Les offices du juge:
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L. Le juge tranche le litige conformément aux régles de droit gui lui sont
applicables. Ainsi dispose le premier alinéa de l'article 12 du Nouveau
Code de procédure civile,

A travers cette lettre, admirable, qui, parlant d’elle-méme?, saisit
Pirréductible de I'office du juge et exclut par prétérition des offices qui
tendent & confondre juge et gestionnaire, on pressent la puissance des
réflexions sous-jacentes et ce qu'elles doivent notamment a Jean Foyer.
Elles apparaissent dans la thése qu'il consacra A Pautorité de cette chose
qu’il faut juger avant de fermer les portes de la premiére instance >, Elles
dominent le Nouveau Code de procédure civile qui doit tant au dédi-
cataire . Cette grande ceuvre brise les couples infernaux de la cohérence
et du dogmatisme, d’une part, et du pragmatisme et des contradictions,
d’autre part, car elle est construite sur la mise en cohérence de principes
flexibles”.

Mais, de la méme fagon qu'on hésite aujourd’hui, sociologisme
aidant®, & parler au singulier du juge, on peut éprouver quelque réti-
cence a parler de son office ainsi, comme si Uoffice du Jjuge était unique,
ou 4 tout le moins unitaire. L'attirance que semble exercer actuellement
le juge sur 'opinion publique et — d’une facon dont on ne sait si elle
est autonome ou transitive par rapport a celle-ci —, sur le législateur,
a certes pour effet de multiplier ses missions’. Mais, en toutes hypo-
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théses, cet office n’est pas unitaire, méme si I'évolution des différents
contentieux tend aujourd’hui a rapprocher les fonctions des juges civil,
pénal et administratif. Ces ressemblances qui $accentuent, ne serait-ce
qu’en raison de la convergence des régimes mis en ceuvre” et de Deffet
unificateur de la construction eumpémne ’, laissent en effet intacte la
diversité qui caractérise 'acte méme de juger, quuc vma, de droit,
chaque branche substantielle du droit, chaque prétention ', mettant sim-
plement plus ou moins en avant certains aspects de celui-ci.

Il est difficile de décrire ce que doit faire le juge, ce pour quoi
un homme est institué juge parmi les autres hommes. Il ne s'agit ici
que de déterminer ce pour quoi est fait le juge, et non pas, question
subséquente, quels pouvoirs procéduraux il détient ou non pour le faire,
A fravers notamment une organisation p%m ou moins inquisitoriale de
la pmcedure et une conception plus ou moins impéricuse des méthodes
de preuve "', Office et puissance sont liés mais ils ne se confondent pas.

S1oon en reste & essentiel, c'est-d-dire 4 Uoffice, la régression de
la question s’impose @ pourquoi un juge ? Plus fondamentalement
encore, comment sautorise-t-on 4 confier 4 quiconque ce role de
Juger ? Car s Von cherche 3 savoir « qu'est-ce qu'un juge ?», on doit
poser au départ que « Le juge est une personne désignée comme tel
pour exercer soit seul, soit en collége la fonction de juger» ', pour
poursuivre : « Le juge est celui qui juge. Mais qu’est-ce que juger ?»

2. Juger est impossible. Non qu’il faille nécessairement étre sans
reproche pour juger d’une fagon ordinaire ; il ne ¢ ‘agit pas du jugement
dernier ! ol tous les comptes sont faits par celui a;m est hors de tout

Jugement. Clest plutdt pour punir — la punition étant radicalement
différente du jugement — qu’il faudrait n’avoir pas fauté, pour que la

premiére pierre soit alors a notre portée et que nous puissions la jeter
sans trouble.

Mais pour asséner le coup antérieur du “ugemem celui qui y pro-
céde doit étre en mesure de connaitre : connaitre les faits sans lesquels
il ne peut attacher de conséquences ; connaitre les hommes sur lesquels
le jugement tombera et que celui-ci doit prendre en considération pour
lear étre adéquat; connaitre la régle par référence de laquelle le juge-
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ment se constitue ; avoir enfin quelque idée du juste. Or, il est impos-
sible & Vesprit humain de maitriser chacun de ces termes. Premiére rai-
son pour que juger soit une « obligation impossible » .

3. Une impossibilité mais une obligation. Car il faut juger. La ten-
sion du jugement est 1a : devoir humain, obligation éthique et sociale
de concrétiser 'inconcevable. Les conflits doivent trouver une fin et il
faut bien que le droit objectif se réalise par I'application qu’en fait le
juge "°. Cette obligation est « épouvantable » 7 en ce qu’elle signe la fini-
tude humaine et exigerait pourtant, pour étre satisfaite comme il se doit,
des qualités et une perspicacité infinies. Il faut alors que certains la pren-
nent en charge. C’est ainsi non pas en termes de pouvoir i saisir, mais
bien en terme de charge, d’office, qu’il convient de désigner la fonction
du juge.

4. Plaignons les juges. Car pour assumer un tel réle dans la société,
il faudrait que la présence du sacré y soit encore tangible, afin que la
Jonction ainsi opérée par le jugement entre le fini et Iinfini y soit expli-
citement inscrite, et 'impossibilité de cette tiche nécessaire corrélati-
vement admise. Ce ne serait pas indulgence mais conscience. Mais la
désacralisation de la société occidentale méconnait cette dimension pre-
miere du juge. La mise en scéne médiatique de la cité met paradoxa-
lement le juge au premier plan mais c’est en lui 6tant cet habit mys-
térieux qui faisait aussi sa force. Le juge est I'objet de toutes les critiques
et la doctrine y prend bonne part'® : elles sont souvent tout A la fois
compréhensibles et infondées, procédant d’une appréhension oublieuse
de cette convergence dans I'office du juge de la nécessité et de 'impos-
sibilité.

5. Respectons les juges. Car ils se chargent de I'ceuvre de justice.
IIs jugent pour nous soulager du fardeau de le faire. Leur charge s’appro-
che alors de celle du bourreau ou de Iensevelisseur de cadavres : ils
nous Otent ce souci pour le porter A notre place. L'office du juge est
donc fondamentalement politique. En effet, le juge se charge de I'acti-
vité de juger, et c’est par celle-ci que lespace public se constitue
Hannah Arendt a montré de la sorte le lien entre la faculté de juger
et lexistence du politique dans la réalisation de Iespace public ™.
L'office du juge est plus encore problématique puisqu’il porte en lui sa
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propre contradiction : bien juger est un exploit. Le Nouveau Code de
procedure civile dessine d’ailleurs une figure du juge proche de celle
du héros.

6. En effet, si 'on décompose les différents offices du juge, i pre-
migre vue nettement distinets, celui-ci doit néanmoins exercer un office
plein, c’est-a-dire les servir tous dans '’harmonie. L'office du juge est
alors singulier qu'en tant qu'il est la méthode d’ajustement des fins
contradictoires que lacte de juger poursuit. Mais le législateur ou les
Juges eux-meémes peuvent s'arréter i une perception d’offices qui, au-
dela de la distinction, sont antinomiques. Dés lors, une hiérarchie des
offices est opérée, et le systéme judiciaire est profondément affecté sui-
vant la prisrit‘é ainsi donnée a telle ou telle finalité de l'intervention du
juge. Certains pourront y voir une dégradation du systeme juridique
puisqu ’il renonce A ’harmonie pour se rabattre sur la hiérarchie, I’ échap-
pée du problématique se traduisant par un appauvrissement de loffice.

7. Pour quoi institue-t-on un juge ? Pour trancher le litige, pour
apaiser le conflit, pour appliquer la loi, pour que la vertu de justice se
concrétise. Prenons le premier des offices. Le juge tranche le 5mg€* Voffice
du juge a le litige pour objet™. %, Ce lien entre litige et juridictionnel
est si fondamental que l'on peut douter avec jum F{W%? du bien-fondé
de la qualification de «juridiction gracieuse »™. Le litige est ainsi la
forme judiciaire du conflit, la mﬁtmmfphmr: qm permet sa résolution.

En cela, le juge détient k* pouvoir sacré d'arréter Vamplification de la
violence dans la société

8. On doit pourtant étre sensible & la violence que contient le
verbe «trancher», évoquant 'épée de Salomon. Cette référence se
révele dailleurs vite trompeuse car I'épée ne menace Uenfant qu'en vue
de dé;m%quer la vérité et non pas pour exécuter le nouveau-né. Le
glaive est ici U'instrument de la preuve et non celui du jugement. II
demeure que le jugement est donc tranchant en ce qu'il est une déci-
sion et un acte d’autorité. En cela, le jugement est le contraire de la
procédure qui le précéde pm%que le débat contradictoire dont le procés
est le Adre aurait vocation a ne jamais cesser. Le jugement est ce qui
fauche le procés car il y coupe court et fait cesser la recherche de la
vérité. Il y a certes une interdépendance entre procédure et jugement,
puisqu’on ne peut ]’ug;f:r sans pmfédure pré;ﬁqt ble et que la @mc{dure
est une tmhmque opératoire qm n'a de sens qu’en perspective du juge-
ment, mais il n’y a pas intimité entre les deux pour autant.

20§ Monmand, Le jupr ot Je nige, peéf. R Perror, won, 1965,
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Ainsi, la procédure s'apparente i une recherche scientifique et
débattue de la vérité alors que le jugement est I'expression d’une force,
ce jugement dont les termes équivalent 4 ce que 'on ose parfois appeler
une « vérité légale ». Le juge est donc la force légitime qui arréte la
violence. Cette force n'est que relayée par la puissance publique qui
est susceptible d'intervenir pour assurer Pexécution de la décision et il
ne faut pas associer d'une facon trop rigide effectivité du jugement et
exécution forcée ™. Le 535,,%1@:1;}& a une *pmsm}cs propre, autonome i
I'égard de I'Etat qui lui préte son appui, apte 3 soumettre celui-ci, puis-
sance liée 3 la définition du droit, comme force légitime instituée pour
S8 dresser contre E‘;fii fx}?fts&i{}i}& {iﬁ? f.{}fi'ﬁ pure.

9. « Trancher », cela évoque encore le définitif, ce sur quoi on ne
revient pas, le fil qu'on ne peut reprendre. Il y a de la Parque dans
tout juge. C’est pourquoi le provisoire du référé engendra dans un pre-
mier temps un office 3 part, un balbutiement d'office, justifié par
Purgence, méme si I'on observe aujourd’hui que le référé s'est affranchi
plus ou moins ouvertement de ce caractére provisoire et qu'il faut
admettre, en conséquence, que le juge des référés tend a devenir un
juge ordinaire, ou plutdt le modele du juge ordinaire.

10. Mais, par une telle violence, le juge parvient-il a :mnphr son
deuxiéme office, ¢’est-i~dire i apaiser le conflit? Il le fait puisque le
juge ordonne aux parties de se taire désormais et d’exécuter ce qu’il a
dit : Vimperium n’est pas laccessoire du jugement; il en est la marque.
La doctrine a posé en conséquence que, si 'on veut bien admettre que
Parbitre exerce un office analogue a celui d’un juge, il conviendrait
guon lui reconnaisse a ce titre cette puissance **, deés Uinstant qu’elle

ne se confond pas avec laide de la puissance publique, laquelle est ulté-
rieure et acc ee80ITe.

11. Mais, tout d’abord, suffit-il de décider pour que le conflit
s'apaise ? Le recours 4 la {m“w puiwhque pour contraindre a exécution,
i supposer qu'il soit efficace®, n’a pas le pouvoir d’engendrer un véri-
table ap&nemmt bien au contraire. Sous langle pénal, le phénoméne
de la récidive atteste cette absence de réconciliation. Pour que lexé-
cution soit véritablement la marque de l'apaisement et non le moteur
de Vexacerbation du conflit, le jugement doit faire autorité. Le juge
a-t-il Vautorité suffisante pour que sa seule fonction assure emprise du
jugement sur les parties, pour que son seul acte les ramene a la raison ?

o dicisons de juative, Travens de Vassoviation ML Caparang, © 36, Booposmica, 198%,
Toxiony sur "”zmperﬁ'mn ?tg;df:a offertes & Pierre Belley, pode, p. 24585

cment des litiges de masse, in La fore, Ja famille, e juge,
qui se réfere 3 la force dlinertic et au maval de sape
e les justiciables peuvent efficacement opposer & une décision de justice exéoutoire,
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12. 11 semble aujourd’hui que la personne du juge ne suffise plus
a imposer une telle autorité. Cela est certes la marque du progrés en
droit, le jugement logique ayant fait suite au Jjugement mystique et cha-
rismatique, selon les catégories posées par Max Weber®. La perte
dautorité du juge est donc i premiére vue la marque d'un gain de
rationalité. On a ainsi démontré, 3 partir d’une analyse trés fine des
mécanismes d’autorité de chose jugée confrontés i la procédure de
recours pour inconciliabilité de jugements, que nous étions passés « de
Pautorité judiciaire i la raison judiciaire » 7,

Ainsi, le pouvoir du juge ne doit plus tenir 3 un mécanisme de
domination de sa personne. L'on peut, i ce propos, sinquiéter de
Pexcessive célébrité de certains juges, laquelle, loin d’accroitre autorité
de Pinstitution judiciaire, 'ébranle, voire la détruit en ce quelle la faie
régresser vers le charismatique, c’est-a-dire vers la domination. Cela est
d'autant plus préoccupant que le pouvoir charismatique s’oppose au
pouvoir démocratique %,

13. Des lors, si l'autorité apaisante n’est plus dans la personne du
Juge et que la puissante formelle de Uimperium n'y suffit pas, le pouvoir
de mettre effectivement fin i la dispute doit nécessairement étre dans
le jugement. Le jugement non pas en ce qu’il serait parole mystique,
parole d'un chef ou parole ordonnante, mais en tant qu’il est une parole
argumentée. Le jugement reléve certes de « 'ordre du discours » 2 mais
il n’est pas pour autant un exercice de pure forme. En effet, il constitue
un discours motivé, arrimé en cela i la contrainte du raisonnable. En
cela, le jugement présente une rationalité supérieure 4 celle de la loi,
puisqu’il se justifie, contrairement i elle.

14. L’autorité du jugement réside ainsi en derniére analyse dans la
motivation. Celle-ci n’est pas le simple instrument de controle de Pacte
par une autorité supérieure mais ce qui permet 3 I'auditoire, pensé en
termes d’espaces concentriques ™, d’admettre la décision. Cela concerne
non seulement le jugement civil, réconciliant les deux parties, mais
encore le jugement pénal qui vise i un retour 3 'harmonie dans les
rapports du délinquant avec la société, puisqu’il n’est heureusement plus
question de débarrasser celle-ci du géneur.

2. J. Carbonnier, Secologic du jugement, Cours de sociclogie joridique, Pans 1

27. M. Contamine-Raynaud, L'x inconciliabilied » de Jugements © de Vautoried fdiciaire 3 I raison judiciaire,
Mélwges offerts & Plewe Raynand, Dalloz-Sivey, 1985, p. 1135

281 Rewshaw, Hitler @ essai sur le thavisme en politigue, Gallimard, 1995,
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15. D’une fagon générale, il n’est de véritable autorité qu ;;iimzss
et dordre effectif que requ. Juger, c’est « convaincre et commander »?
Juger rationnellement, juger efficacement, c’est motiver. Clest p{mrqum
admission de I'opinion dissidente ne constituerait sans doute g};& un
affaiblissernent mais accroissement de Pautorité du ‘gm_;u Certes, opi-
nion dissidente présente la premiére vertu de constituer une méthode
d’avertissement d'un revirement p{}%s{tsie de jurisprudence, diminuant
ainsi Ueffet rétroactif de celui-ci . Mais, i titre principal, elle est la trace
du débat contradictoire qui a ?Eﬁﬁédi‘ le jugement : en cela, elle atteste
la justice procédurale™

16. On a certes pu douter de la capacité du juge a remplir cet
office d'apaisement. Le procés n’est-il pas en lui-méme un redouble-
ment de la violence, les parties la mimant et la réactivant dans Vaffron-
tement judiciaire 7 Mais 'on observera tout d’abord qu’il peut s “agir 1a
d’une catharsis ; c’est ainsi que s'est fondé le procés athénien”™. En ce
qu’il est gesticulations et effets de manches, le procés permet une subli-
mation de rapports humains ;}Em directs, pouvant conduire par le jeu
de cette transposition a4 un apaisement. Il y a de la distanciation dans
la mise en scéne processuelle. Enfin, le procés a la vertu de la lenteur :
il constitue alors un procédé de décélération d'une violence partie en
trombe.

17. La sérénité qui en résulte permet alors au juge de remplir son
troisieme office @ appliquer les régles de droit. Si le juge tranche le
litige, il le fait conformément aux régles de droit qui lui sont applicables. On
reconnait ici et notamment la thése d’Henri M{)tuiskv, assignant au juge
la tiche de réaliser méthodiquement le droit objectif . Le juge est ainsi
gardien du systéme juridique, les codificateurs ayant eu la sagesse de
viser la régle de droit et non sa manifestation pxrt:ic‘uiiére qu’est la loi.
En cela, par un renversement de la pyramide kelsénienne montré par
Charles Eisennmann, le juge est le maitre du systéme. Certes, en matiére
pénale, une référence plus stricte et redoublée doit étre faite 4 la loi,
en raison du principe de la légalité des délits et des peines. Tout cela
parait d’évidence, méme si Pon observe parfois dans la jurisprudence
criminelle, notamment en matiére économique, une sorte d’oubli de
cette derniére spécificité.

3P, D, Libres propos sur la midiation fudicisiee, Brudes offertes & Plerre Belles, e, po 124
320 Ch Mouly, Le revivement ponr Vavendr, JOP, 1994, 1, 3776
J-M Ferry, Justice politigue et démoensie durale, Uerd, 1994,

3414 Lorauy, Le procis achénmen o b juoice comme dividon, Anhives de philosophie du dmir, 1 38, Sreey,
195, p. 28,

35 ML Molsky, Prindpes d'une réalistion méthodique du droit peind fla thiorie des déments yinératenrs des dvoits
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18. L’exégese de larticle 12 est pourtant périlleuse. On peut, tout
d’abord, se demander ce que sont «les régles de droit. .. applicables ».
Il s’agira certes de toutes sortes de régles, non seulement législatives mais
encore coutumieres, jurisprudentielles ou tirées des principes généraux.
La rédaction de l'article 12 récuse dans ses termes le légicentrisme dont
le droit francais a longtemps souffert. Mais le qualificatif d’ « applicables »
contient-il davantage de normativité > On peut soutenir que seule la
regle de droit dont la juridicité est acquise mérite d’étre déclarée apphi-
cable, visant ainsi la régle de droit conforme aux exigences du systéme
Juridique. Or, cela n'est pas le cas de la loi contraire 3 une norme
supérieure. Le pouvoir du juge ordinaire d’écarter la loi nationale, anté-
rieure ou non, dont les termes sont en contradiction avec les traités,
peut ainsi trouver un appui dans la définition générale de P'office du
juge 3%

19. Cela brise certes un rapport de service congu trop étroitement
entre le juge et la loi puisque cela rend transparent ce que le Président
Raymond Odent désignait comme « Pécran législatif », mais ¢’est pour
rétablir ce méme lien, cette fois entre le juge et le systéme Juridique.
L'office du juge s’enrichit; il ne se brise pas car c'est vers Ueffectivité
du droit général et objectif que loffice du juge tend. Ainsi, le droit
positif construit par la jurisprudence judiciaire en 1975 puis par la
Jurisprudence administrative en 1989 ™ ne traduit pas tant une révolte
du juge contre la loi qu'une tiche de concrétisation du droit dont le
domaine d’application a été étendu de la stricte hypotheése de la loi au
champ plus vaste de I'ensemble des régles de droit.

20. Dans cette perspective, on comprend mal pourquoi le controle
de constitutionnalité est refusé au juge ordinaire. Certes, un tel refus
peut se justifier, mais sur un autre terrain. $'articulent en effet les argu-
ments trés puissants, et fréquemment avancés par Jean Fover, de la sou-
veraineté du législateur vis-i-vis de la Constitution, et de la souveraineté
de la France vis-d-vis de la Communauté européenne. Mais une telle
discussion reléve davantage d’une réflexion sur Uoffice de la loi que de
conséquences attachées 3 l'office du juge. A la seule aune de celui-ci,
Particle 12 du Nouveau Code de procédure civile oblige le juge a
concrétiser toutes les régles de droit, mais seulement les régles appli-

35, AL Barav, La pléniude de compérence du juge national en s gualied de juge communantaire, Méanges
en hommge de Jean Bowlowis, Dialloz, 1991, p. 1 s Dans fe méme volume, v. aussi F. Grevisse et f00L Bomichor,
Los indddences dw drofs taire sr Uosganization er Vexercice de la fonstion juridictionnelle dans les Ctats wombres,
o3BT s,

A7 0k, Misre, 24 mai 1975, Cafés Jaspees Vabre, 13, 1975, po 497, concd, Toutfan P JOPVEIRH, IRIRG,
Caho dr. o, 1975, p. 8515, note R Kovar,
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cables, ¢’est-d-dire dotées d'une pleine juridicité au regard du systéme
juridique en son entier.

21. Mais P'on sait que les disputes doctrinales n’ont pas tant pomf
sur 'objet de i’abhgman du juge que sur Uintensité de celle~ci. 11 ¢'agit
en effet de savoir si le juge a le pouvoir de relever d'office la régle de
droit applicable au litige et §’il a lobligation d’exercer ce pouvoir.
Celui-ci a été rapidement reconnu, puisque le juge est maitre du droit.
Mais le devoir a été cahotiquement dénié”. L’article 12 du Nouveau
Code de procédure civile n’offre pas une solution nette puisque le mode
indicatif auquel est conjugué le verbe wancher ne contient pas néces-
sairement en lui-méme une prescription obligatoire.

22. La jurisprudence n’a pas apporté une réponse unique a la ques-
tion mais il semble bien que le principe soit de ne pas contraindre le
juge 2 relever d'office la régle de droit effectivement applicable dés
Pinstant que les parties ont invoqué une autre régle, fut-elle pour sa
part mapphcabie Il est pourtant difficile de justifier cette solution au
regard du principe de P'apanage du juge sur le droit™. La justification
de cette solution par une considération plus pragmatique %elon Iaqueﬂe
on ne peut demander au juge de tout connaitre en droit™ parait 4 la
fois peu aimable pour les magistrats dont U'incompétence est ainsi pré-
sumée et peu conforme au principe d’égalité des justiciables devant la
justice. En effet, que devient la partie insuffisamment conseillée en
droit ? Qu’advient-il alors de la vertu de justice qu’il sagit aussi de
réaliser ?

23. Clest a travers l'office du juge, méme si ce n'est pas sous ce
terme, qu’Aristote dépeint la vertu de justice, dans le livre V de I'Ethi-
que 4 Nicomaque. En effet, le juge détermine ce qm revient & chacun,
aprés avoir entendu les préwnti()ns opposées. En cela, le juge pratic ue
la vertu de pmdencm consistant a distinguer de part et d'autre, & travers
une progression dialectique de l'analyse.

24. Peut-on aller plus loin et évoquer une définition moins pro-
cédurale de la vertu de justice que le Juge prend 3 sa charge 7 Sans
doute 'équité est-elle le contraire de la justice et du droit lorsquelle
sert de justification a priori et difficilement discutable a des décisions
prétendant s'imposer par cette incantation. L'article 5 du Code civil

390, Leguette, Labandon de e jurspradence Biskal, Rer. ode, 1989, po 27750 L0 Burean, Lapplication
doffice de la loi étrangiee. Essal de syathése, Clunet, 1990, p. 3174,

40, Motubiky, Le 8o respecti du juge ot des parties davs Vallbgation des furs, Beeo dntenn. dv. oompar.,
1959 p. 3845 1 Nemad, Le puge et le fondoment du livige, Méanges P Fliébraud, Universits dex Bolences
sociakes de Toudouse, 1981, p. 395 ¢

41 MNon, R Matin, La rdgle de dradt sdéguare das e procis oivil, £, 1990, chren., p. 1635
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continue de nous mettre en garde contre 'équité des Parlements, lors-
que celle-ci n’est que la rhétorique de la puissance et de la force Judi-
ciaires, lorsquelle permet le détournement de Poffice du juge.

25. Mais il entre dans celui-ci de se dresser contre Pinéquitable et
Parbitraire des décisions. C'est la tiche du Juge administratif lorsqu’il
controle les décisions administratives. Il en va de méme lorsque le juge
intervient contre les emprisonnements provisoires non justifiés ou
lorsqu’il s’assure, par des techniques Jjuridiques plus ou moins directes,
d'un équilibre minimal entre les contre-prestations dans les rapports
contractuels. L’évolution du droit prétorien vers une sanction judiciaire
des prix inéquitables ou lésionnaires en est I'illustration. La puissance
du droit contre la force de I'iniquité est concrétisée par le juge. En son
office convergent donc la justice procédurale et une définition subs-
tantielle de la justice comme la limite 3 I'iniquité.

26. Meéme si 'on s'en tient i une définition traditionnelle et exé-
gétique de l'office du juge, on prend la mesure de la diversité extréme
de sa tache. Certes, comme dans la pensée stoicienne qui pose qu'un
homme n’est vertueux que si toutes les vertus sont satisfaites dans le
méme temps, un jugement n’est bon que il parvient tout a la fois a
trancher le litige, 4 apaiser le conflit, 3 concrétiser la régle de droit et
a réaliser la vertu de justice. Mais 'on peut estimer que le juge ne peut
agir alors par compromis, c’est-a-dire ne jamais servir parfaitement cha-
cune des finalités afin de sauvegarder I'équilibre entre elles. Si le légis-
lateur, ou ceux qui Pinspirent rapport aprés rapport, veut qu'un des
offices du juge soit pleinement satisfait, il opére alors une hiérarchie des

offices du juge.

27. Les différents moments de U'histoire de la justice ou la diversité
des droits civil, pénal et administratif, font miroiter les différentes faces
de T'office du juge. Certaines peuvent étre si nettement privilégiées
qu'elles en viennent 3 rejeter dans ombre les autres. Voyons tout
d’abord ce qu’il en est lorsque le systéme pose en premier office qu’a
le juge de trancher les litiges. La procédure civile classique le met en
avant. En cela, elle limite nécessairement le rdle du Jjuge puisqu’il est
dépendant de I'existence d’un conflit, de la présence de personnes évo-
quant leurs intéréts respectifs et qu'il ne peut alors que prétendre les
résoudre. En outre, par définition, le conflit relevant du passé, le juge
ne peut que se contenter de faire les comptes.

28. Or, le juge civil doit aujourd’hui endosser un nouvel office,
car le conflit n’est qu’une forme des crises pour la résolution desquelles

on en appelle au juge. Une autre forme de crise peut étre celle qui
concerne la régulation des systémes, tel le systéme du marché des biens
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et services ou celui, plus identifié encore, du marché financier. La crise
n'est plus alors celle des individus mais celle du systéme ; le juge doit
aussi pouvoir en venir 3 bout. Pour cela, 1l devra anticiper et manier
les armes juridiques nécessaires, notamment l'injonction.

Dans cette perspective, le juge est davantage en charge de trouver
des solutions que de choisir entre des théses. Mais Poffice consistant a
trancher les litiges a été si considéré que le pouvoir du juge y a été
réduit ; cela explique notamment pourquoi cette tiche essentielle de sur-
veillance des systémes a été successivement confiée & des autorités admi-
nistratives, dont la coB et le Conseil de la concurrence ** sont les meil-
leurs exemples. De plus, Pexclusion du juge des tiches de régulation
§'est gf:mmpamzée d'un g}%‘;és}{}t}}éw d’annexion des fonctions répressives
par les organes administratifi . Certes, la Cour dagjpf.i de Paris inter-
vwm SUr TECOUrs Imais sa qtmi}i‘if&tiim naturelle s'en retrouve pertur-
bée *'. Néanmoins, commencerait-on, sur ces premiers pas d'une Cour
f%@?‘i igui a su s'imposer, 3 concevoir le juge comme organe de régu-
ation ¢

29. En outre et plus classiquement, la précellence de la tache de
trancher des litiges, nécessitant la désignation de celui qui a tort et de
celui qui a raison, n'est pas le meilleur moyen de ramener la paix_ et
de calmer le conflit, en raison notamment de la part d mgu:f;i qu’on
observe dans les comportements procéduraux. Certes, ¢'est par une
appréciation de la conformité des comportements et des théses par rap-
port aux régles de droit que les safisfecit seront distribués, ce qm montre
Passociation traditdonnelle entre le réglement des litiges et Papplication
de la loi. Mais quand il y a dissociation entre I'extinction des conflits
et application de la loi, le systéme juridique décide parfois de mettre
en avant 'office de réalisation de la loi.

30. Le souci du respect de la loi et de son effectivité, lié a emprise
de lordre public, est particuliérement impérieux pour Ec‘ juge pénal. Il
est illustré par cette sorte de phobie du chiffre noir et conforté par le
fait que la seule réalisation du droit pénal réside dans le proces. Cette
préoccupation s’exprime également 4 travers 'office du juge adminis-
tratif, notamment lors de recours pour excés de pouvoir. Sans doute le
symbole d’une justice aveugle restitue-t-il cette implacable neutralité.

43 V., par ex, el el Contentiens adminsoanf e comprtieun de b concurrence, Mioges Rend
Chapas, 1992, Monwheesten, po 3154

43 P Delvolvé, Répression, droit pénal et deott adomanistrad, in Les anjoax de le plualisation de s vie do-
nomigue, coll o Thémes et commentaires », Dallog, & paraitre,

44, R Drago, Le juge judiciaire, juge sdouniseadf, REDA, 1990, p. 787 5 P, Delvelvd, La cour dappel
de Varis, jridicton adminiernve ¥ Méanges Auby, Dallor, 1992,

4%, G, Caondver, Le juge o Dautorité de ouoché, Rev fieo com,, 1992, po 185,
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31. Mais précisément, cet aveuglement peut étre mjuste et consti-
tuer en outre la source d'une aggravation du conflit. Une dispute fon-
damentale anime le droit international privé quant au maintien de la
neutralité des méthodes des conflits de lois ou 3 Popportunité d'un
choix de la loi applicable placé essentiellement sous les critéres de
Popportunité et de la justice plus ou moins servie. La controverse atteint
la méme virulence lorsqu’il s'agit de déterminer si Papplication neutre
de la loi suffit 3 remplir le juste office du juge. La loi est le socle de
Poffice du juge mais elle n’est pas son seul horizon, en tout cas lorsque
la matiere considérée n’est pas pénale.

32. En outre, la préoccupation de la loi peut éloigner le juge du
fait. D’une fagon générale, la distinction du droit et du fait est sous-
Jacente a Poffice du juge puisque les parties dressent I'édifice de faits
pertinents tandis que le juge endosse 'application de la loi. Mais Poppo-
sition est trop abrupte car le juge ne doit pas seulement donner vie i
la loi, il doit encore venir 2 bout des difficultés de fait, lesquelles ont
justifié que la situation soit portée 3 la connaissance d’un tribunal, Dans
cette perspective, la nécessité de dégager des solutions de fait 'emporte
sur l'application des régles de droit, lorsqu’il savére que le droit est
impuissant 3 produire un apaisement, voire lorsque Papplication du droit
accroit les difficulté de faits. L'office du juge se concentre alors sur le
fait, en se détachant au besoin du droit. L'office du Jjuge consulaire est
logé a cette enseigne li.

33. Le droit lui-méme n’est pas homogéne. 1l faut prendre en
considération la tentation actuelle du systéme Jjuridique de concrétiser
toujours plus, non pas la loi, mais les droits subjectifs des personnes,
Certes, Henri Motulsky a précisément développé sa théorie du proces
en cherchant & déterminer les éléments générateurs des droits subjectifs.
Mais la mise en avant de cet office a engendré, i travers un souci de
réglement des litiges de masse , une «société contentieuse » ¥’ dont on
mesure encore mal les effets. Un des effets pervers semble étre de favo-
riser de nouvelles sortes de luttes de classe et d’entretenir des conflits
sociaux. Il s’opposerait alors nettement avec le systéme mettant en pre-
mier l'office d’apaisement des conflits.

34. Lapaisement des conflits semble actuellement ambition
majeure de Iinstitution judiciaire et du réle que les pouvoirs publics
veulent lui voir jouer. Cela tient sans doute 3 une organisation
désormais consensuelle de la société ou souhaitée comme telle, Lorsque

46, B, Kermaleguen, A propes du réglement des litiges de masse, in La forve, la fomille, Je Juge, Brudes offertes
& Hunri-Danded Cosnard, mée, po 367 s

A7, L Ladiur, Ly spectre e lo ot ontentionse, Borits en hommage & Gérard Cormu, préc, p. 295,
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I'apaisement des conflits n’est plus analysé comme la conséquence,
méme explicitement recherchée, de la réponse juridique apportée au
conflit, il s'érige en fondement autonome, voire exclusif, de office du
juge.

35. En effet, non seulement trancher le litige parait i cette aune
4 tout le moins maladroit, voire constitue un contresens, mais Pappli-
cation de la régle de droit elle-méme peut constituer un obstacle car
elle n'est jamais compréhensive ni soucieuse des situations particulieres.
Il faut donc «s'arranger » et cette volonté de retour 3 la concorde par
des concessions réciproques, déterminées peu d peu par un tatonnement
qui rapproche singuliérement le procés de la figure de la négociation,
prévaut sur tout le reste. Le golt du juge de paix revient.

- 36. D'une facon ponctuelle, cela engendre I'engouement pour ce
qui est désigné comme modes «alternatifs » de réglement des litiges,
passant le plus souvent par une mise du droit entre parenthéses. Plus
fondamentalement, le juge quitte la figure du prétre pour adopter ainsi
celle du pére, voire celle du copain. Le théme de la justice de proximité
triomphe ® et le juge délaisse sa robe. Une telle exclusive d’un des
offices par rapport aux autres n'est pas sans danger, notamment pour la
sécurité juridique et 'autorité du juge. Les bonnes intentions qui ani-
ment le mouvement ne peuvent suffire 4 juguler les prévisibles effets
pervers. Mais une telle observation prend plus d’acuité lorsque le sys-
téme juridique met en premier impératif de réalisation de la vertu.

37. En effet, le juge concrétise la vertu de justice, en ce qu'il
affirme, exécution i Pappui, la supériorité du droit sur la force. Deés
lors, il constitue la barriére qui se dresse contre I'injuste, contre Uinto-
lérable, tandis que le politique endosse la prétention, d’'une autre nature,
voire d'une autre ampleur, de concrétiser le juste. C'est pourquoi la
jurisprudence est source de droit, non seulement parce qu’elle doit
interpréter et que toute interprétation participe de la création, mais
parce que, si elle ne les trouve dans la législation, elle a le devoir de
forger des théories générales qui excluent I'intolérable. Il en est ainsi
des théories de I'abus de droit, de la fraude, de I'apparence ; il en est
ainsi de la censure des textes au nom des principes généraux par le juge
administratif et le juge constitutionnel. Théories formidables, sorties de
nulle part, si ce n’est de cette charge fondamentale du juge de récuser
Uinjuste.

38. Cette concrétisation de la vertu de justice par le pouvoir de
limiter 'injuste est une réaction aux situations injustes, qualité que nous

48, Rapport H. Haenel et | Artuis, Propositions pour wne ustice de proximité, 1994



476 Marie-Anne Frison-Roche

repérons d’expérience. Pour cela, 'office du juge doit intégrer une cer-
taine porosité par rapport aux situations de fait. L'office du juge, c’est
aussi sentir I'injuste et y rétorquer. En ce sens, il v a de la sensibilité
dans cet office. La sanction de la fraude A la loi ou aux droits légitimes
des tiers, la révolution conceptuelle de abus de droit sont, le signe
d'un office du juge qui peut au besoin briser le rapport au droit si
celui-ci est une entrave 3 la justice.

39. Mais il faut prendre garde que le souci de justice, la consi-
dération directe du fait, ne finissent par tenir lieu de loi pour le juge
et par se substituer 4 la logique et & la rationalité. Car le pire danger
est lové dans cet aspect de loffice du juge, lorsque 'ubris s'en méle.
En effet, s’y développe une conception messianique du juge, redresseur
de tort et fer de lance de I'équité. Le juge risquerait alors de « parcourir
en sens inverse le chemin couvert»*, du jugement rationnel, au juge-
ment charismatique, au jugement magique. Cet office du juge 2 la Jessie
James peut détruire tout sur son passage, tous les autres offices. Or, si
le juge a dans sa mission la réaction extréme i I'injuste, Pappréciation
positive du juste reléve du pouvoir du politique, du dessein de gou-
verner, et le juge ne peut s’en méler. Si le golit du pouvoir, exaltation
mal placée d'une éthique indécise, 'y conduisait néanmoins, Voffice du
Juge mis au singulier, ¢’est-a-dire 'articulation harmonieuse des diffé-
rents offices, y sombrerait.

49 F. Keomaleguen, poéde, po 367,



