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La valeur de la jurisprudence (en droit prive)



RTD Civ. 1992 p. 489 alors méme qu'elle « pouvait paraitre conformmgtét actuel de I'enfant », aurait consacré des
Réflexions sur les sources du droit et les « prirés » d'indisponibilité du pratiques dpr]t I'i'IIicéi.té avait été précisémem@nnée par une t.elle dissolution. En effet, elle

corps humain et de I'état des personnes s'oppo_sergut a I'etablls_sement ultérieur de latfdn mgternell_e verltablle1 alors que I'on ne

(A propos de la maternité de substitution) c_on_nalssalt rien des cwcon_stgnces (_:lans Ies_qlhel?aere ave_ut renonce a ses d_r0|ts sur l'enfant,

si bien qu'une telle renonciation était a la fastcaire aux dispositions de l'article 311-9 du

code civil posant le principe de l'indisponibilidés actions relatives a la filiation et a celles de

l'article 376 du méme code interdisant toute cessiorenonciation portant sur l'autorité

parentale, sans jugement.

Michelle Gobert, Professeur a l'université PanthéofAssas (Paris Il)

Le 31 mai 1991, la Cour de cassation, réunie ssefblée pléniere, a rendu un arrét

d'autant plus remarqué qu'il avait €té annoncéaétdonc attendu. Indépendamment des 2 |a cour d'appel de Paris avait fait, en revanohe analyse différente des dispositions légales
commentaires habituels dont il a, depuis, faifiéat'écho que lui ont réservé les médias,  en considérant que la renonciation de la mére bigtisution s'induisait de son abstention
immédiatement aprés, est un indice non négligedlémportance, pour le grand public,  dglibérée, admise par la loi, de reconnaitre séamérabstention qui ne réalise nullement une

de la question ainsi tranchée. cession illicite des droits d'autorité parentalepate biologique puisque celui-ci, les ayant fait

) ] ) _consacrer par une reconnaissance de l'enfantofsege déja.
La Cour de cassation, en effet, dans sa formagiqguuls solennelle, a condamné la maternité

de substitution et considéré qu'il y avait détoorest de l'institution de 'adoption. Elle s'est pgr ailleurs, la cour s'était attachée & montrerigconvention liant le couple & la mére de
fondée, pour ce décider, sur les principes d'imigplité du corps humain et de I'état des  sypstitution n'est pas contraire a l'article 11@&dde civil et qu'en conséquence une telle
personnes, comme si ce fondement allait de st Gagce qu'on peut ne pas partager cette maternité, « en tant que libre expression de lantélet de la responsabilité individuelle de ceux
conviction sur le caractére parfaitement établddssrincipes qu'une discussion s'impose. qui y souscrivent, hors de toutes préoccupatiociatives, doit étre considérée comme licite et

. . ) N ) L conforme a I'ordre public ».
Mais la décision ne peut davantage laisser - tantfaut - indifférent si I'on considére la

procédure (le mot étant pris au sens large) gpréaédée. Tant le pourvoi qui est a son
origine que l'intervention, pour la préparer, «shdua cursus habituel » d'une personnalité

extérieure & la Cour de cassation vont, 1a encooins de soi qu'il ne pourrait paraitre au ~ Les décisions (1) de la cour d'a;?pel de Paris @ngéalifices de pr'ovocatArice,s én
terme d'un examen insuffisamment attentif. Siveut bien, en revanche, accorder ala  Particulier parce que « la Cour prend I'exact @pied non seulement d'un arrét récent de la
décision toute l'attention qu'elle mérite, on dstsaconduit a faire, a partir de la

jurisprudence, quelques observations qui touchénttzorie générale des sources du droit. Cour supréme mais encore d'une jurisprudence gegee juridiction » (2). On leur a

encore reproché de prendre « agressivement podios le large débat qui se développe en

Sans paradoxe, on peut avancer que, pour le jufistportance incontestable de cet arrét  France sur les rapports conflictuels entre le diiscience (la biologie, au premier chef) et la
tient sans doute moins a la décision rendue quitat@ere dont elle I'a été, d'une part, et

dont elle a été justifiée, d'autre part. ) _ R o »
morale » (3). Le vocabulaire utilisé est a la mesie I'émotion suscitée. C'est une

A René Rodiére émotion semblable qui avait déja di saisir le peirgénéral de la Cour de cassation et avait
conduit M. le procureur général a présenter, ledt®bre 1990, une requéte aux fins de cassation

1. Le 31 mai 1991, sur pourvoi dans l'intérét dieilda Cour de cassation a cassé et annulé de la seule décision de la cour de Paris n'inténésgie l'ordre interne.

un arrét de la cour d'appel de Paris en date dquii3990 qui avait prononcé I'adoption . ] R o ] )
pléniére d'une fillette par une femme mariée. C'est a la suite de cette requéte que, sur podard l'intérét de la loi, la Cour de cassation,

siégeant en Assemblée pléniere, apres avoir entdntuprofesseur Jean Bernard, président du
La Cour réformait ainsi le jugement du tribunalgiande instance de Paris qui, le 28 juin

1989, avait, au contraire, rejeté la requéte gavait té présentée aux mémes fins. Comité consultatif d'éthique en sa communication ), &4 cassant et en annulant l'arrét de

L'enfant avait €té déclarée comme étant née dudedsa demanderesse, mais sans la cour de Paris, a condamné la maternité de sulisti et 'adoption qui en est l'ultime phase
indication de filiation maternelle. Pour justifison refus, le tribunal avait remarqué que le

couple, stérile, avait, en réalité, eu recourse&xmare de substitution par l'intermédiaire de
I'Association « Alma Mater », dissoute depuis. ‘@ildption, si elle avait été prononcée et (5).



I. - SUR POURVOI DANS L'INTERET DE LA LOI

3. Comme le rappelait A. Ponsard en son rappoi dae autre affaire (6) ouily
avait eu, aussi, pourvoi dans l'intérét de la koc'est une procédure rare dont les régles...
figurent toujours a l'article 17 de la loi du 3lleti 1967. Ces regles sont, a vrai dire,
sommaires, et ont d étre complétées par le reeaxrtextes de droit commun (cf. Boré,
La cassation en matiére civjla® 3674 a 3708) ».

Une telle appréciation ne saurait, pour l'instamtioee, étre remise en cause puisque, en
bientdt trente-deux ans, toutes chambres confontlu€@our de cassation n'a eu a examiner

que dix pourvois dans l'intérét de la loi .

On rappellera rapidement que ce dernier, d'apmle 17 évoqué, est a la seule initiative
du procureur général prés la Cour de cassatiorstjuig peut agir qu'aprés que les parties
n'en ont plus la possibilité ou que la décisionéae&écutée, n'est enfermé ensuite dans
aucun délai limite et, enfin, qu'une éventuellesaiien n'a aucune incidence sur les parties.

Sa justification tient tout entiére dans son titi@me. Le procureur général agira « s'il
apprend qu'il a été rendu, en matiére civile, ub@sibn contraire aux lois, aux reglements
ou aux formes de procéder » ; texte précis sflierAussi le parquet général vise-t-il

toujours expressément la disposition qui, a sos, avété violée. En 1982 (8), il

s'agissait de l'article 334-3 du code civil. En398  (9), dans une affaire beaucoup plus
célébre, pourvoi dans l'intérét de la loi avaitiéténté contre un arrét de la cour d'appel de

Paris (10) qui avait interprégécontrariol'article 322 alinéa 2 du code civil. En 1982,
la décision de Paris a été cassée ; en 1985, lgqauété rejeté : ce ne sont la que des
exemples. Il va de soi que I'on pourrait refairdéanonstration avec tous les pourvois dans
l'intérét de la loi évoqués.

4. Aussi est-on quelque peu surpris de ne pasérousé(s) dans la requéte présentée le 10
octobre 1900 par M. le procureur général prés lar@e cassation, le texte, ou les textes,
violé(s) par la cour d'appel de Paris, le 15 jl880, lorsqu'elle a prononcé l'adoption qui
était sollicitée, violation qui aurait justifié queedécision incriminée f(it déférée a I'examen
de la Cour de cassation.

En réalité, pour requérir qu'il plaise & la premiéhambre civile devant laquelle le pourvoi
était introduit de casser et annuler I'adoptiomigié prononcée, le procureur général a fait
valoir qu'« il importe en cette matieére particudigrent sensible, qui touche a un délicat

probléme de société et d'éthique, que soit mia fies divergences jurisprudentielles et que la
sécurité juridique soit assurée ». Il avait, eeteffelevé, auparavant, qu'« au soutien de leur
décision devenue définitive », les juges du sedmgité avaient tiré, a propos de la maternité
pour autrui, des conclusions contraires a cellegaelles était parvenue, le 13 décembre 1989

(11), la premiere chambre civile, « dans un cafigdee pratiquement identique ».

Ainsi le procureur général demanda-t-il la cassadians I'intérét de la loi d'une décision, dont le
dispositif n'a que prononcé 'adoption pléniered'anfant, sans dire quelle régle précise, édictée
par un texte non moins précis, avait été enfreBeels les motifs de la décision sont critiqués
sans que l'on voie nécessairement leur lien aveispositif qui n'est, a aucun moment, établi.

Or, on sait qu'un pourvoi dans l'intérét de ladoimme celui des parties, et a l'inverse du

pourvoi pour exces de pouvoir (12), ne peut étrigélicontre les motifs d'une décision

(13), ce qui le rendrait irrecevable. Certes, estrpas ce qui a été fait en I'occurrence - il
serait malséant de laisser entendre que le paggunétral ignore les régles élémentaires d'une
procédure qui lui est réservée - mais on pouriaitemper. La Chancellerie, elle-méme,
entretient cette Iégere confusion dans la répon'sdie a faite a une question écrite. En effet,
pour rassurer un sénateur inquiet, lui aussi, dellation donnée par les décisions de Paris en
date du 15 juin 1990, elle lui indique que « la inatton de ces arréts exprimant (...) une
position trés nette en faveur de la maternité dstitution, un pourvoi dans l'intérét de la loi a

été formé » (14).

5. Il faut rappeler que le nouveau code de proegdivile a évacué la théorie des motifs
décisoires et que l'autorité de la chose jugé¢ atexhée qu'au dispositif qui énonce la décision
(15), de méme que c'est encore la rédaction deaejui conditionne la recevabilité du pourvoi
en cassation (16). Pour la Cour régulatrice, cependes motifs doivent étre considérés dés lors
qu'ils éclairent le dispositif dont ils sont le sien. Il ne s'agit plus de motif décisoire mais de
motif éclairant le sens et la portée du dispoglfff). Soit ! Ce serait le cas, en l'espéce, de
maniére sous-entendue.

On fera tout de méme remarquer que nous sommesirengracieuse, qu'il n'y a donc pas
d'autorité de la chose jugée puisqu'il n'y a paide et que, d'apres l'article 353 alinéa 3 du
code civil : « le jugement prononcant I'adopticgshpas motivé ». N'est-ce pas faire beaucoup
de bruit autour de motifs qui n'ont pas a y étre &m y étant ? Il aurait été plus discret de faire
agir le parquet général de Paris dans la mesulartidle 1176 du nouveau code de procédure
civile prévoit, a propos de la procédure d'adoptipre « les voies de recours sont ouvertes au
ministére public ».



On comprend, toutefois, que le parquet générallpr€sur de cassation ne se soit pas laiss&'est donc agi, comme cela a déja été relevé, tteerfia a des divergences jurisprudentielles

arréter par des questions de procédure puis@giksait, a-t-il précisé, d'une matiere
touchant & un « délicat probléme de société diigié ». Au surplus, la voie choisie

présente un intérét doctrinal (18) que I'on ne petgestimer et I'avantage, corrélatif,
de libérer les esprits de la considération desémrences pratiques, ce qui facilite, peut-
étre, les cassations. En I'espéce, celle de IderBaris n'a eu aucune incidence sur
I'adoption prononcée par lui.

6. Une fois close la querelle sur les motifs, ehiadqu'autrement rédigé - mais l'exercice
n'était vraiment pas facile - le pourvoi elt é&erable, donc qu'il I'est de maniére laxiste,
reste |'essentiel.

L'« intérét de la loi en cause ne parait pas dagantontestable », affirmait A. Ponsard en

1982 (19), aprés avoir noté que les conditionedevabilité du pourvoi étaient
réunies. Effectivement, tel était alors le cassQjeie « la seule regle que doit observer le
procureur général est la production d'un réquigitécrit et motivé qui justifie la
recevabilité du pourvoi, dénonce la violation délaqui entache la décision attaquée et
fournisse a la Cour de cassation toutes précigionslui permettre d'apprécier I'affaire »

(20).

En I'espéce, comme l'a dit la cour d'appel de Pau 21) dans une affaire tout a fait
identique, le juge n'est saisi que d'une requétdias d'adoption et, d'aprés l'article 353 du
code civil, il « vérifie si les conditions de la kont remplies et si I'adoption est conforme a
l'intérét de I'enfant ». En ce qui concerne ce iderke tribunal de grande instance de Paris,
le 28 juin 1989, avait relevé, alors méme qu'ipnenoncait pas 'adoption, que celle-ci «
pouvait paraitre conforme a l'intérét actuel defdiat ». Quant aux conditions de la loi
relative a I'adoption, c'est-a-dire celles qui quugées par les articles 343 et 345 du code

civil, elles étaient remplies, les époux étant Bmrdepuis plus de cing ans, non séparés de
corps et I'enfant, qui n'avait pas de filiation ematlle établie, ayant moins de quinze ans et

ayant été accueilli dans leur foyer, qui était cdkison pére, depuis plus de six mois.

Ce n'est d'ailleurs pas pour violation de ces tegtee le pourvoi a été formé. Il I'a été, on le

sait, parce que dans les motifs de la décisioemtéirés, des principes généraux du droit de
la filiation et des regles d'ordre public concetrlan contrats et de certaines conventions ou
déclarations internationales, des conclusions aoef a celles auxquelles était parvenue la

premiere chambre civile en 1989. Cette dernieré,am effet, alors reconnu le caractéere
illicite de la maternité pour autrui et des asstmies qui s'efforcent de la promouvoir. Il

majeures et d'assurer la sécurité publique.

7. Le but est louable. Pour autant, il n'interdis ple se demander en quoi la constatation justifie
un pourvoi dans l'intérét de la loi. Passé le tedgbémotion, certes bien compréhensible, de
quoi s'agit-il ? D'une décision de cour d'appelsguirouve en contradiction avec celle d'une
chambre de la Cour de cassation. N'est-ce pasu#ine, c'est-a-dire jeu normal des regles qui
gouvernent l'organisation judiciaire ? Le procurgéméral pres la cour d'appel de Paris pouvait
étre requis de faire un pourvoi si l'outrage paaitdntolérable. C'est dire que nous ne pouvons
souscrire a l'appréciation qui a été portée sdétsion de Paris jugée « provocatrice » non
seulement parce qu'elle prend I'exact contre-péecetie de la Cour de cassation, ce qui est déja
une remise en cause de toute la technique de d&guee devant la Cour de cassation, mais
encore parce qu'elle fait de méme a I'égard dungpjudence de sa propre juridiction, ce qui
est, a n'en pas douter, une nouvelle maniére dadger les rapports entre les sections d'une
méme chambre dans une juridiction.

Si l'on veut bien surmonter - ne serait-ce qu'staint - la charge sentimentale dont est pourvu le
fond, on est contraint de reconnaitre qu'il n'g gu'un schéma banal. On s'étonnerait méme de
réactions aussi violentes. La Cour de cassatiar;yre de ses chambres, s'est exprimée. Il se
trouve qu'une cour d'appel fait, dans les motifsaldécision, une analyse différente : quelle
importance ? Des mécanismes régulateurs sont prétvdspuis longtemps, qui permettent un
dialogue fructueux entre les juges du fond, comé&léomme plus prés des réalités, et la Cour de
cassation, gardienne souveraine du droit et aggte le dernier mot. Pourquoi n'a-t-il pas été
supporté, cette fois-ci, que les regles prévuemnssieulement respectées ? L'interrogation
s'impose d'autant plus que, d'apres le procuraérgkprées la Cour de cassation, la matiere
touche a un délicat probléme de société et d'éhigitel est le cas, n'est-ce pas I'hypotheése
méme dans laquelle la justice doit se garder de fanécipitation ? Que le |égislateur intervienne
rapidement parce qu'il estime qu'un « problémeod&t » mérite qu'il lui donne une solution, il
est dans son role. Mais, il est expliqué de topéets que l'intervention du législateur n'est

vraiment pas utile dans le domaine des procréatiesistées (22). Des lors, c'est a la
justice de régler les questions au fur et & megu'adles se présentent et de le faire a son rythme.
On ne peut donc se départir de I'impression, epd&e ou a été introduit un pourvoi dans
l'intérét de la « loi », que l'arrét de la premiéh@mbre civile de 1989 a été considéré comme en
tenant lieu. Pourtant, les textes du code de Iosg#ion judiciaire n'ont pas changé, depuis la loi
du 3 janvier 1979, qui ne font obligation (art.131-4) aux juges du fond de suivre la doctrine

de la Cour de cassation que s'il s'agit d'uneigiiich de renvoi, saisie aprés un arrét
d'Assemblée pléniére et qui doit alors s'y confarfsur les points de droit jugés par celle-ci ».

8. Ce n'était pas le cas ici. Par surcroit, en 11988gissait de décider du sort d'associations
favorisant le rapprochement couples-méres de sutisti, alors qu'en 1990 il s'agissait
d'adoption.



Mais les données ont en principe changé apreétlimmdu le 31 mai dernier. En effet, sile aux décisions d'Assemblée pléniere diminue avacheltiplication et qu'ainsi soit perdue leur
pourvoi dans l'intérét de la loi avait été fornansi que nous avons déja eu l'occasion de lesupériorité, de fait, puisque, en droit, il n'yweda juridiction de renvoi apres assemblée plénier
noter - devant le premiére chambre civile, une ondnce de M. le Premier président de la qui soit obligée de se soumettre a la doctrineimg® par cette derniére.

Cour de cassation en a saisi I'Assemblée plériéreme il peut le faire « lorsque I'affaire

pose une question de principe, notamment s'il@xiss solutions divergentes soit entre des 9. Un autre écueil, pourtant, nous paraitrait infent plus redoutable. Il serait que s'ancre peu a
juges du fond, soit entre les juges du fond etdar@le cassation » (art. L. 131-2 c. org. peu dans I'esprit des juges du fond la convictiom lq dialogue avec la Cour de cassation est
jud.). On croyait avoir compris qu'il devait s'agilors, d'une divergence, sur un méme vain parce que celle-ci souhaite étre, désormmaisiéidiatement suivie, agissant ainsi exactement
probléme, de plusieurs juridictions du fond ave€tar de cassation. La nouveauté est que comme le Conseil d'Etat qui a su se réserver tdesesrmes pour imposer rapidement ses vues
la divergence d'une section d'une chambre d'uidigtion avec cette derniéere suffit. Les aux cours d'appel administratives, lorsqu'il nissgu s'opposer a leur création.

juges du fond pris en compte sont au nombre ds. t€iel honneur de considérer que leur

Ici, le mouvement entamé par le parquet génénaddatsant un pourvoi dans l'intérét de la loi en
octobre 1990 a été achevé par I'ordonnance de Rtelmier président renvoyant I'affaire devant
I'Assemblée pléniere. La Cour de cassation espérdegcaractere solennel de cette derniére
dissuadera les juridictions du fond de divergeted&t - touche supplémentaire mais moins
anecdotique qu'il n'y parait - que la convocaties thédias, le jour de l'audience, outre qu'elle
Déja, en 1979, Hébraud (24) considérait que lareafacultative, en ce cas, de accentuera l'importance de la décision, assurgnaesaules spécialistes - au premier rang
I'Assemblée pléniere qui venait d'étre introduitedifiait sensiblement I'esprit dans lequel  desquels figurent évidemment les magistrats -ffasion, particulierement rapide, de la
I'élaboration de la jurisprudence « avait été oiggsm a travers I'exploration des problemes connaissance du droit.

poursuivie par I'ensemble des juridictions de touéau, exploration large, souple, conduite

décision peut porter ombrage a un arrét de la grenghambre civile 23)!

avec le maximum de liberté, pour avoir le plus dances d'étre la plus approfondie Si I'on veut bien se souvenir qu'en 1979, encoéte @énéralisée la cassation sans renvoi et
possible et que la souveraineté de la Cour de ti@ssearrétait qu'au moment ou la ouverte la possibilité dans ce cas, « de mettradiiitige lorsque les faits, tels qu'ils ont été
nécessité I'imposait ». Sans doute, concédaitriédiatement apres, I'ampleur de cette souverainement constatés et appréciés par les guglesd, permettent (& la Cour de cassation)

exploration était-elle devenue excessive et d'aytiais qu'avec lI'ampleur corrélative de la
production Iégislative, des problémes d'interprétanécessitent des solutions plus rapides.
Mais il n'en concluait pas moins que l'importaned'idfléchissement au systeme
traditionnel de la Cour de cassation ne devaigpasnégligée, méme si elle n'en altérait pas
la structure.

d'appliquer la regle de droit appropriée » (27)comprendrait que ces derniers

commencent a douter de leur utilité. En effet,ddfication de la condition posée par le texte est
- comment faire autrement ? - a la seule discrét®fa cour régulatrice. Le résultat, commentait
déja Hébraud en 1979, s'analyse « en un accroisseiméautorité de la Cour de cassation, mais

Porterait-il ce méme dernier jugement aujourd‘hui ?

aussi en un facteur de rigidité dans I'élaboradi@mea jurisprudence » (28). Il n'est pas sar
Il ne s'agit pas de regretter que les processssenii étre accélérés mais il convient, aussi, qu'il soit différent aujourd'hui.
de mesure garde¥lutatis mutandisil ne faudrait pas faire jouer a 'Assemblée @én
pour la Cour de cassation, le role que « le » 4@-& Constitution joue pour le 10. Pourquoi ce rappel a propos d'un pourvoi darérét de la loi ? Pour montrer que les textes
gouvernement : un moyen commode d'obtenir un @#s@ar le risque est que soient ainsi  donnent déja suffisamment d'occasions a la Cogassation d'éliminer certaines interventions
amoindris le prestige et la solennité de I'Assembpléniére dont la saisine doit demeurer, des juges du fond sans en rajouter. S'il apparaésa les circonstances, le volume de plus en
plus important des affaires, le besoin de rapslitét tels que I'élaboration de la jurisprudence
conformément au systeme traditionnel de la Cowradsation ne peut évoluer sans étre altéré au
point d'en voir la structure bouleversée, alorstaje'il faudrait changer de systeme. Il ne serait
pas bon que l'on transposéat a la jurisprudencalteguge utilisé pour certains immeubles
parisiens dont on ne conserve qu'une mince fadadegue I'on détruit et reconstruit tout le
Hébraud (26), le droit francais ne vit-il pas staus2gle du précédent obligatoire et  reste pour le moderniser.
tant l'autorité jurisprudentielle de la Cour deszdi®n que la gradation que I'on établit entre
ses diverses formations ne sont que de fait. Umigreécueil a éviter est que l'intérét porté Changer de systéme c'est, peut-étre, ce que Bom wn peu de faire avec la loi du 15 mai 1991

malgré tout, exceptionnelle (25). Si l'attentiornit @bre attirée, c'est que les tendances
deviennent vite habitudes et les glissements yiégds. Sans doute, comme le rappelait



modifiant le code de l'organisation judiciaireretituant la saisine pour avis de la Cour de peut augurer que sera, un jour plus ou moins pmgctransposé aux juridictions de l'ordre

cassation. judiciaire ce qui a été décidé en 1987 pour leautidux administratif. Un texte prévoira que,
lorsque I'affaire fera I'objet d'un deuxiéme pouem cassation, la Cour de cassation statuera

Aux juridictions de I'ordre judiciaire vient, erfet, d'étre transposé ce qui avait été prévu  définitivement sur cette affaire.

pour celles de I'ordre administratif par l'artit2 de la loi du 31 décembre 1987 portant

réforme du contentieux administratif et qui estrapen droit communautaire : le recours |l ne s'agit pas de se couvrir la téte de cendigderirant le bon vieux temps des proces
interminables et des solutions indéfiniment att&sdunais il faut prendre conscience que ce que

préjudiciel en interprétation (29). I'on appelle la jurisprudence prend de plus en fdilare d'un législateubis, le rble étant tenu

Si donc une demande souléve une question de dwietie, présente une difficulté par la Cour de cassation (32)

sérieuse et se pose dans de nombreux litigesyridgciions, avant de statuer, pourront, a

I'avenir, par une décision non susceptible de recawolliciter I'avis de la Cour de cassation. Il est vrai qu'assez paradoxalement ce que celiegie en autorité d'un c6té, elle le perd d'un

Seules des mesures d'urgence ou conservatoiressaies pourront étre prises. En effet, la autre, et cela de sa seule initiative.

juridiction sollicitante devra évidemment attendseit I'avis, soit au moins I'expiration du

délai de trois mois dans lequel celui-ci doit @oené, pour prendre une décision sur le fond||, - M, LE PROFESSEUR J. BERNARD, PRESIDENT DU COM CONSULTATIF

de l'affaire. NATIONAL D'ETHIQUE POUR LES SCIENCES DE LA VIE ETBDLA SANTE, ENTENDU
EN SA COMMUNICATION

Contrairement a la loi du 31 décembre 1987, quiréeoit rien de tel, celle du 15 mai 1991 11 Le fait que la Cour de cassation, réunie erediée pléniére, ait entendu, le jour de

prévoit que I'avis rendu ne lie pas la juridictaui a formulé la demande. Toutes les l'audience, M. le président du Comité consultdéftique, pour qu'il I'aide & prendre sa décision,
critiques que I'on serait tenté de faire sur 14 gariberté ainsi retirée aux juges du fond ne pouvait passer inapercu. Il a été salué panéeiias, bien entendu. Mais il I'avait été
paraissent donc tomber. Le jugement serait poudtaipeu hatif. Car imagine-t-on une auparavant par M. le premier avocat général Doritiengdans ses conclusions en des termes

juridiction qui, ayant sollicité un avis de la Caie cassation, ne le suive ensuite pas ? Si  chaleureux : « Place donc au Droit, non sans salllerée de ce débat assez exceptionnel,

cela est le cas, quel sort sera réservé a la daaisii sera certainement déférée a sa censureiintervention souhaitée, hors de notre cursusthebi. d'une autorité éminente du monde
puisque l'avis est communiqué aux parties ? La bhawwoncernée ne sera-t-elle pas elle-  médical, qui va certainement enrichir de son expéeé pénétrante notre discussion, Iui donner
méme influencée par I'avis émis par une formatantiqulierement solennelle ? Et si la une autre dimension ». Et le premier commentairéad@t du 31 mai 1991 a été consacré a cette
juridiction sollicitante n'est pas obligée de statdans le sens qui lui a été indigaédortiori

n'y sera pas non plus obligée une autre qui niEemalemandé. Les décrets d'application ne ) , ) ) . . . .
innovation pour l'approuver avec enthousiasme (B8ut dire que l'occasion d'introduire

une telle nouveauté était particulierement bierisithoM. Jean Bernard est, d'abord, une
pourront répondre a ces questions restées en sudpes la loi elle-méme (30). sommité médicale mondialement connue. Il se trauiéest, de surcroit, d'une éloquence

redoutable, parce que naturelle, c'est-a-dire d&daégrandiloquence. Dans quelque enceinte
Alors de deux choses 'une : ou bien le texte nérsea rien si les juges du fond veulent  qu'il prenne la parole, il maintient, sans failtion auditoire sous le charme, en puisant dans ses

continuer a dire le droit, au départ si 'on pensias'exprimer ; ou bien, pour peu quiils souvenirs et son expérience ou en lui faisant gart&trospectivement ses craintes et ses espoirs
soient de plus en plus submergés ou contrainteraiement, ils trouveront dans le texte le  de chercheur et de pédiatre. Malgré la solennitéedeeinte, la qualité particuliére de ceux a qui
moyen commode de faire travailler la Cour de camsat leur place, chaque fois que il s'adressait, et donc la particularité du dissautenir, celui-ci, parce qu'il était I'oeuvrerd'u

I'affaire n'étant plus de routine, nécessiteraeeties, certainement, et, peut-étre méme,  orateur sobre, entrainait tout naturellement lairgi & partager la conviction de son auteur.
imagination. De proche en proche, le droit a cnéesera plus que I'apanage de la formation

de la Cour de cassation, présidée par le Premésidant et composée de quelques hauts 12, Mais ce n'est pas le fond qui, pour l'instarérite d'étre relevé ; c'est le procédé lui-méme
magistrats, qui doit se prononcer sur la demaralésd’Le pourvoi dans l'intérét de la loi tant il marque une étape importante dans I'évaiudie la Cour de cassation.

Avant de saluer, en la personne du professeurrdaBEt une autorité éminente du monde
médical, M. le premier avocat général avait soditintervention, hors daursushabituel, «
d'un « sachant » (au sens noble et étymologiquerche) ». Méme si le mot est suffisamment

n‘aura plus de raison d'étre (B!

Le mouvement de dessaisissement des juges du $vddmc tres largement amorcé. On



évocateur en lui-méme, puisque simple participsgedu verbe savoir dans le langage
courant, il n'est pas inutile de consulter, damadsure ou il s'agit de procédure, un sachant,
lui aussi, entre autres en ce domaine, autorité&me du monde juridique, de surcroit. «
Ancien terme désignant une personne bien renseigigeinformée (« a ce connaissant »)
gu'un technicien, (not. un expert) peut, de lui-regoonsulter et qui, a la demande de celui-
ci ou des parties, peut également étre entendie page (art. 242 NCPC) » : telle est la
définition qu'en donne M. G. Cornu dans son voabeijuridique. Quant au technicien, il
est, comme cela ressort de l'article 232 du nougeda de procédure civile, toute personne
de son choix que le juge peut commettre pour lk&clpar des constatations, par une
consultation, ou par une expertise sur une quedgdait qui requiert les lumiéres de cette

prendre la juste mesure de la décision (35). b, fam effet, faire observer que la cour de
Paris n'a écarté I'assimilation qu'avec le témblexpert. Le technicien, qui comprend ce
dernier, est néanmoins une notion plus large. [daisimporte cette quéte de références.
Comme elle le précise elle-méme, « la Cour, damedwerche d'éléments d'information et de
conviction, est libre d'organiser cette rechersh@/ant la démarche qu'elle souhaite et suivant
des modalités qui n'ont pas a lui étre dictéesuer@termes amenes tout cela est dit a un
batonnier qui s'était permis de contester la désigm d'un autre batonnier comm@micus curiae

| La venue de ce dernier devant la Cour, sur taivn de celle-ci, et son audition, est-il enfin
précisé, ne sont soumises qu'aux seules regleartead respect des droits de la défense, seule

personne.

Le rapprochement de ces deux définitions suffititmer que le terme ne peut étre entendu exigence en l'occurrence (36).

ici dans son sens procédural. Il est donc supéofétade trop insister sur le réle du

technicien qui peut, lui-méme, faire appel a urhaat: faire bénéficier le juge de ses Si la cour de Paris, dont la décision aurait prefgieut-étre, I'objet d'un pourvoi dans l'intéiét
lumiéres sur unguestion de faitOn était, le 31 mai dernier, devant la Cour desaton et la loi, peut se permettre une telle libeedortiori la Cour de cassation se le peut-elle. L'annonce
c'est sur appel de celle-ci et non (par hypothé's&)technicien que M. J. Bernard est du transfert de I'innovation dans la pratique deolar régulatrice lui en avait d'ailleurs été faite
intervenu. Ce dernier ne I'a donc pas fait endaet« sachant ». C'est ce que voulait, sans dés sa rentrée de 1989, par son Premier présRiaumt.les besoins de la cause, la présentation de
doute, signifier M. le premier avocat général erttam le mot entre guillemets et en I'amicus curiaeavait été aménagée. En sollicitant des compétentéseures « incontestables,
précisant qu'il le prenait dans son sens nobléyatadogique, indispensable précision représentatives et de haute valeur morale et hemsiih s'agit d'enrichir les débats de la Cour de
s'agissant d'un terme de procédure. cassation pour les porter « au niveau élevé quiédia le leur en raison de leur technicité ou de

13. Mais, alors, il reste a savoir par applicatequelle regle l'intervention a eu lieu. e s
’ ’ parapp 9 leur spécificité » (37).

Assez curieusement, bien que, du coup, I'explioatio découle automatiquement, celle-ci

trouve son origine dans une décision de la coppélade Paris (ass. des trois premiéeres ch.)Qu' pourrait contester que M. Jean Bernard soie@ampétence et puisse jouer ce role

14. Ainsi les intervenants sollicités doivent-itwiehir les débats de la Cour de cassation.

en date du 6 juillet 1988 (34), et par laquelleitzdee rejetée la requéte a fin de Pourquoi pas ? Mais encore faut-il savoir en qaotansister I'enrichissement attendu ?
récusation du batonnier de I'Ordre des avocatsaads,Ruparavant désigné comameicus L'existence de quelques régles traditionnellesrametoen effet, a se poser la question.
curiae

Comment comprendre que, devant la Cour de cassi®débats pourraient étre enrichis quant
L'arrét est un modele appréciable pour montremaagistrats I'art et la maniéere d'innover.  aux faits alors que ces derniers doivent étre tpous définitivement acquis ? On n'a pas, pour

l'instant, cessé de continuer d'enseigner que la @®cassation n'est pas un troisieme degré de
Puisque son existence est ignorée du nouveau epedédure civile,dmicus curiagest juridiction ! Dés lors, comment concevoir l'intengmn d'unamicus curiaelevant elle ? Si la
défini négativement par rapport a ce qui est cohftant « ni un témoin ni un expert, (il)  question a régler présente quelque technicité écifspté, on peut étre certain que la nécessité
n'est (donc) pas soumis aux reégles de ce codévesat la récusation ». Pourtant, il a été  d'étre éclairés aura été ressentie par les jugéendugui n'auront pas manqué de faire appel a

désigné pour qu'« il puisse fournir, en présenc@dies les parties intéressées, toutes des techniciens qui, eux-mémes, auront pu congigtesachants, a moins que la pratique, hors
observations propres & éclairer les juges dareckerche d'une solution au litige », « ce qui des textes existants, darfiicus curiaene se répande. Sauf a vouloir ostensiblement sadémer
est trés exactement le propre d'une mesure datistnuet, plus spécifiquement, d'une les faits, la Cour de cassation ne doit juger liappon du droit qu'a partir de ceux qui ont été

mission de technicien chargé d'éclairer le juge 282 NCPC) » ainsi que le fait remarquer retenus, exposés, détaillés dans les procéduresdandtes.

M. R. Perrot dans son commentaire auquel il ageais doute suffi de renvoyer pour
Quant au droit, on imagine mal que la Cour de ¢amssaui doit le dire, puisse se faire aider
dans cette tache par quelque éminence dont elieiteodit I'intervention pour éclairer ses



débats. particulier celle de I'homme, a généralisé, graleecdnservation possible du sperme,
I'insémination artificielle. Le procédé, simplet atlisé aussi dans le cas qui nous occupe. Avec
On ne trouve donc pas - mais sans doute manquettroagination - le biais par lequel la  le sperme du mari d'une femme stérile est inséminéeautre femme, a I'effet de donner un
Cour de cassation pourrait persuader de I'utibidr glle d'un apport de I'extérieur. On enfant au couple. Or chacun, aujourd'hui, est inaéacette technique ultra élémentaire et
pourrait peut-étre, dans un premier temps, étrte @ penser qu'un tel apport serait maintenant courante. Ce n'est donc pas pour éctaisedébats techniques que la Cour de
opportun dans I'hypothése ou une découverte, berdant les données de la science jusquecassation pria M. J. Bernard d'intervenir auprébed’
la acquises, serait faite depuis la décision dgssjulu fond et avant celle de la Cour de
cassation. Mais cette premiére impression ne geaifj@e fugitive car le propre de la justice Est-ce a cause de la spécificité de I'affaire D€ut en douter dans la mesure ou la premiére
est de régler des problémes passés, méme si tioaalonnée vaut pour I'avenir pour des  chambre civile, et alors que le probléme ne seippaa directement a elle, avait condamné déja,
problémes identiques. Les juges en général, ebla e cassation pas davantage, ne comme nous l'avons précédemment noté, outre lesiaens rapprochant couples-meéres de
peuvent statuer pour I'avenir sans que la queatii réglée ne leur ait été posée a partir  substitution, la maternité de substitution elle-mé&ardans un cas de figure pratiquement
d'un cas d'espéce précis. Il n'est, cependantquasux que la Cour de cassation n'a pas  identique », pour reprendre les termes du pouransdintérét de la loi.
innové en grande pompe sans lendemains. Aussiddtitlattendre les occasions
ultérieures qu'elle ne manquera pas de saisir gauair si elle est, dans cette démarche, La question a trancher était suffisamment connwe goe la Cour de cassation ait a entendre
plus convaincante qu'elle ne I'a été le 31 maiidern d'unamicus curiaedes explications médicales indispensables. Cedig@heurs pas la sommité
médicale qui a été conviée en la personne du m@dfies. Bernard mais le président du Comité
Pourtant, |'affaire examinée ce jour-la ne pousarihbler meilleur prétexte a innovation.
Bien que la premiére chambre civile ait déja conuata maternité de substitution, le
retentissement donné aux décisions rendues pautad@appel de Paris, le 15 juin 1990, par
les adversaires de la solution retenue, étaittdlfgllait que la Cour de cassation reprenne
au plus vite l'avantage puisqu'il s'agissait dguestion sensible et, qui plus est, « de sociét
». Par ailleurs, quelles voix pourraient s'élevartre la venue a la Cour de cassation d'une
personnalité aussi incontestée que celle de Moliegseur J. Bernard sans susciter,
immédiatement, la réprobation ? Au surplus, onja pé mesurer le peu d'influence de la
contestation juridique, méme lorsque celle-ci ‘estuvre de voix aussi autorisées que celle

consultatif national d'éthique pour les scienceldée et de la santé (41), ce qui donne
encore plus d'intérét a I'innovation.

“Une fois admis que la Cour de cassation peut pectodites les initiatives procédurales qu'elle
estime opportunes, il est vrai que l'audition désjtent du Comité national d'éthique pouvait
paraitre s'imposer. Mais comme cela arrive quetiisé&vidence n'est qu'apparente car
l'audition, en réalité, ne peut que susciter |'Banent.

16. Il se trouve, en effet, que le Comité a corésder23 octobre 1984, aux « problemes éthiques
de M. Perrot (38). Et une fois le « précédent £,coé pourrait estimer, comme I'a dit nés des techniques de reproduction artificiell@ sl@ ses tout premiers avis dans lequel, en fait
M. G. Vedel a propos du Conseil constitutionneluga seule décision est déja la coutume. d'étudier les problémes éthiques, il a affirmé guerecours a la pratique de la maternité de
substitution est, en I'état du droit, illicite »n@e sache pas qu'il soit revenu sur cette
condamnation depuis cette date. Que pouvait didififzent son président ? Celui-ci a donc,
entre autres, indiqué qu'il développerait les r@sgui avaient alors motivé le Comité. Le sens
de l'intervention était par conséquent connu dewaht il ne pouvait en étre autrement. En
1984, la solution était soufflée au législateunailggtait demandé de ne pas intervenir.
L'analyse juridique I'est maintenant & la Cour agsation.

Le premier commentateur (39) de l'arrét du 31 rB&illsur ce point a donc pu écrire
: qu'« en adoptant une notion en usage a la Coupéeanne des droits de I'homme, la Cour
de cassation développe l'oralité des débats etapaccroit encore son autorité ».

L'affirmation vaut quand méme d'étre vérifiée.

Comme cette derniére connaissait parfaitementvigt@n ne peut avancer que la venue
solennelle de M. J. Bernard devant elle avait pijet d'éclairer ses débats, puisque ne pouvait
étre dit que ce qui était déja su.

15. Sur quoi exactemenathicus curiaeconvié avait-il a éclairer la Cour de cassatide ?
probléme médical et humain est vieux comme le moridgagit de savoir comment
suppléer a la stérilité de la femme dans un couple prét d'utérus qui agite tant

actuellement l'opinion publique est loin d'étre imention moderne » écrivait le professeur |, _ N . N
L'explication reste alors encore a trouver. Pola sans doute doit-on, de nouveau, remonter a

l'origine de l'innovation, c'est-a-dire a l'arrétld cour d'appel de Paris en date du 6 juilleB198
G. David en 1984. Chaque civilisation a élaborédation (40) ; toutes passaient par
l'insémination naturelle. La n6tre, pour résoudailes problémes de stérilité, en



M. Perrot, déja, s'était interrogé a ce propos .(d42Jais alors, le tapis rouge mis a insensiblement encore que slrement, de tous datisorie des sources du droit (48).

part, qu'est-ce qu'uamicus curiaeauquel le nouveau code de procédure civile ne fait

aucune allusion ? ». On négligera que l'appelldtitine n'ait pas été expressément reprise En effet, bien qu'il n'ait pas - par principe puiiicn'est que consultatif - de pouvoir normatif,

par et devant la Cour de cassation car chacubisaitjue c'est enamicus curiae» que M. comme c'est le cas pour d'autres, le Comité ndtiéthique est ce que le Iégislateur a appelé,

J. Bernard a été, méme si cela n'a pas été diess@ament, prié. En revanche, outre la dans la loi du 6 janvier 1978 créant la Commissiationale de l'informatique et des libertés,
une autorité administrative indépendante. De teligsrités « sont instituées dans des domaines

description (43) du personnage ainsi créé qu &ite, on retiendra la réponse que dans lesquels existe une inadéquation du droitnbeselles technologies sont un bon exemple

M. Perrot a lui-méme donnée a la question qu'ibfios On y trouve aussi un relent

de ces secteurs (informatique, télécommunicat&giences médicales) » (49). On sait,
cependant, qu'elles se sont épanouies la plupaencips d'abord ailleurs, en particulier dans le
domaine économique ou administratif. Il était pséuie que leur floraison, depuis quelques
années, ne pourrait laisser les observateurs émdiffs qui chercheraient a déceler l'origine de
leur création. « A la racine de ces autoritésagitnme e(t peut-étre dit Kelsen traduit par

d'arbitrage entre professionnels (44) sous le degtentif d'un juge qui compte
beaucoup sur l'autorité morale des « amis de laxepour lui éviter d'avoir a rendre un
arrét qui pourrait laisser des cicatrices. Dis@ndin mot, on se trouve en présence d'une
mesure d'instruction innomée ayant pour objedipldnir une difficulté pour laquelle les
fastes contentieux de la Cour ne sont guére appsopr Autrement dit, lorsque les
magistrats sont ennuyés d'avoir a prendre uneidéalsnt I'écho, professionnel, politique  Eisenmann, la lacheté du pouvoir » (50). Et la déstration suit qui n'a d'ailleurs pas

ou médiatique pourrait étre important, ils placeméieur décision sous l'autorité morale besoin d'étre trés longue pour convaincre tanpss®a son bien fondé a partir du moment ou
I'affirmation est énoncée, quelque précaution dgdge qui ait été prise pour en atténuer la
brutalité. Il est constaté, par surcroit, qu'aipdct moment ou elles sont créées, ces autorités on
ce que l'on appelle une « logique d'institutiorupfgit qu'elles se donnent de plus en plus
d'importance, a quoi il faut ajouter celle qui lest donnée par le pouvoir lui-méme dans la
logique de leur création. Deés lors, en rappora¢ de facilité et de commodité, que peut peser

d'une ou de personnalité(s) éminentes (45).

Apres avoir constaté que rien ne justifiait qu€tar de cassation ait a étre particulierement
éclairée dans l'affaire qu'elle a eu a traiteBllenai dernier, on comprend mieux qu'a
propos d'une question qui divise les esprits érasse la société, elle ait souhaité une
caution de poids. C'est donc, a travers son pndside Comité national d'éthique qu'il a été cette « sorte de scandale » (51) que constitueeldstence dans une conception objective
demandé de tenir ce role. du droit, elles dont I'audience tient a la crédibihttachée aux personnes qui les composent

Tout a fait naturellement celui-ci, bien que cotifl a su occuper la place laissée libre par
le l1égislateur et acquérir une autorité de pluplas importante grace, précisément, a son
président et avec la complicité des médias. SupoEsemes sur lesquels il était difficile,

ou dangereux politiquement, de prendre positiofajtilentendre une voix. Il devient donc la

(52) ?

Sans méme porter de jugement de valeur, il faut f@eonnaitre que leur place, en principe, se
définit mal dans notre organisation institutionedtiaditionnelle. Le mouvement se prouvant en
marchant, elles vont et elles ont bien raison uésthacun y trouve son compte. En effet,
référence, et aux dires mémes de M. J. Bernard , lgBnagistrats le consultent, a indépendamment de celles qui exercent certainesifopouvoir normatif sur délégation du
Iégislateur comme la CNIL, toutes ont bien consoéeigrace aux avis qu'elles rendent, d'édicter
des normes, alors méme que ces dernieres ne soasparties expressément de sanctions. Les

une exception pres (47). En l'espece, il Ia dfieieflement et par la plus haute institutions n'ont en théorie pas changé et déjaopportunément, compte tenu de la réalité - on

juridiction de l'ordre judiciaire.

17. Doit-on s'en étonner ? Sans doute un peu quénak... lorsque la consultation est faite parle d'une autre logique du droit et d'une autgéjue de I'Etat (53).

dans ces conditions ; mais, en méme temps, la démapnstitue une contribution certes

inattendue mais combien substantielle a I'ampleardodifications que subit actuellement, Comme en écho, et pour ce qui nous concerne plestéiment ici, M. J. Michaud, un des
membres juristes (et I'on sait qu'ils ne sont péhpre) du Comité national d'éthique, mais aussi



conseiller a la Cour de cassation, interpellaé priaticien et le théoricien du droit » pour Le terme, habituellement employé pour faire valeérdangers des « manipulations » génétiques,
surprend quelque peu en l'espéce. Mais il devilestdifficilement compréhensible encore aprés
I'explication qui est donnée de son utilisationt, @aur pouvoir opérer un choix dans un dessein
eugénique, il faudrait qu'un grand nombre de femsegmressent pour étre candidates a la
maternité de substitution. Certes, rien n'est irsjds mais, outre que ce n'est, jusqu'a présent,
disciplines » (55). pas le cas, on rappellera que, pour fustiger cgliete sont aujourd'hui, il est couramment

avancé qu'une telle maternité est un moyen ufpléséelles pour tenter de régler un probléme de
Dés lors la Cour de cassation, qui ne pouvait igniar suggestion ainsi faite et qui, par sa  I'enfance, de l'adolescence ou de I'age adulserdlit étonnant que cette description de femmes
comme souffrant d'un déséquilibre qu'elles terd@rgi de compenser puisse laisser place un
jour au schéma tant redouté. Disons alors simplemenle futur entrevu nous parait un peu
trop lointain pour avoir a étre trop longuementsidéré.

gu'ils se demandent « si ce n'est pas ouverte alors (54) une nouvelle source de leurs

jurisprudence interposée grace a lI'adhésion (5&xqlie-ci suscite, est elle-méme
source de droit, contribue-t-elle, en se mettafitieflement sous l'autorité du Comité
national d'éthique, a brouiller les données dadattie des sources du droit. Dans la
redistribution actuelle des cartes a ce sujete @gthtribution est d'une telle importance qu'il
nous a paru indispensable de la mettre en lumiére.

Au surplus, encore faudrait-il, pour l'envisagelement, s'accorder sur la signification du mot
race des lors qu'il est rapproché du mot eugénisma donne immédiatement a celui-ci une
connotation qu'il ne devrait plus avoir. Il a falln certain temps pour admettre que la terre

Ainsi, sur les deux points développés, l'arrét tepar I'Assemblée pléniére de la Cour de

cassation le 31 mai dernier doit-il étre partiagi@ent remarqué. Reste le fond. tourne, remarque A. Langaney (58), mais maintepkustpersonne ne le conteste. « Un
jour aussi, il faudra admettre que la diversitéld@ames, ce ne sont pas des races hétérogénes

lll. - L'ASSEMBLEE PLENIERE DE LA COUR DE CASSATIOM CONDAMNE LA entre elles ; ce sont des populations qui partegeproche en proche la plupart de leurs genes,

MATERNITE DE SUBSTITUTION ET L'ADOPTION QUI EN EST'ULTIME PHASE quelles que soient les différences de carrossexméssion chére a I'auteur chaque fois qu'il

18. Sur le fond, a partir du moment ou l'arrétaledur de Paris, ayant admis la maternité de

substitution, avait fait I'objet d'un pourvoi ddistérét de la loi, on pouvait, déja, estimer s'adresse a des non spécialistes (59)) que I'dropeerver entre les individus ». « La

serieuses les probabilités de cassation. Maiss&arenonce de 'audition par 'Assemblée  \4tion de race est dépourvue de fondements ewtitrécientifique, ce qui ne 'empéche pas
pléniére, le jour de l'audience, du président dmi@onational d'éthique, celles-ci

devenaient quasi certitude. Le délibéré n'a pawipate créer I'événement. ) .

d'avoir un grand succeés dans le vocabulaire cosrant  (60). Et d'observer encore que « les
Dans cette conjoncture sans suspense, la seuléeadteit trait & la maniére dont la Cour de Criteres qui conduisent au racisme sont en efést plus souvent culturels, linguistiques ou
cassation motiverait sa décision. L'attente n'agp@slécue : la motivation, qu'il faudra

évidemment considérer, est sans ambiguité. comportementaux que physiques » (61).

Pour des raisons sur lesquelles il n'est pasdgilevenir, on voudra bien convenir que le terme
Auparavant, cependant, il est indispensable, cotepiede la vivacité des réactions eugénisme est d'un maniement extrémement délicasi Aaut-il mieux ne l'utiliser qu'apres
(57) en ce domaine, de clarifier le débat de famtladiégeant de considérations qui nous  l'avoir défini.
paraissent I'obscurcir et en en fixant les limjgas des précisions d'ordre terminologique.

20. On aurait pu penser, en revanche, que le tprostitution était suffisamment ancien pour
19. M. le premier avocat général Dontenwille, amant ou il considérait les différents étre tout a fait clair et donc son emploi parfageinmaitrisé. Mais il faut croire que non. Il ne
protagonistes, a estimé que la Cour de cassatietiela des cas particuliers, avait & prendre suffirait pas de convaincre ; il faut susciterdanobation. « La prostitution n'est-elle pas
en compte le futur, ici les « incidences d'une étimh qui peut échapper a I'espéce ». Or, & l'attitude qui consiste a employer son corps, mogahrémunération, dans une activité de
ce propos, un terme, a-t-il dit, lui est revenagciaant, a I'esprit. « ... Eugénisme !
planification possible de la race. (Le choix d& lmére porteuse » ne sera pas neutre mais

. g caractére sexuel et pour la satisfaction d'autsus‘thterrogeait M. C. Atias (62) pour
soigneusement balisé...) ».

conclure que tomberait sous la coup de l'articke @B code pénal, autrement dit serait
susceptible d'étre inculpé pour proxénétisme eplurédigerait le contrat concrétisant I'«



arrangement ». On rappellera donc la définitionng@nhabituellement (63) de la

solution a une situation nouvelle sans que |'od alinterroger sur le concept de maternité

prostitution : « acte par lequel une personne guresees rapports sexuels contre de l'argent (66), reconnaissons qu'elle n'est guére satisfaistiy a la mére porteuse (le qualificatif

». Et, toujours selon la méme source, le rappaeriedeest synonyme de « coit » et celui-ci
d'« accouplement ». Quant a ce dernier, il estragprochememhysiquede méme espéce
et de sexe opposé, assurant la reproduction »i pegii-on faire sérieusement croire que
l'insémination artificielle d'une femme dans uninebde médecin, d'une salle d'hdpital ou
de clinique puisse étre assimilée, en |'état acteglmoeurs, a un rapport sexuel (qui, au
surplus, ne serait qu'un adultére, ce que l'orepdéaussi quelquefois), sauf a revoir toutes
ces définitions en estimant que, dans l'imagindéréa femme, le médecin tient lieu de
partenaire ?

Mais ce dernier effort de compréhension ne suffeacore pas pour rendre I'assimilation
faite acceptable, car la définitiquridique de la prostitution est encore plus précise que la
définition courante puisqu'elle est I'activité dtfemme « qui consent habituellement a des

rapports sexuels avec un nombre indéterminé dishasvmoyennant rémunération »
(64).

La définition convient-elle vraiment en lI'espéd®@r?laissera a chacun le soin de répondre a

cette question.

21. La clarté du débat impose, enfin, que soitipééle vocabulaire utilisé. Il nous parait, en
effet, préférable de faire la différence entre ntlesubstitution et mére porteuse, dans la
mesure ou, trop souvent aujourd'hui encore, les depressions sont utilisées
indifféremment I'une pour l'autre. Assortir évetfierment de guillemets la seconde
lorsqu'on I'emploie a la place de la premiére, @waertir de l'inadéquation de la formule, ne
permet pas de distinguer suffisamment des casaiuet I'étre. L'actualité, au demeurant,
rend la clarification indispensable.

Or, pareille utilisation est d'autant plus regtagagu'au moins une des expressions
correspond exactement a la situation qu'elle estémedécrire.

Une meére porteuse est celle qui accepte de patabilyon formé des gameétes d'un couple,
donc non stérile, mais dont la femme ne peut papent plus ou ne peut, sans risque
important d'avortement, assumer elle-méme la destat Il est permis d'estimer cette

pratique parfaitement Iégitime ; elle est méme lidei®, reconnait M. Sériaux (65).
L'enfant a été concgu par le couple et sera élevtupdourtant, d'aprés cette régle, en soi
incontestable jusqu'a I'époque contemporaine, stilgguelle I'enfant a pour mere la
femme qui en a accouché, en 'espéce, celui-cj aurdiquement, pour mere celle qui
l'aura « abrité » pendant neuf mois. Méme si lterégt commode car elle fournit une

permet de fixer les limites de la fonction) et egjue M. Sériaux appelle la vraie mére parce que
c'est elle qui a congu. C'est pourtant elle quiesgu'il aura été déclaré sans indication de
filiation maternelle et reconnu par son mari, leepéevra adopter I'enfant pour qu'enfin celui-ci
puisse étre rattaché a ses parents génétiques.

La confusion évoquée vient, sans doute, de ce gfte situation entretient une apparence de
similitude avec une autre, pourtant bien différente

Dans cette derniéere, en effet, un couple stémjalednent du fait de la femme, accepte qu'une
autre femme soit inséminée avec le sperme du meeite derniére accepte que I'enfant qu'elle
mettra au monde soit celui du couple. Si, dans$ede mere porteuse, telle que précédemment
définie, on a pu qualifier I'épouse de « vraie meparce que, productrice de gamétes, c'est elle

qui a concu, ici la femme qui a accepté l'insénmmagst la mere a part entiére (67)
puisqu'elle a, a la fois, congu et porté I'enfeaison pour laquelle I'appellation de mére porteuse

méme entre guillemets, doit étre évitée car edistrpas exacte (68).

L'apparence de similitude tient, d'abord, au fa@,qlans les deux hypothéses, le mari est, en

principe, le péere de I'enfant (69). Elle tient,@tes a l'identité du processus juridique
proposé pour les consacrer. A la naissance, I'eefdméclaré sans indication de filiation
maternelle, reconnu - s'il ne I'a pas déja faitaayant - par son pére puis est adopté, dans la
forme pléniere, par la femme de celui-ci. Dangdiesx cas, il vit au foyer de son pére qui pourra
étre considéré comme étant celui de ses parecgdiesiqui I'a mis au monde n'a été qu'une mere
porteuse.

L'affaire soumise a la Cour de cassation avait &réa seconde situation décrite. La mere,
extérieure au couple, I'était a part entiere. Qtepssez communément, dans ce cas, de
maternité de substitution, ou de maternité sulEsgitCertes, on comprend bien pourquoi une
telle dénomination a pu étre retenue : cette matreubstituée a I'épouse qui ne peut, elle-méme,
étre mére. Mais on reconnaitra que, rationnellepilgm¢ut apparaitre pour le moins curieux de
faire, compte tenu des circonstances, de cette angagt entiere un substitut alors que c'est
plutdt I'épouse qui I'est. Une maternité de congrnent est substituée a une maternité véritable.

En 1984, a une époque ou I'on parlait beaucoupldeation d'utérus » et connaissant la force
des mots, nous avions proposé de parler de « ritétpour autrui » avec l'espoir que, les
réalités étant mieux traduites et la solidaritéliqyge ainsi mieux mise en lumiére, on éviterait



que l'opération soit entachée en quelque sortéépart, par une appellation volontairement

estiment qu'ils ne peuvent le faire, I'enfant étantl'une mére de substitution (77). Ou
dégradante (70). bien encore, ils ne partagent pas ce point deparee que, pour eux, « la maternité de

substitution, en tant que libre expression de lanté et de la responsabilité individuelles de
En effet, quelle que soit I'appréhension juridigugorobléme, tous les protagonistes, dans ceux qui y souscrivent, hors de toutes préoccupsdiiecratives, doit étre considérée comme
cette affaire, méritent, au moins, respect, quamen dise : les couples sans enfants parce
gu'aux dires de tous les médecins qui les ont @pproleur détresse, visible ou invisible, ne
peut laisser indifférent ce dont, de I'extérieusats étre médecin, on peut avoir idée en
constatant non seulement que certains d'entreeetéselvent a de telles solutions mais que
la plupart aujourd’hui, tentent, d'une maniére 'ona autre, de pallier ce manque ; les
femmes qui cherchent a les aider, parce qu'el@srdrbien faire (quelle que soit la
complexité de leur motivation) ce qui, dans le jngat moral que I'on porte sur leur
attitude, pourrait au moins étre considéré comngeainconstance atténuante. dernier, on le sait (79), a se prononcer sur pautaos l'intérét de la loi formé par son

procureur général.

licite et conforme a I'ordre public » (78), si biguelle ne constitue pas un obstacle au
prononcé de l'adoption.

C'est sur le bien fondé de cette appréciation g@olr de cassation a été amenée, le 31 mai

L'expression maternité pour autrui nous paraftiog mieux rendre compte de la réalité

mais ces préférences terminologiques n'importerst plaintenant que la cause est entenduePour elle, au visa des articles 6, 1128 et 353odie civil, « la convention par laquelle une

Or, 'Assemblée pléniére parmi les différentes déinations utilisées par la cour de Paris a femme s'engage, flt-ce a titre gratuit, a concestodr porter un enfant pour I'abandonner a sa
retenu, pour fonder sa condamnation, celle de migédesubstituée. Nous nous en tiendrons naissance contrevient tant au principe d'ordreipdle I'indisponibilité du corps humain qu'a

donc, dans cet article - et c'est |a notre dermééeision d'ordre terminologique - & la celui de l'indisponibilité de I'état des personne€e premier attendu est fort important. Le

dénomination maternité substituée ou encore magedei substitution. dispositif qui en est tiré I'est tout autant. Efeef'adoption n'est que « l'ultime phase d'un
processus d'ensemble destiné a permettre a unedtagaueil a son foyer d'un enfant, congu en

22. A partir du moment ou le législateur n'a pag& ee prononcer sur une telle pratique exécution d'un contrat tendant a I'abandon a saaate par sa mere, et que, portant atteinte aux

principes de l'indisponibilité du corps et de ké&tas personnes, ce processus (constitue) un
.\ o o 4 détournement de l'institution de l'adoption ».
(71) pas plus que, de maniére plus générale, syréeréations médicalement

23. L'arrét ne peut étre analysé sans étre rap@mbeltelui qu'avait rendu le 13 décembre 1989
assistées (72) puisqu'il n'a été saisi d'aucurepdd loi a ce sujet, il devenait certain

que les tribunaux auraient a le faire. la premiere chambre civile (80). Car I'adoptiorsthfes le seul biais par lequel les

tribunaux ont eu a connaitre de la maternité dstgubon. Ils ont eu a se déterminer, aussi, sur
le caractere licite, ou non, des associationsequge cas, ont pour objet de rapprocher les
couples stériles des femmes décidées a jouerdaledinere de substitution. En 1989, la

dans le monde entier (73) entre une meére ne voplastremettre I'enfant & son pére premiére chambre civile avait déclaré nulles cegetassociations, pour illicéité de I'objet, en
et celui-ci. Mais, et heureusement, pour l'instanbtre connaissance, ce n'est pas dans uneapplication de l'article 1128 du code civil, au ihque celles-ci favorisent « la conclusion et
I'exécution de conventions qui, fussent-elles Meshaortent tout a la fois sur la mise a la

On aurait pu craindre que ce soit lors d'un proc@sme celui qui a défrayé la chronique

hypothése de ce genre que les tribunaux ont eygrencer (74).
disposition des demandeurs des forces reprodusilieda mere et sur I'enfant a naitre »
lIs I'ont eu par le biais de I'adoption souhaitéelgpouse et dont le sort dépend de la (81). On constatera que la premiere chambre cwitét ainsi cru bon de s'expliquer.
curiosité des juges du fond. Ou bien ceux-ci caastayju'ils ne sont saisis que d'une requétel’Assemblée pléniére a fait plus court pour direnEme chose en évoquant le principe d'ordre
aux fins d'adoption et, apres avoir vérifié quedasditions en sont remplies, la prononcent

public d'indisponibilité du corps humain (82).
(75), a moins qu'ils n'accordent que I'adoptionpém (76). Ou bien, ils



L'une et l'autre, en revanche, ont expressémenéférence au principe de l'indisponibilité meére, psychanalyste, spécialiste des enfants etdibdsscents) pour qui, au contraire, « la

de I'état des personnes. Mais, sur ce point enseute la premiére chambre civile justifie ~ gratuité serait perverse » car « il serait inaagptqu'une famille n'offrit rien en échange d'un
cette référence en précisant que de telles comveni ont pour but de faire venir au monde tel don ». Et elle poursuivait : « Faisons le datalavec les enfants placés chez des nourrices.
un enfant dont I'état ne correspond pas a saddiliagelle au moyen d'une renonciation ou  On admet tout a fait que celles-ci soient payéegsieteur dédommagement soit supérieur au
d'une cession également prohibées, des droitsmasquar la loi a la future mére ». De plus
- correspondance manifeste des deux décisionpbtations de la premiére chambre civile
un peu plus nourries - en 1989, il était relevé lipetivité de I'association, tendant
délibérément a créer une situation d'abandon, esaitta détourner l'institution de
I'adoption de son véritable objet qui est, en pp@cde donner une famille a un enfant qui
en est dépourvu. En 1991, I'arrét qui a pronorc®ption de I'enfant, dans ce cas, est cass
- ainsi que nous l'avons déja noté puisqu'il s@gitispositif - parce qu'elle a trait a un «
enfant congu en exécution d'un contrat tendaabarfidon a sa naissance par sa mere ».

co(t de l'entretien de I'enfant » (87).

L'opinion de F. Dolto sur le probleme de la rématién ne présente plus, aujourd'hui, gu'un
intérét documentaire ; en revanche le paralléleligtar elle, parce qu'il continue d'étre dans tous
Cles esprits, mérite, lui, encore un peu attention.

Nous retrouverons ce paralléle en étudiant les genxipes auxquels I'Assemblée pléniére de la
Cour de cassation a fait référence dans sa dé@sionessayer de montrer l'apport que cette

Ainsi la position adoptée par la Cour de cassatgirelle ferme et cohérente. La s N DN
derniére constitue a la théorie juridique.

condamnation est totale. La nullité, telle unenééaide poudre, atteint donc, bien sir, les
associations incriminées et la « maternité pouuawt(1989), le contrat de maternité
substituée lui-méme et I'adoption, dont le liencase dernier est établi, ce qu'avait omis de
faire le parquet général dans le pourvoi dantéttde la loi qu'il avait formé (1991)

A. - Le principe de l'indisponibilité du corps humain

24. Les nourrices, pour lesquelles un privilegeégéinmobilier a été créé en 1874, sont ces
femmes qui allaitent ou nourrissent artificiellernan enfant et le gardent. Si, actuellement, la
fonction est limitée a quelques heures par joaitalinent exclu, au dix-neuvieme siecle et

(83). pendant une bonne partie du vingtiéme, I'enfaritt |g@cé en nourrice pendant deux ou trois ans
) _ o o ) . pour y étre, en particulier, allaité. S'il n'y avya&s d'association, des institutions existaiemty d
La Cour de cassation, qui s'est ainsi réservéilégge de « sanctionner les pratiques beaucoup autour de Paris, pour accueillir ces wmsrprofessionnelles. Le nombre de celles-ci

illicites a travers la filiation de I'enfant » cae« personne n'a envisage, heureusement », dgouvait étre impressionnant, comme l'attesterpiesos qui les regroupaient, chacune avec «
son » (parfois « ses ») bébé, et qui étaient eresogéx familles.

faire avait remarqué récemment"®. Rubellin-Devichi (84), a, en outre, voulu i le princioe de lindi ibilité d o | . . .

couper, immédiatement, court & d'éventuelles disons en précisant que de telles Si le principe de l'indisponibilité du corps avexisté, cet exemple en constituerait au moins une

conventions étaient contraires a l'ordre publissént-elles verbales (1989) et l'engagement €XCeption non négligeable. On sait, au surplus|egiseules protections mises en place 'ont été
fat-il & titre gratuit (1991). en considération de la santé des enfants, (cellai bleurrice elle-méme et celui en nourrice) et

non pas par souci de l'intégrité physique de lanfenil est vrai que I'on peut faire valoir, pour

Le premier souci était inutile : sauf s'il s'aditrdcontrat solennel, l'exigence de I'écrit n'est expliquer ce transfert de protection, que le lainhin n'est pas le corps humain. Il est tout au

gu'une regle de preuve. L'absence de celui-ciaria ducune influence sur la validité du
plus, en quelque sorte, un fruit de ce dernierigiest la séparation, comme les cheveux
contrat (85). (88).
C'est sans doute parce qu'il n'en est pas de méandegpsang que celui sur qui on le préleve le «
donne ». L'acte est nécessairement gratuit, M. @gqmurtant, se demandait « si le respect de
la personne humaine n'est pas, a ce point, pougséin » et de rappeler pour convaincre que,
(86), marque la volonté de I'Assemblée plénieretquesoit prévu. Cette vigilance a  tous les jours, sans que nul ne s'en soit jamdigrié et sans qu'il y ait quoi que ce soit de
l'avantage d'impliquer que la gratuité est conclevelans ce genre d'opération, ce qui dégradant, on évalue en argent le préjudice quewsub personne du fait de la perte d'un
marque définitivement la distance qu'il convienpdendre avec la prostitution. La
précision, en tout cas, est parfaitement dangigle développée. Ce disant, on est loin de
I'avis exprimé par F. Dolto en 1985 (dont on rajgpelqu'elle était femme, mére, grand-

Le second I'était, sans doute, moins. La forme@pranant une suggestion de M. A. Sériaux

membre (89). De fait, la comparaison s'impose pelativiser les choses. Pour M. P.
Ancel, « l'interdiction de rémunérer le donneusdrg apparait en définitive non comme une



manifestation de I'extrapatrimonialité du corps himmmais comme une des manifestations juristes attestent que non, qui se sont ingénjéstdier que le corps est extérieur a un tel cantr
en dissociant la personne et son corps de sadertmvail. Mais qu'est-ce que celle-ci sans
celui-la ? Peut-on raisonnablement prétendre que Existe sans l'autre ? Certes, il faut saluer

du souci de protéger la personne contre elle-ménsquil s'agit de son corps » (90). la trouvaille, a condition de ne pas prétendrellgusst autre chose qu'un subterfuge. Car,

Ce que I'on veut éviter, évidemment, c'est la d¢nistin d'une catégorie de donneurs
professionnels. Les nuances sont, néanmoins, gfeigisubtiles mais aussi utiles. R.
comme on vient de le montrer, (95) le contrat deatl conduit, lui, a travers I'utilisation

. . - N . . de la force de travail, a une certaine patrimosaion de la personne.
Savatier, dans une chronique célébre (91), apw@s pasé que le donneur ne saurait

étre professionnel, reconnaissait qu'il fallaitssdoute I'indemniser de la perte de temps et
de forces qui accompagne sa libéralité, étant dotgoe cette indemnisation différe d'une
rémunération. On remarquera en tout cas que sataitg est encore de regle dans la loi du
22 décembre 1976, alors que la professionnalisdiiotionneur d'organe n'est guére a commerce juridique et méme se risquer a prétendileyeest impliqué de plus en plus

craindre, elle a été, en revanche, abandonnédalmisiu 20 décembre 1988 (modifiée par (96). Mais sans doute est-il préférable de renvayarauteurs qui ont plus spécialement étudié
celle du 23 janv. 1990), relative a la protecti@s gersonnes qui se prétent a des recherchela question, tant est frappante la similitude dedeonclusions. L'affirmation que le corps
biomédicales, qui avait a régler les deux mémekl@nees qu'en matiére de sang : la humain est hors du commerce juridique serait ugsldires - essentiellement doctrinale.
nécessité de trouver des candidats a I'« expératient> comme au prélévement, (donc un

25. On pourrait multiplier les exemples pour montpae le corps n'est pas resté en dehors du

« Malheureusement si ce principe possede les gsdtiip rares d'étre nettement formulé et
universellement admis, il apparait a la réflexiomme frappé d'un vice radical : il se révele

probléme de « rémunération » (92)) et celle d'égte ceux-ci ne tirent des «

revenus » de 'opération (dont un probléme de psidanalisation). Le législateur en effet,

pressé par la premiére nécessité, a admis I'« inidation » des volontaires sains, (dont la  contraire aux faits », constatait déjd'Wayer-Jack (97), non démentie depuis par M.
participation a l'essai posait, en soi, un problgmésqu'ils ne retirent, par hypothése, aucun Decocq pour qui « dés lors qu'on n'a pu dégages ldadroit positif un principe général mettant
intérét thérapeutique de la recherche) et, consdiefa seconde, a instauré un fichier le corps humain hors du commerce, il n'y a pagd®n spéciale de rejeter, a I'égard des

national afin que le volontaire sain ne se prégegplus d'une recherche biomédicale en  atteintes irréparables, les techniques qui ont igedlmrésoudre le probleme de la licéité des
méme temps et qu'il respecte la période d'exclysiéwue par le protocole.

atteintes réparables » (98). Quant a M. P. Antalréproché a la tradition doctrinale
francaise d'avoir repris ce principe comme une fdenncantatoire, ce qui « est d'autant plus
surprenant que ce principe n'a jamais vraimentu@xdctement compte des solutions du droit

Si l'on veut, cependant, approcher la réalité geunplus prés, on doit bien constater que le
sang est au moins dans le commerce juridique audseharticle 1128 du code civil. Le fait
que le donneur soit exclu du circuit n'y changa,ras plus d'ailleurs que la loi du 21 juillet
1952 lorsqu'elle a décidé que « de facon a exthureprofit » les prix des opérations
concernant le sang et leurs dérivés, tant au stade préparation et du dépdt qu'a celui de positif et qu'il y correspond de moins en moins »  99)(

leur délivrance a titre onéreux, seront fixés pegté. Mais lorsque celui du 24 janvier 1953

détermina les tarifs de « cession » du sang, RiéRadlont la sagacité était Iégendaire et le C'est dans I'imaginaire plutot que dans les pratdiue s'est épanoui, comme celui de la liberté
langage sans détour, qui avait déja remarqué t¢prsagu'il s'agit d'un donneur de la volonté, le principe de l'indisponibilité dorps, aussi faux que le précédent. Les corps sont
professionnel, les juristes qui refusent de voe mrarchandise dans son sang font preuve dans le commerce juridique, quoique soumis a une#lance particuliere, concluait, il y a

d'une délicatesse qu'il ne partage pas ! », etiitdde dire que « cette « cession » rappelle

les vocables mondains ou les euphémismes du teespestrictions ou I'on demandait & quelques mois, M Yacub (100).

M™ Une Telle si elle ne pouvait pas « céder » ungiotll (93). Des linstant qu'il est  Ce long rappel nous a paru utile pour mieux fagssortir le fantastique bouleversement que
vient d'opérer I'Assemblée pléniére de la Couradsation en se référant au « principe d'ordre
public de l'indisponibilité du corps humain » glégdrojette ainsi de I'imaginaire dans le droit

préleve, le sang, en tout cas, se « cede » (94). positif. « Si le principe selon lequel le corps limest indisponible n'existe pas, avait remarqué

Surtout, peut-on passer sous silence le contratwdail ? Les longs efforts déployés par les



M™ M.-A. Hermitte (101), rien n'empéche de commencler faire exister », en excellemment montrée par M. S. Rials (108) quindltle- « projet de treés longue durée de

constatant que c'est ce qu'avait fait le tribueagdhinde instance de Créteil en 1988, qui la modernité occidentale » - a renvoyer le sacrfdainterne (ce qu'autoriserait sa vraie
I'évoquait expressément pour prononcer la dissmiudiune association, de méres de grandeur) ou, au plus, au cadre familial.

substitution (Sainte Sarah) précisément. Sa creasbeffective aujourd'hui, et d'autant plus

gue I'on sait de quel apparat la tenue de I'Asseenbéniere a été entourée. La premiére chambre civile, en 1989, avait, déjpressément fait référence a la disposition

pour fonder en partie la condamnation, pour ilti€€ie son objet, de I'association Alma Mater.
Celui-ci, en effet, était de favoriser la concluséi I'exécution de conventions qui « portent tout
a la fois sur la mise a la disposition des demarsdées fonctions reproductrices de la mére et
sur I'enfant & naitre ». Dans son commentaire,&ia8x avait noté, a ce propos, qu'« hors du
commerce » ne signifie pas « hors échanges comem@rsi mais « hors de toute transaction » :

Or il n'est pas équivalent pour les juristes ggtincipe connaisse des exceptions

(102) et que ces exceptions deviennent le princdpenéme que ne sont pas indifférents les

articles visés dans une décision de cette natir@ cet effet, les articles 6 et 1128 du code

civil. Dans la mesure ou le principe est qualifiérdre public par la Cour de cassation, il est

normal que le premier d'entre eux soit cité. indisponible (109), ce qui signifie que la volohtémaine ne saurait avoir de prise sur les
éléments constitutifs de I'étre des personnes. dvait conclu que tel est le sens exact et

26. En revanche, il est intéressant de constatestoisé également l'article 1128 du code modernedu principe de l'indisponibilité du corps humaiest cette analyse - ou cette modernité

civil, d'apres lequel - comme chacun le sait -r&jla que les choses qui sont dans le

commerce qui puissent étre I'objet de conventioh®s choses hors du commerce ne , . PN . ) . .
- que I'Assemblée pléniéere vient de consacrer eogmant expressément un tel principe

(110).

peuvent donc pas faire l'objet d'un contrat erdiréiquliers (103) et, est une chose, un

objetmatérielconsidéré sous le rapport du droit ou comme algetroits & moins que ce ne Une telle consécration - dont il faut, soulignenfiortance pour la théorie juridique - ne doit,

soit une espece de biens parfois nommée plus $gdeiat chose corporelle (mobiliere ou  pour autant, pas diminuer l'intérét présenté péorlaule qu'avait employée la premiere chambre
civile pour au moins lI'annoncer et qui, de ce faitrite que I'on y revienne, car elle permet de

immobiliere) (104). Comment, dans ces conditioaslisposition peut-elle mieux envisager les conséquences quil faudraen fi

s'appliquer aux corps ? On réifie le corps (105néme temps qu'on le sacralise.
L'explication est fournie sans doute par M. Carli@nqui note que la notion de l'objet, ou
plutdt de lachoselllicite, celle qui est frappée d'interdit, sort tbnd des ages - c'est une
survivance du tabou dans le code civil. Lui répdadond des ages ou lui correspond au
fond des ages kharam» du droit musulman ou, plus connuerda sacradu droit romain

27. Cette formule, en effet - M. A. Sériaux (11ktte fois encore, ne manque pas de le «
noter » mais il faut le dire avec force -, destiné®ndamner la maternité de substitution vaut, en
réalité, pour toutes les procréations assistéebigmnt qu'un tiers y est impliqué. Dans tous le
cas, il y a convention qui porte, tout a la foig, Is mise a la disposition, au profit d'un couple,
des fonctions reproductrices d'un tiers et (dé&g lsur I'enfant a naitre. L'adéquation est évidente
pour la paternité de substitution puisque les fonstreproductrices de 'nhnomme sont épuisées
(106). C'est pourquoi, comme le remarque encor€afbonnier, une société par la transmission du « matériel » génétique.d>que |'appareil de reproduction de la femme
moderne confie de préférence la défense de seétmssentiels aux théories de l'ordre comprend ovaires, trompes et utérus, une tellewsdi&n ne fait aucun doute non plus, tant en ce
public et de la cause illicite, qui refletent umdlisation juridique plus intellectuelle, plutét  qui concerne la don d'ovocyte (partie génétiquefalestions reproductrices) que la gestation
(stricto sensypour autrui (partie nourriciere de ces mémestfons). Or si le lait artificiel a,
trés souvent, remplacé le lait maternel apresiksance, la gestation artificielle est, pour
l'instant (a supposer qu'il en soit différemmenjaur), hors de question. Le résultat est que, sauf
si l'une des deux, celle qui donne des ovules (sEiast le cas actuellement) ou celle qui porte
I'enfant (dans les pays ou la pratique des mengsys®s existe, ce qui ne serait pas le cas de la
France), « s'efface », supprimant tout problemméddecine désigne deux meres alors que le
droit n'en retient encore qu'une qui, si elle edispensable, n'est pas celle qui déterminera

gu'a la notion d'objet illicite (107). C'est catieférence qu'avaient manifestée la
plupart des auteurs précédemment cités. Aussiqgrese demander si, en posant le principe
de l'indisponibilité des corps avec en référengttdle I'article 1128 du code civil, la Cour
de cassation ne participe pas a cette inversianalwement, a laquelle on assisterait, et si



I'avenir de I'étre. En effet, « elle répugne a la loi naturelle, ekerfpconstituer un véritable danger social et il
importe a la dignité du mariage que de semblabiesgolés ne soient pas transportés du domaine

Le mérite de la formule utilisée en 1989, qui ecipdile principe consacré en 1991, serait dede la Science a celui de la Pratique ».

rendre obsolétes toutes les interrogations quiesugciter les procréations assistées depuis

1973. Son inconvénient est de condamner, moralenmeritce qui s'est fait depuis lors a ce

sujet. Les esprits ont cependant évolué puisque, un gictetard, la cour d'appel de Toulouse

28. Pourquoi une telle date ? Elle est celle dedation des CECOS (Centre d'étude et de (115) _a_admls le procede, non sans avorr relevEpmsait de « graves pro_bleme_s d'ordre moral
ou religieux ». En revanche, entérinant apparemitreralyse et les réflexions faites auparavant
conservation du sperme) (112), aujourd’'hui au nerdervingt répartis sur tout le

territoire, réseau national de banques de spermant' encore aucune équivalence a par M. A. Seriaux (116), elle condamnait en blofiksemination artificielle avec

donneur (qu'elle ait lieu pour un couple marié ourpun couple de concubins) et le don

d'ovules, en estimant que la convention passée éptrux ou concubins tendant a un recours a

I'étranger, précisait, en 1985, le professeur GidDa (113). Ce dernier, qui est leur un tiers présente un caractére illicite tout conlemeause en est également illicite. Le don de

fondateur, est, surtout, la référence majeure Isaplle on ne peut appréhender sperme est, toutefois, considéré comme ne « heuleafinont » que le principe de

correctement toutes ces questions. I'indisponibilité de I'état. De celui de l'indispbilité du corps humain, point question. Mais si la
cour de Toulouse n'a pas laissé passer I'occasipnothoncer cette condamnation que lui offrait

Pour nous en tenir a notre propos, disons queofesseur G. David a été un militant actif et la contestation, par un homme, de la reconnaissauite@vait faite de I'enfant dont était

efficace de l'insémination artificielle avec donnesommunément appelée IAD. accouchée sa concubine a la suite d'une insénminatiificielle, a laquelle il avait, cependant,

Inlassablement, avec ténacité, il a, aupres dé&elifts médias ou organismes ou son

mttizrve(ltlon pquvalt se révéler utile, pIa|.d¢'a Ia;nngs CECOS en dedrame}tlsapt 'AD. consenti, ni le tribunal de grande instance de Nice (117) ni celui de Paris (118)

Grace a sa voix extrémement douce qui I'a aidé@passer le message, grace a sa R L . . . . -

o S A \ n‘avaient saisi, quelques années avant, le préextiésaveu de I'enfant par le mari d'une femme
conviction profonde et donc communicative, graogtosit, aux régles que les CECOS, sous. .~ =~ - S 3
son impulsion, se sont données, il a banalisé, anewturel tout a fait remarquable, une inséminée, demande qu'ils accueillaient, pour e &utant.
méthode - l'introduction d'un tiers dans le coygmar permettre la procréation - que vient
de condamner dix-huit ans apres, I'Assemblée pk&nligne question restera toujours sans
réponse : la maternité de substitution serait-aliggurd'hui, condamnée si M. David s'était
chargé de la promouvoir ? Mais, a I'époque, persorens'est élevé pour prétendre que I'on
était en train de déclencher un engrenage donégouavait déterminer qui il broierait, mais enfants étaient nés en France par IAD depuis 1973 119)(La technique étant ainsi devenue
dont on était sOr qu'il posait, dés ce temps, deiénaincontestable, « un délicat probléeme de pratique courante, comment refuser la participat'un tiers pour pallier la stérilité du
de société et d'éthique ». Apparemment, persommeantméme eu l'idée. Il est vrai que
I'utilisation de sigles (CECOS et IAD) est de natarpermettre de ne pas préter une
attention particuliére a la réalité qu'ils recounird.es CECOS, de surcroit, font écran entre
le couple et le donneur, I'anonymat de ce dernikr gratuité du don font le reste, c'est-a-
dire ne laissent plus apparaitre qu'un couple dofeimme met un bébé au monde : oublié le
pére génétique et ses fonctions reproductricediéoldnfant a naitre grace a la mise a la
disposition du couple de ces fonctions.

29. La condamnation de principe prononcée parla dappel de Toulouse n'a, bien entendu, eu
aucune influence sur l'activité des CECOS qui pmntannoncer récemment que 19 200

couple, du fait de la femme cette fois ? Le donabytes, pratiqué depuis cing ou six ans

(120) dans notre pays, est aussi discret quertimsdion artificielle avec donneur, ce qui ne
signifie pas aussi simple, mais aussi peu troup&nte pose, au surplus, aucun probléme
juridique, pour l'instant, quant a la filiation Benfant. Il n'empéche : les papiers que font signe
au couple demandeur les CECOS pour attester, sams, due celui-ci a demandé,
spontanément, l'insémination de la femme avecdensp d'une personne tierce ou celle, avec le
sperme du mari des ovocytes donnés par une tierseqne, ne sauraient tromper. Echappent-ils
a la censure de la Cour de cassation ? Ne sgmasigontraires au principe de l'indisponibilité du
corps humain, tel qu'il a été précédemment justifiéfortiori ne le sont-ils pas aussi, les
documents établis lorsque le projet de tentativEldfe(fécondatiornin vitro) a été accepté par le
Bordeaux avait, déja, condamné en partie pour caten dés 1880 (114), une couple ? lls le sont, non pas parce qu'on lui delmatil accepte ou non la congélation des
insémination artificielle, dont on voudra bien retequ'elle n'avait eu lieu qu'entre époux.  embryons qui en résulteraient, mais parce queassdi envisagées les trois solutions possibles

C'est en 1973, et dans les années qui ont suiilifajlait s'insurger contre ce que d'aucuns
désignent comme une offense a la nature. La sarpi$ait pas totale puisque le tribunal de



au cas ou il refuserait la restitution des embryido# il avait accepté la congélation. Or
I'une d'entre elles est, on le sait, la possibiééaire un don anonyme non rémunéré des
embryons a un couple stérile. Ne serait-ce patelda part des CECOS, favoriser la
conclusion et I'exécution de conventions qui pdrteuat a la fois sur la mise a la disposition
du produit des fonctions reproductrices du pédeda mere et sur I'enfant a naitre ?
Comment ces différentes questions pourraient-étiesévitées aujourd'hui ?

Si elles ne le peuvent pas, c'est que la Cour slatian a glissé de la condamnation d'une
association, intermédiaire entre couples et femamesptant d'étre meéres de substitution,
dont elle estimait devoir sanctionner I'activitda anaternité de substitution elle-méme puis
de celle-ci a I'adoption. Et elle I'a fait dans t@snes qui, aujourd'hui, réunissent dans la
réprobation les autres modes de procréation as®steignent du méme coup d'autres
intermédiaires dont la réputation de sérieux mta@ja souffert, alors, pourtant, qu'ils ont a
gérer, de plus en plus, un probléme préoccupapéderie.

Le glissement n'était pourtant pas inéluctable,rneme I'était pas la cassation de l'arrét de
la cour d'appel de Paris par I'Assemblée pléniederidiquement, il n'edt pas été
inconcevable de rejeter le pourvoi formé contrd) (@eét en recourant a la technique,
souvent utilisée par la Cour de cassation, deribsidance des motifs » vient de

reconnaitre M. Massip (121). Mais la solution eagise est immédiatement écartée
car elle aurait été « dérobade », « hypocrisieisqoielle aurait consisté a condamner un
procédé tout en admettant qu'il pouvait étre etgoan droit.

Sans doute la constatation suffit-elle & convaiger la solution inverse s'imposait.

Elle justifie, apparemment, que I'on vienne d'assi& la naissance, en droit positif, d'un
principe général. Mais les principes généraux mé-8® pas, suivant I'extraordinaire

formule de M. Chenot (122) ceux qui viennent lotsgues appelle, aprés les avoir
choisis ?

On sait que la méthode utilisée par la Cour deatimssa cette fin varie. Soit la Cour induit
de quelques textes épars dans le code civil idl@ssement sans cause et le droit de
rétention en sont des exemples fameux - le prirgipédes inspire et dont, par conséquent,
ils procedent. Soit, elle « trouve » dans un atitti code un principe que les rédacteurs de
celui-ci n'y avaient pas mis. Ainsi en a-t-il &égcontinue-t-il d'en étre, de l'article 1384,
alinéa £', connu pour avoir été concu comme simple texteatesition : ainsi en est-il de
I'article 1128 d'ou d'une « chose » la Cour deat&ssa tiré un « corps ». Chaque fois, le
plus gros de I'oeuvre semble alors accompli : todeerte. C'est la partie la plus exaltante.
Mais I'expérience enseigne que le plus dur refd@&qui consiste a déterminer le contenu
du principe a travers ses applications.

30. C'est pourquoi il est permis de se demandarrmséthode choisie est la bonne. En effet,
comme le principe dégagé ne correspond pas aliséréepuis longtemps existante, ou bien la
Cour le « ressortira » dans les cas ou elle awi@é@u'elle en a besoin et il n'est jamais bon de
faire apparaitra contrarioqu'un principe n'en est pas un mais joue commesxception, ou

bien elle souhaitera que, désormais, la réalitfesponde a ce gu'elle a proclamé et alors les
remises en cause tous azimuts, en vertu de laiviold'un tel principe, se succederont en
chaine.

N'aurait-elle pu étre plus économe de ses moyemeirer une solution qui flt plus spécifique

? Peut-étre aurait-il suffi de s'inspirer de larfate imaginée, a propos des fiancailles

(123), par la chambre civile en 1838 et de dédjderla promesse concernant son enfant faite
par une mere au profit d'un couple, est « nulle@ncomme portant atteinte a la liberté illimitée
qui doit exister » de reconnaitre ou non son enfaletit été le rappel solennel d'une liberté qui,
tant que le législateur n'en a pas décidé autrerradrity a peu de chances qu'il le fasse -, doit
rester fondamentale et ne trouver sa limite que tladoption par une autre femme de I'enfant,
comme les fiancailles la trouvent dans le mariage.

La Cour de cassation a estimé qu'il était temps plbeid'« appeler » le principe de
I'indisponibilité du corps humain. Au-dela du c&ssgece, elle a, visiblement, voulu marquer
ainsi les limites qu'il convenait de mettre a degtiques actuelles ou futures. Mais, alors, il
faudra aussi avoir le courage de ne plus paraftrerér les pratiques existantes et sur lesquelles,
dans ces conditions, le temps ne peut rien.

Les mémes problémes seront-ils suscités par lendgmincipe sur lequel la Cour de cassation a
fondé sa décision ?

B. - Le principe de l'indisponibilité de I'état des pamses

31. Certes, on ne prétendra pas que la Cour datmassient de découvrir le principe de
I'indisponibilité de I'état des personnes. Magst difficilement contestable que ses applications
en droit positif, déja trés comptées, allaient@naséfiant ces derniers temps. Il est important de
préciser que I'état d'une personne est sa situtiiique, son statut, sa condition juridique qui

peut englober I'ensemble des éléments auxquealsdétdche des effets de droit (124).

Depuis 1972, pourtant, de l'article 311-9 du caddi disposant que les « actions relatives a la
filiation ne peuvent faire I'objet d'une renonaati», la doctrine s'est empressée, en général,

d'induire le principe de l'indisponibilité des acts d'état (125). Mais, dées 1978, faisant la



pas en cause les précédentes jurisprudences.

synthése de quatre décisions alors récentes, Batigt-Weiller (126) s'était
attachée a montrer la portée exacte du « pringipatsement dit son extréme limite ou
encore les « infléchissements », quant a ses coesées procédurales, que lui avait fait
subir la pratique judiciaire, pas forcément indasies, aux dires mémes de M. Carbonnier

32. Mais la question n'est pas la pour l'instaanl'immédiat, il importe de savoir pourquoi, en
I'espéce, la « convention » de maternité de sulistitcontrevient a un tel principe.

Cette fois encore, c'est I'arrét de la premiérentiia civile de 1989 qui permet de donner la
réponse. Elle y contrevient en ce qu'elle a « potide faire venir au monde un enfant dont I'état
(127). Si I'on ajoute que, toujours d'apres lésitraux, il ne s'appliquerait pas aux ne correspond pas a la filiation réelle au moyanelrevendication et d'une cession des droits
conséquences patrimoniales du rapport de filiatiars seulement a ce dernier et que les  reconnus par la loi & la future mére ». Il en r&sque I'on tend a créer une situation d'abandon
conventions concernant I'aménagement (sinon lendsf) des droits et devoirs parentaux  de l'enfant et qu'ainsi est réalisé, parce queviritable objet » de I'adoption est, en princige,
sont valables, on se convainc que le principe lagbtpde disponibilité des actions relatives donner une famille & un enfant qui en est dépoumdétournement de l'institution.
L'Assemblée pléniére a expressément repris cetiglicsion, tirée par la premiére chambre
a la filiation, étant entendu qu'il est assortirdelitionnelles exceptions (128). civile de analyse qu'elle venait de faire.
Peut-on réellement parler, dans I'hypothése cogeeriest-a-dire celle trés précise d'une
maternité de substitution de situation d'abandoledént, ou, comme le dit I'Assemblée
pléniére, d'abandon a sa naissance par sa mérerdant ?

Par ailleurs, on a pu, un temps, croire que la @eurassation avait franchi le pas et
consacré le principe général « de l'indisponibdigd'état, au respect duquel I'ordre public
est intéressé », lorsqu'elle avait rejeté le padormé contre une décision qui l'avait

Sans doute serait-il insuffisant pour en douterag@eler le mot de Nf Héritier-Augé en 1985
invoqué pour refuser une demande de changemeeixde s  (129). Mais il est connu,
maintenant, que la Cour de cassation qui n'a, dgpenpas modifié sa position sur le fond,

, X o o . ; : pour qui « il s'agit d'un don, non d'un abandon »  133}.
n‘a plus cru utile, dans sa jurisprudence ultéeieur le transsexualisme, de maintenir sa

Aussi préferera-t-on observer, tout d'abord, gsildifficile de parler d'abandon au sens de
référence au dit principe (130).

l'article 353-1 2° du code pénal (134), ne seraitige parce qu'en I'espéce il n'y a pas,
comme l'a fait observer M. Massip dans son rapgmss la décision de 1989, souscription
d'engagement, il n'y a pas d'acte et les incringnatsont de droit étroit. C'est sans doute la
raison pour laquelle il avait paru utile au grodigetravail ayant rédigé I'avant-projet de loi dit
Braibant de prévoir une incrimination spécifiquetde terme abandon a évidemment disparu,
en ajoutant un 4° a la disposition du code pénetteGierniére, en tout cas, ne figure pas dans les
premiére chambre civile en date du 15 mars 1988 1)(@G8i donne a un individu la articles visés par I'Assemblée pléniére alors quéeremier avocat général Dontenwille, dans
possibilité de choisir entre « la régle jurisprutilelle de la prescription acquisitive du nom  ses conclusions, l'avait estimé « incontournable ».

Il reste le nom que I'on a longtemps dit indisptmibomme I'état dont il fait partie. Mais,
sur ce point, encore, la présentation doit étreibeErment nuancée depuis que les lois du 3
janvier 1972 et 11 juillet 1975 ont permis des rgements a son propos. La voie a été
suivie puisque, pour la jurisprudence, il suffiems doute de renvoyer a l'arrét de la

Mais il n'y a pas davantage abandon au sens duairibipuisque l'article 350 du code civil qui

et celle, traditionnelle, de I'absence de presoripgxtinctive en cette matiere » (132). le caractérise, et qui peut, au moins, servir deéce, ne prend en compte que le désindest

La décision avait été, en effet, auparavant prégettmme « intéressante et novatrice en ce

gu'elle ouvre une option a l'intéressé et pose amprincipe de liberté tout a fait conforme

aux tendances actuelles de notre droit civil quipals hésité a assouplir les principes parents. Or, comme le reconnait M. Massip (13=latl raisonngproprio moty

d'immutabilité et d'indisponibilité du nom ». I'argumentation fondée sur I'abandon est tres haege dénuée de pertinence. Et de rappeler que
I'enfant ne peut vraiment pas étre considéré coatraadonné puisque, précisément, il a un

Dans ces conditions, il n'est pas exagéré de diedegprincipe de l'indisponibilité de I'état  pére, qui I'a reconnu, et que celui-ci, étant itivées 'autorité parentale, a donc le droit et le

des personnes, ainsi invoqué de maniére si gérgiratdennelle, vient d'étre singulierement

réactivé au point que I'on pourrait se demandkairsét de I'Assemblée pléniere ne remettra



devoir de prendre soin de lui (136).

Mais, pour le rapporteur, qui doit maintenir I'ddure lorsqu'il se retranche derriere l'avis
exprimé, dans son mémoire, par le procureur géd&ad-en-Provence, il reste que la
maternité de substitution crée une situation d'dbamar la mere.

étre déclaré sans indication du nom de la mére @wereconnu par le pére - donneur de
semence - et accueilli au foyer de celui-ci endeison adoption par I'épouse ou la compagne,

I'état de I'enfant n'est pas dépourvu de lien aaddiation véritable » (138).

La réalité s'impose. Car, si I'on s'en tient aictstiomaine juridique, il faudrait poser en prireip
pour admettre que I'on fait venir au monde un erdant I'état ne corresponde pas a sa filiation

La constatation de I'oubli quasi général du péreette affaire, a une époque ou tout est fait réelle au moyen de cession ou renonciation dessdegonnus a la future mére et alors qu'aucun

pour promouvoir |'égalité de droit et de fait dugpét de la mére, ne laisse pas de
surprendre, voire de créer une certaine géne. $degediscussions sont permises, tous les
avis sont défendables a condition qu'elles soiamé®ms ou qu'ils soient donnés a partir de
faits bien établis dans leur réalité.

acte n'est signé en ce sens, que celld‘eblgation de reconnaitre son enfant. Cela viendra
peut-étre mais n'existe pour l'instant pas. Ot t2gsréalable a poser pour que l'article 376 du
code civil, concernant renonciation et cessiongtrsur l'autorité parentale, puisse étre invoqué.

Une chose est certaine, en tout cas : en contiduénbquer I'abandon, I'Assemblée pléniére

C'est pourquoi il est sans doute temps de direcgtie impression d'abandon, apparemment entend marquer que sa décision n'est que le prefoegt de celle de la premiére chambre civile.

si contraire a la situation juridique réelle, trewson origine dans les faits qui ont conduit le
parquet de Marseille a assigner I'association Afater. Car cette assignation est
intervenue a la suite d'une affaire qui, en sorpgeravait fait grand bruit mais qui n'avait
rien & voir avec un cas de maternité de substitufida limite, et si les circonstances
étaient autres, on pourrait estimer piquant quiepsairsuivie la nullité d'une association
pour son activité, exercée depuis deux ans au goamgdet que l'on choisisse de le faire a
propos du seul cas de figure qui soit un simuldereette activité. Quel intérét a-t-on a
affaiblir ainsi le résultat d'une victoire en engagt si mal le combat ?

Tout le monde sait, ou devrait savoir tant la pressa parlé sur le moment (1987), ou tout
au moins il faudrait ne pas avoir oublié, que lgima couple dont la femme souhaitait
adopter I'enfant qu'il venait de reconnaitre ntait pas le péere. La reconnaissance était
mensongeére ; la mére, qui avait été enceinte Emturellement du monde, parce qu'elle
avait été délaissée par le pére de I'enfant, nuaisi @ar tous les siens, avait souhaité,
d'abord, « donner » son enfant a I'associationmetsre fin a ses jours et s'en était vue
dissuadée a fins d'adoption. Néanmoins cette métg;étre parce qu'elle avait retrouvé le
véritable pére, a apres la naissance elle-mémamed@nfant et fait annuler la
reconnaissance mensongeére dont il avait fait pbjere bloquer la procédure d'adoption

(137).

33. Ainsi rétablis ces faits en toile de fond rade la premiére chambre civile se lit mieux
ou s'éclaire lorsqu'il parle de conventions quite@nennent au principe de l'indisponibilité
de I'état en ce qu'elles ont pour but de fairenamimonde un enfant dont la filiation ne
correspondra pas a sa filiation réelle. L'affirrafien revanche, devient beaucoup plus
difficile a comprendre si I'on croit raisonner sur cas de maternité de substitution. «
L'observation », au demeurant convaincante pour.M. Aubert, I'a, cependant, amené a
objecter qu'« elle n'est que partiellement exactEneffet, dés l'instant que « I'enfant doit

On ne peut pourtant pas reprocher a M. le procugénéral pres la Cour de cassation d'avoir
entretenu I'amalgame puisque, dans le pourvoi laté&ét de la loi qu'il a introduit, il a relevé
gue les motifs de I'arrét de la cour de Paris étae inadéquation avec la décision de la
premiére chambre civile rendue le 13 décembre 1@88ns un cas de figupeatiquement

identique » (139).

34. Il reste qu'en qualifiant d'abandon une situragjui n'en est pas un, on en déduit qu'ainsi est
détournée l'institution de I'adoption dont « leitadle objet est, en principe, de donner une
famille a un enfant qui en est dépourvu ». L'agsearait I'énoncé d'une évidence. On serait
presque surpris de constater qu'en parlant deipeite Cour de cassation laisse la place a des
exceptions. Et pourtant l'article 347 du code ciekte de base en l'occurrence, atteste que le
schéma décrit n'est pas le bon. Avant les pupliekEtat, avant les enfants déclarés abandonnés
dans les conditions prévues par le fameux artis® Beuvent faire I'objet d'une adoption

pléniére les enfants pour lesquels les pére et mele conseil de famille ont valablement
consenti a I'adoption. Le droit, en effet, a chatigguis 1939, date a laquelle la Iégitimation
adoptive, alors introduite en France, n'était psengu'en faveur des enfants dont les parents
étaient inconnus auxquels étaient assimilés leménfibandonnés, pupilles de I'Etat. Depuis que
la loi de 1966 lui a préféré I'adoption pléniereite restriction a été supprimée, puisque la regle
est la méme quel que soit le type d'adoption. Heaoi, mais I'article 348-1 le précise, que si la
filiation n'est établie qu'a I'égard de I'un desxdparents, seul celui-la devra donner son
consentement. Aussi, sauf a soutenir que I'objéadeption est ce que disent les textes mais
que le « véritable » objet est ce que dit la Caucaksation, il nous parait bien difficile de
souscrire a l'affirmation et de la premiére chantivide et de I'Assemblée pléniere. Quoi qu'on
en aie, on est hien obligé d'admettre que l'ingiitun'est pas réservée aux enfants qui ont besoin
d'une famille.

En l'occurrence, le consentement a adoption estalement donné par le pére et sa femme



bénéficie des facilités accordées par les textaeslaption de I'enfant du conjoint. La mere,
dans le droit actuel, désignée par le seul faéliguaccouche, est suffisamment protégée par
la possibilité qu'elle a de reconnaitre I'enfant tpuie I'adoption n'est pas prononcée, le
tribunal appréciant, comme dans n'importe queltgptdn, quel est l'intérét de I'enfant.
Faut-il pousser plus loin cette protection et estiue l'adoption, méme si elle correspond
a l'intérét de I'enfant, ne doit pas étre prononpéece que celui-ci ne pourrait alors plus
rechercher sa mére véritable ? La solution peetdivisagée mais seulement si lI'on est
décidé a rayer l'adoption de nos institutions.|@tleist pas sr que les esprits soient préts a
une telle réforme.

Car, comme précédemment a propos du principendkskionibilité du corps humain ou les
conséquences de la condamnation dépassaient sdrpodgjis, refuser I'adoption pléniére,

comme l'a fait le tribunal de grande instance disPa  (140) parce que, la filiation
maternelle n'étant pas établie, I'enfant doit,isalurant, pouvoir rechercher une telle
filiation, est une solution qui dépasserait la it des meres de substitution qu'il s'agit
d'atteindre.

35. Une autre pratique, en effet, qui a, sur lag¢aénte, 'avantage d'étre de plus en plus
officiellement recommandée depuis quelque tempaijtsateinte aussi. Pour dissuader
celles qui auraient décidé d'avorter, il est cdlésde garder I'enfant (qui est donc bien « un

enfant a naitre ») (141) pour qu'il puisse étraig@sobjet d'une adoption. Celle-ci
est I'une des branches suggérée de l'alternatiamdg'autre branche est I'avortement. Or,
depuis que ce dernier a été Iégalisé et quandrimésa exprimé I'intention d'y avoir
recours, on ne peut plus de maniére pertinenteroitet au motif que « la société est alors

placée devant un fait accompli sur lequel ellepa'sa s'interroger » (142), avancer
gue l'adoption ne peut faire I'objet de comparai€as lors, le détournement de
l'institution, tel qu'il a été entendu, est-il gin ?

L'alternative évoquée explique que I'adoption deiplus en plus souvent pronée. On ne
sache pas, en effet, que la France ait, tout & ¢mgucoup d'enfants a adopter. Ceux qui
pourraient I'étre, en réalité, sont toujours trages ou considérés a trop haut risque par les
candidats a la fonction de parents. Comment exgtiqutrement que des Frangais, comme
les autres citoyens de pays dits industrialisésiczent - méme si, le plus souvent, ils
pensent faire concomitamment oeuvre de salut pebligauvant ainsi un enfant que tout
destine, dans la meilleure des hypotheses, a laaudrafic international (avec ses filieres)
que chacun connait et dont l'intensification nsskaipas d'étre troublante ? Elle I'est pour
deux raisons. La premiére est que, sans nier lésteace, bien sdr, on sait combien moins
systématiques qu'ils devraient I'étre sont ledabs'agit de « donner une famille & un

enfant qui en est dépourvu ». Les « tarifs » (BB connus qui servent a payer les
intermédiaires mais aussi a faciliter I'obtentioncdnsentement du ou des parents que leur état
de pauvreté, ou l'incompréhension de ce qu'ilséaattement, conduit la. Serait-il excessif, ici
encore, de parler de détournement de I'adoption &, @n tout cas, la la preuve qu'il ne suffit pas

de recommander aux couples qui n‘ont pas d'enfactepter leur sort pour étre entendu
(144).

La seconde raison est, en revanche, que I'on hpasacomment ces enfants, venus de pays
lointains,a fortiori de continents différents, vivront leur adolesce@=tte crise de
I'adolescence, c'est le danger précisément quéltovaloir contre la maternité de substitution.
Qui pourrait nier qu'il existe ? Qui pourrait affier qu'il n'existe que la ? Il est le lot de touéess
procréations assistées, de toutes les adoptios$jrd#ant que, le secret de leur existence étant
impossible a garder, il est recommandé d'inforreafdnt afin qu'il ne soit détruit par une

révélation qui, tot ou tard, viendrait de I'extérie (145).

Par ailleurs, on avance souvent combien I'étathmsggique d'une meére de substitution peut étre
dommageable pour I'enfant qu'elle porte. Mais,eqtre I'effet d'un tel état n'a pu encore étre
déterminé, n'est pas nécessairement meilleur delné femme qui doit choisir entre avorter ou
donner son enfant alors qu'elle n'avait pas détat&omplir un acte que d'autres - a tort ou a
raison - considérent comme étant de solidaritéewvié générosité. N'est pas davantage
nécessairement meilleur celui d'une femme qui portenfant qui, non seulement, n'est pas de
I'hnomme avec lequel elle vit mais encore pour letjngaginaire ne pourra fonctionner
normalement, amputée qu'elle est (a cause delladéd'anonymat du donneur) de la moitié de
ses références.

Il reste I'apparemment irréductible : la materdigésubstitution conduit a faire venir au monde
un enfant qui ne connaitra pas sa mére et quigreségjuent va étre privé de son véritable état.

L'intolérable semblerait atteint si ce n'était déjaas, également, de I'enfant né d'un don de
sperme ou d'un don d'ovules. A la vérité d'ailldarsituation de ces derniers n'est pas seulement
comparable, elle est, d'une certaine maniére ppiiggue les régles juridiques sont telles que ces
enfants-la ne pourront jamais connaitre leur parmére génétique tandis que la mere substituée
a tout a fait le temps, si elle le souhaite, demeaitre son enfant.

Mais chacun sait qu'en réalité, dans ces diffésesitaations, on a considéré que la filiation par
la volonté du conjoint ou du concubin du parentégige équivalait a une filiation par le sang.
C'est sur cette équivalence que tout repose, erEfadroit, il en va difféeremment puisque, pour
l'instant, s'il y a insémination, la présomptionpd¢ernité jouant, I'enfant aura nécessairement
pour pére le mari de sa mére et s'il y a don dé&svignfant aura pour mére celle qui I'aura mis au



monde. Les régles existantes permettent donc éadgses stériles de réaliser leur souhait : judiciaire, M. Ph. Conte ait pu estimer qu'« il sdenque les magistrats qui composent cette
avoir un enfant. Pour autant, personne ne partes das cas comme on le fait dans d'autres, juridiction (la Cour de cassation) n'ont plus uraate conception de leur réle » et qu'il faille

de désir d'enfant, avec I'espoir que le rapproched® ces deux termes emporte la rappeler que le role du juge « - quelle que sojfiflaee dans la hiérarchie - » est d'appliquerila lo
réprobation.

(146) ? N'est-il pas symptomatique que M. J.-DdBre (147) ait pu dire que la loi

Celle que suscite la maternité de substitutioneg p'expliquer que de deux maniéres, non nest plus la préoccupation premiére du juge, yi'd substitué I'équité, sa loi, reprenant dans

exclusives l'une de l'autre. Ce serait la preuvergdroit, comme ailleurs, peu importe la
réalité pourvu que les apparences soient sauves'awvalise facilement que ce qui ne se
voit pas. Or le don de gametes est parfaitementetisMais ce pourrait étre aussi la preuve un raccourci saisissant ce qu'il avait, avec kentadju'on lui connait, déja développé (148)
que subsiste, indéracinable, la conviction quedeemdécidément, est plus que le pére. ? Doit-on rappeler, enfin, que™C. Labrusse-Riou, sans préjuger la réponse quatetkit a lui
Resterait alors & concilier une telle convictior@le mouvement contemporain qui essaie donner aprés étude, avait, quand méme il y a dix@wsé la question « essentielle et volontiers
d'accréditer I'idée contraire pour justifier unterment égalitaire des deux parents. provocante » de savoir s'il ne convenait pas dereefa Révolution contre I'équité des

Lorsque I'on n'est ni législateur ni juge, il n'g &tre ni pour ni contre la maternité de
substitution ou plutét le pour ou le contre n'dasmu'affaire personnelle et donc sans
importance. En revanche, il convenait de faireaess simple illustration supplémentaire
d'une constatation qui n'est pas nouvelle - I'ex¢réelativité des appréciations. Mais ce
préalable était indispensable pour convaincre gler€t de I'Assemblée pléniére, par la
proclamation de principes généraux, constitue yodf la théorie juridique, il est aussi,
sauf a étre en mesure d'assumer l'incohérencdgnial sle changements conséquents.

parlements, par des voies nouvelles et plus triaqui (149) ? Certes, il ne s'agit pas de
faire semblant d'oublier que toutes ces appréastimt été portées sur le fond des décisions.
Disons qu'au contraire leur rappel est une maniéraire ressortir que, dans une affaire
déterminée, la procédure n'est pas neutre et tesgrece si elle a été, a ce point bousculée c'est,
évidemment, au bénéfice du fond.

Car si le temps devait étre gagné c'est qu'il @ntsidéré que le temps pressait. L'imprudence
en la forme a été risquée pour que soit rétahlig)las vite, la prudence au fond qu'avait

. L ) . | .. abandonnée... bien imprudemment la cour de Pamistdht, de deux choses l'une : ou bien la
36. Que la Cour de cassation ait pris quelquetBimrec les regles de procédure ne parait naterit¢ de substitution est, comme cela se ditestt, un phénomeéne marginal qui, en tant que
guere contestable. La constatation peut surpresidion avait cru que son role de gardienne g e mérite pas que l'on s'intéresse a lui,ien élle est sortie de cette zone négligeable et

du droit aurait dd la préserver de se laisser alleme nouvelle tentation. Elle réconfortera, o5 j| valait mieux, pour la Cour de cassatiarguder les voix des juridictions du fond avant

au contraire, ceux qui verront |a le signe de smuvpir d'adaptation, de sa capacité de d'imposer la sienne. La précipitation était d'atipdms a écarter que si, sur le sentiment du juste,

réaction rapide et d'écoute, pour employer I.e Igegmb.ituellement réservé a I'industrie. de I'utile, du bon, un large consensus fut longedgminant, il commence a peine a étre secoué,
afin de montrer qu'a I'égal de celle-ci la jusfieait savoir trouver les moyens de parvenir

au résultat gu'elle s'était fixé. Mais au-dela e réactions immédiates, elle ne peut pas ne

pas interpeller chacun. On voudrait applaudir & tompre que la Cour de cassation soit ~ C€ qui secoue le juge, avait encore remarqué MiiBre  (150). Si le juge de cassation le
capable de tant d'innovations, on se retient deire devant ce qu'il faut bien appeler le fut, il fit en sorte que I'incommodité ne dure pap longtemps. Pour se rassurer, il rendit une
bouleversement de ce qu'elle devrait étre. Cantesvations, de forme, sont de celles qui décision rassurante. L'ordre a succédé au désdtdrére public a été sauvegardé des l'instant

laissent perplexe lorsqu'elles conduisent & redénsi la méthode utilisée pour dire le droit. qu'invoqué.

*kk

Méme si c'est en vain, il faut donc dénoncer - avezconstance proportionnelle a 37. Mais il serait inexact, donc trompeur, de kisgccroire que la Cour de cassation, parce
l'importance que I'on attache a l'institution -ttaménagement, insidieux ou aveuglant, de lagu'elle avait été hardie en la forme, a été réseftmeservee au fond, pour faire en quelque sorte
fonction assignée a la Cour de cassation a traeejisrisprudence. bonne mesure. Si elle I'a été, elle n'a, en tositmas fait oeuvre originale.

Il faut le faire, non pas du tout avec la prétemtitétre entendue mais simplement pour que
conscience soit peu a peu prise que le moment piast-etre, pas tres loin ou la En effet, outre l'avis, déja connu, du Comité netlal'éthique (151) et la décision du
jurisprudence ne sera plus ce que 'on croit cuést.

N'est-il pas grave que, dans une chronique d'humemarquée, consacrée a l'arbitraire Conseil d'Etat (152) l'avant projet de loi pourdegences de la vie et les droits de



I'hnomme, faisant suite a I'étude du Conseil d'B&at'éthique au droit (153), contenait  aprés la révocation de I'Edit de Nantes (158).6xesples attestent, au moins, que I'effet
un article 342-12, a insérer dans le code civitlat@nt, en particulier, nulles « les dissuasif n'est pas garanti.

conventions de procréation ». La Cour de cassatofait que répéter cette condamnation

Aussi les juges du fond, qui, & leur tour, serggmsuadés qu'« il ne faut pas nécessairement
rejeter le phénomene (la substitution de méere)epguél apparait pour l'instant nettement

en la justifiant (154). contraire a l'idéologie traditionnelle du droitméupart, et, d'autre part, aux conceptions de la

Mais il serait tout a fait inexact aussi de consd@ue I'Assemblée pléniére s'est
simplement alignée. Mettant, comme on le saitpsassdans ceux de la premiére chambre famille traditionnelle » (159) pourront tirer unteaienseignement de l'arrét de

civile, elle a ajouté un énorme plus a cette pregm@ndamnation, par le double fondement, I'Assemblée pléniére : ne pas motiver le jugemé&ttaption qu'ils rendent, conformément a
aux conséquences bien difficiles pour I'neure duévaqu'elle lui a donné et en I'étendant a
I'adoption, ultime phase du processus engagéétat dictuel du droit, la mére ne pouvant
étre, de quelque maniére que ce soit, empéchéxdemaitre son enfant (une maniéere
indirecte mais combien efficace de ne pas donmed @on engagement), personne n'avait
pousseé si loin la condamnation, c'est-a-dire Uisiobn dans « cette liberté des libertés qui est

l'article 353 du code civil (160). C'est dire gedtoit civil, également, offre cette
souplesse que I'on préte au droit pénal, gra¢mbile maniement du principe de l'opportunité
des poursuites. Si, a la fois, idéologues et iiéalisont satisfaits a ce compte la, pourquoi pas ?
L'essentiel est de ne pas étre dupe.

la décision d'un couple d'avoir un enfant » (18%rté qui, aujourd'hui, avec les Ceux qui pourraient sans doute trouver a rediré Issrjuges du fond qui, s'ils voient, de fagon
procréations assistées, n'est plus réservée alsxcsriples féconds.
générale, leur pouvoir grignoté par la Cour de aiass (161), constateront, aussi, que
celui-ci peut leur étre restitué et devenir assewsidérable lorsqu'il s'agit de trancher un
L'explication de cette extension est connue (158 s0lution qui aurait consisté a probléme dit de société, alors qu'ils n'en demamdgieut-Etre pas tant.

rejeter le pourvoi, ce qui sauvait I'adoption pkawenir, elt été dérobade, voire hypocrisie.
Tant mieux si celle qui a été préférée convainctegples de renoncer a la maternité de La technique retenue dans cette affaire, pour eligeer I'importance - une réponse destinée a

substitution pour pallier leur infécondité et Idait préférer la voie de I'adoption, aller trés au-dela du cas particulier a résoudappelle évidemment celle, célébre, qui avait été
apparemment mieux tolérée méme si elle peut éss aedoutable ! Tant mieux si elle ne  utilisée en 1937 a propos de la concubine. La sgusstion, quant au fond, qui demeure donc
met pas femmes et couples a la merci de forcedtesctoujours si dangereuses ! est de savoir si I'arrét de I'Assemblée pléniarejate du 31 mai 1991, sera, ou ne sera pas, aux

générations futures ce que l'afvgtenierfut a la nbtre.
Si l'on en croit toujours M. Massip, en effet, glést sGrement pas le seul de cet avis, il ne
faut pas se faire trop d'illusions car il est,ificertain que les maternités de substitution qui
ont toujours existé, continueront d'étre ; simpletie pratique sera rejetée dans I'ombre du (1) Car il y en a en réalité deux, mais il n'estsfion dans cette chronique que de celle qui dédéée a la censure de la
« non droit », non recouverte du « manteau degiité ». Qu'est-ce a dire exactement ?  Cour de cassation par le procureur général prés Cetr.
Que la reconnaissance du p(?re ne pourra jamai,SLéWe par\l'adoption de l'enfant par sa (2) B. Edelman et C. Labrusse-Riou, note sous PHfish. civ. 15 juin 1990JCP 1991.11.21653.
femme, dans l'attente d'une éventuelle reconnaies#ala mére ?

(3) Ibid.
On comprend bien cette justification de la positiioptée par I'Assemblée pléniére. En

créant linsécurité juridique la pire de toutss]e de I'état - on fait un test quant 3 la force (4) Outre, auparavant, deux (ce qui n'était gugsgy'alors I'habitude...) rapporteurs, M. ChagteM™ Giannotti, en leurs

rapports (non publiés avant que cette chroniquigtrechevée) et, ensuite, M. le premier avocat géi#ontenwille en ses
conclusions.

de conviction du couple de recourir & ce type liifin (157), la méme que l'on
vérifiait, avant 1972, chez les parents d'enfadtstérins ou encore, dans un tout autre
domaine’ chez les protestants qu| ne Vou|aien&¢pser leur foi, en se mariant a |'ég|ise, (5) V. D. 1991.417, rapp. Y. Chartier, note D. Thouvenin JCP1991.11.21752, note Terré ; ceRevue



1991.517 , obs. D. Huet-WeilledCP 1991.1.3547, chron. d'actualité J. Rubellin-Detich

(6) Civ. 1% 16 nov. 1982JCP 1983.11.19954, rapp. A. Ponsard, note M. Gob&#z Pal.1983.1.63, note Patureau.

(7) Source : banque de donnéesis

(8) Préc. note 6.

(9) Civ. 1®, 27 févr. 1985Bull. civ.1, n° 76, p. 70 D. 1985.265, note G. Cornu ; D. Huet-Weiller, Requjgonr une
présomption moribonde (la contestation directeadeakternité Iégitime sur le fondement de I'art.,2222 c. civ.)D.
1985Chron.123 ; P. Raynaud, Le démantélement de la présomgé paternité légitim&. 1985Chron. 205 ;JCP
1985.11.20460, note E. Fortis-Monjal et Paire te&evue 1985.355, obs. J. Rubellin-DevichDefrénois19877.701,
note Massip et 1283, note Grimaldi.

(10) On ne peut pas ne pas remarquer que, propoeiiement, ce sont les décisions de cette juradiajui sont le
plus souvent déférées a la censure de la Courssatian : juridiction intellectuellement « provaize » ou simple
identité de localisation qui facilite la propagatides « nouvelles » ?

(11) Association Alma Mater c/ Procureur général d'AnderovenceBull. civ. |, n° 387, p. 260 JCP 1990.11.21191,

note Ph. Pedrot3JCP 1990.11.21526, note A. Sériau®; 1990.273, rapp. J. Massip Defrénois1990.743,

note J.-L. Aubert ; cettRevuel990.254, obs. J. Rubellin-Devichi

(12) Autre pourvoi formé par le procureur génémalalCour de cassation, mais sur ordre du Gard&adesux, pour
sauvegarder l'organisation constitutionnelle emteaiant les juges dans les limites de leurs atioibsi si bien que
'annulation dans ce cas vaut a I'égard de touBof&,La cassation en matiéere civjlpréc. n° 3709 et 3732).

(13) J. Boré, préc. n° 3679.

(14) Rép. quest. écrite n° 122640 déb. Séngn.), 6 déc. 1990, p. 5583. Compte tenu de latgreon pourrait
d'ailleurs, dans cette réponse, trouver I'annoeda dassation.

(15) Art. 480 et 482 NCPC.

(16) Art. 606 NCPC.

(17) V. par ex. Civ. ", 24 févr. 1987Bull. civ. 1, n° 65.
(18) J. Boré, préc. n° 3709.

(19) Rapp. sous Civ.1 26 nov. 1982, préc.

(20) J. Boré, préc. n° 3697.

(21) 19 févr. 1991D. 1991.380, note V. Larribau-Terneyre

(22) Cf. a ce sujet : Les procréations médicalerassistées : le probléme des sources du droit, coneation faite &
la rencontre pluridisciplinaire organisée par leRS\(Institut de recherches comparatives sur le#utiens et le

droit) le 4 juill. 1991, Actes, oct. 1991.

(23) Il est vrai que I'on a aussi estimé (B. Edein@ Labrusse-RiolCP 1991.11.21653, préc. p. 114) que, par certaines de
ses affirmations, la cour de Paris avait vouluagepen Iégislateur, et qu' « aussi favorable ‘guepluisse étre au pouvoir
créateur du juge, on ne peut admettre l'arbitie représente, en l'espéce, le bouleversemeathdérarchie des sources
du droit ». C'est encore faire beaucoup d'honnexitrais magistrats qui ont rendu la décision ! giusportante et
novatrice que soit souvent la jurisprudence dela de Paris, elle n'est, comme celle de touteifesctions du fond
lorsque la question est controversée, qu'une pitiposle création, le pouvoir créateur n'appartéara la Cour de
cassation. Des lors, en parlant de bouleverseneelat liiérarchie des sources du droit, c'est-aedirBissant la cour de Paris
a la hauteur du Iégislateur, il est évident queaegsurs ont voulu plus frapper les esprits qudreenompte de la réalité.

(24) «Aggiornamento» de la Cour de cassation (L. 12 juill. 1978 @r8/. 1979)D. 1979Chron. 205.

(25) Dans le méme ordre d'idées, était-il, autengle, indispensable de réunir une Assemblée p&pigur réduire les
divergences des chambres de la Cour de cassation gla nature de la responsabilité en matiésods-traitance, alors
gu'une autre formation, la chambre mixte, a étéiaf@ment prévue a cet effet ?

(26) Chron. préc. p. 217.

(27) Art. 131-5 c. org. jud.

(28)D. 1979.212, chron. préc. Aj.-Y. Lobin, Les réfornuesla Cour de cassatiodélanges Audinep. 159.

(29) L'extension en avait été vivement recommamadgeM. A. Lyon-Caen dans son commentaire des iraptstarréts de
'Assemblée pléniére en date du 16 mars 1990 rednghaspos de I'application des art. 1 et 3 derkectlive du 14 févr. 1977

du Conseil des Communautés européennes et dé.I'a@2-12 c. trav.p. 1990.305 . Mais, déja, M. le premier
avocat général Dontenwille n'avait pas caché, dassonclusions, que le pourvoi dans l'intéréadei] a I'origine de la
décision de I'Assemblée pléniere, « avait été egéiselon un éclairage nouveau », car il fallaibiy une anticipation de la
« consultation pour avis » qui devrait bientotddlobjet d'un texte. M. B. Oppetit avait, lui, dE¥74, proposé que soit
aménagé un nouveau mécanisme d'interprétationirgicen dehors de tout litige, d'aprés lequeteqersonne justiciable
ou magistrat pourrait, aprés un filtrage opérélp&hancellerie, solliciter I'interprétation, quauarait valeur que de simple
avis, de la Cour de cassation : Les réponses iiieiies aux questions écrites des parlementairésterprétation des lois,
D. 1974Chron.107.

(30) Depuis, le décret n° 92-228 du 12 mars 198@2ffectivement pas démenti cette prévision.

(31) Pour un commentaire récent plutdt approbatesmouveaux textes : Anne-Marijke Morgan de Ri@uyllaud : La
saisine pour avis de la Cour de cassation (L. PA®ildu 15 mai 1991, Décr. n° 92-228 du 12 marLICP 1992.1.3576.

(32) La constatation est différente de celle quePhl. Jestaz faisait, il y a peu, pour qui « laeégtidictionnelle s'applique
aI'égal de la loi, sans hiérarchie des sourcéa jurisprudence : réflexions sur un malenteridu]987Chron.11, spéc. p.
13.

(33) Y. Laurin, La consécration darhicus curiaelevant la Cour de cassati@az. Pal.14-15 juin 1991, p. 22.

(34) Gaz. Pal.1988.700, note Y. Laurin.

(35) CetteRevue1989.138.

(36) Cf. ce que dit, en particulier, a ce sujetPdrrot, obs. préc. p. 139. Dans l'affaire de 188hissant d'un pourvoi dans
l'intérét de la loi, la défense de tels droitsaiténéme plus une préoccupation a prendre en compte

(37) Propos rappelés par M. Y. Laurin dans sa clprét. : La consécration darhicus curiaaglevant la Cour de cassation.



(38) Cf.supra n° 13.
(39) M. Y. Laurin,Gaz. Pal.14-15 juin 1991, chron. p. 22, préc.

(40) Indépendamment de celle, trop connue, refzdééaBible, on prendra connaissance avec intérét des moeurs
romaines décrites par M. Y. Thomas : A Rome, péiteyens et cité des peres (lle siécle avant JleGsiecle apres
J.-C.),Histoire de la famille Colin, 1986. Aj. F. Héritier-Augé, Don et utiligan de spermes et d'ovocytes. Méres de
substitution. Un point de vue fondé sur 'anthroga socialeGénétique, procréation et droifctes du colloque,
1985, Acte Sud, p. 237 et s.

(41) Celui-ci ne manqua d'ailleurs pas de reledes, le début de sa communication, qu'a traversdst tout le comité
qui était honoré.

(42) CetteRevuel989.138, préc.
(43) Dont on prendra connaissance en se reportaeixée de I'auteur.
(44) En l'espéce, il s'agissait d'une querellecemincats.

(45) Y. Laurin, Lamicus curiagJCP 1992.1.3603, chron. dans laquelle l'auteur, ergéaat le droit comparé, le droit
européen ef fortiori, le droit frangais (a propos duquel il veut bienannaitre que les exemples donnés « ne
correspondent pas a cette institution apparuécemment devant les juridictions judiciaires ») moen réalité toute

I'ambiguité du terme ainsi utilisé. Cf. celRevuel992.342 , spéc. 352-353. Au demeurant, cette rieuve
défense dedmicus curiaene justifie pas le recours qu'y a fait la Courcdssation dans l'affaire commentée et ne
répond donc en rien aux objections ici développées.

(46) Journée d'auditions publiques organisée, @5 1991, par la mission pour le droit de la thiggie et les
sciences de la vie (M Lenoir).

(47) On n'a guére de peine a deviner laquelle.
(48) Cf. a propos Procréations médicalement assistées : Problemedesces du drojtActes, oct. 1991, préc.

(49) Herbert Maisl : Les autorités administratiueépendantes : protection des libertés ou régulatociale 7in Les
autorités administratives indépendantesvrage publié sous la direction de Claude-Al@ediard et Gérard Timsit
et réunissant les actes du colloque tenu sur ceette juin 1987, p. 85, PUF, 1988. (Sur l'ambigdéd'expression
elle-méme qui recouvre, en réalité, deux catégdniies distinctes, cf. R. Drago, Le Conseil de laczarenceJCP
1987. 1.3300).

(50) G. Dupuis, Introductionbid. p. 17. Pour une explication apparemment plusestivp mais qui, au fond, n'est
que lillustration de I'explication précédente,XfFauvet : « Ce n'est pas par hasard si, saeptésidents de la
République, et depuis treize ans, sont apparuemstkisitions qu'on a qualifiées autorités admiaistes
indépendantes pour défendre la personnes facexaés de la bureaucratie - d'ou le médiateur, ddUADA - face
aux exces du pouvoir médiatique - la Haute AutpltdCNCL - face aux exceés du pouvoir scientifigua CNIL et le
Comité d'éthique »ibid. p. 297. Aprés la création du Comité nationalhitgte, M™ D. Thouvenin a dénoncé ce que
représentait de désarrois pour une société deesiegttre a un Comité des sages. Ethique et droftaiere
biomédicaleP. 1985Chron.21. De maniére plus générale, sur la zone d'eixtefimitée, sauf a tomber dans un «
gouvernement des sages », de ces autorités Gliedallier : Réflexions sur l'institution des aités administratives
indépendantes)CP 1986.1.3254, n° 25.

(51) F. Gazier et Y. Cannakes autorités administratives indépendantesides et documents du Conseil d'Etat,
1983-84, p. 28.

(52) G. Timsit, Synthésén Les autorités administratives indépendantdF, 1988, préc. p. 316.

(53) G. Timsit,Jloc. cit p. 316 a 319, spéc. 3i8fine et 319. Rappr. L. Cohen-Tanuga métamorphose de la démocratie
Odile Jacob. Il est vrai que M. S. Rials, a l'imesranalyse cette prolifération des autorités adtritives indépendantes,
dont les membres sont appelés « sages », comnferamede corruption, pour I'Etat moderne, de s@pp programme.
(Entre artificialisme et idolatrid,e débat mars-avr. 1991).

(54) 1983, date de la création du Comité natioté&hijue.
(55) Situation juridique du Comité national d'éthigiRapport de la Cour de cassation, 1988, p. 37.

(56) Au sens défini par J. Maury, Observationslagurisprudence en tant que source du dkélanges Ripertt. 1, p. 28
ets.

(57) De ce point de vue - indépendamment de celleseront reprises dans le texte et qui tienndntiBsation de certains
mots particulierement lourds de sens -, commepaseétre impressionné par celles qu'a suscitée& ke la cour de Paris,
objet de la cassation dont « I'idéologie professie.fonde pas, a elle seule, sa valeur juridigues « motifs sont d'une
habileté perfide », la « vision » des faits « foligta et hypocrite », certaines analogies « inimagies » ? Enfin « on se
demande de qui l'arrét se moque dans de tellesaffons ! », avant de qualifier de stupéfiantédsultat d'autres analyses
juridiques faites de la situation, par exemplealgprochement entre maternité de substitution etéigles, évoqué par ™

J. Rubellin-DevichiGénétique, procréation et droiictes du colloque, Actes Sud, 1985, Congélatiembtyons,
fécondationin vitro, mére de substitution, point de vue d'un juripte314, repris et développé par M. F. Tekrénfant de
I'esclave Flammarion, 1987, p. 188 et s.

(58) L'homme devant lui-mémeonférence prononcée le 12 mars 1990 dans lasxadu College de France.

(59) De méme qu'il a pour habitude, pour corrobseeer propos, de faire remarquer que « chacun isaitdu'il vaut mieux
recevoir du sang d'un donneur compatible du bouhdnde plutdt que de recevoir du sang incompatibleon pére ou de
son frére ».

(60) A. Langaneyl.es hommes : passé, présent, conditign@elin, 1988, p. 200.

(61) Ibid. Aj. Pierre-André Taguieff, Sur I'eugénisme : dathsme au déb&puvoirs, BioéthiquePUF, 1991.

(62) Le contrat de substitution de mée,1986Chron. 67, rappr. R. Nerson, J. Rubellin-Devichi, c&evuel983.739, «

que des femmes louent leur corps pour de l'arg&gissant de venir en aide aux couples stérilgsdmmis stériles, soit »
... « Mais un motif aussi noble n'empéche pas guehtrat ressemblerait singulierement au congrgirdstitution ».

(63) Petit Larrousse illustré

(64) Art. ' Décr. 5 nov. 1947.

(65) Note sous Civ."], 13 déc. 1989]JCP 1990.11.21256.

(66) Pour un effort substantiel de réflexion dawtte, cf. M. Bandrac, Réflexions sur la materridélanges Raynaug. 27
ets.

(67) Cette nécessité d'avoir a qualifier, danscoeslitions, la maternité, (et toutes les situatioosit pas encore été
recensées...), serait a soi seul, un indice réuélatue le concept, aussi difficile que cela saitltnettre, a perdu au moins
son unité.

(68) V. qui avaient déja dénoncé cette imprécisgmminologique, J. Hauser et D. Huet-Weillea, famille LGDJ, 1989, p.
213, n° 110. Aj. G. Nicolau, 'influence des progres de la génétique sur letdieila filiation these dactyl. Bordeaux, 1988,

cité par J. Hauser, note sous Bordeaux, 23 no\8,1981990.281 . Rappr. quant a la précision terminologiq
souhaitable : I'art. 341-12 proposé dans l'avamjepde loi Braibant qui vise et les conventiongdecréation et celles de



gestation pour le compte d'autrui.

(69) Puisqu'ils se sont produits aux Etats-Unifadul réserver le cas toujours possible d'une edeupaillettes, mais
qui n'a rien de spécifique, et celui d'un enfanitde pére se révelerait étre le mari de la femmeéminée, voire un
troisieme homme, lorsque celle-ci est sa mére tepdiere.

(70) Rapport au Garde des Sceaux qui avait soubpaétéoit fait un premier recensement des « inceejuridiques
des progrés des sciences biologique et médicale soit des personnes » publié, d@&nétique, procréation et
droit, Actes du colloque, 1985, préc. p. 186.

(71) A ce propos, nous voudrions rappeler que ilsudsions menées dans le rapport au Garde desxSaed 984
I'étaient & partir de I'nypothése sur laquelleilsiavait été demandé de réfléchir : quels protdgmseraient & un
législateur, qui souhaiterait les résoudre, leg@® de la médecine et de la biologie ? Les répathsenées assorties
du « si » et donc exprimées au conditionnel l'onjdurs été en référence a un parti déja pris @ki-ci sur les
questions de principe. Certaines interprétationstrpas suffisamment tenu compte de cette hypotfesavail.

(72) Cf. pour écarter toute saisine prochaine disléteur, et les raisons avancées a cet effedapleort de M*° Lenoir.
Rappr.Procréations médicalement assistées : le probléesesdurces du drgifctes oct. 1991, préc. Néanmoins, on
sait que, depuis la rédaction de cet article, thtdéposés devant I'Assemblée nationale troistsrdglois émanant
de trois ministéres différents (Justice, Affairesiales et intégration, Recherche et technologepremier est relatif
au corps humain et a pour objet de modifier le amdiéen y introduisant une série d'articles, éesnd, qui détermine
les regles applicables au don et a I'utilisatios @éments et produits du corps humain et a lar@ation
médicalement assistée, a pour objet de modifieodie de la santé publique. Leur importance exddut fhire ici une
synthése parce que celle-ci ne pourrait étre breve.

(73) L'affaireBaby M. a pseudonym for an actual persgpma donné lieu a un arrét de la Cour suprémielu Jersey
en date du 3 févr. 1988.

(74) Compte tenu des faits particuliers de I'espénene peut, en effet, considérer que l'arrétuguat la cour de

Bordeaux le 23 nov. 198®(1990.281, note J. Hauser, préc. ) constitue unstilition d'une telle hypothese.

(75) Pau, 19 févr. 1991D. 1991.380, note V. Larribau-Terneyre, préc.

(76) TGI Aix-en-Provence, 5 déc. 198M;P 1986.11.20561, 2esp. note Fr. Boulanger.

(77) TGI Paris, 28 juin 1989, dans l'affaire quianné lieu a l'arrét de I'Assemblée pléniére.

(78) Paris, 15 juin 199@,CP 1991.11.21653, note B. Edelman, et C. LabrussesRiwéc. Aj. Fr. Boulangeb.
1990.540 ; H. Gaudemet-TalladDI 1990.982, notes sous le second arrét rendu paulace jour-laAdde
C. Labrusse-RiolRev. crit. DIP1991.716.

(79) Supral.

(80) Cf.supranote 1.

(81) Rappr. Cons. d'Et. Ass. 22 janv. 19B8DA.1988.95, concl. B. StirdCP 1988.1V.27 : le Conseil d'Etat a, de
son coté, rejeté la requéte de l'association dér@mnies cigognes » contre la décision des awaiié en vertu de

la |égislation des départements d'Alsace-Lorranaijt refusé son inscription au registre des aatioos et il a
condamné, a cette occasion, la maternité de suffmhit

(82) Ce gu'avait déja percu M. A. Sériaux en contar@n'arrét rendu par la premiere chambre civi@P 1990.11.21526,
préc.

(83) Cf.supran® 4.

(84) cetteRevuel990.255
1 colonne.

. Aj. Procréations assistées et stratégiesatiere de filiationsCP1991.1.3505, p. 184,

(85) Cf. cependant, la jurisprudence de la premiégmbre civile qui a abouti a faire du cautionnemm contrat solennel
et dont on ne peut affirmer qu'elle est, pourténg tout a fait revenue.

(86) JCP1990.11.21526, préc.

(87) Génétique, procréation et droi\ctes du colloque 1985, préc. p. 75. La débua éinlde cette intervention de F. Dolto
d'ou cet extrait est tiré sont a lire, aussi.

(88) DecocqEssai d'une théorie générale des droits sur la @eng LGDJ, 1960, n° 39, p. 31 et les réf. citées.
(89) Ibid. n° 177, p. 119.

(90) L'indisponibilité des droits de la personnalité. &approche critique de la théorie des droits dpdasonnalité these
dactyl. Dijon, 1978.

(91) De sanguine juD. 1954.141.

(92) Celle-ci - comme cela ressort des travauxamaipires de la loi - s'étant révélée indispenspbie la recherche
francaise, car les essais avaient souvent d(aitsedf 'étranger ! Cf. a propos du placenta,détde M M.-L. Rassat, Le
statut juridique du placentdCP 1976.1.2777.

(93) D. 1955.269, note sous Civ. 17 déc. 1954. De mém@sajue les clientéles civiles ne se vendent pass que I'on
peut céder le droit de présentation et le fiches dients, ces équivalents obliques, comme leslkepl. Carbonnier, pour
bien montrer qu'il ne faut pas trop se laisser gmer l'llusion des motsD¢oit civil, 4, Les obligations14 éd. n° 57, p.
118). Comme exemple de l'importance de ces dercie@iv. 1° 7 févr. 1990Bull. civ. |, n° 38, p. 29Pefrénois p. 1018,
obs. J.-L. Aubert. La premiére chambre civile nayait, en effet, que casser un arrét énongantcotaci de langage bien
malencontreux - que « la validité des cessiondidetéles civiles ne se discute pas »...

(94) V. pour un avis contraire : M.-A. Hermitte e kcorps hors du commerce, hors du marché, Arcldiegzhilosophie du
droit, t. 33,La philosophie du droit aujourd’hui988, p. 333. Il est évident que la non rétributiu donneur est la solution
la plus satisfaisante pour l'esprit et celle quil@snoins dangereuse pour la santé publique. Maisme formule de sang
artificiel n'est pas mise au point, la questiopgsera peut-étre un jour de savoir si la posit&irtenable, compte tenu de la
diminution, sensible actuellement, du nombre desdars et des besoins croissants en sang humais,naéme que les
médecins apprennent de plus en plus a I'« économidiefaudra alors que le Iégislateur interviemapidement pour inciter
tout en protégeant réellement, c'est-a-dire de énamifficace. Au demeurant, on sait bien que lecfpe francais de gratuité
risque d'étre mis & mal en 1993 du fait de I'owrertdu Marché commun.

(95) Revetla force de travail (Etude juridiqugjhése dactyl. Montpellier, sept. 1991, publi¢e1892, éd. Litec
(Bibliotheque de droit de I'entreprise, t. 28), auee préface de M. F. Zenati.

(96) On pourrait prendre I'exemple des clubs sfsadts formateurs qui font de la spéculation suvdleur marchande du
joueur un mode de gestion.

(97) A. Jack, Les conventions relatives a la pemsgrhysiqueRev. crit. Iégisl. et jurispr1933.6.



(98) Essai d'une théorie générale des droits sur la@eng préc. n° 137, p. 95.

(99) L'indisponibilité des droits de la personmalipréc. M. Ancel a fait en réalité « une approaiitijue des droits de
la personnalité » (sous-titre de sa these) a sdeer indisponibilité. Pour lui, en effet, celleest « prétendue » et la
théorie des droits de la personnalité inutile @uffisante, alors que le droit commun, a savoipléscipes généraux
de la responsabilité civile et du droit des costeidtles notions de faute et d'atteinte a l'ordigip, par leur généralité,
suffisent a régler toutes les situations contrdietsi@t extra-contractuelles qui mettent en caagetsonnalité des
individus.

(115) 27 sept. 1981N. 1988.184, note D. Huet-Weiller.

(116) Droit naturel et procréation artificielle ugjle jurisprudence B). 1985Chron.53. Rappr. P. Kayser, Les limites
morales juridiques de la procréation artificielle,1987Chron. 189.

(117) 30 juin 1976D. 1977.45, note D. Huet-WeilledCP 1977.11.18597, note M. Harichaux-RamGaz. Pal.1977.1.48,
note E. Paillet ; cettRevuel977.746, obs. R. Nerson.

(118) 19 févr. 1985D. 1986.223, note E. Paillet. Cf. pour une analyséqdierement intéressante en ce qu'elle tente de

(100)Le corps juridique mémoire préparé sous la direction de M. A. Lyaegf et soutenu a I'Ecole des hautes études concilier les différents impératifs que pose urdégdaveu, Paris, 29 mars 1991, décision rapposésRiocréations

en sciences sociales en oct. 1990, p. 100. Auusyrig silence, en général, des manuels, sur onipei
théoriquement aussi important que celui de l'inofisipilité du corps humain, et alors méme qu'il Be&ssentiellement
doctrinal, est, par ailleurs, a soi seul éloquent.

(101) Dans le riche article déja évoqué $tfpra note 92), p. 238.

(102) Car le prétendu principe d'indisponibilitédirps humain n'était, en réalité, que I'expresdierceptions au
principe inverse ! Cf. P. Ancebp. cit.n° 200, p. 200, qui ajoute que la doctrine huntartimditionnelle « en mettant
en valeur les quelques cas ou la contrepartie jEiceiest prohibée, conduit a rejeter dans l'onfgs@spects les plus
choquants de la patrimonialisation de la personmé 210, p. 209.

(103) G. CornuVocabulaire juridiqueAss. Capitant, PUF,*Zd.

(104) Ibid.

(105) Rappr. G. CornWroit civil, Introduction, Les personnes, les biedséd. n° 479, p. 163 : « Le corps humain
n'est pas une chose. C'est la personne méme ».

(106)Droit civil, 4, Les obligationspréc. n° 57, p. 118.

(107)1bid.

(108) Entre artificialisme et idolatrie. Sur I'n@sion du constitutionnalismée débat mars-avr. 1991.161 et s. préc.
(109)JCP1990.11.21526, préc.

(110) Nous ne pensons pas, en l'occurrence, fageetreur d'attribution de paternité ou... de nmét&&rcomme on
voudra, en écrivant cela. En effet, si, en répohdar deuxieme et troisieme branches du moyermrelmigre chambre
civile avait déduit, « des principes généraux daitdrt des regles communes a toutes les filiatigris caractere
illicite de la maternité pour autrui et des assiies qui s'efforcent de la promouvoir, comme cettgivation « n'est
pas des plus lumineuses », ainsi que n'a pas malegleénoter M. Sériaux, il est difficile d'avancpre, ayant utilisé
1a le pluriel alors que, précédemment, elle n'aggiiressément mentionné que le principe de l'iodigité de I'état
des personnes, elle se référait nécessairemente sigstest implicitement, a celui de I'indispontbidu corps
humain, aussi, puisqu'elle avait cité I'art. 1IP&at pis ! Elle n'aurait pas su franchir le paseenh sous-entendu et
une affirmation exprimée clairement.

(111)JCP1990.11.21526, préc. Aj. une allusion dans le mé&emes dans C. Labrusse-Riou, La maitrise du vivant
matiere a procefouvoirs, Bioéthiquel991, n° 56, p. 87, spéc. p. 104.

(112) Appellation depuis complétée puisque, sousdene sigle, elle est devenue : Centre d'étudeés ebnservation
de l'oeuf et du sperme humain.

(113)Génétique, procréation et droictes du colloque, préc. p. 206.

(114) Pour un rappel historique de l'inséminatidifieielle, cf. G. David, préc. p. 203 et s.

médicalement assistées : le probléme des sourcdsityActes, oct. 1991, préc. V. aussi celle que suglfer€arbonnier
pour refuser un tel désaveroit civil, t. I, La famille n° 287, p. 414 préc. En revanche, I'extensianfdidtion légitime

de la solution retenue par la premiére chambréecpaur la filiation naturelle le 11 juillet 1996n rejetant le pourvoi formé
contre l'arrét de Toulouse, qui est annoncée @adsrhier rapport de la Cour de cassation (pré254) nous parait sujette a
discussion. En l'espece, la responsabilité contedletdu concubin a été retenue parce qu'« en ntargea l'insémination
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Pour des rébellions constructives Q)
sur la jurisprudence aujourd'hui

Jean-Luc Aubert, Professeur a I'université PanthéorSorbonne (Paris 1)

Bien nombreuses sont aujourd'hui les interrogatifue peut susciter la jurisprudence, et
de nature trés diverses : manque de lisibilitéeéeriu par une motivation souvent
exagérément elliptique ; instabilité, accentué#dtgpar une certaine fascination de
l'innovation, tant6t par le souci de retenir I'atten ; absence d'unité, que ne parviennent
pas toujours a surmonter dans des délais suffisaitrionefs les procédures de saisine d'une
chambre mixte ou de I'Assemblée pléniére, oppori@mé mises en place par l'article L.
131-2 du code de I'organisation judiciaire.

Je m'en tiendrai, en l'occurrence, a une questioreteve de ce dernier volet, le mot «
jurisprudence » étant pris dans son sens largerqod en compte I'ensemble des décisions
rendues par les juridictions. C'est celle deékistanceque I'on observe parfois, des
juridictions de fond a une doctrine clairementeghfement affirmée par la Cour de
cassation. Elle m'apparait a la fois grave etailifi

Il ne faut certes pas en exagérer l'importance tifatine : ce n'est pas un phénomene
général, ni méme largement répandu. Mais il eshised'en observer régulierement des
manifestations. Ainsi en va-t-il, par exemple, plausanction des irrégularités de forme en
matiere deeongéspu la Cour de cassation subordonne la nullitéahgé a la preuve d'un
grief subi par son destinataire. Ainsi encore pgadaute inexcusabldu piéton victime d'un
accident de la circulation, dont la Haute juridiatia adopté une conception tout a fait
restrictive.

Le probléme doit étre plus précisément cerné dangekure ou, me semble-t-il, il ne se
pose vraiment que la ou les décisions dissidemigaraissent, sans solution de continuité,
sitot aprés que la Cour de cassation a nettemimbéfsa position. La question est
différente lorsque les juges du fond, aprés siBtleés un temps devant l'interprétation de
la Haute juridiction, entrent & nouveau en couafliec elle. Il s'agit alors d'une incitation au
revirement qui reste dans la logique de notre syst@ridique et judiciaire. Quant a la
guestion de savoir au bout de combien de temps ¢etbrmalité » est acquise, il n'y a
évidemment pas de réponse unique, ni rigide :@stutas particulier. Au plus pourrait-on
dire que ce délai doit étre apprécié en considératiune évolution des données de la
guestion a trancher, et du caractére plus ou nmminsevable, sinon probable, d'une
modification de I'opinion de la Cour de cassation.

Si malaisée soit-elle, la distinction me paraitalegtre faite entre, d'une part, cette
contestatiorde la jurisprudence consacrée, qui est légitineetce de progrés du droit, et

d'autre part cettegbellion,qui se manifeste sans désemparer par la mécoanegspure et
simple de la doctrine affirmée par la Cour de dimsaet a laquelle je limiterai la suite de ce
propos.

Pour compréhensible gu'elle soit, je crois cetitude profondément nocive.

On peut, bien sir, comprendre une telle rébelligrsffirme parfois contre des interprétations
assurément discutables, et toujours dans le cagresgsteme d'autorité relative de la chose
jugée. Au demeurant, la Cour de cassation elle-nggueen constituer une source d'inspiration,
soit qu'elle fasse preuve - a tort ou a raisogulsstion n'est pas la - d'une audace quelque peu
iconoclaste - je pense, plus particulieremenggidbdeDesmaresqui me parait bien avoir
provoqué un certain réveil de cet esprit de rétrellians les juridictions du fond - soit qu'elle
donne l'exemple d'une désunion plus ou moins pd#at plus ou moins durable : la question de
la relation entre la faute du préposé et le lieprposition vient immédiatement a I'esprit ; peut-
étre faudra-t-il y ajouter, un jour, celle de latiintentionnelle ou encore celle de I'étenduesdan
le temps de la garantie de l'assureur de respditsabi

Il n'en reste pas moins vrai que cette dissidemeagie est tout a fait regrettable en ce qu'elle va
directement a l'encontre de I'orientation de notganisation judiciaire, et qu'elle comporte de
multiples inconvénients de fait.

Il ne fait pas de doute, en effet, que notre systpmiciaire tend a assurer l'unité de
I'interprétation jurisprudentielle - l'institutiafe la Cour de cassation en apporte la preuve é unit
somme toute conforme au principe de I'égalité degens devant la loi. Aussi bien les juges -
tous les juges - s'ils sont effectivement investisacun - de la mission de dire le droit, doivent-
ils faire preuve de mesure et de prudence daresd¢iee de cette fonction, et tenir compte de cet
idéal recherché de I'unité de la jurisprudenceddisent, en particulier, reconnaitre l'autorit&qu
la loi confére a la Cour de cassation et savaicliier devant sa doctrine : lorsque, sur une
guestion débattue, cette Haute juridiction s'estaent et fermement prononcée - par la voie
d'une chambre mixte ou de I'Assemblée pléniergmustent - le juge du fond doit s'incliner - au
moins pendant un temps - et faire sienne l'intéagich ainsi consacrée.

Cette attitude me parait d'autant mieux s'imposerspn contraire engendre de nombreux
inconvénients et méconnait gravement les droitgudtisiables.

Il est certain, en effet, que la décision - jugetmnarrét d'appel - rendue en ouverte opposition

a la doctrine la plus récente de la Cour de cassatst une provocation a I'exercice des voies de
recours, provocation vaine, au demeurant, dangfure ou le juge sait que sa décision y est
vouée a la censure. Le justiciable, ainsi contraifgppel ou au pourvoi - voire successivement
aux deux - est par la méme directement exposé dépesises supplémentaires et a des pertes de
temps qui peuvent étre gravement dommageables.

Au dela de ces effets directs de la décision repall plan individuel, il faut encore observer que



I'injustice peut devenir maximale pour les justiés qui, par ignorance ou défaut de RTD Civ. 1992 p. 340
moyens notamment, n'exerceront pas les voies denesalvatrices.

La jurisprudence ? Q)

Enfin, sur le plan collectif, outre la dualité dérprétation qui se trouve ainsi ST . -
sur la jurisprudence aujourd'hui

malheureusement consacrée dans I'hypothese préeéitiest permis de penser que
l'allongement global des procédures et I'encombnéntes roles des juridictions de
contrble, que provoque nécessairement cette rébediterminent un codt social dont
I'économie serait la bienvenue.

Monique Bandrac, Professeur a l'université Paris-Nad (Paris XIII)

Du temps ou I'on discutait gravement si ellet&miirce de droit, c'était la prudente et lente
interprétation de la loi a laquelle de litige eigk (des litiges individuels) les juridictions se
livraient du haut en bas de la pyramide judiciatteaque degré s'exprimant I'un aprés l'autre, et
ainsi apportant sa pierre ou déposant, pour le snein modeste grain de sel. On ne s'inquiétait
guére de ses audaces, tout au plus de leur soté&lgieeit-étre plus apparente que réelle) ou de
la source chicaniére, jugée pathologique, a lagwdés puisaient. On vantait sa souplesse, on
admirait son ingéniosité, on aimait sa sagesse.

Or, me semble-t-il, il est facile de réaliser uedetéconomie, et du méme coup d'éviter les
différents inconvénients que je viens d'esquiddezux, il est possible d'y parvenir sans
méme se priver de I'apport conceptuel que consstues aucun doute, l'interprétation
dissidente que le juge souhaite exprimer. La smiwtiqui a été parfois pratiquée déja - est a
vrai dire extrémement simple : elle consiste, geyuge, & exposer dans son jugement son
opinion personnelle avant de se référer a l'inégpion consacrée par la Cour de cassation

pour s'y soumettre finalement " Tout cela, s'il en reste encore quelque chosegmaetsentodt plus que I'exposé nostalgique d'un

passé révolu.

Une telle méthode gagnerait, je crois, a étre pyati§uement employée dans tous les cas
ou le juge du fond reste opposé a une jurisprudgneda Cour de cassation vient de
consacrer : elle donne immédiatement gain de cagséle des parties dont la prétention est
fondée au regard de cette jurisprudence, et Ite @imsi pertes de temps et dépenses
supplémentaires ; elle fournit, dans le méme tedfautre partie, a la fois une indication
sur une remise en question possible de la décisiais, aussi une information trés précise
sur les risques d'une poursuite du débat judicjatie garantit enfin une meilleure unité de
la jurisprudence tout en sauvegardant les élénaiumisdébat qui pourrait, plus tard, revenir
a l'ordre du jour.

Peut-on encore parler d'audgesprudentielleet s'attendrir en commentaires attentifs a propos
de quelques-uns des arréts de notre Cour suprémedertant dont on attend tellement) qui ne
sont, en vérité qu'autant de coups de force judésia peine déguisés, voire au contraire
médiatisés, et dont on espére tout au plus giditeht, comme parfois il arrive, en coups d'épée
dans l'eau ?

Devant les foucades de quelques moins grands fagdgait-il applaudir sans broncher
I'élaboration d'umroit novateur alors qu'il s'agit tout simplement digtdies aux droits de ceux
qui n'ont pas I'heur de plaire, ou a l'inversealefirs a ceux dont on veut croire, a tort ou a

La proposition attire I'attention sur la motivatides décisions de justice et, suggérant une raison, que f'opinion les soutient

exploitation plus complete de I'obligation de metivpeut entrainer une réflexion,
sensiblement plus large, et qui pour étre d'uneodifférent, n'en demeure pas moins liée a
la précédente par l'idée sous-jacente de rébailioplus modérément, par le souci des
ruptures d'interprétation de la regle de droit.

Et quel avenir augurer de ce chassé croisé coaatgseyrtant sans espoir, entre la Cour de
cassation, qui voudrait désormais faire le draisgager, et les juges du fond, qui voudraient
juger sans appliquer le droit ?

Il est permis, en effet, de se demander, si ngs®me de motivation n'est pas congu de Ce serait derision, pourtant, que d'accabler le jug

fagon excessivement étroite, en droit et en fajt.aNrait-il pas quelques progres a espérer
a partir des enseignements du droit comparé, diepteon pour les décisions collégiales -
celles des juges du fond comme celles de la Couastation - de mécanismes d'expression
des opinions dissidentes ? Cela pourrait permegnmieux éclairer le débat juridique, de
mieux mesurer la vigueur de l'interprétation domieaet par la méme, d'augmenter la
prévisibilité des revirements de jurisprudence.

' Un peu partout, aujourd'hui, le pouvoir étatiqadste derriere le juge. Il le flatte en lui faisan
croire qu'il gouverne, soit en contrdlant I'oeudtelégislateur, soit en contrélant I'activité
d'autorités administratives, qui se diront d'autaigux indépendantes. Ou bien il lui fait croire,
au moins, qu'il administre les intéréts individu@le plus en plus souvent, d'ailleurs, écartés du
prétoire au profit d'intéréts que I'on appellewsijfen lui confiant le soin de régler ceux-ci en
opportunité, en équité, en arbitraire. Mais, soisgrment, il fait ainsi de lui le fonctionnaire sans
indépendance, chargé de mettre en oeuvre sa pelitiqut droit écarté.

Le droit, au surplus, chacun se plait a I'écaetenon pas seulement le juge, tant parait illusoire



aujourd'hui son aptitude a donner quelque séc8itbien qu'en réfléchissant sur la
jurisprudence on en vient a penser que de nos fedlwit s'efface, peut-étre simplement
parce que la société momentanément se déstrusamede se restructurer.

Le propos, sans doute, est pessimiste. On soudiaiietlemment qu'il le soit trop.
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A propos de la filiation non classique (2)
André Breton, Professeur honoraire des facultés daroit ; conseiller honoraire a la
Cour de cassation

Pardonnera-t-on ces quelques lignes désabussasseprétention & un homme qui s'est
occupé toute sa vie de questions de droit ?

J'appelle « filiation non classique » celle quigabe d'autre chose que le rapprochement
sexuel d'un homme et d'une femme. Cette filiatiseptionnelle a pris a notre époque
quelgue importance et posé des problémes juscuiialesupconnés. L'un d'eux vient d'étre
réglé par plusieurs arréts considérables de la @G@wassation (Civ."®l 13 déc. 198D.

1990.273, rapp. J. Massip JCP 1990.11.21526, note A. Sériaux ; Ass. plén. 31 mai

1991,D. 1991.417, rapp. Y. Chartier, note D. Thouvenin g.sblution qu'elle a
donnée est-elle bonne ? Je ne me permets pasrdiaecdpinion sur ce point, telle est la
gravité de la matiére. Je ne blame pas la Couasigation d'avoir statué. Elle ne pouvait de
toute évidence faire autrement. L'article 4 du ot lui en faisait une obligation stricte.
C'est au législateur que s'adresse I'observatierjegun‘autorise a présenter.

Le régime sous lequel nous vivons est représenid Constitutions successives attribuent
le pouvoir législatif a des assemblée élues. Léregidum ne joue, en théorie comme en
pratique, qu'un réle marginal. Les membres deswadges élues se plaignent parfois a
notre époque de souffrir de quelque déconsidératigle-ci se traduisant notamment par le
nombre des abstentions lors des élections légistatLes spécialistes recherchent les
causes de ce désintérét des électeurs. Ne pousifaigouver I'une de celles-ci dans

I'abstention du législateur de résoudre par lui-ené@m problémes de société les plus graves
?

La filiation non classique, par les difficultés gjié crée, porte atteinte aux regles les plus
certaines de notre droit des personnes et posardielemes fondamentaux a notre société
actuelle. Il me parait que la solution de ces pnolgls ne peut étre valablement donnée que
par le législateur lui-méme. Les tribunaux judiaj et plus particulierement la Cour de
cassation, peuvent bien, et méme doivent, assiskégislateur et compléter I'oeuvre de
celui-ci en réglant les menues difficultés, obgésriet lacunes que comporte inévitablement
toute législation. Mais lorsqu'il s'agit de prob&Esrfondamentaux de société, on ne concoit
pas, selon moi, qu'ils puissent trouver leur sotutiilleurs que dans une véritable loi.

Je sais bien qu'il est banal, de la part d'untpigs'une question embarrasse, d'adresser au
|égislateur un appel plus ou moins pressant. Maie §'agit pas ici de choses banales. La

filiation non classique concerne l'une des basa®the société et est donc une matiere de la plus
haute importance. Le législateur ne doit pas seb@#éra son devoir de se prononcer a son sujet.

Actuellement le pouvoir Iégislatiito sensis'exerce a titre principal sous deux formesoila |
stricto sensuqui est I'oeuvre du Parlement et a laquelle ¢4 de la Constitution réserve les
matieres les plus importantes, et le reglemenpopgéede d'autres organismes. A coté de ce
pouvoir législatif principal, il en existe un auge quelque sorte supplétif qui est exercé par les
tribunaux et en droit privé plus particulieremeat [a Cour de cassation. Ce pouvoir n'est pas
prévu par la Constitution. Un seul texte le conegliarticle 4 du code civil. Mais ce texte ne
I'enferme pas dans un domaine limité. Au contranedéniant au juge la faculté de refuser de
juger sous prétexte du silence, de I'obscuritéeolinbuffisance de la loi, il ouvre a ce juge un
domaine illimité. Peut-étre pourrait-on complétarticle 4 du code civil par un alinéa 2 ainsi
congu :

« Toutefois, lorsque la décision a rendre suppogeise de position de principe sur l'une des
matieres énumérées a l'article 34 de la Constitutio4 octobre 1958, le juge doit surseoir a
statuer et en référer au législateur ».
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N Gérard Cornu, Professeur émérite de l'université Pathéon-Assas (Paris Il)
Mon cher Collégue, 1)

sur la jurisprudence aujourd'hui 1.La juste mesure de la question
Jean Carbonnier, Professeur émérite de I'univePsitéhéon-Assas (Paris Il)

Tout d'abord, je vous prie de m'excuser de régosidardivement a votre invitation. Cette
ronde épistolaire (sans table) avait bien de quoséduire. Mais je me suis longuement
interrogé sur ma possibilité d'y apporter quelduese d'utile, et j'ai d0 constater finalement
qgue ne n'y ferais guéere que rabacher, le périrguguette. Jugez-en plutét.

La participation du juge a la création du droishigu'une part de son activité. 1) Dans le
jugement du cas qui lui est soumis, la connaissdadait est premiére. Tout jugement doit
d'abord étre fondé en fait, c'est-a-dire toujoursdes faits établis conformément a la loi et
souvent, au-dela de simples constatations suréafgtion de leur valeur ou de leur gravité

(pour un comportement, un préjudice). 2) Dans llappon du droit a I'espéce, le juge est
renvoyé a se fonder sur des données non intrinseniguridiques : données morales,
coutumiéres, pour son appréciation des fautes taude, de la bonne foi ainsi que pour
I'application des critéres directifs (intérét dédmille, etc.) ; données économiques, pour ses
évaluations autre mission majeure. Il faudraitrdibeis les cas ou, en vertu de la loi, le juge
statue en équité, en opportunité, plus généraleomenpte tenu des intéréts en présence. 3) Dans
la connaissance méme du droit, le juge est d'ahterpréte de la loi, de la coutume, des usages,
sources formelles du droit. On peut entrer dangiéstion de la jurisprudence parmi les sources
du droit par deux observations qui la relativisdatcréation du droit n'est pas, dans I'ensemble
des activités du juge, son activité principalde alest pas, dans I'ensemble des sources, la
source principale. Cette part doublement seconéaireependant la plus prestigieuse.

Des juges, il en faut bien (je ne suis pas anakteptalgré les apparences), et je présume
gu'ils jugent raisonnablement. Je le présume eiicpber pour les arréts que la Cour de
cassation a rendus récemment sur les trois qusestites en exemple. On ne saurait,
cependant exclure que, les questions ayant étésaussun angle différent, des solutions
contraires auraient pu étre raisonnables. La faomate la jurisprudence par I'exercice des
voies de recours est un mécanisme qui combinetstallement avec la nécessité de
décider le droit au scepticisme intellectuel : deabutions sont a égalité devant la Cour.

Je ne puis cacher, l'ayant écrit, que la jurispmaden'a toujours semblé manquer des
caractéres inhérents a une source autonome du drotlle est transparence de la loi, ou
elle est fondation d'une coutume. Modeste pourjellai parfois qualifiée de simple «
autorité ». Mais, quel que soit le rdle qu'on ktarde, il s'y méle beaucoup
d'inconvénients. A ceux qui sont généralement neaspj‘ajouterais celui-ci qui m'a I'air
assez grave : l'action de la jurisprudence s'ackoayx dépens des justiciables, pris pour
cobayes d'une expérimentation aléatoire, aux dépansiypothese, du plus naif des deux,
celui qui a eu la lecture la plus littérale, lapftuste de la loi.

2.Le génie de la jurisprudence prétorienne

La participation du juge a la création du droithastorique. Les créations prétoriennes de la
jurisprudence civile sont entrées, de I'avis unanidans le droit positif. Certaines tiennent
encore debout par leur seule force (enrichisses@ g cause, inconvénients de voisinage). La
plupart ont regu, en tout ou partie, la conséanadi® la loi (affirmation du droit direct dans la

. . . , N e - stipulation pour autrui, responsabilité généraldaitudes choses, abus du droit, etc.).
Mais ne faut-il pas se dire que c'est nous, dagtpnatique, qui faisons la jurisprudence, en

la recevant comme source ou comme autorité ? loberehes devraient se déplacer de la
formation vers la réception, phénomene de psyclmlbg groupe, d'un groupe dispersé,
divisé (par tétes plutdt que par écoles), maiseamisommunication par les recueils et ... par
la Revue trimestrielle de droit civil

Ces apports jurisprudentiels sont liés a une épdgugirisprudence a surtout fleuri dans la
seconde moitié du XIXe siécle, aprés une périoghecdptionnelle stabilité l1égislative. Une telle
veine serait-elle aujourd'hui tarie ? On pourraitlement aventurer que la fécondité de la
jurisprudence est inversement proportionnelle & ok la loi. Ce sont au moins les carences de
celles-ci qui offrent au juge des occasions créedgriAgent de comblement des lacunes légales,
la création prétorienne est casuelle. C'est biemopmi cette carriere complémentaire est
toujours ouverte. Du nouveau, il en surgit toujpsmis forme de nouveaux problémes (les
procréations autres que charnelles) ou d'un nouneggard sur d'anciens problemes
(responsabilité du fait d'autrui, relativité desigentions). La legon de cette élaboration toujours
recommencée est double : 1) une jurisprudence décsete pas, elle s'élabore (a plusieurs et par
longueur de temps, l'arrét apériteur venant sousemoint d'orgue d'un concert juridictionnel)

Celle-ci, plus vieille que moi, sera, je I'espénelulgente a ma carence, comme je vous prie
de I'étre, mon cher Collégue, a un vieil ami.

RTD Civ. 1992 p. 342

La jurisprudence aujourd’hui @ (2) ; 2) si les bons arréts sont légion, les coéativéritables se comptent a peine par



décennies. prudence. Est-il bon de proclamer dans l'absahali$ponibilité du corps humain qui, dans la
Vérité, n'est pas catégorique mais, a tant d'égamshpérée Ron expressa non noceflte serait

3. Le respect du systéme juridique excessif de proner le silence de la jurisprudelzs ou est la fin de la justice, le réle du juge ?
Laissons le mythe flatteur et déceptif du jugedigeur. La plénitude de son office est

Le droit positif est clair. Le jugement n'a qu'umagorité relative (art. 1351 c. civ.). Les harmonieusement devant nous. Quand, jour apresiljaterpréte le fait et le droit, il lui faut

arréts de réglement sont interdits (art. 5 c. che)juge tranche le litige conformément aux toutes les lumiéres qui le feront, au besoin, diateur, médiateur, arbitre, compositeur des

regles de droit (art. 12 NCPC) et la Cour de cassguge du droit, censure la non- intéréts, modérateur peut-étre, source de drograsds jours fastes, source de justice tous les

conformité a ces régles des jugements attaqué$IrtNCPC), tout en respectant elle- jours.

méme le droit qu'elle a mission de faire respedteut juge dit le droit ; aucun ne I'édicte.
La saisine pour avis de la Cour de cassation réspecsystéme, puisque l'avis n'oblige ni la
juridiction qui I'a sollicité, ni les autres juridions. Les avis auront de l'autorité.

RTD Civ. 1992 p. 344
La remise en cause du systéeme procede d'un doodeat : la dégradation de la loi (trop de
lois, trop peu de bonnes), la montée vertigineuseainbre des affaires. Dans sa généralité
la condamnation - pourtant immémoriale - de lgéffusa contemptio super legest trop
sévere, car elle amalgame au pire ce qui est, 4804, le meilleur de la législation civile,
ce trésor de la période d'or des années 1964\etrgas, dont tous les chercheurs se
nourrissent et dans l'interprétation duquel ldsitraux ont a honneur d'en faire rayonner
I'esprit. Il reste, hélas, que, globalement, le pist plus massif que le meilleur et que le
déferlement des causes jusqu'au quai de I'horlstgene plaie de la justice.

'La jurisprudence, source du droit triomphante maismenacée (2)

Michelle Gobert, Professeur a I'université Panthéomssas (Paris Il)

Pour prendre la mesure de la place qu'occupgitpjudence dans I'ensemble institutionnel et
juridique francais, il suffit d'imaginer que leesice se fasse : plus de décisions. Afin de ne pas
allonger, de facon démesurée et sans intérét plticl'énumération, sans doute peut-on se
contenter d'évoquer le silence de la Cour de dassalu Conseil d'Etat, du Conseil
constitutionnel, de la Cour de justice des Commtésaeauropéennes et de la Cour européenne
des droits de 'hnomme. Mais, pour que silence ssefadevrait-on mettre au repos ces différents
conseils et cours ou suffirait-il de suspendre ¢eimement des rotatives sans lesquelles il n'y
aurait ni bulletins, ni recueils, ni revues degprudence et, maintenant, de remiser son minitel ?
Car, de méme que, pour les lois - comme I'a ditafterdans le discours préliminaire sur le
projet de code civil - connaissance et promulgasiamt liées, de méme pour les décisions, le
sont publication et connaissance. Le rapprochentmuigfois, doit s'arréter la. En effet si, grace
a la promulgation, toutes les lois votées sont aeantoutes les décisions rendues (réserve faite
évidemment de celles du Conseil constitutionneaient, jusqu'a I'époque actuelle, pas droit a
la lumiére. Le méritaient-elles d'ailleurs ? Ong@egénéralement que non. L'informatique qui
donne un accés de plus en plus généralisé a itwation jurisprudentielle permet d'ores et déja,
pour qui en aurait le goQt, de vérifier, sur demfsotémoins, si la croyance est justifiée.

Dans l'imagination des remedes, la grande illusgircependant d'attendre le salut du
pouvoir normatif de la jurisprudence. La vérité taime est qu'un tel pouvoir contribue lui-
méme a I'encombrement normatif. Il n'y a pas seeterimop de lois, mais trop de droit, trop
d'arréts a interpréter sans fin (quel malheur poniversité si I'on pouvait dire qu'on 'y
apprend surtout a « commenter des arréts en gr)atre corps social n'a nul besoin d'un
supplément prétorien de normes. Il en regorgesseaitréts sont aussi dans l'indigestion. La
hiérarchie des normes est obése. Au pullulementoieda prolifération prométhéenne des
arréts n'est pas un remede.

La sagacité fait voir, tout a l'inverse, que, larsde juge intervient devant l'imperfection de
la loi, ce n'est pa®co legis,a la fagon du Iégislateur, mais a sa propre maen@rque, dans
sa maniere, il a les moyens de rendre la justiee fedoriquer du droit, sans apporter au
moulin de la pollution normative : il a les moyatisne économie de droit, d'une écologie
juridique. Un bon arrét dispense d'une réforméa $&férence aux bonnes moeurs suffit a
condamner les conventions de procréation pour ialgrjuge le dira, sans faire acte de
Iégislateur. Au moins peut-il calmer l'inflatiorgiélative. La jurisprudence permet
d'attendre. Le prétorien n'est pas nécessairemeowateur, il peut étre conservatoire. Que
le juge pose, en matiére de transsexualisme, tiglits provisoires, il sera toujours temps
de les lever. C'est une action de politique légidamais par réduction salutaire.

Peu importe car pour répondre a la question p@eée,|'instant, on s'attachera moins au fond
gu'au volume. Or celui qui est déversé sur la spardique par les organes de diffusion,
toujours plus nombreux, suffit, reconnaissons-kee &ire une idée suffisamment exacte de ce
qu'est la jurisprudence.

Qui peut douter, aujourd'hui, qu'il suffirait d&er les publications, sans pour autant priver ce
pays de ses juridictions, pour que chacun se sapigement incommodé par le silence ?

Dans la motivation de ses décisions, le juge serdibh mieux inspiré de se garder de

l'absolutisme. Ce nest pas le vouer aux décisitaspéce ou d'expédients, mais  la C'est que celui-ci serait peut-étre plus pesantrengue prévu. Il le serait si la jurisprudence

n'est pas seulement oeuvre des tribunaux maidegu'ebt plutot cette oeuvre telle que vue,



commentée et transfigurée par la doctrine ». MJBstaz, il y a peu, s'est interrogé en ces
termes car il a peine a distinguer les deux tamir fui, la seconde est agrippée a la
premiére comme a une bouée. L'interrogation aspditance qui conduit & se demander si
la jurisprudence existe par elle-méme ou si eligiste que réfléchie. Dans cette recherche
de sons a laquelle nous nous livrons, concluonpramant Ph. Jestaz au pied de la lettre,
gue si la jurisprudence cessait d'étre publiéegitade la doctrine disparaitrait aussi.
L'hypothése conduit alors a constater que cettaéher a son tour, n'existerait que grace a
la jurisprudence. Mais, sans doute, vaut-il mie& goins catégorique et remarquer
seulement que la voix de la doctrine deviendrait fiuette. Quant a celle des cours,
conseils et tribunaux, elle cesserait d'étre asésaante, arrétée qu'elle serait par les murs
des enceintes ou les uns et les autres siegest.die qu'elle serait réduite au murmure du
bouche a oreille, qu'elle ne porterait pas au-deia rayon limité, comme cela reste encore
le cas pour la trés grande majorité des décisieaguttidictions du fond, encore que la
propension marquée des auteurs a en commentembr@ale plus en plus important
pourrait conduire un jour a reconsidérer cettegtgion.

Dans l'immédiat, on retiendra de cette propensidorgner un écho national a une
jurisprudence il n'y a pas si longtemps a vocatiniguement locale ce qui peut illustrer
notre propos. L'inconvénient majeur est qu'en neuant plus une différence suffisante
entre les juridictions auxquelles on préte attentan brouille l'indispensable hiérarchie a
partir de laquelle est organisé tout systeme jctimhinel. L'avantage est que I'on peut avoir
plus rapidement idée des évolutions et des aspiatie la société. Cela vaut pour les
commentateurs, bien sir, mais plus encore po@auesirs eux-mémes, les magistrats, qui

d'opposition. C'est bien pourquoi le juge qui rda ge véritable pouvoir normatif en posséde
néanmoins un tout & fait réel, donc effectif.

Cependant, une chose est de reconnaitre a larjuttispce la qualité de source du droit et une
autre de constater son importance en tant que Bles un pays de droit écrit, I'espace juridique
est normalement occupé par le législateur. « Lausce du droit, c'est lui. La jurisprudence ne
peut étre que source d'appoint. C'est ainsi diafllqu'elle apparait dans le fameux article 4 du
code civil. Car, faut-il le préciser, notre analgsea limitée, maintenant, a la jurisprudence
nationale de droit privé, pour deux raisons. Lapéee, a elle seule suffisante, est que I'on ne
peut disserter - ce qui ne signifie pas bien lefague sur ce que I'on connait le moins mal. La
seconde est qu'elle demeure la plus intéressaiiseiiver parce que c'est la seule dont on a vu
se transformer le réle d'appoint qui avait été ogogur elle en un réle de premier plan. En droit
administratif, le probléme était tout autre.

L'admirable article 4, comme I'a qualifié M. Carbaar, est présent dans toutes les mémoires
parce que les termes en sont particulierement floetsilence, I'obscurité ou l'insuffisance de la
loi ne peuvent étre des prétextes pour le juge@asguger sous peine de se rendre coupable de
déni de justice. On sait, par Portalis, que laaign Iégalise la jurisprudence du tribunal de
cassation réprimant comme tel les abus des tribugaii ces derniéres années, dit-il, « sur le
fondement de la maxime que les juges avaient a abgilois et qu'il leur est défendu de les
interpréter renvoyaient par des référés les jadiles au pouvoir Iégislatif, toutes les fois gqu'ils
manguaient de lois ou que la loi existante leuaigagit obscure ». Mais au fur et & mesure que
I'on s'éloigna des temps révolutionnaires pendafuels on souhaitait, avant tout, éviter le

sont mieux en mesure de distinguer, dans ce quektlsoumis, le cas d'espéce de ce qui estetour des Parlements de I'Ancien régime et depfse de Robespierre qui y veillait tout

déja la manifestation d'un mouvement ou, tout ainsp@'une tendance. La connaissance
favorise la formation de la jurisprudence.

Elle est, aussi, le préalable indispensable a eeMpury appelait « I'assentiment, le
consensusles intéressés » ou, plus récemment, M. Ph. Jesi@zommune reconnaissance
de la régle jurisprudentielle ».

On aura, en effet, déja compris, a l'importance@Ee a sa connaissance pour déterminer
sa place dans le systéme institutionnel et jurieliijancais, que la jurisprudence serait
retenue ici en tant que source, que mode de formalti droit.

Nous laisserons a d'autres, éventuellement, ledsoontester 'affirmation. Nous avons eu,
a plusieurs reprises, l'occasion de dire que leodétration en avait été remarquablement
administrée par Maury au milieu de ce siécle paiudgux éléments donnent, par leur
réunion, a la régle jurisprudentielle, le caractigenorme juridique établie : la décision du
pouvoir que sont les tribunaux et I'assentimentgaémment évoqué. En quoi consiste
exactement l'assentiment, I'adhésion nécessamergigeait-il ? Et de répondre qu'il s'agit

particulierement, l'interprétation reprit droit ciéé. Mieux : les rédacteurs du code civil qui,sou
hommes de I'Ancien régime, ne nourrissaient pagedui la méme hostilité que les hommes de
la Révolution en firent une obligation de la fonatide juger.

Qui dit interprétation dit création : il ne restpitis, pour que la construction jurisprudentielle
puisse étre réellement entreprise, qu'a trouvenaiire d'oeuvre. La Cour de cassation fut
naturellement celui-la grace a la réforme de 18Rh seulement, elle ne se déroba pas a cette
mission, c'est le moins qu'on puisse dire, masslalcomprise, et la comprend de plus en plus,
de maniere telle qu'elle est parvenue a faire gierssprudence une source du droit aussi
importante que la loi. Pour cela, il fallait, d'athos'affirmer face au Iégislateur. Mais, parveaue
cette place, la jurisprudence ne subit-elle pasmter@ant, une transformation dans sa maniére
d'étre élaborée, ce qui peut poser, a terme, lllgre de sa raison d'étre ?

*kk

Peut-étre est-il permis - puisqu'en I'occurrenagsne pouvons étre accusée d'irrévérence - de
suggérer une comparaison (qui n'est certes pass#Ement raison), suscitée par la différence
des genres, pour saisir rapidement la transformgtioduite ? Le couple législateur-

essentiellement d'une croyance au caractére otiligate la régle, d'une reconnaissance de jurisprudence nous parait suivre une évolutiontodsine de celle du couple mari-femme.

validité se traduisant par I'acceptation ou lagmgiion, par I'absence, en tout cas,



De méme que le mari s'est vu privé de sa supréiégide au sein de la famille par une

précise aprées la Cour de justice des Communautépérnnes, que le Traité, « qui a une

série de réformes lui ayant retiré l'autorité nadeit son titre de chef de famille, ses pouvoirs autorité supérieure a celle des lois, institue nameojuridique propre intégré a celui des Etats

exclusifs sur les enfants et sur la communautéélee le Iégislateur a-t-il vu contester son
pouvoir. Les causes sont trop connues pour qutihggessaire d'y insister. Il suffira donc
de les rappeler rapidement.

Il'y a, d'abord, ce qui a été dénoncé dans un ragpoformation au Sénat comme une «
véritable évasion vers les Communautés du pousgislatif national ». Indépendamment,
en effet, des cas ou le pouvoir normatif commurnietgeut s'exercer sans entrave parce
qu'il y a applicabilité directe, il faut encorenddes autres, compter avec la primauté du
droit communautaire sur le droit national telle daalégagée et définie la Cour de justice
des Communautés européennes.

Réduit dans ses compétences et entravé dans sam @waque fois que le droit
communautaire est en jeu, le législateur a vuuappés dans le méme temps, son autorité,
jusque-la incontestée parce qu'incontestable, iaegeentamée par la possibilité de voir
corriger sa copie par le Conseil constitutionnel.d@nnait I'importance de la jurisprudence
de ce dernier dans la vie politique et juridiquanfraise, grace a la réforme de 1974,
particulierement opportune pour lui puisqu'il vénan 1970 et surtout 1971, de donner une
idée du formidable pouvoir dont il pourrait se daie élargissant le champ de ses
références. Et il a continué depuis en modulantéasnses : non seulement si la loi qu'il a
votée est claire, le Iégislateur pourra la voirl@é® non conforme a la Constitution,
totalement ou partiellement, mais il pourra, s @t obscure, la voir sanctionnée
autrement. Ainsi en est-il lorsque le Conseil ciomsonnel déclare la loi non contraire a la
Constitution, sous réserve des interprétationdujp@éme en donne.

On comprend que ce changement de statut soit ssdmé par les membres du Parlement,
encore qu'ils y aient eux-mémes, en partie, pp&ien ayant été naturellement conduits a
utiliser le recours au Conseil constitutionnel & euvert, comme une arme politique. Cette
conséquence n'est évidemment pas la plus impoudanitatteinte ainsi portée aux
prérogatives et a I'image du Iégislateur. L'esadéage la diminution de son prestige qui en
découle. Cela ne signifie pas qu'il était auparasanun piédestal, intouchable en quelque
sorte. Mais quelques critiques qui aient pu Iue &ites sur sa fagon de travailler, reflétée
par les travaux préparatoires, ou le résultat detrswail, il était incontestablement la
premiére source du droit en France. Ce n'est plaad puisqu'il se trouve pouvoir étre
supplanté ou dépendant.

La Cour de cassation a été la premiére a ne paRlgdasser l'occasion de s'en apercevoir.
Par un arrét, d'autant plus remarqué et demeugbregfjue le Conseil d'Etat a maintenu
jusqu'en 1989 une analyse contraire, la Hauteigioth a, dés 1975, rejeté le pourvoi

membres », spécificité qui justifie que « I'ordngdique qu'il a créé soit directement applicable
aux ressortissants des Etats membres et s'imdesesguridictions ». Par cette décision, la
Cour de cassation, chargée d'appliquer la loi fiEeg s'est octroyée le droit de lui préférer les
textes communautaires quand bien méme la loi fisagqui leur était contraire, leur était aussi
postérieure. L'opposition a la volonté du Iégisiatalors qu'elle n'est pas chargée du contrdle de
la constitutionnalité des lois et que le Conseiistibutionnel lui-méme n'a pas voulu se
reconnaitre le pouvoir de contrdler la conformigs tbis aux engagements internationaux, ne
pouvait donc étre plus certaine et plus clairensgptimée. Et méme si, aujourd’hui, une telle
remarque peut paraitre totalement dépassée, coemiele I'évolution postérieure, on ne peut
nier qu'il y a dix-sept ans, l'arrét déafés Jacques Vabmnstituait une fantastique
émancipation de la Cour de cassation, a sa setiédiie.

Chacun sent bien qu'il y a dans ce parti, priseflar autre chose que ceux qu'elle prend
d'ordinaire sur les textes nationaux.

Peut-étre, d'ailleurs, n'a-t-on pas prété, en smps, suffisamment attention a ses velléités car,
comme I'écrit M. Hannoun, en affirmant dans I'ad@€t1954 que la personnalité civile n'est pas
une création de la loi, la Cour de cassation fitatautre chose que contester au législateur le
privilege de la création des personnes morales ?

Habituellement, la méthode est différente. De mantigaditionnelle, en effet, la Cour de
cassation, en général, forte de l'article 4 du @ddequi lui laisse beaucoup de liberté, prend
appui sur un ou des textes pour édifier les coastns auxquelles elle procéde. Pour n'évoquer
que les plus célebres, et peut-étre les plus émesa'entre elles, on rappellera que I'élaboration
du droit des assurances sur la vie s'est fait@pligaant 'article 1121 du code civil « c'est-a-
dire (les) regles qui régissent la stipulation pawtrui », et évidemment celle du droit de la
responsabilité des choses que I'on a sous sa gaqualeir de l'article 1384 alinéd' linvoqué par
elle, pour la premiere fois, dans l'arfé&ffaine,sans méme qu'il I'ait été dans le pourvoi et plus
tard, et surtout, dans l'ari@nd'heurL'an dernier, par un arrét d’Assemblée pléniar€dur de
cassation a, toujours de l'article 1384 alingad code civil, tiré un second principe général,
celui de responsabilité du fait d'autrui, dontdgime, cependant, demeure encore incertain.

D'autres fois, elle utilisera le raisonnement ddud@on par induction pour, a partir de plusieurs
textes, épars parce qu'intéressant différents dmwaen dégager I'esprit. Ainsi a-t-il été procédé
pour le droit de rétention dont les applicationsassez rapidement débordé les cas
expressément prévus par le code civil.

Ainsi en a-t-il été pour l'enrichissement sans eaunais avec cette différence substantielle que la

formé contre un arrét audacieux de la cour d'ag@étaris ayant jugé qu'en vertu de l'article Cour de cassation a fait dériver l'actimin rem versalu principe d'équité qui défend de

55 de la Constitution le Traité de Rome avait witerié supérieure a celle de la loi interne,
méme postérieurdais la motivation de la Cour de cassation a vnedutre portée qui

s'enrichir au détriment d'autrui, en précisantlputéavait été réglementée par aucun texte de
loi.



Tout cela est trés connu et ne doit étre rappedépgur faire ressortir le caractére, a plus
d'un titre remarquable, de ce dernier exemple. $éartement la Cour de cassation, et
encore ne s'agissait-il que de la chambre des tejugn 1892, n'hésite pas a invoquer
expressémenequité comme inspiratrice de sa décision a la place xtegemais la

solution donnée au probleme l'est sous la forme gtincipe général. On est loin de la
Révolution et de la vocation de la Cour, elle agatigardienne du droit ; on est loin aussi du
code civil car l'article 4 ne justifiait pas un &glvol. Il signifiait seulement que les juges ne
pouvaient refuser de juger en cas de silence dieste'est-a-dire de donner une solution
au probléme précis et particulier qui leur étaitracs.

Comme I'a montré M. B. Oppetit, la technique dmgipe général n'avait été utilisée, au
XIXe siécle, qu'une seule fois auparavant. En relhancomme il s'est attaché également a
le faire ressortir, le rythme s'est sensiblemenélgcé depuis une quinzaine d'années au
point que « le phénomeéne revét une assez grandewmsp Encore faudrait-il distinguer et
se demander pourquoi certaines fois la Cour dextiarsvise les principes (par exemple
ceux relatifs au droit de rétention ou au don mhauencore ceux qui régissent le droit au
nom) et d'autres fois lerincipe (par exemple celui de la gestion d'affaires ; mcoeefraus
omnia corrumpix ; pourquoi elle le ou les vise seuls et pourgilairive que, dans le visa,
ensemble avec eux, soit aussi fait référence axia.tSe détachent, dans ce qui,
actuellement, tend a devenir une habitude, letesgslus significatifs ceux ou, comme en
1892, la Cour de cassation exprime de manieregeéeiprincipe qu'elle forge, sinon ses
conditions d'application, ou comme I'a fait I'As$&dée pléniere en 1991, bien que des
textes aient été visés, fonde sa sanction suula séférence aux principes de
I'indisponibilité du corps humain et de I'état gessonnes (ce qui devrait la conduire, soit
dit en passant a propos du second, a revenir gte $a jurisprudence, y compris un arrét
rendu peu de jours avant celui de I'Assemblée @iérsur le prénom d'usage ou elle avait
exprimé toute la liberté d'action dont elle estatdp). Ce sont les hypothéses, en effet, ou
sa volonté de se comporter en législateur esug@itplicite.

Il faut reconnaitre que la tendance est généraepielle existe au Conseil d'Etat et a
existé au Conseil constitutionnel. En effet, latdoe, qui d'ordinaire est une bonne caisse
de résonance pour les décisions rendues par cedereritiqué, comme I'explique M. L.
Favoreu, cette maniére d'en « appeler » a un pergnéral, sans que celui-ci trouve son
origine dans un texte et parait avoir été suffisemnentendue pour enrayer le mouvement.
« Le Conseil constitutionnel, largement mis en garantre le danger du « gouvernement
des juges », ne s'estime pas maitre des souraksiticonstitutionnel » précisait M. G.
Vedel en 1984.

Il ne faut pas attendre semblable réaction en groié ou toute une partie de la doctrine
encouragerait plutdt la Cour de cassation a coesdess régles qu'elle ne trouve pas dans
les textes, parce que la théorie des sources duadrait a étre remise en cause qui est «
trop étroitement Iégaliste ». Pourquoi pas ? A @mmque la redistribution des cartes soit

claire. Suivant les auteurs, les principes génésanx découverts, appelés, consacrés, révélés,
certains d'entre eux, les publicistes, assortidesrtermes utilisés, les deux premiers de
préférence, de guillemets, cette forme écrite agudibeil dans certains cas. Pour M. B. Oppetit,
le juge ne crée pas ces principes, il les réveésigément, parce que - dit-il - « il n'est pas
investi d'un véritable pouvoir normatif ». Qu'ien'soit pas « investi » ne fait aucun doute mais
gu'il I'exerce, a égalité avec le législateur ddmngpothése considérée, ne fait aucun doute non
plus. Et M. Oppetit de préciser que les principasteraient déja dans le systeme juridique qui
exclut les lacunes. Mais exclut-il les lacunes'alidence de solution ? Suivant la réponse faite,
I'exclusion n'est pas de méme nature : ce qui pa&spossible c'est qu'un litige ne soit pas réglé
par la justice mais il peut étre révélateur d'wneihe du droit et dans l'esprit de notre systeme
juridique, si celui-ci fonctionne bien, attentiooittétre attirée (et aujourd'hui la Cour de
cassation en a les moyens grace a son rapportliapoue que le législateur intervienne pour la
combler. Car, méme si ces principes sont effecteréran suspension dans I'esprit de notre
droit, suivant la tres suggestive expression d€&bonnier qui nous a permis de mener une

comparaison d'ordre météorologique dans le prétédenéro de cettRevue , hous avons

pu conclure « qu'on le veuille ou non, les tribundéclenchent la précipitation et les décisions
font ici office de gouttes ». C'est dire que laisgtbution des cartes dans le domaine des sources
du droit se fait au bénéfice de la jurisprudence.

Mais la technique des principes généraux, paréoeinent tentante par la liberté qu'elle confere,
peut se révéler dangereuse. M. Ph. Conte a dérdecgoudain engouement de la chambre
criminelle pour les « principes généraux du dréia » (ou de la procédure pénale) dont elle
s'érige la gardienne en méme temps qu'elle efiregritrice, ... commodité sans égale lorsqu'il
s'agit de méconnaitre les textes les plus clairs ».

Cette méconnaissance des textes est le dernido@ahee la Cour de cassation se laisse aller a
franchir, certaines fois, forte de sa totale ingéjamce. Personne ne s'étonnera que nous
rappelions ici, a ce propos, comment la troisieh@mbre civile, un temps dont elle est, a peu
pres totalement, revenue, par une tranquille ignazrales textes mais avec la conscience des
justes, a presqu'avec méthode remis en causesysteame de publicité fonciere.

L'exemple le plus éclatant, aujourd'hui, est évicemt fourni par le cautionnement. Comme si
de rien n'était, la premieére chambre civile, casiambre commerciale est restée fidele au texte,
a fait de l'article 1326 du code civil, régle deyre, une regle de forme. Il est vrai que F. Gény,
d'abord, et, plus prés de nous J. Flour, en adarédiidée que les régles de preuve étaient un
formalisme indirect, ont sans doute contribué pamemaintenir la ligne de partage
infranchissable qui s'impose parce qu'il s'agitad&anction qui est a attacher a la violation de
I'une ou l'autre regle. Or, seule la régle de foestesanctionnée par la nullité parce qu'elle,
seule, constitue une condition de validité du cnfreuve et forme relévent donc de « deux
mondes différents », comme le dit M. Carbonnier.p@at regretter que le cautionnement soit
un contrat consensuel mais il est plus regretd®re qu'il devienne solennel de cette maniere,
par la volonté du juge contre celle du Iégislateur.



Peut-étre, en cette affaire, la doctrine n'a-t4eéle joué le rble qu'on aurait attendu d'elle. A
quelques exceptions pres, plutdt que de dénonderees vigoureux la confusion pour au

peut concourir a susciter le rapprochement avégislateur, du moins celui qui écrit bien parce
que les textes qui lui ont été soumis ont été eéras bien écrits.

moins montrer qu'elle n'était pas dupe, elle at§uatrét apres arrét, tel ou tel frémissement Celle-ci a trait & la maniere dont les arréts dedar de cassation sont rédigés. Leur caractere

qui permettrait de dire si I'on était sorti derli@re ou pas car la situation n'est pas encore
nette. « L'nomme de doctrine veut que la jurispngdesoit fidele a la théorie enseignée a la
Faculté » écrit M. G. Vedel lorsqu'il compare dimeiret jurisprudence constitutionnelles.
La remarque vaut, effectivement, d'étre méditéd.dspece, elle nous permet de faire
mesurer la différence entre une « théorie » eeutet surtout lorsqu'il est dénué de toute
ambiguité comme I'est l'article 1326 du code civil.

Le role de la doctrine, a vrai dire, est quelquefairprenant. La troisieme chambre civile a
bien du mérite de résister au choeur qui fustigassablement, la solution gu'elle maintient
en cas d'empiétement alors pourtant que, par legeusieurs textes du code civil, il ne
peut y en avoir d'autre.

Mais la résistance n'est pas toujours organiségrile méme a la Cour de cassation de se
laisser entrainer, comme elle I'a fait en mai 19@t ,la doctrine, en l'occurrence, «
consumeériste ». La premiére chambre civile, dantdt, cette fois, ne laisse aucune place a
interprétation, a décidé que le juge pouvait déclane clause abusive et donc la réputer
non écrite méme si aucun décret ne I'a interdives gue le législateur a délégué au
gouvernement, en lui fixant les limites de sonriveation, le soin de dire quelles clauses,
précisément, devaient étre considérées comme a&susiemme le dit L. Leveneur, la Cour
de cassation vient de franchir le Rubicon. Icindaveau, ce n'est pas la solution en tant
que telle qui est nécessairement critiquable nediait qu'elle soit donnée en dépit des
textes, fagcon comme une autre de se mettre sugiaerfigne que le législateur. Celui-ci
avait, en effet, tenu a déléguer son pouvoir awgaement et non pas pratiquement a la
Commission des clauses abusives, comme cela & gtévu dans le projet de loi. Or, ce
qui a été écarté par le Iégislateur, pour incamstitnalité du texte proposé plaidée par M.
Jean Foyer, revient par le juge qui, dans cettdraffmontre que seules les
recommandations de ladite Commission lui importent.

On pourrait encore, toujours uniquement quantradthode, rappeler comment la Cour de
cassation a rebrodé la loi sur la filiation sans Bpn puisse I'expliquer par le vieillissement
des textes puisqu'ils venaient d'étre votés. Bbithde étant prise, elle continue de le faire
en appliquant, il n'y a pas si longtemps, aux épeuarsque la rupture du mariage résulte
de la nullité de I'union » les textes relatifs dissolution du mariage par divorce,
assimilation prévue pour les enfants mais non pesuparents dans la loi de 1972. (Au
surplus, la solution, souhaitable peut-étre, @ependant pas sans conséquence, ainsi que
cela résulte de l'analyse menée, dans son commemar M. J. Hauser).

On voudrait compléter ce tableau composé a paetvedples certes fort connus mais dont
le choix est nécessairement personnel, c'est-gpdneellaire, par une derniére notation qui

bref, et bien des fois frappé, est dans I'enseadigirable, méme s'il arrive que I'on puisse
regretter, dans quelques cas, que l'assertionihassortie de la moindre explication, méme si
M'® Ferrand fait valoir, par comparaison, que lesattasions de la Cour fédérale de justice
allemande ont une vertu pédagogique extrémemeaiepise pour les juges du fond, et méme si
I'on peut ajouter, par comparaison encore, qupd'ex des motifs de tout projet ou proposition
de loi est la pour justifier I'un ou l'autre.

Cette forme ramassée pour exprimer les solutiotele@pporte aux probléemes importants qui

lui sont posés se double - ce qui la distingue dns€il d'Etat statuant, le plus fréquemment «
dans les circonstances de l'espéece » - d'une i@dagti, sur le fond, va trés souvent au-dela du
cas particulier a trancher parce qu'elle, toutigigment, pense aux cas futurs et a la nécessité
ou elle est de renseigner les « intéressés » caliwaie J. Maury, ceux sans lesquels ses
décisions ne seraient pas la jurisprudence. La G@ewassation donc globalise, anticipe, voire
suggere, ce qui contribue a susciter I'impressioellg donne une solution générale la ou celle-
ci devrait n'étre que particuliere. Peu importeudlsommes habitués a sa fagon de s'exprimer et
nous y tenons.

Il reste que I'on a sans doute pu, au fil des elesmgis, mesurer avec quelle liberté, voisine a
certains moments d'une totale indépendance, la @ooassation avait concu son rdle
d'interprete, c'est-a-dire réaliser comment ellstgw glisser de l'interprétation-création a la
libre création. C'est pourquoi il est temps de dombien elle a été invitée, solennellement, a
jouer ce nouveau réle par le législateur lui-mé@w. il est bien connu, de maniére générale,
que les audaces de I'un ne font que répondre aufisances de l'autre. Cette loi implacable de
la vie se vérifie avec une évidence significatimesgjue les pouvoirs sont en jeu. Or le
Iégislateur, a I'époque contemporaine, indépendarndeson inclination pour les notions-
cadres, a beaucoup trop souvent démissionnédgtidant, lors des discussions sur tel ou tel
projet de loi, a propos d'une définition qui lurgiasait trop difficile a donner, d'une notion trop
délicate a cerner ou de quelque autre problemeaiadyp a résoudre ... pour lui ... de « s'en
remettre aux tribunaux ». Ainsi, les silences, gy insuffisances ou obscurités de la loi
n'apparaissent-ils pas aprées coup parce que lastetas de celle-ci n'avaient pu penser a tout
ou encore parce que les conditions de la vie antitsionplement changé. lls sont conscients,
mieux, voulus et ... un comble ... en l'occurregxgressément exprimeés. La « livraison » de la
loi se fait avec les blancs qui permettront que<dé&shunaux » et, bien sdr, le premier d'entre
eux, mélent leurs voix a celle du législateur. Bsdrte, et assez paradoxalement, ce dernier a
lui-méme contribué a bouleverser la hiérarchiestesces du droit que I'on croyait inhérente a
notre systeme juridique. Et I'on a vu que la Caucassation hésitait de moins en moins sur le
choix des moyens de conserver ce privilege, ayafiingelligence, auparavant et pendant
longtemps, en demeurant dans son réle traditictimeerpréte, de suggérer qu'elle pouvait en
étre digne.



qui devrait étre la sienne et il ne désespéraitlpda lui voir prendre un jour prochain. Ce
Aujourd'hui, et en ayant conscience du caracté&teatéur de toute formule synthétique, on souhait a été entendu dans la mesure ou, depushiae de ce genre de pourvoi s'est accéléré.
résumera l'impression ressentie en disant que,gilayies textes ne sont plus un passage N'a-t-il pas été entendu au-dela de ce qu'il Sgini? C'est la question que l'on peut se poser en

nécessairement obligé ou contraignant. Soit ! nmibpos n'étant, ici, que de constater. remarquant qu'en 1990 le procureur général pré€sle de cassation a déposé, puisqu'il est seul
Mais & la condition, au moins, que la transformatia role ne se double pas d'un a en avoir l'initiative, pourvoi dans l'intérétlddoi, dans lequel, contrairement aux régles qui
changement de méthode. régissent celui-ci, étaient contestés, non paédasin elle-méme mais ses motifs.

Hokk La raison ? Puisque, par hypothése, il n'y avatdeapourvoi des justiciables, il fallait que la

Le changement de méthode consisterait, pour la @®eassation, & ne pas savoir conservelCour de cassation fit d'autant plus connaitre kdigo du probléme soulevé que celle que lui

a sa jurisprudence les caractéristiques d'élaborde la jurisprudence telles qu'elles avait donné le cour de Paris ne la satisfaisait pas

ressortent de notre organisation judiciaire.
La Cour de cassation a donc estimé qu'il ne faiast attendre que le hasard des affaires lui

La tentation, pour elle, serait, devant le nomlbiénaportance des décisions a prendre, donnat I'occasion de condamner la maternité detitutim a la suite du jeu normal des pourvois
d'accélérer le mouvement en sautant les étapes mweifiant ses méthodes de travail. y compris évidemment, celui dans l'intérét de iside dispositif d'une décision le permettait.

Elle a été plus vite - car la est le souci esskatieiellement - au mépris des régles de procédure.
Les éléments d'incitation & emprunter cette voie sonnus. Il faut, sans tarder, pouvoir L'option n'était pas sans conséquence puisquad@age de la critique du dispositif vers les
répondre a la demande malgré ce que M. Drai, Pregrésident de la Cour de cassation, ~ motifs transformait le strict probléme de droitaiter.
lors de l'audience solennelle de début d'annéeifidk, en janvier dernier, a appelé le « flot
montant et grossissant des dossiers », qui neir@assa &tre endigué si I'on en juge par le Et pour que la solution intervienne plus promptenegitore, la méme affaire, portée devant la

nombre de fois ou il a, déja, été dénoncé comnporesble des difficultés rencontrées de  premiere chambre civile, a été renvoyée, par lenRreprésident de la Cour, devant 'Assemblée
toutes parts. pléniere, de sorte que la communauté des « iné&gesse puisse l'ignorer.

M. Bellet, en son temps, lors d'une conférencebcé|éen 1979, a dressé un catalogue des Un tel renvoi, en effet, est un des moyens utilégsos jours pour que soit connue, le plus

conséquences qui, pour &tre certainement inévitablen sont pas moins affligeantes. « Il rapidement possible, la régle de droit dégagééap@our de cassation. L'annonce désormais, par

n'est plus possible de prendre le recul nécessaigeplus forte raison, de méditer, comme  unité I'an dernier, par publication d'un calenddercelles qui sont prévues dans les six mois a

cela se devrait, & notre niveau », confessaittil € plaignait encore de la sursaturation qui vVenir cette année, des assemblées pléniéres censplélispositif d'accélération. On rappellera

entrainait le refus des chefs de cours de proweoeenir a la Cour de cassation ici que, s'il est bon que I'Assemblée pléniéreuiep979, n'intervienne pas seulement sur les

(constatation catastrophique s'il en fut) et dééigradation des conditions de travail puisque S€conds pourvois mais puisse étre saisie, degieai@rpourvoi, de trois manieres différentes,

la délibération peut avoir lieu au rythme des fiamgs délits ou des référés. Mais il écartait  elle ne peut I'étre, chaque fois qu'a des conditipicises, détaillées par le code de I'organisatio

comme déplorable le moyen d'autodéfense consistsiatcommoder d'une justice lente  judiciaire. Or il est difficile de ne pas remarqleefréquence de plus en plus soutenue de la

parce qu'alors les pourvois sont d'autant moinsomenx, découragés a I'avance que sont lessaisine de I'Assemblée pléniere par le Premieigegs 'une des voies prévues, dans le désir -

plaideurs. On sait que c'est l'inverse qui se ptqulisque le rendement, que I'on croyait certes louable - d'obtenir une solution rapide, ménies conditions ne sont pas toujours

une notion réservée a lindustrie, est pris en ¢engujourd'hui, dans les juridictions. nécessairement réunies, ainsi que l'on a déjaeabion de le montrer longuement. On peut dés
lors regretter que, par une banalisation excesbhssemblée pléniere y perde en crédit. Par

Comment, effectivement, demeurer insensible aul@nud du nombre qui transforme les ~ surcroit, d'ailleurs, on pourrait estimer qu'a t@pousser en avant sur premier pourvoi, ce

professions et recéle le danger mortel (si l'oeilferde maniére constante) de décourager Soient les chambres qui perdent un peu du leur.

ou de porter a la dénaturation ? Le Iégislatedectéfement, ne s'en est pas désintéressé

dont les réformes, depuis 1947, ont toutes étéiiméag pour le régler, jusqu'a l'institution ~ On n'en est certes pas la. Mais le mouvement estcényui, a cause des raisons qui sont a son

d'une formation restreinte composée de trois jutdigs, qualifiée de « formation de origine, recele des risques d'emballement doaull, fau moins, prendre conscience. Car
jugement au rabais ». I'Assemblée pléniere, qui doit se prononcer siolervoi méme si les conditions de la saisine ne

sont pas réunies, n'a donc pas les moyens d'applépportunité de cette derniére. Il ne serait
M. Bellet avait lui-méme alors, trés rapidemendigué quelques moyens d‘aller plus vite : d‘ailleurs pas concevable, sans tout remettre esecagu'il en fat autrement.
le pourvoi dans l'intérét de la loi était de ceachr il n'a pas, disait-il alors, I'importance



Puisque l'autorité et la supériorité des arrétssinblée pléniére ne sont que de fait, si ce ['élaboration des décisions, indispensable étape guee les solutions qui découlent de ces
n'est en cas de cassation a I'égard de la jundick® renvoi, notre propos n'a d'autre objet  derniéres deviennent, dans notre organisationigichg jurisprudence, c'est-a-dire source du
que d'essayer de convaincre que, pour que l'omcend'y préter I'attention qu'ils méritent, droit. L'unité est, dans ce cas, fallacieuse, pauwelle n'est plus le résultat d'une diversité

ils doivent demeurer I'exception. Une accélératiedeur rythme serait d'autant plus arbitrée. Pire, elle est considérée comme préférald créativité des juges du fond. Ce n'est pas
dangereuse que, de facon plus générale, ne reamgliglsis toujours parfaitement la a dire que la Cour de cassation, dans la formatmguée, ne pourra en faire preuve mais
fonction a laquelle ils sont destinés - régler,dongtemps, un probléme de droit, de seulement que l'imagination juridique et la seffigghgue, faute de mieux, on qualifiera de

préférence important -, ils ont déja un peu pemlliaira qui a longtemps entouré les arréts sociologique, varient suivant les étapes de lagaoe qui coincident avec les générations. Or
des chambres réunies. Il suffira de rappeler li@ sts arréts d'Assemblée pléniére ayant  toutes, contrairement au Conseil d'Etat - et mdlgréstence des conseillers référendaires dont
essayé de déterminer les conditions de resportsadilicommettant du fait de son préposé, la présence est trés diversement répartie entahéasbres et le role trés differemment compris
ce qui fait perdre a la régle de droit le minimuenpdévisibilité dont elle a besoin. On par elles - n'y sont pas représentées. C'est poiitgoporte que la Cour de cassation ait
pourrait aussi, toujours a titre d'exemple, évodfaerét rendu en juillet 1991 a propos de la conscience de cette diversité pour se détermintyga connaissance de cause.
sous-traitance, arrét attendu et qui suscite pouetacore plusieurs questions, méme si l'on

ne s'interroge plus sur sa portée exacte, déteendi@guis par trois arréts concordants

rendus, coup sur coup, par la premiére chambrkegclaitroisieme et la chambre

commerciale et maintenant le caractére contradei€action du maitre de l'ouvrage et du

sous-acquéreur contre le fabricant. Certes, tnégesn, le législateur ne fait pas mieux,

quand ce n'est pas plus mal. Mais, outre que sepBs une raison suffisante, la différence

est la qui, a cette occasion, se fait sentir. l&z$sibns ne deviennent jurisprudence qu'avec

I'assentiment des intéressés. Au premier rangube @elorsqu'il s'agit de la Cour de

cassation, est évidemment I'ensemble des magideatgiridictions du fond. Or ces

derniers doivent savoir, de maniére suffisammegitecket précise, quelle solution,

lorsqu'elle a pris un tour solennel, il leur esigwsé de suivre. Surtout, ne doit pas étre

amoindri leur potentiel de reconnaissance de Ifaétméritée de la Cour de cassation et

d'attention par la multiplication des arréts, enmpsude solennité, précisément.

Il est vrai qu'il y a la peut-étre une vision pékard'un des constituants de la jurisprudence :
un constant dialogue, calme, animé ou trés anirtré &nbase et le sommet jusqu'au
moment ou la Cour de cassation y met naturellefirent

Il est vrai aussi que le temps manque aujourd'ayilds en plus. Pour ceux qui ne s'en
seraient pas encore apercus, la loi de mai 19%uiret, sur souhait de la Cour de
cassation, la saisine de celle-ci pour avis agraigtbon révélateur. On en résumera
I'économie en disant que les juridictions ont désas la possibilité, avant de statuer, de
saisir la Cour de cassation pour lui demander camelée la trancherait elle-méme si la
question de droit qui leur est soumise est nouyptiesente une difficulté sérieuse et se pose
dans de nombreux litiges. (Il ne s'agit donc pakdeise en oeuvre de l'idée émise par M.
B. Oppetit, en 1974, qu'il faudrait, pour luttente I'importance prise par les réponses aux
questions ministérielles, permettre & un usagelrdit de solliciter l'interprétation d'un texte
de loi,en dehors de tout litigeOn soulignera combien restreinte est la fornmatjoi se
prononce sur la demande d'avis puisque, présidde paemier président, elle n'est
composeée que des présidents de chambre et de alesgiliers désignés par chaque
chambre spécialement concernée. Et I'on compretoirscombien le systéme nouveau, s'il
devait réellement fonctionner, s'éloignerait deggjusqu'a présent a été a l'origine de
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Jurisimprudence ? Q)
sur la jurisprudence aujourd'hui

Francois Terré, Professeur a l'université Panthéomssas (Paris I1)

Est-ce pur hasard si le mot jurisprudence, gsigie en anglais la philosophie et la théorie

générale du droit, signifie pour nous I'ensembkedixisions de justice rendues pendant une

certaine période ? L'on peut supposer une paneoiégdéclarée mais naturelle, entre deux
points de vue, I'un théorique, l'autre pratiques téflexions qu'inspirent présentement les
mouvements jurisprudentiels le donnent a penseraGaela d'une comparaison habituelle
des vertus et des vices de la jurisprudence et g, Ic'est, a travers le concept flottant de
source, d'une relation au droit qu'il s'agit.

Les relations de la jurisprudence avec d'autrescesu ou d'autres autorités, peu importe ici
- ont souvent été empreintes d'ambiguités, favesigar la réciprocité des influences. Au
point d'encourager des analyses en termes d'almsorpte la jurisprudence par la coutume ;
de la coutume par la jurisprudence. Ailleurs, csestl'idée d'exclusion que le débat s'est
développé : a I'neure du triomphe du Iégalismelugamnaire sur les Parlements et leur
arbitraire en exaltant la loi, on proscrivit laigprudence.

A telle enseigne que, les métaphores inspiréebaaar se révélant si séduisantes, il s'est,
jusqu'a une époque toute récente, accrédité depsit' des juristes cette idée qu'il y aurait
dans I'expression des régles et des solutions émophéne de vases communicants : en
Iégiférant, mieux encore en codifiant, on réduilaitle de la jurisprudence ; en rabaissant,
au contraire, la superbe des auteurs de lois, qtifeerait celle des faiseurs de jugements,
donc des fabricants de jurisprudence.

Cette présentation des choses s'explique aiséElent été pleinement justifiée aussi
longtemps que la jurisprudence est apparue, argdapplication et I'interprétation des lois,
comme le complément et le prolongement de celles miesure qu'au siecle dernier les

codes napoléoniens vieillirent, il était natureédadaptation des regles aux exigences de la

société contemporaine s'opérat dans les prétdiremepas dans les bureaux. La ou la
puissance législatrice n'était guere intervenutertain laissé libre par la loi fut
naturellement couvert par la jurisprudence. Cenfiomait cela. Par exemple en droit
administratif ou en droit international.

Le go(t des paralléles, chers a I'histoire etlatémature, s'est donc développé en droit. Les
avantages et les inconvénients respectifs de Et ldé la jurisprudence ont été analysés. De
l'ordre civil, la démarche est passée a |'ordreimidtratif. A tel point que, suivant un
processus observé en droit comparé, mais latethtagninterne, il est arrivé que les juristes

des publicistes en appellent au législateur. Restsipar un flot ininterrompu de textes, des
privatistes espérent un moratoire législatif, fatsaloir que les tribunaux n'ont pas, jusqu'a
nouvel ordre bureaucratique, été privés du pow@ijuger en cas de silence, d'obscurité ou
d'insuffisance de la loi. Les réflexions suscitgasle développement du réle du Conseil
constitutionnel ont illustré encore un débat emfod'alternative : volonté nationale ou vérité
judiciaire ?

A l'ombre de cette alternative, s'est longtemppdte un débat des plus classiques, agrémenté
de formules exactes, séduisantes, inspirées deléoatsons temporelles en termes
d'antagonismes et de mouvements d'amplitude varidldlectique aidant : modification de la loi
par la jurisprudence, combat de la loi contre tsprudence, synthése de l'une et de l'autre, I'une
et l'autre offrant leurs services au droit, évalntou révolution aidant. Débat des plus classiques,
mais aussi des plus ambigus : la jurisprudencelkstu n'est-elle pas une source du droit ? La
réponse n'est pas indifférente aux opinions dépelep par la doctrine face a ce que I'on appelle,
a tort et a travers aujourd'hui, les grandes questie société. Face aussi aux incertitudes
engendrées par 'activité grandissante de la Cegadsation, juridiction paradoxale par
excellence : ces contradictions qu'elle a pourionsg'éliminer, elle en arrive a les reproduire :
d'une chambre a l'autre, d'une année a l'autrewfoir trop s'approcher du but, elle s'en éloigne.
A moins que ce ne soit, le temps passant, une esaifon de presbytie judiciaire.

Jurisprudence ou jurisimprudence ?

Pourquoi le débat évoqué est-il ambigu ? Parcelgisgjue I'on se demande si la jurisprudence
est une source du droit, c'est par rapport a Jxbvisidérée comme telle, que la réflexion
prospére, d'utile et abondante maniéere si l'ouge par la littérature juridique. Reste que l'on
tient souvent pour acquis la qualité de sourcemege a la loi.

La git probablement I'ambiguité fondamentale, didesage d'une vieille métaphore. Que I'eau
entretienne des rapports avec les manifestatiofsridique, on en trouve des traces lointaines
dans l'espace et dans le temps. Servant dansrie @hditionnelle a désigner la loi, le nfiat
releve d'une étymologie curieuse : dans sa graghleique, il se compose « de I'élément de
I'eau, qui connote l'idée de justice par l'imagéadsurface de I'eau parfaitement plane » (L.
Vandermeersch,a formation du légisméaris, 1965, p. 185). Eau plate ou eau couraate, |
relation peut varier. On a parlé de fontaines d&ga. Et, dans notre tradition, I'histoire voutirai
que Cicéron ait été l'inventeur de I'expressionuree du droit ».

Métaphore séduisante, mais dangereuse si l'otierdra la surface. Qui dit source dit lieu ou
point d'émergence d'une eau qui est nourrie pardse cours ou filets souterrains sans lesquels
la source serait vite asséchée. L'en couper,la'émtr. De méme isoler la loi, dans sa
manifestation extérieure, a la seule surface dydédout ce qui la nourrit, c'est faire d'ellesun
réalité en soi et oublier que, si nécessaire qissp@tre son expression formelle, celle-ci n'en
est pas moins expression d'une volonté générabtpjigeterdit de confondre la loi avec le droit,
la source avec la source de la source.

aient, comme pour perpétuer des différences, iBvies positions. Lassés de trop d'espéces,



Le culte effréné de la loi a favorisé au sieclendarcette confusion regrettable. Kant n'y est
pas étranger : « Ljariste érudit recherche les lois qui garantissemhienet letien (s'il
procede, comme il le doit, en fonctionnaire dealffhon dans sa raison, mais dans le code
officiellement promulgué, sanctionné par l'autosipréme ». On ne peut légitimement lui
demander de prouver leur vérité et leur bien-fonddg les défendre contre les objections
de la raison. Car ce sont d'abord les ordonnanddsrt qu'une chose est juste ; quant a
rechercher si ces ordonnances elles-mémes soes ju&st la une question que les juristes
doivent carrément refuser d'entamer, comme coateairbon sens. Ce serait ridicule de
vouloir se soustraire a I'obéissance d'une volextérieure et supréme, sous prétexte que
celle-ci ne s'accorde pas avec la raison. Casjge d0 au gouvernement consiste
précisément en ceci que celui-ci ne laisse pasajexs la liberté de juger de ce qui est juste
ou injuste, suivant leurs propres conceptions, swigant la prescription du pouvoir
Iégislatif (Le conflit des facultés en trois sectiph398, traduction francgaise, Vrin, 1988, p.
23). Telle n'était pas, il est vrai ; la philosaplie Portalis. La suite a pourtant bien montré a
quel point la force de l'idéalisme allemand a fasétessor du positivisme juridique.

Si l'on s'emploie a rétablir une distinction duitiet de la loi rendue d'autant plus nécessaire
par la prolifération du galimatias |Iégislatif egl&mentaire, la réflexion qu'inspirent les
manifestations actuelles de la jurisprudence seldppe autrement que de coutume. Car il
ne s'agit plus seulement d'analyser la jurispruel@ac rapport a la loi, mais de les replacer
I'une et l'autre par rapport au droit pour savioélles sont ou n'en sont pas des sources et
apprécier leur légitimité.

Evitant une vision binaire, cette attitude porandonner un débat en forme d'alternative :
loi ou jurisprudence ? Aujourd'hui, il ne faut phassonner en termes de vases
communicants et croire que ce que l'une gagnéerd'éeiperd. Bien au contraire, on observe
présentement un accroissement des regles et dei®ss) des textes et des jugements, de la
loi et de la jurisprudence, s'appelant voire se@uaant I'une l'autre. Toutes deux - flt-ce

en relation de hiérarchie inspirée par la démoeeitrebelle a I'oligarchie - modes
d'expression, donc sources du juridique. Touteg desujetties aux tdtonnements, aux
contradictions et aux revirements que suscite onE& en quéte de valeurs. Au demeurant,
qu'il puisse y avoir, qu'il y ait méme dans noteiété trop de droit, c'est bien possible.
Mais c'est la une autre histoire.



RTD Civ. 1992 p. 356 travaillaient en vase clos ? Forces politiquesoetrithe poussaient au changement.

Un probléme était temporairement résolu. Un aygp@eaissait : celui des accidents de la
circulation. En 1911, la Cour de cassation décigelg contrat de transport de personnes
comporte une obligation implicite de la part dunsporteur d'assurer la sécurité du passager
jusqu'au point de destination. Heureuse décisiais e portée restreinte. On voit alors
Iégislateur et juge travailler « en parallele ».Raglement est saisi de propositions de lois
instituant un droit des accidents de la circulagaril906, en 1927, 1929, 1931. La proposition
de 1906 suscite de la Société d'études |égislativesecherche qui conduit a un projet rédigé
par Ambroise Colin. Le Parlement reste passif. Nd@stét Ambroise Colin entre a la Cour de
cassation et celle-ci, sous son impulsion, redoma l'article 1384, alinéa 1. La portée de la
jurisprudence nouvelle fait I'objet d'apres disauss jusqu'a I'arrétand'heurqui la rend
applicable a toutes choses. Le recours au législaieéconisé en 1931 et 1932 par Maurice
Picard et la Société d'études législatives, regita v

A propos de la responsabilité civile Q)

André Tunc, Professeur émérite de l'université fRort-Sorbonne (Paris 1)

Incapable d'ajouter rien de valable aux nombetefiexions récemment consacrées a la
jurisprudence, je voudrais procéder a une étudentigdeste. Considérant seulement la
responsabilité civile, je voudrais rechercher al'gui doit faire confiance en priorité pour
adapter le droit aux besoins de la société contesim®: au juge ou au législateur. Ce sera
une simple « étude de cas ».

a) Observons d'abord sous ses aspects les plusislllastoire de la responsabilité en
France depuis le code civil.

La premiére médaille - une médaille d'or ! - egrgee par le juge. Le tribunal de commerce
de la Seine dés 1841 et la cour d'appel de Pasi$&#5, rejetant un dogme séculaire,
admettent la validité de I'assurance de resporitgshiC'était ouvrir la porte a une
transformation radicale du fonctionnement de laoasabilité civile. On pourra désormais,

Sg:nL::: (;otliztlﬁonna::r;nuustzlg,;u?r\ﬂger;raggIflglajl:i:ri@aerrtg:leai?:Sozs,srilglgIusurrer[?'ci)rgdroertgu uelle l'incertitude du droit, elles recouraient aux tribux (pour étre éventuellement indemnisées en
geq P ) Pas p P P q », moyenne 31 mois plus tard) dans 20 % des cas, reerdéns 28 % des cas pour celles qui

faute, bien sdr. Il faudrait exclure de la protectia faute délibérée, et I'on ira en fait jusqu'a . . . L o U N \
. ; . L . . souffraient d'une incapacité permanente. Les tahurétaient saisis de prés de 100 000 proces
protéger toute faute autre qu'intentionnelle. Madevient possible de faire supporter par par an : plus de 250 par jour

une mutualité, non seulement les responsabilitésédss des articles 1384 a 1386, mais la
charge des dommages causés par erreur, maladreshertance, relachement d'attention :
toutes ces faiblesses qui sont constamment lddaitbon pére de famille », et qu'on
qualifie abusivement de faute, puisque le compaeterde celui-ci est le critére de 'absence
de faute. On voit ainsi des 1845, se profiler Kidction de la faute et de I'erreur, donc du
droit de la responsabilité (pour faute) et d'uritdies accidents.

« Un immense gaspillage d'intelligence et de teripst peut-étre le bilan que I'on dressera un
jour de notre célébre jurisprudence », écrit Jeab@hnier. Si louable qu'ait été l'initiative de la
Cour de cassation on ne peut dire que ses résfultate satisfaisants. Prés de 40 % des victimes
d'accidents de la circulations restaient non indséas pour des raisons futiles. Dans

On comprend alors qu'un ministre de la Justicdepseur de droit, s'attaque au probléme. Jean
Foyer crée, a l'automne 1964, une commission podie¥ la réforme du droit des accidents de
la circulation. Une massive coalition d'intéréts fiea son projet et, sans doute, pése
définitivement sur sa carriere politique.

Une réforme importante, sinon du droit « dansilees », du moins du droit tel qu'il se pratique,
se réalise pourtant peu apres. Elle ne vient juge, ni du Iégislateur, mais des assureurs eux-
mémes. C'est une convention entre assureurs, pannete les trés nombreux accidents
n'entrainant que des dommages matériels soiedisrégpidement selon des regles simples
inspirées d'une application statistique de |'a&tk382 et ne donnent pratiquement plus lieu a
contentieux.

L'arrét de 1845 était relatif a un accident deideutation (hippomobile). Le probléme qui
prenait pourtant une importance croissante était des accidents du travail.

En ce domaine encore, le juge devance le IégisldRaiifiant la « découverte » doctrinale
de l'article 1384, alinéa 1, la Cour de cassagonl 896, rend l'arrdteffaine,qui garantit
I'ouvrier blessé par I'explosion de la machine daquelle il travaillait. Une jurisprudence
considérable (la plus volumineuse sans doute qudaitue notre droit) allait (pour plus d'un
siécle, on peut le craindre) s'édifier sur des muatgseuls sans doute dans le code civil)
voulaient ne rien dire, n'étant qu'une transitimtile, un luxe de style.

Par l'intensité méme de la campagne de presseratidequ'ils avaient déclenchée contre la
réforme, cependant, les adversaires de celle-papagent son retour. La question avait été posée
devant l'opinion publique, devant des technicierssi; elle permettait aux juristes et aux
assureurs de réfléchir. On pouvait, certes, obtknprésident de la République qu'il ordonne a
la Chancellerie d'enterrer le dossier. Mais unesapt n'est pas automatiguement renouvelable.
On connait la suite, Robert Badinter, ministrealdustice et professeur de droit, nomme une
nouvelle commission a l'automne 1981. Cette imatontribue a la violence des attaques dont

Le Iégislateur, pourtant, travaillait depuis longes sur la question. Texte de compromis, la
loi de 1898 fait peser sur l'industriel une respilgé automatique, mais forfaitaire et
partielle, a I'égard de ses ouvriers. Reculantmieeaspectre de l'assurance obligatoire, la
loi crée du moins un fonds de garantie. Faut-iligoer que ni le juge, ni le législateur, ne



il est I'objet. Pourtant, il persévere. Au rappprtl recoit de la commission au printemps
1982, il donne une large diffusion. Puis, il entes@l une longue concertation avec tous les
intéressés.

Un peu comme elle l'avait fait en 1896, la Coucdssation intervient. En 1982, c'est 'arrét
DesmaresProvocation a la réforme, a-t-on dit. Mais lesgians sont telles que se produit
un phénomeéne sans précédent et de la plus extr@vigsg la révolte se propage parmi les
cours d'appel, et la moitié d'entre elles refusens'incliner.

En 1984 la Cour de cassation rend cing décisiostinges a éliminer entierement la notion
d'imputabilité et a rendre la responsabilité plogctive, plus dégagée de la notion de faute,
plus proche d'un droit des accidents.

Robert Badinter poursuit la concertation. Il prépan texte de compromis, une réforme
partielle, au « profil bas » pour diminuer le caméint de pénétration. Cette politique est
récompenseée. Le Parlement vote a l'unanimité ldud juillet 1985.

La réforme, pourtant, n'est-elle pas partielleniléurgoire ? Certes, sur de trés nombreux
points (que I'on a tendance a oublier), elle amgliocontestablement le sort des victimes.
Mais le désir d'assurer aux piétons, cyclistesass@gers, une indemnisation automatique,
sauf cas exceptionnel, est-il, en fait, satisfaltr?peut en douter, car tribunaux et cours
d'appel, encore sous I'empire de la passion agtenpar habitude, interprétent largement la
loi en haine du législateur. C'est la Cour de dassgui sauve la loi, par les arréts qu'elle
rend le 20 juillet 1987 sur la notion de faute icesable, cause exclusive de l'accident.

La loi n‘assurait pas l'indemnisation des condustdia pratique, une fois encore, va
compléter la loi. Les assureurs offrent cette ingisation aux conducteurs pour une prime
trés modique. Ainsi, piétons, cyclistes et passagent a peu prés automatiquement
couverts cependant que la plupart des conductewanlt entierement : la situation est
presque satisfaisante pour les uns comme pouttessaOn dit souvent que la loi Badinter
a remplacé un contentieux par un autre. Ce n'ssexyect : de 20 %, le contentieux était
tombé, il y a un an déja, a 8 % et, en ce qui aureckes victimes d'incapacité permanente,
de 28 % a 12 % (11 % pour les clients des mutyelles

En 1991, la Cour de cassation décide que la reapdité du fait d'autrui ne se limite pas
aux cas expressément prévus par l'article 1384de civil.

On ne peut qu'admirer I'énergie dont a fait prdav@our de cassation, dans les derniéeres
années, pour indemniser les victimes d'acciderdtasfier et rationaliser les regles
juridiques.

b) Peut-on essayer de regarder l'avenir ?

Il serait souhaitable de pousser la loi Badintsa fogique. L'assureur d'un véhicule automobile
couvrirait sans contestation tous leurs passagensiucteur compris, et tous les piétons et
cyclistes victimes du véhicule. Le systeme seréitfais plus juste et beaucoup plus simple. Il

ne pose aucun probléme financier. Il releve dwslaggur. En attendant, félicitons-nous que, dans
le cadre de la loi Badinter et conformément a smmig la Cour de cassation se montre treés
indemnisatrice.

Il faudrait aussi rendre automatique la responigéliles parents, comme cela a été suggéré a la
Cour de cassation méme, et celle des commettargdos qu'un dommage a été causé durant
les heures de travail ou avec un instrument daifrav

Il faudrait aussi se demander si la jurisprudenoelée sur l'article 1384, alinéa 1, congue
essentiellement pour les victimes d'accidents altatl et de la circulation, conserve encore une
raison d'étre. Il n'est pas satisfaisant pouriiiegpe I'on doive, dans un style plus moliéresque
que biblique, demander a la Cour de cassationrdegdi est « gardien » d'un fer a repasser (Civ.
2°, 5 déc. 1990JCP 1991.1V.43) et que la Cour, cassant pour insuffisade motifs, doive
renvoyer a une quatrieme juridiction. Pour les d@ames matériels, il semble qu'on puisse
conclure a l'opportunité d'un retour au seul régimdarticle 1382 : de nombreuses études
économiques ont montré qu'en ce domaine, la reapdité créait insécurité et gaspillage de
ressources, alors que tout propriétaire peutesiésire, couvrir son bien contre les dommages
accidentels en contractant une assurance. Podomesiages corporels, l'article 1384, alinéa 1
tel qu'il est interprété, apporte-t-il aux couvegsisociales un complément qui mérite d'étre
conservé ? On hésite a conclure. La Cour de cangati peut guere distinguer dommages
matériels et dommages corporels. Il lui faut gleb@nt abroger son interprétation (« Attendu
que l'art. 1384, al. 1 c. civ. n'a jamais voulunrilire... ») ou la maintenir (quitte a la simplijie
Pourrait-elle demander a un groupe de magistratédairer, en considérant les cas
guotidiennement soumis aux tribunaux ? Il y a pegltances en tout cas, pour que le ministre
de la Justice ait actuellement le loisir de se moule la question.

Il faut pourtant conclure. On voit d'abord que ctenles inévitables retards et lacunes du droit,
ou corriger ses imperfections, est une tache difiqui demande beaucoup de persévérance, On
voit, d'autre part, qu'il serait dangereux de wompter, pour accomplir cette tache,
essentiellement sur le juge ou sur le Iégislat®alon la nature des problémes, c'est I'un ou
l'autre qui peut jouer un réle déterminant, et Aumesoin de l'autre, tout comme I'un et 'autite on
besoin de la doctrine et des praticiens. Tousulést¢s sont donc appelés a coopérer a cette
tache.

A vrai dire, on pouvait s'en douter avant d'averitéu lu une seule ligne...



RTD Civ. 1992 p. 359 s'interrogent sur I'existence et la validité dela®t. A I'époque ou ils étaient jurisconsultes, le
docteurs s'appelaieptudents C'est eux qui enseignaient a travers leurs ctatins I'art de
juger aux juridictions et, simultanément, prodwesai par préteur interposé, la jurisprudence.
Cela est si vrai que jusqu'a la Révolution frare#ssmot jurisprudence a continué de désigner
autant le droit savant que la pratique judicidrebespierre, qui s'était proposé d'abolir le
concept de jurisprudence, y est partiellement parvalepuis le début du XIXe siecle, l'activité
juridique savante porte le nom de doctrine, lsspmidence des arréts (ou des tribunaux)
devenant désormais un pléonasme du fait de latiédwte la notion de jurisprudence. Pourtant,
la mission prudentielle des savants n'a pas to@iedisparu. Ceux-ci délivrent régulierement
des consultationa posterioria travers les notes d'arrét et continuent de saggés solutions.

En pesant les arguments de droit et d'opportuniédj inspire une affaire, le docteur fait - sans
le savoir -, tel M. Jourdain, de la prudence dutdeet art de délibérer qui permet de trouver la
solution correcte d'un cas. Comment peut-il dasscoaditions douter que la prudence soit
source, mieuxia source du droit ?

Clore enfin le débat (1) sur la jurisprudence aujoud'hui

Frédéric Zenati, Professeur a l'université Jean Molin (Lyon I11)

La doctrine remet régulierement en questionriagguudence. Ce qu'elle fait aujourd'hui
une fois de plus ici. Avant de nous préter a @ ribus aimerions en suggérer - trés
brievement - I'explication. Depuis le Bas-Empirengin, les savants du droit ont abandonné
la pratique judiciaire et sont passés de I'étgtidgeconsultes (expert en l'art de juger) a celui
de professeurs. A quelques exceptions pres il$ pascessé depuis lors d'étudier le droit
sans le pratiquer. Ce repli théoricien a été auwtegards bénéfique. Il a permis la
construction de solutions douées d'une grandeudpti la transposition en raison de leur
fort degré d'abstraction et d'un supplément de ahdlité en raison de leur systématisation.
Mais il a eu aussi pour effet d'éloigner les doctele leur séve nourriciére : le proces.
Ceux-ci ont cessé d'étre des auxiliaires du juge gevenir des auxiliaires (parfois des
thuriféraires) de la loi. lls I'ont préparée enigédnt de grandes synthéses de mémoire
judiciaire ; bref, ils ont codifié le droit avante le prince n'ait méme l'idée de code. Et une
fois que la loi a imposé son regne, ils en sonineiiement devenus les interpretes
privilégiés.

Une affaire d'ontologie

En fait, ce qui égare la doctrine quand elle m@diaprudence sur la sellette, c'est la
méconnaissance de la nature de la discussionegatgidnise. Non pas débat de techniciens,
mais de philosophes car, ce qui, au fond, estBla'est rien de moins que la définition du droit.
Savoir si la jurisprudence est une source du drgipose que I'on s'entende sur ce qu'est une
source du droit et donc sur ce qu'est le droiDiBEidée que I'on a du droit on admettra ou
refusera d'admettre la jurisprudence au rang dese® du droit. Le statut de la jurisprudence est
affaire d'ontologie.

A ce stade de I'évolution, le juge ne joue auclmdans I'élaboration du droit ; il n'est
gu'un exécutant. Une telle configuration n'estgrapre a I'histoire du droit francais. Elle
reste a la base des droits religieux, comme lé firidiou le droit musulman : les juges y
appliquent scrupuleusement le droit tel qu'il etrprété par les docteurs. Nous n'en
sommes plus I, car les cours suprémes ont, @tipst- ce n'est pas si vieux - ravi a la Celle qui est dominante en France voit dans le dra@ regle. Il y a la une premiére difficulté,

doctrine sa mission d'interpréte des lois. Celleetitinue cependant a mettre en question de : - . N N
- P : . . . car le jugement, fondement de la jurisprudencesesjui ressemble le moins a une regle. A
maniére endémique le pouvoir normatif des jugestgnt de la sorte un tutorat rémanent

; AT ) e ; chercher une régle dans la jurisprudence, on médteures chances de ne pas I'y trouver. Celle-

sur les juges : la jurisprudence est-elle une soducdroit ? Dans l'affirmative, quelle est sa . g \ . . . X

. S ci se définit comme I'ensemble des jugements,dement plus exactement, en ce qu'accomplir
valeur ? N'est-elle pas un miroir aux alouettes ? I ; . - )

un acte juridictionnel (digne de ce nom) c'estlm&kr, et donc faire acte de prudence. Elle

constitue une méthode, voire une procédure de jegerdont I'objectif est de n'omettre aucun
élément de discussion et de pondérer chaque argufea titre, elle est tributaire de la
dialectique des prétentions et de la rhétoriqueptiedeurs. A y regarder de preés, la
jurisprudence pourrait bien étre une maniére derjplutot qu'une regle de jugement (si I'on
peut introduire une nuance entre ces deux notidas)abaques utilisés pour évaluer les
dommages corporels, les « tarifs », pratiquésgsajurridictions pénales, tout ce que le doyen
Carbonnier appelle la pratique judiciaire, c'eghdi& la jurisprudence. Si cette approche est
juste, la jurisprudence se distinguerait de lagr@glisprudentielle qui n'en serait que le produit
(dans I'élaboration duquel, d'ailleurs, la doctijmes un role majeur).e juge confectionnerait
au moyen d'une procédure prudentielle le droit congn comme reégle mais comme solution
juste du litige et c'est a partir de ce minerai qgeconstruirait la régle

Le préjugé défavorable dont souffre la jurispruderaux yeux de la doctrine, est sensible
au vu du sort différent qui est réservé a la lersBnne ne s'aviserait a mettre cette derniére
en cause dans son principe. Il est vrai que letstigtla loi - a tout seigneur, tout honneur -
est défini par les textes et ne souffre, dés lrsyune contestation. Rien de tel pour le droit
des juges, dont le statut n'est nulle part défimiConstitution n'en dit rien ; le code civil ne
pipe pas mot a son sujet et ne peut fournir denggmqu'a ceux qui lisent entre ses lignes.
Quant a la jurisprudence, elle peut difficilemetné &rédible quand elle se prononce sur
elle-méme, surtout si I'on doute de sa valeur nove& Reste... la doctrine, qui souffre des
mémes travers qu'elle reproche a la jurisprudeincertitude, division, etc.) et ne peut
donc... que discuter.

La remise en question du droit des juges par l&rideca quelque chose de paradoxal. C'est

. A ; Pour admettre cela, il faut pour un juriste contiaé(et francais de surcroit) fournir un effort
dans une certaine mesure eux-mémes que les doatewgttent en cause lorsqu'ils



considérable. Le droit est pour lui non pas le jnget antérieur, le précédent, il est la régle malédiction de Sisyphe ? Dans la mesure ou la sisgn porte, ce qui est le cas, sur la seule

(nomo3 et donc, au bout du compte, la loi. L'ontologigdique anglo-saxonne est jurisprudence supréme, non. Un débat plus praggpdus constructif peut s'instaurer a son

rigoureusement opposée a cette perception. Ellearte droit dans I'acte juridictionnel et sujet. Il ne s'agit plus que de savoir si cettsprudence a ou n'a pas une nature |égislative ou,

n'a donc aucune difficulté a reconnaitre cetteehdd que le droit procéde du jugement. du moins, de savoir si elle a des caractéristiguéisamment proches de celles de la loi
(généralité et contrainte) pour que I'on daigréniettre dans le cénacle des normes juridiques.

Mais quand méme, grace a un recul suffisant, Istpifrancais parviendrait-il & concevoir  La doctrine peut fournir cet effort et élaborer wpénion commune a partir de laquelle le

un droit a I'état pré-normatif, il lui resteraif@urnir un autre effort : concevoir que la régle Iégislateur constituant se décidera enfin a définplace de la jurisprudence.

que lI'on dégage du jugement n'a pas les caractérdesoi, qu'elle n'est pas générale ni

contraignante. Cette place, quelque ressemblante a la loi que@éise la jurisprudence supréme, ne saurait
étre équivalente a celle que I'organisation palgigeconnait a I'instance chargée de prendre les
La jurisprudence est foncierement locale. Elleattsichée a une juridiction, comme lois. Dans un pays de droit codifié, la Cour sugréra fait pas la loi, elle l'interpréte. Sans doute
autrefois une coutume I'était & un bailliage. EBeen conséquence multiple et y a-t-il dans cette idée quelque hypocrisie car $ait que celui qui interprete fait le droit. Mais
contradictoire, ce qui est incompatible avec lagption unitaire que l'on a du droit I'on sait aussi que le pouvoir Iégislatif exercecontréle sur l'interprétation juridictionnelle des

moderne. Mais I'on sait que cette caractéristigest pas irréductible. La jurisprudence peut lois et peut légiférer de nouveau s'il s'estimhitrae juge a certes le dernier mot, mais
étre centralisée et unifiée par divers procédémedReonnaissait le rescrit, que l'on est en  I'éventualité d'une résistance ouverte et durabigubes suprémes a une volonté explicite et
train d'exhumer. La plupart des Etats ont aujouididopté le principe d'une cour supréme claire du lIégislateur est une vue de I'esprit. §olits contredisent de maniere frontale le droit
dont la jurisprudence s'impose a toutes les juialis. Cette instance unique permet écrit, c'est que celui-ci est a ce point obsoléte lg Iégislateur ne s'aviserait pas de les
simultanément de satisfaire a l'autre exigencéadehétype Iégislatif, la contrainte. La désavouer. En définitive, les juges de cassatidtedatitude de créer des normes juridiques,
jurisprudence supréme ressemble fort a la loif@@sules ont le méme degré d'abstraction mais dans le cadre et sous la tutelle de la lpc@nme nous le pensons, la jurisprudence
que le droit écrit et surtout elle bénéficie enffeemdu méme régime de sanction que la loi : supréme est une variété de législation, elle n&shmoins qu'une législation dérivée et
la cassation. Cette proximité est telle que I'ant ge demander s'il ne s'agit pas d'une auxiliaire.
variété de législation (au sens matériel), uneslégion jurisprudentielle. C'est ce que
semble avoir décidé la Cour européenne des deithaimme dans l'affaire des écoutes Point de prudent démiurge, donc.
téléphoniques (Cour EDH, 24 avr. 1990.353, notelélya

Ce n'est pas a dire que les cours suprémes dditrerfrileuses. Le mythe de la plénitude du
Est-ce a dire que ce qui n'est pas cette jurispieamatinée de loi n'est pas du droit ? Qu'endroit I€gislatif a vécu. Il existe des espaces imses de non-loi que rien n'interdit au juge

somme il n'y aurait de jurisprudence que de cass&tiLa dimension philosophique du d'occuper sous le contrdle du Iégislateur. Mieexmeilleur des laboratoires de législation est la
débat, inéluctable, réapparait. Si le droit estammandement normatif de l'autorité jurisprudence, dont la loi n'est pour I'essentiélige mise en forme. « Les codes des peuples se
publiqgue, comme on I'enseigne couramment, la répestaffirmative. La perception font avec le temps mais a proprement parler, desiait pas » disait Portalis. Le proces, dont la
positiviste du droit, fascinée par le paradigmeslégf, est incompatible avec l'idée d'un décision des juges suprémes constitue I'aboutisgesseun instrument privilégié d'élaboration

droit issu du proces. Elle conduit a nier la junigfence quand elle ne ressemble pas a la loiet de régénération du droit. S'y pratiquent ailfoprudence, technique décisionnelle poussée a
Si en revanche le droit est autre chose qu'unemrégitation étatique, tout est possible. Que la perfection par une organisation minutieuse dedaédure de jugement, et la mise au jour des
I'on y voit une norme sécrétée par le corps sacialne norme qui procéde de la nature des valeurs sociales dont les plaideurs sont les partenaturels. Le développement des moyens de
choses, on congoit que le juge - voire le doctait son mot a dire sur sa révélation. Au communication favorise le décloisonnement des pe&t@t met les procés en relation. L'édition
bout du compte, la sempiternelle querelle de lispundence se réduit a la question de d'une part, l'informatique et la télématique dayiart permettent aux opinions de s'exprimer
savoir si le droit vient d'en bas ou d'en hautéfa conscient rend réaliste : ce n'est pas de avec un retentissement national et d'influences tesi juges du territoire, garantissant une plus

si tot que dans un pays dont I'ontologie est lagi& on verra reconnaitre dans son essencegrande conformité du débat judiciaire a I'état\d@surs a I'échelle de I'ensemble de la société.

le droit du juge. Elles sont en outre le moyen pour la doctrine déqgyeer & I'élaboration des solutions avec tout
le poids de son autorité scientifique. En se prganha partir de plusieurs litiges, les cours
Pour une consécration statutaire limitée suprémes entrent avec la procédure d'avis daaglkela jurisprudence globale et voient leur

droit conquérir un supplément de Iégitimité.
La jurisprudence ayant cependant une existencel@@nésence pressante interpelle sans
arrét les juristes, faut-il se résoudre a recomdétiernellement la controverse et vivre la Il faut donc se décider a reconnaitre statutairétagarisprudence de cassation. Ne lui rendre



que ce qui lui revient, mais tout ce qui lui retiddinstitutionnalisation de la jurisprudence
supréme consacrerait un équilibre, celui d'un dddiéint I'ancestrale fermeté de la loi et
l'indispensable souplesse des sentences.
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L'interrogation sur « la jurisprudence aujourd'hui » (2)

Daniel Tricot, Conseiller a la Cour de cassation Poyent honoraire de la faculté de
droit de Dijon

Une grande dame du droit,Reevue trimestrielle de droit ciyih récemment fété ses
quatre-vingt-dix ans en organisant un échange de sur « une institution controversée : la
jurisprudence aujourd'hui ». (cefevuel992.337 a 361, avec les articles de Jean-Luc

Aubert , Monique Bandrac , André Breton , Jean Carlmonn
Gérard Cornu , Michelle Gobert , Francois Terré , Antlunc et
Frédéric Zenati ).

L'autorité de ld&Revue trimestriellet le succés des recueils de jurisprudence, goiignt
nationaux ou régionaux, informatiques ou étrangevitent a relancer le débat tant il est
vrai que, s'il n'y avait pas de jurisprudenceyilaurait ni revue, ni commentateurs (sauf les
glossateurs) : doctrine et jurisprudence sont ietirant liées.

L'interrogation sur « la jurisprudence aujourd'igsie dédouble :

- qui fait la jurisprudence ?

- la jurisprudence est-elle une source de droit ?

Sans éluder ces deux questions classiques, niclsnd®verses séculaires, qu'il soit permis
a un magistrat de la Cour supréme de présentequpgeléflexions en se souvenant de
I'époque, encore récente, ou il était avocat, ret senier sa tradition d'universitaire.

Le juge écoute, comprend et tranche : c'est sdifenpremiére, celle par laquelle il fait
oeuvre de justice et assure la paix sociale. Toétesion judiciaire n'est cependant pas, par

nature, destinée a faire jurisprudence. Il faut sjae dégage une norme générale de
conduite accueillie par une reconnaissance comr\ianidichelle Gobert, cettRevuepréc.

p. 345 ).

Par dela le litige individuel, la regle qui soutiéasolution est un précédent recherché par
tous les conseils pour l'invoquer ou la combattaenorme jurisprudentielle est ainsi plus

précise et détaillée qu'on ne le pense parfoigetant les bases de l'indispensable Atelier
régional de jurisprudence de Dijon, il y a quelqaesées, le professeur Pierre Catala mettait
I'accent sur l'intérét de rassembler les décistonmatiere de fixation de pensions alimentaires
ou d'indemnisation des préjudices corporels. Osdas domaines, la Cour de cassation, en
reconnaissant le pouvoir souverain des juges di, fom joue aucun réle pour fixer la
jurisprudence.

Au-dela de ces exemples, chaque juridiction patiéi I'oeuvre créatrice de jurisprudence : les
moyens de droit, que chaque partie doit faire ctirman temps utile afin de permettre a l'autre
d'organiser sa défense (art. 15 nouv. c. pr. @ent dans le débat dés le tribunal ; le jugement,
rendu sur des questions nouvelles, constitue aét@ssairement un élément de jurisprudence.

Autant on ne saurait approuver une résistanceutigligtions du fond a une doctrine clairement
et fermement affirmée par la Cour de cassatiora(s€ propos, J.-L. Aubert, Pour des rébellions

constructives, cettRevuel992.338 ), autant il faut permettre que sur lesstjans
nouvelles, débattues ou a évolution, les juriditdidu fond soient en mesure d'étre des « sources
de progrés du droit » (J.-L. Aubert préc.).

Pour cela il faut que les avocats et avoués dela frennent soin d'exposer - outre les moyens
de fait et éléments de preuve - les moyens de gudis invoquent au soutien de la demande. On
sait que le juridisme rend la thése suspecte raaiarence de I'argumentation juridique vide le
débat de tout intérét, voire de fondement. Il yt fdail'imagination, de la curiosité d'esprit,

parfois de l'audace, et toujours beaucoup d'indfgpere vis-a-vis des magistrats, des confréres
... et des clients. Devant la cour d'appel, I'argutation juridique peut étre entierement modifiée
; apres, ce sera trop tard !

On dit parfois que les bons avocats font les bomgistrats : on veut dire par la que la bonne
décision de justice résulte, non seulement dergétence des magistrats qui y ont collaboré
mais aussi de la qualité des débats qui I'ont géed_a routine tue la jurisprudence. A
condition d'inviter préalablement les parties &pnder leurs observations, les magistrats
peuvent fonder la décision sur les moyens de duis relevent d'office (art. 16, al. 3 nouv. c.
pr. civ.).

Méme si, seuls les magistrats décident, chaquatgufavocat, consultant, commentateur)
participe a l'oeuvre de jurisprudence et bénéfameretour, de ce travail collectif d'élaboration
des normes d'application de la loi. L'oeuvre dispurudence est le fruit d'un travail commun
dont chacun est récompensé intellectuellementatigpement.

Certains esprits ajouteront avec une légere pdimfeerfidie : « ... et la Cour de cassation qui a
le dernier mot ? Que fait-elle pour rendre clairérepide la jurisprudence ? ».

Il est permis de réver d'un monde dans lequelEgies énoncées en termes lumineux seraient



d'application évidente, les exceptions nécesssiiposant d'elles-mémes a tout esprit Ce souci de clarté est doublé d'une vérificatiamstante de la cohérence des décisions. Au sein
éclairé, bref, d'un monde dans lequel les juristeseraient que des légistes, les citoyens  de chaque chambre de la Cour de cassation, |la caippa et le rapprochement des arréts est

n‘ayant besoin d'aucun conseil. souvent indispensable a leur exacte interprétalii@ncive, lorsque le rble s'y préte, que les
décisions intellectuellement liées fassent I'objehe publication simultanée 8wlletin mais le

Il faut savoir (tout le monde le sait mais on I'beiparfois) que le travail du juriste est nombre de ces opportunités est restreint. La jurdgnce de la Cour de cassation forme un tout,

difficile parce que tout est complexe et qu'il\e&rméme que certains esprits se laissent alleméme si les divergences de solutions entre lesmtesgrapidement détectées et dénoncées, sont

ou s'ingénient a obscurcir I'opacité des faitssocdmbinaison des normes. difficiles et lentes a résorber.

La réflexion des membres de la Cour de cassatiompségnée de deux soucis permanents,Mais chaque arrét de la Cour de cassation ne preuinéerprété que dans les limites des moyens
celui de la pédagogie et celui de la cohérence. du pourvoi.

La doctrine de la Cour de cassation s'exprime dassarréts dont le « caractére bref, et bienSi le juge du fond ou de cassation est tenu del&epau silence, a I'obscurité ou a l'insuffisance
des fois frappé, est dans I'ensemble admirable,ens8harrive que I'on puisse regretter, de la loi (art. 4 c. civ.), il est lié par I'objéu litige tel qu'il est déterminé par les prétemsiaes
dans quelques cas, que I'assertion ne soit asdertiemoindre explication » (Michelle parties (art. 4 nouv. c. pr. civ.). En techniquecdssation, la Cour supréme ne peut examiner le
Gobert préc. p. 349). La marge est étroite entnedivation obligatoire (art. 455 nouv. c. pourvoi que dans les limites du moyen : elle do#pondre au moyen, a tout le moyen et rien
pr. civ.) et I'explication facultative qui renveitra une justification contestable lorsque la  qu'au moyen »Hormulaire de la Cour de cassation en matiere ej\pl. 489).

Cour supréme fait un choix entre deux ou plusigugses exclusives les unes des autres

mais néanmoins fondées. La tournure lapidaireasubstantielle au réle interprétatif de la En outre « les moyens nouveaux ne sont pas re@svdblVant la Cour de cassation » (art. 619,
Cour qui doit formuler la norme de la méme manggre la loi a laquelle son interprétation al. 1 nouv. c. pr. civ.). L'argumentation juridiqgei n'a pas été soutenue en appel ne peut plus
s'intégre avec la méme force, sous réserve deudtdaemporaire de « rébellion » des cours I'étre en cassation. Seuls les moyens de purmgaitent étre invoqués pour la premiére fois ou

d'appel (Bernard Hatoux, conseiller doyen de lartitre commerciale économique et relevés d'office mais la porte est étroite : le erog'est de pur droit que s'il est « exempt destout
financiére de la Cour de cassatidduil. inf. C. cassn® 353, ' oct. 1992, p. 21). « La Cour considération de faits qui ne résulteraient pastdesciations des juges du fond » (formulaire
de cassation n'est ni un « auteur » ni un comnemntéElle rend des arréts, non des préc. p. 389). Il n'est pas nécessaire que le mdggyur droit soit d'ordre public mais il doit étre
consultations. Il ne lui appartient pas de reldgerébats doctrinaux, dont les de nature a entrainer une cassation de la partiéesgaositif de la décision soumise a la censure
argumentaires n'ont pas leur place dans une dégigiiciaire. Il suffit que la cour les de la Cour de cassation ou a justifier un rejgbalurvoi par substitution de motifs.

connaisse »ilfid, p. 22). « Il va de soi que, dans les énonciatitessarréts, il n'y a pas de

mots ou de précisions inutiles (et) qu'il ne faas pttendre des redondances ou des « a peuAinsi la mission reconnue a la Cour de cassatiam figer la jurisprudence et orienter les

prés » incompatibles avec la terminologie juridiguee sens des mots de la langue décisions des juges du fond ne peut étre rempbesgulevant les juridictions du premier degré
francaise, supposés connusbid, p. 22). La décision judiciaire laisse toujouraqe a et plus encore les cours d'appel, tous les moyemsait pertinents ont été formellement
l'interrogation mais la régle de droit, qui en ddos le fondement et parait évidente dans  invoqués. « L'autorité des arréts rendus par la @ewassation s'explique par le fait que, placée
une rédaction concise, demeure imprécise ou inoertians une luxuriante motivation : un au sommet de notre organisation judiciaire, ellerinient au terme du processus ou tous les
arrét de Cour supréme requiert autant de riguews bt d'élaguer que dans la technique deéléments de la décision propres au mode d'élaborpérticulier de la regle de droit qu'est la
I'argumentation. jurisprudence ont été réunis pour lui permettréraiecher » (Michelle Gobert, préc. p. 354).



