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Troisieme grande guestion du droit :
e juge

Plan
Section I. Le juge a travers sa fonction

Section Il. Le mode de realisation du droit par
le juge : le proces
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Lecon®7 : Le juge a travers sa fonction

La lecon n°7 correspond a la section 1, de
la grande question relative au juge, la lecon
8 traitera la section 2, relative au proces.
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Lecon®7 : Le juge a travers sa fonction

Plan de la lecon 7 :
« A. Le juge, instrument de rappel a la legalite

« B. Le juge, glaive tranchant les litiges entre les personnes
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A. Le juge instrument de rappel a la legalitée
1. Le juge, instrument de realisation de la loi

v' L’influence d’Henri Motulsky
 Principes d’une réalisation methodique du droit privé. La
théorie des élements génerateurs des droits subjectifs (1948)
v Le lien, entre droit objectif et droits subjectifs

 Le juge, médiateur nécessaire entre la loi posée et les droits
subjectifs concrétises

Lejuge, socle du systeme légaliste

Motulsky, auteur precurseur du pouvoir du juge constitutionnel
et des droits subjectifs constitutionnels
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2. La distinction des juges selon leur office
e Le contentieux civil, administratif et pénal
v La conception traditionnelle du contentieux, reflet du type

des regles applicables : concrétisation dans le systeme
juridictionnel francaise = la dualité des ordres de juridictions

v’ La conception opposée : 1’acce€s au juge et au proces, corps
autonome et suffisant de regles pour « realiser » le droit objectif
et « concrétiser » les droits subjectifs autonome :

« émergence du droit processuel

e conception européenne du proces
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La précédente organisation dualiste d’un Grande cohérence :
systeme procédural, reflet des branches du e identité du droit substantiel et de sa

droit :
Contentieux public versus privé Contentieux
judiciaire administratif

traduction procédurale : c’est le méme
droit en état de guerre et en état de paix
* maintien de la séparation des intéréts :
intéréts privés pour le juge judiciaire,

droit
Commercial

droit
Constitutionne

Tribunalde]  Conseil intérét general pour le juge administratif
\ Commerce Constitutionnel/
= = Procédure —
\Procédure Constitutiow(el L . .,
RYticuliere / Légitimite intangible de la dualite des

droit

Civil ordres de juridictions (« juge naturel »)

= administratif
TGl / =
Procédure civile y; \. Conseil d’Etat

Difficulté majeure : le droit pénal et la
procédure pénale

* Le droit pénal n’existe qu’a travers le
proces.

* Le droit pénal est du « droit public »

» Or compétence judiciaire

- Donc  déconnexion entre  droit
substantiel et juge compétent
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Le fondement de la compétence judiciaire ~ La nouvelle unité de I'office du juge,

en droit pénal : guelque soit le droit substantiel :
les droits fondamentaux.
- La protection des libertés individuelles ”——--:N\
ol AT . Droit et procédure
leerte_ d _aIIer et de venir , \':,.‘,/ nternational \\ E
« En principe, seul le juge peénal peut /. - N
ordonner ’emprisonnement ,' /’Droit et procédure\\ \\
o ‘ I BRSO
Anticipation d’un systeme dans lequel la I / %,’ NS \ |
clef de I'office du juge est dans la défense | ] J Libertés \ \ 1
des libertés fondamentales Y [N N— I & e | IS
\ fdroits fondamentau; I ]
* Disparition de la pertinence absolue de \ ‘\ }\ ,I ] I’
la dualité des ordres de juridictions \ VT S ,/ /
« Constitution d’un droit commun des \\ “."‘\\ 2. /
libertes et droits fondamentaux, que tout N \~__§__¢’ ”~.”/l
juge va concrétiser, que le juge soit civil, £ \\ ,/
; e : ~ 5
penal ou administratif ~~__:__,¢ A

Montée en puissance de I'office du juge
constitutionnel
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3. L’impossiblité de classer les contentieux selon la
distinction de P’intérét genéral et de ’intérét particulier

 L’habitude traditionnelle de classer le droit privé du
coté de I’intérét privé, le droit public et le droit pénal
du coté de I’intérét genéral

* Les conséquences dans 1’office du juge (indifféerence
de la légalite dans le premier cas, prévalence de la
légalitée dans le second)
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3. L’impossiblité de classer les contentieux selon la distinction
de Plintérét général et de Pintérét particulier. La question
réouverte de ce pourguoi est fait un juge
L’office du juge pénal : rappel a la légalité répressive ? Sanction de
I’immoralité ? Sécurité de la société ? Réparation de la victime ?
* proces Klaus Barbie, proces historique, « defense de rupture » :
bénéfice des droits de ’homme
* Victime d’une personne atteinte de troubles psychiatrigues graves :
ordonnance de non lieu 30 mars 1983, Issel Sagawa ; jugement du 24
aolt 2012, Anders Breivik (21 ans de prison, reconnu comme ne
souffrant pas de psychose, malgré I’expertise contraire et
conformément a la demande de I’accusé qui refuse de faire appel)
Le paradoxe du « bon juge Magnaud » Leégalite V/ sentiment de
justice
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* I’office du juge civil et commercial

- L’opposition traditionnelle entre ordre public (Etat, droit
public, répression pénale) et juge civil et commercial.

- Articulation entre ordre public de direction et ordre public de
protection
 Gérard Farjat
« EX. du droit de la consommation et du droit du marche
concurrentiel
e droit de la concurrence, ordre public de direction et

mécanisme de « civilisation »
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* L’ordre public et le juge civil et commercial

-Aptitude du juge ordinaire (juge commun) a traiter 1’ordre public
de direction :

« article 6 du Code civil : « On ne peut deroger, par des conventions
particulieres, aux lois qui intéressent I’ordre public et les bonnes
maocurs »,

* Feuilleton judiciaire actuel concernant les conventions de
gestation pour autrul
*Ass. Plén. 31 mai 1991, arréts dit des Meres porteuses (ordre
public international)
*Civ. 1'¢re, 13 septembre 2013 (fraude)
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B. Le juge, glaive tranchant les litiges entre les
personnes

1. L’office traditionnel du juge:

v' Larticle 12, al. 1 du Code de procédure civile : Le juge
tranche le litige conformément aux regles de droit qui lui
sont applicables.

v Glose

« ledroit objectif est un outil,

« T’arrét du litige intersubjectif est sa finalité,

. Le droit objectif est une palette pour le juge,

 Cette palette est restreinte aux divers textes qui peuvent se
prétendre applicables.
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v Choix politique entre les textes de la palette

Ex. de la garantie des vices ou de la non-conformite.

- Textes disponibles :

« Art. 1641 du Code civil : « Le vendeur est tenu de la garantie a
raison des defauts cachés de la chose vendue qui la rendent
Impropre a /'usage auquel on la destine, ou qui diminuent
tellement cet usage, que /’acheteur ne [’aurait pas acquise, ou
n’en aurait donné qgu 'un moindre prix, s il les avait connus ».

« Art. 1603 du Code civil « Le vendeur a deux obligations
principales, celle de délivrer et celle de garantir la chose qu’il
vend ».

« Choix de politique jurisprudentielle en raison du « bref
delai » la non-conformité (article 1603 du Code civil) du juge
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2. Le jugement et ses alternatives de reglement des litiges

a) Le jugement
Le jugement, application particuliere de la loi géenerale
Conception traditionnelle : Le syllogisme juridictionnel

o Conception formaliste du droit

o Maintien de cette conception par le Conseil d’Etat (rapport

d’avril 2012)

Conception opposée : le jugement, résultat de confrontation de
theses « situées » et opposees.

o Larhétorique comme nouvelle forme de justice

o Aristote, Perelman

Ambiguité des decisions du Conseil constitutionnel sur QPC
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2. Le jugement et ses alternatives de reglement des litiges

b. Les modes alternatifs de reglements des litiges

« La justice hors I'institution juridictionnelle : I’arbitrage, la
conciliation.
v" La justice rendue autrement dans 1’institution juridictionnelle : la
mediation en matiere familiale et péenale.
v L’évolution vers des pouvoirs de transaction :

« Atrticle 2044 du Code civil
 Le pouvoir de composition administrative de I’Autorité des

Marcheés Financiers (loi du 22 octobre 2010)

« Programmes de cléemence

« Procédures d’engagements en droit de la concurrence.
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