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Préface
de la deuxieme édition

Le «commentaire », de quel droit, pour quel droit?

L’amateur de modéles se réjouira sans doute de voir combien
celui que la doctrine s’est donné a parfaitement fonctionné. Le paradoxe serait
qu’il devienne une entrave au progres des connaissances juridiques.

J.-J. Bienvenu

Remarques sur quelques tendances
de la doctrine contemporaine en droit administratif,

Droits n° 1/1985, p. 160

Dans toute société la production du discours
est a la fois controlée, sélectionnée, organisée et redistribuée.

M. Foucault

L’ordre du discours. Legcon inaugurale au Collége de France
prononcée le 2 décembre 1970,

Paris, Gallimard, 1971, p. 10

Parmi les différentes manieres de concevoir la Préface de cette réédition des GAPJA,
rebaptisés Grands arréts de la jurisprudence administrative. Approche politique, celle qui
a été ici retenue consiste a faire retour sur les principales observations critiques adressées
a la publication initiale'. Loin de tout exercice d’autosatisfaction, on tichera de reprendre
I’argumentaire du livre sorti en 2019. Les critiques auxquelles ce dernier a pu se préter
ouvrent une situation propice a un travail d’élucidation — il était de toute évidence resté

1. On pense tout particulierement a celles contenues dans les observations de P. DELVOLVE,
C.-M. HERRERA, F. MELLERAY et G. RICHARD, dans le cadre de la Table ronde organisée a Paris le
29 janvier 2020 par la RFDA. Contributions publiées dans la livraison n° 2/2020 de cette méme revue,
p. 555-564. V. aussi la recension de 1’ouvrage préfacé ici par J.-B. AUBY, Pour une approche moins
spécifiquement positiviste de la jurisprudence administrative, Droit et Société n° 105/2020, p. 473-478.
V. encore la note a paraitre de P. GOFFAUX, « Administration publique », Revue du droit public et des
sciences administratives, Bruxelles, éd. Larcier.
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insuffisant — de I’entreprise initialement poursuivie. Au nombre de ses déficiences notables,
il convient de relever 1’absence d’une réflexion systématique sur ce genre si particulier de
la littérature des juristes que constitue le commentaire, ou la note, d’arrét. On tentera dans
les brefs développements qui suivent de combler ce manque, en les ordonnant autour d’une
interrogation des plus simples: de quelle « vérité» doctrinale le traditionnel commentaire
d’arrét est-il le support ?

Commencons par bien nous entendre sur ce dont il va étre maintenant question : le propos
concerne spécifiquement ce qu’est un genre littéraire propre aux juristes. C’est donc, si I’on
veut, sur la notion méme de commentaire qu’il importe de s’arréter afin d’éclairer le projet
d’un livre dont I’ambition affirmée est la saisie politique de grands arréts de la jurisprudence
administrative. Faut-il le préciser ? Pareille saisie ne peut qu’étre plurielle. Il n’y a derriére
la composition de 1I’ouvrage aucune théorie politique diiment constituée qu’il s’agirait de
mettre a I’épreuve a travers des décisions juridictionnelles sélectionnées pour leur vertu
pédagogique réelle ou supposée. Les auteurs et autrices que le présent recueil réunit ne sont
donc pas au service d’une cause a laquelle ils ou elles seraient associé(e)s, sans méme le
savoir. Non, le livre présentement préfacé ne fait pas la démonstration d’on ne sait quelle
théorie nouvelle du droit administratif. Ce n’était pas et ce n’est toujours pas son objet! En
revanche, tel qu’il se propose ici a la lecture, il contient selon toute probabilité quelques
éléments sans lesquels pareil programme ne serait pas méme envisageable. En attendant
qu’un tel plan prenne consistance — et pour autant qu’il soit méme raisonnable de croire en
son possible avénement — n’oublions surtout pas ce qui se joue traditionnellement sous la
forme la plus courante du commentaire. Apres tout, si tant d’universitaires — par ailleurs
adeptes €ventuels de ce méme type de commentaire — acceptent de quitter cette forme pour
en investir une autre, c’est bien parce qu’elle leur parait inadaptée a une certaine attente
théorique ; attente d’une autre maniere, ou d’autres manieres, de faire du droit administratif
qui ne soient plus nécessairement déterminées par un héritage institutionnel dont il faudrait
assurer la reproduction, parce qu’elle serait 1’expression méme du droit.

Ces préalables posés, revenons sur la raison méme de cette entreprise dont parait une
seconde réalisation. Pour dire cette raison, il suffit de partir d’un constat banal: le discours?
juridique, entendu en I’occurrence comme le discours tenu sur le droit, n’est pas — du moins
est-il loin de I’étre systématiquement — ce qu’il prétend étre. Et, c’est bien ce déplacement,
ce déport, qui gagne a étre identifié et interprété, parce qu’il ne saurait étre dépourvu de
sens. C’est par lui que se découvre le mieux la constitution politique du discours élaboré par
le juge statuant au contentieux. Ce discours emprunte des formes codées — elles préexistent
au juge qui les mobilise autant que de besoin — qui en délimitent les contours et font office
de bornes. Ainsi se découpe un espace spécifique: celui-la méme que le droit se donne et
hors duquel il cesse de se reconnaitre comme droit. L’usage de ces bornes a pour le juge
une fonction neutralisante, autant dire qu’il en use en méme temps comme d’instruments
d’objectivation. En composant son discours compte tenu de ces bornes, il entend bien en
démontrer le caractere neutre et objectif. Il peut ainsi affirmer ne faire que du droit et s’en
tenir au seul traitement juridique de 1’affaire qui lui a été soumise. L arrét rendu par le juge
se suffit donc a lui-méme, il est sa propre vérité.

2. Sur la notion méme de discours, v. M. FOUCAULT, L’ordre du discours, texte précité, et Le discours
philosophique, Paris, EHESS, Gallimard, Seuil, 2023. V. aussi M. DoAT, «Le jugement comme un
récit», in G. DARCY, V. LABROT et M. DoAT (dir.), Actes du colloque L’office du juge, Paris, Les
colloques du Sénat, 2006, p. 396-414.
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Dans le présent ouvrage c’est bien cette représentation du droit dans laquelle se reconnait
le discours propre au commentaire qui est discutée. Ici la réflexion juridique sort, tant que
le besoin s’en fait sentir, de I’univers clos du droit. Elle ne se détourne en aucune facon de
cet univers, mais elle s’y investit en se «chargeant» délibérément d’éléments extérieurs
puisés dans le champ des sciences sociales. Le discours qui se fait entendre tout au long
des pages qui suivent n’est donc nullement coupé de ses bases et ressources traditionnelles,
la juridicité. Mais, parlant avec son temps et depuis 1’espace ou il résonne, il accepte la
logique de son hybridation. Le «politique» qui se trouve sollicité de différentes manieres
dans les commentaires proposés n’est nullement percu comme étranger au droit; il en est au
contraire pleinement partie prenante, en tant qu’élément parmi d’autres du systeme auquel
il appartient et avec lequel il entre en cohérence. C’est bien pourquoi dans les textes qui
composent ce livre prévaut cette these : en faisant abstraction de la constitution politique de
la jurisprudence qu’il commente, le juriste ne peut en donner qu’une explication partielle
ou biaisée dont les contours sont posés par avance.

Ce raisonnement continue de rencontrer, on ne 1’ignore pas, des résistances doctrinales,
notamment celles qui pour s’en détourner lui opposent, non sans une certaine condescen-
dance, I’argument de 1’évidence. En I’occurrence, il s’agit de surjouer en quelque sorte
I’invocation du «politique », en s’étonnant que I’on en vienne a parler spécifiquement de
politique a propos du droit, tant serait évidente la composante politique de ce dernier !
L’insistance a faire parler politique le juge et sa jurisprudence apparaitrait donc relever, dans
le meilleur des cas, d’une activité naive redoublant bien vainement la réalité juridique elle-
méme. Certes, on s’accordera aisément sur le fait qu’il y a nécessairement du « politique »
dans le travail de fabrication du droit®. Mais faut-il en tirer pour conséquence qu’il ne serait
nul besoin d’en parler ? Pourquoi le commentaire d’arrét devrait-il effacer les traces que le
discours du juge garde de sa propre genese politique ? Pourquoi vouloir soustraire le droit
a tout ce qui aussi manifestement le construit par ailleurs ? Comment comprendre ce souci
toujours dominant d’isoler le droit, pour en faire la matiere d’un monde a part ne s’articu-
lant sur rien d’autre que lui-méme, en raison de la force d’une technicité sans pareille ? Les
juristes sont bien siir enticrement fondés a faire valoir le savoir spécialisé dont ils sont les
seuls dépositaires dans le domaine de la technologie juridique. Cette juridicité a quoi rien
d’autre ne ressemble, c’est assurément leur affaire ; elle constitue ce que M. Foucault appelle
I’ordre de leur discours, lequel s’emploie dans le méme mouvement a désigner, pour le
rejeter, tout ce qui ne participe pas de sa logique disciplinaire.

La réfutation théorisée de cette ligne de partage est une sorte de trait d’union entre les
commentaires qui font le présent livre. Ceux-ci ne reconnaissent pas pour valable et accep-
table cette maniere d’exclure du droit 1égitime tout ce qui constitue le «bruit de fond » sur
lequel se fait entendre le discours du juge et sans lequel il serait tout simplement privé de sa
raison d’étre. Disons qu’est ici posée cette hypothese : le droit — il prend en 1’occurrence la
forme que lui donne le juge — ne se comprend vraiment qu’a la condition de n’étre pas séparé
des liens qu’il tisse avec son environnement, avec les milieux qu’il traverse et dont il porte
les traces. Or derriere la forme dans laquelle s’écrit usuellement le commentaire — et cette
forme demeure on ne peut plus stable par-dela la variété des choix individuels et des styles
personnels, il y a la volonté de faire oublier les conditions de possibilité du discours du juge,
la configuration générale, et non pas seulement juridique, a laquelle celui-ci appartient et qui
le «tient». Voyez comme cette forme se reproduit et se répete depuis des décennies ! C’est
qu’il faut la maitriser pleinement pour prétendre accéder au champ doctrinal. A travers les
usages codés de cette figure majeure du discours juridique, on prouve sa légitimité a parler

3. Sauf a penser ce travail dans les termes ou a pu le faire B. LATOUR dans La fabrique du droit.
Une ethnographie du Conseil d’Etat, Paris, La Découverte, 2002. Encore convient-il de se demander
jusqu’ou cette analyse est reconnue « acceptable » par la doctrine des juristes !
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droit. Avec ce commentaire-la les juristes universitaires entretiennent des jeux d’interpréta-
tion de la jurisprudence, en manceuvrant des regles qu’ils partagent avec les juges.

A quoi bon tergiverser ? Pour soutenir 1’ensemble des textes entrant dans la composition
du présent livre, s’affirme un souci commun: mettre en doute ces reégles du jeu, les déplacer,
bref les perturber. Que ce déréglement des manieres proprement universitaires de faire parler
la jurisprudence suscite de la méfiance sinon des réactions de rejet, voila qui ne saurait
surprendre. Quant a la réalité et mieux encore la validité des résultats obtenus par cette pratique
du dépaysement intellectuel sur I’élucidation de la parole du juge, c’est bien évidemment tout
I’enjeu de la recherche. S’il n’appartient évidemment pas au préfacier de juger ces effets,
il peut du moins s’estimer habilité a exposer les motivations premieres du projet. Pourquoi
faudrait-il absolument faire du genre « commentaire d’arrét» la forme légitime par excellence
de I’écriture juridique ? Existe-t-il de bonnes raisons de rejeter a priori toute autre maniere
d’appréhender le matériau jurisprudentiel ? Se condamne-t-on a sortir du champ du droit des
lors que I’on s’ affranchit des formes canoniques de la tradition doctrinale ? Faut-il donc pour
se vouloir juriste et se faire reconnaitre comme tel habiter ces formes-la et seulement ces
formes-la ? Finalement, n’existe-t-il qu’une maniere acceptable de faire du droit ?

Telle est donc finalement, pour nous résumer, I’ affaire du vieux débat qu’avec la deuxieme
édition de ce livre on espere réactiver. Ce qui est remis en jeu, ¢’est le commentaire d’arrét
en ce qu’il tend a fixer le discours du juriste, comme s’il devait s’en tenir a la singularité juri-
dique de son objet, sans égard pour tout ce qu’il doit a son «dehors ». Tout un dehors pourtant
pleinement agissant sur I’élaboration méme du texte écrit par le juge, et dont le décryptage se
trouve de fait abandonné, comme sous-traité, aux disciplines non juridiques. C’est ainsi que
le commentaire, dans sa pratique la plus courante, fabrique son propre dehors, cette réalité
qu’il donne a voir hors des murs de la juridicité. Voila pourquoi il semble permis d’affirmer
que dans le livre ici présenté le travail de commentaire connait divers déplacements. Ce
dernier ne consiste en aucune facon a ignorer les disciplines auxquelles obéit ordinairement
I’écriture juridique: il s’agit, tout en les intégrant, d’en pratiquer d’autres. Cela, dans toute la
mesure ol la seule adhésion aux disciplines consacrées conduit a la reproduction d’un savoir
juridique immuable. Ce savoir, il est ici question de le faire bouger, plutdt que de le réfuter,
en tchant de 1’amener 12 ou une doctrine toujours dominante préfére ne pas 1’attendre, sur
le terrain du politique.

La publication, sous le titre Les grands arréts de la jurisprudence administrative,
approche politique, d’'une nouvelle version, enrichie, des GAPJA n’advient sans doute pas
tout a fait par hasard. Elle signifie aussi, a sa maniere, qu’il existe quelques bonnes raisons
de s’interroger sur la pérennité du modele dominant du « commentaire », ¢’est-a-dire sur
une maniere consacrée de faire parler la jurisprudence ot I’on se donne pour loi la fidélité
a I’héritage doctrinal. Au fond, les contributions rassemblées ici, parce qu’elles sont pour
nombre d’entre elles le fait de jeunes chercheurs et chercheuses, nouvellement venu(e)s
dans le champ doctrinal, ne sont-elles pas le signe — un signe parmi d’autres — que la forme
ou mieux encore le statut traditionnel du « commentaire » ne sont déja plus ce qu’ils étaient,
et qu’ils sont en quéte de leur propre renouvellement ? La peut se jouer, pensons-nous, une
enrichissante transformation du discours juridique.

Jacques Caillosse

Professeur émérite de I’Université
Paris-Panthéon-Assas
CERSA-CNRS
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