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Presentation de M. BATIFFOL 
par M. C. HEMMER, President de la Section 

C'est pour la deuxieme fois que la Section des sciences morales 

et politiques sort de la retraite recueillie dans laquelle se poursuivent 

generalement ses travaux pour presenter au public interesse un confe-

rencier de grande classe. En fevrier 1977, dans cette meme salle, le 

Dr Aurelio PECCEI a parle des alternatives du futur selon le Club 

de Rome. Aujourd'hui nous avons la chance d'entendre un eminent 

juriste francais de renommee universelle, le professeur Henri BATIFFOL 

sur le sujet «La jurisprudence, source de droit». 

Ce n'est pas a moi qu'il appartient de vous presenter l'illustre 

conferencier, ni d'introduire le sujet sur lequel une illustration 

pertinente a ete donnee aux membres de notre section, it y a quelques 

jours seulement, au cours d'une seance de travail dans laquelle notre 

eminent confrere, M. Pierre PESCATORE, a demontre comment, au fil 

d'arrets successifs et en l'absence de dispositions specifiques des traites, 

la Cour Europeenne de Luxembourg, a progressivement developpe la 

protection juridique des droits de l'homme au sein de la Communaute 

Europeenne. 

C'est notre president d'honneur M. Alphonse HUSS qui a bien voulu 

assumer la tache de presenter le conferencier et de dire quelques mots 

d'introduction sur le sujet. C'est a ses efforts et ses relations, en effet, 

que nous devons la venue parmi nous, aujourd'hui, du prof esseur 

Batiffol et nul plus que lui ne serait qualifie pour introduire le sujet, 

important et difficile, sur lequel porte la conference. 

Qu'il me suffise donc de saluer, en votre nom a tous, tres vivement 

le professeur Batiffol et de le remercier d'avoir affronte les fatigues du 

voyage et d'être venu nous parler d'un sujet qui fait partie du large 

eventail de ses etudes et de ses publications. Je voudrais egalement 

remercier Monsieur le Ministre de la Justice et de l'Education nationale 
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ainsi que Son Excellence Monsieur l'Ambassadeur de France et vous 
tous d'être venus constituer cet auditoire de haute classe reuni 
dans cette salle. Je remercie egalement M. Trausch, directeur de la 
Bibliotheque nationale, d'avoir bien voulu mettre cette salle d notre 
disposition. 

Je passe la parole a Monsieur le president Huss. 
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Introduction 

par M. Alphonse HUSS, President honoraire de la Section 

Monsieur le President, 
Excellences, Mesdames, Messieurs, 

Il m'apparait guere aise de vous presenter un orateur de l'envergure 
de Monsieur le professeur Batiffol, dont la personnalite presente des 

aspects aussi marquants que varies et toujours remarquables. Je 
commencerai, selon l'usage, par le cote biographique. 

Monsieur Henri Batiffol est ne a Paris le 16 Wrier 1905. Son 
Ore, Louis Batiffol, conservateur de la Bibliotheque Nationale, fut 
un historien repute qui a laisse une oeuvre considerable sur l'histoire 

de Louis XIII et de Richelieu. Son oncle Mgr Pierre Batiffol, recteur 

de l'Institut Catholique de Toulouse, a ecrit des pages remarquables 
et remarquees sur l'Eglise primitive et sur l'histoire de la liturgie. 11 
convient d'ailleurs de mentionner, parmi les proches de M. Henri 

Batiffol, un autre pretre, son frere l'abbe Jean Batiffol qui mourut au 
camp de Mauthausen le jour meme de la liberation par l'armee 

americaine et dont on a dit qu'il avait ere la «charite vivante». 

En face de is lignee paternelle, vouee pita& a l'etude de l'histoire, 

nous trouvons l'ascendance maternelle de Monsieur Henri Batif jot, 

dont la mere fut fille et petite-fille d'avocats a la Cour de Paris. 

C'est la sans doute que reside l'origine de sa propension si forte vers 

les sciences juridiques. 

Mais nous avons aussi le privilege de pouvoir saluer aujourd'hui 

parmi nous la charmante epouse de notre conferencier, elle encore 

issue d'une famille qui a compte dans son sein un historien illustre, 

Ferdinand Lot. Inutile de vous dire que c'est elle qui a, en quelque 

sorte, coopere aux travaux de son mari en lui procurant l'atmosphere 

propice a la preparation de son tours et a l'elaboration de son oeuvre 

scientifique. Ceci ne l'a pas empechee d'elever quatre enfants et parmi 
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eux deux professeurs dont run enseigne l'Economie politique a la 
faculte de Paris 11 et l'autre les mathematiques a l'universite de Paris I. 

11 m'a paru indispensable de situer ainsi, au point de vue familial. 
la personnalite de notre conferencier avant de fournir un apercu, 
necessairement sommaire, de sa carriere academique. 

Monsieur Batiffol a ete promu docteur en droit au printemps de 
1929, sur un sujet du droit international prive et sous l'egide de 
l'inoubliable doyen Leon Julliot de la Morandiere. 

Agrege des facultes en 1931, notre conferencier fut, la meme armee, 
nomme agree, puis professeur de la faculte de droit de Lille, dont 
it fut doyen de 1947 a 1950. 

En 1950 it fut nomme professeur a la faculte de droit de Paris 
denommee aujourd'hui «Universite de droit, d'economie et de sciences 
sociales». Professeur honoraire depuis 1976, it continue, a l'ombre 
du Pantheon, de donner, a titre exceptionnel, des tours dans l'une des 
deux disciplines dans lesquelles ils s'est fait un nom qui a depasse 
largement les frontieres de son pays: le droit international prive, 
discipline a la pratique de laquelle it a joint celle de la philosophie 
du droit. 

L'oeuvre scientifique accomplie par Monsieur Batiffol peut, sans 
exageration, etre qualifiee d'immense et it semble proprement exclu 
de fournir ici la liste tant soit pcut complete de ses publications, 
alors qu'au volume, intitule «Choix d'articles», que ses amis lui ont 
of Pert au moment de sa retraite, leur enumeration n'occupe pas moths 
de 24 pages imprimees. Aussi nous bornerons-nous a titer parmi les 
ouvrages publies ceux qui jouissent a l'etranger, d'une notoriete 
particuliere. 

Comme nous rayons deja constate, le domaine sur lequel a porte 
principalement l'activite de notre invite d'aujourd'hui a EU le droit 
international prive, cette denomination etant prise dans le sens large 
que lui donne la doctrine francaise et qui embrasse, outre les conflits 
de lois proprement dits, les conflits de juridiction et de procedure, 
la condition des strangers et le regime de la nationalite. 

Apres de nombreuses notes de jurisprudence consacrees a cette 
discipline et de multiples etudes comme celle qui a paru en 1978, 
traitant des «conflits de lois en matiere de contrats», Monsieur 
Batiffol a publie, pour la premiere fois en 1949, un «Traite elementaire 
de droit international prive» dont la 2e edition, deja augmentee, 
parut en 1955, pour etre suivie de deux autres a une époque poste- 
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rieure. En 1970, redige avec le contours du prof esseur Paul Lagarde, 
autre internationaliste de renom, a paru le ler tome de l'ouvrage 
intitule «Droit International Prive» et faisant figure de 5e edition du 
traits elementaire; le nouvel ouvrage le tome II a paru en 1971 et 
it a etc suivi en 1974 d'une reediction du tome ler. Depuis lors les 
nouvelles editions se sont repetees. 

Ces ouvrages consacrent la somme du droit international prive 
francais contemporain, dont, depuis la mort prematuree de Jean-Pierre 
Nibayot, Monsieur Henri Batiffol a etc l'animateur attitre. La doctrine 
qu'ils dispensent se distingue par la clarte theorique tout en etant 
proche des necessites de la vie internationale. Elle est fondee sur une 
exploration approfondie du droit compare et s'inspire d'une conception 
largement universaliste. 

Estimant que cette discipline exige imperieusement l'etude appro-
fondie des auteurs strangers dans leur langue originate, Monsieur 
Batiffol n'a cesse de se per fectionner dans les langues etrangeres, 
notamment en allemand et en anglais. 

11 faut constater que, comme le journalisme, mais sans qu'il soit 
besoin d'en sortir, le droit international prive mene a bien des 
choses. En tout cas, en 1956, Monsieur Batiffol fait publier chez 
Dalloz une etude sur les «Aspects philosopltiques du droit internatio-
nal prive», oeuvre dense mais combien attachante pour le juriste non 
rebuts par les dedales des conflits de lois. Cet ouvrage constitue la 
transition entre les deux disciplines favorites de notre orateur. 

Il faut pourtant croire que l'ambiance spiritualiste dans laquelle 
avaient baigne ses jeunes annees avait apporte a l'auteur l'aptitude et 
1e gout requis pour traiter des problemes philosophiques en connexion 
avec la science juridique en general. En 1960, parait dans la collection 
«Que sais-je?», aux Presses universitaires de France, le petit volume 
dans lequel Monsieur Batiffol a concentre sa pensee sur la «Philoso-
phic du droit», ouvrage dont la 4e edition, miss a jour, a paru en 
1970 et oil it fait oeuvre de vulgarisation de bon aloi, facilitant 
l'acces d'une branche fort abstraite mais evitant les simplifications 
abusives. II n'en reste pas moins que, depuis lors, it a confie l'integra-
lite de sa pensee concue dans ce domaine, a un grand «Traite de 
philosophic du droit». 

Lorsque, l'annee derniere, notre conferencier fut appele a sieger 
au sein de l'Institut de France, a savoir a l'Academie des sciences 
morales et politiques pour y succeder a un autre juriste celebre, feu 
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Henri Cassin, ses amis lui ont of fert, selon l'usage, son epee d'acade-
micien. Le revers du pommeau de cette arme porte en effigie le Lion 
des Pays-Bas. Car suivant les propres paroles de Monsieur Batiffol, la 
Hollande est la seconde patrie de ceux qui cultivent le droit inter-
national. 

Cet embleme evoque, a vrai dire, le role de premier plan que 
Monsieur Batiffol a assume dans les prestigieux travaux de la Confe-
rence de La Haye de droit international prive. Les delegues luxembour-
geois a cette conference, laquelle est devenue une institution 
permanente, it y a quelques decennies deja, l'ont rencontre depuis 
1951 et ont toujours ete heureux de trouver chez lui une etonnante 
lucidite de la pensee OW a une grande affabilite dans l'approche 
personnelle. 11 etait normal que ces activites a la Conference se fussent 
doublees d'un tours sur les principes generaux du droit international 
prive, dispense a l'Academie du droit international de La Haye, 
institution du curatorium de laquelle it fait d'ailleurs partie. 

Monsieur Batiffol a prete au surplus son precieux contours aux 
realisations d'autres entites internationales comme les Communautes 
Europeennes. 11 est aussi membre et ancien vice-president de l'Institut 
de droit international. Sans doute apprendrez-vous aussi avec interet 
que Monsieur Batiffol est docteur h. c. des universites de Gand, de 
Vienne, de Hambourg, de Louvain, de Cologne, de Grenade et de 
Madere. 

Ces indications eparses tentent de renseigner sur l'essentiel de 
l'oeuvre de Monsieur Batiffol. Toutefois, elles ne sauraient rendre 
compte de l'ensemble de ses innombrables activites. 

Vous m'excuserez maintenant de ne pas peser sur la modestie 
de notre conferencier en vous decrivant plus amplement sa riche 
personnalite intellectuelle et morale. Je pense que vous serez en 
mesure de reconnoitre celle-ci en ecoutant l'expose va nous 
faire. 
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La jurisprudence source de droit 

Conference publique faite le 16 mai 1979 
par M. Henri BAT1FFOL 

Professeur d l'Universite de Droit, d'Economie et de Sciences 
a Paris 

La question de savoir si la jurisprudence est source de droit 
dans nos systemes juridiques de 1'Europe occidentale peut paraitre 
oiseuse: ne voyons-nous pas tous les jours les tribunaux resoudre des 
questions de droit dans le silence des textes legaux, ou s'appuyer 
sur de tels textes pour elaborer des solutions n'ayant avec eux 
que des liens indirects, lointains, artificiels? 

Cependant la question subsiste, et les divisions sont serieuses sur 
l'explication du phenomene; ces divisions fortifient les partisans de la 
reponse negative, tandis que leurs adversaires constatent que si 
l'explication n'est pas facile la realite du fait n'est guere niable. 

Elle ne peut l'etre en tout cas et est affirmee comme regle 
de droit dans les pays de common law: les decisions judiciaires y 
sont la source premiere et principale du droit; les «statutes», c'est-A-
dire les lois &rites, sont regardes comme sources secondaires, et a 
interpreter restrictivement dans la mesure ou ils derogent aux regles 
posees par les tribunaux. C'est la regle, posee par les tribunaux, de la 
force obligatoire du precedent: une decision judiciaire oblige aussi 
bien, dans une affaire nouvelle, les juges qui l'ont rendue que ceux 
qui sont subordonnes a la juridiction qui a resolu le cas precedent. 
II serait bien extraordinaire que, sans aller jusqu'a une position aussi 
rigoureuse en droit, it n'y ait rien de comparable dans nos pays ou 
est affirmee la valeur premiere — et pour beaucoup exclusive — de la 
loi ecrite. 

L'idee a cependant ete combattue avec force sous la Revolution 
francaise. Nos ancetres, heritiers d'une admiration sans borne pour 
les pouvoirs de la raison affirmes au XVIIIeme siecle, revaient d'un 
code oeuvre de la raison raisonnante, simple et complet, proclamant 
des verites nouvellement decouvertes mais eternelles. Cette tendance 
convergeait avec le mauvais souvenir qu'avait laisse la jurisprudence 
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des Parlements sous 1'Ancien Regime: elle etait apparue compliquee, 
subtile, voire contradictoire et surtout incertaine parce que mal 
connue, et sans que les decisions soient necessairement motivees; en 
fait elle prenait de grandes libertes avec les coutumes sinon meme les 
ordonnances royales. Le souci d'equite qui pouvait inspirer ces libertes 
ne devait pas empecher ('adage connu: «Dieu nous garde de l'equite 
des Parlements!» Ii ne faut pas perdre de vue qu'un precedent vaut ce 
que valent ses motifs, et qu'une jurisprudence doit etre regulierement 
publiee pour qu'elle soit suivie. Aussi Robespierre disait-il 
fallait «bannir de notre vocabulaire ce mot de jurisprudence». En 
quoi ii exprimait aussi et surtout la volonte que le legislateur repu-
blicain ne se heurte pas chez les juges a des resistances que les rois 
avaient eu tant de peine a combattre: la legislation nouvelle etait 
la volonte du peuple et la souverainete ne devait etre en rien compro-
mise par une interpretation fantaisiste ou tendancieuse. 

Aussi bien le profane voit-il souvent mal comment la jurispru-
dence serait source de droit. Les tribunaux n'ont-ils pas pour mission 
d'appliquer la loi et non de la refaire ou d'y ajouter selon leurs 
propres vues? Aussi bien ('experience est faite de la peine qu'ont 
les etudiants debutants a comprendre que la juridiction dite de 
cassation ne connait que des questions de droit, et non de fait: les 
tribunaux ont a departager les parties en vertu de la loi, la distinction 
du fait et du droit n'apparait pas avec evidence. Et nous savons en 
effet qu'elle n'est pas simple sur plus d'un point; elle est ignoree dans 
beaucoup de pays quant a Ia determination des pouvoirs de la juri-
diction supreme. 

Devant ces doutes, ces questions, it parait necessaire de prendre 
d'abord parti sur le fait: Ia jurisprudence est-elle effectivement source 
de droit? — quelles que soient les explications qu'on en donne. La 
reponse affirmative parait une de ces evidences dont on s'etonne 
qu'elle puisse encore etre mise en doute. Pour prendre des exemples 
voyants, que serait dans nos pays le droit de Ia responsabilite civile, le 
droit administratif — en tout cas francais — le droit international 
prive — au Luxembourg comme en France? II est banal de rappeler 
sur la responsabilite civile que l'article 1384 du Code Napoleon a 
recu en France une interpretation audacieuse et subtile, mais apres 
de longues hesitations, interpretation dont la teneur a considerable-
ment evolue par Ia suite. Ces solutions constituent k droit positif 
francais, non le droit positif beige ou luxembourgeois, malgre l'iden-
tite du texte de depart. 
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On le verifie en droit international prive quand it y a lieu d'appli-
quer une loi etrangere: si un juge allemand doit appliquer a un 
accident survenu en France le droit francais de la responsabilite 
delictuelle, it serait bien etrange que le juriste francais consulte a ce 
sujet se borne a lui recopier les articles 1382 et suivants du Code 
civil sans un mot sur le monument jurisprudentiel qui s'est bati 
a leur propos. Aussi bien la convention europeenne du 7 juin 1968 
organisant un systeme d'entraide internationale pour l'obtention 
d'informations sur le droit etranger prevoit-elle que l'autorite consult& 
devra donner les textes et les decisions s'y rapportant, eventuellement 
commentees (article 4, alinea 2). 

Ceci amene a une constatation qui va au-dela de l'existence du 
phenomene et concerne sa consistance: la port& d'une loi, son sens 
exact, ne sont determines que par la jurisprudence: on ne les connait 
sarement en droit positif que quand les tribunaux se sont prononces. 
C'est ce que la tradition, meme a 1'epoque dite de l'exegese, de la 
fidelite religieuse aux textes, appelait l'interpretation de la loi. II y a 
un curieux contraste entre l'aspect marginal de cette operation d'inter-
pretation, et son importance effective et primordiale. 

I:operation apparait marginale en ce que interpreter signifie 
expliquer ce que l'auteur du texte a voulu dire, c'est aussi vrai pour 
l'interpretation litteraire ou philosophique. Mais pourquoi alors ne 
1'a-t-il pas dit lui-meme? Sous cet aspect l'interpretation juridique 
ne serait necessaire que pour les textes mal faits, imprecis, obscurs. 
Une bonne legislation devrait se passer de jurisprudence. Or le fait 
est que cette ambition, exprimee par Robespierre, et par d'autres 
aussi dans l'histoire, est irrealisable. L'existence de la jurisprudence est 
un fait trop constant pour etre marginal. 

En effet l'operation dite d'interpretation a un caractere central 
dans la vie du droit. L'experience du XIXe siecle a mis en un relief 
particulier cette verite connue depuis les debuts du droit romain. 
En effet la revolution industrielle du siecle dernier a engendre une 
evolution economique et sociale si rapide que la necessite de l'adapta-
tion des regles de droit aux conditions nouvelles s'est manifest& 
avec une evidence particulierement frappante. Qu'il suffise d'evoquer 
le quasi mutisme du Code Napoleon sur le contrat de travail, auquel 

consacre deux articles (1780 et 1781) l'un et l'autre d'ailleurs 
bien malencontreux, et son mutisme complet sur le contrat d'assu-
rance en dehors du droit maritime. 
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Le probleme est central en • ce que les regles de droit ont un 
caractere general puisqu'elles s'adressent a une pluralite de destina-
taires, s'agissant de regler des relations entre membres d'une societe 
donnee. Mais les cas soumis aux tribunaux sont necessairement 
singuliers parce que les differends naissent a l'occasion d'actes indivi-
duels accomplis dans des circonstances determinees, ayant leurs 
caracteres propres. Or la singularite des situations souleve frequem-
ment le doute sur l'applicabilite de telle ou telle regle generale: 
c'est le probleme de la valeur de notre pens& par concepts abstraits. 
Le doute est si frequent qu'il est la cause meme des differends 
soumis aux tribunaux, quand ces differends ne se continent pas 
exclusivement a 1'existence des faits. II est de meme la raison d'etre 
des avis que les conseils juridiques sont amenes a donner a leurs 
clients qui leur demandent si tel cdntrat oil tele autre operation 
peut etre entreprise sans risque de contestation juridique. 

Le probleme est si certain que la generalite des regles de= droit a 
souvent fait l'objet de contestations theoriques et pratiques. Theori-
quement il a ete soutenu qu'une societe ne pouvait se passer de 
juges, mais que ceux-ci pouvaient se passer de lois, decidant en chaque 
cas concret selon requite et le bon sens. C'est faire assez bon marche 
de la previsibilite, et oublier l'experience de l'«equite>> des Parlements. 
Pratiquement la contestation est surtout question de mesure: les 
Anglo-Saxons craignent fortement toute regle dont la generalite leur 
parait couvrir des domaines heterognes appelant des regimes propres. 
Dans nos pays il est souvent soutenu que les lois doivent laisser aux 
tribunaux une grande liberte d'appreciation en etant redigees, en 
termes d'une certaine generalite — ce qui est assurement vrai, mais 
inegalement, selon les domaines. 

II est assez clair que cette articulation de la regle generale aux 
juger meme en cas de «silence», «d'obscurite» ou d'»insuffisance« de it 
formelle: la formation des concepts, qui, selon Aristote, part de 
l'observation des cas concrets. Or cette elaboration est plus ou moins 
facile suivant les matieres considerees: autant les concepts mathema-
tiques sont rigoureux, autant la rigueur diminue avec les sciences de 
ta nature et encore plus avec les sciences humaines et sociales. Et 
c'est pourtant la voie necessaire de la pensee. 

D'autre part les lois sont multiples, edictees a des époques diffe-
rentes par des autorites differentes: il est inevitable qu'elles presentent 
des doubles emplois, c'est-a-dire des contradictions, si deux solutions 
differentes sont donnees pour une meme question, et des lacunes — 
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quelque discussion que cette demiere notion ait soulevee. C'est aux 
tribunaux qu'il appartient de resoudre les problemes qui en resultent 
pour contribuer a faire du droit en vigueur, sinon un systeme au 
sens formel du terme du moths un ensemble qui ne soit pas incoherent: 
it y a la une condition indispensable a la previsibilite, et aussi a 
requite en ce que rincoherence applique des idees differentes a des 
situations semblables.-Et d'ailleurs quand on parle d'interpretation 
litteraire, philosophique, musicale, theatrale, ne s'agit-il pas de 
retrouver selon des analyses qui peuvent differer, runite d'une pensee, 
la coherence d'une inspiration? 

Le fait que la jurisprudence est une source de droit parait donc 
etabli, et non comme un accident remediant a des debuts que des 
lois bien faites pourraient et devraient eviter, mais comme repondant 
a la mission fondamentale du droit qui est de soumettre les actions 
individuelles a des regles generales. 

La negation du fait est d'ailleurs rare aujourd'hui — inconnue 
naturellement dans les pays de common law. Et cependant Geny n'a 
pas ose l'affirmer, alors que l'essentiel de son oeuvre a ete de 
combattre, et avec succes, la pretention de trouver dans la loi &rite 
la solution de tous les problemes qui se posent. II n'a vu timidement 
dans la jurisprudence qu'une coutume, et on reviendra ci-apres sur les 
defauts de cette qualificaton. Comme on l'a observe, Geny, malgre 
son esprit critique, restait un homme de son temps: la souverainete 
populaire qui s'exprime dans la loi ecrite ne doit pas etre compromise 
par les initiatives des tribunaux. 

L'ecole sociologique qui est apparue au debut du siecle sous 
l'influence de Durkheim, a lutte pour la reconnaissance des regles 
de droit extra-legales, citant avec la coutume, les usages, les contrats-
types et tres precisement la jurisprudence. Et, comme it a ete releve, 
le resultat positif principal de l'oeuvre de Geny a ete une prise en 
consideration accrue de la jurisprudence — qui d'ailleurs s'etait mani-
fest& auparavant, et notamment dans le dernier quart du XIXe 
siècle. 

Si donc le fait n'est guere plus contest& la discussion subsiste sur 
son analyse: la jurisprudence n'usurpe-t-elle pas un pouvoir legislatif 
qui ne lui est pas confer& Ou est-ce vraiment du droit qu'elle cree? 

Sur la premiere question des auteurs ant propose rid& de dele-
gation: le legislateur a delegue aux juges le pouvoir de completer la 
loi. Une telle notion est de celles dont le caractere artificiel est 
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patent, et justifie un reproche souvent adresse aux juristes de se 
contenter de mots: singuliere delegation dont le deleguant n'a pas 
conscience de l'avoir donnee et le delegue de l'avoir revue. Aussi 
bien est-elle contraire a Particle 5 du code civil prohibant les arr'ets 
de reglement. 

II est vrai que bien souvent le legislateur laisse consciemment aux 
tribunaux le soin d'apprecier si les faits entrent ou non dans une 
formule que ses auteurs ne sont pas parvenus a elaborer avec la 
precision qui aurait ete souhaitable. Mais it ne s'agit en soi que de 
l'analyse des faits pour savoir s'ils entrent dans le domaine de la 
formule plus ou moms precise, et une telle analyse a toujours ete 
regard& comme appartenant au pouvoir judiciaire. Mais le legislateur 
n'a jamais donne delegation aux juges d'enoncer des regles juridiques 
non ecrites dans les lois ou de donner aux textes de ces dernieres un 
sens different de leur lettre. 

Une autre variante de cette explication a ete proposee: le silence 
du legislateur devant une jurisprudence novatrice ou meme audacieuse 
signifierait qu'il l'approuve, et lui donnerait donc valeur legale. La 
part de verite que contient cette suggestion est que le Parlement peut 
voter une loi brisant une jurisprudence qui lui deplait. Mais en fait 
dans l'immense majorite des cas it ignore les solutions jurispruden-
tielles, de sorte que la signification attachee a son silence est encore 
une de ces explications purement verbales. Et qu'est-ce qu'une loi qui 
ne serait pas votee, promulguee et publiee? 

La seconde question posee est celle de savoir si les arrets de la 
Cour de cassation enoncant des formules generales posent veritable-
ment des regles de droit ayant valeur obligatoire en droit positif. Les 
juges, meme sur renvoi apres cassation ne sont-ils pas libres de decider 
comme ils 1'entendent des questions de droit? 

Geny, on l'a dit, y a vu une forme de coutume. II y aurait 
beaucoup a dire sur le role reel d'une coutume dans un systeme 
pourvu d'un pouvoir legislatif (qu'on pence au cas d'une coutume 
contraire a la loi), et d'un pouvoir judiciaire maitre d'apprecier si 
une coutume est conforme a la loi, ou dans le silence des textes. 
raisonnable et equitable. 

Mais surtout la jurisprudence n'est pas une coutume pour la 
raison que cette notion implique la repetition des memes actes depuis 
un temps immemorial, ou en tout cas tres long. Or dans les systemes 
juridiques pourvus d'une juridiction chargee de l'unification du droit, 
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un arret de cette juridiction rendu en termes clairs et precis apres 
une division marquee des juridictions subordonnees et des commen-
tateurs suffit a fixer la jurisprudence pour une duree indeterminee. 

D'autre part la coutume, sur le fond, est un droit «spontane», 
c'est-à-dire qui resulte de l'attitude de ceux auxquels it s'applique; et 
c'est la cause de rinteret majeur que lui portent les sociologues. Au 
contraire la jurisprudence resulte de decisions deliberees prises par 
une autorite etatique, et qui s'appliquent a des destinataires autres 
que ceux qui les ont formulees. Or la coutume vaut, dans une concep-
tion rigoureuse, par sa seule existence; les solutions jurisprudentielles 
resultent au contraire d'appreciations portees sur requitable et futile. 
Le contraste est manifeste. 

Pour trouver une explication du fait que la jurisprudence cree 
les regles de droit, it faut revenir a la notion de droit positif. Si, 
comme on l'a rappele, le droit positif consiste en des regles generales 
posees par rautorite etatique pour regir des conduites individuelles, 
it faut constater que ractivite jurisprudentielle repond a cette notion. 

Quand la Cour supreme approuve une decision, c'est parce qu'elle 
l'estime conforme a une regle generale, normalement ecrite dans la 
loi; mail les formules legales ont souvent besoin d'etre interpretees, 
c'est-à-dire amenagees, adaptees — et l'adaptation peut parfois aller 
tres loin par rapport au sens apparent du texte. 

Dans le silence de la loi Particle 4 du Code civil oblige le juge 
a statuer. II n'a jamais ete soutenu serieusement que les tribunaux 
pourraient alors decider selon leur sentiment de requite. Aussi bien 
1'obligation de motiver leurs jugements appelle-t-elle autre chose. 
Dans le souci de respecter le droit positif, les tribunaux se referent 
souvent a un «principe» qu'ils degagent d'applications particulieres 
trouvees dans la loi: c'est le cas connu de la notion generale d'enrichis-
sement sans cause. Mais aussi les tribunaux elaborent selon leur 
conception du juste ou de l'utile des formules proprement nouvelles. 
Qu'on evoque simplement ici toute la jurisprudence qui a construit 
le droit international prive. 

Peut-on parler d'usurpation? II semble que non si on retient 
qu'interpreter la loi est indissociable de son application. Le legislateur 
le sait ou doit le savoir. Nous avons repousse ridee de delegation 
parce qu'elle meconnait que la jurisprudence a une mission propre, 
qui est de completer et d'adapter la loi pour 1'appliquer aux cas 
concrets. Cette mission doit certes etre accomplie avec le sens du 
loyalisme du a la volonte du legislateur. Mais toutes les causes qui 
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obligent a interpreter conduisent a reconnaitre la realite du pouvoir 

des tribunaux. La limite extreme est qu'ils ne doivent pas donner 

un texte une interpretation qui le priverait de toute possibilite 

d'application: c'est un argument serieux pour l'avocat qui oppose a 

son adversaire que l'interpretation propos& par lui aboutirait a ce 

resultat. 

Quand it s'agit de solutions proprement nouvelles parce que ne 

trouvant dans les textes ecrits qu'un appui si lointain qu'il est 

pratiquement inexistant, la justification de l'initiative des tribunaux 

cas singuliers constitue une operation elementaire de la logique 

se trouve dans l'article 4 precite. Le texte prevoit l'obligation de 

la loi. Le bon sens des reclacteurs du Code leur a fait penser qu'ils 

ne pouvaient tout prevoir, et ont mentionne le silence en tete de 

l'enumeration. 

Les= motifs des decisions, et principalement de la Cour supreme, 

enoncant une proposition generale qui justifie le dispositif, constituent 

donc bien des affirmations sur des questions de droit emanant d'une 

autorite etatique agissant dans le cadre de ses pouvoirs. 

Certains doutent cependant s'agisse vraiment de regles de 

droit. En droit les tribunaux, on l'a rappele, restent libres de ne pas 

s'incliner devant les decisions de la Cour supreme, et celle-ci est 

libre de se dejuger. 

En fait cependant les tribunaux s'inclinent la plupart du temps 

devant une jurisprudence claire et ferme, pour ne pas imposer aux 

parties les frais frustratoires d'un recours jusqu'a la Cour supreme. Et 

celle-ci ne se dejuge pas — au moms avant un certain temps, ayant 

conscience du trouble qu'elle creerait par des revirements inattendus. 

Mais alors ne s'agirait-il que d'une simple prudence dans les 

juridictions subordonnees, et d'une sorte de pudeur au niveau de la 

juridiction supreme? Ce serait un fait et non pas l'affirmation d'un 

devoir etre, que le droit a ete dit. 

Certes les mobiles des juges peuvent etre variables ou melanges, 

mais it reste que la Cour supreme a fond& sa position sur une propo-

sition generale; et si le cas nouveau entre dans le cadre de cette 

proposition it doit etre resolu selon cette formule parce qu'elle est 

reputee exprimer le juste et l'utile par l'autorite qui en a la mission. 

Sans doute les juges restent libres en droit francais de resister, et 

cette liberte a plus d'une fois ete fructueuse, amenant la Cour supreme 

a reconsiderer sa position quand les resistances se multipliaient. Mais 
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si la mission de la Cour supreme est d'unifier la jurisprudence tant 
par l'interpretation que par la creation des regles, elle travaillera par 
la clarte de ses arrets a convaincre les juges que sa solution est fond& 
sur des motifs qui devraient rallier la majorite des esprits. C'est 
encore une question d'idees, de justice, donc de droit. Sans doute dans 
des pays comme la France les arrets de la Cour de cassation, et 
encore plus ceux du Conseil d'ttat, sont d'une brievete souvent &con-
certante, mais ils sont &lakes ou peuvent l'etre, par les conclusions 
du Ministere public, les observations du Conseil rapporteur et celles 
des commentateurs. 

La Cour regulatrice a aussi la liberte de se dejuger, et it existe 
des revirements de jurisprudence. Mais les membres de la haute 
juridiction ont beaucoup trop le sentiment de leur responsabilite 
pour le faire a la legere. Its sont conscients qu'ils doivent guider les 
tribunaux, et qu'un revirement n'est justifie que quand une experience 
prolong& a montre les inconvenients de la solution anterieurement 
adoptee, notamment parce que les circonstances economiques et 
sociales ont change. Il est d'ailleurs tres remarquable que la Chambre 
des Lords, par une declaration remarquee en 1966, a annonce qu'elle 
ne se considererait plus a 1'avenir comme rigoureusement tenue en 
droit de se conformer a ses propres precedents. 

La jurisprudence est le droit vivant, se formant au contact des 
faits. II ne s'ensuit pas qu'une legislation cherchant a resoudre 
I'ensemble des problemes, ou du moins a donner un cadre pour 
repondre aux questions nouvelles, ne soit pas necessaire. Il est des 
questions que seule la loi peut convenablement resoudre. Qu'on pense 
aux regles de constitution des societes: l'experience des pays de 
common law a cet egard est instructive. Mais la coexistence d'un droit 
legislatif et d'un droit jurisprudentiel et leurs relations mutuelles 
montrent la complexite du phenomene juridique et l'interet de son 
etude. 
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