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Lorsque la Révolution francaise met a bas « le gothique édifice de 'ordre
judiciaire » (Pougeard-Dulimbert, an V), les membres de I’Assemblée consti-
tuante définissent ce dont ils ne veulent plus : ressorts enchevétrés des tribu-
naux, décisions arbitraires, vénalité des oflices, « chicane » et privileges - en
particulier les tribunaux différents selon le statut social des justiciables. Ils
défendent une justice égale pour tous, sans tribunaux d’exception, ct des
juges qui se bornent a appliquer les lois (Badinter, 1989).

Leurs choix conerets sont moins pérennes. L'élection des juges pour un
temps limité, la disparition du barreau et des facultés de droit n’ont qu'un
temps. L’ordre judiciaire né entre I'an VIII et 1810, inchangé dans ses
grandes lignes jusqu’en 1958, repose sur des juges nommés, inamovibles -
mais régulicrement épurés -, formés par une licence en droit et un stage au
barreau. Des ¢léments du projet révolutionnaire demeurent : codification,
unité et clarté de la hiérarchie judiciaire ; il y a un droit commun et un ordre
judiciaive chargé de le [aire respecter a tous. Mais la question de la légitimité
des juges, critiqués en particulier pour leur soumission au pouvoir, reste posée
(Charle, 1994). Les programmes républicains réclament un retour a élection,
mais la loi finalement adoptée en 1882 est vite abrogée (Poumartde, 1993).
La question d'un concours d’entrée est posée a partir des années 1830, mais
ce m'est qu'au début du XX siecle qu'il s'impose (Boigeol, 1989, Chauvaud,
1996). Dans le cadre des grands idéaux du droit [rangais d’aprés la Révolution,
Ja définition d’un bon juge, d’un bon jugement, d’un bon tribunal, voire d’une
bonne justice reste un enjeu de débats.

Or quelques centaines de milliers de causes sont portées chaque année
devant des tribunaux d’exception : les tribunaux de commerce et les conseils
de prud’hommes. Leurs membres sont ¢lus par certains citoyens seulement
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- «notables commercants », patentés, ouvriers 2 livret... - et, si leur compé-
tence dépend de I'objet du proces (« actes de commerce » et faillites d’un
c6té, affaires impliquant des ouvriers en rapport avec leur activité de Pautre,
avant que la notion de contrat de travail ne naisse dans les années 1880),
celui-ci définit de fait une catégorie de justiciables. Pourtant, instauration de
tels tribunaux d’exception n’a guére été critiquée, ni lorsque les juridictions
consulaires au [onctionnement essentiellement corporatif, créées en 1563,
furent transformées en tribunaux de commerce en 1790, ni lorsque le pre-
mier conscil de prud’hommes fut créé & Lyon en 1806, puis Uinstitution
généralisée en 1809,

On peut done s'interroger sur la pérennité de ces tribunaus, qui semble
aujourd’hui remise en cause par de nouvelles normes relevant de la réforme
de I'Etat et des standards européens du proces équitable (Vauchez &
Willemez, 2007). Pourquoi les critiques qui leur ont été faites des le XIX¢
siecle en matiere de compétences juridiques n’ont-clles pas été suivies
d’effets ? Poser cette question oblige A se demander quelles pouvaient étre
les normes de 'époque en matiere de qualité de la justice. Cest en ellet en
partic en s’opposant aux juridictions d’exception que certains juges, avocats
ou professeurs de droit ont construit un modeéle de justice professionnelle.
‘n miroir ont pu émerger des mondes sociaux de la justice non prolession-
nelle reposant sur une déclinaison différente des principes révolutionnaires,
mais aussi sur un état du droit et des relations professionnelles spécitique au
XIXE siecle. Etudier cette affirmation parallele de deux modeles de justice
peut aider & comprendre les déclinaisons actuelles de leurs querelles de
frontiéres. Pour ce faire, aprés avoir évoqué les ressorts des discours oppo-
s€s aux juges non professionnels et les raisons de leur inefficacité en termes
de réformes, nous essaicrons de comprendre comment se construisent, aux
fronticres de l'ordre judiciaire mais certainement pas hors du droit, des
mondes sociaux de la justice d’exception.

AUX FRONTIERES DE L’ORDRE JUDICIAIRE

Lire des textes de juristes critiquant les compétences Junidiques des juges
du commerce est un exercice troublant : on a I'impression d’y retrouver les
mémes motifs depuis le XVI€ siecle. Pourtant, au-dela des permanences de
la « controverse de Péquité » (Hilaire, 1998) ou de l'idée que le droit com-
mercial deviendrait trop complexe pour étre laissé aux commergants, appa-
raissent des diflérences susceptibles de faire sens'. Le motif du scandale et
de la corruption est absent au XIX¢ siecle ; les prud’hommes ne sont pas
concernés, alors que les deux institutions sont bien plus proches
qu'aujourd’hui ; nul ne parle de crise en invoquant des statistiques, et les
salves viennent plutét de province, en tout cas pas du ministére de la Justice.
Pour comprendre ces spécificités et les ressorts de ces discours, il faut repar-
tir d’'interrogations sur I'absence de remise en cause globale des justices
d’exception et sur la professionnalisation des juristes eux-mémes.

1. Grice & la comparaison avec la période contemporaine (Vauchez & Willemez, 2007).
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Légitimer des justices d’exception

On peut dégager rois raisons principales de ce qui semble élre un accroc
important aux principes républicains et & une « culture politique de la géné-
ralité » (Rosanvallon, 2004) qui refuse officiellement, entre 1791 et 1884,
tout groupement professionnel, a fortiori tout tribunal réservé a une ou
quelques professions. Aujourd’hui parfois vus comme des buttes témoin
d’un passé corporatif lointain, les tribunaux de commerce et les conseils de
prud’hommes renvoient en réalité i des questions ouvertes par la
Révolution, tant en matiere de déhnition d'une bonne justice que de rap-
ports entre public et privé, Ltat et « société civile ».

En effet, ces tribunaux réalisent certains principes promus par la
Révolution. Leur caractére ¢lectif est valorisé par les commentateurs du
XIXe siecle : les critiques ne portent que sur la nécessité de rapprocher le
corps électoral de la population des justiciables, de controler les modalités
du vote ou de Paccompagner d’autres garanties, Surtout, tribunaux de com-
merce et conseils de prud’hommes sont erédités de qualités en matiere de
rapidité de jugement, de taux de conciliation et de faible cott pour le justi-
ciable et pour I'Etat. Cest ainsi que 'on peut comprendre que les juridic-
tions consulaires aient survécu a la Révolution, a Pissue d’une courte
discussion, puis que les conseils de prud’hommes aient été créés sur leur
modele, celui d’une justice rapide, peu chére, aux procédures simples et aux
juges compétents sur les faits jugés (Lemercier, a paraitre). Les tribunaux de
commerce assurent d’ailleurs jusqu’en 1905 appel des décisions
prud’homales, eréant une hiérarchic en partie autonome. Celte proximité
peut aujourd’hui sembler étonnante mais, dans un monde ou Pindustrie
reposail sur des formes complexes de sous-traitance entre de trés petites
sociétés familiales, voire des individus, la distance entre ce que nous dési-
gnons ayjourd’hui comme contrats commerciaux et contrats de travail n’était
pas immense. Les compétences des deux types de tribunaux touchaient a
des activités et des mondes sociaux souvent proches.

Autre raison de leur acceptation comme tribunaux d’exception : leur spé-
cialisation dans les contentieux ¢conomiques. Certes, les banqueroutes et la
plupart des questions de propriété industriclle relevaient du civil ou du pénal
- bien des acteurs économiques s’en plaignaient d’ailleurs -, mais les litiges
liés aux lettres de change, marchés boursiers, travaux, livraisons, ventes de
fonds de commerce, louage d’ouvrage et contrats d’apprentissage étaient
confiés a des juges censés micux comprendre les faits. On retrouve li une
caractéristique importante du XIX siécle francais : les administrations cen-
trales ont un personnel et des moyens limités et admettent leur mangue de
compétences en matiére de commerce et d’mdustrie. Tout en refusant de
reconnaitre ofliciellement les groupements professionnels, elles créent de ce
fait des structures consultatives locales, aux [rontiéres du public et du privé,
qui sont légitimées non par une représentation d'intéréts qui reste nice, mais
par une expertise, des « lumicres » sur des « spécialités » (Lemercier, 2003).
Les mémes termes sont employés pour justifier I'existence des juridictions
d’exception, qui ont d’ailleurs en partie les mémes membres,
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Cette justification comme juridictions spécialisées a encore cours
aujourd’hui dans les manuels de droit. Mais elle a des ressorts supplémen-
taires au XIXC siecle, dans un contexte de faible intervention de 'Etat et de
rareté des lois économiques et sociales. C’est particulierement net dans le
‘as des prud’hommes : ces juridictions ont d’abord pour but de maintenir
une forme de discipline, d’ordre social parmi leurs justiciables - d’ou
I'importance de I'idée de conciliation. Il s’agit d’une institution de régulation
sociale, économique et technique. Les prud’hommes ont ainsi été promnus i
Paris comme alternatives a des lois et des inspections pour le travail des
enfants et apprentissage?,

Bien que la Révolution frangaise ait fait naitre le clivage exacerbé entre
« gens du public » et « gens du privé » qui est au principe de bien des
remises en cause des juges non professionnels aujourd’hui®, sa définition
d'une bonne justice, ¢lective, rapide et peu cheére, par opposition i celle de
PAncien Régime, laissait done des moyens de légitimation aux tribunaux de
comumerce el aux conseils de prud’hommes. Sy ajoutdrent ensuite des choix
politiques et d’administration - déléguer plutot que créer des fonctionnaires,
privilégier les prud’hommes plutét que Pinspection du travail... - qui rendaient
peu probable une remise en cause venue du gouvernement ou du Parlement.

Construire des professions juridiques

C’est donc en présence de juridictions électives dont existence semblait
bien assurée que juges nommeés, avocats et professeurs de droit se retrouve-
rent en position, apres une éclipse de plusicurs années pendant la
Révolution, de reconstituer des identités professionnelles. Dénoncer le
manque de compétences juridiques des juges du commerce ou des
prud’hommes pouvait dés lors étre un moyen de délimiter les frontieres de
Pordre judiciaire et de mieux fonder sa propre légitimité professionnelle.

En effet, contrairement a ce qui se passait sous Ancien Régime, ol la
noblesse de robe était souvent liée au monde du négoce, avocals, juristes et
surtout juges d’une part, négociants, banquiers, industricls et bien sir
ouvriers de T'autre représentent des groupes sociaux bien distinets avant les
années 1880 et I'ouverture progressive du recrutement de la magistrature
(Charle, 1989). Avoir une fortune personnelle est nécessaire pour financer
une licence de droit et pour ére nommé juge, puis promu, d’autant que la
rémunération de la fonction est souvent symbolique : les juges traduisent
cette situation en une éthique du désintéressement qui marque leur opposi-
tion aux valeurs marchandes (Bernaudeau, 2005). Les avocats, eux, s’adap-
tent au nouvel ordre juridique en promouvant des incompatibilités justifiées
par le désintéressement, qui incluent aussi bien les fonctions d’administra-
teur de société que celles d'agréé des tribunaux de commerce (Karpik,

2. Voir les actes a paraitre du colloque Histoire d'une juridiction d’exception : les
prud’homimes, XIXC-XX¢ siécles, en particulier les contributions de Claire Lemercier, Igor
Moullier et Picrre Vernus.

3. Voir la contribution d’Emmanuel Lazega et Lise Mounier dans le présent ouvrage.

!
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1995). Les professeurs de droit des facultés reproduisent une formation qui
laisse trés peu de place au droit commercial.

Ainsi, des juristes qui ne fréquentent guere les négociants et industriels
peuvent penser sincérement, ou avoir intérét a convaincre un public, qu'ils
sont moins intéressés, plus impartiaux et surtout plus compétents que les
juges du commerce et les prud’hommes. Plus précisément, c’est en rejetant
ces derniers hors de Pordre judiciaire, en les présentant comme des juges a
éduquer ou comme des non-juges, décrits avec un mépris bienveillant, qu’ils
peuvent légitimer leur propre position de professionnels du droit. Cette légi-
timation se [ait au nom de la loi, comme l'impose le légicentrisme issu de la
Révolution. Les critiques des tribunaux de commerce débouchent en géné-
ral sur I'idée d’introduire en leur sein un « organe », « interpréte » ou « avo-
cat » de la loi : c’est ainsi qu’est décrit ce qu’on appellerait aujourd’hui un
Juge professionnel.

I'n 1847, la Revue de droit francais et étranger publie un article qui
s'ouvre ainsi (Greflier, 1847) : « Bien des fois, en voyant devant une Cour
rovale les avocats des parties intimées obligés de cacher pour ainsi dire au
plus profond de leurs dossiers les jugements rendus par les tribunaux de
commerce, pour se livrer a une recherche de moyens plus puissants, plus
Juridiques que les moyens exposés dans le jugement frappé d’appel, et dont
ils n’osaient pas méme sc prévaloir, nous nous sommes demandé a quelle
cause il fallait attribuer ces incroyables interprétations de textes de loi, ces
erreurs qui frappent au premier abord Iesprit le moins pénétré des prin-
cipes du droit. » 1l est donc question non seulement d'interprétations abu-
sives des lois, mais aussi d’inconvénients pour les parties et d’encombrement
des cours d’appel. Cependant, les éditeurs de la revue ont agrémenté
Particle de notes qui en limitent la portée, soulignant en particulier que le
taux d'infirmation en appel des jugements des tribunaux de commerce est
plus faible que pour les tribunaux civils. Ce type de statistiques est réguliere-
ment invoqué pour contrer les arguments qui relevent de la gestion de la jus-
tice ou invoquent 'insatisfaction des justiciables.

Seul demeure donc le registre de la défense de la loi. C'est autour de lui
que le débat prend une certaine ampleur jusqu'a la fin du Second Empire.
La période semble étre importante pour la construction de Iidentité profes-
sionnelle des juristes. En 1863, le conseil de 'Ordre des avocats généralise
ses prescriptions en matiere d’incompatibilités. Nombre de revues de droit
se créent, les recueils de jurisprudence sont rationalisés. 1.’ Académie de
législation regroupe depuis 1851 avocats, magistrats et professeurs de droit.
En 1865, elle met au concours une question sur '« histoire critique de la
juridiction consulaire en France des origines a nos jours », demandant si elle
est encore « en harmonie avec la marche progressive du droit » (Genevols,
1866). Certaines conditions d'un débat sont donc présentes - méme si
I’Académie ne regoit que deux réponses.

Il sarticule autour de trois réformes possibles : I'introduction d’un minis-
tere public, pour « éduquer » les juges du commerce ; des formes de mixité,
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de P'ajout d’un président juriste a la tanslformation des comier¢ants en jury
assistant un juge prolessionnel ; une formation Juridique obligatoire*. 1idée
que la suppression des ribunaux de commerce ne poserait linalement pas
de probléme apparait au détour de certains lextes, mais ne semble pas
constituer un objectil défendable.

Malgré quelques textes qui se répondent, aucun véritable milicu réforma-
teur ne se constitue autour de ces questions : le pamphlet ou la proposition
de réforme des tribunaux de commerce reste seulement un outil parmi
d’autres pour construire une identité de juriste, mais aussi pour faire passer
des revendications plus matérielles, Ainsi, les textes d’avocats dénoncent
souvent le statut des agréés, défenseurs officicusement privilégiés devant les
grands tribunaux. Un procureur de province explique que sa proposition de
mixité permettrait de revaloriser la carriere des juges et de pallier une dimi-
nution du nombre de postes (Jacques, 1859). La posture qui construit une
légitimité des professions juridiques en les opposant frontalement aux pro-
fanes des tribunaux d’exception ne fait done pas I'unanimité ; cerlains espe-
rent aussi accéder 4 de nouvelles activités par le biais d’une normalisation
partielle de ces tribunaux.

Cependant, in fine, ¢’est bien la séparation entre deux mondes qui
I'emporte, obligeant chacun a choisir sinon son camp, du moins son lieu
d’activité. Une longue série de textes dénonce - alors méme qu’elle n’a
Jamais ¢été essayée - les périls de la mixité. Il semble acquis que juges et
négociants ou industriels viennent de mondes différents et ne parlent pas le
méme langage : autant donc éviter des incompréhensions qui seraient
sources de conflits. L'idée de demander une formation préalable ou un
concours pour les juges du commerce, elle, est sans doute [reinée par la
conscience du faible niveau de formation des Jjuges nommés eux-mémes :
1096 seulement sont docteurs en droit et un exces de diplomes n’est pas for-
cément prisé par la hiérarchie (Royer et al., 1982). Si certains tentent
d’appuyer I'idée d'une grande compétence Juridique des juges ordinaires sur
le dénigrement de celle des juges du commerce, ils ne sont guere crédibles,
d’autant que les arguments de rapidité, faible cott et faible taux d’appel peu-
vent toujours étre mobilisés en faveur de la juridiction d’exception.

Ces derniers ¢léments paraissent si importants dans le cas des
prud’hommes, qui, avant la I1I¢ République, concilient 'écrasante majorité
des affaires qui viennent devant eux (Cottereau, 1997), qu’ils ne sont guére
Pobjet de critiques portant sur leur compétence Juridique. En fait, si les
Juristes n’en parlent pas, ¢’est qu'ils ont réussi a les placer dés le départ hors
de Pordre judiciaire. Les textes de 1806 et 1809 prévoyaient des lonctions
d'inspection et de statistiques qui tombérent vite en désuétude : en pratique,
les prud’hommes ne font que concilier et juger. Cependant, leur statut fait
Pobjet durant tout le siecle de débats concluant en général qu'ils ne sont pas
assimilables a des juges. Ils portent une simple médaille et non un costume

4. Une solution notamment, mais pas seulement, prisée par les professeurs de droit com-
mercial (Grar, 1831, Nouguier, 1841, Genevois, 1866, Fenet, 1868).
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distinetif, ne sont pas installés devant la cour d’appel et relévent du ministere
du Commerce, non de la Justice. Cette position & part, en partie construite
par les juristes, ne fait d’eux ni des concurrents ni des contre-modeles aussi
ellicaces que les juges du commerce pour définir une identité judiciaire ; la
juridiction n’attire pas non plus les avocats, qui en sont alors totalement
exclus mais ne paraissent pas s'en émouvoir.

Tout cela cantonne les prud’hommes dans un réle proche de celui
d’amiables compositeurs ou d’experts. Aucun des projets qui envisagent
d’en faire des juges de la propriété industrielle ne voit le jour, bien que
divers auteurs aient plaidé pour la constitution, parallelement aux tribunaux
de commerce, de véritables tribunaux de 'industrie dotés d’un Code.
L’idée d’une nstitution conciliatrice, porteuse en filigrane d’ordre ct de dis-
cipline, satisfait ; certainement celle d’ouvriers devenant de véritables juges
est-elle aussi inconcevable. C'est done seulement aprés 1870, a partir des
décisions de la Cour de cassation réformant des jugements prud’homaux
sur les réglements d’atelier, qu'une opposition est construite par une partie
de la doctrine entre respect de la loi, en particulier du Code civil, et pra-
tiques prud’homales - une autre partie de la doctrine radicalisant, en
miroir, la délense de la conciliation et de I'équité, voire allirmant que le
Code civil n’exprime que les intéréts des capitalistes (Cottereau, 2002,
Hakim, 2004).

La légitimité des juges des tribunaux ordinaires au XIX¢ si¢cle n'est pas
donnée d’avance : ils sont critiqués pour leur soumission au pouvoir poli-
tique ou pour leur formation, qui nécessite plus de richesse que de travail
réel sur le droit. Mais elle peut s’appuyer en partie sur une critique de
I'incompétence juridique des juges du commerce ou sur le fait de repousser
les prud’hommes hors de 'ordre judiciaire. Pourtant rarement dipléomés en
droit, les juges de paix, eux, sont intégrés dans "ordre judiciaire ordinaire :
ce sont en effet des notables locaux, propriétaires plutét que commercants,
qui relevent des mémes formes de nomination que les juges civils ou
pénaux. C'est plutdt sur la base d’une distance sociale, traduite en conflits de
valeurs et de langages, que les juges élus issus du monde de I'économie sont
déerits comme extérieurs au monde judiciaire ordinaire, sans pour autant
que cela aboutisse 4 une réforme de leurs tribunaux.

LA CONSTRUCTION DE MONDES SOCIAUX
DE LA JUSTICE NON PROFESSIONNELLE

Si leur statut par rapport a Pordre judiciaire peut ainsi étre remis en
cause, 1l n'en reste pas moins que les juges du commerce et les
prud’hommes exercent des fonctions de jugement - une pratique qui modi-
fie leurs compétences et infléchit leurs trajectoires individuelles. Par ailleurs,
si les procédures qu’ils appliquent sont simplifiées, surtout chez les
prud’hommes, clles impliquent des auxiliaires de justice : greffier ou sceré-
taire, huissiers, agréés. Une déclinaison classique du reproche d'mcompé-
tence envers les juges non juristes affirme dailleurs que ce sont ces auxiliaires
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qui font le jugement. Cette accusation pointe la construction de mondes
sociaux de la justice spécifiques autour de ces tribunaux d’exception®,

Ils ne peuvent pas seulement étre les héritiers d’un monde consulaire de
I'Ancien Régime qui était intimement lié aux corporations et i un autre état
du droit et de la justice. Les ajustements par rapport & ce modéle ancien se
font essentiellement sur une base locale. Cependant, lorsque se créent vers
1900 la Confédération générale des tribunaux de commerce et le Conseil
supérieur de la prud’homie, ils héritent de la circulation de Jurisprudences et
de manuels organisée auparavant par les auxiliaires de justice et (qui propa-
geait notamment les pratiques de Paris, ou encore en matiére prud’homale
de Lyon ou de Rouen. C'est aussi parmi les grefTiers, huissiers et auteurs de
manuels que I'on peut pointer des circulations entre mondes consulaire et
prud’homal : fondés en partie sur les mémes idéaux et confrontés i un rejet
similaire a la frontiere de Pordre judiciaire, les deux types de tibunaux déve-
loppent des maniéres de juger et de se former au role de juge en partie com-
parables.

Réfléchir a la place du droit dans leurs pratiques de jugement et au profil
des juristes qui choisissent de travailler dans ces juridictions d’exception peut
nous permettre de dépasser leur caractérisation en termes de recours i
I'équité (contre le droit) ou de non professionnalité, pour mieux com-
prendre leurs spécificités réelles,

Point de fait, point de droit :
les pratiques de juges des contrats

Comparer les manieres de juger des juges ordinaires et d’exception n’est
pas simple, d’autant que P'on en sait trés peu sur les premiers (Farcy, 2001).
Les contemporains s’appuyaient sur les taux d’appel et d’infirmation pour
comparer la qualité¢ juridique des tribunaux. Mais nombre de petits conten-
tieux ne sont pas susceptibles d’appel, et celui-ci implique des corits, des
délais et des procédures qui peuvent le rendre inaccessible. Pour micux
comprendre le rapport au droit des juges issus du monde économique, il
faut donc se plonger dans les archives des juridictions, qui posent des pro-
blemes classicues : lacunes et difficile articulation entre étude en masse et
analyse fine de jugements. On peut pourtant proposer quelques hypotheses
sur l'articulation entre application de la loi, appréciations fondées sur une
expertise professionnelle et sur des choix éthiques.

A propos des prud’hommes du XIX¢ siecle, Alain Cottereau souligne
Pimportance de pratiques difficiles a attester, comme le fait que le secrétaire
suggere a un demandeur de renoncer lorsqu’un point de droit applicable de
facon évidente ne lui laisse aucune chance (Cottereau, 1997). De facon
iverse, mais tout aussi mécanique, le tribunal de commerce de Paris est
confronté i des dizaines de milliers d’affaires par an (80 i 90 % des juge-

5. L'application a la justice du concept de mondes sociaux est empruntée i Vauchez &
Willemez, 2007,
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ments quotidiens) qui concernent des billets ou letres de change impayés,
pour lesquels le demandeur dispose d’un titre diiment enregistré et le défen-
deur, qui fait défaut, est condamné. Ici, la connaissance de quelques articles
du Code de commerce, du Code civil et du Code de procédure civile est
nécessaire et suffisante : il n'est question ni d’équité ni de technique juri-
dique. Cela dit, en veillant avant tout & 'exécution des contrats, les juges pro-
meuvent aussi une vision de P'économie, fondée sur un tissu de relations
plutot que sur un modéle d’entreprise (Buzzi, & paraitre). Leur activité pro-
[essionnelle leur donne une bonne connaissance préalable de ce droit des
contrats. Les juges du commerce, en particulier, ne sont pas ces juges de la
boutique d’avant le droit des alfaires mondialisé que I'on imagine
aujourd’hui ; ils sont aussi confrontés a des litiges internationaux, ou encore
a des opérations de bourse pas toujours prévues par le droit écrit.

C'est dans ce type de cas que I'on retrouve des jugements aussi riches en
registres argumentatifs que ceux qu'a commentés Alain Cottereau pour les
prud’hommes (Coltereau, 1987). Par exemple, le 15 novembre 1843, dans
une affaire opposant 'administrateur de la succession d’un agent de change
a un client de ce dernier, le tribunal de commerce de Paris invoque i la fois
un arrét de la Cour de cassation (et les réglements d’Ancien Régime qu'il
cite), un usage, dont il nic toutefois 'applicabilité parce qu’il est contraire
au « droit commun », des éléments factuels issus de enquéte déléguée a un
« arbitre rapporteur », 'idée que 'agent de change était obligé de bonne foi
de réaliser des marchés a terme (alors prohibés), et des considérations plus
générales 1 « attendu que I'influence salutaire de ces opérations a ét¢ consa-
crée par Pexpérience du passé ; que les annuler n’aurait d’autre but que
d’entraver les transactions commerciales et de fournir aux gens de mauvaise
foi ou a leurs ayant cause, l'occasion de s’affranchir de leurs engagements
lorsqu’ils sont onéreux ».

Les connaissances juridiques sont done mélées et méme mises au service
d’une éthique des affaires que le tribunal cherche & promouvoir par sa juris-
prudence, souvent avee succes, comme quand il accorde des délais de paie-
ment aux débiteurs dont la présence semble prouver la bonne foi ou innove
en matiere de faillites. Recourir a des arguments juridiques précis s’avére
aussi néeessaire quand (dans 5 & 109% des cas) la compétence du tribunal est
contestée, et parce que des agréés assistent les parties : certains juges du
commerce reconnaissent qu'ils ont beaucoup appris i 'écoute des plaidoi-
ries (Devinck, 1867).

Mais pour que I'on puisse s'interroger sur les connaissances en droit des
Juges et la fagon dont ils les acquierent, encore faut-il qu’un droit écrit existe,
avec un accord minimal sur son contenu. La place concédée aux juridictions
d’exception, comme la maniére dont se développent autour d’elles des
mondes sociaux particuliers, sont inimement liées a cet état du droit.

6. Arch. dép. Paris, D2U3 2074, n® 36.
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Les prud’hommes du XIX¢ siecle sont de ce point de vue dans une situa-
tion particuliere, puisqu'ils ne s’appuient pas sur un Code propre. Les lois
spécifiques au travail et a U'industrie, s’ajoutant a quelques articles du Code
civil, sont laconiques. La loi de 1851 sur Papprentissage est d’ailleurs pour
Pessentiel issue de la jurisprudence prud’homale. Celle-ci se développe
certes dans le cadre posé¢ par le Code civil : méme L’Echo de la fabrique,
qui incite les prud’hommes de Lyon a la créativité jurisprudentielle, admet
que, lorsque les conventions sont explicites, il faut les faire appliquer?.
Cependant, des marges d’action demeurent : renégociation du contrat en
conciliation, ou, lorsque 'acte n’est pas notarié, voire purement oral, évalua-
tion des « circonstances » par des témoignages ct des visites, On retrouve
dans les réunions mternes au conseil des prud’hommes des métaux parisien
en 1845-1854 la volonté a la fois de discuter collectivement d’une jurispru-
dence et de respecter scrupuleusement cette variété des situations®, 11 s’agit
moins d’apphquer des usages de métier immémoriaux que de construire un
consensus, toujours révisable, sur des bonnes pratiques.

Si les tribunaux de commerce peuvent, eux, s’appuyer sur un Code
dédié, leur situation n’est pas, en pratique, si diftérente. Tot critiqué par les
Juristes et « décodifié » par des lois indépendantes, le Code de commerce
pose ausst des problemes d’articulation avec le Code civil. Sa longue élabo-
ration (Paschel, 1993) a laissé les rédacteurs du Code civil dans 'incertitude
sur ce qu'il allait contenir, d’ot des lacunes, répétitions, voire contracictions.
Le fait qu’en cas de silence du Code de commerce, 1l faille recourir en pre-
mier lieu au Code civil fait débat tout au long du siecle. L'émergence tres
progressive de la doctrine et de la jurisprudence, dont les 1réles aujourd’hui
classiques ne s’affirment vraiment qu’a la fin du siecle (Halpérin, 1989,
Hakim, 2004), accentue ces incertitudes qui peuvent amener 3 valoriser des
savoirs définis comme plus pratiques que juridigues.

S’y ajoutent des discordances entre prescriptions juridiques et pratiques
des acteurs qui compliquent les questions de preuve : quand les contrats
écrits ou les picces comptables requises n’existent pas, conciliation, équité
et/ou hnesse technique pour l'interprétation de traces indirectes s’impo-
sent. A Paris, les juges du commerce tendent le plus souvent a renvoyer 2
des « arbitres rapporteurs » les questions qui relévent d'une expertise de
métier - mais c’est leur connaissance du monde du commerce qui leur per-
met de les choisir (Lemercier, 2007). Dans les plus petits tribunaux de com-
merce et chez les prud’hommes, le recours a des experts extérieurs est plus
rave. Cela appuie la légitimité de tribunaux spécialisés dont les jugements
dépendent en effet souvent d’appréciations techniques : évaluation de mar-
chandises endommagées, lecture de comptabilités et correspondances com-
merciales ou encore investigation sur les causes d’'un naufrage”.

7. http://echo-fabrique.ens-Ish.ii/, en particulier « De la néeessité d'une jurisprudence au
Conseil des prud’hommes » 57, 25 novembre 1832 ¢t « Notices de jurisprudence » 2, 13 janvier
1833.

8. Arch. dép. Paris, D1U10 47,

9. Arch. dép. Paris, D1U3 40 et D2U3 2236, 13 mars 1854.



LA CONSTITUTION DE FRONTIERES JUDICIAIRES (1800-1880) 117

Cependant, ce qui est en cause dans les jugements, ce sont souvent des
interrogations moins purement techniques, plutot liées & des interprétations
d’intentions, en rélérence aux pratiques habituelles ou a une éthique implici-
te des affaires. T'émoignages, serments et interprétation psychologiques
entrent alors en jeu, par exemple dans une affaire de bourse qui mobilise
des avocats célebres jusqu'en Cassation et qui, a cté d’une discussion juri-
dique serrée sur la valeur d'une des preuves, fait écrire aux juges du com-
merce « gu'ill est impossible de supposer que de deux individus également
accoutumés a combiner les résultats des opérations auxquelles ils se livrent,
P'un consente a ne courir que des chances de pertes, lorsqu’a autre seul
seraient observées celles de bénéfice. »°

Dans de tels cas, c’est une expérience générale du monde des affaires et
du travail, une proximité de langage ou de raisonnement entre juges ct just-
ciables qui est mobilisée, plus qu'une compétence technique précise. C'est
surtout elle qui est au fondement de l'identité des juges du commerce et des
prud’hommes. La mani¢re dont, dans le cadre des marges de manceuvre
ouvertes par 'état du droit, elle s’articule avec des connaissances plus juri-
diques est le produit d'une interaction entre juges et auxiliaires de justice.

Formation, manuels, auxiliaires : des interprétes entre le droit
et les juges

La description du droit et du commerce comme des langues étrangeres
I'une a autre ne vient pas seulement, au XIX¢ siécle, sous la plume de ceux
qui dénoncent des projets de tribunaux mixtes. D’autres 'utilisent pour se
poser en interpreétes, que ce soit pour justifier Pexistence des agréés - « bar-
reau consulaire, uniquement occupé de ’étude de cette législation spécia-
le, habitué a se servir de la langue du commerce » (Guibert, 1841) - ou
pour poser la nécessité de manuels destinés aux commergants pour pallier
« I'impossibilité¢ de comprendre la langue du droit » (Rogron, 1836). Ceux
qui ont des compétences sur les deux tableaux jouent un rdle crucial dans
les mondes de la justice d’exception, qu’ils assurent en amont la formation
des juges ou en aval la diffusion de leur jurisprudence.

Les juristes sont en effet loin d’étre absents des tribunaux de commerce.
A Toulouse, si les avocats sont longtemps écartés du groupe des agréés au
profit d’anciens clercs d’avoués ou de notaires, la licence en droit et le suivi
d’un cours de droit commercial sont rendus obligatoires en 1822 ; le grellier
nommé en 1846 est un ancien agent de change bachelier en droit, celui de
1854 un avocat (Capel, 1999). A Paris, certains « arbitres rapporteurs »
sont d’anciens avocats ou juges suppléants de tribunaux civils, tandis que
les « arbitres juges » chargés des dillérends entre associés sont de jeunes avo-
cats, et le greffier nommé en 1864 un docteur en droit'!. Le développement
chez les juristes d’une éthique du désintéressement n’entraine donc pas la
désertion de ces fonctions, mais oblige plutot & un choix entre deux mondes.

10. Arch. dép. Paris, D2U3 1732, 27 novembre 1813, n° 1.
L1. Arch. dép. Paris, DIUS3 1 et 6.
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Le méme type d’option est ouvert pour ceux qui enseignent ou publient
des traités : commergants, industriels, juges du commerce et prud’hommes
constituent pour eux un marché. Si, au XIX¢ siecle, on apprend en général
le commerce par la pratique, c’est autour des chambres et tribunaux de
commerce que se développent les premiéres écoles, ot 'on enseigne entre
autres le droit commercial, par des visites au tribunal pour Pancétre de
PESCP (Lemercier, 2003). A Toulouse, ¢’est 4 la demande du tribunal et de
la chambre de commerce qu'une chaire de droit commercial est établie,
tenue par un avocat agréé, fils d'un grellier du tribunal. Les manuels se mul-
tiplient, des plus simples, d’une centaine de pages, contenant des modéles
de contrats et raillant la littérature juridique absconse, aux plus touffus, desti-
nés aux étudiants en droit (Franque, 1842, Riviere, 1853). Certains auteurs
fabriquent un véritable Code pour les prud’hommes, avec une numérotation
ad hoc des articles (Malpeyre, 1833). D’autres diffusent des pratiques d’orga-
nisation des tribunaux. In 1833, un des premiers guides pour juges du com-
merce, ceuvre du secrétaire du président du tribunal de Paris, en reste i 84
pages - avec un programme de lectures complémentaires qui releve de la
doctrine. Le manuel qui lui succede, souvent réédité, frise les mille pages
(Gasse, 1833, Teulet et Camberlin, 1866). 11 est bien siir diflicile de savoir
ce que juges du commerce et prud’hommes lisaient réellement ; on peut
toutefois souligner 'urgence que représente pour les premiers
prud’hommes parisiens, malgré un budget trés limit¢, Pachat de quelques
Codes, de revues de jurisprudence et du traité de Pardessus sur le droit
commercial'?,

Juges du commerce et prud’hommes se forment aussi « sur le tas ». Ces
fonctions, tres prenantes dans les plus grands tribunaux et non indemnisées,
sont souvent tenues pendant peu de temps. A Paris, un tiers des Juges du
commerce de 1800-1870 passent deux ans ou moins au tribunal, deux tiers
quatre ans ou moins. La médiane pour les prud’honumes jusqu’en 1870 est
de trois ans pour les ouvriers, six pour les patrons. Des lors, les points fixes
que constituent les juges aux mandats plus longs et les auxiliaires de justice
prennent une grande importance, Du coté des juges, ¢’est le cas notamment
de Guillaume Deniere : fils du premier président d’un conseil de
prud’hommes parisien, licencié en droit, président du tribunal de commerce
en 1860-1864, auteur d'une histoire de U'institution, il pouvait saluer un
représentant des agréés comme ancien condisciple tout en étant consulté sur
de nouvelles lois, aux c6tés de juges de la Cour de cassation (Quatre années,

1894).

De telles personnalités, qui légitiment Vinstitution a Uextérieur tout en
défendant son identité propre, se retrouvent parmi les auxiliaires de justice.
Ce sont eux qui lancent des publications spécialisées de jurisprudence au
milieu du siecle (Journal des tribunaux de commerce i partir de 1852,
Mouiteur des prud’hommes en 1841-1847, Journal des prud’hommes i par-
tir de 1848...). L’avocat Francois-Etienne Mollot, conseil des agents de chan-
ge de Paris, plaide dans d'importantes faillites bancaires avant de se [aire le

12. Arch. dép. Paris, DIU10 8°,




LA CONSTITUTION DE FRONTIERES JUDICIAIRES (1800-1880) 119

principal propagandiste des prud’hommes dans les années 1840, Dans les
premicres années du conseil des métaux parisien, il s'invite aux réunions des
conseillers et oriente leurs discussions, sur la base des jurisprudences lyon-
naise et rouennaise qu'il connait trés bien. Le conseil, en retour, fait
connaitre ses fravaux sur Papprentissage'®. Passé par le monde des tribunaux
de commerce, puis homme-clé de la légitimation des prud’hommes, ce qui
le rend célebre, il fait partic de ces juristes, encore mal connus, qui ont choi-
si de s'investir au-deli de la frontiere, en consolidation, de 'ordre judiciaire
ordinaire.

Postuler une équivalence entre culture juridique et identité sociale est
souvent un peu facile (Cerutti, 2002). La confrontation entre les discours de
certains juristes contemporains sur les compétences des juges du commerce
et des prud’hommes et ce que 'on peut reconstituer de leurs pratiques de
jugement souligne que 'on ne peut pas se contenter d’opposer la loi a I'équi-
té, ou le fait au droit. La définition d’une question « technique » - qui pour-
rait des lors étre renvoyée a une juridiction spéciale, voire a quelque chose
d'autre qu'une juridiction - est éminemment relative, fonction de I'état du
droit, des moyens de preuve, mais aussi de la distance sociale entre mondes
du travail, du commerce et de la justice.

La comparaison entre la situation du XIX¢ siecle et celle d’aujourd’hui
souligne par ailleurs que, s’ils n’étaient pas alors inscrits dans un discours
managérial sur la réforme de I'Ftat, certains criteres de qualité de la justice
(rapidité, cont, taux de conciliation ou d’appel) ont toujours joué un grand
role dans les suites données aux projets de réforme. Considérés comme
satisfaisants de ce point de vue au XIX® siecle alors qu'ils ne le sont plus
aujourd’hui, tribunaux de commerce et conseils de prud’hommes ont pu
ainsi se maintenir a coté d’une justice ordinaire qui se professionnalisait len-
tement et qui, du coup, n'avait pour ressource que de les critiquer en réfé-
rence a des critéres internes au droit. Or ceux-ci n’avaient pas, chez des
gouvernants ou des parlementaires pourtant souvent juristes, le poids qu’ils
ont acquis awjourd hui,

C’est ainsi qu’ont pu se constituer, plutét que des tribunaux mixtes, des
mondes judiciaires 4 part, peuplés notamment de juristes qui avaient fait le
choix de s'éloigner de l'identité professionnelle habituelle des grelliers, avo-
cats ou professeurs de droit. Sur ce terrain comme ailleurs, la France post-
révolutionnaire, en théorie hostile i toute représentation des prolessions, a,
en exacerbant Popposition entre mondes du public et du privé, permis a ce
dernier d’acquérir ses propres institutions officielles, dans le cadre d’un
compromis fond¢ sur une faible intervention de I'Etat sur les terrains écono-
miques et sociaux. Les mondes de la justice construits alors autour des tribu-
naux de commercee et des conseils de prud’hommes ont pourtant survécu en

13. Arch. dép. Paris, DIUIO 47 et 87,
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s'adaptant, au XX¢ siécle, aux syndicats et i l’Et;lt-pr(wi(lence ; plus récem-
ment, ils ont résisté  des attaques fondées sur les modeles de la normalisa-
tion judiciaire ou du libéralisme anglo-saxon. Ces dernieres mettent 'accent
sur une division entre justice professionnelle et non professionnelle qui est
vue comme intemporelle : il est done salutaire de se souvenir que cette divi-
sion a été construite, somme toute assez récemment, et qu’elle renvole i des
questions de fond sur la démocratie qui n’ont pas trouvé de solution simple
depuis la Révolution.
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