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L'essentiel

Faut-il faire droit a la modulation dans le temps devirements de jurisprudence ? L'assemblée
pléniére de la Cour de cassation a apporté uneségmsitive a cette interrogation en 2006.
Depuis lors, les différentes chambres de la Cowadeation n'ont pas suivi avec la méme audace
l'invitation formulée. Par deux arréts du 11 ju@0Q, promis a une large diffusion, la premiére
chambre civile retient & son tour une solutiorcgtrien n‘admettant la modulation du revirement
que si la partie qui s'en prévaut est privée dit drbacces au juge. S'abritant derriere I'abselece
droit acquis a une jurisprudence figée, la Coucaissation ne rend toutefois pas ici une solution
théoriqguement cohérente et pratiquement satisf@san

1 - Complexe, incertaine et conflictuelle, la qi@sde la modulation dans le temps des
revirements de jurisprudence n'a pas fait que elive&sdoctrine ; elle fait aussi hésiter la Cour de
cassation. La ou l'assemblée pléniéere s'est préeqi®), les chambres de la Cour de cassation ont
renvoyé des signaux discordants (3). Le dernietad®, émis par la premiére chambre civile a
travers deux arréts du 11 juin 2009, est doublexprime une évidente réticence face a la
modulation dans le temps des revirements et ufieuié a fixer une ligne théoriquement
cohérente et pratiquement claikéelting pota sa maniére, la position nouvelle mélange en effe
différentes solutions antérieures.

2 - Dans les deux cas, il s'agissait de patien@stdénéficié d'un traitement pratiqué au cabinet
privé de leur médecin (en I'occurrence le mémea)r pone entre 1981 et 1982 et pour l'autre au
cours de l'année 1986. Dans les deux hypothésgsatentes furent contaminées par le virus de
I'népatite C. Elles devaient alors mettre en céausesponsabilité de leur médecin. Les juges
d'appel leur donnérent gain de cause, en estimenkeg éléments de fait retenus par les experts
établissaient I'existence d'un ensemble de présonspgraves, précises et concordantes dont il
ressortait que la contamination résultait des spindigués. Dés lors, I'absence de faute du
praticien au regard des regles d'asepsie applEaldlépoque devait, selon les juges d'appel,rreste
indifférente : tenu d'une obligation de sécuritéé&multat, le médecin est responsable en I'absence
de cause étrangére démontrée.

La difficulté, dans les deux espéces, tenait awgfee I'obligation de sécurité de résultat, au
fondement de la responsabilité du médecin, relelait revirement postérieur aux traitements
incriminés, puisqu'en date du 29 juin 1999 (4). AU médecin devait-il se pourvoir en cassation,
en soulignant que I'application de ce reviremerjudsprudence a des actes commis
antérieurement avait pour conséquence de le piluarprocés équitable.

La Cour de cassation a refusé de suivre son argatimn Selon elle, « la sécurité juridique,
invoquée sur le fondement du droit & un procéstaijig, pour contester I'application immédiate
d'une solution nouvelle résultant d'une évolutiedajurisprudence, ne saurait consacrer un droit
acquis a une jurisprudence figée, dés lors quarepqui s'en prévaut n'est pas privée du droit a
l'acces au juge ».

3 - Soulignons d'emblée, pour ne pas faire na@égeilvoque, que ce n'est pas la solution
pratiquement retenue qui appellera ici la critiqDentrairement a ce qu'il soulignait dans son
pourvoi, le médecin ne pouvait justement arguefadigu'il lui était reproché d'avoir manqué a une
obligation qui, a la date des faits, n'était paa aharge. L'obligation existait bien (5) ; c'@shature
qui a changé par suite du revirement. De moyenlg@tit, I'obligation de sécurité au fondement de
sa responsabilité est devenue de résultat. Lagiwéan'est pas mineure ; elle empéche d'assimailer |
solution rendue a celle qui conduisit la Cour desagion, en 2001, a admettre la responsabilité du
médecin pour manquement a son devoir d'informatioapplication d'une jurisprudence initiée en
1998, alors que les faits litigieux dataient de4l63).

4 - S'il faut y revenir, c'est parce que, au-del&as visé, la maniére dont la premiére chambikeciv
suivant un mouvement dominant au sein de la Cogadsation, traite le probléme de la modulation
dans le temps des revirements de jurisprudencparaip pas pleinement convaincante. Elle tente, en
effet, de ne pas donner prise a cette modulath@asnant ainsi un courant qui se veut restricaifiss
pour autant formellement rompre avec la jurisprugebien différente, consacrée par I'assemblée
pléniére en 2006. Le grand écart n'est ainsi pas@s lors, I'expression méme de sa réticence a
accepter la modulation dans le temps des reviresuEnjurisprudence (I) conduit a s'interroger aur |
cohérence de la solution retenue (I1).

| - Sur la réticence de la premiere chambre civilé accepter la modulation dans le temps des
revirements de jurisprudence

5 - Formellement, on pourrait étre tenté de ragpeotes arréts du 11 juin 2009 de la décision rendu
par I'assemblée pléniére le 21 décembre 2006. Gawsgent sans doute que la Cour de cassation,
statuant sur l'obligation de réitérer tous lesstrobis des actes interruptifs de prescription pour
I'action fondée sur une atteinte & la présomptimmocence, avait alors fait obstacle a I'applarati
immédiate de cette régle de prescription dangditt® en cours. Selon elle, I'application de la
solution issue du revirement de jurisprudence aatauti « a priver la victime d'un procés équiabl
au sens de l'article 6 § 1 de la Convention eurapeees droits de I'homme, en lui interdisant €acc
au juge ». Or, ne retrouve-t-on pas la méme réééren droit au proces équitable et a I'accés au jug
dans la décision de la premiére chambre ?

Un tel rapprochement ne serait toutefois pas jéstifassemblée pléniére put précisément faire
référence a l'acces au juge parce qu'il était eseceeés lors que le demandeur se voyait en effet
empéché d'agir (7). Rien n'indiquait alors qu'plEmettrait la modulation que dans cette seule
hypothése. Plus encore, le communiqué accompatméatision avait pris le parti de replacer la
solution dans un contexte plus général, en souligga « imposer aux justiciables l'applicatiomé’u
régle qu'ils ignoraient et dont ils ne pouvaierttcper la survenue au moment ou ils ont agi est de
nature a porter atteinte au principe de sécuritdigiue et a contredire illégitimement leurs préis



».

La premiére chambre, bien différemment, refuseipééuent de faire jouer un tel rble a la sécurité
juridique. Elle manifeste ainsi un refus de prirgcie moduler I'application dans le temps de la
jurisprudence (A) pour n'admettre d'y déroger quande privation du droit a I'accés au juge (B).
A - Le refus de principe de moduler I'applicatiaand le temps de la jurisprudence

6 - Pour juger que le médecin ne peut se soustdiobligation de résultat, la premiére chambre
civile fait sienne une conception en mineur deaitsprudence. A travers le vocabulaire employé,
elle configure ungurisdictio pour le moins modeste. Visant le changement deade

I'obligation du médecin, I'arrét ne parlera aires ple regle jurisprudentielle ; il se contente
d'évoquer une « solution nouvelle ». Une telle mauné ne résulte évidemment pas d'un «
revirement » (8) ; elle est le fruit « d'une évalatde la jurisprudence ». Elle ne souléve aucune
question de rétroactivité ; c'est son « applicatiomédiate » qui est en cause. Ni régle nouvelle, n
revirement de jurisprudence, ni rétroactivité upleémisme juridique minore - s'il ne revient pas a
le nier - le réle créateur de la jurisprudence.

Surtout, en rappelant cette formule bien connuendelquelle la sécurité juridique « ne saurait
consacrer un droit acquis a une jurisprudence figée premiére chambre civile marque son
adhésion a ce qu'il faut considérer comme le cauédractaire a la modulation dans le temps des
revirements de jurisprudence. C'est ainsi préciaésmus couvert de cette méme formule que la
Cour de cassation put admettre I'application rétrea de I'obligation d'information du médecin et
la mise en cause de sa responsabilité pour faatev@e dans I'arrét emblématique du 9 octobre
2001 (9). La phrase, désormais routiniere (103celmpagnait alors d'une condamnation radicale
du pouvoir créateur de la jurisprudence et de ldutaiion des revirements : « l'interprétation
jurisprudentielle d'une méme norme a un moment éor@npeut étre différente selon I'époque des
faits considérés ». La Cour de cassation |'agréermntdemeurant souvent de cette autre
affirmation selon laquelle « I'évolution de la gptudence reléve de I'office du juge dans
I'application du droit » (11). Si cette dernierenfinile est ici formellement absente, elle sous-tend
raisonnement (12). L'environnement des décisiorla deemiére chambre est donc celui d'une
jurisprudence qui contribue a I'évolution du dpat son interprétation des regles et non par voie
de création prétorienne ; elle représente un juge ld mission se limite a appliquer un droit qui
préexiste a ses décisions.

7 - S'ils trahissent une réticence a consacreodeqr créateur de la jurisprudence et a accepter |
rétroactivité de ses revirements, le choix dettadiet la propension a I'euphémisme conduisent
également a se jouer des concepts empruntés abuwaica des conflits de régles dans le temps.

Passons sur la référence que fait la Cour de éassat'« application immédiate » de la solution
nouvelle : puisqu'il s'agit ici de régir un conteat cours - celui entre le médecin et son patient -
changeant la nature de I'une de ses obligaticest, sans doute d'application rétroactive de la
solution nouvelle qu'il est en réalité question.

C'est surtout I'affirmation selon laquelle la sé&€éuuridique « ne saurait consacrer un droit agqui

a une jurisprudence figée » qui n'est pas app@p@élui qui combat la rétroactivité de la regle
jurisprudentielle ne conteste pas I'évolution ditssprudence, laquelle était d'ailleurs, au cas
présent, acquise depuis dix ans ; il entend quésation soit régie par la regle prétorienne
antérieure, qui prévalait a la date des faitsiéitig. Pas plus gu'il ne serait pertinent d'affirmee
I'article 2 du code civil consacre un droit acquisne Iégislation figée (13), il n'est question
d'entraver le mouvement jurisprudentiel. La citderaal choisie : a supposer qu'il faille raisonswar
le terrain des droits acquis, on ne réclameraitpadroit acquis a la jurisprudence mais a un droit
subjectif (14). La notion sert a protéger les drgite I'on estime « devenus nétres », pour repgendr
une formule de Demolombe (15). Les droits acquig peécisément ceux qui doivent étre respectés
par la loi ou, comme le réclamait le demandeurJ@arrisprudence : tenue a leur respect, elle ne
saurait en étre I'objet méme.

Sans doute faut-il alors penser que, derriére @mtteule techniguement inadaptée, la Cour de
cassation entend simplement exprimer l'idée gjikprudence ne confére pas de droits au bénéfice
des justiciables. Elle ne fait rien entrer dans patrimoine (16). Aussi choisit-elle de se plesarle
terrain procédural, pour n‘admettre la modulatiete contrarig si I'on suit 'arrét, reconnaitre « le
droit a une jurisprudence figée » ! - qu'en caprilation du droit a I'acces au juge.

B - L'exception en cas de privation du droit adé&gau juge

8 - La premiére chambre civile admet qu'il puisse fait obstacle a I'application de la solution
jurisprudentielle nouvelle dés lors qu'il y aumtieinte au droit a I'accés au juge. Sous cet dpec
décision ne suit donc pas l'approche radicale @uépe celle de la chambre sociale, selon laguelle
I'application par les juges du fond d'une intergién jurisprudentielle, fat-elle postérieure a
I'introduction de l'instance, ne saurait constituee violation de l'article 6 § 1 de la Convention

européenne de sauvegarde des droits de I'nomnes &bdrtés fondamentales » (17). C'est
précisément l'article 6 § 1 Conv. EDH qui justiBemodulation dans le temps de la jurisprudence.

Le fondement ne surprendra pas : comme on I'a i@ppécédemment, il fut retenu par I'assemblée
pléniere en 2006 pour empécher le jeu de la réfuitéc De méme, dans un arrét du 13 novembre
2007, la chambre commerciale s'y est référée prartef I'application de la regle selon laquelle « |
pourvoi dirigé contre un arrét rendu sur l'appehgugement statuant en dehors des cas prévus par
les articles 160 et 170, alinéd, Hu décret du 27 décembre 1985, dans lesquetsifecation ou la
signification incombe au greffier, n'est recevajplé condition que cet arrét ait été préalablement

signifié par la partie la plus diligente » (18). Bares différentes hypotheses, la référence a
l'acces au juge appelle donc la modulation et ligup. Elle procéde, comme le rappelle la Cour, de
la protection du droit au procés équitable.

Au cas présent, la méme référence conduit toutgfaisraisonnemerat contrariq a débouter le
demandeur au pourvoi. Il faut comprendre que lautaiithn n'est pas justifiée lorsque, comme en
I'espéce, I'acces au juge n'est pas en causerddygpretenue se présente donc de facon restrictive
En dépit de ce que I'on a pu dire des arréts duin 2009, il n'apparait en effet aucunement que la



Cour de cassation « accepte désormais de prendaneitération I'impératif de sécurité juridique
deés lors qu'une évolution de la jurisprudence pentrétement constituer une atteinte a un droit

fondamental, et spécialement a un droit reconndigp@onvention EDH » (19). Pas
davantage ne peut-on y trouver la trace du faikguh'est pas que le droit au proces équitabie qu

puisse étre sollicité aux fins de faire valoir icapératif » (20). De l'affirmation de la
premiére chambre civile, selon laquelle « la sééyuridique, invoquée sur le fondement du droit
a un proces équitable », ne saurait consacrerainaquis a une jurisprudence figée que si « la
partie qui s'en prévaut n'est pas privée du dridicaes au juge », on ne peut déduire que la
sécurité juridique pourrait étre utilement invogsée un autre fondement.

9 - Au total, la premiére chambre civile n‘accegitac qu'avec circonspection la modulation dans
le temps des revirements de jurisprudence. Suritagf comme sur le fond, sa décision manifeste
I'embarras des juges face a une modulation quiwgtaitithéoriquement a reconnaitre le pouvoir
créateur de droit de la jurisprudence et qui, gueinent, embrasserait trop. Au cas présent, il est
fort probable que les juges aient voulu éviteraieeftomber dans les rets de la modulation les
hypothéses d'interprétation « complétive » du @inkra décision recherche ainsi a ne pas exposer
la jurisprudence a une formule dont elle ne poumaitriser la portée. Voila pourquoi la premiere
chambre n'évoque la modulation que pour mieuxiespéce, 'empécher. Il reste qu'une telle
circonspection conduit a mettre a I'épreuve la mige méme du raisonnement tenu.

Il - Sur la cohérence de la premiére chambre civiléace a la modulation dans le temps des
revirements de jurisprudence

10 - Dans le débat sur la modulation dans le teeggevirements de jurisprudence, les arguments
se mélent, se mélangent et s'opposent. Pouvoirgdy articles 4 et 5 du code civil, intéréts
respectifs des parties en présence, place des frodamentaux dans le choix de la solution..., les
éléments de la discussion ne manquent pas. L'ahoadke |a littérature juridique ces derniéres
années n'a d'ailleurs pas nécessairement perrolarifeer le débat. Les arréts du 11 juin 2009
participent sans doute de cette ambiguité, quit hégmouvoir créateur de la jurisprudence,
admettent la modulation en cas de violation dutdrdacces au juge, et laissent dans lI'ombre ce
qu'il pourrait en étre dans les autres hypotheses. titre, la solution retenue peut étre discutée,
aussi bien pour ce qui concerne le principe mémnla dedulation (A) que pour ce qui a trait au
critére de sa mise en oeuvre (B).

A - Le principe de la modulation

11 - Ce n'est évidemment pas le lieu de revenifesusemble de la discussion soulevée par la
modulation dans le temps des revirements de jurignce. Les arguments échangés ont montré la
difficulté de faire ici évoluer les esprits et dapter de prendre en compte l'insécurité que la
rétroactivité des revirements entraine dans cexsaiypothéses, au demeurant peu fréquentes. On
sait le débat riche et passionné, parfois justpidrance. N'a-t-on pas ainsi été jusqu'a soutgrar

la modulation servirait les intéréts dogmatiquedilsthe marché et de la libre concurrence a
I'encontre des impératifs supérieurs de défensélites de la personne humaine, servis par la

rétroactivité (21) ? Il est vrai que cette opiniah défendue par celui auquel on doit aussi les
exemples les plus saillants d'insécurité jurispntidée stigmatisés dans la mise en cause de la
rétroactivité de la jurisprudence : cautionnemermtpplication des articles 1326 et 2015 du codi civ
obligation d'information du médecin, nullité deaudes de non-concurrence et, au cas d'espece
encore, transformation de I'obligation du médeaimkligation de résultat... Au reste, les hypothése
dans lesquelles la Cour de cassation a accept@dalen ses revirements valent désaveu d'un tel
proces : en 2004 et 2006, la modulation a ainsi 5 intéréts de victimes d'atteintes a la
présomption d'innocence, qui risquaient la presioripa I'encontre d'organes de presse ; en 2007,
elle profite au commissaire a I'exécution d'un glarcession demandant I'annulation des paiements
recus par une banque pendant la période suspégtparemment, le grand capital n'y trouve pas un
levier de violation des droits de la personne.

12 - Dans I'ensemble de ce débat, l'interrogatimormlogiquement premiére, que I'on pouvait penser
assez peu conflictuelle parce que relevant d'uriedrévolue, reste déterminante : considére-t-on
que la jurisprudence crée des regles ? La queséonse formuler de bien des maniéres : selon les
écoles ou les sensibilités, on se demandera siitpjudence est source du droit, si le juge dispos
d'un pouvoir normatif, si ses décisions sont atliese que I'expression de la loi, etc. L'esseesil
alors de comprendre que si I'on conclut « quedaté§uridique - et la question posée n'intérepse
celle-1a - est que la jurisprudence n'est pase gtaut pas étre par elle-méme une source de droit

» (22), alors il n'est logiquement pas fondé deé&'asser a la modulation dans le temps des
revirements. En ce cas, la modulation est en pffeée de toute raison d'étre : la décision degast

est déclarative, et le concept méme de revirenstrsams portée (23). On ne saurait alors entrer
dans la discussion sur les critéres de la modulatipses modalités ; les athées seraient-ils foadés
débattre du contenu ou des modalités de la priere ?

C'est bien en effet parce qu'il y a « régle jurisientielle », pour reprendre le vocabulaire de

Rivero (24), que se pose la question de son insetos le temps. Truisme sans nul doute :
c'est parce qu'une régle nouvelle, issue du reeing¢mvient régir des faits passés, au risque de
s'appliquer a des situations qui ont précédé smtién méme, qu'il faut trancher un probleme de
droit transitoire. La git I'enjeu, bien connu, ddbdt sur la modulation.

Sous cet aspect, la Cour de cassation entretepitivoque. Parce qu'elle admet, méme a titre
exceptionnel, la modulation, elle ne saurait logigent nier le pouvoir créateur de la jurisprudence.
Si un revirement peut, le cas échéant, portemiéteiu droit a I'acces au juge, comme l'affirmest |
décisions de la premiere chambre civile, c'est gutiodifié le droit positif. Des lors, pourquoi la
Cour de cassation devrait-elle s'abriter derrié@®fdrmules dépourvues de pertinence, qui font
accroire, dans le méme temps, que la jurisprudeiese pas source de droit et que le demandeur au



pourvoi, plutdét que de soulever un probléme deesgion de regles dans le temps, se serait
prévalu d'un droit a une jurisprudence « figéeQue la Cour de cassation n'entende pas proclamer
urbi et orbiqu'elle crée du droit n'est guére douteux niguréible ; pour autant, il ne lui est pas
nécessaire de se dissimuler derriére des affirmmatans fondement.

13 - En toute hypothése, il faut sans doute ajaydersi la modulation suppose le pouvoir créateur
du juge, elle ne présuppose, ni ne requiert, ftafition de la portée réglementaire de la décisen d
justice, qu'il s'agisse de celle dont on aménags Watemps I'application ou de celle qui procéde a
la modulation. Bien que I'on ait pu estimer queae¢auodulation constituerait une violation de

I'article 5 du code civil (25), il faut en effet adttre qu'« il est théoriquement possible
d'empécher l'application rétroactive d'une jurisignce sans pour autant méconnaitre les

dispositions de l'article 5 du code civil » (26).dJchose est le pouvoir créateur de la
jurisprudence, qui est le postulat de toute moéhiatine autre le caractére réglementaire de la
décision de justice. Au reste, le refus d'applidaesolution issue du revirement se fait au regkerd
la situation de I'espéce et en application d'ugkerée droit qui justifie, dans le litige concerné,
I'application de la solution antérieure. Les argitsont fait droit a la modulation I'ont d'ailleur
montré : l'arrét qui module n'impose soiperiuma aucun autre justiciable pas plus qu'il ne statue

pour l'avenir (27). Les décisions du 8 juillet 2@84lu 21 décembre 2006, pour faire droit a
la modulation, se sont d'ailleurs contentées diebsgue I'application immédiate de la régle issue
du revirement « dans l'instance en cours » aupaifitaa priver la victime d'un procés

équitable (28). Dans la présente affaire, c'esteigait la situation de la partie demanderesse
que la cour examine. Plus généralement, a obskevarréts du 11 juin 2009, ne doit-on pas
considérer que le refus de la modulation, commi&eepéce, a précisément la méme portée que son
admission ?

B - Le critére retenu

14 - Sans doute faut-il partir de I'évidence, &ll& a pu étre source de malentendus : admettre la
modulation, c'est évidemment souhaiter empéchmlitation de la solution nouvelle, bien que
supposée meilleure, pour maintenir la solutionemug, pourtant abandonnée par le revirement.
Un tel résultat a nourri la controverse : a quet tie justiciable qui aurait raison sur le fond
devrait-il perdre son procés ? Le propos a, enrapga, la force de I'évidence : la modulation ne
pourrait qu'engendrer l'incompréhension du justiei&conduit et faire naitre un « sentiment

d'injustice » (29). Dans cette plaidoirie, on onaettefois I'autre partie, celle dont on appelle
la défaite pour faire prévaloir la solution noueelDr, tout le débat sur la modulation est un choix
entre deux positions antagonistes, que I'on adimetnon - de faire arbitrer par des regles de droit
transitoire. S'il s'agissait de considérer quelat®n nouvelle doit I'emporter parce qu'elle est
supposée meilleure, la discussion n'aurait pagdl&uwe. Et I'on sait qu'une méme antienne vaut

tout autant pour le justiciable qui contemple wiebuvelle lui donnant raison, lorsqu'il ne peahs
prévaloir pour cause d'article 2 du code civil eudispositions transitoires. C'est I'évidence : une
situation juridique ne se résout pas uniqguemeigrenant en compte la régle la plus récente. Taute |
question est alors de savoir quel critere permeédler, en fonction des intéréts en présence, le
conflit de jurisprudences dans le temps. Fautitsatenir compte des mémes facteurs que ceux qui
ordonnent I'application de la loi dans le tempsutrément dit, faut-il préner l'instauration d'uroidr
unitaire de la transition normative, faits des mgmégles pour la jurisprudence et la législation ?
Faut-il, au contraire, instaurer des régles proprsjurisprudence ?

A I'évidence, l'assimilation de la jurisprudenda i ne serait pas justifiée. N'entrons méme pas
dans la distinction entre le pouvoir législatif'atitorité judiciaire. Il suffit de relever que la
rétroactivité législative se comprend de facon i : elle est exceptionnelle - la non-rétrogoé

est le principe (30) ; elle est le fruit d'un actdontaire du législateur ; elle est légitime par
principe sauf en matiére pénale ou lorsqu'elle featd une ingérence dans I'administration de la

justice (31). Alinverse, la rétroactivité est inkrte a tout changement de solution ; elle
n'exprime pas un choix ; elle n'est pas l'instrundam conflit entre I'autorité judiciaire et leypmir
Iégislatif. Dés lors, I'application de l'articled® code civil a la jurisprudence ne serait ni fiéstii

praticable. N'épiloguons pas : la Cour de cassdiioexpressément écartée (32). Ses différentes
décisions, depuis 2004, ont précisément égalenomisisté a dégager des critéres spécifiques qui
permettent d'admettre ou d'écarter « |'applicationédiate » des solutions issues de ses revirements

En laissant entendre que la modulation ne seragiple qu'en cas de privation du droit a l'accés au
juge, les arréts du 11 juin 2009 confortent I'abseianalogie avec la loi. Mais ce fondement, a
supposer gu'il soit devenu le critere de la moéhran'est pas adéquat. Rien ne justifie en effet g
la modulation dans le temps des revirements dsgudence soit attachée aux seules hypothéses

d'atteintes au droit a I'accés au juge. Celuigllg que soit son importance (33), ne saurait
étre doté, au regard du droit transitoire jurispntél, d'un statut particulier et dérogatoire.
Pratiquement, il recouvre des hypothéses qui rekteitées a I'action en justice, de telle sorte tp
protection du justiciable en cas de reviremenudisprudence se trouve limitée sans justification.
Faudrait-il d'ailleurs penser, sur cette voie éajue seul le demandeur pourrait étre protégguee
suppose logiquement le rattachement au droit é&sau juge ?

Dés lors, on pourrait souhaiter une protection ppieis ample et vouloir limiter la rétroactivité
jurisprudentielle toutes les fois qu'elle porteimte a un droit fondamental, notamment un droit

reconnu par la Convention EDH (34). En ce sens, meemment fait valoir qu'« un revirement
de jurisprudence dont une applicatiarspecieporterait une atteinte aux biens, au sens declad”



du Protocole additionnel a la Convention EDH, paitiétre ignoré au nom de l'impératif de

sécurité juridique » (35). Le droit transitoire gprudentiel s'inspirerait alors du contrdle des
lois de validation. Mais une telle inspiration npapait pas justifiée. Si la loi de validation détite
contrblée, c'est en effet parce qu'elle tradumig€rence du pouvoir Iégislatif dans I'administratio

de la justice ; or, la rétroactivité de la jurispemce ne vise jamais a la mise en cause du pouvoir
Iégislatif. Plus encore, une telle assimilationieadrait précisément a considérer que la
jurisprudence confére des droits subjectifs aukidds auxquels un revirement porterait atteinte :
autrement dit, que les arréts de principe et dieer@ent ont une portée réglementaire. En pratique,
elle conduirait a un contréle trés étendu, au esdjentraver le jeu naturel de la jurisprudence.

Voila pourquoi la rétroactivité jurisprudentielle saurait étre endiguée que lorsque I'on en estime
les conséquences inadmissibles sous l'angle delaite juridique, et précisément au regard des
attentes des justiciables. S'il importe d'obviezdars naturel de la jurisprudence, c'est en effet

parce qu'en certaines hypothéses la rétroacti\ést pas supportable (36) : c'est
I'imprévisibilité qui ordonne alors de modulerfégfdans le temps du revirement. Ce n'est pas
affaire de droit au juge, de droit au respect dessou de tout autre droit subjectif. Comme le
souligne P. Malinvaud, « la sécurité juridique st exigence supérieure de toute société
organisée qui ne saurait s'accommoder de I'impbéits inhérente a la rétroactivité des

revirements de jurisprudence » (37). Le reviremenudsprudence réalise en effet cette
prouesse d'étre I'expression de ce que le jugacimgoser pour I'avenir, par une décision de
justice dont I'effet premier est de juger le pakSprévisibilité provient alors de cette abolitio

du temps que réalise la décision, lorsqu'elledfaier aujourd'hui et d'aujourd'hui hier. Et c'est
précisément cette situation qui justifie 'agencendans le temps de la reégle que le revirement de
jurisprudence entend initier, dés lors qu'un iritéupérieur n'impose pas le contraire.

15 - Au cas présent, le demandeur ne pouvait aésérminé son comportement en fonction de
I'état du droit positif a I'époque des faits. Leilement de jurisprudence ne pouvait avoir surpris
ses attentes. C'est précisément un tel constatugait d0 étre au coeur de la motivation de la
décision et non la formule désormais routiniéreayla rigidité et I'épaisseur d'une langue de bois
judiciaire. S'il appartient a la Cour de cassatlercréer sa jurisprudence sur la modulation dans le
temps de ses revirements, exprimons le souhalteyaiéte, sur la forme, les formules qui nient sa
propre existence et qu'elle accepte, sur le foltkedguidée par la protection de la sécurité
juridique, sans l'interface du droit a I'accésuaej

(1) N° 07-14.932 et 08-16.914, D. 2009. AJ. 17%%&. ¢. Gallmeister : D. 2009. Chron. C. cass. 2084, C.
Creton, einfra, Jur. 2599 (seul le premier arrét est reprodaisdlution étant identique pour le second).

(2) 21 déc. 2006, D. 2007. Jur. 835 , hote P. Monv#@P G 2007. Il. 10040, note E. Dreyer, et 10111,

note X. Lagarde ; RTD civ. 2007. 72 , obs. P. Deun@el168 , obs. P. Théry.

(3) Si I'on tient aux derniéres décisions, V. plaL® chambre civile : 18 juin 2009, pourvoi n° 08-1479% nov.
2008, pourvoi n° 07-20778 ; pour la chambre comiakrc V. 13 nov. 2007, Bull. civ. IV, n° 243 ; RO07. AJ.

3010 , 0bs. A. Lienhard, et 2008. Pan. 573, obX. [Eucas ; JCP G 2008. Il. 10009, note D. Choli2 ;
nov. 2008, pourvoi n° 08-10.138 ; pour la chamioaade : V. 3 juill. 2008, pourvoi n° 06-43241.

(4) Civ. 1% 29 juin 1999, 2 arréts, Bull. civ. I, n° 220 &22; D. 1999. Jur. 559 , hote D. Thouvenin, et

Somm. 395, obs. J. Penneau ; RTD civ. 1999. 841
Dubouis.

s.,@bJourdain ; RDSS 2000. 354 , obs. L.

(5) V. ainsi, Civ. ¥, 28 févr. 1984, Bull. civ. I, n° 77, qui ne pagas encore d'obligation de sécurité.

(6) On évoque ici l'arrét symptomatique de'fachambre civile du 9 oct. 2001, Bull. civ. I, n°®24D. 2001. Jur.

3470 , rapport P. Sargos et note D. Thouvenin ; RiVD2002. 176 , obs. R. Libchaber, et

507 , obs. J. Mestre et B. Fages ; RJPF 2002. 28 FacChabas ; RDSS 2002. 255 , obs. L. Dubouis
; ou il est fait application du revirement de jprisdence opéré par Civ?17 oct. 1998 (2 arréts), Bull. civ. I, n°

287 et 291 ; D. 1999. Jur. 145 , hote S. Porchgpetm. 259, obs. D. Mazeaud ; RTD civ. 1999. 83

, 0bs. J. Mestre, et 111 , 0bs. P. Jourdain ; R(¥89.1506 , obs. L. Dubouis.
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V., a titre d'exception semble-t-il unique, Com.n®. 2007, Bull. civ. IV, n° 243, préc.
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dignité de la personne humaine, par le seul fditrgisque grave ne se réalise qu'exceptionnelleptgre la
responsabilité consécutive a la transgression ttie aieligation peut étre recherchée, aussi bietapaere que

par son enfant, alors méme qu'a I'époque deddgiisisprudence admettait qu'un médecin ne conai@tas de
faute s'il ne révélait pas a son patient des risgueeptionnels ; qu'en effet, l'interprétationsjprudentielle d'une



méme norme & un moment donné ne peut étre diffésahon I'époque des faits considérésuéne peut se
prévaloir d'un droit acquis a une jurisprudenceéigg d'ou il suit qu'en statuant comme elle I'a fait;our
d'appel a violé les textes susvisés ».

(20) Civ. 1 21 mars 2000, Bull. civ. I, n° 97 ; Soc. 12 n@®02, pourvoi n° 00-45414 ; Com. 12 nov. 2008,
pourvoi n° 08-10138. Il est également parfois qoesi'absence de « droit acquis a une jurisprudence

constante » : Civ.%32 oct. 2002, Bull. civ. lll, n° 200 ; D. 2003.rJ8613 , hote C. Atias ; RDI 2003.

274 , obs. P. Capoulade ; CiV, & juill. 2004, Bull. civ. II, n° 361 ; D. 2004R| 2619 . Ou
encore, d'absence de droit acquis a une « jurisppgimmuable » : Soc. 7 janv. 2003, pourvoi n46876 ;

25 juin 2003, Bull. civ. V, n° 206 ; D. 2004. Ja761 , hote M. Julien ; 26 nov. 2003, pourvoi n° 01-
45486 ; 25 févr. 2004, pourvoi n° 02-41306 ; 18/j&2005, pourvoi n°® 02-46737 ; 23 févr. 2005, pairv
02-42615 ; 27 sept. 2006, pourvoi n° 04-47484uilB P008, pourvoi n° 06-43241 ; Civ?,218 juin 2009,
pourvoi n° 08-14795.

(11) Civ. 1% 21 mars 2000, et Civ’2 oct. 2002, préc. ; Civ:28 juill. 2004, Bull. civ. Il, n° 361 ; Com. 12
nov. 2008, Soc. 7 janv., 25 juin et 26 nov. 20@3fé&r. 2004, 18 janv. et 23 févr. 2005, 27 sep@eet 3 juill.
2008, préc.

(12) La formule retenue par les arréts du 11 j@i@dRest d'ailleurs quasiment identique a celle ai@.C12 nov.
2008, pourvoi n° 08-10138, préc., qui, elle, sé fiar le rappel de l'office du juge.

(13) En dépit de ce que le Conseil d'Etat put pajtmer : V. les arréts cités par B. Pacteau, Centm
aménager la rétroactivité de la justice ? Sécjuitdique, sécurité juridictionnelle, sécurité gprudentiellein
La rétroactivité des décisions du juge adminidtrBti Seiller dir., Economica, p. 113, spéc. p. Irxite 3.
(14) Ce qui faisait dire a Roubier que « la formilgs droits acquis a I'inconvénient d'envisageetles
situations juridiques sous la forme de droits sttiffe» (n Les conflits de lois dans le temps, Sirey, 192%t
p. 327).

(15) Demolombe, Cours de code civil, I, 1845, p. 43

(16) Ce qui doit étre approuvé. Sur ce pointinéta, n° 14.

(17) Soc. 28 janv. 2004 (2 décisions), pourvoi®240173 et n° 02-40174.

(18) Com. 13 nov. 2007, préc., qui juge ainsi qllapplication immédiate, a I'occasion d'un reviestnde
jurisprudence, de cette regle d'irrecevabilité sdame instance en cours aboutirait a priver le deiear au
pourvoi d'un proces équitable, en lui interdisatdes au juge ».

(19) X. Lagarde, note préc., p. 20.

(20) X. Lagardepp. cit.

(21) P. Sargos, L'horreur économique dans la oglate droit (libre propos sur le « Rapport suréagrements de
jurisprudence »), Dr. soc. 2005. 123.

(22) V. Heuzé, A propos du rapport sur les revinetsiele jurisprudence, JCP G 2005. I. 130, spé8. 6% qui
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auteurs du rapport [sur les revirements de jurtdgmae] ne se soient pas donné la peine de méditer c
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méditation - I'affirmation selon laguelle « la gprudence n'est pas, et ne peut pas étre par @lteeane source
de droit » ? Fallait-il aller lire la suite du texde Batiffol : « Les témoignages sont nombreugealgue les arréts
de la Cour supréme entendent bien énoncer desiga®cet plus précisément des regles qui guidsiimaement
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(23) V. toutefois V. Heuzé, qui estime que « len@went de jurisprudence ne peut anéantir desgofd
|égitimes que dans le cas [...] ou les magistpasdésir de faire de la jurisprudence, choisisdemenoncer a la
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les suites qui doivent étre attachées au reviren@relque opinion que I'on ait de cet aménageniesgrait (37) P. Malinvaudop. cit.
inconséquent de ne pas toujours l'appliquer a aesimilaires ». La question de « l'inconséquerge’ib

pourrait y avoir a ne pas appliquer la solution eas similaires n'est pas celle de la violatiofiate 5 c. civ.,
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Sommaire

Le rapport, qui a été remis le 30 novembre 200Rramier président de la Cour de cassation, sur
les revirements de jurisprudence Note 1 précopimar; remédier a l'insécurité juridique pouvant
résulter de ceux-ci, que la Cour de cassation puissluler dans le temps les effets de sa décision
et s'abstenir d'appliquer aux litiges dont ellesastie la regle nouvelle qu'elle entend substiéuer
celle gu'elle suivait précédemment. L'auteur estioe cette proposition, qui repose sur une
interprétation inexacte de l'affirmation commurepdes laquelle la jurisprudence est une source du
Droit, et une confusion entre la portée de la prtigence et le role de la Cour de cassation, n'est
pas seulement indéfendable techniquement : il densiqu'elle témoigne d'une grave ignorance du
principe constitutionnel de la séparation des poswt constitue une inacceptable provocation a
une rébellion contre |'état de droit.

1.

1. -1 - Les prises de position doctrinales n'ergag par définition mént®® que ceux de qui
elles émanent, elles ne justifient ordinairementé®nse que dans la seule mesure ou elles sont
réellement propres a nourrir un débat d'idées.du@sependant elles prennent la forme d'un
rapport officiel ayant la prétention d'orienterdéution de nos institutions, et qu'elles inspirdas
réactions aussi vivement critiques que celles gui exposées dans le rapport sur les revirements
de jurisprudence qui a été remis a M. le PremiésiBlent Canivet le 30 novembre 2004, il ne
parait pas permis de les accueillir d'un simplesbament d'épaules navré. Parce qu'il est
inconcevable de laisser croire que le silence éyia une approbation, une réplique s'avere
absolument nécessaire.

2. -2 - Les auteurs du rapport avaient a s'ing@mrsur les moyens qui pourraient étre mis en
oeuvre pour remédier aux atteintes a la sécurniidigue que les revirements de jurisprudence sont
parfois de nature a provoquer. Mais de facon tresge, ils ont compris leur mission comme
devant nécessairement aboutir a un simple plaidayéaveur de l'unique solution qu'il est
possible, pour les tribunaux eux-mémes, d'envisaddifficulté : moduler les effets dans le
temps des revirements de jurisprudence dans tewseou leur caractére rétroactif constituerait
une telle menace pour la sécurité juridique.

3. - C'est précisément l'objectif qu'ils se sonsiadlonné qui rendait leur tache si difficile. Bnl

ne sera pas surpris de ne découvrir, tout au lesd@ pages de leur rapport, qu'un seul argument
pour soutenir cette unique solution possible : sdieit " réaliste ".

4. - 3 - Bien entendu, ce simple qualificatif nétend pas méme a l'apparence d'une
démonstration. Bien plus, il n‘apporte strictenméTi au constat d'évidence que, les atteintes a la
sécurité juridique éventuellement provoquées mardeirements de jurisprudence étant la
conséquence de la rétroactivité de ceux-ci, ilewt p étre remédié qu'en faisant obstacle a cette
rétroactivité.

5. - Ce a quoi il sert, par conséquent, c'est sseri¢ a déconsidérer les objections auxquelles se
heurte le reméde en question, en donnant a entgodrieur prise en compte serait la marque d'un
manque de réalisme ou d'un idéalisme coupabléesitimien en quoi il suscite I'indignation. Car en
I'occurrence, ces objections, de nature principafgrjuridique, sont tirées des termes du Code, civil
de la Constitution et, au-dela, des fondementpllesultimes de I'état de droit, que le rapport
envisage en effet avec une légéreté qui ne peutdérée (1). Mais a l'indignation se joint
I'incrédulité. Car la solution préconisée est shifegstement impraticable que I'on ne peut s'expliqu
comment elle a pu séduire des esprits se disantezsoude réalisme (2). Si bien que I'on doit
finalement regretter de ne pas trouver dans lgyam cette pointe d'impertinence qui, pourtant, eQ
sans doute été la condition d'une analyse réellepgtinente de la question (3).

2. 1 - L'indignation

6. -

7. -4 - Le rapport repose tout entier sur cetée igu'une pure " fiction ", que la Cour de cassatio
aurait le tort d'entretenir, fonderait I'affirmatide I'absence de pouvoir créateur du droit de la
jurisprudence, dés lors que la réalité contrairserait plus aujourd'hui " véritablement discuté€é
postulat est doublement inacceptable.

5 - Il I'est en premier lieu parce qu'il n'est jésrde bonne méthode de prendre comme point de
départ d'un raisonnement la conclusion de ce tprgtemps été I'objet de trés apres discussions, qu
ne sont pas négligeables du simple fait qu'ellas @aciennes, sous prétexte qu'elles ne suscitgnt p
guére la contestation. Car, faute de s'étre soigrggauré de son bien-fondé, on s'expose alors
inéluctablement au risque de se méprendre sugtéisation du consensus, souvent seulement
apparent, qu'elle sert a traduire. Et I'on ne padtoccurrence que regretter que les auteursphora
ne se soient pas donné la peine de méditer céitimation de Batiffol, qu'ils reproduisent
cependant : " les discussions sur le point de savta jurisprudence est source de droit ont beapc
plus aujourd'hui pour objet le choix entre lesaasde répondre affirmativement que I'hésitation su
I'affirmative ".

Ce qui est certain est que le juge - tout jugpastseulement celui de cassation - est investi du
pouvoir de créer des regles de droit par I'ardotis Code civil, qui lui interdit de refuser de uig
sous prétexte du silence, de l'obscurité ou dauffisance de la loi. Ce texte, qui se justifie jgar
principe que, dans un Etat de droit, nul ne petiaise justice & soi-méme et que tout différend doi
donc pouvoir trouver une issue judiciaire, non emdnt autorise le juge, mais encore I'oblige a
formuler, pour les besoins de la cause dont isaist, la régle qui sert de fondement a la solution
litige, chaque fois que celle-ci ne peut pas énaédiatement déduite des termes exprés du droit
écrit.

Mais ce qui est tout autant certain est que llarBadu méme Code civil défend au juge - a toug¢ jug
et donc également a celui de cassation - de " pBI(ar voie de disposition générale et
réglementaire sur les causes qui leur sont sourhisiegue ce n'est pas par inadvertance que la
Constitution (curieusement ignorée du rapport)técarAutorité judiciaire " des " Pouvoirs " entre
lesquels elle répartit, dans ses articles 34 efe8%ompétences pour édicter des regles génétaes.
la hiérarchie qui sert de critere a cette répartithéme (pour la loi, les grands principes, aux
réglements, les mesures d'application) informenpleient, si besoin en était vraiment, de I'enjeu des
solutions : ce qui est en cause n'est rien d'auieda forme démocratique de notre mode de
gouvernement !



6 - Et c'est précisément par son refus de comptes mterdiction parmi les composantes de " la
réalité " dont doit partir I'analyse juridique, deepostulat sur lequel repose le rapport appargit
second lieu profondément choquant : du fait mémeette interdiction, I'absence de pouvoir
créateur de droit de la jurisprudence ne peut pasj@alifiée de " fiction ". Et par voie de
conséquence, il est radicalement impossible deesiéwapport lorsqu'il préconise de rompre avec
cette " fiction ", par une " modification du statlé la jurisprudence " consistant & la reconnaitre

" officiellement comme source de droit ", sous @xét que " la profondeur d'ancrage de I'Etat de
droit dans notre pays, avec ce qu'elle supposelitits et de stabilité des institutions
démocratiques, permet sans nul doute de composeld@dogme d'un juge serviteur de la loi ", ou
que " la légitimité des acteurs juridiques ne tigas au respect intangible d'une distribution
théorique des compétences normatives, consistarfaire un départ tranché entre la loi et le

juge ". Non pas tant parce que la " profondeuralsge de I'Etat de droit ", loin d'étre une réalité
en est une simple représentation, dont I'optimissteertainement aussi imprudent que I'était la
croyance, si largement répandue a l'orée du XXaesidans le caractére définitif du triomphe des
valeurs de la civilisation ; mais parce que, eat'de notre organisation démocratique, toute
incitation a " composer avec le dogme d'un jugeitser de la loi " ou avec le respect d'une
distribution, nullement " théorique ", mais congiibnnelle, des compétences normatives constitue,
en soi, une provocation a contredire I'état detdroi

7 - Dans ces conditions, I'affirmation selon latpil jurisprudence est source de droit ne peet-étr
comprise autrement que comme la traduction d'uplsinaisonnement. Elle signifie d'abord que,
si une regle posée par un tribunal pour les best#Era cause dont il est saisi, est satisfaisante,
c'est-a-dire compatible non seulement avec I'ordnocement juridique dans son ensemble mais
également avec le sentiment commun de la justiépaque de sa formulation, elle a vocation a
étre reproduite a l'occasion d'instances relatvess litiges identiques, parce qu'il est raisolenab
de croire alors que les juridictions qui auronéstrancher se laisseront convaincre de son bien-
fondé ; et elle signifie ensuite qu'une régle, m@me satisfaisante, que la Cour de cassation a
maintes fois exprimée, a vocation a étre appliquagdes juridictions inférieures, parce qu'il est
également raisonnable de penser que le sens gpensabilités des magistrats les retiendra d'une
" rébellion " qu'ils savent alors cependant vaingut n'aurait donc pour conséquence que de
retarder l'issue définitive des litiges qu'ils artrancher, en incitant la partie qu'ils auraientlu
condamner a exercer un recours contre leurs dasisio

Mais la raison n'est pas le droit ; et ce n'est mgniidéalement que le droit est une oeuvre de
raison. N'est-ce pas d'ailleurs par son étudejuetides exemples aussi bien que des contre-
exemples que l'oeuvre de la doctrine se distinae@®me de celle de simples documentalistes ?
Si bien que I'on ne saurait confondre I'état dit@ec le produit d'un raisonnement. Car les
conclusions du raisonnement sont parfois démerftasest tout particulierement ce qui se produit
en cas de revirement de jurisprudeti¥g?

8 - Aussi bien faut-il inéluctablement conclure daeéalité juridique - et la question posée
n'intéresse que celle-1a - est que la jurispruderest pas, et ne peut pas étre par elle-méme une
source du droit. Avec cette premiere conséqueneegjului est interdit de refuser de faire
application d'une loi, un tribunal est en revanithgours dans son droit lorsqu'il ne reconduit pas
une solution précédemment affirmée par lui-mémsidiisn que par une autre juridiction, flt-elle
d'un degré supérieur au si&#> Et avec cette deuxiéme conséquence que, si utie est

nécessairement en faute lorsqu'elle adopte un ctempent contraire a I'ordre expres de la loi, elle
ne l'est jamais en raison de cette simple circogstgu'elle prétend déduire des faits de la canse u
solution opposée a celle qui est jusqu'alors retgram la jurisprudence. Mais avec surtout cette
troisieme conséquence, que le rapport a bien éoréprocher a la Cour de cassation de tirer, qu'un
plaideur n'a aucun droit acquis au maintien d'urisgrudence quelconque.

Ainsi n'est-il en aucune fagcon permis d'adhéreramnceptions de la réalité sur lesquelles repose le
rapport considéré. Mais il est tout aussi radicalgnmimaginable de se rallier aux solutions qu'il
propose.

3. 2 - L'incrédulité

8. -

9. - 9 - On ne peut manquer d'étre étonné quefmrg qui convient, dans de longs développements,
de la difficulté d'identifier les revirements deigprudence, s'abstient de proposer la moindre
définition de la jurisprudence elle-méme. Pourtaes auteurs ne pouvaient ignorer la grande
diversité des réalités que recouvre le phénomeispjudentiel, non plus que I'extréme complexité
du processus qui, du fondement, parfois seulemmpiidite, de la solution retenue a I'occasion d'un
litige donné, aboutit a la croyance éventuelle alps social en I'existence d'une regle véritatile, e
qui résulte tout a la fois de l'attitude ultériedesl'ensemble des juridictions, souvent partagéae
I'ignorance, 'adhésion, la résistance et la régign, des commentaires de la doctrine saV¥té
eux-mémes constitués d'explications, d'extrapalatide critiques, de réserves, d'approbations et de
justifications, et enfin des synthéses plus ou méables qu'en offrent les ouvrages de vulgaosati
la presse, spécialisée ou non, et les représemtastsyndicats ou des associations les plus dicerse
Mais c'est ce processus méme qu'ils ont cru dengjliger. lls sont partis d'une conception
manifestement abstraite de " la jurisprudence I'egplique le caractére tres artificiel des solnsio
dont, par transposition d'analyses valant excluserg a propos de la loi, ils préconisent I'adopébn
qui tiennent en deux propositions : il faudrait dm€our de cassation se reconnaisse a elle-méme le
pouvoir de moduler dans le temps les effets dasemaents de jurisprudence ; et il faudrait qu'elle
n‘use de ce pouvoir que dans les cas ou la rétrid@ates revirements serait de nature a porter
atteinte a des intéréts légitimes. L'une et l'adérees deux propositions sont totalement irréslist

1° - L'idée méme que la Cour de cassation podomituler des regles qu'elle n'appliquerait pas aux
litiges qui en sont I'occasion se heurte a touteadrie d'objections insurmontables.

10 - Certaines sont a nouveau d'ordre juridiquesifia solution n'est évidemment pas compatible
avec l'article 4 du Code civil qui, on I'a vu, rermet au juge d'édicter des regles que pour lesrises
de la cause débattue devant lui. Car si la Cowmdsation ne fait pas immédiatement application de
la régle nouvelle qu'elle pose a I'espéce doneslisaisie, cette régle ne peut étre considérémeo
dictée par les besoins de la cause : elle ne sengrétile qu'a la solution de litiges ultériewrsst-a-
dire a des causes dont la Haute juridiction n‘astgmcore saisie. Et par voie de conséquence, la
solution contredit l'article 5 du méme code, quailpbe les arréts de reglement.

Les auteurs du rapport, il est vrai, s'en défendenproposant que la solution nouvellement retenue
mais non immédiatement appliquée n'ait aucun effetraignant, ni pour la Cour régulatrice, ni pour
les juges du fond. On reviendra bientét sur leséquences de cette proposition. Mais ici, on doit
confesser la difficulté que I'on éprouve a la cbeicavec I'affirmation préalable de la nécesséé d
reconnaitre officiellement que la jurisprudenceues source de droit. Faut-il comprendre qu'un
revirement de jurisprudence ne produit pas une eljurisprudence ? Ou que la jurisprudence ne
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mérite plus d'étre reconnue comme une source dulairequ'elle procéde d'un revirement ? On
aurait d'autant plus souhaité quelques mots deatin sur ce point que, comme on l'a indiqué, le
rapport ne se donne nulle part la peine de défaiu'il entend par " jurisprudence " et que, par u
glissement sémantique servant uniquement a jugijfil réserve a la seule Cour de cassation le
pouvoir de moduler dans le temps les effets dasements qu'elle décide, il considére que c'est a
la Cour de cassation seule que le pouvoir de de&eregles jurisprudentielles appartient, sous le
prétexte contestable qu'il " ne saurait y avoijutlisprudence judiciaire que de la seule Cour de
cassation ".

11 - Quoi qu'il en soit, il est certain que, comgment a ce que soutiennent les auteurs du rapport
la Cour de cassation ne pourrait de sa seule gfaiie ainsi évoluer son réle. Car ce qui lui est
proposé est de se laisser distraire de sa fonetiwhctionnelle, qui est de trancher des litigesur
mieux pouvoir " faire de la jurisprudence ", ennfimtant des régles, contraignantes ou non, dont
elle avertirait que ce seraient celles dont ellésaerait de faire application a des faits idardi

a ceux de la cause, mais se produisant postérientema date de sa décision. Au point que I'on
ne comprend plus méme la nécessité de lier saidonjctridictionnelle a cette attribution
évidemment tres différente. Car si la regle noevelest de toute fagon pas applicable a I'espéce,
pourquoi la Cour de cassation ne pourrait-ellerpgiementer la filiation adoptive a I'occasion d'un
litige relatif & la coassurance ? Pourquoi mémaitetle besoin d'une cause a juger pour fixer les
regles applicables a des litiges a venir ? Autrérdigénpourquoi faire ainsi dépendre I'évolution de
la jurisprudence de I'esprit de sacrifice des gimtles, a qui serait désormais demandé d'intreduir
des pourvois uniquement pour se faire expliquelsgibivent perdre leurs proces lorsqu'ils ont
parfaitement raison au fond, et les gagner lodsqurit tort ? A I'évidence, il faudrait, pour fomde
une telle transformation de la mission de la Caucaksation et des rapports des justiciables avec
la Justice, beaucoup plus méme qu'une simpleclest une modification de la Constitution qui
serait nécessaire.

Il est fort regrettable que les auteurs du rapgierit été insensibles a ces considérations purement
juridiques. Mais on s'étonne qu'ils aient été ggale inconscients des objections pratiques, qui ne
sont pas moins décisives.

12 - On a dit que le rapport suggére que les gorétdant a des revirements de jurisprudence
n‘aient aucun effet contraignant pour I'aveniégdtd, aussi bien de la Cour de cassation que des
juridictions inférieures, parce que ses auteunstigas voulu encourir le reproche de méconnaitre
l'article 5 du Code civil. Méme s'il n'apparait pgsils s'en sont réellement préservés par cette
simple précaution, la proposition est heureuse lai& que le réalisme oblige a voir, derriere
chacune des formations de la Cour de cassatiorassemblée d'hommes et de femmes qui se
renouvelle en permanence, et qu'un délai de pliss@wnées séparerait nécessairement la décision
de revirement du moment ou la Haute juridictioraitua connaitre des litiges auxquels la régle
nouvelle pourrait étre appliquée, la solution cainér edt obligé a considérer que les magistrats en
fonction a une époque donnée aurait le pouvoiredeéux qui viendraient ensuite exercer les
mémes fonctions, ce qui est totalement indéfendable

Mais s'ils ne sont pas liés, c'est que la reglevelteipourra n'étre jamais appliquée, parce qu'elle
sera remplacée par une regle différente, pas dagamtpplicable a la cause qui aura été I'occasion
de sa formulation, et peut-étre contredite elle-m@ar une troisiéme régle avant d'avoir a son tour
pu recevoir effectivement application. Si bien ghacune de ces regles nouvelles n'aura servi a

rien, sinon a engendrer chez les justiciables dggions qui seront déjouées, sans qu'il soit pour
autant permis de s'en déclarer choqué. Car les aleéevirement n'étant pas des arréts de régtemen
et les justiciables étant donc informés qu'ils nibeffets contraignants a I'égard de personnajrauc
plaideur ne pourra prétendre avoir un droit acgueur application. On le voit donc, la solution
proposée ne porterait aucunement reméde a l'ins&guidique ; elle ne ferait que I'aggraver, en
déconsidérant totalement I'institution judiciaicegatrice d'un droit ineffectif et potentiellement
inutile auquel la prudence obligerait a ne pasese f

2° - Mais si la solution est impraticable, c'estlégient parce qu'il est radicalement impossibliide
attribuer un domaine correspondant a l'objectiéképipoursuit. Sans doute les auteurs du rapport
considerent-ils justement que les revirements dspudence ne sont cause d'insécurité juridique
que dans les cas ou leur rétroactivité ruine Igisibées prévisions des parties. Mais - et c'esjuie
explique gu'ils plaident en faveur de I'abandofedefiction " d'aprés laquelle la jurisprudenca n'
pas un pouvoir créateur de droit - ils considegeret les prévisions des parties sont légitimesepar |
simple fait qu'elles sont celles-la mémes que peamele nourrir la jurisprudence antérieure au
revirement. Et ils estiment que, par un raisonnernmeabstracto, il faut tenir ces prévisions pour
avérées lorsque le comportement des parties, nbensent a effectivement été dicté, mais encore
pourrait l'avoir été par cette jurisprudence aertéa. Ce double parti est pourtant en contradiction
flagrante avec les termes mémes de la questioreposé

13 - En effet, lorsqu'un revirement de jurisprudeast envisagé, c'est, par hypothése, que la@oluti
antérieurement retenue n'apparait pas satisfaidéinseelle n'apparait pas satisfaisante, c'est, e
principe (on tirera ultérieurement les conséqueded&exception), parce que son application a une
espece donnée conduit a des résultats inoppodurgarce qu'elle n'est pas compatible avec I'esprit
sinon méme la lettre de la loi. Mais si telle eseffet la cause de l'insatisfaction des magistedtss

il y a tout lieu de penser que les justiciablesanticonnaissance de cette solution ne peuvent
qu'avoir conscience qu'elle est, a tout le moirsgudable, et par suite susceptible d'une remise en
cause. Si bien que, s'ils peuvent certainementindespoir qu'elle sera maintenue, il est asserm
contestable de considérer que cet espoir mérgadéfication de prévisions légitimes.

Et tel est ce dont on se persuade aisément lof'sguexamine avec un peu d'attention les
illustrations que le rapport propose en guise ditiygses dans lesquelles la rétroactivité des
revirements de jurisprudence devrait, selon lug étartée.

14 - C'est ainsi qu'apparait fort contestableifatition que les " anticipations Iégitimes " destipa
sont méconnues chaque fois que " le reviremeneéméa rendre nul tout ou partie d'un acte juridique
valable sous I'empire de la solution abandonn€at'si la nullité est prononcée, c'est par hypahes
méme que l'acte apparait socialement néfaste oladjberté contractuelle a été utilisée par I'des
parties, la plus forte ou la moins scrupuleuser pbtenir de l'autre un avantage injuste. Et dedtat
de fait, les contractants avaient vraisemblableroenscience ; en tout cas, ils ne pouvaient pas
Iégitimement ne pas en avoir conscience. Par coeségs'ils pouvaient sans doute espérer que cet
état de fait continuerait a n'étre pas sanctiolanggule chose qu'ils étaient réellement en dmit d
déduire de la jurisprudence antérieure est qait gtsqu'alors seulement toléré. Cette analyse
explique en particulier qu'a la différence des arg@u rapport, on ne voit pas en quoi la Cour de
cassation mérite le reproche d'avoir porté atteinteprévisions Iégitimes des employeurs lorsque,
rompant avec sa tolérance antérieure, elle a déa@d02 qu'une clause de non-concurrence insérée
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dans un contrat de travail ne devait pas proddiet & I'entrave a la liberté du travail qu'elle
imposait au salarié était dépourvue de contrepfngaciere.

15 - Pas davantage ne peut-on se laisser convgiacta seconde hypothése que le rapport
envisage pour définir le domaine de la solutiorppsge : celle dans laquelle " un comportement
licite devient fautif par suite du changement gierisprudence. Car " I'exemple le plus
caractéristique " qu'il en donne, et qui est peidarét rendu le 9 octobre 2001 a propos d'une
affaire de responsabilité médicale, illustre trismierreur de perspective que ses auteurs
commettent en la matiére (Cass. 1re civ., 9 0€120° 00-14.564 : Juris-Data n° 2001-011237 ;
Bull. civ. 2001, I, n° 249 ; JCP G 2002, I, 10046te O. Cachard). On sait que, dans cet arrét, la
Cour de cassation a décidé qu'un médecin avait (@omme faute pour s'étre abstenu, en 1974,
d'informer sa patiente des risques exceptionnedguals I'exposait I'intervention qu'il envisageait
de lui faire subir. Les auteurs du rapport s'enwdmet, en raison du fait que I'obligation
d'information des médecins " n'a été consacrédaparisprudence elle-méme, qu'en 1998 ". Mais
leur position s'explique uniquement par le faiflgyartent du postulat inexact que la fonction de
la Cour de cassation est, non pas de trancheitiges, mais, en I'occurrence, de définir
abstraitement les obligations des médecins. Glars'gn étaient tenus a la mission réellement
dévolue a l'autorité judiciaire, il leur serait@@mment apparu que la question posée a la Haute
juridiction était alors exclusivement de savoiresi, 1974, il était tolérable qu'un médecin manque a
ce point d'égard envers sa patiente qu'il ait pagire a sa place la décision d'une opération ntettan
sa vie en danger. Et lorsque, comme on le doipaze la question en ces termes, il est manifeste
gu'une réponse négative n'a plus rien de choquiant.au plus peut-on faire valoir que, dans le
contexte de I'époque, une réponse affirmativeate Peut-étre pas été davantage. Mais ce a quoi
oblige cette maniere d'appréhender la questiost, &'B2connaitre qu'une telle réponse affirmative
n'e(t en rien constitué un revirement de jurispngdepar rapport a la décision rendue en 1998, ou
une modulation dans le temps des effets de cetisidé : elle e(it seulement signifié que, selon les
appréciations de la Cour de cassation, ce qui foeneore étre toléré d'un médecin en 1974 ne
méritait plus de I'étre en 1987 (date des faitsjaals se rapporte l'arrét de 1998), compte tenu de
I'évolution qui s'est produite dans l'intervallel'tie que le corps social a des devoirs des
médecins envers leurs patients.

16 - Autrement dit, on retrouve dans les analysesagport a propos de l'une et l'autre des deux
hypothéses pour lesquelles il préconise d'écatattioactivité des revirements de jurisprudence,
le vice fondamental que nous dénoncions d'emidédieu de considérer que le droit qui se déduit
de la jurisprudence est une oeuvre de la raissmaseurs le regardent comme un acte d'autorité,
derriere lequel celui des plaideurs auquel il agbfable serait toujours autorisé a se réfugier, et
devant lequel son adversaire serait au contraijeuos tenu de s'incliner. Mais ce faisant, ils
oublient que, dans un Etat de droit, un acte dt@étoe vaut qu'a la condition que son auteur soit
détenteur du pouvoir de I'édicter.

Dans ces conditions, il faut conclure qu'un reviatrde jurisprudence ne peut jamais porter
atteinte a des prévisions légitimes lorsque, colihereva en principe, il est inspiré aux magistrats
qui le décident par l'unique souci de donner adlitatintéréts qui oppose les parties une solution
satisfaisante, c'est-a-dire celle qui, en l'espece parait la plus juste. Tout au plus peuvent-il
alors décevoir de simples espoirs, dont on monpeuaquoi ils n'ont pas a se préoccuper, méme

lorsqu'ils ont fondé des calculs économiques eisdedt I'équilibre financier de tout un secteur
d'activités.

17 - Il s'ensuit que le revirement de jurisprudemegeut anéantir des prévisions légitimes que dans
le cas contraire a ce principe : celui ou les niegis par désir de faire de la jurisprudence,
choisissent de renoncer a la solution, sinon pheérd satisfaisante, du moins conforme aux
prescriptions de la Loi, a laquelle aurait con@uit'espece la régle dont ils faisaient jusqu'alors
application, pour édicter une regle nouvelle quiah a un résultat auquel ils savent que les garti
ne pouvaient pas raisonnablement s'attendre. Tphegxemple ce qui se produit lorsque, par souci
de créer " un environnement favorable a l'arbitiaggrnational ", ou " d'améliorer le sort des
victimes ", ils mettent a la charge d'un plaidene obligation a laquelle celui-ci ne pouvait serero
tenu, ni d'aprés le sens commun de la justicay té@me de la mise en oeuvre logique des regles
composant l'ordonnancement juridique positif.

Mais dans ce genre de situations, le reméde prqgandé rapport est encore irréaliste. Car, pauee q
ses auteurs sont conscients que la preuve podewattentes des parties ne peut, en pratiqueisiama
étre rapportée, ils préconisent de différer I'agggion de la régle nouvelle, non seulement lordigu'e
contrarie effectivement, mais encore chaque fosligupourrait contrarier des prévisions légitimes.
Mais, puisque cette régle nouvelle est par hypethésitraire, la seule prévision légitime que les
justiciables peuvent entretenir postérieuremeiingasioption est qu'elle sera aussitét abandonrete. D
sorte que, s'il devait étre tenu compte de cesgioés seulement vraisemblables, la régle nouvalle
pourrait jamais étre effectivement appliquée. Lgesae alors ne serait-elle pas plutét de s'abstenir
l'adopter ?

Il est vrai que la simple évocation d'une jurisgnick délibérément injuste et arbitraire sera
cependant regardée comme une marque d'impertinétest.donc elle qu'il reste a justifier.

4. 3 - L'impertinence

10. -

11. - 18 - Nul ne peut disconvenir de l'importagae revét la jurisprudence pour la connaissance et
la compréhension du droit positif. Mais ce qui reond réle si précieux, c'est le caractére trés
progressif de ses apports : c'est par petites ésuslhiccessives, qui lui sont dictées par les
particularités de chacune des espéces qui conrtilBuga formation, qu'elle apporte a la loi tolgss
précisions et les nuances qui, d'une part, asstadaguation de celle-ci aux réalités qu'elle
ambitionne d'ordonner, d'autre part garantissepataite cohérence de l'articulation des regléseen
elles. Mais ces vertus de la jurisprudence n'ésdfit en rien l'aptitude de telle ou telle juridict
s'agirait-il de la Cour de cassation, a poserraéene, ex abrupto, des régles générales. En effet, |
formulation de celles-ci implique, outre une légité démocratique indispensable a l'autorité des
choix dont elles sont nécessairement la traductina,expertise technique dont dépend évidemment
la pertinence des choix en question, et qui le ptusrent conduit a les exprimer sous la forme d'un
principe assorti de nombreuses exceptions, ellesen&ujettes a d'éventuelles dérogations. Or il est
certain que les tribunaux, qui n'ont pas le poudsifaire ces choix, ne doivent pas se le voir
reconnaitre : d'abord parce gu'ils ne disposentipasnoyens matériels de son exercice ; ensuite
parce qu'il serait de toute fagon malsain de Iedetroyer.

19 - De la premiére de ces deux objections, lesuasiiu rapport ont une certaine conscience
puisqu'ils recommandent que tout revirement dsguddence soit précédé d'un débat ouvert aussi
largement que possible aux " organisations et septénts des intéréts " que la décision projetée

12



pourrait affecter. Mais outre que le procédé skradtrvite d'une lourdeur incompatible avec
I'encombrement du rdle de la Cour de cassatiow iEsout finalement rien : car comment
contréler la valeur des arguments techniques @néiers qui seraient avancés par ces

" représentants " supposés représentatifs ? Unireéodes experts indépendants serait
indispensable, mais en I'état de nos conceptidasves au service public de la Justice, trés
différentes de celles qui valent aux Etats-Unist demapport semble vouloir s'inspirer, on ne voit
pas comment il serait financé.

20 - Mais par-dessus tout, il apparait que l'idéager I'Autorité judiciaire en rivale du Parlerben
procede d'une conception condescendante et tnégipese de la démocratie représentative, dont
le rapport témoigne clairement lorsqu'il énoncd glest " pas raisonnable d'imaginer que le
|égislateur puisse montrer une réactivité suffisgrur assurer I'évolution et I'adaptation du droit
aux réalités du monde ". Si I'on veut bien fairstedztion de I'emploi qui est ainsi fait d'un
nouveau qualificatif parfaitement inadéquat -yl a'rien de déraisonnable a laisser au législdgeur
soin d'adapter le droit aux " réalités du mondeuisque, davantage encore que son role, c'est sa
raison d'étre méme et que, selon la Constitutigrsdul peut Iégitimement le faire - cette
affirmation doit sans doute étre comprise en ce gee, selon ses auteurs, le Iégislateur
mangquerait en fait d'une suffisante " réactiviguX évolutions nécessaires, ce qui justifierait que
I'on encourageét les juges a remédier a sa relgiefassivité.

21 - Quoiqu'elle soit largement répandue, I'anatysst pas sans réplique. D'abord, elle est
nuisible, en raison des effets pervers évidenta delution qu'elle défend : en se substituant au
Iégislateur, les tribunaux le dissuadent d'assws@gresponsabilités puisqu'ils réduisent, au plan
politique, le besoin de son intervention, et rezatdu découragent I'adoption de mesures qui, au
plan technique, seraient beaucoup plus adaptéediegrsité des hypothéses méritant d'étre
envisagées que celles gqu'il leur est matériellepessible de retenir eux-mémes.

L'exemple de la jurisprudence qui s'est dévelogpgartir de I'article 1384, alinéa 1er, du Code
civil est a cet égard édifiant. D'un c6té, elleaaabouti a un systéeme de responsabilité dont chacun
des éléments est la source de profondes, et satesidémédiables, incertitudes - que I'on songe a
la définition du gardien, a celle de la force mageet de son role, a celle, plus largement, de la
causalité et des modalités de son appréciatiomsulg comportement de la victime ou le role
passif plutdt qu'actif de la chose, a l'identitécdax qui doivent répondre d'autrui et des conalitio
dans lesquelles ils en sont responsables, et¢uikadtre coté, elle aura sans nul doute empéché,
outre le développement de régimes de responsahifiiscamment diversifiés suivant les causes de
dommages, I'adoption d'un systéme équitable etdiseement maitrisable de réparation, fondé sur
une répartition cohérente et moralement justifiatdece qui doit effectivement relever de la
responsabilité civile plutét que de fonds d'indesation collective, et de ce qui mérite d'étre
abandonné a l'assurance privée.

22 - Mais si I'analyse est nuisible, elle est égalet injuste. Car I'expérience montre que le
Iégislateur sait prendre ses responsabilités lersgla s'avere réellement indispensable, et
notamment dans I'hypothése, dont les auteurs gorage préoccupent trés justement, ou une
position prise par les tribunaux risque d'avoir dgeercussions économiques néfastes. Il n'hésite
pas alors a adopter des lois de validation rétigaou a imaginer des solutions de compromis qui
ménagent les intéréts de toutes les parties e 8883 N'est-ce pas ce qu'il a fait encore
récemment, dans le domaine de l'assurance de segplité, a propos des clauses " base

réclamation " que la jurisprudence avait condameéesison des conséquences abusivement
rigoureuses qu'elles pouvaient parfois entrainar [es assurés ? Et cet exemple méme n'est-il pas
révélateur de la supériorité de la loi pour I'angmaent des effets des revirements de jurisprudence
Car la ou les tribunaux n'avaient le choix gu'etaneullité et la validité de ces clauses, le lixgeur
jouissait d'un éventail illimité de possibilitésysarbitrer les intéréts qui devaient étre consgiglget
pouvait au surplus aménager un régime transitaive [gs situations constituées antérieurement a
I'expression de sa position.

En définitive, il apparait ainsi que, si la rétrté des revirements de jurisprudence est
incontestablement la cause d'une certaine inséquritlique qui devrait retenir les tribunaux d'une
trop grande inconstance, il ne peut ni ne méré@gaen leur pouvoir d'y remédier, si bien qu'ds n
doivent pas autrement s'en soucier. Car leur nmgsist pas de disposer des causes qui ne leur sont
pas soumises. |l est uniquement, entre la loi gupeut ni ne doit chercher a tout prévoir, et le
gendarme chargé, éventuellement par la contraietlg faire respecter, de veiller avec rigueur et
humanité a ce gu'elle recoive toujours applicatiomformément aux objectifs qu'elle se donne. Et si
ce rble leur semble plus humble que celui du latgsir, ils auraient tort de le croire moins utile o
moins noble : n'est-ce pas de son accomplissemendépend fondamentalement la réalité méme de
I'état de droit ?

V. Entretien avec G. Canivet, Les revirements dispuudence ne vaudront-ils que pour l'avenir ? :
JCP G 2004, I, 189. - Colloque sur le rapport caupe de travail sur les revirements de
jurisprudence... apercu rapide : JCP G 2005, &ct. 4

Note 1V. infra note (5Note 2Et il faut par-dessus tout se défier des artifbestinés a faire colte
que codte coincider la réalité du droit avec cgpirproduit du raisonnement. Ainsi en va-t-il tout
particulierement de celui consistant a prétendherglaissant prospérer une jurisprudence, le
|égislateur en ratifierait implicitement les sobts. Car la seule chose que puisse conduire a faire
admettre ce genre de fictions - ici, le terme rpastimpropre - est que la " régle jurisprudergigll
serait, par I'effet d'une telle ratification, élevé&la dignité d'une régle Iégislative. De sorte,qu
compte tenu du principe de la hiérarchie des nartoaesrevirement de jurisprudence serait alors
nécessairement exclMdte 3Ce qui ne signifie évidemment pas que, dans bicede ce droit, il n'a
aucun compte a tenir des prévisions que les pati@ent pu fonder sur I'état de la jurisprudence
antérieure ; mais ces prévisions ne peuvent dsetelécision : elles constituent seulement I'une des
composantes éventuelles de la solution justedpitiirechercheNote 4Est-il indispensable
d'indiquer que " la doctrine ", qui ne constitueriem une entité, et qui ne remplit d'ailleurs
efficacement son réle (éclairer les choix de cauwogt le pouvoir d'édicter des normes individuglle
ou générales) que lorsqu'elle est divisée, n'estipaantage que la jurisprudence une source du
droit Note 5Et lorsqu'en dépit de I'émoi provoqué par unesputidence nouvelle, il ne réagit pas,
c'est qu'il n'y a pas lieu de réagir. Ainsi, lorsd@ Cour de cassation, par son arrét du 9 fév688,
(Cass. 1re civ., 9 févr. 1988, n° 86-11.557 : Beill. 1988, I, n° 34) a tres justement décidé
d'appliquer l'article 1907 du Code civil aux int&r@ébiteurs des comptes courants, le ministere des
Finances a immédiatement procédé a I'évaluatiarodtipouvant en résulter pour les banques. Il ne
s'est pas moins abstenu de toute initiative augudzarlement, parce qu'il a eu conscience que ce
co(t, trés élevé (50 milliards de F selon les iatiims de Ch. Mouly auxquelles se référe le rapport
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10 milliards d'aprés I'Avocat général Jéol : comslCass. com., 12 avr. 1988, n° 87-11.199 : Bull.
civ. 1988, IV, n° 130 ; D. 1989, p. 309), ne sepais réellement supporté, faute pour la plupart des
titulaires de comptes de formuler effectivementdetamations, et qu'en toute hypothese, il ne
suffirait pas a mettre en péril la survie des é&abments financiers. Et de fait, on n'a pas
connaissance de la défaillance financiére de lelopnque d'entre eux, qui flt la conséquence de
cette jurisprudence.

V. Entretien avec G. Canivet, Les revirements dispuudence ne vaudront-ils que pour l'avenir ? :
JCP G 2004, |, 189. - Colloque sur le rapport cauge de travail sur les revirements de
jurisprudence... apercu rapide : JCP G 2005, &ct. 4

Note 1V. infra note (5)Note 2Et il faut par-dessus tout se défier des artifibestinés a faire colte
gue colte coincider la réalité du droit avec ceplrproduit du raisonnement. Ainsi en va-t-il tout
particulierement de celui consistant a prétendrengiaissant prospérer une jurisprudence, le
Iégislateur en ratifierait implicitement les sobrts. Car la seule chose que puisse conduire a faire
admettre ce genre de fictions - ici, le terme rpastimpropre - est que la " régle jurisprudergiéll
serait, par I'effet d'une telle ratification, élevéla dignité d'une regle Iégislative. De sorte,qu
compte tenu du principe de la hiérarchie des ngrtoesrevirement de jurisprudence serait alors
nécessairement exclldte 3Ce qui ne signifie évidemment pas que, dans boede ce droit, il
n'a aucun compte a tenir des prévisions que leepavaient pu fonder sur I'état de la
jurisprudence antérieure ; mais ces prévisionseoegnt dicter sa décision : elles constituent
seulement I'une des composantes éventuelles diutaa juste qu'il doit recherchélote 4Est-il
indispensable d'indiquer que " la doctrine ", geliconstitue en rien une entité, et qui ne remplit
d'ailleurs efficacement son rdle (éclairer les ghi® ceux qui ont le pouvoir d'édicter des normes
individuelles ou générales) que lorsqu'elle esisé®, n'est pas davantage que la jurisprudence une
source du droit[Rote 5Et lorsqu'en dépit de I'émoi provoqué par unesprtidence nouvelle, il ne
réagit pas, c'est qu'il n'y a pas lieu de réagisiAlorsque la Cour de cassation, par son atrét d

9 février 1988, (Cass. 1re civ., 9 févr. 1988, 6°18..557 : Bull. civ. 1988, I, n° 34) a trés
justement décidé d'appliquer l'article 1907 du Cait aux intéréts débiteurs des comptes
courants, le ministére des Finances a immédiateprenédé a I'évaluation du codt pouvant en
résulter pour les banques. Il ne s'est pas mostemab de toute initiative aupres du Parlement,
parce qu'il a eu conscience que ce co(t, tres évanilliards de F selon les indications de Ch.
Mouly auxquelles se réfere le rapport, 10 milliaddgpres I'Avocat général Jéol : concl. ss Cass.
com., 12 avr. 1988, n° 87-11.199 : Bull. civ. 19B8,n° 130 ; D. 1989, p. 309), ne serait pas
réellement supporté, faute pour la plupart detaties de comptes de formuler effectivement des
réclamations, et qu'en toute hypothese, il nersitffpas a mettre en péril la survie des
établissements financiers. Et de fait, on n'a pasaissance de la défaillance financiére de I'un
quelconque d'entre eux, qui fat la conséquencetle girisprudence.
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Le revirement pour l'avenir

Etude par Christian MOULY

Sommaire

INTRODUCTION

1. — Les revirements de jurisprudence ont un effebactif. et c'est la leur principal inconvénient
lls sont certes nécessaires, car ils permettedapitar les solutions jurisprudentielles a révolutio
des arguments. lls sont également nécessairels taduisent la vie du droit et de la controverse.
Mais ils sont dangereux car ils modifient dansdegg des millions de situations, alors méme que
leurs auteurs avaient fidelement respecté lesisnkibu prescriptions alors en vigueur.

2. — Quelques revirements récents en matiere b@ncat donné la mesure de cette rétroactivité.
Lorsque le 9 février 1988, la Cour de cassationb@asment déclaré queticle 1907 du Code

civil s'appliquait au régime de l'intérét débiteur demptes courants, alors qu'elle admettait le
contraire depuis un siécle et demi, le Ministere fileances a évalué a 50 milliards de francs le
co(t de la rétroactivité de cette décision. Casimme qu'auraient di rembourser les banques a
leurs clients pour avoir prélevé des intéréts sanavoir indiqué le taux au préalable, si tousdeur
clients en avaient demandé la répétition. Lorsquisloctobre 1991 la méme Cour de cassation a
affirmé que les déclarations de créances devaiensi@gnées par un mandataire spécialement
autorisé, des milliers de créances déclarées pdirecteur du contentieux ou un directeur
d'agence des banques ont été remises en questisg$il soit possible de les régulariser en
raison de I'expiration des délais. Lorsque le mfimag la Cour de cassation décidait,
contrairement a la pratique antérieure, que legtscde crédit-bail devaient revendiquer les biens
auprés du mandataire liquidateur ou de I'admin&trades milliards de francs furent perdus. la
encore sans possibilité de régularisation.

3. — La Cour de cassation frangaise percoit bigiffeculté : dans les deux premiers exemples ci-
dessus, elle usa d'artifices pour limiter la réttioéé dans le temps ; un arrét du 12 avril 1988
n'exigea le taux d'intérét qu'a compter du 12 seipte 1985 : un arrét du 14 décembre 1993 permit
de produire tardivement le mandat d'agir en justiiesoutenable rétroactivité des revirements de
jurisprudence (I) est devenue sensible aujour@hufrance. Elle a fait I'objet d'amples réflexions
et de solutions par les juridictions supérieuresgiencipaux pays occidentaux : le revirement
n‘ayant d'effet que pour l'avenir est une pratigjea assise dans d'autres pays et dans la
Communauté européenne (II).

I. — L'INSOUTENABLE RETROACTIVITE : LES REVIREMENTRCTUELS

4. — La portée des revirements de jurisprudenceadtastée. L'effet normatif des décisions de
jurisprudence. qui en est le démultiplicateur,trpes totalement admis (A). En méme temps les
auteurs s'accordent pour constater et déplorétriaactivité qui est attachée a ces décisions, et
spécialement aux revirements (B).

A. — L'EFFET NORMATIF DES DECISIONS DE JURISPRUDEEC

5. — Malgré larticle 5 du Code civjlqui prétendait interdire les arréts de reglemiérst
généralement admis aujourd'hui que la jurisprudestene source de droit et que la Cour de
cassation dit la regf&® Elle est devenue I'égale du législateur, I'édal€onseil d'EtAfe?

J'égale du juge de common law. I'égale de la Ceyustice des Communautés européennes qui

« dit pour droit les solutions qu'elle formulegbée de la Cour européenne des droits de I'homine qu
prend en considération I'effet erga omnes de sesiogs'2e3

6. — Ce n'est pas la seulement I'effet de l'intdgtion de régles ou de solutions antérieures.'€¢ n
pas la I'effet d'une découverte de solutions cuetjrétations préexistantes que la Cour de cassati
révélerait. C'est |a I'effet de toute décision derdontenu est admis au-dela du cercle des partiies
litige. Deés lors qu'une décision de la Cour de atims est reconnue par les juridictions inférieures
comme une ligne a suivre, elle a un effet normB¥fs lors que cette décision instaure I'unité de la
jurisprudence, et s'impose par l'autorité moral@é@tarchique de son auteur, elle devient norme.
L'effet normatif donne une efficacité erga omnéss solution de droit que contiennent certains arrét
des cours supérieures et concrétise la fonctidicatrice de la Cour de cassation.

7. — Les raisons de cet effet normatif sont eneélargies a la nécessaire intervention du juge pou
compléter la loi ou pour suppléer la carence disl&gur, pour réagir aux besoins du corps sotial e
pour formaliser les évolutions de la communautéjuiestes. L'effet normatif des arréts d'une
juridiction supérieure ne peut plus étre contdstiticle 5 du Code civilut tres tot frappé

d'abrogation tacite. La publication des arréts,lgu@our de cassation assure elle-méme avec un soin
jaloux®e4 est une preuve de cette portée normative. Qitaandesoin de les publier s'ils n‘avaient
d'effet que pour les parties ?

Mais cette jurisprudence qui accede a la qualitéodece de droit est un instrument malcommode. La
rétroactivité de ses normes est intolérable.

B. — DIFFICULTES ACTUELLES LIEES A LA RETROACTIVITE

8. — Dans un Etat de droit, oul les solutions juyigis tracent le paysage dans lequel chaque individu
détermine ses prévisions et ses actions, seulésdomssibles des normes et solutions connues de
tous au moment ou les prévisions sont forméeseatdéons engagées. Les normes ne doivent pas
étre rétroactives, car la rétroactivité fausseltmmées ; elle spolie ceux qui se sont engagés en
fonction de I'état du droit antérieur ; elle miagprévisibilité et bafoue la croyance commune. Elle
porte atteinte au principe supérieur de sécuritdifiue, dont la Cour européenne des droits de
I'nomme fait grand cas (infra n° 19).

C'est pourquoi les normes |égislatiVi$® et administrativé¥*®® sont soumises au principe de non-
rétroactivé®®’. Méme les changements de doctrine administrato@nent que pour l'aveHfe8

9. — Ce contexte rend moins admissible I'impréiligtbqui affecte les solutions jurisprudentielles.
Elle est liée a I'insuffisance des débats qui fésgdent, a l'insuffisance de leur motivation et a
l'insuffisance de leur publicité. Quant aux reviegnts de jurisprudence, leur rétroactivité est gure
celle des autres arréts puisqu'elle conduit a amar ceux-la mémes qui se sont conformés au droit
antérieur. Elle devient insoutenaié>

10. — Si tous les revirements de jurisprudence s&ndactifs, I'inconvénient de cette rétroactivité
n'est pas toujours le méme. L'effet pour le passgedains revirements est insignifiant. Lorsqu'en
1968, la Cour de cassation admit I'indemnisatiotralusporté bénévole, le changement était
considérable dans I'ordre de la responsabilitéecjiies paramétres anciens de répartition du eisqu
était abandonnés et I'arrét marquait une fermeuéwal vers l'indemnisation systématique des
victimes, isolée d'autres considérations moralesisNé nombre des auto-stoppeurs antérieurement
victimes d'accidents et dont l'indemnisation éaijuestion a ce moment la devait étre ridiculement
faible. La régle avait davantage d'importance pauenir que pour le passé.
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La situation ne devait guere étre différente peardoncubines non indemnisées lorsque survint
I'arrét Dangereux leur accordant en 1970 la réjparaliu préjudice que leur causait la disparition
accidentelle de leur concubin. Méme l'arrét Desmare1982, s'il fit I'effet d'une bombe au plan
des principes, n'eut qu'une incidence limitée pepassé. Les proces en responsabilité sont en
effet intentés dans les mois qui suivent I'accigémhéme s'ils sont nombreux et durent longtemps,
ils ne concernent heureusement qu'une fractioriteéda la population.

11. — En revanche, lorsque les revirements afféctea large part de la population, et lorsqu'ils
interviennent en matiére contractuelle, leur effats le passé est bien plus considérable. Tous les
citoyens ont aujourd’hui un compte en banque etmeunx sont ceux qui, a un moment ou a un
autre, I'ont utilisé a découvert. Les arréts suégme de I'intérét débiteur de ces comptes (dass.
civ., 9 févr. 1988) ou sur le régime des datesalewr (Cass. com., 6 avr. 1993) concernent une
grande majorité des Francais, et leurs effets régnodix ans en arriére. Ce sont des dizaines de
millions de clients de banques qui sont en mesem@ednander remboursement. La Cour de
cassation en eut tellement conscience qu'elleseotrs, le 12 avril 1988, a un subterfuge juridique
pour limiter a trois ans dans le passé I'effetadéécision du 9 février 1988 ; elle en vint ainsi a
affirmer que frticle 1907 du Code civientré en vigueur en 1804, n'était pourtant devenu
applicable au compte courant qu'en 1985 !

Les recours sont certes peu nombreux, au regantha@eses concernées, tant aprés ce revirement
gu'apres celui affectant les dates de valeur. traaétivité n'en est pas moins une forte source de
perturbation, dont les conséquences risquent keiglr au temps présent.

12. — Notre période s'ouvre a un changement swortant, découlant de I'abandon progressif
du rationalisme constructiviste. L'on prend consoéelentement de I'effet pervers de
l'interventionnisme ; chaque tentative de mode&lsrcomportements par la régle Iégislative ou
jurisprudentielle entraine autant d'effets indéBés que d'effets heureux : le SMIC augmente le
chémage, la réglementation du bail concourt adgrsttion du parc immobilier, le redressement
judiciaire provoque faillites et réduction du crédic.

Les changements de solution juridique seront dtufpéquents. D'une part I'on reviendra peut-
étre sur certaines des mauvaises solutions actyeadlautre part I'on devra digérer le considérable
volume des normes actuelles ; et ce volume comandiaugmenter, car les traces du
constructivisme ne seront pas immédiatement effackactivisme législatif a facilité et favorise
encore l'activisme judiciaire. gu'il s'agisse dessommateurs ou des professionnels, de la vente ou
de la bourse, du contrat ou de la famille. Cha@smadkux courants contraire, constructivisme
déclinant et réalisme renaissant, accroitra 'l des solutions.

Jusqu'a aujourd'hui les juges francais s'estimevégpdu moyen de déterminer l'entrée en vigueur
de la norme qu'ils posent. Pourtant les solutiorstent.

Par un article vigoureux, le Professeur Wolfgangdmann exhortait il y a trente ans les juges
anglais a ouvrir les yeux sur les solutions quesl@wmologues américains utilisaient depuis plus
d'un siécl810 | 3 situation de la Cour de cassation et du Cbd4gtiat francais n'en est pas
éloignée aujourd'hui. Les temps ne sont-ils papipes a une reconsidération ? La jurisprudence
s'est dépouillée de sa livrée de serviteur deild éoprobleme est mir et les moyens de le régler
existent.

Il. — LES PRATIQUES ET PRECEDENTS DES JURIDICTIONSSPERIEURES
ETRANGERES

13. — En Europe, les juridictions supérieures ritbBspas, lorsque la rétroactive serait trop tlesi

a déterminer l'entrée en vigueur de leurs décisibihss pratiquent ainsi le revirement pour l'aveni
Ces solutions des cours européennes et les prindgdroit européen qu'elles ont dégagés s'imposent
aux juges frangais (A). Ces pratiques sont bieéranires a l'installation des juridictions
européennes ; elles ont prouvé leur efficacitéwt innocuité au long d'un siecle et demi de
prospective overrulling par les cours américaifs (

A. — LES SOLUTIONS EUROPEENNES

» 1° La Cour de justice des Communautés européennes

14. — L'important arrét Defrenne contre Sabend, 36" décida que I'effet direct de l'article
119 du Traité de Rome sur I'égalité des rémunératie pouvait pas étre invoqué pour des
contestations relatives a des salaires antérieurs :

Compte tenu du nombre élevé de personnes intésgsiEeelles revendications, imprévisibles pour
les entreprises, pourraient avoir des effets grauea situation financiére de celles-ci..

En présence du comportement de plusieurs parrfititss membres et des attitudes prises par la
commission et portées itérativement a la connaigsdas milieux concernés, il convient de tenir
compte, a titre exceptionnel, de ce que les parttésessées ont été amenées, pendant une période
prolongée, a maintenir des pratiques contrair&sticle 119. quoique non encore interdites par leu
droit national...

Des considérations impérieuses de sécurité juridignant a I'ensemble des intéréts en jeu, tant
publics que privés, empéchent en principe de reenett cause les rémunérations pour les périodes
passées ;

Qu'en conséquence l'effet direct de l'article 14 peut étre invoqué a I'appui de revendications
relatives a des périodes de rémunération antéseui@ date du présent arrét, sauf en ce qui coacer
les travailleurs qui ont introduit antérieurementracours en justice ou soulevé une réclamation
équivalentdoet2

15. — Une croyance légitime avait en effet perrois @mployeurs des Etats membres de la
Communauté de ne pas offrir une égalité de rémtingraux hommes et aux femmes. lls pensaient
que l'article 119 du Traité de Rome, sur I'égalééémunération, nécessitait des textes transpsaant
solution dans les droits nationaux, ce qu'affirmaaissi les Gouvernements nationaux et la
Commission des Communautés européennes.

16. — La Cour de justice des Communautés européennenfirmeé le régime qu'elle donne a cette
solution dans l'arrét Barber, en 1990 :

Ainsi que la cour I'a reconnu dans son arrét dur8 8976, Defrenne (43/75). elle peut, a titre
exceptionnel, en tenant compte des troubles graveson arrét pourrait entrainer pour le passe, étr
amenée a limiter la possibilité pour tout intéredg®voquer l'interprétation que, saisie par vae d
question préjudicielle, la cour donne d'une dispmsi

Pareille limitation ne peut étre admise que paolar. dans I'arrét méme qui statue sur l'interfickta
sollicité**e*3

Cette derniére restriction ne se congoit que pauee!'application de la solution doit étre uniforme
dans tous les Etats membres.

17. — Dans les arréts Moroni et Neath en 193* la Cour de justice des Communautés
européennes a fait application de I'effet limité&genir, comme dans l'arrét Barber, a des pensiens
retraite. Elle dit expressément pour droit :
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En vertu de l'arrét du 17 mai 1990 (Barber, afR62/88), I'effet direct de l'article 119 du traité
peut étre invoqué ... que pour les prestatiomostérieures au 17 mai 1990...

18. — L'on voit donc que la solution est bien inmpéee en droit communautaire. Elle a en réalité
un fondement et un domaine plus larges.

» 2° La Cour européenne des droits de I'homme

19. — Cette juridiction fait aussi référence apescipes supérieurs de sécurité juridique, de
prévisibilité des solutions et de confiance Iégéirdans I'arrét Marckx contre Belgique, le 13 juin
1979 (série A, n° 31) elle décida :

Sur ce point, il y a lieu de se fonder sur deur@pies généraux du droit rappelés récemment par la
Cour de justice des Communautés européennes : gobhsgquences pratiques de toutes décisions
juridictionnelles doivent étre pesées avec somais « on ne saurait (...) aller jusqu'a infléchir
I'objectivité du droit et compromettre son applizatfuture en raison des répercussions qu'une
décision de justice peut entrainer pour le pag8éavr. 1976, Defrenne ¢/ Sabena : Rec. CICE
1976, p. 481)...

Eu égard a cet ensemble de circonstances, le jpeide sécurité juridique, nécessairement inhérent
aux droits de la convention comme au droit commtaiae) dispense I'Etat belge de remettre en
cause des actes ou situations juridiques antéraeupsononceé du présent arrét. Certains Etats
contractants dotés d'une cour constitutionnelleamsent d'ailleurs une solution analogue : leur
droit public interne limite I'effet rétroactif del€cisions de cette cour portant annulation d'une lo
La cour fait référence a ce précédent et appliquau&eau la solution dans I'arrét Vermeire contre
Belgiqué'®e1s

» 3° La portée de ces solutions

20. — Les fondements donnés a ces solutions oimeplaleur en droit frang
La Cour de justice des Communautés européennegurydans l'arrét Defrenne, « des
considérations impérieuses de sécurité juridiquglle.précise le régime de toute rétroactivité dans
un arrét du 5 octobre 19%%L7 en faisant référence a la confiance légitimee Elaffirme que la
rétroactivité d'un réglement du conseil est tolraides lors que cette rétroactivité ne porte pas
atteinte a la confiance Iégitime de personnes guuii soumises a cette application rétroactive ».

La référence fournit un critére précieux de réttiwéé admissible pour un texte législatif ;
l'interprétation de notrarticle 2 du Code civién sera enrichie. Elle est tout aussi instrugiiver
distinguer les rétroactivités jurisprudentielleltables de celles qui ne le sont pas.

La Cour européenne des droits de 'homme transftesne considérations en un « principe de
sécurité juridique, nécessairement inhérent au deola convention comme au droit
communautaire » (arrét Marckx ci-dessus).

L'influence des décisions des juridictions europésrsur les juges francais est aujourd'hui
assis8®®18 | es principes qu'elles reconnaissent s'imposetd théme facon.

21. — Les considérations spéciales invoquées paola de justice des Communautés
européennes ou la Cour européenne des droitsauhenfib sont parfaitement transposables aux
situations dont a connu la Cour de cassation fiaaghe grand nombre des personnes concernées,
les conséquences financiéres importantes, l'imgitélié du revirement, l'insistance des
Gouvernements au soutien des pratiques antéridarsscurité juridigue nécessairement inhérente
au droit sont des parameétres tout aussi forts kdamedification des régimes de l'intérét débiteur
des comptes en banque (Cass. com., 9 févr. etrl2388), de la revendication des crédit-bailleurs
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(Cass. com. 15 oct. 1991), du pouvoir pour déclasecréances (Cass. com., 15 oct. 1991) ou des
dates de valeur (Cass. com., 6 avr. 1993) quéilsi¢nt dans I'arrét Defrenne ou dans l'arrét Marck
22. — Enfin, il faut rappeler que la Cour européedas droits de 'homme peut imposer & un Etat
d'indemniser la victime d'une violation d'un diét 'hnomme par une compensation équitable (Conv.,
art. 50). Une telle condamnation ne pourrait-efle tre envisageable contre I'Etat francais, Zcaus
du fonctionnement de son administration judici&re

Les principes de sécurité juridique et de confidégaime dans les solutions admises, qui fontipart
de 'ordre communautaire et dont le respect esbs@par la Convention européenne des droits de
I'homme, ont eu les mémes effets depuis longtemp&Eats-Unis.

B. — LA PRATIQUE AMERICAINE

23. — Il 'y a plus d'un siécle et demi que les jigtidns américaines, et notamment la Cour supréme,
recourent au prospective overrulling pour limiteffét rétroactif de leurs décisions. Et ellest!fait
dans des circonstances qui sont semblables a debe®virements délicats de la Cour de cassation
aujourd'hui.

24. — Dés 1863, la Cour supréme des Etats-Unisaale rendre rétroactive I'annulation par la Cour
supréme de I'lowa de certains municipal bondseffen la validité de principe de telles émissions
avait été affirmée par des décisions antérieutdes&ontractants avaient acquis ces obligations e
faisant une confiance légitime & ces décisionsiant@se1°

25. — Dans le leading case de la matiere, en 1882af Northerm Railway y Sunburst Oil &
Refining CoY®®2Y, |a Cour supréme des Etats-Unis déclara parfaiemonstitutionnel I'exercice

d'un revirement limité a I'avenir.

La Cour supréme du Montana avait d'abord décidE@di qu'aprés chaque réduction des taxes sur
les transports par la Commission d'Etat, son inééation de la loi instituant cette commission
permettait au transporteur qui avait payé le trifien d'obtenir remboursement de la différence.

En 1932, elle effectue un revirement et décideagtt loi ne permet pas un tel remboursement.
Toutefois, tenant le fait que les parties s'étasenformées a sa solution antérieure, elle déaidaed
pas appliquer son revirement a Sunburst, ni agotre transporteur qui aurait contracté en
considération de sa solution antérieure.

Cette décision fut portée devant la Cour suprémépeat Northem au motif qu'elle serait
inconstitutionnelle (privation d'un bien — le remibsement — en violation du due process of law) ;
il était sous-entendu que le juge s'arrogeait ées/pirs du législateur.

La Cour supréme jugea la méme année que cettgyeatju'elle avait elle-méme utilisée auparavant,
ne violait pas la Constitutidfi©2

Ce revirement dans l'indemnisation d'une persoappélle la situation des créanciers demandant au
banquier d'un débiteur en faillite de réparer Kjymice que leur ont causé le soutien abusif ou la
rupture abusive des crédits. En opérant un deuxiémieement en cette matiere, le 9 juillet 1993,
I'assemblée pléniere aurait pu avoir, pour lesdplais qui avaient appliqué la solution antérieere d
la Cour de cassation, les mémes égards que les gmggricains. Il lui suffisait de préciser que son
nouveau revirement n'aurait effet que pour I'avenir

26. — Un deuxiéme arrét trés important aux Etatis st 'arrét Hare, rendu par la Cour supréme en
1952. La situation rappelle celle de I'arrét Toulendu le 9 février 1988 par la premiere Chambre de
la Cour de cassation, sur le taux d'intérét. Damstt Hare, la Cour supréme de I'Arkansas décida
brusquement qu'était usuraire le taux d'intérétettains crédits a tempérament dont elle admettait
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antérieurement la validité. La encore elle décida spn changement de doctrine ne s'appliquait
pas a l'affaire qu'elle jugeait et qu'il n'avaéffit que pour les contrats conclus postérieure@ent
sa décision. L'arrét Neri du 12 avril 1988 n'auilgiu utiliser une telle solution, de préférenciaa
solution contournée et si fragile qu'il mit en oeuv

27. — La Cour supréme des Etats-Unis n'hésite pasridre en considération les impératifs
sociaux ou économiques. Lorsqu'en 1955, danstlBradvn versus Board of Education, elle
décida gu'étaient contraires a la Constitutiorplegrammes scolaires comportant une forme de
ségrégation raciale, contrairement a sa doctritérienre separate but equal, elle précisa que les
administrations de I'enseignement devaient appligaiesolution with all deliberate speed, avec
toute la promptitude voulue. Si ces administratidegaient rechercher cette promptitude, elles
disposaient néanmoins d'un délai raisonnable est que huit ans plus tard que, a nouveau saisie
du probleme, la Cour supréme considéra que le d@ainnable était expiré.

28. — Les juges anglais ont trouvé d'autres prazédeés la fin du XIXe siécle ils avaient
contourné la difficulté en affirmant que le revirem n'existait pas dans leur systeme, puisque
toutes les juridictions, y compris la House of Logfaient liées par leur propre précédent. Mais les
faits offrent souvent une résistance efficace aotatations de principe. Quand les juridictions
supérieures anglaises estimaient nécessaire d'gerémae solution antérieure, elles ne procédent
pas par revirement mais par distinguishing : audie changer la régle, elles taillent des exception
qui en réduisent la portée.

Lorsque le distinguishing n'est pas souhaitables &l'ont pas hésité a décider d'un revirement pour
I'avenir seulement. La House of Lords pratiquaideprospective overruling dans l'affaire Hedley
Byrne versus Heller, en 19¥%22

29. — La Cour constitutionnelle italienne limiteadgment la rétroactivité des décisions
d'annulation de normes, et les juridictions adniaives frangaises ont parfois fait de méme. De
la common law au droit continental, le procédé gagme audience toujours plus grande.
CONCLUSION

30. — S'il est temps d'ouvrir les yeux sur les Sohs adoptées a I'étranger, il est temps également
pour respecter les principes supérieurs formulésap@our de justice des Communautés
européennes et la Cour européenne des droitsouenfib : principes de sécurité juridique, de
prévisibilité des solutions, et de respect de fHiaace Iégitime que les justiciables ont placéesda
une solution admise lorsqu'ils ont agi ou contracté

31. — Ces principes ont jusqu'a présent permisdécles hésitations ou les critiques :
interdiction des arréts de réglements, exercicsifidu pouvoir Iégislatif, inconstitutionnalité,
injustice pour quelques plaideurs.

32. — Le domaine du revirement pour l'avenir estree toute assez réduit. Certes il s'agit des
revirements au sens large : tout arrét qui poseégle différente de la solution antérieure, que
cette derniére découle d'un arrét, d'une pratigoewune, d'un modéle gouvernemental ou d'une
suggestion doctrinale. La Cour de justice des Conautés européennes l'avait bien compris dans
I'arrét Defrenne qui ne renversait pas une solwi@Brieure mais qui posait une solution contraire
a des pratiques antérieures. Ainsi les arréts iamgda revendication au crédit bailleur (Cass. com.
15 oct. 1991) ou annulant la plupart des datesatiuw (Cass. com., 6 avr. 1993 : JCP 1993, éd. G,
Il, 22062. note J. Stoufflet) auraient pu mériterravirement pour l'avenir.

Les circonstances exigeant de n'appliquer uneisnlabuvelle qu'a I'avenir sont diverses. L'arrét
Defrenne offre quelques indications : grand nonala® personnes concernées, pratique antérieure
largement admise, pratique encouragée par les psyuablics, sentiment que le droit existant est
solide, conséquences financiéres du reviremenprimptes et imprévisibl84%23 C'est souvent en
matiere contractuelle que serait justifié le raviemt pour I'avenir.

33. — Le régime du revirement pour l'avenir en tfir@incais reste a déterminer. Il semble difficile
de transposer aux arréts la solution établie polédislation, selon laquelle la rétroactivité lessnie
sauf disposition expresse en sens contraire. Qll@étt par exception que la rétroactivité des arrét
serait écartée, par une mention spéciale des désidians lesquelles ce choix serait retenu.

Le cas du plaideur qui a obtenu le revirement egiéméral réglé favorablement : si le revirement
supprime un avantage. le revirement ne s'appligeseag'intéressé (ex. Sunburst) ; si le revirement
crée un avantage, il s'applique a l'intéressél¥ekenne).

Les situations similaires a la sienne sont traig&dsn la confiance légitime. Si le revirement
supprime un avantage, tous ceux qui ont contracgoen considération de la regle antérieure
seront jugés selon cette régle, car ils avaieitinégment placé leur confiance en elle. Sile
revirement crée un avantage, seuls ceux donttaest en cours pourront obtenir la rétroactivits
autres ne pourront en bénéficier que pour la pérmastérieure.

La date d'effet d'un revirement pour I'avenir paitirétre celle de la publication de I'arrét au Biii
des arréts de la Cour de cassation, qui tiendnaible équivalent a celui du Journal officiel ptes
lois. Ainsi serait respecté le principe d'acceigghau droit, qui fait I'objet d'une application
rigoureuse par la Cour européenne des droits dieiffré'?e24

Ces situations méritent en fait d'étre régies $igéiement selon leur nature : faits générateurs de
responsabilité, contrats, événements affectariatatpersonnel, procédure pénale (qui souléve bien
des difficultés aux Etats-Unis), etc. Puissenjuestes engager la réflexion, et préparer ainsi au
revirement un avenir dégagé des actuels faux-sensbla

Note 1Pour un tableau des opinions : P. Malaurie etynés, Droit civil, Introduction générale, n°
850 ; Adde, admettant une normativité constatés man rationnellement justifiée : F. Zénati, La
jurisprudence, Dalloz, 1991. p. 1Mte 2A. de Laubadére, Traité de droit administratif,,t9e éd.
par J.-Cl. Venezia et Y Gaudemet, LGDJ. 1984, n° @8e Conselil d'Etat, pour des raisons qui se
relient a son origine historique, se reconnaitgna@de liberté dans I'élaboration du droit : sa
jurisprudence administrative est incontestablemegdtrice de droit » ; M. Waline, Le pouvoir
normatif de la jurisprudence. Mélanges Scelld, p.1615 ; J.-M. Auby et R. Drago, Traité du
contentieux administratif, t. 1, LGDJ, 1984, n°.5Lp : le juge administratif « a été amené a g@iro
un pouvoir normatif sNlote 3En dépit de l'article 53 de la Convention européethes droits de
I'nomme. que l'interprétation commune rendait cawmpia a frticle 5 du Code civil arrét Marckx

en 1979 (A 31), arrét Vermeire en 1991 (A 214 €areét Modinos ¢/ Chypre, 22 avr. 1993 (A 259).
— F. Sudre, Droit de la Convention européenne dgisstie 'homme : JCP 1994, éd. G, |, 3742 ;
Rappr. sur l'autorité de la chose interprétéé/ell et R. Ergec. La Convention européenne des
droits de 'nomme. Bruvlant, 1990, n° 1288te 4Le Bulletin d'information de la Cour de cassation
(bimensuel, dit aussi « flash ») et le Bulletin de®ts de la Cour de cassation (menshete 5C.

civ., art. 2 pour la loi frangaise ; — Article 28 de la Contien de Vienne de 1969 sur le droit des
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traités pour les normes internationaieste 6Aucune décision administrative, réglementaire
comme individuelle. n'est rétroactive, par « trars$fion en droit public du principe supérieur de
non-rétroactivité des lois » : R. Odent, Contentiadministratif. Les cours de droit, fasc. 5, 1976-
1981, p. 17%ote 7Principe général reconnu par le Conseil constitutél : Cons. const. 24 oct.
1969 : Rec. Cons. const. p. 32, pour la non-rétraedes reglementdote 8LPF, art. L. 40-A.

al. 2, pour la doctrine du fiddote 9P. Voirin, Les revirements de jurisprudence etdeu
conséquences (A propos de l'arrét du 18 juin 1938P 1959, éd. G, I. 1467, nN\&te 10Limits

of judicial lawmaking and prospective overrulling2 Modern Law Rev. (1966), p. 58&te 11
CJCE. 8 avr. 1976, Mlle Defrenne : Rec. CJCE 197854, spéc. nos 69 s., p. 48dte 12Cet

arrét fut rendu sous la présidence du juge frarRalsecourtNote 13CJCE, 17 mai 1990, aff. C-
262/88 : Rec. CJCE 1990, I. p. 1889, spéc. n°41.,1955Note 14CJCE. 14 déc. 1993. Moroni.
aff. C-110/91 : Activités CJCE 1993, n° 36, p.-4-:22 déc. 1993, Neath. aff. C-152/91 : Activités
CJCE 1993, n° 37, p.ISote 15CEDH. 29 nov. 1991 : Série A, n° 214, § 20. — &probléme

de droit transitoire, V. F. Rigaux. note ss. I'arrRTDH 1992, spéc. p. 222ote 16G.Cohen-
Jonathan, La Convention européenne des droithal®me, Economica, 1989, p. 28bte 17
CJCE. 5 oct. 1993. Driessen et a.. aff. C. 13itéeaffiches n° 17, 9 févr. 1994, p. 20, obs. L.
CartouNote 18La liste est longue des arréts qui la précis€afés Jacques Vabre et Nicolo,
écoutes téléphoniques et transsexuels, MarlasiRgtiimanNote 19Gelpcke v/ City of Dubuque,
68 US (1 Wall) 175 (1863)lote 20287 US 358 (193Nlote 21Le juge Cardozo prit une part
importante dans cette décisibiote 22W. Friedmann, Limits of judicial lawmaking and
prospective overrulling : 29 Modern Law Rev. 1966605. — J. Stevens, Hedley Byme v/

Heller : Judicial Creativity and Doctrinal Possityil: 27 Modern L. Rev. 1964, p. 12ote 23

Pour une synthése plus abstraite, V. le remarquabtae de J.-L. Sourioux, La croyance

Iégitime : JCP 1982, éd. G, |, 3058. L'auteur isurtout I'apparence ; il analyse la croyance en
une représentation de la vérité qui est erronée maisemblable et dispensée de vérification. Il y
inclut aux nos 24 et 25 I'empéchement de vérifarle fait que la vérité juridique n'existe pas au
moment de l'acte de croire, c'est-a-dire les hygsmh de revirement jurisprudentite 24

CEDH, 26 avr. 1979, Sunday times, a propos du cgpttef Court, droit jurisprudentiel jugé
accessible et prévisible ; V. Berger, La jurispnmede la Cour européenne des droits de 'hnomme,
2e éd., Sirey, n° 23. D'autres décisions sont desses.

19



Recueil Dalloz 2005 p. 247
Le revirement de jurisprudence pour I'avenir : humble adresse aux magistrats ayant franchi
le Rubicon

Patrick Morvan, Professeur a l'université PanthéonAssas (Paris Il)

L'essentiel

La rétroactivité cinglante de la jurisprudence trpéss inéluctable. La figure du revirement pour
I'avenir, ou prospectif, a éclos en droit francaitg faveur d'un arrét du Conseil d'Etat (Assmibl
2004) puis d'un arrét de la Cour de cassation (Qassiv. 8 juill. 2004) dont le raisonnement fut
aussitdt corroboré (Cass. soc. 17 déc. 2004). dlilgition des arréts de reglement (C. civ., art. 5)
n'a pas entravé cette pratique, déduite par lejjdieiaire du droit & un proces équitable (Conv.
EDH, art. 6) et que l'article 2 du code civil étqyes solidement.

Le revirement prospectif, qu'il soit « pour 'aveni « d'avenir » ou « a venir », est commandé par
une double « équité », objective ou subjectivequi® fournit le critére de mise en oeuvre que
n'offriront jamais les notions de sécurité juridigqde confiance ou d'attentes Iégitimes - exotiques
diffuses et arbitraires.

Mais quel juge est habilité a pratiquer le reviratmrospectif et quelles matiéres lui offrent un
terrain propice ?

| - Le juge francais dans la Cour des grands
1 - Retour vers le futur- Par un arrét du 8 juillet 2004, la deuxiéme Cheantivile de la Cour de
cassation a, pour la premiére fois, accompli uireéevent pour I'avenir. Soumettant a une régle de

prescription inédite (précédemment réfutée darariét du 4 déc. 1996 ) l'action civile
fondée sur une atteinte a la présomption d'innagdadCour s'abstient néanmoins de censurer
I'arrét déféré en estimant que « l'application idiai& de cette régle (...) dans l'instance en cours
aboutirait a priver la victime d'un proces équigalalu sens de l'article 6 § 1 » de la Convention
européenne des droits de 'nomme (Cass. 2e ail.8004, a paraitre aBulletin - mais non au
Rapport annuel, D. 2004, Jur. p. 2956).

La formule renferme un euphémisme : a défaut dieerent pour l'avenir, la nouvelle régle et

été d'application « rétroactive » et méme supeoaétive (a I'image d'une loi interprétative. Cf. P
Malaurie et P. Morvarintroduction généraleDefrénois, 2003, n° 266). Elle a pourtant trouné
rapide écho : dans un arrét du 17 décembre 20@hdmbre sociale a affirmé que I'exigence d'une
contrepartie financiére a la clause de non-connueéissue d'un revirement déja intervenu le 10

juill. 2002 ), @ peine de nullité du contrat de #i#hv« loin de violer (...) l'article 6 » Conv.
EDH était « d'application immédiate » (pourvoi 13240.008, a paraitre @&ulletin). Exclu en

I'espéece au prix d'une motivation soigneuseirfira, n° 9in fing), le revirement pour I'avenir n'en a
pas moins été envisagé sérieusement pour la deet@sndevant la cour régulatrice.

Avant que le groupe de travail mis en place p&rmier Président de la Cour de cassation Guy
Canivet, sous la direction du professeur Nicola$féssis, ne dépose son rapport (V. I'entretien paru
au JCP 2004, 1, 189), la Haute juridiction a doris finitiative et franchi le Rubicon - selon une
expression privilégiée des juristes anglais déntil@revirement pour l'avenas crossing of the
Rubicon between adjudication and legislatiofe Rubicon entre la fonction [judiciaire] de
déclaration et celle [Iégislative] de création dait).

Surtout, ce n'est que deux mois apres que le QatiBeat, en effervescence, eut cédé a la méme

tentation (CE Ass. 11 mai 2004ssociation AC ! , Dr. adm. juill. 2004, n° 115), que la
Cour supréme s'est arrogé le précieux pouvoir stesiadre dans le temps la portée de ses arréts.

Les Hautes juridictions frangaises ont ainsi emtsefie marcher sur les brisées des plus grandes
cours.

2 - Précédents La Cour supréme des Etats-Unis fut la pionnirprospective overruling
couramment dénomnginburstingdepuis I'arrét fondate@reat Northern Railway Co. v/ Sunburst
Oil & Refining Co de 1932.

Sans doute le juge américain n'a-t-il pas conleijtige anglais (non plus que la Cour supréme du
Canada) : au Royaume-Uni,Hmuse of Lord®t laCourt of Appeatémoignent encore d'une fidélité
a la fiction héritée de la doctrine de William Btatone Commentaries of the laws of Englaid65-
1769) selon laquelle lkommon lawenferme un droit originel préexistant, immualsiemplet et
toujours juste (un droit naturel) que le juge smba révéler, a dévoiler, a déclarer de fagon
nécessairement rétroactivaetlaratory theory of common lague, nonobstant, les Lords n'hésitent
pas a qualifier de conte de féésy taleg] auquel nul ne croit plus...). Si lestrospective overrulings
sont parfois atténués par un recours @biker dictavoire auxdissenting opiniongans lesquels les
juges anglais avertissent le public de I'imminedice revirement (ce que Lord Devlin nomma avec
humour en 1976 desmblings from Olympygrondements du haut de I'Olympe)ptespective
overrulingdemeure banni en son principe (V. en sa favesigpnions minoritaires de Lord
Browne-Wilkinson dans l'arréleinwort Bensordu 29 octobre 1998 et, surtout, de Lord Slynn dans
l'arrétex parte Evansdu 27 juillet 2000 [www.parliament.the-stationaffice.co.uk].Addel'étude

de R. H. S. StuTime and LaywOxford Journal of Legal Studiggol. 22, n° 3 (2002), p. 463-488).

En revanche, le juge communautaire a tdt recoungdtement pour I'avenir, méme si ce fut « a titre
exceptionnel » et au nom de « considérations irapges de sécurité juridique » (CJCE 8 avr. 1976,

Defrenne aff. 43/75 ; 15 janv. 198®inna |, aff. 41/84 ; 17 mai 199®arber, aff. C. 262/88 ,
décisions rendues en matiere de protection socléejacon remarquable, I'article 231 du traité CE
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consacre cette faculté, de portée générale, damas lparticulier du recours en annulation d'un
reglement communautaire (sur I'hypothése des cteterde la Iégalité, Vinfra, n°® 16).

Imitant son homologue, la Cour européenne dessddeit'homme a, a son tour, accueilli cette
technique au nom du « principe de sécurité jurigigqécessairement inhérent au droit de la
Convention comme au droit communautaire » (CEDHUEB1979,Marckx, § 58 ; 29 nov. 1991,
Vermeire concernant la vocation successorale des enfahisats), méme si elle en fait un usage
bien plus parcimonieux.

3 - En France, la Cour de cassation avait esquisséamtative timide en ce sens, afin de limiter le
co(t exorbitant pour les banques d'un reviremeas¢Clre civ. 9 févr. 1988 et Cass. com. 12 avr.
1988, JCP 1988, Il, 21026, imposant la fixationldiG par écrit). Mais le cas resta isolé et la
motivation de pure circonstance (cf. P. Malauri® eMorvanop. cit, n° 352).

Depuis lors, le juge judiciaire assumait sans fangétroactivité absolue de ses revirements,
clamant méme que « l'interprétation jurisprudelgtidlune méme norme a un moment donné ne
peut étre différente selon I'époque des faits cl#més et nul ne peut se prévaloir d'un droit acguis

une jurisprudence figée » (Cass. 1re civ. 21 m@@®2D. 2000, Jur. p. 593 , hote C. Atias ;

RTD civ. 2000, p. 666 , obs. N. Molfessis ; 9 o€&02, D. 2001, Jur. p. 3470 ).
Celui qui ne parvient pas a anticiper une integii@t ou un revirement jurisprudentiel ne peut
davantage invoquer une erreur de droit (V. en gréital, Cass. crim. 2 mars 1961, JCP 1961, I,

12095. Rappr. Cass. ass. plén. 2 avril 1993, D3,199. p. 373 ; JCP 1993, 11,
22051, concl. M. Jéol, admettant que le caractaté d'un paiement puisse résulter d'une
jurisprudence nouvelle postérieure a celui-ci ;gma s'agissant d'un indu objectif,delvens
n'avait pas a prouver son erreur. Le theme du maieeffectué sous I'empire d'uméstake of law
est précisément au coeur de I'akiinwort Bensonprécité, de l&ouse of Lords Cette regle
temporelle a son équivalent spatial : une divergetecjurisprudences entre deux chambres de la
Cour de cassation ne peut étre a l'origine d'ureeiede droit (Cass. crim. 11 mai 2004, D. 2004,

Jur. p. 2326
instance prud'homale).

, sur le vol de documents par un satpri les produit ensuite dans une

4 - Ironie de I'histoire, l'article 6 § 1 Conv. ERMdnt la Cour régulatrice refusait de déduire un «
droit acquis a une jurisprudence figée » est delesocle textuel du revirement pour l'avenir,
figeant bel et bien, pour le passé voire le préeatinstances en cours), une jurisprudence
répudiée (sur les variantes, fra, n° 15).

Le sunburstingaura ainsi suivi de curieux méandres depuis Wgshrinusqu'a I'lle de la Cité :

inventé aux Etats-Unis, contemplé avec hostilitésda plupart des droits anglo-saxons, il a séduit
Cour de justice des Communautés européennes puisliso« par ricochet » la Cour européenne des
droits de I'homme, avant que de pénétrer la jurtdpmce francaise par le truchement de l'articlel 6 §
de cette Convention européenne.

Il - Le cadre légal du revirement pour l'avenir

5 - A la différence du Conseil d'Etat, ayant stateéx mois auparavant, la Cour de cassation a voulu
glisser un socle textuel sous la technique dueewint pour I'avenir : l'article 6 § 1 Conv. EDHeet
droit & un proces équitable. Encore fallait-il mett hors d'état de nuire » l'article 5 du codd.civ

6 - L'inoffensive prohibition des arréts de réglemat. - Que de chemin parcouru depuis que
Christian Mouly s'interrogeait, il y a dix ans (s référenceim P. Malaurie et P. Morvamp. cit,
n° 352), sur la compatibilité du procédé avec thiition des arréts de reglement (c. civ., art. 5)

Mais la prohibition des arréts de reglement neebed rien la faculté créatrice du juge. Elle signif
que les juges « ne sauraient (...) se lier pouverdim en déclarant qu'ils jugeront les mémes qoesti
d'apres les principes par eux posés » (Cass. 2&&juin 1955, Bull. civ. Il, n° 346). En revancke

ils peuvent, mais encore ils doivent indiquer gles et principes généraux de droit sur lesqlgls i
fondent leurs décisions » (Cass. req. ler févr21B® 1882, 1, p. 113). En somme, l'article 5
n'interdit au juge que d'exercer « un pouvoir légis en la forme et a la maniére qui est celle du
|égislateur » (P. Hébraud, Le juge et la jurispnaie Mélanges Couzinet, 1974, p. 329, spéc. n° 10,
p. 339). Or, la Cour de cassation n'énonce le droit I'occasion de litiges particuliers ; elle ne
|égifére jamaiex nihilg en dehors des faits, a I'image des Parlemert&migen Régime.

Le revirement pour l'avenir, qui consacre la caexise simultanée de deux interprétations
antinomiques de la méme loi, ruine seulement urphesile mythe de l'incorporation de la
jurisprudence dans la loi interprétée et constitue preuve rationnelle de I'activité créatriceale |
jurisprudence (sur d'autres preuves semblablesptie étude, En droit, la jurisprudence est une
source du droit, RRJ 2001, p. 77).

7 - L'empreinte double de la Convention européenndes droits de I'homme- Contraire ou non a
l'article 5 du code civil, le procédé est, de tantmiere, imposé par la Convention européenne des
droits de I'homme.

8 - L'ambigu droit au recours - Dans certaines situations contentieuses, lé¢ di@iercer un

recours, aspect du procés équitable (Conv. EDHE&11), subordonne la rétroactivité de la norme
jurisprudentielle a sa prévisibilité et son acdafigé pour le justiciable. Ainsi, dans le conteix
relatif a I'indemnisation des victimes de transfnsi sanguines contaminées par le virus du sida, la
Cour de Strasbourg avait jugé que « ni le textiadiei du 31 décembre 1991 ni ses travaux
préparatoires ne permettaient a l'intéressé dewterddes conséquences juridiques que la Cour de
cassation allait déduire de son acceptation ded'ofdu fonds de garantie institué par cetteilbien
que le requérant n'avait « pas eu la possibila&ekt concréte de contester devant un tribunal le
montant de l'indemnisation [et n‘avait donc] pasdfiéié d'un droit d'accés concret et effectif ddva
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un tribunal » (CEDH 4 déc. 199Bellet ¢/ France ; 30 oct. 1998F. E. ¢/ France ).

Le droit a un recours constitue néanmoins un apmauble tranchant : dans le contentieux de la
|égalité (recours en annulation d'un acte commuii@trecours pour exces de pouvoir, action en
nullité d'un acte juridique de droit privé...)sibppose tout au contraire a la limitation dans le
temps des effets de I'annulation, comme |'a exprasst constaté le Conseil d'Etat {(Mra, n°

13).

9 - Le droit a un procés équitable Mais l'arrét du 8 juillet 2004 est I'héritier @ejurisprudence
européenne a un second titre. Dans un spectacataéterendu par I'Assemblée pléniéere le 23

janvier 2004 (D. 2004, Jur. p. 1108 , hote P.-Y. t@ausur la révision du loyer du bail

commercial a la suite de la loi MURCEF du 11 décen#®01 , Qui censurait une
jurisprudence antérieure), la Cour de cassatioit evasidéré, dans une formule empruntée a la
Cour de Strasbourg, que « le principe de préémaduodroit et la notion de proces équitable
consacrés par l'article 6 [Conv. EDH] s'opposeaif pour d'impérieux motifs d'intérét général, a
l'ingérence du pouvoir législatif dans I'administra de la justice afin d'influer sur le dénouement
judiciaire des litiges » et justifient l'inappligat d'une loi rétroactive aux instances en couirts, f
elle qualifiée d'interprétative.

La Cour régulatrice ne pouvait réserver un traitenpéus favorable a sa propre jurisprudence dont
I'effet rétroactif découle officiellement de somaaereinterprétatift Désormais, le principe de
prééminence du droit et, plus précisément, le drait procés équitable s'opposent aussi a une «
ingérence du pouvoir judiciaire » (le reviremenf)uant sur le dénouement des litiges en cours.

Certes, il est des différences fondamentales émtésroactivité de la loi et celle de la
jurisprudence. Le législateur qui modifie les «e8glu jeu » en cours de proces agit délibérément
et exclusivement dans ce but, témoignant ainseddéiioyauté sanctionnable ; ce faisant, il
transgresse le principe constitutionnel de la séar des pouvoirs. A l'inverse, le juge qui opére
un revirement n'est priori animé que d'une volonté de promouvoir une solut@forme au

droit, a la justice voire sa politique judiciairee faisant, il agit dans le cadre de son pouvoir
juridictionnel : « I'évolution de la jurisprudenceléve de I'office du juge dans l'application daitr

» (Cass. 1re civ. 21 mars 2000 et 9 oct. 2001, ptgra n° 3) ; nulle immixtion dans la sphére
Iégislative ou violation de la séparation des pasviEn sens inverse du législateur) n'en résailte,
défaut d'arrét de reglement au sens de l'artidie &ode civil (V.supra n° 6).

En somme, la rétroactivité est uiagitepour Iégislateur, qui menace a une vaste éctelitabilité
des actes et situations juridiques ; le Conseistitutionnel lui interdit d'ailleurs d'y recourine
matiére répressive et subordonne a maintes conslitestrictives la rétroactivité des lois civiles
(V. P. Malaurie et P. Morvamp. cit, n° 269). Au contraire, elle reléve de l'officeural du juge

et participe donc de satevoir. Dans ces conditions, la paralysie de la rétroiétd'une décision
judiciaire ne peut intervenir qu'« a titre exceptiel », comme l'affirme la CJCE et le confirme la
pratique des cours étrangeres.

Toutefois, I'arrét rendu le 17 décembre 2004 p&Hambre sociale (\supra n° 1) montre que les
magistrats n'entendent pas faire de ce caracteepgannel une pure pétition de principe : la non-
violation de I'article 6 Conv. EDH se trouve ereefortement motivée par la « nécessité d'assarer |
sauvegarde et |'effectivité de la liberté fondaraknti"exercer une activité professionnelle ». Le ze
qui transparait dans cette formule est d'autarst fplyppant qu'une solution contraire aurait abauti
priver de rétroactivité un revirement intervenuwisplus de deux ans (Cass. soc. 10 juill. 2002),
c'est-a-dire... rétroactivement ! Nul ne se sétaitné que la Cour de cassation répugne a une telle
audace et balaie sommairement I'argument. Elbul'@ontraire scruté minutieusement. Est-ce a dire
que la charge de la preuve de la « nécessité evihement rétroactif incomberait désormais au juge
? Le revirement pour l'avenir deviendrait alors msaéxceptionnel.

Se pose alors la question du régime juridique dinemment pour l'avenir, encore balbutiant.

Il - Quand pratiquer le revirement pour I'avenir ?

10 - Le critere de I'équité, détachée du proces éiable - La notion de « procés équitable »
extraite de l'article 6 § 1 Conv. EDH pourrait séenlun critére trop imprécis et malléable. En téali

le concept d' « équité » arbore, en droit intedes, facettes nettement définies et singulierement
adéquates a la problématique du revirement paugriie La référence a la Convention européenne
ne tend qu'a lui conférer un titre supérieur déilagé en hissant la source de ce procédé audarg
normes internationales. En somme, si l'articleléc®nfére une valeur hiérarchique (prééminente) au
pouvoir du juge d'opérer un revirement pour l'aydes critéres du recours a cette technique dbiven
étre puisés dans les acceptions que I'histoire@itidbnne de I'équité.

11 - Deux équités L'équité revét une double signification, puis@as la notion grecqueegieikeia
(pour de plus amples explications, cf. P. Malaati®. Morvanpp. cit, n° 34 et n° 341-344).

L'équité aristotélicienne (objective) est une espi juste qui adapte le « juste légal » aux
circonstances de fait pour rapprocher celui-ciaderdie justice, le « juste absolu ». Appliquée a
certains cas d'espéces non prévus par le Iégisl¢éadai révéle des lacunes ou des ambiguités,
conséquences de sa généralité. L'équité interiecdmme un « correctif de la loi » qu'elle sugplé
et adapte (Aristotegthique a Nicomaqueivre V, chap. 14), en tant queéthoded'interprétation de
la loi. Ainsi, 2 Rome, le droit prétorien est-ilnte« seconder, suppléer ou corriger le droit civil
(PapinienDigeste 1, 7, 1) ; en Angleterre, a partir du Xllle s@&alies regles etjuityvinrent corriger
celles de l@ommon lawCette opposition de I'équité au droit strictéstnelle et universelle :
I'epieikeias'oppose anomos l'aequitasaujus, I'equitya lacommon lawlabilligkeit austrenges
rechts..

L'équité des Stoiciens (subjective) est tout alifle.désigne usentimenintérieur invitant le juge a

la clémence, a la bienveillance, a I'humanité enwaatrui. Tel est le sens dadfuitasromaine chez
Cicéron qui, sous l'influence croissante du ctamstime, sera célébrée au XVlle siécle par les
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jusnaturalistes puis Domat qui I'associeront autugamorales de la compassion, la charité, la
philanthropiaou lamisericordia

Dans ce double schéma général, le recours au mesitepour I'avenir répond a deux séries de
préoccupations trés pratiques.

12 - Equité objective ou la méthode d'équité Il peut s'agir, d'abord, de prévenir une situratle
vide, de lacune normative susceptible de provogunehaos(social, économique, financier ou
politique), une atteinte a l'intérét général, hnefexces, une disproportion synonyme d'injustice
(pour Aristote, « le juste est une sorte de prapor [analogon, au sens de la justice distributive
ou géomeétrique).

Il est significatif & cet égard que la CJCE aieesigllement recouru au revirement pour l'avenir
dans le cadre de recours en annulation ou dansades une nouvelle jurisprudence menagcait de
bouleverser I'équilibre financier des systémesnatix de protection sociale (cf. arrBsfrenne,
Pinna | etBarber, préc. Sur ces épisodes, cf. P. Monarit de la protection sociale.itec,

2003, n° 372 et 972).

L'arrétAC ! du Conseil d'Etat (Ass., 11 mai 2004, préc., getslu régime d'assurance-chémage,
qui se trouvait lui-méme menacé d'un grave pérdrcier) s'inscrit dans cette mouvance : lorsque
I'effet rétroactif de I'annulation d'un acte adrsiratif « est de nature a emporter des conséquences
manifestemengxcessivesn raison tant des effets que cet acte a proeudss situations qui ont

pu se constituer lorsqu'il était en vigueur qudideerét générapouvant s'attacher a un maintien
temporaire de ses effets », le juge administraiif € prendre en considération, d'une part, les
conséquences de la rétroactivité de I'annulatiam [@s divers intéréts publics ou privés en
présence et, d'autre part, les inconvénients ggsepterait, au regard du principe de |égalité et du
droit des justiciables a un recours effectife limitation dans le temps des effets de |'t@atimn ».

13 - Trois remarques incidentes Cette derniére proposition révéle incidemmen lgu« droit a
un recours effectif », qui milita priori en faveur du revirement pour l'avenir (V. par@€DH 4
déc. 1995Bellet, préc.supra n° 8 ; Cass. 2e civ. 8 juill. 2004, préapra n° 1) peut, dans les
contentieux de la légalité, en devenir I'ennemiies€donc bien leoncept d'équité et lui sequi,

au sein de l'article 6 § 1 Conv. EDH, doit senérgliide exclusif. Les principes de « sécurité
juridique » ou de « confiance légitime » importésddoit communautaire sont, quant a eux,
dépourvus de valeur obligatoire en droit interndentt consécration ne ferait qu'instiller une vive
insécurité juridique.

Afin de tenir a I'écart la figure embarrassantalchit a un recours, la Cour de cassation devrait
viser l'article 6 § 1 Conv. EDH ensemijlaticle 2 du code civilSiege symbolique des principes
régissant les conflits de lois dans le temps - guiiéalité, ont été forgés par la doctrine et la
jurisprudence -, l'article 2 a déja fondé la condation de la rétroactivité d'actes non Iégislatifs

(Cass. soc. 20 oct. 1994, Bull. civ. V, n° 286 sajet d'une circulaire de 'ACOSS). Il

pourrait aussi bien fonder la non-rétroactiviténd'avirement de jurisprudence, entendue comme la «
loi » au sens large - ainsi que I'entend la Cowpgenne (Vinfra, n° 24). Il serait alors loisible
d'ajouter que la loi, qui, selon l'article 2, « p&@nt d'effet rétroactif », ne doit pas en acquéri
davantage au bénéfice d'un revirement.

L'arrét rendu le 17 décembre 2004 par la Chambrialsosupra n° 1) offre une nette illustration de
ces idées. D'une part, il exclut de priver de s@aétivité un revirement (accompli deux ans
auparavant sur la validité de la clause de nonwoence) alors qu'aucune lacune normative
susceptible de provoquer un chaos (qui serait @acial ou économique, en droit du travail) ou de
porter atteinte a l'intérét général n'était avébBéautre part, il examine sur le fond la violatide

l'article 2 du code civil et de l'article 6 ConvDH, invoqués par le moyen (outre les art. ler 8411

c. Civ., trés éloignés du sujet), et ne I'écartawgnom d'une « liberté fondamentale »g\Mpra n° 9).
C'est que le visa de l'article 2 du code civilefictivement d'une grande pertinence lorsqu'ieéch
de procéder a un revirement pour l'avenir.

Ce débat inspire une derniére opinion. Bien quistaxle de I'article 5 du code civil ait été apl@hi
supra n° 6), il n'est pas permis au pouvoir réglemeatdiinstituer le revirement pour I'avenir en
droit frangais. Une telleéformene saurait étre accomplie au travers d'une madiific par décret du
nouveau code de procédure civile. Outre la compéterclusive du Iégislateur en matiére de
procédure pénale, il apparait que la question ®adoffice du juge dans l'interprétation de fa lo
donc a l'article 4 du code civil. Elle se situesdecroit dans I'environnement des régles conteaues
articles 2 et 5 du code civil. Sur ce terrain,dglement est incompétent et ne doit pas s'aventurer
Une réforme Iégislative s'avere elle-méme superflaeevirement pour I'avenir est déja une réalité
au Conseil d'Etat et a la Cour de cassation ; &sgé$ juridictions ont, pour ainsi digrouvé le
mouvement en marchant

14 - Equité subjective ou le sentiment d'équité Il peut s'agir, ensuite, de remédier a une sdna
qui éveille un sentiment d'injustice et inclinguge a la compassion, l'indulgence, le porte a eidou
la rigueur de la rétroactivité d'une norme jurisfEmtielle. Les juristes anglo-saxons apercoiveri eu
mémes dans lprospective overrulingin remede a une situation luerdship(dureté), source
d'injustice.

L'approche subjective est familiére de la Courak&sation, sur la question méme qui nous occupe.
Saisie d'une action en responsabilité civile deigéntre un notaire qui avait établi un acte de
cautionnement valable lors de sa rédaction magsieltrement annulé a la suite d'un revirement de
jurisprudence, la Cour avait estimé que les prenjigges ne pouvaient lui « reprocher (...) de rfavo
pas prévu un revirement de jurisprudence » (Cae<it. 25 nov. 1997, Bull. civ. |, n° 328 ; RTD

civ. 1998, p. 210, obs. N. Molfessis ). Un résulientique aurait été atteint si la rétroactivité
dudit revirement avait été neutralisée en son tedguss le méme but d'atténuer une responsabilité
ressentie comme trop sévere.

IV - Les degrés du revirement pour I'avenir
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15 - Variantes : d'avenir, pour 'avenir, a venir - Il existe au moins trois variantes du revirement
pour I'avenir, diversement nommées par la docaméricaine et dont nous suggérerons une
traduction francgaise. Aucune d'entre elles ne gsapu ne doit étre exclue absolument ; il ne
s'agit que de variantes d'une institution juridiqdenise en son principe. Au demeurant, chacune a
d'ores et déja été mise en oeuvre.

1°) La solution nouvelle est dite applicable aunaions ou actes juridiques postérieurs a l'arrét
ainsi que - par égard pour le principe d'égalitéadéla justice - aux actions introduites avant le
revirement qui seraient encore pendanpesspective overrulingu revirement « d'avenir »). Ainsi
en décide la CJCE lorsqu'elle est saisie d'un requéjudiciel (V.suprag n° 2).

2°) De facon plus radicale, le juge peut décider lgunouvelle reégle ne s'appliquera qu'aux
situations ou actes juridiques nés et aux instaimtexluites postérieurement a l'arrét, le plaiceur
l'origine du revirement n'en tirant lui-méme autdéméfice Purely prospective overrulingu
revirement « pour I'avenir » au sens strict). TRltevisiblement I'option retenue dans l'arrétae |
deuxiéme Chambre civile du 8 juillet 2004 @dpra n° 1) : l'auteur du pourvoi en ressort
victorieux mais sans récompense

3°) Il peut enfin repousser les effets de son egrént a une date future (un terme déterminé ou
méme indéterminé) qu'il définit librememiufely prospective prospective overruliog

revirement « a venir »), le cas échéant en rése&vanuveau le sort des instances en cours. Deux
commentaires doivent étre formulés a cet endroit.

16 - Contentieux de la Iégalité : le double effegtroactif - Cette derniere méthode sied
particulierement au contentieux de la Iégalitérguferme une rétroactivité a double détente,
potentiellement la plus dévastatrice : rétroaddidé I'arrét opérant le revirement et rétroactidaé
I'annulationerga omnesle l'acte illicite (réglement, directive ou dégaiside droit communautaire,
acte administratif ou acte juridique de droit pyivé

Dans cette troisieme variante du revirement « & werte juge accorde a l'auteur de la norme
anéantie un délai dans lequel il pourra combleide béant suscité par I'annulation. C'est par ce
biais que la CJCE maintient en vigueur un acte kénmon seulement pour la période antérieure a
son arrét mais aussi jusqu'a ce que l'institutiéfertieresse (Conseil, Commission...) « arréte, dans
un délai raisonnable » un nouvel acte « ayant imen@bjet » (CIJCE 25 févr. 1999, aff. C. 164 et
165/97).

De méme, dans son ari&E !lu en Assemblée le 11 mai 2004, le Conseil d&@écidé que, «
sous réserve des actions contentieuses engaggesi Ide la présente décision contre les actes
pris sur leur fondement, les dispositions [de divarétés ministériels agréant la convention
d'assurance-chdmage du ler janvier 2004] sont @asal compter du ler juillet 2004 », le temps
pour le ministre de I'Emploi de prendre de nouveaué&tés d'agrément (ce qu'il fit dés le 28 mai).

17 - Revirements de provocation Ce troisieme type de revirement pour l'avenimttrait aussi

d'accorder au législateur le temps de censuretentiédiner une jurisprudence manifestement adoptée
dans le but de provoquer une réforme. Cette nonaetivité aurait parfaitement convenu aux arréts
DesmaregCass. 2e civ. 21 juill. 198%rands arréts de la jurisprudence civile 2, 11e éd., Dalloz,

2000, n° 205) otPerruche(Cass. ass. plén. 17 nov. 2000, D. 2001, Jui3d. 3 ;' JCP 2000, I,
10438), en préservant temporairement les litigesoems d'un tumulte judiciaire qui visait d'abord a
ouvrir un débat de société (sur I'indemnisationuieimes d'accidents de la circulation ou le gtatu
des handicapés, dans ces exemples) et dont | plEpassait largement le cadre de chaque espéce.
Au lieu de cela, les parties aux litiges en coutsirent de plein fouet un brutal revirement suiving
brusque réforme Iégislative. Le revirement powelar évite la prise d'otages jurisprudentielle.

V - Quel juge peut pratiquer le revirement pourdiair ?

18 - L'arrét fondateur de la deuxieme Chambre cihile8 juillet 2004 $upra n° 1) inspire une série
de questions pratiques auxquelles il apporte lulmén début de réponse. Mais une évolution est
encore souhaitable afin d'affermir le régime duresment pour l'avenir, qui dépendra plus de la
sociologie judiciaire que d'une réforme, inutileasi indésirable.

19 - Quel degré de juridiction ?- Seule la Cour de cassation doit pouvoir opéesrrdvirements

pour l'avenir. Les juges du fond devraient s'erteatiis L'histoire retiendra d'ailleurs que le pats f
franchi, dans l'ordre judiciaire, par la plus hgutaiction (Cass. 2e civ. 8 juill. 2004, ciséipra n°
1).

La disparité de jurisprudences entre les courgdlagst suffisamment regrettable pour que des
désaccords supplémentaires ne s'y surajoutentgii@scour opérant un revirement pour l'avenitgtel
autre s'y refusant, ou chacune fixant une datelicapion future différente). L'unité du droit et
(puisqu'il faut bien se résoudre a employer cedtgie formule d'importation) la sécurité juridique
exigent que le revirement pour l'avenir soit prowad'une seule voix.

Pourtant, en I'absence de réforme, il est impassibldénier au juge du fond la faculté de recaurir

revirement pour l'avenir et, en tout état de cadeduyi interdire d'appliquer I'article 6 § 1 ComDH
!

Par ailleurs, le feuilleton judiciaire de la contiennalité des lois de validation, qui a connu un
premier épisode dans l'affaire du « tableau d'assemnent » (sur son épilogue, V. Cass. 1re civ. 20

juin 2000, D. 2000, Jur. p. 699 ; JCP 2001, Il,34)avant de rebondir dans I'affaire déola
MURCEF, conduisant finalement la Cour de cassation &bi&lr rétroactivité (Cass. ass. plén. 23
janv. 2004, citésupra n° 9), démontre que I'esprit de rébellion, I'angdet la créativité remontent
souvent des juges d'« en-bas » vers la Cour supréme

Enfin, le Conseil d'Etat (Ass. 11 mai 2004, p@ra n° 1) a lui-méme confié au « juge

administratif », d'une maniere générale, le sappmlécier I'opportunité d'une limitation dans le
temps des effets de I'annulation qu'il prononcel&juridiction du Palais-Royal n'est juge dedex
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de pouvoir qu'a I'égard des décrets et ordonnarmesatifiées. Les autres actes réglementaires et
les actes individuels ressortissent en principe@mpétence des tribunaux administratifs.

20 - Quelle formation au sein de la Cour de cassati ?- A supposer que s'instaure une coutume
judiciaire attribuant a la Cour de cassation coeped exclusive pour pratiquer le revirement pour
I'avenir, dans quelle formation celle-ci devraleaitatuer ?

L'Assemblée pléniére ou, a tout le moins, une Chamtixte constitueraient un cadre adéquat
afin, d'une part, de conférer une solennité a Lévienement, par essence exceptionneb(§ra

n° 9in fing), et, d'autre part, de réduire le double risquaadivergence de jurisprudence entre les
différentes chambres et d'un nouveau reviremenpiioquerait un inextricable « conflit de
jurisprudences dans le temps » ! Dieu nous présamepoint de I'équité du juge mais de ces
polyphonies et palinodies jurisprudentielles, rles a I'image de la justice. Le revirement pour
I'avenir doit s'accompagner d'une discipline inéeiria Haute juridiction garantissant l'unité et la
pérennité sans faille de cette jurisprudence atypiq

L'arrét rendu en assemblée par le Conseil d'Ethl imai 2004 et, sur une question étroitement
liée, celui rendu en assemblée pléniere par la Gewassation le 23 janvier 2004 @dpra n° 9),
un an apres un précédent notable émanant de la foémegion (Cass. ass. plén. 24 janv. 2003, D.

2003, Jur. p. 1648 ), sont exemplaires de cettessage solennité. Mais I'arrét du 8 juillet
2004 de la deuxieme Chambre civile montre ausanguthambre peut s'abandonner a la tentation
solitaire d'un revirement pour l'avenir et qu'ites€ifficile de I'en dissuader.

VI - Dans quelles matieres le revirement pour ewpeut-il prospérer ?

21 - Tropismes- Le revirement pour I'avenir ne constitue pavesoin naturel, ou dont la
nécessité se fait ressentir avec une égale indetiaits toutes les branches du droit. Certaines
d'entre elles manifestent un tropisme évident gartede cette institution.

22 - Droit processuel, terrain naturel- Le droit processuel est son terrain naturel, mélihn'est
pas le plus spectaculaire. Le droit a un procégaina (Conv. EDH, art. 6 § 1) est naturellement
mis en péril a chaque fois que le juge institue nmevelle exception de procédure ou fin de non-
recevoir a l'action en justice. C'est aprés avégagié une nouvelle regle de forclusion que la
deuxiéme Chambre civile de la Cour de cassaticmexctlu I'« applicatiormmédiatedans
l'instance en cours » (Cass. 2e civ. 8 juill. 2q@4¢c.suprg n° 1).

23 - Droit du travail, terrain politique - Le revirement pour l'avenir aiguise aussi l'dppukes
employeurs en droit du travail (sur le droit detatection sociale, Vsuprg n° 12). En ce

domaine, le role créateur et l'instabilité de kisprudence de la Chambre sociale peuvent étre
considérables. En outre, I'annulation rétroactie® ebnventions ou accords collectifs (tels les
accords de réduction du temps de travail) ou pac®ux peuvent engendrer des effets désastreux
(V., pronant déja le revirement pour l'avenir,dpport de la Commission de Virville remis le 15
janvier 2004 au ministre du Travail, http://wwwtedl.gouv.fr/pdf/rapdevirville.pdf, proposition

n° 10). Certes, le terrain se trouve miné par desidérations politiques, les syndicats imaginant

gue les revirements et annulations sont largenastrébles aux salariés. Mais c'est la une croyance
dangereuse pour I'entreprise, d'ailleurs souvemedée par le droit positif qui, a I'évidence, nén
de manichéen.

La Chambre sociale de la Cour de cassation etpdegu'il n'existe aucun risque de contradiction
entre plusieurs décisions de méme degré, les gtinds du fond pronong¢ant I'annulation de normes
collectives de travail doivent mettre a profit é&wvirement pour I'avenir. L'arrét du 17 décembre4200
(supra n° 1) démontre déja l'intérét que cette chamigrpdrte éupra n° 9) et laisse augurer d'un
probable usage.

24 - Droit répressif, terrain scabreux- Le cas du droit pénal (et du droit répressians large)
pose une difficulté spécifique. A ce titre, il ftisa souvent I'attention des juristes anglo-saxons.

La Cour européenne des droits de 'homme admetrdrié date que « la notion de « droitas
utilisée a l'article 7 [§ 1 Conv. EDH, édictanpléncipe de légalité des délits et des peines]
correspond a celle de « loi » qui figure dans démuarticles de la Convention ; elle englobe létdro
d'origine tant Iégislative que jurisprudentiell€GEDH 26 avr. 1979%unday Times15 nov. 1996,
Cantoni; 22 nov. 1995C. R. et S. W. ¢/ Royaume-WMais cette affirmation induit une singuliére
contradiction. Parallélement au principe de légallarticle 7 § 1 Conv. EDH proclame le principe d
non-rétroactivité de la loi pénale, qui jouit audsine valeur constitutionnelle en droit frangais.
Comment donc tolérer la rétroactivité de la junigf@nce pénale si elle est assimilable a la loi elle
méme ?

La Chambre criminelle ne s'embarrasse pas ici dagau: « le principe de non-rétroactivité ne
s'applique pas a une simple interprétation juridpntielle » (Cass. crim. 30 janv. 2002, Bull. cfim.
n° 16 ; Dr. pén. 2002, comm. 43). Le prévenu acliaé ne peut donc revendiquer le bénéfice d'une
jurisprudence antérieure plus favorable, qui naisdonc plus assimilable a la loi...

Une analyse plus convaincante a été retenue uaeuropéenne des droits de 'homme. Le
revirement aboutissant a ériger un acte en infracie méconnait pas l'article 7 § 1 Conv. EDH dés
lors que l'incrimination nouvelle (en I'espéceild entre époux, couvert mommon lawdepuis 1888
par une immunité pénale avant quéitause of Lords1'accomplisse un revirement en 1992) «
constitue une étape raisonnablement prévisiblel’®delution de la loi (CEDH 22 nov. 1996, R.

et S. W. ¢/ Royaume-Ursiérie A, n° 335 B et C, observant que les ju¢gsient fait que parachever
« une tendance perceptible dans I'évolution derlsgrudence »). De méme, la Cour de Strasbourg
considéra que I'homicide d'une personne franchisé&galement le mur de Berlin, qui était impuni
en RDA mais avait donné lieu a condamnation pématés la réunification a la faveur d'une
interprétation renouvelée du droit de la RDA, citnatt, a I'époque des faits, « une infraction wiéfi
avecsuffisamment d'accessibilité et de prévisibitig® les régles du droit international relativéa a
protection des droits de 'homme » (CEDH, gr. 2B.mars 2001Streletz, Kessler et Krenz ¢/
Allemagne § 105).

A contrarig la Chambre criminelle de la Cour de cassatiosanait tenue de recourir a un revirement
pour l'avenir que dans des hypothéses ou ellduirgsine nouvelle peine ou incrimination dont la
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reconnaissance était jusqu'alors imprévisiblelartaére du droit international des droits de
I'hnomme et de sa propre jurisprudence antérieut&gard, un avertissement préalable (le
rumbling firom Olympuslu droit anglais, Vsupra n° 2), notamment sous formeiiter dictum

pourrait conférer une prévisibilité suffisante avirement. Le cas ne se présentera que rarement au

juge pénal qui ne doit donc pas craindre d'emplogée technique.

25 - Autres droits - Mais le revirement pour l'avenir est susceptitéelore aussi en tous autres
domaines, chaque fois que I'équité (objective dojestive, V.supra n° 11 s.) en commande
l'usage.

En fait, toutes les actions en nullité (d'une lithié& comme d'une convention collective), en
responsabilité (civile, pénale, administrativepembre de celles relatives a I'état ou au patrimoin
des personnes (cf. les arrBtarckx et Vermeirele la Cour européenne, relatifs a la vocation
successoralesupra n° 2) peuvent, lorsqu'elles ont abouti, condlgrige a circonscrire la
rétroactivité - manifestement non « équitable suncrrét.

Le champ des possibilités est infini dans I'esghcdroit, méme si le bornage des décisions
judiciaires dans le temps restera un événemenptaoeel, a savoir rare et extraordinaire.

26 - En guise d'adresse finale aux magistrats, fosm@roeu que la Cour de cassation et le
Conseil d'Etat insufflent vie au revirement poavénir.
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Recueil Dalloz 2005 p. 988
De la rétroactivité des revirements de jurisprudene

Christophe Radé, Professeur a I'université Montesqgau-Bordeaux IV

L'essentiel

La polémique suscitée par la remise du rapporad&immission Molfessis sur les revirements de
jurisprudence montre a quel point le juge frangast guére préparé a se soumettre aux exigences
du principe de sécurité juridique. Et pourtant,aiew'emprise grandissante de la Cour de cassation
sur des pans entiers de notre droit, il appara#t gle nécessaire d'accepter de remettre en eause |
conception historique de l'office du juge.

1 - L'importance prise ces derniéres années parisprudence, notamment en droit du travail, n'a

pas manqué de relancer le débat récurrent suleleluguge et la Iégitimité de ses décisions
(1). Au sein des critiques qui pleuvent sur lagprudence en général et sur la Cour de cassation en

particulier (2), la question des effets des revinetsie (3) sur la situation des justiciables
occupe aujourd'hui le devant de la scéne. L'ingd&suscitée par la rétroactivité inhérente a tout
revirement de jurisprudence n'est pas nouvelle leasbat s'est amplifié sous I'effet conjugué de
la promotion du principe de sécurité juridique etla multiplication des évolutions

jurisprudentielles 4).

Contrainte de prendre position sur la conformitéajgplication immédiate des solutions
jurisprudentielles nouvelles au principe de sééyutidique, la Cour de cassation, toutes chambres
confondues, a considéré que le phénomeéne étareimthé I'office du juge et que les justiciables ne

sauraient par conséquent revendiquer le droit antima d'une jurisprudence « figée » (5), «

immuable » (6), ou encore « constante »

(.
C'est sans doute I'application dans le temps détsaendus par la Chambre sociale de la Cour de
cassation le 10 juillet 2002 en matiére de cladseson-concurrence (8) qui a mis le feu au

poudre et conduit le premier président de la Ceuwcabsation, M. Guy Canivet, a demander a un
groupe de travail, présidé par notre collegue Migdliolfessis, de réfléchir sur le

phénoméne

9).

Les analyses et propositions de la commission pasimanqué de provoquer la vive réaction du
président de la Chambre sociale de la Cour detiasssoucieux de replacer le débat sur le terrain

de la justification des décisions prises au regasllibertés fondamentales des salariés (20).

2 - L'examen des conclusions du rapport de la Cesion Molfessis et la lecture de la réponse du
président Pierre Sargos montrent a I'évidencergptaxité du débat car il semble bien difficile de
séparer nettement la question de I'application tatemps des arréts de la Cour de cassation e cel
qui concerne I'opportunité méme des revirementertble toutefois qu'un changement significatif
est en train de s'opérer au sein de la Chambralsatg la Cour de cassation qui accepte désormais
de se soumettre aux exigences du principe de &qunidique, marquant sans aucun doute un
tournant important (1).

Mais cette évolution est-elle suffisante pour asslar protection effective et efficace du princiee
sécurité juridique ? Rien n'est moins s(r. Les rgomes qui suivent n'ont, bien entendu, pas pour
objet de jeter la pierre a la Cour de cassatiaterstigmatiser, au-dela du simple exercice d'umidev
de « critique », la pratique des revirements disguudence qui font partie intégrante du
fonctionnement de notre systéme. Nous voudrionplsiment livrer ici quelques réflexions et
formuler, en guise de contribution au débat, ceempropositions supplémentaires (I1).

| - La Cour de cassation et le respect du prindgeécurité juridique

3 - Jusqu'a une période trés récente, la Coursatian avait écarté I'argument tiré de la viotatda
principe de sécurité juridique en se fondant sumalaire méme de l'office du juge, et n'avait @&aits
pas jugé nécessaire d'assurer la publication déésgsions. Le 17 décembre 2004, et pour la
premiére fois, la Chambre sociale a accepté déeseapx exigences de ce principe et de prendre

position publiquement dans le débat (11) (A). L'emarde cette décision montre toutefois que
le changement de motivation n'entame en rien lantélde la Cour d'appliquer de maniere immédiate
les nouvelles conditions de validité des clausesateconcurrence énoncées dans ses arréts du 10
juillet 2002, de telle sorte que le débat restéeeeliB).

A - La Cour de cassation soumise a une exigenceati@ation au regard du principe de sécurité
juridique

4 - C'est a l'occasion de la définition des nowgetionditions de validité des clauses de non-
concurrence, dégageées le 10 juillet 2002, qu'a éthposée, pour la premiére fois, la question de
I'application dans le temps du revirement par gtigiable devant la Chambre sociale de la Cour de

cassation (22).

Un employeur se plaignait de I'application de gesta a une clause de non-concurrence valablement
conclue a la fin de I'année 1992, date a laqualjarisprudence n'exigeait pas de contrepartie
financiére, et faisait valoir « que le moyen relei@ffice tendant a 'application a la présent¢ainse

de la jurisprudence de la Chambre sociale de la @@gassation du 10 juillet 2002 relative a la
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nullité des clauses de non-concurrence qui ne caengpas de contrepartie financiére, porte
atteinte au principe de sécurité juridique presmitla Convention européenne de sauvegarde des
droits de 'nomme ».

L'argument avait été balayé par la Haute juridictians un arrét étrangement non publié rendu le
7 janvier 2003, qui a considéré que « la sécuriiéipjue, invoquée sur le fondement du droit & un
proces équitable prévu par l'article 6 de la Cotivareuropéenne de sauvegarde des droits de
I'hnomme, ne saurait consacrer un droit acquis guwsprudence immuable, I'évolution de la

jurisprudence relevant de l'office du juge dansplization du droit » (13). Une décision de
justice ne créant pas derme au sens formel du terme, elle ne saurait modié&at du droit
positif et, partant, porter atteinte au principesdeurité juridique. L'effet interprétatif de laction
de justice produirait alors inéluctablement untafé¢roactif puisque l'interprétation, qui n'ess pa
séparable de la norme interprétée, est censédiglagplans les mémes conditions que celle-ci.

Frustrant pour le justiciable, I'argument reposaitune analyse trés classique de I'office du juge
héritée de la Révolution francaise et partagé#alias par les autres chambres de la Cour de

cassation (14).

5 - Sans doute conforme au dogme francais du gigmle interpréte de la loi, I'explication ne
pouvait convaincre. Non seulement la créativitéadarisprudence est une réalité que nul ne
pourrait nier, mais de surcroit la Chambre sodaléa Cour de cassation ne répondait pas
réellement a I'argument, tel qu'il est envisagég@&our européenne des droits de I'homme qui
traite de maniére identique les atteintes au gréndie sécurité juridique, qu'elles émanent du

Iégislateur ou des juridictions nationales (15).

Pour le justiciable, en effet, il importe peu deasasi la régle nouvelle qu'on lui impose
rétroactivement résulte de I'adoption d'une loivetle ou d'un changement dans l'interprétation
jurisprudentielle d'une loi ancienne. Dans les degpothéses, le litige est en effet tranché par
application d'une regle de droit, pure ou integétiont le justiciable n'avait pas eu connaissance
au moment des faits et dont il n'a donc pas puhpaothése, tenir compte dans ses prévisions. La
Cour de cassation ne peut donc, a son égard,raaakér derriere une lecture aussi formelle de
l'office du juge ; au regard du justiciable, créande sécurité juridique a I'égard de I'Etat, le
revirement de jurisprudence poeffectivemenatteinte a la sécurité juridique.

6 - Soucieuse de ne pas éluder le débat et dedepsear le fond & I'argument tiré de la violation
de l'article 6 § 1 de la Convention européenneadeegarde des droits de 'hnomme, la Chambre
sociale de la Cour de cassation a modifié son aggtation, sans toutefois changer de cap.
Toujours a propos de |'application dans le tempsadeouvelle jurisprudence relative aux
conditions de validité des clauses de non-concoeida Haute juridiction a affirmé, dans un arrét

précité rendu le 17 décembre 2004 et cette foidjgt de la plus grande publicité, que « lI'exigence
d'une contrepartie financiére a la clause de nortawence répond a l'impérieuse nécessité d'assurer
la sauvegarde et I'effectivité de la liberté fondatale d'exercer une activité professionnelleguet

« loin de violer les textes visés par le moyenatamment l'article 6 de la Convention européenne de
sauvegarde des droits de 'nomme et des libené@afoentales, la cour d'appel en a au contraire fait
une exacte application en décidant que cette exégétait d'application immédiate ».

La question de la rétroactivité des revirementgidsprudence devant la Chambre sociale de la Cour
de cassation se pose donc désormais en des teomesanx puisque celle-ci reconnait
implicitement, mais nécessairement, que ses reeingsrmenacent effectivement la sécurité

juridique (16). Le débat s'est donc déplacé venslyae de « I'impérieuse nécessité » qui
justifie cette atteinte ; c'est d'ailleurs touséms, et tout I'intérét, de la réponse du présidiemte
Sargos.

B - La position de la Cour de cassation soumise éxamen critiqgue

7 - Le « dialogue » qui s'est instauré entre larn@sion Molfessis et le président de la Chambre
sociale de la Cour de cassation montre combiest dificile de faire abstraction du débat entotiran
la nécessité méme du revirement de jurisprudengerpos'intéresser qu'aux conditions de son
application dans le temps. La force d'attractiomeddirement est tout a fait compréhensible. Si un
revirement apparait contestable dans son prins@eapplication rétroactive n'en est logiquement
que plus critiquable. Mais si le revirement réalise« progres », alors la tentation est grandaide |
conférer la plus grande portée possible ; c'eledies pour cette raison que la jurisprudence
considére aujourd'hui que les lois qui releventldamp de I'ordre public social doivent s'appliquer
immédiatement aux conventions en cours, ce quiGgtaire aux principes qui gouvernent

I'application de la loi nouvelle aux actes juridigiconclus antérieurement @an.

C'est d'ailleurs sans doute pour cette raison géypie le débat autour de la rétroactivité des
revirements s'est enflammé aprés les arréts rdadiisjuillet 2002, tant la solution a pu déranggr,
grande a été la tentation de se servir du débatosuapplication dans le temps pour contester
indirectement la nécessité du revirement intervenu.

Il semble donc nécessaire de revenir sur I'exigenceelle d'une contrepartie financiére comme
condition de validité des clauses de non-concuaéhravant de s'intéresser a la question de
I'application dans le temps du revirement (2).

1 - L'embarrassante exigence d'une contrepartignigice aux clauses de non-concurrence

8 - La Cour de cassation a-t-elle eu raison d'irapds 10 juillet 2002, une contrepartie financiére
comme nouvelle condition de validité de la claus@dn-concurrence en droit du travail ? La
réponse a cette question, qui ne peut-étre, panititéfi, que propre a chacun, détermine bien entend
le regard que I'on peut poser sur la portée duaennt dans le temps.

Il nous semble que cette question en masque atéréak autre, plus essentielle, mais également
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plus dérangeante, qu'il faut pourtant bien se pdseCour de cassation n'a-t-elle pas outrepassé
son réle en décidant d'introduire une nouvelle dmmdde validité a la clause de non-concurrence
? Or, laréponse a la question de la Iégitimité mé@mrevirement est étroitement liée a celle de la
base juridique de la décision. Si cette base disieset explicite, alors la Cour s'est contentée
d'éclairer le sens obscur d'une disposition |égaigtante et la Iégitimité méme de son intervention
n'est pas contestable. Mais si cette base eslefretgijue le texte visé, pour reprendre le mot d'un
auteur, n'a été qu'un simple « prétexte », alonqsenn s'interroger sur les limites du pouvoir

créateur du juge (18).
9 - La premiére remarque que I'on peut faire estlguevirement intervenu en 2002 a été présenté
comme un progrés dans la recherche d'une meilfrotection du « principe fondamental de libre

exercice d'une activité professionnelle » (19), wa d'ailleurs rappelé la Cour dans son arrét

du 17 décembre 2004 (20).

Or, c'est précisément cette justification qui nesheconvainc pas.

La nécessaire conciliation entre l'intérét de temiise et la liberté du travail passe
incontestablement par un contr6le minutieux porsamties intéréts de I'entreprise protégés par la
clause (principe deécessitget sur I'étendue de celle-ci dans sa triple dsimmspatiale,
temporelle et professionnelle (principepteportionnalitd. De ce point de vue, I'exigence
cumulative de ces trois critéres, introduite pardeéts du 10 juillet 2002, semble parfaitement
|égitime.

Mais nous ne comprenons pas en quoi l'exigence dontrepartie financiere rendrait plus
effective la liberté fondamentale d'exercer uné/éétprofessionnelle car si elfend bien le

salarié plus riche, elle ne le rendra pas plusdbC€'est en réalittannulationdes clauses
dépourvues de contrepartie financiére qui protége gfficacement la liberté du travail, en libérant
le salarié de toute obligation, et n@xigence d'une contrepartie financiére

10 - Sur le terrain du respect des libertés fondaates, d'ailleurs, on s'étonnera qu'a aucun
moment ne soit évoquée la liberté d'entreprendteployeur qui puise également ses racines

dans la Constitution et le principe fondamentalilokerté (21). Or, la préservation des intéréts
de l'entreprise doit également entrer en ligneatiepte non seulement dans le débat sur la validité
des clauses de non-concurrence, mais plus enasrilon s'interroge sur la portée du revirement
dans le temps puisque ce sont bien les entrepisggtissent directement et exclusivement de la
rétroactivité des arréts rendus le 10 juillet 2008e méme remarque vaut d'ailleurs pour
I'application rétroactive du revirement intervemul®98 a propos de I'étendue de l'obligation

d'information du médecin ou, si la nécessité degmer la dignité du patient a été soulignée, & jus
titre, les droits fondamentaux du médecin, a conu@epar la liberté d'exercice professionnel, ne
sont méme pas envisagés.

Ce n'est donc pas sur le terrain des libertéscurivenait de se situer pour déterminer s'il était
|égitime d'imposer une contrepartie financiere,ssair celui de laausede I'obligation de non-

concurrence (22). Il nous semble par conséquenteftie exigence ebttéralementsans
fondement et que la Chambre sociale de la Couasigation a ici créé une nouvelle régle de droit
sans pouvoir raisonnablement prétendre avoir ind&&pune norme existante.

11 - Méme a admettre que I'exigence d'une contiiedaranciére aurait pu et dd étre explicitement
fondée sur les dispositions de l'article 1131 diecdivil, ce qui n'a pas été le cas, il nous sembée
ce fondement, pourtant le plus adéquat, ne suffisa a fonder la solution finalement retenue, en
tout cas pas de maniére aussi évidente.

La cause ne peut en effet se résumer a la seulepartie immédiate et particuliere de I'obligation
Non seulement la cause renvoie également, dansamoeption plusubjective aux motifs
déterminants de I'engagement des parties, maguletle concerne un contrat dans son ensemble, et
pas seulement une obligation particuliere, ellgitiééquilibre recherché entre les prestations.

Or, la clause de non-concurrence ne peut étre aggésindépendamment des autres éléments de la
relation de travail. La plupart du temps inscritecaeur méme du contrat, au milieu d'autres clauses
elle s'integre dans un tout, véritable entrelacdrdés et d'obligations. En exigeant, depuis 1682
avant d'ailleurs I'adoption de la loi du 31 décest®92 et de I'article L. 120-2 du code du travalil,
que la clause de non-concurrence apparaisse conmiésgensable a la protection des intéréts
|égitimes de I'entreprise », « en raison des fonstdu salarié », la Cour de cassation avait déja
recherché la cause de cette obligation particutiares la relation de travail considérée dans son

ensemble (23). C'est alors I'examen des fonctioospees par le salarié qui interdira de valider

la clause de non-concurrence d'un simple lavewrtoss (24), d'un magasinier (25) ou

d'un employé des pompes funébres (26), et c'este@pebexamen qui permettra a I'entreprise
d'interdire valablement a un cadre, ou a un comiadeagant acces au fichier client, & un « savoir-

faire spécifique » (27) ou a des données confidéegisur la stratégie commerciale de
I'entreprise, d'utiliser ces informations au sendn concurrent pendant le temps ou elles mehacen

l'intérét de I'entreprise (28).
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Dans de trés nombreuses hypothéses, la clausendmnourrence constitue biendantrepartie

des fonctions exercées au sein de I'entreprisgagantissent au salarié un niveau de rémunération
a la hauteur de ses responsabilités ; et lorsguelicerne un salarié n'ayant pas ce statut, la Cou
de cassation vérifie que l'application de la clausée prive pas de la possibilité effective «

d'exercer une activité conforme a sa qualificapiorfessionnelle » (29). La contrainte que
constitue I'obligation de non-concurrence se tralees compensée globalement par les avantages
dont jouit le salarié dans le cadre de I'exécudierson contrat de travail et se trouve, de ce fait,
causéepar anticipation.

En admettant de se situer sur le terrain de llartit31 du code civil, le moins que I'on puisse dir
est que l'absence de cause n'était pas crianté&me le fait que la clause de non-concurrence sans
contrepartie financiére serampérieusement nécessaire pour assurer la sauveggtrtieffectivité

de la liberté fondamentale d'exercer une activifgssionnelleNous pensons donc que

I'exigence d'une contrepartie financiére spécifigeelevrait pas étre imposée par principe mais
uniguement apreés un examen minutieux des conditi@xgcution du contrat de travail et lorsqu'il
apparait que l'obligation de non-concurrence nevegas de compensation dans le niveau de
rémunération percu par le salarié.

12 - Il est incontestable que la nécessité d'impase contrepartie était depuis longtemps discutée,
et qu'il pouvait paraitre juste de l'imposer. Maigjonction d'une nouvelle condition de validité a

la clause de non-concurrence, de par ses implitajigidiques, économiques et professionnelles,
devait résulter d'une décision politique prisesaulie d'un débat démocratique mené soit au
Parlement, soit dans le cadre de la négociatideatide. Il ne suffit alors pas de relever que le
Parlement, qui en aurait eu l'occasion, n'estiqasvienu par la suite pour contredire la
jurisprudence et de suggérer qu'il faudrait voinglee silence une forme de ratification implicite

du revirement, pour s'assurer rétrospectivemerd tgitimité de la décision.

2 - De la nécessité de faire une application imatédie I'exigence d'une contrepartie pécuniaire
13 - Le rapport sur les revirements de jurisprudgaropose de confier a la Cour de cassation elle-
méme le soin de déterminer les conditions d'apjidicalans le temps de ses propres revirements.
Répondant par anticipation a cette propositio§Hambre sociale de la Cour de cassation a
considéré, dans son arrét précité du 17 décemlee BQe le revirement devait s'appliquer a toutes
les clauses conclues antérieurement au 10 juli@? 2lans la mesure ou cette application
immédiate répond « a I'impérieuse nécessité daskusauvegarde et |'effectivité de la liberté
fondamentale d'exercer une activité professionmel@oit-on alors se satisfaire de la réponse
apportée, conforme en tous points aux souhaita derhmission puisque l'arrét a été rendu en
formation de section et dans un moyen ou seuleditaiutée la question de I'application du
revirement dans le temps ?

Il ne nous semble pas.

Le moins que I'on puisse dire est que dans cdt@eafa Chambre sociale de la Cour de cassation

est a la fois juge et partie puisqu'elle devaied@iner elle-méme si ses arréts rendus le 10{uille
2002 se justifiaient pas une nécessité suffisatie gevoir s'appliquer de maniére immédiate. Or,
peut-on sérieusement imaginer que la Cour de dassgui fait précéder ses décisions de débats
riches et nécessairement contradictoires, powwaifirmer I'un de ses revirements tout en admettant
que des intéréts supérieurs s'opposent a une afpliémmeédiate ?

La lecture de l'arrét rendu le 17 décembre 2004traatailleurs bien que la question de la Iégi#mit
du revirement et celle de son application dansrgt sont, dans l'esprit des magistrats,
indissociables et que le refus de moduler sessefifts le temps est fondé sur la seule légitinité d
revirement lui-méme.

14 - Or, l'application rétroactive du revirementtrae cause d'autres intéréts que la seule liberté d
travail puisqu'elle conduit a fragiliser des miliele clauses valablement conclues avant le
revirement, clauses dont la nécessité, au regaréhtiréts de I'entreprise, et la proportionnaiité,
regard de la protection de la liberté du salauéaient par ailleurs été vérifiées.

La fragilité des clauses dépourvues de contrep@mieciére conclues avant le 10 juillet 2002 est
d'ailleurs extréme et se trouve renforcée pardirgigeance de la jurisprudence en matiére de
modification du contrat de travail. L'employeur ataeffet pas le droit d'imposer au salarié la
révision de la clause et l'introduction d'une jusietrepartie financiére, méme pour répondre aux
exigences jurisprudentielles nouvelles. Il s'agieai effet d'une modification du contrat de tragaié

le salarié serait en droit de refuser (30). Or,aihcpue ce droit est absolu et qu'il ne sauragt étr

remis en question sous prétexte que la révisiosdrait plus favorable (31) ou conforme a la

commune intention des parties, comme cela poénaitle cas (32).

Il n'est d'ailleurs pas certain ici que la révisthncontrat pour introduire une contrepartie finare
serait nécessairement plus favorable au salarigpeicette modification sécuriserait la clause et,
partant, I'obligation de non-concurrence qui y feguOr, en refusant cette révision, le salarié se
réserve une option qui lui est incontestablemeund fdvorable ; s'il retrouve un emploi qui tombe
sous le coup de la prohibition, alors il aura totérét a demander I'annulation de la clause pour
défaut de contrepartie ou plus simplement a ateeqde I'employeur en réclame I'exécution pour
exciper de sa nullité. Dans I'hypothése ou son eloemploi n'entrerait pas dans les prévisions de la
clause, alors il pourra au contraire agir en jesgiour obtenir le paiement d'une indemnité

compensant |'absence de contrepartie (33). Pausi|let sauf lorsque la loi en dispose
autrement, le droit de refuser une proposition ddifitation du contrat de travail est absolu etjpo

le moment en tout cas, non susceptible d'abus If®ne si ce refus serait, selon nous,
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susceptible de heurter I'exigence de bonne fopgsé également sur le salarié (35).
L'employeur, qui ne dispose pas des moyens juridigie sécuriser les clauses conclues avant le
revirement, se trouve donc pieds et poings ligttecaison ne suffirait-elle pas, en elle-méme, a
s'opposer a ce que les clauses valablement corsdued'empire de la jurisprudence ancienne
puissent étre rétroactivement annulées ?

15 - Il parait donc indispensable de déterminecti&sres qui doivent conduire & écarter
I'application immédiate d'une jurisprudence nowjalians le prolongement de la jurisprudence de
la Cour de justice des Communautés européennds CGimir européenne des droits de 'homme,
du rapport sur les revirements de jurisprudendesgtdécisions rendues dernieérement tant par la
Cour de cassation que par le Conseil d'Etat.

Or, une jurisprudence nouvelle qui conduit & anmdés actes juridiques valablement formés sous
I'empire d'une solution jurisprudentielle antéreenpus parait devoir rentrer dans la liste des
exceptions qui devraient étre admises. C'estelmllen ce sens qu'a statué dernierement le

Conseil d'Etat dans son ar/€ ! rendu le 11 mai 2004 (36). Dans cette affaire,daggil
d'Etat a rappelé que « I'annulation d'un acte adimatif implique en principe que cet acte est
réputé n'étre jamais intervenu », mais « que, toistes'il apparait que cet effet rétroactif de
I'annulation est de nature a emporter des conségaenanifestement excessives en raison tant des
effets que cet acte a produits et des situationsrgypu se constituer lorsqu'il était en vigueueq

de l'intérét général pouvant s'attacher a un nairtémporaire de ses effets, il appartient au juge
administratif (...) de prendre en considérationnd'part, les conséquences de la rétroactivité de
I'annulation pour les divers intéréts publics owgs en présence et, d'autre part, les inconvénient
que présenterait, au regard du principe de légetlitis droit des justiciables a un recours effectif
une limitation dans le temps des effets de l'artimng qu'il lui revient d'apprécier, en rapprochan
ces éléments, s'ils peuvent justifier qu'il soitog a titre exceptionnel au principe de I'effet
rétroactif des annulations contentieuses et, daffisrhative, de prévoir dans sa décision
d'annulation que, sous réserve des actions coatses engagées a la date de celle-ci contre les
actes pris sur le fondement de I'acte en causeptopartie des effets de cet acte antérieurs a son
annulation devront étre regardés comme définitifsn@me, le cas échéant, que I'annulation ne
prendra effet qu'a une date ultérieure qu'il déireem.

Dans l'un de ses arréts rendus le 8 juillet 20@dgelixieme Chambre civile de la Cour de cassation
a également décidé de ne pas faire une applicatim@diate de la nouvelle interprétation d'une
regle de procédure a une affaire en cours degjl@s« I'application immédiate de cette régle de
prescription dans l'instance en cours aboutirpiivéer la victime d'un procés équitable, au sens de
l'article 6 § 1 de la Convention européenne deegande des droits de 'homme et des libertés

fondamentales » (37).

I nous semble également que, en matiére de reapilitss civile pour faute, toute interprétation
visant a faire peser sur le responsable une nauebligation de faire ou de ne pas faire ne devrait

pas produire d'effet rétroactif (38).

16 - L'introduction rétroactive d'une nouvelle cibioth de validité pour les clauses de non-
concurrence, qui préte en soi a discussion, est plos difficilement admissible encore que le

Parlement lui-méme ne se le serait jamais perrisaarait d'ailleurs peut-étre pas été autorigé a
faire par le Conseil constitutionnel qui, sur fomdmt de l'article 16 de la Déclaration des drodts d

I'nomme et du citoyen de 1789 (39), vérifie queplaation rétroactive de dispositions
nouvelles en matiére civile repose sur un « maititérét général suffisant » qui ne prive pas « de

garanties légales des exigences constitutionnelles» (40).

La plupart des lois récentes respectent d'aillscmgpuleusement le principe de sécurité juridigue e

ne se déclarent applicables qu'aux actes conckiénEurement a leur entrée en vigueur
ou a des actes antérieurs mais réalisés a compjeundou I'adoption de la loi nouvelle était

(41),

normalement prévisible pour le justiciable (42).
17 - La Cour de cassation se trouve alors placée diae situation paradoxalement trés favorable et
jouit d'un double privilege exorbitant.

En premier lieu, en tant que juridiction suprénaejusisprudence n'est soumise a aucun controle et
seul le Parlement est en mesure d'intervenir @ooohtredire ; mais il est alors singulier d'attend

du Parlement qu'il prenne position sur la nécessitéonforter ou d'infirmer la jurisprudence. Certe
les justiciables peuvent saisir la Cour européei@sedroits de I'homme et se plaindre d'une vialatio
de la Convention. Mais, sauf en matiére pénaledaoi ldu 15 juin 2000 a mis en place un mécanisme
de révision, les arréts rendus par la Cour de IRitag ne sauraient justifier la remise en cauda de

chose jugée par une juridiction nationale (43).

En second lieu, la Cour de cassation dispose, gréicentrdle de la conventionnalité de la loi, du
pouvoir d'écarter une disposition légale ou réglamies qu'elle jugerait contraire au principe de

sécurité juridique (44). La Cour de cassation plarsagnorer le principe de sécurité juridique
tout en exercant un contrdle sur son respect fRaflement !
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Il - Les garanties du respect du principe de sécjuridique

18 - La Commission Molfessis a suggéré que la @ewassation pourrait décider de moduler
dans le temps les effets de certaines de sesnudlispces. Cette proposition est intéressante mais
ne nous semble pas de nature a garantir effectivielmeespect du principe de sécurité juridique
(A). D'autres mécanismes pourraient alors étre iimézsg(B).

A - Les garanties a droit constant : I'appel &ddiscipline

19 - La proposition de la Commission Molfessis misa permettre a la Cour de cassation de
moduler les effets dans le temps de ses décis@nble raisonnable et n'impliquerait aucune
modification du cadre juridique existant. On sailbburs que la premiére Chambre civile de la
Cour de cassation, dans un arrét du 6 juin 2004t procédé a une telle modulation pour tenir

compte de la condamnation de la France par la @@@trasbourg dans l'affaiBellet (45),
gue la deuxieme Chambre civile de la Cour de cassatrefusé de censurer une décision afin de

ne pas priver le justiciable du droit a un jugentémtitable (46) et que le Conseil d'Etat a
également montré la voie dans son arrét du 11 6@ 8'agissant de I'annulation d'un acte

administratif 47).

Comme I'a souligné la Commission, il est souhaitajole la question de I'application du
revirement dans le temps fasse l'objet d'un débtihct afin d'éviter que la question de
I'opportunité méme du revirement ne vienne pollagliscussion sur l'application dans le temps de
cette décision, les problémes étant nécessairegherd nature différente.

20 - Dans ces conditions, nous pensons que laignek 'application du revirement dans le temps
ne devrait pas étre traitée au sein de la chambraugait vocation a rendre l'arrét, précisément
pour éviter la confusion des enjeux. On pourraitsaimaginer que tout revirement de
jurisprudence, qui pose la question de principsadeompatibilité avec le principe de sécurité
juridique, pourrait étre soumis a I'Assemblée @émnide la Cour de cassation, ou a I'Assemblée du
contentieux du Conseil d'Etat, afin que le déblatifeau « motif impérieux » ait lieu de la maniére
la plus large possible et que des conseillersn@pipartiennent pas a la chambre qui souhaite le
revirement, puissent statuer de maniére plus détestr la question de son application dans le

temps (48).

Par ailleurs, et lorsque la question de I'applicatmmeédiate d'un revirement de jurisprudence se
pose devant les juges du fond, il serait souha&tgbé ces derniers utilisent la procédure de la
saisine pour avis afin de permettre de dégagerd&rmant la Cour de cassation que le Conseil
d'Etat, des principes clairs applicables a toustigss.

Ces pratiques n'impliqueraient aucune modificatiordroit existant et le premier président de la

Cour de cassation, par ailleurs commanditaire dpaa sur les revirements de jurisprudence,
pourrait alors user des pouvoirs que lui confamti¢le L. 131-2 du code de 'organisation judi@ai
pour saisir I'Assemblée pléniére lorsque la quest®dpose.

B - Les garanties impliquant une réforme des regjgsicables au procés

21 - Si l'appel a l'autodiscipline aurait sans ddatvantage de poser la question en terme de
principes, il ne répondrait pas a I'objection megezelon laquelle la Cour de cassation demeurrait
la fois juge et partie. Or, laisser le soin a Bawtd'une « norme jurisprudentielle » de détermsnér
revirement doit ou non produire immédiatement affehous semble guére compatible avec le droit
au proces équitable consacré par l'article 6 §la @®nvention européenne, méme si on peut penser
gue la Haute juridiction s'acquitterait de sa noissivec toute I'objectivité et la neutralité néaess.

La seule solution véritablement satisfaisante iqn#rait donc l'intervention d'une autorité de
contrdle chargée de statuer sur la question préeidapplication du revirement dans le temps. Or,
cette intervention nécessiterait, par la forcedses, une modification du droit existant.

Plusieurs procédés pourraient en effet étre engssag

22 - Le premier consisterait a élargir a I'enserdefe litiges la procédure issue de la loi du 15 jui
2000 qui a ouvert un recours en révision devantcomemissiorad hocplacée pres la Cour de
cassation, lorsque la France a été condamnée @aulade Strasbourg en matiére pénale. On
pourrait alors imaginer, sur le modeéle de l'artB®6-1 du code de procédure pénale, que « Le
réexamen d'une décision définitive peut étre demaudbénéfice de toute personne lorsqu'il résulte
d'un arrét rendu par la Cour européenne des dieithomme que la décision qui I'a condamnée a été
prononcée en violation des dispositions de la Cotime de sauvegarde des droits de 'hnomme et des
libertés fondamentales ou de ses protocoles adddis, dés lors que, par sa nature et sa graaité, |
violation constatée entraine pour le justiciable censéquences dommageables auxquelles la «
satisfaction équitable » allouée sur le fondemeritadtticle 41 de la Convention ne pourrait metine
terme ». Ce réexamen permettrait alors, sur latigumegrécise de l'application rétroactive d'un
revirement, d'exercer un contrdle sur les décisttmka Cour de cassation et, le cas échéant, de
remettre en cause la portée du revirement daesipst.

Cette procédure aurait le mérite de s'appuyer sulispositif existant mais n'irait sans doute passd

le sens d'un procés mené « dans un délai raisanapli constitue un autre droit reconnu aux
justiciables dans le cadre de l'article 6 § 1 C&IYH. La Cour de cassation demeurerait par ailleurs
in fing, seule juge de la nécessité de réviser le pracgsant, de se désavouer pour tenir compte de
la condamnation de la Cour de Strasbourg.

23 - Une autre solution consisterait a mettre eegln mécanisme de question préjudicielle portant
sur I'application du revirement dans le temps. @eanisme existe déja dans le champ du droit
communautaire, devant la Cour de Luxembourg, naisrpit étre étendu a la Cour européenne des
droits de I'homme pour assurer une interprétat@mmdgene parmi les quarante-six Etats membres du
Conseil de I'Europe. Mais l'intervention de la CdarStrasbourg risquerait de ralentir la procédure,
compte tenu des difficultés qui sont aujourd’haidennes pour trancher rapidement les différends
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qui lui sont soumis, et pourrait introduire dansdisonnement des éléments étrangers a notre
systeme juridique qui ne permettraient sans doasedfapprécier avec toute la justesse nécessaire
les motifs qui pourraient justifier qu'en Francsadlt fait ou non application immédiate d'un
revirement de jurisprudence.

Dans la mesure ou le Conseil constitutionnel std@j@ sur la conformité des lois au principe de
sécurité juridique, on pourrait imaginer que la Cde cassation le saisisse chaque fois qu'elle
prétend faire application immédiate d'une jurisgnak nouvelle. Cette procédure aurait I'avantage
d'aligner le contrdle exercé sur la loi et celudreé sur la jurisprudence et de permettre ainsi un
traitement égal dans les deux hypothéses, au relgardxigences constitutionnelles. C'est alors la
question des modalités de contréle de la conford@té« lois » a la Constitution qu'il conviendrait
plus largement de revoir et de I'acces des jubliesaau Conseil constitutionnel. La possibilité de
saisir le Conseil pour exciper de l'inconstitutialité d'une application rétroactive d'un revirement
jurisprudentiel devrait alors nécessairement acemmer la mise en place d'un recours pour
contester la conformité des lois qui ont échappéoarole du Conseil dans le cadre de la
procédure actuelle. Or, on sait que toutes lestigrs pour modifier la Constitution en ce sens ont
jusqu'a présent échoué.

23 - Quelle que soit la solution qui pourrait &gtenue (compétence de I'Assemblée pléniere de la
Cour de cassation ou recours a une autre juridigtie débat suscité par les revirements de
jurisprudence et leur application dans le tempsidgiérativement étre replacé dans un contexte
plus large. Les magistrats, singulierement lorkgsiegent a la Cour de cassation, sont tenus
d'apporter des réponses concrétes et immédiatemtimmtes et revendications des justiciables. Or,
c'est d'abord au Parlement et aux partenaireswsogigil appartient de répondre a ces attentes.
C'est donc également dans I'amélioration de latgudl travail 1égislatif que réside une partie des
solutions aux problémes posés par les reviremenpisrsprudence.
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Recueil Dalloz 2006 p. 678

Jurisprudence et insécurité juridique

(1)
Xavier Lagarde, Professeur a I'Université de PariX - Nanterre

L'essentiel

On semble s'étre fait a I'idée que la jurisprudecoesidérée comme une source du droit, présente
un défaut naturel : sa rétroactivité et l'inséé@ijtidique qui en découle. En pratique, l'insé&éuri
tient le plus souvent au désordre juridique aciueuel la jurisprudence n'est pas pour grand
chose. En revanche, elle peut améliorer la sitnafconsacrant des solutions qui entrent sans
conteste dans l'office du juge : développer lattieéde I'apparence, limiter I'application de la
prescription trentenaire, borner la rétroactiviéda théorie des nullités...

1 - La jurisprudence a une portée rétroactive.rigsnes qui en sont issues, méme si elles n'ont
qu'une autorité de fait, constituent en conséquendacteur d'insécurité juridique.

Ces propos convenus ont récemment suscité desdfdgmtinaux fournis. La raison
conjoncturelle de cet appétit pour le sujet a@&t&iise au Premier Président Canivet du rapport

de Nicolas Molfessis sur I€&evirements de jurisprudence (2). L'auteur du rapport propose,
dans une mesure limitée, d'autoriser la Cour dsati@® a moduler dans le temps les effets de ses

revirements. Sur cette proposition, la doctrinstgartagée (3) ; de maniére un peu
caricaturale : d'un c6té, les « libéraux », darnégues « républicains ». Les premiers sont rélis

et admettent I'existence d'un pouvoir judiciairélg|g'efforcent de rationnaliser ; ainsi tentdat-i
d'élaborer un droit transitoire de la norme junigf@ntielle. Les seconds gardent leur confiance au
Iégislateur et ne manquent pas de rappeler aus jgigids n'ont que de l'autorité, a défaut d'avoir
du pouvaoir ; l'article 5 du code civil comme letexle la Constitution sont la pour le leur rappeler

Or, nous savons depuis les travaux de M. J.-L. ¢tadpsur les origines du code civil (4) que,
en droit, il ne se fait rien d'important sans umimum de consensus au sein de la communauté des
juristes. Aujourd'hui, si l'on veut progressefailt essayer de dépasser lI'opposition ainsi présent
ce qui implique sans doute de déplacer les termekdat.

La discussion sur les remedes a apporter aux igcoents des revirements de jurisprudence a
peut-étre pour point de départ une fausse évidémh&me si I'opinion est partagée, il n'est en effet
pas du tout certain que les revirements compouemisque grave d'atteinte a la sécurité juridique.
Le risque se trouve peut-étre ailleurs. S'il yea lile décaler la discussion, c'est qu'aussi bianta
de traiter le probleme (ll), il apparait nécessdaamieux l'identifier (1).

| - Identification du probléme

2 - Identifier le probléme, c'est essayer d'enaeltétendue (A), puis l'objet (B).

A - Etendue du probléme

Le propos est ici de montrer que les reviremengsidgprudence créent assez peu d'insécurité
juridique de telle sorte que celle-ci a bien desirigines et constitue un phénomeéne de plus grand
ampleur.

3 - L'observation a déja été faite que de nombrevixements ne trahissent pas les anticipations des

justiciables (5). Cependant, méme les reviremestpllgs contestés ne sont pas toujours aussi
dévastateurs qu'on le prétend. C'est qu'en effapers'ils créent la surprise, celle-ci n'est pas
nécessairement supérieure a ce qu'elle seraitsethecechangement de Iégislation. Sans doute le
principe est-il que la modification Iégislative fait sans rétroactivité, ce a l'inverse de ce guasse
en cas de revirement de jurisprudence, rétroaatippncipe ; d'ou le présupposé que le second est
potentiellement plus destructeur que la premieegpilopos a cependant une portée plus théorique
gue pratique. Les revirements les plus lourds deé@guences sont ceux qui interviennent dans les
matieres d'ordre public. Or, nous savons de lomigiie que, dans ces matieres, le principe de
I'application immédiate de la loi nouvelle peut doine a une certaine rétroactivité. C'est notamment
ce qui se passe lorsque le juge estime que lasaesiniformité des situations contractuelles
justifie que le principe de I'application immédidla loi nouvelle efface celui de la survie déla
ancienne ; en ce cas, la loi nouvelle s'appliqueedfiets futurs de contrats conclus antérieureraent

son entrée en vigueur (6). Tel est du reste le jpengui prévaut en matiére sociale ou la Cour
de cassation juge avec constance que « l'ordrécmddlial impose I'application immédiate aux
contrats de travail en cours et conclus avantéetrée en vigueur des lois nouvelles ayant powatobj

d'améliorer la condition ou la protection des sétap (7). On croit alors comprendre qu'en
matiere sociale, ou les revirements de jurispruéesont plus critiqués qu'ailleurs, ceux-ci ne sont

pourtant guére plus déstabilisateurs que les chaengs 1€gislatifs (8).

Le revirement de la Cour de cassation a proposldases de non-concurrence permet d'illustrer le
propos. Le 10 juillet 2002, la Chambre socialead€dbur de cassation décide dans trois arréts que
désormais les clauses de non-concurrence soesli@ita condition, notamment, de comporter une

contrepartie financiére (9). Elle en déduit qu'a ptande cette date la clause dépourvue d'une
telle contrepartie n'engendre aucune contrainte lgosalarié (pourvois n° 00-45.387 et 99-43.336) e
que, au contraire, le salarié auquel on voudappbser peut prétendre étre indemnisé (n° 00-
45.135). Le 17 décembre 2004, la Chambre socialgeafjue ces solutions résultent, ce sont ses
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termes, d'une exigence d'application immédiate (10). Elle n‘aurait pas jugé differemment
si la solution adoptée le 10 juillet 2002 avaitlétéit du Iégislateur. Elle aurait fait
immédiatement application de cette « loi » auxteffeturs des situations en cours et aurait donc
considéré que celle-ci privait d'effet a comptesde entrée en vigueur les clauses de non-
concurrence dépourvues de contrepartie finandi@mme elle I'avait déja fait le 17 février 1937
(DH 1937, p. 218) a propos de la loi du 20 juin@.88r les congés payés, elle aurait jugé que «
cette loi ne confére point aux parties un droitrdéfement acquis a I'application d'une clause que
le législateur, pour des raisons d'intérét socidkegorotection du travail, a déclaré illicite getune
telle clause doit étre considérée a bon droit commadaeique ». Sous l'angle de la sécurité juridique,
la polémique suscitée par la jurisprudence de En@e sociale n'avait donc pas lieu d'étre.

4 - En revanche, et en I'absence de tout revirer@jutrisprudence peut réserver de mauvaises

surprises aux justiciables. Témoin I'affaire diéel'dchéancier des amortissements (11).
L'article L. 312-8 du code de la consommation, dangédaction issue de la loi du 13 juillet 1979,
disposait que I'offre de crédit adressée a un frysrunteur doit comporter un échéancier des
amortissements. Sur la foi d'une doctrine admatiste plus ou moins univoque, les préteurs
avaient adopté une conception minimaliste de detacier ; pour eux, il s'agissait seulement de
préciser le montant, le nombre et la périodicite éiehéances. Par deux arréts de mars et juillet
1994, la Cour de cassation devait consacrer ungeption bien plus exigeante de I'échéancier. Il
devait s'agir d'un tableau récapitulant pour chamirance la part de I'amortissement du capital
par rapport a celle couvrant les intéréts. Du ctayss les crédits immobiliers consentis depuis une
quinzaine d'années se trouvaient soudain entadlés idrégularité formelle. L'enjeu financier

était considérable dés lors que cette irrégulaotévait justifier la déchéance totale ou partidés
établissements préteurs. Finalement, pour résdesldifficultés créées par cette jurisprudence,
une loi de validation est intervenue, dont, plud,té constitutionnalité puis la conventionnalité
seront reconnues. S'il y a eu atteinte a la sécuniidique, elle résultait ici d'une jurispruderate

non d'un revirement ; l'insécurité est née de danpEre décision rendue sur une question inédite et
non de la remise en cause d'une solution constante.

De maniére plus surprenante, il faut d'ailleursitgoqu'une telle insécurité peut se constater, non
seulement en l'absence de revirement, mais enndi@sence de jurisprudence de la Cour de
cassation. Il a ainsi suffi que le Tribunal de gimimstance de Marseille décide que le Plan d'aide

au retour a lI'emploi (PARE) constitue un contratatfagmatique (12) pour déséquilibrer
profondément les finances de I'assurance chomageintporte ici le point de savoir si cette
décision était bien ou mal fondée. Le fait est smeésonance aura engendré des conséquences
inattendues que seule une intervention gouvernaieeatra permis de contenir. Les financiers
disent parfois que le battement d'une aile de jpapdst de nature a provoquerkmach Le propos
estimagé a I'exces. Il n'en reste pas moins gue $&ismes judiciaires » ne trouvent pas toujours
leur origine dans une décision d'Assemblée plémiéra Haute juridiction.

5 - Si au plus petit geste peuvent étre attachéglles grands effets, c'est vraisemblablement qu'il
s'insére dans un équilibre profondément instalda.&peu, le sujet se déplace : l'insécurité yuieli
ne vient pas spécialement des revirements, efie¢gsentiellement au fait méme de 'oeuvre
prétorienne ; mais si tel est le cas c'est quelule souvent, l'insécurité est antérieure a lietion

du juge. Elle se niche dans les sources que cédetilise : la loi et le reglement dont la
compréhension, sinon la connaissance sont souvaais@es, les sources supralégislatives et
supranationales dont I'exacte signification ne Féguemment percue qu'aux termes de
jurisprudences que seuls les meilleurs spécialitiesyptent avec fiabilité. L'inquiétude que suestit
les revirements de jurisprudence présente en coaeéq assez peu de particularisme. L'insécurité
juridique qui s'attache aux revirements est la mgugecelle qui est propre a la jurisprudence e pl
criment encore, au droit lui-méme, tel que le Evelensemble de ses sources.

B - Objet du probleme

6 - Comprendre le probleme que nous posent leseraents de jurisprudence, c'est donc d'abord
mieux cerner le phénomeéne de l'insécurité juridigDe quoi s'agit-il ? Et d'ou vient-elle ?

L'exigence de sécurité juridique apparait comnmiarepartie de I'adage selon lequel « nul n'est
censé ignorer la loi ». Si tout un chacun ne peudquer son ignorance pour se soustraire a
I'application d'une régle de droit, il faut don@echacun la possibilité de connaitre cette regle et
I'assurance de ce qu'il est en mesure de s'y cnafoSi tel n'est pas le cas, il y a insécurité&jgue.
Celle-ci parait a premiére vue insupportable. Adredinsécurité c'est mettre a la charge des
citoyens une obligation impossible, a savoir neigasrer une regle que I'on ne peut connaitretC'es
au surplus nier la justification méme du droitglegdu jeu, celui-ci est un facteur de paix civile

regle indéfinie, il n'est que prétexte a la diseord

7 - En méme temps, I'examen des raisons d'ou pedésicurité juridique conduit a nuancer cette
condamnation sans appel.

Il'y a une part inévitable d'insécurité. Commeitai Hébraud, dont M. R. Libchaber rappelle
opportunément la bonne parole, le juge est praticien de la loi». C'est lui qui, a I'occasion d'une
demande, est chargé de mettre en oeuvre la regiefement applicable. Il est ainsi amené a dire,
pour les besoins de l'espece, ce qui vaut, de neagémérale ; en un mot, comme l'écrivait Ripert, «
le juge est le Iégislateur des cas particulier©Or, les Anglais le savent bien, aucun pringjgréral

ne permet de résoudre un cas particulier (13). Ceqquabstrait n'est pas concret, ce qui est
général n'est pas particulier (singulier). Entra Bt l'autre, il y a solution de continuité. Dietsorte
que le juge aura beau expliciter avec un grand digxprécision le contenu de la reégle qu'il applique
il faudra a un moment qu'il fasse le saut du cdrictabstrait et qu'il décide que tel fait cormsgp
bien a telle qualification. Le raisonnement cedesala place a une décision qui par nécessité
comporte une part d'inattendu.

L'effet de surprise n'atteint d'ailleurs pas seelentes parties au litige. C'est que, en effet,
I'application de la régle s'accompagnera parfeisplications sur le contenu de celle-ci. Et il yala
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autant d'enseignements généraux a méme d'étratésplans d'autres instances. Par habitude,
autorité ou raisonnement, la norme jurisprudetisdl diffuse ainsi et peut alors surprendre
d'autres que ceux pour lesquels elle a été misereme.

D'une certaine maniere, ce risque est souhaitedtel n'est jamais que le prix de notre liberté.

Tout un chacun peut raisonnablement penser étieldarorme. Mais il ne peut imposer son
jugement a des tiers intéressés qui, précisémsitheront le contraire. D'ou la nécessité d'un
arbitrage qui, parce qu'il interviendaigoosteriorj surprendra nécessairement l'une ou l'autre des
parties. Pour éviter cela, il faudrait soumettrestonos actes de quelque importance a un coraréle
priori du juge ou de I'Administration. Mais plus persontaecepterait un tel contrdle.

Simplement, si nous voulons la liberté, il fautgmmter I'incertitude qui va de pair. A certains

égards, I'obsession de la sécurité juridique espeafessionnels ce que le souci sans discernement
de la précaution est aux consommateurs.

8 - Pour étre inévitable et dans une certaine reesurhaitable, le risque doit demeurer acceptable,
ce qui suppose qu'il puisse étre raisonnablemeuréajgé et faire I'objet de probabilités, que
I'avenir ne démentira pas systématiquement.

Tel était vraisemblablement le cas lorsque le jugeaillait avec peu de textes, essentiellement le
code civil, et que ceux auxquels il appliquaiteed - en gros, les propriétaires - constituaient u
corps social relativement homogéne ou, a tout lmspan ensemble au sein duquel les clivages
étaient a peu pres connus. Il devait alors exisiesens commun de la régle propre a limiter les
incertitudes. En tout cas, les occasions de discotérprétative étaient a peu preés connues de tell
sorte que les réelles surprises demeuraient desespares. On ne parlait d'ailleurs pas
d'insécurité juridique.

Les choses changent lorsque le droit, pourraiti@) de démocratise et s'applique notamment a
des domaines et des individus qui, jusque-la, iBlét@as ou peu concernés : concurrence,
consommation, travail... Le juge est ainsi saisne'multitude de conflits d'intéréts ; les querelle
d'interprétation proliferent. Assurément, il y alldrisque d'accroissement de l'insécurité jurieiqu
Le risque est d'autant plus élevé que les souecemiftiplient et que le législateur comme
I'exécutif se font plus bavards. On pourgajiriori penser que plus il y a de textes, plus le juge est
encadré. En réalité, c'est le phénoméne inverssegpiioduit : autant il y a de textes, autantal y
d'interprétations. L'inflation législative consateeégne de I'argumentation. Et ce regne s'étend
d'autant plus qu'il faut aussi compter sur le déyeément des sources supranationales ainsi que
sur l'introduction dans le droit positif des chartie droits fondamentaux qui, comme chacun le
sait, suscitent plus de réflexions que de certgulte terme de sécurité juridique, c'est I'abonglanc
de biens qui est plutét nuisible. De maniéere imadéerait permis de dire que la ou le juge
napoléonien jouait aux dames, le juge contempqgoai® aux échecs ; le second jouit de plus de
variétés que le premier ; les combinaisons quisivent sont a la fois plus nombreuses et plus
inattendues. C'est alors que se profile le risue exces d'insécurité auquel il faut trouver la
parade.

Le juriste qui parle d'insécurité juridique estpgu comme le psychiatre qui parle du stress
(14) : son existence est une nécessité, son eregsathologie.

9 - Du coup, le propos change de tournure. Lesigs&s de I'étude pointaient les risques d'insécurit
juridique propres a l'activité jurisprudentielleceincevaient la survenance de ce risque sur le mode
d'un sinistre. Sur ces deux points, le tableautpdésormais plus nuancé. D'une part, la volatiléé

la jurisprudence n'est jamais que celle du droétlgs juges mettent en oeuvre. D'autre part,
l'insécurité juridique n'est pas un mal, mais undant il faut s'accommoder en s'efforcant de mieu
le maitriser. Du coup, la question n'est plus deisgomment lutter contre l'insécurité propre a
I'activité jurisprudentielle mais comment faire poue les juges limitent l'incertitude du droit.

Il - Traitement du probléme

10 - L'insécurité juridique tient aux modalitésrdise en oeuvre de la régle (A) ; elle tient awdssi,
maniére plus contemporaine, & ses modes de prody&]). Sur ces deux points, le juge est en
mesure d'intervenir.

A - La réalisation du droit

11 - Le passage de I'abstrait au concret compaujeurs une marge d'appréciation et donc un effet
de surprise deés lors gu'il s'opere a propos de ffiaissés. De ce point de vue, il n'y a pas de grand
différence entre les parties a un litige et lesstépui pourraient étre intéressés par sa soluties.

unes comme les autres sont exposés au méme rikgseule différence tient a la plus ou moins

grande actualité de ce dernier. Lorsque la Cowadsation déclare en 1998 (15) que
I'obligation d'information du médecin porte égaletgur les risques exceptionnels d'un traitement,
sa décision surprend autant le soignant partigpéoleédure que celui doint fine la responsabilité

sera reconnue en 2001 (16), conformément aux tesimésjurisprudence issue de l'arrét de
1998. A la limite, I'effet de surprise est plustfpour le premier que pour le second, d'ores €t @éj

courant du changement de doctrine au sein de la@ocassation (7).

Comme cet effet de surprise est inévitable, ivast de vouloir en combattre le principe méme ; ce
serait en quelque sorte en méconnaitre I'existehdenc s'affranchir du principe de réalité. La
question qui doit étre posée est celle de sawgirehtitre une situation qui peut étre jugée cordgra
I'état du droit mérite malgré tout d'étre mainter@@e'est-ce qui peut légitimer la permanencstdtu
quo? Plus simplement encore : a quelles conditiofai@eut-il I'emporter sur le droit ?

En droit positif, il est semble-t-il trois situatis ou, du fait et du droit, le premier se montrplies
fort :

- La premiére correspond a I'hypothése de l'eiireimcible ; car alors il est impossible de faire
autrement ;
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- La seconde est celle ou la prescription s'esiléeq en ce cas, flt-ce au nom du droit, il serait
inopportun de réveiller d'anciennes querelles ;

- La troisieme est plus diffuse et répond a un &nament d'équité (18) ; en certaines
occurrences, la seule application du droit faitgldE-méme ressentir ses propres exces ; il faut
alors savoir fermer les yeux.

En un mot, le fait doit étre préféré au droit larégest impossible, inutile ou injuste de faire
autrement. Si ces trois termes étaient mieux etgdplinsécurité juridique serait sans doute un
théme moins a la mode. En tout cas, il y a la degdes dont I'utilisation ne nécessite aucun
bouleversement institutionnel. Et, si I'on peutreoex sans se facher, on aurait tort de se priver.

12 - L'erreur invincible, a tout le moins I'erréégitime, parait au premier abord de peu de secours
Si la jurisprudence n'est jamais totalement prbiasi'erreur de prévision sera trop fréquente pour

prétendre étre invincible ou méme légitime (19nukne peut se prévaloir d'un droit acquis
a une jurisprudence figée », dit la Cour de camsaEn méme temps, cette maxime semble
supporter au moins deux tempéraments.

Le premier tient au fait que la croyance peut géient porter sur le fait méme que telle situation
déterminée ne peut étre remise en cause. Si ceftence est invincible ou légitime, il est alors
normal qu'elle ne soit pas prise en défaut paetrention du juge. Elle est par exemple invincible
lorsque cette situation résulte d'une décisiomd#éfe. Et c'est la raison pour laquelle la
jurisprudence a toujours admis qu'une loi nouvedigouisse remettre en cause l'autorité d'une

décision passée en force de chose jugée (20).

Le second tempérament résulte au premier chef damsidération intuitive. On veut bien que la
jurisprudence soit mouvante et qu'en conséquelrzaejustifie aucune attente de la part du
justiciable. Il parait cependant difficile de nespacompenser les efforts de celui qui, soucieux de
se conformer aux normes juridiques, aura régléceamportement en considération de I'état de la
jurisprudence. Peut-on affirmer que nul n'est cégisérer la loi - en ce compris la jurisprudence,
qui n'en est que I'appendice - et, dans le mémpstetenir pour négligeables les efforts accomplis
pour la respecter ? Poser la question, c'est déjpondre. Le justiciable n'est pas doté d'un
pouvoir divinatoire. S'il s'est correctement déieérau regard des seules informations dont il
disposait, il ne saurait étre ultérieurement intguié

Cette appréciation de bon sens peut étre confpetéane compréhension raisonnée de la théorie

de I'apparence, laquelle prend précisément appua swtion d'erreur invincible ou Iégitime

(21). En principe, le domaine d'application dee#tgorie est sans limite (22). Il est également

dit qu'elle s'accommode d'une erreur de droit (Rans ces conditions, celui qui, en
considération des régles et de la jurisprudencanties au moment ou il agissait, pouvait penser qu
son comportement était licite, peut dans le mémgpseattendre que sa croyance soit ultérieurement
confortée. Cette application de la théorie de Bappce présente un double avantage :

- d'une part, elle permet de donner un contouripeétexigence de sécurité juridique car elle ciind
a distinguer entre celui qui se sera déterminéesidération d'une croyance, et qui mérite
protection, et celui qui, indifférent a I'état dwitl et de la jurisprudence, n'aura cru en riemeet
pourra en conséquence prétendre au bénéfice béded de I'apparence ; on évite ainsi les effets
d'aubaine ;

- d'autre part, et sous un angle plus institutibriamalyse proposée permet de ne pas prendrie part
sur la portée normative de la jurisprudence ; ét,gfoint n'est besoin d'élaborer un droit travisst
de la norme jurisprudentielle ; il suffit simplentele valider rétroactivement un comportement
adopté en considération d'une croyance |égitimenBeiere plus synthétique : la jurisprudence est
rétroactive, l'apparence aussi.

Certains arréts de la Cour de cassation illusteeptopos :

- Ainsi décide-t-elle que « les éventuels manquésnénin notaire a ses obligations professionnelles
ne peuvent s'apprécier qu'au regard du droit pegitant a I'époque de son intervention, saranqu’

puisse lui imputer a faute de n'avoir pas prévuéwmdution ultérieure du droit » (24). En effet,
le notaire a I'obligation de s'assurer de I'utiéitéle I'efficacité de I'acte qu'il rédige. Il dsihc censé
s'informer sur I'état du droit applicable. Et césnc a la lumiére du droit existant au momenti ou i
intervient qu'il faut apprécier sa responsabilité.

- Ainsi considére-t-elle qu'une modification dguesprudence portant sur I'effet interruptif de

prescription de l'introduction d'une action enigesn'est pas opposable au demandeur (25) ; en
effet, on doit supposer que ce dernier a le soais'assurer de I'efficacité de la procédure engetgée
qu'il s'inquiétera en conséquence des régles denpton applicables ; 1a, comme ailleurs, il doit
pouvoir se fier a I'état du droit tel qu'il estmoment ou la procédure est engagée.

- Inversement, la jurisprudence peut avec cohéresitmer qu'un médecin ne bénéficie pas de la
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méme protection (26). En effet, si le praticientdesitenté d'accomplir les actes médicaux

sans chercher a connaitre le droit applicable alsiggations (27), sa confiance légitime n'est
pas caractérisée. Tout simplement parce que agluiegcherche pas a savoir ne peut par définition
se tromper.

On comprend moins bien, en revanche, que la Cooaslgation juge avec constance que « la
déclaration d'illégalité du texte réglementairelsguel est fondée (une clause contractuelle)

s'impose » au juge judiciaire (28). En pareil caglause est la reproduction d'un modeéle
réglementaire. En l'insérant dans le contrat gufdlit signer, le professionnel a donc clairement
manifesté son intention de se conformer a I'étatrdit existant. Rien ne justifie que sa confiance
soit ici prise en défaut.

13 - La prescription constitue un puissant moyepatgonner les incertitudes qui s'attachent aux
interventions de la Justice. C'est méme d'aillearsprincipal objet. En effet, le mécanisme de la
prescription n'est jamais que le moyen de préséggesituations acquises de I'exercice d'une action
en justice et donc d'un possible trouble judiciairéinstar de ce qu'est le principe de non-
rétroactivité des lois dans les rapports entrédeslateur et les citoyens, la prescription app@rai
quelque sorte comme la garantie d'éviction qustitirtion judiciaire doit au justiciable. Aussi hie
faut-il approuver la jurisprudence de la Cour dgsaetion qui prive de perpétuité I'exception de
nullité lorsque le contrat a été partiellement exécEn effet, en pareil cas, I'exception prodest |
mémes effets que I'action : I'une et l'autre enénairemise en cause du passé et il faut done, I'un

comme l'autre, les borner dans le temps (29).

De maniére plus pratique, ajoutons qu'une presmnigtune durée raisonnable limitera le plus
souvent aux seules parties a l'instance les effietsécurité juridique propres a la décision rendue
Considérons I'hypothése des revirements de judgmee : chacun sait que la plupart du temps, au
moins si ceux-ci sont le fait de la Cour de cassaiil faut au moins cing ans pour les obtenir. Si
I'action concernée par le revirement est enfernaés dne prescription de cing ans, les tiers ne
pourront donc rien faire. L'insécurité sera canémrinsi comprend-on que la jurisprudence de la
Cour de cassation en matiére de responsabilitécalédiusciterait moins de polémiques si la
prescription trentenaire était enfin abandonnéesdue, en 2001, la Cour de cassation vient
reprocher a un médecin une faute commise par |B&d, ce qui choque, c'est moins le sens de la

décision que le caractere tardif de celle-ci (30).

De ce point de vue, il serait souhaitable de révesetermes de l'article 2262 du code civil. Il se
peut que la prescription trentenaire reste adaniéeaitement de certaines questions, par exemple,

en matiere fonciére ; en revanche, c'est manqudisdernement que de la perpétuer comme
prescription de droit commun. Il faut donc se f&dicde ce que, dans I'avant-projet de réforme du
droit des obligations et du droit de la prescriptibl. P. Malaurie ait proposé ddrancher dans le
vif » en adoptant une prescription de droit commutraie ans, quitte a prévoir des prescriptions
spéciales d'une durée de dix ans.

En attendant l'intervention du Iégislateur, lagprudence pourrait d'ores et déja cantonner le
domaine de la prescription trentenaire. En cettiééneg les contraintes dogmatiques pésent assez

peu (31) ; la souplesse est de mise. Ainsi la Cewassation a-t-elle fait application de la
prescription décennale de l'article L. 110-4 duecdd commerce (I'ex-art. 18%) a l'action du

consommateur tendant a la déchéance du préteuatigrende crédit immobilier (32) ; elle a
d'ailleurs précisé que cette prescription doit 8tn@mise au régime de la forclusion de telle sorte

qu'elle est opposable méme si la déchéance esnpééspar voie d'exception (33). D'un point
de vue théorique, ces solutions sont difficilenjastifiables. En revanche, sous un angle pratique,
tout un chacun peut comprendre qu'il ne seraitegrtasonnable d'autoriser pendant trente ans une

demande de déchéance du préteur de son droit @&t (34). Dans le méme esprit, on
comprend moins bien qu'en matiére de discriminatiomicale la Chambre sociale ait fait le choix

de la prescription trentenaire (35) autorisant adlesi demandes de reconstitution de carriére
que, trente ans apres les faits, plus personnevnésent capable de faire.

De maniére moins anecdotique, et si elle souhditiaé progresser l'impératif de sécurité juridigue
la Cour de cassation pourrait utiliser deux leviers

- Le premier consisterait a généraliser la preionpgquinquennale de Il'article 1304 du code civil
chaque fois qu'est en cause la sanction civileed'agle impérative relevant d'un ordre public de
protection ;

- Le second passerait par une application systqoetie la prescription décennale du code de
commerce chaque fois qu'est en cause un commeegattyt cas un professionnel relevant des
dispositions de ce code.

Finalement, la prescription trentenaire n'occupgdas qu'une place assez résiduelle. L'urgenceed'u
réforme |égislative serait moindre. Le tout, sanmbindre changement institutionnel.

14 - L'inventaire des tempéraments d'équité a trimesapplication du droit est plus difficile a
réaliser. L'idée est qu'en certaines occurrentedistraction faite du temps écoulé, il paraitsteude
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remettre en cause le passé. En droit civil, etest pas un hasard, la théorie des restitutionsalon
du contenu a cette idée. Selon cette théoriet deeprincipe que I'acquéreur par I'effet d'uretitr
devenu nul ne doit normalement pas restituer lesfde la chose acquise ; sans quoi on risquerait
de l'appauvrir excessivement lors méme qu'en comsarhles fruits il a accru son train de vie,

sans pour autant s'enrichir (36). Le rétablisserdena Iégalité justifie le retour atatu quo
ante; ni moins, ni plus de telle sorte que si, croyaparvenir, on aggrave en fait la situation d'une

des parties, il y a lieu de pratiquer une sorteathnistie pour les fruits (37). En un mot, si
une situation illicite ne saurait enrichir, la suggsion de celle-ci ne saurait non plus appauvrir
(sauf mauvaise foi, bien sar).

Cette limite que comporte la théorie des restihgipourrait étre utilement étendue aux fins de
limiter la rétroactivité des nullités. En termessdeurité juridique, le gain serait évident caorsl
la nullité n'aurait d'effet que pour l'avenir. Etgain serait justifié dans les hypothéses ou, ®mm

I'a jugé le Conseil d'Etat dans I'arf8€ !'du 11 mai 2004 , « l'effet rétroactif de
l'annulation est de nature a emporter des conségeenanifestement excessives » ; ce qui n'est
jamais qu'une autre facon de dire que cet effetirg un appauvrissement injustifié. En droit
privé, et sous réserve, peut-étre, de certains agegnents, pourrait étre réactivée la proposition,

parfois exprimée en doctrine (38) et illustrée ersprudence (39), selon laquelle
l'annulation des contrats complexes, dont leseffetfont ressentir sur une longue durée, ne doit
avoir d'effets que pour l'avenir. On se souvierdecat égard que si I'ancienne jurisprudence sur la
détermination du prix dans les contrats de distidiususcitait tant de réserves, c'est aussi qu'ell

prévoyait I'annulation rétroactive de ces contaat$ong cours (40). Etil y aurait un
argument de poids pour empécher le jeu de la ivité : la complexité des échanges qui se sont
réalisés en exécution d'un contrat conclu pourlaimgue durée rend aléatoire toute reddition de
compte ; de la sorte, il est souvent impossibléaite sérieusement la part entre profits et pertes
sauf chiffrage précis, il faut donc présumer gaerlulation pour I'avenir n'entraine ni
appauvrissement ni enrichissement injustifiés.

Il se peut que l'utilisation de ces différentesties n'apportent pas en toute hypothése la
prévisibilité espérée. Simplement, dans la mesure®ressorts de la technique juridique semblent
épuisés, il convient alors que le pouvoir politigenne ses responsabilités. Au Iégislateur
d'intervenir, par voie de loi de validation ou deihterprétative, s'il estime que les effets de
surprise d'une décision de justice sont par trepstateurs. Encore faut-il que de telles lois goien

appliquées, ce que, comme chacun sait, le jugerptiger de faire au motif d'une méconnaissance

de l'article 6 de la Convention européenne de ggude des droits de 'homme (41).

B - Les sources du droit

15 - Cette derniére observation condiifine a dire un mot sur le traitement par le juge descEs

du droit. Il y a une incertitude irréductible daost acte dgurisdictio. Pour autant, cette incertitude
s'accroit lorsque les sources a la dispositioruda pugmentent en quantité en méme temps que,
assez souvent, elles faiblissent en qualité. Bt alers que I'insécurité juridique devient difichent
acceptable. Ne demandons pas au juge de metti@di® lau lieu et place du Iégislateur. On peut
cependant attendre de lui qu'il ne contribue pasi&me au désordre. Ce qui suppose qu'il reste
respectueux de I'équilibre des pouvoirs comme ble des compétences qui s'exercent et s'expriment
dans le ballet des sources du droit.

16 - L'équilibre entre pouvoir Iégislatif et autérjudiciaire est finalement assez bien défini par
I'article 4 du code civil : c'est le silence, I'obsté ou l'insuffisance de la loi qui légitimeatiorme
jurisprudentielle. 1l s'ensuit qu'avant d'exeraam pouvoir créateur le juge doit tout de méme
s'assurer des intentions clairement expriméesgisidéeur.

Dans cette perspective, il ne faut jamais perdreugeque la construction jurisprudentielle du ddmt
la responsabilité trouvait sa justification dansdeactére laconique du code civil. L'épisode de la
jurisprudencddesmares d'ailleurs révélé que la Cour de cassation geafhitement conscience des
limites de son oeuvre prétorienne : sitt queilallos juillet 1985 est entrée en vigueur, elle a

reculé (42). Si la Haute juridiction avait suivit@me parcours en matiére de responsabilité
médicale, les polémiques suscitées par la jurigpree issue de I'arrét du 9 octobre 2001 n'auraient
peut-étre pas eu lieu. Un arfléyssiedu 28 janvier 1942 (D. 1942, p. 63) avait posélguaédecin

a le devoir d'avertir le patient sur la nature éxale I'opération qu'il va subir et sur les conséges
de celle-ci. Par la suite, le Iégislateur devairEr une base légale a cette jurisprudence, sams po

autant renforcer le devoir d'information du médecin (43). Rien dans les textes ne permettait de
considérer que ce dernier devrait désormais déliure information sur les risques exceptionnets lié
a son intervention. Au reste, l'actuel article L11-2 du code de la santé publique dispose que
I'information doit porter sur « les risques frégiseou graves normalement prévisibles » que
comportent les traitements. L'exigence |égislapaeait donc encore en-deca de I'exigence d'origine
jurisprudentielle ; au risque de créer la confuslans I'esprit des justiciables.

Dans le méme esprit, il n'est pas sdr qu'il y eétdzoup a gagner du contréle exercé par la Haute
juridiction sur les lois interprétatives et sur leis de validation. Lorsque le législateur intent de

la sorte, c'est le plus souvent qu'existe un risguieux d'atteinte a la sécurité juridique. lésfermé
une jurisprudence propre a menacer |'équilibrenfifex d'un secteur d'activité ; d'ou une loi de
validation pour couvrir les pratiques antérieurelaisser aux professionnels concernés le tempe de
mettre en conformité. Il existe une incertitude lsusens de la loi ou encore une interprétation
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jurisprudentielle contraire aux intentions du Iégisur ; d'ou une loi interprétative pour
définitivement clarifier la situation. Il y a démr$ quelque chose de paradoxal a écarter
I'application de telles lois. L'article 6 de la @ention européenne et le principe de la prééminence
du droit sont alors visés pour servir de fondendethés solutions qui créent de l'insécurité
juridique.

Il sera répondu que le juge judiciaire est garanacconventionnalité des lois et gu'il doit en
conséquence refuser de les appliquer si le résliliaé telle application se révele contraire aux
dispositions de la Convention européenne.

17 - C'est une vérité que I'on ne discutera paguge doit cependant veiller a ce que les effets
pervers de ses décisions ne I'emportent pas surdéfets voulus. Or, il ne faut jamais perdre de
vue que le refus d'appliquer une loi ajoute a k#usion des sources et, indirectement, des esprits.
Sirien ne s'impose au juge, le justiciable a rdiement I'impression qu'il peut soutenir n'importe
quoi. La prééminence du droit se retourne alor¢reale-méme. L'appel a la « prudence
interprétative » parait plus que jamais de mise.

Idéalement, et afin de remettre un peu d'ordre Ensources du droit, il conviendrait qu'il n'y ai
gu'une seule autorité compétente pour étre jude ldé Le Conseil constitutionnel est le mieux
placé : il est le plus qualifié car tel est sonwade métier ; il sait statuer dans I'urgencealidrait
alors sans doute revoir sa composition, mais &tesdre sa compétence et lui permettre de
contrdler & la fois la constitutionnalité et la gentionnalité des lois. Il faudrait également pigvo
un mécanisme de question préjudicielle et autolesejuridictions judiciaires a le saisir en cas de
doute sur la conformité d'une disposition IégistatiCela permettrait d'ailleurs a la Cour de
cassation de soumettre au Conseil constitutioneebépositions Iégislatives dont il n‘aurait pas
été saisi. Cela permettrait également aux jurilictijudiciaires de réagir, ce qu'elles ne peuvent
aujourd'hui, a I'égard des dispositions législativ@anquant de clarté. Tel serait le meilleur
équilibre entre les autorités ayant une missiojudsdictio ou, a tout le moins, pouvant étre
considérées comme telles.

Une telle réforme n'est peut-étre pas envisagedliserait alors souhaitable que soit respecté un
minimum de hiérarchie entre la doctrine des jutidits appelées a arbitrer entre les différentes
sources de droit. Dans cette perspective, il ssadit que la Cour de cassation n‘aille pas plus loi
que la Cour de Strasbourg dans le contrdle de ctiovmalité des lois. Par exemple, lorsque cette
derniére pose qu'une loi de validation constitue vinlation de I'article 6 de la Convention
européenne dés lors que I'Etat ou une émanatitn dst partie a un proces auquel cette loi

s'appliquerait (44), il ne parait pas sain que lar@e cassation s'affranchisse de cette
condition pour retenir que, méme dans un litigeement privé, une loi de validation ou une loi
interprétative puissent étre jugées contrairescat&ention, pour ne pas répondre a d'impérieux

motifs d'intérét général (45).

18 - En conclusion, retenons que la jurispruderest pas priori un danger pour la sécurité
juridique. De bonnes lois font une bonne jurispnadeet c'est seulement lorsque le climat général se
dégrade qu'elle est montrée du doigt. Dans ceitgspmer dans le temps l'autorité des décisi@ns d
justice, prétexte pris de la nécessité d'assumiineipe de la prééminence du droit, c'est engyesl
sorte soigner le mal par la seule éradication dups§yme. Mieux vaut que le juge déroule son office
dans des conditions que personne ne lui a jamaigstges et que, remédiant a l'insuffisance ou a
I'obscurité de la loi, il développe les techniquapparence, prescription, restitutions... - pregre
renforcer la sécurité juridique.
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RTD Civ. 2005 p. 83

Faut-il différer I'application des régles jurisprudentielles nouvelles ?

Interrogations a partir d'un rapport. (Les revireme nts de jurisprudence, rapport remis le 30
nov. 2004 a M. le premier président Guy Canivet, grupe de travail présidé par Nicolas
Molfessis, Paris, Litec, 2005 ; publiés aprés rédtaon : P. Morvan, Le revirement de
jurisprudence pour l'avenir : humble adresse aux mgistrats ayant franchi le Rubicon, D.

2005.247 ; P. Sargos, L'horreur économique dans falation de travail (libre propos
sur le « Rapport sur les revirements de jurisprudene »), Dr. soc. 2005.123)

Pascale Deumier, Professeur a I'Université Jean Moet (Saint-Etienne)
Rafael Encinas de Munagorri, Professeur a I'Univeri$é de Nantes ; Membre de I'Institut
universitaire de France

Le 12 janvier 2005 la grand'chambre de la Cowadsation était plus que comble. Pas moins de
537 inscrits a un colloque consacré a une propositi Pour une modulation dans le temps des
revirements de jurisprudence ? ». Arrivés justBeute, nous avons pris place dans I'antichambre
face a I'écran diffusant en direct les propos diesvenants. Organisé sous I'égide de la Cour de
cassation et du Laboratoire de sociologie juridided'Université de Paris II, le colloque visait a
promouvoir, avec un souci manifeste de publicééabport remis le 30 novembre 2004 par un
groupe de travail présidé par notre collegue NEdalfessis a M. Guy Canivet, premier président
de la Cour de cassation (ci-aprés le Rapport)cReaient publié, I'ouvrage était opportunément
présenté dés l'entrée du colloque. Pour notre hwnkeequalité des interventions était au rendez-
vous, donnant a réfléchir sur plus d'un aspecedrijet a géométrie variable et permettant de
montrer, au-dela d'une cohérence d'ensemble,dewethde prédilection de chacun. Avant de
présenter respectivement les interrogations quilsesmoétres, il convient de présenter le Rapport.

Divisé en trois parties, il débute par un rappérigral qui présente les résultats du groupe de
travail en moins de cinquante pages. Viennent éndeis rapports annexes qui sont autant de
contributions spécifiques apportant un éclairagdesisolutions retenues dans des droits étrangers
(Angleterre, Etats-Unis, Allemagne), en droit cormawtaire, en droit administratif ou encore en
droit pénal. Une troisieme partie intitulée « cidmition des professionnels » réunit des suggestions
et réactions de divers groupements et syndicatéseptatifs du monde des affaires et des
entreprises, des consommateurs et des salariés.

La proposition principale du Rapport vise a dissptaffirmation d'une jurisprudence nouvelle de
la production de ses effets. Deux décisions seraiasi prises par la Cour de cassation. L'une
consisterait a déterminer s'il convient de posernégle jurisprudentielle nouvelle ; l'autre, $i te
était le cas, de savoir si cette régle doit s'gpili a des faits nés avant son entrée en vigueur, e
particulier ceux qui font I'objet du litige. Deuxgblémes distincts donc : d'un coté celui de la
norme posée par la jurisprudence nouvelle, dedadui de son application a un cas particulier.
Comme l'indique le titre du colloque, il est questd'envisager une modulation dans le temps des
(effets des) revirements de jurisprudence. Lapudidence nouvelle pourrait ainsi étre affirmée
sans pour autant conduire a une application «aétire ». Cela permettrait d'éviter d'apprécier une

situation a partir d'une régle qui n'existait pdggoque des faits. La décision ayant conduity pies
faits remontant a 1974, a imposer une obligatioiamation survenue en 1998 a la charge du
médecin sur les risques exceptionnels encouruatienp, a pu ici servir de repoussoir (Cif, 9 oct.

2001, Bull. civ. I, n® 249, p. 157 ; D. 2001. 347&pp. Sargos, note D. Thouvenin ; JCP

2002.11.10045, note O. Cachard ; RTD civ. 2002., H6Libchaber ; Rapport, p. 6 et 20). En
somme, il est question d'établir « un droit trasisit des revirements de jurisprudence » (Rappo8, p
et 7).

Des propositions secondaires justifient I'analyssentée et suggérent les conditions de sa mise en
oeuvre. Le rdle créateur de la jurisprudence doiténfin reconnu. La Cour de cassation est une
source de droit créatrice de normes. Il lui reviddittentifier les revirements de jurisprudence
susceptibles de donner lieu a une modulation datesips. Cette qualification de revirement devrait
étre explicite et faire I'objet d'un marquage re@issable par les destinataires de la décisiodeSeu
les formations pléniéeres de la Cour de cassatiertiidmbre ou de Cour) disposeraient du pouvoir de
décider de cette modulation. Les décisions de plercé un reviremergt d'en moduler les effets dans
le temps devraient faire I'objet de deux débatindis, successifs et contradictoires (p. 49). Dass
deux cas, en particulier dans le second, les jdgesaient s'expliquer sur leurs décisions par une
motivation approfondie. Cette décision mériteraipacalable de donner lieu a un déatdelades
parties (p. 40 et V. chron. L'ouverture de la Cieicassation auamici curiag. L'ensemble de ces
propositions est sous-tendu par l'idée de séquritfique, sur laquelle le président du groupe de

travail s'est exprimé dans cette chronique (RTD2000.660, spéc. p. 667 , etsurle

revirement, 1998.210 ) et qui ne manque pas de irev@mme justification générale tout au
long du Rapport. Plutét que de poursuivre la priggiem du Rapport, il nous a semblé préférable
d'exprimer, tour a tour, quelques premiéeres ingations sur son contenu.

Jurisprudence et théorie des conflits de reglessdariempgpar R.E.M.)

Le Rapport insiste sur le pouvoir des juges deraée régles de droit (notamment p. 10).
Reconnaitre I'existence des regles posées panladéccassation permet en effet d'envisager
pleinement la nécessité d'un droit transitoirerdggements de jurisprudence. La succession des
régles jurisprudentielles dans le temps ne peatéikt pensée sur le mode des régles légales ? La
question ouvre des perspectives stimulantes. Taistsf la théorie des conflits de lois dans le temp
est présentée comme un modele de comparaison)(gell&ldevient bien vite un anti-modéle dont le
Rapport se démarque (p. 20). Plus surprenant ermslte-ci ignore les distinctions essentielledale
théorie des conflits de regles dans le temps.

Aucune distinction n'est faite entre la rétroatéit I'application immédiate d'une régle nouvelle.

Comme chacun sait, il s'agit pourtant de I'un ggm®es majeurs de la théorie de Paul Roubier qui
permet de dissocier deux problémes radicalemeticlis. L'un concerne I'application proprement
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rétroactive d'une regle de droit a une situaticsspa. Cette rétroactivité est nuisible car elle
conduit a apprécier une situation juridique a paltine régle intervenue postérieurement. C'est
pourquoi elle est en principe interdite (art. 2ig.). Cette prohibition a pour corollaire une
conception étroite de la rétroactivité. Le périhsiste en effet a laisser prospérer une acception
large et a qualifier abusivement de « rétroactiteute application d'une regle a des faits
intervenus avant elle. La Cour de cassation a sauappelé que l'application immédiate de la
regle nouvelle n'impliqgue aucune exception a lar@roactivité posée par l'article 2 du code civil
(Soc. 18 janv. 1979, Bull. civ. V, n° 55). L'aupmbléme (une fois écarté celui de la rétroacfjvité
vise le point de savoir si une régle nouvelle dégir immédiatement les situations nées avant son
entrée en vigueur (principe dit d'application imiaée), ou s'il est préférable de maintenir la regle
ancienne (exception dite de survie de la loi anwén

Il est regrettable que le Rapport n'ait pas distinges deux problémes. Plus encore, il semble avoir
retenu une conception large de la rétroactivii@cbhvénient est alors de rapprocher (Rapport, p.
20) des applications proprement rétroactives desggrisprudentielles (Civ. 9 oct. 2001 préc.) et
d'autres qui ne le sont pas, mais correspondésgp@litation immédiate d'une regle

jurisprudentielle nouvelle (par. ex. pour les ckside non-concurrence, Soc. 10 juill. 2002, D.

2002.2491, note Y. Serra ; D. 2002.3111, obs. lisdper ; Dr. soc. 2002.949, obs. R.
Vatinet ; J. Pélissier, A. Lyon-Caen, A. Jeammdtid)ockés, Grands arréts du droit du travdil, 3
éd. Dalloz, 2004, p. 175). La Cour de cassationgcailleurs bien soin, lorsqu'elle est
appropriée, d'utiliser la notion d'application intdiade et non celle de rétroactivité (V. Soc. 17.déc

2004, 03-40.008 a paraitre au Bulletin, D. 2005, bb3. P. Guiomard ). L'amalgame entre
les deux notions a pour conséquence de faire pdedvele le sens de la prohibition de la
rétroactivité. Il conduit & considérer que le cee « rétroactif » du revirement de jurisprudence
est la regle (Rapport, p. 40). Est-il bien cohéckaffirmer que I'application rétroactive d'unele2g
devrait étre permise lorsque sa source est juidgptielle et interdite (art. 2 c. civ.) lorsqu'edist
Iégale ? Sous l'appellation de rétroactivité, lpfat vise en véritégalementapplication
immédiate d'une régle jurisprudentielle nouvellest vrai que I'application d'une regle
nouvellement posée par les juges a l'occasionlitige peut donner le sentiment, sinon d'une
rétroactivité proprement dite, du moins d'une aapion super-immédiate dont va profiter I'un des
justiciables au détriment de l'autre. Doit-on pautant y faire échec ? La regle jurisprudentielle
nouvelle doit-elle s'appliquer immédiatement ou-fadifférer ses effets et maintenir ainsi le jeu
de la régle ancienne ? Telle est, sous couvertdeactivité, I'une des questions envisagées. Le
Rapport y apporte une réponse a partir d'une coinoegliscutable de la sécurité juridique.

La sécurité juridique au profit des actes n@l§par R.E.M.)

Le deuxiéme aspect qui a retenu notre attentiota@éférence constante a la sécurité juridique.
Présentée comme la véritable boussole a méme derdes juges dans leurs solutions (p. 17 et s.),
elle éclipse largement la théorie de I'applicaties régles dans le temps. La notion de sécurité
juridique est ici déclinée comme protection dedafiance légitime, prévisibilité du droit,
anticipations légitimes des justiciables (p. 18;@¢visions des parties au litige (p. 18), prévisi

contractuelles (p. 20). Autrement dit, revient seesse I'idée selon laquelle le revirement, ou plus
exactement I'application de la régle jurispruddietieouvelle, ne doit pas « déjouer les prévisions
des justiciables. Mais quelles sont ces prévistoRs quoi méritent-elle d'étre protégées ?

Le Rapport n'opére pas ici de distinction entrealgiss et les faits juridiques. Tant6t, il envisage
I'application d'une regle jurisprudentielle a daissf tantot a des fait des actes (p. 8-10). Il existe
toutefois une différence entre les deux.

Les faits ne sont pas accomplis dans l'intentioprdduire des effets de droit. Au moment ou ilstson
perpétrés, il est des faits licites et des fdiitits. Le Rapport dénonce, a juste raison, lefitséde
I'application rétroactivesfricto sensjd'une régle a des faits passés et l'insécurletlejgénére. I
rappelle aussi que I'application immédiate d'ugdera des litiges en cours peut conduire a penturbe
le droit & un procés équitable (V. par ex. Cfy.&juill. 2004, Bull. civ. Il, n° 387, p. 323).

Toutefois, le Rapport vise également a offrir uéeusité aux actes juridiques. Loin de se réduire a
écarter le spectre de la rétroactivité, il s'agitsad'éviter I'application immédiate de regles
jurisprudentielles nouvelles. La défense de lasigcjuridique s'accompagne ici d'une ferventeepris
de position en faveur de la validité des acteslijguies ¢ontraH. Capitant, F. Terré, Y. Lequette,
Grands arréts de la jurisprudence civile, t. £,édL Dalloz, 2000, p. 33). Selon le Rapport, lderég
nouvelle devrait étre appliquée lorsqu'elle reniieades contrats nuls sous I'empire de la regle
ancienne ; en revanche, elle ne devrait pas téins le cas inverse ou son application conduirait a
annuler une disposition antérieurement considéséene valable (p. 19 et note 32 et 33). Ne pas
déjouer les prévisions des parties, contribuersétarité juridique, ce serait donc rendre lessacte
juridiques toujours valables, soit par validatioit par absence d'annulation ! La sécurité juridiqu
est ainsi repliée sur la sécurité contractuelletdlmaisonnement nous parait fallacieux et
impraticable. Car un acte juridique n'est pas Valphar définition. Plus encore, les actes nuls
produisent des effets de droit jusqu'a leur animratC'est pourquoi lI'annulation a en principe un
effet rétroactif, méme s'il peut y avoir sur cenpales exceptions (déja évoquée par allusion dans

notre précédente chronique, 2004.596 et 605 cflThai 2004Association AC ! et

autres,RFDA 2004. 437 ) qui n‘ont d'ailleurs pas grandseha voir avec le probleme de la
rétroactivité du revirement de jurisprudence (esams, J.-H. Stahl, A. Courréges, Rapport. p. 133).

Les personnes juridiques concluent souvent, ee fmuinaissance de cause, des conventions a la
validité incertaine. La sécurité juridique consistdle a paralyser le pouvoir d'annulation despig

La Cour de cassation aurait-elle d{i, par exemplemcer a prohiber les conventions organisant les
maternités de substitution en n'appliquant pas idisément le principe nouveau d'indisponibilité du
corps humairau nomde la sécurité juridique ? Une réponse négatingese. La sécurité juridique
consiste aussi a sanctionner ce qui doit I'étréiRr I'application d'une régle jurisprudentiediens

le temps ne doit pas conduire & donner une primeetes nuls. Dans le domaine économique et
social, il a toujours été de bonne guerre d'étalelir conventions a la lisiére du droit pour optimis
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son avantage. La prévisibilité est alors anticgraprospective du droit futur. Elle est moins
recherche de stabilité du droit en vigueur que @aria validité a venir d'une clause ou d'un
montage contractuel. Les juges sont d'ailleurs ewuappelés a statuer sur le sort d'actes juridique
qui produisent des conséquences tant qu'ils nepssmannulés. Que les entreprises et les
employeurs (Rapport p. 145 et s.) soient plus faves aux propositions du Rapport que les
consommateurs et les salariés (Rapport p. 17% etomitre leur intérét a retarder I'application de
regles jurisprudentielles susceptibles d'anéaesrapérations juridiques qu'elles ont le plus
souvent congues. Pourquoi la Cour de cassatioradelte contribuer a une telle politique
d'externalisation des risques juridiques ? La ratgent sans doute a une certaine conception des
rapports entre le droit et I'économie (not. Rappoft5-16) que nous ne partageons pas.

Pouvoir créateur du juge et tradition judiciaireaficaise(par Pa.D.)

Méme en acceptant de plier au principe de réalmmeom duquel il est temps de nous débarrasser
de I'encombrante hostilité au pouvoir créateurudie judiciaire, les désaccords ne manqueront pas
de se déplacer sur les modalités d'exercice deweopr, son fondement, ses assises, ses limites,
son expression, etc. Concretement, comment diffésegffets du revirement ? Théoriquement,
comment le juge judiciaire crée-t-il de nouvellégles ? Il serait doux de penser que la premiere
question est urgente quand la seconde pourra séebawec la sagesse des temps. Toutefois,
s'aventurer dans l'exercice d'un pouvoir créatens avoir fait un choix théorique sur sa nature
exacte reléve plutét de la précipitation imprudenégtes compréhensible aprés des décennies
d'inhibition, mais non moins hasardeuse. Le lidmstantiel entre pouvoir de création du juge,
conception de la norme jurisprudentielle, raisonernjudiciaire et motivation de la décision

interdit de se lancer dans le bouleversement deséins se prononcer sur la pérennité des autres. Il
y aurait en effet un retournement un peu radicabda passage d'un systeme qui refuse, avec une
certaine hypocrisie, le pouvoir créateur de seegug un systéme qui le lendemain le glorifie, le
reconnait et l'autorise a moduler I'applicatiorsdeégle nouvelle - rien de moins (s'étonnant de ce
virage « a 180 degrés », V. D. Labetoulle, lorsdllpque préc.).

L'inquiétude ainsi formulée pourrait étre apaiséelippproche comparative, trés présente dans le
Rapport (V. p. 21 et s. et les rapports annexés)l it anglais, américain, allemand ou supra
national, le juge dispose d'un pouvoir créateuriagrartout ; partout aussi, le juge a développé des
techniques permettant d'atténuer les effets datesrps de ses décisions ; partout enfin,
ajouterons-nous, les juges créateurs ont dévelappédradition de la décision de justice
radicalement différente de la notre (V., préfélaméthode anglo-saxonne, A. Touffait et A.

Tunc, Pour une motivation plus explicite des déciside justice, notamment de celles de la Cour
de cassation, RTD civ. 1974.48@ddeR. David et C. Jauffret-Spinosi, Les grands systede

droit contemporains, Précis Dalloz,°#d. 2002, n° 105 et s. et 287 et s. ; F. Zen&tydlution

des sources du droit dans les pays de droit €vi2002.Chron. 15 ; pour une défense de

I'exigence de motivation, V. R. Libchaber, RTD @200.679 ). Créant du droit a mesure
des cas, la décision est longuement appréciéegautrees spécificités de I'espece, justifiée en
considération de ses particularités, de ses teeaiatsoutissants, relativisée a d'autres égards et

attentive a ses conséquences sur les justiciablela(ffret-Spinosi, Comment juge le juge anglais ?
Droits, n° 9, 1989.57). C'est dans cette longuaraemtation qu'est venu s'instiller le choix, par
endroits et souvent tout en nuances, de moduffatiecaractere rétroactif. Les préconisations du
Rapport pour la mise en oeuvre de la modulatiamgprochent des traditions étrangeres par leur
volonté de pragmatisme, de refus de principes figékappréciation sans cesse renouvelée des
anticipations des parties, qui vont de pair avex mptivation soigneuse et spécifique (le Rapport
conclut sur I'importance d'une telle motivation4g).

Si la Cour de cassation semble résolument en mamskda modulation des effets de sa
jurisprudence dans le temps, va-t-elle accompagmeenversement d'une autre révolution, celle de
I'abandon de l'arrét a la francgaise ? Rien n'estsrsiir. Au rapport font écho certaines décisions
récentes, qui ne préjugent en rien de la positieendr des formations solennelles de la Cour de
cassation mais illustrent un certain attachememteafacon de juger. La chambre sociale a ainsi
maintenu I'application de sa jurisprudence nouvatlenatiere de clause de non-concurrence aux
contrats conclus avant son revirement (jurisprudef&gouant selon le Rapport, p. 20, les prévisions
des parties ). Pour cela, elle n'a pas reprisrtaute rituelle et Iégerement agagante de l'absdace
droit acquis a une jurisprudence figée (devenuamuable » devant la méme chambre, encore tres
récemment ralliée a cette motivation pour justifier'application de la jurisprudence relative aux
clauses de non concurrence : 25 févr. 2004, in@gig1. 306 ; pour le maintien de cette formule par
la méme chambre mais en matiére d'obligation ésffle reclassement : 18 janv. 2005, n° 02.46-737)
; elle n‘a pas non plus suivi la voie du pragmatiginde la balance des effets ; elle a assis $as re
sur le motif que « I'exigence d'une contrepartiariciére a la clause de non-concurrence répond a
I'impérieuse nécessité d'assurer la sauvegardasfettivité de la liberté fondamentale d'exeraee u
activité professionnelle » (Soc. 17 déc. 2004, prée régime de la nouvelle regle jurisprudendiell
rejoindrait ainsi celui de la nouvelle régle légalgour d'un méme critére du caractere impérieux de
leur adoption, seul permettant de justifier ledragctivité eta fortiori leur application immédiate
(pour cette possibilité rapidement envisagée dafabport, V. p. 40 ; également pour ce
rapprochement, P. Guiomard, obs. préc. ; égalefagotable a une rétroactivité du revirement pour
cause de sauvegarde de la dignité de la persomnaiinel ou des libertés fondamentales, exigences
supérieures aux attentes légitimes des partiege Bouttes, colloque préc.). Si la démarche devait
prospérer, elle exigerait un certain soin dantamination de I'existence dudit impérieux motif,
évidemment, mais aussi du lien de causalité eetraatif et la nouvelle jurisprudence : en effet,
appliqguée au repoussoir que constitue I'arrét det@bre 2001 (préc.) en matiére d'obligation
d'information du médecin, elle laisse intacte taoactivité de la nouvelle régle jurisprudentielle,
puisque celle-ci est fondée directement, seloteleses méme de I'arrét, dans I'exigence du respect
du principe constitutionnel, impérieux s'il en ek, sauvegarde de la dignité de la personne
humaine...

Mais au-dela du critere retenu, il faut relevecdaservation d'une motivation a la francaise, tolgte
syllogisme et de laconisme. La deuxiéme chambiigecipour choisir de ne pas appliquer son
revirement de jurisprudence dans l'instance enscoigrs'embarrasse pas d'une motivation plus
détaillée, se retranchant derriére l'atteinte ait drun procés équitable (Civ5, 8 juill. 2004, préc.).
Rien d'étonnant en tout cela, tant on ne changemasradition jurisprudentielle aisément. Cette
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résistance n'est pas due a la seule force desitiabif elle s'explique également par la conformité
de ladite tradition a I'histoire du systéme et@e gu'il confére a sa Cour supréme (sur ce dernier
point et outre les références préaded.-L. Halperin, Cours suprémes, Droits, n° 34,1260).

Or, il est crucial, avant de choisir les suiteoarter au Rapport, de savoir dans quelle méthode de
rédaction elles seront exercées. Le systeme fradeadroit privé a voulu créer un juge cantonné a
étre la bouche de la loi ; a force de ventrilogleguge s'est mis a parler comme le législateilr et
crée du droit comme on fait la loi, et non commeranche le cas. La méthode a d'ailleurs ses
avantages puisqu'elle méne a un droit jurisprudeatbien des égards plus prévisible que celui
découlant de la démarche casuelle rencontréemill@ependant, si la formulation concise,
abstraite et générale devait étre étendue a desaecmodulant les effets de la solution dans le
temps, en tenant compte de son impact économiqua pallicitation de I'avis des groupes
intéressés, la Cour de cassation s'inscrirait mms th tradition du droit né des proces, mais dans
celle du droit né de la volonté du juge de se figigéslateur. Le style judiciaire né de l'interdbct

de la création du droit par le juge pourrait agrgjendrer le pouvoir jurisprudentiel le plus
redoutable. L'article 5 du code civil aura beae &mandi, il ne sera guére utile, interdisant une
figure d'un autre temps, que I'on différencierassaal du pouvoir créateur moderne.

La Cour de cassation a forgé un style corresporalaatmission de simple interpréte de la formule
générale ; changeant de réle, elle devrait remettrguestion sa méthode de raisonnement. En
effet, il existe peut-étre un lien essentiel, ralgwde la nature méme de l'office du juge, entne so
pouvoir créateur a l'occasion du cas et une mativddngue sur tous les aspects soulevés par
I'espéce (en ce sens, I'évolution de la Cour dgatias ne pouvant se faire qu'au prix de I'abandon
du syllogisme pour le raisonnement conséquengalist H. Muir-Watt, Rapport, spéc. p. 70-71 ;

le rénovateur du débat avait immédiatement misdmgement de motivation au centre de la
question : Ch. Mouly, Comment rendre les reviremmelet jurisprudence davantage prévisibles ?,
Petites affiches, 18 mars 1994, n° 33) ? La Cowadsation devrait progressivement s'acclimater
a une autre technique de motivation, avant de pdédeintégrer les nombreuses avancées
suggérées par le Rapport. Un tel bouleversemepéunefaire I'impasse sur un débat théorique
autour de I'essence méme du pouvoir créateur dujjuticiaire francais. Cette discussion, ouverte
et nourrie, pour avoir une quelconque utilité, neait d'étre tenue avant le changement de statut
de la jurisprudence, et non apres, pour ne passsener a une seule prise d'acte plus ou moins
grincante.
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RTD Civ. 2010 p. 517
Le Conseil constitutionnel et la modulation dans léemps des décisions QPC

(Cons. const., 3 déc. 2009, n° 2009-595-DC, AJDAR 2318 jbid. 2010. 80, étude A.

Roblot-Troizier ;ibid. 88, étude M. Verpeaux ; RFDA 2010. 1, étude B.

Genevois ; Constitutions 2010. 229, obs. A. Levade ; Rev. science crim. 2010. 201,

obs. B. de Lamy ; RTD civ. 2010. 66, obs. P. Puig  Cons. const., 28 mai 2010, n°

2010-1-QPC, AJDA 2010. 1051 ibid. 1606 , note O. Dord ; D. 2010. 1354,

obs. S. Lavric ; RFDA 2010. 717, note D. Katz - €&aronst., 11 juin 2010, n° 2010-

2-QPC, AJDA 2010. 1178 ; D. 2010. 1976, obs. |liBeister , hote D.

Vigneau ;ibid. 1980, note V. Bernaud et L. Gay ; RFDA 2010. 6g@gicl. C. de

Salins ; RDSS 2010. 127, Colloque R. Pellet - Coasst., 2 juill. 2010, n° 2010-10-

QPC, D. 2010. 1712 - Cons. const., 30 juill. 20102010-14/22-QPC, AJDA 2010.

1556 ; D. 2010. 1928, entretien C. Charriére-Bozgha ;ibid. 1949, point de vue P.

Cassia supra513, obs. P. Puig )
Pascal Puig, Professeur a I'Université de La Réumig; Doyen de la Faculté de droit
et d'économie

Le Conseil constitutionnel aurait-il tendancdendre ses pouvoirs en les exergant jusqu'a leurs
limites ? En quelques mois d'application, il senaveir déja exploité toutes les virtualités que lui
offrent les dispositions de I'alinéa 2 de l'artiéfede la Constitution disposant : « Une dispasitio
déclarée inconstitutionnelle sur le fondementaltidle 61-1 est abrogée a compter de la
publication de la décision du Conseil constitutielou d'une date ultérieure fixée par cette
décision. Le Conseil constitutionnel déterminedesditions et limites dans lesquelles les effets
que la disposition a produits sont susceptiblasedfémis en cause ».

S'emparant du texte, le Conseil constitutionna@raroencé, a propos du sursis a statuer imposé aux
juridictions ordinaires, par poser le principe d&effet utile de la QPC pour le justiciable qai I'

posée » (décis. n° 2009-595 DC du 3 déc. 2009, ddsL'idée est notamment que I'éventuelle
décision d'inconstitutionnalité doit s'appliquemigédiatement a l'instance en cours et profiter au
requérant qui a pris la peine de mener la procédurie rappel de ce principe, décis. n° 2010-14/22
QPC du 30 juill. 2010, cons. 30). Ce principe préseutant les intéréts reconnus légitimes du
requérant qu'il garantit le succes de la QPC eitaintdes plaideurs a y recourir.

Mais l'affirmation plusieurs fois renouvelée dungipe d'effet immédiat (par ex., décis. n° 2010-2

QPC du 11 juin 2010 ; 11 juin 2010, n° 2010-6/7-QRADA 2010. 1172 . D. 2010. 1560,

obs. S. Lavric ; AJ pénal 2010. 392, obs. J.-Bri€er ) doit se conjuguer avec la portée
erga omnesles décisions du Conseil constitutionnel lesqaelEeconcernent pas seulement la
procédure dans laquelle la QPC a été posée maesttms autres procédures s'appuyant sur la
disposition contestée (V. pour la prise en comptaaldécision d'abrogation quatre jours aprés sa
publication, Crim. 16 juin 2010, n° 09-86.558). 2 'd"ailleurs la une différence majeure, maintés fo
soulignée, avec le controle de conventionnalitthvdDane décision du 2 juillet 2010, le Conseil a
estimé que sa décision d'inconstitutionnalité des/appliquer aux procédures en cours et non
définitivement jugées au jour de la publicationaldécision (décis. n° 2010-10 QPC du 2 juill.
2010). En I'occurrence, il décide que I'abrogatierfarticle 90 du code disciplinaire et pénalale |
marine marchande organisant la composition degrtaibx maritimes commerciaux (TMC) « est
applicable a toutes les infractions non jugéesdi&fement au jour de la publication de la décision
(cons. 5). Il s'ensuit que l'abrogation du textéresse aussi bien les personnes non encore jpgeées
un TMC que celles déja jugées mais dont le jugemsinencore susceptible d'un recours.

Cette décision est d'autant plus intéressanteeguejuérants avaient demandé au Conseil d'ordonner
le sursis a statuer dans toutes les procéduresies jusqu'a I'adoption d'une réforme législative.
Mais le Conseil n'a pas suivi cette requéte etisagft de reporter dans le temps les effets de sa
déclaration d'inconstitutionnalité, comme I'y aigen'article 62 de la Constitution, a préféré onuer
son application immédiate. Ce choix I'a alors catn@indiquer les juridictions compétentes pour
juger ou rejuger les personnes concernées en attende éventuelle loi nouvelle, ajoutant que, a
compter de la publication de sa décision, « lésitraux maritimes commerciaux siégeront dans la
composition des juridictions pénales de droit commuCette précision ne fait certes que tirer les
conséquences de I'abrogation du texte sur la cdtiggospéciale des TMC. Ceux-ci conservant leur
compétence (puisque les autres dispositions lesecoant n'ont pas été abrogées), il est naturié qu'
siegent, en l'absence de disposition spéciale, ldaamnposition prévue pour les juridictions pénale
de droit commun, c'est-a-dire tribunal de policertunal correctionnel selon la nature de
l'infraction. Mais cette précision relevait-elleaiment des pouvoirs attribués au Conseil
constitutionnel par I'article 62 de la Constitutmmme le suggére le commentaire publié aux
Cahiers ? Il est permis d'en douter a la lecturterlie susvisé qui ne permet au Conseil
constitutionnel que d'aménager la portée de saidéai'inconstitutionnalité sur « les effets que la
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disposition abrogée a produits ». Or, autant ladigposition a déja produit des effets sur les
procédures en cours et les infractions non encgées définitivement, autant elle n'a produit et ne
produira jamais aucun effet sur les procéduresa edors que le « mode d'emploi » fourni par la
décision les concerne tout autant que les précésléenit qu'aucune loi nouvelle n'est adoptée. Le
Conseil constitutionnel prévoit ici les effets figule sa déclaration d'abrogation immédiate, ce
gu'aucun texte ne l'autorise a faire.

Il n'est donc pas tout a fait exact d'affirmer, cagrie fait « La une » des mois de juillet-aolt 2010
diffusée sur le site internet du Conseil constitatiel, que le Conseil est investi par les dispmrsiti
de l'article 62 de la Constitution du « pouvoird#germiner des régles transitoires dans l'attemte d
I'adoption d'une éventuelle réforme destinée a dean@ l'inconstitutionnalité ». Qu'il puisse agir
comme un « législateur négatif » pour moduler ldge sinon rétroactive, du moins immédiate de
ses décisions d'inconstitutionnalité sur les efféjs produits par la norme abrogée parait sans
doute une bonne chose au regard de la sécuritéqgjuei. C'est d'ailleurs une modulation similaire
gue tend a mettre en place le Conseil d'Etat demfaseux arrétaC ! (CE, 11 mai 2004, n°

255886 Association AC,!Lebon : AJDA 2004. 1183 ibid. 1049, tribune J.-C.

Bonichot , chron. C. Landais et F. Lenica ibid. 1219, étude F. Berguin . D.

2004. 1499, et les obs. ibid. 1603, chron. B. Mathieu ibid. 2005. 26, obs. P.-L.

Frier ;ibid. 2187, obs. C. Willmann, J.-M. Labouz, L. Game¥ eAntoine-Lemaire ;

GAJA, 17 éd. 2009. n° 114 ; RFDA 2004. 438, note J.-H. IStalA. Courréges ibid. 454,

concl. C. Devys ) eBociété Tropic Travaux Signalisati@@E, 16 juill. 2007, n° 291545,

Société Tropic travaux signalisatiobebon ; AJDA 2007. 1577 ibid. 1497, tribune

S. Braconnier , chron. F. Lenica et J. Boucher ibid. 1777, tribune J.-M.

Woehrling ; D. 2007. 2500 , hote D. Capitant ; GAIX, éd. 2009. n° 117 ;

Mélanges Genevois 2008. 977, étude B. Seiller ; BIDI7. 429, obs. J.-D. Dreyfus ibjd.

2008. 42, obs. R. Noguellou ibid. 2009. 246, obs. R. Noguellou ; RFDA 2007. 696,

concl. D. Casas ibid. 917, étude F. Moderne ibid. 923, note D. Pouyaud iid.

935, étude M. Canedo-Paris ; RTD civ. 2007. 53%, 8b Deumier ; RTD eur. 2008.

835, chron. D. Ritleng, A. Bouveresse et J.-P. Kova ). En revanche, que le Conseil
constitutionnel puisse se comporter en « légistgteavisoire » déterminant le droit intermédiaire
applicable entre le moment de I'abrogation du tekteelui de I'adoption d'un autre venant le
remplacer excéde trés largement les compétencdsi goint reconnues par la Constitution. Méme si
la volonté d'éviter un vide juridique (cf. « La um@réc.n fine) est louable, il n'appartient pas au
Conseil constitutionnel de se substituer au Carsstitdans la fixation des pouvoirs qui lui sont
reconnus ni au législateur dans le choix des réerénentreprendre, fussent-elles provisoires. Ce
pouvoir qu'il semble vouloir s'arroger devra dotre @xercé avec la plus grande circonspection. Il
devra, dans cet exercice, se borner a tirer leségprences juridiques de sa décision sans empiéter,
méme provisoirement, sur les prérogatives du Parém

Le Conseil constitutionnel rappelle d'ailleurs st@utitre qu'il ne dispose pas d'un pouvoir
d'appréciation de méme nature que celui du Parleetequ'il ne lui appartient pas de choisir ené= |
différentes options possibles pour remédier adhstitutionnalité constatée (décis. n° 2010-14/22
QPC du 30 juill. 2010, cons. 30). Si cette résew@eut qu'étre approuvée, ne serait-ce qu'audegar
du principe de la séparation des pouvoirs, il m@pas de méme de l'audace avec laquelle il enjoint
au législateur de prévoir I'application des nowegetlispositions aux instances en cours a la dega de
décision (décis. n° 2010-1 QPC du 28 mai 2010,.cb?s Cette injonction, combinée avec celle faite
aux juridictions de surseoir a statuer dans lesimt®s en cours dont l'issue dépend de l'applitatio
des dispositions déclarées inconstitutionnellasjestinée a préserver I'effet utile de sa décjsion
notamment pour la partie qui a soulevé la QPCadlisde permettre aux plaideurs dont le recours es
pendant devant une juridiction a la date de lagigeid'inconstitutionnalité de bénéficier des fatur
dispositions qui seront adoptées par le Iégislagant la date de prise d'effet de la décision
d'abrogation . Si l'intention est bonne, la manéstindélicate. Le Conseil constitutionnel se
comporte ici en « maitre du temps » de la réfoggeslative dont il contrble a la fois le calendrier
grace au report dans le temps des effets de ssia®ait surtout la portée rétroactive aux instance
en cours par le biais de cette injonction implitieat assortie, en cas de non-respect, d'une menace
de censure lors du probable cont@lgriori.

Tout se passe en définitive comme s'il décidaititanément de reporter la date d'effet de
I'abrogation, afin de laisser le temps au Iégisiatle remédier a l'inconstitutionnalité, et d'alerog
immédiatement la disposition inconstitutionnelleieerdisant son application par les juridictions
ordinaires. Ce grand écart temporel créant inélgtabnt un vide normatif, le Conseil constitutionnel
n'a d'autre solution que d'exiger du législatetit gdopte une loi rétroactive avant I'expiratian d
délai qu'il a lui-méme fixé... afin de combler ide qu'il a lui-méme créé.

De deux choses l'une, en effet : soit la dispasitionstitutionnelle est abrogée avec effet imiuedi
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et rien dans la Constitution n'autorise le Consmilstitutionnel a aménager les conséquences
futures de cette abrogation ; soit I'abrogatiorrgsortée a une date ultérieure et la disposition
déclarée inconstitutionnelle doit logiquement sligper jusqu'a cette date. C'est d'ailleurs ce que
décide le Conseil constitutionnel lorsque, fixamtld juillet 2011 la date d'abrogation des
dispositions inconstitutionnelles relatives a ledgaa vue, il précise que « les mesures prises avan
cette date en application des dispositions dédaréstraires a la Constitution ne peuvent étre
contestées sur le fondement de cette inconstitaiité » (décis. n° 2010-14/22 QPC du 30 juill.
2010, cons. 30). La solution peut certes choqueegard de la protection des droits et libertés
garantis par la Constitution puisqu'elle se fongdeur violation pour déclarer la disposition
inconstitutionnelle tout en en maintenant I'apgi@apendant plusieurs mois. Il est tout de méme
paradoxal qu'une disposition reconnue comme heutEndroits et libertés fondamentaux soit
maintenue en vigueur par le Conseil constitutiomhals que ce méme souci de protection des
droits et libertés fondamentaux fonde, pour la div@nsociale de la Cour de cassation, la portée
rétroactive de ses revirements (Soc., 17 déc. 20083-40.008, D. 2005. 110, obs. P.

Guiomard ibid. 2454, obs. A. Bugada, Y. Picod, Y. Auguet, F. @hpN. Dorandeu, M.
Gomy, S. Robinne et V. Valette ; RTD civ. 2005. 16B8s. P.-Y. Gautier ibid. 625,
obs. P. Théry , Bull. civ. V. n° 346, p. 310 ; RD@0B. 871, obs. A. Debet). On comprend

toutefois le souci du Conseil constitutionnel déwvles conséguences manifestement excessives
gu'aurait eu l'abrogation immédiate des disposstiatatives a la garde a vue au regard des
objectifs de prévention des atteintes a l'ordrdip@ah de recherche des auteurs d'infraction. C'est
d‘ailleurs bien pour tenir compte de telles prépations que le Constituant a reconnu au Conseil
constitutionnel ce pouvoir de différer dans le terfgdécision d'abrogation, pouvoir dont il use
sans modération (décis. n° 2010-1 QPC du 28 md 261 2010-14/22 QPC du 30 juill. 2010) et
qu'il s'était méme arrogé auparavant dans le clson contrdla priori (Cons. const., 19 juin

2008, n° 2008-564-DC, AJDA 2008. 1232 ibid. 1614 , hote O. Dord : D. 2009.
1852, obs. V. Bernaud et L. Gay ibid. 2448, obs. F. G. Trébulle : RFDA 2008. 1233,
chron. A. Roblot-Troizier et T. Rambaud ; Constdnos 2010. 56, obs. A. Levade ;

ibid. 139, obs. Y. Aguila ibid. 307, obs. Y. Aguila loi relative aux organismes
génétiquement modifigsons. 58).

Libéré du carcan dans lequel le cont@lgriori I'avait enfermé, le Conseil constitutionnel semble
prét a exercer ses nouvelles prérogatives, ousogll#l s'arroge au fil des décisions, jusqu'adeur
limites. Interdisant aux juges ordinaires d'apmiqune disposition dont il refuse lui-méme de

prononcer l'abrogation immédiate, commandant aslégur d'adopter des mesures rétroactives,
fournissant le « mode d'emploi » des conséquenitees de ses décisions d'inconstitutionnalité
alors que son pouvoir de modulation ne concerndeagueffets produits par la disposition déclarée
inconstitutionnelle, le Conseil constitutionnel giabien décidé a s'affranchir des limites posées p
les dispositions de l'alinéa 2 de l'article 62a€&bnstitution et & exploiter toutes les virtualit® son
nouveau pouvoir. Mais s'il est des virtualités keses, il en est d'autres dangereuses... Relisons u
instant Montesquieu dans L'esprit des lois : «t@iae expérience éternelle que tout homme qui a du
pouvoir est porté a en abuser. Il va jusqu'a detoguuive des limites. Qui le drait ! La vertu méme
besoin de limites ». Pourquoi en irait-il autremees institutions ?
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Recueil Dalloz 2007 p. 835
Presse : conditions et sanctions de I'atteinte awspect de la présomption d'innocence

Arrét rendu par Cour de cassation, ass. plén.

21 décembre 2006

n° 00-20.493 (n° 547 P+B+R+l)

Sommaire :

Si c'est a tort qu'une cour d'appel a écarté leemalg prescription alors qu'elle constatait que le
demandeur n'avait accompli aucun acte interrugtipebscription dans les trois mois suivant la
déclaration d'appel faite par les parties condasyiaeensure de sa décision n'est pas encourue de
ce chef dés lors que I'application immédiate deeaegle de prescription dans l'instance en cours
aboutirait a priver la victime d'un proces équigalslu sens de l'article 6, § 1, de la Conv. EDH, en

lui interdisant I'acces au juge Q).

Texte intégral :

LA COUR: - Attendu, selon l'arrét attaqué (Aix-en-Prover avril 2000), que le journal Le
Provencal a publié le 14 février 1996 un articliuhé « ils maltraitaient leur bébé - Digne : le
couple tortionnaire écroué » ; que, s'estimant miseause par cet article dans des conditions
attentatoires a la présomption d'innocenc Kl.. a assigné la société éditrice du journag¢et |
directeur de la publication en réparation de s@jugiice devant un tribunal de grande instance ;

Sur le premier moyen : - Attendu que la société®t@avence et le directeur de la publication du
journal font grief a I'arrét d'avoir écarté le moy&é de la prescription de I'action, alors, sdn
moyen, qu'il résulte de l'article 65-1 de la loi2fujuillet 1881 que les actions fondées sur une
atteinte a la présomption d'innocence commisesyrades moyens visés a l'article 23 se
prescriront aprés trois mois révolus a compterodu §le I'acte de publicité ; que la société La
Provence faisait valoir la prescription de I'acté®s lors que la déclaration d'appel étant du 17
mars 1998, NI° X... n'avait fait aucun acte susceptible d'intenpee le cours de la prescription,
laquelle était acquise le 17 juin 1998 ; qu'endkici que le moyen tiré de la prescription doit étre
écarté aux motifs que la prescription édictée 'paiidle 65-1 de la loi du 29 juillet 1881 n'esspa
méme que celle prévue par l'article 65 pour lesatfons prévues par cette loi et qu'il n'y a donc
pas lieu d'examiner la question de l'inaction d& KL.. depuis I'appel de la société La Provence,
I'action ayant été valablement introduite devarttibzinal dans le délai prévu par l'article 654, |
cour d'appel a violé les textes susvisés ;

Mais attendu que les dispositions de l'article Gfe1a loi du 29 juillet 1881 instaurent, pour les
actions fondées sur une atteinte au respect désamption d'innocence, un délai de prescription
particulier qui déroge au droit commun de la pripsicm des actions en matiere civile ; que ces
dispositions, d'ordre public, imposent au demandsur seulement d'introduire l'instance dans les
trois mois de la publication des propos incrimiméajs aussi d'accomplir tous les trois mois un
acte de procédure manifestant a I'adversaire gentian de poursuivre l'instance ; que si c'est a

tort que la cour d'appel a écarté le moyen de ppgiem alors gu'elle constatait que™X... n'avait
accompli aucun acte interruptif de prescriptionsii@s trois mois suivant la déclaration d'appééfai
par les parties condamnées, la censure de saafénlsst pas encourue de ce chef, dés lors que
I'application immédiate de cette régle de presionpdans I'instance en cours aboutirait a priver la
victime d'un procés équitable, au sens de l'aridel de la Convention de sauvegarde des droits de
I'nomme et des libertés fondamentales, en luidigant I'accées au juge ;

D'ou il suit que le moyen ne peut étre accueilli ;

Sur le deuxieme moyen : - Attendu que la sociéteiavence et le directeur de la publication du
journal font grief a l'arrét d'avoir dit qu'ils deat porté atteinte a la présomption d'innocenc#te
X..., alors, selon le moyen : 1 / que l'atteinta présomption d'innocence consiste a présenter
publiguement comme coupable, avant condamnati@nparsonne poursuivie pénalement ; qu'en
retenant que le titre et le texte de l'articlgi@iix présentent sans nuancgM... comme une «
tortionnaire » ayant maltraité son bébé, en inditjga'elle a reconnu ce fait et en concluant glze «
joie de cette jeune famille vient de tourner aucbamar », que les faits ainsi présentés sont bien
considérés comme établis sans réserve a I'enabmtvE® X... présentée d'emblée comme coupable
de mauvais traitements a enfant, ayant reconraitssalors qu'elle les contestait, et qu'une
procédure judiciaire en cours allait aboutir, emgela concerne, a une ordonnance de non-lieu, la
cour d'appel n'a pas par la-méme relevé que llé@aieux contenait des conclusions définitives
manifestant un préjugé tenant pour acquise la biligaet a violé I'article 9-1 du code civil ; 2j0e
I'article litigieux ne contenait aucunes conclusidéfinitives manifestant un préjugé tenant pour
acquise la culpabilité ; qu'en décidant que le ttrle texte de l'article présentent sans nuarite M
X... comme une « tortionnaire » ayant « maltraité sébé parce qu'il pleurait », en indiquant ger'ell
a reconnu ce fait et en concluant que « la joieetee famille vient de tourner au cauchemar », que
les faits présentés sont bien considérés commésésahns réserve a I'encontre d&M..., la cour
d'appel, qui ne précise pas si la méere avait ctintes faits postérieurement a la garde a vueya pr
sa décision de base légale au regard de l'artitldi®code civil ; 3 / que l'article litigieux ne
contenait aucunes conclusions définitives manifésta préjugé tenant pour acquise la culpabilité ;
qu'en décidant que les faits présentés sont biesid&rés comme établis sans réserve a I'encontre de
M™ X..., en ajoutant qu'une procédure judiciaire @mrs allait aboutir en ce qui concerne la mére a
une ordonnance de non-lieu, la cour d'appel siesitrononcée par un motif inopérant des lors
gu'elle devait se placer a la date de parutioradiicle et a privé sa décision de base Iégalegard
de l'article 9-1 du code civil ;

Mais attendu qu'ayant relevé que l'article du jaute Provencal présentait sans aucune réserve ou
nuance M*® X... comme une « tortionnaire » ayant maltraité eofant, ce dont il résultait que
l'article contenait des conclusions définitivesatgnpour acquise sa culpabilité, la cour d'appml,a
par ces seuls motifs, en déduire qu'il avait étéepatteinte au respect de la présomption d'inrzen
et a Iégalement justifié sa décision de ce chef;

Sur le troisieme moyen : - Attendu que la soci&édkovence et le directeur de la publication du
journal font grief a l'arrét de les avoir condamadsayer a M° X... une certaine somme a titre de
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dommages-intéréts, alors, selon le moyen : 1 lsqeointestaient tout préjudice dé"fkX...,

indiquant qu'un communiqué rectificatif avait étédbfpé aprés une ordonnance de référé rendue le
3 juin 1996 ; qu'en élevant a 100 000 francs letamirdes dommages-intéréts, motifs pris de la
nature et de la forme de la publication opéréeedaidnauvaise foi manifeste des appelants,
ajoutant que le journaliste, alerté par une assoniocale sur la portée de son article au regard
d'une enquéte en cours, loin d'adopter un comperiede retrait et d'apaisement, s'est cru autorisé
a répondre a cette association, le 29 février 1§98, maintenait la totalité des termes de son
article, la cour d'appel, qui ne précise pas ern gusistait la mauvaise foi, a violé I'article 4
nouveau code de procédure civile ; 2 / qu'ils cetatent tout préjudice deMX..., indiquant

gu'un communiqué rectificatif avait été publié apuée ordonnance de référé rendue le 3 juin
1996 ; qu'en élevant a 100 000 francs le montasmtildenmages-intéréts, motifs pris de la nature et
de la forme de la publication opérée et de la miaeviai manifeste des appelants, ajoutant que le
journaliste, alerté par une association localdasportée de son article au regard d'une enquéte en
cours, loin d'adopter un comportement de retraitaggaisement, s'est cru autorisé a répondre a
cette association, le 29 février 1996, qu'il maiaiela totalité des termes de son article, la cour
d'appel, qui se fonde sur la réponse faite paruenpliste dans une lettre personnelle a une
association, postérieurement a la publicationat@dle litigieux, pour retenir la mauvaise fopst
fondé sur un motif inopérant dés lors que cetteespondance n'a pas été publiée et a privé sa
décision de base Iégale au regard de l'articlel@-dode civil ;

Mais attendu que la publication d'un communiquécjade ordonnée par le juge des référés ne
prive pas la victime d'une atteinte a la présonmpdiinnocence du droit d'agir devant les juges du
fond pour obtenir I'allocation de dommages-intéréts

Et attendu que la mauvaise foi n'étant pas uneittomdl'application de l'article 9-1 du code civil,
justifiée seulement par la constatation d'unerggegublique au respect de la présomption
d'innocence, c'est dans l'exercice de son pougairesain d'appréciation que la cour d'appel a
retenu par une décision motivée quE°M... avait subi un préjudice et a fixé le montdatson
indemnisation ; d'ou il suit que le moyen n'estfoaslé ;

Par ces motifs, rejette le pourvoi [...].

Recueil Dalloz 2007 p. 835
Le sacre du revirement prospectif sur l'autel de Equitable

Patrick Morvan, Professeur a I'Université PanthéonAssas

1 - Le revirement prospectif (qu'il ne faut péduire au revirementpour I'avenir») est
couronné par I'Assemblée pléniere de la Cour deatias (1). Il se prépare a un régne ambivalent
sous le sceau du droit au procés équitable (il)s Blue jamais, les régles de son gouvernement
doivent étre définies (lll).
| - Le couronnement du revirement prospectif
2 - Loin d'en éprouver les inconvénients, le jugdidiaire s'est longtemps montré favorable a une
rétroactivité absolue de la jurisprudence, affirtreams fard que kinterprétation jurisprudentielle

d'une méme norme a un moment donné ne peut &eedit selon I'époque des faits considérés et
nul ne peut se prévaloir d'un droit acquis a ungsjprudence figée (Civ. 1re, 21 mars 2000, D.

2000. Jur. 593 ; RTD civ. 2000. 666, obs. Molfessis ; 9 oct. 2001, D. 2001. Jur.

3470 ; JCP 2002. 10045) et, en droit pénal, gieepkincipe de non-rétroactivité ne s'applique
pas a une simple interprétation jurisprudentiell€Crim. 30 janv. 2002, Bull. crim. n° 16 ; D. Z20

Somm. 173, obs. de Lamy
inédit).

; Dr. pénal 2002. Comm.5Bai 2004, pourvoi n° 03-82.801,

Dans le contexte tumultueux du feuilleton dit desealculés» de I'assurance chdmage, le Consell
d'Etat a reconnu au juge administratif le pouveimabduler les effets dans le temps de I'annulation
d'un acte administratif lorsque celle-ci est daurat entrainer desconséquences manifestement

excessives pour les divers intéréts publics et privés ésence (CE, ass., 11 mai 2004 ,
Assoc. AQ, D. 2004, Pan. 1499, obs. Frier ; Pan. 2187, WhEmann, Labouz, Gamet et Antoine-

Lemaire ; AJDA 2004, note Landais et Lenidhigl. Tribune. 1049, obs. Bonichoitid.

Etudes. 1219, obs. Berguin ; RFDA 2004. 454, cdpeltys, note Stahl et Courréges ;
Dr. adm. 2004, Comm. 115 ; Dr. soc. 2004. 766, Roétot). La solution a été reproduite depuis lors

(not. CE 25 févr. 200%rance Téléconreq. n° 247866 , AJDA 2005. 997, obs. Landais et

Lenica ). Toutefois, le juge administratif ne sjastais converti au revirement prospectif en
lui-méme, comme en témoigne un arrét immédiateipestiérieur a I'arréAC ! qui refusa de limiter

la rétroactivité d'un revirement de jurisprudenaenam d'un prétenduprincipe de sécurité

juridique » tiré de l'article 6, paragraphe ler, de la Catiga européenne de sauvegarde des droits

de 'hnomme (CE 14 juin 2004 , Dr. adm. 2004. Coméf)1

3 - C'est donc bel et bien au juge judiciaire gyent I'honneur d'avoir &anchi le Rubicor,
méme si l'initiative du juge administratif a pudmcourager (Morvan, Le revirement pour l'avenir :

humble adresse aux magistrats ayant franchi ledeabD. 2005. Chron. 247 ).

La métaphore classique extraite du récit par Seétanvie des douze Césatwre ler) de la
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transgression légendaire de César en 49 avantest@ifiniment fructueuse. Par-dela I'expression
anglaise décrivant le revirement prospectfs«crossing of the Rubicon between adjudication and
legislation» (traversée du Rubicon entre la fonction judieiaiéclaratoire et la fonction Iégislative
créatrice de la régle de droit), I'Histoire enseigue la République romaine était déja en ruines
lorsque le vainqueur de la guerre des Gaules WBiatexdit territorial, de sorte que le Sénat et
Pompée demeurérent impuissants devant cette agdaackeux guerres civiles plus tard, précipita
I'avénement de I'Empire. Les juristes qui vatienaila mort de la démocratie» et la fin de la
séparation des pouvoirs si le revirement prospeetifit a étre introduit en France ne pleuraient-il
pas eux-mémes sur les ruines d'un royaume antéhl®_e revirement prospectif a vu le jour et
cela n'est que le signe de I'empire acquis parisprudence depuis un siécle.

4 - Par un arrét du 8 juillet 2004, la deuxieéme i@bee civile de la Cour de cassation a, pour la
premiere fois, accompli un revirement prospectiui®ettant a une regle de prescription inédite
(précédemment réfutée dans un arrét du 4 déc. 1808pn civile fondée sur une atteinte a la
présomption d'innocence, la Cour s'est néanmoisteabe de censurer l'arrét déféré en estimant
gue «'application immédiate de cette régle de presampidans l'instance en cours aboutirait a
priver la victime d'un procés équitable, au sendatticle 6.1» de la Convention européenne de
sauvegarde des droits de 'hnomme (Civ. 2e, 8 R0I04, pourvoi n° 01-10.426, D. 2004. Jur.

2956 ).

L'arrét du 21 décembre 2006 confirme cette solutio8i c'est a tort que la cour d'appel a écarté

le moyen de prescription [...], la censure de seislén n'est pas encourue de ce chef, dés lors que
I'application immédiate de cette régle de presdmipidans l'instance en cours aboutirait a priver

la victime d'un proces équitable, au sens de titb, paragraphe ler, de la Convention
européenne de sauvegarde des droits de I'homnesdibeértés fondamentales, en lui interdisant
l'acces au juge» Le seul ajout réside dans cette mention du diaitcéder au juge, déduit du droit
au proces équitable.

5 - Bien avant que le groupe de travail slescrevirements de jurisprudensanis en place par le
Premier président de la Cour de cassation ne rersett rapport, a la fin du mois de novembre
2004 (Litec, 2005), la Haute juridiction avait daglle-méme résolu la question et, plus encore,
mis a jour un soubassement textuel que ce rappott ensuite, de sonder (se limitant,
négativement, a soulignen'absence d'obstacle tiré de l'article 5 du coddlch et, positivement,
a invoquer le pouvoir créateur de la jurisprudence)

Ironie de I'histoire, l'article 6, paragraphe X la Convention européenne de sauvegarde des
droits de I'homme et le droit a un proces équitdblet la Cour régulatrice avait refusé de déduire
un «droit acquis a une jurisprudence figéesont devenus le socle textuel du revirement
prospectif, figeant bel et bien, pour le passéevla présent (les instances en cours), une
jurisprudence répudiée. C'est sans doute ce pazadoublé d'une focalisation trésiriversitaire

» sur l'article 5 du code civil, qui a empéché tlmssanalystes d'apercevoir a l'article 6, pardgrap
ler, la base légale du revirement prospectif. Mailg rapport sus-cité n'a pas inventé la solution

engendrée par un arrét antérieur, la publicitd gutcue a accru la renommée de I'épineuse quoestio

6 - Le prétendu principe » de sécurité juridique, quant a lui, n‘avait gude chance de remporter
les suffrages des magistrats. Il ne s'agit que «lpnoduit d'importation sous douameen provenance
de I'ordre juridigue communautaire : comme touplrscipes généraux du droit qui en sont issus, il
ne s'applique que dans les situations relevanhdmp du droit communautaire (CJCE 18 mai 2000,
Max Rombhi aff. C-107/97, Europe 2000/7, n° 197) et, a érse, est inapplicableen I'absence de
tout rattachement a l'une quelconque des situatangsagées par ce méme droit (CJCE 28 mars
1979,Saundersaff. 175/78, Rec. CJCE 1129 ; 30 sept. 1¥83mirel aff. 12/86,bid. 3719).

Une récente analyse en droit interne et dans ttsdruropéens (Morvan, Le principe de sécurité
juridique : I'antidote au poison de l'insécuritddigue ?, Dr. soc. 2006. 707) a permis de rapggler
la sécurité juridique est I'objet d'une apre Idiéepouvoirs. Le pouvoir exécutif et le Iégislateur
attisent sans relache l'incertitude et I'obscait€oeur de la loi, ce qui ne les empéche pasidlavo
«sécurité juridique» plein la bouche (cf. le feuilleton consternaat'drt. 8 de la loi n° 2006-396 du
31 mars 2006 sur le contrat premiére embauche, igoree par le président de la République, puis
déclarée aussitdt inapplicable par le ministreEmploi afin de «garantir la sécurité juridique des
contrats de travaib !, analyse. préc., n° ler). De son c6té, le payalyse volontiers la loi de
validation rétroactive qui censure sa jurisprudesacenotif qu'elle constitue une ingérence du
pouvoir législatif dans I'administration de la jost(Cass., ass. plén., 23 janv. 2004, D. 2004. Jur

1108, note Gautier ; JCP 2004. 11. 10036id. E 2004. 514, sur la révision du loyer du bail
commercial a la suite de la loi Murcef du 11 déd0qui censurait une jurisprudence antérieure).

Or, l'instrument de ces luttes, devenu aussi ckludombat des justiciables contre I'arbitraire & c
fébriles producteurs de normes que sont le légisiatt le juge, n'est pas le principe de sécurité
juridique, mais le droit & un proces équitable enssde I'article 6, paragraphe ler, de la Conventio
européenne de sauvegarde des droits de 'hnommexptihcipe de prééminence du dreitRule of

law, c'est-a-dire I'Etat de droit tel que le concevatin Locke) issu du Préambule de cette méme
convention (ou, le cas échéant, I'art. 1er du Podoler de la Convention européenne de sauvegarde
des droits de I'homme et la notion dspérance Iégitime. V., par ex., Civ. 1re, 24 janv. 2006, D.

2005. 325, obs. Gallmeister ; JCP S 2006. 1502 Morvan, censurant la loi anti-Perruche).
Par leur exceptionnelle fécondité, ces normesionpéar éclipser le principe de sécurité juridique,
strictement cantonné aux situations relevant dit dosnmunautaire. La référence extrapolée que

vient d'y opérer le Conseil d'Etat dans sa déci&iBNIG du 24 mars 2006 (D. 2006. Jur. 1224

; JCP 2006. 1. 10113, note Belorgey) ne s'averegas seulement dangereuse (sur les
conséquences néfastes de cette téméraire recamnassf. analyse préc., n° 17) : elle est surtout
obsoléte.

Partant, la source des regles qui protegemtijectif» ou I'«<impératif» de sécurité juridique
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(puisque le statut deprincipe » ne lui sied pas) réside avant tout dans le dmla Convention
européenne de sauvegarde des droits de I'nomnndré.joridique communautaire n'offre pas, a
cet égard, de solutions importables et généraisatans I'ordre juridique interne. Le Conseil
constitutionnel s'abstient lui-méme de s'y réféaesqu'il vante 4'objectif de valeur
constitutionnelle d'accessibilité et d'intelligiid de la loi», «le principe de clarté de la lot,
pourfend les dispositions &caractére tautologique ou a «portée normative incertaine, et
entrave diversement la rétroactivité des lois régmessives.

La Cour de cassation a donc exactement situé teecéa gravité de la sécurité juridique
lorsqu'elle plaga, en 2004, le revirement prospdatis le giron de l'article 6, paragraphe letade
Convention européenne de sauvegarde des droitsotenhe.

7 - Dans un arrét aussitot postérieur a celui fliillet 2004, la Chambre sociale de la Cour de
cassation avait exclu I'éventualité d'un revirenmenspectif, mais non sans avoir soigneusement
justifié I'« application immédiate du revirement accompli par lanécessité d'assurer la
sauvegarde et I'effectivité [d'une] liberté fondartzde » (Soc. 17 déc. 2004, D. 2004. Pan. 2454,

obs. Bugada, Picod, Auguet, Chopin, Dorandeu, Gé&topinne et Valette ; JCP 2005. I.
166, obs. Morvan : k'exigence d'une contrepartie financiére a la ckade non-concurrence
[résultant d'un revirement du 10 juill. 2002] rémba I'impérieuse nécessité d'assurer la
sauvegarde et |'effectivité de la liberté fondarakntl'exercer une activité professionneile

Cette acclimatation de la figure du revirement pexsif fut confirmée par une autre décision qui a
exclu la non-rétroactivité d'un précédent arrénatif que le moyen, en ce qu'il invoqu[ait] une
interprétation jurisprudentielle nouvelle, manqujaén fait» (Soc. 26 janv. 2005, Dr. soc. 2005.
567, obs. Jeammaud), et non en droit.

Ces motifs témoignaient d'une bienveillance, cletais Hauts magistrats, a I'égard de ce
procédé.

Certes, I'ancien président de la Chambre socialeléis propos peu affables a I'égard des travaux
de la commission Molfessis, frappée, selon luihdmiplégie de la penséeet adepte d'une «
approche réductrice, sinon caricaturale, du rappdetdroit a la seule dimension économique
concurrentielle» (Sargos, L'horreur économique dans la relateodrdit, Dr. soc. 2005. 123).

Mais I'ire manifestée par ce magistrat était irsppar une autre obsession : le respect de ladéligni
humaine. Revenant sur l'arrét du 17 décembre 200g@ant intolérable qu'on critiquat la
rétroactivité du revirement intervenu le 10 juilk02, il adoptén fine un ton plus clément : «
C'est seulement lorsqu'un revirement n'est pasé&auod un [...] impératif de protection de la
personne humaine que peut se poser la questiom ldwitation dans le temps des effets d'un
revirement» (art. préc., p. 124). Cette opinion ouvre alorchamp infini au revirement
prospectif, toutes les regles de droit n'étantduiciées, loin s'en faut, dans l'intérét de laitign
humaine ou d'une liberté fondamentale ! Il estiaersessif d'exalter les lois durarché» (selon
I'étrange grief imputé a la commission susnommée)djdolatrer la dignité humaine. Celle-ci

n'inspire méme qu'une part infime des régles atotentieux du droit social. Et tout le droit privé
se réduit pas au droit civil des personnes, nirl@tux droits fondamentaux.

8 - Ala lecture de l'arrét du 17 décembre 2004isr&prouvions le sentiment qu'upuissant

courant d'idées juridiques, distant des rivagesadgolémique, pousse le revirement prospectif. Son
affleurement dans la jurisprudence d'une Cour soé@st un phénoméne exceptionnel mais naturel
» (note préc.). L'/Assemblée pléniere de la Cowadsation semble le confirmer avec la solennité
attendue.

Il - Le regne ambivalent du revirement prospediisle sceau de la Convention européenne des
droits de 'homme

9 - Le procédé du revirement prospectif est misanvre sur le fondement de l'article 6, paragraphe
ler, de la Convention européenne de sauvegardiraiesde I'hnomme. La référence au droit & un
proces équitable est la source d'une ambiguitpautra étre aisément dissipée par un complément
de visa (A). Mais elle devient aussi la source glonvoir ambivalent de contrecarrer la loi aussnbi
qu'une jurisprudence rétroactives (B).

A - L'ambigu droit d'acces au juge

10 - Dans certaines situations contentieusespié dlaccéder au juge ou d'exercer un recourscaspe
du proces équitable (art. 6, 8 1er, Conv. EDH)pstdinne la rétroactivité de la norme
jurisprudentielle a sa prévisibilité et a son asit®kté pour le justiciable. Ainsi, dans le contienx
relatif a Iindemnisation des victimes de transfasi sanguines contaminées par le virus du sida, la
Cour de Strasbourg avait jugé queide texte de la loi du 31 décembre 1991 ni saganx
préparatoires ne permettaient a l'intéressé dea#eat des conséquences juridiques que la Cour de
cassation allait déduire de son acceptation ddrof du fonds de garantie institué par cette loi, si
bien que le requérant n'avaipas eu la possibilité claire et concrete de comtedevant un tribunal

le montant de l'indemnisation [et n'avait donc] fnéficié d'un droit d'acceés concret et effectif
devant un tribunab (CEDH 4 déc. 199%8ellet ¢/ FranceD. 1996. Jur. 357, note Collin-

Demumieux ; Somm. 1997. 205, obs. Perez ; 30 888,F. E. ¢/ FranceD. 1999. Somm.

269, obs. Fricero et Perez ).

11 - Le droit & un recours constitue néanmoinspyouiaa double tranchant : dans les contentieux de
la Iégalité (recours en annulation d'un acte conautaire, recours pour exces de pouvoir, action en
nullité d'un acte juridique de droit privé...)slbppose tout au contraire a la limitation dartereps

des effets de I'annulation, comme I'a expresséomrtaté le Conseil d'Etat (CE, ass., 11 mai 2004,
Assoc. AC,!préc.supra n° 2) : lorsque I'effet rétroactif de I'annulatid'un acte administratif est

de nature a emporter des conséquences manifestexm@gsives en raison tant des effets que cet
acte a produits et des situations qui ont pu sestitwrer lorsqu'il était en vigueur que de l'intérét
général pouvant s'attacher a un maintien tempordeeses effets, le juge administratif doit «
prendre en considération, d'une part, les conségegnle la rétroactivité de I'annulation pour les
divers intéréts publics ou privés en présence'atitee part, les inconvénients que présenterait, au
regard du principe de légalité et du droit des icisibles a un recours effectif, une limitation ddas
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temps des effets de I'annulatien

Le «droit & un recours effectif, qui militea priori en faveur du revirement pour I'avenir, peut,
dans les contentieux de la légalité, en deveminéeni puisqu'il occulte I'acces au juge de
I'annulation.

12 - Afin de tenir quelque peu a distance la figambigué du droit a un recours, la Cour de
cassation devrait viserl'article 6, paragraphe ler, de la Convention eutepne de sauvegarde
des droits de 'nomme, ensemble l'article 2 du apdée». Siege symbolique des principes
régissant les conflits de lois dans le temps - guuiréalité, ont été forgés par la doctrine et la
jurisprudence -, l'article 2 a déja fondé la condation de la rétroactivité d'actes non Iégislatifs
(Com. 13 déc. 1994, D. 1995. Jur. 372, condammarg ke visa de ce texte l'application rétroactive

d'un décret ; Soc. 5 juin 1975, Bull. civ. V, n°33E&cartant de la méme maniere I'effet
rétroactif d'une décision de I'Urssaf de procédem éedressement de cotisations sur la base d'une
interprétation nouvelle de dispositions réglemeaspréexistantes ; 20 oct. 19#d., n° 286, D.

1994. IR. 254 au sujet, cette fois, d'une circeldie I'Acoss). Jusqu'en 1940, le Conseil
d'Etat n'a-t-il pas visé ce méme texte avant degkig par simple esprit d'émancipation a I'égard
du droit privé, un principe général du droit de métroactivité des actes administratifs (CE 25 juin
1948,Sté du journal I'AuroreLebon 289. Cf. Petit,es conflits de lois dans le temps en droit
public interne LGDJ, 2002, n° 72 s.) ?

L'article 2, dont le rayonnemeextra legenest incontestable, pourrait aussi bien fondeota n
rétroactivité d'un revirement de jurisprudenceeedtie comme lalei » au sens large, ainsi que
I'entend d'ailleurs la Cour européenne des dreitthdmme (Vinfra, n° 29).

Il serait alors pertinent d'affirmer que la loi gsélon I'article 2 du code civil,a point d'effet
rétroactif » ne doit pas en acquérir davantage au bénéficeréVirement lorsque I'équité,
pleinement entendue dans sa double acception elfigifVv.infra, n° 17 s.), dicte le cantonnement
de ses effets dans le temps.

B - Un pouvoir ambivalent de contrecarrer la lolagjurisprudence rétroactives

13 - Les arréts du 8 juillet 2004 et du 21 décen2®@6 sont les héritiers de la jurisprudence
européenne a un second titre. Dans un spectacatafterendu (déja) par I'Assemblée pléniere le
23 janvier 2004 (présuprag n° 6), la Cour de cassation avait considéré, dardormule
empruntée a la Cour de Strasbourg, gleeprincipe de prééminence du droit et la notion de
proces équitable consacrés par l'article 6 [de lan@ention européenne de sauvegarde des droits
de I'homme] s'opposent, sauf pour d'impérieux matihtérét général, a lI'ingérence du pouvoir
|égislatif dans I'administration de la Justice afllinfluer sur le dénouement judiciaire des litiges
et justifient l'inapplication d'une loi rétroactiaeix instances en cours, f(t-elle qualifiée
d'interprétative.

La Cour régulatrice ne pouvait réserver un traitenpdus favorable a sa propre jurisprudence dont
I'effet rétroactif découle précisément de son d¢aradnterprétatif. Désormais, le principe de
prééminence du droit et, plus précisément, le drait procés équitable s'opposent aussi a une «
ingérence du pouvoir judiciaire (le revirement) influant sur le dénouement dégek en cours.

14 - Certes, il est une différence notable entrétimactivité de la loi et celle de la jurisprudenLe
|égislateur qui modifie les regles du jeu en calaproces agit délibérément dans ce but, témoignant
ainsi d'une déloyauté répréhensible ; ce faishimgrisgresse le principe constitutionnel de la
séparation des pouvoirs. A l'inverse, le juge gudire un revirement n'eatpriori animé que d'une
volonté de promouvoir une solution conforme autdenla justice ou, simplement, a sa politique
judiciaire ; ce faisant, il agit dans le cadre de pouvoir juridictionnel. Il est indéniable, a égfard,
que «'évolution de la jurisprudence reléve de I'offiahe juge dans I'application du droit (Civ. 1re,
21 mars 2000, présupra n° 2). Nulle immixtion dans la sphére Iégislatoze violation de la
séparation des pouvoirs (en sens inverse du légis)an'en résulte, a défaut d'arrét de reglement
véritable au sens de I'article 5 du code civil (itte opinion, V. Morvan, Humble adresse [..4, ar
préc., n° 6). La rétroactivité, qui est une fauterpe Iégislateur, releve de I'office naturel dgg et
participe donc, en principe, de son devoir.

Dans ces conditions, la paralysie de la rétrodéti¥une décision judiciaire ne peut intervenirgu'
titre exceptionneb, comme I'affirme le juge communautaire (CJICEIB 2976,Defrenne aff. 43/75
; 15 janv. 1986Pinna |, aff. 41/84 ; 17 mai 199®arber, aff. C-262/88, D. 1991. Somm. 130, obs.

Prétot ) et le confirme la pratique des cours cangtnnelles étrangéres (cf. Dubos et
Melleray, La modulation dans le temps des effetbagulation d'un acte administratif, Dr. adm.
2004. Chron. 15, rappelant que les cours congtitnélles autrichienne, allemande, italienne et
portugaise limitent la rétroactivité de leurs déaf@mns d'inconstitutionnalité, parfois en verturd
autorisation expresse de la Constitution).

11l - Gouvernement du revirement prospectif

15 - Intronisé, le revirement prospectif, au vakimaine (D), doit encore étre doté d'un arsenal de
régles qui encadrent sa mise en oeuvre. Son gaevennt requiert une politique, c'est-a-dire un
critere (A), une hiérarchie, c'est-a-dire une gtiadaB), un ministre, c'est-a-dire un juge habikt en
décider (C).

A - Critére du revirement prospectif : I'équitéraie du proces équitable»

16 - La notion de proces équitable issue de l'article 6, paragraphe ler, de la Eatitn
européenne de sauvegarde des droits de 'hnommmeajiaembler un critére trop imprécis et
malléable. En réalité, le concept dguité» arbore, en droit interne, des facettes nettehé&fitiies et
singulierement adéquates a la problématique dveraent prospectif. La référence a la Convention
européenne ne tend qu'a lui conférer un titre segpéde 1égitimité en hissant la source de ce mhécé
au rang des normes internationales. En sommartitle 6, paragraphe ler, de la Convention
européenne de sauvegarde des droits de 'nommereanfe valeur hiérarchique (prééminente) au
pouvoir du juge d'opérer un revirement prospeleti criteres du recours a cette technique doivent
étre puisés dans les acceptions que l'histoire@iidbnne de I'équité.
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17 - L'équité revét une double signification, peisins la notion grecquespleikeia(Malaurie et
Morvan, Introduction généraleDefrénois, 2005, 2e éd., n° 34 s.).

L'équité aristotélicienne (objective) est une espiejuste qui adapte Iguste Iégab> aux
circonstances de fait pour rapprocher celui-ciaderdie justice, le juste absolw. Appliquée a
certains cas d'especes non prévus par le Iégisléadoi révele des lacunes ou des ambiguités,
conséquences de sa généralité. L'équité interidiecdmme un «orrectif de la loi» qu'elle
supplée et adapte (Aristotethique a Nicomaque.iv. V, chap. 14), en tant que méthode
d'interprétation de la loi. Ainsi, a Rome, le dimiétorien est-il venu seconder, suppléer ou
corriger le droit civil» (PapinienDigeste 1, 7, 1) ; en Angleterre, a partir du Xllle s&ales
regles céquityvinrent corriger celles de ommon lawCette opposition de I'équité au droit strict
est éternelle et universelleepieikeias'oppose anomos l'aequitasaujus, I'equitya lacommon
law, labilligkeit austrenges rechts

L'équité des stoiciens (subjective) est tout ale.désigne un sentiment intérieur invitant lggu

a la clémence, a la bienveillance, a I'humanité&engutrui. Tel est le sens prédominant de
I'aequitasromaine chez Cicéron, qui, sous l'influence ceisgs du christianisme, sera célébrée au
XVlle siecle par les jusnaturalistes puis Domatl@sisocieront aux vertus morales de la
compassion, de la charité, deplailanthropiaou de lamisericordia

Dans ce double schéma, ou I'entrecroisement desédpiités est bien sir possible, le recours au
revirement prospectif répond a deux séries de \pvésccupations.

18 - Il peut s'agir, en premier lieu, de prévemie situation de vide, de lacune normative
susceptible de provoquer un chaos (social, écongmiinancier ou politique), une atteinte a
I'intérét général, bref un excés, une disproporsigmonyme d'injustice (pour Aristotee¢juste est
une sorte de proportion [analogon et «l'injustice consiste dans un excés ou un défaut
disproportionné de ce qui est avantageux ou domatzdge).

Il est significatif, a cet égard, que la Cour dgtize des Communautés européennes ait
essentiellement recouru au revirement prospeati éiacadre de recours en annulation ou dans
des cas ou une nouvelle jurisprudence menacaibdeverser I'équilibre financier des systémes
nationaux de protection sociale (cf. ari@tfrenne Pinna | et Barber, préc.). L'arréAC ! du
Conseil d'Etat (CE, ass., 11 mai 2004, préc., @i du régime d'assurance chdmage, qui se
trouvait lui-méme menacé d'un grave péril finarnjcsnscrit dans cette mouvance en ce qu'il
accepte «wne limitation dans le temps des effets de l'artiuida d'un acte administratif dont la
rétroactivité serait de nature a emporter des conséquences manifestexmrgsives.

19 - Il peut s'agir, en second lieu, de remédien@situation qui éveille un sentiment d'injustéte
incline le juge a la compassion, a l'indulgencgdge a adoucir la rigueur de la rétroactiviténd'u
norme jurisprudentielle. Les juristes anglo-saxapergoivent eux-mémes danplespective
overrulingun reméde a une situation ll@rdship(dureté), source d'injustice.

L'arrét d'Assemblée pléniére du 21 décembre 2068 accents de cette seconde équité, humaine et
compatissante : I'application immédiate de la nbevegle de prescriptionaboutirait a priver la
victime d'un procés équitable [...] en lui interdig d'accéder au juge. La «victime» dont il s'agit
était le demandeur a une action fondée sur unietaté la présomption d'innocence commise par
voie de presse (une mere présentée sans nuanceedartortionnaire de son enfant !). La rigueur de
la nouvelle fin de non-recevoir a incliné le jugkraer la rétroactivité de sa jurisprudence et a
adoucir le droit strict.

La Cour de cassation n‘adoube pas seulement lemsemt prospectif. Elle le fait sur l'autel de
I'équité, quintessence d'un procés équitable r@d€fans le «droit au procés équitable, '«
équitable» I'emporte sur le procés» qui reste subalterne. Si le droit d'accédeuga fe trouve ici
poussé sur le devant de la scéne, cette publiitéenpeuse. La démarche ne procéde pas d'un
mimétisme servile au droit anglo-américain qui iyierait une garantie procédurale des droits
fondamentaux. Elle renoue avec une racine profdodéroit francais qui promeut I'équité comme
source informelle du droit. L'article 6, paragraflee, de la Convention européenne de sauvegarde
des droits de I'homme est le masque sous leqeehedince.

B - Degrés du revirement prospectif

20 - Il existe (au moins) trois variantes du rewiemt pour I'avenir. Aucune d'entre elles ne s'irapos
ou doit étre exclue absolument. Au demeurant, aiaeud'ores et déja été mise en oeuvre.

21 - La solution nouvelle est dite applicable aitixagions ou actes juridiques nés postérieurement a
I'arrét, ainsi que - par égard pour le principgalié devant la justice - aux actions introdudeant

le revirement qui seraient encore pendantes (reeiné d'avenir). Ainsi en décide la Cour de justice
des Communautés européennes lorsqu'elle est daisieecours préjudiciel.

22 - De fagon plus radicale, le juge peut déciderlg nouvelle regle ne s'appliquera qu'aux
situations ou actes juridiques nés et aux instaimtexluites postérieurement a l'arrét, le plaickeur
I'origine du revirement n'en tirant lui-méme autiégméfice (revirement pour l'avenir au sens strict).

Telle fut I'option retenue dans l'arrét de la déme Chambre civile du 8 juillet 2004, reprise par
I'Assemblée pléniéere le 21 décembre 2006 (la nbuvegle de prescription s'appliquera aux
instances introduites apres le revirement du 8 R0I04).

L'auteur du pourvoi en ressort vainqueur mais sacsmpense. Nul doute qu'un esprit malicieux lui
suggérera de saisir la Cour européenne des dmiisainme en invoquant une atteinte a son droit a
un proces équitable ! L'ambiguité sus-décrite daroi fondamental encourage un tel sophisme.
Mais il y a fort a parier qu'il sera mal accugidir la Cour de Strasbourg qui s'est elle-mémeseaiill
revirement prospectif au nom diprincipe de sécurité juridique, nécessairement iahau droit de
la Convention comme au droit communautai@CEDH 13 juin 1979Marckx § 58 ; 29 nov. 1991,
Vermeirg.

23 - Le juge peut, enfin, repousser les effetsotlerevirement a une date future (un terme déterminé
ou méme indéterminé) qu'il définit librement (revitent a venir), le cas échéant en réservant a
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nouveau le sort des instances en cours.

Dans cette troisieme variante du revirement prdgpéejuge accorde a l'auteur de la norme
anéantie un délai dans lequel il pourra combleide béant suscité par I'annulation. C'est par ce
biais que la Cour de justice des Communautés eeno@s maintient en vigueur un acte annulé
non seulement pour la période antérieure a soty areés aussi jusqu'a ce que l'institution
défenderesse (Conseil, Commission.a)réte, dans un délai raisonnabdeun nouvel acte ayant
le méme objet (CICE 25 févr. 1999, aff. C-164/97 et C-165/9%).méme, dans son ar&t |, le
Conseil d'Etat a décidé queseus réserve des actions contentieuses engageaataiel de la
présente décision contre les actes pris sur lendéonent, les dispositions [de divers arrétés
ministériels agréant la convention d'assurance ca@endu ler janvier 2004] sont annulées a
compter du 1er juillet 2004, le temps pour le ministre de 'Emploi de prende nouveaux arrétés
d'agrément (ce qu'il fit avec héate et soulagemestlel 28 mai). De facon beaucoup plus
contestable, une telle modulation dans le tempé agpliquée a une décision mettant fin a la
suspension, par une précédente ordonnance, d'vet,déic nom d'un « principe de sécurité
juridigue » singulierement déplacé (CE 27 oct. 2#6 TechnaD. 2007. Jur. 621, note

Cassia , qui souligne la prévisibilité de cette siéci et la méconnaissance du droit
communautaire).

Cette derniére méthode sied donc particulieremebatentieux de la Iégalité qui renferme une
rétroactivité a double détente, potentiellememqtiles dévastatrice : rétroactivité de l'arrét opélan
revirement ou posant la solution inédite et rétiivéé de I'annulatiorerga omnesle I'acte illicite
(réglement, directive ou décision de droit commuaiae, acte administratif ou acte juridique de
droit privé).

C - Juge habilité a pratiquer le revirement prospec

24 - Seule une juridiction supréme doit pouvoirrepéles revirements prospectifs. Les juges du
fond doivent s'en abstenir. L'histoire retiendeailidurs que le pas fut franchi, en droit francpas;
la Cour de cassation, en attendant que le CorEgdtdnarche sur ses brisées.

Le risque de divergences entre divers tribunaugaaurs d'appel (telle juridiction opérant un
revirement pour l'avenir, telle autre s'y refusantchacune fixant une date d'application future
différente) conduit a leur dénier cette prérogativenité du droit et la sécurité juridique exigent
gue le revirement prospectif soit proclamé d'ungeseoix, méme s'il parait assez délicat
d'interdire au juge du fond d'appliquer dans cd'article 6, paragraphe ler, de la Convention
européenne de sauvegarde des droits de 'hnomneenedicifester a cet endroit I'esprit de
résistance, voire la créativité qui ont souventvedmcu la Cour supréme de se raviser.

25 - A supposer que s'instaure une coutume judicatribuant a la Cour de cassation compétence

exclusive pour pratiquer le revirement prospedtins quelle formation celle-ci devra-t-elle statuer
"

L'Assemblée pléniere, voire, plus largement, urertire mixte ou toute formation pléniére de

chambre constitueraient un cadre adéquat afinegdart, de conférer une solennité a un tel
événement, par essence exceptionnel, et, d'autrelpaéduire le double risque d'une divergence de
jurisprudences entre les différentes chambresuatriduveau revirement qui provoquerait un
inextricable «conflit de jurisprudences dans le temps

Le revirement prospectif doit s'accompagner d'useigline interne a la Haute juridiction conférant
celui-ci une unité et une pérennité sans faille@r@ssuggérer la création d'une commissidioc

des revirements prospectifs, a compétence conseltgui pourrait réunir des magistrats et
professeurs de droit.

Certes, une chambre peut s'abandonner, en formastmreinte, a la tentation solitaire du revirement
prospectif et la deuxieme Chambre civile doit tBails étre applaudie d'avoir entrepris isolément
cette démarche le 8 juillet 2004. Mais l'arrét repdr 'Assemblée pléniére le 21 décembre 2008 jett
les prémisses d'une nouvelle méthodologie qui, adirisuer une compétence exclusive a cette
formation, doit garantir la stabilité absolue déeg@irisprudence atypique.

D - Domaines du revirement prospectif

26 - Le revirement prospectif est susceptible diéckn tout domaine chaque fois que I'équité
(objective ou subjective) en commande l'usage.

27 - Suivant une approche transversale, toutescksns en nullité (d'un contrat comme d'une
convention collective), en responsabilité (civpénale, administrative) et nombre de celles redativ
a |'état ou au patrimoine des personnes (cf. CEBRIih 1979 Marckx préc. ; 29 nov. 1991,
Vermeire préc., concernant la vocation successorale dastsmaturels) peuvent conduire le juge a
circonscrire la rétroactivité - manifestement nagquitable» - d'une solution nouvelle (qu'elle
résulte ou non d'un revirement). Le champ des biligss est infini dans I'espace du droit, mémie si
bornage des décisions judiciaires dans le tempsraesn événement rare.

28 - Le droit du procés, dans un sens aussi vedii que le sont le domaine et le contenu declarti
6, paragraphe ler, de la Convention européennawegarde des droits de I'homme (qui
outrepassent largement le droit processuel), estescain naturel. Le droit & un proceés équitalte e
ainsi mis en péril a chaque fois que le juge instiine nouvelle exception de procédure ou fin de
non-recevoir a l'action en justice. C'est apresralégagé une nouvelle regle de prescription que la
deuxieme Chambre civile, suivie par I'Assembléaipl& de la Cour de cassation, en a exclu I'«
application immédiate dans l'instance en cour®r, toutes les branches du droit renfermeriélies
régles.

29 - Le droit pénal présente une singularité remmte qui devrait accroitre la probabilité des
revirements prospectifs en ce domaine. L'invitatier'ordre juridique européen est ici plus pretgsan
gue dans les droits non répressifs. De droit acgzréquitable (art. 6, § 1er, Conv. EDH), il nf#as
seulement question. C'est le principe de légaégdglits et des peines (art. 7 Conv. EDH) qui
commande aussi une révolution des moeurs judisiaire

Hélas, la Chambre criminelle se montre parfoiceétie a innover. C'est ainsi qu'il a fallu attendre
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1999 pour qu'elle adopte la technique diisa de principe» pratiquée depuis 1948, alors méme
que les rincipes» ou «principes généraux du droit proliféraient dans la jurisprudence pénale
depuis cinquante ans (cf. Crim. 6 janv. 1999, Bulin. n° 6 : «/u le principenon bis in idem » ;

13 mars 2001, afKadhafi D. 2001. Jur. 2631, note Roulot
droit international»...).

Vu les principes généraux du

Le rapport sur des revirements de jurisprudensene s'est guere étendu sur la figure du
revirement prospectif en droit pénal. En réalitést impossible de prendre la mesure exacte et les
potentialités du phénoméne sans s'immerger dgusdprudence de la Cour européenne des droits
de I'homme (cf. le rapport annexe, p. 95 s., qlingiéee a un examen du droit pénal interne).

La Cour européenne affirme de longue date gaenetion de «droit«law»)utilisée a l'article 7
[paragraphe ler de la Convention européenne deeagarde des droits de I'homme, édictant le
principe de Iégalité des délits et des peines] espond a celle de «loi» qui figure dans d'autres
articles de la Convention ; elle englobe le drddrdjine tant Iégislative que jurisprudentielie
(CEDH 26 avr. 1979Sunday Times22 nov. 1995C. R. et S. W. ¢/ Royaume-UAJDA 1996.

445, obs. Costa ; 15 nov. 19%Bantonj D. 1997. Somm. 202, obs. Henry ).

Or, cette affirmation induit une contradiction. 8&lement au principe de légalité, l'article 7,
paragraphe ler, de la Convention européenne degage des droits de I'homme proclame le
principe de non-rétroactivité de la loi pénale jquit aussi d'une valeur constitutionnelle en droit
francais. Comment donc tolérer la rétroactivitdadirisprudence pénale si elle est assimilabke a |
loi elle-méme ? A cet endroit, la Chambre crimiagle s'embarrasse pas de nuandee: principe

de non-rétroactivité ne s'applique pas a une sinvglerprétation jurisprudentielle (Crim. 30

janv. 2002 et 5 mai 2004, pré&upra n° 2). Le prévenu ou l'accusé ne peut revendilguieénéfice
d'une jurisprudence antérieure plus favorabledjun seul coup, cesse d'étre assimilable & la loi.

La Cour de Strasbourg adopte une grille de leqilue subtile qui résout cette difficulté. Le
revirement aboutissant a ériger un acte en infragie méconnait pas l'article 7, paragraphe 1ler, de
la Convention européenne de sauvegarde des deoltsothme dés lors que l'incrimination

nouvelle «constitue une étape raisonnablement prévisibie I'évolution de la loi (CEDH 22 nov.
1995,C. R. et S. W. ¢/ Royaume-U8Erie A, n° 335 B et C, préc., observant quedadé of

Lords n'avait fait que paracheveure tendance perceptible dans I'évolution de lsprudence»

en condamnant en 1992 le viol entre époux qui étaitert depuis 1888 par une immunité pénale)
ou que l'infraction était définie avec suffisamment d'accessibilité et deigitdlité par les régles

du droit international relatives a la protectionsldroits de I'hnomme (CEDH, Grande ch., 22

mars 2001Streletz, Kessler et Krenz c/ Allemag8€.05).

Le juge pénal peut d'autant moins ignorer cettepaudence que la France vient de subir une
condamnation en des termes limpided-aute au minimum d'une interprétation jurisprudehé

accessible et raisonnablement prévisible, les exige de I'article 7 ne sauraient étre regardées
comme respectées a I'égard d'un accusé. Or le neaghgyurisprudence préalable [...] résulte en
I'espéece de I'absence de précédents topiquesmignhe en tant que professionnel qui pouvait
s'entourer de conseils de juristes, il était dificvoire impossible pour le requérant de préveir
revirement de jurisprudence de la Cour de cassatiotionc de savoir qu'au moment ou il les a
commis ses actes pouvaient entrainer une sancépal@g» (CEDH 10 oct. 200&essino ¢/ France

D. 2007. Jur. 124, note Roets, au sujet du délitgdution de travaux sans permis de construire

).

Sauf a prendre le risque de violer systématiqueltstitie 7 de la Convention européenne de
sauvegarde des droits de 'hnomme, la Chambre @llwide la Cour de cassation devrait recourir au
revirement prospectif dans I'hypothése ou ellestitirerait » une nouvelle peine ou incrimination
dont la reconnaissance était jusqu'alors impréeisibla lumiére du droit interne ou du droit
international.

Le cas ne se présentera que rarement au jugeiSangae doit donc pas craindre de s'ouvrir a la
conception européenne de la loi et d'un Etat dié digne de ce nom.

59



La Semaine Juridique Edition Générale n° 38, 14 $tembre 2009, 237

L‘exigence de sécurité juridique dans I'hypothése‘dn revirement de jurisprudence .
Note sous arrt par Xavier Lagarde

professeur a l‘'université de Paris Ouest Nantear®&fense (Paris X)

Sécurité juridique

Sommaire

La sécurité juridique, invoguée sur le fondementlchit & un procées équitable, pour contester
I'application immédiate d‘une solution nouvelleutiant d‘une évolution de la jurisprudence, ne
saurait consacrer un droit acquis a une jurisprogléigée, des lors que la partie qui s‘en prévaut
n‘est pas privée du droit a I'accés au juge (1Qeedrréts).

Cass. 1re civ., 11 juin 2009, n° 08-16.914, FP A+Bk ¢/ S. et a. JurisData n°® 2009-048474

LA COUR - (...)

Sur le moyen unique, pris en sa premiéere branche :

« Attendu qu‘imputant sa contamination par le vifhépatite C au traitement de ses varices,
réalisé entre le 27 septembre 1981 et le 11 ja@8R par injection d‘un liquide sclérosant,

Mme G. a recherché la responsabilité de M. M.,reédecin ;

« Attendu que M. M. fait grief a I'arrét ( CA Bordex, 16 avr. 2008) de I‘avoir déclaré responsable
de la contamination de Mme G. par le virus de ldtiép C et de I‘avoir condamné a lui verser une
indemnité en réparation de son préjudice, alotsnde moyen, que toute personne a droit a ce que
sa cause soit entendue équitablement ; qu‘en coeség, une partie & un procés ne peut se voir
opposer une regle de droit issue d‘un reviremenudgprudence lorsque la mise en oeuvre de
celle-ci aboutirait a la priver d‘un procés équiéapqu‘en 1981 et 1982, la jurisprudence mettait a
la charge du médecin, en matiére d‘infection nosoval®, une obligation de moyens et n‘a mis a
sa charge une obligation de sécurité de résultataumpter du 29 juin 1999 ; que l‘application du
revirement de jurisprudence du 29 juin 1999 a$poesabilité des médecins pour des actes
commis avant cette date a pour conséquence de fEim@decin d‘un proces équitable, dés lors
gu'il lui est reproché d‘avoir manqué a une obligatui, a la date des faits qui lui sont reproghés
n‘était pas a sa charge ; qu‘en décidant néanngpiadM. M. était tenu d‘'une obligation de

sécurité de résultat en raison des actes qu'it @vatiqués sur Mme G. entre le 27 septembre 1981
et le 11 janvier 1982, bien que ceux-ci eussenté&tiisés avant le revirement de jurisprudence
ayant consacré l‘existence d‘une obligation de s&cde résultat, la cour d‘appel a privé M. M. du
droit & un proceés équitable, en violation ddgcles 1147 du Code ciwt 6 de la Convention
européenne de sauvegarde des droits de I'homnes dibértés fondamentales ;

» Mais attendu que la sécurité juridique, invogsgele fondement du droit a un proces équitable
pour contester I‘application immédiate d‘'une saothouvelle résultant d‘une évolution de la
jurisprudence, ne saurait consacrer un droit acguise jurisprudence figée, dés lors que la partie
qui s‘en prévaut n‘est pas privée du droit a I'acae juge ; que le moyen n‘est pas fondé en sa
premiéere branche ;

« Et attendu qu‘aucun des griefs du moyen unigtis,gn ses autres branches, ne serait de nature a
permettre I‘admission du pourvoi ;

Par ces motifs :

* Rejette le pourvoi ; (...)

M. Brague, prés., Mme Dreifuss-Netter, cons.-ralgh Pluyette, cons. doyen, MM. Gridel,
Charruault, Gallet, Mme Pascal, M. Riviere, Mmesndger, Bignon, Kamara, M. Chaillou, cons.,
Mme Auroy, M. Chauvin, Mme Gelbard-Le Dauphin, Me@n, Mme Chardonnet, MM. Lafargue,
Jessel, Mme Vassallo, cons.-réf., M. Domingo, @&n.g SCP Richard, Me Blanc, av.

Cass. 1lre civ., 11 juin 2009, n° 07-14.932, FP A+Bk ¢/ H. et a. JurisData n° 2009-048473

LA COUR —(...)

Sur le moyen unique, pris en sa premiére branche :

« Attendu qu‘imputant sa contamination par le vides‘hépatite C, au traitement de ses varices,
réalisé en 1986 par injection d‘un liquide sclémis®me S. a recherché la responsabilité de M. M.,
son médecin ;

« Attendu que M. M. fait grief a I'arrét ( CA Bordex, 15 mars 2007) de l‘avoir déclaré responsable
de la contamination de Mme S. par le virus de ldtiép C et de I'avoir condamné a verser une
certaine somme a titre de provision, alors, setamdyen, (...) ; qu‘en 1986, la jurisprudence mettait
a la charge du médecin, en matiére d‘infection costale, une obligation de moyens et n‘a mis a sa
charge une obligation de sécurité de résultat gorapter du 29 juin 1999 ; que l‘application du
revirement de jurisprudence du 29 juin 1999 a $poesabilité des médecins pour des actes commis
avant cette date a pour conséquence de priverdeaiméd‘un procés équitable, dés lors qu'il lui est
reproché d‘avoir manqué a une obligation qui, @alee des faits qui lui sont reprochés, n‘étaitpas

sa charge ; qu‘en décidant néanmoins que M. M t&tail d'une obligation de sécurité de résultat en
raison des actes qu'il avait pratiqués sur MmenSL386, bien que ceux-ci eussent été réalisés avant
le revirement de jurisprudence ayant consacrédterce d‘une obligation de sécurité de résultat, la
cour d‘appel a privé M. M. du droit a un procésitaple, en violation dearticles 1147 du Code civil
et 6 de la convention européenne de sauvegardiraiesde I'homme et des libertés fondamentales ;
« Mais attendu que la sécurité juridique, invogsgele fondement du droit a un proces équitable,
pour contester I‘application immédiate d‘une saunthouvelle résultant d‘'une évolution de la
jurisprudence, ne saurait consacrer un droit acguise jurisprudence figée, dés lors que la pqtie
s'en prévaut n'est pas privée du droit a I'accépiga ; que le moyen n‘est pas fondé en sa premiére
branche ;

« Et attendu qu‘aucun des griefs du moyen uniqtie,gn ses autres branches, ne serait de nature a
permettre I‘admission du pourvoi ;

Par ces motifs :

* Rejette le pourvoi ; (...)

M. Bargue, prés., M. Lafargue, cons.-réf.-rapp. Plliyette, cons. doyen, MM. Gridel, Charruault,
Gallet, Mme Pascal, M. Riviere, Mmes Monéger, Bigriéamara, M. Chaillou, Mme Dreifuss-
Netter, cons., Mme Auroy, M. Chauvin, Mme GelbarlDauphin, M. Creton, Mme Chardonnet, M.
Jessel, Mme Vassallo, cons.-réf., M. Domingo, @&n.g SCP Richard, Me Blanc, av.

1. CONTEXTE

Les deux arréts rendus par la Cour de cassatibh jigin dernier donnent une fois encore l‘occasion
d‘éprouver I'exigence de sécurité juridique dahgpothése d‘un revirement de jurisprudence.
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lls ont été rendus dans des circonstances deréditjpement similaires. Deux patientes, traitées
par injection d‘un « liquide sclérosant » au cales années 80, ont été infectées a cette occasion
par le virus de I'hépatite C. Ultérieurement, eldes mis en cause la responsabilité de leur médecin
a raison du préjudice subi du fait de cette comation. Les juges du fond leur ont donné gain de
cause. En cassation, les médecins ont fait valmreur condamnation tenait a I‘application de la
jurisprudence issue d‘un arrét de la Cour de cassdt 29 juin 1999 leur faisant supporter, en
matiere d‘infections nosocomiales, une obligatiersdcurité de résultat. Ills ont exposé que cet
arrét constitue un revirement de jurisprudencdatdsque préalablement et en cette matiére, il n'y
avait pour les médecins qu‘une obligation de moy@msont-ils ajouté, I‘application de ce
revirement a des faits antérieurs a sa date aqumsequence de les priver d‘un droit au proces
équitable. En un mot et en substance, ils ont soue‘est inéquitable le procés dont l'issue se
décide en contemplation d‘une régle inexistanté@objue ou se sont déroulés les faits litigieux.
La Cour de cassation leur donne tort. Elle justéiesjet des pourvois des médecins en énongant
« gue la sécurité juridique, invoquée sur le foneleindu droit & un procés équitable pour contester
I'application immédiate d‘une solution nouvelle wiant d‘une évolution de la jurisprudence, ne
saurait consacrer un droit acquis a une jurispreeléigée, dés lors que la partie qui s'en prévaut
n‘est pas privée du droit a I'accés au juge ». Ndlement, cette solution n‘est pas sans rappeler
I'arrét du 9 octobre 2001, rendu a la suite dureswent sur I‘obligation d‘information du médecin
a propos des risques exceptionnels, dans leq@audade cassation a sechement énoncé que

« l'interprétation jurisprudentielle d‘'une méme mara un moment donné ne peut étre différente
selon I'époque des faits considérés et nul ne geptrévaloir d'un droit acquis a une jurisprudence
figée » ( Cass. 1re civ., 9 oct. 2001, n° 00-14 584isData n° 2001-01123Bull. civ. 2001, |,

n° 249 ; D. 2001, p. 3470, rapp. P. Sargos, noféhbuvenin JCP G 2002, 1I, 1004%ote O.
Cachard ; Contrats, conc. consom. 2002, comm.@=2,ln Leveneur ; RTD civ. 2002, p. 176, obs.
R. Libchaber). Aujourd‘hui comme hier, il semblenddien qu‘aux yeux de la Cour de cassation,
il n'y ait rien d‘inéquitable a étre jugé en cor&idtion d‘'une norme jurisprudentielle inconnue au
moment des faits litigieux.

En méme temps, dans un arrét de la deuxiéme chaninileedu 8 juillet 2004 ( Cass. 2e civ., 8
juill. 2004, n° 01-10.426 JurisData n° 2004-02468Bull. civ. 2004, I, n° 387 ; D. 2004, p. 2957,
note C. Bigot JCP G 2005, |, 143%° 7, obs. N. Tavieaux-Moro), dont la solutioata
ultérieurement confirmée en assemblée plénieres$.Gas. plén., 21 déc. 2006, n° 00-20.493 :
JurisData n° 2006-036604CP G 2007, I, 1011 hote X. Lagarde JCP G 2007, I, 1004Gote

E. Dreyer JCP G 2007, 1, 210° 9, obs. N. Tavieaux-Moro), la Cour de cassatigugé que
I'application immédiate a une instance en course‘tegle de prescription issue d‘un revirement
de jurisprudence pourrait aboutir a priver I'une garties d‘un droit au proces équitable. Au moins
sur cette question procédurale, les hauts magisirdtlaissé filtrer qu'ils n‘étaient pas insensgl

a l'insécurité juridique que peuvent engendrerdaiécisions. Compte tenu de ce contexte
jurisprudentiel, on pouvait en conséquence s'iotggr sur la portée de cette ouverture. Les arréts
du 11 juin 2009 ne mettent pas un terme définiti supputations. En méme temps, s'ils donnent
un signe, c‘est bien que la porte n‘est pas granderte.

2. ANALYSE

Il ne saurait étre question de reprendre ici Ignédité d'une discussion dont les termes sont
désormais bien connus et a propos desquels leignéssdéja livré son analyse (V. Jurisprudence

et insécurité juridique : D. 2006, p. 678 ; not€sss. ass. plén., 21 déc. 200€P G 2007, 11,
10111et réf. préc.).

Pour expliquer la diversité des solutions, la digton suivante pouvait étre avancée :

- soit les individus se sont déterminés en conatd#r de la jurisprudence en cours lors de I‘époque
des faits et alors, il est injuste de leur impuétrospectivement une faute a la lumiéere d‘'une
évolution de la jurisprudence qu‘il ne pouvait eiper. Ainsi la modification d‘origine
jurisprudentielle des regles de prescription deewtelle inopposable aux parties, et accessoirement
a leurs conseils, qui ont conduit une procédurdocorément aux termes de la jurisprudence de
I'époque (V. Cass. ass. plén., 21 déc. 2006, pr&m3i, s‘en souvient-on, ne peut-on « imputer a
faute (& un notaire) de n‘avoir pas prévu une éiaiwltérieure du droit (en fait de la
jurisprudence) » ( Cass. 1re civ., 25 nov. 199895+22.240 JurisData n° 1997-004652ull. civ.
1997, 1, n° 328 ; RTD civ. 1998, p. 210, obs. N.lfdssis ;JCP G 1998, 1V, 1078

- soit les individus ont agi sans attention paliire & I'‘égard des régles qui leur sont applicakele
alors, faute de s‘étre fiés a la jurisprudencepélpeuvent ultérieurement se sentir trahis par ses
évolutions. Ce qui les surprend, c'est un procedifta I'occasion duquel, ils découvrent aussi Haen
regle ancienne que la solution nouvelle. Ainsi pekpliquer la jurisprudence applicable aux
personnels de santé qui, en principe, lorsqu'iigrent leurs patients, font plutdt de la médecine q
du droit.

En méme temps et en opportunité, ces explicatiogstaient un certain malaise. Dit simplement,
elles mettaient a I'abri les professionnels dutdamdis qu‘elles exposaient sans retenue les
médecins. Or, ces derniers ne soignent pas salobda plaisir. Au-dela du serment d‘Hippocrate, il
y a des protocoles et des normes médicales. It sitdflleurs de parcourir la presse spécialiséarpo
mesurer le poids des regles de droit sur la digfinie ces derniéres. Il était en conséquence
imaginable d‘espérer une évolution de la jurispnegea I'égard du corps médical et, plus
généralement de I'ensemble des professions liteérgie dans la conduite de leur mission
d‘expertise, s‘en tiennent a des normes dont limsipn juridique, fat-ce implicitement, ne peutet
sous-estimée. Si nul n‘a le droit a une jurisprugeiigée, au moins pouvait-on concéder que nul
n‘est (individuellement) en faute pour s‘en étneut@aux usages de la profession a I'‘époque des faits
litigieux.

A cette concession, nous savons désormais queulad@acassation n‘est pas préte. En bornant la
portée de l'impératif de sécurité juridique aux tyeses ou les évolutions de la jurisprudence ont
pour effet de priver une partie du droit d‘accésguge, la premiere chambre civile de la Cour de
cassation semble ainsi réduire a néant les espasait suscité l‘arrét d'assemblée pléniére du 21
décembre 2006. On peut le regretter.

3. PORTEE

Sauf a relever que la Haute juridiction ne ferme foaites les portes. Il faut a cet égard lire
attentivement I'attendu de principe. Si la Courcdssation s‘inquiéte exclusivement de I‘accés au
juge, c'est en ce que, en lI'espéce, la sécuritdifure a été invoquée « sur le fondement du droit a
proces équitable ». Ce dont on peut déduire dengézpences :

- tout d‘abord, la Cour de cassation accepte désierde prendre en considération I'impératif de
sécurité juridique dés lors qu‘une évolution dgufisprudence peut concrétement constituer une
atteinte a un droit fondamental, et spécialemertroit reconnu par la Convention EDH (en ce sens,
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V. M.-N. Jobard-Bachellier et X. Bachellier, RTD/cR005, p. 307. — V. également, T. Piazzon,
La sécurité juridique : Defrénois-Lextenso, 200&fpL. Leveneur, n° 209) ;

- ensuite, et conséquemment, il n‘est pas queoiié @n procées équitable qui puisse étre sollicité
aux fins de faire valoir cet impératif.

Dans cette perspective, un revirement de jurispreelelont une application in specie porterait une
atteinte aux biens, au sens de I‘article premielPdhiocole additionnel a la Convention EDH,
pourrait étre ignoré au nom de l'impératif de s&éyuridique. Dans la mesure ou les créances (
CEDH, 9 déc. 1994, n° 13427/87, Raffineries Gresjjetles autorisations d‘exercer une activité (
CEDH, 15 juill. 1988, n° 10443/83, C. ¢/ Francehsiituent des biens au sens de l‘article ler du
Protocole additionnel a la Convention EDH, il sep@irmis d‘envisager un refus de tenir compte
d‘une évolution de la jurisprudence dont la priseensidération menacerait directement
I'exercice d‘une activité. Tel pourrait étre le csin revirement de jurisprudence, dans le méme
temps qu‘il mettrait rétrospectivement en évidemce responsabilité d‘un professionnel,
conduirait a reconnaitre que ladite responsalgjiiaé exemple liée a une faute qualifiée dont la
définition a fait I'objet du revirement) échapp&dolice d‘assurance jadis souscrite. Dans ce cas,
le professionnel ne pourrait faire face et il péaadt utilement que I‘application de la solution
nouvelle I'empéche d‘exercer et constitue de faé atteinte aux biens. Les deux arréts du 11 juin
2009 ouvrent ainsi plus de pistes qu'‘ils n‘en femtne

Sans doute les médecins auront-ils en pratiqueal@monduire la démonstration qu‘impose le
détour par les dispositions de la Convention EDas §Ur, en effet, que les magistrats se laisseront
aisément convaincre par les plaintes du corps rakslic I'explosion des primes d‘assurance et la
menace qu‘elle constitue sur la pérennité de lactisités. Encore faut-il ne pas sous-estimer les
capacités argumentatives des plaideurs de demador& faut-il, également, ne pas exagérer le
risque juridique lié aux évolutions de la jurispeade en matiere médicale et, plus largement, en
matiére de responsabilité :

- d‘une part, les dispositions actuelles @etltle L. 1142-1 du Code de la santé publimaquent

un recul des responsabilités sans faute des piorfesds ; a I'exception toutefois des maladies
nosocomiales ;

- d'autre part et surtout, les dispositions dmian® 2008-561 du 17 juin 20081t ramené le délai

de prescription en matiere de responsabilité contedle a 5 ans. Et I'on sait que la prescriptiem,
ce qu‘elle interdit les contestations tardivesl‘est des instruments les plus performant de la
sécurité juridique (en ce sens également : RTD2E05, p. 176 et p. 625, obs. Ph. Théry). Mais,
puisque, en cette subtile matiere, toute propasitiérite d‘étre balancée, il y a lieu d‘ajouter que
pour les dommages corporels, le délai est de 10gafiscommence a courir a compter de la date
de la consolidation du dommage initial ou aggraneenfin, le délai butoir de 20 ans ne s‘applique
pas. Ce qui, eu égard a I'exigence de sécuritdigure, limite malgré tout les gains espérés de la
réforme de la prescription.

Théorie du droit
XXX
L'interprétation de l'interprétation

Variations normatives Il

La place de la jurisprudence justifie celle detdiprétation, ses méthodes, son résultat. La
consécration de la jurisprudence comme norme mairéependant pas la question de la conjonction
de la jurisprudence avec la loi ou avec elle-méreeiginalité du droit frangais se pose préciséngent
travers cette double spécificité, celle de sonésyst Iégal et celle de son systeme de droit
jurisprudentiel. L'observation de l'interprétatide l'interprétation identifie ainsi trois litigesstincts,
pour toute norme jurisprudentielle, qui tententeledre compte de cette spécificité.

Photo
Daniel Mainguy,
professeur a la faculté de droit de Montpellier

1 - La question de l'interprétation des normesgljgties est I'un des themes centraux de la théorie d
droit ; elle s'inscrit ainsi dans la théorie dedame et dans celle de la décision judiciairee sé
concentre sur une difficulté majeure, celle dedélité de l'interprete a I'auteur de la norme,
notamment lorsque cet interpréte est une cour saimeedans la mesure ou le résultat de
l'interprétation judiciaire est une norme, la nojmmésprudentielle, qui entre alors en concurrence
avec la norme interprétée.

Cette question est souvent présentée de manicieatcaale, soit a travers des méthodes
d'interprétation impérieuses, soit par la sépamatismelle des fonctions : le juge est en charge de
l'interprétation et cette interprétation est celéela loi. Or si l'interprétation est bien de Fodf du
juge, cette fonction est trés loin de se limitedes hypothéses d'interprétation de la; @ plus
souvent le juge interpréte sa propre interprétatsoit parce que le droit positif est constituénd'u
interprétation particuliere de la loi, obscure nnampléte, soit parce qu'il est constitué d'uneneor
créée par le juge en l'absence de norme légale.

Le point de vue de l'interprétation de l'interptiéa permet alors de rendre mieux compte de cette
fonction, de maniére a aborder son aspect le phebinique, celui de l'effet de la norme
jurisprudentielle dans le temps.

2 - La question de l'interprétation prend corpssdane décision d'une cour souveraine, notamment
dans la résolution d'un cas difficile, qui estadigine de ce que nous appellerdes trois litiges Le
premier litigeest le litige concret, celui qui est a l'origineree interprétation. Il révele la difficulté
d'interpréter une norme, le passage du générarigydier, a laquelle est en général associée ckil
choix de la méthode d'interprétation. Si on admet g résultat d'une interprétation est une norme
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juridique nouvelle, qu'on appellera jurispruderieetraitement du premier litige crée deuxiéme
litige. L'interprétation résultant du premier litige, lacgsion, est elle-méme une norme, et cette
norme est a son tour susceptible d'application andeveaux cas concrets et, ce faisant,
d'interprétation. On est la au cceur du problemd'idrprétation de l'interprétation et d'une
possible description de la place, originale, dedame jurisprudentielle francaise dont on peutsalor
proposer quelques éléments d'explication. |l enligsuntroisieme litige Si en effet la décision
rendue est une norme, se pose la question de plication, dans le temps notamment.

Le systéme juridique frangais est d'une completélée qu'il est difficile, pour ne pas dire
impossible, de sérier de maniére parfaite, chioalgi les normes selon leur nature : une norme
jurisprudentielle se comprend peu de maniére isalges la rattacher a un ensemble Iégal voire a
des expressions doctrinales et réciproquementu®@a gppellelroit peut donc étre présenté, sans
doute de maniére limitée, comme un ensemble cormplexormesqui ne saurait étre réduit a la
loi mais qui peut étre étendu a la jurisprudentsst@-dire au résultat d'une interprétation. Tdate
théorie du droit est en général présentée a trd@gresme réducteur de la norme-loi : la question
des caractéres de la loi, norme générale et destreglle de son interprétation ou de son

maniére européenne des positivistes kelsénienscleurs a une description hiérarchique du droit
fonde les régles valides comme celles qui sonéselltat d'une procédure d'adoption formellement
conforme a celle posée par la régle supérieure.

Il en résulte en toute hypothése que le systenmt étdérent, les conflits de normes ou les diffiesil
d'interprétation qui y naissent sont de simpdeseurs marginales, du systéme que celui-ci est
parfaitement a méme de corriger, ce en quoi il @snplet, grace aux fameuses méthodes
d'interprétation, toutes fondées sur l'idée quey$teme juridique est cohérentl.

Inversement cependant, cette idée de cohérencdgmeut'objet d'une considération plus dubitative.
On cherchera, en premier lieu, ou sont écriteségmsces fameuses méthodes de résolutions des
antinomies ou des difficultés d'interprétation : sent des adages au mieux, des formes de
raisonnement prétendument logiques au pire dorgrétend qu'ils sont figés et incontestables et ce
faisant des éléments d'un métadroit natuxél iofra n° 1Q. On peut considérer que le systeme
juridique est un produit humain donc imparfait,®mible d'incohérences, de sorte que les solutions
de ces incohérences sont difficiles, ce ne sontdgasimplesbugsjuridiques, et empruntent a des
voies plus complexes que le respect d'une autmittune hiérarchie.

application. Une théorie francaise de la normeariécompte de toutes les normes, suppose résolue Soit donc l'interprétation est dévalorisée parce furésolution des cas difficiles suppose que le

la question de linterprétation dans toute son emplque linterprétation de linterprétation a
travers, en cascade, les probléemes posés papigditigestente rapidement de présenter ici, pour
apporter une petite pierre a I'édifice considérabigé par la doctrine contemporaine.

1. Premier litige : l'interprétation des normes

A. - Interprétation et technique

3 - Le probléeme de l'interprétation est souvent réduitn ensemble de méthodes, de techniques
d'interprétation, dont rend trés mal compte lagméation de I'opposition entre I'Ecole (prétendue)
de I'Exégése et la méthode dite de libre (prétemdn® recherche scientifique de Gény, rapide,
sinon fausse, parce que limitée a des termes mobsi Or la question de l'interprétation est
d'abord une question politique (ou philosophiquéh@orique), qui ne se résout pas simplement par
I'appel a la source démocratique, a laquelle teesi@eraient pas les juges. Elle pose, en amont, un
probléme de définition du systéme juridique et Btarrétera ici aux propositions positivistes.

Une conception positiviste formaliste décrit leilimmme un systéme cohérent et complet. C'est
un systéme cohérent parce qu'il s'articule de marl@gique. Ce peut étre a la maniére des
exégetes parce que la loi est la seule norme pessib raison de la modernité de I'idée méme de
loi, produit de la raison humaine et en raisonasaurce, la volonté générale. De ce point de vue,
le 1égalisme se transmute en légicratie : la raisoarne I'aboutissement ultime de la Justice et la
loi en est le parangon. Il ne saurait y avoir demes au-dela de la loi, au-dela du Code civil.
Ailleurs, en Angleterre ou aux Etats-Unis, c'esniéme souci de prétention scientifique qui fait des
regles posées par le juge, Gommon law,un objet d'analyse méthodique interdisant toute
interprétation, selon la méthode posée par sesitierts, Austin ou Hart. Cette cohérence du
producteur de la norme induit la pureté de la réigig¢elle maniére que celle-ci est formellement
identifiée au résultat de la procédure formellelofrion posée par la puissance de I'Etat. A la

systeme juridique est posé de maniére cohérenge, @ve hiérarchie claire et définitive des regles
(les juges ne sont pas autorisés a créer des r@gldsoit, mais peuvent corriger les lacunes ou les
antinomies du droit, par une norme d'habilitatidBpit au contraire il laisse place a une certaine
incohérence et ce faisant, un certain chaos (fgssjsont autorisés a créer des normes juridiqiers, b
au-dela d'un pouvoir de simple correction du draignt on peut alors tenter de mesurer les termes.
Cela ne disqualifie en rien les adages et méthddeterprétation, qui impregnent si fortement le
raisonnement francais, mais disqualifie leur imp¢ita et leur automaticité, vers une simple
caractérisation de ces méthodes2 : les except®ssmt pasoujoursd'interprétation stricte.

B. - Interprétation et interprétes

4 — La question de l'interprétation revét une irtgaoce différente selon que la description du systéem
juridique est formaliste ou réaliste. Dans le pemeas, la loi ne pouvant tout régler, des
interprétations sont nécessaires et validées paoietitution, mais elles se présentent comme ten ac
de connaissancelu contenu d'un énoncé normatif et non un acteottentéde l'interprete3. Le juge
découvre ; il n'invente pas, sauf a s'éloigner dsypposé selon lequel une démocratie suppose que
seule la loi peut énoncer une norme. Ces interfpratase distinguent en deux catégories. D'ung part
les interprétationscientifiques notamment doctrinales, déterminent le champ dsipte. Le juge
choisit et délivre une interprétati@uthentique celle qu'il estautoriséa donner pour compléter la
norme. La jurisprudence serait donc une simple raétoll n'est pas question d'interprétation
autonome ou encore moins créatrice par la jurigprce et il n'est pas imaginable d'envisager laeplac

1 Ch. Perelman Logique juridique, Nouvelle rhétoriqueDalloz, 1979, Comp. D. Mainguy, Introduction
générale au droit : LexisNexis; &d., 2010, n° 200.

2 Pour un résumé&. Magnon Théorie(s) du droit : Ellipses, 2008, n° 83 et s.

3 X. Magnonpp. cit. note (2), n° 66 et s.

63



de la jurisprudence autrement que comme une « nortiimterprétation, qui fait corps avec la
norme interprétée, et qui dispose de la méme agitori

Une conception réaliste considére au contrairdejtravail d'interprétation est libre, en ce sens q
l'interpréte souverain dispose d'une liberté totilrs son interprétation, acte de volonté, de sorte
gue c'est cette interprétation qui donne corpsntene, voire, chez Michel Troper, qui crée, établi
la norme. Dans cette conception, la norme, c'gstrisprudence, notamment dans les cas difficiles,
ou le juge est tout & la fois normateur et contnbtie sa propre norme, librement, en ce sens que le
juge n'a pas a se soumettre a une interprétatientsicue. Souvent d'ailleurs la doctrine est nsoin
scientifique qu'avocat : elle ne présente pas dkgisns de maniére neutre, en offrande au juge,
mais insiste sur une solution comme étant la me#lest il n'est pas rare de lire des critiques
lourdes contre une décision de jurisprudence qud nene décision contraire a l'interprétation
choisie par une majorité de la doctrine : I'exenyggel'affairePerruchel, celui plus discret mais
trés symptomatique de la question de la rétractateosa promesse par le promettant constituent de
bons exemples de cette autonomie du juge et dees#él son pouvoir arbitraire.

Ces deux oppositions, radicales et positivistesiedeent cependant compatibles dans la mesure ou
la norme, brute et axiologiguement neutre, y ttente la place : les valeurs n'y sont pas admises,
opposition a travers laquelle peut tenter de sesgli une conception qui, sans n'étre point
positiviste, peut ne pas ignorer les valeurs5.

2. Deuxiéme litige : l'interprétation substantiellede la norme interprétée

5 - Le schéma explicatif classique de l'interpiétatepose sur une séparation nette des normes : il
y a d'une part la norme interprétée, la loi, etitiéapart la norme d'interprétation, la jurisprucken

Ce faisant, l'interprétation assurerait un lienavitventre deux normes distinctes : la jurisprudence
serait la mise en pratique de la loi, son applcatiu cas concret.

Cette présentation est cependant treés réductrite.ré&/€le une volonté, consciente ou non, de
présenter les normes de maniére différenciée. @rpaut envisager le droit de maniére plus
imbriquée, une distance entre la loi et la jurisignce moins nette. Si I'on évoque I'ensendibbét

des contratpar exemple et plus singulierement l'article 1884Code civil, il est assez difficile de
présenter ce texte sans évoquer les lois qui agsdies exceptions au principe de liberté
contractuelle et surtout la jurisprudence complguiel’accompagne ou la doctrine qui s'oppose sur
la méthode de son interprétation. A défaut, I'mrtic134 serait un simple texte d'incantation, point
une norme efficace. Lorsque le juge souverain Bsttarge de son interprétation dans un cas
donné, par exemple dans une situation ou le comperit d'un contractant doit étre abordé et ou
ce comportement n'est pas directement contrairedigpositif contractuel, il ne fait pas comme si
c'était la premiére fois qu'il devait interprété&article 1134, alinéa 3 du Code civil ni ne fait
abstraction des interprétations existantes. Toutaairaire, il présente son raisonnement comme
une eniéme interprétation de ce texte, identiqueomoplémentaire, des interprétations précédentes,
selon la technique parfois dite destits pasyoire par un changement de jurisprudence. L'effet

4 Cass. ass. plén., 17 nov. 2000 : JurisData n° 2006884.

5 D. Mainguy De la Iégitimité des normes et de son contrdleP I&£2011, doctr. 250.

sédimentation jurisprudentielle révele que l'intétation du juge est moins souvent l'interprétatien
la norme légale qu'une interprétation d'une normmésprudentielle : une interprétation d'une
interprétation.

6 - Ce constat justifie qu'on s'interroge, rapidetmsur la place de la norme jurisprudentielle ein s
d'undroit commun de la normé&ne décision de jurisprudence se présente conmaeorme qui est

a la fois une norme d'application (elle permet eledre une décision efficace et exécutable), une
norme de conformité et une norme d'interprétatilen,tout se présentant comme une norme
(auto)révocable. Comme norme, elle est a son togceptible d'interprétation. Cet ensemble
d'interprétations successives et enchevétréesifidenh systéeme francais de droit jurisprudentiel
fondant avec le systéeme légal, le droit francaitadtadition romano-germanique de maniére plus
générale.

En cela, ce systeme francais de droit jurisprudeest fondamentalement différent du systéme de
Common lawou regne le systeme du précédel norme qui résulte d'une décision doit y étre
appliquée a un cas voisin, par analogie. Cetteogiekonsiste ainsi a considérer que pour des faits
identiques, il y a lieu d'appliquer le précédengd@&ndu,sans qu'une interprétation soit possible
Cette présentation est bien entendue caricatwaasi caricaturale que la présentation selon laguel
le juriste francais se contenterait de réciter miliguer le Code civil. De méme qu'en France le
normativisme kelsénien est critiqué, le positivish@tien l'est pareillement, pour montrer que le
juge, en réalité, interpréte les précédents dansde difficiles. Toute I'ceuvre de Dworkin consiste
précisément a montrer comment le jaigét interpréter le précédent face a un cas diffidilelentifier

la bonnesolution6. Or, une norme jurisprudentielle frasgase présente de maniére radicalement
différente : ce n'est pas amrét qui forme la norme jurisprudentielle, maisssdution de droitisolée

de son contexte, des faits qui la constituent,oet @n apprécie qu'elle en soit délestée, qu'elle s
une « pure » solution de droit et qu'elle se prigsssmme une norme légiférégette norme est alors
susceptible de s'appliquer a de nouvelles situsitiquand bien méme ces situations seraient
différentes, pour éventuellement former une noeviiterprétation normative, et ainsi de suite. Les
exemples sont si considérables qu'ils viennerspiit de tous. L'efficacité de cette méthode ek t
que la présentation du droit matériel applicable lpadoctrine s'effectue en continu, sans rupture
méthodologique selon qu'une regle reléve d'unecsoau d'une autre, comme c'est le cas frappant du
droit administratif ou de la responsabilité civile.

7 - La mécanique permettant cette « montée » aegainme des normes puis cette « descente » vers
le cas concret emprunte a la double technique gienjent réfléchissant et du jugement déterminant
qu'on retrouve par exemple dan<Catique de la faculté de jugate Kant (pour la détermination du
jugement esthétique). Le jugement réfléchissantadat qui a partir du particulier (le monde sefesib

les faits), permet d'aboutir a une solution uniges générale (la solution de droit). Ce jugement
réfléchissant s'effectue de maniére automatiqlienlyia pas de purgatoire entre la décision qui
tranche le litige et sa considération comme norueglle bénéficie d'une forme gomulgation
doctrinaleou d'uneauto promulgationpar ce jeu savant d'assemblage de lettres quimnietsgees

6 V. R. Dworkin,L’'empire du droit PUF, coll. Recherches politiques, 199Rrendre les droits au sérieux, trad.
P. Bourretz : PUF, coll. Léviathan, 1995.
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atours d'un arrét important. Deux formes de jugdameéfléchissants cohabitent : I'un subjectif
(esthétique, chez Kant) résulte d'une sensatiotridale qui loue une décision considérée comme
banale par la Cour ou qui critique vertement ugtaessentiel. L'autre, objectif (téléologique),
s'impose de lui-méme : c'est l'arrét attendu, pitégear la Cour de cassation comme essentiel. L'un
comme l'autre sont importants : I'ordre choisilpguge pour valoriser ses décisions n'est pas plus
valable que celui choisi par la doctrine : il egssi vain de considérer qu'une décision s'intégre
dans un tout merveilleux et organisé que de seiré@vec Alphonse Allais, que Dieu ait sagement
posé des pommiers dans les pays ou I'on fabriquéddel. L'ordre jurisprudentiel n'est pas plus (ni
moins) cohérent que l'ordre légal : il s'integrensdde systéme juridique et c'est en fonction
d'intéréts divers que le juge, le praticien, I'@nsitaire reconnaitront la valeur d'un arrét paug u
nouvelle interprétation de linterprétation, sumgdsune remise en cause, une discutabilité
permanente de la valeur, de la légitimité de cdteorC'est d'ailleurs tout l'intérét d'un systéme
francais de droit jurisprudentiel qui propose dasationsrévocablesL'exemple des revirements de
jurisprudence est finalement assez rare. La juidgmce est davantage faite d'avancées
jurisprudentielles, d'accommodements, de limiteg, ctéations que de renversements de
jurisprudence.

Les hypotheses dans lesquelles la jurisprudenegpigte sa propre jurisprudence sont ainsi
considérables, méme si cette maniére d'interpexertrop souvent noyée par cette impérieuse
nécessité de toujours présenter une norme légateneomoyen de cassation : on songe ainsi a la
construction jurisprudentielle de la responsabdiéfictuelle, des actions directes dans les catrat

conflits d'interprétation, appelant alors une ndlevnterprétation, etc. Il est donc clair que eett
présentation rend compte du caractére hésitantrfaip humain donc, de la portée normative du
droit, dans sa généralité, en permanence en pri@ieecherche d'une Vérité, d'une Justice, dont le
juge est I'un des moyens.

Il reste, au-dela de ces critiques limitées, qugéleie du droit frangais est ainsi concentré dames u
forme de communion entre un systeme légal qui im@yia tort ou a raison, sa force et gsaperium

sur les juristes comme sur les citoyens francais s&ns pouvoir exister de maniére autonome, et un
systeme de droit jurisprudentiel riche, érudit,adé de la contrainte de I'analogie qui s'attache a
précédentde laCommon lawet fort de son caractére révocable. Ce faisamt,des éléments de la
richesse du droit frangais, mais aussi l'un deséhés de perplexité pour les observateurs étrangers
réside dans l'imbrication de ces deux systémes clembinaison. Contrairement a ce que I'on pense
souvent, le droit francgais, dans sa généralité pa&s un systéme fermé, mais au contraire mouvant,
ouvert a la discutabilité permanente, ceci dit engeant fortement au facheux mouvement dit du
Legal Origins.

3. Troisieme litige : l'interprétation temporelle de la norme interprétée
9 - Une décision qui se présente comme une intat@®@ nouvelle appelle une autre forme

d'interprétation, dans le temps cette fois. C'estiébat, désormais classique et présenté comme
portant sur lanodulation des revirements de jurisprudence damsngsLorsque, par exemple, le 10

de l'obligation de sécurité, de I'élimination démuses exagérées, de la cause, etc., qui invoquent juillet 2002, la Cour de cassation9 décide qu'urase de non-concurrence doit, a peine de nullité,

imperturbablement les articles 1382, 1384, 1134evdil47 du Code civil qui n'en peuvent mais,
alors que ce sont bien des interprétations jurdgmtielles qui sont l'objet des nouvelles
interprétations.

8 - On peut alors regretter deux choses, déjaméas7. En premier, le fait que les décisions de la
Cour de cassation soient trop peu disertes, sintanlécture du rapport et l'avis lorsqu'ils sont
publiés, sur les raisons d'une décision, sur lesaRalisés, sur les motifs politiques, économgjue
sociaux qui sont a l'origine de celle-ci, les dissices. Il est clair que ce serait une aide puissan
pour l'interprétation de ces décisions et surta wvalorisation du pouvoir créateur du juge (sans
doute est-ce d'ailleurs la raison pour laquell€dar de cassation s'en garde bien). En second, le
fait que le juge n'établisse pas clairement la siigci précédente sur laquelle il s'appuie dans
l'interprétation de l'interprétation qu'il livret Bon sur un texte insipide méme si en général, les
commentateurs s'y retrouvent assez bien.

On peut également faire observer que cette présantafre une difficulté dans le discours de la
théorie réaliste de linterprétation. En effet,le€l pose qu'un texte, un énoncé, est toujours
indéterminé et que sa détermination n'est réaligée par l'interprétation d'une cour souveraine.
Cependant une interprétation produit une solutienddit, un énoncé, indéterminé donc, qui
suppose une nouvelle interprétation : l'indétertimmanormative serait donc sans fin, rien ne serait
jamais déterminé ni normatif et linterprétation @aterprétation toujours en quéte d'une
détermination. C'est moins une difficulté qu'un stah: méme la jurisprudence emporte des

7 V. récemmenP. Deumier et R. Encinas de MunagoRTD civ. 2005, p. 83 et les réf

étre rémunérée, elle tranche le litige qui lui ®mimis, interpréte les interprétations antérieqrés
n'exigeaient pas cette condition et impose cetteelte condition par un arrét qui identifie une mer
nouvelle susceptible de s'appliquer a un nombrelé¢otable de situations juridiquesn cours Cet
exemple est illustratif du troisiéme litige qui han général, de l'interprétation, celui de sdetef
dans le temps et qui suppose acquises les répangedeux premiers litiges : la jurisprudence est
normatrice, ces normes sont des interprétationtedirétations. On observera au passage que l'arrét
de 2002 a bien créé une norme nouvelle sur la as®rmes jurisprudentielles antérieures (aucune
loi ne définit les clauses de non-concurrence) @ellg a créé une norme nouvelle dont la
caractéristique est de se présenter comme une niomp&rative: elle traite de la validité d'une
situation juridique.

10 - La plupart des travaux récents sur l'integtigh se sont concentrés sur cette partie des trois
litiges10, principalement sous la conduite de NisdVolfessis11 sous le prisme des revirements de

8 Sur lequel.-F. Gaudrealit-Desbiens, La critique économiste de la traditimmano-germanique : RTD civ.
2010, p. 683 et les réf.

9 Cass. soc., 10 juill. 2002, n° 99-43.334 & 99-48.33urisData n° 2002-015271.

10 P. Voirin, Les revirements de jurisprudence et $ecmnséquences (a propos de I'arrét du 18 juin 195&€P

G 1959, |, 1467 ; J. Rivero, Sur la rétroactivité k& regle jurisprudentielle : AJDA 1968, p. 15h.Mouly, Les
revirements de jurisprudence, L'image doctrinale de la Cour de cassation : LacDmentation francaise, 1994,
p. 123 ; Ch. Mouly, Le revirement pour I'avenirCB G 1994, |, 3776.

11 N. Molfessis (dir.)Rapport sur les revirements de jurisprudentexisNexis, 2005 ; N. Molfessis, La Cour de
cassation face a la modulation dans le temps désermaents de jurisprudence (a propos de CaS<it, 11 juin
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jurisprudence. Treés sensible, et sans revenir esidébats riches et parfois houleux12, la question
divise les tenants d'un «réalisme » contre cewmpuvant un prétendu « principe de sécurité
juridique » qui s'intégre parfaitement dans la dog normativiste de la cohérence du systéme
juridique, voire ceux niant tout pouvoir jurisprundiel normatif.

La question n'est pas limitée aux revirements degrudence ; elle se pose pour n'importe quelle
norme jurisprudentielle, création, avancée ou esmént dans la mesure ou, dans le temps, le droit
change, on passe brutalement d'une situation danoée nouvelle situation. Par conséquent, toute
interprétation emporte par nature une questionptitagiion de la norme jurisprudentielle dans le
temps et toutes les interprétations cumulées, @suaux changements Iégislatifs montrent que le
droit, si son unité peut étre identifiée, est entation permanente, de telle maniére que le
« prétendu principe de sécurité juridique » n'esurg illusionl3, a ranger parmi les fables
juridiques.

Dés lors, les expériences savantes en matierelidagn dans le temps de lai doivent pouvoir
s'appliquer a lamorme Iégale ou jurisprudentielle, sous réserve tougedme I'on s'entende sur la
nature de la norme jurisprudentielle. Ordinairementeffet, par un tropisme |égicentriste, par
vocation normativiste ou simplement par comparaismec le systéme anglo-américain du
précédent on considére que la norme jurisprudentielle ese wnorme interprétative ou
déclarativd 4. Cette appellation peut sembler logique dans la mesu il s'agit d'une norme
d'interprétation : un mimétisme sémantique empaltes de considérer quenterprétation est
interprétative Deés lors, le régime des normes interprétativedéalaratives, calqué sur celui des
lois, est celui de la rétroactivité. S'ajoute lasidération que l'interprétation de la jurisprudenc
serait une interprétation de liai : la norme jurisprudentielle ferait donc corps aleedoi qu'elle
interprete et, interprétative, elle serait par ratune norme rétroactive. Il est alors logique et
efficace de s'interroger sur la portée de cettatisnl : versune modulation de I'effet rétroactif de la
jurisprudence gbour un revirement pour l'avenir, ou revirement prosfiec

La comparaison avec le systeme@@mmon lad5 repose sur une fiction assez proche de celle
proposée par le normativisme. Celui-ci garantie#fet que le mécanisme de production légale des
normes est valide parce qu'elle résulte de la tuigiades normes garantie par la Constitution, qui
elle-méme est le produit d'une décision conforrieegrécédente Constitution et ainsi de suite, pour
aboutir a la « norme fondamentale hypothétiquassgela de la premiére Constitution historique,
gu'on a beaucoup de mal a distinguer d'un droitregtla Cité idéale. Le systeme anglo-américain
se fonde sur une légende voisine : le jugevaehtepas de norme, il ne fait quicouvrir des

2009, n° 07-14.932 et n° 08-16.914) : D. 2009,5672 V. aussiTh. Revet, La |légisprudengeMélanges Ph.
Malaurie : Defrénois, 2005, p. 377 ; D. 2005, p.724ote P. Morvan ; D. 2007, p. 835; Ch. Radé, 1®e
rétroactivité des revirements de jurisprudence : ZD05, p. 988 ; X. Lagarde, Jurisprudence et insé&u
juridique : D. 2006, p. 678.
12 V. Heuzé, A propos du rapport sur les revirememtgutisprudence : JCP G 2005, 1, 130 ; P. Sargos,
L'horreur économique dans la relation de droit :.Boc. 2005, p. 123.
13 Comp.P. Morvan, note ss. Cass. ass. plén., 21 déc. 20060-20.493 [JurisData n° 2006-036604] : D.
2007, p. 835 ; JCP G 2007, Il, 10040, note E. DreyAdde P. Morvan, le principe de sécurité juqde :
I'antidote au poison de I'insécurité juridique Dr. soc. 2006, p. 707
14 CompD. 2005, p. 247, note P. Morvan ; Th. Revet, Lésf@gwdence, art. préc. note (11).

| 15P. Morvan,notepréc(2005).retef2).

normes préexistantes reposant sur un droit préexjsjuste, complet, cohérent, merveilleux : une
norme fondamentale hypothétique la encore, cempiigue que les décisions de jurisprudence sont
rétroactives par principe de sorte que le jugeaaghéricain a découvert (inventé ?) la technique du
prospective orverulingour limiter cet effet rétroactif.

On peut en outre noter qu'une considération réatiss normes fait de la norme d'interprétation une
créationnormative. La théorie réaliste de l'interprétatpar exemple, observe qu'un énoncé souffre
un principe d'indétermination normative, et quél gevient déterminé que par l'interprétation agsuré
par le juge. Le résultat d'une interprétation ntmtc pas nécessairement de nature interprétative,
mais peut étre considéré comme une norme créatrieetement comme une loi. Si on ajoute le fait
que l'interprétation est au moins aussi souventinteeprétation d'une interprétation et non d'uaee
légal, alors le caractére nécessairement intetgréia déclaratif de l'interprétation devient moins
impérieux : la norme jurisprudentielle estrmativement originairgs.

Dans l'arrét du 9 octobre 2001 sur la responsébitiédicalel?, la Cour avait décidé qu'un médecin
pouvait étre condamné pour un fait réalisé en 19idd)a base d'une décision rendue en 1998 parce
que « nul ne peut prétendre a un droit acquis guwisprudence figée »Ce n'est pas l'arrét de 2001
qui pose difficulté, mais celui de 1998 qui avaterprété un arrét de 1997 qui lui-méme avait irBpos
que le médecin apporte la preuve de I'exécutiomed'abligation d'information sur les risques
encourus par le patient, a propos de risques aro@els. Si une loi avait imposé cette exigence en
1997 et en 1998, une situation ordinaire de canélé normes dans le temps se serait posée : face a
une situation contractuelle, la loi ne saurait enésr un effet immédiat, sauf a ce que la loi soit
d'ordre public, ce qu'elle elt été. Rien de neiufle norme jurisprudentielle de 1997 et 1998dsst
nature impérative et elle est une création. Edpmique immédiatement aux situations en cours, ce
qui n'est ni plus ni moins perturbant qu'une laiveile.

C'est donc parce que la doctrine part du présuppastagé par le juge lui-mémeue la norme
jurisprudentielle présente une nature interprétatilonc rétroactive, que les plus grandes diffésult
commencent. En outre, cela conduit la Cour de tiassa des circonlocutions désemparées, comme
dans l'arrét du 8 juillet 200418 ou celui de I'agisiée pléniere de 200619, pour tenter de moduler
dans le temps les effets de ses décisions.

On peut tenter de convaincre a l'inverse que leme® jurisprudentielles ne sont pas interprétatges
donc ne sont pas rétroactives. Au demeurant, es 88taient véritablement, cela permettrait d'iouvr
de nouvelles actions a un plaideur dégu par unésidacayant l'autorité de la chose jugée sous
I'empire de la norme jurisprudentielle ancienne,domt il n'est évidemment pas question. Par
conséquent la modulation de ses effets dans lestedypond aux principes classiques, quoique
complexes et imprécis, valant pour la loi. Il esulée que les formules selon laquelle, comme dans u
arrét du 17 décembre 200420, la cour impdsgplication immédiatele la décision de 2002 sur la
rémunération des clauses de non-concurrence, ngasrune consécration de la possibilité pour le
juge de moduler ses décisions, ni une sorte degdrassion. Tout au contraire : c'est dans la lagiqu

16 Contra Th. Revet, La légisprudence, art. préc. note (11).

17D. 2001, p. 3470, rapp. P. Sargos, note D. ThouvedCP G 2002, I, 10045, note O. Cachard

18 Cass. 2civ., 8 juill. 2004, n° 01-10.426 [JurisData n°@0-024681] : D. 2005, p. 247, note P. Morvan.
19 Cass. ass. plén., 21 déc. 2006, préc. note (13).

20Cass. soc., 17 déc. 2004, n° 03-40.008 : JurisD&at2001-026338 ; Bull. civ. 2004, V, n°® 346.
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méme de la norme, légale ou jurisprudentielle, dmdifier le sens du droit, de créer une
perturbation. Sans reprendre les arcanes des naswnts de droit transitoire, il reste que la
rétroactivité de la norme est en principe excluee tapplication immédiate s'impose alors, avec
des variantes selon les situations juridiques,amdes qu'il appartient au juge d'estimer, comme
dans l'arrét de 200621 ou il avait écarté, au nomrdit & un procés équitable de l'article 6;'8l#

la Convention EDH, I'application immédiate d'uneidi&n de jurisprudence, tout comme il avait
imposé le contraire au nom du méme principe dan€i'de décembre 200422.

Peu importent les situations particuliéres, laidifté repose sur la considération de la norme dans
sa généralité, et de ses effets, dans le temps,|'dapace, de maniére générale et particuliérst-c'
a-dire la détermination d'un réginlemmunde l'application de la norme et d'éventuels régime
particuliers pour certaines normes, la loi, lagprudence. La non-rétroactivité de la norme et son
effet immédiat sont de principe, il reste alorslabérer ce droit transitoire jurisprudentiel et
d'identifier ses critéres parmi ceux qui sont d@j@posés : droit a acces au juge23, respect d'un
principe fondamental24, équité25, d'autres sansedaur la base d'un droit transitoire commun
déja bien riche.

11 - En conclusion, la question de l'interprétagéshbien une clé essentielle de la connaissance du
droit. Elle est a l'origine de théories doctrinademt chacune prétend le mieux décrire le systéeme
juridique. Le réalisme juridique par exemple présamt intérét de donner a l'interprétation un nom
et une force, la jurisprudence, mais c'est alanscansidération de cette interprétation, en elle-
méme et donc au travers de l'interprétation destjmétation, que la valeur, la vigueur, I'amplder

la jurisprudence montre son intérét, intérét disugagand qu'il ne masque en rien l'intérét et les
atouts de la loi. Une présentation caricaturale dains la majesté du juge une tendance a-
démocratique, le gouvernement des juges, voire utih de subversion libérale. Il n'en est pas
nécessairement ainsi : l'intérét général, I'amdad&adition juridique francaise, n'est pas plus
dévalué par le juge que par le législateur. La démpntarité du génie juridique Iégal et du génie
juridique jurisprudentiel permet, sans nier l'un bautre, de donner véritablement corps a
l'originalité, séculaire, du droit frangais26.

Mots-clés : Normes / Normes jurisprudentiellestétprétation / Variations normatives

21 Préc. note (13).

22 Préc. note (20).

23Cass. F civ., 11 juin 2009, préc. note (11)

24 X. Lagarde, note ss. Cas$: div., 11 juin 2009, n° 08-16.914 [JurisData n° 20048474] : JCP G 2009,
note 237.

25P. Morvan,préc. note ( ?)

26 CompJJ.-M. Carbasse, Introduction historique au droargais : PUF, 1998.
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