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Juger, c’est de toute évidence, ne pas comprendre
puisque si 'on comprenait,
on ne pourrait plus juger.
A Malraux, Les conquérants, p. 56.

Ce type de sujeta jurisprudence des sensatignmrticulierement ouvert, est le genre qui
impose une détermination de son traitement, déire@ss, ce que les doctorants désignent
comme la délimitation du sujet: il sera traitéaitieurs, de cette maniére : autour des
sensations d’'un auteur disparu avant d’étre né.

Les sensations, les sens, l'instinct, les sentimdet feeling sont a bien des égards trés
éloigné du droit. Le droit c’est une affaire delesg de procédures, c’est un ensemble
souvent présenté comme objectif : le feu est raugeert et il S'impose comme tel méme si
je suis aveugle ou daltonien. Méme si la vue, €pl@ toucher éventuellement évoquent le
rapport avec les modes d'extériorisation du drf@tvois le juge et lis un arrét, j'entends la
parole du juriste, je touche la main de mon cotdwag etc., les sens bruts n’ont qu’un lien
trés indirect avec le droit: le froid, le chaud, doux, le dur, 'amer, le douloureux,
'agréable, le confortable. Un spécialiste de pigtgrintellectuelle pourrait évoquer a titre
contre-exemple la question de réservation dessduzuteurs ou des marques relevant d'un
sens : une marque olfactive, une création gustagtee, un utopiste du droit au confort ou a
la douceur.

Une autre sensation, extérieure, pourrait étrestsaion du spectateur de la justice. Les
proces politiques ou des politiques, le proces [@EEes rebondissements sont présentés et
ressentis de maniére sensationnelle, parce quséntdes personnes extraordinaires, avec
deux maniéres de révéler ce caractére extraordinapparues notamment dans I'affaire
DSK, autour des différences du traitement de st de I'égalité : I'égalité « par le bas »
comme justifiant que toute personne puisse étigderacomme le criminel qu'il est en
puissance ou le gueux qu'il fut : « perp walk *¢d¢énie processuelle, etc., a 'américaine,
contre l'égalité «par le haut» pour que toutespene ait droit & la présomption
d’'innocence, soit étre traitée comme un seignelieuégopéenne, donc. Sensation d’esclave
ou sensation de puissance, deux manieres de prébégalité. Mais on se situe ici en amont
de la jurisprudence, si on veut bien admettre gyerisprudence est le résultat normatif d’'un
procés, ou de certains proces.



La jurisprudence sensationnelle c'est égalemela gei éblouit, qui fait scandale, qui ravit,
qui étonne, qui surprend, qui scandalise : affRieeruche, affaire Erignac affaire Seznec,
affaire Alma Matter, affaire Outreau, affaire derédractation de la promesse, etc., de tres
nombreux cas de jurisprudence, en droit privé pample offrent des sensations, parfois
fortes, aux observateurs spécialisés que sontles de doctrine.

La jurisprudence des sensations c’'est egalemela gel a pour objet des sensations ou
au-dela de ces dernieres, des sentiments : la lpetngainte, 'amour, la haine, I'envie, etc.
On pourrait alors tenter un catalogue de ces sensabu de ces sentiments qui sont ainsi
objet d’'une jurisprudence et observer la maniemg des sentiments sont adaptés, visités,
jugeés. Les exemples sont considérables : la cldi@zeeptionnelle dureté qui permettait au
juge de ne pas prononcer un divorce pour ruptute de commune jusqu’a la loi de 2004, la
réparation du préjudice d’affection, les reglesréleusation d’'un juge ou d’'un arbitres,
fondées sur le sentiment d’'une perte d’indépenddadaguestion de l'intime conviction du
juge pénal qui est susceptible d’'emporter condaimmdes crimes passionnels, I'euthanasie
active, la jurisprudence sur la validité des daetiadultérines, celle sur 'accouchement
sous X, la jurisprudence, tres contestée, sur teagmdes homosexuels, ou celle plus récente
sur la reconnaissance de I'adoption réaliséet@biger par un couple homosexuel, tout le
droit du licenciement, pratiguement tout le dra@hagl, etc. Les sentiments, ou I'absence de
sentiments, dans les activités humaines sont, ééde sources de difficultés juridiques. En
droit des contrats, par exemple, ce qu’on a agpetélidarisme contractuel et qui se fonde
sur une interprétation de l'article 1134, al. 3 @ade civil qui impose d’exécuter les
conventions de bonne foi est tres largement inspinée forme, morale ou sociale, de
considération de son contractants, un auteur gjleofu’'a estimer qu’un contractant doit
traiter son partenaire comme un frére et reposeuser conception de l'interprétation
particulierement volontariste, certains disent iseentale, de ce texte. Il reste que la bonne
foi dépasse ainsi la notion abstraite telle qu'eBesouvent présentée, qui se concrétise par
l'identification d’'un comportement, réel, de mawseafoi tout comme la réalité du devoir des
époux n’est identifiee que par 'examen des cadseativorce, mais aussi parfois de maniere
positive par une sympathie ou une empathie conikelet ou au contraire une haine
contractuelle qui peut s’expliquer de maniere rplétt maladie, passion, répétition
d’inexécutions mineures, etc.

Les sentiments, les sensations sont ainsi des thperenanents non point du droit mais de
son application au cas concret : le beau, la sandf, le sentiment de Iésion, la confiance, le
raisonnable, I'utile, la justice. Si on considetede droit n'est gu’une simple juxtaposition
de regles techniques, un ensemble de procédutéstdiion de droits subjectifs, posées par
le 1égislateur et que le juge et les citoyens daiagpliquer, alors la question des sentiments
ne vaut rien sauf lorsque la régle technique implesies prendre en compte. Or, ce sont des
formules finalement assez rares qui imposent die éempte d’un motif I1égitime, d’une
exceptionnelle dureté, etc. Si I'on considere Averse que cette présentation du droit,
comme une simple technique, ne rend pas compta dealité du droit, et notamment de
'hypothese selon laquelle des sensations, desnsamts pourraient étre a I'origine de
mutations normatives, il y a alors lieu d’invesegulavantage sur ces sensations de droit.



La jurisprudence des sensations c'est donc celie agpour objet des émotions
mais également celle dans laquelle on peut supposedes sensations la motivent. Ce qui
conduit a une difficulté : comment cette chose ralist qu'est la jurisprudence pourrait
éprouver des sensations ou étre poreuse aux sB1satC’est évidemment la ligne de fuite
de ce sujet, comme de tous les autres, la prissoempte d’'une situation subjective, les
sentiments et donc des valeurs : les valeurs d#siables, les valeurs du juge, les valeurs
avancées par le justiciables, la réalité de cesuvslmais également tous les non-dits. Ces
situations subjectives, ces sensations sont atorgantées a une réalité objective, ou dite
objective, la norme et la décision, ou bien dissgsuwerrieres des fondements présentés
comme définitivement établis mais peu décrits juldice, la justice sociale, la raison, la
sécurité, la précaution, etc. Or, par hypothese,seatiments sont subjectifs et ne peuvent
étre objectivés sauf a procéder par des raccours@it a rendre objectif ce sentiment
subjectif, ce qui ne peut relever que de la congante la conviction, ou de la contrainte :
on peut m’expliquer que la Justice correspond augel canon sans qiepuisse me faire a
cette idée puisque par nature, la justice, le blabjen, sont inconnaissablesop. D.
Mainguy, De la Iégitimité des normes, et de sortrétey JCP 2011, 203 Or, toute action
humaine, et notamment lorsqu’elle met en jeu dasages aussi complexes que les
mécaniques juridiques, a pour base un sentimehtowinoble : la compassion, la
concupiscence, I'amour, le désir, etc., du coratramariage, en passant par le vote d’une loi
ou le délibéré d’'un jugement.

Un premier élément de réponse sur le rapport éafrgisprudence et les sensations invite
donc a considérer que ce n’est pgsitsprudencequi a pour « cause » des sensations, mais
plutdt les juges qui, par leurs sentiments, leun®téons, leur ressenti, leur morale, leur
éducation sont réceptifs aux émotions que révaféalie qui leur est soumise. On pourrait
d’ailleurs imaginer que la sélection des jugesfsttlie en fonction de cette capacité a
ressentir des émotions. Il pourrait s’agir d’'un rega psychologique visant a mesurer la
capacité a les ressentir, ou au contraire a ndgsaessentir. Plus vraisemblablement, la
technique de sélection ne tient pas ouvertemenptmuhe cette perméabilité du juge aux
sensations ; c’est une question tacite. Tellenamitet, d’ailleurs, que toutes les sensations,
tous les sentiments du juge sont généralementésffagen ne transparait dans un arrét de
principe de la Cour de cassation. C’est froid commearticle du Code minier, des ports
maritimes ou des pensions civiles et militaires pau de chaleur, par les opinions des juges,
les débats, les raisonnements permettent d’aklaisolution retenue seraient-il de nature a
améliorer ou réduire la compréhension de la juadence ?

Cette derniere question est la plus intéressaatreepjue plus mystérieuse, moins traitée,
tandis que la premiere conduit & une lecon de sgugtre heures dont le go(t m’est passé et
qui serait de toute maniére vaine : on pourra re@etoutes les décisions qui traitent de
sensations, en imaginant qu’on puisse les recegs&m n’'aura qu’une idée de la maniere
dont dans général les juges traitent des sensaiongp. D. Mainguy, Le raisonnable en
droit des affairesin Les concepts émergents en droit des affalt€DJ, 2010, p. 307).



Tenter de percer le mystere des sensations diegtgeut aussi impossible, sauf, comme B.
Latour (a fabrique de dro)t a passer des mois dans une juridiction pouretedée
comprendre la technique, humaine, de productiodrolié, ou bien de narrer son expérience
dans une institution, comme D. Schraprdmé sociologue au Conseil constitutionnalais

la encore, on obtiendra une simple photographigliché, aux contours d’ailleurs limités
par la subjectivité du photographe, comme dangeHrud’hommegStéphane Goél, 2010
ou d’autres, comme ceux sur la justice de DanielitKat Tony Lainé Justices en France,
1993, qui révelent surtout les sensations du réalisate

En revanche, tenir compte des sensations du juge lddentification de la jurisprudence
comme source de droit est plus complexe, plus reayvdu moins dans la description
francaise du droit. Plus exactement, les sensatiofsge sont écartées, derriére le voile, ou
le masque, de l'objectivité de la jurisprudence.

La jurisprudence des sensations c’est donc un sujela sensation en jurisprudence. La
jurisprudence, on ne sait pas trop ce que c’estdédrat encore de son role normatif, de sa
portée. Pour résumer (beaucoup), il y a ceux gusg@ que la jurisprudence ne peut pas
avoir de réle normatif, ceux qui demeurent danmyghe légicentriste selon lequel la seule
expression légitime (encore une sensation) dera@est celle qui repose sur I'expression
de la volonté générale, soit parce qu’elle estagbibhiquement I'aboutissement de la
rationalité des Modernes, soit parce qu’'elle estat#atiquement le résultat le plus abouti de
la volonté générale, soit, encore, parce que, perfiliation touchante au discours des
maitres, il a toujours été dit que la régle detdmétait la loi, c’est-a-dire pour résumer le
Code civil. Hyperpositivistes, pour adapter unenfole d’Hubert Védrine appliquée a
'hyperpuissance américaine dans les années 199DEA, qu'ils soient Iégalistes ou
nostalgiques d’un Age d’or d’'un droit stable, it majoritaires dans la doctrine francaise,
et ultra-majoritaires la doctrine privatiste.

Il y a au contraire ceux qui pensent que le dreipeut se résumer a I'expression légale de la
norme et qui donnent a linterprétation, entend@nterprétation judiciaire, toute sa place
normative.

Parmi ces derniers, certains considerent que tpnéation par le juge est un travail de
découverte le juge révele un sens caché, mais existantseeptible de connaissance, de la
loi (plus exactement d’'un énoncé normatif). Cedaisils placent la loi comme norme de
référence et envisage le systeme juridique commplet et cohérent, ce que l'interprétation
permet précisément de relever. Ce sont les juridée$écoleformaliste dont, en droit
constitutionnel, les normativistes, les kelsénieommment.

D’autres estiment au contraire que l'interprétatiEst une ceuvre deréation: le juge
détermine un sens a un énoncé normatif, quel spill: la loi, une décision de jurisprudence,
et il le détermine librement, de sorte que I'éviomtdu droit n’est qu’une suite infinie
d’interprétations d’interprétations préalables (@onD. Mainguy, L'interprétation de
l'interprétation, JCP, 2011, ). Les juristes deeetatégorie sont dits, généralement, réalistes
et, en droit constitutionnel, ce réalisme prendedivcourants, certains trés sociologiques



comme le réalisme américain, d’autres plus dogmatipnt le réalisme scandinave, dont
s’inspire, en droit francais, la théorie réaliséel’'thterprétation de M. Troper.

Méme parmi ceux-la, certains pensent que ce traleadréation s’inscrit dans une logique
organisée, disons une pyramide inversée, commed\iicbper, et d’autres que jappellerais
hyperréalistes, considerent que ce travail d’intggiion est au pire anarchique et totalement
aléatoire, au mieux susceptible d’'une descriptianuyme combinaison de multiples facteurs
tels que la psychologie, la culture, la formatil@s, opinions politiques, le courage, etc. des
juges. En effet, si le juge peut interpréter libemtnles énoncés normatifs, il peut le faire de
multiples facons. La liberté est en fait autantdamné qu’une lutte : on peut étre libre et
s’asservir volontairement. Le juge, libre, est #ietesoumis a toutes sortes de contraintes
gu’il peut sous-estimer ou surestimer. La théods dontraintes, formalisée par I'Ecole de
Nanterre, considere ainsi tout une panoplie deraonés, fortes ou faibles : I'impossibilité
de s’autosaisir, les contraintes formelles ou Bseelles, les contraintes d’autorité, de
hiérarchie, de séduction, mais également ses esgdadiberté (qui sont d’autres contraintes)
comme sa philosophie, sa religion, sa morale,aetioi il faut ajouter sa capacité a étre un
rebelle, un suiviste, un leader, un fidele, un loupun mouton, etc.

La notion de jurisprudence est donc liée a la logide I'interprétation et I'objectivisation,
ou la non objectivisation, d’'une subjectivité :lealu juge. Parler de la jurisprudence comme
d’'un continuum abstrait remontant a la nuit despemévele ainsi une conception plutét
objective c’est-a-dire dans laquelle s’efface [gejou les juges qui sont a I'origine des arréts
qui font cette jurisprudence. Il est tres raregiet, que I'on évoque un juge en particulier, en
France en tout cas, sauf quelgues exemples p&tEabmme le « bon juge Magnaud », a la
fin du XIXéme siecle, ou plus récemment la doctrrdatter », le juge Sargos a la premiere
chambre civile puis a la chambre sociale ou enlepjege Canivet, a la premiére chambre
civile puis a la présidence de la Cour de cassatioine tout recemment la doctrine Nadal
dans l'affaire Tapie. C’est d’ailleurs une autrééence avec le modele américain : le juge
en France est un « produit aveugle », un rouageedhstitution, l'institution judiciaire, qui
n’est généralement pas mis en avant sauf parfaisagiere pénale dans les grandes affaires
politico-médiatiques, tandis qu’aux Etats-Unisp&sonnalité, le nom, le renom d’un juge
est un élément complémentaire de linstitution giadre. D’ailleurs, bien des juges sont
d’anciens professeurs de droit, ou de futurs psafes. C'est peut-étre d’ailleurs, une
guestion a meéditer : plaider devant le juge MazeAydés ou Delebecque, ce pourrait étre
trés recherché.

Tout cela est parfaitement connu des praticielssse félicitent ou regrettent la présence de
tel juge dans telle juridiction, établissent desnparaisons, en termes d’efficacité, de
prévisibilité, d’orientation politique ou philosopjue des juges, de méme que les juges
réalisent le méme effort & I'égard des avocats sguiconfrontent a eux. Curieusement
pourtant, tout cela est inconnu, ou ignoré, paddatrine qui, en général, disqualifie la
jurisprudence eta fortiori la jurisprudence faite de sensations, sur la basedentation
élaborée et ancienne d’objectivisation a outrancdrdit et de son interprétation en vue du
maintien hypothétique et fantasmé d’une sécuritdedprévisibilité juridique tres largement
surestimeées.



Le moment de I'apparition de cette objectivatioh &sbli, c’est le « moment 1900 », le
moment Gény, le moment Planiol, le moment Ripedisrme qui est plus mystérieux c’est le
déclenchement de cette volonté d’objectiver le d@ifade la jurisprudence, pour éviter,
précisément, toute sensatidef.(not. Ph. Jestaz et C. Jamin, La doctrine, Dgl2004 ; C.
Jamin, Relire Labbé et ses lecteurs, APD 1992 ,43.;2C. Jamin, F. Gény, d’'un siecle
l'autre, in Francois Gény, mythe et réalités, Bant, 2000., p.3 , C. Jamin, Demogue et son
temps, RIDC 2006, p. 56, M. Xifaras, La veritasswelon Raymond Saleilles. Remarques
sur un projet de restauration du juridisme, Droit$,47, 2008. 77, Ch. Jamin, « Une lecture
croisée de Saleilles, Demogue et Ripert », Drdits12a paraitré.

C’est en étudiant cette question, en tentant dewlic le cheminement intellectuel qui
permis aux juristes du tournant des XIXeme et XX&raele de dépasser une contemplation
raisonnée du Code civil vers ce que qu'on appetaitnla « libre recherche scientifique »
inspirée de Geény, qui n’est jamais qu’une formerakttive d’exégese, ce passage qui imposa
une interprétation nouvelle de la loi et son dépasst, les raisons de celle-ci, ses enjeux,
ses débats, ses résultats, que j'ai découvert sengrle de lettres et de débuts de travaux
émanant d’'un doctorant de Frangois Gény, dontiéecwl révele, pour partie, 'ensemble ce
qgui me permet de réaliser I'économie d’'un exposédeeux.

Ce doctorant, dont jai appris qu'il était mort e@ambat, en avril 1916, devant Douaumont,
est un certain Raymond-Max Verbier. Voila ce gudalcitation rédigée par le général de
Marmont a propos du lieutenant Raymond-Max VerbieOfficier valeureux, proche de ses
hommes, réputé pour le courage qu'il a montré deman intégration dans le 17%
régiment de tirailleurs marocains, il est montée@aga compagnie a I'assaut d’'une tranchée
tenue par I'ennemi et, au mépris du danger, ildanduite jusqu’a son objectif, avant d’étre
pris pour cible par un tireur ennemi embusqué deriére ».

Il n’a jamais soutenu sa thése. Né en 1888, itmest en héros a vingt-huit ans. Son arriere
petit-fils, qui a fait ses études notamment a Meligr et a La Réunion, m’a remis ces
documents, qu'’il tenait de son arriere grand-meiiedqt €lever seule les deux fils gu'il lui
avait donnés avant de partir se battre dans ladér&uerre. Heureusement pour sa famille,
Raymond-Max Verbier provenait d’'une famille bourgeode Dijon, de sorte que sa veuve
put mener une vie confortable, assez pour éleveniaux ses enfants, conserver la maison
de famille, dont les divers papiers entreposés kotast jusqu’a ce que je les retrouve.

Raymond-Max Verbier avait donc entrepris une thgses la direction du Doyen Francois
Gény a compter de 1909, il n’eut pas le temps deuigenir et fut mobilisé a compter de la fin
de 1914, mais il nous laisse une correspondancei@awvec son directeur de thése et
guelques pages manuscrites et raturées de soil gavavait pour themele juge et la
responsabilité du fait des machine€’était effectivement un trés bon theme,
particulierement d’actualité au début du XXeme Isie®és 1896, en effet, la Cour de
cassation avait adopté une décision particulierémamageuse, dans le célébrissime arrét
Téffaine qui proposait une normativisation de larticle 43&l.£" du Code civil. Plus
largement, la doctrine entrait dans une phase ddldmmement intellectuel qui tentait



d’effacer le souvenir du droit naturel qui présidaix fondements du légalisme mais qui
risquait apres 1870 se sombrer vers une concegéiogereusement marxiste du droit.

Voila ce qu'il en écrit, dans un courrier adresséayen Gény, le 14 octobre 1909 :
Monsieur le Doyen,

J'ai 'honneur de vous annoncer que c’est avec grande fierté que j'accepte de
préparer ce travail de thése que vous me propasde & juge et la responsabilité du
fait des machines » qui s’inscrit dans le droitdd votre ceuvre sur I'interprétation
du droit et dans la suite de I'arrét de 1896 quitéint de bruit, plus, d'ailleurs, que
celui de I'explosion du bateau. Je vous prie depas vous inquiéter pour ma
situation financiere durant I'élaboration de ce W&, mon pere et mon oncle
m’assurent en effet une situation aimable dans é&ude de notaires.

Mes lectures, ainsi que ce que j'ai pu recueillrebs enseignements, me conduisent
a envisager plusieurs maniéres de conduire ce ttava

Je vous avoue que, apres vous avoir entendu etmmaéat dans votre cours de
doctorat, jai bien compris que le travail d’'inter§tation du droit par les juristes, et
plus particulierement par le juge, était esserpi@lir donner toute sa place a un droit
moderne, notamment a la suite des bouleversemeato@iques de notre temps.
J'aimerais donc beaucoup rencontrer des jugese lirsuve que ma grand-tante est
dans la capacité de me présenter au président Madje je voulais savoir si vous
m’autorisiez a le rencontrer.

Tres respectueusement,
Raymond-Max Verbier

Réponse de Gény, du 28 octobre 1909, radicale, lddighée de son ouvragééethode et
interprétationparu en 1899.

Mon cher Verbier,

Je me réjouis de votre décision.

Votre thése, si vous la menez a bien, ce dont glonte aucunement, constituera, a
I'évidence un travail de premier ordre pour ce $tedéja bien commencé.

Je m’en voudrais cependant que ce travail débuaupe faute de go(t.

Vous devez comprendre en effet que le travail efjométation est, certes, essentiel,
mais qu’il est un travail tout particulier, un trail scientifique, un travail de
spécialistes qui se consacrent a cet effort. Césialistes, ce sont les gens de notre
sorte, les professeurs et leurs éleves, qui dexaemdorofesseurs a leur tour.
Voyez-vous, nous sommes des sortes de talmueistese que mon confesseur me
reprochera ce terme qui fleure un peu trop son firggrd. Mais c’est I'idée : la loi
est parfois précise, claire, compléte. C’est conhengremier commandement : « tu
ne tueras point ». Difficile d’étre plus net. Pamt, & bien y regarder, les choses



sont plus complexes. Ce commandement s’'appliduadtjuge ? Signifie-t-il qu'il
lui serait interdit de condamner a mort un banditCest bien sQOr ridicule.
Signifie-t-il qu'il est interdit de tuer un ennefiLa simple pensée de la ligne bleue
des Vosges nous I'empéche. C’est donc que ménmereeandement est incomplet,
ou peu clair ou imprécis. Il en est de méme podoilaje n’ai pas rencontré encore
de regle du Code ou d’une loi qui soit de cetteureat Toute décision de justice
impose donc une interprétation.

Comme c’est le juge qui, en principe, assure cedital’interprétation, je ne peux
gue me louer que vous envisagiez d’interroger terpmete.

Je pose cependant deux bémols.

Le premier est général : un interprete fait-il ferprétation ? Il en est des interprétes
comme des alouettes. Une alouette ne fait padriéspnps.

En outre, second bémol, s’agissant de ce juge \dmrg m’avez parlé et dont le nom,
comme les résultats, me font horreur. Je fais éwident allusion a cette infame
décision sur le vol de pain et cette notion d'éatnécessité. Qu'est-ce la ? Est-ce
une interprétation  scientifique du droit ou I'expston  d'un
sentimentalisme juridique terriblement subjectif ?

Je ne crois pas, cher monsieur Verbier, que ladfeggation en ces temps difficiles,
d’'un juge ouvertement socialiste favorise en que@ ge soit I'avancement de vos
travaux.

Je vous invite en revanche a vous pencher versooltggue Saleilles chez qui jai
puisé l'essentiel de mon inspiration, quand bies smvaux sont un peu trop
« historiques » pour moi. Seuls les travaux de$ggseurs suffisamment avisés, par
'amplitude de leurs travaux, pourront déterminegs|théories générales qui
permettent d’ajuster la loi, issue du Code civil @es lois nouvelles, a la vie, la
guestion sociale, de maniere harmonieuse, objeatteérente et permettant surtout
d’éviter l'arbitraire d’'un juge et la dissolution e notre droit accompagnant,
finalement, celles des mceurs. C’est d'ailleurs katavail de mon collégue Planiol
gue je vous invite a méditer.

Recevez, monsieur, ....
Quelques mois plus tard, Raymond Verbier écrivaibdveau au doyen Gény, fin 1910.
Monsieur le Doyen,

Je dois vous avouer que je n'ai pas suivi touscaseils.

J'ai notamment rencontré le président Magnaud corjensus I'avais indiqué. Je
souhaitais notamment recueillir son sentiment gprode l'arrét « Veuve Ménard ».
J'ai découvert tres nettement un homme, que j@ing bon et assez juste méme si
j'ai bien compris que ses options politiques étgi@our le moins, inusitées dans le
corps de la magistrature. Il m’a montré d’'ailleun®mbre d’autres décisions qu'il
avait rendues dont certaines pourraient vous paedieaucoup plus osées que celles
ayant concourues a l'arrét « Veuve Ménard ». lltsmive cependant que l'arrét
Veuve Ménard dont il est l'initiateur se trouve saaré par la Cour de cassation,



guand bien méme le Code pénal ne connaissait pagtien d’état de nécessité. Mon
travail de these n'est pas tres éloigné de ce psapkarrét Tiffaine de 1896 a
identifié un régime de responsabilité du fait deeses que le Code civil ignorait. Je
serais tres heureux de pouvoir interroger le présidde la Chambre civile de
'époque pour connaitre ses motivations. Dans le da ma these, les éléments
« sociaux » sont essentiels pour permettre de rtefgemaitriser la jurisprudence
nouvelle, et celle qui éventuellement la suivraceetfaisant, m’invite a tenter de
comprendre comment se forme la jurisprudence. 8 ts deux cas que j'ai cités, le
juge avait substitué ses sensations a la loi, isemable que les arréts en porteraient
la marque. Or, dans ces arréts, le juge a présantéthese nouvelle qu’il a lui-méme
recue et qui élimine la trace de sa subjectivité. wbus avoue ne pas voir de
différence entre les résultats de ces deux affainegis sommes bien, dans les deux
cas, face a une « invention » judiciaire que, et tpu’'observateur je peux louer ou
critiquer mais que je suis conduit, en juriste, @nsidérer comme une reéalité
juridique. La sensation du juge est ainsi un faitnene un autre. Sil'un ou 'autre des
juges avait rendu sa décision en la motivant pgusice ou I'injustice de la régle, il
me semble que cela aurait été aussi contestablauesi peu, selon le point de vue
gue l'on adopte, que d’affirmer que la théorie détdt de nécessité ou de la
responsabilité du fait des choses est désormaisagie applicable.

J'ai bien compris également votre suggestion diécaiu professeur Saleilles. Je me
propose d’ailleurs d’écrire également a d’autresfasseurs. Voici la question que je
me propose de leur adresser apres leur avoir ragpelsujet de ma thése : comment
expliquer I'évolution contemporaine de la jurispamnte et I'interprétation nouvelle
que celle-ci donne de la loi ? Comment peut-on &réain que cette interprétation
est, ou non, du type de celle que suggere le PFrefessény et qu’elle ne reléve pas
d'une forme de prise de décision personnelle, kRingettant de faire valoir ses
valeurs propres ? Comment, alors, discerner lesiesrinterprétations de celles qui
seraient plus critiquables ?

Raymond-Max Verbier adressa donc un courrier dgme a différents professeurs,
essentiellement dans la sphére du droit priv&g&ichéme de solliciter un spécialiste de droit
public ne layant, déja, pas effleuré. La premi@ééponse dont je dispose est celle
d’Emmanuel Levy, fondateur notamment de I'éphénfieue de droit socialistelatée de
février 1910.

Monsieur,

Je suis particulierement honoré de votre courrieue peu surpris en méme temps,
tant par la méthode que vous utilisez que par l@xkde mon nom. Votre sujet est
d’une redoutable actualité, a la fois pour I'évabrt de la technique juridique et la
politique judiciaire. Je ne suis pas certain de ¥@tre d’une grande aide. Je crains
en effet que votre directeur de thése saura extiigete idée dont j'aurais pu, par
miracle ou mégarde, vous convaincre.

Votre sujet d’'abord. Vous imaginez bien a quel poeiui-ci me préoccupe : il est
'un des maillons d’'un renouvellement ou de la g¢uation du droit. Le Code civil



est en effet fondé sur les éléments assurant lanabion de la bourgeoisie qui la fait
naitre : la famille et I'autorité de son chef, legpriété, les contrats, et l'illusion de la
responsabilité qui permettent de justifier la litetotale dans I'exercice des droits,
prétendument subjectifs, nés de ces institutiomsnd®s observons cependant
I'évolution de notre société depuis prés de cinqeans, je persiste a croire qu'il
n'est pas illégitime de se demander ce que siglafeoncept de propriété pour la
population alors méme que tout le concept de citogte a été associé a la propriéte.
On retient du brave Guizot une formule « enrictissaus ». On oublie la suite

« Enrichissez-vous par le travail et par I'épargnepug deviendrez ainsi un
électeur ». Enrichissez-vous, vous deviendrez wprigtaire, vous paierez des
impots et donc, vous serez un électeur. Or, seddgntité a été brisée, par un
paradoxe comme seule I'histoire sait les produpas Louis-Napoléon Bonaparte
qui perpétua le principe du suffrage universel, mdes femmes et les juifs, dois-je
ajouter, les fondements de cette politique ont&pés par les opportunistes depuis
1871. La propriéte, c’était donc bien le vol, comimelisait Proudhon, mais un vol
particulier, finalisé : le vol de la citoyennet&jsgu’en 1848. Mais aujourd’hui
encore, que signifie la propriété pour I'ouvriergé dans 'immeuble de son patron,
gue signifie le principe de la liberté contractee#t cette notion d’autonomie de la
volonté pour l'ouvrier qui conclut un contrat deawail avec son patron aux
conditions de ce dernier et qui peut étre révoquidut moment, que signifie la
responsabilité pour I'ouvrier victime d’'une machialrs que I'employeur n’a pas
commis de faute ? L’arrét Teffaine qui est la peipierre de votre édifice s’inscrit
pleinement dans ce doute et dans la prise en cothpsocial. Comment, alors, le
réaliser? C’est ici que votre courrier est le plus intérasts non point du point de
vue du résultat mais de la méthode. Je prétenddegdeoit n’est qu’une croyance
collective, que toutes les prétendues institutisnsiémoriales que le Code civil
décrit ne sont que de fictions, des produits deeagbyance collective. En juriste, et
non en philosophe, jobserve cependant que si dégakaqui préoccupe et parfois
inquiéte tant mes collegues conservateurs, peutlodyuétre pris en compte, ce peut
étre par la loi, mais également par l'interprétatidonnée par le juge. L’arrét Veuve
Ménard ou I'arrét Teffaine en sont de bons exempkesous dirais méme, méme si je
jurerai le contraire sous la torture, que I'inter@ation du juge, une interprétation du
juge qui soit vraiment libre, peut étre le véritaléflet de la société, et tant pis si elle
n'est pas socialiste. Je m’explique : le projet @G&ny est de présenter une
interprétation qui n’est pas veéritablement libree @'est pas une question de liberte,
mais de technique d’interprétation. Saleilles, GéRlaniol et bien d’autres ont
véritablement compris le danger, pour une conceptioi ne peut se concevoir
autrement que comme conservatrice, que recele Isslom de la liberté de
l'interprétation. Permettez-moi d’oser ainsi un pos. Vous avez observé, comme
moi, que l'article 1384, alinéa®l du Code civil ne propose pas de régime de
responsabilité du fait des choses, méme s’il méelfdit pas non plus et que le Code
pénal ne connait pas de notion d’état de nécesSigst donc qu’une interprétation
possible de la question de la responsabilité, pameple, est celle de I'absence de
régime général de responsabilité du fait des chosesbien une admission de
celui-ci. Et la question de savoir quelle seradi@tue de ce régime est déja posée :
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est-il limité aux choses mobilieres, aux chosesgdesuses, etc. Toutes les
interprétations se valent donc jusqu’a ce quaufgejen choisisse une. Celle-la sera
l'interprétation véritable, l'interprétation normate. C’est donc I'interprétation qui
fait la norme, et point la loi et cette interprétat est permanente de sorte que l'arrét
Teffaine, qui est une interprétation, est lui-mé&usceptible d’interprétation, et ceci
sans fin. Si je m’intéresse au juge qui interpretest-a-dire a la Cour de cassation,
jobserve que celui-ci ne rend compte a personiteest totalement libre de son
choix, sauf quelques contraintes liées a son eagriou procédurales. Il en résulte
donc que cette liberté, qui n’est pas une abstoactest & géométrie variable. On
peut concevoir un juge qui renonce a sa liberthypgothése du juge bouche de la loi,
du juge suiveur voire servile est possible, toubioe celle du juge rebelle, comme le
« bon juge Magnaud », du juge conservateur, ilssémt en général, du juge
socialiste, du juge philosophe, du juge ouvertjudie borné, etc. Toute la difficulté
de l'affaire est donc de mesurer la pensée dessjude savoir quels sont ses
sentiments, sachant que le principe de la coll@gast plutét de nature a placer le
curseur dans la voie médiane.

Vous me demandiez, cher monsieur, s’il était opporde rencontrer le juge
Magnaud, je vous réponds, un peu longuement : eatyrcher monsieur ! Mais ne
vous fiez pas a son seul avis, c’est bien l'aviganales juges qui prévaudra.

Socialement votre
Emmanuel Levy

Raymond Saleilles adressa une courte lettre da#é&nd1911 et dont on peut
considérer qu’elle constitue une sorte de testament

Monsieur,

Je vous félicite pour les choix que vous avez.félttte aventure passionnante
d’abord du travail de these et de I'approfondissatue la culture juridiqgue qui m’a
accompagné toute ma vie, jusqu’a son soir. Votjetnsuite, courageux, si I'on
veut bien admettre que le traitement d’'un sujegpuue est courageux. Votre
directeur ensuite ; vous savez les liens qui maemns & Francois Gény depuis si
longtemps.

Je ne répondrai a votre question que par une agtrestion, a laquelle je vous
demande de réfléchir : est-il plus arbitraire deusaoncentrer sur les constructions
juridiques que, par consensus, la communauté destga adopte par un long
apprentissage qui lui offre I'objectivité nécessafjue de s’en remettre a la volonté
de juges qui, aussi expérimentés soient-ils, nensgamais que les représentants
d’eux-mémes ?

Craignant que vous ne sombriez vers la philosofzhj@us absconse, jose espérer
gue la technique juridique, a laquelle nous devooss vouer, corps et ame, saura
vous satisfaire,

! Saleille disparut prématurément en 1912.
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Raymond Saleilles
Suit une réponse de Georges Ripert, du 15 mars 1913
Cher monsieur,

Je suis trés honoré de votre courrier et vous iféli¢ant de la qualité de votre sujet
gue du choix de votre directeur de these. Il seveajue je me consacre a des travaux
qui rejoignent, a bien des égards, vos réflexiaesgui justifie cette réponse un peu
longue.

Il y a plusieurs manieres de se comporter en jarigéfa premiére, qui me parait
relever de I'anarchie, consiste a se laisser guip@r ses sentiments. Rien n’est plus
dangereux que les sentiments du juge ! Que saitt@ailleurs, des sentiments du
juge ? Le juge n’est pas, en effet, un personnageme les autres. Il est la bouche de
la loi, écrivait le grand Montesquieu. La bouche ¢tk loi, le terme est
particulierement évocateur. C’est la loi qui estrégle mais celle-ci, je vous rejoins
sur ce point, n’est rien sans l'interprétation das juristes lui donnent. Tout est donc
I'affaire des juristes et a bien des égards, ndasioctrine, sommes un peu dans la
situation des jurisconsultes de I’Ancien régimerasis-nous des enfants de Bartole
ou de Cujas ? Il me semble que la méthode tradigbe de I'interprétation des lois,
telle qu'elle se pratiquait par la génération qubus précede, est totalement
dépassée. Certains ont tendance aujourd’hui a lgueo, comme on se moquait de
la méthode bartoliste, en la réduisant a une simpé¢hode grammaticale, alors que
la philosophie qui imprimait les tenants, et il y @ encore, de la méthode
traditionnelle était une forme de contemplationlaléoi comme meilleure technique
d’organisation de la société, comme expressionadeolonté générale. Je ne vous
ferais pas l'affront de vous décrire la réalité dette expression générale avant
1871 : la société était alors bien tenue. Or, augboui, cette prétendue volonté
générale est pervertie ou risque d’étre perverter ples intéréts antagonistes,
d’autant plus dangereux que le législateur, s’lld& ne s’en remettre qu’a lui, peut
étre enclin a légiférer en fonction des sentimeletses électeurs : les syndicats, les
partis politiques démagogiques sont parfaitementressure de proposer toutes
sortes d’agitation et de loi qui, sous le prétedeela démocratie, ne sont que des
prébendes ou des offrandes a un peuple docile peurqu’il soit gouverné avec
fermeté. Je crains que, sin nous n'y prenons gaekeannées a venir ne soient
envahies de lois de circonstances adoptées poisfaiat les intéréts des électeurs et
surtout de ceux qui prétendent les représenter.

D’ou la seconde maniére de se présenter en jugstan veut bien se pencher sur le
droit. Le droit est stable, il est une institutida paix sociale. Il en est de méme pour
le justiciable et pour I'enfant : I'enfant, parverul’age de responsabilité comprend
parfaitement qu'’il lui faut se soumettre a l'aut@éride ses parents. Il fait I'expérience
de la loi comme autorité et comme outil de régalafamiliale. Il en est pareillement
du justiciable : le travail, la propriété, les caoats, la famille, I'Etat, tout ce qui
constitue son cadre de vie est organisé par letd@i la permanence de ces regles,
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qui est I'ame du droit, est le meilleur garant defficacité de son action. Cette
permanence, cette stabilité chronique ne signifiest'absence d’évolution, comme
vous en faites d’ailleurs I'expérience dans votexail de these, mais cette évolution
ne peut étre gu’'une évolution harmonieuse, quosenet a la longévité des regles et
a la stabilité de I'édifice. Réparez I'édifice eius contribuerez a sa perpétuation,
secouez-le et vous le détruirez. C’est ici quedle du juriste est essentiel, et par
juriste j'entends le juge, ce législateur des cagipulier, mais aussi et surtout ceux
qui, comme vous et moi, disposons du recul négcegsaur séparer les arguments,
de maniére a les rationaliser et éviter, précisétnaut sentimentalisme juridique.
Nous deviendrons des juristes utiles lorsque nausres compris, et participé a
I'ceuvre de faire comprendre, que le droit est useemble plus grand que les idées,
forcément circonstanciées, des juristes, et ques mmvons préparer le terrain du
débat de cette interprétation si nécessaire adéadi droit. Or, c’est précisément en
proposant, par des théories générales multipliéeguide de linterprétation, que
celle-ci sera possible, afin que le juge, face a difficulté, puisse s’en remettre a ce
droit permanent. Face a une incertitude, rien n'glsis néfaste que le sentiment de
pouvoir emprunter, avec de chances égales de sudeag voies identiques. Rien
n’'est plus rassurant au contraire de savoir qu'wae conduit vers la vérité, et
'autre vers I'erreur. C’est notre vocation, notdevoir, que de tracer la premiére
voie, dans la lignée des travaux de Monsieur PlarAinsi, I'objectivité du droit,
largement débattue et partagée, et qui releve dg kerme, sera définitivement en
mesure de supplanter le subjectivisme, isolé etipasel, donc dangereux d’un juge
idéaliste, qui releve du court terme.

Nous sommes les gardiens de cette stabilité da &ans doute la jurisprudence doit
étre étudiée, mais par n'importe quelle jurispruden il nous appartient de trier, de
retenir les arréts qui font avancer le droit dardlon sens et de critiquer, avec tout la
fougue et la puissance de conviction dont nous ssmoapable la prétendue
jurisprudence qui dévierait de la ligne de condyiteposée par la théorie générale.
C’est notre mission, elle est belle et utile. C@&sormais la votre.

Votre bien dévoue,
Georges Ripert

René Demogue se contenta, fideéle a sa réputatiamsipoli, d’adresser le livre qu’il
venait de publier, se®otions fondamentales du droit privévec une préface« A
Raymond-Max Verbier, en espérant qu'’il trouvera slae livre quelques réponses a ses
guestions, et surtout quelques questions supplé@mesntui permettant de se convaincre que
l'objectivité apparente du droit est, en soi, unéjectivite. Qu’il puisse méditer cette
importante formule du juge Holmes de la Cour sugréas Etats-Unis d’Amérique : le
droit, c’est ce que décidera, demain, le juge €, ilovembre 19%%.

2 René Domogue demeura a Lille, son premier postedant onze ans avant de rejoindre la faculté cie dk
Paris en 1914 : Cf. C. Jamibgmogue et son temps, RIEJ 2006, p. 56.
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Plus rien ensuite. Peut-étre les courriers n’'npas été adressés ou bien leurs
destinataires n'ont pas jugé utile de répondrendasgre expéditeur. On réverait aujourd’hui
de disposer des opinions de Marcel Planiol, d’AdéBEsmein, d’Henri Capitant, de Léon
Duguit, dont méme les prénoms sont obsoléeteselwoloque, si ce genre scientifique avait
été connu a I'époque, eut été heureux.

Plus rien sauf une lettre adressée a Raymond-Maki& début 1916, qui ne lui
parviendra que quelques jours avant sa mort.

Commandant Paul Magnaud
Etat-Major du 68™°corps
Reims,

Lieutenant Verbier,

J'ai appris, apres bien des démarches que voug a&téincorporé dans un régiment
de ligne. Je ne peux manquer de vous féliciters wadiquer que votre courage vous
honore tout en vous incitant a la plus grande pnae

La France a en effet sans doute besoin de soldat®tle trempe ; elle aura surtout
besoin de professeurs comme vous le deviendrez.

Vous comprendrez que c’est comme ancien juge queug écris. J'ai longtemps
hésité, apres que nous nous fussions rencontngs, guelques années. Une éternité.
Quel intérét un éléve de Francois Gény, sur lefjaelondé de si grand espoir et qui
me considére a peine mieux qu’un voyou auraital'écrire et quel intérét y aurait-il

a lui répondre ? Il se trouve cependant que j'aigentré il y a peu I'un de vos amis,
incorporé également, et dont j'ai oublié le nom qua parlé de votre démarche et
des quelques réponses que vous avez regues.

C’est donc avec joie que je vous livre ce modést®ignage en guise de réponse a la
guestion que vous m’avez posée comme vous l'avee @ un grand nombre
d’estimables professeurs. Cette réponse va sarne @dous décevoir : je ne sais pas
ce qu’'est le droit, je ne sais pas ce qu’est uberpmétation. Le droit c’est pour moi
un mot ou un ensemble de mots dont la racine dstiee jus, justicia. Jus est ars
boni et aequi écrivait Celse, et ce n’était pas simeple prétention, un conseil ou un
ordre : c’était une description. Tout le reste, st'@ine interprétation de ces mots.
Aucun exemple ne valide cette sensation. Quelqeenm@® qu’on identifiera
permettra de repérer des intéréts, des manierededeprésenter et des facons
d’interpréter une régle, ou de la créer, c’est gaefait a plusieurs reprises pour me
conformer a une idée de justice qui était la mieareee moment-la en fonction des
faits et de mes impressions du moment. Tout cefdee déplaise aux tristes sires,
c’est bien du droit, du droit au-dela du mot drdien entendu, des interprétations
peuvent étre préalablement posées, par les prafess@tamment, mais posez-vous
cette question simple : qu'est-ce qui peut bienspeu un professeur de droit a
proposer une interprétation dans un sens qui eééréint de celle d'un autre ? Si
l'interprétation était si scientifique qu’elle eshnoncée, il N’y en aurait qu’une seule
possible. Or, donc, les interprétations proposéessont ni plus ni moins que les
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sentiments juridicisés du professeur en questianse présente comme un avocat,
un avocat sans dossier, défendant une positions Miirs, la vérité judiciaire, la
vérité juridique qui ressort de linterprétation sigrofesseurs, n’est qu’une vérité
possible, gu’ils cherchent, avec un certain talarttansformer en vérité officielle, de
maniere que ce que toute interprétation autre podisentée comme contraire a la
vérité. Cette présentation figée, hautaine et prde@se ne saurait évidemment
résister a 'examen de la pratique du droit. Unéusion valable un jour ne le sera
plus demain, et ainsi de suite, et il est totaleivaim d’imaginer que la solution de
demain puisse étre lue dans les astres ou dansisegres d’'un professeur de
droit selon des « méthodes d'interprétation » née I'dnagination d’un juriste
logicien. Il N’y a aucune méthode, le droit estguréation : les interprétations de
demain dépendront des circonstances de fait, deolale du juge, etc., en un éternel
recommencement. Pour autant, je ne mésestime pale lge la loi : seule la loi peut
opérer des changements d’ampleur et rapides, qoapagneront, ensuite, I'office
du juge.

Je vous souhaite, le meilleur et, en ces tempdbhkésipar le fracas des armes plus
gue par le débat de vos idées, je vous souhaisulére pour mener a bien votre
travail de these.

On l'aura compris, Raymond-Max Verbier s’est plac& confins de la doctrine qui, entre
1899 et 1930, a tenté de réformer, de maniéren@tesa maniere d’interpréter la loi,
renoncant a la méthode que Bonnecase appellerE92h) exégétique, pour proposer une
méthode nouvelle qui parvienne a allier deux olfgeca priori incompatibles, intégrer la
question sociale dans linterprétation du droitéeiter que cette intégration nouvelle ne
dérive vers un subjectivisme mais au contrairesstiive dans une logique assurant des regles
objectives, indiscutables. La réponse fut indulbiiadent efficace. Saleilles, Gény, Planiol,
Capitant, Ripert s’employérent a aviver la condtamc des théories générales qui
permettaient de donner un sens a la jurisprudentesh la canalisant dans les limites d’'une
objectivité, seule & méme de valider le principendjusnaturalisme construit et supposé
rationnel qui n’était en réalité qu’'un hyperposgive et ce au prix du sacrifice, assumé, de la
doctrine et de la jurisprudence comme source dg drbexception notable mais sans succés
sinon aux Etats-Unis, de Demogue.

Raymond-Max Verbier fut, comme tant d’autres, letime sacrificielle d’'une Europe qui,
comme le démontre d’ailleurs son projet de thesesut dépasser ses conceptions anciennes
sans recourir a la force la plus brutale, dansnawelle, et pour I'instant ultime, guerre de
trente ans, de 1914 a 1945.

On ne sait ce qu’aurait été le résultat de la tidésBaymond-Max Verbier ni quel aurait le
sens de son ceuvre ; on peut former le voeu qu'ditapermis de substituer une thése
alternative, inspirer un réalisme a la francaise Qemogue ne sut pas faire naitre de ce coté
de I'Atlantique. Il est encore temps.
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