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LA PENSEE JURIDIQUE MODERNE

La philosophie du droit est depuis trop longtemps congue, dans le monde
francophone, d’une telle fagon qu’elle est coupée du double intérét quil’avait
fait naftre au moment méme o les Grecs inventaient la démocratie: intérét du
philosophe pour la Raison pratique 2 I'ceuvre dans le champ social et
politique, intérét du juriste pour une réflexion sur sa pratique et pour une
reconstruction de la pensée qui - ne fiit-ce qu’inconsciemment - 1’anime.
Jusqu’il y apeuen effet, soitles philosophes la considéraient comme réservée
aux seuls professionnels de cette technique mystérieuse que serait le droit,
soit, comme par un effet de‘miroir inversé, les juristes la situaient dans le
champ des discours extérieurs et étrangers au droit.

Cette pensée connait cependant aujourd’hui une mutation remarquable
lie a I’évolution des qQuestions philosophiques et 2 la reconstruction des
modeles de démocratie. Ses paradigmes sont discutés. En méme temps, son
objet est souvent défini de fagon a renouer les liens jugés indissolubles entre
pensées juridique, politique et éthique.

La collection “La pensée juridique moderne” entend participer a ce
mouvement en apportant au public les écrits Qui en éclairent la compréhen-
sion. II s’agit tout d’abord d’ouvrages classiques, depuis longtemps épuisés
et devenus introuvables, ou encore de livres abondamment lus et commentés
a I’étranger mais qui n’ont pourtant jamais fait I'objet d’une traduction. II
s’agit ensuite, sans étre pour autant le moyen d’expression d’une école ou
d’un courant théorique, de rendre accessibles 2 tous, les travaux contempo-
rains frangais ou étrangers qui tentent de renouveler I’état des questions et de
contribuer ainsi a ce renouveau du droit que semble exiger notre démocratie
actuelle.

La collection est dirigée par J. LENOBLE, professeur a I'Université de
Louvain, directeur du Centre de philosophie du droit, et par M. TROPER,
professeur a 1'Université de Paris X, directeur du Centre de théorie du droit.
Le comité scientifique est compos€ de personnalités qui ont marqué la pensée
philosophique et juridique contemporaine.

Story-Scientia/L.G.D.J. Vv
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INTRODUCTION
LA CRISE DU JUGE : MYTHE QU REALITE 7

Jacques LENOBLE

Professenr 3 1a Faculté de Droit de 'U.CE..
Directeur du cenire de philosophie du droit

Depuis quelque ternps, 1ant en France qu'en Belgique, un méme diagnos-
tic émerge: le juge, figure de proue de notre démocratic, est en criss. Les
sympidmes habituellement repérés sont bien connus: la lenteur de la justice
e, par voie de conséquence, le mangue de confiance de 1'opinion publigue 2
I'égard du juge; le tisque de perte d'indépendance des magistrats engendré
par les modalités actuelles de nomination, de promotion, d’instruction de
certaines affaires criminelles ...

Ce constal est cependant profondément ambigu. En se concentrant surles
phénomines les plus apparents, i} mangue 'essentiel. Bien plus, en plagant
le débat sur ce seul plan institutionne), il confére au concept de “crise” une
connotation cridque qui en neutralise les virmalités dynamisantes. 1 en
resulte en effet une atbide “défensive” des magisirats qui est sans doute
comprehensible et Kgitime mais qui se révéle peu propice A susciter une
mterrogation sur la représentation raditionnelle de leur foncton. Or, ¢’est
sur ce demier plan que des changements s*anmoncent, qu'une “crise”™ du juge
se profile. Telle est, en out cas, "hypothese que ce livie entend mettre A
'épreuve.

Bien sfir, qui contesterait 1a erise nstitnGonneile et statutaire du juge 7 Les
symptomes déji rappelés en sont 1a wuce. Comme beaucoup 'ent noté, il
s'impose tout A la fois d*adapter le statur et les moyens des magistrats anx

Siery-Soendad. 3D, 1
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CNTRGDUCTION

exigences acluelles de notre société postindustrielle et de renforcer oujours
davartage les gamanties réelles d’indépendance du Juge,

Quelles gue soient I’ importance et 'ergence de ces probiémes instimtion-
hels (statut du magistrat - nomination, rémunération, promotion - , modemi-
sation de ses moyens d’acton et de sa gestion, réforme de Vinstuction,
meillenr contrbie des polices, maftrise de la politique criminelle ...}, ils ne
traduisent cependant en aucune maniére une fragilisation de la conception
que neire démocratie a de Ia fonction de juger. Bien au contraire, ils ne sor
nis en lumiere qu'a effet de micux en assurer 1a comecte application. Qsons
meéme aller plus loin: ceiux qui contestent que de tels dysfonctionmements de
la justice traduisent une réelie “crise™ du juge ont assurément raison.

Mais d’sutres mutations plus profondes ne s annoncent-elles pas. qui
cbligent 3 dépasser Jes remous cenjoncturels gui agitent pour 1'instant la
scéne judiciaire? Quel est cet autre enjeu auquel correspondrait zinsi, en un
sens second e non critique, Ja crise acruelle du juge? Sansle développer' ici,
risquons-en 'esquisse. L hypothése qurenous avons voulve mettre Al'épreuve
du droit pesitif et qui fournit 1a cohérence du présent owvrage est double,

Toutd’abord, 1a crise du juge identifie moins, selon nous, nne queiconque
“crise” nstitutonnelle ou stanitaire qu'une transformation de notre COoncep-
ton traditionnelle de 1a fonction de juger qui est héritde, comime on le sait, de
la Révolution frangaise. Divers indices particnlidrement représentatifs de ce
deplacement peuvent £tre signalés. Citons ainsi le développement d une
juridiction constitutionnelle garante du respect par Ie législateur des “princi-
pes” fondamentaux des libertés constitutionnelles: 1'évolution progressive de
la jurisprudence administrative quant au respect par 1'administration des
prncipesd’une actionraisonnableet enfinl ‘extension récente de Ia compérence
de référé du juge judiciaire. Ces trois indices ne traduirzient-ils pas ung
modification du rapport classique du juge tant  1a loi qu'anx autres PouVoIrs
dans I'Etat? Ne sont-ils pas le signe d’une mpture qualitative qui rend
insuffisante er inadéquate la représentation traditornalle de U'ppératiom de
Juger? N'est-il d’ailieurs pas significatif que, depuis pen, resurgit ce vieux
monstre du Loch Ness qu'est 1a crainte du gouvemnement des joges? Tout se
passe comme si, pressentant un changemert 3 1'ceuvre, on 5"y Opposait &
1'aide des vigilles conceptualisations, restant ainsi teujours prisonnier d"an-
ciennes catégories mentales, celles d’un juge arbitraire ou d'un Juge “bouche

1. Cf infra pour phus de développements, nore commumication “La crise da fugs e Ia nécessaire
teaformation du drmat™.

2 La exits ohu fage
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de la loi™. Or, les changements actuels n'appellent-ils pas I'émergence
d aumes conceptions, imréductibles aux anciennes catégonies?

Par ailleurs, ces indices, auxquels nous nous sommes limids dans le
présent ouvrage, sont Join ¢ éue exhaustifs et ne sont sans doule que " amorce
d’un mouvernent 3 venir. Cuil suffise ic de citerle nile aceru qu’on envisage
de donner, en matidre économique, A des organes “quasi juridictionnels™ sef
generis, telles que 1a Commission des opérations de bourse en France ei la
Comrmissich bancaire en Belgique: aingi, devant I'inadéquaton des modales
classiques, de nonveanx mécanismes régulatewrs du marché semblent §'ins-
tavrer ef exigent une redéfinidon du réle du droit. De méme, des secleurs en
pleine mutation comme I environnerment, la communication ou la biogthique
portent la méme exigence de renonvellement des mécanismes instimionnels
et des modalies juridiques d’intervention. Le préseni ouvrage s'attachera
décrire le contexte actuel du rile du juge dans trois contextes spécifiques:
celui des contentieux judiciaire’, constitutionnel et administranf et cela tant
en France qu’en Belgique.

Comment expiiquer cete ransformation actuelle de la fonction de juger?
Pourquot cette *crise du juge™? Pourquoi ce éle i la fois accru et différem
de ce pouvoir judiciaire qu’d la différence de la Révolutdon améncaine,
“notre”™ Révolution frangaise avait voulu radicalement contenir? Iei apparait
1'enjen de 1’actuelle crise “fonctionnelle” du juge. Loind’éwe négative, cette
crise doit &me vue comme positive. Elle est tout A la fois un signe et une
temtative de ponse 2 1a erise de notre Etat-providence. Mais en quel szns?

L.’Erat-providence, qui émerge 2 la fin du XIXeme sidcle, a entendu
dépasser les insnffisances du libéralisme classigne en confiant au Pouvoir
légistadf et surtout au Pouvoir exéeurif et A ses autorités administrafives fe
soin de réguler directement le systéme social et, par 13, d’instaursr un ordre
de justice que le seul jen du contrat et du marché s"était avére insuffizant a
instituer, A la croyance 4 lalégitimité du seul contrat s'est substituée celle &
la Jégiomité de FFiat et de son admimistration: celle-ci par sa capagité
d’experdse, parandrait 'efficacité du systéme social et 1la productivité
économique, source de justice sociale.

Deux paradigmes du droit correspondent A ces deux formes histongues de
notre démocratie. Le premierest celud du droit formel et st i€ au hbéralisme

1. Leuexie refanf an * contentists pdiciaire” Evodqre Ja munaion de ia fonction de juger notarmment dans
i corenbemye Soomonrigue.

Story-Scientiaf, GI0 5. 3
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classique du début du XIXeme sidcle: I'Etat garantitles seuls droits formels,
source de I’ autonomie priviée. Le second est celui du drodt matsiiel ec est hié
a I'émergence de I'Etat-providence: 1'Erat administrateur foumnit téglemen-
pirement 1a “matiere” assuramt 'efficacité du systéme, censée gamannr la
justice sociale. Par dela leurs différences, ces deax paradigmes se réunissent
spus e méme figure, celle du juge et de sa fonction, twujours voilée par le
spectre du gouvernement des juges.

C’est cetle Croyance, et, par voie de conséquence, les deux paradigmes du
droitqui lui sont associés, que 'on interroge anjourd "hui au travers de la crise
de I'Etat-providence. Cente crise révéle certes les limites empiriques de
I'efficacité de 12 geston de Etat administratenr. Mais elle met surtout en
lamigre 1a réduction induee des questiens de justice au seul calcul techmgue,
par des experts, des moyens les plus efficaces pour accroiire 1a ranonalité du
systtme social.

A 1a base de 1'Etat-providence repose une illusion et une erreur. Husion
dogmatique sur les capacités du savoir technique et scientifique 3 réguler le
social. Erreur car cette illusion oblitdre Jes limites ef 1a nature de la Raison
humaine. Lesimpasses politiques actoelles s*ancrent ainsi dans vndéba plus
théprique. Le politique et 1'économique rejoignent la philosophie. De partet
d’autre, de nouveanx choix sont & faire. La philosophie tente 4"y procéder car
5i 1a Raison se fait ainsi moins orgueillense, elle s redécouvee aujourd’hn
cependant des compétences oublides: elle renoue, quoique sous une forme
renouvelée, avec le continent éthique. La justice n'est pas simple calenl
utihitanste du bien-étre social, Elle est"affaire d*un débat argumenté towjours
3 meprendre Sor des valeurs. La morale péndire, & Dovveau, mais sans
1"assurance dogmatique des anciennes certitudes moralisatrices, le champ du
politique et du juridigue.

Lz nécessaire dépassement des impasses de 1'Etat-providence implique
me transformation du droir dans le double sens indigué plos hawur. 11 s"agn
d*abord de repenser 'opération da juge d™une maniére qui permetie d'en
extraire 1es fausses centitudes dogmatiques qui sont 4 ia base des représenta-
tons positivistes ambiantes. Le débatqui émerge progressivement aujourd
aux Etats-Unis et en Allemagne traduit d"ailleurs au mieux ce besein. Ilnous
fant dépasser 'illusion dont se nourrit1"idée du juge Hsant, soit dans la loi',
soit dans le social?, la vérité nomative qui s*applique an Etige. I convient

I. Fosition Jégalisie du juge lecieor de ta lol
2. Position fonctonnaliste du joge ingdniedr o1 lecienr de Ja réalité sociale.
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ensiite de rééquilibrer les pouveirs dans 1'Etat pour faire droii aux régies
éthiques que le deébat politigue et le jeu économigue doivent respecter pour
n¢ pas meécommafire les Limites ¢t ies exigences de la Raison modermne,
Extension mats aussi redéfinition de la fonction de juger el de ses rapports
avec les fonchions de réglementer et d"admirastrer sont donc les voies qui se
profilent aujourdhui, Elles résultent directement de la crise de 1'Eiat-
providence et de celle de la Raison moderne qui dessinent le cadre acmel
d'une démocratie en mouvement. La crise du juge apparaft amsi liée 2
"émergence dun nouvear paradigme du droit: elle mamque une rupture avec
Ie présuppose commun des devx anciens paradigmes du droit, ¢’est-3-dire
avec levr méme conception dogmatique et syllogistique, pour ne pas dire
frileuse, de I'opération de juger.

La narure des mutations dont la crise du juge est I'éche explique la
nécessité d 'un débat restaure et renouveld entre spécialistes du droit positif et
phitosophes du droit. La crise du juge renvoie 3 une crise du droit gui elle-
méme 5" aliments 3 la dynamique la plus profonde de notre modemitg. $icene
double crise inaugure une valorisation croissante du rdle du juge et du droit
dans Jes années A venir, ¢e ne sera qu'au prx d'une mransformation des
représentations traditionnelles quonen a'. L'ouvrage qu'onprésente entend
faire droit 4 cerie exigence. L'hypothdse qui en définit }'esprit et qui s"inscrit
dans des recherches dévcloppées par ailleurs® devait Etre mise 3 1'épreave dn
droit positif. Les émdes ici rassemblées sont 1z trace de ce premier dialogue.
Celui-¢i fut d'abord oral, puisque ce livre est une version remaniée d’in-
terventions présentées au cours d*un coliogue organisé A 1'Université catho-
hgue de Louvain en décembre 1989°, Puisse ce dizlogue n'éire quiune
premiére étape. Son enjen est 'amélioration de la démocratie: elle ne se
réafisera que si les juristes prennent 1a véritable mesure de la crise du juge et
du droit gui en estle ressort actuel. Les transformations qui seront ici décrites
par les analyses de droit positif ne sont pas & interpréter comme de simples

1. Certaing des problimes instimgionncls suxguels oo réduit pour insaat a erise du juge gageemiont
ansgi A gillewrs § o rEléchis & b Jumiére des muralions plus profondes qu'ils oblierrent i scuvent

L. ¥Woy pour les développemenis thfoogues de cotte gee, ltfrz. e meme I LENoRLE ®1
A, BERTEW, Dire fa mowsme - (o, paliliqwe £f fnonctation, Pais-Bamdles, LGB -Siory-Scienta,
1990; J. Lznober et I. BroprRMar {ods, ), Vers un drodt saas rdgles, ibid. (3 parsdiee an primuesnps 1991,
&n lizicon sver un symposiom orgamisé § I'ULCL en décernbre 990 sor *Critieal interpretation and in-
strurnentalication of the Jaw in the Wellere stats™). Ces recherchen diével an stin dv cenue de
philosophic do drajt de I'ALC.L., 1z som dans ks cadre de projets de mecherche financés par le programme
des actions somoerides de 1a Commaonanté feangaioe ¢ e fonds de recherche fondamentale collective du
FNBS-NFWL

3. e ﬁﬂﬂ.ﬁuﬁ a & organisé par le centae de philosophie do dmit de 1'ULCL sous 1= haut patronags de
M. M. Wathelet, Vi et Mind stre 21 Mmdaee de La Justiee (Belgqoe et de M_P. Alpﬁjﬂmgt,cgafdt
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DNTRODUCTION
adaptations poncteelles 2 des problémes structurels. Elles sont 4 entendre

comme la reprise en chatpe progressive par le droit des nouvelles exigences
de la Raison pratique.
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