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LA JURISPRUDENCE ET LA DOCTRINE:
RETOUR SUR UNE RELATION CLEF
DE LA PENSEE JURIDIQUE FRANCAISE CONTEMPORAINE

I. L’exclusion du tiers praticien. — II. Une liaison léonine.

L’historiographie classique de la pensée juridique francaise
contemporaine, essentiellement élaborée dans la premiére moitié du
XX¢ siecle, nous présente un schéma chronologique clair et simple.
Le systéme juridique transformé par la révolution codificatrice,
soumis au régne incontesté de la loi et n’accordant qu’une place
minimale a la coutume, connaitrait deux acteurs problématiques qui
seraient, si ce n’est opposés, du moins situés I'un en face de 'autre
ou, si 'on préfere une autre métaphore, deux faces d’un juriste
regardant dans des directions opposées tel un Janus incarnant une
pensée juridique quelque peu schizophréne. D’'un coté donc la
jurisprudence, de I'autre la doctrine, d’un c6té le Palais et de I'autre
I'Ecole. Ces deux protagonistes seraient aujourd’hui relativement
unis aprés avoir connu un long divorce qui correspond globalement
au XIX€ siecle. La science juridique serait ainsi passée par deux
phases historiques opposées.

La premiére séquence historique débute en 1804 avec un triple
événement: la création des écoles de droit par la loi du 22 ventose an
XII (13 mars 1804), la promulgation du Code civil le 22 ventdse an
XII (21 mars 1804) et la promotion des juridictions supérieures au
rang de cours donnant des arréts et non plus de simples décisions
par le sénatus-consulte du 28 floréal an XII (18 mai 1804). L'Ecole
aurait pratiqué une exégese des codes, spécialement du Code civil,
tout enfermée qu’elle aurait été dans une pensée codiciste souvent
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obsessionnelle et parfois assez pauvre. La jurisprudence serait de-
venue le fait d'un juge a la fois soumis aux dogmes légalistes
révolutionnaires et libéré par les transformations du réle de la Cour
de cassation, le rapide déclin du référé législatif (1), la motivation et
la publicité des arréts (2).

Tout change ensuite dans la seconde séquence historique ayant
pour point de départ les années 1880 pour ne s’achever qu’avec la
Premiére Guerre mondiale, voire au-dela. Doctrine et jurisprudence
se réconcilient alors, car I'Ecole prend conscience de l'inéluctable
mouvement historique faisant du juge 'acteur privilégié d'un sys-
teme juridique devant reprendre sa marche en avant, et non plus
rester figé dans un passé politique, social et économique révolu. La
réconciliation de la doctrine et de la jurisprudence devient alors le
signe d’'une mutation essentielle d’une pensée juridique enfin apte a
se parer des atours et des symboles de la science et des faits
sociaux (3).

Cette présentation, quoique sommaire, nous semble bien ex-
primer 'historiographie dominante et 'opinion majoritaire des ju-
ristes contemporains. En témoigne notamment le jugement trés
autorisé d’un acteur essentiel de cette histoire;: Adhémar Esmein (4).

(1) Sur cette question, V° Y.-L. HurteAu, Le référé [égislatif et les pouvoirs du
juge dans le silence de la loz, Paris, 1965 et, plus récemment, P. ALvazzi DEL FRATE,
Giurisprudenza e référé [égislatif in Francia nel periodo rivoluzionario e napoleonico,
Torino, Giappichelli, 2005.

(2) V°notamment J.-L. HALPERIN, Le Tribunal de cassation et la naissance de la
Jurisprudence moderne, in Une autre Justice, sous la direction de Robert Badinter, Paris,
Fayard, 1989, pp. 225-241 et récemment J. KRyNEN, L'Etat de justice. France, XIII*-XX¢
siecle, 1T, L'emprise contemporaine des juges, Paris, Gallimard, 2012.

() Sur cette question, V° J.-L. HALPERIN, Histoire du droit privé francais depuis
1804, PUF, Quadrige, 2001, pp. 54 ss.; R. FERRANTE, Dans ['ordre établi par le Code civil.
La scienza del diritto al tramonto dell’illuminismo giuridico, Milano, Giuffre, 2002; Ph.
Jestaz et Chr. JamiN, La doctrine, Paris, Dalloz, 2004, pp. 128 et ss.; F. AupreN, Les
Juristes et les mondes de la science sociale en France. Deux moments de la rencontre entre
droit et science sociale au tournant du XIX¢ siecle et au tournant du XX¢ siécle, thése droit,
Dijon, dactyl., 2005; et, en dernier lieu, F. CHERFOUH, Le juriste entre science et politique:
la Revue générale du droit, de la [égislation et de la jurisprudence en France et a ['étranger
(1877-1938), these droit, Bordeaux, dactyl., 2010.

(4)  Sur Esmein, V° notamment J.-L. HALPERIN, Adhémar Esmein et les ambitions
de I'bistoire du droit, « Revue historique du droit francais et étranger », 1997, n° 3, pp.
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Dans un célébre article publié dans le premier numéro de la Revue
trimestrielle de droit civil, étude intitulée « La jurisprudence et la
doctrine » (°), il analyse ainsi les rapports de la jurisprudence et de
la doctrine: une fois le Code civil promulgué, une doctrine nouvelle
s’est formée. Son premier travail a été naturellement de fixer le sens
exact et la portée précise des dispositions du Code. Ce faisant, une
« tradition du nouveau droit civil » a été fixée griace a l'utile travail
réalisé par cette doctrine. Toutefois, en marge de celle-ci, la pra-
tique, hors de I'Ecole, a évolué en prenant « pour régulateur les
sentences des tribunaux », car le magistrat n’occupe pas la « chaire
paisible du Professeur », il n’est pas face a un cas d’école mais
devant deux hommes, des intéréts pécuniaires ou moraux et doit
répondre aux demandes formulées par les avocats. Au plus pres de
la vie et de la réalité, le juge concilie, tranche et adapte le droit.
Ainsi, « s’est formée la jurisprudence a coté de la doctrine » (¢). La
terminologie d’Esmein est essentielle: « a coté », « en marge », les
expressions sont révélatrices. Continuons cependant a suivre
Esmein: il souligne ensuite que la jurisprudence est la véritable
interprétation du Code civil. Non seulement le premier role lui
revient en la matiére, mais « la jurisprudence dans son ensemble [...]
forme un véritable systéme, harmonique et consistant ». Il poursuit:
« Pendant bien des années, durant toute la premiére moitié du XIX¢
siecle, la doctrine et la jurisprudence ont été séparées. C’étaient
presque deux sceurs rivales, jalouses I'une de I'autre. La doctrine en
particulier, surtout dans les chaires de 'Ecole, faisait un peu la fiere
et ne se compromettait pas volontiers dans le commerce de la
jurisprudence » (7). Aux yeux d’Esmein, s’il fallait accabler un
acteur, la faute reviendrait a la doctrine enfermée dans une tour
d’ivoire depuis laquelle elle croyait dominer le systéeme juridique.
Détentrice de la vérité, de la pureté des principes et de la rigueur de

415-433; S. PiNoN et P.-H. Preror (dir.), Le droit constitutionnel d’Adhémar Esmein,
Paris, Montchrestien, 2009; et J. BoupoN, La méthode juridigue selon Adhémar Esmein,
in Le renouveau de la doctrine francaise. Les grands auteurs de la pensée juridique au
tournant du XX¢ siécle, Etudes réunies par Nader Hakim et Fabrice Melleray, Paris,
Dalloz, coll. Méthodes du droit, 2009, pp. 263-279.

() 1902, pp. 5-19.

(6) Ibid., p. 8.

() Ibdd., p. 9.
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la méthode, la doctrine était toute tournée vers la Loi incarnée dans
un code renfermant tout le Droit. Certes, de son coté, le monde du
Palais respectait I'Ecole, mais il était de mise de penser que la
doctrine était formée de réveurs, voire de pédants, en somme
d’ignorants de la pratique et donc de la réalité (8).

Bien heureusement, pour Esmein, la seconde moitié du XIX*©
siecle connait un progres en la matieére. La cause de la jurisprudence
gagne inéluctablement I'Ecole 2 la fin du Second Empire. C’est ici
qu’il nous indique un tournant essentiel de la pensée juridique.
Grice aux notes d’arréts la « littérature de notre droit civil fran-
cais » (°) a été renouvelée, notamment par I'action décisive d’auteurs
alliant la théorie et la pratique, tel Labbé (19). Se produit ainsi un
rapprochement salvateur de 'Ecole et du Palais. Dans un sursaut
scientifique et dans une clairvoyance tardive mais réelle, la doctrine
parvient a se défaire du carcan d’une exégése appauvrissante.

Dans la derniére partie de son article, Esmein livre enfin son
sentiment personnel en estimant que s’il faut louer ce « rapproche-
ment », il ne faut pas considérer celui-ci comme suffisant. Il écrit
notamment: « Il faut que la doctrine aille plus loin et prenne la
jurisprudence pour son principal objet d’étude », car « c’est elle qui
est la véritable expression du droit civil; elle est la loi réelle et
positive, tant qu’elle n’est pas changée » (11). La principale tache de
la doctrine est donc la critique et 'amélioration de la jurispru-
dence (12). « Pur produit historique », qu’il faut donc étudier par la
méthode historique, la jurisprudence « est une ceuvre collective et
progressive qui [...] s’est faite par un apport continu de décisions
fragmentaires ». Changeant d’objet de prédilection, passant de la loi
a la jurisprudence, la doctrine trouve son réle et parvient a restaurer
son utilité et son autorité. Ce n’est d’ailleurs qu’a défaut de juris-
prudence qu’elle « reprend alors le premier rang » (1) et peut mener
le mouvement d’adaptation du systeme juridique.

(8) Ibid., p. 10.

() Ibid., p. 11.

(10)  Sur Labbé, V° notamment Chr. JamiN, Relire Labbé et ses lecteurs, « Ar-
chives de Philosophie du Droit », tome 37, Droit et économie, 1992, pp. 247-267.

(1) Ibid., p. 12.

(12)  Ibid., p. 14.

(3)  Ibid., p. 16.
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L’analyse que nous offre Esmein nous éclaire sur les rapports
qu’entretiennent « la doctrine et la jurisprudence » et assigne a leurs
places ces «deux sceurs rivales ». Indéniablement et globalement
vrai, le propos d’Esmein n’en demeure pas moins sujet a interroga-
tions. Ne nous dit-il pas avec un sens historique remarquable que la
pensée juridique contemporaine ne peut faire 'erreur de négliger le
phénomene incontournable qu’est la jurisprudence? Ne pointe-t-il
pas 'opposition fondamentale devant étre nécessairement dépassée
entre ces deux autorités que sont doctrine et jurisprudence?

S’il fallait résumer I’essence de sa démonstration, quatre pro-
positions pourraient étre retenues: tout d’abord la jurisprudence
n’est pas la doctrine; ensuite la jurisprudence détient seule une
légitimité pleine et entiere; de plus et logiquement, la doctrine doit
alors prendre comme objet premier de ses travaux la jurisprudence;
enfin, la doctrine n’a donc qu’un réle second dans ce couple.

Cette présentation repose donc entiérement sur un point qui
semble acquis, une sorte d’évidence sémantique. Or, si I'on veut
faire la part de la construction intellectuelle sur laquelle repose cette
analyse d’Esmein et ce que nous révéelent les sources du XIX€ siecle,
cette proposition liminaire mérite un examen plus attentif, ne serait-
ce que parce qu'elle détermine toute la démonstration qui en
découle.

Assurément, jurisprudence et doctrine forment un couple
historiquement déterminant. Si I'on retient notre vocabulaire actuel,
les juges ou I'activité juridictionnelle ou encore le résultat de cette
activité d’un coté, et les auteurs ayant une réflexion sur le droit, de
Pautre coté, sont parfaitement identifiables. Il y a 'Ecole d’un coté
et le Palais de I'autre, le professeur et le juge si I'on préfere.

Est-ce pourtant si simple que cela? Cela suppose que l'on
tienne pour acquise une distribution des roles claire et stable. Cela
suppose également que rien ne vienne perturber ce face a face dans
lequel chacun peut admirer son reflet dans un jeu de miroirs qui est
parfois aussi un jeu de dupes.

Esmein, mais il ne s’agit bien sr que de prendre son exemple
parmi d’autres, utilise en réalité un vocabulaire historiquement
déterminé et répartit les roles avec un parti pris évident. Tout a son
analyse, il simplifie les relations qu’il décrit car 1a n’est pas I’essentiel
de son propos. Son objectif est de convaincre ses contemporains de
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prendre hardiment la voie de I’étude de la jurisprudence. L’histo-
rien, pour sa part, peut alors poser la question de la nature de ces
notions totémiques que sont « doctrine » et « jurisprudence ». Au-
trement dit, ce dernier peut s’interroger sur des notions qui n’ont
bien évidemment pas toujours été définies ni comme synonyme
d’école ou de production académique ni comme le pur produit de
activité juridictionnelle. Au-dela de la question sémantique appa-
rait ainsi la question des enjeux sous-jacents et donc la probléma-
tique des rapports de pouvoir révélés par la sémantique.

SiT'on veut examiner ces deux notions en commengant par la
jurisprudence, est-il besoin de rappeler qu’Esmein utilise le terme
dans une acception contemporaine fort éloignée du sens classique de
la notion?

Au III€ siecle de notre ere, Ulpien définit en effet la jurispru-
dence comme la science du juste et de 'injuste: « lurisprudentia est
divinarum atque humanarum rerum notitia iusti atque iniusti scien-
tia ». Puissante et évocatrice, cette formule sera inlassablement
reprise a travers les siecles. Aux yeux de tous, au moins depuis le
Moyen-Age, la jurisprudence incarne la science du droit et sa
matrice romaine en renforce le prestige et la légitimité. Toutefois,
dans son sens originel la prudentia iuris est avant tout la vertu de
prudence appliquée au droit, une « disposition a déterminer ce qui
est bon et utile » (14). Méthode judiciaire mais aussi législative et
politique qui se situe directement au stade de I'élaboration du 7us, la
jurisprudence est pragmatique, contingente, tournée vers l’action;
elle ne saurait donc au sens strict étre qualifiée de science. Mise en
ceuvre par les jurisconsultes, la jurisprudence va toutefois changer de
sens lorsque les empereurs s’approprieront le monopole de 1’élabo-
ration et de la production du droit. A I'ceuvre créative des prudents
se substituera alors une jurisprudence cognitive, scientifique, prin-
cipalement centrée sur la connaissance et la maitrise d’'un zus
désormais faconné par le pouvoir. Le Corpus Iuris Civilis de Justi-
nien reprendra a son compte cette définition de « jurisprudence-
science » que récupérera par la suite la littérature juridique, des
glossateurs aux « exégetes » du XIX€ siecle. Bien entendu, le role

(14)  Chez Cicéron, la prudentia est une qualité intellectuelle permettant de
distinguer le bien du mal (Inv., 11, 160; N. D., III, 38).
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créateur des jurisconsultes ne disparait pas avec la Rome impériale,
mais ce premier glissement sémantique ne saurait toutefois étre
ignoré, car il modifie sensiblement la place et le rdle du juriste dans
la société (19).

Pourtant, au-dela de cette continuité millénaire, la fin de
I’époque moderne et surtout 1’époque contemporaine, sont le
théitre d’une nouvelle mutation sémantique déterminante. Au
XVIIIC siecle, le mot jurisprudence change ainsi une nouvelle fois de
sens chez une classe particuliere de juristes, celle des jurisconsultes
praticiens. En 1757, Denisart écrit: « La Jurisprudence est la science
ou l'art du Droit. C’est la définition qu’en donne le Dictionnaire
Civil & Canonique; mais nous appelons plus particulierement Jurzs-
prudence, les jugements constamment rendus, les maximes et les
usages recus dans un tribunal sur I'interprétation de la loi et sur ses
différentes applications » (1¢). Denisart ne fait alors qu’entériner une
mutation terminologique déja largement répandue: au Palais, la
jurisprudence désigne a présent le « phénomeéne judiciaire », c’est-
a-dire 'action, voire I'ceuvre des magistrats. Pour les hommes du
barreau, la seule « science du droit » qui leur soit directement utile
est en effet sécrétée par les tribunaux: les arréts, compilés et analysés
dans les recueils et répertoires, constituent la substantifique moelle
d’une prudentia iuris essentiellement judiciaire. Par un phénomene
de « définition persuasive », opération rhétorique qui « déplace la
charge émotive des termes a définir sur le contenu des termes
définissants », le prestige du terme romain de jurisprudence est ainsi
transporté sur les arréts des Cours (17). Contribuant a la diffusion de
cette définition, les recueils d’arréts et les répertoires de jurispru-
dence connaissent a 1'’époque un large succes, tant auprés des
praticiens que des étudiants. Florissante, cette prose fait I'objet de

(15)  Au sein de 'ample bibliographie sur cette question, V° notamment Chr.
GRZEGORCZYK, Jurisprudence: phénomeéne judiciaire, science ou méthode?, « Archives de
Philosophie du Droit », t. 30, 1985, pp. 35 et ss.; J.-P. Coriat, V° Jurisconsultes romains,
in Dictionnaire de la Culture juridique, sous la dir. de S. Rials & D. Alland, Paris,
Lamy-PUF, 2003, pp. 880 et ss.; M. DEGUERGUE, V° Jurisprudence, ibid., pp. 883 et ss.;
A. SCHIAVONE, [us. L'invention du droit en Occident, Paris, Belin, 2008.

(16)  J.-B. Denusarrt, Collection de décisions nouvelles et de notions relatives a la
Jurisprudence actuelle, t. 2, Paris, chez Desaint, 1766.

(17)  Chr. GRZEGORCZYK, op. cit., p. 41.
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multiples rééditions et occupe une place de choix dans la littérature
juridique (18).

La jurisprudence demeure toutefois un terme confusément
polysémique car elle continue a étre définie comme science ou art,
méme s’il ne s’agit souvent que d’'un simple rappel historique ou
formel, comme chez Guyot ou de Ferrieres (1°), pour lesquels la
jurisprudence est « la science du droit », mais aussi, et surtout, les
« principes » dégagés par les tribunaux, « I’habitude ou I'on est de
juger de telle ou telle mani¢re une question ». Parfois définie
séparément, la « jurisprudence des arréts » s’apparente de la méme
maniére a «un usage formé par une suite d’arréts uniformes,
intervenus sur une méme question ». Dans le contexte de la nomo-
philie des Lumiéres, du primat d’une philosophie rationaliste hostile
aux juristes et éminemment méfiante envers leur science et leur
justice (2°), la priorité est en réalité donnée a une jurisprudence
devenue le produit de 'activité contentieuse.

(18) Ve sur le sujet S. Daucuy & V. Demars-SioN (dir.), Les recueils d’arréts et
dictionnaires de Jurisprudence, XVI°-XVIII* siécles, Paris, Editions la Mémoire du Droit,
2005 et S. Dauchy, L'arrestographie, un genre littéraire?, « Revue d’histoire des facultés
de droit et de la culture juridique, du monde des juristes et du livre juridique », n° 31,
2011, pp. 41-53.

(19)  Guvor, Répertoire universel et raisonné de Jurisprudence civile, criminelle,
canonique et bénéficiale, ouvrage de plusieurs Jurisconsultes, t. 33, Paris, chez Panckoucke
& chez Dupuis, 1780; C.-J. de FerriERE, Dictionnaire de droit et de pratique, contenant
Uexplication des termes de Droit, d' Ordonnances, de Coutumes & de Pratique avec les
Jurisdictions de France, troisieme édition revue, corrigée et augmentée, t. 2, Paris, chez
Brunet, 1749.

(29)  Un pampbhlet paru en 1785 dans le Mercure de France illustre la perte de
prestige d’'une jurisprudence dépossédée de ses anciennes prétentions: « Les Stoiciens
définissaient la philosophie générale, la connaissance des choses humaines et divines. Les
Jurisconsultes appliquérent cette définition a la Jurisprudence; et la Jurisprudence fut
définie la connaissance des choses humaines & divines: définition bien étrange pour la
connaissance des lois civiles & positives d’un Peuple, & qu’on trouve cependant encore
au premier titre des Institutes de Justinien. » Mercure de France, Variétés — Réponse de
M. Garat a la lettre du Docteur de Province a un Docteur de Paris, sur un Article du
Mercure, 1785, p. 172-173. V° également 'exemple célebre de Robespierre: « Ce mot
jurisprudence des tribunaux, dans ’acception qu’il avait dans I’ancien régime, ne signifie
rien dans le nouveau, il doit étre effacé de notre langue. Dans un Etat qui a une
constitution, une législation — la jurisprudence n’est autre chose que la loi, alors il y a
identité de jurisprudence ». Il faut noter que Robespierre parlait ici de la « jurisprudence
des tribunaux », production qui pouvait varier d’une juridiction a l'autre, et non de la
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Quant au terme « doctrine », la difficulté rencontrée par I’his-
torien est assez similaire puisque rien ne semble acquis avant le
milieu du XIX€ siecle (21). En effet, si le sens actuel du mot renvoie,
par une double métonymie, a la fois aux opinions et aux auteurs de
ces opinions, ce vocable n’est pas d’usage courant dans la littérature
juridique. Aux frontiéres floues et au sens mal défini, le terme
« doctrine » ayant pour équivalent I'expression « doctrine des au-
teurs » n’entre véritablement en usage que dans le second tiers du
siecle pour désigner les opinions émises dans les ouvrages de droit,
leurs auteurs et les ouvrages eux-mémes (22). Ce n’est qu’avec la fin
du siecle que I'emploi par les juristes du terme doctrine devient
fréquent. Les auteurs peuvent alors en proposer des définitions qui
ne cesseront d’étre reprises jusqu'a aujourd’hui. Marcel Planiol,
notamment, écrit ainsi dans son Traité élémentaire de droit civil:
«On appelle doctrine les opinions et les idées émises par les
jurisconsultes dans leurs ouvrages » (2).

En réalité, le terme doctrine, souvent confondu avec « doctri-
naire », renvoie non pas a toute littérature, a toute opinion juridique,
mais bien plus précisément aux ouvrages et aux opinions de ceux
qui prétendent faire ceuvre de science ou, du moins, se distinguent

jurisprudence dans son sens postrévolutionnaire, subordonnée a la législation positive et
unifiée par le pouvoir 1égislatif et la Cour supréme. Sur ce point, V° Chr. GRZEGORCZYK,
op. cit,, pp. 41 et J.-L. HavperiN, Haro sur les hommes de loi, « Droits. Revue francaise
de théorie juridique », n° 17, La Révolution francaise et le droit, 1993, p. 55-65.

(21)  Sur ce point, nous nous permettons de renvoyer a N. Hakim, L’autorité de
la doctrine civiliste francaise au XIX® siécle, Paris, LGD]J, 2002.

(22)  V° par exemple Ch. Ausry et F- Ch. Rau, Cours de droit civil frangais d'aprés
la méthode de Zachariae, 4™ éd. revue et complétée, Paris, 1869, tome 1, p. VIII et §15,
p. 24; Ch. Demoroms, Cours de Code Napoléon, Paris, 2°™€ éd., 1860, tome 1, pp. 1, 11I-1v,
v ou xi; Fr. MOURLON, Répétitions écrites sur le premier examen du Code Napoléon
contenant ['exposé des principes généraux, leurs motifs, et la solution des questions
théoriques, 5™ éd. revue et corrigée, Paris, 1858, tome 1, p. 63; V. MARCADE, Explication
théorique et pratique du Code Napoléon contenant 'analyse critique des auteurs et de la
Jurisprudence et un traité résumé aprés le commentaire de chaque titre, 6°™ éd., Paris,
1868, tome 1, p. VI; G. BAUDRY-LACANTINERIE, Précis de droit civil. Contenant dans une
premicre partie ['exposé des principes et dans une deuxieme partie les questions de détail
et les controverses, Paris, 1882, tome 1, n° 99, p. 56. V° également E. Littre, Dictionnaire
de la langue francaise, Paris, 1878, tome 2, p. 1205.

(22)  Traité élémentaire de droit civil, Paris, 1900, t. 1, n® 42, p. 14.
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de la pratique du Palais. La doctrine est alors principalement le fait
de I'Ecole ou de ceux qui souhaitent proposer une analyse distan-
ciée, et nul hasard donc si 'une des formes principales de cette
littérature est le manuel ou le traité, ceuvres par essence didactiques.
Homme de son temps, Esmein use ainsi naturellement du vocabu-
laire de son époque puisqu’effectivement, au début du XX siecle, il
est possible de distinguer d’un c6té la jurisprudence, fait du Palais,
et de Iautre la doctrine, fait de I'Ecole ou du moins de ceux qui
adoptent le point de vue de I'Ecole.

Est-il toutefois possible de faire I'histoire de la pensée juri-
dique contemporaine en utilisant une sémantique postérieure? S’il
est sans doute impossible de s’abstraire de sa propre culture, n’est-il
pas nécessaire de reconsidérer cette histoire a I'aide du vocabulaire
mouvant des protagonistes eux-mémes?

L’analyse de I’'abondante littérature juridique du XIX€ siecle
permet dés I'abord de constater que jurisprudence et doctrine ne
renvoient pas réellement au couple formé par le professeur et le juge.
La belle image est aussitdt écornée par I'apparition d’un tiers fort
génant: le praticien, ou plus précisément le praticien publiant:
I'arrétiste. Or, chose plus génante encore, le couple devenu trio, se
dispute un seul et méme embléme, un seul et méme étendard, un
seul et méme mot: la jurisprudence. Tous prétendent étre d’abord
jurisconsultes, acteurs principaux d’une zuris prudentia qui demeure,
pour quelque temps encore, le modéle dominant de la pensée
juridique malgré les transformations révolutionnaires et malgré la
codification.

Pour que le schéma décrit par Esmein devienne réalité, il faut
donc d’abord que se réalise une double mutation sémantique, fixant
avec certitude le sens du terme jurisprudence et faisant de la
doctrine une ceuvre essentiellement professorale, c’est-a-dire que
soit exclu du jeu I'intrus praticien, qu’il soit auteur d’une publication
isolée ou arrétiste. Autrement dit, pour que les relations entre
doctrine et jurisprudence puissent étre pensées comme un rapport
de concurrence ou de complicité, encore faut-il que I'identité des
deux entités soit fixée et tenue pour évidente.

Or, il n’en est rien puisque parler de doctrine comme de
jurisprudence oblige I’historien a préciser chacun de ces termes.
L’objet de la présente étude sera de tenter de montrer que le XIX¢
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siecle francais est le théatre d’une évolution de la pensée juridique
qui n’est pas simplement le fait de la codification, mais bien d’un
changement substantiel non seulement de son vocabulaire, mais
également et surtout de ses acteurs et de leurs roles respectifs (24).
Articulée autour de la notion de jurisprudence, c’est-a-dire dans un
rapport a la fonction juridictionnelle, et de sa place dans la réflexion
sur le droit et dans la vie du droit, cette évolution, pour étre
comprise, doit d’abord étre décrite comme une exclusion progres-
sive du tiers praticien, mouvement par lequel la doctrine se forme
dans sa physionomie actuelle. Cette premicre étape pendant laquelle
la doctrine se constitue permet alors de comprendre les enjeux du
vocable jurisprudence dont I'appauvrissement conceptuel exprime
avant tout la victoire d’un juge qui devient son seul acteur, et dont
I’emploi révele une querelle de pouvoir ne laissant finalement qu’une
problématique 1égitimité a la doctrine.

1. L’exclusion du tiers praticien.

En 1789, le passage de I’Ancien au Nouveau Régime modifie
radicalement les contours et la physionomie de la science juridique.
Le culte de la loi, qui dans ses exceés révolutionnaires a pu conduire
a rejeter I'idée méme de jurisprudence, aboutit en 1804 a la mise en
place d'un droit unifié et codifié. Le légalisme napoléonien et
I’éminence des « masses de granit » n’auront toutefois pas raison de
la jurisprudence, qu’elle soit d’origine judiciaire ou doctrinale (2).
Dans son fameux Titre préliminaire, c’est en effet aux juges que
Portalis confie explicitement 'interprétation « par voie de doctrine »
des dispositions du Code. Corollaire de larticle 4 du Code (2¢),

(34)  Pour une comparaison avec I'Ttalie, cf. spécialement P. Grosst, Assolutismo
giuridico e diritto privato, Milano, Giuffre, 1998; Scienza giuridica italiana. Un profilo
storico 1860-1950, Milano, Giuffre, 2000; La cultura del civilista italiano, Milano, Giuffre,
2002; N. IrT1, L’eta della decodificazione, Milano, 2¢ éd., 1999; P. CAPPELLINI et B. SORDI
(dir.), Codici. Una riflessione di fine millennio, Milano, Giuffré, 2002; U. PETRONIO, La
lotta per la codificazione, Torino, Giappichelli, 2002.

(>)  Et ce, malgré lattitude réservée, voire hostile, de 'empereur envers les
commentateurs, accusés de « gater » le Code.

(6)  « Le juge qui refusera de juger, sous prétexte du silence, de I'obscurité ou
de l'insuffisance de la loi, pourra étre poursuivi comme coupable de déni de justice ».
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exercée dans les limites de I'article 5 (27), cette interprétation est le
cceur de la « science du magistrat », indispensable complément de
I'imparfaite « science du législateur » (28): « Il faut que le 1égislateur
veille sur la jurisprudence: il peut étre éclairé par elle, et il peut, de
son coté, la corriger; mais il faut qu’il y en ait une », puisque « on ne
peut pas plus se passer de jurisprudence que des lois » (22). De fagcon
trés claire, et sans doute a contrepied de I'idéologie impériale (39),
Portalis associe la jurisprudence du juge a I'ceuvre du législateur.
Bien que le terme de jurisprudence demeure parfois ambigu dans
son discours (*1), il renvoie principalement au Palais. Présents en
filigrane, les auteurs et jurisconsultes sont appelés a ceuvrer sur le
droit en doctrine (32); mais leur fonction purement cognitive est
désormais subordonnée au couple moteur, formé par le législateur et
le magistrat.

Un autre changement de paradigme issu de la Révolution vient
considérablement renforcer le poids de la jurisprudence, entendue
dans son sens judiciaire: il s’agit du Tribunal de cassation. Créé en
1790, ce dernier va tres tot assurer le role de « Cour supréme » (3?),

(27)  « Il est défendu aux juges de prononcer par voie de disposition générale et
réglementaire sur les causes qui leur sont soumises ».

(28)  J.-E.-M PorraLis, Discours préliminaire au premier projet de Code civil,
Bordeaux (rééd.), éditions Confluences, collection Voix de la cité, 1999, pp. 23 et ss.:
«La science du législateur consiste a trouver, dans chaque matiére, les principes les plus
favorables au bien communl...] la science du magistrat est de mettre ces principes en
action, de les ramifier, de les étendre, par une application sage et raisonnée, aux
hypothéses privées; d’étudier Iesprit de la loi quand la lettre tue, et de ne pas s’exposer
a étre tour 2 tour esclave et rebelle, et a désobéir par esprit de servitude ».

(2°)  J.-E.-M. PorraLIs, 7bid.

(39)  V° notamment sur ce point P. Remy, La part faite au juge, « Pouvoirs »,
n°107, 2003/4, pp. 22-36.

(1) L’auteur I'utilise parfois au sens de « science du droit » ou de production
doctrinale: « On fait a ceux qui professent la jurisprudence le reproche d’avoir multiplié
les subtilités, les compilations et les commentaires... Si 'on peut pardonner a I'intem-
pérance de commenter, de discuter et d’écrire, c’est surtout en jurisprudence ».

(®2) «Tout cela suppose des compilations, des recueils, des traités, de nom-
breux volumes de recherches et de dissertations ».

(®*)  Et ce, bien avant la loi de 1837. V° notamment J. Hitawg, Le Code civil et
la Cour de cassation durant la premiére moitié du XIXe siécle, in Le Code Civil 1804-2004,
un passé, un présent, un avenir, Paris, Dalloz, 2004, pp. 157 et ss.
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tant dans les faits que dans I’esprit de ses contemporains (34), malgré
les réticences du pouvoir a abandonner ez drozt le systéme du référé
législatif. De I'aveu méme de certains arrétistes jusqu’au début du
XIXe siecle, c’est a la Cour de cassation que revient de former la
nouvelle jurisprudence (*%). Enfin, la motivation des décisions de
justice constitue un autre élément qui va directement affecter le
rapport des juristes, mais aussi de la société civile et politique a
I’égard de la justice. Rompant avec les pratiques de I’Ancien Régime,
cette motivation rend les sentences directement intelligibles, ce qui
va radicalement transformer la maniére de les diffuser. Toute une
littérature périodique politico juridigue fleurit alors pendant la pé-
riode révolutionnaire (3¢), au sein de laquelle se distinguent trois
publications privées qui annoncent par leur objet, leur physionomie
et leur périodicité les recueils de jurisprudence a venir: il s’agit de la
Gazette des Nouveaux Tribunaux de Drouet et Jauffret; du Journal
des Tribunaux et du Tribunal de cassation réuniset du Journal de la
Justice civile, criminelle, commerciale et militaire de I'avocat crimi-
naliste Scipion Bexon. Cependant, c’est le Journal du Palais qui
inaugure en ’An IX une littérature nouvelle, celle des recueils
périodiques d’arréts. Il s’agit d’ouvrages a publication rapprochée
diffusant une sélection chronologique et choisie de la jurisprudence
nationale et internationale, en réservant une place particuliére aux
arréts de la Cour de cassation. Les décisions y sont, le plus souvent,
scrupuleusement détaillées en fait et en droit, et font parfois I'objet
d’annotations analytiques et critiques.

Pour les praticiens qui les rédigent, la jurisprudence désigne
clairement Dactivité juridictionnelle et constitue le point d’ancrage
de T'étude du droit nouveau. Les arrétistes modernes vont alors
s’approprier le contrdle de sa diffusion, mais également contribuer
a la modeler avec leurs notes et leurs travaux critiques. Bien plus que

(34) A quelques voix discordantes pres, et non des moindres, notamment celle
de Francois-Nicolas Bavoux. V° F.-N. Bavoux, De la Cour de cassation et du Ministére
public, avec quelques considérations générales, Paris, Chez Antoine, 1814.

(®3)  J.-L. HawperiN, Le Tribunal de cassation et la naissance de la jurisprudence
moderne, cit., pp. 237-238.

(3¢)  E. SERVERIN en a dressé un tableau indicatif, V° De la jurisprudence en droit
privé — théorie d'une pratique, Lyon, collection Critique du droit, publié avec le
concours du CNRS, Presses Universitaires de Lyon, 1985, pp. 97-101.
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la décision textuelle de la Cour, la jurisprudence devient cet en-
semble indissoluble composé de l'arrét et de son commentaire
publié dans les recueils. Elle nourrit une réflexion qui s’inscrit
au-dela du Code, dans la vie judiciaire, mettant au grand jour les
insuffisances du droit et traduisant les aspirations sociales du temps.
Consciente de son retard, la doctrine va alors intervenir pour en
récupérer 1'étude. Pour les théoriciens en effet, la jurisprudence ne
saurait étre appréhendée sans le concours de la sczence. 1l revient
donc aux spécialistes de la « haute jurisprudence » (37) d’étudier
avec de meilleurs outils intellectuels que les arrétistes la basse
jurisprudence du prétoire. Ce projet s’exprimera au sein des revues
scientifiques qui tenteront de concurrencer les recueils d’arréts sur
leur terrain. A travers cette lutte méthodologique et éditoriale, ce
sont en définitive deux conceptions de la jurisprudence qui s’af-
frontent: celle d’une prudentia iuris pragmatique, élaborée par les
arrétistes de concert avec les juges; et celle d’une jurisprudence
scientifique, détachée du monde judiciaire et constituée d’études
théoriques sur les arréts.

A) Les arrétistes, maitres de la jurisprudence.

Alors que Dupin (°8) signalait déja dix recueils de jurispru-
dence pour Paris en 1812, Meynial, dans sa célebre étude de 1904,
précise qu'un phénoméne semblable se développe aussi en Province,
ou les principales Cours d’appel voient leurs arréts rapportés dans
des recueils locaux (39). Entre 1800 et 1814, nous pouvons considé-

(37)  La formule se retrouve notamment chez Eugéne Lerminier: elle désigne la
science du droit qui transcende la simple exégése, ou la seule technique juridique.

(38)  Loiseau, DupIN & LaPORTE, Dictionnaire des arréts modernes en matiére
civile et criminelle, de procédure et de commerce, ou Recueil des arréts rendus par la Cour
de cassation et les Cours impériales sur les principales Questions de Droit Civil et Criminel,
de Procédure, de Commerce etc.,..., avec l'indication des diverses compilations o ces arréts
se trouvent rapportés avec plus d'étendue, Paris, Chez Neve — Libraire de la Cour de
cassation, 1814, p. XVIIL

(>9)  Ed. MEYNIAL, Les recueils d’arréts et les arrétistes, in Le Code Civil — le livre
du centenaire, Dalloz (rééd.), Paris, 2004, p. 12. Dans la Bibliothéque choisie des livres de
droit (5 édition, 1832), Dupin en mentionne 21. A comparer avec la liste donnée par L.
Leclerc, qui n’en mentionne plus que 16 en 1858 (L. LecLErc, De la Jurisprudence —
Discours prononcé a laudience solennelle de rentrée du 3 novembre 1858 a la Cour
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rer qu'il existe déja cinq grands recueils généraux (4°): il s’agit (dans
l'ordre de leur création) du Journal du Palais, fondé en I’An IX par
Lebret de Saint-Martin; du Journal des Audiences de la Cour de
cassation de Denevers et du Recueil Général des Lois et arréts de
Sirey; de la Jurisprudence du Code Napoléon de Francois Nicolas
Bavoux et Jean Simon Loiseau en 1803, et enfin de la Bibliothéque
(ou Journal) du Barreau, revue créée en 1808 et principalement
animée par Mauguin et Dumoulin (41). Les recueils Sirey, Dalloz, et
le Journal du Palais furent les trois collections les plus importantes
du XIX€ siecle: fondées quelques années avant le Premier Em-
pire (+2), elles connurent un indiscutable succes. Leurs remarquables
longévité et stabilité en firent de véritables institutions, des « Mai-
sons », qui inventerent et perfectionnérent tout au long du siecle ce
genre littéraire nouveau. Si les grands recueils sont les médias
privilégiés de la jurisprudence générale, nombre de périodiques
portant sur la jurisprudence spécialisée paraissent a la méme pé-
riode. Certains d’entre eux connaitront une exceptionnelle longé-
vité, tel le Journal des Avoués (1810-1902) centré sur les questions
procédurales, ou encore le Journal de I’Enregistrement et des Do-
maines (1806-1940).

Impériale de Metz, Metz, Typographie et Lithographie de Nouvian, rue Neuve-St-Louis,
1858, p. 21). V° aussi sur le sujet L. SouLa, Les recueils d’arréts et de jurisprudence des
Cours d’Appel, miroirs de la formation et de I'évolution de la jurisprudence au XIXe siécle,
in Histoire, théorie et pratique du droit. Etudes offertes a Michel Vidal, Etudes réunies par
E. Burgaud, Y. Delbrel et N. Hakim, Pessac, Presses Universitaires de Bordeaux, 2010,
pp. 989-1015.

(#9)  Tous ces recueils sont d’ailleurs recensés comme des « ouvrages scienti-
fiques » dans le Cours de Droit Civil Francais d'aprés la méthode de Zachariae d’ Aubry et
Rau (op. cit., pp. 173 et ss.). En plagant le Sirey ou le Dalloz dans la méme catégorie que
la Thémis et la Revue Critique de Jurisprudence, les professeurs strasbourgeois prennent
a contre-pied un discours diffusé par certains périodiques concurrents, qui tendent a
considérer les recueils d’arréts comme de seches compilations antiscientifiques, et les
arrétistes comme des « annotateurs plutot que [des] jurisconsultes ». V° J.-L. HALPERIN,
La place de la jurisprudence... cit., pp. 376-377.

(41)  Elle fusionne au ler juillet 1812 avec la Jurisprudence du Code Napoléon et
sera rédigée « par les rédacteurs des deux recueils ». L’aventure éditoriale s’arréte
toutefois en 1814.

(#2)  Le Dalloz s’inscrit en effet dans la continuité du Journal des Audiences de
Denevers.
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Rédigés en méme temps que les premiers commentaires du
Code, ces périodiques sont I’ceuvre de juristes dont le profil n’est pas
sensiblement différent des Toullier, Delvincourt et autres Proudhon.
Praticiens et provinciaux fraichement installés a Paris (+?), les arré-
tistes sont avant tout des Jurisconsultes formés a I’Ancien droit, des
juristes éclairés dont la culture encyclopédique ne peut se satisfaire
d’un légalisme étroit ou d’une conception purement utilitaire de la
jurisprudence. Leurs activités au Palais ne les éloignent pas de
I’étude théorique qu’ils affectionnent, et a laquelle ils contribuent
par leurs publications. Jean-Baptiste Sirey, proche de Jacques de
Maleville et ancien secrétaire de Merlin de Douai, sera a I’origine des
Codes annotés et des premicres études de fond sur le Conseil
d’Etat (44); le professeur Francois Nicolas Bavoux rédigera quant a
lui un recueil au contenu théorique particulierement riche avant de
collaborer au Journal du Palais puis de rejoindre la Faculté de droit
de Paris; que dire encore de Désiré Dalloz, parrainé par Loiseau,
Bavoux et Proudhon, qui reprendra a son compte le Journal des
Audiences, rédigera des articles a la Thémis et élaborera le Réper-
toire, ceuvre majeure et synthése colossale de la science du droit?
Sociologiquement et intellectuellement trés proches des premiers
commentateurs du Code, ces auteurs entreront trés rapidement en
rivalité avec ceux qu’ils appelleront les « doctrinaires », et revendi-
queront une identité propre de jurisconsultes de terrain, a I'avant-
garde de la vie juridique.

Les recueils sont le fruit d’un travail collectif. Généralement
anonymes durant la premiére moitié du siecle, les collaborateurs du
Sirey ou du Dalloz sont toutefois nombreux. Il s’agit la plupart du
temps de jeunes et talentueux avocats qui perfectionnent leur art au
sein des cabinets des maitres parisiens: ce sera notamment le cas
chez Sirey de Charles de Perrot, futur professeur et Conseiller d’Etat

(#) A Iexception notable du professeur suppléant Francois Nicolas Bavoux et
du parisien Denevers, la grande majorité des fondateurs de recueils sont des avocats (a
la Cour de cassation ou a la Cour de Paris), ou des hommes du Palais comme Denevers,
Greffier de la section civile de la Cour de cassation.

(44)  Pour une bibliographie compleéte, V° A. pe Roumejoux, P. be BosREDON &
F. ViLLepeLeT, Bibliographie générale du Périgord, Genéve, Slatkine Reprints, 1971, pp.
113-115.
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a Neuchatel, ou encore de Jean-Baptiste Duvergier. L’expérience
acquise dans ces recueils ouvrira a certains d’entre eux les portes du
monde de Dédition. Ainsi, les anciens collaborateurs de Sirey,
Charles Comte et Duvergier, lanceront leurs propres entreprises
éditoriales (+°), tandis que Griin chez Dalloz deviendra le rédacteur
en chef du Moniteur Universel. A partir des années 1830, et deés la
seconde moitié du siécle, les recueils deviennent de véritables en-
treprises: le cabinet d’avocat céde progressivement la place au
comité de rédaction organisé et aux géants de I’édition juridique ().

Reste alors a déterminer ce qu’est un arrétiste. De 1’Ancien
Régime au XIX€ siecle et dans la plupart des dictionnaires, il est
défini comme un « compilateur » ou un « commentateur d’ar-
rét» (47). En 1833, une classification des auteurs de littérature
juridique publiée dans /’Encyclopédie des gens du monde (48) définit
de facon assez restrictive les arrétistes: « Un arrétiste est 'auteur
d’un recueil d’arréts ou jugements. Comme il faut que I'exposé
précis et néanmoins complet du fait et des moyens de droit précede
ordinairement chaque arrét, le talent de larrétiste peut encore
s’exercer en de certaines limites; mais ce talent n’est plutét qu’une
habitude routiniére. Pour le posséder dans toute sa perfection, il faut
y asservir son esprit ou son génie; le mieux et le plus ordinaire en

(#5)  Le Censeur, qui deviendra le Censeur Européen en 1817 pour le libéral
Charles Comte; la Collection compléte deslois, décrets, ordonnances, réglements et avis du
Conseil d’Etat pour Duvergier.

(#6)  V° notamment J.-Y. MoLLer, Editer le droit aprés la Révolution francaise,
in Histoire et civilisation du livre (revue internationale) — Production et usages de ['écrit
Juridique en France du Moyen Age a nos jours, sous la dir. de J.-D. MeLLor & M.-H.
Tesniere, Genéve, Droz, vol. T, 2005, pp. 137 et ss.; R. CHarTiEr & H.-J. MarTiN (dir.),
Histoire de ['édition francaise — Le temps des éditeurs, du romantisme a la Belle époque,
Paris, Fayard, t. 3, 1990.

(47)  V° par exemple Dictionnaire Universel Francois et Latin etc., nouvelle
édition corrigée et considérablement augmentée, t.1, Paris, 1743, p. 702; Dictionnaire de
I'Académie Francaise, 6°™° éd., t. 1, Paris, Firmin Didot pére & fils — imprimeurs de
I'Institut de France, 1835, p. 107.

(48)  Encyclopédie des Gens du Monde, Répertoire universel des sciences, des
lettres et des arts; avec des notices sur les principales familles historiques et sur les
personnages célebres, morts et vivants, par une société de savants, de littérateurs et
d’artistes, francais et étrangers, Paris, Librairie de Treuttel et Wiirtz, t. 2, 1833, pp.
567-568.
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méme temps est de ne se trouver heureusement embarrassé ni par
I'un ni par I'autre. Aussi MM. Sirey et Dalloz, nos premiers arrétistes
modernes, sont-ils utilement aidés dans la confection de leurs re-
cueils, qu’ils se contentent de diriger et auxquels ils impriment
cependant le cachet de leur habile conception ». La mauvaise répu-
tation des arrestographes et des recueils d’Ancien Régime continue
ainsi de déteindre sur I'aura des arrétistes modernes. Ces derniers
sont relégués au rang de compilateurs d’arréts au talent limité, dont
le travail est certes utile, mais peu intellectuel. Dans 'ombre de la
doctrine incarnée par le prestigieux commentateur (4°), 'arrétiste est
pourtant au cceur des rapports entre la théorie et la pratique. Plus
que tout autre acteur du droit, il tente au XIX® siecle de se
construire une identité que sa position ambigué semble lui interdire.
Tantot défenseur servile de la jurisprudence, tantdt annotateur
critique, 'arrétiste est continuellement tiraillé entre les deux « sceurs
rivales » décrites par Esmein.

Dans un premier temps sous le poids du régime impérial, les
arrétistes semblent faire preuve d’une certaine prudence dans leurs
ouvrages et recueillent pieusement les « oracles » de la Cour de
cassation (°9) sans oser en faire ouvertement la critique (°1). En effet,
en matiére de cassation I'arrétiste s’interdit de ruiner I'ceuvre unifi-
catrice de la Cour en alimentant la controverse. De plus, I'idée tres
légaliste de I'arrét formant le « commentaire officiel » de la loi tient
le jurisconsulte a I’écart de la critique jurisprudentielle. Pendant les
premiéres années de I'Empire, la mission de I'arrétiste semble se
résumer a mettre les arréts en ordre, les expliquer, ou au mieux a les
systématiser. Ce travail distingue toutefois les recueils privés d’un
Denevers ou d’un Sirey du Bulletin officiel de la Cour de cassation,

(49)  « Un commentateur est celui qui, ex professo, explique et développe le texte
des lois. Cujas, Pothier, Toullier, Locré ezc. sont des commentateurs », 7bzd.

(%) L’arrét de la Cour est d’ailleurs souvent accompagné de rapports ou
réquisitoires, qui constituent des documents de premiére main et de haute volée
scientifique (ceux de Merlin en particulier). Ces éléments forment déja un commentaire
officiel et approfondi du cas d’espéce, auquel Parrétiste se contente d’ajouter générale-
ment en pleine page le résumé des faits, des plaidoiries et des motifs du jugement.

(1) En revanche, les arréts des Cours d’appel font trés tot 'objet d’analyses
critiques, et les controverses entre arrétistes, praticiens ou auteurs qu’ils peuvent susciter
s’étendent parfois sur plusieurs pages.
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plus exhaustif mais par nature moins analytique. Les arrétistes
s’imposent ainsi rapidement comme les principaux animateurs de la
Jurisprudence nationale (52). La premiére étape pour ces praticiens
entreprenants a donc été de s’approprier le texte des arréts. Source
perméable a la controverse et aux débats, source abondante et
contradictoire, droit vivant, la jurisprudence du prétoire constitue le
matériau le plus pertinent pour comprendre et analyser le droit
nouveau, étudier son application et en dévoiler les forces et les
faiblesses. Quelques années plus tard, comme de nombreux autres
commentateurs, Troplong s’inquiétera de I'influence des arrétistes et
de leurs recueils, interpreétes et médias autoproclamés de la jurispru-
dence (33).

Ayant rapidement monopolisé la diffusion nationale des déci-
sions de justice, les arrétistes se lancent alors a la fin de 'Empire
dans des études analytiques et critiques d’envergure. Conscients de

(°2)  V° entre autres Journal de I'Empire du 4 décembre 1809 a I'occasion de la
présentation de 'ouvrage de Coffiniéres: « Il est donc bien plus utile, pour quelqu’un qui
se livre a I'étude de la jurisprudence constante et positive, de consulter les arrétistes que
les commentateurs. [...]. Les arrétistes [...] nous apprennent a appliquer la loi, et nous
fournissent des lumiéres dans les questions incertaines, et qui pourraient fournir matiére
a discussion. [...]. (Ils) se bornent a étre les interpretes fidéles des oracles de la justice a
mesure qu’ils sont rendus ezc. ».

(53)  Le Droit Civil expliqué suivant l'ordre du Code — De la Vente, Préface, 5™
édition, t. 1, Paris, Charles Hingray — libraire-éditeur, 1856, pp. XXIII-XXIV: « Si ceux
qui concourent 2 la collection des arréts étaient bien convaincus de la haute importance
que les praticiens et méme certains juges attachent a une décision, par cela seul qu’elle
est imprimée, ils sentiraient que leur mission est trés grave, et que, malgré le peu d’attrait
qu’elle offre dans 'exécution, on ne saurait y apporter trop d’attention, de zéle et de
scrupule. » Sur Troplong, V° Ph. Rémy, Préface aux préfaces de Troplong, «Revue
d’histoire des Facultés de droit », n® 18, 1997, pp. 161-188 et pp. 189-354; A. GIUDICELLI,
Biographie expliquée de Raymond-Théodore Troplong, « Revue d’histoire des Facultés de
droit », n° 20, 1999, pp. 93-120; E. De Mari, Les guerelles de Monsieur Troplong,
« Cahiers des Fcoles Doctorales. Faculté de Droit de Montpellier », n° 1, Les contro-
verses doctrinales, 2000, pp. 151-185; M. Xtraras, L'Ecole de I'Exégése était-elle histo-
rigue? Le cas de Raymond-Théodore Troplong (1795-1869), lecteur de Friedrich Carl von
Savigny, in Influences et réceptions mutuelles du droit et de la philosophie en France et en
Allemagne, sous la dir. de J-F. Kervégan et H. Mohnhaupt, Tus commune n° 144,
Frankfurt am Main, 2001, pp. 177-209; D. Houtcierr, Sic transit gloria mundi. Regards
Jubilaires sur ['ceuvre de Raymond-Théodore Troplong, « Revue de la recherche juridique.
Droit prospectif », 2003-4, pp. 2277-2309.
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leurs qualités et de la portée de leurs travaux, ils vont prendre les
rennes de la jurisprudence, renouant ainsi, ne serait-ce que partiel-
lement, avec la tradition romaine.

Pour ce faire, ils créent et perfectionnent un genre doctrinal
nouveau, la note d’arrét. Dés la fin de 'Empire en effet, la tonalité
critique et analytique des observations se fait de plus en plus
prégnante. Les notes d’arréts se multiplient et prennent peu a peu
leur physionomie contemporaine. Exercice emblématique des re-
cueils de jurisprudence, elles constituent le « commentaire libre et
détaillé mais néanmoins construit » (°4) d’'une ou de plusieurs
décisions de justice. Outil de reconfiguration du droit prenant pour
point de départ I"observation empirique de son application par les
tribunaux, la note d’arrét confronte en permanence pratique et
théorie. A travers elle, I'arrétiste joue un rdle a part dans la politique
scientifique de son époque. Il livre en permanence la théorie aux
praticiens, et la pratique aux théoriciens. Cet exercice aux finalités
multiples demeure toutefois difficile a systématiser: comme chez les
auteurs de traités ou de commentaires, chaque arrétiste a son style,
sa méthode, ses objectifs et ses conceptions du droit. Pour Edmond
Meynial, les rares notes d’arréts dans les recueils antérieurs a 1830
transpirent toujours I’Ancien Régime et ne tirent encore que trop
peu d’arguments du Code civil. Une lecture approfondie des pre-
miers recueils de jurisprudence nous ameéne toutefois 2 nuancer ce
propos. En effet, les notes d’arréts sont déja nombreuses avant cette
décennie (>°). La présence d’arguments issus du droit romain ou de
I’Ancien droit s’explique surtout par un contentieux transitoire
important sur le premier tiers du siécle, et par le contexte favorable
de la Restauration. L’étude détaillée de ces notes montre également
que le Code et la doctrine contemporaine n’étaient pas ignorés; ces
éléments étaient souvent intégrés dans une analyse holiste, compre-
nant la généalogie (voire I'histoire) des régles de droit en présence,
et Pexamen de leur interprétation par les tribunaux (nationaux et
parfois étrangers) ainsi que par la doctrine. Il est intéressant de
constater qu'a l'occasion de ces analyses, les arrétistes mettent

(°*4)  Chr. JamiN et Ph. Jestaz, La Doctrine, cit., p. 185.
(°>)  En voici quelques exemples pour le Sirey jusqu’a la Restauration: 5.6.1.75;
§.7.2.9; §.8.1.181; §.13.2.282; 5.14.2.381; §.15.1.20, etc.
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empiriquement en ceuvre des mécanismes ultérieurement théorisés
par I'Ecole. Partageant parfois certains thémes de I'école historique,
ils annoncent également les travaux comparatistes de la fin du XIX¢
siecle.

Quoi qu’il en soit, dés avant les années 1820 nous pouvons
constater la présence de notes modernes dans le Recueil Général des
Lois et Arréts, présentées sous la forme de commentaires infrapagi-
naux joints a la décision et signés par leurs auteurs (5¢). La forme de
la note d’arrét tend a se fixer définitivement dés les années 1830,
époque ol les recueils se modernisent considérablement et entament
des refontes d’envergure. Devilleneuve, continuateur de Sirey, est
souvent présenté comme le premier arrétiste moderne (°7). Il a en
tout cas largement contribué a généraliser I'usage de la note d’arrét
et a en fixer la physionomie, a travers 630 commentaires d’impor-
tance inégale signés entre 1834 et 1858. A la méme époque, la
présence de consultations, de mémoires et de dissertations libres
tend a se réduire dans les recueils au profit de la note d’arrét, qui
devient peu a peu le mode d’expression privilégié de la pensée
juridique en matiere de jurisprudence.

La transformation du terme de jurisprudence est donc pleine-
ment consommée avec les arrétistes. Désignant clairement I'activité
juridictionnelle, elle n’est plus la science du droit, attribut tradition-
nel de la doctrine. Les arrestographes deviennent les nouveaux
prudents, les nouveaux experts de la jurisprudence, adossant leurs
annotations et leurs analyses aux décisions du Palais. Dans le texte
de larrét, ils trouvent en effet 'alpha et 'oméga d’un droit en
construction. Dupin (ainé), en 1822, est trés clair sur ce point: « En
un mot, un arrétiste moderne trouve dans I’Arrét méme dont il rend
compte, tous les éléments nécessaires pour faire un article qui donne
une idée parfaitement juste des circonstances du fait, des moyens de
Droit, et des motifs de la décision » (°8). Tres liés par le fait

(°6)  V° N. Hakm, Les genres doctrinaux, in La doctrine en droit administratif,
Actes du collogue de 'AFDA des 11 et 12 juin 2009 a la Faculté de droit de Montpellier,
Paris, Litec, 2010, p. 163.

(°7)  V° Ed. MEYNIAL, op. cit., pp. 198 et ss.; E. SERVERIN, op. cit., p. 111.

(°8)  DuriN, De la Jurisprudence des arréts a l'usage de ceux qui les font et de ceux
qut les citent, Paris, Beaudouin-Fréres — imprimeurs libraires, 1822, p. 69.
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judiciaire, les arrétistes sont également en raison de leur profes-
sion (°°) des acteurs a part entiére de la jurisprudence. Ils connaissent
en effet les rouages du Palais et n’hésitent pas a prodiguer dans leurs
observations des remarques et des conseils a 'adresse de leurs
confréres et méme aux magistrats. Rédigeant parfois de véritables
plaidoiries a 'occasion de notes, ils ne ressemblent guére a leurs
successeurs de I'Ecole, commentateurs se voulant neutres et techni-
ciens, ceuvrant le plus souvent loin du Palais et de ses agitations ().

Durant la premiére moitié du XIX€ siecle, les arrétistes offrent
donc une conception dynamique et pragmatique de la jurispru-
dence: le droit se fait avant tout au Palais. Il n’est ni immuable, ni
véritablement révélé par les commentaires du Code, fussent-ils
savants et laborieux. Si les travaux théoriques de I« autre jurispru-
dence » sont utiles, et méme indispensables, ils ne forment pas le
«vrai droit »: statiques, abstraits, les ouvrages de doctrine ne
peuvent rendre compte du droit réel tel qu’il vit et se transforme au
Palais. Forts de ce constat, les arrétistes se donnent donc pour
mission de dévoiler la jurisprudence, mais également de participer a
son élaboration par leurs annotations et leurs activités praticiennes.

Conscient de I'importance et de la portée de ses travaux, Sirey
sera I'un des premiers a proposer un idéal de la méthode jurispru-
dentielle, publié a 'occasion des grandes synthéses de jurisprudence
qui paraissent entre 1810 et 1830. Le maitre sarladais y expose une
réflexion originale sur la science des arréts, qu’il considére comme
étant la voie la plus parfaite du jurisconsulte. Pour lui, 'étude de la
jurisprudence est en effet utile: elle permet de faire le lien entre
théorie et pratique, et de remonter a I’origine des principes du droit
afin d’en saisir toute la portée (¢1). Surtout, elle permet de se

(°°) 1Tls sont trés souvent avocats consultants ou plaidants, et s’entourent de
collaborateurs qui fréquentent assidiment le Barreau ou le Palais.

(¢9)  De facon plus générale sur ce point, V° notamment E. SERVERIN, Jurispru-
dence, in Dictionnaire encyclopédique de théorie et de sociologie du droit, sous la dir.
d’A.-]. ArNAUD, 28™¢ édition entierement refondue, corrigée et augmentée, publiée avec
le concours du C.N.R.S, Paris, L.G.D.]J., 1993, pp. 325-327.

(¢1)  J.-B. Swrey, Table alphabétique et raisonnée du Recueil Général des lois et des
arréts en matiére civile, criminelle et commerciale ou Notices décennales de législation et
de jurisprudence depuis l'avénement de Napoléon (1800-1810), Paris, Nacquart, impri-
meur du Corps législatif, rue Git-le-Ceeur, 1811, p. 7: « Nous répondrions, enfin, qu’il
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confronter au probléme essentiel de I'application de la loi, et de
renouer ainsi avec lactivité des prudents romains. En effet, la
prudentia étant vertu et méthode, le juriste doit ceuvrer a la bonne
application du droit. Dans sa Table de 1821, Sirey formulera 'espoir
de voir naitre une nouvelle discipline, la « philosophie de la juris-
prudence », qui viendra parfaire la formation lacunaire des juriscon-
sultes issus de I'Ecole: « Peut-étre faut-il ajouter que c’est aux
Recueils d’arréts que sera due, un jour, et bientét, la possibilité de
combiner une théorie-pratique de I'application des lois, pour le
maintien du droit, branche essentielle de la science, et cependant
branche qui manque a I'enseighement scholastiquel...]. Certaine-
ment il arrivera, un peu plutot (szc), un peu plus tard, que toutes ces
notions usuelles soient co-ordonnées, forment un corps de doctrine,
et constituent une théorie pratique de I'application des lois pour le
maintien du droit. De loin, nous saluons cette théorie, du beau nom
de philosophie de la jurisprudence; et nous nous réjouirons de la
voir composée, pour ainsi dire, avec de la quintessence d’ar-
réts » (62). L’arrétiste joue ainsi un rdle fondamental dans Dart
d’appliquer la loi. Par sa connaissance de la pratique et son immense
travail de synthése au sein des recueils, il est le seul a pouvoir
construire une théorie de la prudentia, intuitivement mise en ceuvre
par les praticiens mais encore ignorée de I'Ecole. Toujours au
courant de la derniére actualité juridique, a 'avant garde du droit et
de ses soubresauts, larrétiste est en mesure de confronter les
laborieuses théories patiemment élaborées par les commentateurs a
la réalité pragmatique du Palais. Les grandes déclarations de prin-

n’est pas impossible d’étudier, a la fois, et d’apprécier les arréts (depuis qu’ils sont
motivés); de saisir, dans chaque espéce jugée, le mot qui la décide; de rapprocher toutes
les décisions analogues; de remonter au principe primordial qui leur sert de lien, ou qui
en est la source; et de finir par se faire, 2 soi-méme, la généalogie exacte de toutes les
régles judiciaires: ce qui serait, a notre avis, la perfection de la science du jurisconsulte ».
[...]. « N’exigeons pas que chacun apercoive, comme nous, un rapport plus ou moins
intime entre le positif de la jurisprudence et la félicité publique; entre les analyses
d’arréts et la métaphysique du droit, ou la législation générale des matieres judiciaires ».

(¢2)  J.-B. Swey, J.-B. DuverGIER & L.-M. De VILLENEUVE, Jurisprudence du XIX¢
siecle, Paris, Bureau de I’Administration Cour de Harlay, t. 1, 1821.
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cipes se succéderont ainsi sur ce modele (¢3), les arrétistes défendant
I'étude de la jurisprudence et la qualité de leurs travaux. Car deés les
années 1820, 'enjeu est de taille: la doctrine entre en concurrence
directe avec les arrétistes pour la maitrise de Iétude jurispruden-
tielle.

B) L’intervention de la doctrine.

Au XIXe siecle, la doctrine n’a jamais délaissé les arréts;
I'historiographie récente 1’a maintes fois prouvé (¢4). Toutefois, deés
I'époque napoléonienne apparaissent des tensions entre arrétistes et
commentateurs. Ce qui semble fondamentalement les séparer est le
point de départ de leurs travaux: les uns partent de la jurisprudence,
les autres du Code ou du moins du systéme juridique codifié. Le pic
de tension entre les deux corps aura toutefois lieu entre les années
1820 et 1850, lorsqu’apres un temps indispensable d’exégese du
texte nouvellement promulgué, 'Ecole et les commentateurs se
trouveront forcés de constater les réalités de la vie judiciaire. Dés les
années 1820, les théoriciens tentent ainsi de s’extraire du carcan du
Code en investissant le champ de la jurisprudence. Or, ce domaine
est depuis des décennies la chasse gardée des arrétistes qui y ont
imposé leur style, leurs méthodes, et qui en maitrisent parfaitement
les canaux d’information et de diffusion. La doctrine, entendue ici
dans un sens large encore synonyme de jurisconsultes, va alors
engager une véritable offensive contre les praticiens. Par un schéma
tout a fait classique, elle discrédite ses concurrents du Palais en
critiquant la qualité de leurs travaux, et en reléguant les arrétistes au
rang de techniciens-compilateurs sans envergure scientifique.
Puisque la jurisprudence constitue désormais le pan le plus dyna-
mique du droit, seuls les scientifiques disposant des compétences et
des outils intellectuels adaptés sont aptes a en mener 1’étude.

(63)  V° notamment la célébre Préface de Ledru-Rollin en 1837, mais aussi celle
de Devilleneuve et Gilbert en 1851, etc.

(64)  V°, entre autres, l'article fondateur de P. Remy, Eloge de ['exégése, « Droits.
Revue francaise de théorie juridique », n° 1, 1985, pp. 115-123; Chr. JamIN, La rupture
de I'Ecole et du Palais dans le mouvement des idées, in Mélanges Christian Mouly, Paris,
Litec, 1998, pp. 69 et ss.; N. Hakim, L'autorité de la doctrine civiliste francaise au XIXe
siécle, cit., pp. 199 et ss.
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Insuffisamment formés, n’ayant pas assez de recul sur I'objet de leurs
travaux, spéculateurs de librairie favorisant les routines de la pra-
tique, les arrétistes sont sommés d’abandonner I’étude jurispruden-
tielle aux bons soins de la doctrine (¢3).

Un court article publié dans la Thémis (66) en 1826 illustre
parfaitement cette lutte méthodologique et éditoriale qui oppose les
revues dites scientifiques aux recueils d’arréts. Au moment ot Dalloz
et Sirey se lancent dans une rétrospective analytique de vingt ans de
jurisprudence a travers la publication de tables et de répertoires, un
auteur de la revue profite de 'occasion pour mettre en cause la
qualité de leurs ceuvres, ainsi que celle de leurs méthodes. Selon
l'auteur anonyme du pamphlet, les nouvelles compilations de Dalloz
et de Sirey (67) pechent par leur ordre alphabétique. Ce choix semble
illustrer pour I'auteur I'incompétence caractérisée des arrétistes et
leur compréhension lacunaire de I'institution jurisprudentielle. En
effet, Pordre alphabétique impose dans les affaires complexes un
fractionnement excessif des arréts, qui peut en dénaturer le sens
originel. En prenant un « point de vue plus élevé », l'auteur ex-
plique, dans une perspective proche de I'Ecole historique, que
I'ordre alphabétique met a mal la « marche » de Ihistoire: « Dépla-
cer un arrét du rang que lui assigne sa date, n’est-ce pas défigurer,
par la confusion des époques, I'histoire de la jurisprudence? [...] 1l
est incontestable aujourd’hui que, pour bien connaitre I'histoire
d’un peuple, il faut 'apprendre juridiquement [...]. Et puisque les
tribunaux constatent les usages, les opinions, les préjugés du mo-
ment, pourquoi ne pas conserver a chaque arrét sa physionomie
chronologique? Pourquoi le confondre avec d’autres arréts que I'on
doit a une législation, a des moeurs et a des connaissances diffé-

(¢>)  En cela, la doctrine du XIX€ si¢cle emprunte les poncifs d’un discours
hostile a l'arrestographie particuliérement répandu sous I’Ancien régime. Sur cette
question, V° Chr. CHENE, L’arrestographie, science fort douteuse, « Recueil des mémoires
et travaux publiés par la Société d’Histoire du droit et des institutions des anciens pays
de droit écrit », fasc. XIII, Montpellier, 1985, pp. 179-187.

(¢6) A.-S., « Thémis », vol. 8, 1826, pp. 140-147.

(67) 1l s’agit de la Jurisprudence générale du Royaume de Dalloz, regroupant les
arréts antérieurs 2 1825 publiés dans l'ancien Journal des Audiences, et de la Jurispru-
dence du XIX® siecle de Sirey, qui est une évolution de la premiére table alphabétique du
recueil publiée en 1811.
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rentes » (68)? Aprés un bref exposé des qualités et défauts respectifs
des collections alphabétiques de Sirey et Dalloz (¢°), 'auteur conti-
nue sur sa lancée et donne une lecon aux arrétistes en exposant sa
conception de I'arrestographie. Un recueil de jurisprudence « ne
doit étre qu'une compilation d’arréts précédés d’une analyse suc-
cincte des faits et des moyens plaidés ». Le principal devoir de
’arrétiste consiste a « signaler les variations de la jurisprudence et la
disparité des espéces ». Toutefois, I'auteur précise avec condescen-
dance « qu’on ne doit pas non plus lui refuser le droit de présenter,
a occasion d’un arrét, et par une courte démonstration, le résultat
de ses propres réflexions ». S’il demeure bref et raisonnable, c’est-
a-dire dans les limites de ses compétences juridiques, I’arrétiste peut
appliquer la « théorie a la pratique ». L’auteur fustige cependant les
arrétistes qui, a I'image de Sirey, usent et abusent de doctrine dans
leurs ouvrages: « Je saisis cette occasion pour constater qu'un arré-
tiste peut introduire dans sa compilation des doctrines élevées, trés
élevées, et méme beaucoup trop élevées ».

En somme, les arrétistes ne sont pas compétents pour analyser
comme il se doit la jurisprudence. En bons techniciens, ils doivent se
contenter de rapporter les arréts avec soin. En aucun cas ils ne
doivent faire ceuvre de science, bien qu’ils puissent occasionnelle-
ment proposer de bréves analyses et réflexions. Si les recueils
d’arréts demeurent d’utiles médias qui diffusent en masse les déci-
sions du Palais, I’étude sérieuse de la jurisprudence doit désormais
se faire dans les revues scientifiques.

Dans la premiére moitié du siecle, la Thémis, la Revue de Droit
Frangais et Etranger, la Revue de Législation et de Jurisprudence, la
Revue Critigue ou encore la Revue Pratique tentent ainsi d’en

(¢8)  A.-S., « Thémis », cit., pp. 142-143.

(¢9)  Sirey étant plus complet que son concurrent, mais aussi plus confus et
moins ordonné. La critique de Sirey est d’ailleurs particulierement sévere, 'auteur
conseillant au jurisconsulte sarladais de « sacrifier son petit amour propre d’auteur »
dans l'intérét de ses lecteurs, en simplifiant ses notices et sommaires, et en prenant
exemple sur la précision de Dalloz. Si les arrétistes en général ne sont point épargnés par
la verve de I'auteur, Dalloz semble toutefois moins attaqué que Sirey. Il est possible que
le statut d’ancien collaborateur de Dalloz a cette revue lui ait épargné les critiques les
plus dures.
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rénover |’analyse a travers des chroniques plus ou moins suivies (7).
Dans un contexte trés concurrentiel, leurs rédacteurs rappellent
qu'’ils sont les seuls interpretes légitimes et compétents pour dévoiler
I’état de la jurisprudence. Les arrétistes seraient en effet incapables
de séparer le bon grain de l'ivraie parmi les décisions (71), et
offriraient a leurs lecteurs des études baclées. A la note d’arrét trop
casuistique, la doctrine privilégie alors les vastes études synthé-
tiques (72). Pour Faustin Hélie notamment, les faits et le texte des
arréts importent peu. La jurisprudence est un point de départ qui
doit ouvrir plus largement au débat juridique (7). Cette conception
est caractéristique d’un détachement complet avec le Palais, I'anno-
tateur ne participant plus a I'activité judiciaire; un processus d’abs-
traction s’accomplit ainsi entre le «fait judiciaire » et le «fait

(79)  Sur ce point, lire J.-L. HALPERIN, La place de la jurisprudence dans les revues
Juridiques en France au XIX¢ siécle, Juristische Zeitscriften in Europa, sous la dir. de M.
Stolleis, T. Simon, Frankfurt am Main, 2006, pp. 374-380. V° également Fr. AUDREN et
N. Hakwv (dir.), Les revues juridigues au XIXe siécle, Paris, La mémoire du droit, a
paraitre.

("1)  « Encombrés qu’ils sont par les immenses matériaux qui se pressent dans
leurs recueils, ayant hate de les publier, peuvent-ils avoir le temps, quelque soit d’ailleurs
leur savoir, d’éclairer chaque arrét d’une discussion, de constater I'esprit qui ’anime, la
régle dont il dérive et qu'il consacre, le lien qui I'unit aux décisions antérieures? », F.
HELIE, Revue critique de la [égislation criminelle, « Revue de Législation et de Jurispru-
dence », n° 17, 1843, p. 355.

(72)  V° par exemple I’étude sur la jurisprudence des enfants naturels de Dalloz
dans la Thémis, ou encore celle consacrée aux actions de propriété dirigées contre I'Etat
de Cormenin. V° également Chr. JamN, La rupture de I'Ecole et du Palais..., cit., p. 75
et ss.

(7?)  « Cette mission scientifique est le partage naturel d’une revue dégagée des
textes des arréts; placée a plus de distance des faits, elle peut plus facilement en observer
la tendance générale; libre de toutes conditions de temps et de cadre, elle peut porter 2
loisir le flambeau de la discussion sur toutes les matiéres; enfin, vouée au culte des
principes, 2 la théorie du droit, il lui appartient de rattacher la pratique a cette théorie,
d’analyser les rapports qui unissent chaque point spécial aux régles générales, de creuser
les questions les plus contestées, et de défendre ces maximes du droit qui sont I'esprit
de toutes les lois et que la justice ne peut reconnaitre sans abdiquer sa puissance », F.
HeLig, « Revue critique de la législation criminelle », cit., pp. 356 et ss. Cependant, Hélie
reconnait dans une note en bas de page la qualité des observations de certains arrétistes:
« 1l faut toutefois mentionner les excellents travaux de MM. Devilleneuve et Carette,
dans le Recueil des lois et des arréts, et les savantes critiques de M. Championniére, dans
le Contréleur de I'Enregistrement, Journal du notariat ».
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juridique », qui désormais sera la matiére premiére de la jurispru-
dence (74). L’« Examen doctrinal de jurisprudence » se veut égale-
ment plus théorique que la note d’arrét, le projet des revues scien-
tifiques étant en résumé de « mieux sélectionner les arréts et de
mieux les rattacher a la doctrine que ne le font les recueils Sirey et
Dalloz » (7).

Toutefois, malgré les espérances et les efforts d’auteurs pres-
tigieux et de diverses origines comme Rodiére, Championniére,
Dufour, Faustin Hélie ou Paul Pont, les arrétistes et leurs recueils
demeurent indétronables. Conscients de la situation, les fondateurs
de la Revue critigue se donneront plus modestement pour mission de
«marcher » avec les recueils d’arréts, leur périodique constituant le
« complément doctrinal des recueils de jurisprudence ». Surtout, la
méthode mise en place par la doctrine n’est pas fondamentalement
différente de celle suivie dans les recueils: a la méme époque, les
notes d’arréts sont de plus en plus développées et riches en analyses
de type doctrinal. La recherche des principes, la généalogie des
normes et les syntheses juridiques existaient déja au Sirey comme au
Dalloz avant que les revues n’interviennent sur le sujet. De plus, une
grande partie du lectorat praticien souhaitait disposer de la derniére
actualité juridique et d’'un maximum d’arréts, quitte a ce que les
annotations y soient plus courtes et moins « doctrinales ». Ne pou-
vant traiter autant d’informations que les recueils (76), réduites a un
lectorat par nature limité, les revues scientifiques délaisseront rapi-
dement I’étude de la jurisprudence.

Cette incursion de la doctrine dans la jurisprudence a partir
des années 1820 a toutefois plusieurs conséquences. En premier lieu,
elle oblige les arrétistes a réagir: pour rester crédibles, les praticiens
vont 2 leur tour défendre la dignité de leur magistére et la qualité de
leurs travaux, tout en stigmatisant I’étroitesse d’esprit de la doctrine.
L’exemple le plus célebre demeure la « Préface » a la 3™ édition du

(74)  V° E. SERVERIN, Jurisprudence, cit., pp. 325-327.

() J.-L. HALPERIN, La place de la jurisprudence ..., cit., pp. 374-380.

(76)  Aux lecteurs qui auraient souhaité un plus grand nombre d’arréts, Ballot
répond que la tiche est impossible pour une revue « militante » en « état d’infériorité
manifeste avec les publications si parfaites » qui recueillaient la jurisprudence; V° J.-L.
HALPERIN, op. cit., p. 379.
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Journal du Palais, rédigée par Ledru-Rollin en 1837. Sirey, quant a
lui, pointe les lacunes de I'enseignement « exégétique » des facul-
tés (77), et observe avec regret que les étudiants ne savent pas
appliquer le droit au sortir de I’école (78). « Théoriciens », «1é-
gistes », « doctrinaires », les commentateurs ne sont pas des pru-
dents. Leurs méthodes, dogmatiques a I'exces, sont trop éloignées
des contingences et des nécessités du droit. Toutefois, I'esprit du
temps incite de plus en plus les arrétistes a s’adapter au dynamisme
d’une doctrine en expansion, aiguillonnée par les travaux de I'Ecole
historique allemande et déja fort éloignée de I'exégese des premiers
jours. Dans leurs recueils, les praticiens s’attacheront alors a exposer
leurs méthodes, dont les exigences seront aussi élevées que celles des
théoriciens des revues. Or, en se placant sous le patronage de la
science, les arrétistes cessent d’étre des prudents, et se font a leur tour
théoriciens.

C’est dans cette perspective scientifique que les arrétistes, en
second lieu, multiplient les grands travaux de synthese juridique au
sein de Dictionnaires et Répertoires (7°) qui fonctionnent en étroite
relation avec les Recueils périodiques. Sile phénoméne prend surtout

(77)  J.-B. SIReY (et alii), Jurisprudence du XIXe siécle..., cit., p. 2: « L’école, en
effet, apprend bien, aux jeunes légistes, a recueillir et combiner toutes les dispositions
législatives, ou la science des textes [...]. L’école enseigne aussi, ou peut enseigner, quelle
fut, a chaque époque, I'intention législative (zens legis), positivement consignée dans les
monuments historiques [...]. Elle peut aller plus loin: s’élevant jusqu’a des idées
générales de législation, I’école peut, d’aprés I'ensemble des lois préexistantes, et des
positions survenues a 1’époque de I’émission d’une loi, éclairer les obscurités, ou
suppléer au silence de la loi nouvelle, déterminer I'intention présumée du législateur.
Mais c’est le nec plus ultra de I'enseignement scholastique: et jusque 1a, on ne trouve que
des régles pour l'interprétation usuelle de la loi: il n’y a point d’enseignement précis pour
son application ».

(78)  J.-B. SirEY, 0p. cit.: « Leurs professeurs ont bien dii leur remplir la téte de
notions élémentaires, plutdt que d’espéces jugées [...] quand on rentre au barreau, il ne
faut plus se cultiver comme sur les bancs; il ne suffit plus de savoir par cceur des cahiers.
[...] Celui-la ne serait pas écouté, et aurait I'air trés mal habile, qui viendrait faire de
grands raisonnements sur un point déja fixé par une longue série de raisonnements
judiciaires ».

(79) 1l serait toutefois réducteur de ne voir dans ces répertoires qu'une ceuvre
d’arrétistes. Dés Porigine, ils accueillent la collaboration des membres de I'Ecole: le
professeur Demante rédigera par exemple de nombreux articles dans /’Encyclopédie du
Droit de Sebire et Carteret, publiée en 1836.
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de l'ampleur a partir des années 1830, les premiers travaux de
syntheése jurisprudentielle datent du début du XIX¢ siecle. Ainsi, le
Dictionnaire de jurisprudence de la Cour de cassation de Montainville
(1805) ou le Dictionnaire des arréts modernes de Loiseau ( (80) (1809)
avaient déja tenté de systématiser la jurisprudence naissante sur le
droit unifié, en y joignant des renvois a la doctrine et des analyses
critiques. Alors que Sirey commencgait en 1817 la publication de sa
série des Codes annotés, Favard de Langlade achevait en 1823 son
Répertoire de la Nouvelle Législation civile, commerciale et adminis-
trative (81). Ce projet débuté en 1811 et reporté en raison du
développement encore insuffisant « de la jurisprudence sur nos
Codes » a cette époque, avait pour ambition de « faire ressortir les
principes généraux des lois qui nous régissent, et le mode de leur
application par les différentes autorités judiciaires et administra-
tives ». Le succes indiscutable du Répertoire de Merlin, réédité
jusque dans les années 1830, prouve que ce genre littéraire n’a pas
disparu avec la Révolution.

Le phénomeéne se poursuit et se perfectionne dans les années
1820. Apres avoir entierement refondu son recueil, Sirey (assisté par
Duvergier et Devilleneuve) entreprend en 1821 la publication de sa
Jurisprudence du XIX¢ siécle. Cet ouvrage, dans lequel il ne faut
chercher «ni théories abstraites, ni principes absolus », mais « le
sommaire des décisions judiciaires qui ont été recueillies, avec tous
leurs détails, pendant I'espace de vingt années », se situe a mi-
chemin entre un répertoire doctrinal et une table de jurispru-
dence (82). En 1826, Désiré Dalloz commence la publication de
son répertoire alphabétique intitulé Jurisprudence Générale du

(80)  Loistau, Dictionnaire des arréts modernes, ou Répertoire analytique, som-
maire et critique de la nouvelle jurisprudence francaise, civile et commerciale; contenant la
Notice des Arréts les plus importants de la Cour de cassation depuis 1790 jusqu’en 1809,
et ceux des Cours d’Appel depuis la promulgation du Code Napoléon, etc., Paris, Chez
Clament fréres, Libraires éditeurs, Archives du droit francais, t. 1, 1809.

(81)  Favarp pE LANGLADE (et d’autres magistrats et jurisconsultes), Répertoire de
la Nouvelle Législation civile, commerciale et administrative, ou analyse raisonnée des
principes consacrés par le code civil, le code de commerce, et le code de procédure; par les
lois qui s’y rattachent; par la [égislation sur le contentieux de I'administration et par la
Jurisprudence, Paris, Firmin Didot-Imprimeur du Roi, t. 1, 1823.

(82) J.-B. Smrey, efc., op. cit., p. 2.
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Royaume (83): Iarrétiste y réunit ainsi tous les arréts antérieurs 2
1825 (appartenant a 'ancienne collection du Journal des Audiences),
classés de facon alphabétique par ordre de maticres.

Toutefois, c’est surtout le Dictionnaire général et raisonné de
Législation, de Doctrine et de Jurisprudence d’Armand Dalloz (84),
publié en 1835, qui inaugure la véritable « manie du répertoire » (8%)
s’emparant des arrétistes entre les années 1830 et 1850. Ces collec-
tions, véritables compléments « statiques » des recueils périodiques,
constituent alors la « vitrine scientifique » des recueils d’arréts, et
seront la meilleure arme des arrestographes pour conserver leur
primauté sur la jurisprudence, terrain de plus en plus disputé par la
doctrine. Dans la foulée, le Journal du Palais se dotera également son
propre Répertoire Général comme le fera plus tard le Sirey sous la
direction de Fuzier-Herman (86). La jurisprudence, la 1égislation et
la doctrine sont évidemment les sources principales de ces ouvrages.
Cependant, les répertoires renvoient également dans leurs titres a
Ihistoire du droit (87), a la philosophie, au droit comparé ou au droit
international privé en gage de leur scientificité et de leur exhausti-
vité. Le tandem recueil-répertoire recevra trés nettement les faveurs
des praticiens, qui pourront y puiser dans les uns I'actualité la plus
récente, et dans les autres des articles de synthése sur les théma-
tiques les plus courues au Palais. L’Ecole et les théoriciens peineront
une fois encore a concurrencer les arrétistes dans ces travaux
holistes.

Avec les répertoires, les praticiens ne parlent cependant plus
de la méme jurisprudence: des arréts, ils passent a la science du

(8) L. JuLLioT DE LA MORANDIERE, Le centenaire du Dalloz, D., 26e cahier,
chronique XXIV, Paris, Dalloz, 1950, p. 105. Edmond Meynial indique quant a lui que
le projet est initié dés 1825 (Les recueils d'arréts et les arrétistes, cit., p. 188).

(84)  A. DaLLoz (et plusieurs avocats et jurisconsultes), Dictionnaire général et
raisonné de Législation, de Doctrine et de Jurisprudence en matiére civile, commerciale,
criminelle, administrative et de droit public, etc., Paris, Bureau de la Jurisprudence
Générale, 1835.

(8)  Ed. MEYNIAL, Les recueils darréts et les arrétistes, cit., p. 190.

(86)  Ed. Fuzier-HerMAN, Répertoire Général Alphabétique du Droit Frangars,
etc., Paris, Société du Recueil Général des Lois et des Arréts, a partir de 1886.

(87)  C’est notamment le cas dans les répertoires du Dalloz et du Journal du
Palais.
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droit. L’étude théorique prend ainsi le pas sur la prudentia du Palais.
De plus, ces travaux plébiscités et exigeants poussent les arrétistes
dans leurs derniers retranchements: la professionnalisation des corps
juridiques dans la seconde moitié du siecle ne leur laisse plus le loisir
de se consacrer pleinement a I’étude de la jurisprudence. En effet, la
patente des avocats, instaurée par la loi du 15 mai 1850, mais aussi
la création du concours national de 'agrégation de droit en 1855
contribuent a segmenter la figure ancienne du jurisconsulte pour
redéfinir la place et les roles respectifs des professionnels du droit.
Alors que le juriste supplante le jurisconsulte, les praticiens ne sont
plus en mesure de concurrencer les théoriciens d’une Ecole en pleine
construction de son identité. La derniére décennie du XIX€ siecle
marque la fin de leur régne sur la jurisprudence: seule en lice, I'Ecole
investit alors massivement les recueils.

A partir des années 1870 le comité de rédaction du Szrey subit
en effet de nombreux remaniements et s’agrandit considérablement.
Le corps professoral s’y fait de plus en plus présent. En 1881, il y a
six professeurs (Bufnoir, Demante, Labbé, Laurent, Lyon Caen et
Renault) pour huit « praticiens » (Fuzier-Herman, C.-L Jessionesse,
O. Demangeat, Lacointa, Paul Pont, Riviére, Ruben de Couder et
Louis Puech). En 1914, on compte vingt-et-un membres de 'Ecole
pour seulement sept membres du Palais (88).

Au Dalloz, la situation est comparable. Cest surtout a partir
des années 1860 que le corps professoral investit véritablement le
périodique, avec des signatures de renom comme celles de
Meaume, Mourlon, Bertauld, et surtout Charles Beudant. Certains
d’entre eux, a 'instar de Boistel (106 notes de 1873 a 1908) ou de
Camille Levillain (106 notes de 1878 a 1914) seront trés prolifiques
et fourniront un travail considérable et régulier pendant plusieurs
décennies. Parmi les professeurs-arrétistes les plus actifs, on re-
trouve beaucoup de provinciaux comme Levillain, de Loynes, Paul

(88)  Parmi les professeurs ou Doyens, nous pouvons compter Audinet, Blondel,
Bourcart, Charmont, Chavegrin, Demogue, Gaudemet, Hauriou, Hémard, Hugueney,
Le Courtois, Lehr, Lyon-Caen, Mestre, Meynial, Pillet, Renault, Roux, Tissier, Villey et
Wahl; le corps des praticiens ou juristes non professeurs est représenté par de Gour-
mont, Chardenet, Dalmbert, Dourache, Naquet, Ruben de Couder, Dechezelle et
Lassaigne.



PIERRE-NICOLAS BARENOT, NADER HAKIM 283

Pic, Jean Appleton, Jules Valéry ou encore Cézar-Bru, secondés par
de nombreux contributeurs plus occasionnels issus des facultés
régionales. Toutefois, les professeurs parisiens ne sont pas en reste,
a I'image d’Alphonse Boistel, d’Edmond Thaller, d’'Henri Berthé-
lemy et surtout de Marcel Planiol (172 notes d’arréts entre 1890 et
1914) qui participent activement a la vie du recueil. A ces contri-
buteurs de I'Ecole, il faut aussi associer les enseignants qui n’exer-
cent pas dans les facultés de droit, comme Meaume, professeur a
I'Ecole des Eaux et Foréts de Nancy ou encore Charles Dupuis,
secrétaire et maitre de conférences a I'Ecole des Sciences Politiques.

Bien siir, les praticiens n’ont jamais déserté les recueils; Louis
Sarrut au Dalloz, ou encore Naquet et Adrien Sachet au Sirey sont
d’ailleurs des collaborateurs trés actifs (82). Les hommes du Palais
n’en sont toutefois plus les maitres. C’est I'Ecole qui impose 2
présent son modele intellectuel: le face a face avec les juges peut
désormais avoir lieu.

1. Une liaison léonine.

Avec Darrétiste praticien, ce tiers génant qui s’était approprié
la diffusion et la critique des arréts, disparait une vision pragmatique
de la jurisprudence, phénoméne complexe ne se résumant pas a la
seule activité du juge mais au sein duquel I'arrétiste — le prudent —
jouait également un rdle actif.

Le nouveau duo décrit par Esmein, composé d’une part de la
doctrine forte de sa science, et d’autre part de la pratique productrice
de la jurisprudence, semble ainsi succéder dans un équilibre parfait
a une longue période de taitonnements scientifiques et parfois d’igno-
rances réciproques. Cependant, la jurisprudence telle que la congoit
Esmein, c’est-a-dire comme la seule activité du juge, ne constitue que
I’aboutissement d’un processus continu d’appauvrissement du terme
qui s’étend sur le siecle. Une fois toute acquise aux magistrats, cette
nouvelle jurisprudence dépossédée de ses atours scientifiques se re-
trouve alors au cceur d’une lutte de pouvoir et d’autorité entre doctrine

(8°)  Louis Sarrut par exemple signera 377 notes au Dalloz entre 1884 et 1914.
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et juges, et refléte les enjeux symboliques et systémiques qui animent
ce couple décisif de la pensée juridique.

A) De la jurisprudence-science d la jurisprudence faite par le juge.

Alors que l'acception judiciaire du mot jurisprudence est trés
tot acquise chez les juristes du Palais, les théoriciens demeurent
majoritairement attachés a son sens traditionnel. La doctrine se
considére en effet comme la véritable et légitime héritiere de la
jurisprudence romaine, c’est-a-dire de la « science du droit »au sens
du Corpus Iuris Crvilis. De Delvincourt a Gény, le sens classique du
terme est alors sans cesse affirmé et rappelé. Toutefois, si certains
auteurs comme Bernardi s’en tiennent encore au début du siecle a
définir la jurisprudence sous I’angle unique de la « connaissance du
droit », sans méme mentionner I'existence d’une jurisprudence issue
du prétoire (%), ce cas est minoritaire. Dans un systéme de droit
codifié, la légitimité des décisions juridictionnelles motivées et mas-
sivement publiées est en effet plus grande que jamais: les contro-
verses de I’Ancien Régime sur I'autorité, voire l'utilité, de la science
des arréts (°!) sont désormais révolues, ou ne subsistent plus qu’in-
directement a travers les reproches adressés aux arrétistes et a leurs
méthodes. Devenue incontournable, la jurisprudence du Palais ne
saurait étre ignorée des théoriciens, ni d’'un point de vue concret, ni
d’un point de vue terminologique. Distinguant la jurisprudence-
science de la jurisprudence-art, Toullier rappelle incidemment que la
seconde définition est issue d’une déformation sémantique (2) de la
premiére: « La jurisprudence est la science des lois [...]. On entend

(°0)  J.-E. D. Bernarort, Cours de droit civil francais, tome premier, Paris Chez
Garnery, 1803, p. 4: « La jurisprudence différe cependant du droit, en ce qu’elle ne
comprend que les connaissances théoriques et les principes généraux, sans aucune
application particuliere, tandis que le droit semble exiger cette application. La jurispru-
dence donne la doctrine et fournit la théorie; le droit en fait 'application aux divers cas
qui se présentent ».

(°1)  V° notamment sur ce point la controverse agitée en 1763 lors d’une
Conférence de I'Ordre des Avocats du Parlement de Metz, reproduite par DupIN (ainé),
De la jurisprudence des arréts..., cit., pp. 19 et ss.

(®2)  Nous I'avons vu, Dupin rappellera la méme chose en 1814: si l'activité du
juge est qualifiée de jurisprudence, ce n’est qu’en raison d’un regrettable abus de langage
venu du Palais!
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par science un enchalnement de vérités fondées sur des principes
évidents par eux-mémes ou sur des démonstrations, une collection
de vérités d’'une méme espéce, rangées dans un ordre méthodique.
L’art est ’habitude d’appliquer les connaissances a la pratique. De
12, quelques jurisconsultes ont défini la jurisprudence comme I’ha-
bitude d’interpréter les lois et de les appliquer aux espéces qui se
présentent » (2). Quelques années plus tard, le professeur et arré-
tiste Edouard Meaume évoque également la dualité de définition du
terme, tout en précisant bien que I'acception « judiciaire » de la
jurisprudence a supplanté dans l'usage son acception « scienti-
fique »: « La connaissance du droit est I'objet de la jurisprudence.
Ce mot désigne quelquefois ’ensemble des principes de droit qu’on
suit dans chaque pays ou dans chaque matiére. Plus souvent encore
on entend par jurisprudence, la maniére dont I'autorité judiciaire
décide ordinairement telle ou telle question. L’uniformité de plu-
sieurs décisions, dans des espéces identiques, établit la jurisprudence
dans tel ou tel sens » (°4). En 1869, dans la quatrieme édition de leur
Cours de droit civil francais, Aubry et Rau semblent ne plus se référer
qu’a la définition judiciaire du terme: « L’ensemble des solutions
plus ou moins concordantes, données par les cours et tribunaux aux
questions de droit que soulévent les affaires qui leur sont soumises,
constitue ce que 'on appelle hoc sensu, la jurisprudence (interpretatio
usualis nisus fori). La jurisprudence, qui a si puissamment contribué
aux progres de la science du Droit, et qui est appelée, par la nature
méme de la mission confiée aux tribunaux en général, et plus
particulierement a la Cour de cassation, a suppléer aux lacunes de la
législation, et a diriger le développement des principes qui y sont
posés, a toujours joui en France d’une considération justement
méritée » (9°).

11 faut dire qu’entre-temps la doctrine, pourtant de moins en

(®3)  C.B.M. TouLLier, Le Droit civil frangais suivant l'ordre du Code, ouvrage
dans lequel on a tiché de réunir la théorie a la pratique, Paris, 4éme éd., 1824, t. 1, p. 2.

(%) E. MEAUME, Introduction a ['étude de la Législation et de la Jurisprudence
forestiéres, Nancy, Raybois et Comp., 1857, pp. 2-3.

(95)  C. Ausry & C. Rau, Cours de droit civil francais d’aprés la méthode de
Zachariae, cit., pp. 128-129.
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moins praticienne (%), finit par s’approprier le vocabulaire des
arrétistes dont elle reprend le flambeau. L’exemple de Demolombe
est révélateur: pour lui, la jurisprudence n’est autre que la « viva vox
turts civilis » c’est-a-dire la pratique, la vie du droit. Le pas est
inéluctablement franchi lorsque la doctrine dominante ne définit
plus la jurisprudence que sous sa seule acception judiciaire: ce sera
notamment le cas de Belime (°7), mais encore de Saleilles ou bien stir
d’Esmein. Le vocable tardif de doctrine remplace alors celui, tres
vieilli, de jurisprudence; au méme moment, la jurisprudence perd
définitivement son syntagme « des arréts », car la confusion n’est
guere plus possible.

Déplorant le divorce entre /'Ecole et le Palais, désireux surtout
de sauver leur magistére menacé par les nouvelles sciences politiques
et sociales, les professeurs prennent, pour la majorité d’entre eux, la
jurisprudence comme principal objet d’étude (°8). Expression la plus
«vraie » et la plus vivante du droit, elle ouvre de nouvelles pers-
pectives scientifiques qui doivent permettre aux juristes de renouer
avec leur role traditionnel de spécialistes du fait social et politique.

(%)  Le paradoxe est bien connu: alors que la doctrine s’intéresse de plus en plus
a 'ceuvre des tribunaux, elle s’éloigne dans le méme temps du Palais. Certes, nombre
d’enseignants sont encore avocats (ou ont provisoirement exercé cette profession),
quelques-uns terminant méme leur carriere dans la Haute magistrature (Josserand,
Tissier, Colin). Cependant, la nouvelle doctrine qui prend progressivement les rennes de
la science juridique est principalement issue d’un corps professoral, désormais solide-
ment organisé (agrégation de 1855 et ses réformes en 1874 et 1895). Elle prend donc ses
distances avec la culture praticienne et construit son autorité sur le seul magistére
scientifique. V° notamment Chr. Atias, Premiéres réflexions sur la doctrine francaise de
droit privé (1900-1930), « Revue de la Recherche Juridique — Droit prospectif », 1981,
p. 189 et ss.; Chr. JaMIN, La rupture de I'Ecole et du Palais..., cit.,, p. 73. Quant aux
membres de la doctrine devenus magistrats ou également magistrats, outre le cas précité
de Troplong, v° J.-L. HaLperIN, Quelques Janus au XIXe siécle entre magistrature et
doctrine, in Figures de Justice. Etudes en ['honneur de Jean-Pierre Royer, Lille, Centre
d’histoire judiciaire, 2004, pp. 79-88; J. HILARE, Pratique et doctrine au début du XIXe
siecle. L'ceuvre de Jean-Marie Pardessus (1772-1853), ibid., pp. 287-294.

(7)  W. BeLvg, Philosophie du droit ou cours d'introduction a la science du droit,
Paris, Joubert — Libraire de la Cour de cassation, 1844, t. 1, pp. 512 et ss.: « J’entends
ici par jurisprudence, non pas l'ensemble de la science du droit, mais la doctrine
consacrée par les arréts des tribunaux ». L’auteur précise toutefois que les sentences des
tribunaux ne peuvent pas étre considérées « comme une des sources du droit positif ».

(°8)  A. EsMEIN, La jurisprudence et la doctrine, cit., p. 11.
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En appelant ainsi a ceuvrer principalement sur la jurisprudence, a
I’analyser avec les outils scientifiques adaptés et a quitter le giron
d’un Code vieilli et critiqué, Esmein accorde au juge une place
prééminente. Dans son systéme, ce sont bien en effet les décisions
des magistrats qui prennent en compte les réalités de la vie juridique
et qui transforment en profondeur le droit codifié. Bien conscients
de leur role premier au sein du commerce juridique, certains ma-
gistrats a I'image de Julien Sacase aspirent d’ailleurs a prendre la téte
de la science du droit, contestant a I'université son autorité en la
matiere. En 1855, ce dernier écrit: « Il me semble méme qu’envisa-
gée comme instrument de certitude et comme élément de fécondité
pour la science du Droit en général, [la jurisprudence des arréts]
I'emporte sur toutes les branches rivales de l'interprétation juri-
dique, et que nulle, parmi elles, ne lui apporte un meilleur et plus
large tribut » (%%) car elle entre « en communauté avec le législateur
lui-méme » et partage, « dans une certaine limite, sa puissance
créatrice » (1), Les discours de rentrée des Cours d’appel et de la
Cour de cassation, qui sont autant de moments forts dans I’affirma-
tion du corps judiciaire, sont également I'occasion de s’emparer de
la question (1°1), En un peu plus d’un siécle, quatorze interventions
traiteront ainsi directement de la jurisprudence (192). Certains inti-

(°9)  J. Sacask, Jurisprudence du XIXC siecle ou Table générale du Recueil général
des lois et arréts (1797 a 1850), par MM. DEvILLENEUVE et GILBERT, « Revue critique de
législation et de jurisprudence », t. VI, 1855, pp. 83 et ss.; V° aussi N. Hakiv, La
contribution de l'université a ['élaboration de la doctrine civiliste au XIX® siécle, in Les
Facultés de droit inspiratrices du droit?, Les travaux de I'IFR Mutation des Normes
Juridiques n° 3, actes du collogue des 28 & 29 octobre 2004 — sous la direction de M.
Hecgquard-Théron, Toulouse, Presses de I'Université des sciences sociales de Toulouse,
2005, pp. 15-33.

(100) T, Sacasg, Id., p. 84.

(101)  Sur ce point, V° notamment J.-Cl. Farcy, Magistrats en majesté. Les
discours de rentrée aux audiences solennelles des cours d’appel (XIXe-XXe siecles), Paris,
1998, p. 133 et 199-200; J. KryneN, L'Erat de justice. France, XIII-XX¢ siécle, I,
L’emprise contemporaine des juges, cit.

(102) - Durand (Edmond), avocat général a la Cour de cassation, La loi et la
Jurisprudence, 16 octobre 1931 [La Gazette des Tribunaux, 16-17 octobre 1931];
Merveilleux Duvignaux (Pierre-Emile), avocat général, De U'influence des tribunaux sur le
progrés de la [égislation, 4 novembre 1867, Angers, Lainé freres, 1867, 72 p.; Celice
(Albert), substitut, Du pouvoir [égislatif de la Cour de cassation ou de la permanence du
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tulés sont d’ailleurs révélateurs du role fondamental joué par les
magistrats dans la transformation du droit: L'zmportance de la
Jurisprudence des arréts en 1827, Du pouvoir législatif de la Cour de
cassation ou de la permanence du droit honoraire en 1888, mais aussi
La loi et le juge ou encore La loi et la jurisprudence dans les années
1930.

De facon évidente, I'exclusion du tiers praticien a la fin du
XIXe¢ siecle accentue et clarifie le role des protagonistes restés en
lice: au juge revient la prudentia et le prestige de former la jurispru-
dence; a la doctrine, la théorie et 1’étude du droit. La doctrine
s’éloigne alors tres clairement du modéle romain classique du jurzs-
consulte comme principal acteur de I’élaboration du 7us, en s’inter-
disant de se méler de la création du droit (103). Se placant délibéré-
ment en périphérie, elle n’en est plus que la distante orchestratrice.
Les universitaires de I'Ecole développent ainsi des artefacts leur
permettant d’ordonner le «social » a travers le prisme du droit.
Dans les recueils, ils élaborent des notes savantes ou de longues
chroniques de jurisprudence; dans les traités et manuels, ils édifient
des théories générales et des constructions juridiques de grande

droit honoraire, 16 octobre 1888, Aix, B. Pust., 1888, 40 p.; Gaultier (Alexandre-Félix
René), procureur général, L'étude de la jurisprudence, 14 novembre 1837, Angers, impr
de Victor Pavie, 1837, 19 p.; Préfeln (Charles de), avocat général, L'importance de la
Jurisprudence des arréts, 3 novembre 1827, [Journal politique, affiches, annonces et avis
divers du département du Calvados, novembre 1828]; Bornet (Charles), substitut, La
technique jurisprudentielle en droit privé, son réle, son domaine, 2 octobre 1937, Douai,
Libr Lauverjat, 43 p.; Gautier (Louis), substitut, La jurisprudence, 3 novembre 1854,
Grenoble, C-P Baratier, 1854, 23 p.; Chaslus, substitut, De la jurisprudence, 3 novembre
1859, Limoges, J-B. Chatras, 1859, 32 p.; Valantin, avocat général, De l'idée philoso-
phique dans la jurisprudence au XVIle siécle, 3 novembre 1854, Lyon, Louis Perrin,
1854, 54 p.; Reutenauer (Paul), conseiller, La lo7 et le juge, 2 octobre 1934, Lyon, Impr.
Noirclerc et Fénétrier, 1934, 13 p.; Leclerc (Laurent), avocat général, De la jurispru-
dence, 3 novembre 1858, Metz, Impr. De Nouvian, 1858, 52 p.; Lambert (Jean), avocat
général, La coopération du législateur et du magistrat, hier et aujourd’hui, 16 septembre
1961, Melun, Impr. Asministrative, 1963, 31 p.; Baudouin, substitut, La jurisprudence,
4 novembre 1879, Rennes, A. Leroy fils, 1879, 59 p.; Jallon, avocat général, De
Uérudition en jurisprudence, 3 novembre 1832, Riom, Impr. de Salles fils, 16 p. (J.-Cl.
Farcy, id.).
(19%)  Sur ce point, V° Chr. JaMIN, Larupturedel’ Ecoleetdu Palais..., cit., p. 74.
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envergure (194), Ouvertes au droit extra codex et a ses sources
formelles, profitant partiellement de 'apport des sciences sociales,
ces ceuvres font la part belle a une étude de la jurisprudence intégrée
dans une perspective systématique. Si le juge est I'auteur de la
jurisprudence, c’est a la doctrine qu’il revient de diriger cette
derniére, de I’harmoniser avec ’ensemble du droit. Partagé par la
génération montante des civilistes au tournant du XX¢ siecle, ce
projet est toutefois rejeté par René Demogue qui considére que la
tache est impossible (19%). Dans son ouvrage consacré aux Notions
fondamentales du droit privé (1°6) publié en 1911, le professeur lillois,
tout en s’inscrivant dans la continuité des idées de Gény, aboutit
toutefois a la conclusion que les antinomies du droit et du commerce
juridique sont irréductibles. Les constructions doctrinales en droit
privé comme en droit public ne forment alors que des « artifices »,
qui n’apportent au mieux que des équilibres instables et imparfaits
a la matiere. Le livre de Demogue suscite ainsi une grave contro-
verse, car il remet en cause la vision que la doctrine se fait d’elle-
méme (107), Si la puissance cognitive et le pouvoir de systématisation,
d’abstraction et d’harmonisation de cette derniére se révélent en
définitive vains et stériles, alors la doctrine est complétement dépos-
sédée de ses derniers attributs. L’ouverture 2 la jurisprudence et aux
forces vives des faits sociaux, qui devait permettre a I'Ecole de
rénover ses fonctions et de promouvoir son autorité, pourrait en
définitive la piéger dans un projet illusoire car impossible.

En ce qui concerne spécifiquement la jurisprudence, Demogue
la considére d’ailleurs comme une «source du droit» (198), La
jurisprudence comme la coutume, le contrat ou « 'opinion com-
mune » sont en effet mis au méme niveau que la loi, conduisant a
une désacralisation peu orthodoxe de la norme législative que lui

(104)  Chr. JamIN, Demogue et son temps, Réflexions introductives sur son nibi-
lisme juridique, « Revue interdisciplinaire d’études juridiques », n° 56, Bruxelles, 2006,
p. 10.

(105)  Sur ce point, V° entre autres le numéro spécial de Revue Interdisciplinaire
d’Etudes Juridiques, cit., pp. 1-211; Chr. JamiN et P. Jestaz, op. cit., pp. 147 et ss.

(106)  Paris, Rousseau, 1911.

(107) - V° Chr. JamiN, Denzogue et son temps..., cit., p. 12.

(108)  V° notamment R. DEMoGUE, H. Capitant (1856-1937), « Revue trimestrielle
de droit civil », 1938, p. 745.
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reprocheront ses pairs de I'Ecole scientifique (19). En tout cas, le
flux jurisprudentiel et le courant des faits sociaux ne sauraient,
d’apres I'auteur, étre canalisés ou dirigés par une doctrine produc-
trice de chimeéres et de systemes aussi perfectibles qu’inutiles.

L’historiographie a montré que I'univers juridique de De-
mogue, dépourvu de transcendance et de cohérence, trop « réa-
liste », n’a guére connu de succes aupres de la pensée dominante. Si
la crise initiée par les Notions fondamentales se dissipe (119) des les
années 1920, elle a eu le mérite de mettre en exergue un probleme
central, qui résulte également de la mutation sémantique du terme
de jurisprudencé et de son transfert. Depuis que la jurisprudence est
exclusive au Palais, il est fort légitime de s’interroger sur la valeur et
I'autorité d’un magistére scientifique qui en est dépourvu. Que
peuvent faire les docteurs, sinon des « systémes » et des « théories
générales », poursuivant le réel dans une perspective plus dogma-
tique, plus « métaphysique » que véritablement scientifique? Si la
doctrine a pu un temps, suivant les mots de Jean Rivero, « opposer
avec quelque hauteur sa vérité a la vérité du juge » (111), la situation
semble s’inverser a partir du moment ou la jurisprudence devient
une source 2 la fois externe et centrale de sa réflexion; I'Ecole ne
peut alors plus s’absoudre de la contingence, doit composer avec les
faits, et méme partir de la « vérité des juges » pour établir des
théories viables et recevables.

Il est d’ailleurs intéressant de constater que I'autorité et I'utilité
des « faiseurs de systémes » fait également débat en droit adminis-
tratif, alors que le rapport de la doctrine a la jurisprudence y est
sensiblement différent. A défaut d'un « Code administratif » at-
tendu un temps mais qui ne vint jamais, la doctrine publiciste du
XIX¢ siecle faconna le droit administratif de concert avec les juges,

(109)  « Laloi n’est au fond qu’un acte juridique comme un autre » (R. DEMOGUE,
Notions..., cit., p. 96). Sur ce point, V° A. DHONTE, Les sources du droit chex René
Demogue, « Revue Interdisciplinaire d’Etudes Juridiques », 2006. 56, pp. 89 et ss.

(10)  V° Chr. JamiN et P. Jestaz, La doctrine, cit., p. 154.

(1) J. Rvero, Apologie des faiseurs de systémes, D., Chronique XXIII, 1951, pp.
99 et ss.
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et en particulier avec le Conseil d’Etat (112). Or, en 1951, une célébre
controverse oppose le professeur Rivero au conseiller Bernard Che-
not, qui avait contesté la pertinence des constructions juridiques de
la doctrine aux yeux des magistrats. Ayant raillé en 1950 les propos
des « faiseurs de systémes », ce dernier opposait a « I’élaboration des
‘notions’ qui assurent ‘la tranquillité des professeurs’, une méthode
soucieuse des seules ‘réalités concrétes’, renongant a toute recherche
sur ‘/'essence des institutions’ pour s’attacher seulement aux actes qui
manifestent ‘leur existence sociale’ » (113). Bien conscient que le
Conseil d’Etat, plus encore que la Cour de cassation en matiére de
droit privé, tenait une place capitale dans I’élaboration et la régula-
tion du droit administratif, Rivero défendit le magistére d’une
doctrine n’ayant pas pour simple mission d’enregistrer les faits, mais
de les discipliner, d’élaborer des constructions de I'esprit que le
juge, gardien de la sécurité et de la stabilité juridique, ne saurait
contrarier que dans le cadre « d’'un jugement équitable », et sans
« gaité de cceur » (114). Moins impressionnable par les « faits », le
docteur a ainsi pour tache d’élaborer des systémes au service du
magistrat, des justiciables et de la science. Pour Rivero, comme avant
lui pour Francois Gény, « s’il existe un lien entre la ‘tranquillité des
professeurs’ et la ‘stabilité des catégories juridigues’, la tranquillité des
professeurs devient I'un des biens les plus précieux de la vie en
société; car la stabilité des catégories juridiques, c’est la possibilité

(12)  Sur la part respective de la doctrine et du Conseil d’Etat dans « I'inven-
tion » du droit administratif, V° notamment J. GAUDEMET, Les naissances du droit, Paris,
Montchrestien, coll. Domat — droit public, 1997, p. 255; B. Pacreau, La doctrine,
auteurs, acteurs du droit administratif..., in Les facultés de droit inspiratrices du droit?, cit.,
pp. 83 et ss.; J. KryNeN, Conclusions, id., pp. 227 et ss.; J. Rivero, #d., p. 99: « En droit
administratif, dés le moment ot elle concut sa tiche sous un angle plus large que le
simple commentaire des lois et réglements, la Doctrine s’est mise a I’école du juge; le
juge, ici, c’était le Conseil d’Etat; la Doctrine a subi son prestige; il n’est pas injuste de
dire qu’elle y a ajouté, et qu’il y eut peu d’épines mélées aux fleurs des couronnes qu’elle
lui tressa. Mais, en sens inverse, le Conseil n’a point ignoré la Doctrine [...]. De part et
d’autre, on s’accordait sur les bases d’une collaboration jugée nécessaire: au juge de dire
le Droit a travers les cas d’espéce; au commentateur de systématiser des solutions
particuliéres, de les coordonner en un tout organisé, d’en éclairer les formules les unes
par les autres, de les transformer ainsi en une matiére intelligible ».

(13)  J. Rwvero, Apologie..., cit., p. 99.

(114)  Ibid., p. 102.
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pour ’homme de connaitre la régle et de prévoir les effets de ses
actes, donc d’entreprendre dans 'ordre, et d’exercer une liberté qui
n’existe plus dés que celui qui prétend en user ignore les consé-
quences du geste qu’il pose » (119).

Indispensable orchestratrice du droit, la doctrine ne serait
ainsi ni a la remorque de la jurisprudence, ni a la merci des seules
perspectives praticiennes. Pourtant, en redéfinissant ses rapports
avec la pratique, I'Ecole contribue 2 faire du juge le premier acteur
de la vie juridique. Devenue un phénoméne extérieur et objectif, la
jurisprudence renvoie désormais au seul magistére du juge. Cette
conception conduit a un véritable appauvrissement de la notion, et
a un déclassement de la doctrine qui ne joue alors plus qu’un rdle
subsidiaire dans I’élaboration du droit. Francois Gény aura beau jeu
de distinguer dans son ambitieuse théorie des sources du droit (116)
les sources contraignantes des simples autorités, parmi lesquelles il
fait cohabiter doctrine et jurisprudence, car la bataille est déja
perdue: science en action, science de I'action, la jurisprudence est
véritablement productrice de droit. Elle disqualifie ainsi une doc-
trine contrainte de mobiliser les textes, les images et les emblemes
d’un droit qui lui est désormais entiérement extérieur. Surtout, cette
répartition des rdles entraine une querelle de pouvoir autour d’une
notion de jurisprudence plus problématique que jamais.

B) Une querelle de pouvoir.

Pour Portalis déja, le magistrat et sa jurisprudence étaient
indissolublement associés a la législation. Lieu commun de la pra-
tique, cette liaison est acceptée de fait par la doctrine, malgré les
protestations de principe de Gény, Ripert ou Carbonnier. En effet,
dans le systeme issu du Code, les juges sont les seuls titulaires de la
turis dictio. En 1858, le magistrat Laurent Leclerc insiste sur ce point
dans son discours de rentrée a la Cour impériale de Metz: « La

(115)  Ibid., p. 101.

(16)  L’ensemble de son ceuvre tend a poser cette théorie et a la compléter par
une méthode. V° F. Geny, Méthode d'interprétation et sources en droit privé positif, Paris,
A. Chevalier-Marescq et Ci, 1899 (2°™ éd., Paris, L.G.D.J., 1919, 2 tomes); Science et
technique en droit privé positif, nouvelle contribution a la critique de la science juridique,
Paris, Sirey, 1913, 4 tomes.



PIERRE-NICOLAS BARENOT, NADER HAKIM 293

jurisprudence qui ne vit pas des subtilités de I'Ecole, mais de la vie
réelle, de la vie extérieure, de ses intéréts, de ses passions, de ses
miseres, est riche d’espéces, et bien rarement on n’y découvre pas,
ou celle qu’on cherche, ou quelqu’autre ayant avec elle une analogie
assez directe pour autoriser les inductions logiques et probantes [...].
Le jugement ou I'arrét n’est pas, en effet, un « pur » acte doctrinal;
c’est un acte d’autorité, un acte de puissance, emportant obligation
et produisant lien [...]. Il ne s’applique qu'aux parties entre les-
quelles il a été rendu, mais cette application nécessaire et restreinte
suffit pour lui donner une valeur juridique plus considérable qu’a
I'opinion d’un jurisconsulte » (117). Revétu du « masque totémique »
de la souveraineté, le juge actualise le droit, il « lit les entrailles du
peuple » et incarne la « loi parlante ». Des lors, depuis la codifica-
tion, le glissement sémantique de la jurisprudence est ainsi signifi-
catif du passage de la prudence du jurisconsulte au Palais.

Tenue et se tenant a ’écart du couple formé par le juge et le
législateur, la doctrine est vouée désormais a la seule étude des
textes, qu’ils soient législatifs ou jurisprudentiels. Elle bascule alors
définitivement vers une science purement textuelle, qui trouve ses
origines dans la Rome du Bas Empire, et qu’elle conduit dans ses
plus extrémes sophistications. L’autorité de cette science semble étre
d’autant plus forte qu’elle se fonde sur des postulats et des méthodes
a la pointe de la recherche, que seule I'Ecole est en mesure de
maitriser. En outre, 'indépendance politique et intellectuelle de la
doctrine universitaire serait un gage supplémentaire de sa scientifi-
cité garantie par une méthode positiviste plus ou moins bien assi-
milée.

Les roles semblent alors clairement distribués. Pourtant, le
modele promu entre autres par Esmein est porteur de nouvelles
luttes de pouvoir, autour d’une notion de jurisprudence particulie-
rement discutable et problématique. L'Ecole conserverait bien siir
un lien étroit avec la jurisprudence; nous 'avons vu, dans ses notes,
chroniques, articles et commentaires d’arréts, elle formule des ana-
lyses, des espoirs, des projets et des critiques qui s’adressent tant aux
magistrats qu’au législateur. Pour Edmond Meynial notamment, les

(17) L. LecrLerc, De la jurisprudence, op. cit., pp. 24 et ss.
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hommes de doctrine « redressent discrétement » les écarts de la
jurisprudence « quand ils ne peuvent les justifier »; ils « construisent
son systéme », et 'organisent comme ils organisaient jadis la loi (118).
Méme si elle n’intervient qu’a posteriori, la doctrine demeurerait
donc la conseillere informelle, le guide autorisé d’un juge qui ne
saurait se passer de ses lumiéres et de ses constructions savantes.
Selon Jean Boulanger, « le juge lui-méme peut ainsi puiser dans une
note bien faite des enseignements précieux. Quand on loue I'ceuvre
accomplie par la jurisprudence dans tel ou tel domaine, on oublie
trop facilement de faire leur juste part aux études doctrinales qui ont
guidé cette jurisprudence au fur et a mesure qu’elle s’élabo-
rait » (119). Ce rdle est alors bien difficile a apprécier et a quantifier.
De plus, que les juges profitent ou non du travail préparatoire et des
observations avisées de la doctrine ne change rien a la nature 77 fine
juridictionnelle des transformations du droit. Ainsi, la fonction
cognitive de la doctrine universitaire en matiére de jurisprudence
apparait comme étant relativement subsidiaire. Un juge peut tout a
fait dégager lui-méme les solutions de sa pratique, et revétir les
attributs du docteur lorsque la systématisation du droit est néces-
saire (120), sans pour autant suivre les préconisations de I'Ecole.
Les magistrats disposent en effet aussi bien de I'autorité
déontique que de I'autorité épistémique (121). Or, a la différence du
juge, la doctrine est dépourvue de la premiere, I'interprétation du
docteur ne pouvant lier les tribunaux. Incapable de formuler des
regles juridiques impératives, s’excluant d’elle-méme des sources du
droit, la doctrine n’a qu’une autorité épistémique, I'expression d’un
savoir, d’'une connaissance du droit. Elle est dés lors contrainte de
s’appuyer sur 'autorité d’autrui pour valoriser son propre magistere.
Sommée de démontrer que ses opinions sont fondées sur les modes
légitimes de formation du droit, « I'autorité seconde » de la doctrine
passe ainsi au XIX€ siecle de la promotion du Code a la mise en

(18)  Ed. MEYNIAL, Les recueils d’arréts et les arrétistes, cit., p. 177.

(119)  J. BOULANGER, V° Jurisprudence, in Encyclopédie Juridique — Répertoire de
Droit Civil Dalloz, Paris, Dalloz, 1953.

(120)  V° F. Zenati, La Jurisprudence, Paris, Dalloz, Collection méthodes du
droit, 1991, pp. 251 et ss.

(121)  V° sur ce point N. Hakm, L'autorité de la doctrine..., cit., p. 356.
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avant de la jurisprudence. Cependant, en captant I'ceuvre du juge,
plus utile et parfois plus légitime que les lois civiles et leurs systemes
usés par le temps, I'Ecole annonce une fois de plus la victoire des
praticiens. En effet, selon Stéphane Rials, « tous les juristes, d’une
facon ou d’une autre, sont appelés a ‘se régler’ sur la ‘pratique’
comprise comme ‘forme et voie’ [...]; quelle que soit son éminente
dignité sociale, la communis opinio doctorum — qui est d’ailleurs
l'opinion commune la plus difficile a discerner qui soit —, cette
opinion dont se gargarisent volontiers certains, ne saurait étre
utilement placée [...] au-dessus de ce qu’'on pourrait appeler la
communis opinio pragmaticorum [...] » (122),

Si les juristes praticiens «ont toujours raison » (123), c’est
également parce qu’ils sont, avec les étudiants, les principaux des-
tinataires de la prose universitaire. La domination de leurs opinions
et de leurs impératifs a donc une incidence directe sur la doctrine,
qui doit adapter son argumentation a son auditoire (124). Ainsi, pour
se faire entendre des praticiens, I'Ecole reprend a son compte leurs
idées et leur vocabulaire. Puisqu’au Palais c’est la jurisprudence qui
fait autorité, et puisque chez les praticiens la jurisprudence c’est « le
juge », la doctrine ne peut qu’entériner un discours, des croyances et
des pratiques qui transcendent sa propre autorité.

Toujours plus abondante et spécialisée, c’est donc véritable-
ment la jurisprudence qui précéde la science; poussé dans ses exces,
le systeme présenté par Esmein peut méme entrainer la doctrine
dans un véritable « suivisme jurisprudentiel » qui ne grandit ni son
autorité, ni sa légitimité. Si un certain nombre d’auteurs du XIX*©
siecle (12%) exprimaient en effet une forme de méfiance vis-a-vis des
arréts, ce n’était pas par pur légalisme, mais parce que la doctrine se
devait de conserver le premier rang dans ’analyse et les transforma-
tions du droit. Nous I'avons vu, les revues juridiques s’inscrivaient

(122) S, Riats, Veritas Iuris — La vérité du droit écrit. Critique philologique
humaniste et culture juridique moderne de la forme, « Droits. Revue francaise de théorie
juridique », n° 26, La codification /2, 1997, pp. 153-154.

(123) S, Riats, id., p. 153.

(124)  N. Hakm, 7d., pp. 366 et ss.

(125)  Parmi lesquels nous pouvons citer, entre autres, Dupin, Troplong ou
Gény.
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dans une logique similaire; ouverture au « droit vivant », I’étude de
la jurisprudence n’était qu'un prétexte pour amener a la controverse,
a la discussion savante, et pour élargir extra codex le champ trop
limité de la science. Au final, 'ceuvre du juge demeurait en elle-
méme trés secondaire. A partir des années 1880, pour I'Ecole
scientifique, c’est au contraire I'ceuvre du magistrat qui constitue
I'aliment principal de la doctrine: reflet du social, « écho de la
conscience populaire » (12¢), elle doit étre analysée au méme titre
que la loi avec la plus stricte fidélité. La décision devient ainsi une
source précieuse, et la logique du juge y est décortiquée dans une
exégese qui peut parfois virer au « positivisme jurisprudentiel » (127)
le plus abrupt.

La querelle de pouvoir entre I'Ecole et le Palais se manifeste
aussi sur un plan terminologique, a travers la question de la déter-
mination de la jurisprudence. Au XVIII® siecle, la jurisprudence
définie comme « science du droit » était généralement distinguée de
la jurisprudence des tribunaux, entendue comme le corps des
décisions judiciaires, et de la « jurisprudence des arréts », comprise
comme le contenu doctrinal et usuel de ce corps de décisions,
nécessitant 'intervention cognitive de la doctrine. A cette polysémie
succede, nous 'avons vu, une définition unique, particulierement
pauvre et imprécise. En effet, confier la jurisprudence au seul juge ne
délivre pas moins la notion de ses contradictions, car cette derniere
est bien plus qu'un ensemble de décisions de justice: elle ne saurait
se résumer aussi simplement a « ce que font les juges et les tribu-
naux ». Dés lors, comment sont concrétement déterminées les solu-
tions de droit qui se dégagent de la masse des arréts? Il semble
impossible de déméler les contributions et les rdles respectifs des
périodiques juridiques (128), du corps judiciaire, notamment la Cour
de cassation, ou du Conseil d’Etat, et bien entendu de la doctrine
dans Iélaboration de la jurisprudence, sans engager une réflexion de
fond sur cette notion (122). La question, qui dépasse ici le cadre de

(126)  Ed. MEvNIAL, Les recueils d’arréts..., cit., p. 177.

(127)  V° notamment O. DUPEYROUX, La jurisprudence, source abusive de droit, in
Mélanges offerts a Jacques MAURy, Paris, Librairie Dalloz & Sirey, t. 2, 1960, p. 349 et ss.
(128)  V° notamment F. ZeNati, La jurisprudence, op. cit., pp. 169 et ss.

(129)  V° Chr. GRZEGORCZYK, 0p. cit., pp. 42 et ss.
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notre étude, est toutefois la conséquence directe de I’abandon par la
doctrine de la jurisprudence au juge. Elle ne se pose d’ailleurs pas
dans les mémes termes en droit comparé, ou la jurisprudence n’a pas
connu la méme mutation sémantique et institutionnelle.

Ce n’est qu’a la fin du XIX€ siecle que les concepts, les roles et
les pouvoirs sont ainsi définis et distribués. L’appauvrissement
progressif de la notion de jurisprudence, processus entamé au
XVIII® siecle mais achevé a 'aube du XX€ siécle, est étroitement lié
a une certaine perte de légitimité de la doctrine. Cette derniere se
défait en effet inéluctablement de son magistére traditionnel a partir
du moment ou elle céde sa jurisprudence a une autre institution.
Alors que pour les praticiens la jurisprudence se fait au Palais, la
doctrine lutte un temps pour conserver le prestige d’un terme qui lui
a si longtemps appartenu. Cet effort fut toutefois vain. Dans I’éco-
systeme défavorable du droit codifié, la jurisprudence du docteur,
qui n’est plus que science ou dogmatique du droit, ne saurait en effet
concurrencer la jurisprudence du juge, plébiscitée par la pratique et
disposant de I'autorité déontique.

Plus qu’un simple glissement sémantique, le passage de la
jurisprudence de ’Ecole au Palais procéde de la transmission d’un
symbole, d’une autorité, d’'un pouvoir. Si dans le dernier tiers du
siecle la doctrine parvient a récupérer [’étude jurisprudentielle dans
les recueils, revues et répertoires, cette étude demeure limitée. La
jurisprudence, sur laquelle I'Ecole ne peut plus qu’agir indirecte-
ment, renvoie désormais a un avatar appauvri issu du seul conten-
tieux.

Plus que toute autre notion, la jurisprudence est 'incarnation
des relations ambiglies et complexes de la doctrine et de la pratique.
Ce terme polysémique, malléable, porteur d’autorité et de prestige
qui se fixe a la Belle Epoque entre les mains du juge, est au cceur des
rapports de force et met en lumiére, sous le dogme codiciste et
légaliste, la problématique faiblesse de la doctrine. L’histoire de la
jurisprudence au XIX€ siecle est, en définitive, celle de la fin d’'un
univers juridique au sein duquel le jurisconsulte, homme de systéeme
comme de pratique, était un zuris prudent.



