corps ne
compte une telle proportion d’emplois classés aux échelles-lettres —,la
Ve République a sacrifié au corporatisme dans une mesure qui n’est
probablement pas sans danger, ni sans risque. Recrutement et avan-
cement appartiennent désormais au corps lui-méme, beaucoup plus
qu’au ministre.

Le juge moderne a regu, quand il ne I’a saisi lui-méme, une grande
liberté a I’égard de la loi qui, dans bien des cas, lui adresse des direc-
tives plutét que des commandements. Le mouvement a commencé
dans le droit pénal et ce commencement remonte au premier tiers
du x1x¢ siécle. Afin de permettre le dosage de la peine & la mesure
de la responsabilité morale du délinquant, 1’école libérale néo-
classique avait préconisé¢ et fait introduire la liberté du choix de la
peine entre un maximum et un minimum, le choix entre plusieurs
pénalités, ’admission, par décision non autrement motivée, des cir-
constances atténuantes. Par la suite, larecherche del’individualisation
de la peine, le souci d’éviter I’effet de corruption produit par I’empri-
sonnement, I’espoir de la « resocialisation » du délinquant, ont étendu
énormément le pouvoir du juge lors du prononcé de la peine et lors
de son exécution. Sous la seule limite du maximum légal ou légale-
ment aggravé, le pouvoir du juge est redevenu arbitraire, lors du
prononcé, pendant I’exécution et aprés 'expiration de la peine.

Pour &tre moins ostensible, I’exaltation du pouvoir du juge en
matiére civile n’est pas moins notable, peut-étre plus encore. Une
part énorme du contentieux civil est formée par les affaires de respon-
sabilité délictuelle, questions résolues théoriquement par cinq articles
squelettiques du Code civil, et, pratiquement, par une jurisprudence
foisonnante, et ondoyante souvent, dans sa quéte de I’équité. Le
droit de la réparation des dommages causés par les accidents de la
circulation — 15 000 morts et 300 000 blessés chaque année — a sa
source dans une jurisprudence incertaine et reléve, pour une large
part, du bon vouloir des magistrats. Gouvernement et Parlement, si
prompts a légiférer en toute matiére, n’osent établir les régles simples
et justes dont 1’application non contentieuse réduirait les ressources
des défenseurs de la veuve et de 1’orphelin.

Depuis la fin du x1x€ siécle, la doctrine juridique et I’enseignement
des facultés de droit communient dans ’admiration envers le droit
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jurisprudentiel. Le commentaire des arréts est devenu l’essentiel de
la formation des jeunes juristes.

Juge de la responsabilité, juge de I’expropriation, le juge civil
statue, & I’époque moderne, sur des intéréts de telle importance qu’il
devient lui-méme un agent économique, cependant que la loi elle-
méme substitue la volonté du juge au défaut de consentement,
confére au magistrat la mission de modeler les obligations contrac-
tuelles, et parfois celui de réviser I’économie des clauses d’un contrat.
L’expression de « pouvoir modérateur du juge », qui devient classique,
est significative.

La Cour de cassation s’est laissée griser et par la magnification du
pouvoir judiciaire et par I'idéologie européenne de certains de ses
membres lorsqu’elle s’est fait juge de la validité de la loi par rapport
a une régle du droit communautaire, et reconnut i toute juridiction
le pouvoir d’écarter, par un tel motif, I'application d’une loi votée par
le Parlement. Manifestation extréme de I’impérialisme judiciaire. La
loi des 16-24 aoiit 1790 qualifie une telle décision forfaiture.

Comment une telle évolution, concomitante d’une mutation pro-
fonde dans le recrutement et la formation de la jeune magistrature,
etit-elle manqué de réveiller I'impérialisme judiciaire endormi ? Le
contexte et I’environnement dans lesquels s’est développé le phéno-
méne de mai 1968, devaient faire éclore un nouveau syndicalisme des
juges.

Allergiques a ce que le jargon moderne dénomme la vie associa-
tive, défiants des corps intermédiaires, les hommes de la Révolution,
péres du droit public, eussent été indignés et effrayés par un pareil
phénoméne, qui est au vrai un phénoméne de pouvoir. Car ce syndi-
calisme nouveau n’a point cherché seulement, comme I’ancien, a
obtenir, pour le corps, quelques avantages supplémentaires, et a
conquérir de l'intérieur les organismes dont dépend la carriére des
collégues ; il a voulu transformer une société, condamnable selon
I'idéologie dominante chez ses participants, par ’exercice de la fonc-
tion juridictionnelle que la République leur délégue. Cette doctrine,
assurément novatrice, a été révélée par une suite de congrés, explicitée
par le livre et le périodique, mise en ceuvre par une série d’arrestations
et de décisions fracassantes. Et par un effet de contamination et de
compétition, normalement engendré par le pluralisme syndical, le
syndicalisme ancien style ne s’est plus contenté d’arracher au pouvoir
des avancements pour ses membres et des décorations pour ses diri-
geants. Il a lui aussi révé d’exercer le pouvoir, et par une série de
cassations tenté d’abolir la peine de mort par la voie prétorienne.

Sans doute, le tapage causé volontairement par les organisations
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de magistrats donne-t-il une idée fausse de I'état véritable du corps
judiciaire francais. Dans leur grande majorité, les magistrats rejettent
ces excés, s’appliquent, avec un dévouement exemplaire, & répondre
a un afflux dc causes justement comparé a un raz de marée judiciaire,
et, conscients de devoir leur fonction et partant leur pouvoir i leur
technicité et non point au choix de la Nation, ils n’ont en aucune
maniére I’ambition de substituer leurs conceptions et leur volonté a
celles des représentants du peuple souverain. Dans une cireonstance
récente, les plus hauts magistrats de I'ordre judiciaire ont tenu a
proclamer qu’ils tenaient a bonneur d’étre des magistrats républi-
cains, e’est-a-dire soumis a la loi.

LE RETOUR AUX SOURCES DANS LE REFUS DU POUVYOIR

Dans la législation la plus contemporaine, un mouvement de
reflux est discernable depuis I’apogée du pouvoir judiciaire atteint
en 1975, Le projet de loi dit sécurité-liberté cst I'un des signes du
reflux., La part du juge était devenue excessive, Elle conduisait & la
disparition de la répression, et, comme la réinsertion est demeurée un
mythe en partie, mais en partie seulement, faute de moyens, le
citoyen est devenu sans défense devant la montée de la violence. Le
pouvoir modérateur en matiére civile n’est guére mieux apprécié.
Telle innovation de la législation contemporaine, comme le régime
matrimonial de la partieipation aux acquéts, a échoué, la pratique
redoutant le pouvoir laissé au juge de réviser la liquidation en cor-
rigeant les effets du contrat au nom de 'équité. Le développement
contemporain de la juridiction gracieuse, méme lorsqu’elle est jus-
tifiée en raison, n’est pas bien supporté dans la pratique. Le divorce
par consentement mutuel le révéle.

En réalité, c’est le fameux choix de société qui est en cause. Il
en est du pouvoir judiciaire comme de la décentralisation. Ces
causes sont des causes qu’il appartient a I'opposition de défendre, et
auxquelles il est paradoxal d’accéder de la part de la majorité.
Lorsque les monarchistes eurent perdu en 1877 et le pouvoir et
Pespoir de le reconquérir, et qu’ils conservaient de solides bastions,
il était naturel qu’ils réclamassent une décentralisation qui leur
permit de retrouver, dans le département ou dans la commune, une
puissance qui leur échappait désormais dans I’Etat, et il était naturel,
de la part des républicains, de s’y refuser. De méme ne s’indignera-t-on
point des applaudissements saluant, de la part d’opposants, des déci-
sions judiciaires, rendues par d’autres opposants, qui tiennent la loi
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en échec ou placent le Gouvernement en posture délicate, Mais la
République ne saurait le tolérer que dans une mesure limitée. L’indé-
pendance du juge a sa limite dans la souveraineté de la loi.

Certes, le juge doit étre indépendant et tenu pour tel par le justi-
ciable. Il ne suffit point a la décision juridictionnelle de s’imposer,
fit-ce par la contrainte. Elle ne remplit son ceuvre, qui est la paix,
qu’autant qu’elle est recue, comprise, acceptée comme étant I’expres-
sion de la justice. Mais la psychologie du peuple francais et le régime
politique qui exprime cette psychologie sont tels que la décision juri-
dictionnelle ne sera point supportée si elle parait émaner de I’arbi-
traire du juge et non de I’application de la loi générale. En 1980,
comme en 1790, les Frangais pensent que la régle & laquelle seront
mesurés leurs actes doit préexister i ces actes, sans quoi il n’y aurait
point de liberté, et qu’elle doit étre de lIa méme longueur pour tous,
sans quoi il n’y aurait plus d’égalité. L’arbitraire du juge serait la
négation de la République et la Révolution serait i refaire.

De la longue histoire judieiaire de la France, une lecon ressort.
Elle est la nécessité d’une suffisante adhésion des juges au régime
politique et & I’organisation sociale dont il leur appartient d’unifier
I'observation des lois. La démission des magistrats monarchistes
et catholiques qui se démirent de leur fonction, dans les débuts de la
III¢ République, parce qu’ils n’adhéraient point a la 1égislation anti-
religieuse, est la seule conduite honorable. Elle demeure un exemple.
Nul ne doit agir contre sa conscience. Mais la République ne saurait,
sans renier la légitimité qu’elle tient de la volonté populaire, admettre
que ses tribunaux tiennent la volonté générale en échec, encore moins
qu’ils se transforment en agents de subversion. Le refus du pouvoir
n’a point d’autre sens ; il a en lui-méme sa justification.



