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Préface


Légalité ? Égalité ?




« La loi, expression de la volonté générale, doit être la même pour tous, soit qu’elle protège, soit qu’elle punisse », proclame depuis 1789 l’article 6 de notre Déclaration des droits de l’homme.


Dans un État de droit, les juges, le système judiciaire – la justice, en un mot – exercent deux fonctions indissociables mais distinctes :


– majestueusement, réprimer le crime – tout en protégeant les libertés contre les abus du pouvoir et des puissants –, cela exige un pouvoir judiciaire qui puisse « arrêter le pouvoir », écrivait Montesquieu ;


– modestement, assurer un service public qui règle les conflits entre voisins ou entre conjoints, dans les familles ou dans les affaires, et qui sanctionne les auteurs de contraventions : cela demande des magistrats et des fonctionnaires formés, des locaux, et bien d’autres moyens matériels et financiers.


Le présent Manifeste aborde les différents aspects de la justice.


Car les auteurs en sont des praticiens : le droit, c’est notre métier. Nous en avons à la fois une connaissance théorique et une expérience pratique. Magistrats ou professeurs, fonctionnaires ou avocats, nous passons notre vie professionnelle à mettre en œuvre, étudier ou réformer des règles de droit ou des décisions de justice.


La plupart des citoyens, au contraire, ne sont qu’exceptionnellement en rapport avec la justice : lorsqu’un accident, un différend ou une infraction les amène à faire valoir leur droit.


C’est alors que se révèle une des plus grandes injustices : l’inégalité devant l’accès au droit, devant la loi, devant la justice. C’est une des plus graves qui soient.


La plupart des inégalités sont quantifiables : inégalités de revenus et disparités fiscales, logis exigus et grandes demeures, limousines énergivores et petites cylindrées, qu’on les mesure en euros, en mètres carrés ou en chevaux-vapeur, les inégalités sont généralement chiffrables.


Certaines inégalités ne peuvent être approchées que « statistiquement », en quelque sorte : la mortalité néonatale, les chances d’entrer à l’École polytechnique ou encore l’espérance de vie à 60 ans…


Mais, il est une inégalité aussi considérable qu’inappréciable : l’inégalité devant la justice. Aucun théoricien moderne n’a encore tenté de la mesurer.


Pourtant, économistes et philosophes contemporains ne se contentent plus de mesurer les inégalités sociales en termes purement monétaires. Venues des Indes, des thèses nouvelles sont arrivées, cherchant, sinon à mesurer le bonheur ou la justice, du moins à en tenter l’estimation.


Refusant le seul critère du produit intérieur brut (PIB), l’ancien ministre pakistanais des Finances Mahbub ul-Haq avait élaboré, il y a vingt ans, un « indice de développement humain » (IDH) avec l’aide du prix Nobel d’économie bengali Amartya Sen. Celui-ci a théorisé que le développement n’a pas seulement une dimension économique – celle de la production et des revenus –, car un indice mesurant le développement humain doit prendre en compte des facteurs tels que l’espérance de vie, le niveau d’éducation ou l’accès à certains services sociaux.


Il y a déjà des années que les études du Programme des Nations unies pour le développement (PNUD) cherchent à intégrer, dans l’appréciation du niveau de développement, un certain nombre de facteurs institutionnels positifs ou négatifs, tels ceux que l’on résume parfois par le terme de « gouvernance » et qui incorporent aussi bien la lutte contre la corruption que le bon fonctionnement des services publics – parmi lesquels on peut, à certains égards, classer la justice. Amartya Sen observe ainsi que « dans les moments où se joue l’avenir du monde, c’est vers le droit que les pays civilisés se tournent, car le droit est la grammaire de l’ordre international ».


Comment la France serait-elle classée à cet égard si notre IDH intégrait, par rapport à nos voisins européens, les moyens et le mode de fonctionnement de notre justice ? On peut en trouver quelques exemples précisément chiffrés dans le chapitre 5 (cf. infra p. 165 et suivantes) de ce Manifeste, où l’on mesure la pauvreté budgétaire du système judiciaire français. On peut aussi méditer sur quelques affaires récentes…


* * *


Comme si le destin pratiquait l’humour noir, la longue et brillante carrière politique d’un ancien président de la République française vient de s’achever cet automne au tribunal correctionnel de Paris, dans ce palais de justice où l’on avait pu le voir souvent siéger jadis en majesté, lors de la rentrée solennelle de la Cour de cassation, sous les plafonds dorés d’une « Grand’Chambre » étincelante.


Mais, alors qu’autrefois son arrivée au palais de justice était précédée de forces publiques protectrices et accueillie par de respectueuses hermines, ce lundi de septembre 2011… il n’était pas là.


Il n’est pas venu. Il était représenté par plusieurs avocats célèbres. Il est vrai qu’il s’agissait d’une affaire très ancienne, remontant à près de vingt ans en arrière.


Ses avocats présentèrent au tribunal un certificat du médecin sollicité par la famille, comme on apporte un mot d’excuse à l’école.


(… Exactement au même moment, à l’étage en dessous, un petit Roumain sans papiers était déféré par le parquet – en urgence – pour tentative de vol dans le métro.)


L’ancien président, absent, avait une excuse pour son absence : son âge. Presque octogénaire, il serait souffrant.


(… Le petit vagabond avait 14 ans. Pas d’excuse.)


L’ancien président avait réussi – il y a de nombreuses années – à distraire plusieurs millions au détriment des caisses de la Ville de Paris, au profit de son parti politique, de ses collaborateurs et de sa propre ambition. Mais il en avait remboursé une partie personnellement – ou ses amis à sa place : on a montré le chèque au tribunal correctionnel…


(… Le petit tzigane avait essayé de voler 20 euros, mais il avait raté. On ne l’a pas raté.)


L’ancien président, ancien Premier ministre, ancien ministre du Budget [sic], ancien conseiller à la Cour des comptes [sic], avait violé les devoirs de sa charge et, par-dessus le marché, le serment proféré dans sa jeunesse de « … se conduire en tout comme un digne et loyal magistrat ».


(… Le petit Gavroche, lui, n’avait jamais promis qu’il ne volerait pas, s’il avait faim.)


Quand l’ancien président venait assister à la rentrée solennelle de la Cour de cassation, son fauteuil de velours rouge était juché sur une estrade pour qu’on puisse le voir, même depuis le fond de la « Grand’Chambre ». Mais, en ce jour de septembre 2011, son siège vide était au pied du podium, sous le regard du président de la 11e chambre correctionnelle, qui a une compétence spéciale pour les escroqueries, faux, abus de confiance et autres délits financiers.


On connaît la suite de l’affaire – l’une des multiples « affaires » attachées au nom célèbre de ce grand absent : « HLM de Paris », « cassette Méry », « SEMPAP : société d’imprimerie de la Mairie de Paris », « frais de bouche [sic] du maire de Paris », « chargés de missions » et « emplois fictifs », « billets d’avion et Euralair », etc., généralement classées sans suite, ou prescrites, ou abandonnées − à l’exception cependant de condamnations ayant frappé bon nombre de ses collaborateurs.


En se remémorant ce triste palmarès, on comprend que d’aucuns n’aient aucune raison de se plaindre des lenteurs d’une certaine justice… Et, dans cette tardive procédure, un sommet fut atteint le mardi 20 septembre 2011. Ce jour-là, ceux que le quotidien Le Monde appelle les « procureurs complaisants pour emplois fictifs » firent assaut de zèle, comme le « chant amoebée » des tragédies grecques : pour disculper celui qui échappait à la justice depuis quinze années, ils entamèrent – à deux voix – le procès… de la juge d’instruction et assurèrent même la défense… du prévenu ! Les avocats de l’absent en parurent presque gênés. Le 15 décembre, cependant, le président de la 11e chambre correctionnelle donna lecture du jugement le condamnant à deux ans de prison avec sursis, pour détournement de fonds publics, abus de confiance et prise illégale d’intérêt. Ses avocats accoururent vers les caméras de télévision pour expliquer que cela n’altérerait certainement pas l’affection des Français pour le condamné : un primo-délinquant, il est vrai…


* * *


Cependant, la Déclaration de 1789 proclame toujours que « la loi doit être la même pour tous, soit qu’elle protège, soit qu’elle punisse ».


Comme l’écrit dans l’introduction à ce Manifeste Christine Lazerges, professeur et ancienne vice-présidente de l’Assemblée nationale, avec sa double expérience universitaire et parlementaire, nous proposons entre autres de rendre à la France un rang plus digne d’elle sur le plan de l’égalité devant la justice :


– le niveau de l’aide juridictionnelle accordée aux plus démunis est chez nous deux à trois fois plus faible qu’en Grande-Bretagne ou aux Pays-Bas, et les conditions de son attribution sont indignes, comme on peut le voir à Bobigny – deuxième tribunal de France ;


– l’accessibilité réelle au service public de la justice ne concerne pas seulement la carte judiciaire mais aussi la langue de la justice et ses documents, souvent inintelligibles pour le commun des mortels ;


– la justice « sociale », au sens organique, est de plus en plus maltraitée en France, qu’il s’agisse de la misère des conseils de prud’hommes, jadis objet de fierté, ou du maquis impénétrable des juridictions spécialisées pour les multiples prestations sociales. Évidemment entièrement ignorées par les Français aisés, ces instances sont souvent d’une importance vitale pour les plus pauvres des pauvres : vieillards, mères isolées, handicapés…


« La loi doit être la même pour tous… » Légalité ? Égalité !


Ce principe a été actualisé – si l’on peut dire – par le Conseil constitutionnel dans sa décision 75-56 DC du 23 juillet 1975 qui énonce : « … alors surtout qu’il s’agit d’une loi pénale, le principe d’égalité devant la justice est inclus dans le principe d’égalité devant la loi proclamé dans la Déclaration des droits de l’homme de 1789. »


Il est temps de le mettre en œuvre. Le moment est venu de changer, par ce livre nous voulons y contribuer.


Pierre JOXE












Introduction




L’aventure du club Droits, Justice et Sécurités a débuté il y a quatre ans. Il est né de la volonté de juristes de toutes professions – avocats, magistrats, universitaires, chercheurs, hauts fonctionnaires du ministère de l’Intérieur, membres du Conseil d’État et d’autres encore – et de toutes générations de proposer des réponses aux désordres majeurs de notre société dans le champ du droit, des droits, de la justice et de la sécurité.


Droits, Justice et Sécurités procède d’une colère, d’une conviction et d’une ambition : colère d’assister à la démolition méthodique de l’institution judiciaire par le pouvoir en place depuis 2002 ; conviction que la défense des libertés et des droits fondamentaux est facteur de sûreté et de sécurité ; ambition de construire un programme de gauche sans tabou. Le Manifeste pour la justice est l’expression de cette colère, de cette conviction et de cette ambition. L’ouvrage est éminemment collectif car il est le fruit des réflexions de tous, même si tous n’adhèrent pas forcément à tout.


La colère d’abord : il n’est pas un jour depuis l’accès au ministère de l’Intérieur puis à la présidence de la République de Nicolas Sarkozy où nous n’assistions impuissants au mépris pour l’institution judiciaire et ses juges, comme, plus grave encore, au refus d’une justice indépendante. L’affaire Woerth-Bettencourt en fut, en est encore, le signe le plus éclatant. L’exécutif s’est autorisé à tourner le dos à des principes élémentaires en démocratie. Le pouvoir en place n’aime pas « l’autorité judiciaire », il la disqualifie, l’appauvrit, la décourage, l’humilie. Par des textes en cascade qui nourrissent, au-delà d’une inflation législative aberrante, une politique judiciaire et criminelle brouillonne sans moyen et sans espérance, c’est l’incapacité de ce gouvernement à œuvrer pour plus de justice et de sécurité qui éclate au grand jour. Voilà l’objet de la colère.


La conviction ensuite : loin d’opposer justice et sécurité, de les isoler dans des champs distincts, le club Droits, Justice et Sécurités conjugue l’une et l’autre, et les noue. C’est ce qui fait sa spécificité, son originalité, son identité. Il faut aller jusqu’à tricoter ensemble justice et sécurité dans un programme commun alternatif pour plus de justice et de sécurité dans tous les domaines. Le lien originel entre justice et sécurité est le rapport étroit entre droit à la sûreté et droit à la sécurité. Le droit à la sûreté figure en bonne place entre la propriété et la résistance à l’oppression dans la liste des droits humains imprescriptibles de l’article 2 de la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen de 1789 : « Le but de toute association politique est la conservation des droits naturels et imprescriptibles de l’homme. Ces droits sont la liberté, la propriété, la sûreté et la résistance à l’oppression. » Ce droit imprescriptible qu’est la sûreté implique celui de n’« être accusé et détenu que dans les cas déterminés par la loi et selon les formes qu’elle a prescrites » inscrit à l’article 7 de la même Déclaration. Le droit à la sûreté est le droit à la protection de la liberté individuelle. Inspirée de l’habeas corpus britannique, la sûreté est conçue comme une garantie contre l’arbitraire, non sans rapport avec la sécurité des personnes et des biens. En France, le droit à la sécurité n’est érigé en droit fondamental et explicitement consacré que depuis une loi du 21 janvier 1995 ; il a ensuite été redéfini sous le gouvernement de Lionel Jospin, par la loi du 15 novembre 2001 sur la sécurité quotidienne comme une condition de l’exercice des libertés et de la réduction des inégalités ; c’était une belle définition. Le législateur, dans la loi pour la sécurité intérieure du 18 mars 2003, alors que Nicolas Sarkozy était ministre de l’Intérieur, renonça – quel symbole dévastateur ! – à « la réduction des inégalités » comme incidence de la sécurité et affirma dans l’article 1er de cette loi : « La sécurité est un droit fondamental et l’une des conditions de l’exercice des libertés individuelles et collectives. »


L’ambition enfin : le Manifeste pour la justice veut prouver que réhabiliter la justice dans notre pays suppose de ne jamais rien céder sur les libertés et droits fondamentaux – ce que signifie dans son sens révolutionnaire le mot « sûreté » – ni sur le besoin de sécurités, au pluriel parce que ce besoin s’exprime dans de multiples domaines. Dans le processus pénal le Conseil constitutionnel exprime l’équilibre à trouver entre liberté et sécurité dans cette formule récurrente : « Considérant que la conciliation doit être opérée entre l’exercice des libertés constitutionnellement reconnues et les besoins de la recherche des auteurs d’infractions et de la prévention d’atteintes à l’ordre public, notamment à la sécurité des personnes et des biens, nécessaires, l’une et l’autre, à la sauvegarde de droits de valeur constitutionnelle. »


D’où la nécessité, dans un Manifeste pour la justice, d’un chapitre sur la sécurité, sans aucune prétention d’exhaustivité, comme l’ensemble du livre d’ailleurs. L’échec de la politique de sécurité de Nicolas Sarkozy est patent. Malgré un recensement biaisé des infractions commises et une analyse également faussée des statistiques, il est impossible de nier l’explosion des violences contre les personnes et l’inadéquation de proposer toujours plus de places de prison et des peines toujours plus longues tout en diminuant drastiquement le nombre des femmes et des hommes qui œuvrent à la réinsertion des condamnés. Le combat pour la sécurité et les sécurités est une formidable ambition – sans se laisser aller au mythe du risque zéro. Ce combat s’impose dans une société qui se veut solidaire, il est un noyau dur de la pensée et de l’action de tous les démocrates, et donc de la gauche. C’est notre combat.


Si 2012 est l’année de l’alternance politique espérée au bénéfice de la gauche, elle sera plus encore l’année de l’alternative, celle d’une autre politique. Pour la justice notre Manifeste propose haut et fort à la gauche, à toutes les gauches, pour la France, une justice « pouvoir » et non pas « autorité », comme la Constitution de la Ve République la qualifie. La réhabilitation de la justice et de la séparation des pouvoirs impose d’abandonner la qualité ambiguë d’autorité judiciaire, avec tous les dévoiements qui en découlent, pour faire de la justice un pouvoir au même titre que les pouvoirs législatif et exécutif, ce que la justice aurait toujours dû être. Cette idée-force s’exprime avec vigueur dans un premier chapitre intitulé « La justice, un pouvoir démocratique ». La justice n’est pas un contre-pouvoir, ce serait un contresens que de le penser ou de le vouloir. Elle est un pouvoir et un service public, une vertu et une institution dont on voudrait même qu’elle soit un guide déontologique dans une société sans boussole éthique. La gauche doit redonner sens à l’article 16 de la Déclaration de 1789 : « Toute société dans laquelle la garantie des droits n’est pas assurée, ni la séparation des pouvoirs déterminée, n’a point de constitution. »


Une fois les fondations de notre Manifeste posées, chaque chapitre tire ensuite d’une analyse sans complaisance de la situation présente les conclusions qui s’imposent et les propositions qui s’en dégagent en toute logique pour une justice indépendante, pour une justice accessible, pour une justice protectrice, pour une justice dont l’organisation serait réinventée, dotée de moyens suffisants, et bien sûr pour une sécurité repensée.


Le lecteur exigera avec nous une justice plus accessible et efficace, plus protectrice des personnes vulnérables, victimes, mineurs, malades mentaux, immigrés, salariés en difficulté, et bien d’autres, pour qui le système judiciaire est un maquis. Tel est notre Manifeste, qui se termine par une déclaration solennelle des droits de chacun en matière de justice et de sécurité.


Le lecteur sera convaincu que la France ne peut continuer à occuper la 37e place, sur 47 États référencés, pour le budget consacré à la justice par les pays membres du Conseil de l’Europe rapporté au PIB par habitant. La question des moyens de la justice et de la police devra être prise à bras-le-corps dès la campagne électorale pour les élections présidentielles de 2012, sans que la gravité de la crise sociale et économique soit un argument pour différer les réponses à cette question.


Tout citoyen comprendra que la justice ne peut pas être délaissée parce qu’elle appartient à la Constitution et à la loi, c’est-à-dire aux citoyens, à nous tous qui exigeons d’elle l’impartialité, l’indépendance et l’efficacité.


Cet ouvrage collectif veut œuvrer pour la rénovation de toute la justice, qu’il s’agisse de la justice pénale, civile, sociale, administrative ou financière, pour la recherche et l’affirmation de nouvelles sécurités contre les politiques sécuritaires, pour l’élargissement de notre espace démocratique par la recherche et la mise en œuvre de nouveaux droits. Ce que nous recherchons encore et toujours, au même titre que l’efficacité, l’accessibilité, la proximité, l’égalité devant la justice, c’est la justesse dans l’exercice de la justice. Au cœur du mot « justice », il y a jus, « le droit », mais il y a aussi la même racine que dans le verbe « ajuster ». Rendre la justice, c’est ajuster avec justesse. Le juge est un ajusteur de droits dans le respect du droit. Tel est l’un des messages forts du Manifeste pour la justice.


Christine LAZERGES












1


La justice,
 un pouvoir démocratique




Les palais aiment le beau langage. On peut se laisser séduire par des exercices rhétoriques de qualité variable sur la justice, laquelle a été livrée aux morceaux d’éloquence des rentrées solennelles des juridictions, des conférences du stage des barreaux ou des leçons d’agrégation. Ces enluminures oratoires, dont il ne faut pas nier parfois le niveau d’excellence, n’en restent pas moins des cache-misère.


Un des thèmes récurrents tient au mot même de « justice » selon qu’il renvoie à une institution ou à une vertu. Mais qu’importe le sort réservé à ce débat. La question n’est d’ailleurs pas judicieusement posée. La justice est une institution dont la vertu est de promouvoir, de défendre et d’imposer le droit.


Institution politique et vertu, le beau nom de « justice » peut renvoyer aux deux sens auxquels la France répugne depuis la Constitution de 1958 à ajouter celui de pouvoir. L’hypertrophie de l’association sémantique des deux mots, celui de « vertu » et celui de « pouvoir », a dû perturber des constituants attachés à rétablir ou tout simplement à installer le pluralisme des pouvoirs. Justice et pouvoir, justice et vertu, pouvoir de la vertu… l’absolutisme lexical a fait craindre l’absolutisme tout court.


La définition de la justice comme institution ne rassure pas sur son rang ni sur sa force. Les institutions sont multiples et leurs compétences aussi variables sur leurs objets.


L’assimilation de la justice à une vertu s’applique davantage à un code moral qu’à un système politique. Certes, le mot à lui seul contient une charge symbolique impressionnante mais, rangeant la justice sur un piédestal idéal, donc inaccessible, il devient un handicap. La justice, si elle n’est qu’une vertu, renvoie à un modèle relevant de la perfection. On comprend qu’elle se prête à des concours d’éloquence. Ce faisant on conforte son éloignement de l’utilité sociale qu’en tant que service public le corps social peut légitimement attendre d’elle.


Or, tout modèle politique situé dans le champ démocratique récuse la perfection, même s’il requiert la perfectibilité. Nous en sommes là. Il est par définition en évolution constante et, dans le meilleur des cas, s’améliore. La justice n’est pas seulement une institution et elle n’est vertueuse qu’à la condition de remplir sa fonction, mais son essence ne l’est pas.


La Constitution l’a définie comme une autorité. Sans entrer dans une analyse exégétique qui n’est pas notre propos, convenons que toute autorité détenue provient du pouvoir qui l’exerce. La politique a ceci de simple que la force de ses symboles se vérifie par celle de leurs pouvoirs. Désigner des organes de la République sous le nom de « pouvoir » et d’autres sous celui d’« autorité » est un choix politique, surtout que depuis 1958 d’autres autorités, administratives celles-là, mais indépendantes elles aussi – du moins en principe –, sont venues compléter le paysage institutionnel français.


La République a pour socle des pouvoirs conférés par le suffrage universel, direct pour l’Assemblée nationale et indirect pour le Sénat, voire pour le gouvernement, qui est désigné par le président. Ces pouvoirs ont tous en charge de faire respecter un ensemble de valeurs démocratiques, tout comme la justice. Elle est un pouvoir dans la démocratie. Instituée par la République, elle est et doit pleinement devenir un pouvoir démocratique.


Cette définition du pouvoir démocratique s’applique évidemment aux deux seuls pouvoirs reconnus par la Constitution de la Ve République, l’exécutif et le législatif, dont l’expression visible est le président de la République pour le premier et le Parlement pour l’autre, autrement dit l’Assemblée nationale et le Sénat.


En quoi la justice rend-elle compte des sollicitations dont elle est l’objet, des frustrations qu’elle fait naître ? Ne serait-elle pas un pouvoir, non explicitement distinguée comme tel dans la Constitution ?


Elle est pouvoir reconnu en tant que tel par la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen de 1789, texte qui figure au sommet de la pyramide des normes constitutionnelles. L’article 16 de la Déclaration fonde le principe de la séparation des pouvoirs et ne discrimine aucunement entre une autorité et deux pouvoirs mais désigne trois pouvoirs sans opérer de hiérarchie entre eux.


C’est bien ainsi que l’entend la Constitution de l’an III dans son titre 8, qui traite du « pouvoir judiciaire ». La mise en garde de Montesquieu, pour qui « il n’y [avait] point encore de liberté si la puissance de juger [n’était] pas séparée de la puissance législative et de l’exécutrice » dans De l’esprit des lois (1748), était encore fraîche pour les auteurs de la Déclaration comme pour ceux du titre 8 de la Constitution de l’an III qui traitait du « pouvoir judiciaire ». La Constitution de la IVe République ne dément pas cette conception. Il est vrai que les premiers gardes des Sceaux, Pierre-Henri Teitgen et François de Menthon, étaient des résistants illustres, et l’influence de René Cassin faisait qu’il ne pouvait guère en être autrement. La Constitution du 27 octobre 1946 de la IVe République faisait néanmoins montre de prudence puisqu’elle laissait à la Déclaration des droits de l’homme, figurant en exergue du préambule, le seul soin d’évoquer la séparation des trois pouvoirs désignés en tant que tels. Le texte constitutionnel lui-même se limitait à définir le rôle du Conseil supérieur de la magistrature et à placer la justice sous la garantie du président de la République, ce qui était une façon ambiguë de proclamer son indépendance. La capitulation de la justice de la IVe République lors des guerres coloniales leva cette ambiguïté.


Nous en resterons là quant à une approche purement sémantique. Elle peut permettre de comprendre mais elle ne saurait tout expliquer. La justice cesse d’être un pouvoir pour n’être plus qu’une autorité dans le système constitutionnel de la Ve République. L’ambiguïté a pris fin avec la surpuissance du pouvoir exécutif et l’affaiblissement du pouvoir parlementaire. Privée de l’onction du suffrage universel, déchue du fait de sa docilité aux autres pouvoirs, la justice devait descendre le 28 septembre 1958 d’un piédestal trop haut pour elle. Peu familière au peuple, peu estimée par les élites, lointaine, coûteuse et guère exigeante en matière de droit des gens, la justice a été facilement dégradée par une Constitution adoptée par référendum à une écrasante majorité.


La répugnance de la France à reconnaître à la justice un rôle de troisième pouvoir s’explique par une histoire organisée autour du pouvoir central, successivement de droit divin, impérial, républicain et toujours centralisé. La France a été gouvernée par le haut. Pays de rois et d’empereurs, la République a conservé pendant deux siècles le goût de la centralité en figeant son modèle sur celui de l’administration impériale.


La loi a succédé aux monarques. Les juges ont succédé aux parlements d’Ancien Régime, dont les palinodies ont longtemps servi de prétexte, fallacieux il est vrai, à ceux qui agitaient le spectre d’un retour aux privilèges des agents administratifs propriétaires de leurs charges des anciennes cours de justice. Difficile de cacher derrière cette peur, feinte, le goût de l’absolutisme dès lors qu’il est issu du suffrage.


La justice du roi était à son service alors que la justice de la République se rend au nom du peuple et selon les prescriptions de la loi. Les juges sont la bouche de la loi, selon la célèbre expression de Montesquieu. À l’arbitraire du prince succède la souveraineté du législateur. Ceci demeure encore vrai, même si la place de la justice dans une société démocratique, moderne, mondialisée, suppose que l’on prenne acte de ce que la loi n’est qu’une partie d’un tout. Ce tout s’appelle le droit. La consécration du mot est soulignée par la distinction faite entre les États de droit et les autres.


La loi appartient au passé des choses dès la date de sa promulgation. Les événements, l’histoire, la vie, tout simplement, la mettent à l’épreuve et, littéralement, l’usent. Le compte à rebours de son amélioration ou de son abrogation commence ce jour-là même ou elle entre en application.


Confrontée aux usages, aux coutumes, aux affaires, quand aucune ne ressemble à l’autre, malaxée par la jurisprudence, soumise à l’évolution de la pensée doctrinale, bousculée par l’organisation juridique et interétatique du monde qui produit les conventions internationales, toute loi s’use nécessairement par le temps. Elle est vouée à se transformer ou à disparaître.


La loi n’est qu’un affluent du droit. Or, la loi est, pour un pouvoir politique, l’instrument rassurant par excellence car le seul qui puisse être canalisé, le seul dont on puisse être certain, le seul que l’on situe au-dessus de tout soupçon. La loi est rassurante. On remarquera avec amusement combien les dirigeants politiques savourent l’usage des mots « pouvoir régalien », oubliant, peut-être, la racine du mot : rex, regis, précisément le roi. Combien il est difficile de se défaire de l’emprise du passé, lequel résiste y compris par les mots !


Les assemblées élues votent la loi sur projet du gouvernement et accessoirement sur proposition des groupes parlementaires. La loi est l’enfant de la certitude politique alors que le droit est par définition le repaire de l’incertitude.


Comment réagiront les usages, les coutumes, les mœurs à l’introduction de nouvelles lois qui n’auront pas été suffisamment préparées, peu ou mal enseignées à l’opinion ? Quelle sera l’opinion des docteurs d’une loi imparfaite, de ses apories ou de ses contradictions ? Quelle application les juges donneront-ils d’un texte de loi, une loi de bureau ou de circonstance, confrontée à une multiplicité de cas, quand il n’aura pas été jaugé à l’aune d’une multiplicité d’hypothèses ? Quelle subversion le juge international, voire le juge constitutionnel, introduira-t-il dans un dispositif législatif, ruinant sa pérennité ?


Ce sont toutes ces questions que le juriste doit anticiper à défaut de pouvoir y répondre. C’est parce qu’elle est confrontée à toutes ces échéances que la justice a besoin d’une nouvelle légitimité. Elle n’est plus en théorie la servante des pouvoirs mais elle n’a pas encore le pouvoir de remplir sa mission, entravée qu’elle est dans son fonctionnement, arrimée au pouvoir exécutif et pas en mesure de faire triompher le principe de l’égalité de tous devant la loi, comme la si bien montré Pierre Joxe dans la préface de ce livre. Trop d’intrusions du gouvernement dans son fonctionnement, trop de lourdeurs dans sa production juridictionnelle, trop de coûts dans sa saisine, trop peu de moyens budgétaires corrodent son autorité.


C’est dans cet entre-deux que se situe la crise de la justice qui, pour ne pas être résolue de façon positive et courageuse, est aujourd’hui une des premières manifestations de désordre dans la démocratie. L’opinion publique s’en rend compte et ne l’accepte plus.


Le pouvoir politique a dû décentraliser son pouvoir d’administrer. Le Parlement a dû le partager avec des autorités supranationales comme la Commission européenne, le Conseil des ministres, le Parlement européen ou même le Conseil constitutionnel et la Cour européenne des droits de l’homme. L’un et l’autre ont dû composer avec la puissance d’évocation de l’industrie médiatique.


L’un et l’autre doivent aujourd’hui composer avec la justice, troisième pilier de l’édifice démocratique.


Ce n’est pas pour autant un contre-pouvoir car envisager la justice comme telle, c’est déjà consacrer implicitement la prééminence des deux autres pouvoirs sur elle. Certes, la justice n’a pas de fonction réglementaire, elle ne fait pas les lois. Mais elle applique les lois, elle dit le droit, elle valide les bonnes lois et rend obsolètes les autres.


La justice n’est pas réparatrice des erreurs du pouvoir politique, voire de ses fautes. Elle ne livre pas seulement des jurisprudences correctrices de lois mal pensées, mal préparées ou contraires à l’évolution des mœurs ou à l’esprit public. La justice, en tant que garante du droit, scrute les défauts de la loi, patine la législation, nourrit la doctrine, rappelle la coutume lorsque c’est nécessaire et, observatrice des mutations, contribue au premier chef à la mise en œuvre des politiques démocratiques.


Elle garantit l’application de la loi et son intelligibilité en favorisant sa réception par les justiciables et le corps social. Elle est un passeur indispensable.


Voir dans la justice un contre-pouvoir est révélateur d’une méfiance historique vis-à-vis du pouvoir de l’État qui emprunte au libéralisme politique des Anglo-Saxons, alors que la justice n’est pas un membre séparé de l’État mais son bras judiciaire. La justice est garante du droit et gardienne des libertés individuelles. Cela ne signifie pas qu’elle aurait toujours raison contre les deux autres pouvoirs et ceux-là toujours tort lorsqu’ils s’opposent à elle.


Il peut arriver que le pouvoir politique refuse l’exécution d’une décision de justice sans pour autant que cela soit injuste. En effet, un trouble plus grand peut résulter d’une décision de justice sur le différend auquel elle croyait mettre fin.


Ainsi un préfet peut-il décider de ne pas faire évacuer une entreprise occupée. Retarder l’exécution d’une décision de justice, c’est d’une certaine manière lui désobéir. Un commissaire de police peut ne pas prêter main-forte à une évacuation d’immeuble occupé par des personnes sans logis et alors même qu’une ordonnance judiciaire d’expulsion aura été rendue. Au même titre que les jurés d’assises pouvaient refuser de voter la peine de mort alors qu’elle était requise et applicable aux termes de la loi, le législateur, en abolissant cette peine, a privé définitivement les jurés d’assises du pouvoir de la prononcer.


Il y a donc une dialectique constante entre les trois pouvoirs sans que l’on puisse discerner lequel serait plus légitime que les autres. Ils effectuent entre eux une distribution. Nous sommes là au cœur du principe démocratique.


Il n’y a pas de bon ou de mauvais pouvoir. Il n’y a qu’une articulation subtile entre les trois pouvoirs qui permet précisément au corps social de trouver son équilibre. Cette dialectique suppose l’indépendance des pouvoirs, des compétences bien identifiées de chacun, une absence de toute subordination de l’un vis-à-vis d’un autre et une répartition horizontale des pouvoirs, sans hiérarchie. Une opposition frontale des pouvoirs entre eux signifie une crise grave de la démocratie.


La mondialisation, le paradoxe n’est qu’apparent, renforce ce besoin urgent d’une justice raffermie et indépendante. Les exécutifs nationaux ont dû partager leurs compétences avec des exécutifs transnationaux. C’est le cas de la France avec l’Union européenne. Les parlements nationaux ont dû partager leurs compétences avec d’autres organes similaires, notamment celui de la France avec l’Union européenne encore, ou se plier aux conventions internationales, qui ont une autorité supérieure à la loi interne. La loi contemporaine, dans toutes ses composantes nationales et internationales, législatives comme réglementaires, n’a plus la même consistance que celle évoquée par Montesquieu.


La justice française n’est d’ailleurs pas non plus seule maîtresse de la fabrication de sa jurisprudence nationale, qu’il s’agisse des juridictions de l’ordre judiciaire, dont la Cour de cassation, des juridictions de l’ordre administratif, y compris le Conseil d’État et dorénavant du Conseil constitutionnel, préfiguration d’une probable et indispensable Cour constitutionnelle. La justice française partage avec les juridictions supranationales, Cour européenne des droits de l’homme, Cour de justice de l’Union européenne, Cour pénale internationale, Cour internationale de justice ou encore juridictions spéciales ou organes de règlement de différends créés par les traités, une compétence qu’elle ne peut plus exercer seule.


Soit les décisions de ces juridictions internationales s’imposent à l’ordre public français, soit elles constituent une référence inévitable pour les tribunaux français. Le juge se trouve donc placé au cœur d’un système où son pouvoir est d’autant plus important que le droit suit la même voie d’internationalisation.


Le droit est un facteur de mondialisation. Le juge devient un des principaux acteurs de la mondialisation.


Il n’est plus seulement comme pour Montesquieu la bouche d’une loi unique recensée dans un seul texte, l’agent de police qui verbalise les voitures en stationnement ; il est l’agent de la circulation qui assure le franchissement du carrefour en réservant la priorité aux conventions internationales puis aux lois nationales selon un ordre de priorité fixé par les traités et la Constitution. Il harmonise la circulation des textes afin d’en éviter la collision. Il peut devenir l’agent pour l’harmonisation de l’ensemble.


Le juge contemporain dispose dès lors d’un pouvoir sans commune mesure avec celui dont il pouvait se prévaloir à l’heure où seuls les parlements nationaux confectionnaient des lois applicables sur un territoire national à l’abri des enceintes frontalières.


La démocratie exige aujourd’hui une justice indépendante, une justice en bon état de marche, donc réorganisée, une justice efficace, devenue accessible à tous, une justice protectrice, garante des droits, enfin une justice qui ne tolère aucune insécurité tout en laissant à chacun, chaque fois que cela est possible, la chance de se réhabiliter.


Revenons sur l’indépendance des juges, ce serpent de mer. Une confusion persiste dans l’esprit public : juges et procureurs, en France, sont bien les uns et les autres des magistrats.


Les uns, les juges, sont statutairement indépendants du pouvoir, nommés par le garde des Sceaux sur avis conforme du Conseil supérieur de la magistrature, leur indépendance est solennisée dans un serment. Les magistrats du parquet, procureurs de la République, substituts, avocats généraux ou procureurs généraux, sont tous statutairement subordonnés au pouvoir exécutif par le jeu combiné de l’ordonnance du 22 décembre 1958, du Code de procédure pénale et de la loi du 22 mars 2007, même s’ils font le même serment que les magistrats du siège. Ils reçoivent des instructions de leur hiérarchie, du ministre et de son cabinet. Ils peuvent recevoir des instructions dans les dossiers individuels dès lors qu’elles sont écrites. On imagine évidemment que ce qui doit s’écrire peut tout autant se dire, et même se murmurer, ou simplement se pressentir avec l’immense faculté de télépathie que deux siècles de sujétion génèrent. Cette structuration hiérarchique du parquet a créé un climat particulier assimilable à une culture de l’obéissance.


Dans tous les cas, cette soumission des magistrats du parquet au pouvoir exécutif laisse à celui-ci l’opportunité de saisir la justice dans des affaires où des intérêts qu’il estime primordiaux sont en jeu. Ce n’est pas un intérêt général qui serait tout aussi bien discerné par un collège de procureurs indépendants. Ce sont des intérêts politiques, économiques, stratégiques, dans tous les cas du pouvoir, des intérêts particuliers parfaitement distincts de l’intérêt public et, pire, souvent contraires à l’ordre public.


Le pouvoir des parquets est immense, parce que les procureurs peuvent soit interdire l’examen d’une affaire, soit peser sur son cours afin d’en rendre l’instruction difficile ou même impossible, soit enfin en limiter la portée par un choix opportun des qualifications données aux faits ou en refusant de les élargir.


Cette justice à la carte affaiblit sa crédibilité dans l’opinion publique, le bras judiciaire de l’État ne devenant plus que la main docile du pouvoir politique.


La Cour européenne des droits de l’homme émet régulièrement des réserves majeures sur l’organisation du parquet en France. Couper le cordon entre les procureurs et le ministre de la Justice devient dorénavant un impératif de droit, exigé par la Cour de Strasbourg. C’est la soumission des magistrats du parquet à l’exécutif qui constitue un facteur de désordre profond dans la société, de méfiance vis-à-vis de l’ensemble de l’institution judiciaire, d’incrédulité sur son efficacité, de récusation de sa légitimité. C’est donc tout autant un impératif politique.


Ce sont les hauts magistrats du parquet qui adhèrent avec le moins de réserve à ce culte de la hiérarchie et de l’obéissance, mais la loi ne leur donne guère le choix. Ils en sont souvent récompensés, comme tel procureur de Paris qui, ayant pris des réquisitions dans l’affaire Clearstream particulièrement bienveillantes à l’égard de la thèse d’une des parties civiles, c’est-à-dire le président de la République lui-même, a été nommé procureur général de la Cour de cassation, soit le plus haut poste du parquet en France. Ce poste n’est d’ailleurs pas qu’honorifique. Il est le lieu de passage obligé de toute saisine de la commission des requêtes et de la commission d’instruction de la Cour de justice de la République.


Le scandale de la terrible affaire de Karachi, au Pakistan, où quatorze ingénieurs et techniciens ont été assassinés, sans doute en relation avec des versements de rétrocommissions suspectées d’avoir alimenté le financement de la campagne présidentielle de M. Édouard Balladur en 1995, ne serait pas indifférent à cette nomination, sans que la preuve de ce stratagème puisse être rapportée. Maintenant, que le titulaire de la fonction se prête ou non à ces calculs, seul l’avenir le dira, et, à ce niveau, seule sa conscience en décidera. Clemenceau aimait à répéter que, précisément, seul le procureur général de la Cour de cassation était un magistrat indépendant, et encore, ajoutait-il, à condition d’avoir été fait préalablement grand-croix de la Légion d’honneur.
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