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Extrait de la liste des criteres de ’Etat de droit
adoptée par la Commission de Venise a sa
106° session pléniere
(Venise, 11-12 mars 2016, p. 11-28)




1. CRITERES

A. Légalité'

1. Primauté du droit

i.
i.
ii.
iv.
V.
Vi.

Vii.

vii.

La primauté du droit est-elle reconnue?

Existe-t-il une constitution écrite?

La constitutionnalité de la législation est-elle garantie?

La législation est-elle adoptée dans les délais prescrits par la constitution?
Le pouvoir exécutif se conforme-t-il dans son action a la constitution et aux
autres normes de droit'"?

Les textes réglementaires sont-ils adoptés dans les délais exigés par la loi?
Existe-t-il un contréle juridictionnel effectif de la compatibilité des actes et
décisions du pouvoir exécutif avec la loi ?

Ce controle juridictionnel s’applique-t-il aussi aux actes et décisions des
organismes indépendants et des acteurs privés remplissant des missions de
service public’

Les droits de 'lhomme bénéficient-ils d’'une protection juridique effective
contre les atteintes émanant de personnes privées?

1. L’action de I'Etat doit étre conforme a la loi, qui doit 'autoriser. La nécessité du contréle
juridictionnel des actes et décisions de l'exécutif et autres organes chargés de missions de
service public est universellement reconnue, mais les pratiques nationales varient
considérablement en ce qui concerne la fagon de garantir la constitutionnalité de la législation.
Si le contréle juridictionnel est un bon moyen d’atteindre ce but, il y a d’autres fagons de
garantir le respect de la constitution et ainsi I'Etat de droit, comme 'examen a priori par une
commission spécialisée’®.

2. Respect du droit’®

i.
i.
iii.
iv.
V.

Vi.

Les autorités publiques agissent-elles sur la base et dans le respect du droit en vigueur? ?

Tous les pouvoirs des autorités publiques sont-ils prévus dans la loi?'?

Les compétences de chaque autorité sont-elles clairement délimitées?

Les procédures que doivent suivre les autorités publiques sont-elles prévues
dans la loi?

Les autorités publiques peuvent-elles agir sans base légale? Les cas dans
lesquels elles le peuvent sont-ils d0ment justifiés?

Les autorités publiques respectent-elles leurs obligations positives de
garantir la mise en ceuvre et la protection effective des droits de ’lhomme ?
Lorsque des missions de service public sont confiées a des acteurs privés,
existe-t-il des garanties équivalentes dans la 10i???

2. L’une des exigences fondamentales de I'Etat de droit est que les pouvoirs des autorités
publiques soient prévus par la loi. La regle de légalité, des lors qu’elle porte sur les actes des
agents de I'Etat, exige également que ces derniers soient autorisés a agir, qu’ils agissent dans




la limite des pouvoirs qui leur ont été conférés, et qu'ils respectent le droit procédural comme
substantiel. La loi devrait prévoir des garanties équivalentes lorsque des pouvoirs de I'Etat
sont délégués a des acteurs privés — surtout, mais pas uniquement, si ces compétences sont
assorties d’un pouvoir de coercition. Les autorités publiques doivent par ailleurs activement
protéger les droits fondamentaux de l'individu & I'égard des autres acteurs privés?.

3. Le terme de « loi » n’englobe pas simplement ici la constitution, le droit international, la
législation et la réglementation, mais le cas échéant aussi le droit édicté par les juges?,
comme les régles de common law. Toute loi doit étre accessible et prévisible®.

3. Rapport entre le droit international et le droit interne

Le systéeme juridique national garantit-il que I'Etat respecte les obligations qu'il a
contractées en droit international? Plus particuliérement :

i. Garantit-il la compatibilité avec le droit relatif aux droits de I’'homme, dont
les décisions a caractére contraignant des juridictions internationales?

i. Existe-t-il des régles claires d’exécution de ces obligations dans le droit
national?®?

4. Lalégalité revét en droit international la forme du principe pacta sunt servanda (les traités
doivent étre respectés). Il n’y a pas de régle en ce qui concerne la place que doit prendre le
droit international coutumier ou conventionnel dans l'ordre juridique interne, mais un Etat « ne
peut invoquer les dispositions de son droit interne comme justifiant la non-exécution d’un traité
»?” ou le non-respect du droit international coutumier.

5. L’Etat de droit n'impose ni le monisme ni le dualisme, mais la regle pacta sunt servanda
s’applique quel que soit le rapport choisi entre le droit national et international. En tout état de
cause, le droit international doit étre pleinement mis en ceuvre dans le pays. S’il est intégré
dans le droit interne, il a valeur contraignante selon les modalités qui ont été décrites a la
section précédente sur la primauté du droit (II.A.2). Ce qui ne veut pas dire toutefois qu’il
I'emporte toujours sur la constitution ou la législation ordinaire.

4. Compétences législatives de I'’exécutif

La primauté du pouvoir législatif est-elle garantie?

i. Des régles générales et abstraites sont-elles formulées dans un acte du
parlement ou un texte d’application fondé sur cette loi, sauf pour un petit
nombre d’exceptions prévues dans la constitution?

ii. Quelles sont ces exceptions? Sont-elles limitées dans le temps? Sont-elles
controlées par le Parlement et la justice? Existe-t-il une voie de recours
effectif en cas d’abus?

ii. Si le Parlement délégue une compétence législative a I'exécutif, les
objectifs, la teneur et la portée de cette délégation de pouvoir sont-ils
explicitement définis dans un acte législatif?® ?

6. Dans un régime absolutiste ou dictatorial, I'exécutif posséde des pouvoirs illimités, en
droit ou dans les faits. Le constitutionnalisme moderne s’est formé en réaction aux systemes
de ce type, et garantit la primauté du pouvoir législatif?’.

5. Procédure législative




La procédure d’adoption des lois est-elle transparente, démocratique, inclusive, et soumise a
l'obligation de rendre des comptes?

i. La procédure Ilégislative est-elle soumise a de claires régles
constitutionnelles®’?

i. Le Parlement a-t-il le dernier mot sur la teneur des lois?

ii. L’adoption d’un texte Iégislatif est-elle précédée d’'un débat parlementaire, et
les projets ou propositions de loi sont-ils diment justifiés (par un rapport
explicatif, par exemple)®'?

iv.  Le public peut-il consulter le projet ou la proposition de loi au plus tard a sa
transmission au Parlement, et fournir un authentique apport®??

v.  Projets et propositions de loi font-ils si nécessaire I'objet d’évaluations (analyse
d’'impact budgétaire ou sur les droits de I’homme, par exemple) avant leur
adoption®?

vi.  Le Parlement participe-t-il a la préparation, a 'approbation, a la transposition et
a la mise en ceuvre des traités internationaux?

7. Comme expliqué dans la partie introductive, I'Etat de droit est lié a la démocratie, car il
promeut l'obligation de rendre compte et I'accés aux droits, qui limitent les pouvoirs de la
majorité.

6. Exceptions dans les situations d’'urgence

Des exceptions sont-elles prévues par le droit pour les situations d’'urgence?

i. Existe-t-il des dispositions spéciales applicables aux situations d’'urgence
(guerre ou autre danger public menagant la vie de la nation)? Le droit
national prévoit-il des dérogations aux droits de ’lhomme pour les situations
de ce genre? Quelles situations et critéres retient-il?

ii. Le droit national interdit-il la dérogation a certains droits, méme en situation
d'urgence? Les dérogations sont-elles proportionnées, c'est-a-dire
strictement limitées, quant a leur durée, leurs circonstances et leur portée,
aux exigences de la situation34?

ii. Est-ce que la possibilité pour 'exécutif de déroger a la répartition normale
des pouvoirs en situation d’urgence est également limitée quant a sa durée,
ses circonstances et sa portée ?

iv. ~ Quelle est la procédure de déclaration de I'état d'urgence? La réalité de
l'urgence, la durée de I'état d’'urgence et la portée de toute dérogation
décidée a ce titre sont-elles soumises a un contrble parlementaire et
juridictionnel?

8. La sécurité de I'Etat et de ses institutions démocratiques, et la sireté de ses dirigeants et
de sa population sont des intéréts publics et privés essentiels qui méritent d’étre protéges, et
peuvent justifier la suspension temporaire de certains droits de 'homme et une attribution
exceptionnelle de pouvoirs. Cependant, des gouvernements autoritaires ont utilisé des
pouvoirs d’exception pour se maintenir au pouvoir, museler 'opposition et restreindre les droits
de 'homme en général. Il est donc essentiel qu'il existe de strictes limites en ce qui concerne
la durée, les circonstances, le moment et I'étendue de ces pouvoirs. Seule une démocratie
qui respecte pleinement I'Etat de droit peut garantir efficacement la sécurité nationale et la
sdreté publique®. Cela exige le contrble parlementaire et juridictionnel de la réalité de
l'urgence et de la durée de I'état d’urgence.

9. Les dispositions du Pacte international relatif aux droits civils et politiques (PIDCP), de la
Convention européenne des droits de 'homme, et de la Convention américaine relative aux



droits de 'homme sont similaires en la matiére®. Elles prévoient dans des cas tout & fait
exceptionnels des dérogations (a ne pas confondre avec de simples restrictions) aux droits
garantis. Les droits dits « absolus » ne peuvent faire I'objet de dérogations : le droit a la vie,
l'interdiction de la torture et des peines ou traitements inhumains ou dégradants, l'interdiction
de l'esclavage et le principe « pas de peine sans loi », notamment®’. Le sous-critére I.A.6.i
reprend synthétiquement les exigences de ces traités.

7. Devoir de mise en ceuvre de la loi

Quelles mesures sont prises pour veiller a ce que les autorités publiques mettent
effectivement en ceuvre la loi?

i. Les obstacles ala mise en ceuvre de la loi sont-ils analysés avant et aprés

adoption d’'un texte?

i. Existe-t-il des voies de recours effectif en cas de manquement a mettre en
ceuvre la législation?

ii. Deslois prévoient-elles des sanctions claires et spécifiques en cas de non-
respect de la [0i*®® ?

iv.  Existe-t-il un systéme solide et cohérent garantissant que les autorités
publiques font effectivement appliquer ces sanctions?

v.  Ces sanctions sont-elles appliquées de fagon cohérente?

10. Bien que la mise en ceuvre de 'ensemble du droit soit rarement possible, le respect du
droit constitue I'une des exigences fondamentales de I'Etat de droit. Cela implique que les
organes de I'Etat mettent effectivement en ceuvre les lois. L’Etat de droit perd tout son sens
si le droit reste lettre morte et si son respect n'est pas assuré®. La mise en ceuvre du droit
passe par une triple obligation : les sujets de droit doivent lui obéir, I'Etat doit raisonnablement
le faire respecter et les agents publics doivent agir dans les limites des pouvoirs qui leur sont
conférés.

11. La mise en ceuvre effective du droit peut buter sur l'action illicite ou négligente des
autorités, ou alors refléter les défauts d’'un texte d’application difficile a mettre en ceuvre par
les autorités et les individus. Il est donc primordial de vérifier avant son adoption si le texte
pourra vraiment étre mis en ceuvre, et de vérifier a posteriori s'il est effectivement possible de
I'appliquer. Cela veut dire qu’il est utile a 'Etat de droit qu’il soit procédé a I'évaluation des
textes de loi avant et aprés leur adoption.

12. L’absence de sanction suffisante (lex imperfecta) et l'insuffisance ou la sélectivité des
sanctions garantissant le respect d’un texte peuvent aussi faire obstacle a sa bonne
application.

8. Acteurs privés chargés de missions de service public

La loi garantit-elle que les entités non étatiques qui assurent tout ou partie de missions
traditionnellement du ressort de I'Etat et prennent des mesures et des décisions ayant sur la
population un impact similaire a celles d’'une autorité publique sont soumises aux mémes
exigences de respect de I'Etat de droit et doivent rendre les mémes comptes que les autorités
publiques elles-mémes*®?




13. Des organismes mixtes (publics-privés) ou privés exercent des pouvoirs
traditionnellement du ressort des autorites publiques dans un certain nombre de domaines,
comme l'administration des prisons et la santé. En pareil cas, les exigences de I'Etat de droit
s’imposent aussi.

B. Sécurité juridique

1. Accessibilité de la loi

Les textes de loi sont-ils accessibles?

i. Les textes de loi sont-ils tous publiés avant leur entrée en vigueur?
i. Sont-ils d’'un accés aisé, par exemple consultables gratuitement sur I'lnternet et/ou au
journal officiel?

2. Accessibilité des décisions de justice

Les décisions de justice sont-elles accessibles ?

i.  Dans quelle mesure le public a-t-il accés aux décisions de justice*'?
i. Est-ce que les exceptions sont suffisamment justifiées ?

14. Les décisions de justice peuvent établir, compléter et clarifier le droit; leur accessibilité
contribue a la sécurité juridique. Des limitations peuvent étre justifiées afin de protéger les
droits individuels, notamment ceux des mineurs dans les affaires pénales.

3. Prévisibilité de la loi

Les effets de la loi sont-ils prévisibles*??

i. Les textes de loi sont-ils rédigés de fagon intelligible?

i.  Un nouveau texte législatif précise-t-il clairement s’il abroge ou modifie un
texte antérieur (et lequel)? Les modifications sont-elles intégrées dans une
version compléte et publiquement consultable du texte?

156. L’impératif de prévisibilité signifie non seulement que la loi doit si possible recevoir la
publicité nécessaire avant d’étre promulguée et ses effets étre prévisibles, mais aussi que sa
formulation doit étre suffisamment précise et claire pour permettre aux sujets de droit de régler
leur conduite conformément & ses régles.®

16. Le degré de prévisibilité nécessaire dépend toutefois de la nature du texte. La prévisibilité
est en particulier essentielle en droit pénal. Les précautions a prendre avant de s’exposer a
un danger concret ont gagné en importance, ce qui est légitime au regard de la multiplication
des risques suscités en particulier par I'évolution des technologies. Cependant, dans les
domaines auxquels s’applique I'approche préventive de la loi, comme la législation relative
aux risques, les conditions justifiant l'action de [I'Etat sont décrites dans des termes
notablement plus larges et imprécis; pourtant, I'Etat de droit n’en interdit pas moins de passer
outre l'impératif de prévisibilité.



4. Stabilité et cohérence du droit

Les lois sont-elles stables et cohérentes ?

i. Les lois sont-elles stables, en ce sens qu’elles ne sont modifiées qu’aprés
que le public en ait été averti?4
ii. Leur application est-elle cohérente?

17. L’instabilité et I'incohérence de la législation ou de I'action de I'exécutif peuvent affecter
la capacité d’une personne a décider par avance de ses propres actions. Toutefois, la stabilité
n’est pas une fin en soi : la loi doit s’adapter a I’évolution de la situation. Il est bien sdr possible
de la modifier, mais cela doit donner lieu a un débat public, étre annoncé, et ne pas aller a
I'encontre d’attentes légitimes (voir sous-critére suivant).

5. Attentes légitimes

Le principe des attentes Iégitimes est-il respecté?

18. Le principe des attentes légitimes fait partie du principe général de la sécurité juridique
dans le droit de I'Union européenne, inspiré de droits nationaux. Il signifie que les autorités
publiques ne doivent pas se contenter d'observer la loi, mais aussi de respecter leurs
promesses et les attentes qu’elles suscitent. Selon cette doctrine, les attentes de la personne
qui agit de bonne foi en se fondant sur I'état courant du droit ne doivent pas étre décues,
méme si un changement de situation peut exceptionnellement appeler une modification de la
loi allant & I'encontre d’attentes légitimes. Cela vaut non seulement pour la Iégislation, mais
aussi pour les décisions des autorités publiques®.

6. Non-rétroactivité

La rétroactivité du droit est-elle interdite ?

i. Larétroactivité du droit pénal est-elle interdite?
i. Dans quelle mesure existe-t-il une interdiction générale de rétroactivité pour
les autres lois*®?
ii. Y a-t-il des exceptions, et dans l'affirmative a quelles conditions?

7. Nullum crimen, nulla poena sine lege

Le principe du nullum crimen, nulla poena sine lege (pas d’infraction ni de sanction sans loi)
s’appliquent-ils?

19. Une personne doit connaitre par avance les conséquences de ses actes. La législation
doit donc étre prévisible (voir 11.B.3 ci-dessus) et le droit, spécialement le droit pénal, non
rétroactif. En droit civil et administratif, la rétroactivité peut aussi porter atteinte a des droits et
intéréts juridiques*’. Cependant, en dehors du droit pénal, la restriction rétroactive de droits
de lindividu ou la création de nouvelles obligations peuvent étre admissibles, mais
uniquement dans l'intérét public et dans le respect du principe de proportionnalité (méme dans
le temps). Le législateur ne devrait pas se méler de la fagon dont les cours et tribunaux
appliquent la législation en vigueur.



8. Force de chose jugée (res judicata)*®

La force de la chose jugée est-elle respectée? (Plus aucune contestation n’est possible
lorsqu’une décision définitive a clos tous les recours).

i.  Le principe ne bis in idem (interdiction de la double incrimination) est-il
respecté?
ii. Une décision définitive de justice reste-t-elle révisable ?
ii.  Dans laffirmative, a quelles conditions?

20. Le principe de la force de chose jugée implique que lorsqu’un recours a été définitivement
tranché, de nouveaux recours ne sont plus possibles. Un jugement définitif doit étre respecteé,
sauf raison impérative de revenir sur lui®.

C. Prévention de I’abus de pouvoir®®

Existe-t-il un dispositif de prévention de l'arbitraire et de I'abus de pouvoir par les autorités
publiques?

i. Dans l'affirmative, quelles sont les sources juridiques de ces garanties
(constitution, législation, jurisprudence)?

ii. Les pouvoirs discrétionnaires sont-ils clairement circonscrits, en particulier en
ce qui concerne leur exercice par le pouvoir exécutif en matiére
administrative®'?

ii.  Existe-t-il des mécanismes de prévention, de correction et de punition de 'abus
(détournement) de pouvoirs discrétionnaires? Si un pouvoir discrétionnaire est
confié a un agent de 'Etat, la fagon dont ce dernier I'exerce fait-elle I'objet d’un
contréle juridictionnel?

iv.  Les pouvoirs publics sont-ils tenus de justifier en détail leurs décisions, en
particulier lorsqu’elles touchent aux droits de lindividu? Le manquement a
justifier ddment une décision constitue-t-il un motif valable de contestation en
justice?

21. Un pouvoir qui s’exerce par des décisions injustes, déraisonnables, irrationnelles ou
abusives est incompatible avec I'Etat de droit.

22. Les pouvoirs discrétionnaires de I'exécutif non circonscrits sont contraires a I'Etat de droit.
En conséquence, la loi doit définir avec une netteté suffisante I'étendue et les modalités
d’exercice de ces pouvoirs, de fagon a protéger convenablement l'individu contre l'arbitraire.

23. Le risque d’abus du pouvoir discrétionnaire devrait donner lieu & des contréles par des
juridictions, voire d’autres organes indépendants le cas échéant. Les voies de recours
devraient étre claires et accessibles.

24. La possibilité d’en référer au médiateur ou a une autre forme de juridiction non
contentieuse peut aussi étre appropriée.

25. La motivation devrait étre obligatoire également pour les décisions de I'administration®.



D. Egalité devant la loi et non-discrimination

1. Principe

La constitution garantit-elle le principe de I'égalité de traitement, 'engagement de I'Etat a
promouvoir I'égalité, et le droit des individus d’étre a I'abri de toute discrimination?

2. Non-discrimination3®

Le principe de non-discrimination est-il respecté?

i. La constitution contient-elle une interdiction de la discrimination?
i. Est-ce que la non-discrimination est effectivement garantie par la loi ?
ii. La constitution et/ou d’autres textes de loi définissent-ils clairement et
interdisent-ils la discrimination directe et indirecte?

26. Le principe de non-discrimination veut que soit interdite toute inégalité de traitement
injustifiée prévue ou permise par la loi, et qu’'une protection égale et effective soit garantie a
toute personne contre toute discrimination fondée notamment sur des considérations de race,
de couleur de peau, de sexe, de langue, de religion, d’opinions politiques ou autres, d’origine
nationale ou sociale, d’appartenance a une minorité nationale, de patrimoine, de naissance
ou de toute autre situation.

3. Egalité dans laloi

L’égalité dans la loi est-elle garantie ?

i. Un principe constitutionnel interdit-il que la Iégislation ou la réglementation
enfreignent le principe de 'égalité (égalité dans la loi)**? La norme précise-t-
elle que toute différence doit étre objectivement justifiée?

i. Un texte portant atteinte au principe d’égalité peut-il étre contesté devant la
justice?

ii. La législation accorde-t-elle des priviléges a certains individus ou groupes?
Ces dérogations et/ou privileges poursuivent-ils un but Iégitime, et sont-ils
compatibles avec le principe de proportionnalité?

iv. Existe-t-il des mesures positives en faveur de certains groupes, notamment les
minorités nationales, visant a compenser des inégalités structurelles?

27. La législation elle-méme doit se conformer au principe de I'égalité : elle doit traiter sur un
pied d’égalité des situations comparables, et différemment des situations différentes, et
garantir I'égalité au regard de tout motif possible de discrimination.

28. Par exemple, I'immunité parlementaire, surtout s’il s’agit d’inviolabilité, doit étre assortie
de strictes restrictions ; « elle devrait toujours pouvoir étre levée, selon une procédure claire
et impartiale. S’il y est recouru dans la pratique, [I'inviolabilité] devrait étre levée, a moins que
son maintien ne se justifie en l'espéce, et qu’il ne soit proportionné et nécessaire a la
protection du fonctionnement démocratique du parlement ou a la défense des droits de
'opposition politique. »%°



29. « La loi doit prévoir que linterdiction de la discrimination raciale n'’empéche pas de maintenir
ou d’adopter des mesures spéciales temporaires destinées a prévenir ou a compenser les
désavantages subis par des personnes [au motif qu'elles appartiennent a un certain groupe] ou
a faciliter leur pleine participation dans tous les domaines de la vie. Ces mesures ne doivent pas
étre maintenues une fois atteints les objectifs visés. »*°

4. Egalité devantlaloi

L’égalité devant la loi est-elle garantie?

i.  L’ordre juridique national fait-il clairement en sorte que la loi s’applique de la
méme maniére a toute personne (égalité devant la loi) indépendamment de
sarace, de la couleur de sa peau, de son sexe, de sa langue, de sa religion,
de ses opinions politiques ou autres, de son origine nationale ou sociale, de
son appartenance a une minorité nationale, de sa fortune, de sa naissance
ou de toute autre situation®”? Prévoit-il que toute différence doit étre justifiée
objectivement, poursuivre un but raisonnable, et respecter le principe de
proportionnalité®®?

i. Existe-t-il un recours effectif contre une application de la loi discriminatoire ou
contraire au principe d'égalité>?

30. L’Etat de droit exige la « soumission universelle » de tous au droit. Cela veut dire que la
législation doit étre appliquée de maniere égale et cohérente. L'égalité ne saurait étre
purement formelle, elle doit se refléter dans une égalité matérielle de traitement, ce qui peut
justifier, voire nécessiter, des différences. Par exemple, des actions positives peuvent étre,
dans des cas limités, un moyen de garantir I'égalité matérielle, afin de remédier a une situation
défavorable ou & une exclusion antérieures®.



E. Accés ala justice®
1. Indépendance et impartialité

a. Indépendance du pouvoir judiciaire.

L’'indépendance de la justice est-elle suffisamment garantie dans la constitution et la
législation?

i. Les principes fondamentaux de I'indépendance de la justice, y compris des
procédures et critéres objectifs pour la nomination, la titularisation, la discipline
et la révocation des magistrats, figurent-ils dans la constitution ou la Iégislation
ordinaire®??

i. Les juges sont-ils nommés a vie ou jusqu’a I'age normal de la retraite? La
révocation n’est-elle possible qu’en cas d’infraction grave a la discipline ou a
des dispositions du droit pénal, ou si le juge ne peut plus accomplir ses
fonctions judiciaires? La procédure est-elle clairement définie dans la loi? Le
juge dispose-t-il de voies de recours contre une décision de révocation®?

iii. Les motifs de sanction disciplinaire sont-ils clairement définis, et les sanctions
sont-elles limitées aux infractions intentionnelles et a la négligence grave®?

iv. Ces procédures sont-elles confiées a un organe indépendant® ?
V. Cet organe ne comporte-t-il pas que des juges ?
Vi. La nomination et la promotion des juges sont-elles définies et fondées sur des

critéres pertinents, comme la compétence, l'intégrité et I'expérience®? Ces
criteres sont-ils définis dans la loi?

Vii. Dans quelles conditions est-il possible de muter un juge? Le consentement
de ce dernier est-il nécessaire? Le juge peut-il contester sa mutation?
viii. Existe-t-il un conseil indépendant de la magistrature ou de la justice ? Est-il

prévu par la Constitution ou la loi sur la magistrature®”? Dans I'affirmative, cet
organe représente-t-il diment les juges ainsi que les avocats et le public®®?

iX. Un juge peut-il en particulier recourir auprés de ce conseil s’il estime qu'il est
porté atteinte a son indépendance?
X. L’autonomie financiére de la justice est-elle garantie? En particulier, les

tribunaux disposent-ils de ressources suffisantes, et le budget comporte-t-il une
rubrique spéciale pour la justice, avec interdiction a I'exécutif de la réduire, sauf
si la réduction est une mesure générale®? Le corps judiciaire ou le conseil de
la magistrature est-il consulté dans le processus budgétaire?

Xi. Les activités des procureurs sont-elles en majeure partie limitées au domaine
pénal®?
Xii. La justice est-elle pergue comme indépendante? Comment le public voit-il la

possibilité que le pouvoir politique influence ou manipule la nomination et la
promotion des juges et des procureurs, ainsi que les décisions de ces derniers
dans les affaires? Le conseil de la magistrature défend-il efficacement, le cas
échéant, les juges contre de telles atteintes?

Xiii. Les juges suivent-ils systématiquement les demandes des procureurs
(prévention en faveur du ministére public)?

Xiv. La rémunération des juges est-elle juste et suffisante?

31. La justice doit étre indépendante. L’indépendance signifie qu’elle n’est soumise a aucune
pression extérieure ni a aucune influence ou manipulation politique, surtout émanant de
I'exécutif. Cette exigence fait partie intégrante du principe démocratique fondamental de la
séparation des pouvoirs. Le juge doit échapper a toute influence ou manipulation politique.

32. La Cour européenne des droits de I'homme dégage quatre composantes de
l'indépendance de la justice : le mode de désignation et la durée du mandat de ses membres,



I'existence d’une protection contre les pressions extérieures (notamment budgétaires) et le
point de savoir s’il y a ou non apparence d’indépendance et d’impartialité”’.

33. Quel que soit le mode de nomination des juges, une durée de fonction limitée, ou pire
encore renouvelable, peut les rendre dépendants de lautorité qui les a hommeés ou a le
pouvoir de les nommer a nouveau.

34. La législation relative a la révocation ouvre la porte a des sanctions déguisées.

35. Les manquements justifiant des sanctions disciplinaires et leurs conséquences juridiques
doivent étre clairement définis dans la loi. Le systéme disciplinaire doit répondre aux
exigences de la procédure équitable, avec droit de faire entendre sa cause équitablement et
possibilité(s) de recours (voir Il.LE.2 ci-dessous).

36. Il est important que la nomination et la promotion des juges ne se fondent pas sur des
considérations politiques ou personnelles, et il convient de surveiller constamment le systeme
pour s’assurer qu’il en est bien ainsi.

37. Il pourrait étre juridiquement admissible de recourir a la mutation d’un juge sans son
consentement a titre de sanction, mais ce pourrait aussi étre une forme de sanction déguisée
motivée politiquement’. Une mutation est toutefois admissible en cas de réorganisation
institutionnelle légitime.

38. « Il est approprié, pour garantir I'indépendance de la magistrature, qu'un conseil de la
magistrature indépendant joue un rble déterminant dans les décisions relatives a la
nomination et a la carriere des juges ». La composition du conseil de la magistrature devrait
« présenter un caractere pluraliste, les juges représentant une partie importante, sinon la
majorité, de ses membres »™. C’est la meilleure fagon de garantir que les décisions prises en
matiére de sélection et de carriere des juges sont indépendantes du gouvernement et de
I'administration™. Il peut toutefois y avoir d’autres fagons admissibles de procéder aux
nominations dans une justice indépendante.

39. Donner un réle a I'exécutif n’est admissible que dans les pays ou ce pouvoir est endigué
par une culture et des traditions juridiques consolidées au fil du temps. L’implication du
Parlement fait courir un risque de politisation’. Un conseil formé uniquement de juges pourrait
étre percu comme animé d’une volonté corporatiste de se protéger et de défendre ses intéréts.
La composition du conseil de la magistrature doit prévenir la politisation et le corporatisme’®,
et rechercher un équilibre fonctionnel entre les membres juges et laics’’. L’association
d’autres pouvoirs gouvernementaux ne doit pas faire peser une menace ou des pressions
indues sur les membres du conseil et 'ensemble de la justice’.

40. La justice a absolument besoin de ressources suffisantes pour étre indépendante non
seulement des institutions de I'Etat, mais aussi des personnes privées, et s’acquitter ainsi de
ses fonctions avec intégrité et efficacité, de sorte que le public ait confiance en elle et dans
I’Etat de droit’. La possibilité de comprimer le budget de la justice donnerait a I'exécutif les
moyens d’exercer sur elle des pressions indues.

41. Le bureau du procureur général ne doit pas pouvoir intervenir dans les affaires judiciaires
en dehors de son réle au sein de la justice pénale (comme c’est le cas dans le systéme de la
« Prokuratura »). Un tel pouvoir mettrait en doute le travail de la justice et menacerait son
indépendance®.



42. Les sous-criteres xii a xiv couvrent au premier chef I'image d’indépendance de la justice.
La prévention en faveur du ministére public est un exemple de manque d’indépendance, qui
peut étre encore aggrave par la possibilité de sanction si la décision va dans le « mauvais »
sens. Enfin, une rémunération juste et suffisante est un aspect concret de l'autonomie
financiere de la justice. Cest une fagon de prévenir la corruption, qui peut éroder
l'indépendance de la justice — que la menace émane d’autres pouvoirs publics ou
d’individus®’.

b. Indépendance des juges eux-mémes

La constitution et la loi garantissent-elles suffisamment I'indépendance des juges eux-
mémes?

i. Les activités judiciaires sont-elles contrdlées par les juridictions de rang
supérieur, sauf en cas de recours, les présidents de tribunaux, I'exécutif ou
d’autres organes publics?

i. La constitution garantit-elle le droit au juge compétent (juge naturel désigné
par la loi)2?

ii. La loi désigne-t-elle clairement la juridiction compétente? Contient-elle des
régles de résolution des conflits de compétence?

iv. Les affaires sont-elles réparties selon des critéres objectifs et transparents?
Le dessaisissement d’un juge est-il exclu, sauf si la demande de récusation
d’'une des parties ou du juge lui-méme a été déclarée fondée®*?

43. Il ne suffit pas de garantir 'indépendance de la justice a I'égard du législatif et de
I'exécutif : il faut aussi garantir celle du juge au sein de la justice.

44. Le recours a un tribunal supérieur est un élément constitutif commun du systéme judiciaire,
ce doit étre le seul mode de contrdle de I'application du droit par un juge. Il n’est pas admissible
que ce dernier soit soumis au contrble d’autres juges, et a fortiori a une autorité hiérarchique de
I'exécutif, exercée par exemple par des fonctionnaires. Un tel mode de contréle irait a 'encontre
de son indépendance individuelle, et serait par conséquent incompatible avec I'Etat de droit®.

45. « On peut distinguer deux dimensions dans cette garantie. L'une a trait au tribunal dans
son ensemble. L’autre concerne le juge ou le collége de juges chargé de l'affaire. [...] Il ne
suffit pas que le tribunal (ou la juridiction) compétent pour une affaire donnée soit fixé a
I'avance. Il est indispensable que l'ordre d’attribution des affaires aux différents juges (ou
colléges de juges) au sein de cette juridiction le soit également, c’est-a-dire qu'il soit régi par
des principes généraux objectifs»®°.

c. Impartialité de la justice®

La constitution et la loi contiennent-elles des régles garantissant spécifiquement I'impartialité
de la justice®”?

i. Comment le public percoit-il 'impartialité du systéme judiciaireet des juges
eux-mémes ?

ii. La corruption existe-t-elle dans la justice? Des mesures spécifiques ont-elles
été mises en place pour lutter contre elle (déclaration de patrimoine, par
exemple)? Comment le public voit-il la chose®®?




46. L’impartialité du pouvoir judiciaire doit éfre garantie en pratique comme en droit. L’adage,
repris par exemple dans la jurisprudence de la Cour européenne des droits de 'homme®, dit
que « justice must not only be done, it must also be seen to be done » (il faut non seulement
que justice soit faite, mais aussi qu’elle le soit au vu et au su de tous). Ce qui veut dire qu'il
doit y avoir impartialité objective, mais aussi subjective. La perception du public aide a
apprécier la mise en ceuvre pratique de cette garantie.

47. La déclaration de patrimoine est évoquée comme moyen de lutte contre la corruption
parce qu’elle peut mettre en lumiére un conflit d’intéréts, et conduire a surveiller des revenus
inhabituels®.

d. Ministére public : autonomie et contréle

Une autonomie suffisante est-elle reconnue au ministére public?

i. Le bureau du procureur bénéficie-t-il d’'une autonomie suffisante au sein
de la structure de 'Etat? Agit-il sur la base du droit, et non de 'opportunité
politique?*!

i Le pouvoir exécutif peut-il donner des instructions particuliéres au bureau
du procureur sur une affaire? Dans l'affirmative, ces instructions sont-
elles diment motivées, communiquées par écrit, et publiquement
consultables®2?

ii. Un procureur de rang supérieur peut-il directement donner des instructions
un procureur de rang inférieur dans une affaire? Dans laffirmative, ces
instructions doivent-elles étre diment motivées et communiquées par
écrit?

iv. Existe-t-il un mécanisme permettant a un procureur de rang inférieur de
contester la validité d’'une instruction qu’il juge illicite ou sous-tendue par
des motifs inacceptables?

V. Le procureur contestant la validité d’'une instruction peut-il demander d’étre
remplacé®?
Vi. La révocation d’'un procureur n’est-elle possible que lorsqu’il atteint 'age de

la retraite ou pour des motifs disciplinaires, ou alors les procureurs sont-ils
nommes pour une période relativement longue, sans reconduction possible
dans leur fonction®?

Vii. Ces points et les motifs de révocation des procureurs sont-ils clairement
prévus par la 10i%?

viii. Existe-t-il des voies de recours pour un procureur contestant sa
révocation®?

iX. La nomination, la mutation et la promotion des procureurs sont-elles

fondées sur des critéres objectifs, en particulier la compétence, I'intégrité
et I'expérience, et non pas sur des considérations d’ordre politique? Ces
principes figurent-ils dans la loi?

X. La rémunération des procureurs est-elle juste et suffisante®?

Xi. A-t-on I'impression que le ministére public a tendance a demander une
application sélective de la loi?

Xii. Les actes du procureur sont-ils soumis au contrdle juridictionnel?

48. Il n’y a pas de standard commun sur I'organisation du ministere public, notamment sur
l'autorité chargée de nommer les procureurs, ni sur 'organisation interne du ministere public.
Une autonomie suffisante doit toutefois étre garantie a ce dernier pour le protéger contre toute
influence politique indue. Conformément au principe de légalité, le ministere public ne doit agir
que sur la base du droit et en conformité avec Iui®®. Cela n'empéche pas que la loi puisse
laisser une certaine discrétion au ministere public sur l'opportunité de lancer ou non une
procédure pénale (principe d’opportunité)®.



49. L’autonomie doit aussi étre garantie au sein du ministere public. Les procureurs ne doivent
pas étre soumis sans discrétion aucune a une stricte autorité hiérarchique, mais étre a méme
de ne pas suivre des instructions contraires a la loi.

50. Les mémes impératifs s’appliquent, mutatis mutandis, au ministére public et a la justice,
notamment en ce qui concerne la nécessité de prendre en considération aussi bien la loi que
la pratique.

51. La encore’, une rémunération suffisante est une importante composante de I'autonomie
et une bonne défense contre la corruption.

52. Le manque d’impartialité du ministére public pourrait déboucher sur une pratique de
poursuite inadéquate ou sélective, surtout pour le compte de personnes au pouvoir ou proches
de ce dernier. Cela porterait atteinte au bon fonctionnement du systeme judiciaire, et donc a
I'Etat de droit. La perception du public est un moyen précieux de dépister un probleme de ce

type.

53. Comme dans d’autres domaines, l'existence d’une voie de recours ouverte aux
particuliers dont les droits ont été affectés est essentielle pour s’assurer du respect de I'Etat
de droitt.

e. Indépendance et impartialité du barreau

L’indépendance et I'impartialité du barreau sont-elles garanties?

i. Existe-t-l un corps d’avocats reconnu, organisé et indépendant
(barreau)'?'?

i. Le fonctionnement du barreau a-t-il une base juridique, consacrant les
principes d’indépendance de I'avocat, de confidentialité et de déontologie,
ainsi que de prévention des conflits d’intéréts?

ii. L’accés a un avocat est-il soumis a des régles objectives et suffisamment
ouvertes, y compris en matiére de rémunération et d’aide juridictionnelle ?

iv. Existe-t-il au sein du barreau des procédures disciplinaires justes et
efficaces?

v. Comment le public percoit-il 'indépendance du barreau?

54. Les avocats sont d’indispensables auxiliaires de justice. Il est donc essentiel que leur
organisation garantisse l'indépendance et le bon fonctionnement du barreau. La législation
doit prévoir les grandes composantes de cette indépendance, et faire en sorte que l'acces a
un avocat soit suffisamment ouvert pour garantir I'exercice du droit a un conseil. Les
procédures pénales et disciplinaires doivent étre efficaces et équitables, de maniéere a ce que
les avocats soient indépendants et impartiaux.

55. La déontologie prévoit notamment les principes suivants : « L’avocat doit préserver son

indépendance et pouvoir bénéficier de la protection qu’offre cette indépendance lorsqu’il
représente ses clients et qu’il leur fournit des conseils impartiaux »"%2; il ou elle « doit faire
preuve, a tout moment, de la plus haute probité, intégrité et équité a I'égard de ses clients,

des tribunaux, de ses confréres et de tous ceux avec lesquels il est amené a établir un contact
professionnel »'®; il « s’abstiendra d’accepter un mandat lorsque les intéréts du client

s’opposent aux siens »'% ; et il « accordera aux intéréts du client la plus haute importance »'%.



2. Procés équitable'®

a. Accesa lajustice

La population a-t-elle effectivement accés a la justice?

i.  Locus standi (droit d’ester en justice) : un individu a-t-il effectivement et
suffisamment aisément la possibilité de contester un acte public ou privé qui
porte atteinte a ses droits'’?

ii. Ledroitde la défense est-il garanti, le cas échéant par une aide juridictionnelle
effective'®? Dans I'affirmative, de quelle source de droit provient cette
garantie?

ii. Toute personne quin’a pas les moyens de rémunérer un défenseur bénéficie-
t-elle de I'aide juridictionnelle lorsque les intéréts de la justice I'exigent?'%°

iv. Les exigences de forme''°, les délais'" et les frais de justice sont-ils
raisonnables''??

v. L'accés a la justice est-il aisé dans la pratique'*? Quelles sont les mesures
prises pour le faciliter ?

vi. Le public dispose-t-il d’'une information convenable sur le fonctionnement de
la justice?

56. Un patrticulier n’est en général pas capable de lancer une procédure judiciaire par ses
propres moyens. L’aide juridictionnelle est donc essentielle, et tout le monde doit pouvoir en
disposer. Les personnes qui n‘ont pas les moyens nécessaires devraient aussi pouvoir en
bénéficier.

57. La question porte sur un certain nombre d’obstacles procéduraux susceptibles d’entraver
I'acces a la justice. Des exigences excessives de forme peuvent faire déclarer irrecevable une
affaire pourtant sérieuse et bien fondée. Leur complexité peut nécessiter I'aide d’un avocat,
méme dans une affaire simple a impact financier réduit. La procédure judiciaire peut étre
facilitée par des formulaires standards simplifiés facilement accessibles au public.

58. Des délais tres brefs peuvent en fait empécher un justiciable d’exercer ses droits. La
lourdeur des frais de justice incitera de nombreux particuliers, surtout si leurs revenus sont
modestes, a ne pas porter leur affaire devant la justice.

59. Lesréponses données aux questions précédentes relatives aux obstacles de procédure
devraient déboucher sur des conclusions préliminaires en ce qui concerne la garantie d’acces
a la justice. Cependant, une appréciation complete doit englober une évaluation pratique, qui
devra alors tenir compte de l'avis du public.

60. La justice ne doit pas étre pergue comme coupée du public et entourée de mystere. Une
claire information, disponible en particulier sur I'lnternet, sur la fagcon de soumettre une affaire
a la justice est une bonne fagon de rapprocher cette derniére du public. Cette information doit
élre aisément accessible a I'ensemble de la population, dont les groupes vulnérables, et
traduite dans les langues des minorités nationales et/ou des migrants. Les tribunaux inférieurs
doivent étre bien répartis dans les pays et leurs batiments facilement accessibles.



b. Présomption d’innocence’

La présomption d'innocence est-elle garantie?

i. La présomption d'innocence est-elle garantie par la loi?

ii. Lesregles sont-elles claires en ce qui concerne la charge de la preuve?

ii. Existe-t-il dans la loi des garanties visant a empécher les autres pouvoirs
publics d’émettre des avis sur la culpabilité de 'accusé''®?

iv. Laloietla pratique garantissent-elles le droit de garder le silence et de ne pas
s’incriminer, ni incriminer les membres de sa famille'6?

v. Existe-t-il des garanties contre la détention provisoire d’une durée
excessive'7?

61. La présomption d’innocence est un élément essentiel de la protection du droit a un
proces équitable. Pour qu’elle soit garantie, la charge de la preuve doit peser sur
I'accusation’®. Les régles et la pratique sur le niveau de preuve exigé doivent étre claires et
équitables. Ce qu’il convient d’éviter, c’est que d’autres pouvoirs publics, volontairement ou
non, pesent sur l'autorité judiciaire compétente en portant une appréciation anticipée sur les
faits. Cela vaut aussi pour certains faiseurs d’opinion, comme les médias. La durée excessive
de la détention provisoire peut étre percue comme préjugeant de la culpabilité de I'accusé’’®.

c. Autres aspects du droit a un proces équitable

Les autres régles relatives au procés équitable figurent-elles dans la loi et sont-elles
appliquées dans la pratique?

i.  L'égalité des armes est-elle garantie dans la loi? Et dans la pratique'?°?

i. Existe-t-il des régles excluant les preuves obtenues de fagon illicite'?'?

ii. Les procédures commencent-elles et les décisions de justice sont-elles prises
sans retard indu'??? Existe-t-il un recours contre la longueur indue d’'une
procédure'?3?

iv.  Le droit des parties de consulter en temps utile les documents et les dossiers
du procés est-il respecté’?*?

v.  Le droit d’étre entendu est-il garanti'??

vi. Les jugements sont-ils solidement motivés'?6?

vii. Les audiences et la lecture des jugements sont-elles publiques, sauf dans les
cas prévus au paragraphe 1 de I'article 6 de la CEDH ou dans les proces par
défaut?

viii. Existe-t-il des procédures de recours, en particulier en matiére pénale'’?

ix. Les notifications des tribunaux sont-elles communiquées dans les régles et
en temps utile?

62. La garantie du droit de contester une décision de justice figure expressément a l'article 2
du protocole 7 a la CEDH et a I'article 14.5 du PIDCP pour le domaine pénal, ainsi qu’a I'article
8.2.h de la CADH, avec une portée générale. Le droit national inscrit souvent ce grandprincipe
de I'Etat de droit dans un texte de rang constitutionnel ou législatif, surtout dans le domaine
pénal. Toute juridiction dont les décisions ne pourraient pas étre contestées courraitun risque
d’arbitraire.



63. On peut faire découler tous les aspects du droit a un procés équitable analysés ci-dessus
du droit a un procés équitable défini a I'article 6 de la CEDH et précisé dans la jurisprudence
de la Cour européenne des droits de 'homme. Ces regles visent a associer convenablement
le justiciable a 'ensemble de la procédure judiciaire.

d. Effetdes décisions de justice

Les décisions de justice sont-elles suivies d’effet?

i. Lesjugements sont-ils effectivement et promptement appliqués'?®?

ii. Les recours pour non-application d’'un jugement déposés devant une
juridiction nationale et/ou la Cour européenne des droits de ’'homme sont-ils
fréquents?

iii. Le public estime-t-il que les décisions de justice sont suivies d’effet?

64. Les décisions de justice occupent une place centrale dans I'application de la constitution
et de la législation. Le droit a un procés équitable et plus largement I'Etat de droit perdraient
toute leur substance si les décisions de justice n’étaient pas appliquées.

3. Justice constitutionnelle (le cas échéant)

La justice constitutionnelle est-elle garantie dans un pays pratiquant le contréle de
constitutionnalité (confi¢ a une juridiction constitutionnelle spéciale ou a une cour
supréme)?

i. Un particulier a-t-il effectivement accés a la justice constitutionnelle pour
contester des actes généraux : peut-l demander le contréle de
constitutionnalité d’une loi, directement ou par voie préjudicielle dans une
affaire examinée par un tribunal ordinaire'®? Quel intérét a agir est-il exigé de
lui?

ii. Un particulier a-t-il effectivement acces a la justice constitutionnelle pour
contester un acte individuel qui l'affecte : peut-il demander le contréle
constitutionnel d’un acte administratif ou d’'une décision de justice directement
ou par voie préjudicielle’°?

ii. Le Parlement et I'exécutif sont-ils tenus, avant d’adopter de nouvelles
dispositions législatives ou réglementaires, de tenir compte des arguments
présentés par la cour constitutionnelle ou un organe équivalent? En tiennent-
ils compte en pratique ?

iv. Le Parlement ou le pouvoir exécutif comblent-ils dans un délai raisonnable les
lacunes identifiées par la Cour constitutionnelle dans la Iégislation ou la
réglementation?

v. Lorsque la décision d’un tribunal ordinaire est annulée a la suite d’un recours
en inconstitutionnalité, I'affaire est-elle rouverte et examinée par un tribunal
ordinaire a la lumiére des arguments avancés par la cour constitutionnelle''?

vi. Silesjuges de la cour constitutionnelle sont élus par le Parlement, une majorité
qualifiée est-elle nécessaire’?, et existe-t-il d’autres garanties d’équilibre dans
la composition de la cour'3?

vii. Existe-t-il un contrble préalable de constitutionnalité par I'exécutif et/ou le
législatif ?




65. La Commission de Venise recommande généralement linstitution d’une Cour
constitutionnelle ou d’un organe équivalent. Ce qui compte, c’est quil existe des garanties
effectives de conformité de l'action des autorités et de la législation avec la Constitution. I
peut y avoir d’autres fagons d’assurer cette conformité. Le droit finlandais, par exemple,
prévoit en parallele un contrbéle a priori de constitutionnalité par la Commission du droit
constitutionnel, et un contréle juridictionnel a posteriori si I'application d’une disposition de la
loi suscite un conflit patent avec la constitution. Ce dispositif s’est révélé suffisant dans ce

contexte national particulier’*,

66. Le contréle juridictionnel complet de constitutionnalité est bien l'instrument le plus efficace
de garantie du respect de la constitution ; il englobe un certain nombre d’aspects traités en détail
ci-dessus. Premierement, la tres importante question du locus standi : réserver au pouvoir
législatif ou exécutif le droit de demander un contrble de constitutionnalité risque de restreindre
considérablement le nombre des affaires, et ainsi la portée du contréle. C’est pourquoi I'acces
individuel a la juridiction constitutionnelle a pris pied dans la grande majorité des pays, du moins
en Europe™®; il peut étre direct ou indirect (par le biais d’une objection soulevée devant un
tribunal ordinaire, qui en référe alors a la cour constitutionnelle)®°. Deuxiémement : il ne devrait
y avoir aucune restriction en ce qui concerne la nature des actes soumis au contrble de
constitutionnalité, qui doit étre possible pour des actes normatifs généraux aussi bien que pour
des actes administratifs ou judiciaires de portée individuelle. Un intérét personnel peut toutefois
étre exigé dans le cas d’'une requéte émanant d’un particulier.

67. Le droit & un proces équitable exige I'application des décisions de toutes les juridictions,
dont celles de la juridiction constitutionnelle. L’invalidation d’un texte contraire a la Constitution
n’élimine pas a elle seule tous les effets d’'une violation, ce qu’elle ne saurait de toute fagon
faire dans le cas d’une omission législative déclarée anticonstitutionnelle.

68. C’est pourquoi le présent document souligne a quel point il est important que le
Parlement adopte des textes de loi conformes aux décisions de la Cour constitutionnelle ou
d’un organe équivalent™. Ce qui a été dit du législateur et de I'exécutif s’applique aussi aux
tribunaux, qui doivent réexaminer les affaires dans lesquelles la juridiction constitutionnelle a
rendu une décision d’inconstitutionnalité, sur la base des arguments de ladite juridiction.

69. « La légitimité d’'une juridiction constitutionnelle et l'acceptation de ses arréts dans la
société peuvent trés largement dépendre de la prise en compte par la cour des différentes
valeurs sociales en cause, méme si elle s’efforce de dépasser celles-ci par la mise en lumiére
de valeurs communes. A cette fin, un équilibre garantissant le respect des différentes
sensibilités doit étre assuré dans les régles relatives a la composition de ces juridictions» 3.
Une majorité qualifiée nécessite un compromis politique ; c’est une fagon de garantir une

composition équilibrée si aucun parti ou coalition ne détient une majorité aussi élevée.

70. Méme dans les Etats ou le contrble a posteriori par une Cour constitutionnelle ou
supréme est possible, le contrble préalable par I'exécutif ou le législatif facilite la prévention
des violations de la Constitution.
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Déontologie des magistrats de I’ordre judiciaire

Outils et institutions de référence

Le référentiel de la déontologie : le recueil des obligations déontologiques des
magistrats

Au-deld des multiples sources établissant et inspirant la déontologie des magistrats?, le
recueil des obligations déontologiques des magistrats constitue la « bible » de référence au
guotidien des juges et procureurs francais.

Il est né des dispositions de I'article 20-2 de la loi organique du 5 mars 1994 qui a confié au
Conseil supérieur de la magistrature (CSM) le soin d’élaborer et de rendre public un tel
ouvrage.

Issu de la réforme opérée par la loi organique n° 2007-287 du 5 mars 2007 relative au
recrutement, 3 la formation et a la responsabilité des magistrats?, la premiére édition a été
publiée en 2010 a la suite d’'un important travail de conception et de concertation.

Conformément au souhait du législateur, ce recueil ne constitue pas un code de déontologie
ayant force réglementaire et dont le contenu serait figé. Il énonce principalement les
grandes valeurs devant structurer le comportement de tout magistrat, traduisant ainsi la
volonté de ses concepteurs de tenir compte du contexte évolutif dans lequel s’exercent les
missions du magistrat.

C’est ainsi qu’au regard de I’évolution des modes de vie comme par exemple I'émergence
des réseaux sociaux dont l'utilisation désormais intensive n’est pas sans influence sur la
déontologie des magistrats, ou des évolutions législatives ou réglementaires comme
Iintroduction de la notion de conflit d’intéréts dans le statut de la magistrature3, il est
apparu nécessaire au Conseil supérieur de la magistrature d’engager une refonte compléete
de ce recueil dont une nouvelle version a été publiée en janvier 2019.

Le Conseil supérieur de la magistrature et son Service d’aide et de veille
déontologique (SAVD)

1 Convention européenne de sauvegarde des droits de I'homme et des libertés fondamentales, Charte
européenne sur le statut des juges, Constitution, loi organique statutaire - serment, dispositions de procédure
civile et pénale,

2 Intervenue dans le contexte postérieur a I'affaire dite d’Outreau

3 Loi organique n° 2016-1090 du 8 ao(t 2016 relative aux garanties statutaires, aux obligations déontologiques
et au recrutement des magistrats ainsi qu’au Conseil supérieur de la magistrature



L’actualisation du recueil des obligations déontologiques des magistrats flit I'occasion pour
le CSM, instance traditionnellement disciplinaire, de s’inscrire pleinement dans une
démarche de prévention des déviances déontologiques et de conseil voire de soutien aux
magistrats s’interrogeant sur le respect in concreto de telle ou telle obligation
déontologique.

En premier lieu, le Conseil a jugé important de proposer une approche pratique et
situationnelle des grands principes cardinaux d’indépendance, d‘impartialité, d’intégrité, de
loyauté, de conscience professionnelle, de dignité, de respect et d’attention a autrui, de
réserve et de discrétion.

On notera notamment ce postulat : « Le magistrat, membre de I'autorité judiciaire, tire sa
légitimité de la loi qui I’a voulu indépendant et impartial, principes qui s’imposent aux autres
pouvoirs. La méconnaissance de ces impératifs compromettrait la confiance du public ».

Plus globalement, la nouvelle rédaction s’est nourrie de la volonté du CSM de centrer la
déontologie des magistrats sur la notion de qualité de la justice et les devoirs professionnels
qui la sous-tendent : le « bon comportement » du magistrat doit avant tout étre guidé par la
recherche d’une justice de qualité dans toutes ses dimensions.

En second lieu, nourri des enseignements tirés de son activité en matiere disciplinaire en
tant qu’elle fait apparaitre de nouveaux besoins sur le terrain de la prévention des
comportements a risque, le Conseil, en charge d’une mission de veille déontologique, a pris
I'initiative, en juin 2016, de créer un Service d’aide et de veille déontologique (SAVD) chargé
d’une part, d’offrir une aide concréte aux magistrats, sous la forme d’une permanence leur
permettant de bénéficier d’informations rapides et adaptées sur les questions qu’ils se
posent, d’autre part, d’assurer une veille anonymisée propre a compléter sa réflexion et a
permettre I'actualisation du recueil.

Ce SAVD est composé de trois personnalités choisies par le Conseil parmi ses anciens
membres a raison de leur connaissance de la déontologie des magistrats et de leur
expérience en ce domaine, pour la durée du mandat en cours. Ces personnalités sont
naturellement tenues a une stricte obligation de confidentialité®.

Les avis et conseils de cette structure ne font I'objet d’aucune formalisation écrite ni, a
fortiori, d’aucune publication.

Le college de déontologie des magistrats

Les magistrats de l'ordre judiciaire n’ont pas échappé au mouvement « vers-une-plus-
grande-transparence-de-la-vie-publique » qui a succédé a I'affaire dite Cahuzac.

La loi organique du 8 aolt 2016 précitée a créé le College de déontologie des magistrats de
l'ordre judiciaire par l'insertion d’un article 10-2 dans lI'ordonnance n° 58-1270 du 22
décembre 1958 portant loi organique relative au statut de la magistrature, dotant ainsi les

4 Au cours des dix-huit premiers mois de son activité, ce service a été saisi une centaine de fois.



magistrats de I'ordre judiciaire d’une instance déontologique comparable a celles déja mises
en place pour les magistrats des ordres administratif et financier.

Le législateur a assorti la création de cette instance de deux exigences statutaires nouvelles :

- L’obligation pour tout magistrat d’effectuer une déclaration d’intéréts dans les deux
mois de son installation (art. 7-2-1) ;

- La participation a un entretien déontologique mené par le chef de juridiction a
I’occasion de la remise de cette déclaration d’intéréts (art. 7-2-lll).

Le college a une double mission :

- Examiner les déclarations d’intéréts qui, en cas de doute sur une éventuelle situation
de conflit d’intéréts, lui sont transmises pour avis par les autorités auxquelles sont
remises ces déclarations ;

- Rendre des avis sur toute question déontologique concernant personnellement un
magistrat sur saisine de celui-ci ou de son chef hiérarchique.

Cette derniére attribution nécessitait a I’évidence une mise en cohérence avec le réle joué
en ce domaine par le Conseil supérieur de la magistrature.

Le législateur a donc voulu que le college siege « aux cétés du Conseil supérieur de la
magistrature » dans le respect des attributions de cet organe constitutionnel.

Le collége, dont le secrétariat est assuré par le secrétariat général du premier président de la
Cour de cassation, présente donc chaque année a ce dernier un rapport public sans
information nominative, rendant compte de I'exécution de ses missions.

Ses avis écrits, anonymisés, sont publiés au sein de ce rapport annuel®.

La _composition du colléege, dont les cing membres exercent un mandat de trois ans
renouvelable une fois, est la suivante :

- Un magistrat, en fonctions ou honoraire, ancien membre du Conseil supérieur de la
magistrature, nommé par le Président de la République sur proposition de la formation
pléniere du Conseil supérieur de la magistrature se pronongant hors la présence du premier
président de la Cour de cassation et du procureur général prés ladite cour ;

- Alternativement, un magistrat du siege hors hiérarchie de la Cour de cassation, en
fonctions ou honoraire, élu par I'assemblée des magistrats du siege hors hiérarchie de la
cour ou un magistrat du parquet hors hiérarchie de la Cour de cassation, en fonctions ou
honoraire, élu par I'assemblée des magistrats du parquet hors hiérarchie de la cour. Le
premier président de la cour et le procureur général prés la cour ne peuvent ni participer au
vote ni étre élus. Lorsqu’est élu un magistrat du siége hors hiérarchie de la Cour de
cassation, le magistrat de cour d’appel élu est un procureur général. Lorsqu’est élu un
magistrat du parquet hors hiérarchie de la Cour de cassation, le magistrat de cour d’appel
élu est un premier président ;

5 Le collége a publié deux rapports d’activité, le premier pour les années 2017-2018 (11 avis), le second pour les
exercices 2019-2020 (6 avis)



- Alternativement, un premier président de cour d'appel, en fonctions ou honoraire, élu par
I'assemblée des premiers présidents de cour d'appel et un procureur général prés une cour
d'appel, en fonctions ou honoraire, élu par I'assemblée des procureurs généraux pres les
cours d'appel ;

- Une personnalité extérieure désignée, alternativement, par le vice-président du Conseil
d'Etat parmi les membres du Conseil d'Etat en fonctions ou honoraires et par le premier
président de la Cour des comptes parmi les magistrats en fonctions a la Cour des comptes ou
honoraire ;

- Un universitaire nommé par le Président de la République sur proposition, alternativement,
du premier président de la Cour de cassation et du procureur général pres ladite cour.

Le président du collége est élu en son sein parmi ses membres.
Les chefs de cour et de juridictions, autorités hiérarchiques des magistrats

La présente note de présentation ne serait pas compléte si n’était pas évoqué le réle
grandissant des chefs de cour et de juridiction chargés, les uns et les autres, d’exercer une
mission de veille déontologique permanente :

- Les chefs de cour parce qu’ils sont responsables du bon fonctionnement des
juridictions de leur ressort, qu’ils sont autorité d’évaluation professionnelle, au sens
large du terme, des magistrats, qu’ils recoivent les déclarations d’intéréts des
magistrats de la cour d’appel et procédent a leur entretien déontologique, et qu’ils
sont investis du pouvoir de saisir le CSM et de prononcer des avertissements ;

- Les chefs de tribunaux judicaires parce qu’ils sont responsables de |'organisation et
du bon fonctionnement de leur tribunal et qu’ils recoivent les déclarations d’intéréts
et procedent aux entretiens déontologiques des magistrats de leur juridiction.

D’une fagon générale, il est reconnu, notamment par le Conseil supérieur de la magistrature,
gue dans le cadre de leurs responsabilités et de leurs obligations de chefs de juridiction, les
chefs de cour et de tribunaux exercent en premier niveau une veille déontologique qui doit
notamment les conduire a prévenir toute difficulté et toute situation qui seraient de nature
a porter atteinte a la I'indépendance et a I'impartialité des magistrats ainsi qu’a I'image et au
crédit de l'institution judiciaire. Le bon respect par les magistrats de leurs obligations
déontologiques fait partie intégrante de cette exigence.

On soulignera enfin le role primordial joué par I’Ecole nationale de la magistrature dans la
compréhension et la diffusion des principes déontologiques tant auprés des auditeurs de
justice que dans le cadre de la formation continue des magistrats au bénéfice desquels ont
été mises en place diverses sessions consacrées a |'éthique, a la responsabilité et a la
déontologie.

In fine

Une derniere remarque en guise de conclusion.



Opérer un lien direct entre une exigence déontologique accentuée des magistrats, dans le
cadre d’'une démarche éthique renforcée, et la légitimité de leur mission et de leur autorité,
pour entierement fondé qu’il soit d’y procéder, témoigne aussi de la nécessité et de la
volonté de remédier a une certaine perte de crédibilité et d’image de I'institution.

Ce phénomeéne est loin d’étre isolé.

On ne compte plus les chartes, guides, référentiels, comités d’éthique et autres outils et
structures déontologiques dont se dotent institutions, entreprises ou encore professions
libérales ou réglementées, et destinés a garantir la qualité, la sincérité et la crédibilité de
leur prestation pour établir ou rétablir une relation de confiance avec celles et ceux auxquels
elle est destinée, citoyens, usagers, clients, justiciables.

La déontologie, déclinée au bon niveau, comme remede a une crise confiance pourrait des
lors constituer un vecteur significatif de restauration d’une légitimité que l'on estime
émoussée.



COUR DE CASSATION

Etude sur les effectifs « extérieurs » a la magistrature judiciaire
Cour de cassation
Février 2021

CONSEILLERS EN SERVICE EXTRAORDINAIRE (CSE)

2019 2020 2021
Nombre
(sur 120 conseillers en 7 8 7
moyenne/an)
4 Pro{esseurs/ d?S Unlvers%t’es, 6 Professeurs des Universités 5 Professeurs des Universités
. . 1 secrétaire général de société . o o o
Origine 1 avocat 1 secrétaire général de société 1 secrétaire général de société
. 1 avocat 1 avocat
1 notaire
72ans: 1 73ans: 1 79 ans - 1
7lans:1 71ans:1
67 ans: 2
70 ans: 1 66 ans : 2
62 ans:2
Ave 65 ans : 2 61l ans:2 4 1
Ag 60 ans : 1 53 ans: 1 53aﬂs:1
52ans:1 52ans:1 ans:
65 ans d’age moyen 63 ans d’age moyen 62 ans d’dge moyen
7 ans : 2 8ans: 1
G6ans:3 6 ans : 2 7 ans : 2
Durée de mandat 5ans:2 ans: ans:
durée léoale : 10 an 4 1 5ans: 1 6ans: 1
(durée légale : 10 ans) 1zms'.1 2 ans : 1 3 ans : 1
an: 2 nominations en 2020 lan:2
Textes références Article 40-1 a 40-7 de 'ordonnance statutaire du 22 décembre 1958
Article 31 du décret du 7 janvier 1993 pris pour application de 'ordonnance statutaire du 22 décembre 1958
Depuis 2016, la durée de mandat des CSE est passée de 8 a 10 ans.
Obsetvations 2 conseillers actuellement en poste a la Cour ont été intégrés dans le corps de la magistrature en 2015 et 2018 apres avoir été
nommés CSE, respectivement en 2007 (8 ans de mandat CSE) et 2013 (5 ans de mandat CSE).




AUDITEUR AU SDER

2019 2020 2021
Nombre 1
(sur 11 auditeurs en 0 0 (détaché a la Cour de cassation dans le
moyenne/an) corps des administrateurs civils)
Premier conseillers des tribunaux
Origine administratifs et des cours administratives
d’appel
Age 45 ans

Durée du détachement

3 ans (dont 2 ans au titre de la mobilité
obligatoire des membres des corps
recrutés par la voie de PENA)

Textes références

Décret du 4 janvier 2008 relatif a la mobilité et au détachement des fonctionnaires des corps recrutés par la voie de TENA
Décret du 16 septembre 1985 relatif au régime particulier de certaines positions des fonctionnaires de 'Etat
Décret du 16 novembre 1999 portant statut particulier du corps des administrateurs civils

Observations

L’agent dont il est question ici, bien que faisant fonction d’auditeur au SDER, n’est pas en poste en qualité de détaché

judiciaire.

Les regles statutaires régissant la magistrature judiciaire ne s’appliquent donc pas a lui.




Effectifs "extérieurs" a la magistrature judiciaire
Cour de cassation - Parquet général

Juin 2021

AVOCATS GENERAUX EN SERVICE EXTRAORDINAIRE (AGSE)

2019

2020

2021

Nombre maximal

du parquet de la Ciour de cassation.

Le nombre des avocats généraux en service extraordinaire ne peut excéder le dixieme de |'effectif des magistrats hors hiérarchie

Nombre
(sur 40 magistrats hors hiérarchie en
movyenne / an)

Origine 3 Professeurs des Universités 3 Professeurs des Universités 4 Professeurs des Universités
57:1 58 :1 ;Z i
52:1 53:1 o3 1
Age 51:1 52:1 '
- 50:1

53 ans d'age moyen

54 ans d'age moyen

54 ans d'age moyen

Durée de mandat
(durée légale : 10 ans)

4ans:1
3ans:1
1 nomination en 2019

5ans:1
4ans:1
lan:1

6ans:1
5ans:1
2ans:1

1 installation début 2021

Textes références

Article 40-1 a 40-7 de l'ordonnance statutaire du 22 décembre 1958.
Article 31 du décret du 7 janvier 1993 pris pour application de I'ordonnace statutaire du 22 décembre 1958.

Observations

Depuis 2016, la durée de mandat des AGSE est passée de 8 a 10 ans (toujours non renouvelable).
Un AGSE actuellement en poste a la Cour de cassation vient de solliciter son intégration dans le corps de la magistrature
(demande en cours d'instruction - il a été installé en septembre 2016, soit bientét 5 ans de mandat AGSE).




Pour une « opinion séparée intégrée » dans la motivation,
(Proposition d’introduction a la Cour de cassation d’une pratique d’opinions séparées compatible avec
la tradition juridique francgaise)

Parmi les juristes frangais, la pratique juridictionnelle consistant a permettre, voire a encourager,
I’expression publique d’une opinion séparée par un juge a I’égard d’une décision a 1’élaboration de
laquelle il a participée suscite un mélange de fascination et de rejet. Peu en connaissent de fagon précise
et concréte les modes de fonctionnement, un certain nombre admettent qu’elle apporte une plus-value
aux systemes juridiques qui la mettent en ceuvre, la plupart estiment qu’elle est incompatible avec
I’esprit et les régles qui gouvernent le fonctionnement des juridictions francgaises, en particulier celles
qui s’imposent a la Cour de cassation, et tous sont prompts a s’engager dans une discussion passionnée
dés que I’on aborde ce sujet.

L’incitation la plus récente & envisager la possibilit¢ de mettre en ceuvre cette forme
d’expression de la délibération juridictionnelle vient du sommet de 1’Etat. Prenant la parole lors de
I’audience solennelle de début d’année judiciaire 2018, le Président de la République, Emmanuel
Macron, s’est exprimé en ces termes : « Mais je souhaite que la force de la procédure et de la
délibération puisse étre affermie, mieux comprise et que nous réflechissions collectivement a
quelque chose qui n’appartient pas a notre tradition, je dois le dire, mais qui existe davantage dans
d’autres univers juridiques, a l'introduction au moins dans les cours faitiéres d opinions dissidentes. »'

La commission n’ignore pas les obstacles habituellement opposés a I’introduction de 1’opinion
séparée a la Cour de cassation (I), mais elle connait I’apport de cette pratique a la vitalité du droit (II) et
elle souhaite proposer une formule permettant de conjuguer 1’essentiel de cet apport avec les régles et
I’esprit du fonctionnement de la Cour de cassation. Elle suggeére de désigner cette formule par
I’expression d’« opinion séparée intégrée ».

I — Les obstacles a I’introduction des opinions séparées a la Cour de cassation

Deux de ces obstacles sont présentés comme spécifiques au systéme juridique frangais.

En premier lieu, la publication et le commentaire de son vote dans un délibéré auquel il a
participé constitue pour un juge une violation du secret des délibérés, que ce vote soutienne la majorité
(on parle alors d’« opinion concordante ») ou la minorité (« opinion dissidente »). En vertu de l'article
6 de I’Ordonnance n°® 58-1270 du 22 décembre 1958 portant loi organique relative au statut de la
magistrature : « Tout magistrat, lors de sa nomination a son premier poste, et avant d'entrer en
fonctions, préte serment en ces termes : "Je jure de bien et fidelement remplir mes fonctions, de garder
le secret des délibérations et de me conduire en tout comme un digne et loyal magistrat.” » Le principe
du secret des délibéré est fermement établi, décliné par de multiples textes® et solidement protégé par la
jurisprudence.

En second lieu, enracinée au plus profond de la conception du légicentrisme classique qui régna
longtemps en France a la fagon d’un dogme, subsiste pour certains le mythe selon lequel la loi fournit
une solution et une seule a toute question soumise au juge. Dés lors, ne peuvent coexister deux réponses,
sans que I’une soit fausse. Prolongeant cette vision monolithique, beaucoup considérent que 1’expression
d’une opinion dissidente, par sa seule présence, affaiblit I’autorité de I’arrét auquel elle est adjointe. On
y ajoute la perte d’autorité qui, selon les tenants de cette opinion, résulte de I’apparence d’unanimité que
produit la non divulgation d’une répartition des votes entre majoritaires et minoritaires.

D’autres mises en garde proviennent de ceux-la mémes qui appliquent les opinions séparées
mais soulignent que leur mise en ceuvre exige le respect d’une déontologie trés stricte. Les risques d’abus
sont réels et peuvent étre lourds de conséquences : déploiement d’égos surdimensionnés ; opinions
séparées interminables, utilisant des arguments qui n’ont pas été clairement exposés en délibéré,
contenant des critiques dépourvues de retenue ou exprimant des jugements discourtois pour la juridiction
elle-méme ; incitation systématique pour les parties a former un recours contre la décision ; risque de

thttps://www.courdecassation.fr/venements_23/audiences_solennelles_59/audiences_debut_annee_judiciaire_60
/annees_2010_3342/janvier 2018 38367.html

2 Parmi de nombreuses applications du principe de secret des délibérés, 1'article 448 du code de procédure civile
dispose : « Les délibérations des juges sont secrétes. »
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« profilage » des juges, rendu plus dangereux encore par la mise au point de logarithmes ayant pour
objet d’anticiper le sens des décisions ; menace sur I’indépendance des juges dont on peut connaitre
I’opinion, etc. Ces risques sont réels et on comprend qu’on ne veuille pas les importer a la Cour de
cassation.

II — L’apport des opinions séparées a la vitalité du droit

La premiére vertu de I’expression d’une opinion individuelle peut sembler résider dans une
forme de clause de conscience pour le juge, qui sait qu’il ne sera jamais inclus contre sa volonté dans
un arrét heurtant profondément ses convictions personnelles. Cet aspect de 1’opinion dissidente est bien
réel mais se concentre dans certains types de contentieux touchant a la morale ou a des orientations
politiques et, a écouter les juges qui exercent dans un systéme ouvrant droit aux opinions séparées, ne
constitue pas le principal facteur de leur attachement a cette modalité de délibération.

Les avantages attribués a la dissidence tiennent essentiellement a 1’enrichissement qu’elle
apporte aux délibérés, aux motivations des arréts et aux dialogues qui en résultent avec I’extérieur.

Dans le discours mentionné ci-dessus, c’est sur cette vitalité que le Président de la République
fonde son encouragement a introduire les opinions séparées : « La mise en relief de ce que la décision
de justice peut avoir de plurivoque, de complexe le cas échéant de contestable est a mes yeux un moyen
utile de lui conférer sa part d’humanité et d’intelligibilité et de faire du juge le porteur d’une décision
qui engage et qui, en effet, choisit parmi des possibles. Le souhait d’entrer dans la complexité des
choses, de ne pas subir passivement une verticalité vécue comme une suggestion fait entierement partie
de I’esprit de notre temps et vous le voyez tous les jours dans [’exercice de vos responsabilités. »

L’éventualité d’une opinion dissidente est, d’abord, une forte incitation pour la formation qui
délibere a traiter tous les aspects du dossier, sans esquiver aucune difficulté. En effet, le probléme qu’on
a cru éviter ou estomper risquerait de ressurgir publiquement par la voix critique d’un ou plusieurs juges.
A ce titre, I’opinion séparée approfondit le délibéré et constitue une forte garantie pour les parties.

Ensuite, la motivation de la décision est enrichie par la complétude du délibéré résultant de
I’existence d’un courant minoritaire et de la volonté d’intégrer autant que possible les différentes
positions qu’il exprimé, notamment celles qui pourraient prendre la forme d’une opinion séparée.

De plus, la conjonction de la motivation de la décision et des opinions séparées qui
I’accompagnent permet aux observateurs extérieurs de beaucoup mieux comprendre la complexité des
questions traitées, la richesse des arguments échangés et les possibles évolutions futures de la position
majoritaire. Les avocats peuvent ainsi déterminer de fagon plus pertinente leurs actions, et la doctrine
dispose d’éléments plus précis pour expliquer et discuter la jurisprudence.

11 est également utile de souligner que, I’opinion séparée n’ayant pas d’autorité mais seulement
la force de conviction de son message, elle peut aller au-dela des limites actuelles du droit et accoutumer
les juges a des idées ou des réalités qui semblent encore incompatibles avec le droit positif et 1’état des
mentalités lors de la prise de décision. « L expérience canadienne et américaine tend a démontrer, a
mon avis, que les opinions dissidentes dans les jugements dont I’ objet revét une grande importance pour
la societe civile, ou qui soulevent des questions de droit nouvelles, permettent au droit de s adapter aux
valeurs nouvelles de la société, de fagon graduelle, a travers I’exploration et [’explication par les juges,
et par les juristes actuels et futurs, des diverses approches possibles face a une méme problématique®. »

III — Pour une « opinion séparée » intégrée a la motivation a la Cour de cassation

Peut-on importer tout ou partie de la richesse des opinions séparées dans la pratique de la Cour
de cassation tout en respectant les régles qui organisent le fonctionnement de celle-ci ? Certains s’y sont
essayés avec talent*. Invitée a se projeter dans I’avenir, la commission a souhaité suggérer une pratique
susceptible de répondre a ce défi, qui prendrait la forme suivante.

Lorsque le délibéré fait apparaitre, a c6té d’une opinion majoritaire, une opinion minoritaire
solidement argumentée, cette derniére, dans la pratique actuelle, disparait sans laisser aucune trace. La

3 Claire L’Heureux-Dubé, « L opinion dissidente : voix de ’avenir ? » (2000) C. du Cons. Const. 85
4 Voir Jean-Pierre Ancel, « Les opinions dissidentes », Cycle de conférences annuelles sur les méthodes de jugement, la Cour
de cassation, Mardi 18 octobre 2005.
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commission propose que dans une telle situation, la majorité puisse accepter que cette opinion
minoritaire soit clairement intégrée dans la motivation de 1’arrét et présentée explicitement pour ce
qu’elle est. A cette fin, en accord avec la majorité, le président de chambre demanderait au(x)
conseiller(s) soutenant cette orientation de I’exprimer sous la forme d’un texte répondant aux exigences
éthiques indispensables de synthése et de retenue. Il inviterait le conseiller rapporteur a ’intégrer a la
fin du projet d’arrét, précédé d’une formule type, qui pourrait &tre, par exemple, « L’analyse et
I’orientation présentées ci-dessous ont été débattues au cours du délibéré mais n’ont pas recueilli de
soutien majoritaire. »

Il serait ainsi clair qu’un débat ouvert et respectueux a eu lieu sur une autre solution que celle
retenue par la majorité. La partie qui succombe aurait la satisfaction non négligeable de constater que
sa position a été sérieusement prise en considération. Les avocats pourraient y trouver une piste a
développer pour suggérer ultérieurement une évolution jurisprudentielle. La doctrine disposerait d’ un
riche enseignement sur le coceur du débat ayant précédé un arrét important. Le parquet général obtiendrait
des ¢éléments plus clairs et pertinents pour contribuer utilement a la réflexion a venir des juges. Enfin,
alors qu’apparait la menace d’un « conformisme judiciaire » aux orientations que suggerera
I’intelligence artificielle appliquée aux flots de précédents fournis par 1I’open data, il serait précieux pour
le dynamisme du droit que le juge et I’avocat puissent trouver dans un arrét invoqué, non pas un bloc
pétrifié mais 1’état, a un moment donné, d’une réflexion ouverte, reflet d’une jurisprudence vivante.

L’autorité de 1’arrét n’en souffrirait pas car ’ampleur de la majorité n’apparaitrait pas. On peut
méme considérer qu’elle serait renforcée par le témoignage de 1I’ouverture du débat interne ayant précédé
son prononcé, ce qui accroitrait également son rayonnement dans le dialogue international des juges.

La plupart des risques que comporte I’opinion séparée seraient évités. L. anonymat protégerait
I’indépendance des juges et écarterait la tentation d’autopromotion personnelle. La longueur excessive,
I’'usage systématique, les formulations blessantes ou déstabilisatrice pour I’arrét constitueraient des
obstacles a I’accord majoritaire nécessaire pour que la position minoritaire soit incluse dans 1’arrét. En
outre, devant la Cour de cassation, aucune incitation a user d’une voie de recours contre I’arrét n’est a
craindre. Toutefois, un comportement éthique s’ imposerait aux juges majoritaires qui devraient prendre
en compte la valeur d’une opinion différente de la leur et se garder a cet égard d’opérer une censure.

Le secret des délibérations serait-il violé ? Il ne semble pas que ce soit le cas. En effet, ni le
nombre, ni a fortiori le nom des tenants de 1’opinion minoritaire ne seraient révélés. La présentation de
I’opinion minoritaire concrétiserait seulement que, comme 1’exige l'article 449 du code de procédure
civile, « La décision [a été] rendue a la majorité des voix. »

La jurisprudence relative au secret des délibérés est ancienne et ne parait pas exclure la
proposition faite ici. Il résulte notamment du Répertoire civile Dalloz’que 1’assemblée pléniére de la
Cour de cassation a juge, le 20 décembre 1996 (no 95-10.209, D. 1997. IR 47) que la décision d'un
conseil de I'ordre des médecins pouvait mentionner qu'elle avait été prise a I'unanimité sans qu'il soit
porté atteinte au secret des délibérations. On peut observer pourtant qu’il aurait pu étre retenu, comme
le soutenait le pourvoi, qu’une telle mention permet de connaitre le vote individuel de chaque membre
de la formation, ce qui n’est pas le cas de la suggestion présentée dans la présente note. De méme la
chambre sociale (Soc. 15 janv. 1964, Bull. civ. V, no 49) n’a pas cassé un jugement indiquant qu'il avait
¢été rendu « a la majorité de trois voix ». A fortiori, le jugement peut indiquer que la décision a été prise
« a la majorité des voix » sans autre précision (Civ. 1re, 12 juin 1974, no 73-12.882, Bull. civ. IL, no
181, D. 1975. 173, note Aubert. — Soc. 14 mars 1974, no 72-14.636, Bull. civ. V, no 182), sauf si
l'opinion de chacun des membres de la juridiction peut étre ainsi connue (Versailles, 22 mars 1979, JCP
1980. II. 19300, note Perrin, pour une décision prise par le président et un assesseur au sein d'un tribunal
paritaire des baux ruraux).

I est vrai que dans la pratique proposée, le contenu de 1’opinion minoritaire serait exposé.
L’appréciation des conséquences de cet élément sur le respect du secret du délibéré dépend de la fonction
que I’on assigne a cette régle. S’il s’agit d’éviter que la position individuelle de chaque juge soit
dévoilée, aucune violation ne devrait en étre déduite. En revanche, si on considére que le secret des
délibérations protége une présomption d’unanimité, alors 1’exposé d’une opinion minoritaire poserait
probléme. Toutefois, cette seconde conception de la fonction du secret des délibérations semble
aujourd’hui difficile & soutenir pour deux raisons. D’une part, tout le monde sait parfaitement qu’il n’est

> Répertoire de procédure civile Jugement Pr. civ., Secret du délibéré 207 - 208
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pas rare que les juges restent partagés a ’issue du délibéré, comme le souligne expressément 1'article
449 du code de procédure civile cité ci-dessus®. D’autre part, la solidité monolithique qu’était censée
irradier 'unanimité était le produit d’une conception qui ne voyait dans la décision judiciaire que le
prolongement automatique de la loi. Aujourd’hui, il est largement admis que la force du jugement et sa
légitimité tiennent beaucoup a la richesse d’un délibéré permettant de confronter de fagon ouverte et
dialectique des opinions dont la différence fait la richesse.

Cependant, dans I’hypotheése ou 1’ajout d’une opinion minoritaire serait considéré comme
constitutif d’une violation du secret du délibéré, deux solutions seraient possibles. La premicre
consisterait a compléter l'article 448 du code de procédure civile qui dispose : « Les délibérations des
juges sont secretes. » en y ajoutant une formule qui pourrait étre : « Toutefois la motivation de la
décision peut exposer une opinion présentée durant le délibéré en indiquant qu’elle est restée minoritaire,
sans toutefois mentionner ni le nom ni le nombre des juges qui I’ont soutenue. » La seconde solution,
plus prudente mais moins féconde, masquerait que certains des arguments que développe puis rejette la
motivation émanaient de juges minoritaires qui 1’ont soutenue jusqu’au vote. Mais disparaitrait alors le
reflet de la richesse des délibérés, 1’indication que cette argumentation était suffisamment forte pour
avoir emporté le suffrage de certains juges et les enseignements susceptibles d’en étre tirés.

Au vu de cette analyse, qui pourrait évidemment étre approfondie, la commission est donc d’avis
que la proposition pourrait étre mise en ceuvre sans réforme préalable des textes en vigueur, en vertu
d’une pratique prétorienne. Celle-ci devrait étre utilisée avec prudence et modération, dans des affaires
dont la richesse délibérative pourrait le justifier.

Aprés une période expérimentale, une analyse serait faite pour apprécier les bénéfices et les
difficultés résultant de cette pratique, sur la base des avis largement recueillis, non seulement aupres des
membres de la Cour de cassation mais également des juges du fond, des avocats aux conseils et des
avocats des juridictions du fond.

Si ce bilan révélait que I’application de cette proposition restait excessivement restreinte au
regard de ce que ’on sait empiriquement de la réalité des délibérés, il faudrait alors se demander si les
juges en position majoritaire ne refusent pas systématiquement qu’une opinion minoritaire soit exposée,
quelle qu’en soit la richesse et la pertinence. Dans une pareille hypotheése, il faudrait alors envisager de
reconnaitre a une minorité¢ qualifiée, qui pourrait étre du tiers de la composition, le droit de voir sa
position inscrite dans la motivation.

sk 3k sk s sk skeosk ok skoskok skosk

¢ « La décision est rendue a la majorité des voix. »



La procédure interactive ouverte

A coté des trois circuits de traitement différenciés des dossiers selon leur degré de complexité
actuellement mis en ceuvre, la commission propose la création d’un traitement exceptionnel, qu’elle
désigne par I’expression de « procédure interactive ouverte », réservé chaque année a quelques
« dossiers phares ».

Cette proposition répond a une logique particuliére. En effet, elle n’a pas pour objectif, comme
le systéme de triple circuits mentionné ci-dessus, de répartir de la fagon la plus pertinente possible les
ressources de la Cour de cassation entre les différents types de pourvois qui lui sont soumis. La
procédure interactive ouverte répond a des préoccupations différentes, fondées sur deux constats. D une
part, la visibilité de la Cour de cassation depuis le monde extérieur est trés réduite. D’autre part, les
domaines juridictionnel et politique n’étant pas séparés de facon hermétique mais en osmose par une
multitude d’interactions, cette Cour si méconnue fait de temps a autre une irruption remarquée dans des
questions trés médiatisées, sans transparence suffisante sur son processus décisionnel, provoquant ainsi
des mises en cause de sa 1égitimité et des accusations répétées de « gouvernement des juges ».

11 s’agit donc de choisir certaines affaires pour mettre en lumiére le fonctionnement de la Cour
et renforcer sa légitimité en ouvrant largement son prétoire, au-dela des seules parties, pour montrer a
tous la richesse et la loyauté du débat qui précéde son délibéré. Destinée a créer un « moment de
justice » inclusif, public et transparent, exigeant une importante organisation, la procédure interactive
ouverte serait réservée a quelques pourvois choisis pour I’interférence qu’ils impliquent entre les champs
juridique et politique, I’ampleur de leurs conséquences potentielles, I’intensité des débats qu’ils suscitent
dans ’opinion et, sans que ce dernier critére soit impératif, la complexité juridique ou technique qu’ils
comportent. Le plus souvent, ces pourvois surgiront parmi les sujets d'intérét public majeur, objets d’une
réflexion et d’un dialogue animé par la Cour de cassation. On pense notamment, a titre d’exemples, a la
bioéthique, I’environnement, la laicité, les discriminations, etc.

La procédure interactive ouverte ne constituerait pas a proprement parler un « quatriéme
circuit » mais plutdét un mode de traitement appliqué a certains dossiers du circuit approfondi. La
décision d’y recourir appartiendrait a la premiére présidente, sur proposition du président de chambre et
aprés avis du procureur général.

Dans un article intéressant', dont certaines idées rejoignent une partie des analyses de la
commission, le professeur Perroud souligne que « la cassation est un moment spécial d’interprétation
ou de création de la loi et qu’il est nécessaire de rattacher ce moment a une légitimité démocratique. »
La procédure interactive ouverte donnerait toute sa force a cette 1égitimité démocratique.

La visibilité, I’image et la 1égitimité de la Cour se jouent de fagon substantielle sur ce type
d’affaires. Leur traitement doit donc conjuguer, a un niveau d’excellence, plusieurs facteurs : 1I’ouverture
de la procédure a tous ceux qui y ont un intérét suffisant ; la contribution de personnes disposant de
compétences reconnues dans le domaine concerné ; la transparence et la pédagogie permettant au plus
grand nombre de s’intéresser a 1’affaire et d’en suivre le déroulement ; la profondeur, la cohérence, et la
clarté des arréts. Contribuant de fagon manifeste a créer ou préciser la norme au-dela de la seule affaire
qui lui est soumise, la Cour de cassation doit alors apparaitre comme un « forum démocratique » qui,
tout en respectant la séparation des pouvoirs, contribue au bon fonctionnement de la démocratie dans
les grands débats juridiques relevant de sa compétence. Il lui revient de faire en sorte que les enjeux en
cause apparaissent dans toute leur ampleur, de démontrer une parfaite maitrise des aspects techniques
des dossiers et a fortiori des éléments de droit pertinents, de délivrer des décisions porteuses d’une
grande capacité d’adhésion et mettant en ceuvre son autorité avec prudence et créativité.

Une préparation trés approfondie est nécessaire pour cela, réalisée, avec la participation
essentielle du SDER?, le soutien du service d’appui aux magistrats et en collaboration étroite avec le
parquet général.

! Thomas Perroud « Une cassation participative est-elle possible ? » Recueil Dalloz 2019 p.2423
2 Service de documentation, de la recherche et des études.



Deux étapes majeures se succéderaient : d’abord, une « séance préparatoire publique » serait
destinée a explorer tous les aspects de I’affaire dans le but d’en donner une compréhension approfondie
a la Cour. Tous les aspects pertinents pourraient y étre discutés, non seulement juridiques et factuels
mais également comparatistes et pluridisciplinaires. Se présenteraient devant la Cour les parties et leurs
avocats, ainsi que les intervenants souhaitant s’y exprimer et admis a le faire, ce qui renforcerait son
information et sa 1égitimité. Pour cela il conviendrait que la Cour élargisse la recevabilité des tierce-
interventions afin de permettre a ceux dont les intéréts seront affectés significativement par son arrét
d’exprimer leur position. A ce titre, la pratique du Conseil constitutionnel, ouvrant son prétoire aux
personnes justifiant d'un « intérét spécial » peut servir de référence. En outre, I’invitation faite a des
amicus curiae d’exprimer leur analyse du dossier permettrait a la Cour d’avoir les avis de personnes
disposant d’une expérience et d’une qualification de haut niveau mais choisis avec le souci de ne pas
rompre un juste équilibre entre les positions des différentes parties. Afin de faciliter les interventions et
les propositions d’auditions d’amicus curiae, la décision d’appliquer la procédure interactive ouverte
serait publiée sur le site internet de la Cour. Durant la séance préparatoire publique, les échanges seraient
trés interactifs, pour permettre a chacun de souligner les aspects qui lui paraissent déterminants et a la
Cour de guider la discussion afin d’obtenir les informations et les avis dont elle estimerait avoir besoin
pour forger son opinion. Elle pourrait adresser a 1’avance des questions aux avocats des parties mais
I’oralité serait favorisée afin de permettre que s’établissent de véritables échanges et que naisse une
dialectique féconde. Ces séances se tiendraient soit devant la formation de jugement au complet, soit
devant le conseiller rapporteur et trois® autres membres de la formation de jugement désignés par le
président. Elles seraient filmées et accessibles sur le site de la Cour.

Apres un délai relativement bref, cette séance préparatoire serait suivie par une audience, afin
de permettre aux parties et aux intervenants de présenter leurs positions juridiques, notamment a la
lumiére de la séance préparatoire, et a la Cour de les interroger sur les points de droit pertinents. Menés
sous une forme dialogique, ces échanges prépareraient le délibéré.

Le délibéré conduirait a arréter la solution de la majorité et déterminerait, le cas échéant, la ou
les opinions minoritaires que la Cour souhaiterait faire apparaitre dans I’arrét. Un « comité de
rédaction » composé du rapporteur et de deux membres de la formation désignés par le président, serait
chargé de rédiger le projet d’arrét, avec I’aide du SDER et du service d’appui aux magistrats. Une fois
établi, ce projet ferait 1’objet d’une seconde délibération portant uniquement sur la rédaction du projet.

L’ensemble de la procédure interactive ouverte serait accompagné par un plan de
communication spécialement adapté a I’affaire en cause. Le rapporteur et ’avocat général, aidés par un
membre du service d’appui aux magistrats, coordonnerait 1’organisation des différents aspects du
traitement de ’affaire.

Cette procédure mobiliserait d’importants moyens. Elle devrait donc étre réservée a des
« affaires phares », selon un rythme qui ne pourrait dépasser quelques cas par an.

En contrepartie de cet investissement exigeant, elle donnerait a la Cour de cassation et a la justice
toute entiére un surcroit de visibilité et de 1€gitimité rarement atteint jusque-la.

3 La parité de la composition & laquelle conduit ce nombre est choisie volontairement, afin de souligner que la séance
préparatoire publique n’est pas une audience mais bien un temps d’information et de dialogue préalable a I’audience a venir.



Etendre les compétences du Tribunal des conflits ?

1. L’idée d’une instance juridictionnelle extérieure a nos deux ordres de juridiction mais
composée, a parité, de membres du Conseil d'Etat et de la Cour de cassation et qui juge
des affaires n’est pas une vue de I’esprit.

Elle existe déja : c’est le Tribunal des conflits qui tire notamment de la loi du 20 avril
1932 la compétence de mettre fin aux contrariétés de jugement entre les deux ordres de
juridiction entrainant un déni de justice. Lorsque les conditions sont remplies, le
Tribunal des conflits juge souverainement l'affaire qui lui est soumise et connait de
toutes les questions qu'elle pose, en fait et en droit. Il régle définitivement 1’affaire.

La mise en ceuvre de cette procédure est rare. Les conditions sont strictes. Elle permet
de régler des situations choquantes pour le justiciable qui résultent de la complexité
engendrée par la répartition des compétences entre les deux ordres de juridiction,
notamment en mati¢re de coresponsabilités publique et prive. Le Tribunal des conflits
s’est encore récemment prononcé dans ce domaine en ordonnant d’ailleurs avant-dire
une expertise médicale (décision n°4194 du 2 novembre 2020, commentée a I’AJDA
2021/09 p. 522).

Enfin, le Tribunal des conflits a, depuis la loi du 15 février 2015, une compétence de
premier et dernier ressort : celle de statuer sur les recours en responsabilité pour une
durée totale excessive des procédures afférentes a un méme litige, conduites entre les
mémes parties devant les deux ordres de juridictions.

2. La commission sur I’avenir de la Cour de cassation a horizon 2030 proposera un
renforcement du dialogue et de la coopération notamment avec le Conseil d’Etat. Cette
coopération pourrait ¢galement prendre une forme juridictionnelle.

En Allemagne, il existe cinq ordres de juridiction. Le 1égislateur a fait le choix de mettre
en place un Sénat commun des juridictions suprémes de la fédération (Gemeinsamer
Senat der Obersten Gerichtshife des Bundes). Cette juridiction, composée de
représentants des juridictions suprémes allemandes, peut étre saisie par 1’'une d’entre
elles, lorsqu’elle souhaite s’écarter de la solution consacrée par une autre juridiction sur
le méme sujet.


http://www.tribunal-conflits.fr/PDF/4194_Decision_decision_tc_4194.pdf

En France, on voit bien que le renforcement des droits fondamentaux constitutionnels
et conventionnels et la compétence partagée en ces matieres par le Conseil d’Etat, la
Cour de cassation et le Conseil constitutionnel vont créer des points de contact et des
chevauchements délicats. L exemple récent des différentes décisions rendues en matic¢re
de conditions de détention en est une bonne illustration. Ou bien encore celui des
prolongations automatiques de détention provisoire.

La Cour de cassation et le Conseil d’Etat peuvent étre conduits a appliquer les mémes
textes et leurs interprétations peuvent, parfois, diverger ce qui est de nature a affecter la
prééminence du droit.

Cette situation pourrait donc justifier la mise en place d’un mécanisme juridictionnels
de coordination.

3. Il s’agirait d’élargir les compétences du Tribunal des conflits et plus particulierement
celle qu’il tient de régler les affaires qui conduisent a un déni de justice.

Elle pourrait ainsi étre étendue a celle de la prévention des divergences de jurisprudence.

Concrétement, les hautes juridictions suprémes, si elles le souhaitent, pourraient saisir
le Tribunal des conflits de ce type de difficult¢ dans des contentieux transversaux.

Faire trancher un point de droit délicat qui irrigue les contentieux des deux ordres par
une juridiction composée par des membres de la Cour de cassation et du Conseil d’Etat.
C’est admettre que le renforcement de la prééminence du droit nécessite, de temps en
temps, une réponse commune sur des questions fondamentales ou I’interdépendance des
juridictions est manifeste.

Et si ce pouvoir juridictionnel facultatif semblait excessif, on pourrait alors organiser
une procédure d’avis qui ne lierait pas les juridictions.



BIBLIOTHEQUE DE LA COUR DE CASSATION

En 2030, la bibliothéque de la Cour de cassation pourrait piloter un réseau
documentaire national judiciaire (B) et servir ainsi d'interface entre la sphére

judiciaire et les réseaux documentaires déja existants au niveau national (A).

Elle pourrait également animer, a I'échelle internationale, un réseau documentaire
francophone dans le cadre des axes de coopérations mis en place par I'AHJUCAF et
participer aux échanges documentaires formalisés entre les différentes cours

suprémes des états membres de I'Union européenne (C).

A. Les réseaux nationaux : I'existant

Depuis la fin des années 1980, les bibliotheéques relevant du ministére de la Culture et du
ministére de I'Enseignement supérieur et de la Recherche ont mis en place des structures
documentaires communes dans le but de mieux servir leurs usagers locaux et distants, de
favoriser les solutions d'interopérabilité technique en matiére de catalogage, d'optimiser la
gestion des espaces de stockage des collections et in fine réduire I'ensemble des colts

documentaires.

Cette logique de réseaux a porté ses fruits dans les domaines suivants :

- la conservation partagée : Il existe aujourd’hui 14 Plans de conservation partagée en

France (PCP). Ces plans portent sur la gestion des collections de périodiques, envisagée
sous un angle thématique a I'échelle d'une région. En 2017 a été mis en place le PCP
Droit, coordonné par la BIU Cujas et le Centre Technique du Livre de I'enseignement
supérieur (CTLes). Ce plan porte sur plus de 400 titres de périodiques, regroupe 14
bibliothéques partenaires et posséde une plate-forme de gestion documentaire commune.

La bibliothéque de la Cour de cassation aurait vocation a intégrer le PCP Droit.

- Le signalement des collections : Deux grands catalogues nationaux structurent le champ

bibliothéconomique frangais. D'une part, le SUDOC (Systéme universitaire de
documentation) ; d'autre part, le CCFr (Catalogue collectif de France).
Depuis 2012, la bibliotheque de la Cour de cassation fait partie de ces deux

réseaux.

Cour de cassation - 5 quai de 1'Horloge - 75055 Paris cedex 01.



- La diffusion des contenus numériques : Dans le domaine frangais et francophone, la

bibliotheque numérique de référence est Gallica. En libre accés depuis de sa création en
1997, Gallica met a la disposition de ses usagers distants prés de 7 millions de
documents provenant de la Bibliothéque nationale de France et de ses partenaires. Les
collections numérisées sont en partie reversées dans Europeana, le portail des
bibliotheques numériques des bibliothéques nationales européennes.

Depuis janvier 2020, la bibliothéque de la Cour de cassation copilote le programme
de numérisation concertée en sciences juridiques, aux c6tés de la BnF et de la BIU

Cujas.

B. Créer et piloter un réseau documentaire national judiciaire : les objectifs

De par la richesse de ses fonds et I'expertise de ses personnels, de par la solidité et
I'ancienneté de ses partenariats avec les grands réseaux documentaires nationaux, la
bibliotheque de la Cour de cassation pourrait porter la création d'un réseau

documentaire national judiciaire.

Ce réseau aurait pour but d'accompagner et de faciliter la prise de décision des magistrats
de la Cour de cassation, des juridictions d'appel et des juridictions du premier degré, par
un acces plus large et plus rapide a la documentation juridique, avec une visibilité accrue
des ressources disponibles au sein du réseau judiciaire ou grace a la politique de

partenariats documentaires déja mis en place par la Cour de cassation.

C. Vers la mutualisation des ressources documentaires aux niveaux européen et

international

Dans une méme logique, un réseau documentaire européen pourrait étre mis en place.
La bibliotheque de la Cour de cassation y aurait toute sa part, aux cbtés des autres
bibliotheques et services de la documentation des cours de cassation des pays membres

de I'Union européenne.

Une coopération documentaire renforcée au sein du réseau de I'AHJUCAF est

d'ores et déja envisagée.

Cour de cassation - 5 quai de 1'Horloge - 75055 Paris cedex 01.



Cour de cassation - 5 quai de 1'Horloge - 75055 Paris cedex 01.



Une meilleure fluidité des parcours professionnels entre juridictions de fond et cour de

cassation

Une meilleure connaissance par les juges du fond du fonctionnement de la Cour de cassation
est surement un des outils pour faciliter ce dialogue et développer cette confiance entre les
niveaux juridictionnels.

C’est pourquoi il apparait nécessaire de créer des passerelles permettant aux juges de passer
plus facilement durant leurs parcours professionnels par la Cour de cassation.

Actuellement, les postes offerts au siege au sein de la cour de cassation sont de trois ordres :
auditeur affect¢é au SDER, dans des taches purement de soutien et d’analyse
jurisprudentielle, conseillers référendaires (ler grade), pendant 10 ans, et conseillers (dits
conseillers lourds - hors hiérarchie).

A Texception des conseillers référendaires, les magistrats n’accedent aux postes de
conseillers lourds (échelle lettre E) qu’en toute fin de carriere, déja en hors hiérarchie
(présidents de chambre) et a un age avancé proche de 60 ans, ce qui ne leur laisse que peu de
temps pour apprendre les techniques de cassation et faire profiter la cour de leur expertise
ancienne ou récemment acquise.

Les chefs de cour sont rattachés pour ordre a la Cour de cassation, en qualité de conseiller,
mais en cours de mandat ou a la fin de celui-ci au bout de 7 ans, leur affectation a la cour de
Cassation dans des fonctions juridictionnelles est souvent problématique ou peu
opérationnelle.

Le retour trop rapide a la Cour de cassation des référendaires aprés un passage en
juridictions en fin de mandat de 10 ans est souvent dénoncé et leurs perspectives d’évolution
sont ensuite souvent faibles.

1. Rejet de I'idée d’offrir des postes au sein de la cour de cassation en sortie d’ENM
ou dans un laps de temps trop court

Nous avons, apres débat, exclu la possibilité d’offrir a quelques auditeurs de justice, méme
parmi les mieux classés, de rejoindre, au sein de la cour de cassation, leur premier poste et ce
pour les raisons suivantes :

- TENM, au cours des 30 mois de formation des auditeurs de justice, axe ses
enseignements sur la préparation aux seules fonctions de terrain et nullement sur la
technique de cassation ;

- lesjuridictions souffrent structurellement de postes vacants ou découverts ;

- les magistrats de la cour de cassation, pour bien remplir leur office a I'égard des
juridictions de fond, doivent préalablement connaitre le fonctionnement de celles-ci
et la réalité des rapports et de la « rencontre » avec les justiciables et leurs conseils ;



- des critiques récurrentes et d'une particuliere actualité dans la haute fonction
publique dénoncent le caractere artificiel et injustifiable de créer une « noblesse d’Etat
a vie» a moins de 30 ans (auditeur au conseil d’Etat, a la cour des comptes etc) a
partir du seul classement de sortie de I'Ecole de formation.

2. Proposition d’offrir des postes au sein de la cour de cassation aprés 7 années
d’exercice des fonctions du second grade

Il est proposé d’encourager les juges plus tot dans leur carriere, par exemple apres sept
années d’exercice des fonctions du second grade, au moment de la réalisation de leur
« tableau d’avancement » et de leur acces au 1°r grade de la magistrature, de rejoindre pour
un temps limité (5 a 7 ans) la cour de cassation au sein méme des chambres, en qualité
d’auditeur a la cour de cassation sans doute au sein du service d’appui aux magistrats
encadrant alors les juristes assistants recrutés.

Cette proposition recueille un tres large accueil favorable des premiers présidents

3. Proposition d’offrir des postes au sein de la cour de cassation en qualité de
conseiller référendaire a des magistrats plus jeunes (par exemple 17 a 20 années
apres leur sortie d’Ecole) et ainsi promus a la hors hiérarchie

Alors qu’actuellement les conseillers référendaires sont accueillis au 1¢* grade a la cour
de cassation et quittent ensuite celle-ci pour devenir président de chambre hors
hiérarchie dans les cours d’appel et accéder a la hors hiérarchie (HH) les conseillers
expérimentés des cours d’appel ne peuvent accéder a la cour de cassation qu’apres étre
devenus présidents de chambre de cours d’appel puis avoir exercé longtemps de telles
fonctions, soit au bout actuellement d’un long parcours dans les juridictions
géographiquement attractives (7 ans au 2d grade +15 ans au 1°" grade + au moins 3 a 5 ans
en hors hiérarchie).

Il est proposé d’offrir aux conseillers expérimentés des cours d’appel des postes hors
hiérarchie de conseillers référendaires HH a la cour de cassation.

Cette proposition recueille un tres large accueil favorable des premiers présidents

4. Proposition d’offrir a des conseillers « lourds » de la cour de cassation la possibilité
de rejoindre les cours d’appel

Nous considérons comme souhaitable et bénéfique aux juridictions de fond et a la qualité de
leur dialogue avec la Cour de cassation d’offrir la possibilité aux conseillers « lourds » de la
Cour de cassation de rejoindre les cours d’appel en qualité de 1¢ président de chambre mais
avec la conservation de leur indice de rémunération (indice sommital E)



Cette proposition est généralement favorablement accueillie par les premiers présidents
méme si certains craignent qu'une telle possibilité puisse nuire a 'indépendance attendue

des magistrats de la Cour de cassation.

Il leur sera répondu que toute nomination sera soumise a I'examen préalable du Conseil
supérieur de la magistrature et que les avantages de doter les cours d’appel de magistrats
parfaitement connaisseurs des exigences et de la jurisprudence de la Cour de cassation
I'emportent largement sur les craintes hypothétiques de perte de prestige ou d’indépendance
des conseillers de la cour de cassation.
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Le restatement : les Etats-Unis entre
tradition civiliste et tradition

de common law

par Philippe Pradal

Philippe Pradal est Avocat aux barreaux de New York et de Paris, collaborateur au sein du cabinet Jones Day et intervient
ponctuellement comme chargé de conférences a I'Institut d'études politiques de Paris et a la Business School de Rouen.

Le restatement est une technique juridique originale de droit américain, développée par I'’American Legal
Institute. Reformulation des différents champs du droit positif américain, élaborée a partir de I'étude méti-
culeuse de la jurisprudence, les restatements viennent au secours du juge américain dans I'élaboration de sa
décision. Proches d’'une entreprise de codification, les restatements sont autant de ponts avancés entre
tradition civiliste et tradition de common law. Leur étude permet de mettre en lumiére les correspondances
entre le raisonnement du juge américain et celui du juge francais.

Restatements are original legal tools of American Law, developed by the American Legal Institute. Restating
various fields of American law, and made through comprehensive studies of the case law, the Restatements
often help American justices in the making of their opinions. Close to a codification process, Restatements
are advanced bridges between Civil law tradition and Common law tradition. Their study brings to light
correspondences between French and American judges.

Pour le comparatiste de tradition civiliste,
la toute premiere lecture d’'un jugement de
common law peut étre semblable a la décou-
verte d’un fruit exotique. On est, tour 2
tour, étonné, intrigué puis conquis ou
déconcerté par cette saveur venue d’ailleurs
qu’on cherche vainement a rattacher a un
golit connu.

La lecture d’une décision rendue par une
juridiction américaine est ainsi si surpre-
nante dans son expression qu’elle laisse le
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juriste, coutumier du syllogisme juridique,
étonné et surpris par un raisonnement dont
les traits les plus marquants sont 'analogie,
la référence constante au précédent et le fait
que chaque juge composant la juridiction de
jugement émet sa propre opinion.

De fait, le droit positif d’'un systeme de
common law est le résultat d’une architecture
complexe ot s'enchevétrent textes de loi et
jurisprudences.

Si la souplesse et le pragmatisme d’un tel

KN



systeéme juridique — qui fait du juge un
législateur-adaptateur de la norme aux évo-
lutions économiques et sociales de la
société — font souvent l'objet d’éloges, la cri-
tique la plus pertinente est certainement le
manque de lisibilité et de sécurité juridique
qu’engendre pour le justiciable un tel sys-
teme.

Aux Etats-Unis, il s'ajoute, a cette archi-
tecture complexe, la diversité du common
law! évoluant, sur un méme sujet, de
maniére différente selon les états. L’adage

Traduit littéralement, restatement signifie
«reformulation ».

selon lequel «nul n’est censé ignorer la loi »
est dés lors une véritable utopie pour le jus-
ticiable américain, confronté, en outre, a
différents droits selon I'état dans lequel il se
trouve.

Consciente de ce manque de lisibilité et
de sécurité juridique, la communauté juri-
dique américaine s’est trés vite saisie du pro-
bléeme et a créé une technique juridique
originale pour y répondre : le restatement.

Traduit littéralement, restatement signifie
«reformulation ». S'il faut en régle générale
se méfier du prisme déformant de la traduc-
tion en droit comparé?, en l’espece le
concept de reformulation traduit bien celui
du restatement. En effet, comme en francais

le préfixe «-re» indique la répétition, le

1. Pour un plaidoyer en faveur du masculin de I'expression
common law, voir la préface de Common law d'un siecle
I'autre, ouvrage sous la direction de P. Legrand, 1992, Editions
Y. Blais (Cowansville, Qué), préface de P. Legrand.

2.S. Glanert, « Comparaison et traduction des droits: a
I'impossible tous sont tenus », in Comparer les droits, résolu-
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Chroniques Le restatement : les Etats-Unis entre tradition civiliste et tradition de common law

radical «state » du latin status désigne, dans
ses acceptions les plus répandues, un état,
une position, voire une organisation, alors
que le suffixe « ment» dérivé du suffixe
latin —ment(um) peut désigner une action,
le résultat, I'instrument ou I'agent de celle-
ci, son lieu voire sa condition. Le restatement
est donc une prise de position, une reformu-
lation co-substantielle 2 une formulation
préexistante. Le restatement est la reformula-
tion, par la communauté juridique améri-
caine, du droit positif.

Concretement, les restatements se pré-
sentent sous la forme de textes & vocation
normative, élaborés par une «communauté
d’experts », composée de professeurs, d’avo-
cats et de magistrats, sur un théme préala-
blement déterminé. Ce travail de ré-écriture
du droit positif se fait a la lumiere des déve-
loppements jurisprudentiels dans chaque
état des Etats-Unis et représente pour
chaque domaine une ceuvre de synthése et
de systématisation extraordinaire.

Une comparaison simpliste entre les
Restatements américains et les divers tech-
niques et outils juridiques d'un systeme de
droit civil tendrait & confondre ces derniers
avec une ceuvre de doctrine. Ainsi, en
France, les Restatement of Torts? et Restate-
ment of Contracts * pourraient étre assimilés
au travail de la commission de réforme du
droit des obligations présidé par le professeur
Catala. Ce serait pourtant se fourvoyer tant

ment, ouvrage sous la direction de P. Legrand, pur, 17 éd., juin
2009.

3. Restatement en droit de la responsabilité civile.

4. Restatement en droit des contrats.
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sur la nature des restatements que sur I'utili-
sation qui en est faite. En effet, il n’est pas
rare que les restatements soient cités par les
juges américains au soutien de leur décision.
Ces restatements sont alors revétus d’une
importance toute particuliere deés lors qu'ils
sont quasiment élevés au rang de regle de
droit. C’est pour cette raison qu'’ils trouvent
leur place au sein de cette chronique « Juger
ailleurs et autrement ».

L’apport de I'’herméneutique, qui place au
centre du droit comparé la compréhension
des déterminants culturels du droit étranger
objet de la comparaison °, commande de
commencer cette chronique par un bref his-
torique des restatements avant de décrire leur
processus d’élaboration. Il conviendra, dans
un second temps, de relater 'usage qui en est
fait par les juridictions américaines puis de
tenter de rendre compte des apports de cette
technique juridique américaine originale.

Une breve histoire
des restatements

Pour les historiens du droit américain, les
origines des restatements remontent au début
du xx¢ siecle et plus précisément au congres
annuel de I’American Bar Association (asso-
ciation nationale des avocats américains,

5. P. Legrand, «La comparaison des droits expliquée a mes
étudiants, in Comparer les droits, résolument, op. cit. ».

6. Pour une approche historique compleéte, N.E.H. Hull, Resta-
tement and Reform: a New perspective on the origins of the
American Law Institute, 8 Law & Hist. Rev. 65 1990

7. R. Pound, The Causes of Popular Dissatisfaction, 29 A.B.A.
Rep., pt. I, 395-417, 1906

8. Not., Elihu Root (avocat, prix Nobel de la paix et secrétaire
d'Etat sous Roosevelt), Learned Hand (magistrat de la Cour
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« ABA ») de 1906, qui se tint a Saint Paul,
dans I'Etat du Minnesota$. Lors de ce
congres, 'éminent professeur Roscoe Pound,
précédemment juge de la Cour supréme du
Nebraska, se livra a une violente diatribe
contre la mauvaise administration de la jus-
tice aux Etats-Unis et enjoignit son audi-
toire d’intervenir afin de remédier aux
symptdmes visibles d'un systéme qui, selon
lui, démontrait de graves faiblesses 7. Il était
ainsi un des premiers juristes américains a
mettre en exergue la perte du pouvoir de
persuasion des arréts formalistes tradition-
nels dans lesquels les juges, a la lumiere des
faits de I’espéce, découvraient dans chaque
litige une norme originale.

Ce discours accueilli de maniére contras-
tée par la communauté juridique américaine
portait en lui les germes d'un courant réfor-
mateur qui vit le jour une vingtaine
d’années plus tard. En 1923, au confluent
des différents métiers du droit, ’American
Law Institute dite ALI fut créée a l'initiative
d’un cercle des juristes américains considérés
comme les plus en vue de leur époque® et
réunis sous la banniere du « Comité pour
I'établissement d’une organisation permanente
pour I'amélioration du droit» °. Treés vite
I’ALI fit le constat que le common law devait
gagner en lisibilité et en accessibilité pour

s’adapter aux justiciables et aux change-

d'appel fédérale du deuxiéme district), Benjamin Cardozo
(magistrat auprés de la Cour d'appel de New York puis de la
Cour supréme américaine), Samuel Williston (professeur a
Harvard Law School).

9. Traduction de I'anglais «The Committee on the
Establishment of a Permanent Organization for the
Improvement of the Law. »

=
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ments de société. C’est ainsi que furent
ouverts les premiers chantiers des restate-
ments.

Les restatements sont donc le fruit d'une
querelle entre les Anciens et les Modernes
qui continue d’animer le débat au sein de la
communauté juridique américaine °, méme
si 'existence de ’ALI ne semble plus étre
remise en cause. Congus pour clarifier et
simplifier le common law, les premiers chan-
tiers de restatement commencerent dés le
lancement de I’ALI. Le common law fut
d’abord divisé en grands domaines au
nombre desquels 'on comptait le droit du
mandat, les conflits de lois, le droit des
contrats, le droit de la propriété, les quasi-
contrats et 'enrichissement sans cause, la
responsabilité civile et la fiducie !'. Chaque
groupe de travail présidé par un membre de

ALl avait pour but de reformuler le

Dés l'origine, les restatements étaient porteurs
d'une dialectique dynamique entre
«reformulation » voire « codification » a droit
constant et proposition de réforme.

common law tel qu'il était ou tel qu’il devrait
étre d’aprés une analyse de la jurisprudence
des différents états. Des l'origine, les restate-

ments étaient porteurs d’une dialectique

10. Pour s'en convaincre, il suffit de prendre la mesure de la
littérature fournie, débattant du bien ou du mal fondé des
restatements, répertoriée par le professeur K.D. Adams dans
son article Blaming the Mirror: The Restatements and the
Common Law, 40 Indiana Law Review, 2, 2007.

11. L'on notera au passage la division originale des domaines
du droit, qui laisse apparaitre des différences structurelles, voire
épistémologiques, entre tradition civiliste et tradition de
common law.

12. Cette dualité de fonction du restatement est entierement
assumée par I'ALl, voir L. Liebman, The American Law Institute :

dynamique entre «reformulation» voire
« codification » a droit constant et proposi-
tion de réforme 2.

Pour comprendre I'aspect révolutionnaire
d’une telle démarche par la communauté
juridique américaine, il faut saisir la menta-
lité juridique américaine 3. Il faut avoir 2
Pesprit la réticence quintessentielle du
juriste de common law pour tout procédé sus-
ceptible de s’apparenter a une codification,
percue comme une fossilisation du droit. En
outre, il peut paraitre étonnant qu’une telle
technique juridique, véritable travail
d’experts, ait vu le jour dans un systéme juri-
dique orienté vers une conception démocra-
tique « participative » du systéme judiciaire
ou le citoyen est sollicité a la fois comme
juré en matiére civile et pénale et comme
électeur de juges, dans de nombreux états.

Les restatements ont d’ailleurs fait I'objet
de nombreuses critiques de différente nature.
C’est ainsi que la composition de '’ALI a
été vivement critiquée, chaque courant
juridique américain particulier, non repré-
senté au sein de I’ALI, se sentant auto-
matiquement lésé. Ainsi, le juge Posner,
membre éminent du mouvement « Law and
Economics », pronant I’analyse économique

du droit comme outil normatif 4, a pu

A Model for the New Europe? (2008), article non publié,
disponible sur demande aupres de I'ALL

13. P. Legrand, European Legal Systems are not converging,
International & Comparative Law Quaterly, 1996, 45(1).

14. Pour une présentation de ce courant, voir notamment
H. Muir Watt, «Comparer ['efficience des droits?», in
Comparer les droits, résolument, op. cit.; pour une présenta-
tion exhaustive de la méthode de I'analyse économique, voir
E. Mackaay et S. Rousseau, Analyse économique du droit, 2¢
éd., Dalloz, Paris, 2008.
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regretter 'absence d’ouverture de ’ALI sur
la société civile 1. En outre, d'un point de
vue méthodologique, I’ALI a été accusée de
conservatisme. Il lui a notamment été fait
grief de ne pas initier de véritables réformes
de droit positif, le restatement étant alors
percu comme un ersaty de codification per-
mettant de protéger le common law d’une
refonte plus substantielle 6.

Mais une fois lancée, la publication des
restatements ne pouvait étre arrétée. Les resta-
tements semblaient étre devenus indispen-
sables dans le systéme juridique américain
des années 1920 qui, en plus du morcelle-
ment de son droit positif, devait composer
avec une carte judiciaire complexe superpo-
sant les juridictions étatiques et fédérales per-
mettant un forum shopping et rompant avec le
principe d’égalité entre justiciables '7. C’est
ainsi que, dés 1932, paraissait le premier
Restatement of Contracts. Depuis lors, trois
séries de restatements ont été publiées, chaque
nouvelle série étant 'occasion de mettre a
jour le restatement précédent ou d’éditer le
restatement d’une nouvelle matiere.

S’il a fallu au moins six ans au premier
restatement pour voir le jour, c’est que I'éla-
boration d’'un restatement est affaire de
patience. Selon Lance Liebman, actuel
directeur de ’ALI, le trait caractéristique du

travail de ’ALI est la notion de processus

15. R.A. Posner, The Problematics of Moral and Legal Theory
(1999).

16. N.M. Crystal, Codification and the Rise of the Restatement
Mouvement, 54 Washington University Law Review. 239, 240
(1979).

17. R. Pound, The Causes of Popular Dissatisfaction, 29 A.B.A.
Rep., pt. I, 395-417, 1906.
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(en anglais process) '8. Un restatement est en
effet le fruit d'un long travail de recherche,
d’'une réflexion collective menée au sein de
I’ALI et d’'une syntheése préparée par un rap-
porteur. Bien que chaque restatement soit
unique dans sa facture, il est possible de dis-
tinguer trois moments dans I’élaboration
d’un restatement: la décision d’ouverture
d’un restatement, le travail de recherche et
de rédaction et I'approbation du restatement
par le conseil de 'ALI et I'ensemble de ses
membres. Chacun de ces moments est divisé
en plusieurs étapes qui agissent comme
autant de filtres permettant d’affiner le texte
du futur restatement 1°.

Lors de la phase introductive, c’est au
directeur de DP’ALI assisté d’un comité
(Program Committee) que revient la décision
d’ouvrir un champ d’investigation d'un resta-
tement. Le directeur désigne alors un rappor-
teur pour le projet et une premiére confé-
rence est organisée pour discuter de I'étendue
du projet et désigner les conseillers qui assis-
teront le rapporteur. Puis, le projet d’ouver-
ture du restatement ainsi choisi est présenté au
conseil de ’ALI pour approbation.

Commence alors une seconde phase durant
laquelle le rapporteur et ses conseillers rédigent
des projets pour chaque subdivision ou seg-
ment du restatement qui ont été préalablement

établis. Tout au long de cette élaboration, dif-

18. L. Liebman, The American Law Institute : A Model for the
New Europe? (2008), article non publié, disponible sur
demande aupreés de I'ALI.

19. Interrogée dans le cadre de cette chronique, I'ALlI dénom-
bre une douzaine d'étapes dans la rédaction d’un restatement,
dont les principales sont résumées dans le présent article, voir
How an ALl project is developed, document non publié, fourni
sur demande a la discrétion de I'ALl
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férents professionnels d’horizons variés
peuvent étre consultés. Clest ainsi que le pro-
fesseur George Bermann, rapporteur du Resta-
tement of International Commercial Arbitration
(restatement sur I'arbitrage commercial interna-
tional), dispose de nombreux conseillers uni-
versitaires ou praticiens pour l'assister dans ses
travaux 2°. En parallele, tous les membres de
I’ALI souhaitant étre impliqués dans un projet
donné peuvent adhérer au groupe des membres
consultatifs (Members’ Consultative Group)
correspondant au projet. Ce groupe sera régu-
lierement consulté par le rapporteur et se pro-
noncera sur les différentes versions du texte.
Tout segment de restatement élaboré par
le rapporteur est donc soumis aux observa-
tions des conseillers, a celles du groupe des

membres consultatifs ainsi qu’aux autres

La force et I'importance des restatements
résident dans le fait que les juges américains,
quel que soit le degré de juridiction auquel
ils appartiennent, n’hésitent pas a se référer
a un restatement dans |'exposé

de leur jugement.

experts éventuels, selon les projets. Une fois
arrété, chaque segment de restatement est
soumis au directeur de 'ALI qui décide si
celui-ci est prét pour étre soumis au conseil.
Puis le conseil, saisi du texte, formule ses
observations et commentaires et accepte ou
non le texte. Si le conseil estime que le
texte n'est pas encore prét, le rapporteur et

20. Pour une présentation plus détaillée des travaux dirigés par
le professeur Bermann, voir G. Bermann, The American Law
Institute goes global: The Restatement of International
Commercial Arbitration, a paraitre dans le Willamette Journal
of International Law and Dispute Resolution, 2010.

son équipe se remettent a 'ouvrage. Lorsque
le segment du restatement est approuvé par
le conseil, il est alors soumis a 'approbation
des quatre mille membres de ’ALI réunis
lors du congres annuel.

Chaque étape est donc I'occasion de for-
muler des observations, des commentaires et
des critiques sur le projet. Ce processus parti-
culierement long et stratifié doit permettre
I"émergence d’un texte de qualité permettant
I'adhésion d’une large majorité des membres
de ’ALI L’indépendance de I’ALI, organisa-
tion non gouvernementale, lui permet de se
soustraire a toute pression conjoncturelle et
politique. En outre, il est intéressant de noter
que les derniéres matieres ouvertes au restate-
ment comme celle de 'arbitrage commercial
international ont amené I’ALI a s’ouvrir sur
le monde tant sur ses objets d’études qu’en
faisant participer des intervenants de juridic-
tions étrangeéres, tels un magistrat austra-
lien 21, un avocat canadien 22 ou encore un
professeur d’une université francaise 23.

Mais les restatements seraient restés une
entreprise vaine et, pour le comparatiste, un
objet de curiosité de peu d’intérét, s'ils
n’avaient pas fait 'objet d’applications
jurisprudentielles. La force et I'importance
des restatements résident dans le fait que
les juges américains, quel que soit le degré
de juridiction auquel ils appartiennent,
n’hésitent pas a se référer a un restatement
dans I'exposé de leur jugement. L'utilisation

21. Hon. Justice John Eric Middleton, magistrat aupres de la
Cour fédérale australienne.

22. E. Bruce Leonard, avocat associé au sein du cabinet Cassels
Brock & Blackwell LLP.

23. Catherine Kessedjian, professeur des universités a |'univer-
sité Paris Il, Panthéon-Assas.
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du restatement dans une décision de common
law devient alors incongrue car elle semble
contraire au principe du précédent.

En effet, le common law est traditionnelle-
ment fondé sur un raisonnement dit induc-
tif. Le juge de common law se focalise sur les
faits, puis procéde 2 un examen détaillé de
I'espece a la lumiere de toute la jurispru-
dence précédente qu'il est tenu de suivre.
En chemin, il s’égare parfois dans de surpre-
nantes considérations sociétales, philoso-
phiques ou morales, avant de découvrir une
régle qui 'ameéne naturellement a conclure
dans un sens ou dans un autre. Pis encore,
en cas de désaccord, les juges d’une méme
juridiction peuvent chacun émettre une opi-
nion différente au regard de la méme espece,
leur divergence de vue est alors révélée au
grand jour et le justiciable doit s'incliner
devant la loi de la majorité. Privé de la tech-
nique du syllogisme, le juge de common law
doit donc s’appliquer a convaincre du bien-
fondé de sa décision et a développé pour ce
faire une certaine stylistique et un discours

particuliers 24,

De lI'usage des restatements

L’utilisation par les juges américains d’un
ou plusieurs restatements dans leur argumen-
taire semble alors contraster avec la tech-
nique du précédent des lors qu’elle introduit

un raisonnement déductif dans un jugement

24. Pour un exposé complet de la différence entre le jugement
francais et le jugement américain, voir A. Garapon et I.
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a dominante inductive. Trois exemples per-
mettront d'illustrer notre propos. Etudions
tout d’abord une décision de droit anglais,
systtme de common law qui ignore 'exis-
tence du restatement et dans laquelle la
House of Lords proceéde a la découverte
d’une regle. Nous citerons ensuite deux
décisions américaines, 'une fondée sur une
lignée de précédents et I'autre fondée sur un

précédent et un restatement.

Premier exemple : résolution
d’un litige en 'absence de précédent
Le point de départ d’une décision de
common law est I'examen des faits et la
recherche d’'un précédent qui fait difficulté
lorsque Daffaire est nouvelle. Un arrét anglais
célebre de la House of Lords de 1932, rendu
dans une affaire Donoghue v Stevenson 25,
démontre que le juge de common law n’hésite
pas a exposer des considérations morales,
voire religieuses, dans sa découverte de la
norme. En lespece, le demandeur avait bu
dans un bar le contenu d’une bouteille de
biere au gingembre offert par un ami qui
'accompagnait. La bouteille opaque n’ayant
pas permis au demandeur de s’apercevoir
qu'il y avait des restes d’escargot décomposés
dans sa boisson, il devait contracter une
gastroentérite séveére et engager une action
en responsabilité contre le fabricant. Avant
cette décision de la House of Lords, le
common law anglais avait pour principe éta-

bli que le fabricant d'un produit n’était res-

Papadopoulos, Juger en Amérique et en France, Odile Jacob,
2003.
25. Donoghue v Stevenson [1932] AC 562.
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ponsable qu’a I'égard de son contractant et
non a I'égard des consommateurs.

Par conséquent, lord Atkin, en rédigeant
la décision de la House of Lords, eut beau-
coup de mal a justifier la regle adoptée
par la majorité des juges statuant en
I’espéce et n’hésita pas a invoquer la
maxime judéo-chrétienne — selon laquelle
chacun se doit d’aimer son prochain — pour
arriver a dégager un principe de responsabi-
lité du fabricant vis-a-vis du consomma-
teur. Le principe ainsi établi fut le suivant :
«le fabricant d’un produit, qui vend ce
produit dans une forme telle qu’il démontre
son intention d’atteindre le consommateur
final, sans qu’'un examen intermédiaire
du produit ne soit possible et en étant
conscient qu'un manquement de sa part
pourra causer un dommage au consomma-
teur, est redevable envers ledit consomma-
teur d’une obligation de prudence » 2°.
Cette formulation qui peut paraitre alambi-
quée a un juriste de droit civil illustre bien
I'importance des faits dans le procédé d’éla-
boration de la régle qui, une fois décou-
verte par le juge, demeure néanmoins
rattachée aux faits de I'espece.

Si Donoghue v Stevenson est une affaire si
connue outre-Manche et outre-Atlantique
c’est parce qu'il s’agit de larrét fondateur,
en droit anglais, de la responsabilité civile

moderne.

26. Traduction de I'anglais (texte original): « a manufacturer of
products, which he sells in such a form as to show that he
intends them to reach the ultimate consumer in the form in
which they left him with no reasonable possibility of interme-
diate examination, and with the knowledge that the absence

{Le
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Deuxiéme exemple : résolution
d’un litige en se fondant
sur un précédent

En common law, la grande difficulté pour
le lecteur d’'un arrét est d’établir quelle est la
regle, le ratio decidendi dégagé par un arrét.
En effet, les décisions étant trés longues et
leur rédaction ne répondant pas a une méca-
nique systématique, telle que le syllogisme,
il n’est pas toujours évident de distinguer la
régle des considérations secondaires, obiter
dictum, que le juge évoque en passant. Par
ailleurs, le ratio decidendi est d’autant plus
difficile a trouver lorsque plusieurs juges se
sont prononcés dans le méme sens mais pas
sur le méme fondement. En conséquence, si
les faits d’un litige réclament I'application
d’une régle découverte par un arrét anté-
rieur, le juge faisant application de cette
régle aura pour mission premiere la reformu-
lation de cette derniere. Or, il existe autant
de reformulations possibles que de magis-
trats.

En outre, sur un plan méthodique, il
existe au moins deux maniéres de reformuler
un précédent. La premieére approche
consiste dans la reprise de ’énoncé de la
regle dégagée par le précédent cité. A
I'inverse, la seconde approche ne retient que
le résultat obtenu par le précédent cité et
non la regle de droit. Bien que la premiere
approche soit souvent privilégiée, les juges

N

de common law n’hésitent pas a s’affranchir

of reasonable care in the preparation or putting up of the
products will result in an injury to the consumer’s life or
property, owes a duty to the consumer to take that reasonable
care. »
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de précédents ou a modifier ces derniers en
utilisant la seconde approche. Les regles
dégagées par la jurisprudence sont donc vir-
tuellement illimitées et en mouvement
constant 27.

Dans I’état de New York, avant laffaire
Thomas v. Winchester 28, la regle était la
méme qu'en Angleterre avant Donoghue.
Dans cette affaire, suite a2 une négligence de
sa part, le défendeur avait étiqueté une bou-
teille de poison comme étant une bouteille
de médicament. Le consommateur de la
bouteille achetée en pharmacie tomba gra-
vement malade et assigna le fabricant en
responsabilité. La cour réaffirma le principe
selon lequel le fabricant n’est pas respon-
sable vis-a-vis du consommateur mais
«découvrit» une exception au principe
lorsque, comme en 'espéce, le manquement
reproché avait eu pour effet de mettre la vie
du consommateur en danger.

Quelques années plus tard, dans un arrét
MacPherson v Buick Motor Co. ?°, la Cour
d’appel de New York, statuant sur la respon-
sabilité du fabricant d’une voiture défec-
tueuse dont Pavant s’était écroulé sur son
conducteur, suite a I’éclatement des pneus
avant, étendait la jurisprudence Thomas v
Winchester en se fondant sur le résultat
retenu par celle-ci: la responsabilité du
fabricant. En effet, 'opinion de la Cour ren-

due par le juge Cardozo retint que le produit

27. M.A. Eisenberg, The Principles of Legal Reasoning in the
Common Law, in Common Law Theory, edited by Douglas E.
Edlin, Cambridge University Press, 2007.

28. Thomas v. Winchester, 6 N.Y. 397 (1852).

29. MacPherson v Buick Motor Co., 217 N.Y. 382, 111 N.E.
1050 (1916).
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était dangereux sans relever une quelconque
mise en danger de la vie du conducteur.

Troisiéme exemple : résolution
d’'une espéce en se fondant
sur un précédent et sur un
restatement

Dans larrét Selmo v. Baratono3°, le
demandeur avait été victime d’un accident
de la route. Une voiture accrochée par son
pare-choc a un autre véhicule qui la tractait
s’était détachée en pleine course du fait
d’un défaut de fabrication de son pare-choc
par lequel elle tenait. Le véhicule du
demandeur fut violemment heurté et il
exerca alors une action directe en responsa-
bilité contre le fabricant du véhicule au
pare-choc défectueux. Dans sa décision, la
Cour d’appel du Michigan, apres avoir repris
brievement la jurisprudence MacPherson,
cita au soutien de son argumentation le
Restatement of Torts en son article 395 ainsi
rédigé :

«Le fabricant, qui manque a son devoir
de prudence lors de la fabrication d’un bien
meuble, qui, 2 moins d’étre fabriqué de
maniére diligente, doit étre reconnu comme
exposant a un risque de dommage corporel,
les utilisateurs faisant un usage normal de la
chose, est responsable pour tout dommage
corporel causé par cette chose dans son
usage normal et légal » 31,

30. Selmo v. Baratono, 28 Mich.App. 217, 184 N.W.2d 367,
Mich.App. 1970.

31. Traduction de I'anglais : « A manufacturer who fails to
exercise reasonable care in the manufacture of a chattel
which, unless carefully made, he should recognize as involving
an unreasonable risk of causing substantial bodily harm to
those who lawfully use it for a purpose for which it is manu-
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Puis, la Cour d’appel du Michigan poursuivit
en indiquant que les faits avaient été valable-
ment constatés et arrétés en premiere instance
par le jury et conclut a la responsabilité du
fabricant.

Dans ce dernier arrét, le restatement n’a
pas joué le méme role qu'un article du code,
mais est venu au soutien de I'argument du
juge américain, qui, en citant une régle
d’ordre général et en I'appliquant aux faits
tels qu’arrétés par le jury, a su faire preuve
d’un raisonnement déductif s’apparentant 2
un syllogisme. La logique alors utilisée par le
juge américain differe de I’évocation tradi-
tionnelle du précédent. Dans un systeme de
common law sans restatement, la Cour d’appel
du Michigan aurait d@ reformuler la jurispru-
dence précédente applicable aux faits de
I'espece. Elle aurait alors pu reprendre les
régles précédemment énoncées ou précé-
demment «découvertes» — premiére
approche, ou aurait pu se focaliser sur les
résultats précédemment obtenus par la juris-
prudence pour élaborer une décision chargée
d’une valeur normative nouvelle et créer
ainsi un précédent — deuxiéme approche.
Mais, en lespece, la Cour d’appel du
Michigan n’a pas eu a discuter de la jurispru-
dence précédente, elle n’a eu qu’a la citer et
a lui adjoindre l'article 395 du Restatement
of Torts, lequel fut élaboré précisément a
partir des jurisprudences passées et notam-
ment celle de MacPherson.

Le restatement est donc une reformulation

d’une jurisprudence passée, celle proposée

factured and to those whom the supplier should expect to be
in the vicinity of its probably use, is subject to liability for bodily

{[=]
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par ALL D’une certaine maniere, le restate-
ment a figé l'interprétation que les cours ont
pu faire de MacPherson. De ’évocation d’un
précédent, la Cour d’appel du Michigan a
glissé vers I'évocation d’'un principe général
qu'elle a appliqué aux faits de I'espece. Le
restatement a donc permis une économie de
moyens a la cour, dans les deux sens du
terme, puisque son évocation a permis de
simplifier le travail d’identification du ratio
decidendi de MacPherson et de venir en appui
au fondement de la décision.

Depuis leur apparition, les restatements
sont trés fréquemment cités pour soutenir
une argumentation, comme venant valider
'interprétation faite de la regle se dégageant
d’une jurisprudence particuliere. En I'espace
d’un demi-siecle, les restatements se sont
immiscés dans les décisions jusqu’a étre éga-
lement repris dans les décisions de la Cour
supréme américaine. Méme si aucune étude
n’a été menée sur la fréquence a laquelle les
restatements sont utilisés par les juridictions
américaines, force est de constater que la
reprise méme du texte de certains restate-
ments dans D'argumentaire du juge de
common law témoigne d’un succes certain.

Pourquoi un tel succes ? Plusieurs explica-
tions peuvent étre avancées. Tout d’abord,
les restatements ont pour immense avantage
de dégager des principes 2 un niveau de
généralité qui permet au juge de common
law d’y voir plus clair dans 'océan de juris-
prudence que lui fournissent les parties au
soutien de leurs prétentions. Mais égale-

harm caused to them byits lawful use in a manner and for a
purpose for which it is manufactured. »
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ment, parce que, des lors que les restatements
sont élaborés par les trois grandes professions
du droit réunies au sein de PALI, les juristes
américains ont naturellement tendance 2
invoquer les principes dégagés par leurs
pairs.

Les restatements seraient-ils, comme cer-
tains 'ont prétendu, le premier pas vers une
codification du droit de common law aux
Etats-Unis 32?7 Les fondateurs de I'ALI
avaient certes comme but 'amélioration de
I'administration de la justice, mais celle-ci
ne pouvait passer que par la défense de leur
systtme de common law. L’on retrouve
d’ailleurs chez les plus vaillants soutiens aux
projets de ’ALI les plus virulents opposants
de la codification 3.

Le restatement serait-il alors une tentation
irrésistible de toute communauté juridique de
systématiser la pensée du droit en axiome,
en loi quasi-mathématique dont la logique
implacable devrait avoir pour fonction de
s'imposer au justiciable ? Rien n’est moins
sir. En effet, il n’est pas anodin de voir que
la pratique des restatements s’est développée
aux Etats-Unis uniquement et non pas dans
les autres pays de common law. Il est vrai-
semblable que le fédéralisme du systeme

32. M. Rheinstein, Leader Groups in American Law, in 38
University of Chicago Law Review (1971).

33. S. Williston, Written and Unwritten Law, 17 American Bar
Association Journal, (1931).

34. De méme, le juriste francais pourrait s'étonner d’apprendre
qu'aux Etats-Unis le concours d'admission au barreau compte,
parmi ses épreuves, une journée de QCM sur un droit virtuel,
puisqu’il s'agit de tester les étudiants sur leur connaissance des
grandes regles partagées par la majorité des états, souvent
dans des formes différentes. Ce corpus juridique complete-
ment fictif permet toutefois de s'assurer que chacun des
avocats du pays partage un langage, une logique commune.

américain et I'existence d’autant de common
law que d’états donnent au restatement le
role d’une langue juridique véhiculaire per-
mettant a chacun de se retrouver 3. Le fédé-

Dés lors que les restatements sont élaborés par
les trois grandes professions du droit réunies au
sein de I'ALI, les juristes américains

ont naturellement tendance a invoquer

les principes dégagés par leurs pairs.

ralisme américain se traduit en effet par une
répartition des compétences trés largement
décentralisées 3> au bénéfice des états. Le
droit fédéral n’est constitué que par un
nombre de matiéres limitativement énumé-
rées par la Constitution américaine telle
qu’interprétée par la Cour supréme des
Etats-Unis. Cette derniere n’est compétente
qu'en matiere fédérale et constitution-
nelle 3¢, le droit relevant de la compétence
de chaque état ne fait donc I'objet d’aucune
unification. Dans ce contexte, on comprend
mieux pourquoi une organisation comme
PALI a vu le jour aux Etats-Unis. A travers
son travail de reformulation du droit positif
américain, I’ALI se place au-dessus des diffé-
rences étatiques et tente de reformuler le
droit tel qu'il est ou devrait étre dans la

35. Le terme de décentralisation, auquel il est fait recours,
trahit I'européocentrisme de I'auteur de cette chronique. En
effet, il ne faut pas oublier qu’aux Etats-Unis le pouvoir fédéral
est issu d'une soumission volontaire des états a |'autorité de la
fédération, et que ce n'est pas I'Etat fédéral qui a distribué un
pouvoir qu'il aurait détenu avant les états, mais plutot les états
qui ont délégué a la fédération un certain nombre de compé-
tences.

36. Pour un exposé détaillé du contréle de constitutionnalité
de la Cour supréme américaine, voir P. Legrand, « Comment
les juges de la Cour supréme des Etats-Unis (se) fabriquent des
constitutions: a propos de I'affaire Heller », les Cahiers de la
justice, n® 2010/1, p. 87.

Les cahiers de la justice # 2010/3 {
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majorité des états. Ce faisant, ’ALI parti-
cipe a une entreprise d’unification du droit
et, 2 tout le moins, au rapprochement des
divers droits nécessaire au respect du prin-

A travers son travail de reformulation du droit
positif américain, I’ALI se place au-dessus

des différences étatiques et tente de reformuler
le droit tel qu'il est ou devrait étre dans

la majorité des états.

cipe d’égalité entre les justiciables. Les
autres travaux de ’ALI, que sont I'édiction
de Principles 37 et celle de Model Codes 38,
s'inscrivent également dans cette démarche
d’unification.

Toutefois, il faut garder a Iesprit que I'uti-
lisation des restatements par les juridictions
américaines est purement facultative. Le
juge n’a recours au restatement que s'il le sou-
haite. Ainsi, dans I'exemple de Daffaire
Selmo, la Cour d’appel du Michigan était
libre de ne pas recourir au restatement et de
procéder a sa propre reformulation de la
jurisprudence passée pour dégager la régle de

droit applicable aux faits de I'espece.

« Car je est un autre »

Limiter notre exploration a la découverte

du restatement américain comme technique

37. L'All travaille notamment a I"édiction de principes généraux
dans les domaines suivants: le droit du commerce international
(Principles of Law of World Trade), le droit des contrats de logiciel
(Principles of the Law of Software Contracts), la gouvernance
d’entreprise (Principles of Corporate Governance).

38. L'ALl a notamment participé activement a I'édition du code
de commerce uniforme (Uniform Commercial Code) adopté
partiellement ou adapté par les différents états des Etats-Unis.

juridique trans-étatique serait méconnaitre
'apport essentiel du droit comparé : celui du
miroir révélateur 4.

Dans les trois exemples que nous avons
évoqués, en lieu et place des efforts plus ou
moins remarquables déployés par les juges
de common law pour identifier la norme
applicable, le juge francais n’aurait eu qu’a
évoquer l'article du code civil sur les vices
cachés, la responsabilité du fait des choses
ou les produits défectueux. Il aurait ensuite
articulé un syllogisme et une décision alors
évidente se serait imposée. Le juge francais
n’a en effet aucun besoin de passer par une
opération de reformulation. Le raisonne-
ment syllogistique fondé sur I"énonciation
d’une majeure, puis d'une mineure, pour
tirer une conclusion semble étre diamétrale-
ment opposé au jugement de common law.
Le syllogisme donne I'impression de sou-
mettre le juge au droit et renvoie 2 la carica-
ture que faisait Montesquieu du juge comme
«bouche de la loi». Mais la mécanique du
jugement n’en est pas pour autant plus
simple.

La rigueur du syllogisme n’est en vérité
qu'illusoire 4. Avant de mettre en place son
syllogisme, le juge francais doit choisir les
prémisses. Ce choix est essentiel tant dans la
formulation de la majeure — la régle de

droit — que de la mineure — les faits.

39. Titre emprunté au célébre mot d'Arthur Rimbaud dans sa
lettre a Paul Demeny en date du 15 mai 1871.

40. ). Spurk, «Lles comparaisons internationales comme
méthode sociologique », in Comparer les droits, résolument,
op. cit.

41. ). Ghestin, G. Goubeaux et M. Fabre Magnan, Traité de
droit civil: Introduction générale, 4¢ éd., LGDJ, La logique
juridique.

{ Les cahiers de la justice # 2010/3
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De méme que le juge anglais donne
une importance particuliere aux faits de
’espece pour les rapprocher d’une jurispru-
dence connue, le juge frangais doit choisir
les faits pertinents et parfois procéder a
une qualification des faits, qui détermine
'issue du litige. Dans cet exercice, le juge
francais dispose d’'un grand pouvoir,
puisque c’est a lui d’établir si les preuves
sont suffisantes et les présomptions éta-
blies. En outre, dans la qualification qu'’il
retient des faits de l'espece, le juge prend
nécessairement position des lors que, une
fois qualifiés, les faits présupposent une cer-
taine solution.

Mais la liberté du juge francais s’exerce
également au niveau de la régle de droit.
Dans ce domaine, le «syncrétisme juri-
dique » est appelé a intervenir # et le juge
doit parfois faire preuve d’intuition pour
identifier la régle applicable. En outre, le
juge est bien obligé d’interpréter la loi voire
de statuer quels que soient son silence ou
son obscurité sous peine de se rendre cou-
pable d’un déni de justice. C’est dans ce role
de juge-interpréte que les choix des pré-
misses de la majeure s’expriment. Il y a donc
un véritable « va-et-vient du fait au droit »
qui a fait dire a la doctrine que le juge fran-
cais proceéde parfois a un syllogisme
«inversé », « ascendant » ou « régressif » ...
un juriste de common law aurait dit « induc-
tif ».

42. H. Motulsky, Principes d’une réalisation méthodique du
droit privé. La théorie des éléments générateurs des droits
subjectifs, Sirey, 1948, n® 55, p. 52 et s.
43. J. Ghestin, G. Goubeaux et M. Fabre Magnan, Traité de
droit civil : Introduction générale, op. cit.

Les cahiers de la justice # 2010/3

Clest ce qui fait dire 2 Mitchel Lasser que
la différence entre systéme de tradition civi-
liste et de common law n’est pas si grande. #
Le juge de common law ne ferait dans sa
décision qu’exposer au justiciable I'intégra-
lité de sa pensée alors que le juge francais
n’en présenterait que le résultat. Le prisme
du syllogisme civiliste fonctionnerait un
peu comme un «sur-moi juridique » qui
n’existerait pas ou presque en common law.
L’existence et l'utilisation des restatements
abondent dans le sens d'un discours relativi-
sant les différences qui opposent tradition
civiliste et common law. L’étude des restate-
ments permet, 2 tout le moins, de mettre en
lumiere que I'’hypotético-déductivité chere
au raisonnement syllogistique n’est jamais
parfaite en droit.

Toutefois, 'étude des restatements améri-
cains permet également de mettre en
lumiére une autre maniére de penser le
droit. Dans la tradition civiliste, la place
centrale du syllogisme empéche de conce-
voir 'exercice de juger comme une reformu-
lation quelconque, le juge dit le droit, il ne
le reformule pas. Pourtant, 'ccuvre de la
jurisprudence des juridictions francaises, par-
fois créatrice de droit, peut se concevoir
comme une certaine reformulation de la
norme. Des lors, les restatements et ’ALI
bientdt centenaire pourraient inspirer les
juristes de tradition civiliste qui, en compa-

raison de leurs homologues américains,

44. \oir, entre autres, M. Lasser, Autoportraits judiciaires: le
discours interne et externe de la Cour de cassation, Les Cahiers
de I'lHEJ, Langages de justices, octobre 1994.

=
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peuvent paraitre plus fermés aux autres dis-
ciplines. A linstar de 'ALI qui sollicite
actuellement Henrik Horn, professeur d’éco-
nomie de l'université de Stockholm pour
mener les travaux d’élaboration de principes
de droit du commerce international
(Principles of World Trade Law) %5, la com-
munauté juridique de tradition civiliste

Ainsi, le juge américain n'a recours
qu’occasionnellement a un raisonnement
syllogistique, lorsqu’il choisit d’évoquer
les restatements au soutien du fondement
de sa décision.

pourrait associer des experts venus de disci-
plines différentes lorsqu’elle entreprend de
réformer son droit.

* *

En somme, les restatements sont un point
de contact, un pont, entre tradition civi-
liste et tradition de common law. En lais-
sant apparaitre le besoin de rationalisation
du juriste américain, ils permettent a la
fois de mettre en lumiere les similitudes du
raisonnement juridique entre deux tradi-
tions trop souvent percues comme schéma-
tiquement opposées, et de prendre
conscience des subtilités culturelles qui les
différencient. Sur chaque rive, "accessibi-
lité et la clarté du droit sont les objectifs
essentiels vers lesquels tendent chaque sys-

téme judiciaire et tous leurs acteurs. Les

45. Pour plus d'informations sur ce projet, et la consul-
tation des travaux préparatoires, se référer au site de I'ALl:
www.ali.org.

moyens utilisés pour parvenir 2 une bonne
administration de la justice different et,
pour les comprendre, il faut prendre en
compte les différences culturelles de ces
systemes. Ainsi, le juge américain n’a
recours qu’occasionnellement a un raison-
nement syllogistique, lorsqu’il choisit
d’évoquer les restatements au soutien du
fondement de sa décision. L’autorité de
celle-ci n’en est pas pour autant amoindrie
car elle est revétue de la force des précé-
dents antérieurs quant 2 la norme invo-
quée et de l'intervention du jury quant aux
faits retenus. ¢

Mais les restatements sont aussi, pour le
juriste américain, un moyen d’organiser la
jurisprudence inter-étatique par grand
domaine du droit et d’ceuvrer au rappro-
chement — pour ne pas dire unification —
des droits sur le territoire américain. De
méme, en proposant une formulation extré-
mement lisible du droit américain, les resta-
tements ont permis un acces plus facile
a leur systéme juridique par les juristes
étrangers. 47

Le comparatiste, souvent a la recherche
de transposition des techniques juridiques
étrangeres dans son propre systéme, pour-
rait alors voir dans les restatements un
moyen original & ’harmonisation des droits
européens. En particulier, le débat animé
autour de ’harmonisation du droit privé et

la charge symbolique que constituerait

46. A. Garapon et . Papadopoulos, Juger en Amérique et en
France, Odile Jacob, 2003, Chapitre VIII, Le jugement: syllo-
gisme ou opinion ?

47. K. H. Nadelmann, Nécrologie — William Drapper Lewis, RID
comp., 1949, vol. 1, n° 4, p. 439-440.

{ Les cahiers de la justice # 2010/3
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I’élaboration d’un code civil européen employée s’apparentait a celle du restate-
pourraient peut-étre laisser place a une ment. 4
réflexion constructive si la technique

48. C.U. Schmid et A. Chamboredon, Pour la création d’un nationale en Europe, RID comp., 2001, vol. 53, n° 3, p. 685-
«Institut européen du droit». Entre une unification législative 708.
ou non [égislative, I'émergence d’une science juridique trans-

Les cahiers de la justice # 2010/3 {



Le parquet général de la Cour de cassation : état des lieux

La question de la détermination de la place et des modalités d’interventions du parquet
général de la Cour de cassation dans le processus d’élaboration des arréts de la Cour est
ancienne, complexe et délicate.

Il convient de rappeler liminairement la nature et les fonctions particulieres du parquet
général de la Cour de cassation?® : « Sa dénomination semble le rattacher a la cohérence d’une
structure pyramidale du parquet, dont il se situerait a la téte. En réalité, le procureur général
et les membres du parquet général de la Cour de cassation ne sont ni au sommet d’'une
hiérarchie, pour ne disposer d’aucune compétence en matiére d’action publique et d’aucune
autorité sur les parquets placés aupres des juridictions du fond, ni soumis a I'autorité du garde
des Sceaux (...) Les avocats généraux sont indépendants du procureur général, qui n’a d’autre
pouvoir que de les affecter dans une chambre. Leurs fonctions sont tres différentes de celles
des magistrats du parquet dans les juridictions du fond. Ils ne soutiennent pas I'accusation
devant les chambres, méme devant la chambre criminelle, puisque ce sont uniquement des
décisions qui sont attaquées. Selon la loi, I'avocat général rend des avis sur les pourvois, dans
I'intérét de la loi et du bien commun, et éclaire la Cour sur la portée de la décision a intervenir.
(...) »

Traditionnellement, I'avocat général était étroitement associé a I'élaboration et au
controle du travail du conseiller rapporteur. En particulier, il avait acces a l'intégralité des
travaux de celui-ci, c'est a dire le rapport présentant le pourvoi, la note dans laquelle le
conseiller donne son avis et le projet d’arrét. Il participait ensuite a la « conférence » (séance
préparatoire au cours de laquelle le président de chambre et les doyens examinent et
orientent les dossiers préts a étre jugés) et assistait au délibéré. Cette proximité lui permettait
d’élaborer ses avis en pleine connaissance de cause. Toutefois, la position centrale qu’il
occupait, outre gu’elle suscitait certaines réserves parmi les conseillers, a donné lieu, a la fin
des années quatre-vingt-dix, a plusieurs requétes soumises a la Cour européenne des droits
de I'homme par des justiciables invoquant I'article 6 de la Convention, et dirigées contre la
Belgique, dont la Cour de cassation est proche du modéle frangais, et la France, tant pour le
« commissaire du gouvernement » au sein du Conseil d'Etat que pour I'avocat général a la
Cour de cassation. La jurisprudence de la cour de Strasbourg a été 'occasion a été I'occasion
d’une séparation nette des travaux du siége et du parquet général, les membres de ce dernier
ne disposant plus que du rapport du conseiller rapporteur pour préparer leurs conclusions.
Cette réorganisation a été réalisée dans un climat difficile dont les traces ne sont pas
totalement effacées.

Plusieurs éléments intervenus depuis lors doivent étre signalés : les effectifs du parquet
général ont été substantiellement augmentés?; le recrutement d’anciens conseillers
référendaires a renforcé la compétence du parquet général ; la loi du 18 novembre 2016 a
introduit a I'article L. 432-1 du code de I'organisation judiciaire (COJ) une nouvelle définition,
plus large, de I'office du parquet général, ainsi formulée : « Il rend des avis dans l'intérét de la
loi et du bien commun. Il éclaire la cour sur la portée de la décision a intervenir » ; la premiére
présidente et le procureur général actuellement en fonction ont conjointement ceuvré a la

1 La citation qui suit est extraite d’une interview du procureur général prés la Cour de cassation, Francois
Molins, publiée le 9 décembre 2020 sur Dalloz actualités.

224 avocats généraux en 2002, 56 aujourd’hui (avocats généraux et avocats généraux référendaires), et 224
magistrats du siege.



modification des pratiques pour augmenter les saisines concomitantes de I'avocat général et
du conseiller rapporteur, faire connaitre a I'avocat général certaines des observations de la
conférence sur les projets d’arrét, permettre la présence de I'avocat général lors de la séance
d’instruction prévue pour le traitement des dossiers relevant du circuit approfondi, créer des
espaces numériques partagés de documentation, ou encore préconiser I'organisation de
réunions de concertation associant siege et parquet dans chaque chambre. La commission
constate que ces éléments renforcent les moyens du parquet général et invitent a une
coopération plus étroite entre ses membres et les magistrats du siege.

La commission observe cependant que subsistent de part et d’autre des sentiments
d’insatisfaction et d’inachevement. Les magistrats du siegent ne contestent pas
I'indépendance des avocats généraux mais un certain nombre d’entre eux estiment que le
mode de fonctionnement actuel ne permet pas de tirer pleinement profit de leurs
contributions. Les avocats généraux ont I'impression de ne pas étre mis en mesure d’apporter
une aide efficace et se sentent marginalisés. Des différences d’organisation du travail des uns
et des autres suscitent des incompréhensions.

Ayant relevé que les juridictions supérieures étrangeres et européennes n’étaient pas
toutes dotées d’une institution comparable a celle du parquet général, la commission s’est
interrogée sur son utilité. Aprés en avoir débattu, éclairée par I’expérience de plusieurs de ses
membres, elle a estimé que cette fonction, exercée de facon approfondie et dans des
conditions qui en permettent la pleine expression, peut-étre d’un grand profit pour la Cour de
cassation.

Sur ce point, la commission a examiné deux modeles d’organisation fonctionnant bien
mais difficilement transposables.

En premier lieu, le Conseil d'Etat dispose de « rapporteurs publics » tres bien insérés dans
I'institution, au sein de laquelle ils disposent de prestige et d’influence. lls sont étroitement
associés a toutes les étapes de préparation des décisions, car ils sont considérés comme
participant a la fonction de juger, et sont largement suivis par les formations délibératives.
Cependant, ce modeéle est difficilement transposable a la Cour de cassation. Sur le plan
institutionnel, d’abord, les rapporteurs publics sont des maitres des requétes ou des
conseillers d’Etat comme leurs collegues qui déliberent sur les affaires et sont désignés par le
vice-président. Ce modeéle, appliqué a la Cour de cassation, entrainerait la disparition du
parquet général par rattachement des avocats généraux au siege. Cette modification en
profondeur de la structure de la Cour de cassation est intellectuellement concevable.
Néanmoins, la commission estime que la nature d’une telle réforme et ses conséquences
potentielles vont au-dela de la mission qui lui a été confiée. Elle retient surtout que la logique
des systemes est différente : la présence attentive d’abord, active ensuite du rapporteur
public pendant et aprés l'instruction de I'affaire lui permet d’aider ses collegues a opérer un
choix parmi tous les éléments examinés et a insérer leurs décisions dans un développement
harmonieux et cohérent de la jurisprudence administrative. Mais placé dans cette position
interne, il ne constitue pas a proprement parler le regard extérieur et possiblement original
qgue I'avocat général peut étre pour la Cour de cassation.

En second lieu, la Cour de justice de I'Union européenne comporte un corps d’avocats
généraux qui peut faire penser a I'organisation du parquet général. Nommés selon la méme
procédure que les juges, ils déposent, a I'issue de I'audience, des conclusions de grande
qualité, que les juges examinent attentivement et dont il n’est pas rare qu’ils suivent
I'orientation, en tout ou en partie. Toutefois, méme s’ils sont associés aux différentes phases
de la procédure, ces avocats généraux travaillent de facon autonome, disposant comme les



juges de référendaires de haut niveau. L'un d’entre eux est élu, par ses pairs et pour trois ans,
en qualité de premier avocat général pour organiser le fonctionnement du groupe mais il n’y
a ni procureur général, ni parquet général.

A l'issue de ces travaux, la commission a estimé qu’il n’entrait pas dans sa mission
d’appeler a des transformations radicales mais que, pour que le parquet général de la Cour de
cassation apporte les avantages qu’on peut en attendre, il convenait d’améliorer I'articulation
entre les travaux des avocats généraux et ceux des conseillers. Elle a en conséquence formulé,
dans le rapport, les quelques suggestions qu’elle pensait utiles au regard de cet objectif.



Création d’un service d’appui aux magistrats de la Cour de cassation

Doter la Cour de cassation d’un solide service d’appui aux magistrats est une mesure d’une
portée considérable, qui changera profondément la situation de cette juridiction, en renforcant son
efficacité, sa fiabilité et son attractivité. On peut considérer qu’elle constitue 1’une des propositions les
plus importantes émises par la commission, non seulement en raison de son intérét intrins€que, mais
aussi parce qu’elle est a méme de permettre le déploiement effectif de plusieurs autres suggérées dans
son rapport final.

Malgré quelques progres, la plupart des magistrats dans les juridictions francaises
travaillent de fagon trés solitaire et ne bénéficient du soutien d’aucun collaborateur. Qu’il s’agisse de la
logistique ou des éléments intellectuels nécessaires a leurs fonctions, ils effectuent seuls de nombreuses
taches dont ils pourraient étre déchargés ou pour lesquelles ils pourraient étre assistés.

Méme si la Cour de cassation est mieux dotée que beaucoup de juridictions du fond, la
situation n’y est pas significativement différente sur ce point. Depuis longtemps, les premiers présidents
successifs ont envisagé de faire évoluer les méthodes de travail a cet égard et les nombreux rapports qui
ont étudié¢ les mesures susceptibles d’améliorer le fonctionnement de la Cour ont exploré cette voie.
Malgré cela, aucune suite concréte ne leur a jamais été¢ donnée et la Cour n’est toujours pas dotée d’un
véritable service d’appui aux magistrats ayant pour mission d’apporter une aide concréete et permanente
aux membres de la Cour.

Pourtant, si le soutien de collaborateurs est d’un grand profit pour les juges quelques
soient leurs fonctions, les spécificités de la Cour de cassation y rendent cette mesure particuliérement
nécessaire. Elle apporterait a bréve échéance de nombreuses améliorations au fonctionnement de la
Cour. Toutefois, son efficacité dépend de choix organisationnels déterminants.

Placée dans une position centrale, au cceur de ’ordre judiciaire, la Cour de cassation doit
satisfaire a de fortes exigences : traiter un nombre important de pourvois, en I’absence de mécanisme de
filtrage ; assurer une parfaite sécurité juridique, pour effectuer le contréle de 1égalité qui lui incombe ;
développer une analyse large, prospective et pluridisciplinaire des contentieux importants afin
d’élaborer une politique jurisprudentielle cohérente, adaptée a la complexité des questions qui lui sont
soumises et apte a susciter 1’adhésion de ses différents auditoires.

Cette mission composite incombe a des magistrats qui, a plusieurs égards, sont placés dans une
situation ne facilitant pas la réalisation de ces objectifs.

Tout d’abord, contrairement a 1’organisation qui prévaut au Conseil d'Etat, la Cour de cassation
recrute ses membres parmi les magistrats des juridictions du fond. Dés leur arrivée, ils sont dans
I’obligation de se former a un « nouveau métier ». A ce titre, deux aspects doivent &tre signalés.

En premier lieu, les questions a traiter sont posées a la Cour sous une forme codifiée treés
particuliere, connue sous I’expression de « technique de cassation ». Ce systéme, qui offre I’avantage
de la rigueur et de la précision, se présente au premier abord sous un aspect abscons et comporte des
exigences méthodologiques et rédactionnelles propres a désarconner ceux qui ne 1’ont jamais utilisé.
Pratiqué avec un grand savoir-faire par les avocats aux conseils, dont il constitue I’outil de base, appliqué
avec rigueur par ceux des membres de la Cour de cassation qui en ont une maitrise forgée par le temps,
mise en ceuvre par les chambres avec des nuances qui sont parfois significatives, son apprentissage peut
relever autant de 1’épreuve intellectuelle que du rite initiatique. Les conseillers qui n’ont pas fait
antérieurement un premier passage a la Cour de cassation en qualité de conseiller référendaire et les
nouveaux conseillers référendaires sont donc soumis a un rude apprentissage pendant lequel leurs efforts
consistent d’abord a décrypter les pourvois et a maitriser la rhétorique subtile par laquelle ils pourront y
répondre.

En second lieu, en plus de la maitrise de cette technique, il leur faut se hisser au plus haut niveau
de compétence dans le domaine juridique qui leur est attribué, afin de pouvoir préparer des rapports et
des projets d’arrét faisant autorité. Au-dela de ce domaine, ils doivent développer les connaissances
nécessaires pour délibérer utilement dans tous les contentieux traités par la section a laquelle ils sont
affectés. Or ce droit peut étre nouveau pour eux et, méme s’ils I’ont déja pratiqué dans les juridictions
du fond, cela est rarement suffisant pour devenir immédiatement les arbitres reconnus de toutes les
difficultés juridiques qu’il recele.

11 est habituellement estimé qu’un conseiller est pleinement opérationnel a 1’issue d’une période
d’apprentissage de deux ans, cette durée variant selon sa connaissance préalable de la technique de
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cassation (c'est a dire s’il a été antérieurement conseiller référendaire) et la complexité des maticres qu’il
a a traiter.

Ensuite, et ce point se conjugue avec la nécessité d’apprendre un nouveau métier, les conseillers
et les conseillers référendaires ont une période d’emploi relativement courte a la Cour de cassation. Le
Conseil Supérieur de la Magistrature a conscience de la nécessité de nommer de « jeunes » conseillers,
comme le souhaite la premicre présidente, mais cette politique se heurte a des obstacles statutaires et a
des contraintes de gestion. La durée théorique de la période d’activité des conseillers, entre leur prise de
fonction et I’age limite d’activité fixé a soixante-sept ans, est actuellement de six ans'. Au surplus, un
nombre croissant d’entre eux quittent leurs fonctions avant cette limite d’activité et trés peu demandent
le maintien en activité en surnombre jusqu’a soixante-huit ans que leur permet 1’article 76-1-1 de
I’ordonnance statutaire. Quant aux conseillers référendaires, ils ne peuvent rester a la Cour plus de dix
ans et certains reviennent vers les juridictions du fond avant I’expiration de ce délai.

Sachant qu’en outre, les mois qui préceédent le départ des uns et des autres est consacré a terminer
les dossiers qui leur ont été confiés, on doit constater que le temps pendant lequel ils sont pleinement
opérationnels est limité.

Enfin, les méthodes de travail des conseillers a la Cour de cassation sont artisanales.

Un conseiller doit traiter un nombre important de dossiers. Il regoit chaque semaine ceux qui lui
sont attribués (la « distribution » dans le langage de la Cour) et doit veiller a ne pas laisser s’accumuler
un retard qui peut devenir rapidement irrattrapable. Dans ce contexte, une affaire complexe est pergue a
la fois comme un défi intellectuel stimulant et comme un risque de ralentissement de 1’activité.
L’exigence d’exhaustivité des recherches et d’approfondissement de la réflexion se conjuguent parfois
difficilement avec la gestion du stock.

Cette tension est renforcée par le fait que I’instruction des pourvois est un travail solitaire : le
conseiller effectue lui-méme ses recherches, il oriente seul sa réflexion, il rédige de nombreux rapports,
notes et projets. Il peut, bien siir, demander conseil a un collégue mais expliquer le détail d’une difficulté
juridique peut étre long et ’interlocuteur est lui-méme absorbé par ses propres taches. Le travail devient
collectif lors des délibérations. Mais si elles apportent un enrichissement évident, celui-ci intervient
aprés coup.

Avant qu’il puisse arriver au cceur de la décision qu’il doit présenter, une partie importante de
son temps est occupé par une période de décantation du dossier, comprenant lecture des piéces,
recherches, puis exposition écrite des questions posées. Ces étapes préalables mobilisent son temps et
ses compétences, réduisant d’autant la part faite au coeur de ses fonctions : choisir 1’orientation qu’il
proposera pour répondre aux moyens soulevés par le pourvoi.

Ces modes d’organisation et de fonctionnement comportent de sérieuses conséquences pour la
Cour de cassation.

Elles limitent sa capacité de production, rendant difficile la conciliation entre la gestion du stock
et la qualité du traitement des dossiers. Cette gestion qu’il assume seul, devient pour le conseiller un
souci prégnant. Combinée avec le formalisme de la technique de cassation, elle peut le pousser a adopter
une approche étroite de son office, traitant le pourvoi dans une démarche de « cruciverbiste juridique ».

Elles fragilisent la sécurité juridique. Ce long apprentissage, cette rotation rapide des conseillers
laissant subsister peu de praticiens expérimentés, cette pression du stock et ce travail solitaire peuvent
créer un risque d’approximation, voire d’erreur juridique. Or la Cour de cassation est la gardienne de
I’interprétation et de 1’application du droit. Toute erreur de sa part est susceptible d’avoir de graves
conséquences.

Le contrdle de rigueur juridique de la production de la Cour s’exerce a trois niveaux : d’abord
les doyens de section, qui regoivent et vérifient les projets d’arrét, au vu du dossier et du rapport. Cette
tache minutieuse est particuliérement lourde et exige d’eux un investissement considérable. Ensuite, les
présidents de chambre portent une grande attention aux travaux préparatoires des arréts. Mais,
responsables du fonctionnement de la chambre sous tous ses aspects, présidant souvent plusieurs

! Des départs anticipés étant trés probables au regard des comportements actuels, la durée réelle sera vraisemblablement
inférieure. La durée moyenne de service des conseillers ayant quitté la Cour de cassation en 2019 était de 3,28 années. Pour
les départs intervenus en 2020, cette durée moyenne était de 8 ans. Le petit nombre de magistrats a partir duquel ces chiffres
sont calculés (respectivement 7 et 8) explique cette forte variation. Néanmoins, la tendance a des périodes courtes de service
est manifeste.
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sections, impliqués dans de nombreuses activités de réflexion et de représentation, ils sont également
lourdement chargés. La délibération de la chambre constitue 1’ultime controle. Cet examen est effectué
de facon approfondie par le président et les doyens en formation restreinte ; s’y ajoute, lorsque ’affaire
est soumise a la formation de section, la participation active des conseillers au délibéré. Les avis des
avocats généraux contribuent également a cette vigilance. Soumis a une rude tension, ce dispositif peut
laisser passer une erreur, heureusement trés rare, et abrége matériellement le temps nécessaire pour une
réflexion élargie.

Elles limitent I’attractivité des fonctions.

Le prestige et I’intérét qui s’attachent aux fonctions de conseiller a la Cour de cassation sont
indéniables.

Cependant les facteurs examinés ci-dessus comportent un risque d’érosion de leur attractivité.
Quitter les juridictions du fond, ou I’on exerce des fonctions comportant de grandes responsabilités, que
I’on maitrise bien, dans un environnement professionnel trés vivant, au contact direct des réalités locales
n’est pas toujours un choix facile. Prendre cette décision en acceptant de se retrouver dans un statut
d’apprentissage, avec 1’obligation d’assimiler rapidement des savoir-faire nouveaux, de traiter des
dossiers complexes sans aide intellectuelle et matérielle peut étre vu comme une vocation monacale que
tous n’ont pas.

Ces circonstances se traduisent par la plus grande fréquence de départs anticipés mentionnée
plus haut et par la difficulté que rencontrent les autorités de nomination pour déceler parmi les candidats
ceux qui présentent un profil adapté a ces fonctions particuliéres.

La mise en place d’un service d’appui aux magistrats permettrait d’améliorer considérablement
le fonctionnement de la Cour.

Trois objectifs principaux sont a attendre de cette réforme : décharger les magistrats de taches
qui peuvent étre déléguées dans le cadre d’un contrdle attentif ; renforcer la sécurité juridique ;
contribuer a développer « I’intelligence collective » de la juridiction.

Des assistants, recrutés en nombre suffisant, par des procédures rigoureuses, parmi de jeunes

juristes bien formés, motivés et dynamiques, permettent de créer un solide pdle de travail et de

compétence aux cotés des magistrats. Ce profil correspond aux « juristes assistants », tels que
définis par l'article 1.123-4 du code de I’organisation judiciaire, qui dispose :

« Des juristes assistants sont institués aupres des juridictions. Peuvent étre nommées
en qualité de juristes assistants aupres des magistrats des tribunaux judiciaires et des tribunaux
de premiére instance, des cours d'appel ainsi qu'a la Cour de cassation les personnes titulaires
d'un diplome de doctorat en droit ou sanctionnant une formation juridique au moins égale a
cing années d'études supérieures apres le baccalauréat avec deux années d'expérience
professionnelle dans le domaine juridique et que leur compétence qualifie particulierement pour
exercer ces fonctions. Ces juristes assistants sont nommés, d temps partiel ou complet, pour une
durée maximale de trois années, renouvelable une fois. lls sont tenus au secret professionnel et
peuvent accéder aux dossiers de procédure pour 'exercice des taches qui leur sont confiées. Un
décret en Conseil d'Etat précise les modalités d'application du présent article. »

Ceux-ci sont capables d’assimiler trés vite la technique de cassation, n’ayant pas, comme les
conseillers, une longue pratique de méthodes différentes. Recrutés spécifiquement en considération des
besoins de la chambre au sein de laquelle ils sont destinés a travailler, ils y apportent des connaissances
juridiques complétes, adaptés et actuelles.

Concrétement, trois types de taches pourraient leur étre confiées :

- Sous D’autorit¢ d’un ou plusieurs magistrats expérimentés, ils procéderaient a
’orientation des pourvois vers les différents circuits de traitement. Ils soulageraient ainsi les conseillers
d’une opération de tri longue et peu gratifiante.

- Pour les dossiers les plus simples, ils établiraient des fiches de proposition de rejet du
pourvoi ou des suggestions de cassation. Ainsi, chaque conseiller, agissant par délégation du président
de chambre, pourrait prendre un arrét de rejet dans un nombre important de ces affaires, en se fondant
sur ces fiches et au vu des dossiers. Son controle pourrait le conduire a demander des compléments
d’information ou d’analyse et a nouer un dialogue avec 1’assistant ayant étudié 1’affaire.

- Pour les dossiers soumis aux formations délibératives, les assistants agiraient aupres des
conseillers rapporteurs et des doyens. Ils aideraient les conseillers rapporteurs en faisant une note sur le
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dossier, contenant des recherches approfondies de jurisprudence et de doctrine, des analyses sur les
enjeux de I’affaire et les débats qu’elle souleve, ainsi que tous autres renseignements utiles. Sur la base
de ces informations, qu’il pourrait faire compléter selon ses besoins, le rapporteur entrerait directement
dans 1’appréciation du bien-fondé du pourvoi. Tous les éléments fournis au rapporteur seraient mis a
disposition, sous forme numérique, de 1’ensemble des membres de la formation de jugement. Ces
derniers pourraient ainsi faire connaitre au rapporteur des observations qu’ils estimeraient pertinentes.
Ils seraient ainsi mis en mesure de participer de fagon plus éclairée aux délibérations. Les assistants
apporteraient également leur aide aux doyens dans I’examen des projets d’arrét et dans 1’établissement
et ’enrichissement des « retours de conférence », également diffusés a tous les membres de la formation
de jugement.

Les magistrats seraient ainsi libérés de tiches lourdes, qui ne seraient pas négligées mais
déléguées. Ils seraient disponibles pour se concentrer sur la réflexion, enrichie par un travail préparatoire
solide fourni par les assistants. Ils disposeraient d’éléments d’analyse juridique dont la connaissance est
indispensable mais dont la collecte est longue et fastidieuse. L’ensemble de ces travaux seraient
largement partagés par la formation de jugement, enrichissant ainsi le débat collectif.

11 faut observer en outre que les assistants, en contribuant a 1’élaboration d’une « mémoire » des
chambres et en aidant les nouveaux conseillers a se familiariser avec la technique de cassation
atténueraient les effets d’une rotation parfois trop rapide des conseillers.

Le succes de la mise en place d’un service d’appui aux juges exige des orientations claires, une
organisation rigoureuse et une culture de travail adaptée.

Un choix s’impose entre plusieurs modéles différents d’organisation.

Le premier consiste a doter chaque juge d’un ou plusieurs assistants. Dans sa forme la plus
caractéristique, ce modele permet au juge de recruter lui-méme ses assistants ou, a tout le moins, de les
choisir sur une liste d’aptitude. Le lien personnel entre juges et assistants est trés fort : ensemble, ils
forment une « équipe », marquée par U'intuitu personae, dont ’entente est essentielle. Méme si les
relations avec ’extérieur sont riches, c’est autour du juge que s’organise et se déroule le travail.
L’illustration topique de ce modéle est fournie par les « référendaires » placés aupres des juges et des
avocats généraux a la Cour de justice de I'Union européenne et par les « law clerks » qui entourent les
juges fédéraux américains, en particuliers a la Cour supréme.

Cette formule assure un niveau de compétence, d’efficacité et d’engagement d’autant plus
remarquable que ces juridictions sont prestigieuses, que le statut dont bénéficient les assistants est
favorable et que la mention de ces fonctions enrichit leur curriculum vitae professionnel. Toutefois, elle
présente des limites : elle développe une autonomie des « cabinets » qui fait peu de place a des
possibilités de gestion partagée des charges de la juridiction ; multipliant les effectifs, elle convient a
des cours comportant peu de juges ; elle est budgétairement couteuse.

Le deuxiéme modele consiste a créer un « pool » d’assistants permettant de rassembler une force
de travail et de compétence mise a la disposition des juges selon leurs besoins. Les assistants ne sont
plus attachés a un juge mais viennent vers lui pour I’aider a réaliser des tiches données. Il n’y a plus de
« cabinet » autour des juges mais le lien entre ceux-ci et les assistants se crée autour des dossiers,
notamment ceux pour lesquels le juge a été désigné comme rapporteur. C’est selon ce principe que
fonctionne la Cour européenne des droits de I'homme.

Le grand avantage de cette formule tient a la mutualisation des compétences et des
disponibilités, qui permet une adaptation souple aux besoins et une gestion des effectifs tres réactives.
En revanche, le lien entre juges et assistants est moins étroit et le contréle de I’activité de chaque assistant
doit etre organis¢ de fagon adaptée.

11 existe un troisiéme modele, formule intermédiaire combinant un groupe d’assistants au service
des juges et la mise a disposition de chacun d’eux d’un assistant particulier. C’est le choix fait par la
Cour internationale de justice a La Haye. Ce type d’organisation oblige a une délimitation délicate entre
les compétences du groupe d’assistants et celles des assistants attachés a chaque juge.

Le nombre de membres de la Cour de cassation et les contraintes matérielles, tenant aux
exigences immobiliéres et budgétaires, ainsi que le nombre et la variété des pourvois suggerent de
recourir au deuxiéme type de structure mentionné ci-dessus.

Sans entrer dans les détails, il faut souligner que la qualité et la pertinence de cette organisation
est capitale pour tirer pleinement bénéfice d’un service d’appui aux conseillers.
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Les assistants doivent étre recrutés, encadrés, soutenus et contrdlés de facon suivie et attentive,
conformément a des régles et procédures clairement établies. Leur nombre doit étre fixé selon des ratios
réalistes mais suffisants pour leur permettre de fournir une aide significative. Leur installation matérielle
doit étre fonctionnelle. I convient de leur assurer un statut matériel et moral valorisant et de faire en
sorte que leur passage a la Cour favorise la suite de leur vie professionnelle.

La direction de ce service d’appui aux juges doit étre pensée de fagon a conjuguer I’uniformité
de la gestion du groupe des assistants et I’adaptation de leurs activités aux besoins des chambres. Il faut
donc construire une organisation qui, placée sous 1’autorité de la premiére présidence, équilibre de fagon
fine et efficace centralisation et délégation. A ce titre, une distinction peut étre faite entre la gestion des
ressources humaines (fonction RH), assurant un suivi administratif unifié, et la direction fonctionnelle
des assistants, opérée au niveau des chambres.

Enfin, les membres de la Cour de cassation devront acquérir une culture adaptée a ce nouveau
type de travail. Certains ont déja une expérience du travail collectif avec des collaborateurs. Pour
d’autres, ce peut étre une découverte pour laquelle il est bon qu’ils soient aidés. De nombreux aspects
interpersonnels sont a prendre en compte : déterminer la nature et I’importance de 1’aide qui peut étre
demandée, trouver le mode de relation humaine et professionnelle a créer avec les assistants, connaitre
I’amplitude des responsabilités qui doivent ou peuvent leur étre confiées, etc. Tout cela doit étre débattu,
préparé et aménagé de fagcon permanente.

C’est une nouvelle communauté de travail qui est & construire. Sa création et son succes
donneraient une impulsion exceptionnelle a la Cour de cassation.



Etat des lieux sur la question la modulation dans le temps des décisions de la Cour de
cassation

Par un arrét du 8 juillet 2004, la Cour de cassation a décidé pour la premiére fois d’écarter, dans
une instance en cours, l'application du revirement qu’elle venait de consacrer ; la solution a été
confirmée par I’assemblée plénicre le 21 décembre 2006.

Depuis lors, la Cour de cassation use de la faculté qu’elle s’est accordée de moduler dans le
temps les effets de ses revirements de jurisprudence avec parcimonie, les conditions étant
restrictives (I).

Les modalités se sont progressivement précisées (II).

1. Les conditions de 1a modulation

Le principe demeure celui de la rétroactivité de la jurisprudence (A) et la modulation n’est
admise que de maniere limitée (B).

A/ Le principe de la rétroactivité de la jurisprudence
Selon des attendus classiques, la Cour de cassation décide que :

» « la sécurité juridique invoquée ne saurait consacrer un droit acquis a une
Jjurisprudence figée, I’évolution de la jurisprudence relevant de I’office du juge
dans [’application du droit » (1° Civ., 21 mars 2000, pourvoi n°® 98-11.982, Bull.
2000, I, n® 97) ou que

» « linterprétation jurisprudentielle d 'une méme norme a un moment donné ne
peut étre différente selon [’époque des faits considérés et nul ne peut se prévaloir
d’un droit acquis a une jurisprudence figée » (1° Civ., 9 octobre 2001, pourvoi
n° 00-14.564, Bull. 2001, I, n°® 249).

Cette solution persiste. On notera d’ailleurs que la faculté pour la Cour de cassation de moduler
dans le temps les effets de ses décisions n’est pas formellement consacrée par les textes.

En particulier, elle n’a pas été envisagée lors de I’adoption de la loi n°2016-1547 du 18
novembre 2016 de modernisation de la justice du XXI*™ siecle, qui a €largi les pouvoirs de la
Cour de cassation en lui permettant de mettre fin aux litiges en statuant au fond.

La Cour de cassation continue de juger que la sécurité juridique, invoquée sur le fondement du
droit & un proces équitable pour contester 'application immédiate d'une solution nouvelle
résultant d'une évolution de la jurisprudence, ne saurait consacrer un droit acquis a une
jurisprudence figée (1° Civ., 12 novembre 2020, pourvoi n° 19-16.964, publi¢ au bulletin).

Dans la droite ligne de sa jurisprudence antérieure, elle a ainsi approuvé une cour d’appel
d’avoir mis a la charge d’un médecin une obligation de résultat en matiere d’infection
nosocomiale, en vertu d’un revirement de jurisprudence, bien qu’il ne fiit, au moment des faits,


https://www.legifrance.gouv.fr/juri/id/JURITEXT000042551877?page=1&pageSize=10&query=JURISPRUDENCE+FIGEE&searchField=ALL&searchType=ALL&sortValue=DATE_DESC&tab_selection=juri&typePagination=DEFAULT

tenu que d’une obligation de moyens (1 Civ., 11 juin 2009, pourvois n° 08-16.914 et 07-
14.932, 2 arréts, publiés au bulletin, Bull. 2009, 1, n°® 124)

Elle a encore énoncé, pour rejeter un moyen contestant 1’application au litige d’une prescription
qui n’était pas celle en vigueur lors de I’engagement de 1’action, que « les exigences de sécurité
Jjuridique et la protection de la confiance légitime invoquées pour contester l’application d’une
solution restrictive du droit d’agir résultant d’une évolution jurisprudentielle, ne sauraient
consacrer un droit acquis a une jurisprudence constante, dont l’évolution reléve de [’office du
juge dans [’application du droit » (2° Civ., 8 juillet 2004, pourvoi n° 03-14.717, Bull. 2004, II,
n° 361 ; voir également : Soc., 28 janvier 2004, pourvoi n® 02-40.173 et pourvoi n® 02-14.174,
2 arréts ; voir €galement, dans le méme sens : Com. 20 avril 2017, pourvoi n° 15-21.930 ; Soc.,
22 septembre 2010, pourvoi n° 09-40.968, Bull. 2010, V, n°® 191.

La solution de principe est identique en matiére pénale, la chambre criminelle rappelant que
« le principe de non-rétroactivité ne s’applique pas a une simple interprétation
Jjurisprudentielle » (Crim., 30 janvier 2002, pourvoi n°® 01-82.593, Bull. crim., n° 16).

B/ Les dérogations au principe de rétroactivité de la jurisprudence

La Cour de cassation recourt a la modulation dans le temps des effets des revirements de
jurisprudence, en matiére civile, afin d’éviter 'application rétroactive de régles procédurales
nouvelles lorsqu’elle priverait un requérant de son droit d'accés au juge (A) et, en maticre
pénale, dans un souci de bonne administration de la justice (B).

En matiére civile

La question de la conformité a la Constitution de la rétroactivité de la régle prétorienne a été
indirectement soumise au Conseil constitutionnel au sujet de la notion d’entreprise publique au
sens de I’article 15 de I’ordonnance du 21 octobre 1986.

Mais, d’une part, I’arrét de la Cour de cassation Frantour (Soc., 6 juin 2000, pourvoi n°® 98-
20.304, Bull. 2000, V, n° 216) énongait pour la premicere fois une définition, mais ne constituait
pas a proprement parler un revirement. Et, d’autre part, le fait pour le demandeur de ne pas étre
soumis a une obligation légale n’¢était pas un droit acquis dont il pouvait se prévaloir.

Aussi le Conseil constitutionnel a-t-il décidé que « [’interprétation que la Cour de cassation a
retenue de la notion "d’entreprise publique"” figurant a ’article 15 de I'ordonnance du 21
octobre 1986 n’a pas porté atteinte a une situation légalement acquise » (Cons. const., décision
2013-336 QPC du 1" aolt 2013, Participation des salariés aux résultats de [’entreprise dans
les entreprises publiques, cons. 10).

A contrario, 1l est cependant permis de considérer que le changement d’interprétation d’une
disposition légale pourrait, le cas échéant, porter atteinte a une situation légale acquise d’une
maniere contraire a la Constitution.

En pratique, la Cour de cassation n’envisage la modulation que si le revirement a pour effet de
priver le justiciable de son droit d’accés au juge ou de son droit d’exercer un recours.
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Elle a encore récemment rappelé que la sécurité juridique « ne peut faire obstacle a l'application
immédiate d'une solution nouvelle résultant d'une évolution de la jurisprudence, des lors que
[la partie qui s’en prévaut] n'a pas été privée du droit a l'acces au juge » (1° Civ., 3 février
2021, pourvoi n® 19-10.669, publi¢ au bulletin ; voir également : 2¢ Civ., 18 avril 2019, pourvoi
n° 17-21.189, publié au bulletin).

L’arrét fondateur a été rendu au sujet de 1’article 65-1 de la loi du 29 juillet 1881 sur la liberté
de la presse.

Ayant dit pour droit que les actions civiles fondées sur une atteinte a la présomption
d’innocence commise par 1’un des moyens visé€s a I’article 23 se prescrivent apres trois mois
révolus a compter du jour de I’acte de publicité en sorte que, contrairement a ce qu’avait jugé
la cour d’appel, le demandeur doit réitérer trimestriellement son intention de poursuivre l'action
engagée, elle a cependant ajouté :

« la censure de sa décision n'est pas encourue de ce chef, des lors que l'application
immédiate de cette régle de prescription dans l'instance en cours aboutirait a priver la
victime d'un proces équitable, au sens de l'article 6 § 1 de la Convention de sauvegarde
des droits de l'homme et des libertés fondamentales, en lui interdisant l'acces au juge »
(Plén., 21 décembre 2006, pourvoi n° 00-20.493, Bull. 2006, Ass. Plén., n° 15 ; 2° Civ.
8 juillet 2004, pourvoi n° 01-10.426, Bull. 2004, 11, n° 387).

Dans le méme sens, la Cour de cassation, lorsqu’elle a modifié les régles de recevabilité du
pourvoi en cassation formé contre certains arréts rendus en matiére de redressement ou de
liquidation judiciaire, a expressément écarté I’application de la régle nouvelle dans I’instance
en cours, au visa de Darticle 6 § 1 de la Convention de sauvegarde des droits de I’homme et des
libertés fondamentales, afin de préserver [’accés au juge de cassation (Com.,
13 novembre 2007, pourvoi n° 05-13.248, Bull. 2007, IV, n°® 243).

Plus récemment, elle a décidé que le revirement de jurisprudence relatif a la compétence pour
connaitre de I’appel des décisions en matiere de pratiques restrictives de concurrence ne pouvait
s’appliquer a un justiciable qui ne pouvait ni connaitre, ni prévoir, a la date a laquelle il a exercé
son recours devant la cour d’appel de Paris, la nouvelle regle jurisprudentielle limitant le
pouvoir juridictionnel de cette cour, sauf a le priver d'un proces équitable (Com., 21 mars 2018,
pourvoi n° 16-28.412, Bull. 2018, IV, n° 33).

Elle fait a I’occasion référence a un contrdle de proportionnalité « restreint »: «si la
Jjurisprudence nouvelle s'applique de plein droit a tout ce qui a été fait sur la base et sur la foi
de la jurisprudence ancienne, la mise en ceuvre de ce principe peut affecter irrémédiablement
la situation des parties ayant agi de bonne foi, en se conformant a l'état du droit applicable a
la date de leur action, de sorte que le juge doit procéder a une évaluation des inconvénients
Justifiant qu'il soit fait exception au principe de la rétroactivité de la jurisprudence et
rechercher, au cas par cas, s'il existe, entre les avantages qui y sont attachés et ses
inconvénients, une disproportion manifeste » (1° Civ., 6 avril 2016, pourvoi n° 15-10.552,
publié au bulletin).

Une simple atteinte au droit au juge ne suffit pas : il faut que le justiciable soit privé d’acces au
juge ou privé de recours.


https://www.legifrance.gouv.fr/juri/id/JURITEXT000043133945?init=true&isAdvancedResult=true&page=1&pageSize=10&query=%7B%28%40ALL%5Be%22application++imm%C3%A9diate%22%5D%29+%26%26+%28%40ALL%5Be%22proc%C3%A8s+%C3%A9quitable%22%5D%29+%26%26+%28%40ALL%5Be%22acc%C3%A8s+au+juge%22%5D%29%7D&sortValue=DATE_DESC&tab_selection=juri&typeRecherche=date
https://www.legifrance.gouv.fr/juri/id/JURITEXT000043133945?init=true&isAdvancedResult=true&page=1&pageSize=10&query=%7B%28%40ALL%5Be%22application++imm%C3%A9diate%22%5D%29+%26%26+%28%40ALL%5Be%22proc%C3%A8s+%C3%A9quitable%22%5D%29+%26%26+%28%40ALL%5Be%22acc%C3%A8s+au+juge%22%5D%29%7D&sortValue=DATE_DESC&tab_selection=juri&typeRecherche=date
https://www.legifrance.gouv.fr/juri/id/JURITEXT000038440335?init=true&isAdvancedResult=true&page=1&pageSize=10&query=%7B%28%40ALL%5Be%22application++imm%C3%A9diate%22%5D%29+%26%26+%28%40ALL%5Be%22proc%C3%A8s+%C3%A9quitable%22%5D%29+%26%26+%28%40ALL%5Be%22acc%C3%A8s+au+juge%22%5D%29%7D&sortValue=DATE_DESC&tab_selection=juri&typeRecherche=date
https://www.legifrance.gouv.fr/juri/id/JURITEXT000007055080?tab_selection=all&searchField=ALL&query=00-20493&page=1&init=true
https://www.legifrance.gouv.fr/juri/id/JURITEXT000007048778?page=1&pageSize=10&query=01-10426&searchField=ALL&searchType=ALL&sortValue=DATE_DESC&tab_selection=juri&typePagination=DEFAULT
https://www.legifrance.gouv.fr/juri/id/JURITEXT000007048778?page=1&pageSize=10&query=01-10426&searchField=ALL&searchType=ALL&sortValue=DATE_DESC&tab_selection=juri&typePagination=DEFAULT
https://www.legifrance.gouv.fr/juri/id/JURITEXT000017930773/
https://www.legifrance.gouv.fr/juri/id/JURITEXT000017930773/
https://www.legifrance.gouv.fr/juri/id/JURITEXT000036779550?tab_selection=all&searchField=ALL&query=16-28.412&page=1&init=true
https://www.legifrance.gouv.fr/juri/id/JURITEXT000032412371/

La Cour de cassation applique ainsi sans restriction dans le temps le principe de concentration
des moyens, méme si le justiciable ne pouvait pas prévoir la régle nouvelle et se trouve donc
privé de la possibilité¢ d’invoquer de nouveaux moyens (Com., 12 novembre 2008, pourvoi
n° 08-10.138).

En matiére pénale

S’agissant de textes de procédure, la chambre criminelle de la Cour de cassation se fonde sur
« l'objectif, reconnu par le Conseil constitutionnel, d'une bonne administration de la justice,
qui commande que la nouvelle interprétation qui en est donnée n'ait pas d'effet rétroactif ».

La Cour de cassation indique ainsi sur son site internet que « le revirement de jurisprudence
comporte un risque particulier dans le domaine de la procédure pénale, celui de fragiliser des
procédures qui avaient été regulierement menées en application de la jurisprudence antérieure,

alors méme que la recherche et la poursuite des auteurs d’infractions constitue un objectif
légitime au regard des droits et libertés garantis ».

Par trois arréts du 19 octobre 2010, la chambre criminelle a déclaré contraire a I’article 6 de la
Convention de sauvegarde des droits de I’homme et des libertés fondamentales le régime
francais de la garde a vue de droit commun, pour des motifs identiques a ceux relevés par le
Conseil constitutionnel (Cons. const., décision n°® 2010-14/22 QPC du 30 juillet 2010,
M. Daniel W. et autres).

Elle a, toutefois, reporté les effets des régles nouvelles, dont ’application immédiate aurait
porté « atteinte au principe de sécurité juridique et a la bonne administration de la justice »,
décidant qu’elles prendraient effet « lors de [’entrée en vigueur de la loi devant, conformément
a la décision du Conseil constitutionnel du 30 juillet 2010, modifier le régime de la garde a
vue, ou, au plus tard, le 1° juillet 2011 » (Crim., 19 octobre 2010, pourvoi n° 10-82.306,
pourvoi n° 10-82.902 et pourvoi n°® 10-85.051).

Depuis lors, la chambre criminelle a jugé, dans le méme sens, que, si « toute juridiction qui
prononce une peine d’amende, y compris en matiere contraventionnelle, doit motiver sa
décision au regard des circonstances de l’infraction, de la personnalité et de la situation
personnelle de son auteur, en tenant compte de ses ressources et de ses charges », « [’objectif,
reconnu par le Conseil constitutionnel, d’'une bonne administration de la justice, commande
que la nouvelle interprétation qui est ainsi donnée a des dispositions de procédure n’ait pas
d’effet rétroactif, de sorte qu’elle ne s’appliquera qu’aux décisions prononcées a compter du
présent arrét » (Crim., 30 mai 2008, pourvoi n°® 16-85.777, publi¢ au bulletin ; voir également,
pour la motivation des périodes de streté facultatives ou excédant la durée prévue de plein
droit : Crim., 10 avril 2019, pourvoi n° 18-83.709, publié au bulletin).

La solution ne peut étre étendue aux revirements sur I’ interprétation d’un texte de fond, a raison
du principe d’interprétation stricte de la loi pénale.

La France a ainsi été condamnée par la Cour européenne des droits de I’homme en 2006 au
profit d’un justiciable condamné, du chef de construction sans permis, pour avoir poursuivi les
travaux en dépit de la suspension de son permis de construire par le juge administratif.
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https://www.courdecassation.fr/jurisprudence_2/chambre_criminelle_578/5700_19_17829.html
https://www.courdecassation.fr/jurisprudence_2/chambre_criminelle_578/5699_19_17828.html
https://www.courdecassation.fr/jurisprudence_2/chambre_criminelle_578/5701_19_17830.html
https://www.legifrance.gouv.fr/juri/id/JURITEXT000037042947?tab_selection=all&searchField=ALL&query=16-85777&page=1&init=true
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La Cour de Strasbourg a jugé que, « méme en tant que professionnel qui pouvait s entourer de
conseils de juristes, il était difficile, voire impossible pour le requérant de prévoir le revirement
de jurisprudence de la Cour de cassation et donc de savoir qu’au moment ou il les a commis,
ses actes pouvaient entrainer une sanction pénale » (CEDH, 10 octobre 2006, Pessino c.
France, req. 40403/02, § 36).

La Cour de cassation, statuant sur réexamen, en a tiré les conséquences en cassant purement et
simplement 1’arrét déféré sur le pourvoi initialement rejeté (Plén., 13 février 2009, pourvoi
n° 01-85.826, Bull. 2009, Ass. Plén., n° 1), sans envisager un revirement pour 1’avenir.

Le juge ne peut, flit-ce pour I’avenir, incriminer un comportement qui n’est pas clairement
prohibé par la loi pénale.

Ainsi, la chambre criminelle a récemment décidé que I’interprétation nouvelle de la loi pénale,
conduisant a admettre qu’une société absorbante soit condamnée pénalement a une peine
d'amende ou de confiscation pour des faits constitutifs d'une infraction commise par la société
absorbée avant l'opération, constituait un revirement de jurisprudence et ne pouvait
« s'appliquer aux fusions antérieures a la présente décision sans porter atteinte au principe de
previsibilité juridique découlant de l'article 7 de la Convention européenne des droits de
I'homme, dont il résulte que tout justiciable doit pouvoir savoir, a partir du libellé de la
disposition pertinente, au besoin a l'aide de l'interprétation qui en est donnée par les tribunaux
et le cas échéant apres avoir recouru a des conseils éclairés, quels actes et omissions engagent
sa responsabilité pénale et quelle peine il encourt de ce chef » (Crim., 25 novembre 2020,
pourvoi n° 18-86.955, publié au bulletin).

La solution est d’autant plus intéressante que le revirement s’appuyait sur un arrét de la Cour
de justice de I’Union européenne de 2015 (CJUE, 5 mars 2015, Modelo Continente
Hipermercados SA ¢/ Autoridade para as Condi¢oes de Trabalho, aff. C-343/13), a la suite
duquel la Cour de cassation avait, dans un premier temps, maintenu sa jurisprudence.

II. Les modalités de la modulation
Se pose la question de savoir qui suggere la modulation (A) et qui la décide (B).
A/ Qui suggére la modulation ?

La demande peut tout d’abord étre suggérée par le défendeur au pourvoi, qui cherche a échapper
aux effets du revirement sollicité par le pourvoi.

On peut également concevoir qu’elle soit demandée, sous la forme d’un moyen de cassation,
par le demandeur au pourvoi qui s’est vu appliquer par les juges du fond la solution d’un
revirement antérieur et qui demande a la Cour de cassation d’en moduler les effets. Il arrive en
effet que la Cour de cassation module les effets dans le temps d’un précédent revirement (Com.,
26 octobre 2010, pourvoi n° 09-68.928, Bull. 2010, IV, n° 159).

La modulation peut enfin étre relevée d’office, sur la proposition du rapporteur ou la suggestion
de I’avocat général.
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https://hudoc.echr.coe.int/fre#{%22itemid%22:[%22001-77359%22]}
https://www.legifrance.gouv.fr/juri/id/JURITEXT000020588254?tab_selection=all&searchField=ALL&query=01-85826&page=1&init=true
https://www.legifrance.gouv.fr/juri/id/JURITEXT000042619505?cassPubliBulletin=T&page=1&pageSize=10&query=absorbante+amende&searchField=ALL&searchType=ALL&sortValue=DATE_DESC&tab_selection=juri&typePagination=DEFAULT
https://www.legifrance.gouv.fr/juri/id/JURITEXT000022977483?tab_selection=all&searchField=ALL&query=09-68928&page=1&init=true
https://www.legifrance.gouv.fr/juri/id/JURITEXT000022977483?tab_selection=all&searchField=ALL&query=09-68928&page=1&init=true

On peut souligner, a cet égard, que, depuis la loi n°® 2016-1547 du 18 novembre 2016 dite J21,
I’article L. 432-1 du code de I’organisation judiciaire dispose que le parquet général « éclaire
la cour sur la portée de la décision a intervenir », ce qui pourrait lui conférer un role particulier
pour éclairer la Cour de cassation sur la nécessité d’une modulation.

Dans tous les cas, la modulation doit donner lieu a une discussion contradictoire entre les
parties. Le groupe de travail consacré a la question des revirements de jurisprudence, présidé
par le professeur Nicolas Molfessis, qui a remis son rapport au premier président de la Cour de
cassation le 30 novembre 2004, suggérait que la modulation soit précédée d’une demande aux
parties de leurs observations, sur le modele de ’article 1015 du code de procédure civile. La
discussion contradictoire instaurée par I’article 1015, initialement limitée aux moyens relevés
d’office, s’est successivement élargie au rejet du pourvoi par substitution de motifs, a la
cassation sans renvoi, et a la possibilité pour la Cour de cassation de mettre fin au litige en
statuant au fond.

Il ne vise certes pas explicitement la modulation des effets dans le temps, mais il est permis de
se demander si 1’on ne se trouve dans 1’hypothése d’un rejet du pourvoi par substitution de
motifs, dés lors que la thése du pourvoi est accueillie, mais que le pourvoi est néanmoins rejeté.

Quoi qu’il en soit, le respect du principe du contradictoire s’impose, méme sans texte spécial,
des lors qu’il est envisagé de refuser au justiciable le bénéfice de la solution qu’il a sollicitée et
dont le bien-fond¢ est reconnu.

B/ Qui décide de la modulation ?

C’est la formation saisie du pourvoi qui prononce I’éventuelle modulation des effets de
sa décision dans le temps. Son appréciation ne reléve pas d’une formation spéciale. Il s’agira le
plus souvent d’une formation de section, d’une pléniere de chambre, voire d’une chambre mixte
ou d’une assemblée pléniere, dés lors qu’on se trouve dans 1’hypothése d’un revirement de
jurisprudence.

La Cour de cassation pourrait demander, le cas échéant, 1’éclairage d’un amicus curiae sur la
portée du revirement envisagé (article L. 431-3-1 du code de 1’organisation judiciaire, issu de
la loi n°®2016-1547 du 18 novembre 2016, J21). L’arrét devra étre publi¢ pour que tout un
chacun soit informé non seulement du changement de la régle prétorienne, mais de sa date
d’effet.

On mesure toute ’ambiguité du revirement pour 1’avenir par rapport a 1’office du juge et la
prohibition des arréts de reglement : le juge de cassation énonce une régle qu’il n’applique pas
au litige, mais dont il annonce qu’il I’appliquera a I’avenir...

A T’avenir, mais selon quelles modalités transitoires ?

Lorsque la Cour de cassation module un revirement en maticre civile, c’est en général a 1’égard
du seul requérant, en justifiant qu’elle ne s’applique pas « dans [’instance en cours ».

Savoir si le revirement a vocation a s’appliquer dans une autre instance est alors affaire
d’interprétation. Il convient de rechercher, au cas par cas, si I’application du revirement
conduirait a priver le justiciable d’accés au juge.



Plus rarement, la Cour de cassation adopte une formulation générale, véritable
« disposition transitoire » : « l'application immédiate d'une telle regle de procédure dans les
instances introduites par un pourvoi dont le mémoire en demande aurait dii étre signifié avant
le 5 juillet 2012, date du présent arrét, aboutirait a interdire aux demandeurs aux pourvois
l'acces au juge, partant a les priver d'un proces équitable » (1° Civ., 5 juillet 2012, pourvoi
n° 11-18.132, Bull. 2012, I, n°® 157).

En matiére pénale, c’est une formulation abstraite et générale qui prévaut.

La chambre criminelle a précisément défini I’application dans le temps du nouveau régime de
la garde a vue ; et s’agissant de 1’obligation de motivation pesant sur le juge, elle précise qu’elle
ne s’applique qu’aux « décisions rendues a compter du présent arrét » (cf. supra).


https://www.legifrance.gouv.fr/juri/id/JURITEXT000026156783?tab_selection=all&searchField=ALL&query=11-18.132&page=1&init=true

Projet de protocole de communication relatif aux affaires
relevant d’une question d’intérét public majeur

Une fois I"affaire repérée, saisine du service de communication.

Schéma du traitement de 'affaire arrété (notamment choix du circuit, possibilité ou
non de séance(s) d’instruction, dates des audiences, date du délibéré, ...) entre le
président de chambre, le doyen, le rapporteur et I’avocat général ; information de
la premiere présidence.

Réunion entre le service de communication, le président de chambre, le conseiller
chargé de communication de la chambre et le cas échéant le rapporteur ainsi que
I’avocat général : élaboration d"une stratégie de communication pour cette affaire ;
un espace est réservé a l’affaire sur le site internet.

Lors du point presse (tous les deux mois) entre le chargé de communication de la
chambre et le pool de journalistes spécialisés sur le secteur concerné (économique,
social, société, etc...), ces derniers sont informés de l’arrivée de cette affaire dans la
chambre, des questions juridiques ou de sociétés qu’elle parait poser a ce stade, des
délais de traitement envisagés ... cette information sera actualisée tout au long du
traitement de 1'affaire ; information de I’ AFP.

Une audience de mise en état associant les avocats aux Conseils et 'avocat général
est organisée.

Plusieurs audiences programmées sont annoncées avec le nom et la qualité des
intervenants a la presse et sur le site internet.

Les audiences sont filmées par la Cour de cassation selon des normes arrétées dans
le cadre d"un reglement intérieur de la Cour et les images sont mises a disposition
des agences de presse.

Le jour du rendu de la décision le président lit un court communiqué expliquant la
solution retenue par la Cour. Il est filmé et les images sont mises a disposition des
agences de presse. De brefs extraits font I'objet de messages sur tweeter ou sur
Instagram ; si nécessaire une conférence de presse est organisée afin de répondre
aux questions des journalistes ; des contenus pouvant étre publiés sous forme écrite
ou vidéo sont réalisés en avance pour étre publiés en méme temps que la décision.
Le plateau de la webtélé de la Cour de cassation accueille des spécialistes issus de
la société civile et les journalistes spécialisés qui ont suivi 'ensemble du processus
afin d’organiser un échange sur la portée de la décision; le cas échéant des
conseillers ou avocats généraux peuvent participer a ces débats dans une optique
d’explicitation de la décision.

Le communiqué de presse est mis en ligne en version anglaise le jour du rendu de
la décision. L’arrét est ensuite traduit au moins en anglais et en espagnol et, en
fonction des affaires, dans une autre langue et placée sur le site internet de la Cour.
Une communication est envoyée dans leurs langues aux cours suprémes
européennes par le biais du réseau des Cours suprémes. Il en est de méme avec les
autres Cours qui pourraient étre intéressées.

La décision est incluse avec un commentaire dans la Lettre des chambres.

Un conseiller de la chambre est chargé de la communication sur cette décision. I
sera le point de contact, en relation avec le président et le doyen, avec la doctrine
voire les commissions des lois des assemblées parlementaires si celles-ci veulent
des précisions pour préparer un futur texte.
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COUR DE CASSATION
Commission de réflexion Conr de cassation 2030
Audition de Justice Stephen Breyer, juge a la Cour supréme des Etats-Unis

12 mars 2021

La Commission s‘est interrogée sur la transposition éventuelle a la situation francaise et, en
particulier, a la Cour de cassation de certaines idées développées par Justice Breyer dans son
ouvrage La Cour supréme, le droit américain et le monde' . Aussi, les thématiques suivantes ont été
abordées :

e Les grandes tendances juridiques et internationales de 2030 (a)

e La protection de I’Etat de droit (b)

e Le principe de sécurité juridique (c)

e Lalégitimité des Cours suprémes (d)
a) Les grandes tendances juridiques et internationales de 2030

Quelles pourraient étre, a votre sens, les grandes tendances de l'environnement juridique et international en 2030 2
Et quels rdles pourratent étre amenés a jouer, dans le contexte de la mondialisation, les conrs suprémes nationales et
régionales ?

Face a la multiplication des normes et des contentieux internationaux, Justice Breyer a identifié
trois voies susceptibles d’étre empruntées par les juges des Cours suprémes.

D’une part, les juges peuvent étre amenés a rappeler le moyen d’interprétation des traités
internationaux. A titre d’exemple, Justice Breyer s’est appuyé sur les enjeux de I'interprétation de
la Convention de la Haye sur la protection des enfants’ dans un monde ou les mariages
internationaux sont de plus en plus nombreux. L’interprétation des traités est donc nécessairement
vouée a évoluer. Aussi, il appartient aux juges de garantir I'interprétation la plus juste du traité a la
lumiere des évolutions sociétales.

D’autre part, les juges peuvent étre invités a confronter leur propre pratique avec les pratiques
étrangéres. Justice Breyer a notamment’ illustré cette seconde voie par un contentieux relatif aux
droits d’auteur. Dans cette affaire, les copies en cause étaient produites en Thailande et vendues

! Stephen Breyer, La Cour supréme, le droit américain et le monde, préface de Guy Canivet, ed. Odile Jacob, 2015

2 Convention de la Haye du 29 mai 1993 sur la protection des enfants et la coopération en mati¢re d’adoption
internationale

3 Justice Breyer s’est également appuyé sur les contentieux anti-fraude en matiere mobiliere.



aux Etats-Unis, soulevant ainsi un conflit de lois. Cette décision était trés attendue car elle était
susceptible de produire des effets dans de nombreux pays pour une valeur de 3 milliards de dollars.
A cet égard, la Cour supréme a regu des dizaines de mémoires en provenance des Etats et de
personnes physiques et morales indiquant leurs différents points de vue. Justice Breyer considére
que cette pratique des amicus curiae est d’une grande aide pour éclairer sur les enjeux d’une affaire
et qu’elle doit étre encouragée.

Enfin, les juges peuvent étre amenés a appréhender de nouveaux accords, qui ne sont ni des traités
internationaux, ni des lois nationales revétant des aspects internationaux. On assiste en effet a une
inflation de ces accords, adoptés de fagon formelle et informelle, sous I'influence des régulateurs
internationaux’. Néanmoins, ces accords ne sont pas toujours connus et leur statut n’est pas

clairement établi, ce qui peut poser au juge des difficultés.

b) La protection de ’Etat de droit

Dans un monde on la démocratie libérale est remise en canse, une « Cour supérienre » nationale a-t-elle un role
Spécifigue pour protéger les valeurs qui en constituent le fondement ¢

Les Cours suprémes ont un role essentiel dans la protection de I’Etat de droit et de ses valeurs. Le
juge est en effet le premier gardien de ces principes. A cet égard, Justice Breyer a rappelé que les
Cours suprémes doivent garantir la protection des parties faibles qui ont besoin de sécurité
juridique.

A ce titre, quelle part doit-elle prendre dans la défense de I'Etat de droit et quelle conception du droit et de ses
miéthodes d’élaboration cela impligue-t-il 2

Les affaires controversées et médiatiques sont une véritable problématique pour la Cour supréme
des Etats-Unis. En effet, les juges se rendent progressivement compte du fossé susceptible de se
creuser entre le contenu des décisions et leur retranscription dans la presse. Ainsi, les médias
peuvent constituer un prisme déformant par la mauvaise compréhension des décisions de justice.

A cette incompréhension des décisions s’ajoute une méconnaissance de Poffice du juge. Aux Etats-
Unis, la presse présente les juges de la Cour supréme comme des politiciens de grade inférieur (car
non élus). Or, la fonction de juge ne revient ni a appliquer de facon automatique un principe, ni a
faire de la politique. Les juges sont au contraire de réels praticiens. Cette conception erronée de
'office de juge est problématique car elle remet en cause Pautorité des juges et de leurs décisions.
Aussl, C’est précisément lorsque les citoyens ne respectent pas les décisions judiciaires que I’Etat
de droit se trouve menacé.

Justice Breyer souligne que c’est aux juges qu’il appartient de convaincre les justiciables de respecter
les fondements de I'Etat de droit. Ce processus passe plus particuliecrement par la communication
des juges sur leurs décisions, une motivation claire des décisions mais aussi par I’éducation de
I’ensemble des citoyens.

* Par exemple, les accords de Bile



c) Le principe de sécurité juridique

Dans le monde complexce dans lequel nous vivons, pensez-vous que le principe de « sécurité juridique », qui est sonvent
considéré par les observatenrs comme 'une des missions des cours suprémes soit encore pertinent 2 A défant, peut-il

ou doit-il étre remplacé par un autre principe ?

Le principe de sécurité juridique n’existe pas en tant que tel aux Etats-Unis. Cette idée renvoie au
principe selon lequel le droit ne doit pas évoluer trop vite. Le juge doit donc parvenir a un juste
équilibre entre un droit qui n’évolue jamais et un droit qui évolue trop vite. La sécurité juridique
est cruciale pour les justiciables qui doivent pouvoir s’appuyer sur des normes prévisibles. Un droit
qui changerait trop vite les empécherait de réaliser leurs projets (propriété, vie familiale...). A
inverse, une interprétation trop stricte des textes empécherait des évolutions nécessaires, comme
Pabolition de P’esclavage par exemple. C’est ce quon appelle aux Ftats-Unis le stare decisis, ¢’est-a-
dire le devoir du juge de respecter les décisions rendues par le passé sans s’y conformer avec une
trop grande rigidité. En tout état de cause, il appartient au juge d’expliquer pourquoi il s’est
légerement écarté de la décision ultérieure.

d) Lalégitimité des Cours suprémes

Quelle vision de loffice du juge cette « Cour supérienre » doit-elle promouvoir 2 Comment peut-elle renforcer sa
legitimité afin dasseoir 'autorité de ses décisions participant a des orientations sociétales, a coté des autorités
politiques, en évitant antant que possible le reproche récurrent, si frangais, de « gonvernement des juges » ? Peut-on
Soutenir qu'a coté de la légitimité élective des politiques, qui est premicre, existe une légitinité juridictionnelle, qui en
constitue un complément nécessaire au service de la démocratie 2 Quels sont les fondements de cette ligitimité
Juridictionnelle 2

Face aux critiques, les juges des Cours suprémes doivent motiver clairement leurs décisions en
tenant compte de la diversité des auditoires. Les juges doivent également trouver des compromis
lors des délibérations et, pour les Etats-Unis, aprés avoir pris connaissance des opinions
dissidentes. Se pose deés lors la question de la rédaction de I'opinion dissidente. Il ne s’agit pas
seulement de montrer son désaccord, mais de 'expliquer aupres des citoyens pour qui les opinions
dissidentes sont importantes. Selon Justice Breyer, leur absence signifierait pour les citoyens
américains que les juges ne disent pas toute la vérité sur I'affaire.

De plus, Justice Breyer a souligné I'importance de I'enseignement auprés des étudiants de tout
niveau. Il est important que les étudiants aient une bonne compréhension de I'office du juge qui ne
se limite pas a appliquer mécaniquement des textes. En effet, ce n’est que par ce travail d’éducation
que les étudiants pourront participer pacifiquement aux affaires du pays et donc respecter les
fondements de I’Etat de droit. Ce travail revient néanmoins aux enseignants et non pas aux juges.



Contribution aux travaux de la commission
sur I’évolution de la Cour de cassation a I’horizon 2030
Audition du 27 novembre 2020

Guy Canivet
Premier président honoraire de la Cour de cassation
Ancien Membre du Conseil constitutionnel

Préalable

Je suis honoré que votre commission ait souhait¢é m’entendre, mais je dois commencer en
relativisant I’intérét de ma contribution. J’ai quitté la Cour de cassation depuis plus de 13 ans,
ma vision est d’autant plus lointaine que I’institution a beaucoup changé durant ce délai ou
trois premiers présidents se sont succédé. Le seul avantage de cette position distanciée, voire
décalée, serait le recul. Quant a I’expérience, durant les huit années de présidence, j’ai tenté
quelques réformes plus ou moins abouties, ce que j’ai a en dire a peu de valeur dans un contexte
trés différent du début des années 2000. Je me bornerai donc a échanger avec vous quelques
vaines idées sur la méthode de penser I’évolution de I’institution, sans avancer de propositions
précises.

Introduction

Pour cette raison, il m’a semblé nécessaire d’organiser cette audition a partir d’une idée
structurante. J’ai cru la trouver en lisant la lettre de mission qui vous saisit ; elle semble attendre
de vos travaux une sorte d’aggiornamento consistant a mettre la Cour en phase avec les
évolutions acquises ou prévisibles de la société. Quelle serait alors la logique du changement :
adaptation, ajustement, recherche de consensus, ouverture au monde, modernisation, prévision,
anticipation, scénario futuriste,... ? Aujourd’hui, certains courants de pensée influents
considerent que les grandes questions économiques et sociétales ne peuvent étre abordées qu’a
travers le prisme de I’innovation. S’est ainsi développée dans les sciences économiques et
sociales, comme dans la politique des organisations internationales, une théorie de I’innovation
qui en définit le contenu, en indique la méthode, en détermine les conditions et en sublime les
enjeux.

Si le modele de I’innovation a d’abord émergé dans le champ économique pour étre appliqué a
I’entreprise, il a progressivement été transposé au secteur public avec le concept « d’innovation
sociale », qui désigne la reconnaissance par le pouvoir politique d’un besoin social et
I’acceptation d’une solution novatrice par I’administration publique pour la réalisation d’une
mission essentielle de I’Etat en satisfaisant des préoccupations citoyennes. Sont alors en
mouvement, dans le secteur public, des forces inédites qui tendent au renouvellement des
connaissances, de 1’organisation, de la gestion, des compétences et des processus. En résumé
est proposée une nouvelle maniére d’aborder des problémes anciens en discontinuité radicale
avec les schémas habituels de pensée dans les institutions publiques.

L’innovation institutionnelle opere donc par des modifications radicales des structures, des
techniques et des routines de mise en ceuvre des politiques publiques. Bien que ce nouveau
courant de la science politique porté par les grandes organisations internationales et relayé par



I’Etat n’ait guere encore pénétré la justice, la Cour de cassation, en tant que composante du
service public judiciaire, ne devrait cependant pas échapper a cette remise en cause des
pratiques du passé.

Mais quelles les schémas de pensée habituels du destin de la Cour ? Dans un ouvrage a paraitre,
Caroline Cabée dresse un historique des réformes de la Cour de cassation, depuis la création du
Tribunal de cassation sous la Révolution jusqu’a I’époque récente. Cette chronique, précise et
parfaitement documentée, révéle que la constante de ces initiatives endogénes plus ou moins
abouties, dont la fréquence s’est notablement accélérée depuis une dizaine d’années , est la
nécessité d’adapter la haute juridiction judiciaire a 1’augmentation permanente du flux des
recours et de tenter de régler les dysfonctionnements divers résultant du déséquilibre entre les
affaires en instance et le rythme des jugements sans que soient jamais réellement repensés les
moyens par lesquels la Cour exerce ses missions. La recherche obnubilée d’un équilibre
statistique a sans doute empéché I’institution de prendre le recul nécessaire pour un examen
critique tant de son processus de jugement que de 1’exercice de ses missions.

C’est de ce tropisme paralysant que, me semble-t-il, le si¢ge et le parquet général de la Cour
veulent se libérer en affirment leur volont¢ de donner un sens et une cohérence aux efforts
d’adaptation de la Cour. Dans cette perspective, il vous est demandé de dégager les ¢léments
pertinents sur son avenir« dans le réle juridique et social qui est le sien ». L’ambition ainsi
affichée d’une « Cour de cassation du futur 2020-2030 » invite a une transformation tout a la
fois de son activité juridictionnelle, de son organisation, de ses moyens, de sa position
institutionnelle, de sa posture internationale et de son image publique. C’est bien la rupture avec
les routines anciennes qui est recherchée.

Or précisément, appliquée a la justice, 1’idée de rupture est discutée. Si la question est,
implicitement au moins, en débat en ce qui concerne I’institution judiciaire en général,
s’agissant spécialement de la Cour de cassation, I’innovation pose trois séries de questions :
Peut-on innover en ce qui la concerne : a son égard le concept d’innovation est-il pertinent ?
Pourquoi innover : y a-t-il des raisons de le faire, et quelles sont a cet égard les attentes
sociales ? Et, en ce cas, comment innover : quelle serait la méthode d’une transformation
novatrice de la Cour ?

L’innovation est-elle possible ?

Pour aborder la question de la pertinence de I’application du concept d’innovation a la Cour de
cassation, encore faut-il avoir une vision claire de sa fonction. Au fond des choses, a quoi sert-
elle ? Historiquement, la réponse n’a pas été univoque. Si I’ Ancien Régime en faisait un attribut
du pouvoir royal et la Révolution un instrument du pouvoir législatif, on peut estimer
aujourd’hui sans ambiguité qu’elle est une composante de 1’autorité judiciaire dont elle assume
la double fonction, curative d’une part, consistant a régler de maniére efficace les litiges d’ordre
privé et les violations de la loi pénale, directive d’autre part, visant, par les décisions de justice
individuelles de nature civile ou pénale, a imposer aux divers acteurs de la société des
comportements généralement conformes aux orientations éthiques, économiques et sociales
voulues par la loi. Au sein de ce systeme, la Cour de cassation exerce spécifiquement une double
fonction : juridictionnelle et normative. D un c6té, participant au processus de réglement des
litiges, elle est, comme toute autre juridiction, tenue a un impératif d’équité, de rapidité et
d’efficacité. Mais, en méme temps, elle sécurise la méthode de jugement appliquée par les
juridictions subordonnées ; en veillant au respect du mécanisme de révélation de la juste



solution, elle est garante du « bien juger », en définitive de la qualité de la justice. Quant a la
fonction normative, elle consiste, on le sait, a sécuriser 1’interprétation appropriée et uniforme
du droit. A cet égard la garantie d’une application juste, stire et constante de la régle est la
condition de I’aptitude de celle-ci a déterminer les comportements des sujets de droit.

Cela précisé, le concept d’innovation s’applique-t-il aux fonctions de la Cour de cassation ?
Autrement dit, pour 1’accomplissement des missions institutionnelles ainsi décrites, la Cour de
cassation peut-elle remettre en cause les idées recues, proposer de nouvelles régles ou inventer
de nouveaux savoir-faire afin de changer en profondeur le style et la culture de I’institution ?
Un tel bouleversement dans la maniére de se penser elle-méme ne serait légitime et utile que
s’il répondait a une attente de la société. L’aptitude a innover de la Cour de cassation serait
donc conditionnée non seulement par la perception théorique de son propre rdle, mais aussi par
sa compréhension des attentes concrétes de la société a son égard. L’innovation ne prospere
que si elle est socialement attendue, souhaitée, a tout le moins acceptée.

Les forces de résistance a un tel mouvement sont tout a la fois théoriques et conjoncturelles.
D’un cété, en référence a I’anthropologie du droit, on peut estimer que 1’exercice de la justice
repose sur des rituels fondateurs qui gouvernent 1’espace et le temps judiciaires, ainsi que la
tenue, le comportement, les gestes et les discours des acteurs, en construisant une représentation
symbolique de la scéne du proces dont I’intangibilité serait indispensable a 1’autorité¢ des
décisions de justice. A premiére vue, une telle vision d’une justice aux formes de légitimation
immuables serait incompatible avec 1’idée de rupture. Les défenseurs de cette représentation
traditionnelle de la justice ne peuvent toutefois ignorer I’évolution des sociétés démocratiques
qui tendent a s’affranchir des symboles politiques ou religieux, la captation de la justice par les
médias, les mutations technologiques et les transformations profondes des mentalités modifiant
les attentes sociales qu’elles engendrent a 1’égard de I’institution judiciaire. Il s’agirait alors de
refonder la justice sur de nouveaux rites efficaces, signifiants et maitrisés, c’est-a-dire
fonctionnels. Sans remettre en cause le rapport entre pouvoir et symbole dans 1’exercice de la
justice, une démarche plus pragmatique consiste a identifier les fonctions des rituels en
distinguant ce qui releve du nécessaire et du contingent dans la tradition pour explorer la
possibilit¢ d’une transformation technologique de la justice telle, par exemple, que la
dématérialisation du proces. D’une maniere ou d’une autre, les rituels — et spécialement ceux
propres a la Cour de cassation — n’échappent pas a la logique de I’innovation.

D’un point de vue factuel, les sociologues du droit consideérent en général que I’institution
judiciaire — et la Cour de cassation tout spécialement — valorisant la permanence et la continuité
dans I’organisation, les procédures et les décisions, seraient, d’une maniere générale, résistantes
au changement. La culture institutionnelle, les habitus et I’ethos professionnels du personnel
judiciaire ne prédisposeraient pas a I’innovation. Cette pesanteur conservatrice expliquerait les
échecs récurrents dans la mise en ceuvre des réformes successives de la Cour de cassation. Ce
qui n’empéche pas certains sociologues de décrire comment ont finalement été introduites les
nouvelles technologies dans I’exercice de la justice. Selon leurs analyses, ’institution judiciaire
n’échappe pas a la montée en puissance des savoirs, des techniques et des technologies en cours
dans les sociétés de la modernité avancée. Les différents avatars de leur pénétration dans le
fonctionnement des juridictions sont alors confrontés aux trois fagons de penser 1’innovation,
soit comme expression d’usages nouveaux d’un dispositif technique, (sociologie des usages),
soit comme production d’un nouvel objet sociotechnique (sociologie des sciences et théorie de
I’acteur-réseau), soit comme solution nouvelle par référence a des pratiques installées
(sociologie des organisations). Telle serait la grille d’analyse de I’introduction des nouvelles
technologies dans les pratiques de la Cour de cassation au cours des vingt derniéres années. Si,



comme ’enseigne la sociologie classique, I’innovation se présente comme un usage nouveau
d’une invention existante, elle intéresse naturellement la Cour de cassation.

Que I’approche soit symbolique, a partir des formes de légitimation de son autorité, ou
fonctionnelle, en référence aux moyens de réalisation de ses missions institutionnelles, il n’est
donc ni illégitime ni irréaliste de situer la Cour de cassation dans une perspective innovante.
L’admettre introduit deux questions subséquentes qui s’enchainent : tout d’abord, pourquoi
innover ? Y a-t-il des raisons de renouveler la maniére de penser le présent et 1’avenir de la
Cour de cassation en rupture avec la vision traditionnelle de I’institution ? En ce cas, quelle
serait alors la stratégie a suivre pour ce faire ?

Si tel est le cas, pourquoi innover ?

S’interroger sur les raisons d’innover revient a une réflexion critique sur I’organisation de la
Cour, sur ses procédures, ses méthodes et sur la technique du pourvoi en cassation. De ce point
de vue quatre points seraient a examiner : la pertinence du mod¢le de cassation, la validité de
la méthode de jugement des pourvois, I’efficience des structures et I’adaptation de I’institution
au contexte juridique, économique, technologique et culturel d’application du droit.

Notre mod¢le de cassation consiste - je ne vous apprends rien - a faire contrdler la régularité
procédurale et substantielle d’un jugement, en matieére civile ou en matiére pénale, apres
épuisement des voies de recours ordinaires, généralement deux degrés de juridiction, par une
décision de rejet ou de cassation. En cas de cassation, 1’affaire est usuellement renvoyée devant
une juridiction du fond du méme degré, tribunal ou cour d’appel, qui suit ou non la décision de
la Cour de cassation. Si elle ne le fait pas, en cas de nouveau pourvoi, la question est en principe
jugée par 1’assemblée pléniére de la Cour, laquelle rend un arrét ne s’imposant, en principe,
qu’entre les parties sur la question de droit tranchée ; ce qui n’empéche pas, en cas de cassation,
le retour devant une autre juridiction du fond, qui peut examiner le litige sur un autre fondement
factuel ou juridique par une nouvelle décision elle-méme susceptible de pourvoi et d’une
nouvelle cassation introduisant un nouveau cycle de recours. Certes, il existe des mécanismes
de dérivation qui permettent a la Cour de trancher définitivement le litige, notamment la
cassation sans renvoi, dont la mise en ceuvre reste toutefois anecdotique malgré un
¢largissement par la loi du 18 novembre 2016. Un tel systéme, qui peut retarder a I’infini la
solution du litige et qui differe parfois durant plusieurs années I’adoption d’une jurisprudence
faisant autorité, répond-il & une conception moderne du proces appelant des solutions rapides,
sans temps morts, utiles et effectives tant en matiere civile qu’en matiere pénale? Est-il
compatible avec une conception contemporaine du droit selon laquelle la régle, actualisée en
permanence, suppose une effectivité immédiate, donc une interprétation sécurisée des sa mise
en ceuvre ? Est-elle propice a une régulation opérationnelle des rapports économiques et sociaux
qui exigerait un reglement rapide des litiges et favoriserait, pour les acteurs, des anticipations
certaines dans leurs relations familiales, économiques et sociales. A ces multiples égards, si la
rationalité de notre modele de cassation a pu exister en son temps, peut-elle encore convaincre
aujourd’hui'?

Une telle confrontation entre continuité historique et sommation du présent implique tout autant
la méthode de cassation. D’un coté, forgée par plus de deux siecles de pratique, c’est une
construction savante destinée au contrdle de la régularité des jugements. Un mode¢le sophistiqué
et codifié, qui allie rigueur méthodique et esthétique du raisonnement. S’il peut €tre amendé ou

! Club des juristes, Sécurité juridique et initiative économique, aolt 2015.



compléte, il est généralement regardé comme indépassable par ses praticiens, magistrats de la
Cour ou avocats aux conseils. D’un autre coté, cette mécanique complexe est généralement
percue comme ésotérique, inaccessible tant par 1’opinion que par les autres professionnels du
droit, en dépit des réels efforts de communication entrepris par la Cour. Par la formalisation
rigoureuse et méticuleusement détaillée de ses régles, la méthode ne s’est-elle pas fossilisée
dans un exercice intellectuel artificiel entre la Cour et ses auxiliaires de justice, en perdant de
vue 1’objet principal de controle de cassation ? Permet-t-elle la prise en compte des enjeux
éthiques, économiques et sociaux dans I’interprétation de la loi ? Ne crée-t-elle pas une distance
entre la juridiction judiciaire supérieure et les autres juridictions ?

La méme démarche critique s’impose en ce qui concerne 1’organisation de la Cour. Parmi les
multiples aspects a évaluer sont a citer les attributions des chambres, 1’organisation interne de
celles-ci, le roulement des membres entre elles, les structures de travail, individuelles ou
collectives, le nombre et la relation fonctionnelle des diverses catégories de magistrats du si¢ge,
du parquet général et de leurs collaborateurs, I’instruction et de la distribution des dossiers, le
systéme de fixation aux audiences, le processus de préparation et de I’organisation de celles-ci,
I’architecture et le role du parquet général, et ceux du service de documentation des études et
du rapport, le systéme des assemblées plénicres et des chambres mixtes... La finalité de cette
mise en cause des structures de production des décisions serait de s’assurer que, dans leur
ensemble, elles permettent une utilisation optimum des moyens de la Cour pour le meilleur
exercice de ses missions.

L’objectif d’efficience concerne tout autant la gouvernance de la Cour. Dans cette perspective,
il s’agirait de se pencher sur les pouvoirs respectifs du Premier Président et du Procureur
général, les rapports de I’un et de 1’autre, 1’autorité du Premier Président sur les présidents de
chambre et les autres membres du siége, celle du Procureur général sur les avocats généraux,
leurs rapports avec le greffe et le secrétariat du parquet, les attributions du bureau de la Cour,
le role du collége des présidents de chambre, le fonctionnement de la démocratie interne au sein
des assemblées générale et pléniere, le mode d’élaboration et de gestion du budget et, a cet
égard, les rapports de la Cour avec le Gouvernement et le Parlement.

Une ultime épreuve, qui n’est pas la moindre, serait de savoir si cet appareil organisationnel et
procédural est propice a une bonne compréhension de la Cour sur 1’évolution du contexte
culturel, économique et social d’application du droit qu’elle est chargée d’interpréter. Il est a
cet égard caractéristique que, dans la période récente, chaque fois qu’elle s’est posée la question
de sa mise en phase avec ces réalités contemporaines, elle s’en est rapportée a des groupes de
travail faisant appel a des personnalités extérieures, - c’est le cas e votre commission - alors que
le vrai probleme est I’aptitude des organes ordinaires de décision juridictionnelle ou
organisationnelle a comprendre ces données et a les intégrer.

A ces multiples questions, les éléments de réponse seraient a recueillir non seulement dans le
cadre d’une réflexion interne, mais encore au moyen d’audits externes et surtout d’enquétes
spécifiques sur les attentes des diverses composantes de la société a 1’égard de la Cour. La
rencontre de ’innovateur et des parties prenantes, spécialement des usagers, est le facteur
essentiel de la réussite de I’initiative innovante.

Et alors, comment innover ?

La méthode est couramment décrite dans la littérature scientifique et institutionnelle consacrée
a la question. Pour la résumer, elle repose sur trois idées simples, au moins dans leur



formulation : d’une part, remettre en cause les idées recues afin, d’autre part, proposer de
nouvelles problématiques et enfin inventer de nouveaux savoir-faire. Une démarche en trois
temps, qui devrait en principe conduire a des propositions concretes.

Remettre en cause les idées recues

L’¢évolution de la Cour depuis pres de deux siécles et demi a suivi certaines constantes qui ont
stérilisé les diverses transformations quelle a tentées. Elles portent tout a la fois sur le mode
d’adaptation a ses missions, sur sa gouvernance, sur la technique du pourvoi, le role des avocats
généraux, la relation de la Cour avec la juridiction du fond et sur son mode de financement.

L’ouvrage précité de Caroline Cabée met en évidence un biais constant dans les tentatives de
réformes de la Cour. En général, déplorant son propre dysfonctionnement, la Cour élabora des
programmes successifs de réforme pour en saisir le ministére de la Justice, lequel en examina
I’opportunité et la pertinence, avant de décider a son gré de les soumettre, le plus souvent
amendés, au Parlement, devant lequel ils furent a nouveau aprement discutés pour étre, soit
¢cartés d’emblée, soit soumis au vote des assemblées. Dans la meilleure hypothése furent
adoptées des lois plus ou moins éloignées des projets initiaux dont l