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Dans la problématique très large du passage du singulier au général dans

des stratégies argument;tives, autràment dit de la montée en génétalortêl, ceux

qui s'intéressent au droit n'ont en apparence pas grand chose à dire' Du

moins butent-ils sur un constat qui semble relever de l'évidence : la montée en

généralitê est inscrite d'elle-même dans cette mise en forme des pratiques

iociales - le droit - dont une des caractéristiques est justement de disposer

pour la gên&a]htê. Le discours juridique est ainsi d'abord marqué, comme le

notait Max Weber, par une oosublimation juridique spécifiquement profession-

nelle", qui postule un système ".9ans failles"' accordé au présupposê de gén&a-

lité (ou d'universalité) de la règlé de droit2. C'est cette contrainte de gén&ahtê

dans les constructions juridiques qui permet d'ailleurs de comprendre que la

critique des o'failles" dans l'effectivité du droit - qui peut prendre par exernple

la forme de la dénonciation d'un "déni de justice"3 - constitue non seulement

une marque d'excellence du travail juridique, mais aussi qu'elle soit utilisée

pou. justifier et légitimer tous les développements du domaine d'application

* Je remercie Dominique Memmi pour sa lecture critique, attentive et patiente, d'une pre-

mière version de ce texte. J'espère qu'elle saura me pardonner de n'avoir pas toujours su tenir

compte de ses suggestions.
l. Poo. one spé"ification de cette opération, cf. Boltanski (L,), "La dénonciation", Actes

dc la recherche en scicnces socialns, n'51, 1984.
2. Weber (M.), Socinlngi.e du droit, Paris' PUF, 1986' p. 43.

3. Voir Ia thèse, exemplaire à ce propos, de Favoreu (L.) , Du d.éni dn justire en droit pubkc

français, Paris, LGDJ, 1964.
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de la règle juridique, alors même qu'elle représente, en retour, la marque de
la posture juridiste aux yeux des profanes. c'est également cette contrainte de
génêralité qui explique la dénégation de la place des personnes (singulières)
dans les constructions juridiques.

Mais à s'en tenir à ces constats, on risque de méconnaître ce qu,ils doivent
à .one censure des r:onditions sociales d'élaboration du droit, censure qui est
au principe même de sa légitimité4. On risque, par là même, de méconnaître
combien le travail qui aboutit à voir le droit comme un discours pouvant inté-
grer la variêté phénoménale du monde social dans un ensemble signifiant et
ordonné, se présentant comme valant pour la généralité. repose en fait srr. u.re
mise à l'écart des profanes de la parole juridique, afin que soit conservé le
monopole (sans doute toujours relatil et variable selon les secteurs sociaux que
le langage juridique prétend tout à la fois expliquer et organiser) de la pu.ol"
autorisée sur le droit.

En s'appuyant sur l'exemple de la production jurisprudentielle du droit
administratif en France, on voudrait montrer ici ce que doivent l'autonomie et
la légitimité de la parole en droit à cette dimension (aujourd'hui) élémentaire du
travail juridique qui consiste à prod.uire du juri.dique à partir du juriditinnnel.
c'est en effet par l'opération de transsubstantiation de la singulariié des espèces
juridictionnelles en généralité du droit que les juristes peuyent s'affranchir de
ce texte trop élémentaire qu'est le "Code" - susceptible d'une lecture directe,
sans médiations, livré à des interprétation concurrentes -, au profit d'un travail
de généralisation (ou de codification) continu permettânt quà chaque inflexion
du droit appliqué (ou de la singularité des verdicts armés du droit) ie transmet-
te au Droit par un investissement supplémentaire dans l'abstraction et la juridi-
cité, et par là dans la gén&alité, afin que soit instaurée et sauvegardée la
clôture avec le monde des profanes. on ne chercherâ pas dans ce texteà rendre
compte dans son ensemble de la construction 'ojurisprudentielle,' du droits ; on
cherchera en revanche à montrer, dans la continuité d'une analyse proposée
par Pierre Bourdieu6, comment la division du travail et la concurrence-entre les
différents acteurs et institutions juridiques qui s'opère dans l'univers relative-
ment autonome du champ de la production du droit, permet de comprendre Je
passage de Ia singularité du juri.di.ctinnnel à ln généralité du juri.di4u,e.

4. Double censure en fait, en ce qu'elle conduit non seulement à penser la dynamique du
droit indépendamment de toute pesanteur sociale - comme I'illustre, de fagon a.chétypàle, la
Théorie pure du d.roit de Hans Kelsen -, mais également à ce que le corps des juristes fasse
silence sur son propre travail, c'est-à-dire dissimule la dimension "créatrice" de ce travail (ou,
plus brutalement, son arbitraire) sous la posture du lector chargé d'appliquer une norme qui
trouye en elle-mêne son autorité et sa force. ces points sont discutés, plus longuement qu'on
ne le fera ici, dans Bourdieu (P.), "La force du droit. Eléments pour une sociologie du chu-p
juridique", actes de la recherche en sciences socialcs, n"64, 1986 ; voir égalemen t, Dezaliy
(Y.)' "De la médiation au droit pur : pratiques et représentations sayantes dans le champ du
droit", Annalcs d.e Vaucresson. n' 21. 1984.

5. voir la très intéressatrte étude de serverin (8.), De Ia jurisprudence en d,roit priaé.
Théorip d'une pratique, Lyon, PUL, 1985.

6. Bourdieu (P.), "La force du droit". art. cité.
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Ilne entreprise collectit:e et concurrentielle d,e montée en généralité

On peut partir pour ce faire d'une controverse qui opposa chez les spécia-

listes de droii administratif, dans un contexte de "crise" de la légitimité de la

parole en droit  sur la société?, Bernard Chenot, maître des requêtes au

Conseil d'Etat et futur vice-président de cette institution, et Jean Rivero, alors

professeur à la Faculté de droit de Poitiers. Cette controverse fournit en effet

un bon exemple des types d'arguments qui nourrissent et définissent les termes

de la concurrence entre savants et praticiens du droit pour la maîtrise de la

parole sur le droit, et du cadre dans lequel est produit un droit jurispruden-

tiel, c'est-à-dire notamment de la façon dont est pensée la généralité du droit.

Pour Bernard Chenot, "ln juge est ennerni de la chose en soi. Il ne cherche pas

ù connaître I'essence des institutions pour en classer lns d,iaerses uariétés dans

unherbi,er. t...lll s'attache moins ù éIaborer des concepts et d'es règl'es qu'à,

résoudre au jour Le jour des problàmes dont Les données sont aussi mouaantes

que lns li6nes d.'une éuolution social.e qui command.e souaent aux constructions

de I'esprit et bien rùrernent les suit...". Ainsi peut-il oosuiare I'éuolution des

faits", à l'inverse des "faiseurs de systèmes" qui postulent une "stabilité des

catégories juridiques" pour mieux favoriser le:u:r "tranquillité", arr détriment

ùes "réalités concrètes'a. Pour Jean Rivero, en revanche, une stricte réparti-

tion des compétences entre le juge et le professeur, constitutive d'une "c'olla-

boration [...] nécessaireo'car fondatrice de la possibilité même de l'idée de

droit, doit être respecté e z ooAu juge de d.ire Ie d.roit à trauers lns cas d''espèce ;
ùu commentateur d.e systémùtiser des solutions particulières, d.e lns coordon-

ner erl un tout organisé, d'en éclairer I'es formulcs Les unes par les autres, d,e

les transformer o;insi en une matière intelligible". Il en va de l'intérêt de

l'individu et de la légitimité du juge. Pour l'individu qui a, o'd'es siècles

durant, Iutté pour faire sortir du secret des Templns Ia règln qui ln condann-

nait sc,;ns qu'ell.e lui eut été réaé\.ée", c'est la condition pour qu'il devienne un

sujet de/du droit. "Dans une discipline touffue, neu'ue) nl'ouuante' et qui,

pourtant, [doit] être rendue accessible au cornmun des citoyens, puisqu'elle

[met] en jeu leurs rapports auec Le pouaoir, l'effort pour systématiser, c'est-

ù-dire pour rarnener ù d,es lignes sûnples I'e chaos des espèces, [répond] ù une

nécessité". Pour le juge, l'enjeu est d'échapper à l'arbitraire, qui aboutit à "la

mort du droit", car "la règle ne peut régir les espèces qu'en les réunissant

dans Ie cadre d'une catégorie, [...] Parce que Ia règl'e de d'roit est général'e, et

ne peut prls ne pas l'être, iI faut bien qu'ell'e soit abstraite"' Ainsi, lns "fai-

seurs de système" ont un rôle social considérable en fondant à la fois la légiti-

mité du juge et la possibi l i té même de l ' idée de droit .  "Le "faiseur de

système", remontant du concret ù I'abstrait, passant d'u multipln à l'un, ua

s'efforcer de ramener Ia pluralité cles solutions d'onnées par la loi ou Ia juris-

prud,ence à quelques formules qui en dégagent les aspects fond'amentaux".

?. Sur cette "crise", voir par exemple Gatti-Montain (J.),Le système doenseignement du

droit en France, Lyon, PUL, 1987.
B. Chenot (B.), "La notion de service public dans la jurisprudence économique du Conseil

d'Etat", Etudesetdocurcntsd.uConseild"Etat,lg'O,p, TT ; voirégalement, dumême auteur,

"L'existentiafisme et le droit", Reauefrançaise d'e scicnce politi'que' 3 (1), 1953.
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D'où la conclusion selon laquelle "s'il existe un li.en. entre o'la tranquillité d,es
professeurs" et "la stabilité des catégori.es juridi4ues'o, la tranquillité des pro-
fesseurs d,etti.ent l'un des binns Les plu.s précinux de Ia uin en soci.été'q.

Mais si ce rappel à l'ordre est si vigoureux, c'est que l'opposition entre un
droit  pur (ou savant) et une casuist ique des situations concrètes ne peut
s'appuyer, dans le droit administratif, sur des frontières professionnàlles
strictement déIimitées. Elle est, de ce fait, sans cesse à la merci d'intrusions
qui risquent non seulement de bouleverser les rapports de force entre les
clercs du droit mais aussi d'affecter leur légitimité, en portant atteinte à la
complémentarité ionctionnelle qui, unissant l'adaptation au réel (réalisée par
les praticiens) et le travail d'abstraction et d'universalisation (privilège des
savants), permet d'établir l'autorité de la parole sur le droit. Car si, comme le
note Pierre Bourdieu, "cette prétention statutaire ù une forme spécifique de
jugement, irréductibl,e aux intuitiorts souuent inconstantes du sens de l'équité,
parce que fondée sur la déduction conséquente ù partir d'un corps de règl.es
soutenu par sa cohérence interne, est un des fondements de Ia complicité,
génératr ice de conuergence et de cumulatiaité, qui unit ,  d.ans et par Ia
concurrence pour Les mômes enjeux, l'ensembl,e, pourtant fortenlent différen-
ci,é, des agents oiuant d.e la prod,uctinn et de Lo aente d,e bi.ens et de serui.ces
juri.diques'oto, cette convergence d'intérêts repose aussi, et d'abord, sur la sta-
bilité d'une hiérarchie professionnelle et sur la fivision du travail qu'elle ins-
taure, ultime garantie de la pérennité et de la spécificité de la parole juridique
mais aussi de sa légitimité.

Alors que, de manière génêrale, le discours savant sur le droit se caractéri-
se  par  un  s i lence sur  le  rô le  joué par  les  p ro fess ionne ls  de  la  paro le
juridiquelr, c'est l'absence d'une frontière solide entre praticiens et profes-
seurs en droit administratif qui explique l'importance des productions sur
cette frontière. On ne s'étonnerâ pas lJue cette coupure entre praticiens et
professeurs fasse l'objet de tant d'attention dans le droit public français, car
"si Ia doctrine et la jurisprud.ence ciuil.es correspond,ent ù deux groupes pro-
fessionnell,ement tranchés, il est, en droit administratif, beaucoup plus ilffici-
le d'incarner les deux aoix du d.ialogue [entre les d.eux groupesj, et de les
opposer. Le juge décid.e, ln pro;fesseur écrit et enseigne : c'est arai en d.roit
prir.té ; en droit public, la. d.iuision du traaail est beaucoup moins nette.
Certeso Le professeur ne juge pas ; sauf erreur, nul rnaître du droit ad,minis-
tratif n'a été appek, en cette qualité, à si,éger au Conseil d'Etat. Mais Le juge

9. Rivero (J.), ' Apologie pour les "faiseurs de systèmes"" , Dalloz, chr. XXI[, f 9Sf , p. 99-
102. La polémique entre B. Chenot et J. Rivero n'est pas isolée, et va connaître dans les années
qui suivent de nombreux rebondissements, ayec différentes tentatiyes de synthèse des deux
points de vue I voir par exemple valine (M.), o'Empirisme et conceptualisme dans la méthode
juridique : faut-il tuer les catégories juridiques ?", MéIanges Jean Dabin, Bruxelles, E.
Bruylant, 1963, vol. I.

10. Bourdieu (P.), "La force du droit", art. cité, p. S.
11. Cf. Dezalay (Y.), "De la médiation au droit pur", art. cité.
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écrit et te juge ensei6ne"r2. A cela on pourrait ajouter-, sflgtriquelent' que Ie

g.urrd p.of"i."o* .J aussi un grand commentateur des décisions juridiction-

î"il"r,ïn gramd 
'oarrêtiste" qii "fait [ators] aaec I'e iuge æuare positiae" :

ooAaoir d;.,Éo.d une conceptioi prop.n d'e cette discipline juridi4^ue' auoir une

i.d,ée sur chacun des chapitres érnitu"l^ de cette discipline, confronter.ensuite

la d.éci,sion rendue po, I" iug" et en tirer, enfin, des conclusinns qui influeront

sur Les d.écisinns à uenir, i'àr-"" pol, tà ht forme d'un syllngisme d'e l'arrêtiste ?

Cette d,émarche paraît semblabl,e ù celln àu juge, si I'on retinnt^que l'acte juri-

d.ictinnnel prnoâ toujou^ la forme d'un syllogisme juridique"r3' Analysant "le

f."".i, dâs docteurs" danJ l'élaboration du droit administratif durant le

;çpça-" siècle, Pierre Legendre assimile ainsi ceux-ci à des "producteurs de

logique" z "Nous trouains d'onc, en première ligne, encore et toujours les

irÏr*t"r-profnsseurs, chargés d"enseigier In système, d'e mettre en ordre par
""ooréqi"oî 

la, masse lé[istatiue el réglementaire. Puis au même d'egré

d.,i*pâ.too"", parfois 
"oâcurreots 

d,es premicrs d,,,ns ln hi,érarchie d,es pré-

,éor""r, I*, juiirtn, du Conseil d'Etat, maîtres de la jurisprud'ence' eux aussi

uoués à. la ràcherche et aux inuentaires"t4.

-12. 
Ri*.o (J.), "Jurisprudence et doctrine dans l'élaboration du droit administratif',

Etudes et 6o"uÀ"it, d'u Cinseit d'Etat,1955, p' 29' Le "juge" participe aussi au jury du

concours d'agrégation de droit public où siège généralement un conseiller d'Etat ; mieux enco-

.e, I", agrég.iif{ Iorsqu'ils con-stituent leur;'équipe" pour la leçon en vingt-quatre-heures, ne

p"or"ri.oii"ite. l" cùr"oo.s d.e nembres du Cors.il d'Etat de la rnême façon qu'ils ne peu-

ient solliciter, selon Ia loi non écrite de l'épreuve' des professeurs agrêgês'

13. Arrighi (P,),..Hauriou : un comm'entateur d.es arrêts du conseil d'Etat", Liare jubi-

Iaire ilu Coiseil'il,Etat, Paris, Sirey, 1952, p.34I ; voir également Fournier (J')' "Maurice

Hauriou, arrêtiste", Etudes et d'ocurunts d'u Conseil d''Etat,1957 : c'est Hauriou qui inaugu-

re, en 18b2, dans le recueil Sirey, cette position nouvelle d"'arrêtiste" (il publiera, jusqu'à sa

mort, 334 notes de jurisprodetË"), il esi suivi quelques années plus tard (1904) par 'Ièze dans

la Rei,aue itu itroit jubtii,poi. pr. b""o"oup d'àutres grands professeurs de Ia o'seconde géné-

ration,, (comme Bàror.diM".ire, etc.) ; upi.è. lu d".niè." guerre I'exercice est.partagé par de

nombreux juristes puisqu'il devient même un exercice réguiier pour les agrégatifs (il n'y a plus

alors d,ooarrêtistes,, tous terrains comme Hauriou et Jèzemais une spécialisation des auteurs)'

14.Legendre(P.) , . .Lafacturehistor iquedessystèmes.Notat ionspourunehisto i recom-
parative aî d"oit'.d-ioistratif français"', Reoue-internationale d'e droit conparê,23 (L),

iozr, p. 2g. pour comprendre les relations entre praticiens (juges administradfs) et profes-

."o.. i" droit, et le flo,i de. frontières qui les distinguent - relations qui sont au principe de la

création d,un droit jurisprudentiel en liabsence d'une codification du droit administratif -, il

faudrait décrire longuement la genèse de ce droit jurisprudentiel, ce qui nous,éloignerait

cependant t.op d" ,oi." objet ; À se contentera donc ici de quelques indications (en les com-

plâta^t d" 
"éfàeo"". 

bibliographiques), qu'il est d'autant plus in_portant de rappeler que ces

éléments de l,histoire d" tuiir"ipti"" 
"orit 

r"r. doute à I'esprit des juristes dans les contro-

o"r.". qoi l"s occupent à l'époqæ qui nous intéresse. Deux points sont plus particulièrement

importânts à rot"i. D'or" pr"t, qire Ia construction du droit administratif 
oomoderne'o est

avint tout le fait de membre's do ôârseil d'Etat dans la seconde moitié du XIXè*" siècle, même

.i qo"Iqo". professeurs de droit (comrne J.-M. de Gérando ou L. Macarel) ont publié des

ooo.rgË. à vocation systémariqu;à partir dtr années 1830. En effet, on fait généralement

remonter une telle constructioni I'oo"rag. d'E. Laferrière : Traité d'e la jurtdintinn ad'minis-

tratiae et dzs recours contentizur (1886), qui est conseiller d'Etat et enseigne simultanément à

la Faculté de droit de Paris -, biàn que l^'on pourrait tout autant citer L. Aucoc, lui aussi

conseiller d,Etat mais de la génératilo pré"édert", c'est-à-dire encore plus marquée par



206 DROIT ET POLITIQUE

I'indistinction des prariciens et d€s savants (voir Blancpain (F.), ..Léon aucoc, praticien et
théoricien du droit administratif', 

.Reaue historiqu" i. droit jronçais et étranger, s2 (4),
1974). "C'est une date némorable,, écrit en tous cas G. Jèze à proios de la pub"lication du
T::i!( !. 

Laferrière, car "jusque-rà, b d.roit administratif françLisZtoit un uàritabre chaos,,
("Collaboration du Conseil d'Etat et de la doctrine dans l'élaboration du droit administratif
lïançais", Liare jubilaire du conseil d'Etat, op. cit., p. 847). Si c'est au début tle la seconde
moitié du XIXè'" siècle que la doctrine du droii adminitratif commence à s'autonomrser en se
scolarisant (voir Legendre (P.), "Histoire de la pensée adminisrrative française',, Traité dn
sci'ence administratiue,Paris, Mouton, 1962), les premiers manuels, qoi,"-plu""rt les vastes
t_raités mcyclopédiques, vont apparaîrre prus tardivement (voir Lavigne (p.), .,Les manuers de
droit_administratif pour les étudiants des Facultés tle 1829 à lg22; , an âl"s d'histoire des
Facultés de droit, n'2, r9B5) en se distinguant alors fortement des ouvrages dits ,.pratiques",
et le cours "magistral" ne va s'imposer comme forme pédagogique routinisée qo'er't." les d"r*
guerres. Il rompt alors définitivement âyec le modèle isiu des Ecoles de dioit de la lin du
xvlllè-'(qui sera, en fait, pe_u à peu abandonné à partir de la seconde moitié du XIXè-) qui
reposait sur une oogrande similitude entre les formes de la leçon de droit et celles de l,audience
judiciaire" (Robert (J.-H.), "Le cours magistrar", annalei tl 'histoire des Facuhés d.e d.roit,
n"2' 1985, p' 136) et qui, curieusement, reproduisair pour parrie des formes pédagogiques
mises enplace au Moyen âge, comme la dictée (cf. verge. 1J.y,àir ., Histoire des ùniaersités en
France, Paris, Privat, 1986). si le 'ocours magistral" finit par s'imposer dans les années vingt,
c'est qu'en même temps se sont définitivement institués les "t.ava-u, pratiques,,, c'est-à-dire
un autre compromis entre le droit et la pratique mais enfemé cette fois dani l'Université. On
peut remarquer, d'autre part, que la question des relations entre la doctrine et la jurispru-
dence pour la construction du droit administratif va prendre, dès l,origine - c'est-à-dire avant
même les premiers efforts de systématisation d'un corps de conraissÀces à l,intention d,un
pullic étudiant -' une importance considérable, bien-avant le mouvement similaire qui va
affecter le droit privé (A. Esmein inau grrela Reure trimestrielln de droit ciail en 1902 par une
étude consacrée à ce thème ; voir atias (ch.), "premières réflexions sur la doctrine fùnçaise
dedroi tpr ivé(1900-1930)" ,  ReuuerJerecherchejur id ique.Droi tprospect i f ,n"2,rggl ,et"La
controverse doctrinale dans le-mouvement du droit privê", Reiue àr.i"h"."i" iuridique.Dro.it prospectif, n'2' 1983). coest en effet en rg5r, Jvec la création dela Reuuei.itrqui rle
jurisprud,ence qu'est inaugurée, par Jousselin, une rubrique d,*examen rlactrinal de la juris_
prud,enceo' ; ce dernier écrit ainsi 

_: "Nous auons dit que Ie droit administratif ne consiste pas,
à proprement parlnr d'ans ces milliers de lois de détiit qui ne constituent qui d.es choses d,exé-
cution et de pratique. [...] C" qui constitue essentiellcÀent tc droit atJninistratif, ce sont ces
grand's principes dont nous aaons parl,é : soit Ie principe de la séparation des àutorités, soit
telln autre règln puisée dans la nature, dnns le caractèie et cJans l;objet des matières ailminis-
tratiaes- Ces règles ne sont pas toujours expressément écrites : ellei sont l'affaire d.u ranson-
nement' là est la graaeo la araie dfficulté du droit administratif. scipnce éiiinemment géné-
raliste, qui.s'est formée, qui n'existe et ne se comprend qu" pà, Ia gïnéralisation" (Èeuue
critique d'e jurisprudence, l, tBSl, p. r12). Sur la genèse du droit adÀioistratif, voir de façon
plus_ générale, chevallier (J.)_,-L'étaboration histoiique du principe de sépa.ation de ra jiri-
d,iction atlministratiDe et de I'ad,ministration actiue) part, r,cni, 1970, et ..Les fondenents
idéologiques du droit adninistratif français", in chevallier (J.), dlr., rlariations autour de
I'idéologie de lintérêt général,Paris, pur', l9T9 (vol. 2) ; Legendre (p.), Histoire de I'admi-
yiltr_atlon de 1750 à nos iours, Paris, PUF, 1968, et Trésor historique'ile I'Etat en France.
L,'ad,ministration classique, Paris, Fayard, 1992 ; Mestre (J .-L.), Inirod,uction historique au
d_roit administratif français, paris, pUF, l9g5 ; Redor (M. J.i, De I'Etat légat ù l,Etat de
droit : l 'éuolution d'es conceptions tle la d,octine pubrici.istefiançaise (lgz9-19r4), paris,
Economica, 199I.
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cette configuration d'acteurs (et de ressources) n'est en fait viable que

dans la mesnre où existent tles positions interméd,iaires, permettant de faire le

pont entre les différents rappàrts (savant ou pratique),-tltltt9-iqTes mais

iomplémentaires, à It prod,."tiott du droit' On comprend, dès lors' l'impor-

tanâ de la position chàrnière, au sens propre, occupée par les commissaires

d,, gorrrr"..tË-ent au Conseil d'Etat, dont la tâche est avant tout de proposer

une solution à un contentieux examiné par la juridiction administrative,

quand on sait que leurs ooconclusions" peuvent être considérées, par les pro-

fesseurs de droit mais aussi par leurs pairs, comme des æuvres de doctrine :
,,Doctrine ? Jurisprud.ence ? On héite à les classer d,ans I'un ou l'autre

ca,mp'or' - o,,. 
"n"or" 

: 'oQui nierAit que les cotnmissaires du gouuernernent,

or"i lou, remarquabl.e liùerté intellnctuell,e, soient Les preminrs anirnateurs d'e

la recherche doctrinal.e ?"16. Cela leur permet de disposer des ressources liées

à l,espèce, c,est-à-dire à la maîtrise de la singularité factuelle du cas faisant

l,objet d,un verdict, mais aussi de celles liées à leur capacité à produire de la

"ohét"rr"" 
et tle la stabilité (et ce n'est pas un hasard si les grands arrêts, ceux

qui font "jurisprud'ence", àont suivis àe Ia mention de l'auteur des "conclu-

iions,,). C,est iette position qui les autorise à produire,_dans,Ieurs "conclu-

"ions';,.es 
"forrnulàs ù Ic fiis magistrales et précises ["-'], beaucoup plus

soupln's et nriancées qu'un àrticln di loi, beaucoup moins abstraites etd'ogma-

tiqies qu'une opinioi doctrinal'e, doune portée bàaucoup plu's généra1e que la

d.âcision jurid'iitionnelle toujours liée à une espèce"l1 ' Ca1 -le nre.stige d'un

com-is.ii.e du gouverne-"nt .éri,l" bien dans sa capacité à produire de la

doctr ine, à s' inscrire dans du droit  "pur", à s'appuyer sur des-exercices

d,érudition jurisprudentielle, de mise en cohérence de toute la production du

Conseil d,Eiat, pour aboutir à cette "qualification juridique d'es faits" qai

permet  à  ces  d l rn ie rs  de  fa i re  en f in  sens ,  l ibérés  de  leur  fac tua l i té

insignifiantere ; travail qui s'opère en mobilisant la technique même de l'expo-

sitio"n juridique savante-avec ù stratification de références ou sa recherche du

précéàent, iont l,autorité est d'autant plus forte que ce conflit est ancien,

à,est-à-di.e qu,il fait oublier par la mérnoire de sa durée la mémoire de sa

genèse. T."tiil, on peut le notàr, qui doit son succès historique à Ia publicité

[ui très tôt - avant que naisse dans l'univers professoral la position d'o'arrôtis-

ie" et avant même [ue naisse une véritable 
ood.octrine" universitaire du droit

administratif - va être donnée anx o'conclusions" : "A partir de 1860 enuiron

15. Rivero (J.), "Jurisprudence et doctrine . '," , atr' cité, p' 3l'

16.  Mathiot  iA. ; ,  
. .R"trorpect ivenent"o Etudes et  d.ocuments du Consei l  d 'Etat ,

L9791r980, p.24.
17. Gaiier (F.), ..Aperçu sur I'ceuvre juridictionnelle des commissaires du gouvemement

tlepuis 1940", Lù;re jubilaire du Conseil d'Etar, op. cit, p' 305'
' 

18. Come o, pert le voir dans les portraits de "grands" commissaires du gouvernement :

Cahen-Salvado.1i.1, "Ut g.tod co--is.aire du gouvernement : Jean Romieu"' et Juvigny

(p.), ..Un grand commiss.i." do gooo"rnement i Léon Blum", dans le Liore jubilaire d'u

boir.il d'Ètot, op. cit., ainsi quel,-pour un état antérieur du droit administratif, Blancpain

(F.), ..Léon Auco-c, praticien ei théio.icien du droit administratif', art. cité ; de façon plus

gei(,rut",voir Gaziei (F.), "Àperçu sur l'ceuvre juridictionnelle des commissaires du gouver-

nement depuis 1940". art. cité.
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corunence à s'établir la coutume de reproduire intégral,ement lns conclusions
des comrnissaires du gouDernenxent, non plus seul.eÀent d,ans lc but d,'appor-
ter sur I'affaire une infonnation plus complète, mais en raison de Leur ual.eur
d'octrinal.e"re._Disponi-bles en même temps que les arrêts au greffe du conseil
d'Etat, reproduites dans les revues spéciàHsZes et même, parflis, dans ra pres-
se, comme si la décision juridictionnelle n'avait de sens, dans sa factualité,
qu'à travers l 'expl icat ion de texte du commissaire du gouvernement, les
"conclusions" bénéficient même du caractère ooofficiel,' d"e leu. publication
pour s'imposer avec encore plus de crédit : o'Des interprétatiàs tundan-
èi'euses, inspirées par l,es théorins personnellns de ïarrôtisie, sont parfok pré-
sent'ées contn'Le ln droit actuel. Fort heureusenxent, il existe d.., 

"oà*intateursoffi,cicls d.u Conseil : ce sont Les commissaires d,u gouaernement Do.

En fait les modèles d'excellence du travail de production du droit s,inter-
pénètrent de différentes manières pour construire le système le plus cohérent,
à valeur la plus systématique et gênêrale, compte tenu des positiorrs des diffé-
rents acteurs intéressés. La publication annuelle par le conseil d,Etat, depuis
L947 , d'.n recueil de textes sous le Tifte Etudes it docwneot\ où professiurs
et membres du conseil d'Etat s'expriment de concert constitue l,archétype de
cette forme de connivence entre initiés qui permet de réunir pour le plus-grand
profit de la parole en droit des positions 

". "on",,.."rrce 
sur d'autre-s terrains.

cette o'innouation 
consistant ùfaire dresser, par r.es comrnissaires du gouaer-

nen'Ùent au contentieux eux-mêmes, dans une note dépouruue de caractère
officil, lns principabs réformes ou Les redressements administratifs suggérés
par la jurisprud,ence d'une périod.eo', est un indicateur imporiantâ-,,,rr"
consolidation de la place occupée par les membres du conseii d,Etat sur le
versant savant de la production du droit ; elle est également saluée par la doc-
trine : pour Gaston Jèze, alors tout à la fois professeur honoraire à la Faculté
de droit de Paris er o'arrêtiste'o rêputé,'ocei exposés sont, pour la d,octrine,
d'es documents d,'une oal.eur inestirnabl.e. Irs fournissent uni base soli.d,e pour
des études théoriques, contribuant à l'élaborLtinn systématique et synthéiique
du droit administratif français',r - qualités professorales pui 

""""[Jr""...rr'.

19. Foumier (J.), "Maurice Hauriou, arrêtiste',, art. cité, p. 156.
20. Jèze (G.), "Collaboration du Conseil d'Etat et de la doctrine dans l'élaboration du

droit administratif français", art. citê, p. 34g-349.
21. Id., p. 349.

_ 
22. Le_compliment peut être retourn6, comme dans ce texte d'un maître des requêtes qui

salue la publication d'un recueil dejurisprudence réalisé conjointement par un p.o?esseur et
deux membres du conseil d'Etat : Gazrei (F.), 'oræ chceur à deux voix dJ la docirine et de la
juris_prudence. Les grand^ a*êts d,e ln jurisprudence ad.ministratiue par MM. Long, weil et
Braibant", Etud.s et documents du conseil à'Etat, r9s6, et qui sourigne en outre la"profonde
connivence, par delà les statuts, des "initiés" en raison de l-eur con"naisaur"" 

"o-orarr" 
d"a

grands arrêts : "Fonctionnaires et o,o,gistrats, professeurs et étudiants appartiennent [...] à
un même monde d.'initiés rcconnaissabln précisérnent ù la longue .érooàir"" suscitée en eux
par d'es oocables aussi insolites au profane que Trompier-Griuinr ou Regnault-Desrozicrs,,
(p.  1s7).



DU SINGT]LIERAU GENERÀL 209

In. prod.uction d,e la généralité ou la dénégation d'e l'anbitra'ire

Qu'on ne s'y trompe pas cependant, derrière "cette intime coopération qui

afirialement bàdl,édifrc; du d.roit jurisprudenti,el'a3, ce qui est en jeu est bien

la  poss ib i l i té  de  par le r  en  dro i t  e t  du  dro i t ,  de  fonder  sur  ce t te

coopération/"o.r"o.."r"" structurelle w mod.èle de juridicité susceptible

doas'seoir cette prétention, c'est-à-dire simultanément de s'inscrire dans des

registres .""",0ri1". au sein du champ de la production juridique et d'opérer

I.""o,,p,,r" avec le monde profane des consommateurs de droit. Car l'efface-

ment âu juriste derrière la règle de droit - qui est d'ailleurs au fondement de

son autoiité - est dans la tradition juridico-politique française un effacement

devant la règle législative. La question classique d.es o'sources d.u d,roit'o en éta-

blissant l, f,.ohlbition de cei "arrôts de règlement- p?r le.squels le juge

s'approprie un pouvoir normatiPa, interdit, au moins théoriquement, que
*t,àit"àtA d,e la-chose jugée" - qui ne vaut que dans l'espèce - se tr_ansforme

ett,,autorité ile tn jurispridence", c'est-à-fire en norme juridiq-ue valant pour

la gênêralitê. Or, à-pr".rdra alors qu'un droit qui ne peut se fonder, explici-

terient, que sur une diérogation à ce principe, soit particuliè_rement fragile vis-

à-vis d,attaques portan-t sur sa Iégit imité, et que ses -clercs soient donc

particulièrem^ent attentifs .lr t"rp""ide I'orthodoxie professionnelle et de la

àiri.ior. du travail qui en est la Àarque la plus apparente. Parce que l'enjeu

est d'abord, ici, la ràconnaissance accordée par le groupe des pairs, qui sont à

la fois des clients privilé$ês et des concurrents, sans laquelle la re-vendication

de juridiction des spécialistes du droit administratif reposant-sur- l'imposition

d'une juridicité fondée sur la jurisprudence - "droit oosotlplz", d'roit'oproche

du coi,cret" mais d'roit, aueciouti" qu" læ mot implique d'e nécessaire abs-

traction et d,'orgo/nisation systématique'o2s - risquerait de se voir contestée à

chaque instant, et en premilr heu à l'intérieur du champ juridiqu-e, "il lnur

fouiêtr. irréprochabl,es sur ln plan de I'excell,ence professionnell'e, ik d'oiuent'
"plus 

quc d'aitres, se mobiliser-au seroice il,es intérêts collcctifs, et trauaill'er à

âooi", une irnage sauante de leur pratique qui soit receaable par leurs

pairs'026. O.t p"rit comprendre ainsi que la questio-n de la jurisprudence
-"o--" ..sourù,, du dràit, de la même façon que celle de la frontière entre

savants et praticiens, occupe une telle place dans les controverses qui animent

le droit adïinistratif?. Certains, sans doute minoritaires, comme Prosper

23. Rivero (J.), "Jurisprudence et doctrine...", arT' cité' p' 35'

24. Comme l'énorc" Ie Cod" civil : "11 esr 6éfendu aux juges dn se prononcer par aoin d'e

d,ispositiaæ généralcs et rôglnmentaires sur lcs causes quilzur sont sounises" (art.5).
' 

25. Riveio (J.), "Jurisprudence et doctrine...", art. citê, p' 36, souligné-par I'auteur'

26. Comme ie note Y. Dezalay à propos de la stratégie des 'oréformateurs" dans le droit des

affaftes (,,p,i6 Bang', sur le marihéâu âroit. La restructuratinn du champ dcs professinnnels

d.", oyoi."ricNnjlCnW, Commissariat général au PIan, multigraphié, janvier 1990' p.I2!.

iT. Oot . les textes déjà cités oo qrii l" seront infra, on aura une idée assez juste de

I'ensemble des arguments éc-hangés en consultant : Belaid (S.), Essai sur lc pouaoir-créateur et

normatif ilu juge]paris, LGDJ, 1974 ;Bênoit (F.-P.), "Les fondements de la justice adminis-

trative':, Le-jule et b tlroit publb. Mélanges offerts à Marcel Waline, Paris, LGDJ' 1974'

,nolo-" iI ; doi"y.oo* (O.),-"La jurisprudànce, source abusive du droit", MéIanges offerts à

Jacques nioury,y^n", b"to", Si."y,i960, tome 2 I la controverse entre D. Linotte ("Déclin
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\fsil, vont même jusqu'à nier la pertinence de la notion : ,,La jurisprudence
n'existe q_ue dans loesprit des "faiseurs d,e système,', et il ne pàut y auoir d,e
jurisprudence au sens propre du terme d,ans Ia ïLesure où l,e coiseil d'Etat
statue au coup par coup, résolaant Les problÀmes lns uns après r.es autres so,.,s
pour autant chercher ù faire préualair une doctrine politique parti.culière'Ds.
D'autres, plus nombreux, invitent à évacuer .rn. r"rjog.re ia qirestion, tout en
reconnaissant le caractère relativement illégitime de la jurisprudence comme
principe de production du droit : ooll nous paraît uain [. . .] d,i tente, d,e percer
læ mystère de la ual.eur propre d.es règlcs jurisprud"nii"rLt, d.ès rnrs qi"'ofrt-
ciellement", ces règl.es sont précisément dépoiruues de toute aalcur propre,
lns juges, qui Ins formul'ent et Les sanctionnànt, n'ayant p,,s compétence pour
Ics éd'icter de l,eur propre chef. Le système offici.el-des ,àur"", âe notre droit
est tel que la règLe issue en fait de la jurisprud,ence doit se dissimuler d,errière
une règln écrite dont ell,e ernprunte la oal.eur : la règle jurisprudentiell,e ne
peut jamais auoir qu'une oalnur d'ernprunt. rI imporie p"u qu" Ia fi.ction d,u
procéd'é soit parfois flagrante; pour être en fait ,ou."i d,irâcte di droit, Ia
jurisprudence n'en est po,s moins une source en quelque sorte honteuse, parce
qu'olficinlbm.ent inauouabl.e et inauouée',e. Et de -o-rrt.". que la jurispruden-
ce comme oosource" de droit  posit i f  ne peut reposer que sur , , , 'è fo.-"
d'accord, plus ou moins contrainte - et exprimant, en fait,-une capacité diffé-
rentielle à contester l'emprise des verdicts juridictionnels -, entie les diffé-
r,errtes catégories de juristes qui ont à en connaître : ,oLe ju6e par sa d^6cisinn,
dégage une solution. Mais cette solution peut être contàstZe,- et il arriae, en
fait, qu'ell'e I'e soit plus ou moins lnnguemeit alors mÂme qu'erln émane d.u juge

du pouvoir jurisprudentiel et ascension du pouvoir juridictionnel en droit administratif',
Actualité juridique. Droit ad,ministratif, décembre iOAO; 

"t 
S. Rials (..Sur une distincrion

cont-estable et un trop réel déclin : à propos d'un récent article sur le pouvoir normatif du
jtge", Actualité jurùlique. Dtoit administratif, mars lggl) dont Ia conclusion est publiée dans
Actual i té jur id ique.  Droi t  administrat i f ,  avr i l  rggl  ;  le  t rès importânt  a i t ic le de R.
Latournerie ("Essai sur les méthodes juridictionnelles du Conseil d'E;l', Liure jubiktire du
conseil.d'Etat, op. cit.) que I'on peut compléter par son ouyrage sur le droit de grËve (Le droit
français de Ia grèue. Etude théorique_et pradàue, paris, Siiey, l9Z2) ; Rials' (5.), Le juge
adninistratif français et Ia technique d.u standird., paris, LGDj, l9B0 i itivero ti i 

..f,"j"g"
administ_ratif français : un juge qui gouveme", Dallnz-sirey,2, rgsr, 

"ir.or. 
vI, 

"t 
du même

_auteur "Le juge administratif : gardien de la légalité adminisirative ou gardien administratif de
la léælité ?", Le juge et Ic droit public, op. cit.; Roche (J.), ,,Réflexions sur le pouvoir nor_
matif de la jurisprudence. a propos de la soumission au droit des règlements âutonomes".
Actualité juridique. Droit administratif. oetobre 1962, et du même aîter. ..Rappo"t f.un-
çais", dans Les réactinns de la doctrine à Ia création du droit par lcs juge.s, paris, h'"oro-i"u,
1982 ; Zenati (F .), La j urispr udence, Paris, Dalloz, 199 l.

_ _ 28. weil (P.), "Préface"_à Loschak (D.), Le rôrc politique du juge adrninistratif, paris,
LGDJ,1972, p. xiii ; voir également, du même auteur, ool-e Coo."i] â,Ét.t statuant au conren-
tieux : politique jurisprudentielle ou jurisprudence politique", ,4 nnales de Ia Facuhé de droit
d,' Aix-en-P rou enc e, 19 59.

- 29. Dupeyroux (o.), oola doctrine française et Ie problème de la jurisprudence source de
d,roit", MéIanges d.édiés à Gabriel Marty, "rourot Je, université j". .ài"r"", sociales de
Toulouse, 1978, p. 475 ; cr. également Eismen (p.), 'ol-a jurisprudence et la roi,', Reuue tri-
mestriell'e de droit ciail,1952 : "Le d,ébut [sur la question i]e saioir si Ia jurisprud,ence est une
source 'lp droitl est sans issue car il.faut.épondre non ou oui ruiuont qu'oi se place dans Ie
champ d,es idées pures ou qu'on considère là réalité des faits', (p. L9).
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suprêm.e. EIlc acquinrt la ualeur d'unn règlc positiue lnrsqun cette oppositian

fott ptace à unn àdhétion soit conuaincue, soit rési6née, d'es usa-gers, c'est-ù-
"dire-auant 

tout des juristes, lcs juri.dictinns inférinures cessanlt d'e la remcttre

en question, et Les jistfu:iablcs en- arriuant ù In ieni' pour obli6atoire"so '

Mais on mesure alors les risques qu'il peut y avoir, pour les juristes, à lais-

ser la validité de ce droit jurisprudentiel se déterminer d'une façon aussi

empirique - et, selon toutes les uppu."tt""., arbitraire' C'est ainsi que même si

cetie reiation de coopération/concurrence entre les professeurs et les_juges est

présentée comme peimettant de satisfaire à une contrainte de réalité ('ole souci

àu justiciabtn')"-il 
".t 

"un stade ulthne et nécessaire où la doctrine joue un

,ôIi déter*inint, et c'est celui d,e I'organisation du d'roit"32' Car c'est seule-

ment à trayers cette systématisation plrbliqlr" (car publiée) - et cela vaut égale-

ment, du moins en part ie? pou. Ès "cànclusions" des commissaires du

gouvernement - que peut s,Jfacer l'empirisme de l'apparition de la règle

ir.risp.uderrtielle et l'arbitraire de son autorité. Et le profes,seur de droit

âd-irrirt.rtif , alors ga,rant ultime d.e Ia ual.eur fid,uciaire de ce droit jurispru-

dentiel, ne manque pa, de rappeler que si le laconisme des arrêts du conseil

d,Etat - euphémisé .otr, l. formule âe l'imperatoria breaitas - est justifié33,

d,autant qrie la jurisprudence qui résulte de ces arrêts esl ootournée principa-

l,ement ueis la cànsommation irlterne"sa, celui-ci peut conduire à un phénomè-

ne d'o'incommuninabilité" et de dévalorisation de la jurisprudence qui devient
ooune sorte d.e conuention tacite entre initi/ôs" et qui "fait apparaître Ia juris-

prud.ence ad,ministratiae corntne constituée non seulement par des parties
-écrites 

mais aussi par des sous-entend.us. Coniugué aaec I'e fait bicn connu que

le chetninement di cette jurisprudence affectionne la méthode des touches suc-

cessiues [...], cette dislrétiàn rapproche la jurisprud,ence ad'ministratiue,

30. Dupeyroux (o.), ..La doctrine française et le problème de Ia jurisprudence source de

droit", art]cité,p. 472, à propos de Maury (J.), "Observations sur la jurisprudence en tant

que source de droit", Mélanges Ripert,Paris, LGDJ, tome 1, 1950'

3I. ,,eue d.e juges ,ont irof.ri"urs ! Que d.e professeurs ad.optent aolnnticrs I'optique d,u

juge, c,es-t-à-d;rl ù ,ou"i iu jisticiabln!" (Rivero (J.), "Jurisprudence et doctrine...", art.

c i té.  p.  36)
iz. ù., p.35 : "Regrouper Ins règlns, faire ln liaisoru en*e Ic d.roit ilulégislateur e.t celui

du juge, d.étimiter 1", ihopîtr", danilcsquels aient s'insérer la matière juridique, donner à

hnrJ*bte unplan, uo" 
"6hér"o". 

(aumoins apparente !) c'estlafonction ilutraité, cell'e d'u

cours" .
33. "Le Souaerain ne saurait, comme Ic juge ordinaire, nettre à nu d'eaant IÆ suiet toutes

Ies d.émarches d.e sa pensée" (id., p. 30). ce qui distingue le juge "ordinaire" d'i._jtge "supé-

rieur', (le "souueraii") c'est que lè sommet de la hiérarchie juridictionnelle, en France. juge
,,en droit 

"t 
non enfait", d'oùàes conflits "purs", dégagés de la contingence de I'espèce (c'est-

à-dire des bas étagàs de la justice, comme l'indique Ie fait que l'expræsion "lc-s juges dufond"'

soit synonyme d 
";,iug", 

aiy"it-1 I s'ils sont moins "purs" devant le Conseil d'Etat que devant

I. Coo. dÉ 
"ur.utiàrld'oùi'importance 

tlu rôIe des professeurs en droit administratif)' c'est

que cette distinction est moins Larquée dans I'organisation de la justice administrative (elle

.éuppa.rît, toutefois, dans les -od"lités de fonctionnement du conseil d'Etat : un arrêt "en

,""iiàn" .nguge moins une question de droit "puro' qu'un arrêt rendu "en AssembLée")'

34. HéLùud (p.), *t; juge et Ia jurisprudence,,, MéIanges offerts à Paul couzinet,

Toulouse, Université des sciences sociales de Toulouse, 1974, p' 354'
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quant ù ses nxod'alités de fonnation et d,'éuolution, de la coutume',3s. L'avertis-
sement est clair : le risque est là de porter atteinte à la légitimité du droit admi-
nistr_atif en permettant que son fondement soit assimilé à la forme la plus
dévalorisée des oosources" du droit (car la moins susceptible, en apparence,
d'une codification purement interne et donc la plus vulgai.e dans son^ârigine) :
la couturne. D'où la dénonciation récurrente du contrô.-le par le conseil J,Etrt
de la diffusion des instruments de compréhension de sa jlrisprudence36 et du
danger que pourrait faire courir le fait que ses arrêis ne suivent pas les
conclusions des commissaires du gouvernement (dont les propriétés de position
les rapprochent, comme on l'a vu, des professeu.s) ei, pius encore, qu,ils
puissent apparaître com_me un produit contingent d.e l,àpinio jurisr' , Car
l'effacement des juristes derrière le droit s'opère tout autant dans une subor-

.{11do", au moins apparente, vis-à-vis des producteurs légitimes du droit (re
législateur) que dans une soumission à la lurldicité, qui faii que ne sonr enga-
gés dans le règlement des ooconflits" (c'est-à-dire des Je-andËs profarres), qîe
des principes jur'.diques, seuls à même d'établir ra spécificité ei l,autoritéàu
jugement en droit38.

L'ethos distingué de la généralité

- si le juge ne peut apparaître comme un producteur de droit à la manière du
législateur, la réussite de I'affirmation progressive de la jurisprudence comme
source légitime du droit (et pas seulement en droit adminlstratifl indique bien
combien il-est irnportant pour les juristes d'établir un contrôle de l,irrtË.préta-
tion et de I'application du droit s'r un spectre qui va de la singularité d'un ver-
dict à la généralitê de la règle de drolt, da''i la mesure ol se joue là leur
prétention à en être les "porte-parole". La jurisprudence, dans le droit admi-
nistratifo apparaît alors comme la ressource 

".r"trti"I" 
qui fonde et justifie à la

_ 35. Laubadère (4. de), 'ole conseil d'Etat et l'incommunicabiltê',, Etudcs et documcnts
d,u Corceil d'Etat,I979lI980, p. lB.

- .36."Je_mnsouuinnspersonncl lcmcntd 'aooirrecuei l l i ,àI 'époqu.e,surrcsujetd,e lnbouche
d'un rnembre éminent du conseil, un propos qui n'auait pâs manqué de Âe frappe. : ce
conseiller éooquait Ie risque que pouuait conitituer uneinstitutioi rur""ptibl") po. uo"
connaissance plus minuticuse et plus rationalisée d.e ta jurisprud,ence, d.e fiire pe.â.. pou"
ure part à celln-ci ce caractère 

-ktrgement enpiriqu.e et parfois udporetu Çui peimet au juge
d"en garder pleinetnent la maîtrise toot 

"nitri 
p.isonoi,e., La-jurispriitàce du consàil

d.'Etat n'allait-elb pas deuenir trop accessibln ?" (id., p.20). pour une présentation de situa-
tionshomologues, mais concernant la cour de cassation, voir Bancaud (A.), ..une ..constance
mobile" : la haute magistrature", actes d,e Ia, recherche en sciences socia)es, no76/77, L9g9,

"hï g"g d'une façon plus générale, du même auteur, o'considérations sur une ..pieuse hypo-
crisie" : la forme des arrêts de la Cour de cassation',, Droit et société, no7. I9g?.

37 . "Lorsque In conseil d'Etat s'abstient de franchir d,'un seul pols certaines étapes, cette
attitude ne serait-ellc pas parfois bnposée par kt dfficutté dc réduiie en une fois Les )éticences
internes susceptiblcs de résulter de In diuersité des points de aue dans des firmntinns conten-
ticuses nullnmcnt monolithiqtæs ?" (i.<1, p. 22).

38. ce qui pemet d'ailleurs de comprendre, comme le note très justement p. Bourdieu,
que parce que se'ls des principes juridiques peuyent être engagés dans les verdicts qo'il pro-
pose, le droit perd en souplesse ce qu'il gagrre en autonomie (t'La for"" du droit", art. cité).
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fois une autoruomie professionnelle, c'est-à-dire la distinction qui s'opère

simultanément avec l',,rrio".. des profanes (y compris le législateur) et avec

celui des concurrents dans le champ juridique' Le coup de force que. constitue

la production jurisprudentielle d'un droit administratif, et le magstère consé-

"oiif,,,qo"l 
vlnt irétendre ses clercs sur les affaires de l'Etat3e - et notam-

ment sur la lbrmation de ses élitesao - s'accompagne alors d'une rhétorique de

la compétence et d,un ethos distingué qui teldent, plus encore, à mettre à dis-

tance l^es profanes, et en particuli""r 
""r 

p*ofrnes intéressés que sont les profes-

sionnels àe h politique. ooLoétude du droit législatif est moins,exahante que

cell,e d.u droit jirispàdenti,el. Le premi.er est en somntc apporté d'e I'extérieur'

et [ , . .] toutes" ses iaisons ,'appaiaissent po,s claires et cohérentes ' Mais quoi ?

,"f iI irr, tel il faut ,'.o o"i**o6er. Et si on le critique, c'est un peu uain

exercice. Ent.i l* ilroit jurisprud,enti.el et son interprète, iI existe au contraire

une sorte d.e complicité-. Le àialngue ile la jurisprud,ence et d'e la d,octrine est

entretien entre [ens d,e métier [...1 . lpprouuer ou critiquer b législateur,

c'est un peu ," àê1", il,e la politique d''un pays étrangeroo ' Parce qu'à l'inverse

du droit' privé - "la lecture d.u cod.e ciail peut tout d,e même, en beaucoup

d'endroiti, se faire sans médiateur'o -,le'ldroit iurisprudentiel noest réell'e-

rnent conn.,krLbl* qru po, d,es juristes",le droit administratif peut apparaître

comme 'oun d,roit pou, totiAt, un droit aristocratiqueo'' "Littéralenent' la

règle ile d,roit ne-[se] tit d.irectement nulle part. Elle n'existe que cofnme

aànigr" ont d,'ui rnlssoge cod.é ù plusi,eurs âeg.é-s : connaître lns décisions,

"o 
d.égog., au-d'elù d'e la iolution d.'espèce la signifrcatio? ootryotio.t.' structu-

.n 
"érâoooé", 

sur Le plan historiquà, distinguer ce qui est répétitinn, d'étte-

Ioppement, ,"oir.*.ri't, supputei l'aaenir- dans une opération mêlant Ia

t,,giq"n,Ia psycholngi.e juiliciàire et Les lois du hasard, tout celn est affaire d'e

professionnel et d'un assez haut niueau""'.

A cela les spécialistes de droit administratif s'empressent d'ajouter, et ce

rappel est esseritiel, qu'il n'y a pas là "une tnanifestatinn dimpérialisme jud'i-

"iàir"". 
En effet, "là règle de droit [que Ie juge] énonce lù où o'le silence'

fS.\roirn"dor(M.-J.),  Del 'Etatkgalàl 'Etatded,roit : l 'êr:olut iond'esconceptionsd'eln
d.octrine publiciste française (1879-L9I4)' op' cit.

4O. "La notion même dà dé*o..oii.l.,,l se trow;erait atteinte si les agents publics

n'êtainnt pas dressés au respect d.e la règIE iupZricure par lnqueLlc s'ex-primc la,olnnté natio-

naln" êcrttainsi J. Rivero, témoignant-tle "Js"tti-"tt 
de puissance des professeurs de droit

loi ," cot.idè""ta 
"o--" 

1". g""titr, en première et dernière instance, du fonctionnement de

l;Etat ("Formation juridique et fonction adnrinistrative", s'I'n'd", p' 565)' . , .
af . Veaet 1C.;, 

;.L" d.àlt rddoistratif peut-il être indéfiniment jurisprudentiel?", Etud'es

et d.ocumnts d.u Conseil d''Etat,L979lL980, p. 35-38'
42, Id.. , p,37 ; comme l"explique Weber : dans un tout autre contexte analytique' mais qui

nous semble^pouvoir être t."rrpo.é utilement ici -, o'les créations conscientes de règlements

nouyeaux étaient à I'origit" p""'.qo" toujours l'æuvre d'oracles prophétiques or du moins de

révélations sanctionnées par cles p.ophéiies [...]. Sans les révélations, il n'y avait d'autre pos-

sibilité à l,époque de la validité io i"i", triditionalisme d'instituer de nouveaux règlements,

c'est-à-dire-qu;onneles regard.ai, comme oonouveaux" qu'à la condition de_ Ies traiter comme

s,i]s valaient^en vérité depuis toujours mais qu'ils n'avaient pas été discemés colrectercnt ot

bien qu'ils avaient été t.mpo.uiie-.rt obsclurcis et désormais red'écouoerts" (Sociologie d'u

ilroit, op. cit., p. 36).
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l'obscurité ou I'insuffisance" du droit législatif l'y inaitent est oodécou,erte",
ou mieux "accouchée" et non "inuentée',. EIte a déjù émergé dans le d,roit
légklatif à propos de telle ou telle occasion particuliËre ; ouéo"or. ell.e est Le
c-ompl'érnent lngique d.e résuhats d.éjà acquis ; presque toujours elle trad.uit un
besoin social plus ou m.oins clairement iessenti pi, Ins iidiai.dus,,a2. ce n,est
donc pas la souveraineté du législateur qui se trouve mise en cause, car
"d,'ailleurs, le législateur peut d'un trait-de plume (à condition de saaoir
s'exprimer) d'éfaire n'importe quelle jurispruâerce"ai. plus encore, renver-
sant en quelque sorte la causalité, ces spécialistes en viennent à incriminer le
r-ôle même du législateu,r dans le développement de la jur isprudence :'"'connaissant 

la jurisprudence, pouaant Ia iind.amner et ne"l,e faï,sant p,,s, Le
kgislateur ne donne-t-il p,,s sa sanction à I'exercice qu" cell"-ii a fait-d. son
pouooir normatif ?" se demande Marcel walineaa, tandis que pàur olivier
Dupeyr_ouxo "il est [...] permis, en particulier à l,adminiitroiiuirt., d" ,"
demander si I'e lÉgislateur ne se déciarge p,,s trop aisément sur Le juge des
respon_sabilités qui sont pourtant Les siennes"fis. Tous ne s'en plaign"ent pas,
car si le législateur reste certes tout puissant il n'en est pas rniinsl,cet ama-
teur, bi.en intentionné, mais parfois mal informé et malàdroit,,, qui ,,héIas !
?""q!2 quelquefois d.e lum_i-ères sur ce qu'est lcr jur isprudence et [ . . . ] ,
lorsqu'il c-roit la corriger ou l'annéliorer, [.-..] *ani,e, ,o.,,i L uoul.tir, I*-poia
de l'ours"46.

cet ethos distingué de la généralité s'enseigne I c'est dans la ood,octrine
enseignée" qae o'réside la source première de toutes l,es représentations juri-
diques qui inspireront I'action des futurs créateurs du Dioit"a.. L'enseigne-
ment, y compris dans ses aspects les plus prosalques (comme la nature des
sujets d'examen), est en effet un lieu stratégique de consolidation de la place et
de la légitimité de la production jurisprudentielle du droit dans l,univers juri-
dique ; on le mesure bien à travers un épisode en apparence mineur des
concurrences entre droit privé et droit public pour la définition de la juridici-
té marqué par "l'embarras où Le co,s di droit-administratif plongea i.es auto-
rités uniaersitaires lorsqu'elles admirent que, dans t t à"à*"i, écrits, les
étudiants aient droit à la consultation d,es cod,es. c'était parfait pour Le droit
ciu_il, le droit pénal, le droit commercial. Mais quid d.t ipr.io", de droit
administratif ? [...] Là où l'étudiant de droit ciail cite uo ,i*t., l,étudiant d,e
droit adminktratif cite un a*êt et ne peut rinn citer d'autre. aussi binn Les
autorités unùtersitaires [...] furent-elles amenées à permettre [...] t'usage de

43. Vedel (G.)' "Le droit administratif peut-il être indéfiniment jurisprudentiel ?,', art.
citê, p. 37.

_ 
44. waline (M.), "Le pouvoir nomatif de la jurisprudence" , La techniqre et Les principes

d.u droit public. Etudes en I'honneur de Georges Scelle, paris, LGDJ, f950; tome 2.

- 
45. Dupeyroux (o.), ool,a doctrine française et le problème de la jurisprudence source de

droit", art. cité, p.475,
46. Vedel (G.)' "Le droit administratif peut-il être indéfiniment jurisprudentiel ?,', art.

cité,p. 4L; dans le même sens, voir Debbasch (ch.), "Les sources du droit administratif.
Permanence et novarion", Dalloz, chr. XXX\TII, lg7f.

47. Rivero (J.), ..Jurisprudence 
et docrrine ...,', art. cité, p. 2g.
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d,ocumeruts jurisprudentiels"as. Mais l'enseignement transmet également, en

même tempË q,.,i.rr" représentation de la division du travail au sein du champ

de la producti'on juridique, les figures de l'excellence professionnelle et la clô-

ture initiatiqo" q,,i r'opè.e avec le monde des profanes. Surtout, il rejoue tout

cela lui-même ,-ur hibitu.s juridique se façonne ici dans la pédagogie de la

forme propre à l,enseignemlnt de ce droitae. C'est dans la relation pédago-

giqo" qï" 
'se 

dévoile, plus que dans tout discours savant, l'économie de la pro-

àr."tion du droit jurisprudentiel : "Les séductinns d.u d'roit jurisprudenticl se

retrouuent d.ans l-'ensei6nement. L'exposé de I'organisation d'u département ou

de la procédure d,expipriation sernbl.ent ennuyer éga1ement Le maître.et l'étu-

diant et, par Ia fa'utà sais doute d'u premi'er , l,e second reproche : -o'il -n'y 
a qu'ù

retenir ;iI o'y â rinn ù comp..nd.re". Mais que, dans un cours dn droit admi-

nistratif, I'oi 
"n 

uienne ù eipose, conùn1,ent un d.erni-siècl'e d,e jurispruderlce a

porté Ë la perfection la théoiic d,es rapports triangulaires de I'Administration,
'd. 

l,og"oi.t âe la aictilne d,arus le ariii a" ln responsabilité ou commcnto dans

à peiprès Le m.ômn temps, ln juge est'Denu d.e la reconnaissance des actes dis-

crétionnaires ou 
"oot 

âl* d,it-"Âinimwn", et l,e ton du professeur se fait plus

mod,ulé, plus quêteur d:attention, j'allais d.ire plus enjôleur. Dans l'amphi-

théâ,tre, L sil"ice est plus attentif ; la plum,e court sur Les cah|ers d'e notes. La

bellc chose qu,un arr:êt ! Il commence toujours par l'aaenture d.'un^requérant

qui en a tiri une célÂbrité relatiae mais soli.de. C'est la jeune Agnès Blanco et ln

inalencontreux Loagonrùet ; c'est la 4ame Lemonnier et I'imprud,ent tir aux

canards ; c,est Le laisibtn cafetier Lecomte tué dans un u)estern joué par lns

uoleurs et Ins geniarmes [...]. Après ln narration ai.ent la réflnxion : que uou-

lait lc requérànt ? Sur qioi se fondait-il ? Quell.es étai'ent lcs argumentations

eo préseic. ? Qu,a tlaciaa U Conseil d,'Etat ? Et cornmcnt ? Et surtout pour-

quài ? Voila In rnoment de joie : celui de I'analyse_de I'arrêt.. ll faut 1e lire,

jranchi, Les,,so,ns quil soit besoin d.e..,", écarter Les corps étrangers que la
"malice 

d.es faits ou d.es procédures a introduits dans Ie problème essentiel ;

d,étacher Le considérani d,ét.rrninant, le relire, scruter l'implicite et parfois

écouter Le silence ! Et comme limperatoria brevitas du Conseil d,'Etat ajoute ù

ces plaisirs déIi.cats en ouurant i"rf"* au cotnmentateur et ù son aud'itoire

48.Yede l (G. ) , . ,Leprécédent ju t l i c ia i reendro i tpub l i c f rança is " ,  Journéesc le lasoc ié té

d.e législation comparée, vol. 6, 1984, p . 272 .

49. On se contentera d" .erooyei ici à trois textes de J. Rivero, ancien directeur de Ia

conférence d,agrégation de droit public à la faculté de droit de Paris, qui sont exemplaires de

la posture ,"""àoi.l" du professÀr de droit et des qualités requises pour postuler à I'exerci-

""à" "" 
magistère : ,oles àroits et les obligations du professeu. d'enseignement supérieur",

Reaue d.e l 'ànseignement supérieur, t 'g, fSOO ; "Réflexions sur loenseignement du droit" '

MéIanges TrotabTs,parls, LGDJ, 1970 ;"Laformation et le recrutement des professeurs des

facu l tàdedro i t f rança ises" ,  Rea is tad .ederecho, ju r ispru t lenc iayad,min is t rac i în 'vo \ .59 ,

1962. Mais on ne mesurera janais mieux l ' importance accordée à la "forme" de l"expression

juridique qu'en consultant la cohorte d'exercices corrigés proposés aux étudiants de première

Lrré" à" droit dont l,essentiel consiste très souyent à apprendre à manier le plan en deux par-

ties (voire en trois selon l'âge et la formation de I'enseignant), ou un ouvrage au_fort succès édi-

to r ia l  e t  d i rec tement  o r ien té  vers  Ia  p ra t ique :  M imin  (P ' ) ,  Le  s ty le  d 'es  jugements '

Vocabulaire, construction, tlialcctique,formes juridiques, Paris, Librairies techniques' 1978

(4è'" édition).
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celui de l'énigme! Mi.eux encore : en conclusion, Le professeur pourra dire sur
I'e ton conaenabl,e de mod.esti.e que, quelques aroéis iuparoaànt, il atsait lui-
même préconisé la solution que Ia Haute assembl.ée ui.eit d,e consacrer. Il s,en
montre tout heureux et,-p ce spectacLe, Les sourires des étudiants sont un peu
faits de finrté partagée"s}.

_ on comprend alors ce que signifient ces jugements portés par les spécia-
listes sur leurs pairs, comme ceux qui font par e*emplË d,Achille Mestre un
"merueill'eux présentateur et metteur en scène des arrôts"sr, ou rappellent à ce
propos "le grand jeu éblouissant, Ie ballet des idées et des iÂàges, où Ia
riqugur, toujours présente, empruntait les prestiges d.e la fantalsie, où se
réuéIainnt d'ans un uniuers sans frontiàres, d,iuid,ent., 

"or."ipood,ances 
entre

un adagio de Mozart et un arrêt d.u conseil d'Etat"12. Loin de toute flagorne-
rie-, ce9 panégyriques ne font qu'exprimer un critère d'excellence profeision-
nelle dans le champ de la production savante du droit administàtif. Et ils
saisissent ce qui est finalement un art. Car la mise à distance la plus radicale
de l'univers des profanes du droit réside sans doute rà, dans cet a^rt de la pro-
duction doctrinale d'un droit jurisprudentiel où le don de la mise e' scène et
de la mise en formes vient conforter le langage de la technique juridique dans
son inaccessibilité au commun, lequel à défaut de pouvoir corrsulte. un 

"odeouvert à (presque) toutes les lectures reste condam;é à écouter, en silence, la
voix des clercs. La mise à distance du factuel, du local ou du partiel, de ces
"corps étrangers" et de la "rnalice des faits,,, s,opère ainsi dàns un travail
tout à la fois collectif et plaisant, où le ludique, le Jésintéressement savant et
un eth_os distingué viennent conforter le discàurs de l'universel pour masquer
son arbitraire.

50. Yedel (G.)' "Le droit administratif peut-il être indéfiniment jurisprudentiel ?,,, art.
cité, p. 36.

51. Mathiot (A.), "Retrospectivemenr,oo at. cité, p.28.
52. Rivero (J.), "Allocution prononcée aux obsèques de M, Achille Mestre,' , dans pages d,e

doctitæ, Paris, LGDJ, 1980, vol. I, p. 59.




