Loic Cadiet

Impressions de lecture

Autour de
BENJAMIN N. CARDOZO, « La nature de la décision judiciaire »

Traduit et présenté par Gwénaéle Calvés

Ce livre a été une vraie découverte.

Je savais que Cardozo avait été un grand juge des Etats-Unis, mais ne le
connaissais guére qu’'a traversBanjamin N. Cardozo Law Schoae qui est
déja I'indice d’'une personnalité hors du commun.

Je n'ai pris connaissance de sa biographie qu’aprés avoir lu I'ouvrage. Cette
biographie éclaire I'ceuvre, en confirmant les impressions procurées par sa
lecture : homme élégant, juriste instruit, esprit ouvert et progressiste (démocrate
indépendant), formé aux humanités, connaisseur de la culture européenne, lisant
I'allemand et le francais.

Cette découverte est largement permise par la qualité de la présentation et de
la traduction qu’en propose Gwénaéle Calves qui, je trouve, a joliment réglé ce
gu’elle nomme « l'intimidant probléme du charme littérairép. 23).

La découverte a été passionnante, celle de 'homme, de sa pensée, de ce qu'il
donne bien sdr & voir du systéme juridique américain au début &U°Xcle,
mais aussi, en un fascinant jeu de miroirs, de ce qu’il donne a voir de la pensée
juridique européenne, notamment francaise, a la méme époque : la-bas, I'école
réaliste ; ici, la libre recherche scientifigue. Gény est abondamment cité, Saleilles
et Duguit, Charmont et Demogue, mais aussi Durkheim et Tarde.

Le miroir, depuis lors, s’est largement brisé.

! Le dossier Autour de Benjamin NARDOZO, « La nature de la décision judiciaire »,
traduit et présenté par Gwénaéle Calvées (Dalloz, Collection « Rivages du droit », 2011),
résulte des interventions a une table ronde organisée par l'auteur de ces lignes a
I'Université de Paris 1 le 12 janvier 2012, en présence de la présentatrice- traductrice.
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La doctrine juridique francaise, singulierement la doctrine privatiste, trouve
peu d’écho aux Etats-Unis. La raison tient sans doute a l'incapacité des juristes
francais, du moins des juristes de droit privé, a se faire entendre dans les systemes
anglo-américains, mais aussi a une sorte de repli des juristes américains sur eux-
mémes : I'heure est celle de I'exceptionnalisme américain, alors méme que le
droit des Etats-Unis tend a ruisseler sur le monde entier pour détourner une
expression qu’Aristide Briand utilisait a propos de I'épargne francaise au début du
XX *esiacle.

Rien de tel chez Cardozo, étranger a I'américano-centrisme, ou le dialogue
euro-américain est permanent, rassembleur plutdt que diviseur.

J'en prendrai deux exemples, ou I'opinion francaise commune n’attend pas
forcément un juriste américain : le premier sur la hiérarchie des sources, ce qu’on
pourrait appeler la fabrique du droit ; le second sur la fonction sociale du droit.

Hiérarchie des sources

La vulgate francaise oppose volontiers la conception prétorienne de la
common lawet la conception légaliste de la tradition continental@jdge-made
law a partir des cas soumis au juge et le droit Iégifé@sdscriptum fait de regles
générales et abstraites, contenu dans des codes.

Je ne reviendrai pas sur la tradition de cette présentation, caricaturale, ni sur
ses limites, tant du point de vue anglo-américain, surtout américain, que du point
de vue européen, surtout francais.

Je souhaite seulement dire a quel point j'ai été frappé, en lisant Cardozo, par
sa présentation trés européenne de la question des sources du droit qui remet en
cause bien des idées regues.

Par principe, écrit-il, 4a constitution 'emporte sur la loi, mais la loi, si elle
est conforme a la Constitution, I'emporte sur le droit des juges. En ce sens, le
droit fabriqué par les juges est un droit secondaire et subordonné au droit
confectionné par le législatew (p. 27). Sans doute, en pareil cas, le réle du juge
n'est pas nul. Le juge doit interpréter la régle de droit : « des lacunes demandent a
étre comblées ; des doutes et des ambiglités dissipées; des rigueurs et des
injustices atténuées, a défaut de pouvoir étre évitégs 28). C'est le travalil
d’interprétation qui s’opére alors, qui associe le juge a la détermination du sens de
la loi. Mais, ce n’est pas la que se manifeste la fonction Iégislatrice du juge, qui
n'atteint ce que Cardozo appellelexpays du mystere «que lorsque la
Constitution et la loi sont muettes, et que le juge doit se tourner vers la common
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law pour découvrir la régle applicable a I'espéce. Il est alors I'oracle vivant du
Droit, pour reprendre I'expression imagée de Blackstor(@. 30). Et c’'est au

regard de cette hypothése que Cardozo va étudier, dans les quatre conférences qui
composent cet essai, les différentes méthodes que le juge met alors en ceuvre, avec
réalisme et pragmatismenéthode philosophiquereposant sur la regle de
I'analogie,méthode historiquanéthode de la tradition, empruntant aux coutumes

de la communauténéthode sociologiguesuivant la voie de la justice, de la
moralité, de l'utilité sociale et des moeurs du temps. C’est sur ces difféerentes
méthodes que les auteurs francais, déja cités, sont abondamment convoqués au
soutien de I'argumentation cardozienne.

Mais, en vérité, Portalis aurait pu tout aussi bien étre cité car, contrairement a
une idée trop facilement recue, la science juridique francaise n'a pas attendu
Gény, ni Bonnecase, qui a dénaturé le sens et le role réels de I'école dite de
I'exégeése (V. Philippe Rémy Eloge de I'exégése w Droits 1/1985, pp. 115-

123), pour admettre la pouvoir créateur du juge et le recours, en la matiere, aux
sources mateérielles du droit, ce qu’exprime depuis 1804 I'article 4 du code civil :
«Le juge qui refusera de juger, sous prétexte du silence, de I'obscurité ou de
I'insuffisance de la loi, pourra étre poursuivi comme coupable de déni de
justice», dont on n’oubliera pas qu’il vieavantl’article 5 qui prohibe les arréts

de réglement, comme une limite au pouvoir créateur du juge et non pas comme
une prohibition de ce pouvoir. Certes, le juge ne crée pas du droit a la maniere du
parlement ; quand il légifere, pour reprendre une expression qui traverse toute la
doctrine francaise du XX®siécle, il est ¢e Iégislateur des cas particuliessou,

pour le dire comme Cardozo, « il doit alors faconner le droit pour les parties au
litige. Et en le faconnant pour eux, il le faconne aussi pour d’autrgs 31). La
lecture duDiscours préliminairede Portalis sur le projet de Code civil est tout &
fait limpide & cet égard (pp. 8, 10, 13) et bien des passages de ce disooune («
peut pas plus se passer de jurisprudence que des,l@is 14 ; « les codes des
peuples se font avec le temps ; mais, a proprement parler, on ne les fajtpas

15), peuvent étre rapprochés, étroitement, de ce qu’écrit Cardozo lui-méme qui en
appelle d’ailleurs, en citant l'article 4 C. civ., @ marcher au son du clairon du
«code civil » francais : « Refusons la logomachie stérile qui se repait des
contrastes entre droit et justice, en oubliant leur harmonie profonde. Marchons
plutdt au son du clairon du ‘code civil’ francais(p. 89).

Pour Cardozo, ce pouvoir créateur du juge, dans lequel on voit ordinairement
la caractéristigue majeure de t@mmon law est «insignifiant, rapporté au
volume et a la pression des régles qui I'encerclent de toutes >p§ots90), il est
confiné a «wn niveau moléculaire (p. 56), «dans les interstices du droit (p.

79). Au surplus, dans I'exercice méme de ce pouvoir, le juge n’est pas livré a lui-
méme et le justiciable a sa discrétiorCe«qui compte », écrit-il, « n'est pas ce
que je crois juste. C’est ce que je peux raisonnablement croire qu’un autre
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homme doté dune intelligence et d'une conscience normales pourrait
raisonnablement considérer comme justép. 66, dont on peut rapprocher, sous

la plume de Portalis : §'il est des choses qui sont arbitraires a sa raison, il n’en

est point qui soient purement & son caprice ou a sa volgnie10). Le theme de

la sagesse du juge apparait régulierement sous la plume de Cardozo (p. 31, p.
103), qui renvoie a cettesagesse pratique » dont Ricoeur fait, aprés le bon et le
légal, le troisiéme et dernier niveau de sa théorie du juste, celui du jugement en
situation (P. RicoeurLe Juste Editions Esprit, 1995), et qui n'est pas sans
rappeler la définition du jugement donné par le doyen Carbonnien deute qui
décide» (J. CarbonnierSociologie juridique PUF, 1978, 4° éd. « Quadrige »

1994, p. 321). L’équité est moins arbitraire qu’'arbitrale, ce qui conduit Cardozo a
rejoindre Gény dans sa condamnation du « phénoméne Magnaud », le bon juge de
Chateau-Thierry, dont Gény avait fustigé, seéverement,infpkessionnisme
judiciaire » et I’ «<humanitarisme dissolvast Pour Cardozo, «le juge, méme
lorsqu’il est libre, ne I'est pas totalement. Il ne peut innover, selon son bon
plaisir. Il n'est pas un chevalier errant, poursuivant a sa guise son propre idéal
du beau ou du Bien » (p. 92). Le pouvoir créateur du juge est normé, autant par le
droit, pour le for externe, que par I'éthigque, pour le for interne. Trois coté ferment
ce triangle qui symbolise traditionnellement I'acte de juger :

- la Constitution est le socle qui lui donne sa légitimité, sans qu'’il soit
nécessaire, soit dit en passant, de faire du président de la République le garant de
'indépendance de la magistrature (p. 89) ;

- le respect de I'Etat de droiet desprincipes du procés équitabl@ue
processandfair trial) sont les balises qui encadrent son activité (p. 60), le compas
qui lui permet de tracer sa route, avec humilité et modestie (p. 35), soumis qu'il
est de surcroit a I'emprise de forces dont il a rarement une pleine conscience :
«les inclinations et les antipathies, les préférences et les préjugés, le nceud
d’instincts, d’émotions, d’habitudes et de convictions qui font un homme, qu'il
soit juge ou plaideus (p. 105). Pascal n’est pas loin : « Quiconque a recu pour
mission de devoir orienter le cours du droit doit parfois étre traversé par quelque
chose comme un mouvement pascalien d’examen de honte et >desii
humblement Cardozo (p. 107).

- larecherche de la justice sociadst la boussole qui guide I'acte de juger (p.
90). De toutes les méthodes offertes au juge pour faire ceuvre créatrice, la
recherche de la justice sociale, qui correspond a la méthode sociologique, est,
pour Cardozo, celle qut est en passe de I'emporter sur toutes les autrgs
54). Cette référence a la justice sociale et, plus largement, a la fonction sociale du
droit est un autre point commun entre les analyses de Cardozo et la doctrine
européenne, principalement germanique et francaise, qui se développe au méme
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moment de l'autre coté de I'Atlantique, non sans susciter des controverses, aussi
bien chez les publicistes, avec Duguit nhotamment, que chez les privatistes, avec
Josserand, entre autres.

Fonction sociale du droit

Comme le montre Cardozo, cette fonction sociale du droit est pourtant
inhérente a la notion méme de justice et I'égalité qu’elle postute :serait une
terrible injustice de trancher des cas successifs en se fondant sur des principes
opposés», rappelle-t-il en citant William Miller (p. 37). Ici encore, Portalis I'avait
déja écrit au début du siecle précédentl: est trop heureux gu'il y ait des
recueils et une tradition suivie d’'usages, de maximes et de régles, pour qu’il y ait
en quelque sorte nécessité de juger aujourd’hui comme on a jugé hier, et qu’il n’y
ait d’autres variations dans les jugements publics, que celles qui sont amenées
par le progrés des lumieres et la force des circonstances », p. 10). Dés la page 27,
Cardozo en fait le point de départ de sa réflexion : « sous cette toise tout est
ramené — un acte de procédure ou une loi du Parlement, les torts des pauvres et
les droits des princes, l'arrété d’'une commune rurale ou la Charte fondamentale
d’'une nation ».

Je ne développerai pas ce deuxieme aspect du propos, pour m’en tenir au
temps qui m’a été accorde.

Rappelons d’'un mot le propos de Cardozo.

«La cause finale du droit, c'est le bien-étre de la socktép. 54).
« Lorsqu'ils (les jugeskont appelés a déterminer la portée des régles en vigueur,
c’est le bien-étre de la société qui doit leur désigner le chemin & emprunter, la
direction et la distance de la route a suiwdp. 55), le « bien-étre social (p.
57), assimilable a I' intérét générab ou au <ien du corps sociab (p. 57), au
«bien commun » (p. 74), tout comme Gény, puis aprés lui Roubier, faisait de la
«justice» et de I' witilité générale » les deux objectifs directeurs du droit (p. 59).
Adoptant ici les analyses de Dicey et Duguit, qu’il cite conjointement (p. 60),
Cardozo explique que cette fonction sociale du droit s’inscrit dans le sillon du
«passage du libéralisme individualiste au collectivisme non systématique
Heureusement pour lui que McCarthy ne sévissait pas encore ! Cette mutation a
entrainé, dans l'ordre social, des changements faisant naitre «un besoin de
reformuler les droits et devoirs fondamentauxqui fondent «wne nouvelle
conception des limites constitutionnellement opposables a la liberté indiviguelle
(p. 61). Méme si des doctrines identiqgues s’affrment au méme moment en



Jus politicum - n°8 - 2012

Europe, spécialement en France, en Autriche et en Allemagne, ce n’était pas rien,
a cette époque, aux Etats-Unis, d'affirmer que « la propriété, comme n’importe
quelle autre institution sociale, a une fonction sociale a rempl{p. 65) et
d’appliquer cette analyse a d’autres institutions aussi fondamentales du droit privé
que le contrat ou le proces (p. 72), ce qui doit conduire a conférer au juge des
pOUVOIrs accrus.

La parole de Cardozo est forte et surprenante a la fois. Sa pensée atteint une
sorte d’universalisme qui me font penser que la lecture de ce livre, qui répond a la
guestion «Que fais-je lorsque je tranche un litige ? », est assurément a proposer a
tous ceux qui se destinent au service de la justice, sans exclure tout ceux qui font
métier de juge et je reprendrai bien volontiers & mon compte ce que Guy Canivet a
pu dire, il y a quelques mois, du livre d’'un autre grand juge américain, Stephen
Breyer, a propos de La Cour supréme, I'’Amérique et son histoire: «Tres
certainement si de temps a autre, chaque lisait un tel livre, partout dans le monde,
la justice serait meilleure (G. Canivet, « Débat autour du livre de Stephen
Breyer », La Cour supréme, ’Amérique et son histeirRIDG 3-2011, p. 548).
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