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Préface de Christiane Taubira





Lors de l’audience solennelle de rentrée de la Cour de cassation du 18 janvier 2013, le président de la République a fait de la justice de proximité sa priorité afin que la justice soit plus proche du citoyen, plus accessible et plus moderne, que le citoyen soit au centre du service public de la justice du XXIe siècle. Ce projet politique d’organisation judiciaire implique une réflexion sur les missions des juges et des procureurs, sur leurs méthodes de travail. En effet, un service public de la justice de proximité efficace impose non seulement une proximité géographique permettant de favoriser l’accessibilité à la justice pour les citoyens, mais aussi une nouvelle forme d’équité et de gradation des réponses qui leur sont apportées afin de leur permettre d’être acteurs de leurs droits.

Les objectifs ambitieux fixés par le président de la République nous interdisent de procéder, comme trop souvent ces dernières années, sans vision d’ensemble. Les évolutions du monde contemporain doivent trouver leur écho dans une justice moderne. Le juge est aujourd’hui l’un des derniers recours de notre société en crise. En temps de crise économique, il intervient en cas de surendettement des particuliers, tranche le devenir des sociétés en difficulté, contrôle la légalité des licenciements. En temps de crise des repères, il prend en charge les mineurs en dérive mais aussi les personnes hospitalisées en psychiatrie, statue sur les questions relatives à la fin de la vie, mais adapte aussi le droit à des nouveaux contentieux, comme les grandes catastrophes écologiques. Le juge est souvent le premier confronté aux évolutions de la société. Il est aux côtés des citoyens dans les évolutions de leur vie familiale, notamment pour les familles recomposées, il apporte une solution à leurs problèmes quotidiens. Les citoyens se tournent vers lui comme une autorité morale.

Le juge doit pouvoir consacrer plus de temps et d’attention à l’écoute des cas les plus délicats. Les situations les plus simples doivent pouvoir trouver des modes de résolution adaptés, rapides et peu coûteux, pour permettre au juge de consacrer le temps nécessaire aux situations humaines douloureuses et aux dossiers techniques complexes. Apporter son expérience, son savoir aux situations et aux cas les plus difficiles, c’est ce qui fonde l’autorité et la légitimité du magistrat. Le greffier doit pouvoir être disponible pour effectuer un véritable travail de préparation des dossiers dont la justice est saisie, et pour accueillir le justiciable pour qui il est souvent le premier contact avec la justice.

J’ai déjà pris certaines mesures urgentes et immédiates nécessaires pour répondre à l’urgence des juridictions. Je veille à ce que les moyens disponibles soient mobilisés. Mais même si le budget de l’État pouvait répondre à tous les besoins, je crois que seule une réflexion d’ampleur sur l’organisation et le fonctionnement de nos juridictions permettra une véritable évolution. Je sais combien ces réformes sont urgentes mais je refuse toute précipitation qui ne ferait qu’aggraver les problèmes. J’ai donc souhaité mener une action concertée et cohérente dans le temps. J’ai souhaité engager un processus de réformes à la hauteur des enjeux. Ce processus s’appuie sur de solides travaux théoriques et doctrinaux, ainsi que sur une étude minutieuse de la réalité des pratiques professionnelles. C’est logiquement que j’ai chargé l’Institut des hautes études sur la justice (IHEJ) d’une mission de réflexion sur le sens des missions des magistrats du siège et du ministère public au XXIe siècle, le périmètre de leur action, le rôle que la société démocratique française leur confie, leur place dans la République. L’IHEJ a entendu de nombreux magistrats des juridictions, fonctionnaires de justice, avocats, auxiliaires de justice, universitaires, en se déplaçant dans les tribunaux, dans les écoles du ministère de la Justice, afin d’observer et d’analyser les pratiques quotidiennes des professionnels et l’évolution des concepts. Il ressort de ce travail de nombreuses recommandations dont certaines seront sans aucun doute âprement discutées. Mais, au-delà de ces préconisations, l’IHEJ nous permet d’analyser et de décrire avec précision les situations vécues par les acteurs de la justice et les évolutions possibles vers un changement des pratiques. Surtout, cet ouvrage nous permet de mieux comprendre le sens de la mission du magistrat dans un monde transformé.

Je tiens à remercier l’IHEJ, particulièrement les auteurs de ce rapport, mais aussi tous ceux qui ont pu se rendre disponibles dans le cadre de ces travaux pour leur engagement et la très haute qualité de leurs contributions.

Les recommandations constituent les fondements d’une réflexion plus technique que j’ai confiée à Didier Marshall, premier président de la cour d’appel de Montpellier sur les juridictions du XXIe siècle, à Pierre Delmas-Goyon, conseiller à la Cour de cassation, sur les questions relatives au magistrat du XXIe siècle et à Jean-Louis Nadal, procureur général honoraire près la Cour de cassation, sur la modernisation du ministère public. Leurs rapports m’ont été remis en décembre 2013 ; l’ensemble de ces travaux ont été mis en perspective dans le cadre d’un débat national organisé les 10 et 11 janvier 2014.

C’est la première fois qu’une réflexion de si grande ampleur est proposée, que tous les acteurs sont associés de manière aussi continue et diverse : au cours des entretiens menés par l’IHEJ, par les groupes de travail et la commission, lors du débat national puis des concertations en juridiction, et avec les organisations syndicales. Mais c’est surtout la première fois que l’on propose aux professionnels, en les y associant, une réforme de culture.

Personne n’avait encore cherché à réduire le décalage toujours plus grand entre les attentes de la société à l’égard de la justice, les missions multiples qui lui sont confiées et sa capacité à y faire face. Je veux aujourd’hui que la recherche du consensus soit vecteur d’ambition et non pas de la recherche du plus petit dénominateur commun. La réponse n’a jamais été à la hauteur de l’unanimité existant autour du constat des difficultés. Comment dès lors s’étonner que l’enthousiasme n’ait jamais été au rendez-vous ? Aujourd’hui, nous réfléchissons non pas à faire plus, mais différemment. À faire autrement, mais mieux. Nous portons la réflexion, les propositions, et finalement les réformes au niveau des questions posées par la société, des attentes des citoyens, et du malaise vécu au quotidien par tous les acteurs du monde judiciaire. Ce sont eux qui vivent ces difficultés, ce sont eux qui détiennent les clefs pour y répondre, ce sont eux qui doivent participer à l’élaboration d’une nouvelle justice. Ce sont eux qui seront à l’origine de la réussite de cette démarche. Sans eux, ce ne serait qu’un petit ajustement. Avec eux, c’est la justice du XXIe siècle qui se construit.

Christiane TAUBIRA,
garde des Sceaux, ministre de la Justice






Liste des principales abréviations











	CEPEJ

	Commission européenne pour l’efficacité de la  justice




	CNIL

	Commission nationale de l’informatique et des libertés




	CRPC

	Comparution sur reconnaissance préalable de culpabilité




	CC

	Conseil constitutionnel




	CE

	Conseil d’État




	CNB

	Conseil national des barreaux




	CSM

	Conseil supérieur de la magistrature




	Conv. EDH

	Convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales




	CCass.

	Cour de cassation




	CJUE

	Cour de justice de l’Union européenne




	CEDH

	Cour européenne des droits de l’homme




	DAVC

	Diagnostic à visée criminologique




	DAP

	Direction de l’administration pénitentiaire




	DACS

	Direction des affaires civiles et du sceau




	DACG

	Direction des affaires criminelles et des grâces




	ENM

	École nationale de la magistrature




	ENG

	École nationale des greffes




	GAV

	Garde à vue




	JAF

	Juge aux affaires familiales




	JAP

	Juge de l’application des peines




	JE

	Juge des enfants




	JLD

	Juge des libertés et de la détention




	JI

	Juge d’instance




	MJIE

	Mesure judiciaire d’investigation éducative




	OPD

	Ordonnance pénale délictuelle




	QPC

	Question prioritaire de constitutionnalité




	RPVA

	Réseau privé virtuel des avocats




	SPIP

	Service pénitentiaire d’insertion et de probation




	TTR

	Traitement en temps réel












Introduction





La justice française a probablement plus changé ces trente dernières années qu’au cours des deux derniers siècles. Ici comme ailleurs, on a le sentiment d’assister à un véritable changement de civilisation, d’autant plus visible dans la justice que celle-ci est à la fois la cible et l’agent du changement. D’où l’envahissement par un sentiment de « crise » – la justice n’échappe pas à la mode –, mais dont il faut toutefois se méfier. Plutôt que de gloser sur une hypothétique « crise d’identité », mieux vaut nous pencher sur les évolutions de l’office des juges et des procureurs. Plutôt que d’employer la catégorie générique de « magistrats », nous avons fait le choix de distinguer les juges des procureurs et d’examiner successivement leur office. Cette répartition ne sera pas symétrique en raison de la diversité des tâches du juge. C’est donc par lui qu’il faut commencer.


L’OFFICE DU JUGE, UNE QUESTION REFOULÉE

Le terme « office du juge » se rencontre souvent dans la littérature juridique sans jamais être précisément défini. Que signifie au juste cette expression ? L’office du juge ne se confond ni avec son statut, ni avec sa légitimité, ni avec son rôle dans le procès, ni avec son périmètre d’action (même s’il en découle), ni avec l’acte de juger, ni enfin avec les différentes fonctions spécialisées qui se sont multipliées ces dernières décennies (par exemple le juge des enfants, le juge de l’application des peines ou le juge aux affaires familiales). L’office est tout cela mais aussi plus que cela : il est le foyer de sens de la fonction de juger. Il reste pourtant mystérieusement inexploré et cette abstention n’est pas fortuite ; elle ne traduit pas une difficulté théorique insondable mais signale un refoulement. Ce diagnostic nous met sur la voie d’une étiologie de l’office du juge à laquelle on procédera en deux temps.

Les définitions classiques nous permettront tout d’abord d’identifier six types d’office. Mais cette première délimitation n’est pas totalement satisfaisante car elle ne permet pas de faire le départ à l’intérieur de ces fonctions généralement brossées entre ce qui doit relever de la mission du juge et ce qui doit être abandonné, confié ou restitué à d’autres formes de régulation sociale.


LES DÉFINITIONS CLASSIQUES

Pour la doctrine, l’office du juge se confond avec l’acte juridictionnel qui « traduit la fonction judiciaire dans son essence1 » et le distingue de tout autre acte public, notamment administratif. L’acte juridictionnel peut être défini soit de manière formelle, par la méthode propre suivie par l’acte de juger, soit de manière substantielle, par sa fonction.

D’un point de vue formel, l’office repose sur trois critères : l’organe, la procédure et l’indépendance du juge. Est juridictionnel l’acte émanant d’un juge étatique statuant au terme d’une procédure contradictoire. Ainsi, pour Carré de Malberg, le critère n’est pas à chercher « dans le contenu matériel de l’acte mais [dans] sa forme. Le signe distinctif auquel se reconnaît l’acte juridictionnel est, d’une part, son origine, en tant qu’il est l’œuvre d’une autorité organisée spécialement pour l’exercice de la juridiction et, d’autre part, sa procédure, en tant qu’il a été accompli selon les règles propres à la fonction qui consiste à juger. […] La notion de juridiction a, en droit, un fondement purement formel et pas matériel2 ».

Les critères substantiels de l’office du juge sont essentiellement au nombre de deux : la disputatio et la jurisdictio. La fonction de juger se distingue par la mission de trancher un litige, c’est-à-dire de décider entre des prétentions contraires juridiquement argumentées. Pour Pierre Delvolvé par exemple, un acte juridictionnel a pour « mission de trancher les litiges, en se fondant sur des considérations juridiques, avec force de vérité légale3 ». Le second critère, substantiel, insiste sur le monopole de dire le droit. « La fonction juridictionnelle, pour Stéphane Rials, se borne au dire (jurisdictio) obligatoire (imperium) du droit4. »

La jurisdictio est décomposée par certains en deux opérations : une constatation initiale d’un droit subjectif ou d’une violation de la loi, d’où découle logiquement la sentence judiciaire. Pour Duguit, ces deux éléments « sont indivisibles, et leur union forme le propre de la fonction juridictionnelle5 ». Le travail du juge commence par un acte de qualification d’un fait d’où il déduirait les conséquences qui s’imposent. Remarquons que ces deux opérations sont passives : car si la loi s’impose au juge, les faits le contraignent également ; tout juste garde-t-il une certaine latitude pour trouver et qualifier les faits.




UNE QUESTION DE FACTO NÉGLIGÉE

La doctrine française sur l’office du juge, en dépit des différentes écoles de pensée, se concentre sur son rapport au droit et n’aborde pas ses finalités extrajuridiques, à savoir la protection des libertés, la punition ou la vérité. C’est ce pas que nous voudrions franchir. La doctrine semble en effet bridée par le légicentrisme positiviste, en postulant que la loi est la référence ultime et qu’elle est stable. Pourtant, les juges font l’expérience inverse : ils doivent de plus en plus mettre en œuvre des principes (les libertés fondamentales telles qu’interprétées par la Convention européenne des droits de l’homme) ou des notions très générales (l’intérêt de l’enfant, la manifestation de la vérité, la dangerosité, la réinsertion, etc.).

Cette doctrine est en réalité plus une philosophie politique qu’une théorie juridique, et on ne saurait le lui reprocher tant les deux sont liées. Il n’est pas possible de penser l’office du juge sans revenir au modèle politique tout entier dont il n’est qu’une pièce. Et c’est précisément cette part politique de l’activité du juge que la pensée positiviste ne veut pas considérer : cette conception de l’office du juge semble être le fruit d’un immense effort pour ne pas penser la réalité de ce que font les juges.

Comment expliquer cette timidité de la doctrine ? Par un goût des abstractions d’une part et, de l’autre, par une peur plus profonde de la figure du juge, deux travers typiques de la culture juridique et politique française. Les fictions positivistes agissent comme une théorie écran (comme diraient les psychanalystes). Ce déni s’explique par la peur que si la loi ne guide pas le juge, c’est alors la porte ouverte à l’arbitraire, pis : au « gouvernement des juges ». Tout se passe comme s’il n’y avait pas d’autre alternative pensable qu’entre un juge entièrement corseté par la loi et un juge tout-puissant et incontrôlable6.




LE PARI DE CONSIDÉRER LA RÉALITÉ DU MÉTIER DE JUGE

Pour faire sauter ce verrou, nous avons choisi de partir des pratiques, en les observant directement ou en nous appuyant sur des enquêtes sociologiques. Ce parti pris méthodologique renonce à penser la justice comme elle devrait être mais plutôt comme elle est, de s’intéresser aux hommes et aux femmes qui la rendent quotidiennement, à leurs interrogations et à leurs aspirations.

Que sait-on au juste du travail quotidien des juges ? Que sait-on non pas des arrêts longuement commentés ou des jugements qui défraient la chronique, mais des décisions souvent répétitives qui tranchent des litiges entre particuliers en cherchant autant l’équité que la rigueur juridique ? Il semble que nous n’en sachions pas grand-chose, en dehors d’une vérité statistique qui n’aborde pas le fond ni les représentations que s’en font les juges ou le public. D’où l’intérêt de se donner les moyens de mieux connaître ces pratiques et de pénétrer le cœur de l’élaboration de la décision judiciaire.

Le travail des juges a considérablement évolué, mais toutes les nouvelles formes ne sont pas reconnues. D’où un travail de reconnaissance des différentes facettes des missions du juge, dans le double sens de prendre acte de ce qu’il est devenu et d’encouragement à ce qu’il le fasse encore mieux. Tout se passe comme si le rôle du juge demeurait implicitement référé à une forme noble de justice – l’audience et son rituel – et que toutes les formes nouvelles qui s’en détachent étaient secondaires, voire annexes (et qu’il serait plus facilement envisageable de s’en débarrasser ou de les déléguer à d’autres). Le juge contemporain passe néanmoins le plus clair de son temps professionnel hors l’audience, en cabinet essentiellement, et l’on arrive à ce paradoxe que la partie substantielle du travail des juges français aujourd’hui ne se trouve pas reconnue, ni par la doctrine, qui y accorde peu de place dans ses manuels et qui se centre encore sur le modèle de l’audience, ni par leurs pairs.




UN HORIZON DE JUSTICE

Les juges ont une grande conscience de leur office mais il règne une confusion quant à son contenu et à son périmètre. Cet office ne répond certes pas à la vision abstraite du positivisme, mais il cherche à se référer à la justice, non par des références subjectives (« Dieu nous protège de l’équité des parlements ! »), mais par une élaboration collective très en prise avec la société. En témoigne la jurisprudence des juges aux affaires familiales qui a suivi et accompagné – bien souvent avant le législateur – les évolutions de la société française contemporaine (songeons au divorce par consentement mutuel ou à la garde alternée). Ces réflexions, il faut les chercher dans des listes de discussions électroniques, dans des sessions de l’École nationale de la magistrature, dans des colloques, dans la littérature syndicale ou dans des rapports parlementaires. La pratique judiciaire pose de nombreux problèmes qui ne sont pas ceux du gouvernement des juges mais plutôt de la disparité des pratiques, d’un risque de dispersion dans des tâches multiples et d’une inefficacité persistante.

Lorsqu’il doit composer avec une demande de justice foisonnante et de plus en plus diverse, le juge se voit acculé à accommoder des prétentions opposées, sous la contrainte de la règle et sous l’horizon de l’équité et de la justice. Le rôle consiste à comprendre une situation, dans le sens étymologique de la lire au regard de principes, en poursuivant une finalité assignée par la loi. Chaque décision de justice est le siège d’une réflexion sur ce que veut dire aujourd’hui une « société juste ». Le juge poursuit moins des objectifs d’action que des horizons de justice concrets qu’il propose à la société au moyen de ses jugements – jugements par lesquels le juge s’expose aussi bien à la critique qu’à l’approbation. Et ses choix cessent d’être discrétionnaires à partir du moment où ils sont assumés, exposés et argumentés.




OFFICE LÉGAL, OFFICE CONSCIENCIEUX ET OFFICE PRINCIPIEL

Trois classifications de l’office du juge sont possibles : selon la source, selon l’objet et selon l’intensité.

La première, relative à la source, distingue l’office en ce que le juge est guidé par la loi (office légal), par des principes (office principiel) ou par sa conscience (office consciencieux). Cet office légal se subdivise en office obligatoire (« le juge doit… »), tiré des moyens d’ordre public, et en office facultatif (« le juge peut… ») ; ainsi qu’entre office procédural (ayant pour objet l’équité procédurale : le respect des principes directeurs…) et office substantiel (ayant pour objet l’équité substantielle). L’office principiel est mobilisé lorsque le juge est moins tenu par des règles que par des valeurs contenues dans la loi et il est de plus en plus pris en compte par la doctrine. L’office consciencieux, quant à lui, dépasse le critère de la norme écrite (loi ou règlement) ou du principe pour faire primer la singularité de la situation. Il est plus difficile à apprécier et fait intervenir des critères plus personnels.

Pour saisir le cœur de l’acte de juger, il faut s’aider de Kant et de Dworkin qui opposent les règles aux principes. Sans entrer dans le détail de cette opposition classique, retenons que le juge, plutôt que de construire un syllogisme, cherche à « discerner si quelque chose entre sous une règle donnée ». Contrairement à la conception de Duguit, entre autres, le jugement n’est pas un acte de constatation ou de qualification mais une subsomption : il ne consiste pas à attribuer une qualité à une chose mais à la penser « sous un concept7 ». Le juge doit de plus en plus prendre en considération des principes avec la montée en puissance des cours européennes. Et cela concerne tous les juges, non pas seulement les juges constitutionnels ou encore ceux de la Cour de cassation ou du Conseil d’État.

Dans la tripartition des offices distingués selon leurs sources, l’office principiel est paradoxal. Contrairement à l’office légal (déterminé par les commandements de la loi ou du règlement, que l’on trouve dans les codes de procédure) et à l’office consciencieux (qui a fait sa réapparition dans le paysage judiciaire par le truchement de la déontologie), l’office principiel est à la fois le plus lourd de sens et le moins développé par la doctrine. L’autorité judiciaire, chargée par la Constitution d’assurer le respect de « la liberté individuelle8 », trouve dans différentes sources, nationales et internationales, les principes qui viennent enrichir le contenu de la liberté individuelle. Ces principes, quelle que soit leur source première (par exemple l’article 9 du code civil sur le respect de la vie privée, l’ordonnance du 2 février 1945 sur la protection des mineurs, mais aussi les textes européens qui s’imposent à divers degrés au juge national), charpentent les missions du juge – en forment à la fois la base et le sommet, le noyau et le périmètre, le principe et l’horizon. Si bien que dès l’instant qu’une liberté individuelle est en jeu, les autres offices – légal et consciencieux – sont démobilisés, au profit du seul office principiel.

Substitutif par nature, l’office principiel est éminent, c’est-à-dire qu’il surplombe les autres. Or cet effet de substitution n’est pas inscrit dans la loi. Au contraire, le juge s’adosse à ces principes pour corriger la loi ou d’autres normes au mieux des intérêts de la personne : l’office principiel repose sur des standards d’interprétation dont la force s’impose au juge, tant comme point de départ de la garantie qu’il assure que comme horizon de son action quotidienne.

Mais, chaque fois, la procédure garde l’office principiel de possibles débordements. Le raisonnement est ainsi toujours sous tension entre les principes et les règles de procédures qui ne sont pas à proprement parler morales. L’office principiel ne pourra donc jamais prétendre représenter la totalité de la fonction de juger : la procédure viendra toujours se mettre sur le chemin de l’arbitraire9.




LES SIX OFFICES DU JUGE CONTEMPORAIN

La seconde classification trace les contours des différents offices selon leur objet. Nous proposons de distinguer l’office processuel qui est en charge de mettre en forme les conflits et de les trancher – et nous suggérons d’en ajouter cinq : l’office de vérité tout d’abord, qui distingue l’action du juge aussi bien de la méthode scientifique que de la démarche politique ; l’office sanctionnateur, qui dépasse la seule fonction punitive ; l’office libéral qui s’est affirmé ces dernières années ; l’office tutélaire qui vise à protéger les personnes ; l’office jurisprudentiel enfin, qui consiste à interpréter le sens de la norme juridique, ne peut être mis sur le même plan que les cinq offices car il est commun à tous.

Ces offices ne se confondent pas avec les fonctions, mais les traversent. Aucune fonction ne monopolise un seul type d’office et son exercice en sollicite toujours plusieurs (par exemple, un juge des enfants peut mobiliser tout à la fois les offices sanctionnateur, tutélaire et libéral). Ils ne sont pas équitablement répartis parmi les juges et notamment selon la hiérarchie. La Cour de cassation sera plus occupée par l’office jurisprudentiel que les juridictions du premier degré. Une telle caractérisation des offices permettra de repenser l’appel, réflexion que nous engagerons de manière historique et théorique dans le chapitre 8 qui lui sera consacré.

Il n’est pas possible de considérer isolément l’office du juge, indépendamment des partenaires de ce dernier : le parquet, les avocats, les greffiers, les assistants de justice, les experts. Le juge ne peut être abordé non plus indépendamment de la société tout entière, qui doit trouver en lui, et parfois sous sa supervision, les ressources nécessaires pour traiter ensemble les questions collectives. La justice n’appartient pas qu’aux juges : dans une société, nombreux sont ceux qui ont à cœur d’apaiser les conflits, de respecter la loi, d’être honnêtes et d’honorer des principes. Allons plus loin : chacun d’entre nous a un certain sens de la justice qui lui indique intuitivement ce qui est juste pour lui et pour les autres.

L’intervention du juge doit donc rester exceptionnelle et l’inventaire de ses missions ne peut par conséquent se satisfaire de critères fonctionnels : dire le droit, sanctionner, protéger, garantir et trancher. À cette première ligne de partage qui distingue la place du juge vis-à-vis des autres actes des pouvoirs publics, il faut donc ajouter une seconde ligne de critères qui restreignent le monopole des juges, et qui précisent dans quelle occasion il faut mobiliser leur autorité.

Les critères de l’office du juge pourraient ainsi être reformulés d’une manière plus précise, à savoir :

L’office jurisprudentiel : dire le droit d’une manière explicite en tenant compte de ce qui a été décidé précédemment par les autres juges nationaux ou européens.

L’office processuel : trancher les litiges qui n’ont pu être résolus ailleurs par les intéressés eux-mêmes, par leurs conseils, ou par les institutions avec lesquelles ils étaient en conflit ; en y apportant un traitement efficace, équitable et individualisé.

L’office tutélaire : protéger les personnes fragilisées qui ne résolvent pas elles-mêmes leurs différends ou qui ne bénéficient pas du soutien naturel des leurs ni d’une protection sociale efficace et acceptée.

L’office sanctionnateur : sanctionner les infractions en veillant à ce que le condamné soit réintégré dans la société à l’issue de sa peine et qu’il ne présente plus de danger excessif pour elle.

L’office libéral : garantir les libertés individuelles à toute personne, notamment suspectée, détenue, retenue ou hospitalisée contre son gré.

L’office de vérité : établir la vérité des faits de manière contradictoire, indépendante, procédurale et argumentée.
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CHAPITRE 1

L’office du juge, au cœur des transformations démocratiques





La première question qui se pose à l’office du juge, avant d’examiner son contenu, est celle de sa place dans la société. La réforme de 1958 avait dessiné la justice sur le modèle administratif, selon un découpage territorial et une hiérarchie qui en faisaient un service public. La justice était un organe de l’État administratif et participait de son modèle. Que devient-elle lorsque cet État administratif évolue vers un « nouvel État de justice » ? C’est l’hypothèse audacieuse lancée par Jacques Krynen dans une somme sur l’histoire de la magistrature en France1. Le fait est que le juge se trouve au cœur des transformations démocratiques qui dessinent un mouvement original : en même temps qu’elles mettent le juge en son centre, elles obligent à penser les moyens de se substituer à lui pour régler les conflits de façon à en faire non plus une première ligne, comme l’avait pensé Michel Debré, mais un recours. C’est en effet moins un homme qu’une fonction qu’elles promeuvent, fonction qui peut – mieux, qui doit – être exercée en priorité par tous, à commencer par les intéressés eux-mêmes. D’où la nécessité de construire une véritable offre de justice en amont pour permettre au juge de ne se prononcer que pour les cas individuels et de leur apporter un traitement particulier.


LE JUGE COMME RECOURS


LA JUDICIARISATION

Il n’est pas possible de penser les différentes missions du juge indépendamment de la politique. Si la faiblesse de la vision classique venait de son postulat d’une séparation radicale – et artificielle – entre la loi, fruit d’une élaboration politique, et un acte juridictionnel réduit à une simple opération logique, quelle est la représentation adéquate pour comprendre le rôle actuel du juge ? Pour répondre à cette question, il faut partir du mouvement que l’on désigne sous le terme générique de judiciarisation, et qui recouvre en réalité trois phénomènes distincts mais convergents.

La judiciarisation stricto sensu désigne la tendance constatée ces dernières décennies à faire du juge (comme figure abstraite, car il ne s’agit jamais des mêmes juges et ils observent des procédures très différentes dans de multiples juridictions) l’arbitre, sinon ultime au moins incontournable, de questions qui étaient auparavant autonomes. Ainsi dit-on que la montée en puissance du Conseil constitutionnel a judiciarisé le processus législatif, que la création de la Cour pénale internationale a intensifié la judiciarisation de la vie internationale, ou encore que la multiplication des affaires de corruption qui perturbent, voire mettent un terme à des carrières politiques, a judiciarisé la vie politique. Certaines professions qui jouissaient d’une immunité de fait se sont vues dans les mêmes années attraites devant la justice : les médecins poursuivis par leurs patients, les autorités militaires attaquées en justice par des familles de soldats morts au combat, ou encore les congrégations religieuses à qui des prêtres défroqués demandent la requalification de leurs vœux en contrats de travail. Cette judiciarisation frappe d’autant plus les esprits qu’elle concerne des institutions symboliques (la souveraineté des États, le Parlement, la médecine, l’armée, la religion) qui voient leur statut symbolique diminué.

Cette première forme de judiciarisation correspond à un phénomène essentiellement qualitatif (par exemple en matière médicale, où le nombre de poursuites engagées contre les médecins n’a en réalité pas augmenté dans des proportions considérables2) qui doit être distingué d’une autre acception du terme relative à l’augmentation quantitative du contentieux. La justice tend à devenir un bien de consommation courante.

Enfin, la juridictionnalisation désigne la pénétration de la forme juridictionnelle dans les différentes instances du gouvernement national ou international, comme en témoignent les autorités administratives indépendantes ou les sous-commissions de l’ONU, qui fonctionnent de plus en plus comme des juridictions sans en avoir le nom.

Ces trois phénomènes manifestent en réalité le passage d’un modèle démocratique à un autre. La judiciarisation est le signe d’une crise dans le sens d’une mutation, elle signale l’épuisement d’un mode de régulation et appelle la mise en place d’un autre. La judiciarisation, prise dans son sens général, marque la sortie de l’État administratif (voire de l’État-providence) et la recherche encore tâtonnante d’une nouvelle formule démocratique.

La judiciarisation ne consacre pas la victoire des juges, mais voit dans la justice la « nouvelle scène de la démocratie3 ». Le procès, qui a toujours été une forme politique – c’est-à-dire, pour paraphraser Claude Lefort4, une manière de mettre en scène, de mettre en forme et de mettre en sens la coexistence humaine –, est saisi par des visions du monde très différentes : songeons aux organisations de droits de l’homme qui prétendent mettre fin à l’impunité en poursuivant les chefs d’État criminels, aux mouvements écologistes dont l’activité essentielle est d’attaquer en justice des permis de construire ou de mettre en cause des grands groupes industriels, mais aussi aux néolibéraux qui accordent une place centrale au judiciaire5. La juridiction devient une véritable forme politique décentralisée puisqu’elle est à la portée de tous. D’où l’importance que prend l’article 6 de la Convention européenne des droits de l’homme qui garantit le procès équitable et qui organise ce que Serge Guinchard appelle une « démocratie procédurale6 ».

Autrement dit, l’évolution de nos sociétés démocratiques réserve une place identifiée et reconnue de la justice – qui conduit vers un État de justice7. Il s’agit là d’une idée neuve, surtout en France, qui consacre le juge comme gardien des libertés (depuis l’évolution d’une police des étrangers jusqu’au juge des libertés et de la détention8, en passant par la compétence du juge administratif, la transformation d’une commission des recours en une cour du droit d’asile9, le contrôle de l’hospitalisation sous contrainte, la nouvelle place prise par le Conseil constitutionnel via la question prioritaire de constitutionnalité).

C’est donc à partir de cette transformation profonde de la démocratie qu’il faut repositionner le juge. La tâche est difficile car cette évolution lui délivre deux impératifs en apparence contradictoires : il faut répondre à la demande de justice non seulement en quantité mais aussi en qualité, le tout avec des budgets en baisse.




UNE « CONSOMMATION DE MASSE » DE JUSTICE

La judiciarisation de la société s’est traduite, dans le dernier demi-siècle, par une augmentation des contentieux. Cette raison purement quantitative – incontestable mais qui demanderait à être affinée selon les contentieux et les époques – n’explique pas à elle seule l’accroissement significatif de la demande de justice qui vient aussi de la montée en puissance des victimes, de la place désormais centrale de la sécurité dans le discours politique et d’une tolérance moindre aux incivilités. On songe également au contentieux familial directement lié aux évolutions de la famille et notamment à la séparation des couples, ou aux tutelles dont le contentieux évolue en raison du vieillissement de la population.

Quoi qu’il en soit, un besoin de justice quasi infini se croise avec des ressources de plus en plus finies : voilà la contradiction que doit résoudre la justice. Elle ne doit donc pas céder à la tentation irréaliste de répondre à toutes les demandes de justice. La période ne nous laisse guère de choix : il faut faire des propositions à budget constant, pour éviter que la crise budgétaire ne se transforme en crise de la justice. Une issue a été trouvée dans une gestion beaucoup plus rigoureuse des moyens de la justice mais aussi des procédures elles-mêmes. Le vis-à-vis à partir duquel il faut penser aujourd’hui l’office du juge n’est plus l’acte administratif comme du temps de Duguit ou de Jèze, mais l’acte de gestion. Lorsque l’économie est devenue le nouveau « discours de vérité », la légitimité concurrente ne vient plus aujourd’hui de l’administration mais du management.

Le juge peine en effet à trouver ses marques dans cette nouvelle « gouvernementalité managériale ». La gestion introduit une tension entre l’acte juridictionnel individuel et l’impératif de la gestion du flux des affaires. Ce qui caractérise l’impartialité indispensable à un exercice normal de la fonction de juger, c’est de ne pas avoir d’autre souci que celui de la justice. Pour Alexandre Kojève10, l’impartialité n’est pas l’absence d’intérêt mais un intérêt exclusif pour la justice. Ainsi, dans la perspective classique, le juge présente la garantie d’être étranger aux intérêts en cause, tandis que l’autorité administrative, au contraire, « agit dans l’intérêt du service public dont elle a la charge11 ». Doit-on en déduire que le juge doit se concentrer uniquement sur le cas individuel et ne faire intervenir aucune circonstance extérieure à la cause, fût-elle gestionnaire ? La réponse, on le verra, n’est pas si simple, car l’acte juridictionnel n’est pas en état d’apesanteur : il a un coût et se trouve à ce titre tributaire de la réalité concrète des juridictions. Le juge ne peut plus se penser dans un splendide isolement, au-dessus de toute considération matérielle, car rendre la justice – fût-elle parfaite – à un seul petit nombre génère une forme d’injustice. La réalisation de la justice particulière ne peut se faire aux dépens de la justice générale, répondra-t-on en termes aristotéliciens. Que faire ?


Le management et la fin d’une « justice de l’entre-soi »

Devant un tel tableau, la tentation est forte d’accabler le management, et pourtant il faut résister à ce sentiment. N’oublions pas, tout d’abord, qu’il a été instauré en réponse à la démocratisation de la justice, c’est-à-dire à la judiciarisation de la société française et au fait qu’un plus grand nombre accède à la justice. L’arrivée d’une demande massive de justice liée à une transformation de nos sociétés démocratiques a bouleversé ce que l’on pourrait appeler une « justice de l’entre-soi ».

Une justice qui n’a pour forme que le rituel majestueux du procès – dispendieux et donc rare – n’est viable que dans des sociétés très homogènes où le contrôle social s’exerce par bien d’autres moyens ; mais tel n’est plus le cas de nos sociétés, ce dont nous ne pouvons que nous réjouir. Une famille patriarcale consomme moins de justice qu’une famille où tous les membres ont des droits. C’est pourquoi la judiciarisation est directement indexée à la protection des droits de tous et à une régulation externe et démocratique.

Une justice démocratique doit donc se soucier à la fois quantitativement et qualitativement des justiciables, ce qui la condamne à sortir de l’entre-soi. Ce fut l’un des postulats de la réforme Woolf en Angleterre qui remarquait que le système anglais fonctionnait à la satisfaction générale… des professions judiciaires12 ! La revendication des juges de prendre leur temps, de ne pas regarder à la dépense, n’est plus tenable.

Les gens de justice avaient à cœur de bien faire leur travail mais sans se soucier des contingences, notamment budgétaires, considérant que le juge était au-dessus de cela13 et que la justice n’avait pas de prix. Si la justice n’a pas de prix, elle a un coût. La nouvelle démocratie qui se met silencieusement en place réclame de la responsabilité, de l’accountability dans tous les sens du terme, c’est-à-dire de rendre compte de son travail et de son utilisation des deniers publics – comment un démocrate pourrait-il le refuser ?

Chacun ressent que cette rationalisation des moyens – encore plus par temps de disette budgétaire – a quelque chose de légitime. Les contraintes budgétaires obligent à faire des choix ; or ces choix ont été retardés par le management qui pensait pouvoir comprimer l’audience pour en faire plus à moindre coût, sans la dénaturer. Mais cela n’est pas possible. Nous sommes arrivés à un point de rupture qui nous oblige à choisir des modes de traitement différenciés et à abandonner une modélisation du traitement judiciaire pour faire des économies d’échelle et pour trouver d’improbables « marges de progression ».

Il n’est donc pas possible de retourner à une conception aristocratique de la justice, celle de l’entre-soi, mais il n’est pas davantage possible de continuer à tout miser sur le management qui n’est qu’un moyen et non une fin.






LA DÉMOCRATIE PROCÉDURALE, UNE NOUVELLE RESSOURCE POUR LA JUSTICE

La démocratie est prise en étau entre la demande accrue d’une fonction tierce et l’impossibilité de la généraliser. Cela nous conduirait dans une impasse si la démocratie n’apportait pas, en même temps que ces contradictions, des ressources supplémentaires. La judiciarisation met le juge dans une impasse ? Le recentrage de la démocratie autour de la personne lui offre des possibilités nouvelles.

Le management a été embrassé par de nombreux décideurs de justice qui sentaient bien qu’une partie de la légitimité de l’institution se jouait là. Cette nouvelle forme de justice semble répondre à une attente très large dans la population (d’accélération de la justice, de plus grande participation des citoyens, une possibilité d’anticipation). Le centre de gravité de l’institution migre vers l’individu en mettant en œuvre une redéfinition de la liberté. Si l’on ne fait pas ce lien, on s’interdit de comprendre ce qui nous arrive.


Une démocratie dont le centre de gravité est la personne

Quelle est en effet la légitimité de cette démocratie procédurale ? C’est la reconnaissance de droits fondamentaux attachés à toute personne, mais c’est également la capacité reconnue à chaque individu de conduire sa vie et d’être associé à toutes les décisions qui le concernent. L’observation du travail du juge montre le passage d’un lien social assez homogène au centre duquel se trouvait l’État administratif, à une société plus ouverte, à une « démocratie des individus14 ». Cette nouvelle forme de démocratie mise plus sur la justice, mais dissémine en même temps dans toute la société, dans les individus eux-mêmes, la capacité de trancher les conflits, d’interpréter le droit, de protéger les plus faibles, de sanctionner. Le citoyen est devenu, dans notre nouveau modèle démocratique, son propre juge (en témoigne la comparution sur reconnaissance préalable de culpabilité – CRPC) et son avocat. Il lui est demandé de se faire tiers à lui-même.

Nous sommes donc en train de passer d’un modèle démocratique fondé sur la loi et une verticalité descendante à un modèle qui valorise davantage le consentement et l’accord ; ce qui pourrait laisser croire que le contrat peut suffire pour construire une société. À tort, car derrière l’accord, c’est la réciprocité qui se joue, et le consentement n’est pas que l’expression d’une volonté : il est aussi l’instrument d’une reconnaissance. La dimension symbolique n’a pas disparu – loin s’en faut –, mais elle se loge désormais dans l’horizontalité de l’échange. Cela ne congédie pas toute forme verticale mais lui donne une autre signification : elle doit être plus rare, mieux échafaudée et plus consistante.

Le rituel judiciaire du procès, toujours nécessaire, n’a plus le monopole des formes de justice : il est concurrencé depuis des décennies par une forme de justice plus proche des personnes qui se déroule en cabinet. Ce que révèlent les évolutions des fonctions du juge, c’est un déplacement du centre de gravité de toute l’institution. Alors que celle-ci était organisée autour du procès et de son rituel dans une salle d’audience, dans lequel les justiciables devaient se couler ou se mouler, c’est dorénavant dans l’individu, le sujet de droit, le titulaire de droits fondamentaux, que se trouve l’entrée dans l’institution. Celle-ci est devenue une institution plus ouverte, qui doit réinventer les manières d’augmenter les capacités des citoyens (empowerment). Augmenter : n’est-ce pas la même étymologie que l’autorité15 ? Un nouveau sens de l’autorité (qui se rapprochera en réalité du sens originel) est à inventer pour fonder de nouvelles manières de vivre en société, plus en accord avec les attentes de nos concitoyens.




Redéfinition de la liberté et nouveau sens de l’institution

Le rôle du juge a été bouleversé par la place accordée à la volonté des individus. L’individu n’est plus passif, il n’est plus « la matière première inerte de la chaîne pénale16 », ni même civile, il en devient l’un des acteurs, mieux : c’est par lui qu’il faut entrer dans l’institution judiciaire si l’on veut la comprendre. On assiste en effet à une inversion : alors qu’auparavant, l’institution exigeait des individus qu’ils entrent dans le cadre rituel, dans le moule du procès, car c’est le point de vue de l’institution qui comptait, à présent c’est l’inverse : l’institution est une institution de services dont les justiciables sont censés être les acteurs, tandis que les juges en sont la matière passive.

Ce qui est attendu d’une institution aujourd’hui ce n’est pas seulement qu’elle dispense du sens préconstitué mais aussi qu’elle permette à chacun d’élaborer le sien. Comment ? En reconnaissant son autonomie – au sens propre du terme, c’est-à-dire sa compétence à se fixer lui-même ses propres normes – et en augmentant sa capacité. À travers nombre de nouvelles procédures, l’institution judiciaire se recapitalise par le consentement, l’adhésion et la participation des usagers de la justice. Elle se borne à garantir à chaque acteur une certaine capacité d’action, action qu’elle ne contrôle qu’indirectement mais qu’elle autorise.

On est passé du moule au modulable, pour reprendre la métaphore de Deleuze17. La vision unitaire classique cède le pas à une autre, où le législateur a multiplié les choix de procédure (choix qu’il guide par des incitations positives ou négatives), parsemé la chaîne pénale de bifurcations, et doublé la procédure normale de voies plus ou moins rapides qui modifient profondément le rôle du juge. Le nouveau dispositif procédural s’éloigne, au gré des réformes, du procès classique dont l’objectif était de mettre en œuvre une volonté législative. On est passé de la dialectique de la règle et de l’application à celle de l’autorisation et de la stratégie, qui nous éloigne de la liturgie pénale et nous rapproche du dilemme du prisonnier18.

Le rappel de la loi dans la majesté du rituel cède la place à une représentation plus modeste mais aussi plus parlante à nos contemporains, et peut-être aussi plus universalisable : celle de la règle du jeu. Une règle du jeu n’est pas morale ou immorale en soi mais ne prend sens qu’à l’égard de la partie dont elle doit garantir la loyauté et d’un résultat dont elle consacre par avance la légitimité du fait de son impartialité. Le législateur ne prétend plus agir directement en dessinant un processus, mais indirectement par l’intermédiaire d’une règle du jeu et d’un jeu dont il peut changer la « donne » de surcroît.

La procédure, qui était implicitement référée à un système, c’est-à-dire à une organisation de règles supposées avoir une certaine cohérence entre elles, répond plutôt à l’idée d’un environnement favorable à des choix individuels où la cohérence se fait au niveau du sujet. Ce qui n’est pas sans poser de problèmes à une institution dont la mission était précisément de signifier la loi et donc aussi la peine.






LE JUGE COMME RECOURS : OFFICE VIRTUEL, OFFICE D’AUTORISATION ET PLEIN OFFICE

Les transformations de la démocratie invitent à renverser la perspective : alors que jusqu’ici la règle était le traitement judiciaire ordinaire, c’est-à-dire en audience et par des juges, et l’exception un traitement par d’autres moyens – d’où le terme de modes « alternatifs » de traitement des conflits –, la règle aujourd’hui doit être de proposer une transaction, l’exception étant le traitement juridictionnel. Partant, l’enjeu n’est plus de traquer les contentieux relégables dont on peut soulager les juges mais de rechercher la manière la plus adéquate et la plus démocratique de résoudre les types de contentieux en raison de leur nature. Quelles sont les personnes en cause ? Pourquoi saisissent-elles la justice ? Qu’est-ce qui les anime ? Dans quelle mesure accepteraient-elles un autre mode de résolution de leur différend ?

Il ne faut plus penser en termes d’intra/extrajudiciaire mais d’éloignement du juge ; non pas en termes de présence/absence, officiel/alternatif, mais en fonction de l’intensité de l’intervention du juge. Celle-ci peut être virtuelle – c’est-à-dire possible mais non effectuée et néanmoins efficiente puisqu’elle inspire la solution imaginée par les parties –, présente mais se bornant à valider ou autoriser un accord ou, enfin, de plein exercice. On distinguera ainsi trois hypothèses : celle où le juge est absent mais pas la justice qui s’opère par d’autres voies (conférences de consensus, barèmes, etc.) proposées sans pouvoir s’imposer puisque le recours au juge est toujours possible ; la fonction d’autorisation qui se borne à avaliser la volonté exprimée par les parties sans juridictionnaliser (par exemple homologuer l’accord entre le prévenu et le procureur représentant les intérêts de la société) ; et, enfin, le plein office qui doit être réservé aux cas graves.

Les formulations actuelles du débat mettent sur une fausse piste car il n’y a pas d’un côté des formes symboliques et de l’autre des formes qui ne le seraient pas, désymbolisées donc ; d’une part, la liberté de s’arranger entre soi et, d’autre part, la contrainte des institutions. Une telle représentation n’est pas satisfaisante pour deux raisons : tout d’abord parce qu’il ne s’agit pas d’une alternative radicale mais, comme on le verra, d’un dégradé entre une intervention maximale et une intervention très éloignée qui persiste cependant (ne serait-ce que parce que le juge peut être appelé à tout moment). Puis, parce que cette représentation laisse penser qu’il pourrait y avoir un individu sans institution. Ce qui est commun à ces trois formes de l’office, c’est que la personne juridique n’existe pas seule et que sa volonté ne vaut que parce qu’elle est autorisée par des représentations collectives et garantie par les institutions. Nous allons voir que même dans les formes en apparence les plus éloignées de la justice, une dimension symbolique subsiste, mais elle ne passe plus par le rituel judiciaire classique.


L’office virtuel

Par office virtuel, nous désignons les transactions obtenues en dehors du juge – par la conciliation ou la médiation –, sans toutefois que ce dernier soit totalement absent. Ces transactions se font « à l’ombre de la loi ». Le juge n’est pas physiquement présent mais son spectre l’est.

Une démocratie mature doit en effet reconnaître d’autres types de résolution des conflits que le seul recours à la juridiction. Aussi ces modes doivent-ils être tenus comme pleinement légitimes, et non alternatifs. Une telle approche peut avoir pour conséquence de limiter un gaspillage de temps, d’énergie, d’argent, d’intelligence que représentent certains contentieux en justice quand des solutions plus simples, plus efficaces et surtout plus en phase avec le nouveau modèle démocratique, existent. Ce dernier enjeu n’est qu’accessoirement une question de gestion des flux judiciaires, il devient un objectif de modernisation démocratique.

Cette démocratie procédurale doit se comprendre en soi, au-delà de ses garanties techniques : elle se concrétise dans des formes plus souples et plus réactives, comme les autorités administratives indépendantes. On la voit prospérer également dans les institutions internationales, ainsi que dans des institutions très hiérarchiques et fermées telles que l’armée, la prison ou l’école, dans lesquelles entre le droit, par les conseils de discipline par exemple. Tout se passe comme si, aujourd’hui, la prise en charge procédurale des conflits faisait partie intégrante de toute entreprise privée et de toute institution publique. Tout acteur social, public ou privé, doit prévoir la médiation des conflits que génère son activité. Quiconque intervient dans le monde doit proposer une résolution aux conflits qu’il engendre ; c’est le principe de l’acteur-médiateur. Ce sont les services consommation des entreprises, les médiateurs dont l’importance ne cesse de croître, par exemple dans les hôpitaux ou dans les ministères. Cette solution présente néanmoins la faiblesse de ne pas instaurer de véritable tiers au conflit, puisque c’est l’une des parties qui propose de se faire l’arbitre du conflit.

Dans le même esprit, il doit incomber à l’État de proposer aux citoyens une offre sérieuse et loyale pour régler par eux-mêmes leurs différends avant d’aller en justice. En d’autres termes, la justice doit s’obtenir d’abord par une tentative de transaction, et ensuite par un traitement juridictionnel. Mais, entre ces modes de résolution de conflits et un plein exercice de l’office du juge, une autre forme est en train de naître qui est à la fois judiciaire et personnelle.




L’office d’autorisation

Dans cette seconde hypothèse, le juge ne prend pas directement en charge le litige car l’institution s’est contentée de fournir un cadre pour que le consentement soit possible et garanti. Il se livre à un examen du dossier mais plus succinct que s’il devait juger car son office se borne à autoriser une décision ratifiée par les parties. Cette configuration, qui se présente de plus en plus fréquemment dans la justice contemporaine, sollicite toujours l’auctoritas du juge mais dans des formes inédites et déroutantes sur lesquelles nous reviendrons.




Le plein office

Le destin du juge dans notre démocratie est décidément paradoxal : alors qu’il se croit consacré, il se découvre concurrencé par d’autres modes de règlement des conflits. D’où la nécessité de distinguer ce qui doit revenir absolument au juge et ce qui doit être laissé à d’autres modes de traitement.

Deux critères se dessinent : d’une part, le juge ne doit s’occuper que des affaires présentant une certaine gravité, les conflits qui n’ont pas pu être résolus ailleurs, les délits les plus graves ; de l’autre, il ne doit être réservé qu’aux affaires auxquelles il peut apporter un traitement individuel.

La consécration de la forme judiciaire par la démocratie contemporaine implique paradoxalement un cantonnement concomitant du juge. Alors que la forme juridictionnelle l’emporte partout, le juge ne peut plus prétendre monopoliser à lui seul l’acte de juger. Il en serait bien incapable tout d’abord tant la tâche est immense ; mais il ne le doit pas non plus car cela serait pervertir la procédure quasi juridictionnelle qui est une manière de délibérer ensemble. Il n’est pas concevable qu’une société soit entièrement régulée par des juges. Aux États-Unis, société judiciarisée s’il en est, l’immense majorité des procès sont transigés avant d’arriver à l’audience.

En d’autres termes, il n’est pas souhaitable, ni à vrai dire pensable, que le juge accapare ce mouvement qui le dépasse et dont il n’est qu’une étape. Rien ne serait plus faux que de penser que, dès qu’il faut protéger les libertés, un juge doit être saisi et que tous les litiges doivent être tranchés par le juge. Le juge ne peut avoir en charge toute la protection, la résolution de l’ensemble des conflits, l’interprétation de toute question de droit, la sanction de toutes les infractions et intervenir chaque fois que la moindre des libertés est en jeu.

Le juge, enfin, ne peut connaître que des cas singuliers. Le plein office doit être réservé aux affaires graves auxquelles le juge apporte un traitement individualisé. Aussi proposons-nous de poser comme principe que tous les contentieux de masse, dans lesquels le juge n’apporte aucun traitement individualisé, cessent de ce fait d’être réellement de la compétence du juge judiciaire.

Trois critères doivent permettre de distinguer ce qui doit rester au juge et ce qui peut faire l’objet d’autres traitements : une procédure contradictoire, si possible « à corps présent », un certain temps consacré à chaque affaire, un traitement individuel enfin. Un traitement sans contradictoire, sans comparution des parties, ni attention individuelle apportée à l’affaire, ne doit pas relever du plein office du juge.

Il faut donc réserver au juge le monopole de la juridiction, au sens plein. Lui revient de dire le droit. Nécessaire créateur de droit dans l’exercice de son pouvoir interprétatif, le juge corrige ou rectifie les situations inéquitables19 et protège des déséquilibres. Véritable médiateur, ou arbitre du combat judiciaire, il dit – il montre – ce qui est droit et loyal dans l’assaut avant de prononcer la sentence (judicare). Inversement, ce qui n’est pas de l’ordre du juridictionnel ne fait pas pleinement partie du périmètre du juge : l’écriture, restituée au greffier ; le calcul ou l’expertise, actes purement techniques ; la gestion ou le management, actes purement administratifs.

Ce n’est donc pas une révolution qui est attendue des juges mais plus modestement une conversion : il leur faut accompagner ce passage d’une société administrée, orientée à la verticalité de la loi, à une société fondée sur la réciprocité et la reconnaissance mutuelle. Réserver une plus grande place à la société civile, associer les sujets aux décisions qui les concernent même quand elles font mal, se hisser à l’échelle de notre monde, se montrer à la hauteur des promesses de cette nouvelle démocratie, voilà les défis que doivent relever les juges.








CONSTRUIRE UNE OFFRE DE JUSTICE EN AMONT

Les modes alternatifs de règlement des conflits sont présentés comme une panacée, et pourtant ils ne parviennent pas à soulager les juridictions à la hauteur des espoirs placés en eux. Aussi faut-il commencer par s’interroger sur les raisons profondes de cet échec. À chaque projet de réforme de la justice, la conciliation est évoquée, mais force est de reconnaître qu’elle ne montre pas une grande vitalité dans les faits. Toute l’histoire en témoigne : depuis l’instauration technique de cette vieille idée à la Révolution jusqu’aux critiques adressées aux conciliateurs à leur réintroduction en 1978. Pourtant, les outils procéduraux encourageant la conciliation, la médiation, la transaction, existent ; le nouvel article 1530 du code de procédure civile retient une définition très claire de la médiation et de la conciliation conventionnelle20 : « Tout processus structuré par lequel deux parties tentent de parvenir à un accord en dehors de toute procédure juridictionnelle avec l’aide d’un tiers choisi par elles qui accomplit sa mission avec impartialité et compétence. »

La cause n’est donc pas à chercher dans les textes – ils existent –, mais plutôt dans la réserve des professionnels de justice, magistrats et avocats, à leur égard. Celle-ci d’ailleurs n’est pas nouvelle. Jacques Poumarède, à la fois historien du droit reconnu et conciliateur de justice, insiste sur la résistance immédiate des gens de justice à l’introduction, par le droit révolutionnaire, de la médiation pour tempérer la « fureur thémistique21 ».

Peut-être faut-il également en chercher la cause dans une résistance culturelle des Français au face-à-face, dans leur difficulté à s’organiser eux-mêmes, et dans leurs attentes vis-à-vis de l’État. Les mentalités évoluent néanmoins, comme en témoigne le développement des associations dans ce domaine.

Rien ne sert donc d’envisager une énième réforme rendant la conciliation obligatoire qui se heurtera comme les autres aux mêmes obstacles. Ce n’est pas un mais trois ingrédients qui doivent être réunis si l’on veut réussir une réforme : il faut construire une offre – beaucoup l’ont fait déjà mais insuffisamment ; cependant il est indispensable ensuite de retirer de l’attractivité à la comparution devant le juge en rendant sa décision beaucoup plus prévisible ; comment ? en créant des référentiels de jugement sous la forme de barèmes et d’autres instruments – de façon que les parties aient une base plus solide sur laquelle trouver un accord. Enfin, et c’est peut-être le plus difficile mais le plus essentiel, il est nécessaire de faire évoluer la culture des professionnels. Et, allons jusqu’au bout, cette mutation ne se fera pas uniquement par des exhortations au changement, mais aussi par la création d’incitatifs financiers qui donnent un avantage concret à choisir la voie de la transaction.


CONSTRUIRE UNE OFFRE SYSTÉMATIQUE ET CRÉDIBLE DE RÉSOLUTION DES CONFLITS

Dans le domaine de la santé, il est régulièrement regretté que les malades se rendent directement aux urgences faute d’une offre de santé plus structurée en amont. De même pour les juridictions, nous pourrions interroger cette difficulté à proposer une offre de résolution des litiges, qui pourtant pour le justiciable peut s’avérer moins contraignante, plus rapide et économique. L’enjeu semble aujourd’hui être de construire une véritable offre publique de résolution des différends qui évite le double écueil de la privatisation de la justice ou, pis, de sa communautarisation22.

L’offre de résolution extrajuridictionnelle des conflits est aujourd’hui très hétérogène : elle peut être bénévole (les conciliateurs de justice) ou rémunérée (la médiation), être pratiquée par des personnes habilitées ou par des associations, elle varie considérablement suivant les territoires et elle peut être financée directement par les parties ou prise en charge par les pouvoirs publics, être proche des juridictions ou très éloignée.
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