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Vichy : bonne ou mauvaise conscience des juristes ? Point aveugle, en tous

cas, pour la génération de juristes la plus directement concernée, mais aussi

pour les suivantes, qui n'ont guère cherché à soulever le voile de silence dont

cette période a été pudiquement recouverte. Un silence que seule < I'affaire >>

Duverger, avec ses multiples rebondissements, est venue inopporttrnément

troubler.

On se rappelle que Maurice Duverger, alors jeune agrégatif, avait fait

paraître en 1941, dans la Revue du droit public, un long article sur << La

situation des fonctionnaires depuis la Révolution de 1940 >>, dans lequel il

évoquait, sans états d'âme apparents, les mesures d'épuration prises à I'encon-

tre des Juifs. La notoriété et le parcours politique ultérieurs de l'auteur

expliquent que cet article, semblable à tant d'autres écrits à la même époque,

ait été exhumé après la guerre et commenté en des termes sévères. A deux

reprises, I'affaire a débouché sur des procès - contre Minute, en 1968, et en

1988 contre Actuel -, mais le fait d'avoir obtenu dans les deux cas la

condamnation des journalistes pour diffamation ne suffit évidemment pas à

trancher le débat théorique sous-jacent. Deux thèses, en gros' se sont affrontées

Iors de ces procès: d'un côté, il y avait ceux pour qui le simple fait de

commenter des textes de cette nature sans les critiquer était inacceptable et

impliquait une adhésion au moins implicite à leur contenu (d'autant qu'ils
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croyaient pouvoir déceler au détour de telle ou telle phrase une approbation
feutrée des mesures d'épuration teintée d'un antisémitisme larvé) l de I'autre,
il y avait ceux qui ne voyaient dans cet article, selon la formule de la Cour
d'appel de Paris dans son arrêt condamnant Minute, que le commentaire neutre
d'une loi, quio comme toutes les lois, avait de bonnes raisons d'être explici-
tée ' .

Tels sont bien, en effet, les termes de l'altemative. Au-delà du cas
Duverger et des controverses qu'ont pu susciter ses engagements politiques
avant et pendant la guerre, le mérite essentiel de cette affaire aura été de
poser, sinon de résoudre, le problème du rôle et de la responsabilité des
juristes. Car elle soulève toute une série de questions.

La première de ces questions a trait à I'attitude des juristes, et des
professeurs de droit en particulier, sous Vichy, Certains se sont mis au service
du régime en acceptant des postes ministériels, tel Georges Ripert, doyen de
la Faculté de Droit de Paris, qui fut un éphémère secrétaire d'Etat à I'Instruc-
tion publique et à la jeunesse en 1940, ou plus nettement encore Joseph
Barthélémy, professeur à la Faculté de Droit de Paris, qui fut le second Garde
des Sceaux de Pétain. Roger Bonnard, doyen de la Faculté de Droit de
Bordeaux et co-directeur de la Revue du droit public, sans exercer de fonctions
officielles. a proclamé son adhésion sans ,ésËrve au régime et à son chef en
des termes dont la démesure atterre tant elle traduit une démission de l'intel-
ligence. Dans l'allocution qu'il prononce lors de la séance solennelle de
rentrée de la Faculté de Droit de Bordeaux, le 4 octobre I94O, Bonnard ne
craint pas d'affirmer : << Les allocutions et messages adressés aux Français par
le Maréchal Pétain depuis son arivée au pouvoir (..,) contiennent les plus
pleines, les plus vigoureuses, les plus admirables leçons de politique que
jamais peut-être homme politique ait formulé. Ces pages (...) affirment des
vérités scientifiques incontestables. Leur auteur s'appaîente aux plus grands
espits de tous les temps. > Dans l'avertissement qui précède la reparution de
la Revue du Droit public, en octobre 1941, il écrit encore : << Notre Revue se
doit de prendre part à cet effort de restauration nationale (...). Elle restera sur
le tenain prcprement scientifique qu'elle n'a jamais quitté. Mais sa science ne
devra pas être neutre, indifférente à Ia vérité et à I'erreur et s'interdisant tout
jugement de valeur. Car actuellement iI faut prendre parti et << s'embarquer >>
(...). D'ailleurs, avec notre << chef >>, M. le Maréchal Pétain, la France a
maintenant un guide d'une sagesse et d'une maîtrise de pensée incomparables
et quasi-surhumaines, qui L'empêchera d'etrer et qui la conduira sur le chemin
de la vérité (...). A cette oeuvre de restauration, nous devons, particulièrement,
nous les juristes de droit public (...), apporter une collaboration ardente et
passionnée. Revenant sur ce faux esprit citique qui avait créé chez beaucoup
une véritable manie de contradiction et de divergence et. par suite, causé tant
de décompositions et de deslructions. efforçons-nous au contraire mainlenant
de contribuer ensemble et d'une âme commune à la construction politique et
sociale que le Maréchal nous demande de réaliser (...) ,r'.

En face, il y eut aussi, parmi les juristes et lès professeurs de droit, des
opposants à Vichy, dont un certain nombre prirent une part active à la
Résistance r. Mais ici, ce ne sont pas les juristes << engagés >> qui nous
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intéressent, qu'ils se soient mis au service du régime ou qu'ils I'aient com-

battu; ce sont au contraire les autres, de loin les plus nombreux, ceux qui

sont restés << neutres >>, et parmi ceux-ci, plus spécialement encore, les juristes

qui ont fait ou cru faire (simplement ?) leur métier et rester fidèles aux

principes positivistes en commentant < objectivement >>, sur le ton du détache-

ment scientifique, les lois antijuives de Vichy et la jurisprudence des tribunaux'

Au-delà de l'expérience de Vichy, c'est en effet toute la question des limites

et des ambiguités du positivisme qui se trouve posée : sous couvert d'objectivité

et de neutralité, le juriste positiviste qui prétend se cantonner dans un rôle de

technicien du droit et évacuer tout jugement critique ne participe-t-il pas à la

sacralisation du droit posé et à la légitimation des règles en vigueur " ? En

l'occurrence, commenter les lois antisémites de Yichy, se livrer à I'exégèse des

textes ou à la critique des arrêts, n'était-ce pas entériner le processus d'exclu-

sion des Juifs de Ia société française et faciliter l'acceptation des persécutions

à venir ? La question, en tout cas, mérite d'être posée.

Accessoirement, l'affaire Duverger est venue confirmer, s'il en était besoin,

le conformisme régnant dans les Facultés de Droit. La faculté d'indignation

n'est pas la chose la mieux partagée chez les juristes, qui, par tempérament,

par profession, ou les deux à la fois, sont plutôt portés à l'acceptation de

I'ordre établi et au respect des institutions. Sans doute ont-ils longuement

disserté sur la nature du changement constitutionnel intervenu en 1940 (révolu-

tion ? révision constitutionnelle ? fin légale doun régime ?) s; mais pas un seul

de ceux qui écrivaient à l'époque dans les revues juridiques n'a émis de

réserve sur la légalité ou sur la légitimité de mesures qui rompaient pourtant

aussi manifestement avec une tradition juridique remontant à la Révolution :

elles émanaient de I'autorité détentrice du pouvoir, et cela suffisait, semble-t-il,

à les soustraire à toute contestation. De ce conformisme, teinté cette fois de

corporatisme, on trouve encore le signe dans la réaction - ou plutôt I'absence

de réaction - du milieu après la guerre. Il y a eu depuis la Libération, comme

on I'a rappelé plus haut, un véritable black out sur toute la période de Vichy,

au point que beaucoup d'ouvrages ont disparu des rayonnages de la bibliothè-

q"" Cni.r (à commencer par la Revue du droit public de 1942...) o. A ce

silence, il est sans doute de nombreuses raisons, parmi lesquelles la part

respective de la bonne et de la mauvaise conscience est difficile à démêler ;
mais il traduit sans doute aussi un réflexe de solidarité corporative dans la

mesure où la critique de certains comportements passés eût risqué de mettre à

mal la cohésion du milieu, et même, en attirant l'attention sur la responsabilité

propre des juristes, de rejaillir sur I'ensemble de la profession 7.

Cinquante ans plus tard, le problème n'est pas de savoirjusqu'à quel point

et dans quelle proportion les juristes ont adhéré à la Révolution nationale et à

la politique antisémite de Vichy (encore qu'on peut risquer I'hypothèse qu'à

I'instar de I'immense majorité de la population ils n'y étaient pas farouchement

opposés...), mais de s'interroger sur la fonction objective qu'une partie de la

doctrine a remplie en commentant consciencieusement, (i.e. en toute bonne

conscience) lois et arrêts. Ce qui mérite réflexion et analyse, c'est, pour repren-

dre une formule de Jean Marcou dans la thèse qu'il a consacrée au Conseil

d'État sous Vichy, le fait que < des juristes, sous I'Occupation, se sont mis à
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faire du droit antisémite, comme I'on fait du droit civil ou du droit administra-
tif >>, classifiant, distinguant, et interprétant des normes en faisant totalement
abstraction de leur contenu B.

Lorsqu'on relit aujourd'hui la littérature juridique de l'époque sur ces
questions, I'absence de toute trace d'antisémitisme virulent contraste avec ce
qui pouvait s'écrire et se dire par ailleurs dans Ia presse ou les discours
officiels. Mais une certaine façon d'aborder les problèmes montre que les
juristes, comme I'ensemble de la société, s'étaient mis < à agir et à penser
selon une logique antijuive o n. Il y a quelque chose d'irréel, de surréaliste,
et presque de comique, dans cette façon d'éplucher les textes, de les confron-
ter, de les interpréter en vue de déterminer dans quels cas le < métis juif >
doit être considéré comme << aryen >) ou au contraire comme . juif >, en
appliquant la même démarche intellectuelle que lorsqu'on s'interroge sur le
critère de I'ouvrage public ou sur I'appartenance d'un bien au domaine public.
Tout cela prêterait à rire si on ne savait que, derrière ces élucubrations, c'est
Ie sort - et, à terme, la vie et la mort - de milliers de personnes qui se jouait.

Car la banalisal ion du droit  antisémite n"était  pas innocente : en parl icipant.
par leurs commentaires << neutres et objectifs >>, à cette banalisation, les juristes
ont contribué à la légitimation de l'antisémitisme d'Etat et ont rendu.plus aisé
I'accomplissement de ses objectifs, dans la mesure où ceux-ci avaient précisé-
ment besoin du droit pour se réaliser r0.

I. - DE LA BANALISATION DU DROIT ANTISEMITE...

Banalisation: le mot renvoie à deux processus convergents, à un double
effet de consécration et d'euphémisation. Il y a banalisation du droit antisémite
au sens où il y a consécration d'une discipline nouvelle, venant prendre place
parmi les autres et s'intégrer dans les cadres et les catégories du droit
commun. Mais au-delà, il y a banalisation de l'antisémitisme lui-même, par
l'effet d'euphémisation, de déréalisation, que produit la conversion de [a
logique antisémite en logique juridique : perçues à travers le voile abstrait des
concepts juridiques, les mesures antijuives perdent, pour les commentateurs et
les lecteurs, tout contenu concret, leurs conséquences tragiques disparaissent
derrière un traitement purement formel des problèmes qu'elles soulèvent.

A. - L'e{fet de consécration: la naissance d'une discipline

La politique de Yichy à l'égard des Juifs reposait pour une large part sur
la police, mais elle reposait tout autant, comme le rappellent Mamrs et Paxton,
sur I'appareil juridictionnel : en effet, c'est aux tribunaux - tribunaux judiciai-
res, mais aussi, dans une moindre mesure, Conseil d'Etat tt - qu'incombait
le soin de veiller à l'application des lois antijuives, qui constituaient, jusqu'à
ce que commencent les déportations, l'élément essentiel de cette politique.
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On peut dire que dans I'ensemble les magistrats ont appliqué la législation
antisémite sans problème de conscience visible, mais sans faire montre non
plus d'une hostilité particulière vis-à-vis des Juifs: l'examen de la jurispru-

dence fait apparaître des solutions nuancées, reposant sur une interprétation
des textes qui est loin d'être systématiquement favorable aux thèses de I'admi-
nistration et du Commissariat général aux questions juives. Reste que la
<< conscience professionnelle >> avec laquelle les magistrats ont accompli la
tâche que le régime leur confiait ne laisse pas d'être troublante lorsqu'on
considère les contorsions juridiques, les subtilités grotesques et parfois effaran-
tes auxquelles contraignait la nécessité de donner une solution, et même une
solution < libérale >>, aux litiges 12.

La remarque vaut plus encore pour la doctrine. Car, sauf à démissionner
- ce que peu d'entre eux ont fait, mais on ne saurait ériger l'héroïsme en
impératif catégorique -, les magistrats étaient bien obligés de statuer sur les
affaires dont ils étaient saisis. Tandis que rien n'obligeait les membres éminents
ou moins éminents du barreau et des facultés de droit à analyser les textes et
commenter la jurisprudence des tribunaux tt. Or u.r certain nombre l'ont fait :
la doctrine sous Vichy semble avoir accompli sa tâche avec la même absence
d'états d'âme que les juges, avec la même conscience professionnelle, et
vraisemblablement avec la même conviction de faire tout simplement son
travail.

Nous reviendrons plus loin sur I'explication de cette bonne conscience qui.
avec le recul, paraît surprenante. Bornons-nous pour l'instant à constater
I'importance de la production juridique consacrée à l'oeuvre antisémite de
Vichy, dont le commentaire devint, comme l'écrivent Marms et Paxton, << une
activité aussi savante que florissante ,> 14. Les revues juridiques de l'époque
- le Recueil Dalloz, Ia Gazette du Palais, Ia Semaine juridique notamment -

sont remplies de ces analyses, parfois subtiles, quoique toujours consternantes
pour le lecteur d'aujourd'hui. Il s'est même trouvé trois professeurs de renom
- Achille Mestre, Georges Scelle et Pierre Lampué - pour faire soutenir en
décembre 1942, à la faculté de droit de Paris, une thèse de doctorat intitulée
La qualification juive rs. Rappellera-t-on à leur décharge que, selon la formule
réglementaire reproduite sur la page de garde de la thèse, < la Faculté
n'entend donner aucune approbation ni improbation aux opinions émises dans
les thèses. Ces opinions doivent être considérées comme propres à leurs
auteurs > ? Ce n'est même pas utile: la thèse n'a rien d'un brûlot antisémite,
on y retrouve le même ton neutre, mesuré et détaché que dans le reste de la
littérature juridique de l'époque. Et si le sujet de thèse a pu être facilement
accepté, comme on peut le supposer, c'est parce que la législation antisémite
était, aux yeux des universitaires, une législation comme les autres, méritant
au même titre qu'une autre d'être étudiée et approfondie.

Le droit antisémite devient donc une discipline officiellement consacrée,
avec ses spécialistes, ses controverses doctrinales, son répertoire de problèmes
et de solutions jurisprudentielles. Et il est vrai que la matière est immense et
complexe, aussi complexe que la réglementation est foisonnante. Dans la
rubrique << Juifs > des tables àtt Recueil Dalloz, on ne dénombre pas moins de
28 lois et 19 décrets (sans compter les textes non publiés) destinés à régir les
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multiples aspects de la condition des Juifs : loi du 3 octobre 1940 < portant
statut des juifs >>, qui énumère notamment les fonctions publiques et les
professions interdites aux Juifs, et sera remplacée par la loi du 2 juin 1941
qui élargit encore la liste des incapacités frappant les Juifs, loi du 4 octobre
1940 < sur les ressortissants étrangers de race juive >>, loi du 29 mars l94l
<< créant un commissariat général aux questions juives >, modifiée elle aussi à
plusieurs reprises, loi du 2 juin 1941 << prescrivant le recensement des juifs >>,
loi du 21 juin l94l < réglant les conditions d'admission des étudiants juifs
dans les établissements d'enseignement supérieur >>, loi du 22 juillet I94l
<< relative aux entreprises, biens et valeurs appartenant aux juifs >, loi du
2 novembre l94L << interdisant toute acquisition de fonds de commerce par les
juifs sans autorisation >, loi du 17 novembre l94l << réglementant l'accès des
juifs à la propriété foncière >>, loi du lI décembre 1942 << relative à I'apposition
de la mention < juif >> sur les titres d'identité délivrés aux israélites français
et étrangers >>, décrets du 16 juillet l94l << réglementant, en ce qui concerne
les juifs, la profession d'avocat >> et << les fonctions d'officier public ou minis-
tériel >, décret du 11 août l94I << réglementant, en ce qui concerne les juifs,
la profession de médecin >>, décret du 24 septembre 1941 << réglementant, en
ce qui concerne les juifs, la profession d'architecte >>, décrets du 26 décembre
194I < réglementant, en ce qui concerne les juifs, la profession de pharma-
cien >> et < la profession de sage-femme >>, décret du 5 juin 1942 << réglemen-
tant, en ce qui concerne les juifs, la profession dentaire >, décret du 6 juin
1942 < réglementant, en ce qui concerne les juifs, les professions d'artiste
dramatique, cinématographique et lyrique >>... Cette énumération, on s'en dou-
te, n'est pas exhaustive. Mais en même temps qu'elle dessine les étapes de
I'exclusion progressive et méthodique des Juifs de la société française, elle
montre bien I'immensité des tâches nouvelles imparties à la bureaucratie, à la
police et aux tribunaux, chargés de mettre en oeuvre la politique antisémite du
régime, ainsi que l'immensité du charnp d'analyse ouvert de ce fait même aux
commentateurs, amenés à rendre compte des nouveaux textes et de leurs
modalités d' application.

Deux aspects de la législation antisémite se révèleront être plus particuliè-
rement source de litiges et de débats juridiques : la détermination de la qualité
de juif, d'une part, la confiscation des biens juifs et la politique d'<< aryanisa-
tion >> des entreprises, de l'autre.

L'identification juridique des Juifs posait un problème, ou plutôt un ensem-
ble de problèmes particulièrement délicats à résoudre et d'autant plus impor-
tants que leur solution conditionnait I'application de l'ensemble de la législation
antisémite '". or cette solution était loin d'être contenue toute entière dans les
textes. La loi du 3 octobre 1940 portant premier statut des Juifs disait : << Est
regardé comme juif pour I'application de la présente loi, toute personne issue
de trcis grands-parents de race juive ou de deux grands parcnts de la même
race, si son conjoint lui-même est jui[.>> Elle laissait donc en suspens le point
de savoir comment on déterminerait que les ascendants étaient << de race
juive >. Lacune (!) qui sera partiellement comblée par Ia loi du 2 juin 1941
remplaçant la précédente et qui dispose, de façon plus précise : << Est regardé
comme juif : ]' Celui ou celle appafienant ou non à une confession quelconque,
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qui est issu d'au moins trois grands-parents de race juive, ou de deux

seulement si son conjoint est lui-même issu de deux grands-parents de race
juive. Est regardé comme étant de race juive le grand-parent ayant appartenu

à )a religion juive ; 2' Celui ou celle qui appartient à la rcligion juive, ou y

appartenait le 25 juin 1940, et qui est issu de deux gtands-patents de race
juive. La non-appartenance à la religion juive est établie,par la preuve de

l'adhésion à l'une des autres confessions reconnues par L'Etat avant la loi du

9 décembre 1905. >

La loi ne lève pas pour autant toutes les incertitudes, dans la mesure où

elle conserve, pour des raisons idéologiques évidentes, une définition à base

raciale, sans être néanmoins en mesure, pour des raisons tout aussi évidentes,

de donner un critère sûr permettant de reconnaître la race juive : d'où la

référence à des éléments de présomption fondés sur la religion. La race juive

se transmet par les ascendants : à partir de trois ascendants juifs, on est juif,

en deçà de deux, on n'est pas juif. Soit. Encore faut-il déterminer si les grands

parents étaient juifs ou non, et pour cela la loi propose - de façon illogique

mais inévitable - de recourir à la détermination par la religion : I'appartenance

à la religion juive fait présumer l'appartenance à Ia race juive. Les choses se

compliquent encore un peu plus si deux des grands-parents sont juifs: dans

ce cas, on est juif si on a un conjoint juif ou si on est de religion juive, on

n'est pas juif si on a épousé un non-juif et si on n'appartient pas à la religion
juive, cette non appartenance étant tenue pour acquise si on a adhéré au culte

catholique ou protestant.

Les problèmes d'interprétation posés par le seul article 1"'de la loi vont

se révéler nombreux ; or il s'agit d'un article capital puisqu'il conditionne

I'application de I'ensemble de la législation antisémite. Au tout premier rang

des préoccupations figurent les problèmes de preuve : comment faire la preuve

que quelqu'un est ou n'est pas de religion juive; y a-t-il d'autres moyens de

faire cette preuve que par I'adhésion à la religion protestante ou catholique ;
le baptême est-il une condition nécessaire et suffisante pour prouver I'adhésion

à la religion catholique ? Et encore : à qui incombe Ia preuve de I'appartenance

ou de la non appârtenance à la race juive ? A quoi viennent s'ajouter des

problèmes de compétence : quelle juridiction est compétente pour connaître les

contestations relatives à la qualité de juif ? Les tribunaux civils, s'agissant

d'une question qui touche à l'état des personnes' ou le juge administratif,

s'agissant de l'application d'une loi de police ?

L'expropriation des biens juifs va donner lieu elle aussi à de nombreux

litiges et soulever des points de droit complexes, touchant au sort des biens

appartenant à des couple << mixtes >> ou détenus à la fois par des Juifs et des

non-Juifs, à la détermination du caractère < juif > d'une entreprise condition-

nant son placement sous administration provisoire, ou encore aux droits des

créanciers en cas de dissolution d'une entreprise juive.

Autant de questions que les tribunaux sont amenés à trancher. Car - et

cela aussi a quelque chose de surréaliste dans le contexte de persécution de

l'époque - la mise en oeuvre des mesures antijuives donne naissance à un

contentieux abondant, alimenté par les recours des personnes lésées à un titre
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ou à un autre par leur application. Et la doctrine emboîte le pas aux juges, se
livrant - avec délice ? - à ce minutieux travail d'exégèse, d'interprétation
des textes, de recherche de la volonté du législateur, d'analyse critique de la
jurisprudence, dans lequel elle excelle et dont elle est friande : comment, en
effet, ces problèmes, par leur nouveauté et leur complexité même, n'auraient-ils
pas excité la sagacité des juristes ?

Mais I'intérêt porté à ces questions va de pair avec leur banalisation: loin
d'être considéré comme un droit d'exception, le droit antisémite vient tout
naturellement prendre place parmi les autres branches du droit et se trouve
consacré comme discipline à part entière. De cette consécration et de cette
banalisation, on trouve un indice très concret dans la présentation matérielle
des revues juridiques : ainsi, les tables dtt Recueil Dalloz compontent désormais
une rubrique << Juifs )>, qui vient s'insérer, selon les années, entre << jugement
sur requête >> et << jument de course > ou entre < jugement préparatoire > et
< juré >>. Le comble de la banalisation - a posteriori - est atteint dans les
tables quinquennales recouvrant les années 1942-1946 et éditées par consé-
quent âprès la Libération, qui, sous la rubrique < Juifs >>, organisent un
voisinage étrange entre les références à la législation de Vichy et à la jurispru-
dence qui s'y rapporte - simplement précédées du rappel de I'ordonnanie du
9 août 1944 portant rétablissement de la légalité républicaine et constatant la
nullité de tous les actes établissant des discriminations fondées sur la qualité
de juif - et les références aux problèmes contentieux liés à la réintégration
des Juifs dans leurs droits.

L'effet de banalisation se manifeste également dans la façon naturelle,
presque candide, avec laquelle les auteurs entreprennent d'analyser les textes
nouveaux et de commenter la jurisprudence : à peine perçoit-on, chez certains
d'entre eux, une légère gêne, qui s'estompera d'ailleurs au fil du temps, à
mesure, précisément, que les persécutions antisémites paraîtront de plus en
plus << naturelles > (on reviendra plus loin sur ce point). << Les lois des 2 juin
et 17 novembre l94l sur les juifs > sont analysées dans la Gazette du palais
par un certain Maurice Caillez, docteur en droit 17. << Le nouveau statut des
juifs en France >>, puis << Les mesures complémentaires concernant le statut des
juifs > font I'objet, dans la Semaine juridique, en I94I et 1942, de deux
longues études signées d'un professeur honoraire à la Faculté de droit de
Toulouse, E.H. Perreau, qui rédige également plusieurs notes de jurisprudence
et apparaît ainsi comme un véritable spécialiste de la matière. La même revue
publie en 1942 rn article de doctrine d'un président de chambre à la Cour
d'appel d'Alger intitulé doctement : << Du statut des juifs indigènes d'Algérie >,
puis, en 1943, celui d'un dénommé Edmond Bertrand, chargé de cours à la
Faculté de droit d'Aix-Marseille : < Du contrôle iudiciaire du dessaisissement
des juifs et de la l iquidarion de leurs biens (Érude cri t ique (sic) de jurispruden-
ce) >. Même si l'on ignore de quelle notoriété jouissaient à l'époque les auteurs
de ces articles, la qualité des signataires atteste que les questions abordées ne
semblaient pas indignes de retenir I'attention. Gaston Jèze lui-même ne s'est-il
pas laissé aller à faire paraître dans la Revue du droit public de L944 (!) une
chronique sur << La définition légale du juif (souligné par nous) au sens des
incapacités légales > !
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On est plus frappé encore de la façon dont les auteurs, lorsqu'ils commen-

tent les textes ou discutent savamment du bien-fondé des solutions jurispruden-

tielles, utilisent sans la moindre distance - et donc reprennent au moins

apparemment à leur compte - les catégories du législateur, voire tout simple-

ment les catégories de l'antisémitisme officiel. < Quels moyens de preuve

peuvent être fournis par le métis juif pour établir sa non-appartenance à la race
juive ? >> s'interroge très sérieusement un avocat à la Cour d'appel de Paris,

dans une chronique parue à La Gazette du Palais en 1943 (et qui s'insère -

signe supplémentaire de banalisation - entre deux autres chroniques consa-

crées respectivement aux << Fondement et limite de l'autonomie du droit admi-

nistratif >> et à << La fixation du prix des loyers au l" juillet 1943 >...). Le

même avocat s'était penché précédemment sur << L'incidence de la loi de

séparation des Églises et de I'État sur la définition du métis juif >>, dans un

article paru en 1942 dans la même revue et qui précède une autre étude,

signée d'un de ses confrères, sur << La propriété commerciale et les (sic)

questions juives >. De même, << l,'aryanisation des entreprises > fournit la

matière d'un long article qui paraît, sous la plume d'un avocat encore une fois,

dans la Gazette du Palais de 1943. On peut, dans le même sens, citer les

intitulés des chapitres de la thèse de doctorat à laquelle 1l a été fait allusion

plus haut, sur La qualification juive : << La définition du juif de race tt, ,. Lu

qualification juive du demi-juif >>, << Les conflits d'autorités en matière de

qualification juive >>, (etc.). A elrx seuls, ces intitulés, dont on pourrait multi-

plier les exemples à I'envi, montrent comment les catégories du droit antisémite

reçoivent une consécration officielle et s'intègrent sans résistance dans les

catégories du droit commun. Et le formalisme des raisonnements juridiques qui

s'élaborent à partir de ces catégories finit par occulter la logique antisémite

qu'elles véhiculent.

B. - L'effet d'euphémisation :
la transmutation de la logique antisémite en logique juridique

La doctrine s'est donc saisie de I'ensemble des questions juridiques posées

par I'application de la législation antisémite, analysant les textes, commentant

les solutions juridictionnelles et les critiquant Ie cas échéant, mais en se

plaçant toujours du seul point de vue de la technique et de la logique
juridiques. A aucun moment ne transparaît dans ces analyses la réalité des

persécutions, entièrement escamotée par les auteurs qui ne font jamais la

moindre référence aux conséquences concrètes que peuvent avoir sur le sort

des individus les mesures qu'ils étudient 18. Le traitement purement formel et

théorique des problèmes opère ainsi un effet de déréalisation, contribuant à

banaliser la législation antisémite - et à travers elle la politique antisémite

dont elle est à la fois la traduction et I'instrument -, ramenée à un ensemble

de normes obligatoires qui demandent, comme toutes les autres' à être appli-
quées, interprétées et mises en cohérence. Alors même que le discours des
juristes adhère au discours antisémite en reprenant à son compte son vocabu-
laire et en raisonnant à partir de ses catégories, à commencer par la dichotomie
< juif >/< aryen >>, (on y reviendra), il opère néanmoins, en se cantonnant dans
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une approche strictement juridique des problèmes, une déconnexion d'avec le
réel.

Et cette déréalisation des problèmes produit à son tour un effet d'euphémi-
sation. Les choses ne sont pas tues, elles sont dites, mais elles sont exprimées
sur le mode de I'euphémisme. Euphémisme : << Expression atténuée d'une
notion dont l'expression directe aurait quelque chose de déplaisant >, dit le
Robert. C'est exactement ce à quoi l'on assiste ici: l'exposé des mesures
discriminatoires, vexatoires et spoliatrices prises à l'encontre des Juifs remplit
les colonnes des revues juridiques où elles font l'objet de commentaires
exhaustifs et détâillés ; mais retranscrites dans les termes de la logique juridi-
que et appréhendées comme des problèmes de droit pur, elles perdent leur
caractère palpable, brutal, et par là-même déplaisant. La dimension tragique
des persécutions s'estompe, absorbée dans I'univers abstrait des concepts et
des raisonnements juridiques qui contribuent à faire perdre de vue ce que la
politique antisémite pourrait - devrait ? - avoir d'incongru, de déplacé, de
choquant.

De cette lransmutation - consciente ou inconsciente. peu importe - de la
logique antisémite en pure logique juridique, on peut donner de nombreux
exemples. Pour résoudre les problèmes posés par la mise en oeuvre de la
législation antisémite, les auteurs appliquent les méthodes d'analyse et d'inter-
prétation classiques et s'efforcent de raisonner à I'intérieur des cadres juridi-
ques connus. Parfois, d'ailleurs, l'interprétation des textes à la lumière des
principes traditionnels conduit à en atténuer la rigueur, ce qui confirme que
les auteurs qui commentent ces textes ne sont nullement mus par une hostilité
particulière à l'égard des Juifs. Il n'empêche que ces tentatives pour réintégrer
les catégories du droit antisémite dans les catégories du droit commun sont
aussi une façon d'occulter leur caractère exorbitant, une façon de les banaliser :
d'où le malaise qu'on éprouve en relisant aujourd'hui les constructions juridi-
ques élaborées à l'époque, même - et peut-être surtout - les plus subtiles,
qui portent à leur comble I'effet de déréalisation et d'euphémisation.

L'étude intitulée << Du contrôle judiciaire du dessaisissement des juifs et de
la liquidation de leurs biens >> ]e, que nous avons déjà citée plus haut, offre
un exemple typique de ces << subtilités incongrues >> de Ia doctrine stigmatisées
par Jean Marcou 20. Le point litigieux analysé par l'auteur est un problème de
compétence : il s'agit de savoir si l'administration des biens juifs et leur
liquidation échappent ou non au contrôle du juge judiciaire. Pour le Commissa-
riat général aux questions juives, expose-t-il, les mesures. en question ont
principalement pour objet d'éliminer I'influence juive dans I'Economie nationa-
le ; prises dans un intérêt public, elles revêtent dès lors le caractère doactes
de puissance publique échappant au contrôle judiciaire. A ce point du raison-
nement, l'auteur fait le rapprochement avec l'arrêt Monpeurt: rapprochement
inattendu, étrange... et néanmoins logique dès lors qu'on admet le principe de
l'analogie entre I'intérêt public qui s'attache à l'élimination de l'influence
juive dans I'Economie nationale et l'intérêt public que revêt la mission de
répartir les matières premières entre les entreprises. Dans cette perspective,
poursuit l'auteur, on pourrait estimer que le CGQJ et ses agents chargés
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d'administrer les biens juifs participent à la gestion d'un service public

touchant à l'économie nationale, de la même façon que les comités d'organisa-

tion participent au service public de la production nationale, et que leurs

décisions, bien que mettant en jeu des intérêts privés, doivent relever du seul

contrôle du juge administratif.

Mais l'auteur, qui n'adhère pas à cette thèse, va proposer une autre

construction, fondée cette fois sur le parallèle avec la faillite. L'expropriation,

dit-il, quoique fondée sur un motif d'ordre public, n'a aucun rapport avec

l'expropriation pour cause d'utilité publique, car Ies biens juifs entrent non pas

dans le domaine de I'Etat mais dans le patrimoine de I'acquéreur, qui est une

personne privée. C'est donc une cession forcée, une voie d'exécution, dont la

législation connaît d'autres exemples, telle la faillite. La loi sur la faillite, fait

remarquer l'auteur, en permettant l'élimination des commerçants qui alourdis-

sent l'économie nationale, fait oeuvre de salubrité économique ; elle prévoit

une mesure d'exécution, dans un intérêt d'ordre public, par l'élimination des

commerçants en difficulté. La loi du 22 juillet l94I < se mé{ie de la prospérité

des juifs et ordonne leur exécution (sic), parce que cette prospétité même tend

à rcmpre à leur profit trop exclusif I'équilibre économique. Les deux institutions

ont donc le même fondement; elles ont la même nature >>. Et l'auteur de

conclure à la compétence des tribunaux judiciaires pour contrôler les mesures

de dessaisissement des Juifs et la liquidation de leurs biens de la même {açon

qu'il contrôle les mesures de dessaisissement consécutives à une faillite.

Solution conforme, au demeuranl. << aux principes de notre droil français u" car
<< les tribunaux judiciaires doivent répondre à Leur mission traditionnelle d'être
la sauvegarde des patrimoines privés >, conclut I'auteur, apparemment ravi et

soulagé d'avoir réussi à démontrer que la législation antisémite, loin de remettre

n;:"* 
les cadres juridiques traditionnels, venait s'y inscrire harmonieuse-

Si I'on peut admettre que Ia question soulevée n'était pas dépourvue

d'intérêt théorique, ses implications pratiques étaient des plus limitées, la

décision de confier Ie contentieux des mesures de spoliation aux tribunaux
judiciaires ou aux tribunaux administratifs n'étant à I'évidence guère de nature

à modifier fondamentalement le sort des Juifs dessaisis de leurs biens. Mais

cette fixation sur les aspects strictemeqt procéduraux est caractéristique d'une

démarche qui a pour effet, sinon pour objet, d'occulter le fond des problèmes.

C'est encore sur des questions de procédure que porte la discussion
lorsqu'il s'agit de déterminer I'ordre de juridiction compétent pour statuer sur

les contestations relatives à la qualité de juif. Les tribunaux judiciaires n'ont

guère d'hésitation pour reconnaître dans I'appartenance à la race juive une

question d'état, relevant par conséquent de leur compétence. Encore faut-il
justifier cette affirmation, tâche à laquelle la doctrine s'attelle avec entrain et

conviction. << Il nous paraît indiscutable que L'appartenance à la race juive soit

une question d'état, écnt I'auteur de l'étude précitée. ElIe soulève avant tout

une question de filiation, puisqu'eLhe résulte de Ia condition des grands-parents
à ce point de vue. Elle peut soulever en outïe une question de preuve de

mariage, dans L'hypothèse où l'appartenance à la race juive dépend de la
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condition du conjoint. Elle soulève en outre une question de religion, soit celle
des grands-parents, soit celle du conjoint, soit celle de I'intéressé ; c'est encore
1à une qudité de la personne, inséparable de ceile-ci, comme Ia nationalité ou
le domicile. >>

La << race juive >>, assimilée à une banale question de nationalité ou de
domicile, vient ainsi trouver sa place parmi les catégories connues du droit
civil 21, à I'issue d'un raisonnement qui occulte entièrement les conséquences
attachées à la qualification de < juif > 22.

Autre point de procédure controversé et longuement commenté, mais dont
l'incidence sur le sort des intéressés n'est cette fois pas niable : la question
de la preuve. A qui, en cas de contestation, doit incomber la preuve de la
qualité de juif ? A l'administration, répondent les tribunaux judiciaires, civils
ou répressifs, suivis sans peine sur ce terrain par I'ensemble de la doctrine.
Dans la mesure où la qualité de juif entraîne we capitis diminutio, fait-on
remarquer, il faut, pour qu'elle puisse être infligée à un individu quelconque,
que soit prouvé contre lui qu'il réunit toutes les conditions pour y être
soumis 23. Cette solution est par ailleurs conforme aux principes traditionnels
en matière de preuve, que résume l'adage (en latin dans le texte 2a) :
actoi incumbit onus probandi. Devant les tribunaux répressifs en particulier,
ajoute-t-on, c'est au ministère public d'établir que toutes les conditions consti-
tutives du délit sont réunies, et en I'occurrence d'établir que la personne
poursuivie pour défaut de déclaration imposée par la loi sur le recensement des
Juifs y était effectivement astreinte2s. << A vouloir renverser Ie fardeau de Ia
preuve, comme le prétend en I'espèce I'Administration, dit encore un auteur,
on aboutit à une extension arbitraire et injuste du texte >>, contraire au principe
de I'interprétation restrictive des lois pénales 26. Au nom du même principe,
on conteste vigoureusement la thèse de l'administration qui prétendait considé-
rer comme juif l'individu dont les grands-parents paternels étaient juifs, mais
dont la grand-mère maternelle était catholique et le grand-père maternel incon-
nu : non seulement ceci revenait à présumer que le grand-parent inconnu était
juif, et donc à interpréter les textes de façon extensive ; mais accepter une telle
présomption eût contraint I'intéressé à faire la preuve que son grand-père
maternel n'était pas juif, en contradiction avec les dispositions du code civil
qui interdisent la recherche de la paternité naturelle 27. Apparemment, la
doctrine n'est pas prête à sacrifier les sacro-saints principes édictés dans
l'intérêt supérieur des familles sur l'autel de la politique antisémite...

L'application des principes traditionnels débouche parfois, on le constate,
sur des solutions plutôt favorables aux intéressés. Devant le Conseil d'Etat,
toutefois, I'application des règles habituelles de la procédure administrative
contentieuse en matière de preuve a produit l'effet inverse : dès lors que
l'appréciation de I'administration se fondait sur des présomptions suffisantes,
le juge administratif a toujours considéré qu'il appartenait au requérant d'appor-
ter la preuve de leur inexactitude, autrement dit de démontrer qu'il n'était pas
juif 28.

Tout à la satisfaction de constater que les principes sont sauvegardés sur
ces points secondaires, les auteurs sont portés à minimiser, voire à occulter
complètement les atteintes portées aux principes les plus fondamentaux. Ainsi
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Maurice Duverger, après avoir constaté que la révolution de 1940 a multiplié
les exceptions au principe de l'égalité d'accès aux fonctions publiques, au
point, reconnaît-il, qu'on a pu se demander si le principe d'égalité lui-même
n'était pas atteint, arrive néanmoins à la conclusion inverse : << une telle
intetprétation doit être rejetée, affirme-t-il. Juridiquement, L'égalité demeure Ie
principe et l'inégalité l'exception >. On trouve un exemple plus significatif
encore de I'aveuglement de la doctrine dans le commentaire que fait Jean
Carbonnier d'un arrêt du Conseil d'État rendu en 1943, annulant un arrêté
préfectoral qui prescrivait aux voyageurs d'indiquer leur religion sur les fiches
d'hôtel. Cet arrêt est présenté aujourd'hui encore comme exemplaire de la
protection accordée à la liberté de conscience par le Conseil d'Etat; l'ennui,
c'est que dans ce même arrêt le Conseil d'État disait de façon on ne peut plus
explicite que le préfet n'aurait pas commis d'excès de pouvoir s'il s'était borné
à exiger des voyageurs qu'ils fassent connaître s'ils étaient ou non juifs, ou
même s'ils pratiquaient la religion juive... Et Jean Carbonnier, dans sa note,
adhère sans la moindre réserve à cette thèse : < Si le préfet voulait, pour
assurer l'application de la législation rclative aux juifs, être à même de suivre
leurs déplacements dans les hôtels, I'obligation générale faite aux voyageurs
d'indiquer leur religion n'était, à cette fin, ni suffisante, ni nécessaire. Elle
n'était pas suf{isante car on pouvait être juiî (...) sans professer Ia religion
israéIite. Surtoul elle n'était pas nécessaire; sa généralité imposait à la très
grande majorité des voyageurs un trouble inutile. C'était assez de la question
précise : Etes-vous de race juive ? r. Et finalement, le seul regret de l'auteur,
c'est que le Conseil d'Etat n'ait pas profité de I'occasion pour réaffirmer plus
nettement que le principe de la liberté de conscience demeurait intangible
nonobstant les vicissitudes politiques, en rappelant que, lors de l'élaboration
de la législation touchant les juifs, ses auteurs avaient pris soin d'affirmer à
plusieurs reprises que cette législation avait une portée purement raciale (sic)
et qu'elle ne devait aucunement être interprétée comme une atteinte à la liberté
religieuse 2e.

Cet effort pour rester à I'intérieur des cadres juridiques traditionnels du
droit français n'exclut pas que l'on fasse éventuellement référence au droit
allemand. Lorsque la Cour d'appel d'Aix et le tribunal correctionnel de
Bergerac estiment que, face à une personne qui a deux grands-parents juifs,
c'est au ministère public qu'il appartient de faire la preuve qu'elle est de
religion juive, et qu'il ne suffit pas, pour faire cette preuve, de constater
qu'elle n'a pas adhéré au protestantisme ou au catholicisme, l'annotateur de
ces arrêts se plaît à souligner qlue << cette solution est en concordance avec
I'ordonnance allemande du 26 avril l94l >>.' aux termes du texte émanant de
I'autorité occupante, l'intéressé qui a deux grands-parents juifs n'a pas à faire
la preuve de son adhésion à une autre religion mais doit seulement prouver
qu'il n'a pas appartenu à la communauté religieuse juive, remarque I'auteur,
qui ajoute que la jurisprudence suivie en Allemagne va dans le même sens, en
exigeant << une manifestation positive extérieure de volonté pour conférer à un
individu, qui a une ascendance mixte, la qualité de jui{ >> 30.

Parfois, les auteurs ne se bornent plus à de simples références ponctuelles,
mais proposent de prendre véritablement le droit interne allemand comme
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guide : << Lorsqu'il y a lieu de procéder à l'interprétation d'une disposition de
la loi {rançaise en matière raciale, dit I'un d'eux, -r7 est tout de même permis
de penser que Ie recours à Ia hégislation et à la jurisprudence allemande n'est
pas sitns intérêt pour celui qui cherche à voir clair dans un texte un peu
obscur >, ce qui I'amène à exposer les mesures prises en Allemagne à l'égard
des métis juifs et figurant dans I'ordonnance du 14 novembre 1935, dont le
but est de << créer une détermination nette par le sang entre les races aryenne
et juive > 3r. Dans cette même chronique, ainsi que dans une chronique
ultérieure, il s'attache à rendre compte de la façon dont les tribunaux allemands
interprètent les textes et résolvent en particulier les problèmes de preuve.
<< Cette analyse de Ia jurisprudence allemande foumit une contribution intéres-
sante à l'étude d'une matière encore peu connue des tribunaux français,
écrit-il. Elle leur indique la voie dans laquelle ils peuvent s'engager sans
risque de dé{ormer la pensée du législateur et en conformité avec les principes
qui régissent les législation et jurisprudence raciale > (souligné par nous) t'.

Aussi suspecte qu'elle puisse paraître sur le plan idéologique, on remarquera
pourtant que cette invitation à regarder du côté de la jurisprudence des
tribunaux allemands n'est nullement une façon d'inciter les tribunaux français
à plus de rigueur et de sévérité dans l'applicatjon des textes : tout au contraire,
les exemples cités par l'auteur visent précisément à mettre en évidence l'<< es-
prit large et objectif > dont témoigne la jurisprudence allemande en matière de
p.euve 33.

Ceci confirme la remarque faite plus haut sur I'absence de toute marque
d'hostilité virulente à l'égard des Juifs dans la littérature juridique de l'époque.
Les auteurs s'appliquent à décrire consciencieusement le contenu des disposi-
tions nouvelles, mettent en évidence le cas échéant certaines contradictions et
imperfections de la législation 34, approuvent ou critiquent les décisions juridic-
tionnelles en fonction du seul critère de leur compatibilité avec les principes
d'interprétation traditionnels. Et paradoxalement, cette apparente neutralité est
précisément ce qui fait problème. Les auteurs jonglent avec les textes et les
concepts antisémites avec une absolue bonne conscience - ou une totale
inconscience - sans apercevoir ce quoil peut y avoir de scabreux dans la
subtilité même de leurs constructions juridiques, dans cette application à
raisonner de façon strictement abstraite et formelle " sans jamais dire un mot
ni exprimer le moindre état d'âme à propos des retombées concrètes des
mesures qu'ils commentent. Au point qu'on en arrive à se demander si,
par-delà la responsabilité individuelle des juristes qui se sont livrés à ce type
d'exercices, il ne convient pas de mettre en cause une certaine conception du
positivisme juridique. Car c'est au nom des principes positivistes que les
juristes ont participé à la banalisation du droit antisémite, contribuant ainsi à
légitimer la politique antisémite de Vichy.

II. _ ... A LA LÉGITIMATION DE LA POLITIQUE ANTISÉMITE

Pour réaliser ses objectifs et mener à bien I'exclusion progressive des Juifs
de la société française, le régime de Vichy s'est appuyé d'abord et avant tout
sur le droit et sur les tribunaux. Dans cette perspective, les premiers à se
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<< salir les mains >> furent donc les magistrats qui appliquèrent la législation
antisémite << avec toute leur conscience professionnelle et sans opposition
visible ,, tu, €t d'une façon générale les fonctionnaires, dont, si l'on en croit
Marms et Paxton, aucun ne démissionna en signe de protestation contre les
mesures antijuives. Il y eut, bien sûr, des magistrats et des fonctionnarres
résistants ; mais dans leur très grande majorité les uns et les autres continuèrent
à < faire leur métier >>, mûs, peut-on penser, plus encore par le désir de
restaurer le fonctionnement normal de l'Etat et la conviction que toute loi
régulièrement promulguée doit être appliquée, que par une adhésion enthou-
siaste à la politique antisémite du régime.

Dans ces conditions, peut-on faire grief à la doctrine d'avoir elle aussi
continué à faire son métier, en se livrant à une activité purement intellectuelle
qui prêtait, en apparence en tout cas, à infiniment moins de conséquences ?
En commentant textes et arrêts, les auteurs ont-ils fait autre chose que se
comporter en << juristes consciencieux ,r 37 ? Mais un tel raisonnement néglige
le fait que, même en restant sur le terrain de la pure technique juridique et
en respectant strictement les postulats positivistes de neutralité et d'objectivité,
les commentateurs contribuaient, en banalisant la législation antisémite, à
légitimer la politique dont elle était à la fois l'expression et l'instrument, et
par conséquent à en faciliter la mise en oeuvre. On peut même aller plus loin
et faire l'hypothèse que si le discours des juristes a pu remplir efficacement
sa fonction de légitimation, c'est précisément parce qu'il se voulait neutre et
présentait toutes les apparences de l'objectivité, parce qu'il n'était pas ouver-
tement militant et idéologique: l'exclusion des Juifs n'apparaît pas, dans leurs
écrits, comme un objectif dicté par la haine raciale ou la vindicte politique,
mais comme une chose naturelle, évidente, non problématique, dont Ie bien-
fondé se situe, dans un sens comme dans I'autre, au-delà de toute discussion.
La neutralité du commentaire neutralise le contenu de ce qui est commenté et,
anesthésiant du même coup le sens critique de l'auteur comme du lecteur,
concourt à rendre concevable I'inconcevable en élevant progressivement le
seuil de tolérance à l'intolérable. Même en admettant qu'il y a eu plus
d'aveuglement que de complicité consciente dans l'attitude des juristes, dont
certains pouvaient même, en leur for intérieur, être hostiles aux mesures qu'ils
commentaient, il reste que le positivisme, discours neutre et objectif, a fonc-
tionné en l'occurrence comme un piège.

A. - L'effet d'anesthésie :
le positivisme comme discours << neutre et objectif >>

Précisons qu'il ne s'agit pas, ici, de faire le procès du positivisme en
général, mais de montrer comment des juristes, enfermés dans une vision
strictement positiviste des problèmes, ont cru qu'on pouvait parler innocem-
ment, dès lors qu'on en parlait de façon << neutre et objective >>, de choses
aussi peu innocentes que les lois raciales de Vichy.

Le positivisme rejette catégoriquement toute référence à un prétendu droit
naturel et refuse corrélativement de subordonner la validité d'un ordre juridique

à un jugement porté sur sa valeur morale. Du point de vue méthodologique, il
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conçoit la science du droit comme une science empirique el non normative.
qui doit se borner à la connaissance descriptive ou explicative de son objet
- le droit effectivement en vigueur dans un pays donné et à une époque
donnée - en s'abstenant de tout jugement éthique 38.

Dans I'ensemble, la doctrine sous Vichy est restée fidèle à ces deux
principes. La plupart des juristes ont considéré que l'ordre juridique issu de
la << Révolution nationale >> était un ordre juridique valide, et que le droit anti-
sémite, en particulier, dès lors qu'il était effectivement en vigueur, pouvait et
devait être étudié avec les mêmes concepts et la même technique que d'autres
branches plus < classiques > du droit. Ils se sont par ailleurs efforcés au
maximum d'éviter de porter des jugements de valeur - positifs ou négatifs -

sur les textes qu'ils commentaient, même si I'on peut relever, ici ou là, un
signe discret d'approbation, ou plus rarement de désapprobation consciente ou
inconsciente.

La volonté de rester neutre est particulièrement nette, au point de s'afficher
parfois de façon ostentatoire, lorsqu'il s'agit d'analyser la législation sur les
Juifs. Et ceci mérite d'être relevé, dans la mesure où cette neutralité, cette
< objectivité >> dont les auteurs se revendiquent ici haut et fort, ne leur est pas
aussi naturelle qu'il y paraît. Car en réaLitê, comme le font remarquer François
Ost et Michel Van De Kerchove, la doctrine a bien du mal, en règle générale,
et en dépit de ses professions de foi positivistes, à se défaire d'un jusnatura-
lisme latent, et s'affranchit fréquemment des principes dont elle se réclame en
pâssant sans cesse d'un discours de lege lata à w discours de lege ferenda 3e.

De fait, sur les questions qui leur tiennent à coeur, il arrive souvent aux
juristes, gens foncièrement normatifs, de sortir de leur réserve et de prendre
position. Pour s'en tenir à la période qui nous intéresse, I'attitude prudente
qu'ils observent face à la législation antisémite tranche avec certaines de leurs
prises de position sur d'autres questions. Ainsi, la loi qui autorise la légitima-
tion des enfants adultérins, édictée intuitu personae, en contradiction totale
avec la remise à l'honneur par Vichy de la conception de la famille la plus
traditionnelle qui. soit, est vivement contestée par la doctrine o. En sens
inverse, elle applaudit la nouvelle loi sur le divorce, véritable loi contre le
divorce, qui devrait, en rendant le divorce plus difficile, le rendre beauc<.rup
plus rare al.

Or - curieusement ou paradoxalement - les juristes qui commentent la
législation raciale de Vichy succombent rarement à ce << péché >> contre le
positivisme qui consiste à mêler des jugements de valeur à la description du
droit tel qu'il est. Tout au contraire, ils évitent soigneusement de prendre
position sur les mesures antisémites: ils ne les critiquent pas, ils ne s'en
félicitent pas non plus. Comme s'ils sentaient malgré tout confusément que
<< ces mesures-là >> ne sont pas tout à fait de la même nature que les autres.
Ainsi les auteurs adoptent-ils souvent un < profil bas >>, insistant sur leur
neutralité et le caractère purement objectif de leurs développements, ou encore
- les deux ne sont pas incompatibles - se cantonnant dans une description
très prosaïque des dispositions législatives et se gardant d'élargir leurs dévelop-
pements à toute considération extra-juridique.
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L'article de E.H. Perreau, professeur honoraire à la Faculté de Droit de

Toulouse, sur << Le nouveau statut des juifs en France >>r p€rru en 794I à La

Semaine Juridique, illustre de façon exemplaire cette attitude. L'auteur com-

mence par une entrée en matière sur la prudence qu'il convient d'observer

dans le commentaire des lois nouvelles, en se réfugiant derrière une citation

d'auteurs anciens : << Il faut (...) se défier de soi-même, noter surtout ce qui

est concret, objectif, le plus souvent s'abstenir de juger. > Après de rapides

considérations historiques sur la situation des Juifs dans I'ancienne France et
jusqu'à aujourd'hui, il entame une description volontairement terre à terre, sans

ajouter un mot de commentaire, de la législation, avant de conclure en ces

termes : << Ifous avons envisagé ces ]ois comme {aits juridiques, dont f igno-

rance n'est pas possible et qu'il est utile de commenter pour en préciset

l'inportance. Dans cette étude purement objective, sans espérer trancher toutes

Ies diffrcuhés que soulèveront ces lois toutes neuves, nous souhaitons en

faciliter I'application en dissipant les malentendus et contribuer, dans notre

modeste sphère, à f intelligence des textes nouveaux. >> N'est-ce pas, en effet,

ce que l'on attend du juriste, qui doit rester un pur technicien du droit ? De

la même façon, I'auteur de la thèse déjà citée sur La qualification juive conclut

son introduction par la phrase suivante : << C'est à cette double étude (la qualité

juive des individus et la qualité juive des biens, des personnes morales et des

entreprises économiques) de pure technique juridique, qu'est consacré le

présent essai, à I'exclusion de toute autre considération >>.

On notera que cette < objectivité >> n'est pas revendiquée uniquement sur

les questions liées à la politique antisémite. On retrouve le même discours

fiustificatif ?) lorsqu'il s'agit d'étudier le droit national-socialiste. Ainsi, Mau-

rice Duverger, dans l'article qu'il consacre à I'oeuvre de Bonnard, au moment

de sa mort, écrit notamment ceci : << Ses desciptions conservent toujours une

impartialité rigoureuse (...). A cet égard, Le Droit et l'Etat dans le régime

naiional-socialiste est sans doute un chef d'oeuvre : Bonnard s'y e{force d'ou-

blier totalement sa prcpre personnalité, en déployant un elTort de compréhension

intellectuelle exclusif de toute sympathie affective >> a2. De même, dans sa

préface à l'ouvrage collectif publié en 1943 à la Librairie Générale de Droit et

de Jurispruden 
". 

Êtud." de droit allemand, qui est I'oeuvre de jeunes agréga-

tifs français prisonniers de guerre en Allemagne €, Georges Ripert insiste sur

I'importance d'étudier << objectivement >> le droit national-socialiste :

<< L'homme de science a le droit de se désintéresser des conséquences pratiques

de ses études >>, écrit-il. Un ouvrage << d'une obiectivité scientifique parfaite >>,

dit également Bonnard dans le compte rendu qu'il en fait àla Revue cle Droit

Public, qui nous montre << comment certaines institutions du droit allemand ont

été transformées du fait que le national-socialisme a remplacé le régime

individualiste et libéra| de Weimar par un régime communaulairc et autoritaire

à base de Fûhrung, aa.

Au-delà de l'ambiguité véhiculée par le mot lui-même 45, I'insistance mise

sur l'objectivité du juriste traduit manifestement un besoin de se justifier devant

les lecteurs ou devant soi-même. On peut donc l'interpréter comme le signe

d'un certain malaise - un malaise de la même nature que celui que nous

éprouvons aujourd'hui à relire ces textes écrits sans aucune distance
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critique ni la moindre prise en compte des conséquences politiques, sociales,
ou tout simplement humaines du droit. Mais après tout, le droit national-socia-
liste était du droit, comme l'était la législation antisémite de Vichy, et il n'y
avait pas de raison, dans une perspective positiviste << pure >>, de ne pas les
étudier avec le même sérieux que d'autres droits ou d'autres législations. On
notera d'ailleurs que, si malaise il y a, il semble se dissiper à mesure que les
mois soécoulent et que la politique antisémite entre dans les moeurs, puisque
Ies périphrases souvent embarrassées que l'on relevait parfois dans les écrits
du début disparaissent par la suite: signe que I'on s'habitue à traiter ces
questions, ou, pire encore, que la logique antisémite ayant fait son oeuvre en
imprégnant les esprits après avoir imprégné la législation, on ne perçoit même
plus le caractère choquant des mesures prises à l'encontre des Juifs; manifes-
tation de cet effet d'anesthésie que nous évoquions plus haut. Dans la grande
majorité des cas, au demeurant, les auteurs, qui n'éprouvent pas ou plus le
besoin de s'expliquer, entament directement leurs développe ments juridiques,
et l'évacuation de toute autre considération se traduit alors par I'absence
d'introduction et de conclusion 6.

Mais on trouve aussi une version << savante >> du même discours < objectif >,
où I'entrée en matière sert à resituer la nouvelle législation dans son contexte,
notamment historique. Ainsi, dans une chronique à La Semaine luidique
consacrée au statut des juifs indigènes d'Algérie 47, I'auteur commence par
tenter de définir le < juif >>, en se reportant ar Littré: est juif celui qui,
appartenant au peuple hébreu qui habitait jadis la Palestine, professe la reli
gion judaïque ; par conséquent, en déduit l'auteur, << lorsque l'on paile de
<< race juive >> iI faut comprendre par ces mots l'ensemb]e des individus
oiginaires du même pays, professant la religion hébrai'que qui leur est réser-
vée >>. Après quoi il rappelle en quelques lignes comment les Juifs, dans la
dispersion, ont E;énéralement abandonné leurs lois politiques et leurs coutumes
familiales pour se soumettre aux lois civiles des pays où ils avaient fixé leur
résidence, avant d'en venir à l'examen du statut des juifs en Algérie jusqu'à
I'intervention du décret Crémieux de 1870, puis à l'exposé de la nouvelle
législation.

Les références historiques et << sociologiques >> sont plus développées encore
- par la force des choses - dans la thèse de Broc. L'auteur s'attarde
longuement, dans son premier chapitre, sur ce qu'est un juif. La qualité de
juif étant, selon ses propres termes, :une << catégorie sociologique qu'iL s'agit
de consacrer juridiquement >>, cela I'amène à passer en revue les différents
critères objectifs qui peuvent servir à cerner cette qualité - la race, la religion,
la langue, ... - et lui fournit ainsi I'occasion de longues considérations sur le
judaïsme où les remarques << savantes >> côtoient les préoccupations les plus
terre à terre. La prétention savante, voire << scientifique >>, du propos est
attestée par une annexe chronologique sur I'histoire politique et juridique des
Juifs qui ne compte pas moins de neuf pages et par une bibliographie de plus
de cent titres portant sur les divers aspects de la question juive. Mais le but
visé reste avant tout pragmatique : il s'agit de savoir à I'aide de quels éléments
il est possible d'identifier les juifs, comme le montrent par exemple les
développements très techniques consacrés à la circoncision (peut-on reconnaître
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la circoncision faite à la naissance selon le rite juif de la circoncision pratiquée
à la puberté par les musulmans ou de la << posthectomie >> (sic) pratiquée dans
un but thérapeutique ? se demande l'auteur, qui conclut, après avoir consulté
des praticiens, par la négative), ou encore les remarques sur << l'anthroponymie
juive >> où se reflète le souci de I'auteur de savoir dans quelle mesure le
patronyme peut constituer une présomption de I'origine raciale.

On voit par conséquent apparaître par moment, dans les écrits des juristes,

un discours sur les Juifs, dont la fonction, tantôt explicite, tantôt implicite, est
d'expliquer les mesures prises à leur égard. Lorsqu'il existe, ce discours
s'efforce lui aussi à la neutralité et à la modération: on l'a dit, on ne trouve
jamais dans les articles de doctrine de manifestation avouée, a{onioi virulente,
d'antisémitisme; mais en dépit de la prétention d'objectivité, voire de.< scien-
tificité > du propos (qui n'exclut pas les affirmations fantaisistes, éventuelle-
ment reproduites de seconde main), le discours sur les Juifs reproduit bien
souvent les stéréotypes traditionnels et laisse apercevoir l'adhésion des auteurs,
sinon à la politique antisémite de Vichy, du moins à cette sorte d'antisémitisme
feutré et de bon aloi si répandu avant la guerre dans les milieux consen/ateurs.

La première étude, déjà citée, de E.H. Perreau sur << Le nouveau statut
des juifs en France >> offre un curieux mélange de bienveillance dans le ton
adopté (indice significatif: dans tout le texte, le mot << Juif > est écrit avec une
majuscule...) et de présentation tronquée des données historiques. L'auteur
commence par dresser un tableau de la situation des Juifs depuis l'Ancien
Régime : en dépit de références bibliographiques abondantes, le talleau est
d'autant plus optimiste qu'il occulte complètement I'existence des persécutions
pour ne retenir que les évolutions positives. << Dans notre ancienne France,
écrit-il, Ies luifs étaient truités comme des étrangers, d'ailleurs privilégiés (sic)
à divers égards. Au cours des siècles, divers édits accordèrent à plusieurs de
leurs communautés une situation se rapprochant beaucoup de celles des régni-
coles. Leur assimilation était complète, dans toute la France, au XIX' siècle
(on notera que l'auteur réussit le tour de force de ne pas faire la plus petite
allusion à I'oeuvre de la Révolution française). Cette condition était beaucoup
plus avantageuse que ceLle de leurs coréligionnaircs dans un grand nombre
d'Etats européens (suivent dix lignes de références sur la situation des Juifs
dans les pays étrangers). Elle conduisit en France beaucoup d'Israélites étran-
gers, et cette immigration devint plus intense à mesure que s'aggravait à leur
égard la .sévérité des lois étrangères. Quand, dans ces demières années,
certains Etats les expulsèrent en masse, ils se réfugièrent chez nous en grand
nombre, > Le propos, on le voit, ne traduit âucune hostilité à l'égard des Juifs,
que I'auteur pr'ésente plus comme des victimes que comme des envahisseurs.
Suivent alors quelques considérations << sociologiques >> qui visent, implicite-
ment, à expliquer plus qu'à justifier les mesures récemment adoptées : << Bien
des Israélites vivant groupés, gardant toujours contact entre eux, ne se mariant
guère qu'avec des conjoints de même oigine, scrupuleux obsetvateurs de leurs
traditions propres (religieuses, sociales ou même familiales ou mondaines),
lormaient des communautés homogènes d'étendue souvent notahle, et possédant
des conceptions souvent sensiblement distinctes de celles des autres habitants.
II en résultait des suspicions, fondées ou non (là encore, I'auteur garde ses
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distances et évite de prendre personnellement position), sur:tout au couïs de Ia
crise économique, politique et sociale de ces dernières années, encore accruet;,
nonobstant les efforts tentés de paït et d'autre par des individualités généreu-
ses > (les << parties > sont prudemment renvoyées dos à dos). Prudence et
timidité, donc, dans lesquelles se reflète le malaise de l'auteur, et qui le
conduisent à passer ensuite sans transition à la présentation des textes : <<,4u
bout de la première année de Ia présente guerre, il en sortit une première série
de lois et décrets (etc.). >

Un an plus tard, pourtant, lorsqu'il examine << Les mesures complémentaires
concernant le statut des juifs >> a8 l'auteur semble avoir perdu une bonne partie
de sa timidité. Premier constat : le mot << juif > ne comporte plus de majuscule ;
l'auteur (ou l'éditeur...) s'aligne désormais sur les norrnes typographiques
- et idéologiques - en vigueur. Second constat : alors qu'il s'efforçait de
garder une certaine distance par rappott à la justification des mesures antisémi-
tes, I'adhésion au discours officiel est cette fois plus affirmée. Examinant les
mesures économiques prises à l'égard des Juifs, il les justifie en ces termes:
<< Aussi est-il naturel qu'en temps de cise profonde, comme notre cise
actuelle, l'autorité publique en écarte les personnes dont elle redoute l'in-
fluence, tels Les juifs à I'heure présente. Leur génie commercial est légendaire
depuis des sièc1es ; avec le temps, leurs placements en biens fonds étaient
t;::::;:;i." 

,,t^oonunrr. 
Une série de lois récentes se prcpose d'enrayer ce

Les deux pages que Broc, dans sa thèse, consacre au sort des juifs dans
I'histoire fourmillent elles aussi de stéréotypes et d'idées reçues, en dépit de
la prétention savante des développements que I'on a soulignée plus haut. Pas
plus que le précédent; pourtant, l'auteur ne manifeste d'hostilité visible à
l'égard des Juifs : le ton n'est pas celui de la dénonciation, mais celui du
<< constat >>. Et ce que I'auteur constate, << objectivement >>, en se I'ondant sur
I'expérience historique, c'est que les juifs sont inassimilables et demeureront
quoi qu'on fasse ou qu'on tente des étrangers. Dès la première phrase le
problème est clairement posé par le biais de ce raccourci historique saisis
sant : << La dissémination du peuple juif parmi les nations constitue pour
celles-ci un problème pour la solution duquel les mesures les plus contradictoi-
res ont été proposées et tour à tour essayées. Deux fois, au cours de l'histoire
de la Diaspora, l'Europe a cru avoir résolu définitivement ce problème par la
naturalisation en bloc des juifs et leur assimilation juridique aux citoyens : une
première fois en 272, sous CaracaLla (!), une seconde fois à la suite de la
Révolution française. Ce {ut chaque {ois en vain. >> Même si l'on a supprimé
du langage officiel le terme de << nation juive > pour parler de citoyens
professant le culte << israélite >>, dans la réalité les juifs ne se sont jamais
assimilés. Aujourd'hui, << des phénomènes aussi concordants dans leur signifi-
cation qu'opposés dans leurs manifestations, tels que I'influence juive dans la
politique, l'économie, et la civilisation même des pays d'Occident ; Ies rcven-
dications nationalistes des juifs d'Europe orientale;L'antisémitisme et le sio-
nisme, attestent la persistance de la spécifrcité juive, donc de la question
juive >>. Et si en Occident << un certain nombre d'israéLites, surtout au début
du XIX" siècle, ont été absorhés dans la population générale rr, ,, il est non
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moins certain que la majorité d'entre eux a conseryé I'antique solidarité qui
explique son succès universel, et au nom de laquelle ils ont favorisé l'immigra-
tion de leurs îrères de Pologne, de Roumanie ou du Proche-Orient. En France,
notamment, I'aûflux des juifs étrangers ef leur propension à jouer dans notre
politique intérieure et internationale un rôle inspiré par leurs propres intérêts
ont redonné au problème juif dans son ensemble une actualité qu'il avait
perdue. >> 0

Doit-on déduire de la lecture de ces phrases aux résonances douteuses que
les juristes trahissent les postulats positivistes en s'écartant du devoir de
neutralité et d'objectivité qui s'impose à eux ? Ce n'est même pas sûr: le
propos reste neutre, si l'on admet qu'il vise non pas à justifier l'oeuvre du
législateur mais à mettre en lumière les raisons de son intervention ; et, du
point de vue de ceux qui Ie tiennent, le propos est objectif, dans la mesure où
les considérations prétendûment historiques ou sociologiques auxquelles ils se
livrent constituent à leurs yeux, comme aux yeux de l'écrasante majorité de
leurs contemporains, autant d'évidences << objectives >>, sinon de vérités démon-
trées. Le plus souvent, d'ailleurs, les auteurs évitent les généralités (la thèse
de Broc représente un cas un peu à part, justement parce que c'est une thèse),
et lorsqu'ils s'aventurent, en parlant des Juifs, hors du champ strictement
juridique, c'est plutôt par une allusion furtive, généralement empruntée aux
thèses du discours officiel. Mais la forme de ces emprunts varie, et l'analyse
de leurs << stratégies discursives >r, qu'el les soient conscientes ou inconscientes.
peut donner une indication sur le degré d'adhésion des auteurs au discours et
à la politique antisémites du régime.

La plupart du temps les auteurs semblent se couler sans effort dans le
système de pensée du législateur et la logique antisémite qui le soustend. Ceci
se traduit d'abord dans la terminologie utilisée : on parle ainsi, sans le moindre
guillemet, non seulement des juifs mais << du > juif, de la << race juive >>, de
la << race a.ryenne >)... et même de Ia << race française tt t, d',. in{luence
atavique ,, tt ou de < servitude raciale juive >>, d'< individu hybride >> s2 et de
< métis juif >>, des << aryens >> et de l'<< aryanisation >> des entreprises, etc.

On peut également repérer I'indice d'une adhésion au moins implicite au
discours officiel dans la façon dont les auteurs reproduisent, sans qu'aucun
procédé discursif ne vienne marquer une quelconque distance, et donc en
paraissant les reprendre à leur compte t', les motifs invoqués pour justifier les
mesures antisémites. < I1 s'agit pincipalement d'éliminer l'influence juive

dans I'économie nationale... La loi du 22 juillet 1941 est inspirée par un
intérêt public... ElIe se méfie de la prospérité des juifs patce que cette
prospérité même tend à rompre à )eur proÎit trop exclusi{ I'équilibre économi-
que >>, écril par exemple l'auteur d'une chronique consacrée à Ia confiscation
des biens juifs sa. Évoquant I'exclusion des naturalisés de la fonction publique
et les mesures d'épuration, un autre auteur résume ainsi la situation : << A la
suite des événements de juin 7940, on s'est avisé qu'un grand nombre de
postes administratifs étaient tenus pat'des éIéments ethniques étrangers à notre
race, n'ayant avec le sol de France que des attaches de hasard (...). L'intention
du Législateur, très nette à cet égard, fut d'éliminer de l'administration ces
éléments ethniquement étrangers , ss.
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Maurice Duverger entre lui aussi dans le système de pensée du législateur
dont il semble reprendre à son compte le raisonnement lorsqu'il écrit par
exemple : << Si I'on adopte le critère religieuxo il est à craindre que la plupart
des Juifs ne feignent une conversion appaxente et ne pawiennent ainsi à éluder
l'application de Ia hoi >; ou lorsqu'il note, à propos de la fixation au 25juin
1940 de la date à laquelle s'apprécie I'appartenance à la religion }uive . < Cette
demière disposition s'explique par le fait que de nombreux juifs se sont
convertis depuis l'armistice, a{in de tenter d'échapper à la législation qui les
concerne: ce calcul est déjoué... >; ou encore lorsqu'il constate, avec la
satisfaction manifeste du juriste soucieux de l'effectivité des normes, qu'alors
qre < la loi du 3 octobre 1940 ne prévoyait aucune sanction à l'égard des juifs
qui auraient contrevenu à ses dispositions >>, < Ia loi du 2 juin 1941 a comblé
cette lacune et édicté des sanctions séieuses >>.

Dans le Cours de droit constitutionnel qu'il fait paraître en 1942, Georges
Burdeau, pour sa part, reproduit à peu près mot pour mot la doctrine officielle :
<< Il faut d'abord éliminer ou mettre hors d'état de nuire les éléments étransers
ou douteux qui s'étaient introduits dans la communauté nationale... Étant dinné
ses caractères ethniques, ses réactions, le jui[ est inassimi]able. Le régime
considère donc qu'il doit être tenu à l'écart de la communauté fran-
çaise > 56. Même si, dans la dernière phrase, la formule << Ie régime considère >>
introduit in extremis un minimum de distance entre l'auteur et les affirmations
qu'il reproduit, on peut se demander s'il n'a pas franchi ici la frontière qui
sépare I'exposé << neutre et objectif > de la doctrine gouv€rnementale de I'adhé-
sion pure et simple aux objectifs de I'antisémitisme d'État.

Il arrive toutefois, à I'inverse, que les auteurs fassent preuve d'une pru-
dence dans la formulation qui marque leur volonté de conserver une certaine
distance par rapport à l'énoncé des thèses officielles et de ne pas prendre
parti sur leur bien-fondé. L'exclusion des juifs des emplois où ils entreraient
en contact avec le public << est motivée par la suspicion d'une lâcheuse
influence sur le public >>s7, écrit par exemple un auteur, qui laisse ainsi planer
un doute sur la réalité de cette influence fâcheuse. De même, grâce à I'usage
répété du pronom indéfini << on >> et de la forme impersonnelle, Maurice
Duverger parvient à maintenir I'ambiguTté sur le point de savoir s'il fait ou non
siennes les raisons invoquées pourjustifier I'exclusion des juifs et des étrangers
naturalisés de la fonction publique 58 : << Ies incapacités frappant les juiîs et
les naturalisés sont motivées par la considération de I'intérêt des senices
publics: on estime que les juifs et les natunlisés sont inaptes, d'une façon
générale, à assurer le bon fonctionnement de ces services >>, écrit-il. avant de
poursuivre, à propos des naturalisés: << Dans I'intérêt de la fonction publique
elle-même, il convenait donc d'en écarter les étrangers de naturalisation trop
récente. >> Et si << on considère désormais que les naturalisés sont inaptes à
faire fonctionneï correctement les seryices publics >, c'est parce qu'<< on a
estimé que les fonctions publiques présentaient toujours un certain caractère
politique, à côté de leur caractère purement technique >, et parce qu'<<on a
précisément jugé que les naturalisés ne possédaient pas cette aptitude politique
à exercer une fonction publique, à cause de heur origine étrangère >>. Même
chose pour les juifs : << On a estimé que les juifs, comme les naturalisés, ne
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présentaient pas en général cette aptitude : d'où leur exclusion des fonctions

publiques >>. Et si les mesures prises à l'égard des juifs sont plus rigoureuses,
<< cela s'explique par le fait qu'on a jugé )es juifs plus dangereux politiquement

que les naturalisés : I'intérêt public conduisait donc à adopter à leur égard une

réglementation plus stricte >.

Mais garder ses distances vis-à-vis de la politique gouverrementale est une

chose, que ce soit par des artifices rhétoriques ou, plus simplement encore, en

renonçant à toute velléité explicative et en se cantonnant dans la description
la plus plate du droit positif, marquer sa réprobation en est une autre. Non

seulement les indices de désapprobation des mesures antisémites sont rarissi-

mes, mais il faut lire entre les lignes pour en découvrir la trace. Ainsi,

lorsqu'on lit, à propos des Juifs d'Algérie, que << les répercussions de cette

abrogation (du décret Crémieux) sur la situation des luifs indigènes sonf frès

complexes et certaines absolument imprévues, les plaçant en état d'inféiorité

vis-à-vis des indigènes musulmans )), on sent bien que I'auteur trouve cela

choquant. Et lorsque, après cette remarque, le même auteur écrit : << Plus

fâcheuse encore est Ia condition en France métropolitaine des Juifs étrangers >>

(que le préfet peut interner dans des camps de concentration ou assigner à

résidence), il est probable qu'il y a là une nuance de désapprobation, même

si le mot << fâcheuse >> doit s'entendre au sens de << désavantageuse > plutôt

qu'au sens de << critiquable >> 5e.

Le commentaire le plus critique que nous ayions trouvé concernant la

législation antisémite figure dans une note parue au Sirey en 1944 sous les

seules initiales de son auteur, et qui débute par la phrase suivante : << La

législation récente en matière juive a donné lieu à des difficultés d'autant plus

nombreuses qu'el\e est, depuis Ia Révolution française, Ie premier grand échec

du principe de l'égalité des citoyens devant la loi. La création d'une catégotie

spéciale de Français atteints de nombreuses incapacités juridiques, 1'appel fait,

pour leur détermination, à des critères de race, et parfois même de teligion
(sic), sont autant d'atteintes aux principes traditionnels du drcit français >>û.

Si le propos ne traduit pas d'indignation véritable, du moins montre-t-il que

l'auteur a clairement conscience des enjeux idéologiques et des conséquences
concrètes de la législation raciale.

Mais la plupart du temps, la critique, lorsqu'elle s'exprime, porte sur des

questions secondaires ou sans rapport direct avec la législation antisémite : les

auteurs, on I'a dit, commentent et le cas échéant critiquent les solutions
jurisprudentielles en se plaçant sur le seul terrain de la technique juridique ;
Jean Carbonnier regrette que le Conseil n'ait pas, dans l'arrêt Ferrand, réal-

firmé plus énergiquement le principe de la liberté de conscience... pour les

non-juifs 6l ; Maurice Duverger émet des réserves sur les mesures prises

antérieurement à 1940 pour protéger les Français contre la concurrence des

étrangers naturalisés ou encore sur I'exclusion des femmes de la fonction

publique. Mais lorsqu'il s'agit des Juifs, ils semblent n'avoir plus rien à dire:
comme si, à force de s'astreindre à la neutralité et à I'objectivité, leur sens
critique avait fini par s'anesthésier.

Au point qu'il paraît difficile d'écarter complètement l'hypothèse selon

laquelle les juristes auraient été d'autant moins enclins à exprimer leur désac-
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cord avec la législation raciale de Vichy - et d'autant plus portés à respecter
ici la << neutralité positiviste > - que cette législation ne heurtait pas fondamen-
talement leurs convictions. L'hypothèse est d'autant plus vraisemblable que
I'antisémitisme, entre les deux guerres, faisait partie intégrante de I'idéologie
conseryatrice dominante à laquelle adhérait la grande majorité des juristes 62.

Mais en réalité, peu importe: l'essentiel, comme on l'a indiqué plus haut,
n'est pas de supputer les états d'âme personnels et les sentiments subjectifs
des auteurs, tâche parfaitement vaine au demeurant, alors que plus de quarante
ans se sont écoulés, mais d'essayer de réfléchir à la fonction objective que
leurs écrits ont pu remplir.

B. - L'effet de reconnaissance: ]e positivisme pis au piège

On ne peut reprocher aux juristes de s'être comportés, dans leurs écrits
doctrinaux, en défenseurs zélés de la politique antisémite du régime : la lecture
de ces écrits témoigne au contraire d'une relative modération et du souci de
faire prévaloir un principe d'interprétation stricte des textes, plutôt favorable
aux intéressés, lâce à l'application extensive que tentait d'imposer le Commis-
sariat général au questions juives.

On ne peut pas non plus faire entièrement grief à la doctrine de s'être
laissée aller à reproduire les stéréotypes antisémites traditionnels. Le grief ne
vaudrait en tout état de cause que pour une minorité d'auteurs, la plupart
s'étant abstenus de toute remarque sur les Juifs ; et même en ce qui concerne
cette minorité, il faut être attentif à ne pas raisonner dans ce domaine avec
nos critères et notre sensibilité d'aujourd'hui : ce que nous considérons au jour
d'hui comme des généralisations abusives, choquantes, et surtout dangereuses
- compte tenu de I'expérience que nous avons accumulée en matière de
racisme - pouvait passer à l'époque pour l'expression anodine d'évidences
couramment admises. Tout au plus pourrait-on faire valoir que les juristes (mais
faut-il s'en étonner... ?) n'ont pas fait beaucoup d'efforts pour se démarquer
du conformisme ambiant.

Enfin, on ne saurait non plus affirmer de façon absolue que le seul fait de
commenter des textes de cette nature sans les critiquer supposait de la part
des auteurs une adhésion au moins implicite à leur contenu, dans la mesure
où cette abstention pouvait tout aussi bien refléter le souci de s'en tenir à une
str icte neutral i té posit iviste.

On peut en revanche avancer avec quelque vraisemblance I'idée qu'en
prenant au sérieux la législation raciale, en traitant le droit antisémite comme
une banale branche du droit, la doctrine a participé à la légitimation de la
politique antisémite de Vichy et contribué à sa façon à en faciliter tant
l'acceptation que I'application. Le fait de soêtre abstenu de toute approbation
bruyante, d'avoir conservé, dans I'exégèse des lois antijuives et l'analyse de
la jurisprudence, le ton du détachement scientifique, n'est pas de nature à
supprimer cette responsabilité propre des juristes : car en dissertant doctement
et sans passion de ces questions, ils leur conféraient une sorte de respectabilité,
ils concouraient à faire oublier ce qu'elles avaient d'incongru et de déplacé.

275
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Et cela d'autant mieux que la technicité du propos et le formalisme abstrait du
raisonnement masquaient les implications concrètes et les conséquences drama-
tiques des mesures analysées.

La banalisation du droit antisémite à laquelle a participé la doctrine n'était
donc pas innocente. Car quelle impression pouvait-on retirer de la lecture de
ces notes et de ces chroniques, sinon que I'ostracisme légal frappant les Juifs
était une chose normale, naturelle, aussi normale et naturelle que toute autre
mesure édictée par le législateur ? Et qu'à partir du moment où le législateur
en avait décidé ainsi, il étâit tout aussi normal et naturel que les juristes se
livrent à I'analyse des nouveaux textes pour - selon les termes de I'un d'eux
- contribuer à leur intelligence et en faciliter I'application ?

Ce faisant, la doctrine ne pouvait que renforcer la crédibilité de la législa-
tion antisémite, en redoublant en quelque sorte I'effet de << naturalisation >>
grâce auquel le droit agit sur les représentations collectives et contribue à
inculquer une certaine idée de la normalité 6. Le droit, en effet, ne se résume
pas dans un ensemble de règles contraignantes ; il est aussi un discours, un
discours sur le monde environnant qu'il découpe et reconstruit selon ses propres
notions et critères, mais en occultant ce que ce découpage a d'arbitraire et en
le présentant comme inhérent à l'ordre naturel des choses. Et le capital
d'autorité dont jouit le texte juridique, sous la forme de la loi écrite, confère
une crédibilité particulière à ce discours et au message implicite qu'il véhicu-
le : la réalité légale se donnant pour la réalité naturelle, chacun apprend à voir
le monde à travers le prisme (déformant) des catégories et des propositions
juridiques, et I'image de I'ordre social qui s'en dégage s'impose imperceptible-
ment à la conscience des individus comme évidente et nécessaire. Le droit
positif produit ainsi un effet de reconnaissance: définissant au départ des
situations et des comportements légaux, il en arrive à déterminer la sphère
d'acceptabilité des actes et des conduites, à indiquer ce qu'il est normal de
faire ou de penser et ce qui ne l'est pas.

Il ne fait aucun doute que la législation de Vichy remplissait parfaitement
cette fonction de naturalisation et de reconnaissance. La légalisation de I'anti-
sémitisme, son inscription dans la loi, officialisait I'idée que les Juifs n'étaient
pas des Français comme les autres, ni même des hommes comme les autres.
Les lois raciales, au-delà de leur contenu concret, du nouvel ordre juridique

quoelles tendaient à instaurer, imposaient une vision du monde fondée sur Ie
partage de la société en deux catégories, en deux << races >> distinctes et
inégales: les Juifs et les aryens; et en même temps qu'elles organisaient
I'exclusion des Juifs de la société, elles présentaient cette exclusion comme
normale, nécessaire, conforme à l'ordre naturel des choses. Or la doctrine, en
acceptant - fût-ce de façon purement formelle - d'entrer dans le système de
pensée du législateur, en acceptant de raisonner à I'intérieur du cadre concep-
tuel ainsi tracé, en reprenant à son compte des catégories juridiques qui
n'étaient autre que les catégories idéologiques de I'antisémitisme d'Etat, enté-
rinait implicitement mais nécessairement la vision du monde sous-jacente à la
législation nouvelle.

Et cela de façon d'autant plus subreptice et efficace que le droit neutralise
le contenu polémique des termes qu'il intègre à son lexique et leur confère une
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authenticité nouvelle : transmués en catégories juridiques, les mots se voient
parés de l'< objectivité >> qu'on reconnaît au vocabulaire technique ; inscrits
dans la loi, ils acquièrent un poids, une < vérité > supplémentaires. Ainsi le
langage raciste est-il < naturalisé >, authentifiér pâr sa conversion en concepts
juridiques : le juif, la race juive, le métis juif, I'aryen n'apparaissent plus
comme des concepts polémiques ou des catégories idéologiques mais accèdent
à une existence désormais incontestable puisqu'entérinée par le droit et consi-
gnée dans les textes. Et lorsque, à l'époque, on lit les lois et les décrets de
Vichy, ou mieux encore I'analyse qu'en font des juristes sérieux et compétents,
qui reprennent mot pour mot les termes du législateur, voire même en créent
de nouveaux dérivés grammaticalement ou logiquement des premiers (tels
qu'<< aryanisation >> ou < métis >>), on ne peut douter un instant de I'existence
d'une race juive, pas plus que de la nécessité d'aryaniser les entre-
prises e.

En banalisant le droit antisémite, la doctrine a contribué à assurer I'effica-
cité de sa fonction mythologique, au sens que Barthes donnait à ce terme 65.
La fonction du mythe, écrivait-il, est d'évacuer le réel de façon à foumir du
monde environnant une image simple, évidente, sans contradictions. Pour
autant, le mythe ne nie pas les choses ; << simplement il les purifie, les
innocente, les fonde en nature et en éternité, il leur donne une clarté qui n'est
pas celle de l'explication, mais celle du constat >> 6. N'est-ce pas précisément
ce à quoi tendait le discours antisémite, y compris sous la forme spécifique
qu'il a revêtu dans la France de Vichy : le droit, et ce à quoi la doctrine, en
prenant au mot le discours du législateur, a prêté la main ?

Il ne faut pas non plus sous-estimer I'effet d'accoutumance qui vient se
greffer sur I'effet de naturalisation et contribue à faire reconnaître comme
légitime la politique antisémite. Car I'utilisation, même << savante >>, de la
terminologie antisémite et le maniement - fût-il subtil - des concepts racistes
ne sont pas innocents : on s'habitue d'abord aux mots, puis aux représentations
qu'ils véhiculent, et on finit par trouver normales les situations qu'ils proposent
d'instaurer. D'autant qu'il existe un pouvoir propre des mots, qui dZfinissent
le champ de possibilité des discours et des actions, et au-delà leur acceptabi-
lité. C'est par le biais et par le pouvoir des mots, qui permettent de nommer
les choses, que I'inconcevable devient concevable, que l'inacceptable devient
acceptable, et finit parfois par se concrétiser : telle I'extermination des Juifs,
que I'expression << solution finale > a fait entrer dans le champ du dicible, donc
du possible, puis de I'acceptable 67.

Ainsi la doctrine, dès lors qu'elle acceptait de suivre le législateur sur son
terrain et de raisonner avec les concepts et à I'intérieur du cadre logique définis
par lui, entérinait par là-même, quels que fussent par ailleurs ses sentiments
profonds, la désignation des Juifs comme catégorie à part et leur exclusion de
Ia société française. Elle a donc facilité à sa façon la mise en oeuvre de la
politique antisémite de Vichy et I'acceptation des persécutions à venir. Car
même s'il n'y avait pas de commune mesure entre l'anéantissement physique
des Juifs et les premières persécutions juridiques, même si I'on ne peut
raisonnablement affirmer qu'Auschwitz était déjà tout entier contenu dans les
lois raciales de vichy, il est non moins vrai que la définition du Juif qui
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â suscité tant d'intérêt de la part de la doctrine, et les mesures d'exclusion

prises dès 1940 ont constitué les premières étapes d'un processus d'ensemble

et le préalable nécessaire de I'entreprise ultérieure d'extermination.

Nous ne pouvons mieux faire que de citer ici longuement Raul Hilberg, qui.

dans la destruction des JuiÎs d'Europe, montre l'importance capitale que revêtait

le travail préalable de définition du Juif, en même temps qu'il analyse I'enchaî-

nement logique et inexorable des différentes étapes du processus de destruction.

< A première vue, écrit'1l, Ia destruction des Juifs peut apparaître comme

un fait global, indivisible, monolithique et rebelle à toute explication. A

l'examiner de plus près, eLLe se révèle avoir été un processus mené par étapes

échelonnées, dont chacune résuha de décisions prises par d'innombtables

bureaucrates au sein d'une vaste machine administrative. (...) O" commença

par élaborer la définition du Jui{; puis on engagea les procédures d'expropria-

tion, puis la concentration dans les ghettos ; enfin, la décision {ut prise

d'anéantir tous les Juifs d'Europe. >> << (...) E" compataison des sanglantes

étneutes de 1938, la définition du Juif peut faire figure de mesure relativement

anodine. En réalité, elle était de beaucoup plus grande portée, car la définition

de la victime constituait la condition préliminaire, indispensable à l'action

ultérieure. (...) Une mesure prise dans Ie cadre d'un processus de destruction,

si elle ne cause pas toujours de dommages directs, a toujours des conséquences-

Chaque étape contient en germe la suivante >> @.

< (...) Dans son premier stade, le processus de desttuction n'avait {ait

qu'établir une série de définitions. Ce stade n'en était pas moins d'une extrême

importance. Il avait eu pour résultat de délimiter une cible que l'adversaire

pouvait désormais atteindre à volonté (...). Pendant les quelques années qui

suivirent |'appareil de destruction pit pour objectif la << tichesse > juive (...).

Les Juifs perdirent leurs métiers, leurs entreprises, leur épargne et leurs fonds,

leurs salaires, leurs drcits à la nourriture et au logement, pour finir leurs

dernières possessions personnelles (...). Nous dénommerons ce processus

"expropriation" >>6s. << (...) L" troisième stade du processus de destruction fut

celui de la concentration de la communauté juive. En Allemagne, la concentra-

tion comporta deux aspects complémentaires : I'entassement des luifs dans les

grandes villes, et Ia séparation des Juifs de la population allemande >> 70-

< (...) Quand la bureaucratie eut mis en application cet ensemble de mesures,

quand elle eut achevé de définir les lui{s, de saisir leurs biens et de les

concentrer dans les ghettos, elle avait atteint une Limite au-delà de laquelle

toute nouvelle étape signi{iait forcément que les luifs cessetaient d'exister dans

l'Europe nazie. Le vocabulaire ofliciel allemand dénomma le passage à ce

dernier stade de o'solution finale de la question juive"';stt.

Même si cette analyse ne peut être transposée telle quelle à la France, dans

la mesuie où la responsabilité principale de la déportation des Juifs n'a pas

incombé aux autorités de Vichy, il reste que l'entreprise d'anéantissement
physique conduite par les nazis a été facilitée par le fait qu'on avait préalable-

ment obligé les Juifs à se déclarer, eu'on les avait isolés, privés de tous leurs

droits, exclus de la société, et également par le fait qu'on avait habitué

I'ensemble de la population à considérer les Juifs comme différents des autres,



LA DOCTRINE SOUS VICHY OU LES MÉSAVENTURES DU POSITIVISME 279

appafienant à une race inférieure, et à considérer par conséquent comme
normales les mesures vexatoires et discriminatoires prises à leur encontre. Sans
aller, encore une fois, jusqu'à prétendre que les premières lois antisémites de
Vichy portaient en germe les raIles, les déportations et les chambres à gaz,
force est d'admettre qu'elles les ont rendues possibles. Les juristes, guant à
eux. n'ont cerlainement pas . voulu >> loexlermination des Juifs :  i l  est piobable
qu'à I'instar de bien des Français qui avaient accepté sans indignation, voire
avec satisfaction, les premières mesures antisémites, ils ont été tout autant
qu'eux choqués par les raJles et les déportations. Mais en décortiquant de cette
façon < neutre et objective >> dont ils avaient le secret la législation raciale. ils
ont contribué à son application sereine ; en banalisant les mesures antisémites,
ils ont contribué à en asseoir la légitimité ; et en fin de compte, fût-ce à leur
corps défendant, ils ont contribué à faire admettre comme évidente l'idée oue
les Juifs n'étaient pas des citoyens comme les autres, pas des sujets de droit
comme les autres, et finalement pas des hommes comme les autres, qu'on
pouvait par conséquent dépouiller de tous leurs droits. Et une fois fichés, isolés.
dépouillés de leurs biens et de leurs droits, ils n'avaient plus aucun moyen
d'échapper aux rafles et aux déportations.
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11. Trib. civ. de la Seine, 7 janvier 1944, Cons. Bass c. Ministère public et préfet de Police,

note non signée, et C.A. Aix, 6'décembre 1943, Commissaire général aux Questions Juives c.

Cain. Cu. Pal. 1944-l p. 4l (compétence des juridictions judiciaires pour true her sur la question

de I'appartenance à la race juive)'

fZ C.e. Montpell ier, it ;an"ie. 1944, Vidal c. dame Bouskela, note non signée, et C'A'

Toulouseo 13 juillet i943,'Drueile c. dame Lindenfeld, caz.Pal. 1944-1, p. 84 (recevabilité de la

demande en séparation de biens du conjoint non juif)'

fB. Trib. 
^co--. 

de la Seine, 30 a;ût 1944, Riezer c. Sté des Ateliers de La Guerche, Gaz.

PaL. 1944-2, p. Il3 (licenciement d'un employé juif, rupture non abusive).

III. - Articles et chroniques de droit privé

l. Maurice caillez, Docteur en drcit, << Les lois des 2 juin et l7 novembre l94l sur les

juifs >, Gz. PaL. l94l-2, Doctrine p. 122.
" 

2. E.H. Peneau, Professeur honoraire à la Faculté de droit de Toulouse, << Le nouveau stâtut

des juifs en Frmce >, JCP 1941.I.216.
"3. 

E.H. P.oeau, << Les mesures complémentaires concemant le statut des juifs >, ,/CP

1942.1.244.
4. André Knoertzer, Président de chambre à la cour d'appel d'Àlger, << Du statut des juifs

indigènes d'Algérie >, JCP 1942.1.265.
"5. 

P. ChJrier, vice-Président du Tribunai civil de Bordeaux, << Le renouvellement des baux

des commerces julls >>, Gu. PaL. 1942-1, Doctrine p. 69.

6. Joseph i{urt.ig, Avocat à la Cour d'appel di Puis, < L'incidence de la loi de séparation

des Eglises àt de l'Etai sur la définition du méiis jull>>, Gu. Pa1. 1942-2, Doctrine p' 37'

i Jacques Archevêque, Avocat à la Cour, << La propriété commerciale et les questions

juives >>, Caz. Pal. 1942-2, Doctnne p' 33.
" 

B. îd-ond Bertrand, Chrgé de-coure à la Faculté de droit d'Aix-Mameille, <Du contrôle

iudiciaire du dessaisissement d; iuifs et de la Iiquidation de leum biens (Etude critique de
'iurisprud"nce) 

>, JCP 1943.1.354. 
-

' '9. 
Joseph Haennig. .. Quels moyens de preuve peuvent être foumis pu le métis juif pour

établir sa non-appartenànce à la race juive ? >, Gaz. Pal. 1943-1, Dætrine p. 3l'

10. piene-iepaulle, Avocat à la'Cour, << L'arymisation des entreprises >>, Gaz.Pal. 1943-2,

p .  10 .

fV. - Arrêts et avis du Coneeil d'Etar almotés

l. C.E. 24 avrll 1942 (Ass.), Bloch-Favier, note non signée, Gaz. Pal. 1942-2, p' 192 (qualité

de juif, compétence du juge administratif - preuve).' 
2.' C.E: 24 avi'l f"Oa."Z, (Ass.) Lévy, nàte non signée' Gaz. Pal 1942-2, p' I93 (qualité de

juif - preuve).' 
3. Avis'du conseil d'Etat du ll décembre 1942 (commission du statut des juifs), Gu. Pal.

1942-2, p.295 (preuve de la qualité de juif).

4. C.E. 5 fÈïrier et 2 avil 1943, Alèkm, Kam, Dame Muudim, note A-8., Sirey 1944'3'6
(cualité de iuif. preuve).'' 

5. C.E. 2 âvrll 1943 (Ass.)' Sieur Kaan, note non signée, Gu. Pal. 1943-l' p' 23 (qualité

de juif, preuve).' 
6.' Ô.E. 3'0 avril 1943 (Section), Dlle Sée, note non stgnée, Ga1. Pa1. 1943-1, p' (qualité de

juif, preuve).' ' 
i. C.É.9 juillet 1943, Fenand, nore Jean Cæbonnier, Prcfesseur à Ia Faculté de Droit de

Poitiere, Da\\oz, Recueil citique 1944, Jurisprudence p. 160 (Indication de la religion sur les

fiches d'hôtel).
8. C.É. 

'5 
mai 1944 (Ass.), Dieuzeide, et C.E. 5 mai 1944 (Section), Sté Élastic et sieur

Jucker, note non signée, C;". P;i. f94"4-1, p. 267 (administration des biens juifs, influence juive).

Y. - Doctrine de droit public

- Ouvrages et articles portmt sur diffétents aspects du régime le lichy :

Rogèr Bonnard, << A nos lecteurs >, Préface à la ,RDP l94l-42.
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_ Ro_ger _Bonnard, << La reconstruction de la Frmce >r, Allocution prononcée à la séuce
solennelle de rentrée de la Faculté de Droit de Bordeaux, ie 4 octobre l^9,1o, paru dans la ,RDp
1942 p. l4l.

__^ Eog.I Bonnard, << Les actes constitutionnels de 1940 >>, RDp 1942 pp. M-q, I4g-I7g,
2ffi-279, 30r-375.

Georges Burdeau, Coure de drcit constitutionnel, 1942.

_^.^Mur.il1 Duverger, << La situation des fonctionnaires depuis la Révolution de 1940 >>, RDp
1942, p. 277-539.

M.M., Note sous C.E. 19 décembre 1941, Sagave, Dalloz, Recueil critique, Jurisprudence
p. 103 (exclusion des naturalisés de la fonction publique).

- Anicles relatifs au statut des iuifs:
Gaston Jèze, < La définition légale du juif au sens des incapacités légales >>, RDp rg44.74
Voir aussi Maurice Duverger, <i La situation des fonctionnaiies... > (p"récité).'

NOTES

. 1. Sur-les péripéties judiciaires de I'affaire Duverger, on peur se reporter aux articles du
joumal Ie Monde des 22 et 23 octobre et du 20 novemb."re l9BB.

2. ces deux textes sont-reproduits dans le volume rg4r-1942 de la Revue, le même qui
contient le fameux arlicle de Maurice Duverser.

3. Piene_-Henri reitgen, qui participeraà la création du mouvement < combat >>, raconte dans
ses mémoires les premières réunions où se retrouvent un certain nombre de professeurs des Facultés
de droil tels que Frarçois de Menrhon, Mæcel Prélot, René capitmt, Andrâ Hauriou, coste-Floret,
René Courtin, etc. Voir Faites entrer Ie témoin suivant, Éd. Ôuest-France, l9g8.

4. On relira avec intérêt ce qu'écrivait à ce propos Henri Dupeyroui tians les Archives de
Philosophie du Droit de 1938. Stigrnatisant l. pniitiri"-e juridique 

"o--. 
.. le refuge le pl.us

commotle pout assistet à tout le spectacle sans rièn isquer >> et comme constituant < un-admiiable
point 

.de départ pour le ralliemènt rle n'impoûe quel- confomisme >>, il poureuivait, en ayant à
l 'eçrit ce qui. se passair. en Allemagne. .ui. d" fuçon presque prémonitoire en ce qur eon(.eme
fa rrancc:.<, La regle- f len que la règle. rien que Ie contmenraire de la règle ! eue sombrent les
réqrm9s politique:. qy'y-ne dictature empote 1à parlementarisme ou que là hoi àe la majorité se
substi lue à la volonté d'un seul (...). le positivisie-juritt ique commenti loujoure. en priniipe ar"c
une impassible tranquillité, pat{ois aussi avec le plus contagieux enthousiasmi, l" iolonié ch--
geante des maîtres du iour >>.

5. On trcuve dans les manuels de droit constitutionnel parus à l'époque ainsi que dans la
Revue du droit public de nombreux développements sur cette questior :'Geo.ges Burdeau, Cou.s
* drcit constitutionnel, 1942 ; Julien Lafôriere, Manuel de ârcit constitutioTnet, l94J ; Roger
Bonnard, << Les actes constiturionnels de 1940 >>, RDp 1942, pp. 46, l4g,'301 ; ôeorles
Liet-veaux, << La fraude à la constitution >>, RDprg4} p. 116; Geàiges Bârla, << La loi constiiu-
tionnelle du l0 juillet I94O >, RDP 1944 p. 45.

, 
6. O3r,remalqucT qlt '  exemple la très-grande discrétion obsenée sur la période cle \ichy pr

J€cques ltohert dans le discours prononcé à I'occasion du centenaire de la rRàvue du Droit pubiic,
discrétiol dans laquelle on peut voir, nous semble-t-il, Ie signe cl'un certain malaise. Voir ÀDP
n" 5 / 1984.

7. on doit à la vérité de rappeler qu'il s'agit là d'un comportement qui n'est pas propre aux
Fa.cultés^de. droit 

.et.qu'on-a obiàrvé aussi dais d'autres milieux, à 
"oÀ-"r"", 

pm'r. conseil
d-Fltat. A titre individuel, les membres du conseil d'État ont pu ou non se compromettre avec
Vichy; collectivement et en tant que corps, ils ont été étrcitemànt associés, à titrË consultatif, à
l'élaboration de la politique de vichy, y-compris en ce qui conceme les resure antisémites. or
aucun de ceux qui sont restés à leur poste n'à émis, au Àoins publiquement, la moindre réseroe
à.ce sujet.,aucunron plus n'a protesté contre l 'épuration des Juifs et àes Frmcs-maçons en 1940,
bien qu'elle touchât directement les membres du corps. ce comportement pusillanime, loin de
t.lonner lieu à 

_une 
quelconque- autocritique à Ia Libération, a été au contraire sâigneusement occulté

par la suile.. voir pr exemple Ton;- Bouffandeau. .. La conrinuité et la saureg-rde des principes
du droit public frmçais. Le juge de l'excès de pouvoir jusqu'à la Libératiàn 

", 
EDCE rgi47,
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pp.23 '27 ,  qu i  <Jonne une présenta t ion  t rès  pos i t i re  de  la  ju r i sprudence du  Conse i l  d 'É ta t  pendant

i ,  g r . . . .  en  passan l  sous  s i lenee l 'æuvre .onsu l ta l i ve .  beaueoup p lus  con les tab le  (ma is  oppor tu -

réfi".t ,""orà.te par le secret qui entoure les avis rendus par le_Conseil d'Etat). La serrle note

,, p", 
"titiq* 

é-àr.,le Marcei'Waline, qui fut du reste un gaulliste convaincu, et qui' dans le

i;ri" j"tt;lu;i" du Conseil d'État, paie de càtt. n curieuse prud.rce dans la fome >> avec laquelle

certaines décisions s'élèvent contre les discriminations.

Sur cette occultation des aspects les moins glorieux de l'attitude-du Conseil d'Etat pendmt

l" gu;;, vni. Jea, Marcou, Ie'Corseil d'litat sZus Vich.y,_Thèse d'État er Drcil,,U,niversité de

d"Ï]."rotl" II, 1984, dactyl., et Olivier Dupeyroux, << L'indépendance du Conseil d'Etat statuant

âu contentieux >>. RDP 1983. p. 565-629'
B. Op. cit., p. 236.
9-  Ib id .  n .267.
10. Sur ie caractère spécifiquement juridique de I'antisémitisme français, ambitionnant

d'abroger l 'émancipation de iZql, 
-et 

sur 1a récessité pour !" fg:-" de Vichy de,s'appuyer sur

les triËunaux et les milieux juridiques, voir M.R. Mams et R.O. ?axton, Vichy et 1es .IulÊ, trad'

fr. Calmann-Lévy, l98l, pp. 132-133.
ll. Jean ùi*"or, dà9" sa thèse, dénombre un_ total de trente-deux anêts rendus dans ce

domaine iu, l" Co.."it d'État. Les plus nombreux (dix-neuf).portent sur la liquidation des biens

j"if., *pi sur rles interdictions prÆssionnelles, quatre sur dès affaires de recensement (op. cit.

pp. 2O4-273\.
12. Un individu né de deux grands parents juifs, marié avec un non-juif, mais n'ayant jamats

adhéré à la religion catholique ou"protesùnte, doit-il êft" considéré comme juif ?-Pour répondre à

""u" 
qr""tior,"po"ée devri.t le t i ibunal civil de Rabat, le rap*porteur.va se l ivrer,à un long

raisonnement qui contient notamment le paagraphe suivant: . (Pour qu'i l ..soit considéré comme

r;I), il faut qie cet individu hybrir1e proive-pai son appartenatce à la religi,n i!:laiq.ue qu'il a

"o'i""rré, 
-ilgré ,n. origine Âixte, un anachement toii spécial à )a ra.ce juire..S'il.n'est pas de

conlèssiin juiie les queklues liens ancestraux qui le rattachent encore à Ia race juive s'évaour'ssert

ievant cerlx qui I'aitu.hent désomais à la rice aryenne, liens ancestraux égaux et.lien cgnjug!]

(...). Cet individu est dégagé de toute senitude raciale juive > (Rapport sur Trib. civ. Rabat, 17

décembre  1941,  JCP lq42. l l . lB0O)
13. Paul-Henri Teitgen, qui avait décidé quant à lui de ne pas évoquer dans ses cours les

actes constitutionnels de Vi"hv, .'elau. contre l'-attitude inverse de cerlains de ses collègues : << Il

en est même qui ont exposé sans broncher, par exemple, le stâtut des juifs établi par Pétâin >,

s'indigne-t-il (op. c.it. p- 26-27).
14. Op. cit. p. I34.
ts. e'ndre Bro", Lu qualilication juive, PUF 1943. La thèse peut être 

"consrrltée 
à la

bibliothèque Cujas. Selon M'rms et Paxt'on, son auteur était un fonctionnaire de la préfer:ture de

police de Paris.' 
16. Dans son monumental ouvrage, Raul Hilberg constate à plusieurs reprises le cuactère

crucial de la définition du juif pour lJmise en o"rt* d'rr" politique antis_émite^. Il rappelle-par

.*.-pt" que si les antisémites âlle-atd" de la fin du XIX" et drr dèbut du XX'furent incapables

d" pàpo"Lt une législation antisémite, ce fut faute de pouvoir trouver une définition juridiqument

utilisaËle dr 
"o.""ipt 

de Juif. Plus loin, il rend 
"ompte 

d.s difficultés rencontrées par les Nazis

pour tléfinir te juif'à partir de critères raciaux, et montre qu'ils {urent aussi eontraints 4lopte-r en

àefinitiu" pori ur àritère fondé sur la religion des asceldmts. Le cas des Mischlinge
- c'est-à-d'ire des < métis >> dans la teminologre adoptée par les juristes sous Vichy - se révélera

particulièrement æclu à résoudre. Lorsque co'--enêteri les déportations,- on se. .demanda 
s'ils

àevaient être déportés ... ou seulement stérilisés. Yoir La destruôtion des Jui{s d'Europe (1985),

Fayad, 1988, p. 60 et s. et p. 359 et s.- 
1i. Or tràuvera .r ur.à*" une liste, non exhaustive, des principaux articles et notes de

doctrine pubiiés sur ces questions dans les revues juridiques, avec leurs réIérences.

lB. jean Marcou paile ainsi de ces << subtiiiiés inôongrues > de la doctrine << qui lui font

totalement gommer I'esientiel, aussi monstrueux soit-il-> (op. cit- p-. 259),

19. pi Edmond Be.trand, chargé de cours à la Fàculté âe droit d'Aix-Mæseille, "ICP
r943. I.354.

20.  Vo i r  sup ta  no te  lB .
21. On peui se demander à cet égard si la posit-ron du Conseil d'Etat, qui, pour retenir sa

p.opre co-péie.ce, voit dans la législaiion 
"u. 

lei lrifs u ensemble de mesures de police, n'est

pas'plo" réàliste, même si elle nÈst pas plus protectrice des droits des intéressés : Voir (1.E.

iÀ"". '; Z+ avÀ't 1942, Bloch-Favier et'Lévy, Gar' PaL. 1942-2, p' 192,^ 19t9-n3n- 
signée ; C'E'

(A... j Z utri l  1943, Sieur Kaan, Gaz Pal'1943-1, note non signée, et S'1944'3'6,..note A'B'
' 

22. D,urt.s auteurs se fondaient précisément, de façon plus concrète, sur l 'étendue des

incapacités frappant les juifs dans Ia sp'hère civile, commeicialè et politique pour estimer qu'il

"'agissait 
là d"me question d'état, dms la mesure où les incapacités se rattachent à l'état des
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personnes. Tel étail pil exemple _le sem de l'argumentation développée par Ie commissaire du
q9u,u."-. ment Lagrange. dans l'affaire Sieur Kaai préeitée" pou. p-po".i au conseil a'Érur J"
oeci lner sa compêlcnce en [a matière-

23. P- Chmveau, note sous Trib. civ. Rabar, 17 décembre 194I, Lévy, JCp Ig42.Il.l,BOO.
24. L'utilisation d'un vocabulaire savant contribue à la déconnectio. d1âul" le réel. Maurice

Duverger écrit, de la même façon : << La présomption de race qui est attachée à l;upfut"rur." à
la-religionjuive-ne peut êtreienversée par r. p.erve contrairi. n s'agit donc éeààment d,une
présompt ion  iméf ragaL le  ou .  comme d isent  les . i t i l i r tes .  d 'une présom'p t ion  ju rË e t  de  ju re- .
lormule que l-on retrouve aussi sous la plume de Gaston Jèze, dans l,"rt icle p.ecité.
_^ ^2-!.!,H. Peneau, nore sous Trib. con.'foulouse 2i décemhre l9à7, Dofmann, JCpr942. II. 1800.
- . 26'-P. chauveau, note sous Trib. con. Toulouse, prêcité, Recueil critique Darloz, 1942,
jurisprudence, p. 53.

27 \\. Peneau, note.sous Trib. con. Toulouse, 22 décembre 1941, précitée .
29. C.P. (Ass) 24 avril 1942, Bloch-Favier, précité ; C.E. (Ass.),' 

'2 
uuit IgqJ, Du-"

Muudian, S. 1944.3.7. note A.B.

-29- Jean carbonnier, note sous c.E. gjuil let \943, FenaruJ, Recueil crit ique Dailoz1944,
p. 160.

-  
3 0 .  N _ o t e . n o n s i g n é e s o u s c o u r d ' a p p e l d ' A i x ,  1 2 m a i 1 9 4 2 , D i l e w e i n t h a t ,  e r T r i b . c o m .

ï:tg"tl:: 
12.juin 1942. 

.Pierre Bloah. Caz. Pal. 1942-2. p.4]. On lrouve égalemenl, dans la
these d  André  Broc  sur  La  qua l i f i ca t ion  ju r re .  des  dére loppements  foumis  e l  îé ra i l lés  sur . la
-Qualification. tlu juif donnée par l'autorité occupante >r, quà l'auteur confronte 

"u"" 
l. défiritio,

don-nee par les textes de droit inteme allemand, et notamment le premier réglement d'application
de la Loi sur la citoyenneté du Reich du 14 novembre 1935.

, . .  
31 .  Joseph_ l lu : l l ;g .  

.  L ' im idence de  la  lo j  do  sépæar ion  t los  Eg l ises  er  de  l 'É ta r  sur  la
de f ln r l ion  du  mét is  ju i [  

" .  Car .  Pa] .  lq42-2 .  o .  J7 .

-^ - , ,32 .  Jo"eph Haenn ig .  . .Que ls  mo; "ns  de  preur "  peurent  ê t re  loumis  par  le  mét is  ju i f  pour
etâblfr-sa_non-appatelance à la race juive ? >> Gaz. pa| 1943-1, p. 31.

, ,  
31 .  D:  

, fa i t .  
la  ju r i sprudence e . i ree  pu  Ia .u reur  para i t  p lu "  .  r iberare  " .  s i  Ion  ose  d i re .  que

re l le  des  t r ibunauÀ f iança is .  e l  p lus  par t i cu l iè rement  du-Conse i l  d 'É ta t .  A ins i ,  les  t r ibunaur
a l lemands admel len t  que la .non-appaf lenance à  la  raee ju i re  peu l  è t re  é tab l ie  par  lous  les  moyens
de preuv,e ; pour que_soit établie l"appartenarrce à la religion juive, ils exigeni une manifestation
personnelle et fomelle de la volonte de l'intéressé, e"t son inscription sur les listes de la
commulauté juive, par exemple, ne constituent pas une présomption suffisante si elle a eu lieu
sans son concours exprès ; et même le fait d'avoir assisté aux ôérémonies du Nouvel an juif ne
con_stitue pas un lien suffismt-avec la commuauté juive, dès lors que la prévenue a agi dans le
t:Tl 

1,"! de préseruer la paix fmiliale. Sur la détenninaiior de t. qr.fltei" 1"iiàur""I"" t"*t""
e l  la  Junsprudence a l lemande.  on  peu l  se  repor te r  à  l ' our rage préc i té  de  Rau l  H i iberg ,  p .  ô l  e t  s .

34. On relèver-a par exemple cette phrâse de Mauricebuverger : (( La loi de iô'+bi" p.etoyuit

îT,:T": 
*""j,,9r à }'égad des j.uifs qui auraient conrrevenu à ies dispositions. La loi aï Z iîi"t94r a comblé cette lacune >. De,fait, dès lors qu'on décide de se plàcer du strict point de vue

de la" technigue juridique. une loi non assortiË de sanctions peui apparaître,"ori-" ,r" loi
rmpar la r le  pu isque r i squant  d"  demeurer  ine f fee t i re .

35. on en trouve un exmple caricatural et néanmoins typique dms les << tableaux généalogi-

11îl: 
q,", propose l 'auteur de la thèse sur La.quali l ictt ion'jLiie alin de mieux fai.e .À-pr"nire

ru lcrteur les règles quj président à celte qualif ieation. Ce n'est pas un hasard si on déeè'le tlans
ces tableaux une certaine similitude avec les schémas qui visent à rendre compte des lois de
Mendel sur I 'hérédiré.

36. Selon Ia fomule de M.R. Mams et R.O. paxton, op. cit. p. 132-133.

. 
37' Maurice Duverger a été un < juriste consciencieux >rj sont vËnus dire à la bane plusieurs

j-é,T:it". lors de son 
.procès, récusani la thèse de la défense exprimée 

"otuÀ-"J 
pâ. Ard.e

t lucksmann' pour qui . rien n'oblige un juriste à commenter unÂ loi ignominieuse ,i. voir re
Monde dt 22 àctobrè l9BB.

. .  l9 ' .  
Pou. ,11  exposé.des , thèses  pos i t i v is tes .  on  peut  sc  repor le r  {en t re  au t res)  à  A l f  Ross ,

<< Yaf ro r ty  ând the  con l l re t  bc lween lega l  pos i l i v ism and na tura l  law r ' ,  Æey is la  Jur i l i ca  de
pyeyol-liræ, 196I-IV ; Norberto Bolrbià, Giusnarurarismo e positivismo giuridico, riir,an, ).972.
Miclrel rroper, . Le positivisme juridique >, Revue de synthesé, rilaui;; ir-B:tiô, 

"urit-..p-tembre l9ti5, p. lB7.

- 39' François ost et Michel van de Kerchove, << De la < biporuité des eneurs >> ou de
gfflvuel 

.paradigmes de la..science du droit >, Aichives d" phiË;ii;; i"- al";t,"-f . ZZ, f"
phr losophre  du  drc i r  au jourd 'hu i .  S i rey .  l9BB.  p .  177.

, _10.,Jo'r 
pæ exemple P.,Cosre-Fiorer. lqui fur_par ail leurs un opposanr au régime de Vichy).( une rclome regreltable : la loi d-u l4 seplembre l94l sur la légitimàrion tles en{aÀts adultérins ",Recueil citique Dailoz. 1942 o. L
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41. voir Jean carbonnier, << La loi du 2 avril l94I sur le divorce et la séparation de corps >>,

Recueil critique DaL[oz, 1911. L. 61.

42. RDP 1944, n"l, P. 4.

43. L'ouvrage contient six études: <<De la notion du-juste prix dans Ia doctrine et la

tegi"luiio" *tionil.-"ocialistr > ; < Propriété et expropriation dâns la doctrine et le droit nationa-l-

"oiiuli"t" 
>> ; << La commune dms I'Etàt national-iocialiste > ; << L'évolution d_e la responsabilité

civile des agents publies (coneeptions doctrinales et règles pos-it ires) ' : <. Le règlement d'entreprise

àu". U foi Ë["-ârd" d, )0 iu.ui". 1934 > ; << Divorc! et nullité du mariage dms la loi allemande

du 6 iuil let 1938 >.
4s. nop r94J no 4, p. 362.
45. Suffit-il de rend.. compte de façon non critique du discours officiel , sans y mêler sa

propre <( subiectivité >, pour être'objectif ? L'objectivité ne suppose-t-elle pas au contraire que I'on

pr.rn" rr #nimu- de'distmce pil rapport à l'objet -qu'on 
veut décrire ?

' 
a6. Vol. par exemple lu 

"hr-iqr" 
à" Maurice Cailiez sur << Les lois des 2 juin et 17 novenbre

l94l >> (Gaz. 
'pA., 

i 9it-Z' doctrine. p. !2), qui commence et finit de façon abrupte : < Le statut

des juifè qui arait été instauré pa. ia loi drl 3 octobre I94A a été remplacé pm,d_e nouvelles

;i"d"i,i""Ë qui ont fait I'objet dâ h loi du 2 juin 1941. Ce texte venant d'être modifié, iI paraît

ooJo.trr {etc.) r. Gaston Jèze procède exactement de la même façon dms son étude déjà citée:

"'La définit ion légale du juif au sens des incapacités légales " (RDP I9a4-p'^74\ ^,-
47. André K-noertzer, << Du statut des juifi indigènes d'Algérie >' JCP L942'I'265'

Æ. JCP 1942.r.244
49. Op. cit. p. 5-6.
50. Maurice buu".g". évoque ainsi la distinction opérée pu le législateur << entte les natio-

naux d'origine de race juive et les nationaux d'origine de-race française >>'

51. <il,adoption ne créant qu'un lien prr"-Àt légal, ne dénotmt pas-d'influence atavique,

," pJ Cr* 
"or"idé.é" "o--" 

r.'" 
"ur"" 

de^transmission ds la race juiv_e de I'adoptant >, rappelle
- àrec bienveillance... - E.H. Peneau dans son étude précitée sui . Le nouveau statut des juifs

e n  F r a n c e . .
52. < Il faut que cet individu hybride prouve par son appartela,nge, à la religion judaÏque

cu'il a conseryé. màlq.é une origine -i"t", r" attachement to;t spécial à la race juive. S'il n'est

fr^ d" 
"orf.".ion 

juiie (...), 
""i 

irditidr est dégagé de toute sèrvitucle raciaJe juive > (rapport

précité devant Ie tribuna-l civil de Rabat, voir supra note l2).

53. Dans le vocabulaire de la linguistique, et plus précisément de l'analyse de discours, le

teme << tlistance >> sert à cractériser le rapport què le locuteur établit entre lui et son énoncé,

l,attitude qu'il adopte face à ce qu'il énoncà. La distmce est minimale lorsque Ie locuteur assume

l'énoncé dà frçor ph" ou -oins iotale; elle est muimale lo_rs-que. le locuteur resle extérieur à son

énoncé, commà dans la nmation historique ou le discours didàctique. Un des objets,le I'analyse

du discours est précisément de repérer les << marques de l'énonciation >), autrement drt' tout ce

qri, dar" le te*tà, oral ou écrit, trâduit (trahit ?) l'èmergence du locuteur et sa stratégie discursive

Jonr,j i"nf" ou inconsr.iente. Sur l 'anallse du discoum. on peut se repoflcr notmment à-Dominique

Maingueneau, Initiation aux méthodei de l'analyse du- discoure, Hachette' 1976' p 99 s'

34. Ed-o.d Bertrand, << Du contrôle judiciaire du dessaisissement des juifs et de la liquida-

tion de leurs biens >>, JCP 1943.I.354.

55. Note M.M. sous c.E. 19 décembre 1941, sagave, Recueil crit ique Dalloz,1942, p.r03.

56. Cité par M'R. Mams et R'O. Paxton, oP: 9il'. p' 134' L'ouvrage en question a

apparemment (Ët opportunément ?) disparu des rayons de la bibliothèque Cujas'
-- 

57. E.H. Peneau, << Le nouveau statut des juifs en France >>, précité'

58. C'est sur cetie ambiguité que Maurice Duverger a bâti une, partie de son système de.

défense (si ion peut dire, puis"que c'est lui qui était deàrandeur) Iors de son procès contre Actuel

en 1988, faisantïaloir que 
-"on 

tà*t., <( sous u;e neutralité appârente, conduisait à faire comprendre

les limites de cette loi àe mmière que ceux qui risquaient d'en p^âtir puis_sent^au contraire faire

valoir leurs droits >. Le plaidoyer nous paraît malgré tout un peu forcé"' D-9 min9, il paraît très

";;;;.if 
à" prétenrlre, 

"oio-" 
l;u fait soi avocat, que_cette étuâe était celle d'un judste qui gardait

"." 
ji"tur".'" avec le législateur : certains pu""ug"i" de I'article dont nous avons fait état plus haut

montrent à l'inverse avàc quelle aisance liauteù semble entrer dans le système de pensée dudit

législateur (voir le Monde du 23 octobre 1988).

59. E.H. Peneau, << Le nouveau statut des juifs en France >, précité'

60. Note A.B. sous C.E. 5 février lg43 ei 2 avril 1943, Alekan, Kam, Dme Maxudian,

Sirey 1944.3.6.
61. Voir supra, I, B et note 29.

62. Pour ot" u.tly.. des fomes qu' a revêtues I'antisémitisme polrrique en France dans

I'entre-deux guenes (et après), on peut ;e repo'er à Piene Bimbaum, Un mythe politique: Ia

< Répubtiqui juive >. De I'éon BIum à Mendès-France, Fayard, l9BB'
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63. Nous avons tenté ailleurs d'analyser cette fonction de < naturalisation >> du drcit. Voir
Danièle Loschak, << Le droit, discours de pouvoir ,>. dans Itinéraire", Ét d." en l'honneur de Léo
Halnon,^Ec9191n!lt 

l?92. p.429. et. Drcir. nomalité er nomalisation ,. dans Le droir en procès
(co l lee t i f ) .  CURAPP-PUF.  1983.  p .  5 t .

64. Et si ces articles nous surprennent et nous choquent rujourd'hui, alom même qu,ils ne
font,rien d'autre que de prendre le drcir positif au mot. c'est justemenr. peut-on penser. pucc
qu'ils aboutissent à < naturaliser > le lugage raciste. c'était à'uill"r." I'un des àspects àe la
contrcveree soulevée à I'occasion du procès intenté à Actuel par Maurice Duverger : la I7. chambre
du tribunal conectionnel de Paris, dms son jugement, relève en effet que lTauteur a lui-même
reconnu qu'un lecteur non averli, prenant les mots dans leur sens courant, pouvait juger antisémites
certains pæsages de I'article pm en l94l (voir Ie Monde dt 20 novembre lg8ii).

65. Roland Barthes, Mythologies,1957, Ééà. Points-Seuil, 1970.
t f i .  Op.  a i t .  p .229-231.

, 
67. Exemple extrême de l'< effet de récit > - teme qu'utilise Jean-Piene Faye pour désigner

le processus pg lequel le récit mythique ou nanation idéolàgique, produit I'action'en'même temps
qu'il énonce. Ydr Théorie du récit. Intmduction aux << La-nfages-tota]itaires >>, Hennn, 1972,
et Les langages totalitaires, Hemann, 1972.

ff i. Op. cit. p. 5l-52.
69. Op. cit. p. 75.
7O. Op. cir. p. l3B.
7 I .  Op.  c i t .  p .236.


