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1.- Introduction

1.1. Mission du groupe de travail



1.1.1. A la suite de diverses discussions issues de travaux menés dans
le cadre du Laboratoire de sociologie juridique de I'Université
Panthéon-Assas (Paris 1I), le Premier Président de la Cour de
cassation a souhaité que soit mis en place un groupe de travail sur les
revirements de jurisprudence. Ce groupe de travail a été placé sous
I’égide du Service de documentation et d’études de la Cour de
cassation.

Précisément, la mission confiée au groupe par le Premier Président a
porté sur 'insertion dans le temps des revirements de jurisprudence.
L’enjeu fut expressément annoncé : il s’agissait de s’interroger sur
Popportunité d’instaurer, dans notre systeme juridique, un droit
transitoire des revirements de jurisprudence et, le cas échéant,
d’envisager les regles qui pourraient étre suggérées ainsi que les
modalités de leur reconnaissance.

1.1.2. D’originalité de cette tache tenait a 'ampleur de ses
implications. Derriere la question de 'application dans le temps des
revirements de jurisprudence, expressément soumise a la réflexion
du groupe de travail, ce sont en effet la notion méme de
jurisprudence, la reconnaissance de son role créateur de droit ou
encore ses rapports avec la loi qui sont en cause. En outre, ’étude
des revirements de jurisprudence impose de porter attention au
processus de décision lui-méme, et tout spécialement a la difficile
question de la motivation des décisions de justice. Une réflexion
portant sur le débat judiciaire et sur la nécessité de son élargissement
est également apparue rapidement indispensable.

1.2. Composition du groupe de travail

Valérie Amand,
Auditeur 2 la Cour de cassation

Denys de Béchillon,
Professeur de droit public a 'Université de Pau et des pays de
I’Adour



Louis Boré,
Avocat au Conseil d’Etat et a la Cour de cassation

Emmanuel Lesueur de Givry,
Conseiller a la Cour de cassation,
Ancien Directeur du service de documentation et d’études (SDE)

Didier Martin,
Avocat a la cour d’appel de Paris

Nicolas Molfessis,
Professeur a 'Université Panthéon-Assas (Paris II),
Directeur du laboratoire de sociologie juridique

Horatia Muir Watt,

Professeur a I'Université Panthéon-Sorbonne (Paris 1),
Directeur adjoint de FTUMR de droit comparé de ’'Université
Panthéon-Sorbonne (Paris I)

André Potocki,
Magistrat, Président de chambre a la Cour d’appel de Paris

Marie-Aleth Trapet,

Auditeur a la Cour de cassation,

Chargée de mission aupres du Directeur du service de
documentation et d’études

1.3. Méthode de travail et périmetre de ’étude

1.3.1. Le groupe de travail a rapidement considéré que la question
des revirements de jurisprudence recélait une particularité en droit
pénal en raison, d’une part, du caractére constitutionnel des
principes régissant 'application de la loi pénale dans le temps et,
d’autre part, de la rétroactivité iz mitius, qui limite de facon



contraignante le principe de non-rétroactivité. Aussi, le groupe de
travail a décidé de confier a Didier Rebut, professeur a I'Université
Panthéon-Assas (Paris II), le soin de procéder a I’étude des
particularismes des revirements de jurisprudence en doit pénal. Son
analyse est reproduite dans la seconde partie du présent rapport.

1.3.2. Le groupe a également estimé que sa mission ne pourrait etre
remplie sans un important apport de droit comparé. C’est dans ces
conditions qu’a été mise en place par Horatia Muir Watt et sous sa
responsabilité, une équipe de juristes chargée d’étudier les pratiques
étrangeres, leurs originalités, leurs intéréts et leurs limites. Cette
équipe a oeuvré parallelement au groupe de travail dans le cadre de
'UMR de droit comparé de 'Université Panthéon-Sorbonne (Paris
I) et a rendu compte de ses recherches au groupe constitué au sein
de la Cour de cassation. Des rapports spéciaux et un rapport général,
reproduits dans la seconde partie du présent rapport, ont permis
d’alimenter la réflexion. Il a, en outre, semblé indispensable de
compléter cette réflexion par une analyse portant sur le droit
allemand, laquelle a été confiée a Frédérique Ferrand, Professeur a
I'Université Lyon III.

1.3.3. Le groupe de travail a entendu recueillir I’avis de divers
praticiens et professionnels sur 'opportunité d’aménager les regles
d’application dans le temps des revirements de jurisprudence. A
cette fin, divers organismes ont été sollicités. Nombre d’entre eux
ont bien voulu apporter, par écrit, leur contribution a cette réflexion
commune. Leurs contributions sont reproduites en annexe.

1.4. Justification de la mission

1.4.1. LLa dénonciation des effets néfastes des revirements de
jurisprudence n’est pas récente.



En 1959, Pierre Voirin avait observé que les revirements affectaient
« des actes que leurs auteurs sur la foi de la jurisprudence, avaient cru
réguliers au moment ou ils les ont conclus »[1].

Quelques années plus tard, Jean Rivero devait observer que la
jurisprudence nouvelle était, par nature, rétroactive, des lors que le
juge statue par hypothese sur des faits, des actes ou des situations
juridiques qui sont antérieurs a sa décision prétorienne. Il mettait
déja accent sur les effets de déstabilisation que les revirements, par
leur effet rétroactif, provoquent nécessairement.

Mais une prise de conscience plus générale — on pourrait dire une
évolution des esprits — s’est faite jour dans une période plus récente,
dont il résulte que nul ne se satisfait plus de constater la rétroactivité
des revirements. Plusieurs facteurs concourent ainsi a rendre la
réflexion indispensable.

En premier lieu, la nécessité de porter attention aux revirements de
jurisprudence participe d’une dénonciation, plus générale, des
méfaits de toute rétroactivité. L’influence croissante du droit
européen se manifeste ici, comme en bien d’autres domaines. La
Cour européenne des droits de ’Thomme comme la Cour de justice
des communautés européennes entendent encadrer et limiter les
hypothéeses d’atteintes a la sécurité juridique, a la prévisibilité du
droit et a la confiance 1égitime. Toutes les sources de regles
rétroactives, qu’elles soient légales ou jurisprudentielles, sont ici
visées. Par ailleurs, les influences extérieures ne se limitent pas au
vent européen qui souffle dans cette direction. La sécurité juridique,
en général, est 'objet d’une attention croissante[2]. La jurisprudence
du Conseil constitutionnel pourrait a son tour en attester. Divers
exemples étrangers jouent également un role incitatif certain, de
méme que la position du Conseil d’Etat qui vient de connaitre un
développement tres important.

En deuxiéme lieu, le systeme juridique francais a suffisamment
évolué pour qu’il puisse étre admis sans trop de discussion que la



jurisprudence est source de regles, lesquelles appellent un régime et
un controle jusqu’alors rendus impossibles en raison de la fiction de
I'absence de pouvoir créateur du juge en droit frangais. Longtemps
sous emprise de la défiance a ’égard du juge que les
révolutionnaires manifesterent il y a plus de deux siecles, les juristes
francais ne sauraient encore nier le role créateur de la jurisprudence.
Aussi, un principe de réalisme impose-t-il de réfléchir,
aujourd’hui plus que jamais, a la mise en place de régles
permettant ’amélioration en méme temps que encadrement
de ce pouvoir.

En troisieme lieu, il est permis de penser que quelques affaires
récentes ont accéléré un processus devenu inéluctable. Le caractere
inique que peut revétir Papplication rétroactive de la regle
jurisprudentielle s’est en effet manifesté de facon particulicrement
caractéristique a travers certains arréts. Il est, notamment, nécessaire
d’évoquer ici larrét rendu par la premiere Chambre civile de la Cour
de cassation le 9 octobre 2001[3]. Tres largement commentée et
discutée, la décision posait qu’un médecin pouvait étre responsable
pour avoir, en 1974, manqué a 'obligation d’informer son patient
sur les risques exceptionnels qu’ill encourait[4], alors méme qu’une
telle obligation n’a été consacrée, par la jurisprudence elle-méme,
qu’en 1998[5]. La Cour de cassation, fidele a I'idée que le juge n’est
que la bouche d’une loi dont le texte n’avait pas varié, a ainsi
considéré qu’est fautif ’acte - ou 'abstention - méconnaissant une
obligation qui 7 existait pas comme telle a la date a laquelle 1l a été
réalisé. Contre 'évidence de ce qui s’était passé en pratique, elle
tentera meéme - paradoxalement - de justifier sa solution en
affirmant que « 'interprétation jurisprudentielle d'une méme norme
a un moment donné ne peut étre différente selon I’époque des faits
considérés ». Quoi que 'on puisse penser d’une telle assertion et
toute question de technique juridique mise de coté, tout un chacun
saisit immédiatement a quel point il est difficile de faire comprendre
et admettre une telle solution. D’autant que I'arrét ne s’embarrasse
guere de détour, ni ne tente d’échapper a la contradiction, affirmant
que le médecin doit étre responsable « alors méme qu’a I’époque des



faits la jurisprudence admettait qu'un médecin ne commettait pas de
faute s’il ne révélait pas a son patient des risques exceptionnels »[6].

En quatrieme lieu, la Cour de cassation elle-méme, a travers un
important arrét rendu le 8 juillet 2004 rendu par la deuxieme
Chambre civile a marqué sa volonté de moduler les effets dans le
temps de ses décisions[7]. Elle a ainsi, dans le méme temps,
désavoué 'analyse faite par la cour d’appel — « sz ¢’est a tort que la conr
d’appel a décidé que le demandeur n’avait pas a réitérer trimestriellement son
intention de poursuivre 'action engagée. .. » - et refusé d’appliquer sa
propre interprétation de la regle : « .../a censure de sa décision n’est pas
encoure de ce chef, des lors que ['application immiédiate de cette régle de
prescription dans ['instance en cours abontirait a priver la victime d’un proces
équitable, au sens de larticle 6.1 de la Convention européenne de sanvegarde des
droits de ['homme et des libertés fondamentales ». 1.’ avancée est évidemment
déterminante. Le présent rapport ne fait rien d’autre que de se placer
dans le méme mouvement que celui ayant entrainé la deuxieme
Chambre civile a refuser 'application de sa solution au cas litigicux.
Simplement, il s’agit ici d’en expliquer les ressorts et d’en encadrer la
possibilité.

1.4.2. 1l y a une dizaine d’années, Christian Mouly avait, dans une
série d’articles remarqués, attiré Pattention sur les dangers des
revirements de jurisprudence[8]. I pronait alors 'application de
Iarticle 2 du Code civil a la regle jurisprudentielle. Innovante, la
proposition témoignait de I'attention grandissante portée a la
sécurité juridique sous toutes ses formes. Elle manifestait clairement
la nécessité de ménager la prévisibilité du droit, en dénongant
I'insécurité juridique que provoquent les revirements de
jurisprudence. Lidée d’un « revirement pour ’avenir », conduisant a
retarder 'application de la solution jurisprudentielle nouvelle, ne fut
pourtant pas relayée. Sous I'influence du droit européen, du droit
comparé, du droit administratif, on peut escompter que le temps
d’en débattre plus officiellement soit venu.



2.- La nécessité d’un droit transitoire des revirements de
jurisprudence

2.1. La rétroactivité de la régle jurisprudentielle

L’aménagement dans le temps des effets des revirements suppose
qu’un double effet soit prété a la décision qui opere revirement. 11
faut admettre a la fois qu’elle possede un effet rétroactif et un effet
créateur de droit.

Ces deux justifications sont intrinsequement liées.

Roubier I'avait d’ailleurs parfaitement observé, reliant le pouvoir
créateur du juge a la nécessité d’instaurer un droit transitoire des
décisions de justice[9] :

« Le régime de la lo1 a atteint son apogée, au point qu’on en est
arrivé un moment a considérer que le droit était tout entier contenu
dans la loi. Etant donnée cette maniere de voir, on ne peut étre
surpris de constater que le droit transitoire n’ait envisagé que les
changements de législation, et nullement les changements de
jurisprudence. C’est en effet une régle certaine de notre droit
francais qu’il ne peut y avoir de conflit entre des jurisprudences
successives : une jurisprudence nouvelle s’applique toujours dans
tous les proceés nouveaus, sans que 'on prenne en considération la
date a laquelle les faits du proces se sont produits, et quand bien
méme ces faits seraient antérieurs au changement de jurisprudence.
Le motif est bien simple : on se refuse a voir autre chose dans les
arréts qu’une pure interprétation de la loi, et cette
interprétation n’a pas d’autorité au-dela de la cause dans
laquelle elle est donnée. Ce point de vue a été exprimé avec
vigueur par Tronchet, a la séance du 14 messidor en IV du Conseil
des Anciens : ce que des arréts ont admis, d’autres peuvent le
rejeter ; donc il n’y a pas de changement dans la regle de droit, il y a



seulement des divergences entre les solutions des interpretes. Mais
disons aussi que la doctrine contemporaine est devenue plus

réaliste : elle a pris contact avec les formations coutumicres de la
jurisprudence ; elle y voit en général une source du droit moderne,
quelques-uns disent méme la seule source de droit coutumier
moderne.

La question se posera peut-Etre alors de savoir s’il ne serait pas
possible de prévoir - et de régler - les conflits entre des
jurisprudences successives. Nous avons admis, il est vrai, qu’il n’y
avait pas de conflit lors d’'un changement de coutume ; mais la
jurisprudence moderne ne peut étre comparée aux formations
juridiques inconscientes des coutumes primitives ; elle
suppose au contraire un travail actif du juge, appliqué a un
réglement, aussi heureux que possible, de la lutte des intéréts ;
lorsqu’elle supplée aux lacunes de la législation, son ceuvre est
toute d’initiative et de volonté ».

Or, bien que P'effet rétroactif du revirement manifeste le role
créateur de droit de la décision de revirer, le premier semble plus aisé
a reconnaitre que le second. L’un et 'autre sont pourtant
indéniables, au moins en fait. Et c’est précisément pour cette raison
que 'on ne peut éluder le débat sur 'application dans le temps de la
décision de revirement. Admettre a la fois qu’elle a un effet
rétroactif et qu’elle constitue une régle nouvelle oblige
nécessairement, par comparaison avec la régle législative mais
sans assimilation, a maitriser son insertion dans le droit positif.

2.1.1- L’effet rétroactif du revirement de jurisprudence

a).- La démonstration de l'effet rétroactif de la décision de
revirement devrait étre superflue tant un tel effet est avéré. Jean
Rivero, qui considérait que la rétroactivité était de essence meme de
la regle jurisprudentielle, en avait donné une explication éclatante[10)]



« ’arrét de reglement n’ayant pas cours dans notre droit, il n’y a
pour le juge qu’une technique de formulation de la régle de droit : il
énonce, dans les considérants, de facon plus ou moins explicite, la
formule générale dont il va déduire la solution du cas particulier qui
lut a été soumis.

Il en résulte nécessairement que, dans la mesure ou le juge procede
ainsi, en vertu de son pouvoir normatif, a une modification de la
regle antérieure, la régle nouvelle va produire effet, non a partir
du jugement, dont le prononcé lui confére ’existence, mais a
Pégard des faits ou des actes sur lesquels il statue. Or, au
moment ou le fait s’est déroulé, ou ’acte a été pris, la régle
jurisprudentielle était, par hypotheése, fixée dans un certain
sens. Ce n’est cependant pas cette reégle, en vigueur a ’origine
du litige, qui lui sera appliquée, mais celle que le juge lui
substituera au terme de celui-ci. Il y a donc bien rétroactivité de
la regle jurisprudentielle, non seulement a I’égard des données du
litige a propos duquel elle a été élaborée, mais encore, dans la
mesure ou le juge s’en tiendra a la nouvelle regle, a I’égard de tous les
litiges semblables dont il a été saist avant la décision qui fait
jurisprudence, et qui seront tranchés postérieurement a celle-ci ».

L’explication est bien connue : « le litige est vidé en application d’une
norme qui n’était pas partie du droit positif a 'époque de l'acte ou
du fait juridique dont est issu le différend »[11].

S’il en est ainsi, c’est parce que le revirement possede une double
portée : il consacre une solution nouvelle et, dans le méme
mouvement, en fait application au litige en cours et donc a des faits
antérieurs a sa consécration. I’effet nécessairement rétroactif de la
décision de revirement réside dans cette application de la solution
nouvelle aux faits de I'espéce qui en fournissent 'occasion.

D’ou 1l ressort que, pour éviter une telle rétroactivité, il faudra
rechercher a séparer ces deux effets de la décision de
revirement, qui ont toujours été imbriqués dans notre systéme



juridique au point de n’étre jamais distingués : la consécration
de la solution nouvelle et son application a des faits antérieurs.
Ou, autrement dénommés, ce qui, dans la décision, ressortit a
la création d’une régle et ce qui reléve du jugement lui-méme.

b).- Sans doute faut-il observer que I'invocation de la notion méme
de rétroactivité a pu etre contestée[12].

Ainsi, on a pu faire valoir que :

« La décision de justice présente un caractere déclaratif qui impregne
I'interprétation retenue sans que 'on puisse, malgré son application a
des faits antérieurs, considérer qu’elle est appliquée rétroactivement.
Affirmer le contraire revient a confondre 'effet déclaratif de la
décision de justice et la rétroactivité alors que ces deux notions sont
distinctes ».

Il en serait ainsi parce la solution nouvelle « ne résulte pas d’une
volonté délibérée, mais seulement de 'effet déclaratif des décisions
de justice ». Or, « pour que 'on puisse parler de rétroactivité, il faut
qu’il y ait volonté de 'auteur de la norme en ce sens »[13].

Indépendamment méme des objections théoriques qui pourraient
étre formulées a son encontre - notamment autour de I'idée qu’elle
superpose indament la mise en scene de la fiction juridique propre
au légicentrisme et 'observation du comportement réel des acteurs -
une telle analyse est en tout cas dénuée de portée pratique, puisqu’il
est admis, dans le méme temps, que les arréts de revirement

« entrainent des perturbations et que 'opportunité peut justifier une
limitation dans le temps de tels arréts »[14].

Cette contestation du recours a la notion de rétroactivité pour
qualifier I'effet des revirements de jurisprudence est donc, pour le
moins, purement abstraite. En pratique, il n’est pas douteux que la
solution nouvelle viendra s’appliquer a des faits antérieurs.



2.1.2. Reconnaissance du réle créateur de la jurisprudence

a).- Ce second point mérite sans doute davantage d’explication. Non
pas tant que la question de savoir si la jurisprudence est une source
de droit soit encore véritablement discutée. Il y a plus de trente cing
ans, Henri Batiffol débutait d’ailleurs sa « Note sur les revirements
de jurisprudence » par Iaffirmation suivante : « les discussions sur le
point de savoir st la jurisprudence est source de droit ont beaucoup
plus pour objet aujourd’hui le choix entre les raisons de répondre
affirmativement que ’hésitation sur Paffirmative »[15] .

Mais si le débat peut ici étre plus nourri que sur la seule question de
la rétroactivité de la décision de justice, c’est parce qu’il peut
apparaitre inopportun de reconnaitre le pouvoir créateur de droit de
la jurisprudence. Or, la modulation dans le temps des
revirements, parce qu’elle pose en préalable I’effet novatoire de
la décision, est une forme de reconnaissance du pouvoir
créateur de la jurisprudence. L’institutionnalisation d’un droit
transitoire des revirements de jurisprudence proceéde donc
d’une modification du statut de la jurisprudence, puisqu’elle la
reconnait officiellement comme source de droit.

b).- En contrepoint, I'attitude de la Cour de cassation contribue a
entretenir la fiction de I’absence de pouvoir créateur de droit de ses
décisions toutes les fois, précisément, qu’il lut est demandé de faire
prévaloir la sécurité juridique en limitant dans le temps ses décisions
de revirement.

En effet, dans les diverses hypothéeses ot un demandeur s’est
prévalu de I'atteinte a la sécurité juridique que provoque le
revirement, la Cour de cassation a rejeté Pargument.

Ainsi juge-t-elle, d’une formule désormais bien connue, que la
sécurité juridique ne saurait « consacrer un droit acquis a une



jurisprudence figée, ’évolution de la jurisprudence relevant de

I'office du juge dans 'application du droit »[16].

Son office n’est donc pas de créer une regle mais d’appliquer la loi.
Le juge n’est ainsi en charge que de « 'interprétation du droit ».
Entretenant la fiction du caractere déclaratif des décisions de justice,
la Cour de cassation conteste son pouvolr créateur : elle se
contenterait de déclarer le sens que les textes ont toujours eu.

Deés lors, la Cour de cassation dénie I’existence méme des
revirements de jurisprudence : il ne saurait y avoir lieu de s’interroger
sur la portée novatoire de la décision, puisque celle-ci ferait corps
avec la lo1, dans la dépendance de laquelle elle serait inéluctablement
enfermée. Une évolution dans 'interprétation jurisprudentielle de la
régle écrite ne serait pas un changement de regle[17].

Aussi, parce que le pouvoir créateur du juge est nié, on ne saurait
envisager de reporter dans le temps I'application de la regle
jurisprudentielle, faute pour cette dernicre d’exister[18].

Voila pourquoi encore la Cour de cassation affirme également que
«le principe de non rétroactivité ne s’applique pas a une simple
interprétation jurisprudentielle », selon une formule employée en
maticre pénale[19].

c).- La question consiste donc a savoir s’il convient de maintenir une
telle fiction ou s’il n’est pas temps de donner corps a cette réalité
pourtant peu contestable selon laquelle la Cour de cassation crée des
regles.

Sans doute pourra-t-on toujours dénoncer le déficit de légitimité du
juge a créer du droit — au moins par comparaison avec le législateur
— pour justifier que 'on persiste a nier le pouvoir créateur de la
jurisprudence. Mais, sous cet angle, le Groupe de travail a estimé
qu’il convenait d’adopter une démarche réaliste.



La question ici soulevée n’est pas de savoir s’il est opportun que la
Cour de cassation crée des regles. Il n’est pas douteux qu’elle
possede un tel pouvoir créateur et en use en diverses circonstances.
Les décisions par lesquelles elle pose un nouveau principe ou encore
retient une interprétation innovante, distincte de celle qui prévalait
jusque la, ont indéniablement vocation a avoir un effet normatif[20].
Des lors que la portée créatrice de ses décisions est admise, on doit
en prendre acte pour envisager dans quelle mesure I'effet rétroactif
qui y est attaché est, ou non, source d’insécurité juridique[21]. Cest a
cette seule condition qu’il sera éventuellement possible d’y porter
remede.

Ainsi, le groupe de travail a-t-il estimé que la fiction de
Pabsence d’effet créateur de la décision de revirement faisait
obstacle, par hypothése, a toute possibilité de remédier aux
inconvénients qui pourraient y étre attachés, et que la seule
possibilité d’améliorer éventuellement un systéme juridique au
sein duquel la jurisprudence joue un réle prépondérant est de
reconnaitre ’existence d’un tel r6le pour en permettre
Paménagement.

d). Il faut au demeurant souligner que la Cour de cassation elle-
méme a en d’autres circonstances reconnu le role créateur de la
jurisprudence. Ainsi a-t-elle jugé, en Assemblée plénicre, quune loi
de validation était conforme a I'intérét général en ce qu’elle avait
pour objet de rompre avec une solution jurisprudentielle

« nouvelle » : « obéit a d’impérieux motifs d’intérét général
I'intervention du législateur destinée a aménager les effets d’une
jurisprudence nouvelle de nature a compromettre la pérennité du
service public de la santé et de la protection sociale auquel
participent les établissements pour personnes inadaptées et
handicapées »[22]. Elle a donc bien atfirmé, ce faisant, le pouvoir de
la jurisprudence comme source autonome de droit, face a la loi.



En outre, la méme Assemblée plénicre a récemment admis la
possibilité de soumettre les lois interprétatives a l'article 6 de la
Convention européenne des droits de ’homme, pour refuser qu’elles
puissent avoir, sauf « impérieux motif d’intérét général », une « portée
rétroactive »[23] : la Cour de cassation a ainsi refoulé la fiction du
caractere déclaratif des lois interprétatives qui justifiait, jusqu’alors,
qu’elles produisent des effets dans le passé. Comment admettre, des
lors, qu’elle puisse continuer a donner corps avec autant de
constance a la fiction du caractere déclaratif de ses propres décisions
lorsque ce sont les changements mémes de ses décisions qui
déterminent ’état positif du droit applicable ?

Nécessaire dans un systeme juridique qui repose tout entier sur
Paffirmation de la suprématie de la lo1 et sur son exclusivisme, la
négation du role créateur de la jurisprudence n’est plus justifiée dans
un systeme qui veut s’intéresser a 'insertion des régles qui ont cours
en son sein. [attention croissante portée a 'acces au droit, a la
connaissance des regles et, plus généralement, a la sécurité juridique,
imposent de lever la fiction de ’'absence de pouvoir normatif de la
jurisprudence. Elle ne saurait étre soustraite, par statut, au controle
croissant des regles qui caractérise les systemes juridiques
rationalisés.

Au demeurant, la légitimité des acteurs juridiques ne tient pas au
respect intangible d’une distribution théorique des compétences
normatives, consistant, au cas présent, a faire un départ tranché
entre la loi et le juge. 1l faut prendre en compte 'acceptabilité sociale
des fictions juridiques et ne pas négliger le réalisme que le traitement
des phénomenes juridiques réclame. Parce que le juge n’est pas la
bouche figée de la loi, il n’est pas admissible que le systeme juridique
dans son entier se comporte, sans nuance et toujours, comme s’il
I’était. Admettre son pouvoir n’est pas ouvrir sur un Gouvernement
des juges qui ferait retour a une conception avec laquelle les
révolutionnaires ont voulu, il y a plus de deux siecles, rompre. La
profondeur d’ancrage de 'Etat de droit dans notre pays, avec ce
qu’elle suppose de solidité et de stabilité des institutions



démocratiques, permet sans nul doute aujourd’hui de composer avec
le dogme d’un juge serviteur de la loi. Et ce d’autant plus que force
restera toujours aux institutions démocratiquement ¢lues puisque le
législateur, voire, s’1l le faut, le constituant, peuvent toujours décider
de s’opposer au pouvoir normatif du juge. Dans les sociétés
démocratiques, les évolutions juridiques s’opérent toujours sous
réserve : le souverain peut dresser un lit de justice, selon la formule
du Doyen Vedel, s’il entend avoir le dernier mot.

2.2. Conséquences néfastes attachées a la rétroactivité des
revirements de jurisprudence

Evoquer les conséquences néfastes de la rétroactivité des
revirements de jurisprudence ne signifie pas qu’il faille condamner
les revirements eux-mémes. Le groupe de travail a entendu souligner
la nécessité qu’il y a de distinguer les revirements et leurs effets.

Les revirements de jurisprudence sont la manifestation de la vie du
droit, le signe de son adaptation aux faits. Un droit sans revirement
de jurisprudence — a supposer ’hypothése envisageable, ce qui n’est
pas - serait au fond un droit enticrement sclérosé. Comme ’a affirmé
Yves Chartier : « les revirements font partie de la Cour de cassation,
comme d’ailleurs des autres juridictions. Une jurisprudence qui ne se
modifie pas est souvent aussi une jurisprudence qui se desseche.
Que serait devenu le droit de la responsabilité si la Cour de cassation
n’avait pas pu adapter aux circonstances du temps les vieux textes du

Code civil ? »[24].

Il n’est sans doute pas raisonnable d’imaginer que le législateur
puisse montrer une réactivité suffisante pour assurer 'évolution et
I'adaptation du droit aux réalités du monde. Par voie de
conséquence, un droit trop fixé, entierement prédéterminé, serait
source d’une angoisse absolue. Maints avantages sont ainsi attachés a
ce que la jurisprudence change et évolue. Le revirement de



jurisprudence est donc avant tout la manifestation heureuse d’une
certaine plasticité — nécessaire - du droit.

Ce sont donc les ¢ffets négatifs induits par les revirements qui dotvent
retenir I'attention critique. Précisément en raison de 'insécurité
juridique qu’ils peuvent entrainer.

Le groupe de travail, apres avoir recueilli avis de diverses
organisations professionnelles, syndicats et personnalités, a
considéré que les effets néfastes des revirements pouvaient étre
regroupés autour de trois séries de considérations.

() Imprévisibilité du droit et injustice du revirement

Le revirement de jurisprudence peut avoir pour effet, en premier
lieu, d’imposer aux justiciables 'application d’une régle qu’ils
ignoraient et dont ils ne pouvaient anticiper la survenue au moment
ou 1s ont agi. C’est le point essentiel. Il a tant été souligné que sa
démonstration semble superflue. Ce mal, dont la cause est
directement liée a I'effet rétroactif du revirement, n’est pas
discutable.

Comme I’a écrit Christian Mouly :

« Dans un Etat de droit, ou les solutions juridiques tracent le paysage
dans lequel chaque individu détermine ses prévisions et ses actions,
seules sont admissibles des normes et solutions connues de tous au
moment ou les prévisions sont formées et les actions engagées. Les
normes ne doivent pas étre rétroactives, car la rétroactivité fausse les
données ; elle spolie ceux qui se sont engagés en fonction de I’état
du droit antérieur ; elle mine la prévisibilité et bafoue la croyance
commune. Elle porte atteinte au principe supérieur de sécurité
juridique, dont la Cour européenne des droits de ’homme fait grand
cas ».



S’agissant des revirements, ’auteur ajoutait :

« Leur rétroactivité est pire que celle des autres arréts puisqu’elle
conduit a sanctionner ceux-la mémes qui se sont conformés au droit
antérieur. Elle devient insoutenable ».

On pourrait aisément gloser sur cette imprévisibilité. Elle signe
I'incompréhension du droit et dés lors porte en elle le risque de son
rejet : comment expliquer 2 un médecin qu’il a commis une faute
engageant sa responsabilité a I’égard d’un patient sans manquement a
une regle obligatoire a I’époque ou il a prodigué les soins a 'origine
du litige » Comment justifier, sans faire appel a des notions que seuls
les juristes manient — sans pour autant nécessairement y adhérer —,
une solution qui défie le bon sens pour s’acquitter du tribut de leffet
déclaratif de la jurisprudence ?

La rétroactivité comporte ainsi le risque de contredire les prévisions
et anticipations des acteurs, alors que c’est le droit lui-méme qui les
avait rendues parfaitement légitimes.

En matiere contractuelle, le risque est bien celui d’une violation de la
volonté de parties a l'acte, des lors qu’elles ont contracté sous
Pempire d’un état donné du droit tandis que leur situation pourrait
étre appréciée a 'aune de regles nouvelles.

Aussi, c’est le risque d’imprévisibilité du droit lié a la rétroactivité de
la regle jurisprudentielle qu’il convient d’éviter.

() Désorganisation et cotts des revirements

On aura compris que la rétroactivité des revirements de
jurisprudence peut placer les acteurs juridiques dans une situation
d’insécurité insupportable. Notamment en ceci qu’elle déjoue toute
prévisibilité : les sujets de droit peuvent étre sanctionnés, sans



préavis, pour des actes ou des abstentions qui n’étaient pas illicites
au moment ou ils ont été commis|[25].

Par suite, les revirements peuvent remettre en cause par série des
actes ou des agissements dont 'adoption volontaire reposait sur un
calcul économique et supposait une organisation logiquement mise
en place en considération de la solution antérieure. Le revirement
condamne dées lors le schéma instauré sur la foi de la solution
abandonnée. Il crée donc un cott a posteriori, puisqu’il affecte des
actes qui furent anticipés comme n’en comportant pas.

En raison méme de cette imprévisibilité, la rétroactivité des
revirements de jurisprudence peut produire des effets
fondamentalement anti-économiques. Nul n’ignore que les
processus d’anticipation, qui reposent pour partie sur la prévisibilité
du droit, ont partie liée avec le dynamisme économique. La sécurité
juridique est indispensable au fonctionnement d’un marché
rationalisé et a la prise de choix des opérateurs sur ce marché. Max
Weber l'avait parfaitement relevé, replacant la discussion dans 'orbe
de la rationalisation du droit : « pour les intéressés an marché la
rationalisation et la systématisation du droit signifient en général |.. .|
prévisibilité croissante du fonctionnement de la juridiction, une des conditions les
Dplus importantes a l'existence d'entreprises économiques devant fonctionner de
fagon permanente, plus spécialement les entreprises capitalistes qui ont besoin de
la “sécurité juridique du commerce” »[20].

S’il est difficile de le chiffrer en 'absence d’étude approfondie, on
entrevoit donc facilement qu’un cout économique important risque
toujours de se voir associé a la rétroactivité du revirement. Christian
Mouly faisait ainsi valoir que application rétroactive de I'article 1907
du Code civil au régime de I'intérét débiteur des comptes courants
par une décision du 9 février 1988, alors que la Cour de cassation
jugeait de facon constante le contraire, pourrait entrainer un cout
que le Ministere des finances a évalué a cinquante milliards de francs.



On aurait au demeurant tort de croire que le risque pese
unilatéralement sur les seules entreprises et uniquement sur les seuls
secteurs juridiquement structurés et organisés. La répercussion sur le
tarif des prestations ou sur le prix des produits, qui peut résulter de
la naissance d’une charge imprévue sur les entreprises, affecte
potentiellement la situation des consommateurs de ces produits ou
services. Ce qui s’énonce autrement : le destinataire final est souvent
le premier a souffrir des conséquences économiques et des surcouts
engendrés par un changement de solution. Car il faut bien que les
répercussions des revirements soient assumées, souvent par ceux-la
méme qui sont censés en profiter...

Au reste, la peur de I'inconnu que produit le revirement peut avoir
des effets d’anticipation, eux-aussi préjudiciables a ceux que les
revirements entendent protéger. Il n’est ainsi pas dit que les acteurs
économiques n’adoptent pas des comportements orientés par la
crainte d’'un éventuel revirement. Autrement dit, qu’ils expriment
d’emblée un manque de confiance dans la regle qui leur est
applicable, celle-c1 ayant en effet vocation a disparaitre
rétroactivement.

Cela pourrait se traduire, par exemple, par un surcroit de pesanteurs
que s'imposeraient certains, par prévention, et corrélativement par
I'exigence de contreparties destinées a assumer les couts d’une regle
qui n’existe pourtant pas et n’existera peut-ctre jamais. Les processus
d’anticipation des revirements mettent en scene le combat de la
rationalité contre l'irrationnel.

Il en ressort a nouveau que le débat sur le revirement n’intéresse pas
que les seules parties au litige. Les intéréts particuliers ne sont pas - il
s’en faut de beaucoup - les seuls a se trouver impliqués dans le jeu.
C’est aussi en ce sens qu’un intérét proprement général s’attache a
ce que puisse étre modulée application dans le temps des créations
prétoriennes.

() Dévoiement de la regle de droit



On s’accorde a penser que les normes juridiques fournissent a leurs
destinataires un guide et un cadre pour leur action. Elles donnent
aux sujets de droit des reperes et des modeles pour déterminer leur
conduite dans le monde. La rationalité sous-jacente a un systeme
juridique impose donc que les individus puissent ainsi, en
connaissance, régler leurs comportements. Or, dans le cas du
revirement a effet rétroactif, cette intention est intégralement
empechée. La regle qui s’applique a rebours du temps n’a jamais pu
diriger aucune conduite avant que d’apparaitre et de fonder la
sanction de celui qui, sans le savoir, lui a contrevenu. L’utilité sociale
d’une telle norme est totalement illisible[27].

Ditticilement supportable, parce qu’elle porte une contradiction
profonde avec I'idée méme d’un Etat de droit, cette issue est
pourtant inéluctable des lors que notre systeme juridique se refuse a
admettre que la jurisprudence constitue une source de droit, ce qui
signifie qu’elle est la matrice de situations juridiques bien réelles qu’il
convient d’insérer dans ordre juridique.

Comme I'avait justement souligné J. Rivero, « la technique d’édiction
de la régle juridictionnelle qui lie formulation de la régle et
application a espece, condamne [le juge] a la rétroactivité : la
sécurité juridique se trouve ici nécessairement sacrifiée au progres
présumé du droit ».

Au reste, une telle insécurité risque de se solder par un surcroit
d’actions en justice. Le revirement de jurisprudence, en ce qu’il peut
offrir 2 un justiciable une issue qui mette a mal les anticipations de
son adversaire, est facteur de « litigiosité ». Il incite a tenter sa chance
pour tirer profit de la versatilité de la reégle. D’ou un surcroit de
pourvois dans les domaines en prise aux revirements.

Il faudrait ajouter a ces développements les inconvénients propres a
la matiere pénale. Le rapport de Didier Rebut, reproduit en
deuxieme partie du présent rapport, démontre combien les



revirements perturbent les régles d’application dans le temps des lois
pénales, au risque tantot d’une « véritable insécurité procédurale »,
tantot d’une « atteinte a 'exigence constitutionnelle et internationale
de non-rétroactivité des lois pénales plus séveres qui s’applique sans
aucun doute aux solutions jurisprudentielles, méme si la chambre
criminelle a expressément jugé le contraire ».

2.3.- Hétérogénéité des revirements de jurisprudence

Si Pon admet, d’une part, que la jurisprudence n’est pas la loi et,
d’autre part, que ce qui doit étre stigmatisé, ce sont les hypotheses
dans lesquelles la solution nouvelle déjoue les prévisions des
justiciables, avec les conséquences rappelées précédemment, alors il
est essentiel de souligner que les revirements de jurisprudence
n’engendrent pas tous les mémes effets. D’ou il résulte qu’ils
n’appellent pas un méme traitement et ne requierent pas tous
un aménagement dans le temps de leurs effets.

2.3.1. Constat

Tous les revirements de jurisprudence se saisissent, par hypothese,
de faits antérieurs a leur édiction, mais tous ne déjouent pas a
'identique les anticipations des justiciables. I’insécurité provoquée
par I'application aux faits passés de la solution nouvelle varie en effet
selon les situations. Tous les revirements n’ont pas de
conséquences injustes ni ne désorganisent les secteurs
économiques visés par la décision. En particulier, une regle
nouvelle — et donc un changement de régle - peut parfaitement
n’avoilr aucune incidence sur les prévisions des acteurs.

Le Groupe a fait porter son analyse sur une quarantaine d’exemples,
choisis aléatoirement par le Service de documentation et d’études de
la Cour de cassation. De 'analyse effectuée, il peut étre rendu
compte au travers de trois remarques.



a).- En premier lieu, le revirement ne déjouera aucunement les
prévisions des parties au litige lorsque leur comportement[28]
n’aura pas dépendu de la solution jurisprudentielle retenue a
P’époque des faits.

Il en va le plus souvent ainsi. De fait, la plupart des revirements
de jurisprudence n’ont pas de prise sur les anticipations des
justiciables. Ils ne déjouent pas leurs prévisions.

Il en est ainsi des revirements qui visent 2 améliorer, en la
modifiant, la situation juridique des justiciables sans préjudice pour
un tiers (c’est le cas, par exemple, de la décision autorisant la
modification de I’état civil des transsexuels).

Mais il en est également ainsi des revirements qui préjudicient a
Pune des parties au litige, sans pour autant avoir méconnu ses
anticipations. De nombreuses hypotheses de changement entrent
dans ce schéma. Parmi celles-c1, on peut penser :

- a la modification des conditions d’une action en justice ou de
I'exercice d’un droit (ainsi en est-il, par exemple, lorsque de
nouvelles conditions sont posées pour 'action directe du mandataire
substitué ; lorsque la protection de I'image des biens est restreinte ;
lorsqu’est admise la nullité d’un contrat pour cause immorale alors
qu’une partie ignorait le caractére immoral du motif déterminant de
la conclusion du contrat ; en cas de changement dans la définition
du « consommateur » pris en compte par un texte spécial) ;

- au changement dans "appréciation du caractere d’une nullité et
donc du droit d’agir de 'une des parties (c’est ’hypothese, par
exemple, d’un revirement consacrant une nullité relative a la place
d’une nullité absolue et en déduisant que I’action ne peut étre
exercée par celui qui n’est pas protégé par la loi) ;

- au changement dans les conditions du droit applicable ou de la
preuve de la regle de droit (ainsi de la jurisprudence sur la preuve de
la loi étrangere) ;



- a la modification du fondement de 'action (liée, par exemple, au
déplacement des limites temporelles du contrat de transport de
personnes, ou bien encore a I'obligation d’agir sur le fondement
exclusif d’un texte spécial - éviction de l'article 1382 du Code civil en
cas d’abus de la liberté d’expression prévu et réprimé par la loi du 29
juillet 1881) ;

- 2 ]a modification des modalités de preuve ou au changement
d’appréciation de la force probante d’un type de document, etc.

On pourrait multiplier les hypotheses. Plusieurs points doivent étre
observés.

On remarquera qu’un revirement peut parfaitement conduire a
rendre responsable une personne qui ne 'aurait pas été sous 'empire
de la solution abandonnée, ou a alourdir sa situation, sans pour autant
déjoner ses prévisions. Lorsque la Cour de cassation admet la réparation
du préjudice de la concubine souffert par ricochet, elle ne méconnait
pas les prévisions de I'auteur du dommage. Il en va de méme
lorsqu’elle change la nature de la présomption pesant sur les parents
du fait du préjudice causé par leur enfant mineur ou qu’elle assouplit
les conditions de mise en ceuvre de leur responsabilité.

On observera encore que le revirement peut également affecter une
situation contractuelle tout en ne portant pas atteinte aux prévisions
des parties. Ainsi, le revirement de jurisprudence en maticre de
détermination du prix dans les contrats-cadres n’a pas déjoué les
anticipations légitimes des contractants. En jugeant que Iarticle 1129
du Code civil n’est pas applicable a la détermination du prix,
I’Assemblée plénicre de la Cour de cassation[29] a posé une solution
conduisant a entraver les actions en nullité introduites sur le
fondement de la jurisprudence antérieure. Elle n’a pas porté atteinte
a la sécurité juridique, et a méme contribué, sans doute, a renforcer
la sécurité contractuelle, du moins st 'on admet que les contractants,
en s’engageant, cherchent a conclure un accord valable et non pas
nul.



On releve alors qu’en rendant licite et plus généralement valide
une stipulation contractuelle qui ne I’était pas sous ’empire de
la jurisprudence antérieure, la Cour de cassation ne semble pas
déjouer pas les prévisions des parties, sauf a estimer que 'une
d’entre elles aurait volontairement inséré dans le contrat une
stipulation affectant sa validité[30]. Dans ce dernier cas, elle ne serait
pas digne d’une protection contre 'application d’une jurisprudence
nouvelle au contrat qu’elle avait antérieurement conclu. Maintes
illustrations pourraient en étre fournies. Il en est ainsi du revirement
par lequel la Cour de cassation a jugé licite la cession de clientele
civile, 1a ou antérieurement elle jugeait le contraire.

En toute hypothése, on observera qu’il est indispensable de
procéder, au cas par cas, a une recherche des anticipations qui
ont pu ou auraient pu €tre celles du justiciable auquel le
revirement va porter préjudice. Cest a cette condition que 'on
peut statuer sur 'imprévisibilité que représente le revirement.

b). En second lieu, en revanche, il faut considérer que la
décision de revirer méconnait les anticipations légitimes des
justiciables a chaque fois qu’un comportement a été ou aurait
pu Etre orienté par la solution que le revirement entend
abandonner.

Le schéma est ici 'inverse du précédent. Le justiciable y est en effet
trompé par la solution en laquelle il pouvait croire. C’est le cas
lorsqu’il s’expose a étre sanctionné pour ne pas avoir respecté une
solution qu’il ne pouvait pourtant connaitre et donc anticiper. C’est
ce qui se produit notamment lorsqu’un comportement licite devient
fautif par suite du changement de solution - 'exemple le plus
caractéristique d’une telle situation reste celui de I’absence
d’information, par le médecin, sur les risques encourus par le patient
dans le contexte de l'arret précité du 9 octobre 2001.

Les prévisions raisonnables d’une partie sont encore méconnues
lorsque le revirement revient a rendre nul tout ou partie d’un acte



juridique valable sous empire de la solution abandonnée. Ainsi,
lorsque la Cour de cassation juge que les clauses de non-concurrence
doivent comporter une contrepartie financiere pour étre licites, selon
la solution posée par un arrét du 10 juillet 2002[31].

Une méme imprévisibilité du droit se manifeste lorsque le
revirement prive le justiciable d’une action qu’il pensait pouvoir
exercer et dont il avait, sur la foi de la solution antérieure, respecté
les conditions d’exercice.

c).- En troisiéme lieu, ’analyse montre aisément que, sur une

méme question de droit, la solution retenue en conséquence du
revirement peut ou non déjouer les prévisions des parties. Il en
sera ainsi, par exemple, selon que la décision de revirement reviendra
a valider ou au contraire a prohiber le comportement jugé. Le prix
doit-il étre déterminé dans les contrats-cadres pour que ces derniers
soient valablement formés ? Un changement de solution conduisant
a répondre par I'affirmative déjouera les prévisions des contractants
en conduisant 2 la nullité des actes conclus. A I'inverse, un
revirement se soldant par une réponse négative ne violera
logiquement pas les prévisions contractuelles.

On constate simplement ici 2 nouveau que les régles qui
pourraient présider a la modulation dans le temps des
revirements de jurisprudence doivent étre parfaitement
distinctes de celles qui peuvent régir ’application de la loi
dans le temps. On ne peut abstraitement raisonner ni au regard de
la notion de droit acquis ni a partir du concept de situation juridique.
Il ne s’agit pas de protéger un droit ou une situation, mais de garantir
le respect des expectatives des justiciables la ou elles ne peuvent pas
étre considérées comme infondées au regard du droit initialement
applicable. ’approche qu’il convient de retenir est pragmatique : elle
ne tient pas — du moins pas exclusivement — au seul domaine visé.
Par suite, il ne saurait exister de solution directrice propre a
I'application dans le temps de la régle jurisprudentielle en maticre



contractuelle, en matiere délictuelle, relative a la prescription ou a la
preuve, etc.

2.3.2. Conséquences
Des observations qui précedent, on peut tirer une triple conclusion.

a). Le groupe de travail estime qu’il est nécessaire de procéder, au cas
par cas, a une recherche des anticipations légitimes qui ont pu étre
celles des justiciables auxquels le revirement va porter préjudice.
L’analyse doit toutefois se faire logiquement iz abstracto : 1l ne s’agit
pas de savoir si tel justiciable a effectivement fondé son
comportement sur la reégle prétorienne qui sera abandonnée par le
revirement ; il s’agit de déterminer si un justiciable normalement
diligent et supposé connaitre la régle jurisprudentielle - au méme
titre que la regle 1égislative - a pu adopter un comportement qui soit
fonction de la solution jurisprudentielle.

b). Le groupe de travail entend souligner le fait que, fréquemment,
il peut y avoir hésitation sur Peffet préjudiciable (ou non) du
revirement. Il convient d’ailleurs d’observer que nombre
d’exemples sur lesquels le groupe a pu faire porter sa réflexion ont
entrainé des hésitations entre les membres.

C’est ’une des raisons pour lesquelles il apparait indispensable
au groupe de travail que P’interrogation sur les effets d’un
éventuel revirement soit elle-méme ’objet d’un débat judiciaire
distinct de celui portant sur la décision de revirer. Un tel débat
doit étre nourri d’informations diverses fournies au juge aux fins de
lut permettre d’apprécier la portée de la décision de revirement qui
pourrait étre rendue. Dans une large mesure, il permet aussi de
libérer ce débat de fond : mieux 2 méme de moduler les effets de sa
décision en sorte d’en limiter (ou d’en annihiler) certains effets
secondaires indésirables, la Cour serait mieux a2 méme de décider
d’infléchir sa position de principe sur tel ou tel point de droit.



Il n’en irait évidemment ainsi que st 'on devait admettre que le juge
doit étre mis en situation lui-méme d’apprécier les effets de son
revirement pour mettre en ceuvre, le cas échéant, des regles de
modulation dans le temps de la décision de revirer. Mais on
reviendra sur ce point plus avant.

c). Le mal a traiter résidant dans 'imprévisibilité du revirement, il est
essentiel de pouvoir, au mieux, prévenir la soudaineté des
changements de solutions. Le groupe de travail, qui sera conduit a
recommander la mise en place de régles de modulation dans le
temps des revirements de jurisprudence, estime également nécessaire
que le juge recoure aux techniques par lesquelles il annonce le
revirement et permet par la-méme son anticipation (v. zzfra).

2.4.- Les différents modc¢les de traitement dans le temps
des décisions de justice[32]

Le Groupe de travail a estimé nécessaire d’enrichir sa réflexion a
partir d’exemples tirés des systemes étrangers. Il en va de méme de
I'enseignement a tirer de la position de la Cour de justice des
communautés européennes. En outre, Parrét A.C. du Conseil d’Etat,
rendu le 11 mai 2004 a propos de la modulation des effets dans le
temps de 'annulation des décisions administratives, est venu offrir
un nouveau cadre de réflexion en droit francais, auquel il est, ici,
apparu indispensable de porter attention.

2.4.1. Enseignements tirés du droit comparé et de la
jurisprudence de la CJCE

Le Groupe de travail a sollicité 'UMR de droit comparé de
I'Université Panthéon-Sorbonne (Paris I), en la personne de Horatia
Muir Watt, aux fins de I’éclairer sur les systemes de Common law et



sur la jurisprudence de la Cour de justice des communautés
européennes|33]. En outre, une recherche sur le droit allemand a été
effectuée par Frédérique Ferrand. De ces études, dont on trouvera la
substance dans la seconde partie du présent rapport, on peut tirer
différents enseignements.

a).- Les analyses effectuées attestent que ’existence de regles
visant a moduler dans le temps les décisions de justice est
intimement liée a la place qu’occupe le juge dans le systéeme
juridique. Elle dépend clairement de la place accordée a la
jurisprudence et de sa reconnaissance comme source de droit.
Sous cet aspect, le droit comparé conforte 'idée émise
précédemment, selon laquelle 'aménagement dans le temps des
décisions et la limitation de leur rétroactivité suppose admis le
pouvoir créateur du juge.

() Ainsi, en Angleterre, la question de la légitimité de la
pratique du prospective overruling — qui consiste a limiter a I’avenir les
effets de la décision - prend place au sein d’une réflexion plus large
sur la fonction de juger (#heory of adjudication) ; elle est notamment au
cceur des discussions autour de 'aptitude du systeme juridique a
intégrer les exigences, évolutives, de la pratique sociale.

De méme, aux Etats-Unis, c’est précisément le pouvoir quasi-
législatif de la Cour Supréme fédérale, en tant que gardienne de la
Constitution, qui I’a conduite a se reconnaitre la maitrise des effets
dans le temps de ses propres jugements. La célebre décision Brown v
Board of Education, sur laquelle revient le rapport de droit comparé ci-
dessous, déclarant inconstitutionnelle la ségrégation raciale pratiquée
par des établissements scolaires dans de nombreux Etats, atteste
ainsi que le juge remplit une fonction quasi-législative ; il est
dépositaire de la vérité constitutionnelle, sa décision dépassant
largement les limites qu'impose son role purement judiciaire. Le
contentieux assume un role politique dans 'intérét du public (public
interest litigation), caractéristique de Pactivité judiciaire contemporaine.



On relevera également le fait que 'orientation politique de la Cour
Supréme fédérale influence fortement sa propension a admettre ou
non Peffet rétroactif de sa jurisprudence.

() En Allemagne, le pouvoir créateur de la jurisprudence
est également reconnu de maniére officielle. Aussi, si le débat
autour de la rétroactivité des revirements de jurisprudence a
été engagé par la doctrine allemande, c’est précisément parce
que la loi allemande reconnait expressément aux juridictions
suprémes le droit de procéder a un « développement du droit »
(Rechtsfortbildung). Des lors, les revirements ont une existence
officielle.

b).- Dans les différents systémes, il existe une panoplie de
techniques — on pourrait dire parfois de « stratégies » - ayant
pour but atténuer ’effet de surprise qui accompagne
inéluctablement le revirement de jurisprudence. Ainsi, on ne
saurait considérer qu’il existe des systemes visant a empécher la
rétroactivité et d’autres dans lesquels on se contenterait de
techniques indirectes de lutte contre I'imprévisibilité de la solution
nouvelle. LLe cumul existe a I’évidence.

Ces techniques visent soit a composer avec le revirement,
notamment afin de limiter les méfaits de la rétroactivité de
changements qui ne sont pas assumés comme tels, soit a informer
sur la possibilité de revirements futurs.

On observera que ces différents procédés postulent toujours des
décisions suffisamment motivées.

() Dans les systémes de common law, le Rapport du groupe de droit
comparé dirigé par H. Muir Watt a évoqué les procédés suivants :



0 Distinguishing - Le terme désigne une technique consistant a

« déguiser » le revirement pour transformer la décision nouvelle en
affinement d’une jurisprudence existante. Cette manicre de procéder
est le moteur essentiel de ’évolution de la common law. Méme en
présence d’une jurisprudence apparemment bien acquise, la
nouveauté ne sera pas présentée comme une rupture, une négation
du passé, mais comme un prolongement de celui-ci. On s’apercoit
facilement de la part de subjectivité que comporte la mise en oeuvre
du distinguishing. Le raisonnement par analogie, méthode de
progression par excellence de la common law, laisse toute liberté a
P'interprete pour décider dans quelle mesure un nouveau cas est
suffisamment apparenté a I'ancien pour relever de son emprise ou y

échapper.

0  Odbuter dictumm —C’est une technique voisine de la précédente. Elle
consiste, on le sait, a annoncer un changement logiquement
imminent. C’est en réalité, dans le cas présent, une incitation au
distinguishing lors du prochain contentieux portant sur la méme
question de droit, le juge indiquant lui-méme dans quelles
circonstances, non réalisées en 'occurrence, il opterait pour une
solution différente. La portée des dicfa n’étant jamais a I’abri de la
discussion, la qualité de la motivation est a nouveau d’une
importance essentielle.

0 Not following - Dans le cas ou un précédent qui paraissait
s’imposer n’a pas été suivi, la position d’arréts sinon rebelles du
moins originaux est parfois signalée comme « s’écartant de »
(departing from:) ou « ne suivant pas » (not following) la décision
antérieure, sans qu’il y ait pour autant de la part de son auteur une
volonté (parfois une compétence) de supprimer celui-ci. Cette
technique se différencie du distinguishing en ce qu’elle implique un
désaccord plutot que la découverte d’une situation différente. Elle
présente I'avantage d’introduire un changement sans rétroactivité. Il
parait cependant difficile de ne pas voir, sous les mots, une variante
édulcorée de prospective overruling.



) Dans le systeme allemand, on retrouve a nouveau plusieurs
mécanismes censés rendre le revirement prévisible.

0 Une des pratiques de la Cour constitutionnelle fédérale consiste a
signaler dans arrét lui-méme, et parfois méme sur chaque question
juridique soulevée par le recours, a guelle majorité la décision a été obtenue.
Le « score » obtenu permet d’anticiper sur 'éventuel abandon de la
solution retenue et donc de prévoir un éventuel revirement.

0 La Cour constitutionnelle pratique également les opinions
dissidentes (abweichende Meinungen). La publication des opinions
dissidentes, en cours également a la Cour européenne des droits de
’homme, permet de mesurer la solidité de la solution retenue et,
comme précédemment, d’envisager un éventuel futur revirement.

0 Les juridictions allemandes ont également recours a la pratique
des obiter dicta, de facon cependant assez aléatoire et exceptionnelle.
L’annonce peut étre indirecte : elle se traduit par la critique incidente
d’un précédent ou par une prise de distance par rapport a la position
antérieure de la Cour. Elle peut également étre directe : elle consiste
alors en l'affirmation d’une nouvelle régle pourtant sans incidence
sur le cas a trancher.

c).- Lorsqu’elle existe, la modulation dans le temps des effets
des décisions de justice reste exceptionnelle.

() Un tel caractere exceptionnel est nettement marqué dans la
jurisprudence de la CJCE dans le domaine ou le probléme s’est
principalement posé, a savoir celut de la modulation dans le temps
des effets des appréciations portées sur 'interprétation ou sur la
validité juridique d’un acte communautaire dérivé[34]. Ainsi, I'arrét
Roders8 souligne le caractere exceptionnel de I'admission de la non-
rétroactivité et présente une bonne synthese de la jurisprudence
communautaire a cet égard. Ainsi, aux termes de cet arrét :



.. une limitation des effets de ['arrét statnant sur la demande d’interprétation
apparait tont a fait exceptionnelle... En effet, la Cour n'a en recours a cette
solution que dans des circonstances bien précises, lorsqu’il existait un risque de
répercussions économiques graves dues en particulier au nombre élevé de rapports
Juridigues constitués de bonne foi sur la base de la réglementation considérée
comme étant validement en viguenr, et qu’il apparaissait que les particuliers et les
antorités nationales avaient été incités a un comportement non conforme a la
réglementation communantaire en raison d’ une incertitude objective et importante
quant d la portée des dispositions communantaires, incertitude a laguelle avaient
éventuellement contribué les comportements mémes adoptés par d’antres Ftats
membres on par la Commiission...

Cette limitation se fonde avant tout sur le principe de sécurité
juridique ainsi qu’il Pest expressément indiqué dans larrét de
principe Defrenne/ Sabena :

« Que, dans ces conditions, il convient de constater que, dans ['ignorance du
nivean global anguel les rémunérations auraient été établies, des considérations
impérieuses de sécurité juridique tenant a l'ensemble des intéréts en jeu, tant
publics que privés, empéchent en principe de remettre en cause les rémunérations
pour des périodes passées ».

Pour le reste, la rétroactivité est donc le principe. Ainsi que Iaffirme
Varrét Denkavit

« L interprétation que, dans ['exercice de la compétence que lui confere I'article
177, la Cour de justice donne d’une régle du droit communantaire, éclaire et
preécise, lorsque besoin en est, la signification et la portée de cette régle, telle qu’elle
doit on aurait du étre comprise et appliquée depuis le moment de sa mise en
vignenr. 1/ en résulte que la régle ainsi interprétée peut et doit étre appliquée par
le juge méme a des rapports juridiques nés et constitués avant 'arrét statuant sur
la demande d’interprétation, si par aillenrs, les conditions permettant de porter



devant les juridictions compétentes un litige relatif a l'application de ladite régle se
trouvent réuntes ».

() En Allemagne, le revirement de jurisprudence produit, en
principe, un effet rétroactif. La Cour constitutionnelle fédérale de
Karlsruhe a en effet déclaré que le principe d’absence de
rétroactivité des lois ne pouvait étre appliqué sans autre forme
de proces aux décisions des tribunaux, car ceux-ci seraient
alors tenus par leur jurisprudence méme si elle s’avérait
erronée ou inadaptée aux conditions sociales, politiques ou
économiques|[35]. La Cour constitutionnelle soulignhe notamment
qu’il n’y a pas lieu de se demander si une telle rétroactivité aurait été
inconstitutionnelle si elle avait été le fait d’un changement législatif et
non pas jurisprudentiel, refusant ’extension pure et simple a la
jurisprudence des solutions retenues en matiere de lois rétroactives.
Dans le cas contraire, les tribunaux seraient liés par leur
jurisprudence méme st elle n’était plus adaptée.

La Cour fédérale de Justice prend d’ailleurs parfois en compte la
nature controversée ou non de la question de droit, en doctrine et en
jurisprudence, pour en déduire que le demandeur victime du
revirement aurait des lors di agir de facon plus diligente et en tout
cas envisager un possible revirement[36].

Ce n’est donc que dans des hypotheses spécifiques que la Cour
fédérale de Justice déroge au principe de la rétroactivité, pour tenir
compte de la sécurité juridique et de la confiance qu’une partie a pu
de bonne fot avoir en la jurisprudence existante au moment de son
engagement ou de la mesure réalisée. C’est d’ailleurs la Cour
constitutionnelle fédérale qui I'y incite. Elle a, par exemple, considéré
dans un arrét du 14 janvier 1987[37] mettant en cause une décision
de la Cour fédérale du Travail, quun revirement de jurisprudence de
cette derniére n’était pas conforme a 'Etat de droit
(Rechtsstaatsprinzip), les juges de cassation n’ayant pas suffisamment
respecté la confiance que le requérant avait en la pérennité des
solutions antérieures.



Dans un arrét du ler février 1978[38], la Cour a également limité
Ieffet rétroactif d’'un changement de jurisprudence. Elle a décidé que
'acces au tribunal demeurait possible, conformément au § 261, al. 3,
n°2 du Code allemand de procédure civile (ZPO)[39], méme si la
jurisprudence autorisant cet acces avait été modifiée apres
I'introduction de la demande. La Cour note que dans ses effets
pratiques, le revirement peut etre assimilé a un changement législatif.

@ La Chambre des Lords, en Angleterre, ne déroge pas au constat,
a telle enseigne que, si elle a récemment admis qu'un changement -
assumé - de jurisprudence puisse ne produire ses effets que pour
'avenir[40], c’est de fagon dérogatoire et, au fond, dissimulée. Elle
I’a fait dans une hypothéese ou une obligation d’information
renforcée était imposée a un établissement de crédit a I’égard d’une
caution, en précisant que cette obligation ne pouvait valoir que pour
Iavenir, les contrats de cautionnement conclus avant la date de
prononcé de l'arrét n’étant pas concernés par la norme nouvelle.

On peut ainsi considérer que la technique du revirement pour
'avenir reste au cas présent « déguisée », en ce sens que la Chambre
des Lords n’a pas renoncé formellement a son hostilité traditionnelle
a égard du prospective overruling[41].

Il n’est pas sans intérét d’observer que cette technique permet
également aux « joueurs (et donc plaideurs) a répétition » (repeat
Pplayers), tels les établissements de crédit, d’étre associés a
’élaboration de la nouvelle norme.

() Méme aux Etats-Unis ou la modulation dans le temps a
trouvé en quelque sorte son modele, a travers le prospective overruling,
le revirement pour I'avenir ne constitue pas le principe.



On sait que le prospective overrnling consiste a appliquer aux
revirements de jurisprudence un régime transitoire fondé sur des
principes analogues a ceux qui commandent I'application de la loi
dans le temps. La rétroactivité cede au profit de I'effet prospectif ou
pour lavenir, généralement lié¢ au caractére normatif de 'activité. S’il
y a eu des exemples anciens, assez nombreux, de changements
jurisprudentiels admis pour Iavenir seulement, ’émergence officielle
du mécanisme en droit américain est attribuée a 'arret Sunburst{42].
Dans cette affaire, la Cour Supréme du Montana admettra de faire
entorse a la rétroactivité pour des motifs tenant a la seule situation
spécifique des demandeurs.

Or, st la constitutionnalité de cette technique est toujours admise,
notamment au regard de ’égalité des plaideurs devant la justice, sa
pratique semble marquer un coup d’arrét devant la cour supréme
tédérale. Le prospective overruling dépend au fond de chaque cour
supréme étatique pour son propre droit.

d).- Dans les différents systemes, c’est le juge qui met en place,
au cas par cas, les conditions et les effets de la modulation
dans le temps de ses décisions.

) Le Rapport sur la CJCE montre parfaitement le fait que
c’est la Cour elle-méme qui a dégagé les criteres qui justifie la
modulation dans le temps des décisions (criteres administratif,
juridique, et financier). Par suite, la systématisation des décisions est
rendue incertaine : les relations qu’entretiennent les criteres entre
eux et leur mise en ceuvre restent a 'appréciation du juge.

) C’est un méme pragmatisme qui caractérise le droit
allemand. Comme le releéve ainsi Frédérique Ferrand, « il est
trés difficile de synthétiser la jurisprudence de la Cour fédérale
de Justice sur la question de limitation de la rétroactivité de ses
revirements de jurisprudence. Il apparait plutot ¢ca et 1a des
restrictions a cet effet rétroactif| restrictions toujours fondées



sur les notions de sécurité juridique, de protection de la
confiance (Vertrauensschutz) des parties ou de I’'une d’elles, de
caractére prévisible ou non du revirement ».

La Cour fédérale de Justice a ainsi appliqué ces criteres en matiere
contractuelle, par exemple lorsqu’elle a concrétisé les conditions de
validité d’un acte juridique ou lorsqu’elle a imposé des conditions de
forme particulieres pour certains actes. La Cour a méme considéré
que le revirement de jurisprudence avait pu entrainer la disparition
du fondement contractuel (Wegfall der Geschftsgrundlage) des lors que
le contrat n’avait pas encore été completement exécuté au moment
du changement de jurisprudence[43]. Cette théorie de la disparition
du fondement contractuel, d’origine prétorienne, est notamment
appliquée par la jurisprudence en matiere d’imprévision et permet la
révision du contrat, voire sa disparition.

La Cour fédérale de Justice a au reste énoncé qu’il ne serait pas exclu
d’appliquer le principe d’interdiction de rétroactivité valable en
maticre 1égislative, des lors qu’une telle analogie s'impose au vu de la
situation, ce qui pourrait étre le cas « si le changement de
jurisprudence reposait sur une modification postérieure des faits et
circonstances a son origine, était assimilable, dans ses effets
pratiques, a un changement législatif et si enfin des motifs de justice
matérielle ou de sécurité juridique s’opposait a une rétroactivité qui
serait préjudiciable ou méme ferait disparaitre un droit »[44].

En maticre délictuelle et dans tous les domaines ou la Cour fédérale
de Justice juge inutile de protéger la confiance des parties en la
stabilité de I’état de droit existant, 1l semble qu’elle applique
immeédiatement la solution nouvelle issue du revirement[45].

() S’agissant de la Comzmon law, le Groupe de travail de droit
comparé a parfaitement mis en relief le fait que c’est la décision
innovante elle-méme qui se prononce sur ses propres effets dans le
temps. A nouveau, on observe que les solutions peuvent varier d’un
cas a 'autre, approche adoptée étant essentiellement pragmatique.



Ainsi, analyse du droit américain atteste que le domaine de la
technique de prospective overruling a varié dans le temps, en fonction
précisément de la jurisprudence. Elle devait concerner
essentiellement les domaines du contrat, des droits réels et du droit
fiscal, ou les comportements individuels sont tres largement
commandés par I’état de la jurisprudence en vigueur. La délimitation
du domaine du prospective overruling est devenue ensuite moins claire a
partir du moment ou la modulation de la décision dans le temps s’est
trouvée justifiée par des raisons économiques ou sociales qui
dépassent les intéréts des seules parties au litige.

On soulignera que :

- Deffet prospectif d’une décision se préte lui-méme le cas échéant
au débat public. Avant d’étendre a des situations passées les effets
d’une décision innovante, surtout lorsqu’elle a une portée socio-
économique importante, il semble éminemment raisonnable
d’entendre les représentants de groupes autres que les parties sur les
conséquences de cette extension. Répondant a ce besoin, la
technique de Vamicus curiae connait un développement sensible aux
Etats-Unis. Il importe cependant de se rendre compte qu’elle n’est
pas a I’abri du risque d’instrumentalisation par des lobbies, son usage
devant étre soigneusement encadré ;

- le recours a la technique du revirement pour ’avenir suppose
que les décisions de revirement soient clairement motivées, tant sur
les raisons et la portée des changements envisagés que sur
I’éventuelle modulation dans le temps de leurs effets.

2.4.2. Enseignements tirés de ’arrét « A.C. ! » du Conseil
d’Etat

Saisi par diverses associations aux fins d’annuler plusieurs textes
ministériels agréant des accords conclus en matiere d’assurance-



chomage, le Conseil d’Etat a rendu, le 11 mai 2004, Pun de ses arréts
les plus innovants de ces dernicres décennies. Son importance a
justifié que le Groupe reproduise, en annexe, le document de travail
sollicité par le Président de la section du contentieux aux fins de
préparer cette évolution.

Dans le contentieux de ’exces de pouvoir, on sait que 'annulation
d’un acte administratif comporte un effet intégralement rétroactif :
'acte annulé est réputé n’avoir jamais existé.

A Tissue d’une procédure de discussion interne d’une intensité dont
le rapport reproduit en annexe témoigne, le Conseil d’Ertat a pris
Iinitiative de permettre a I’ensemble des juges administratifs de
déroger a ce principe. Rattachant cette nouvelle prérogative a ce qu’il
dit étre « Poffice du juge », il écrit :

« Considérant que l'annulation d’un acte administratif implique en principe que
cet acte est réputé n’étre jamais intervenu ; que, toutefois, s'il apparait que cet
effet rétroactif de l'annulation est de nature a emporter des conséguences
manifestement excessives en raison tant des effets que cet acte a produits et des
Situations qui ont pu se constituer lorsqu’il était en vigneur que de ['intérét
général ponvant s attacher a un maintien temporaire de ses effets, il appartient au
Juge administratif - apres avoir recueilli sur ce point les observations des parties et
excaminé ['ensemble des moyens, d'ordre public ou invoqués devant lui, ponvant
affecter la légalité de ['acte en canse - de prendre en considération, d’'une part, les
conséquences de la rétroactivité de 'annulation pour les divers intéréts publics ou
Drivés en présence et, d autre part, les inconvénients que présenterait, au regard du
principe de légalité et du droit des justiciables a un recours effectif, une limitation
dans le temps des effets de ['annnlation ; qu'il lui revient d’apprécier, en
rapprochant ces éléments, sils penvent justifier qu'il soit dérogé a titre
excceptionnel an principe de [effet rétroactif des annulations contentieuses et, dans
Uaffirmative, de prévoir dans sa décision d'annulation que, sous réserve des
actions contentieuses engagées a la date de celle-ci contre les actes pris sur le
Sfondement de l'acte en canse, tout ou partie des effets de cet acte antérienrs a son
annulation devront étre regardés comme définitifs ou méme, le cas échéant, gue
lannulation ne prendra effet gu’a une date ultérienre qu’il détermine »



Entierement prétorienne, cette construction appelle plusieurs
observations.

- Elle concerne uniquement les effets de 'annulation
contentieuse d’un acte administratif déterminé. Par lui-méme, I’arrét
AC ne modifie aucun autre aspect de I’état du droit processuel : il
n’affecte ni 'application dans le temps de I'acte simplement déclaré
illicite (par exemple lors de ’exception de son illégalité a 'occasion
d’un contentieux relatif 2 un autre objet), ni 'application dans le
temps de la chose jugée au sujet d’une situation juridique (par exemple
dans le contentieux de la responsabilité), ni I'application dans le
temps des revirements de jurisprudence administrative.

- L arrét AC vise a offrir au juge un moyen exceptionnel,
d’usage profondément dérogatoire. Ou 'on retrouve a nouveau le
fait que le principe reste posé du caractere rétroactif de I'annulation,
qui demeure un droit pour le requérant. La mention expresse du

« droit des justiciables a un recours effectif » apporte a cet égard un
éclairage important : la rétroactivité de ’annulation est
manifestement congue, par le Conseil d’Etat lui-méme,
comme un ¢lément majeur (voire comme la condition
générale) de Peffectivité du recours en excés de pouvoir au
sens - notamment - de Particle 13 de la Convention européenne
des droits de PHomme. 1l est donc prévu de ne porter atteinte a ce
droit que lorsque des conditions tres particulieres sont réunies.

- Les conditions de cette modulation exceptionnelle sont
globalement de deux ordres :

0 D’une part, le juge n’est habilité a y procéder que lorsque des
conséquences « manifestement excessives » apparaissent attachées au
maintien d’un effet rétroactif a 'annulation. Cet « exces manifeste »
est susceptible d’apparaitre lorsque 'acte attaqué a déja produit des
effets juridiques importants au moment ou le juge prononce sa
sentence : d’autres normes sont nées sutr son fondement, des



situations juridiques se sont constituées, etc. Le cas d’espece de
Parrét AC est tres illustratif a cet égard : 'annulation de lacte
ministériel d’agrément des conventions d’assurance-chémage en
cause aboutissait a remettre en question le jeu, déja pleinement
effectif, desdites conventions.

0 D’autre part, le juge n’est habilité a décaler la prise d’effet de
sa décision d’annuler I'acte qu’apres avoir procédé a un test de
proportionnalité particulicrement scrupuleux. On I'a dit, le différé
dans le temps de la prise d’effet d’une annulation exces de pouvoir
prive le requérant d’un élément fort de son droit a un recours
effectif. Le juge ne doit donc s’y résoudre qu’au prix d’une tres
séricuse mise en balance des intéréts - « publics et privés » en cause de
part et d’autre. La encore, le contexte de l'arrét AC est topique :
’acte annulable n’était 1llégal que pour des raisons d’ordre
procédural et non de fond, son annulation rétroactive et emporté
des conséquences financicres catastrophiques pour la collectivité, elle
aurait placé les acteurs de I'assurance-chémage dans 'impossibilité
de percevoir les cotisations et de verser les prestations... Tout bien
pesé, il paraissait donc proportionné de laisser un délai aux
partenaires sociaux pour régulariser ce qui pouvait étre sans grand
dommage pour le droit des requérants - et ce d’autant plus que le
principe d’un « recalcul » de leurs droits était pleinement acquis.

- De fortes exigences procédurales encadrent cette innovation. Le
juge ne peut moduler les effets de ’annulation dans le temps
qu’aprés avoir invité les parties en présence a en discuter avec
lui. Le test de proportionnalité n’est pas seulement constitué par la
délibération intérieure du juge : il résulte aussi, et peut-étre surtout,
d’une discussion contradictoire des parties. Il en résulte que le juge
administratif est dans obligation de provoquer cette discussion, au
cours de la procédure, dans des conditions de transparence et de
délais propres a garantir un échange éclairé de tous sur Popportunité
de renoncer a Ieffet rétroactif de 'annulation. On voit ici se
profiler ’idée d’une délibération dans la délibération, d’un
échange contentieux portant non plus sur le bien-fondé des



prétentions des parties, mais sur la gestion des conséquences
pratiques de la décision a prendre.

- Si sa conviction est acquise, a 'issue de cette démarche, le juge
administratif peut prononcer une annulation dépourvue d’effet
rétroactif. Celle-ci peut se concevoir ex nunc, a la date de larrét, mais
elle peut également se voir reporter pro futuro, a une date ultérieure
précisée dans la sentence. L’idée est ici d’ouvrir, lorsque c’est
possible et utile, un délai de régularisation permettant a
I'administration de remédier a I'illlégalité dans des conditions
pratiques acceptables de réélaboration d’un acte licite. Cela peut
permettre, en particulier, d’éviter les effets pernicieux du « vide » né
de 'annulation. Dans le cas de ’assurance-chomage, par exemple, on
ne disposait pas commodément d’un fondement juridique de
substitution au systéme conventionnel privé de son applicabilité par
'annulation contentieuse. I.’annulation rétroactive aurait posé un
probléme considérable a la collectivité comme aux partenaires
soclaux.

- Cette modulation dans le temps reste cependant dépourvue
d’incidence sur le sort des autres actions contentieuses déja
engagées, en particulier contre les actes administratifs subséquents a
'acte annulé. Pour les requérants au proces intenté contre un tel acte
subséquent, 'annulation du réglement qui lui tenait lieu de
fondement est toujours rétroactive. C’est de nouveau leur droif que
de faire constater la disparition ab initio de ce réglement, et donc de
pouvortr solliciter 'annulation, par voie de conséquence, de I’acte
d’application qu’ils avaient précédemment attaqué.

- On observera enfin que ce pouvoir de modulation est relié
a « Poffice du juge » dans son ensemble. Il apparait donc comme
'accessoire général dont tous les juges administratifs de 'annulation
disposent pour faire face a une situation exceptionnelle de
déséquilibre patent des intéréts en présence, et non comme un
privilege singulier du juge de cassation, justifiable par les traits
particuliers de sa mission. Sous ce rapport ausst, le probléeme abordé



par le Conseil d’Etat dans ’arrét AC posséde une nature
radicalement différente de celui que pose le revirement de
jurisprudence. Ainsi qu’on le verra, en effet, il n’apparait justifié de
moduler les conséquences dans le temps du revirement de
jurisprudence que lorsque celle-ci est pleinement constituée comme
telle, c’est-a-dire en cassation.

2.5.- Propositions du groupe de travail

2.5.1. Pour la modulation dans le temps des effets des
revirements de jurisprudence

() Le principe de la modulation dans le temps des revirements de
Jurisprudence

Le Groupe de travail rappellera le constat dressé précédemment :
certains revirements de jurisprudence, par I'effet rétroactif qui leur
attaché, comportent un risque de méconnaissance des anticipations
légitimes des justiciables, qui doit étre évité.

Le Groupe rappellera que les situations dans lesquelles le revirement
de jurisprudence produit des effets néfastes liés a 'imprévisibilité et
a Petfet rétroactif de la solution sont peu fréquentes. La plupart des
revirements de jurisprudence n’appellent pas de traitement
spécifique.

Le Groupe de travail tient a ajouter qu’'une éventuelle modulation
dans le temps de la décision de revirement ne revient pas,
contrairement a ce qui est parfois craint — et comme en témoigne
d’ailleurs 'opinion émise par certains des organismes professionnels
consultés -, a empecher 'application du « bon » droit a la situation
jugée. Sans aucun doute, s’il y a revirement, c’est que le juge estime
I'interprétation nouvelle meilleure que I'ancienne. Mais cela ne



signifie pas pour autant qu’il soit juste ou sans inconvénients d’en
faire application a des situations qui ont pu se constituer - pour
reprendre le langage de Roubier - sous I’empire de I'ancienne
interprétation. Une chose est 'amélioration du droit que le
revirement est censé permettre ; une autre son application
rétroactive.

(%) L. insuffisance des techniqgues préventives
q

A Timitation des pratiques que 'on a pu observer dans différents
systemes juridiques étrangers, on sait que la Cour de cassation a
parfois recours a des techniques spécifiques aux fins de prévenir les
revirements de jurisprudence et de réduire ainsi 'effet de surprise
attaché aux changements de solutions. L’approche est préventive :
elle vise a permettre les processus d’anticipation de telle sorte que les
justiciables ne soient pas pris au dépourvu par le revirement.

Une telle démarche est souvent privilégiée, en ce qu’elle serait de
nature a éviter le mal causé par le revirement[46] :

« la question essentielle des revirements de jurisprudence devient
[...] de savoir si leur contenu peut étre percu avec suffisamment de
délai pour que I'adaptation soit possible avant que leur effet
rétroactif ne cause trop de dommages. Ne faudrait-il pas pour
réduire les deux inconvénients actuels des revirements de
jurisprudence, leur imprévisibilité et leur effet rétroactif, rendre leur
venue davantage perceptible ? ».

Les techniques sont connues. Certaines permettent de rendre le
revirement progressif : on aura reconnu ce que 'on nomme
classiquement la politique des « petits pas » ou encore celle des

« ballons d’essai ». L’arrét qui inaugure la solution nouvelle, en
n’épuisant pas toutes les interrogations, peut alors laisser aux
justiciables le temps et le soin de s’adapter. Ainsi 'arrét Blieck a-t-il
laissé ouvertes non seulement des questions liées au domaine de la
nouvelle responsabilité du fait d’autrui qu’il inaugurait, mais ausst



celles portant sur le régime de cette responsabilité, sans encore
trancher entre un systeme reposant sur la faute ou une responsabilité
de plein droit. Il faudra attendre 1997 pour étre définitivement fixé
sur le régime adopté, en conséquence du revirement de
jurisprudence.

D’autres ont pour objet d’apporter aux destinataires des regles une
information préalable qui les avertisse des évolutions envisagées. A
ce dernier titre, la doctrine porte souvent son attention sur obiter
dictumr : par une incidente ajoutée au raisonnement mais inutile a la
solution, l’arrét se fait porteur d’un message a bon entendeut,
annongant le cas échéant le revirement futur[47]. Parmi ces procédés
d’information, on ne saurait également omettre le recours au
Rapport annuel de la Cour de cassation, qui permet au juge de
renseigner publiquement sur une évolution désirée[48].

La Cour de cassation a méme pu réussir, dans des hypotheses
exceptionnelles, a limiter les effets dans le passé de ses décisions. On
songera ici a la jurisprudence bien connue sur la stipulation des
intérets du solde débiteur d’un compte courant[49] : s’appuyant sur
un décret postérieur a la loi objet du revirement, la Cour de cassation
est parvenue a stopper 'effet rétroactif de sa décision en limitant les
etfets de la décision a la date du décret.

Le Groupe de travail a estimé que si les techniques préventives
présentent ’avantage évident de diminuer Pimprévisibilité du
revirement, les procédés mis en ceuvre ne sont ni toujours
efficaces ni toujours suffisants.

Ainsi, ’élaboration graduelle ou par étapes du droit jurisprudentiel
présente I'inconvénient de faire naitre des incertitudes, puisqu’elle
laisse en suspens des questions — domaine de la solution nouvelle,
régime, etc. - dont la connaissance est indispensable. De méme, elle
ne porte généralement pas remede a la rétroactivité du revirement,
car elle n’offre pas un temps de latence sutfisant pour empécher que



les situations juridiques constituées sous 'empire de la jurisprudence
ancienne solent affectées par la solution nouvelle. Au reste, s’il
devait s’agir d’attendre, pour consacrer la solution nouvelle, que les
faits a juger solent postérieurs a son annonce, il serait plus expédient
d’employer directement des techniques de droit transitoire, puisque
tel est leur 'objet.

L’obiter dictum ne saurait davantage parfaitement endiguer les risques
d’imprévisibilité. Comme on I’a justement souligné, « I’avantage qui
en résulte reste toutefois assez limité : si la brutalité de la premicre
application est atténuée, il n’en reste pas moins que le principe
nouveau, ainsi annoncg, jouera dans tous les proces a venir alors
méme qu’ils porteraient sur des faits antérieurs »[50]. En outre, les
occasions et la possibilité méme de formuler un obzter dictum restent
peu fréquentes[51]. Sans patler, a nouveau, des difficultés mémes de
s’accorder sur I'existence ou la portée d’une « incise » contenue dans
une décision[52] et sur la signification qu’il conviendrait de lui préter,
comme vient d’en porter encore témoignage une récente et vive
controverse doctrinale relative a obligation de renégocier en cas de
modification imprévue des circonstances qu’un arret du 16 mars
2004 aurait envisagée - a contrario de surcroit [53].

Surtout, la Cour ne saurait généralement patienter, pour consacrer la
solution qu’elle entend mettre en ceuvre, le temps que les faits a
juger soient postérieurs a 'annonce qu’elle aurait pu faire. Ce ne
serait d’ailleurs pas opportun : pourquoi régler le probléeme de la
rétroactivité des revirements en retardant le revirement lui-méme - et
donc I'avénement d’une solution que, par hypotheése, 'on estime
meilleure que ’ancienne ?

Quant au report de la solution nouvelle sur le fondement texte qui
permette au juge de limiter Peffet rétroactif de sa décision, il est
difficilement praticable. Surtout, il n’est rien d’autre que la marque
de la volonté de la Cour de moduler les effets dans le temps de sa
décision : autant qu’elle puisse parvenir a cette fin sans emprunter
des voles indirectes et souvent chaotiques.



Le Groupe de travail estime donc que, si les techniques
permettant ’annonce des revirements sont souvent utiles en ce
qu’elles permettent d’atténuer la soudaineté des innovations
prétoriennes et réduisent ainsi leur imprévisibilité, elles ne
suffisent pas a empécher les effets néfastes attachés a la
rétroactivité des revirements de jurisprudence. Dés lors, il est
indispensable que soit consacrée dans le droit positif une
possibilité de moduler les effets des revirements dont la
rétroactivité porterait atteinte a des intéréts légitimes. La Cour
de cassation est la mieux a méme de pouvoir procéder
utilement a cette consécration.

2.5.2. Pour la consécration, par la Cour de cassation elle-
méme, de la possibilité de moduler les effets dans le temps des
revirements de jurisprudence

Si'on admet que la modulation dans le temps des décisions de
justice constituerait une évolution trés importante de notre systeme
juridique — davantage théoriquement que pratiquement, on I’a déja
souligné -, la question se pose de savoir §’il est juridiquement
possible et politiquement opportun qu’une telle évolution résulte
d’une initiative purement prétorienne. Une intervention du
législateur ne serait-elle pas nécessaire, sinon prétérable, qui
assurerait I'accord de la représentation nationale au principe méme
de ce changement de cap et garantirait sa maitrise sur le temps du
droit ?

Sur le premier point, le Groupe de travail observe que la Cour de
cassation a toute latitude pour juger de applicabilité d’une
interprétation nouvelle au cas qu’elle juge. Il suffit d’ailleurs
d’observer qu’elle a déja pratiqué de la sorte dans 'arrét, déja cité, du
8 juillet 2004 rendu par la deuxieme Chambre civile[54]. Ce faisant,



la Cour de cassation ne rendrait pas un arrét de réglement qui
violerait I’article 5 du Code civil.

Quant au second point, le groupe de travail a estimé que la voie
prétorienne devait étre privilégiée.

(%] 1. absence d’obstacle tiré de [article 5 du Code civil

Une partie de la doctrine considere que I'instauration d’un droit
transitoire des revirements de jurisprudence « heurterait de plein
fouet » la prohibition des arréts de réglement[55].

Le Groupe de travail, aprés avoir analysé la notion méme « d’arrét de
reglement » et étudié les applications qui étaient faites de la
prohibition formulée a larticle 5 du Code civil[56], a estimé que la
modulation dans le temps des décisions de justice par la Cour de
cassation elle-méme et sans habilitation 1égislative ne contrevenait
pas a larticle 5.

0 En effet, larticle 5 prohibe I’exercice, par le juge, d’un pouvoir
législatif. A ce titre, il interdit au juge de prendre une décision qui
s’imposerait, par sa force propre, au-dela des seules parties dont 1l
doit trancher le litige. Ce qui est interdit, c’est de transformer une
décision en loi.

Ce que Henri Batiffol, dans sa note sur les revirements de
jurisprudence, put souligner en ces termes : la conséquence de la
prohibition des arréts de reglement « est bien plutot qu’une décision
ne saurait ¢tre cassée au seul motif de la violation d’un "reglement”
de la Cour supréme ; elle n’empéche cependant pas cette derniere de
casser en répétant la formule précédemment donnée, ce qui confere
finalement a ces formules une efficacité de méme ordre qu’a celles
de la loi dés que leur netteté, leur bien-fondé et 'assurance que leurs



auteurs ne se déjugeront pas enleve tout espoir a I'utilité d’une
résistance »[57].

Le caractere réglementaire d’une décision serait ainsi patent si elle
prétendait posséder en elle-méme un effet contraignant au-dela des
parties. A fortiori si la décision entendait lier les juges dans les autres
affaires qu’ils pourraient avoir a juger, juges du fond ou, a nouveau,
juges de cassation.

Portalis, dans son explication de l'article 5 du Code civil, n’exprimait
rien d’autre, lorsqu’il stigmatisait précisément ces deux hypotheses
dans lesquelles la décision de justice devient reglement[58] :

« Un juge est associé a ’esprit de 1égislation ; mais il ne saurait
partager le pouvoir législatif. Une loi est un acte de souveraineté ;
une décision n’est qu’un acte de juridiction ou de magistrature. Or, le
juge deviendrait législateur, s’il pouvait par des réglements, statuer
sur les questions qui s’offrent a son tribunal. Un jugement ne lie que
les parties entre lesquelles il intervient : un reglement lierait tous les
justiciables et le tribunal lui-méme ».

Or le Groupe de travail entend souligner qu’aucun justiciable

« extérieur » a arrét de revirement n’est immédiatement contraint
par ce dernier, qu’il s’agisse de ce qui est jugé au fond — c’est-a-dire
de la décision novatrice — ou de I’éventuelle inapplication de la
solution nouvelle au litige en cours.

De méme, ni les juges du fond ni la Cour de cassation elle-méme ne
seralent contraints pour I'avenir si la Cour de cassation décidait de
moduler les effets dans le temps de sa décision. La Cour de cassation
reste en effet parfaitement libre de ses jugements a venir au point de
pouvolr revenir sur la solution retenue — un nouveau revirement —
ou de décider autrement de Iapplication de la solution nouvelle a
'espece.



Pas plus que le revirement lui-méme[59], la modulation dans
le temps, dés lors qu’elle ne vaut de fagon obligatoire que dans
le cadre du litige qui en est ’occasion, ne posséde de caractére
réglementaire.

Au demeurant, il convient de souligner que la question de la
modulation dans le temps de la décision de revirement se posera
logiquement a 'occasion des instances postérieures a celle ayant
donné lieu au revirement : tous les justiciables dont le comportement
pourrait étre apprécié a 'aune de la régle dont I'interprétation est
nouvelle, parce qu’issue du revirement, auront intérét a solliciter le
report dans le temps de ladite interprétation. La question sera ainsi
examinée a chaque fois qu’elle sera posée.

0 Certes, le Groupe de travail a rappelé en préalable que la
modulation dans le temps des décisions de justice n’était nécessaire
que parce que la jurisprudence est créatrice de regles. Une telle
modulation présuppose reconnu le pouvoir créateur de la
jurisprudence. Pour autant, il n’y a dans cette affirmation, dans la
réalité qui la sous-tend comme dans les conséquences que 'on en
déduit sur 'aménagement temporel de la décision, aucune violation
de I'article 5 du Code civil. Il convient en effet de ne pas oublier que
la reconnaissance de la jurisprudence comme source de droit ne tient
pas au caractere réglementaire de ses décisions mais a des
mécanismes autrement plus complexes, parmi lesquels il faut
compter avec la réception de l'arrét nouveau par les justiciables[60)].
En toute hypothese, que la Cour de cassation crée des regles
impose Paménagement dans le temps de certaines de ses
décisions ; ce n’est pas cet aménagement qui lui confére la
capacité de créer du droit. L’ordre des causalités ne saurait étre
inversé.

() Le caractere injustifié d’une intervention législative



Le Groupe de travail s’est interrogé sur le point de savoir s’il
convenait, pour que la Cour de cassation puisse moduler les effets
dans le temps de ses revirements de jurisprudence, de recommander
une intervention du législateur. A défaut d’étre en effet
juridiquement indispensable, une telle intervention ne serait-elle pas
préférable, parce qu’opportune ? Le Groupe a estimé que tel n’était
pas le cas. Et ce pour plusieurs raisons.

0 D’abord, il apparait, sur le modele de différents systemes
étrangers, que la définition de la portée exacte d’une décision est
logiquement du ressort de la compétence du juge lui-

méme. L’appréciation des effets dans le temps de la décision
constituant un élément a part enticre de cette portée, il est cohérent
de considérer qu’elle se trouve incluse dans le périmetre « naturel »
du pouvoir du juge. Plus encore, s’il devait y avoir modulation, ce
serait précisément du fait de ’innovation prétorienne que
représente le revirement de jurisprudence : on ne voit pas pour
quelle raison Paménagement temporel de cette innovation
exigerait une forme d’habilitation législative alors méme que
Pinnovation qui la justifie reléve de la seule intervention du
juge. La part créatrice qui participe de 'activité du juge est une
conséquence du pouvoir de juger. Il n’en va pas autrement pour ce
qui releve d’une éventuelle modulation dans le temps des effets de la
décision rendue. Au surplus, le pouvoir créateur du juge a toujours
été relié, en droit francais, au pouvoir de rendre une décision et donc
a la chose jugée au cas d’espece.

0 Ensuite il est également cohérent que le juge maitrise de part
en part le processus de modulation dans le temps des ses
revirements de jurisprudence. La reconnaissance du caractere
effectivement créateur du revirement de jurisprudence suppose, on
I’a déja souligné, un certain réalisme au sujet du pouvoir du juge.
Dans cette perspective, on peut penser que le juge doit étre mis en
situation d’assumer, le pouvoir dont il use.



0 Enfin, la modulation dans le temps a partie intimement liée
avec le dispositif de I'arrét, qui, comme 'ont justement souligné J.-H.
Stahl et A. Courreges dans la note rédigée a I'attention de Monsieur
le Président de la Section du contentieux du Conseil d’Etat en
prélude a larrét « AC | », doit etre considéré comme I'affaire du juge
lui-méme :

« La question de la portée de 'annulation est, au premier chef,
I'affaire du juge lui-méme. Cette question intéresse le dispositif de
ses décisions, c’est-a-dire le cceur de I'intervention juridictionnelle.
Pour sa part, la question des effets dans le temps des annulations
contentieuses n’excede pas le pré carré juridictionnel et ne concerne
que la maitrise par le juge du dispositif de ses décisions. Comme
telle, elle ne parait pas subordonnée a une intervention préalable du
législateur ».

On pourrait d’ailleurs étre tenté d’ajouter qu’en raison de I'évolution
contemporaine du droit européen comme de celle du droit
constitutionnel, le 1égislateur est considéré comme de moins en
moins légitime a intervenir dans le champ du dispositif des décisions
de justice. Le contréle des validations 1égislatives comme celui des
lots interprétatives I'illustre clairement.

Le groupe de travail est donc d’avis que la Cour de cassation peut
prendre elle-méme P’initiative d’une telle modification de I’état
du droit et savoir ’assumer.

Si elle s’engage dans cette voie, il importe qu’elle détermine a qui,
selon quels criteres, et dans quelles conditions elle doit confier le
pouvoir de procéder a une telle modulation.



2.5.3.  Le pouvoir de moduler les effets dans le temps des
revirements de jurisprudence doit appartenir exclusivement a
la Cour de cassation

Le groupe de travail est d’avis que le pouvoir de moduler les
effets dans le temps des revirements de jurisprudence doit étre
compris comme résultant strictement de Poffice du juge de
cassation. Il ne saurait étre dévolu aux juges du fond.

Plusieurs arguments essentiels justifient ce choix. Le plus important
d’entre eux tient sans doute au fait que c’est bien la rétroactivité d’un
revirement de jurisprudence qu’ll s’agit de moduler. Or il ne saurait y
avoir de jurisprudence judiciaire, au cas ici visé, que de la seule Cour
de cassation. La faculté de moduler dans le temps les décisions de
revirement est attachée au pouvoir créateur du juge.

Au demeurant, une exigence d’égalité de traitement des justiciables
renforce cet exclusivisme. De la méme maniere que la Cour de
cassation a pour mission d’assurer 'unité de l'interprétation de la
regle, elle doit assumer 'unité de son application dans le temps.

A quot il faut ajouter que I'exigence de sécurité juridique milite a son
tour pour qu’un tel pouvoir soit reconnu a la seule Cour de
cassation, condition sine gua non pour que les anticipations légitimes,
que la réforme ici envisagée entend protéger, soient garanties.

2.5.4. Le pouvoir de procéder a un revirement de jurisprudence
comme le pouvoir d’en moduler les effets temporels doivent
étre réservés aux formations de jugement aptes a assurer
Punité d’interprétation de la régle au sein de la Cour de
cassation (Assemblée pléniére, Chambre mixte, pléni¢res de

Chambre)

Le Groupe de travail estime que le revirement lui-méme et donc par
voie de conséquence la décision consécutive portant sur son
éventuelle modulation dans le temps doivent relever d’une décision
sans ambiguité de la Cour de cassation. Parce que le revirement
traduit un choix et exprime le pouvoir créateur de la Cour de



cassation, un devoir de cohérence et 'exigence de certitude du droit
militent pour que des formations restreintes (formations a trois,
formations de sections) ne s’arrogent pas le pouvoir de procéder a
un revirement de jurisprudence.

Il importe en effet que la décision de moduler les effets d’un
revirement présente des caractéristiques suffisantes de certitude et de
stabilité. Indépendamment méme de la gravité de tout changement
de jurisprudence et de la solennité qui s’attacherait a 'éventuel
prononcé d’une décision visant a en limiter effet rétroactif, il faut
considérer qu’une contradiction interne entacherait la solution st elle
devait etre incertaine ou fragile, puisqu’il s’agit de contribuer a la
sécurité juridique.

2.5.5. La question des critéres de la modulation

Le Groupe de travail n’estime pas opportun d’établir ici une grille
contraignante qui devrait s’imposer en toute hypothese pour décider
de la modulation dans le temps du revirement. Il serait d’ailleurs
contreproductif de figer I'exercice d’un pouvoir de modulation alors
méme que celui-ci vise précisément a prendre en compte des
situations dont "appréciation nécessite un débat au cas par cas.

Il n’en reste pas moins que exercice d’un tel pouvoir ne saurait
s’exercer sans cadre, et a fortiors sans justification d’ordre juridique.
Le Groupe est donc d’avis que plusieurs parametres doivent étre pris
en compte et explicités par le juge pour que ce pouvolr soit exercé
d’une manicre cohérente et justifiée. Sous ce rapport, il apparait que
la décision de limiter la rétroactivité d’un revirement exige, de la part
de la Cour :

- soit une évaluation des inconvénients que pourrait
emporter application rétroactive du revirement — qui reste la regle.
Précisément, 1l s’agit alors de rechercher s’il existe une disproportion
manifeste entre les avantages attachés a la rétroactivité normale du
revirement et les inconvénients qu’emporterait cette rétroactivité sur
la situation des justiciables. A ce titre, il convient de prendre en
considération les anticipations sur la stabilité de leur situation
juridique que les justiciables ont pu légitimement former et le risque



que ces anticipations soient déjouées par 'existence méme du
revirement.

- soit la mise en évidence d’un impérieux motif d’intéret
général qui justifierait Pexception apportée a la regle générale de
rétroactivité

2.5.6. La question de la procédure a suivre devant la Cour pour
décider la modulation dans le temps des effets du revirement
de jurisprudence.

() Le Groupe de travail est d’avis que la question de la
modulation dans le temps du revirement doit elle-méme faire
Pobjet d’un débat contradictoire spécifique entre les parties.

Le débat dont il s’agit est celui qui doit porter non plus sur la
question de fond objet du pourvoi mais bien sur les effets dans le
temps de cet éventuel revirement et sur I’éventuel aménagement qui
devrait s’ensuivre. A partir du moment ou il revient au juge de
décider de la modulation dans le temps de sa décision, une telle
décision ne peut etre prise quapres que les parties ont été
effectivement sollicitées de donner leur avis et entendues sur cette
question.

La Chambre appelée a statuer doit provoquer les observations des
parties, soit a 'intérieur du débat sur la question de fond, soit apres
une réouverture des débats. Elle proceédera alors a un délibéré
prolongé

Ainsi, st la question de la modulation dans le temps des effets de la
décision n’a pas été¢ abordée par les parties lors de l'instruction sur la
question de fond, c’est-a-dire lors de I’échange de mémoires, la
Chambre doit provoquer leurs observations sur ce point selon la
procédure de l'article 1015 du nouveau Code de procédure civile.



Aussi, la discussion est-elle toujours duale : elle porte a la fois sur la
question substantielle que souleve ’éventuel revirement et sur sa
mise en ceuvre ratione tenporis.

() Le Groupe de travail est d’avis que la question de la
modulation dans le temps du revirement doit aussi faire ’objet

d’un débat au-dela les parties.

Il importe que la Cour consente a ouvrir le débat portant sur la
question de fond, objet de I’éventuel revirement, et sur ses modalités
de mise en ceuvre dans le temps.

S1 'on admet que la réflexion qui est ici menée trouve sa raison
d’étre dans le fait que le revirement de jurisprudence est la marque
du pouvoir créateur de la jurisprudence, alors on doit considérer que
la décision de revirement introduit une modification dans I’état du
droit positif.

Le constat n’a d’ailleurs rien d’original. La Cour de cassation I'a déja
exprimé, affirmant que « les éventuels manquements d’un notaire a
ses obligations professionnelles ne peuvent s’apprécier qu’an regard
dn droit positif existant a I'époque de son intervention, sans qu’on puisse lui
imputer a faute de n’avoir pas prévu une évolution ultérieure du
droit », celle-ci résultant, précisément, d’un revirement de
jurisprudence[61].

Surtout, parce que le revirement ouvre sur un nouvel état du droit, il
intéresse bien d’autres sujets que les seules parties au litige. On doit
en dire de méme pour ce qui a trait a son application dans le temps,
qui porte, dans une large mesure, des effets erga ommnes.

Des lors, le Groupe de travail est d’avis qu’une méme approche
réaliste que celle conduisant a recommander la modulation
dans le temps des décisions de revirement conduit a proner un
élargissement du débat mené devant le juge a ’occasion des
décisions par lesquelles il modifie ’état du droit.



Cet ¢élargissement consiste simplement a mettre en adéquation la
portée des décisions de principe avec les mécanismes procéduraux
qui concourent a leur édiction.

I1 est en effet justifié que ceux dont les intéréts sont mis en cause a
I'occasion de la décision de revirement puissent exprimer leur
position. Surtout, 1l n’est pas nécessairement opportun que le juge
prenne une position dont il sait qu’elle aura des effets au-dela des
parties sans avoir pu en mesurer toutes les implications.

Le Groupe de travail estime que le débat judiciaire doit étre en
cohérence avec la portée de la décision qui en fournit
Poccasion.

Concretement, le débat doit porter tant sur la question de fond,
objet de I’éventuel revirement, que sur la question de la modulation
dans le temps de la décision.

Sous cet aspect, si le recours a Uamicus curiae constitue une possibilité
offerte au juge, le Groupe recommande surtout que le débat puisse
étre ouvert a des organisations et représentants des intéréts en cause
dans la décision a venir[62]. Il faut d’ailleurs observer que la pratique
a été consacrée a 'occasion des arréts rendus en Chambre mixte le
23 novembre 2004 (portant sur la nature juridique de contrats
qualifiés, au moment de leur souscription, d’assurance-vie). La Cour
de cassation y vise ainsi diverses notes, adressées par le président du
Conseil supérieur du notariat, la Fédération francaise des sociétés
d’assurance, une lettre du ministre de I’économie, des finances et de
I'industrie et une note du ministre de la justice, garde des sceaux, ces
différentes pieces ayant été soumises au débat contradictoire par le
premier avocat général.

Un tel élargissement du débat doit permettre a la Cour de cassation
de bénéficier d’informations indispensables a sa décision sans pour
autant porter une quelconque atteinte aux droits des parties en litige.



Sous ce rapport, il ne saurait évidemment étre question de
transformer ces tiers en parties a I'instance. Les intéréts extérieurs
doivent pouvoir étre entendus, mais ils ne sauraient évidemment étre
représentés au sens strict sans porter une atteinte injustifiable aux
droits procéduraux des parties. Celles-ci sont les seules a nouer le
lien d’instance, avec tous les droits et garanties associés a leur
qualité.

Le statut de ces contributions ne peut étre que celui d’un avis,
d’une opinion librement formulée par des tiers dans le cadre
d’un litige vis-a-vis duquel leurs auteurs restent, en droit,
absolument extérieurs.

Cette « procéduralisation » légere des choix prétoriens de la Cour de
cassation permettrait ainsi de faire du droit jurisprudentiel un droit
mieux délibéré, favorisant ainsi sa légitimité en méme temps que son
efficacité. Elle ne porterait, par sa légereté et son absence de
formalisme méme, aucune atteinte aux droits des parties en litige.

Le Parquet général de la Cour de cassation, de par sa mission, a
vocation a contribuer a une telle ouverture.

2.5.7. La situation du justiciable ayant sollicité le revirement de
jurisprudence

Le Groupe de travail est d’avis que cette situation ne présente,
a bien y réfléchir, aucune particularité. Si 'on admet le principe
méme de la modulation dans le temps des décisions de revirement,
une difficulté apparait, qui porte sur la situation de la partie qui
obtient ledit revirement. Par extension, le probleme vise également
tous ceux qui ont engagé leur action a la date du revirement.

Dans la suite des réflexions qui ont pu étre provoquées par la
jurisprudence de la CJCE, on a pu faire valoir que la partie qui est a
origine du revirement devrait faire 'objet d’un traitement
particulier. Dans ’hypotheése ou le juge déciderait de moduler les
etfets dans le temps de sa décision et ainsi d’empécher qu’elle ait un



etfet rétroactif, il conviendrait tout de méme d’appliquer la solution
nouvelle a ’affaire tranchée.

Deux arguments militeraient pour cette application dérogatoire.

D’une part, 'instauration d’un droit transitoire des revirements de
jurisprudence comporterait un risque d’épuisement des pourvois des
lors que la solution nouvelle se trouverait écartée dans Pespece jugée.
Pour y remédier, il faudrait en quelque sorte récompenser le
justiciable qui aurait contribué a 'avénement de la solution nouvelle
en lui en faisant profiter, avant de retourner a 'application de
interprétation jurisprudentielle antérieure.

D’autre part, ’équité militerait dans le méme sens. Ainsi qu’on I’a
souligné, « peut-on raisonnablement dire a un justiciable qui a pris le
risque de poursuivre une procédure jusqu’a la Cour de cassation —
avec tout le temps et le cotit que cela entraine —, nonobstant une
jurisprudence qui lui était défavorable et dont il demandait le
changement, qu’il avait parfaitement raison, mais que ce sont
d’autres justiciables qui bénéficieront de 'avancée du droit qu’il a
permis de faire consacrer ? »[63]. L’objection est évidemment
importante : en empéchant 'application de la solution nouvelle au
pourvol qui en a donné 'occasion, on risque de substituer une
injustice a une autre, pour remplacer I'incompréhension de 'un —le
défendeur au pourvoi — par celle de lautre[64].

Dans la logique d’ensemble qui a guidé le Groupe de travail, celui-ci
a estimé qu’une telle dérogation ne pouvait étre proposée.

Cela, en premier lieu pour des raisons de politique juridique. Les
propositions qui prévalent ici, comme 1l I’a été exposé, ne visent pas
a I'instauration d’arréts de réglement. Elles peuvent et doivent rester
de la compétence du juge. Or st 'on en venait a prévoir une
modulation dans le temps de la décision conduisant a ce que
I'interprétation nouvellement consacrée ne soit pas appliquée aux
faits qui 'ont précédée, tout en considérant qu’il doit en aller



autrement pour I'affaire en cours — voire a ’égard de tous ceux qui
ont engagé leur action en justice a la date du revirement — , on en
viendrait a violer les prescriptions de I'article 5 du Code civil. 1l
s’agirait au fond de faire se succéder dans le temps trois périodes
différentes : la premiére, qui serait marquée par la consécration de la
solution nouvelle (a 'affaire qui en est a 'origine ou aux affaires en
cours) ; la deuxiéme qui serait caractérisée par le maintien de la
solution antérieure au revirement (par effet de la modulation dans
le temps) ; la troisieme qui consisterait 2 mettre en ceuvre la solution
consacrée par le revirement. Outre la complexité d’un tel schéma,
celui-ci consisterait, de la part du juge, a faire bien plus que la loi,
puisqu’il mettrait en ceuvre une solution nouvelle avant de la
paralyser. Surtout, la décision serait transformée en pur réglement,
puisque que la Cour, dans larrét de revirement lui-méme, devrait a la
fois exprimer qu’elle consacre une solution nouvelle, ’écarter pour
les proces a venir et... la mettre en ceuvre dans le cadre de I'arrét
qu’elle rend.

La situation du plaideur qui obtient le revirement n’est pas
particulicre. En admettant que la solution consacrée par le
revirement doive ne pas étre appliquée aux faits qui lui sont
antérieurs, et ce pour des raisons de sécurité juridique et de
confiance légitime, il devra en étre de méme a ’égard de la partie qui
aura obtenue le revirement.

Un exemple permet de la saisir aisément. Soit un patient qui invoque
une nouvelle obligation — par un exercice de fiction rétrospectif,
évoquons lobligation d’information - a 'encontre du médecin pour
mettre en ceuvre sa responsabilité. Supposons que la Cour consacre
cette obligation. Selon ce qui est ici proposé, l'arrét a rendre est le
suivant : la Cour jugera que l'interprétation nouvelle de Iarticle
qu’elle applique (par ex. 1147 du Code civil) conduirait a faire peser
sur le praticien une obligation d’information qui n’existait pas a la
date de 'opération, de telle sorte qu’on ne saurait lui imputer a faute
un comportement qui n’était pas fautif a la date a laquelle 1l a été
réalisé. C’est la un cas de modulation des effets de la décision de



revirement qui s’étend au litige en cours. On n’y voit pas d’arrét de
réglement ; on n’y voit pas de difficulté particuliere.

En quot serait-il juste ou équitable de déroger a cette solution pour
considérer que le patient qui a sollicité 'application de cette
obligation nouvelle doit en profiter, ce qui voudrait donc dire que le
médecin visé par le litige en cours devrait, lui, étre jugé responsable ?
Si la paralysie de leffet rétroactif du revirement s’impose, comme on
vient de le voir, elle s'impose tout autant dans le cadre de I'affaire
jugce.

Et Pon pourrait faire la méme démonstration en raisonnant sur
I’hypothese d’une nouvelle interprétation en matiere contractuelle
qui se solderait par la nullité du contrat. Celui qui la solliciterait ne
ferait rien d’autre que de tenter d’obtenir la nullité d’un acte valable
au moment ou il I’a, lui-méme, conclu. Pourquoi le faire bénéficier
de I’éventuel revirement si celui-ci viole les anticipations 1égitimes
des parties et donc celles du demandeur lui-méme ?

Enfin, si 'on peut comprendre qu’il existe un risque d’épuisement
des recours en cassation dans le cadre d’un contentieux objectif, ou
il est parfaitement dépourvu d’intérét de plaider la nullité d’un acte si
'on est certain que la cour, en cas de réponse positive, refusera d’en
tirer les conséquences sur la situation du requérant ou du demandeur
dans le proces en cours (et ce par refus de faire rétroagir la nullité
prononcée), il en va autrement dans le présent contexte. En effet,
comme il I’a été expliqué, la solution préconisée consiste a
n’admettre la modulation dans le temps que dans des hypothéeses
tres limitées, déterminées par le juge dans la décision méme qui est a
lorigine du revirement. Le plaideur qui souhaite un revirement de
jurisprudence et fait preuve d’inventivité pour solliciter le
changement de solution a toujours intérét a former un pourvoi. 11 lui
sera donné 'occasion de plaider sur la rétroactivité de I’éventuel
revirement. Il pourra alors exposer les raisons pour lesquelles la
rétroactivité, qui reste le principe, doit bien opérer au cas litigieux.
En outre, la Cour de cassation pourra toujours annoncer son



revirement en ayant recours a des techniques préventives, comme
Vobiter dictum, ce qui redonnera alors vigueur aux pourvois du
moment que la solution nouvelle sera applicable.

3.- La question du repérage des revirements de
jurisprudence

3.1. Nécessité de pouvoir s’accorder sur I’existence du
revirement de jurisprudence

Un probleme essentiel tient a la nécessité de pouvoir s’accorder, sans
discussion, sur 'existence méme d’un revirement. Sans ce préalable,
on ne saurait concevoir de regle de droit transitoire comme il en
existe en matiere de lois.

Roubier I'avait d’ailleurs souligné[65] :

« N’y aurait-il pas lieu [...] de définir la portée d’application des
jurisprudences nouvelles ? Cependant il faut bien convenir qu’il
existe un obstacle insurmontable dans notre droit : c’est
I'impossibilité ou 'on est de déterminer, avec une précision
suffisante, le moment ou la jurisprudence est fixée ; on ne peut, pour
cette raison, assimiler le changement qui se produit dans le droit des
arréts 2 un changement de loi ».

Il poursuivait ainsi[66] :

« Peut-on envisager qu’une jurisprudence nouvelle n’ait d’effet que
pour les faits ou les situations postérieurs au jour ou elle a été
dégagée ? Ce serait sans doute possible, des I'instant que 'on peut
dater la nouvelle jurisprudence, grace au principe de 'autorité
immédiate des décisions, et ainsi on pourrait assimiler le traitement
des changements de jurisprudence a celut des changements de
législation ».



Le Groupe de travail procede au méme constat. L.a modulation dans
le temps des effets des revirements impose que I’on sache 1soler la
décision de revirement qui inaugure le changement dans I’état du
droit positif.

3.2.- Incertitudes tenant au repérage des revirements de
jurisprudence

Dans le méme temps, il n’est pas douteux que I'identification des
revirements de jurisprudence souleve de considérables difficultés.

Certes, le revirement de jurisprudence renvoie a un changement de
la régle applicable au litige sous la seule action du juge. Il manifeste
«'abandon par les tribunaux eux-mémes d’une solution qu’ils
avaient jusqu’alors admise »[67]. On admettra donc sans peine que,
pour qu’il y ait revirement de jurisprudence, le changement ne doit
pas pouvoir étre imputé a I'action d’une autre autorité - un
changement formel de 1a loi applicable, par exemple.

Mais au-dela de ces considérations élémentaires, il régne une grande
incertitude. Or de telles difficultés, ainsi qu’il vient d’étre rappelé,
dotvent impérativement étre levées si 'on entend que le revirement
fasse 'objet d’un régime ad hoc.

() D’abord parce que la notion méme de revirement est sujette a

débat[68].

Faut-il parler de revirement lorsque la nouveauté introduite par le
juge n’induit pas, concrétement, un changement de situation dans la
personne méme des justiciables ? La question mérite d’étre posée si
I'on songe aux hypotheses dans lesquelles 'innovation porte sur le
fondement retenu par le juge pour asseoir une solution. Ainsi, lorsque
la Cour de cassation modifie - a diverses reprises - le fondement de
la responsabilité de Porganisateur d’une loterie publicitaire, passant
de ’engagement unilatéral au contrat, du contrat au quasi-contrat,



opere-t-elle une série de revirements de jurisprudence et ce alors
méme que les changements introduits ne visent pas a remettre en
cause la responsabilité éventuelle de 'organisateur de la loterie[69] ?
Faut-il parler de revirement lorsque la Cour de cassation choisit de
paralyser le jeu des clauses limitatives de responsabilité, non plus par
une interprétation extensive de la faute lourde — assimilée au dol
(article 1150 c. c1v.) — mais sur le fondement de la cause (art. 1131 c.
civ.) ?

@ Ensuite, parce que les évolutions jurisprudentielles, comme on
I’a vu, sont souvent progressives, de telle sorte que la rupture avec la
solution antérieure est parfois difficile a repérer ou a dater. Comme
le souligne Francois Rigaux[70] :

« Seul le renversement d’une jurisprudence établie donne a la
solution un caractere non douteux de nouveauté. Mais il est plus
difficile de décider si la Cour énonce une regle nouvelle quand elle
étend le raisonnement déja suivi dans des décisions antérieures. A
peine est-il besoin d’ajouter que, sauf dans le cas exceptionnel ou la
Cour renverse explicitement sa jurisprudence, le degré de nouveauté
du précédent est difficile a évaluer ».

@ Mais ce sont enfin et surtout les incertitudes portant sur
Pexistence méme d’un revirement qui doivent retenir 'attention. St le
revirement de jurisprudence suppose Iexistence d’une
jurisprudence[71] et son abandon, ce simple truisme recele souvent,
en pratique, nombre de difficultés.

Les causes d’incertitudes sont nombreuses. On peut en évoquer les
plus fréquentes.

0 L’incertitude se manifeste lorsque la rupture est le fait d’une
formation différente de celle qui avait consacré la solution admise
jusqu’alors. On pourrait fort bien, en effet, étre en présence d’une
divergence de jurisprudences entre chambres et non d’un
revirement. Ainsi, selon Vincent Delaporte[72] :



« Pour qu’il y ait revirement, il faut que la solution nouvelle s’oppose
a une regle de méme origine jurisprudentielle, de la méme juridiction
et [...] de la méme formation. Car si les solutions opposées
proviennent de différentes formations de la Cour de cassation, il y a
une contradiction qui, si on peut se permettre un paralléle avec la
contradiction de motifs, équivaut a une absence de jurisprudence ».

Le fait qu’une chambre retienne une solution différente de celle
jusqu’alors consacrée par une autre ne signifie en effet pas
nécessairement qu’il y ait revirement de la Cour de cassation en son
entier ; celle-ci peut se trouver divisée.

Symétriquement, faut-il s’interdire de parler de revirement de
jurisprudence lorsqu’une formation supérieure de jugement vient, de
maniere plus ou moins disciplinaire, mettre fin a de telles
discordances ?

Sous cet aspect, le groupe de travail déplore les difficultés de
repérage qui résultent de Phétérogénéité de la jurisprudence de
la Cour de cassation. Aux divergences entre chambres,
s’ajoutent les risques de disparités de solutions entre
formations d’une méme chambre.

On soulignera toutefois qu’a I'initiative de son Premier Président, et
pour tenter de remédier a cette difficulté, la Cour de cassation a mis
en place une veille juridique qui vise a détecter les divergences —
provenant pour une part du volume du contentieux et de la pratique
désormais habituelle des formations restreintes — et a les réduire. De
plus en plus, le traitement des divergences se veut préventif, pour
relever d’une réflexion menée au sein du bureau de la Cour,
prolongée par les chambres concernées. Les techniques de titrage
mises en place par le Service de documentation et d’études de la
Cour de cassation, en permettant de mieux apprécier la portée des
décisions par rapport aux « précédents », contribuent également a ce



repérage des divergences, ainsi qu’on pourra en prendre la mesure
dans la seconde partie de ce rapport[73].

0 De méme, I'incertitude se manifeste lorsque 'on est conduit a
hésiter sur la portée de la solution, en raison de I'imprécision de ses
termes et des interrogations qu’ils soulévent. De trés nombreuses
illustrations pourraient en étre apportées, qui témoignent des
difficultés d’interprétation que peuvent provoquer les décisions de la
Cour de cassation.

Ainsi en a-t-il été de la solution inaugurée par 'arrét Rochas de 1a
Chambre commerciale de la Cour de cassation en maticre de
responsabilité du fait d’autrui. Celle-ci a en effet jugé, par un arrét du
12 octobre 1993, que la responsabilité du préposé ne pouvait étre
engagée lorsque celui-ci agit dans le cadre de la mission qui lui est
impartie par son employeur, 1a ou auparavant il se trouvait tenu avec
le commettant. Or, non seulement 'arrét n’émanait pas de la
deuxiecme Chambre civile mais encore il semblait ambigu, parce que
rendu sur le fondement de la faute et donc de I'article 1382 du Code
civil. D’ou des lectures dissemblables[74] : certains ont considéré que
larrét constituait un revirement ; d’autres ont estimé qu’il s’agissait
uniquement d’une solution d’espece, limitée a la question de la faute
commise par le préposé. C’est l'arrét Costedoat de I’ Assemblée
plénicre du 25 février 2000 qui levera les doutes.

On rangera également sous cette banniere les arréts dans lesquels les
conclusions ou le rapport font croire a un maintien de la
jurisprudence antérieure alors que la solution nouvelle semble ne pas
étre en continuité avec celles qui ont précédée[75]. Le changement
est alors dissimulé ou minoré, le dogme de la continuité
jurisprudentielle pouvant conduire a ce que les ruptures soient
minorées.

() Dans un registre différent, il faut compter aussi avec les
difficultés de qualification qu’entraine I'adoption, par la Cour de
cassation, d’une solution qui, pour étre nouvelle, ne constitue pas



expressément ’abandon d’une solution ancienne. Il en est
notamment ainsi lorsqu’elle n’a pas eu, antérieurement, ’occasion de
statuer sur la question soulevée. A proprement parler, on n’est pas
en présence d’un revirement faute d’abandon d’une solution
antérieure. Mieux vaut évoquer un aboutissement. Mais de nouveau,
est-ce suffisant pour faire sortir cette décision-1a du champ
d’investigation donné au Groupe de travail ?

3.3. Propositions du Groupe de travail

S’agissant du périmetre des décisions dont il convient de soumettre
les effets a un pouvoir de modulation dans le temps, le Groupe de
travail a estimé qu’il n’existe aucune possibilité d’atfirmer, de
manicre certaine et indiscutable, ce qu’est un revirement de
jurisprudence. Si les discussions dont il vient d’étre fait état sont
essentielles, 11 n’empéche que celles portant sur appréciation de la
notion de revirement ou encore sur ’existence d’un revirement
n’apparaissent pas pouvoir étre tranchée par un criferium objectif
incontestable.

En dépit de 'importance des débats autour de la labellisation de

« revirement de jurisprudence », le Groupe de travail estime qu’il
s’agit, sous I'aspect qui retient son attention, d’un faux probleme.
Deés lors que 'on envisage I'instauration d’un droit transitoire des
revirements, il n’existe, en définitive, qu'une seule manicre cohérente
de constituer ce cadre : elle consiste a considérer que le juge, auteur
du revirement, est le seul a pouvoir conférer, de maniere objective et
surtout efficace, au regard du systeme juridique lui-méme, une telle
qualification a ses décisions.

Nul doute que 'on pourra, de 'extérieur, critiquer la qualification
qu’il aura pu effectuer, comme on le peut pour toute décision. Ou
encore que le juge pourra user d’un tel pouvoir pour déroger a
I'interrogation portant sur les effets dans le temps de sa décision,



empruntant sous cet aspect au distinguishing. Mais seule cette
démarche permettra au juge investi du pouvoir de moduler les effets
dans le temps de ses décisions de revirements de décider quand
s’applique la prérogative exceptionnelle qu’il est ict question
d’instituer.

Au demeurant, la possibilité pour le juge de moduler les effets
temporels de la jurisprudence suppose, comme on I’a déja dit, que le
pouvoir créateur des décisions qu’il rend soit effectivement reconnu.
Deés lors, il est également logique de considérer que la qualification
méme de revirement de jurisprudence releve de la méme décision
créatrice. Il appartient a celui qui a pris la décision de modifier I’état
du droit d’assumer son pouvoir, et de le faire reconnaitre comme tel,
des lors que ce pouvoir de création du droit ne lut est plus
compleétement dénié.

Qut d’un point de vue pratique, pourrait « dire » efficacement
Pexistence du revirement et posséder 'autorité nécessaire pour se
faire, sinon le juge lui-méme ? Au reste, nul ne saurait imposer au
juge un tel choix et lui enjoindre de moduler les effets de telle
décision plutot que de telle autre. Le réalisme rejoint ici la
cohérence intellectuelle : le juge est le seul a disposer du
moyen de faire que le revirement en soit un au regard du droit
positif.

La doctrine, en outre, ne serait ici privée d’aucune prérogative dont
elle serait aujourd’hui détentrice : elle ne perdrait rien de son pouvoir
de critique sur la solution ainsi adoptée. Bien au contraire.

Sur ces bases, mélées de considérations théoriques et pratiques mais
alimentées par un méme souci de cohérence, le Groupe de travail
propose donc que la question de ’identification du revirement
soit réglée de la maniére suivante :



a).- En premier lieu, 'identification du revirement dont I'application
dans le temps pourrait étre modulée par décision de justice ne peut
procéder que du juge ayant lui-méme opéré le revirement.

Cette qualification doit étre expresse. Elle doit aussi étre
reconnaissable par les destinataires des décisions. Plusieurs solutions
pratiques sont envisageables a ce sujet, qui pourraient supposer
notamment 'adoption d’un marquage spécifique de l'arrét (par
exemple sous la forme de apposition d’une lettre ou d’un sigle
particulier) : on renverra ici a la pratique du Service de
documentation et d’études de la Cour de cassation, dont il est rendu
compte dans la seconde partie du présent rapport.

b).- En deuxieme lieu, la décision de moduler 'application dans le
temps d’un revirement de jurisprudence doit, en toute hypothese,
selon le Groupe de travail, n’appartenir qu’aux formations plénicres
de la Cour de cassation — plénieres de chambre ou de cour. Par voie
de conséquence, il n’appartient qu’a la formation en cause de statuer
sur le fait que sa décision porte bien revirement.

c).- En troisieéme lieu, pour les raisons, notamment procédurales,
déja exposées, il importe que la Cour adopte en pareil cas une
séquence invariable de délibération, et que cette séquence trouve un
écho explicite dans la rédaction du dispositif de I'arrét de revirement.
La modulation suppose en effet que deux décisions soient
explicitement prises ef contradictoirement débattues I'nne apres l'antre :

@ La décision - de fond - de procéder a un revirement de
jurisprudence, explicitement reconnu comme tel ;

@ La décision de moduler les effets dans le temps de ce
revirement de jurisprudence.

Le Groupe souhaite enfin insister sur le lien tres fort qui unit, a ses
yeux, la question de la 1égitimité des pouvoirs qui pourraient ainsi se
voir mis en ceuvre, avec le theme de la wotwation des arréts de



revirement. On sait la question de la motivation des arréts de la Cour
de cassation toujours débattue[76]. Mais on admettra aisément que le
revirement de jurisprudence sollicite exigence de motivation
davantage que tout autre arrét[77]. Plus encore, s’il importe,
comme on I’a vu, que tout soit débattu contradictoirement,
dans ce « proces dans le procés » que constitue la décision de
moduler, il est également essentiel que le juge s’explique sur les
choix effectués.

Car c’est bien ainsi que doit étre compris le présent Rapport. Il ne
s’agit pas de faire advenir le pouvoir des juges. Celui-ci existe déja.
Qu’on s’en félicite ou qu’on le déplore est une autre discussion. En
revanche, un tel pouvoir ne saurait étre exercé discrétionnairement
ni méme discretement, a lombre de tout débat et sans que les
intéressés aient été mis en mesure de le discuter et de peser
ouvertement sur son exercice. Inciter le juge a rendre compte de ses
choix, a prendre en considération les intéréts qui sont au cceur du
litige, a éviter les injustices ou les désordres que ses décisions
pourraient entrainer, n’accroit pas son pouvoir mais contribue a sa
maitrise. La rétroactivité des revirements existe. Vouloir en
empécher les méfaits ne revient pas a les créer. C’est ouvrir les yeux.
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