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Avertissement à la 16e édition


Le Précis d’institutions juridictionnelles est né en 1980, sous l’impulsion créatrice de Jean VINCENT, disparu en mars 1996. À plus de 40 ans, l’ouvrage a dépassé l’âge de raison pour entrer dans celui de la maturité, non sans subir des changements substantiels quant à son contenu (le plan, les thèmes traités), changements qui ont eux-mêmes induit de nouvelles appellations : la Justice et ses institutions, titre d’origine, a laissé la place aux Institutions judiciaires, puis aux Institutions juridictionnelles, avec des sous-titres sur le contenu de l’ouvrage : Grands enjeux de la justice – Juridictions – Gens de justice.

Le temps qui passe laisse intacte la volonté des trois auteurs actuels de maintenir l’esprit qui avait présidé à la création de ce Précis. Un esprit d’équilibre entre la clarté pédagogique indispensable aux étudiants de première année et l’approfondissement scientifique de certaines notions non moins nécessaires aux autres lecteurs, tous ceux qui souhaitent comprendre les enjeux et les transformations de la Justice et de ses institutions, à commencer par ceux qui préparent des concours administratifs, de magistrats ou autres, ou des examens professionnels pour lesquels la connaissance de cette matière reste essentielle. À tous, il donne les clefs de compréhension des grands problèmes contemporains qui concernent la Justice : l’accès au juge à l’aube et à l’aune des mutations de l’organisation judiciaire, de la numérisation de la procédure, de l’open data, des services en ligne et des algorithmes dans la résolution juridictionnelle ou les règlements alternatifs des différends, des rôles respectifs des juges et des procureurs, de la place du juge d'instruction, etc.).

Alors que Gabriel MONTAGNIER nous a quittés (en octobre 2009), juste après avoir désigné son successeur pour le droit public, le droit international et le droit européen, la continuité assurée par les trois signataires de ces lignes se veut un hommage à notre collègue qui avait porté très haut l’idée d’une Université indépendante et d’une Justice respectée. Puisse cet ouvrage, par sa contribution au débat sur la place de la Justice dans notre société, mettre un peu de baume au cœur de l’immense majorité de ceux, magistrats et auxiliaires de justice qui la servent avec constance,compétence et dévouement dans l’honneur des principes qui fondent notre République.

Chamonix et Lyon, le 1er juin 2021

Serge GUINCHARD

André VARINARD

Thierry DEBARD






Introduction


1Droit, Justice et procédure.a) Dans le langage courant, on associe volontiers Droit et Justice, concepts intimement liés : la fonction même du Droit, entendu comme l’ensemble des règles qui visent à organiser la conduite de l'homme en société1, n'est-elle pas de réaliser la justice entre les hommes, au sens de ce qui est juste pour eux2, en régulant leur activité et en tranchant leurs différends ? À l'inverse, l'institution de la Justice n'est-elle pas le Pouvoir qui est légitimement habilité à faire régner le Droit ? C'est le sens de l'expression populaire « rendre la justice » et de la formule des arrêts préjudiciels rendus par la Cour de justice de l'Union européenne, en tête de leur dispositif3, c'est-à-dire de la partie du jugement qui contient la solution qu'elle donne au litige : « la Cour dit pour droit ». À toutes les époques, sur quasiment tous les continents, la notion de justice a occupé une place centrale dans les relations économiques, juridiques, sociales et morales tissées entre les hommes. Il est peu de philosophes qui n'en aient disserté, d'écrivains qui ne l'aient abordée4, de moralistes qui n'aient aiguisé leurs traits à son sujet5, tant il est vrai que la justice, dans un sens premier, c'est tout à la fois la juste appréciation des mérites de chacun (synonyme alors de droiture et de probité) et un principe moral de conformité au droit positif ou au droit naturel (d'où les expressions « faire régner la justice », « en bonne justice »)6. On comprend mieux pourquoi la soif de justice est, pour chaque personne, une revendication profonde, passionnée, et que, trop souvent, dans les périodes de grands bouleversements, la justice est oubliée, défigurée, parfois même délibérément violée. Notre propos n'est pas de discuter de la justice en soi, de sa nature ; notre démarche est plus modeste et plus pédagogique. Nous souhaitons avant tout faire comprendre au lecteur le rôle que joue, dans notre société française actuelle, l'ensemble complexe des institutions destinées à promouvoir la justice7 et à la rendre.

b)  Précisément, le mot Justice est également employé pour désigner l'ensemble des institutions permettant de rendre la justice, c'est-à-dire de juger les litiges8 opposant, par exemple, de simples particuliers entre eux, ou des particuliers et l'État. Même si, par rapport au nombre immense des relations qui se nouent et se dénouent journellement dans un pays, le procès demeure l'exception, il est important de poser le principe suivant lequel toute situation juridique doit pouvoir faire l'objet d'une vérification de sa régularité par un tiers indépendant et impartial qui a la qualité de juge. Ce contrôle éventuel, potentiel, constitue une garantie essentielle du respect des libertés publiques et privées, des droits fondamentaux des citoyens. Frédéric II de Prusse, dont le respect du droit ne fut sans doute pas la préoccupation première, avait écrit, en 1751, que « si l'injustice a trouvé un moyen d'embrouiller les affaires, il faut que la justice ait un art de les débrouiller »9.

c) Ce contrôle peut être exercé de bien des façons ; il n'est pas le même pour vérifier la régularité de l'élection d'un membre du Parlement ou celle d'un délégué du personnel, la validité ou la nullité d'un mariage, d'un contrat, ou pour juger un délinquant. Mais, quelle que soit la manière d'opérer, il sera, dans tous les cas, nécessaire de se soumettre à un processus fixé à l'avance, à une procédure qui sera menée devant un organisme spécialisé (normalement un juge) dont la décision sera un jugement10.

2Le caractère indispensable, dans toute société, d'un droit du procès mis en œuvre par un juge. L'évolution du Droit au cours des siècles a tendu àdonner une importance de plus en plus grande au recours à un tiers, à un organisme juridictionnel qui dit le droit, dans la mesure où l'ordre public serait gravement troublé si chacun pouvait se faire justice à lui-même11. Une étape importante a été franchie le jour où la justice privée a été remplacée par une justice dispensée par des organismes spécialisés, par un tiers étranger au litige, indépendant des parties à ce litige et impartial (v. ss 34)12.

a) Le débat juridictionnel canalise, apaise et souvent dédramatise un affrontement qui, sans cela, risquerait d'entraîner des violences. S'il faut déplorer que, parfois, la loi soit abusivement utilisée par ceux qui disposent d'une certaine force (politique, économique ou financière)13, le droit à un recours effectif à un juge permet de protéger les plus défavorisés, en leur accordant un libre accès aux tribunaux et en les aidant à faire face aux frais d'une instance. Ajoutons que les lois ne sont jamais parfaites, jamais tout à fait bien adaptées à leur objectif, du fait qu'elles sont des règles générales, alors que se posent journellement pour les justiciables des problèmes concrets et singuliers. Cette adaptation de la règle à la vie peut être obtenue par des voies différentes, ainsi grâce à un règlement ou à une décision administrative. Mais, outre que ces divers facteurs de concrétisation du droit restent eux-mêmes susceptibles d'une vérification juridictionnelle, le recours à un juge reste une voie privilégiée pour interpréter la règle de droit, pour l'adapter sans cesse, quand ce n'est pas pour la laisser s'étioler ou la remplacer. Pendant trop longtemps, on n'a vu dans la jurisprudence (qui est formée par l'ensemble des décisions rendues par les tribunaux), qu'une source lointaine, dérivée et fragile, du droit. La doctrine moderne reconnaît sans difficulté à la jurisprudence un rôle créateur. On ne peut pas connaître la portée réelle d'une règle légale nouvelle tant qu'elle n'a pas été explicitée, explorée et interprétée par les décisions des juges relatives à son application. En ce sens et selon l'heureuse expression d'un auteur, le juge est un « changeur » entre l'hermétisme de la loi et le justiciable, puisqu'il traduit en termes clairs ce qui est compliqué14. À l'inverse, le juge est aussi agent de complexification, lorsqu'il interprète des instruments proclamatifs des Droits de l'homme rédigés en termes accessibles à tous mais souvent flous (Déclaration des droits de l'homme et du citoyen de 1789, Déclaration universelle des droits de l'homme de 1948, Convention européenne de sauvegarde des droits de l'homme et des libertés fondamentales de 1950 [ci-après Conv. EDH], Charte des droits fondamentaux de l'Union européenne de 2000)15, provoquant ainsi l'ire d'États qui estiment qu'il va trop loin lorsqu'il censure une législation nationale profondément ancrée dans les valeurs du pays16. La technique dite du contrôle de proportionnalité, instrument européen mis en avant par la Cour EDH et que la Cour de cassation distille dans certains de ses arrêts depuis 2013, y compris en matière pénale, conforte ce double rôle du juge mais suscite bien des réticences et des inquiétudes quant à l'équilibre des pouvoirs au sein de nos institutions (v. ss 150 s. et v. ss 767, b).

b) On peut mesurer l'importance du droit du procès par la place que le procès occupe dans toute civilisation (en Égypte, Anubis pesait les âmes)17 et notamment dans la civilisation chrétienne. Dans la chrétienté, tout commence et tout se termine par un procès : au début de l'histoire de l'homme, la sanction divine frappe le comportement d'Adam et Ève expulsés du paradis terrestre : à la fin de cette histoire, la phase du Jugement dernier verra juger les vivants et les morts.

c) Il existe ainsi des voies très diversifiées pour parvenir à ce contrôle d'une situation juridique par un juge ; mais, leur description et leur analyse relèvent d'une discipline autonome du Droit, celle qui étudie le procès dans ses différentes phases et ses diverses modalités. Il n'est pas facile de trouver dans la langue juridique française une expression correspondant à cet ensemble d'institutions et de règles. Le mot procédure que nous a légué la tradition est trop restrictif, car il ne correspond qu'à une fraction assez étroite de la branche du droit concernée ; dans son sens propre, la procédure se ramène à la description des formes du procès, de son introduction à son dénouement (en principe un jugement) en passant par toutes les phases de son déroulement. L'expression droit judiciaire est certes meilleure, mais elle reste équivoque, dans la mesure où existent parallèlement en France deux ordres de juridictions, celles de l'ordre judiciaire (civiles et pénales) et celle de l'ordre administratif, sans parler du Conseil constitutionnel, des autorités administratives indépendantes qui peuvent exercer des fonctions juridictionnelles et des juridictions européennes. L'expression droit judiciaire ne recouvre donc pas l'organisation et les conditions de fonctionnement de ces autres juridictions. Pourrait-on parler d'ailleurs de droit judiciaire administratif sans risque fort d'ambiguïté, d'hermétisme et, pour tout dire, d'antinomie18 ? C'est la raison pourlaquelle nous pensons qu'il vaut mieux donner la préférence à d'autres expressions.

3Justice et droit du procès : droit processuel et théorie générale du procès. Est apparue en premier l'expression droit processuel ; encore faut-il s'entendre sur le sens à lui donner.

a) Suggérée par le doyen Vizioz dans un article fondateur de 192719, bien qu'il préférât celle de droit procédural, elle fut académiquement consacrée lorsque fut créé, dans les Instituts d'Études judiciaires, à la fin des années 1960, un cours de procédure comparée, dans le cadre du droit français interne ; il s'agissait alors de comparer les trois grands contentieux (procédures administrative, civile et pénale) dans un cours qui formait l'essentiel du Certificat de droit processuel, admis en dispense de la seconde partie de la licence en droit (alors en quatre ans). Cette appellation avait l'avantage, grâce à sa neutralité, d'englober l'activité juridictionnelle des tribunaux civils, répressifs et de l'ordre administratif, ainsi que celle de toutes les autorités administratives qui rendent des décisions juridictionnelles, sans pour autant constituer des juridictions. En regroupant les diverses branches d'une même discipline, le droit processuel, ainsi entendu, incitait à les comparer, à mettre en relief leurs points communs et leurs différences. À vrai dire, il s'agissait d'essayer de construire une théorie générale du droit du procès, qui transcende les contentieux par matière. Henri Motulsky fut le plus illustre des auteurs s'intéressant à cette théorie générale, dont le cours de Droit processuel, publié post-mortem (en 1973), marque l'apogée20.

b) Mais le droit processuel a changé, sans doute parce que ces comparaisons de contentieux, fort différents dans leur esprit, n'ont pas conduit à révolutionner l'approche du droit du procès, à mieux comprendre la Justice et ses institutions, et les exigences procédurales propres à chaque contentieux. Sans doute aussi et plus vraisemblablement, parce que les évolutions auxquelles nous assistons à l'époque contemporaine, notamment quant aux sources du droit du procès et quant à son attraction par (et à) la garantie des droits fondamentaux21, ont considérablement changé le sens et la nature du droit processuel ; il s'agit davantage aujourd'hui d'un fonds commun (processuel) qui se crée progressivement sous l'influence des engagements internationaux et européens de la France et de laconstitutionnalisation du droit22 ; la mondialisation du droit du procès se traduit par sa modélisation et l'apparition d'un modèle universel : le procès équitable (v. ss 82 s.). Des principes communs à toute l'Europe se dégagent, quel que soit le pays (47 États au titre du Conseil de l'Europe), quel que soit le type de contentieux (la Conv. EDH ne connaît que la matière civile et la matière pénale et ignore, dans son vocabulaire en tout cas, la matière administrative), quelle que soit la technique utilisée dans le cadre d'un procès (elle peut varier d'un État à un autre). Et cela, parce qu'une juridiction unique qui siège à Strasbourg, peut être saisie par chacun des 800 millions d'Européens qui en bénéficient et que la nécessité, dans toute société, d'un droit du procès conforme aux exigences d'une société démocratique et d'un État de droit impose des principes structurants nouveaux (dialogue, loyauté et célérité qui répondent, respectivement, aux besoins d'écoute, de confiance et de proximité temporelle des sociétés démocratiques modernes), communs à tous les contentieux et à tous les pays, au-delà des principes directeurs propres à chaque contentieux (et qui peuvent diverger, ainsi de la disponibilité du litige qui n'existe pas en procédure pénale). Ainsi entendu, le droit processuel lui-même se situe à un autre niveau qu'une simple comparaison des trois grands contentieux internes, du droit national : il structure l'ensemble de la société européenne en transcendant les légitimes divergences nationales (légitimes parce qu'elles viennent de leur histoire, de leur culture) ; et la Cour européenne des droits de l'homme (ci-après Cour EDH) n'ignore pas ces divergences ; elle les intègre dans son raisonnement et ces droits, étrangers les uns aux autres, s'enrichissent mutuellement par les bienfaits de la comparaison. Le droit processuel ne peut être qu'européen aujourd'hui, parce que lui seul transcende les particularismes nationaux et disciplinaires pour tisser, entre tous les citoyens de l'Europe des 47, des relations processuelles de confiance (d'où la loyauté), d'écoute (d'où le dialogue) et de proximité (d'où la célérité). On est ainsi passé du simple légalisme procédural à l'humanisme processuel23.

4Le contenu du droit du procès. Le droit processuel ainsi entendu au sens de droit commun du procès, notamment équitable, se diversifie avec un droit processuel fondamental, d'inspiration, et des droits processuels spécifiques, d'application, tels que le droit processuel économique24.

a) Le droit processuel recouvre un domaine très vaste, dans la mesure où il constitue, pour toutes les branches du droit privé et du droit public (qu'il soit interne ou international), un profil spécial, celui du procès, forme inéluctable pour résoudre un certain nombre de conflits à caractère individuel ou collectif. C'est le droit processuel fondamental (et horizontalcar il couvre tout l'horizon du procès) qui se nourrit de règles communes, d'un fonds commun international, européen et constitutionnel, notamment au regard des garanties fondamentales d'une bonne justice25.

b) Et chaque branche du droit, droit civil, droit commercial, droit social, droit professionnel, droit pénal, droit constitutionnel, droit administratif, doit être envisagée dans son expression processuelle, à travers les formes de procédure qui permettent d'assurer le respect des droits substantiels26, des libertés publiques ou privées, reconnus par cette branche du droit. De là des droits processuels spécifiques. C'est le droit processuel d'application, vertical27.

c) Ce vaste domaine comprend des ensembles complexes dont on peut tenter de faire le recensement, en essayant de tracer leurs contours en trois groupes :

I. — Un premier groupe de règles est relatif au service public de la justice, à son organisation en juridictions (composition et compétence), au statut de leurs membres ainsi qu'à celui des auxiliaires des juges et des justiciables. C'est l'objet de ce Précis.

II. — Une deuxième catégorie de règles se répartit entre plusieurs théories regroupées dans l'étude de la procédure spécifique à chaque type de contentieux :


	Il y a d'abord la théorie de l'action, qui détermine dans quelles conditions il est possible à une personne de s'adresser à un tribunal pour obtenir le respect de ses droits, la sanction des manquements dont elle se plaint, le respect de la légalité. Elle est fortement empreinte de l’idée de liberté, celle d’agir en justice.


	Il y a ensuite la théorie de la juridiction, qui a pour objet d'analyser les différentes activités du juge, dans le cadre des compétences qui lui sont reconnues. Pour cette théorie, c’est l’idée d’égalité qui l’emporte, avec le même juge pour tous dans les mêmes circonstances, v. ss 27 et v. ss 194 (droit au juge naturel).


	Il y a enfin la théorie de l'instance, qui décrit les règles de la saisine du tribunal, d'instruction de l'affaire, de son jugement, des voies de recours ouvertes contre la décision rendue et qui fait appel aux trois termes de notre devise républicaine, la fraternité se retrouvantdans les dispositions sur l’abus du droit d’agir en justice ou les frais de l’instance ; en matière pénale, elle vient d’être élevée, d’une manière qu’on peut juger discutable, par le Conseil constitutionnel, au rang d’un principe à valeur constitutionnelle28.




Ces trois théories et les règles qui les composent forment la procédure proprement dite et sont étudiées dans des ouvrages spécifiques, à propos de chaque contentieux, administratif, civil et pénal, mais aussi, européen et constitutionnel, procédures suivies devant les autorités de régulation.

III. — La théorie de l'exécution des décisions de justice permet enfin de préciser dans quelles conditions peut être obtenue l'exécution forcée des actes et des jugements et aussi comment sont réparties les sommes obtenues à la suite d'une vente réalisée par autorité de justice. Elle correspond à l'enseignement traditionnel des voies d'exécution, qui devient progressivement celui du droit de l'exécution. Cette théorie concerne également l'exécution des sanctions pénales qui constitue un réel problème, s'agissant de la peine d'amende ou de celle de l'emprisonnement de courte durée.

5Relations existant entre les trois principales procédures. Même si elles se sont développées dans des directions différentes, en raison de leurs objectifs propres, les procédures civile, pénale et administrative n'ont pas été sans exercer entre elles des influences réciproques.

Le fait que la justice civile et pénale soit rendue par un corps unique de magistrats a favorisé le rapprochement de certaines règles29. Quant à la procédure administrative, ses origines très anciennes n'ont pas empêché qu'elle n'ait atteint son plein développement que par paliers. Aussi le législateur lui-même a‑t‑il sollicité parfois, pour la compléter, le recours à certaines dispositions de l'ancien Code de procédure civile, pour suppléer à l'absence de règles propres.

C'est pour cette raison que l'on a admis, pendant longtemps, que la procédure civile constituait une sorte de droit commun de la procédure, auquel il convenait de se référer en cas de lacunes en procédure pénaleou administrative. Mais cette virtualité que possédait la procédure civile n'est plus actuellement acceptée, sauf dans des cas très exceptionnels. La rédaction, en 1959, du Code de procédure pénale, en 1973, du Code des tribunaux administratifs, devenu en 2000 Code de justice administrative a rendu de plus en plus rare la nécessité d'emprunter ses principes et ses solutions à la procédure civile. Surtout, la procédure civile relevant pour l'essentiel du domaine réglementaire, il n'est pas possible d'étendre ses solutions textuelles à la procédure pénale qui relève, elle, pour l'essentiel, du domaine législatif, son domaine essentiel étant celui de la protection des libertés individuelles.

Il n'en reste pas moins que la procédure civile a exercé une certaine influence sur l'évolution des diverses procédures30, si bien qu'il existe un certain nombre de principes généraux qui se retrouvent dans toutes les procédures et qui se révèlent être des éléments constitutifs du droit processuel.

Il n'est pas sans intérêt à cet égard de rappeler brièvement comment se sont mises en place les institutions contemporaines investies du pouvoir de juger. On examinera successivement : l'origine historique de l'organisation contemporaine des juridictions (§ 1), les règles relatives à la justice et à ses institutions, leur hiérarchie (§ 2), l'application des lois dans le temps (§ 3).


§ 1

Origine historique de l'organisation contemporaine des juridictions31


6Les juridictions de l'Ancien régime. Sans remonter ici au Moyen Âge32, les imperfections du système en vigueur sous l'Ancien régime sont trop connues pour qu'on les rappelle longuement : multiplication et enchevêtrement des juridictions, avec un abus singulier des voies de recours, privilèges de juridiction, vénalité des charges de magistrats. La réforme tentée par le chancelier de Maupeou, à la fin du XVIIIe siècle fut un échec33. Les juridictions administratives tendaient à une certaine autonomie34.

7La Révolution et la loi des 16 et 24 août 1790. L'organisation des juridictions, telle que nous la connaissons encore aujourd'hui, ne remonte pas à l'ancien droit. Elle constitue une création originale de la période révolutionnaire, en ce qui concerne tant les tribunaux de l'ordre judiciaire que ceux de l'ordre administratif. Les cahiers de doléances rédigés à l'occasion de la tenue des États généraux, insistaient sur les défauts de l'organisation judiciaire. Au cours de sa fameuse séance de la nuit du 4 août 1789, l'Assemblée nationale décréta l'abolition des privilèges, de la vénalité des offices, la suppression des tribunaux seigneuriaux et de tous les privilèges de juridiction. Les Parlements35 furent congédiés. C'est la loi des 16 et 24 août 1790 qui a mis en place, pour les juridictions de l'ordre judiciaire, une carte qui, dans ses grandes lignes, a été maintenue jusqu'à la réforme de 2008. On a d'ailleurs un peu perdu de vue aujourd'hui qu'elle privilégiait « dans tous les cas et en toutes matières sans exception » (Titre 1er, art. 2), l'arbitrage des conflits par des arbitres privés. Les juges étaient élus par la Nation36. Cette loi créait des tribunaux de districts (Titre IV) et, en dessous d'eux, des justices de paix. (Titre III) ; les premiers étaient à la fois juges de première instance (au-delà de la compétence des juges de paix) et juges d'appel des seconds (Titre IV). Quant à l'appel des jugements rendus par les tribunaux de district, il était porté devant un autre tribunal de district, au choix des parties entre tous les tribunaux de district du royaume (appel circulaire) ; à défaut d'accord, selon un système assez complexe. Au-delà des aspects institutionnels37, elle a introduit dans notre droit un certain nombre de principes d'une importance capitale et toujours en vigueur : séparation des pouvoirs (v. ss 95 s.), égalité de tous les citoyens devant la justice (v. ss 192 s.), double degré de juridiction (un appel possible, mais un seul ; v. ss 164)38, unité des juridictions civiles et pénales (ce sont les mêmes juridictions de l'ordre judiciaire qui connaissaient des affaires civiles et des affaires pénales ; ce principe a toujours été maintenu, depuis la Révolution, sauf en ce qui concerne la cour d'assises et lorsqu'il s'agit de juridictions civiles ou pénales d'exception). La loi des 27 novembre et 1er décembre 1790 instituait un tribunal de cassation qui allait devenir la Cour de cassation (v. ss 766).

8Le Consulat et l'Empire. Ce régime fut maintenu dans ses grandes lignes pendant le Consulat et l'Empire ; mais au cours de cette période d'organisation autoritaire, il fit l'objet de retouches et surtout de compléments qui allaient contribuer à lui donner la configuration générale qui a subsisté jusqu'à la fin de la Seconde Guerre mondiale39.

Il convient cependant de relever quelques étapes importantes :


	la création du Conseil d'État (art. 52, Const. 22 frimaire an VIII), investi de fonctions d'avis et de conseil, car c'est le ministre qui exerce la justice administrative ;


	l'institution de véritables tribunaux d'appel (L. 22 ventôse an VIII) (v. ss 481)40 ;


	l'apparition des conseils de préfecture (auxquels succéderont, en 1953, les tribunaux administratifs) remonte à la loi du 28 pluviôse an VIII (v. ss 799) ;


	la création, par une loi du 18 mai 1806, des conseils de prud'hommes, pour la conciliation et éventuellement le jugement des litiges individuels du travail entre patrons et salariés, texte qui s'inspirait d'une ancienne institution lyonnaise (v. ss 551).




Enfin, une loi du 20 avril 1819 intitulée « Loi sur l'organisation de l'ordre judiciaire et l'administration de la justice » va être, pendant près d'un siècle et demi, la charte des juridictions de l'ordre judiciaire, civiles et pénales.

9De 1810 à la Constitution du 4 octobre 1958. Au cours de cette longue période, le cadre institutionnel de la justice, en France, changera relativement peu. Le quadrillage, la hiérarchie des tribunaux seront, dans l'ensemble, maintenus. Son réseau va cependant s'alourdir et se compliquer du fait de l'apparition de nouveaux tribunaux d'exception.

a) Ainsi, en matière civile, ces innovations ont correspondu au désir d'isoler un certain contentieux (juge des loyers, par exemple), ou de faire juger certaines affaires, non par des magistrats de carrière, mais par des juges représentant certaines catégories sociales, professionnelles ou économiques, à l’instar des tribunaux de commerce et des conseils de prud’hommes (tribunaux paritaires des baux ruraux, juridictions de la sécurité sociale, par ex.).

b) Le même phénomène s'observe en procédure pénale (juridictions pour mineurs, juridictions militaires, par exemple, sans compter les juridictions nées dans les périodes de troubles, de grève, de révolution, pendant l'occupation allemande de la France en 1940‑1944, à la Libération, lors de la fin de la guerre d'Algérie), et en procédure administrative (juridictions déjà anciennes ou récentes, telles que juridictions professionnelles ou juridiction de discipline budgétaire par exemple).

c) C'est sans doute dans le domaine du droit administratif que les innovations les plus profondes sont intervenues :


	On citera d'abord la création du Tribunal des conflits, au lendemain de la Révolution de 1848 (Décr. 25 oct. 1849) qui, après une brève éclipse, fut confirmée par une loi du 24 mai 1872.


	
Le développement sans cesse accru et affiné du contentieux administratif a conféré un relief nouveau à l'activité juridictionnelle du Conseil d'État et des conseils de préfecture :


	La loi du 24 mai 1872 a consacré le caractère de juridiction autonome du Conseil d'État en substituant le système de la justice déléguée à celui de la justice retenue (v. ss 98).


	Au cours de la même période, les attributions des conseils de préfecture ont été élargies. Le décret no 53‑934 du 30 septembre 1953 a remplacé ces conseils par des tribunaux administratifs qui sont désormais investis de la qualité de juridiction de droit commun (v. ss 824).








10De l’importance de la Constitution du 4 octobre 1958 pour la Justice et ses institutions. La Constitution du 4 octobre 1958 apparaît comme un texte d'une particulière importance, pour la Justice et ses institutions. En effet, elle a d'abord rompu avec la tradition légicentriste héritée de la Révolution française, et a instauré un contrôle de constitutionnalité des lois et des traités. Certes, cela a été fait de façon limitée, sans création d'une véritable cour constitutionnelle, sous la forme plus anodine et ambiguë d'un Conseil constitutionnel. Mais celui-ci a su exploiter les potentialités de son statut, notamment en déclarant en 1971 la pleine valeur constitutionnelle des dispositions auxquelles renvoie le Préambule de la Constitution. Des révisions constitutionnelles, relatives à la saisine du Conseil par les parlementaires en 1974 et en 1992, et à l'exception d'inconstitutionnalité en 2008 (dénommée « question prioritaire de constitutionnalité » par la loi organique [LO] du 10 décembre 2009), sont ensuite venues compléter les conditions d'exercice de sa mission et la juridictionnalisation de son office. En outre, la Constitution marque le début d'une période au cours de laquelle de profondes transformations, facilitées par le fait qu'elle a profondément modifié le rôle respectif de la loi et du règlement (v. ss 21 s.), ont été amorcées ou réalisées dans le domaine de la Justice. On se bornera à relever les plus importantes (v. ss 11 s.), qui témoignent de la volonté d'améliorer dans son ensemble la Justice et ses institutions41.

11De 1958 à 2018 : réorganisation des juridictions de l'ordre judiciaire dans la finalité de concentrer les contentieux civils au sein d’une seule juridiction. a) La réorganisation des juridictions de l'ordre judiciaire dépendant de la Cour de cassation par la possibilité d'exercer un pourvoi contre leurs décisions, a d’abord été réalisée par plusieurs ordonnances et décrets portant tous la date du 22 décembre 1958. Ainsi ont été modifiées l'implantation, l'organisation et la compétence des tribunaux de droit commun et d'exception : le tribunal civil de première instance qui avait pour ressort l'arrondissement a été remplacé par au moins un tribunal de grande instance par département (parfois plus) et compétent tant en matière civile qu'en matière pénale. La justice de paix était installée dans le cadre du canton. Elle a été remplacée par un tribunal d'instance, dans le cadre de l'arrondissement. Le rôle de la cour d'appel a été singulièrement élargi, tant en matière civile que pénale. Elle connaît désormais de l'appel des décisions rendues par toutes les juridictions civiles et pénales de son ressort, de droit commun ou d'exception (réserve faite des cours d'assises).

b) Quarante-quatre ans plus tard, la loi du 9 septembre 2002 créait les juridictions de proximité qui avaient modifié la carte des juridictions de première instance, mais elles ont disparu le 1er juillet 2017, avec un retour à la situation antérieure, tant en matière civile qu'en matière pénale (loi no 2011‑1862 du 13 décembre et loi no 2016‑1547 du 18 novembre). On verra dans un instant (v. ss 12) que, pour autant, le besoin de proximité n’a pas disparu.

c) Il faudra attendre cinquante ans pour qu'un gouvernement ose s'attaquer à la refonte de la carte judiciaire à partir de 2008 (v. ss 239) et moderniser la justice prud’homale et la justice commerciale.


	S’agissant de la justice prud’homale, suite au rapport de M. Alain Lacabarats, ancien président de la chambre sociale de la Cour de cassation, sur cette justice, en juillet 2014), la suppression de l'élection des conseillers prud'homaux a été réalisée (v. ss 557) et la loi Macron no 2016‑990 du 6 août contient aussi un chapitre sur la justice prud'homale dont les dispositions seront envisagées à leur place (v. ss 550 s.).


	La justice commerciale a elle aussi été réformée par la loi Macron et par la loi de modernisation de la justice du XXIe siècle no 2016‑1547 du 18 novembre42 : création de juridictions spécialisées pour les affaires les plus importantes afin de prévenir d'éventuels conflits d'intérêts entre les juges et les parties (loi Macron) et nouveau statut des juges consulaires (loi du 18 novembre 2016).




d) La même loi du 18 novembre 2016 soumet la justice à une forte logique (et pression) de gestion des flux : ainsi les nouveaux tribunaux judiciaires (v. ss 12), devraient perdre le contentieux des artisans au plus tard au 1er janvier 2022 au profit des tribunaux de commerce qui devraientdevenir un jour des tribunaux des affaires économiques et qui s'en trouveraient ainsi légitimés pour longtemps, alors qu'ils furent, un temps, menacés dans leur existence ; à l'inverse toutefois, la loi a rapatrié vers les TGI, au 1er janvier 2019 (avant même qu’ils ne deviennent des tribunaux judiciaires), au sein d'une chambre spécialisée, souvent appelée pôle social, alors qu’il s’agit d’une véritable juridiction (v. ss 444 s.), les contentieux qui relevaient des tribunaux des affaires de sécurité sociale, des tribunaux de l'incapacité et certains contentieux de l'aide sociale. D’un autre côté, elle a déjuridictionnalisé et déjudiciarisé des pans entiers de notre doit civil (v. ss 13) et développé le recours obligatoire aux modes alternatifs de règlement des différends, notamment la conciliation et la médiation (v. ss 42). Au final, beaucoup de groupes de travail43, beaucoup d'énergie dépensée à réfléchir à des réformes ambitieuses (sans doute trop dogmatiques) et peu de réalisations concrètes d'envergure. Mais n'est-ce pas le commencement de la sagesse, en matière de justice, que d'avancer raisonnablement, à petits pas, pour apaiser le monde de ses professionnels44 ?

12De 2019 à aujourd’hui : une justice en mutation à l’aube et à l’aune de la loi no 2019‑222 du 23 mars et de la numérisation des procédures. Ces deux mutations interfèrent, la première accentuant la prise en compte de la seconde, mais cette dernière dépasse le cadre juridique de la loi du 23 mars 2019 et d’autres questions surgissent.

a) Beaucoup plus radicale que la loi du 18 novembre 2016, celle du 23 mars 2019 bouleverse l’organisation judiciaire : en matière civile en intégrant les tribunaux d’instance au sein des TGI qui deviennent des « tribunaux judiciaires », assortis de chambres de proximité (ex-détachées), dénommées « tribunaux de proximité ». S’agissant des juges de proximité, si l’organe juridictionnel autonome qui les accueillait a disparu au 1er juillet 2017, le besoin de proximité demeure ; pour preuve, le législateur du 23 mars 2019 (loi no 2019‑222) a rebaptisé « tribunaux de proximité » les anciennes chambres détachées des TGI elles-mêmes devenues « chambres de proximité » (v. ss 415) et a créé un « juge des contentieux de la protection » aux fins de lui confier une partie des contentieux de proximité jusqu’alors jugés par les anciens tribunaux d’instance (v. ss 456 s.). À preuve encore, en septembre 2020, le nouveau ministre de la Justice, avocat de profession (M. Éric Dupond-Moretti), a affirmé savolonté de revenir à des juridictions de proximité, mais sans préciser quand, où et comment (avec quels types de juges ?), sauf à concrétiser cette volonté par l’annonce de recrutements d’assistants de justice et par l’annonce de la suppression de la juridiction nationale (donc unique) de l’injonction de payer que la loi précitée du 23 mars 2019 (art. 27) avait prévu d’instituer au 1er janvier 2021 (date différée au 1er septembre 2021, sur laquelle, à titre temporaire, v. ss 600). On notera que, dans une circulaire du 15 décembre 202045, adressée aux membres du ministère public, le ministre de la Justice donne des directives pour assurer une justice « déclinée dans une acception géographique temporelle et institutionnelle » pour apporter une réponse rapide et crédible, au plus proche des justiciables, avec un renforcement des maisons d’accueil des justiciables. L’objectif de cette mesure est d’obtenir une réponse pénale rapide pour les transgressions du quotidien pouvant se concrétiser dans des filières dédiées à ces infractions et traitées dans un temps très proche de la commission des faits principalement par les délégués du procureur, dans le cadre, notamment des alternatives aux poursuites. Une liste de plus de 300 infractions pouvant entrer dans le champ de la justice de proximité est jointe à la circulaire. Ajoutons qu’un décret no 2020‑1640 du 21 décembre 2020 renforçant l’efficacité des procédures pénales comprend des dispositions concernant les délégués du procureur qui peuvent désormais tenir des permanences dans les tribunaux judiciaires et dans les lieux d’accès au droit, pour l’exercice des missions qui leur sont confiées : alternatives aux poursuites et compositions pénales (C. pr. pén., art. D. 15‑3‑1). Une loi no 2021‑401 du 8 avril améliorant l’efficacité de la justice de proximité et de la réponse pénale a également le même objectif en créant de nouvelles alternatives aux poursuites en renforçant la mesure de composition pénale, en facilitant l’exécution des travaux d’intérêt général et en élargissant la procédure de l’amende forfaitaire minorée aux contraventions de 5e classe. En matière pénale, la même loi du 23 mars 2019 a créé, à titre expérimental, une cour criminelle départementale, sans citoyens, et a accru les cas dans lesquels le recours à un juge unique, en matière délictuelle y compris devant la juridiction du second degré, est possible. Un projet de loi pour la confiance dans l’institution judiciaire les pérennise ; vote définitif à l’automne 2021. Les règles de procédure ont aussi été concernées dans les décrets d’application, par la généralisation de la numérisation des actes.

b) « Mutations », au pluriel, semble le mot le plus approprié pour caractériser trois questions dans le nouveau champ de l’accès au juge et de la procédure civile, qui seront reprises plus loin dans cet ouvrage : celle de la numérisation des actes de procédure qui permet une meilleure information du justiciable sur les procédures qui le concernent, mais influe sur son accès effectif à un juge (v. ss 238 s.) ; celle de l’open data qui a obligé à revoir la question de la publication des jugements (v. ss 233,b) et prélude indispensable à l’intrusion de la justice prédictive, elle-même fondée sur des algorithmes et l’intelligence artificielle (v. ss 267)46.

c) Les dangers d’une numérisation à 100 %. La communication électronique a un impact sur les droits des justiciables, bénéfique lorsqu’elle accélère le déroulement d’un procès et améliore l’effectivité des principes directeurs du procès, maléfique lorsque l’exigence de confidentialité des échanges électroniques (qu’impose la sécurité de ces échanges) heurte le principe de publicité de la justice ; ou encore, lorsqu’en l’état, seuls les professionnels de la justice y ont accès et que demain, avec l’ouverture de ce procédé aux justiciables, un clivage discriminatoire va se créer entre ceux qui auront accès à Internet et les autres, de sorte que l’obligation qui leur sera faite de recourir à la voie électronique pourrait se heurter au droit à une protection juridictionnelle47. Dans son rapport de décembre 201848, le Défenseur des droits recommandait de « conserver toujours plusieurs modalités d'accès aux services publics » et proposait « d'adopter une disposition législative au sein du Code des relations entre les usagers et l'administration imposant de préserver plusieurs modalités d'accès aux services publics pour qu'aucune démarche administrative ne soit accessible uniquement par voie dématérialisée ». Il estimait (p. 29) que « la réalisation des démarches administratives dématérialisées doit demeurer une possibilité ouverte à l'usager et non devenir une obligation. L'usager doit pouvoir choisir le mode de communication le plus approprié à sa situation lorsqu'il échange avec l'Administration »49. Ces dangers et les craintes qu’ils suscitent ont été mis en lumière lors de la pandémie dite de la Covid-19 au printemps 2020, le fonctionnement de quasiment toutes les juridictions ayant été bloqué pendant cette période, faute de moyens adéquats en matériels et en logiciels (cf. G. Thierry, « Le confinement, crash test de la transformation numérique de la justice », D. actu. 10 juin 2020). Certains esprits nous préparent déjà à transposer les charmes d’une justice anglaise dématérialisée50, alors qu’on devrait plutôt s’en démarquer et s’attacher à repenser la protection des droits fondamentaux du justiciable, notamment quant au respect du principe de lacontradiction (v. ss 58) et réfléchir aux moyens d’établir une confiance dans la justice civile numérique qui se prépare au même titre (au moins !) que celle qui a existé lorsque la justice ne connaissait ni la dématérialisation de ses procédures, ni la justice prédictive. Ce serait une manière équitable de ne pas rejeter les avantages de la numérisation, tout en se souciant des droits fondamentaux du justiciable.

d) Si la procédure civile est entrée dans l’ère du numérique (bien au-delà de la simple communication électronique), d’autres mouvements se dessinent : celui d’une politique qui tourne à l’obsession de la concentration, des structures judiciaires, des procédures mises à la disposition des justiciables, des moyens à invoquer, etc. Et celui d’un recours croissant à la contractualisation de la justice avec l’incitation, parfois coercitive, de recourir aux modes amiables de règlement des différends (= les MARD, v. ss 37 s.). Avec cette loi et ses décrets d’application, la pression de la gestion des flux s’accroît sur les justiciables pour mieux restreindre l’effectivité de leur droit d’accès à un juge. Pression qui ne sera sans doute pas relâchée avec les réformes en vue des procédures d’appel51 et de cassation52.

13Panorama du mouvement général de déjuridictionnalisation et de déjudiciarisation. Il y a bien longtemps que ce double mouvement a commencé, mais il s’accélère depuis 201653. Techniquement, avec la déjuridictionnalisation, on reste au Palais (de justice) mais on confie certaines tâches à d’autres que le juge et qui, de ce fait, quittent le champ du juridictionnel pour celui de mesures administratives ; avec la déjudiciarisation, on sort du Palais pour confier les tâches à d’autres acteurs juridiques (avocats, notaires, etc.). La légitimité du juge y gagne, sans doute parce que la banalisation du recours au juge pour des activités très éloignées de la fonction de juger le décrédibilise54, sans compter que dans le domaine familial et du droit des personnes, l'intrusion du juge dans la vie privée des Français, en l'absence de tout contentieux, peut irriter ceux qui y sont soumis et leur donner une mauvaise image du juge et de la justice55. Outre les exemples qui vont être cités ici, v. ss 452, « du JAF aux avocats et aux notaires » et v. ss 1009, « du juge au greffe et du greffe vers d’autres autorités ».

a) Les exemples ne manquent pas : au titre des déjudiciarisations de masse, on citera la réforme réalisée en matière de responsabilité civile, en cas d'accidents entre un véhicule terrestre à moteur et un piéton et le règlement du partage des responsabilités en matière d'accidents matériels de voitures par des conventions entre les compagnies d'assurance (loi no 85‑677 du 5 juillet 1985), la dépénalisation des émissions de chèques sans provision. Au titre des déjudiciarisations plus ponctuelles et dans le même ordre d'idée, mais avec moins de problème de principe (encore que le juge a souvent un rôle de forte implication sociale, au-delà du strict juridique), on a déchargé les magistrats des tâches purement administratives, celles pour lesquelles ils sont plus des greffiers que des juges : v. ss 13, d, la procédure d’assistance médicale à la procréation. Au titre des déjuridictionnalisations, la loi du 8 février 1995 a confié au greffier du TGI (devenu tribunal judiciaire) des compétences autrefois dévolues au juge des affaires familiales (v. ss 1009). Ce transfert de compétence pourrait être généralisé, la justice retrouvant ainsi des « magistrats »56. Cette idée de favoriser la déjuridictionnalisation et la déjudiciarisation a été reprise par certains avec d'autres propositions57. En ce sens, la commission Guinchard a présenté (dès 2008) de très nombreuses propositions de transferts de tâches, mais en insistant sur la dimension humaine de la justice, qui ne permet pas de faire n'importe quoi en ce domaine58.

b) Peut-on aller plus loin et, par exemple, transférer toute la juridiction gracieuse à d'autres qu'aux tribunaux puisque dans ce cas, l'organe chargé de dire le droit, le fait en l'absence de litige ? Le législateur a commencé à réaliser ce type de transfert, en l'occurrence vers les notaires, dès 2006, avant d’élargir le champ de la compétence notariale en 2016 et 2019. Ainsi, après qu’une loi du 23 juin 2006 ait supprimé le caractère obligatoire de l'homologation d'un changement de régime matrimonial par le président du TGI, tout au moins s'il n'y avait pas d'opposition de la part des enfants majeurs ou des créanciers, la loi no 2019‑222 du 23 mars est allée plus loin et a posé le principe d’un changement sans délai d’attente (autrefois pas avant deux ans de mariage), par un notaire, sans juge, sauf si l'un ou l'autre des époux a des enfants mineurs sous le régime de l'administration légale, auquel cas le notaire peut (et non pas doit) saisir le juge des tutelles ou si l'un ou l'autre des époux fait l'objet d'une mesure de protection juridique, auquel cas le changement ou la modification du régime matrimonial est soumis à l'autorisation préalable du juge des tutelles ou du conseil de famille s'il a été constitué (C. civ., art. 1397). C'est sans doute cet exemple qui avait incité le ministre du Budget à proposer, en décembre 2007, sur la base du principe général de la Révision générale des politiques publiques, de transférer le divorce par consentement mutuel aux notaires ; outre que l'idée a mis le feu à la profession d'avocat, elle n'a pas été validée par la commission Guinchard sur la réorganisation des contentieux et la déjudiciarisation, au motif essentiel que le gracieux c'est aussi une manière de dire le droit et que cette fonction ne peut pas être déléguée à d'autres qu'à des juges, sauf à remettre en cause la nature du mariage, notamment par rapport au PACS et la protection des enfants mineurs et à risquer d'introduire des divorces communautaristes sous couvert de convention amiable ; c'est pourquoi, cette commission avait souhaité que les parlementaires prennent leurs responsabilités et qu'un débat puisse avoir lieu à l'occasion d'un éventuel projet de loi validant un tel divorce. Ce souhait a été en partie exaucé par la loi no 2016‑1547 du 18 novembre, en ce que le Parlement a pris ses responsabilités en décidant de transférer ce divorce aux avocats (qui rédigeront la convention de divorce) et aux notaires (qui l'enregistreront) ; mais le débat n'a pas eu lieu, car le gouvernement a cumulé la méthode des amendements en cours de processus avec la procédure d'urgence. Le divorce par consentement mutuel n'est donc plus ni judiciaire, ni juridictionnel puisqu'il s'agit d'un accord de volontés reçu sans le juge et en dehors du Palais, par acte d'avocat et enregistré par un notaire, sans même qu'on ait exigé qu'en cas de présence d'enfants mineurs l'intervention du juge soit obligatoire59. Dernière étape : la loi no 2019‑222 du 23 mars étend cette possibilité à la séparation de corps, le choix s’imposant alors aux époux ainsi séparés s’ils veulent transformer leur séparation en divorce (C. civ., art. 296, 298 et 30760, v. ss 452).

c) La loi no 2016‑1547 du 18 novembre a considérablement accéléré ce mouvement par d’autres mesures, en privant le justiciable d'un accès au juge et parfois en le boutant hors des murs de la Justice (alors que la commission Guinchard, dans ses propositions « raisonnables » avait pris soin de le mettre au cœur du système juridictionnel et/ou judiciaire), au prétexte erroné que la mission du juge se ramène à trancher les litiges, alors qu'elle est de dire le droit avec (= contentieux) ou sans (= gracieux) litige61. Ainsi, le citoyen est à la fois bouté hors du Palais (donc déjudiciarisé) et déjuridictionnalisé, lorsqu'il passe du juge au notaire (v. ss 452pour l'envoi en possession) ou du juge à l'officier d'état-civil (v. ss 452 pour la rectification d'état civil pour erreurs ou omissions matérielles et v. ss 452, a, pour certaines procédures de changement de nom ou de prénom)62 ; il est parfois simplement déjudiciarisé dans des procédures qui n'étaient déjà plus juridictionnelles, par exemple lorsqu'il passe du greffier au notaire (v. ss 1009, c) pour certaines déclarations en matière de succession). Parfois, il ne retrouve le chemin du Palais et la voie juridictionnelle qu'à retardement : ainsi, le juge n'a plus à homologuer les recommandations des commissions de surendettement (le gracieux disparaissant), seul un recours devant le juge étant possible (auquel cas le juridictionnel et le Palais reviennent par la voie contentieuse, v. ss 464) ; de même, l'incitation, voire l'obligation de tenter une conciliation/médiation, favorise l'éloignement du justiciable de la justice en retardant son accès au juge63.

d) La loi no 2019‑222 du 23 mars a introduit, sous certaines conditions, l’obligation de recourir à un mode amiable de règlement des différends avant de saisir un juge (v. ss 42) et de nouvelles déjuridictionnalisations et déjudiciarisations64. Le cadre et l’objet de ce précis ne permettent pas de les citer toutes. Pêle-mêle, on citera, outre la séparation de corps par consentement mutuel et le changement de régime matrimonial qui viennent d’être indiqués : l’acte de notoriété pour établir la filiation par possession d’état désormais confié aux notaires et non plus aux juges d’instance (C. civ., art. 317), de même que celui établi en attendant la reconstitution d’actes d’état civil détruits (C. civ., art. 46) ; ou encore, la compétence du notaire, désormais exclusive, sans option pour un juge, pour recevoir la déclaration des époux ou concubins, qui veulent recourir à une procréation médicalement assistée, avec intervention d'un tiers donneur (C. civ., art. 311‑20, CSP, art. L. 2141‑10 et C. pr. civ., art. 1157‑2 ; disposition reprise de la proposition 38 de la commission Guinchard) ; la délivrance de certains titres exécutoires par les organismes débiteurs des prestations familiales, en matière de pensions alimentaires (art. 7 de la loi nouvelle). Mais on arrive au « bout du bout ».

e)  Malgré cette remarque de bon sens, sauf à changer de mode de société, on sera pour le moins surpris d’apprendre en lisant l’interventiondu Directeur des affaires civiles et du Sceau au Grenelle du droit (2018) consacré à l’avenir de la filière juridique65, que « deux grands mouvements vont structurer les professions du droit dans les 10 à 20 années qui viennent : « le numérique et une forme de désengagement de l’État, non pas pour faire moins mais pour faire autrement, voire pour faire mieux, la question étant : comment avoir moins de juges ... et tout autant de droit ». On reste pour le moins surpris d’entendre parler de moins de juges de la part de quelqu’un qui exerce ses fonctions à et pour la Chancellerie, dans le même temps où la Ministre de la Justice se bat pour que « son » budget augmente et qu’elle présente un projet de loi dont l’article 1er est une programmation budgétaire de 2018 à 2022, en réponse à une demande de « plus de moyens »66.

14Refonte du statut des magistrats de l'ordre judiciaire. La Constitution de 1958 a modifié assez profondément le statut des magistrats professionnels (v. ss 904 s. et v. ss 939 pour leur avancement, v. ss 913 s. et v. ss 940 pour la discipline) ainsi que la composition et les attributions du Conseil supérieur de la magistrature (v. ss 145). La création, la même année, du Centre national d'études judiciaires (CNEJ), devenu l'École nationale de la magistrature (ENM) (v. ss 880 s.) a favorisé le recrutement des magistrats dont le statut a été refondu et amélioré. Malgré les améliorations constantes depuis plus de 45 ans et notamment ces dernières années (v. ss 147, b, en note), la magistrature a connu une grave crise d'identité et de confiance (v. ss 151 s.), après avoir traversé une crise du recrutement dont les causes n'étaient pas uniquement statutaires. Cette double crise s'éloigne, malgré quelques soubresauts sporadiques, avec des revendications essentiellement corporatistes mais qui traduisent le malaise de juges débordés de travail, en butte aux critiques (pas toujours justifiées) des hommes politiques, en mal de reconnaissance sociale malgré l'amélioration considérable de leur situation financière. L'affaire d'Outreau (v. ss 111) qui a bouleversé la France, a conduit le législateur à revoir les modes de recrutement et de formation des magistrats professionnels (v. ss 876 s.), ainsi que la mise en cause de leur responsabilité disciplinaire à compter de 2011 (v. ss 916). Le groupe de travail Nadal(du nom de son président, Procureur général honoraire de la Cour de cassation) rendu à la garde des Sceaux en novembre 2013, formule 67 propositions pour la modernisation de l'action publique, dont certaines concernent l'indépendance statutaire du parquet. La loi no 2016‑1090 du 8 août revoit nombre de dispositions de l'ordonnance statutaire no 58‑1272 du 22 décembre (garanties statutaires, obligations déontologiques et recrutement) et le rôle du Conseil supérieur de la magistrature. La loi organique no 2019‑221 du 23 mars 2019, fait de même, mais, pour l’essentiel, reste limitée au nouveau juge (statutaire) des contentieux de la protection et aux missions qui peuvent être confiées aux magistrats à titretemporaire et aux magistrats honoraires qui exercent des fonctions juridictionnelles.

15Réorganisation des professions juridiques et judiciaires. Des textes remontant à 1945 avaient déjà rajeuni les structures des professions juridiques et judiciaires traditionnelles. Mais, depuis 1958, des innovations d'une autre ampleur ont été réalisées. On citera :

a) La fonctionnarisation des greffes des juridictions de l'ordre judiciaire, à l'exception de ceux des tribunaux de commerce. On notera que ceux des juridictions administratives ont toujours été tenus par des fonctionnaires.

b) La fusion des professions d'avocat, d'avoué de grande instance et d'agréé, en 1971. À partir de cette date, un personnage unique, l'avocat a exercé, devant le TGI, les fonctions naguère réparties entre l'avocat (assister le client et plaider pour lui) et l'avoué (représenter le client, postuler et conclure). À compter du 1er janvier 1992, la profession d'avocat a absorbé l'ancienne profession de conseil juridique. Depuis le 1er janvier 2012, la fusion des professions d'avocats et d'avoués d'appel est effective.

c) Des textes importants ont également concerné, au début des années 2000, les officiers ministériels, dont les commissaires-priseurs (juillet 2000 et juillet 2011) désormais éclatés en deux activités v. ss 1216 s.), mais aussi les experts(février 2004, v. ss 1073 s.). Les administrateurs judiciaires et les mandataires-liquidateurs sont devenus, en janvier 2003, les administrateurs et mandataires judiciaires (v. ss 1088 s.). Une nouvelle profession pour l'exercice des mandats non familiaux de la protection judiciaire des majeurs a été créée par la loi no 2007‑308 du 5 mars 2007, les « mandataires judiciaires de protection des majeurs » (v. ss 1093). En 2015 et 2016, d'autres importantes réformes ont été réalisées pour l'ensemble des professions réglementées initiées par Bercy (loi Macron, du nom du ministre de l'Économie qui l'a impulsée, no 2015‑990 du 6 août, v. ss 1104, b) et non pas par Vendôme et le ministère de la Justice ; elles seront exposées pour chacune de ces professions.

16Réforme de la juridiction administrative et de ses pouvoirs. La profonde réforme de la juridiction administrative engagée par la création en 1953 des tribunaux administratifs, désormais juges de droit commun du contentieux administratif, a été poursuivie et élargie après 1958. Le système des juridictions administratives a été profondément remodelé avec la création en 1987 des cours administratives d'appel ; le transfert de la plus grande partie de la compétence d'appel du Conseil d'État a été opéré progressivement ; il s'est achevé le 1er octobre 1995, date à laquelle ces cours sont devenues les juges d'appel de l'essentiel des jugements rendus par les tribunaux administratifs. De son côté, la juridiction administrative outre-mer est depuis 2003 complètement intégrée dans l'organisation de droit commun. Quant à la juridiction financière, qui se confondait jusqu'en 1982 avec la Cour des comptes (accessoirement, avec la Cour de discipline budgétaire et financière), elle a été entièrement réformée avec la création en 1982 des chambres régionales des comptes, motivée par lavolonté de rapprocher le contrôle financier des collectivités locales, dont les pouvoirs avaient été très largement accrus par la loi de décentralisation du 2 mars 1982 et par ses textes complémentaires, et d'en élargir le domaine pour équilibrer la disparition de la tutelle administrative.

Les pouvoirs du juge administratif ont été également élargis, améliorant de façon significative la situation des justiciables. On citera notamment, à titre d'exemples, la possibilité pour ce juge d'accorder le paiement des frais du procès dits « irrépétibles », d'accorder une provision par voie de référé et, surtout, la faculté pour lui de prononcer désormais des injonctions à l'égard de l'État, des collectivités locales et des autres personnes publiques. Les procédures d'urgence ont été entièrement refondues par la loi du 30 juin 2000.

Au cours de la période récente, de très nombreux textes législatifs ou réglementaires ont affecté les juridictions administratives, dans leur structure parfois67, plus souvent du point de vue de la procédure suivie devant elles68 ou encore en matière de statut des personnels69, à tel point qu'on a pu avoir l'impression de mouvements quelque peu désordonnés en direction d'une destination inconnue. En réalité, si on peut bien sûr regretter l'absence d'une grande réforme permettant de déployer une vision d'ensemble, il est assez aisé de tirer de ces textes divers des lignes de force significatives, dont certaines peuvent d'ailleurs concerner également la justice judiciaire. La première de ces orientations vise à préserver voire à étendre les droits des justiciables : à ce titre, on doit notamment signaler que divers aménagements de la procédure à suivre devant l'ensemble des juridictions administratives ont été réalisés en raison de la jurisprudence de la Cour EDH relative aux exigences du procès équitable, ainsi qu'en témoigne le très symbolique changement de dénomination du commissaire du gouvernement devenu rapporteur public. La deuxième orientation consiste, sans nuire à la précédente, en la recherche de plus d'efficacité, de productivité pourrait-on même dire, dans le traitement de volumes d'affaires devenus massifs, d'où par exemple la réorganisation de la carte des chambres régionales des comptes ou la simplification de la procédure devant les juridictions financières, ainsi que divers changements dans la compétence ou la procédure relatives aux juridictions administratives stricto sensu70. La volonté de développer les modesalternatifs de règlement des différends, et notamment la médiation, doit assurément être reliée à la préoccupation d'une justice efficace parce que non surchargée71. Enfin, il est clair qu'après les scandales ayant amené à la création de la Haute autorité pour la transparence de la vie publique, la prise en compte de la demande sociale en matière de transparence et de respect de la déontologie ne pouvait pas être limitée au personnel politique et devait englober entre autres les magistrats, qu'ils soient judiciaires ou administratifs72.

La loi Justice du 23 mars 2019 précitée (v. ss 14) n’affecte que de façon limitée la juridiction administrative, par exemple pour lui appliquer des dispositifs comparables à ceux établis pour la juridiction judiciaire, notamment en matière de contribution des magistrats honoraires à la marche de l’institution ou de mise à la disposition du public des décisions de justice.

17L'allégement pour le plaideur des charges financières du procès. En dépit du principe théorique, édicté par la loi des 16 et 24 août 1789, de la gratuité de la justice, le procès, sauf devant certaines juridictions, a toujours été la source, pour le plaideur, de frais et de débours élevés : coût des actes judiciaires, taxe des officiers ministériels, honoraires des avocats, droits de greffe, de timbre et d'enregistrement. Afin d'éviter qu'un particulier renonce à demander la reconnaissance judiciaire de ses droits, par crainte du poids financier du recours aux tribunaux, deux améliorations sensibles du système traditionnel ont été opérées : l'affirmation du principe de gratuité de la justice par la loi no 77‑1468 du 30 décembre 1977 et la mise en place d'un système « d'aide juridique » par la loi du 10 juillet 1991 qui succède à « l'aide judiciaire » de 1972 et à « l'assistance judiciaire » d'autrefois ; v. ss 197. Le problème capital (et non résolu) de cette aide est celui de son financement (v. ss 209).

18L'effort de codification. Avant 1958, les textes relatifs à l'organisation des juridictions, au statut des juges et des auxiliaires de justice, se présentaient comme une réunion de dispositions disparates, d'ancienneté très variable, difficiles à concilier et qui n'avaient jamais pris place dans des codes officiels. Afin de mettre de l'ordre dans ces textes, de les rajeunir, de les mettre en harmonie avec les réformes relatives à la procédure proprement dite, des commissions furent constituées dès 1946, mais c'est seulement à partir de 1958 qu'un très grand effort de codification s'est manifesté.

a) Le Code de procédure pénale (C. pr. pén.). La refonte du Code d'instruction criminelle avait été envisagée avant 1958 ; une commission avait été instituée déjà dans ce but en 1953. Ses travaux étaient pratiquement terminés en 1958 ; mais, une loi du 31 décembre 1957 avait différé l'application des nouveaux textes. Après diverses retouches, ce code afinalement été mis en application par une ordonnance no 58‑1298 du 23 décembre 1958. Sa date d'entrée en vigueur a été fixée au 2 mars 1959, la même que pour la réforme des juridictions judiciaires. La tentative de le réécrire entièrement en 2010 a échoué, alors que les multiples réformes, réalisées depuis une quinzaine d’années, rendraient ce travail nécessaire.

b) Le Code de justice militaire (CJM) a fait l'objet d'une recodification, avec l'ordonnance no 2006‑637 du 1er juin 2006 (validée par L. no 2007‑289, 5 mars 2007), qui est entré en vigueur à la date de la promulgation de sa partie réglementaire à savoir le 11 mai 2007 (Décr. no 2007‑759, 10 mai 2007).

c) Le Code de justice administrative (CJA). Succédant au Code des tribunaux administratifs et des cours administratives d'appel, le Code de justice administrative a été créé par l'ordonnance no 2000‑387 du 4 mai 2000 pour sa partie législative et par les décrets no 2000‑388 et 389 de la même date pour sa partie réglementaire. Il permet, pour la première fois, de disposer d'un texte rassemblant toutes les règles applicables au Conseil d'État, aux cours administratives d'appel et aux tribunaux administratifs73.

d) Le Code des juridictions financières. Créé par la loi no 94‑1040 du 2 décembre 1994, pour sa partie législative et par les décrets nos 2000‑337 et 338 du 14 avril 2000 pour sa partie réglementaire, et complété par la loi no 95‑851 du 24 juillet 1995, il fixe l'organisation et le fonctionnement de la Cour des comptes, des chambres régionales des comptes et de la Cour de discipline budgétaire et financière.

e) Le [nouveau] Code de procédure civile (NCPC), ainsi appelé du fait que le Code de procédure civile de 1806 (anc. C. pr. civ.) continuait à s'appliquer dans certaines de ses dispositions, a été préparé par une Commission instituée en 1969. Il a réuni et refondu des décrets intervenus en 1971, 1972 et 1973 et a été porté par le décret no 75‑1123 du 5 décembre 1975 ; il est entré en vigueur le 1er janvier 1976 et a fait l'objet de plusieurs modifications, en moyenne une par an, parfois deux et, surtout, a été complété par des dispositions concernant la procédure devant la Cour de cassation, les procédures spéciales sur l'arbitrage, la résolution amiable des différends et l'Outre-mer. Ce Code a le grand mérite de s'appliquer aux juridictions d'Alsace et Moselle, qui ont conservé pourtant certaines particularités de procédure. Depuis la loi no 2007‑1787 du 20 décembre 2007 (art. 26), il est devenu le Code de procédure civile (C. pr. civ.), du fait de l'abrogation totale de l'ancien code de 1806.

f) Les procédures civiles d'exécution sont désormais réunies dans le Code des procédures civiles d'exécution, par l'effet de l'ordonnance no 2011‑1895 du 19 décembre 2011 (ratifiée par la loi no 2015‑177 du 16 février), qui en porte la partie législative et du décret no 2012‑783 du 30 mai 2012 qui en porte la partie réglementaire.

g) Le Code de l'organisation judiciaire (COJ) a d'abord été publié par deux décrets (Décr. no 78‑329 et 330, 16 mars 1978). Dans cette version initiale il reprenait, simplifiait et adaptait des textes très anciens, dont certains remontaient même au Consulat et à l'Empire. Trente ans après, par une ordonnance no 2006‑673 du 8 juin 2006, la partie législative de ce code a été entièrement refondue, avec, notamment, une nouvelle numérotation, l'énoncé de principes directeurs en tête du code et la « sortie », vers les codes de droit substantiel concernés, des dispositions propres à chaque juridiction spécialisée (par exemple, dans le Code de commerce pour les tribunaux de commerce et dans le Code du travail pour les conseils de prud'hommes), à tel point que l'harmonie et les bienfaits d'un véritable Code de l'organisation judiciaire s'en trouvent considérablement amoindris ; ordonnance validée par la loi no 2009‑526, 12 mai 2009 (art. 138-I-20o). La partie réglementaire a été publiée par le décret no 2008‑522 du 2 juin 2008.

h) Le Livre des procédures fiscales est contenu dans les décrets nos 81‑859 et 81‑860 du 15 septembre 1981.

i) Le Code de la justice pénale des mineurs (CJPM) résultant de l’ordonnance no 2019‑950 du 11 septembre 2019 ratifiée par une loi no 2021‑218 du 26 février 2021, applicable à compter du 30 septembre 2021.

19Le premier état d’urgence sanitaire du 23 mars au 10 juillet 2020. Suite à la pandémie provoquée par la Covid-19 qui a frappé le monde entier au printemps 2020, la réponse juridique française a été en tout premier lieu, la loi no 2020‑290 du 23 mars 2020 qui a permis au Gouvernement de « légiférer » par ordonnances. S’agissant de la justice, son article 11, 2o, c, a autorisé le Gouvernement à prendre grâce à ce procédé toute mesure « adaptant, aux seules fins de limiter la propagation de l'épidémie de Covid-19 parmi les personnes participant à la conduite et au déroulement des instances, les règles relatives à la compétence territoriale et aux formations de jugement des juridictions de l'ordre administratif et de l'ordre judiciaire ainsi que les règles relatives aux délais de procédure et de jugement, à la publicité des audiences et à leur tenue, au recours à la visioconférence devant ces juridictions et aux modalités de saisine de la juridiction et d'organisation du contradictoire devant les juridictions ». L’acte I de l’état d’urgence sanitaire a été prorogé par la loi no 2020‑546 du 11 mai 2020 jusqu’au 10 juillet 2020 (au lieu du 24 mai). Sa sortie a été organisée par la loi no 2020‑856 du 9 juillet 2020.

a) Pour l’essentiel et pour la justice civile, le cadre juridique ainsi fixé par la loi se décline en un plan (institutionnel) de continuité de l’activité des juridictions, déterminé par une circulaire et en des mesures touchant à l’activité juridictionnelle exposées dans trois ordonnances (v. ss 190 pour l’extension des formations de jugement à juge unique, v. ss 229 sur lapublicité restreinte des audiences et v. ss 404, sur le fonctionnement des juridictions dans un autre lieu que celui de leur siège). Il faut y ajouter, pour mémoire, le décret no 2020‑653 du 29 mai 2020 qui prend des mesures en matière d’aide juridictionnelle et d’aide à l’intervention de l’avocat.


	Côté institutionnel, un plan de continuité de l'activité a été publié par la Direction des affaires civiles et du sceau et la Direction des affaires criminelles et des grâces, dès le 14 mars 2020, dans une circulaire commune74 qui a précisé que les missions essentielles à maintenir en matière civile, sont les procédures du référé et le traitement des contentieux civils ayant un caractère d'urgence, notamment en matière familiale, et la protection des personnes vulnérables75.


	La première ordonnance (civile), no 2020‑304 du 25 mars 2020, porte « adaptation des règles applicables aux juridictions de l’ordre judiciaire statuant en matière non pénale et aux contrats de syndic de copropriété »76, ces derniers n’étant point envisagés dans cet ouvrage. Le rapport au président de la République77 et une circulaire du 26 mars78 présentent et/ou explicitent cette ordonnance79. Ratione temporis, l’article 1er de l’ordonnance dispose que ses dispositions sont applicables aux juridictions de l’ordre judiciaire statuant en matière non pénale pendant la période comprise entre le 12 mars 2020 et l’expiration d’un délai d’un mois à compter de la date de cessation de l’état d’urgence sanitaire déclaré dans les conditions de l’article 4 de la loi no 2020‑290 du 23 mars 2020 susvisée. Initialement fixé au 24 mai par cet article, ce terme a été prorogé jusqu’au 10 juillet 2020 inclus par la loi no 2020‑546 du 11 mai 2020 (art. 1er-I). La période juridiquement protégée s’est donc étalée du 12 mars au 10 août 2020 (10 juillet plus un mois). En conséquence, l’ordonnance no 2020‑304 a été modifiée par celle no 2020‑595 du 20 mai. V. ss 190 (extension de la possibilité d’être jugé à juge unique), v. ss 229 (publicité restreinte des audiences) et v. ss 405 (fonctionnement des juridictions).


	La deuxième ordonnance, no 2020‑306 du 25 mars 2020, est « relative à la prorogation des délais échus pendant la période d’urgence sanitaireet à l’adaptation des procédures pendant cette même période »80. D’un champ d’application très large, notamment dans la matière contractuelle, il n’en demeure pas moins qu’elle intéresse aussi la justice civile. Le rapport au président de la République81 et une autre circulaire du 26 mars 202082 la présentent et/ou l’explicitent. Un rectificatif lui a été apporté le 28 mars 202083, sur le 5o de l'article 3 d’origine84. Suite à la prorogation de l’état d’urgence sanitaire par la loi précitée du 11 mai 2020, l’ordonnance no 2020‑560 du 13 mai a fixé des délais applicables à diverses procédures pendant cette période de l’état d’urgence.


	La troisième ordonnance, no 2020‑427 du 15 avril 202085, apporte des aménagements et compléments aux dispositions prises par l’ordonnance qui vient d’être citée ; elle aussi est précédée d’un rapport au président de la République très explicatif86.




b) Pour la justice pénale, le plan d’activité est exposé dans une circulaire commune avec celui concernant la justice civile et les mesures procédurales sont contenues dans l’ordonnance no 2020‑303 du 25 mars 202087, revue et corrigée d’abord par celle no 2020‑341 du 27 mars 2020 (dont l’article 4 modifie l’article 18), puis par la loi no 2020‑546 du 11 mai 2020, dont l’article 1er-III modifie l’article 4 et ajoute les articles 16‑1 et 18‑1 (l’ensemble concernant la détention provisoire). L’ordonnance du 27 mars prend en compte le fait que l'état d'urgence sanitaire et les mesures de confinement qui l'accompagnent empêchent tant les particuliers et les entreprises que l'administration d'accomplir nombre d'actes juridiques nécessaires à la préservation de leurs droits. Pour remédier à cette situation, l’ordonnance dispose que, pour les délais et mesures qui expirent entre le 12 mars 2020 et un délai d'un mois à compter de la date de cessation de l'état d'urgence sanitaire (cessation initialement fixée au 24 mai 2020, puis au 10 juillet inclus) : « Tout acte, recours, action enjustice, formalité, inscription, déclaration, notification ou publication prescrit par la loi ou le règlement à peine de nullité, sanction, caducité, forclusion, prescription, inopposabilité, irrecevabilité, péremption, désistement d'office, application d'un régime particulier, non avenu ou déchéance d'un droit quelconque et qui aurait dû être accompli pendant la période susvisée sera réputé avoir été fait à temps s'il a été effectué dans un délai qui ne peut excéder, à compter de la fin de cette période, le délai légalement imparti pour agir, dans la limite de deux mois. Il en est de même de tout paiement prescrit par la loi ou le règlement en vue de l'acquisition ou de la conservation d'un droit. »

c) Pour la justice administrative, l’ordonnance no 2020‑305 du 25 mars 2020 portant adaptation des règles applicables devant les juridictions de l’ordre administratif est le principal texte issu de la loi précitée du 23 mars 2020 relative à l’état d’urgence sanitaire88. Elle prévoit d’abord divers aménagements procéduraux (possibilité de compléter les formations de jugement en cas de vacance ou d’empêchement, communication des pièces par tous moyens, limitation de l’accès du public à l’audience, possibilité de statuer en référé sans audience, que le rapporteur public soit dispensé de la lecture des conclusions à l’audience, que l’audience se déroule en visioconférence, voire par téléphone) et ensuite que l’ordonnance no 2020‑306 précitée, relative à la prorogation des délais, s’applique sous conditions à la juridiction administrative. Ce dispositif, qui a suscité certaines interrogations89, a été modifié et complété par les ordonnances no 2020‑405 du 8 avril 2020, et no 2020‑558 du 13 mai 2020 (notamment, possibilité que seul le président de la formation de jugement soit présent dans la salle d’audience, les autres juges participant d’un lieu distinct). On signalera par ailleurs l’ordonnance no 2020‑326 du 25 mars 2020 suspendant la responsabilité des comptables publics, justiciables de la Cour des comptes, et le décret no 2020‑438 du 17 avril 2020 adaptant les modalités de travail de la chambre du conseil de cette même Cour.90

20Le deuxième état d’urgence sanitaire à compter du 17 octobre 2020. L’état d’urgence sanitaire a été rétabli par le décret no 2020‑1257 du 14 octobre 2020, à compter du 17 octobre et pour une période de quatre mois. Dans l’urgence, voire la précipitation, de la seconde quinzaine d’octobre, le Gouvernement a dû promulguer trois décrets et un arrêté et préparer un projet de loi organisant l’acte II de l’état d’urgence sanitaire qui lui permettra de légiférer par ordonnances. Cet acte II s’est lui-même décomposé en deux phases juridiques pour encadrer la situation sanitairequi est passée du couvre-feu du 17 au 29 octobre inclus au confinement à compter du 30 octobre pour une durée de quatre semaines a minima. L’arrêté du 16 octobre 202091 a modifié l’arrêté du 10 juillet 2020 prescrivant les mesures générales nécessaires pour faire face à l’épidémie de Covid-19 dans les territoires sortis de l’état d’urgence sanitaire et dans ceux où il a été prorogé ; mais il ne concernait ni les juridictions ni la procédure civile. Pour encadrer le couvre-feu, le deuxième texte fut le décret no 2020‑1262 du 16 octobre 202092,mais ce décret ne « vécut » dans sa version initiale que du 17 au 23 octobre inclus et dans une version modifiée du 24 au 29 octobre inclus ! En effet, prescrivant « les mesures générales nécessaires pour faire face à l’épidémie de Covid-19 dans le cadre de cette situation » (sous-entendu, celle du couvre-feu), il fut rapidement modifié par un deuxième décret no 2020‑1294 du 23 octobre 202093. Le couvre-feu laissant la place au confinement, ce décret du 16 octobre fut abrogé par celui no 2020‑1310 du 29 octobre 2020, lui aussi « prescrivant les mesures générales nécessaires pour faire face à l’épidémie de Covid-19 dans le cadre de cette situation »94. Aucune disposition du décret du 16 octobre 2020, en vigueur du 17 au 29 octobre inclus ne concernait la procédure civile. Toutefois, on trouvait dans son article 50‑II-A, qu’il s’agisse de la version initiale ou de la version modifiée par le décret no 2020‑1294 du 23 octobre 2020, une disposition qui soustrayait les salles d’audience des juridictions au pouvoir des préfets d’interdire ou de réglementer l’accueil du public dans les établissements recevant du public95. Cette disposition ne se retrouve pas à l’identique dans le décret abrogatif et substitutif no 2020‑1310 du 29 octobre 2020, mais une disposition assez proche, ainsi qu’il va être dit à l’instant. Pour accompagner le confinement de la population au 30 octobre 2020, le décret précité no 2020‑1310 du 29 octobre 2020 s’est donc substitué au décret no 2020‑1262 du 16 octobre 2020. Il reprend le plan du décret qu’il abroge. Au titre des « espaces divers », l’article 45 sort les salles d’audience des juridictions de la liste des établissements qui ne peuvent accueillir du public96. La loi no 2020‑1379 du 14 novembre 2020 a prorogé l’état d’urgence sanitaire jusqu’au 16 février 2021 inclus, date repoussée au 1er juin 2021 inclus par la loi no 2021‑160 du 15 février 2021 ; il pouvait être mis fin à cette prorogation de manière anticipée par décret en conseil des ministres, si la situation sanitaire le permettait (CSP, art. L. 3131‑15) ; inversement, l’article 1er de la loi du 15 février 2021 autorisait le Gouvernement à décréter l’état d’urgence sanitaire jusqu’au 31 décembre 2021 si la situation l’exigeait et que les conditions prévues à l’article L. 3131‑12 du CSP, étaient réunies. La loi précitée du 14 novembre 2020 prévoit aussi en son article 10 que le Gouvernement pourra « légiférer » par ordonnance « envue de prolonger ou de rétablir l'application des dispositions prises, le cas échéant modifiées, par voie d'ordonnance et à procéder aux modifications nécessaires à leur prolongation, à leur rétablissement ou à leur adaptation, le cas échéant territorialisée, à l'état de la situation sanitaire ». En conséquence, trois ordonnances ont été prises à la date du 18 novembre 2020 : no 2020‑1400 pour les juridictions de l’ordre judiciaire statuant en matière non pénale, no 2020‑1401 pour celles statuant en matière pénale et no 2020‑1402 pour celle de l’ordre administratif (pour cette dernière jusqu’au 16 février 2021)97. Pour ce qui est de la justice civile, l’ordonnance no 2020‑140098 reprend, en les adaptant et jusqu’au 16 mars 2021 (un mois après la cessation de l’état d’urgence, initialement fixé au 16 février 2021 inclus et prorogé jusqu’au 1er juin 2021 inclus), les dispositions de l’ordonnance no 2020‑304 concernant : le transfert de contentieux d’une juridiction dans l’impossibilité de fonctionner à une autre (art. 2, v. ss 405), la possibilité de recourir au juge unique (art. 4, v. ss 190) et les audiences (avec publicité restreinte, art. 3 ; par télécommunication audiovisuelle, art. 5) qui peuvent être supprimées (art. 6), (v. ss 229). Les prestations de serment pourront avoir lieu par écrit (art. 7). En outre, un décret no 2020‑1405 du 18 novembre 202099 adapte certaines règles de procédure civile à la situation née de l’état d’urgence sanitaire, notamment la possibilité de recourir au juge unique devant le juge de la mise en état ou le juge rapporteur pour entendre les plaidoiries et devant le tribunal de commerce pour toutes les affaires (art. 3). Pour ce qui est de la justice pénale, l'article 1er de l’ordonnance no 1401 précise que les adaptations des règles de procédure pénale auxquelles il est procédé ont pour objet de permettre la continuité de l'activité des juridictions pénales essentielle au maintien de l'ordre public. Les articles 2 à 10 prévoient : le recours à la visio-conférence (art. 2), l’adaptation de la compétence des juridictions (art. 3) et de la publicité des audiences (art. 4), la possibilité de juger à juge unique (art. 5 à 9), l’assouplissement du processus de désignation des jurés devant les cours d’assises et de la désignation de la cour d’assises du second ressort (art. 10 qui proroge au 31 décembre 2021 ce qui avait été prévu jusqu’au 31 décembre 2020 par la loi no 2020‑734 du 17 juin 2020, art. 32). Ces dispositions sont applicables sur l'ensemble du territoire de la République et celles des articles 2 à 9 jusqu'à l'expiration d'un délai d'un mois après la cessation de l'état d'urgence sanitaire déclaré par le décret no 2020‑1257 du 14 octobre 2020 et prorogé dans les conditions prévues à l'article L. 3131‑13 du Code de la santé publique jusqu’au 16 février inclus au plus tard. Toutefois, les dispositions des articles 6, 7 et celles de l'article 8, al. 1er n'entreront en vigueur, dans tout ou partie des juridictions, qu'en application d'un décret constatant lapersistance d'une crise sanitaire de nature à compromettre le fonctionnement des juridictions malgré la mise en œuvre des dispositions de la présente ordonnance100. Pour ce qui est de la justice administrative, l’ordonnance no 2020‑1402 du 18 novembre 2020 précitée réintroduit, pour l’essentiel, les dispositifs en vigueur durant le premier état d’urgence sanitaire (possibilité d’audiences par communication audiovisuelle, que les magistrats siègent sans être physiquement présents dans la salle, de statuer en référé sans audience…)101. La loi no 2021‑686 du 31 mai permet au gouvernement de gérer la sortie progressive de la crise sanitaire entre le 2 juin et le 30 septembre 2021 (Décret d'application no 2021‑699 du 1er juin).

Quelle que soit la justice concernée, il est à craindre que, dans une politique de pure gestion des flux, la tentation soit forte de rendre permanentes certaines dispositions temporaires (juge unique, suppression de l’audience ou de sa publicité, etc.) et de tout miser sur le numérique102.




§ 2

La hiérarchie des règles relatives à la justice et à ses institutions

21Évolution. Traditionnellement, jusqu'à la Ve République, les règles relatives à la création et à l'organisation des juridictions, à leur compétence et au déroulement du procès relevaient, en France, du domaine de la loi. Les tribunaux civils et répressifs étant les garants de l'intégrité physique et morale de la personne, de son honneur, de sa liberté, étant aussi les défenseurs de la propriété et des patrimoines privés, cette exigence a paru, pendant longtemps, tout à fait normale. Il existe entre lesrègles substantielles et leur expression processuelle une nécessaire cohérence que garantissait l'intervention obligatoire de la loi. Il en était de même des règles fixant le statut des juges et des auxiliaires de justice (avocats, officiers ministériels)103. Si des actes réglementaires intervenaient, ce n'était que pour fournir des précisions techniques sur des points ne mettant pas en cause les principes ; le plus souvent une indication expresse du législateur les annonçait. Les règles étaient moins rigoureuses en droit administratif : si la création du Conseil d'État, de la Cour des comptes, des Conseils de préfecture ont été l'œuvre de textes législatifs, le domaine réglementaire restait toujours très important. Cet ordonnancement classique a été bouleversé depuis 1958, avec la montée en puissance des normes internationales et, surtout, constitutionnelles104.

22« Constitutionnalisation » de l'organisation et de la procédure juridictionnelles. Le droit processuel constitutionnel. La Constitution du 4 octobre 1958, en redistribuant les compétences entre le Parlement et le Gouvernement, a restreint dans son texte le domaine législatif au profit du domaine réglementaire. Mais il est essentiel d'observer que la lecture des quelques articles, laconiques, de la Constitution relatifs à l'organisation et à la procédure de l'ensemble des juridictions ne donne qu'une vue parcellaire du contenu de ce que l'on pourrait appeler le « droit processuel constitutionnel ». Ce droit a connu en effet une évolution analogue à celle qui a marqué d'autres branches du droit, que l'on désigne souvent du terme de « constitutionnalisation », du fait du développement intense de l'activité du Conseil constitutionnel. Si la jurisprudence de celui-ci s'était cantonnée à l'interprétation des articles consacrés par la Constitution à l'organisation juridictionnelle et au statut des magistrats, son intérêt aurait été essentiellement limité à une clarification des compétences respectives du Législatif et de l'Exécutif dans l'édiction des textes. Mais, le Conseil constitutionnel ayant reconnu valeur de droit positif, et force constitutionnelle, au préambule de la Constitution, et celui-ci renvoyant à la fois à la Déclaration des droits de l'homme de 1789 et au préambule de 1946, qui vise notamment les « principes fondamentaux reconnus par les lois de la République », l'ensemble de ces normes, relevant du « bloc de constitutionnalité », lui a permis de dégager des règles de droit substantiel s'imposant au législateur dans l'exercice de ses compétences.

Ainsi le statut constitutionnel du droit processuel comporte-t-il deux domaines : il est à la fois source de compétences, en répartissant les compétences normatives entre le Parlement et le Gouvernement (selon une interprétation souvent plus favorable au législatif que la première lecture des textes conduirait à le penser) (A) et source de droit matériel,en énonçant des exigences que le Parlement doit respecter dans l'exercice de ses compétences (et qui sont en général autant de garanties pour les droits des justiciables) (B). On se limitera ici à donner quelques exemples du contenu de l'un et de l'autre de ces domaines105.

23Vers une compétence législative ? Comme on vient de l’indiquer, la procédure civile est essentiellement d’origine réglementaire, mais deux évènements conduisent à poser la question de son avenir législatif. Le premier est issu de la loi no 2019‑222 du 23 mars, dont l’article 107‑I, 2o dispose que le Gouvernement est habilité à prendre par ordonnance les mesures relevant du domaine de la loi nécessaires pour « aménager, mettre en cohérence ou modifier les dispositions des textes et codes en vigueur relatives à la compétence du tribunal judiciaire ainsi que celles relatives à l’institution, la compétence, l’organisation, le fonctionnement et les règles de procédure de toute juridiction lorsque celles-ci sont définies par référence au TGI, au TI ou au juge du TI ». Le second élément est une proposition de loi organique « tendant à attribuer à la loi la compétence de fixer les principes fondamentaux de la procédure civile »106, se ramenant à un seul article : « la loi détermine les principes fondamentaux de la procédure civile ».


A

Répartition des compétences législative et réglementaire

241) Création et organisation des diverses juridictions. L'article 34 de la Constitution du 4 octobre 1958 a maintenu expressément dans le domaine de la loi « les règles concernant la création de nouveaux ordres de juridiction ». Prise à la lettre l'expression est assez réductrice et aurait restreint à de rares hypothèses l'intervention du législateur107. On soulignera d'ailleurs qu'elle ne résulte pas, semble-t-il, de la volonté du gouvernement de l'époque (l'avant-projet de constitution visait « le statut de la magistrature et l'établissement des juridictions », ce qui est plus large que « la création de nouveaux ordres »). Mais un amendement de M. Waline étendant le domaine de la loi à « la compétence des juridictions » futrepoussé pour arriver à la formule actuelle. Le contexte ne se prêtait guère à une interprétation au bénéfice du domaine de la loi dans la matière de l'organisation de nos juridictions. Pourtant, le Conseil constitutionnel et le Conseil d'État ont construit chacun pour ce qui le concerne mais de concert, une jurisprudence audacieuse, entendant très largement la notion « d'ordre » et la notion de « règles concernant la création », qui comprennent les caractères essentiels de la (ou des) juridiction(s) composant cet ordre ; les autres règles d'organisation relèvent, en principe, du domaine réglementaire108.

a) Le Conseil constitutionnel, dès sa décision du 18 juillet 1961109 rendue à l'occasion de la création de tribunaux d'instance à compétence exclusivement pénale à Paris, Lyon et Marseille (aujourd'hui supprimés) et qui a été à l'origine d'une jurisprudence homogène, a interprété le premier terme comme désignant toute juridiction, même isolée, qui se distinguerait des juridictions existantes soit par sa compétence matérielle110 soit par les caractères différents de sa structure et de sa composition. Au titre de la première de ces deux circonstances, c'est par une loi qu'ont été réalisées les créations d'un juge des enfants, d'un juge de l'exécution (JEX), d'un juge de l'application des peines (JAP), puis d'un tribunal de l'application des peines, d'un juge délégué aux affaires matrimoniales (JAM) puis familiales (JAF), des juges de proximité111, des tribunaux des affaires sociales (v. ss 444 s.), du juge des contentieux de la protection (JCP, v. ss 456 s.), de même que l'institution des chambres régionales des comptes et des Cours administratives d'appel112. Au titre de la seconde circonstance imposant le recours à un texte de loi (règles de structure et de composition des juridictions), on peut citer : la composition des chambres d'expropriation113, le mode de désignation et la durée des fonctions des assesseurs des tribunaux pour enfants114, la reconnaissance de la possibilité pour un TGI de siéger, dans certains cas, à juge unique, en matière civile et en matière correctionnelle115. Développant cette idée jusqu'à sa logique ultime, une décision du 20 juillet 1977116 précisait que, la Cour de cassation représentant à elle seule un ordre de juridiction, « parsuite ses règles constitutives relèvent également de la compétence du législateur » ; même solution pour la Cour de discipline budgétaire et financière117. Le cadre général de l'arbitrage a été également fixé par un texte de loi (L. no 72‑626, 5 juill. 1972, C. civ., art. 2059, 2060 et 2061). Le Conseil d'État a fait application de cette interprétation dans son arrêt du 2 mars 1962, Rubin de Servens et autres118, en jugeant que l'institution d'un tribunal militaire à compétence spéciale tend à créer un ordre de juridiction et correspond ainsi à l'exercice d'une compétence législative. Relève en revanche de la compétence réglementaire la création d'un tribunal supplémentaire s'ajoutant à ceux déjà existants119, ou l'aménagement interne tel que la création de chambres supplémentaires ou de « sections »120,

b) La jurisprudence du Conseil constitutionnel a d'ailleurs élargi à un autre point de vue la compétence législative du Parlement. La décision précitée du 18 juillet 1961, en admettant la compétence du Gouvernement pour déterminer le nombre, le siège et le ressort des juridictions — même pénales121 — ajoutait qu'elle devait s'exercer en ces domaines « dans le cadre des principes définis par la loi pour la création de ces juridictions ». C'était, par le biais d'une conception extensive de la notion de « règles de création » réintroduire la compétence législative la plus large possible. Il importe alors de connaître quelles sont ces règles constitutives ou ces principes selon la jurisprudence constitutionnelle ; des décisions postérieures ont explicité ces notions en les appliquant notamment à la composition des juridictions ou de certaines de leurs formations, voire au mode de désignation et à la durée des fonctions de certains de leurs membres et à leur compétence matérielle.

252) Compétence et procédure. En ce qui concerne les règles de compétence des diverses juridictions et la procédure à diligenter devant elles, la Constitution de 1958 a provoqué une nette distorsion entre les divers contentieux, que la pratique constitutionnelle a d'ailleurs atténuée :

a) Ainsi est-ce au législateur que revient le soin de fixer les limites respectives de la compétence judiciaire et de la compétence administrative122.

b) La procédure pénale ressort en principe du domaine réservé à la loi, pour des raisons tenant au respect des libertés individuelles123, mais la mise en œuvre des règles protectrices de ces libertés est du domaine réglementaire, tant dans le code de procédure pénale (qui comprend trois parties sur quatre consacrées aux décrets pris en Conseil d'État, aux décrets simples et aux arrêtés) que dans le code de l'organisation judiciaire pour l'organisation et le fonctionnement des juridictions pénales.

c) En revanche, tout ce qui a trait à la procédure non pénale suivie devant les juridictions, qu'il s'agisse des règlements des incidents de compétence, des personnes aptes à saisir une juridiction etc. relève, en principe, de la compétence réglementaire, qu'il s'agisse de la procédure civile ou de la procédure administrative124. Une jurisprudence hardie du Conseil d'État a même admis que, sans texte, une voie procédurale nouvelle d'accès au juge administratif soit mise en place par sa propre décision125.

d) Néanmoins, la compétence législative peut réapparaître en procédure civile et administrative de deux façons :


	Tout d'abord, ainsi qu'il vient d'être dit au no 21, pour les règles ayant trait à la structure et à la composition des juridictions et, surtout, celles concernant la compétence ratione materiae, parce qu'elles sont considérées comme des règles constitutives d'une juridiction, à l'exclusion des règles concernant la compétence ratione loci.


	Ensuite, l'intervention du Parlement peut réapparaître dès lors que les règles de compétence ou de procédure en cause concernent des matières qui, en raison de leur nature, relèvent de la compétence législative à un titre particulier. Par exemple, si l'audition (ou non) du ministère public devant le TJ est normalement réglementée par décret, elle relève de la loi dans les procès qui intéressent les personnes présumées absentes, le ministère public étant chargé de veiller à leurs intérêts son intervention constitue en effet une garantie essentielle du droit de propriété126. De même relèvent de la loi parce que sont en cause des « garanties fondamentales accordées aux citoyens pour l'exercice des libertés publiques » un texte attribuant compétence aux juges judiciaires en matière (fiscale) de revendications d'objets saisis127, et une disposition énonçant que certains jugements rendus en matière fiscale par l’ex TGI ne pourraient être attaqués que par la voie de la cassation, cette voie de recours constituant pour les justiciables une garantie fondamentale (même décision). Cette jurisprudence vaut pour le TJ.




On constate par ces exemples que la jurisprudence du Conseil constitutionnel parvient, en matière de compétence et de procédure, à maintenir la prédominance de la loi en la rattachant à des titres particuliers d'intervention du Parlement sur un certain nombre de points jugés importants pour les garanties des justiciables.

263) Statut des personnels liés à l'exercice de la justice. Sous ce regard de la compétence législative ou réglementaire, on examinera successivement les statuts des juges, des greffiers et des auxiliaires de justice.

a) Statut des juges

Il convient de distinguer soigneusement la situation des juges exerçant leurs fonctions dans le cadre des juridictions de l'ordre judiciaire et celles des juges qui se trouvent dans les juridictions de l'ordre administratif.

	Statut des magistrats de l'ordre judiciaire. Le statut des magistrats est garanti par la Constitution du 4 octobre 1958. Son article 34 indique que ce statut relève de la loi ; l'article 64 précise qu'« une loi organique porte statut des magistrats128. Ainsi, il ne peut être porté atteinte à la situation, aux conditions de nomination, d'avancement, de déplacement des magistrats que par la voie de lois organiques. Ces conditions concernent, en raison de l'unité de la justice civile et de la justice pénale, tous les magistrats de carrière, qu'ils siègent dans une formation civile ou pénale.



Les règles sont moins strictes pour les simples particuliers qui siègent dans certaines juridictions d'exception, magistrats consulaires, conseillers prud'hommes ou jurés par exemple. Leurs conditions de désignation ou d'élection sont contenues dans un texte législatif ordinaire (v. ss 423). Toutefois, pour les juges de proximité, c'est par une loi organique et non pas par une loi ordinaire que leur statut avait été fixé ; eneffet, le Conseil d'État avait émis l'avis que ces juges soient intégrés au corps judiciaire129 et le gouvernement a donc eu recours à une loi organique. Mais le Conseil constitutionnel, dans sa décision du 20 février 2003130, remet les choses en ordre et considère successivement : que l'article 64, alinéa 3 de la Constitution aux termes duquel « une loi organique porte statut des magistrats », « ne vise que les magistrats de carrière de l'ordre judiciaire » (consid. 3) ; qu'en revanche, dans la mesure où les juges de proximité vont exercer des compétences normalement dévolues aux juges de carrière, « il appartenait au législateur organique de soumettre ces juges aux mêmes droits et obligations que ceux des magistrats de carrière » (consid. 5) ; mais que « pour autant, l'insertion des conditions de désignation et des règles statutaires régissant les juges de proximité dans l'ordonnance du 22 décembre 1958 n'a ni pour objet, ni pour effet, d'intégrer ces juges dans le corps judiciaire » (consid. 7) (v. ss 868)131. C'est le même principe qui inspire la décision no 2006‑545 DC du 28 décembre 2006 qui, à propos des conseillers prud'hommes, considère, pour la première fois, que si ces juges ne relèvent pas de l'ordonnance statutaire de décembre 1958, ils sont des « magistrats » au sens de l'article 34, al. 4 de la Constitution et, à ce titre, leur statut relève du domaine législatif132. Même solution pour les magistrats à titre temporaire que la loi précitée du 18 novembre 2016 a substitués aux juges de proximité.

	Statut des juges des juridictions administratives. Dans la doctrine traditionnelle des pouvoirs publics, confortée par la jurisprudence du Conseil d'État, les membres des juridictions administratives n'étaient pas des « magistrats », au sens des dispositions rappelées ci-dessus. Ainsi en avait jugé le Conseil d'État dans l'arrêt d'Assemblée du 2 février 1962133. Lors de la discussion de la loi du 31 décembre 1987 qui a créé les cours administratives d'appel, le ministre de l'Intérieur déclarait encore : « Il n'est pas concevable de parler de “magistrats de l'ordre administratif”, les membres des tribunaux administratifs “n'étant pas des magistrats, mais des fonctionnaires” »134. Cependant, l'article 1 de la loi du 6 janvier 1986 garantissant l'indépendance des membres des tribunaux administratifs et cours administratives d'appel135, indiquait que ces membres « exercent des fonctions demagistrats »136— expression reprise à l'article L. 231‑3 du Code de justice administrative : ils ne l'étaient donc pas, mais s'en rapprochaient ! Le statut des juges des juridictions administratives ne paraissait donc pas relever, au premier examen, de la compétence législative. Mais il convenait de tenir compte de la jurisprudence du Conseil constitutionnel, qui fait entrer l'indépendance de la juridiction administrative dans la catégorie constitutionnelle des « principes fondamentaux reconnus par les lois de la République »137, et qui, par ailleurs, range parmi les mêmes principes la compétence de cette juridiction pour annuler ou réformer les décisions prises, dans l'exercice des prérogatives de puissance publique, par les autorités exerçant le pouvoir exécutif, leurs agents et les collectivités territoriales138. On était ainsi fondé à considérer que si les règles régissant les membres des juridictions administratives relevaient du pouvoir réglementaire en raison de leur généralité, celles qui établissaient l'indépendance de ces juges relevaient du pouvoir législatif, ne serait-ce (Const., art. 34) qu'au titre des « garanties fondamentales accordées à une catégorie de fonctionnaires de l'État et qui ont pour objet de protéger l'indépendance des membres de ce corps »139. De fait, on constatait que si les règles portant statut particulier du corps des membres des tribunaux administratifs et des cours administratives d'appel étaient contenues dans un décret (du 28 sept. 1988), les dispositions garantissant l'indépendance des membres de ces mêmes juridictions avaient fait l'objet de la loi du 6 janvier 1986 précitée.



La loi no 2012‑347 du 12 mars 2012, dont l'article 86 proclame que « les membres des tribunaux administratifs et des cours administratives sont des magistrats »140 marque une étape importante dans l'évolution du statut de ces juges et, partant, dans la compétence du Parlement pour l'établir. Ainsi, les juges des tribunaux administratifs et des cours administratives d'appel rejoignent les présidents et les membres des chambres régionales des comptes, qui sont depuis longtemps des magistrats inamovibles141 et dont l'essentiel du statut est fixé par la loi du 10 juillet 1982, intégrée aujourd'hui dans le Code des juridictions financières. Au total, lestatut des juges administratifs est aujourd’hui largement établi par la loi, complétée par des dispositions réglementaires142.

b) Statut des greffiers des juridictions

Les greffiers des juridictions de l'ordre judiciaire font partie de la juridiction à laquelle ils sont attachés. Leur statut est fixé par une loi dont les dispositions figurent dans la partie législative du Code de l'organisation judiciaire, avec leurs corollaires dans la partie réglementaire.

Les fonctionnaires des greffes des tribunaux administratifs sont soumis à un régime réglementaire.

c) Statut des auxiliaires de justice


– En ce qui concerne les auxiliaires de justice qui sont à la disposition du juge ou des parties ou des deux, avocats, conciliateurs de justice, officiers ministériels, administrateurs et mandataires judiciaires, experts, le texte de base qui les institue a toujours un caractère légal, les textes d'application étant des décrets. Ainsi, pour les avocats, le Conseil constitutionnel, sur demande du Premier ministre, a procédé, le 15 avril 2021143 à un « toilettage » de certains articles de la loi no 71‑1130 du 31 déc. 1971 : ont un caractère législatif les mots « une maîtrise » figurant au 2o de l’article 11 de cette loi, ainsi que les mots « dix-huit mois » [de formation dans un CRFPA] figurant à l’article 12, al. 1 de la même loi (v. ss 1098, 1100). En revanche, ont un caractère réglementaire, dans les dispositions relatives à la délivrance d’un certificat de spécialisation (v. ss 1079), les mots « qui ne peut être inférieure à deux ans » figurant à l’article 12‑1, al. 1 [pour la durée de la pratique professionnelle], ainsi que l’alinéa 2 de ce texte [modalités de l’entretien avec le jury pour l’octroi de ce certificat]. De même que l’article 12‑1, al. 3 [accès direct des docteurs en droit à la formation dans un CRFPA, sans passer l’examen des IEJ], v. ss 1105].

– Police. D'une manière assez générale, tout ce qui concerne la police, au moins dans son activité de police judiciaire, relève de la loi.




Cette brève analyse révèle que, depuis la Constitution du 4 octobre 1958, le cadre de l'activité réglementaire du gouvernement s'est singulièrement accru. Si, demeurent dans le domaine de la loi essentiellement le statut des magistrats judiciaires la procédure pénale et la détermination des règles de compétence des juridictions, il reste que la constitutionnalisation du droit du procès préserve fréquemment le domaine de la loi.




B

Principes constitutionnels d'organisation et de procédure

27Respect des principes. Dans l'exercice des compétences qui leur sont respectivement reconnues, le Parlement et le Gouvernement doivent respecter — sous le contrôle du Conseil constitutionnel pour le premier etdu Conseil d'État pour le second — une série évolutive de principes affirmés par la jurisprudence du Conseil constitutionnel, les uns tirés de la lettre même des textes à valeur constitutionnelle, les autres affirmés en tant que « principes fondamentaux reconnus par les lois de la République » ou inférés de l'article 16 DDHC assurant la « garantie des Droits »144. On retrouvera plus loin, au fil des développements, le plus grand nombre d'entre eux. Ainsi qu’un auteur l’a très justement souligné, « la QPC, conjuguée à l'influence de la CEDH, aura permis au Conseil constitutionnel de procéder à un véritable rattrapage dans la protection des droits processuels. Cette tendance se confirme et s'amplifie » [entre mai 2018 et septembre 2019]145. À titre illustratif, on retiendra ici seulement quelques-uns des principes constitutionnels que doit respecter le Parlement au moment d'adopter des lois d'organisation juridictionnelle et de procédure :


	
Principes d'organisation déclarés comme ayant valeur constitutionnelle :


	l'indépendance des juridictions, aussi bien administratives que judiciaires, ce qui interdit notamment au législateur de censurer leurs décisions (respect de l'autorité de la chose jugée), directement ou indirectement par des lois de validation, de leur adresser des injonctions, et de se substituer à elles dans le jugement de litiges pendants devant elles (décis. no 119 DC, 22 juill. 1980)146. Cette indépendance des juridictions postule évidemment l'indépendance de leurs membres, qu'ils soient juges judiciaires ou administratifs. Ainsi, dans sa décision no 2016‑532 du 1er avril 2016, le Conseil constitutionnel invalide des dispositions du Code de procédure pénale permettant que la formation collégiale du tribunal correctionnel de Wallis et Futuna soit composée majoritairement de magistrats non professionnels. De manière assez comparable, dans sa décision no 2012‑250 QPC du 8 juin 2012 (Commission centrale d'aide sociale), le Conseil invalide la nomination de fonctionnaires au sein d'une juridiction administrative et déclare que « les principes d'indépendance et d'impartialité sont indissociables de l'exercice des fonctions juridictionnelles »147 ; formulation reprise à l'occasion de la censure de la composition du Conseil national de l'ordre des pharmaciens statuant en matière disciplinaire, au sein duquel siégeaient, ne serait-ce qu'avec voix consultative, des représentants des ministères de tutelle148 ;


	l’impartialité des juridictions, qui impose notamment la séparation entre les organes de poursuite et d’instruction d’une part et ceux de jugement et de sanction d’autre part, s’il y a lieu, y compris pour les procédures suivies au sein de certaines autorités administratives ou publiques indépendantes149 ; est ainsi contraire à la Constitution une disposition permettant au juge des enfants qui a instruit la procédure de présider une juridiction de jugement habilitée à prononcer des peines150 ;


	la compétence de principe – et donc l'existence – de la juridiction administrative pour l'annulation ou la réformation des décisions prises, dans l'exercice des prérogatives de puissance publique, par les autorités publiques151. En même temps, se trouve ainsi consacrée constitutionnellement la dualité des ordres de juridictions, de même que la nécessité d'une possibilité de demander à un juge administratif d'annuler ou de réformer toute décision administrative ;


	la publicité des audiences civiles et administratives152.






	
Principes de procédure ayant valeur constitutionnelle :


	C’est sous l’angle du droit à un recours effectif à un juge, sans doute sous l’influence de la Conv. EDH (art. 6 et 13), qu’une abondante jurisprudence constitutionnelle infère un droit à un juge de l’article 16 de la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen153. Viole ainsi le droit à un recours juridictionnel effectif, en même temps que le principe d’impartialité, une disposition législative permettant au ministre de l'Intérieur de demander au juge des référés du Conseil d'État statuant au fond l'autorisation de prolonger une assignation à résidence au-delà d'un an, alors que cette décision pourra faire l'objet de recours de droit commun, le cas échéant devant le Conseil d'État154. De même, le Conseil constitutionnel estime, à propos de la loi Justice 2019 (préc.), que l’autorisationdonnée aux caisses d’allocations familiales de réviser des contributions fixées par l’autorité judiciaire viole le droit au recours, et que la réduction du champ des incompatibilités des magistrats administratifs avec des fonctions administratives antérieures viole le droit à un procès équitable155. On signalera encore que, dans sa décision relative à la condition préalable de paiement, pour la contestation des amendes de post-stationnement, le Conseil a estimé que le législateur, en formulant cette exigence sans tenir compte de certaines circonstances ou de la situation de certains justiciables, avait violé le droit à un recours juridictionnel effectif156. En contentieux administratif, le Conseil constitutionnel a déclaré inconstitutionnelles des dispositions relatives à la caducité de la requête introductive d'instance en l'absence de production des pièces nécessaires au jugement. Au-delà de la matière législative du droit de l’urbanisme, cette décision est susceptible de constituer une source d’inspiration pour les juges judiciaires pour écarter des dispositions similaires relevant du pouvoir règlementaire, mais en utilisant le contrôle de proportionnalité, toute QPC étant impossible contre un décret157 ;


	le principe constitutionnel de la liberté individuelle, dont la garde est confiée à l'autorité judiciaire (art. C 66), implique qu'en cas de détention d'un individu par une autorité administrative, un juge judiciaire intervienne dans le plus court délai possible ; il en est de même pour autoriser la prorogation d'une garde à vue158 ou pour prolonger l’isolement ou la contention d’une personne internée, sans son consentement159 ;


	l'égalité devant la justice (sur laquelle v. ss 193) ne permet pas de prévoir un système dans lequel des infractions de même nature seraient, selon la décision d'un président de juridiction, jugées les unes en formation collégiale, les autres par un juge unique160 ; mais le juge unique n'est pas lui-même inconstitutionnel (v. ss 187). L'égalité devant la justice est rompue lorsque, pour déclarer un accusé coupable, des conditions de majorité différentes de celles dedroit commun s'appliquent au sein de la cour d'assises de Mayotte161. Rupture de l’égalité de tous devant la loi dans le cas où le délai d’appel contre les jugements des tribunaux du travail d’outre-mer avait été fixé, par une loi de 1952, à 15 jours contre un mois en droit commun ; le Conseil constitutionnel a considéré, sur QPC, que rien ne justifiait cette dérogation162. Les conditions de la citation directe devant le tribunal de police ont également été déclarées contraires à l’égalité devant la justice163. En revanche, le principe d’égalité n’est pas violé du fait que les gendarmes soient jugés par des juridictions spécialisés pour des faits commis au cours d’opérations de maintien de l’ordre (alors que des faits comparables commis par des forces de police seraient poursuivis devant les juridictions de droit commun)164 ;


	les principes de non-cumul, de nécessité et de proportionnalité des peines (DDHC, art. 8) reçoivent une certaine application dans les hypothèses de cumul de poursuites, par exemple au pénal et en matière fiscale ou commerciale. Si des poursuites différentes aux fins de sanctions de nature différente en application de corps de règles distincts sont possibles, en tout état de cause le montant global des sanctions ne saurait dépasser le montant le plus élevé de l'une des sanctions encourues165 ;


	les droits de la défense ne permettent pas d'écarter du prétoire un avocat qui, sans qu'il ait manqué à ses obligations déontologiques, compromettrait la sérénité des débats166. Le principe du respect desdroits de la défense constitue un des « principes fondamentaux reconnus par les lois de la République »167 ; il implique « l'existence d'une procédure juste et équitable garantissant l'équilibre des droits des parties », notamment en matière pénale168, et tout particulièrement en matière de justice des mineurs169 ; il impose le droit de la personne gardée à vue de s'entretenir avec un avocat170, il garantit le droit de se taire171, et il fonde l'exigence d'un sursis à exécution des décisions administratives ;













§ 3

Application des lois dans le temps

28Principes. On peut être bref sur le problème de l'application dans le temps des textes législatifs ou réglementaires relatifs à l'organisation des juridictions, en prenant ce terme, dans un sens extensif et très général172.

Ces textes s'appliquent immédiatement, dès leur promulgation (lois), dès leur publication (décrets). Sauf exception formelle, toute règle nouvelle s'applique immédiatement, provoquant, par exemple, le dessaisissement d'une juridiction au profit d'une autre, même pour un procès déjà entamé, dans la mesure où la juridiction saisie n'aurait pas encore rendu une décision sur le fond, auquel cas, elle conserverait le dossier de l'affaire173.

Cette solution s'applique également à l'organisation de nouvelles juridictions pénales, y compris lorsqu'il s'agit de juridictions d'exception extraordinaires, ce qui paraît assez contestable, car on ne peut guère considérer qu'il s'agit d'une amélioration du fonctionnement de la justice174.

29Contenu du Précis. Ce Précis a pour prétention première de permettre de connaître les grands cadres de la Justice et de ses institutions dans notre Droit. C'est pourquoi on s'est attaché, avant tout, à exposer le réseau parfois assez complexe de notre organisation juridictionnelle, ses pointsde connexion, ses conflits. Il s'agit principalement d'une description, l'organisation et la compétence de chaque juridiction étant seulement précisées dans leurs caractéristiques essentielles, de manière à permettre au lecteur de comprendre le rôle spécifique de chacune des juridictions présentées.

Mais il ne faudrait pas que le lecteur ait l'impression qu'on se borne à la pure description, immobile et statique, d'une savante machinerie judiciaire. On a aussi voulu, sans anticiper sur les études ultérieures spécialisées, initier l'étudiant à un vocabulaire lui permettant de mieux comprendre les décisions juridictionnelles commentées, les allusions faites, dans les Traités et Manuels, ainsi que dans les articles de doctrine, à des juridictions et aux procédures poursuivies devant elles.

Surtout, on s'est efforcé de présenter dans une première partie les problèmes fondamentaux que posent, dans tout système de droit positif et en particulier dans le nôtre, l'organisation et le fonctionnement de la Justice. Sous ce regard, l'ouvrage se veut une réflexion critique sur la Justice dans notre pays et une œuvre de culture générale.

30Plan de l'ouvrage. Sous le bénéfice de ces observations, les développements relatifs aux Institutions juridictionnelles sont présentés dans le cadre général suivant :


	Dans une première partie, on a essayé de livrer aux lecteurs, plus intéressés par un regard critique sur la Justice et ses institutions que par la description de chacune de ses juridictions, une réflexion générale sur les grands débats contemporains qui animent le service public de la Justice (1re Partie).


	On a procédé ensuite à une description de l'organisation des juridictions tant internationales que nationales, de l'ordre judiciaire (civiles et pénales) et de l'ordre administratif (2e Partie).


	Il était alors possible de présenter ceux qui interviennent au cours du procès : les juges et les auxiliaires de la justice, c'est-à-dire les gens de justice (3e Partie).
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Première partie
Le service public de la Justice



Titre 1La Justice et les modes alternatifs de règlement des différends

Titre 2La justice dans son environnement européen

Titre 3La justice dans son environnement institutionnel français




32La Justice est un service public. La mission Justice dans le cadre de la LOLF. On ne reprendra pas ici les analyses classiques auxquelles donne lieu la Justice, en droit constitutionnel, en tant que fonction de l'État, ni la différence de nature qui peut la séparer des deux autres fonctions, exécutive et législative. En effet, cette question de l'identification de chacune de ces fonctions à autant de « pouvoirs » qui seraient des éléments de la souveraineté de l'État se trouve au cœur de la théorie de la séparation des pouvoirs présentée par Montesquieu dans le célèbre chapitre VI de l'Esprit des lois1 et développée dans les ouvrages de droit constitutionnel.

a) Sans prendre parti, pour le moment (v. ss 150 s.), sur la question de savoir si la fonction de juger est un véritable « pouvoir », on constate que, pour être à même de s'exercer, elle nécessite des moyens, de natures très diverses et croissants : des moyens en personnel tout d’abord, aux attributions diversifiées, car si le juge est traditionnellement assisté de greffiers (v. ss 998), il est de plus en plus souvent entouré d’une équipe d’aide à la décision qu’il doit rendre (v. ss 994) ; des moyens financiers et matériels ensuite, qui croissent avec l’informatisation des juridictions et la dématérialisation des actes de procédure, des dossiers des affaires à juger et des jugements rendus ; des règles juridiques d’organisation et de fonctionnement enfin. Dans cette approche, la Justice correspond à uneorganisation mise en place et financée par l'État ; en termes de droit administratif, elle représente dans ses structures l'un des services publics de l'État2. Le Conseil constitutionnel la consacre expressément comme un service public3. Et ce n'est pas parce que le magistrat travaille dans l'ordre symbolique, que la Justice n'est pas un service public ; il n'y a rien de péjoratif à être un acteur du service public de la Justice et les mots ne changent rien à cette réalité4. Il est significatif de relever que les crédits de la Justice ne figurent pas dans le titre II au budget de l'État (« Pouvoirs publics »), mais essentiellement parmi les crédits du ministère de la Justice. On ne peut donc que se réjouir de voir le législateur consacrer ce point de vue dans les articles L. 111‑2, L. 111‑4, L. 141‑1, al. 1er, COJ et dans l'intitulé du titre 4 du livre I de ce code5, expression qui figurait déjà à l'article L. 411‑1, COJ. En revanche, le régime juridique de ce service public ne peut, en raison de son objet, qu'être largement différent de celui applicable aux autres services publics, par exemple ceux de la police ou de l'administration fiscale. Il doit assurer à la fois la protection des justiciables et celle des juges, notamment en garantissant – par opposition au principe de l'autorité hiérarchique qui prévaut dans les services publics – l'indépendance des magistrats. Le contenu de l'organisation de ce service public mais non celui de son activité de jugement, relève d'ailleurs de la juridiction administrative6 (v. ss 269, 275, en matière d’action en responsabilité contre l’État).

b) Au regard du financement de ce service public, l'entrée en vigueur, le 1er janvier 2006, de la loi no 2001‑692 du 1er août 2001, dite LOLF (pour « loi organique sur les lois de finances »), a apporté des bouleversements importants dans la conduite de l'action publique7. Ce système, d'origine anglo-saxonne, vise à satisfaire au moins deux objectifs : réformer la gestion publique en l'orientant vers une culture de la performance et de l'évaluation ; renforcer la transparence et le contrôle démocratique du budget de l'État. Désormais, ce budget est divisé en une trentaine de « Missions » et non plus en budgets par ministère. Chaque mission comprend des programmes (120 environ), qui se déclinent eux-mêmes en actions8. Des indicateurs précis permettent de contrôler et d'évaluer les actions. Ainsi, chaque administration centrale ou déconcentrée établit un budget prévisionnel qui doit répondre aux objectifs de chaque programme dont elle dépend. Les services judiciaires y étant soumis, cela ne va pas sans conséquences sur la gestion budgétaire des juridictions (v. ss 184) et l'évaluation de la qualité de la justice (v. ss 236). Pour des raisons extra-juridiques, la mission Justice n'inclut pas les juridictions administratives et financières9 (v. ss 100) et la mission Justice comprend donc six programmes : justice judiciaire, administration pénitentiaire, protection judiciaire de la jeunesse, accès au droit et à la justice, conduite et pilotage de la politique de la justice, et Conseil supérieur de la magistrature10.

33Place de la Justice en France. L'objet de cette première partie est d'exposer les questions et les principes essentiels qui dominent l'aménagement du service public de la justice. On voudrait avant tout repérer, situer et circonscrire le phénomène juridique du procès et de la Justice en France. Sous ce regard, notre démarche s'inscrira dans un mouvement en deux temps, le second se dédoublant en deux Titres :


	On essayera de montrer, tout d'abord, que les différends qui éclatent dans notre société ne relèvent pas nécessairement d'un procès se déroulant devant une juridiction étatique, ne deviennent pas tous un litige porté devant un juge11 ; il existe, en effet, d'autres moyens de les prévenir, de les apaiser et de les régler, même si, parfois, les deux modes de règlement s'articulent au sein d'une procédure juridictionnelle en cours. Ce sont en quelque sorte les frontières de la justice, les limites du service public par rapport à d'autres modes de règlement des différends (Titre 1).


	Mais le procès est parfois inévitable (surtout en procédure pénale). Or, l'exercice de la justice est confié à l'autorité publique. Il est alors indispensable de présenter le service public de la justice, tel qu'en lui-même, dans son environnement européen (Titre 2), puis dans son environnement institutionnel français (Titre 3).




C'est pourquoi nous envisagerons successivement :

Titre 1 : La justice et les modes alternatifs de règlement des différends.

Titre 2 : La justice dans son environnement européen.

Titre 3 : La justice dans son environnement institutionnel français.






Titre 1
La Justice et les modes alternatifs de règlement des différends



Chapitre 1Modes non juridictionnels de règlement des différends

Chapitre 2Modes juridictionnels de règlement des différends




34De la justice privée aux modes modernes et alternatifs de règlement des différends. La vocation normale de la règle de droit, qu'elle soit portée par un texte normatif ou par la convention des parties, est d'être respectée spontanément. L'expérience montre qu'elle l'est généralement, mais qu'elle subit parfois des transgressions, volontaires ou non.

a)  Le règlement de ces différends a d'abord donné lieu à une justice sans l'intervention d'un tiers, dont la forme la plus primitive était représentée par l'exécution, par la partie lésée, de ce qui lui semblait être son droit, la victime se rendant justice à elle-même. En raison des excès inévitables de cette justice « privée », dès que des formes d'État se sont imposées dans les sociétés humaines, les gouvernants ont institué pour dire le droit des juges, auxquels les parties en présence devaient confier le règlement de leurs différends qui devenaient alors des litiges1.

b) Ce principe, universellement admis, s'exprime dans l'adage : « Nul ne se fait justice à soi-même »2. À défaut d'un accord spontané des intéressés, toute violation d'une règle juridique ne peut normalement trouver son issue que dans l'intervention d'une juridiction3. Quiconque se prétend, par exemple, créancier d'un tiers doit s'adresser à un juge pour obtenir un jugement qui lui servira de titre exécutoire ; il ne peut se délivrer ce titre à lui-même, ni à plus forte raison tenter d'arracher par la force ou par intimidation la somme qu'il prétend lui être due.

La mise en œuvre unilatérale d'une prétention ne survit, sous une forme atténuée, que dans la possibilité pour l'État et les autres collectivités publiques de prendre des décisions exécutoires, notamment sous la forme d'états exécutoires en matière pécuniaire. Mais dès lors que l'on est en présence d'une personne privée, la règle « Nul ne se fait justice à soi-même » retrouve toute sa force.

c) Il convient pourtant d'observer que les différends peuvent connaître d'autres modes de règlement qu'une instance (un « procès ») portée devant une juridiction étatique (tribunal judiciaire ou tribunal administratif par ex., selon la nature du contentieux).

À côté des modes juridictionnels de règlement des différends (dont l’arbitrage), on trouve en effet des modes non juridictionnels, encore appelés successivement modes alternatifs (ou amiables, ce qui exclut, à juste titre, l’arbitrage de cette catégorie) de règlement des conflits4 (ou MARC) puis des litiges (MARL) et enfin des différends (MARD) selon la terminologie la plus récente introduite par la loi de modernisation de la Justice du XXIe siècle no 2016‑1547 du 18 novembre (dite J21)5, modes que l'on veut aujourd'hui favoriser6, ne serait-ce que parce qu'ils s'inscrivent dans une logique de diminution des coûts (v. ss 290 s.)7 et, dans un mouvement plus général de contractualisation de la justice (v. ss 40, 41 sur les raisons d'être de ces institutions). Pourtant, trois dangers menacent ces MARD : dans l'ordre de la réflexion doctrinale, avec mise en perspective historique, Jean Carbonnier s'est interrogé sur cette fascination qui renvoie aux temps primitifs, cette « sorte d'acharnement non pas thérapeutique mais conciliatoire, réconciliatoire, unanimiste qui voit le fin mot de la justice civile non plus dans un échange d'argumentations rationnelles et une pesée de ces argumentations, mais dans un échange de baisers de paix à toutprix »8. Dans l'ordre de la pratique dévoyée, il faut insister sur le risque d'une instrumentalisation des MARD pour introduire une justice religieuse, fondée, par exemple, sur la Charia, sous couvert d'une procédure participative (v. ss 65, en note) ou d'une médiation familiale, v. ss 1065, b, en note. Enfin, dans l'ordre de l'effectivité du droit à un juge, le droit d'agir en justice est si important que constitue une clause abusive celle qui impose au consommateur de passer exclusivement par un mode alternatif (v. ss 50).

Il ne faut pas confondre ces modes alternatifs avec les procès hors les murs, c'est-à-dire médiatiques9, ni avec les simili-tribunaux, comme le tribunal Russel pour la paix qui prétendait juger les USA lors de la guerre du Vietnam10.

35Notion sommaire d'acte juridictionnel. Il est nécessaire, pour comprendre cette distinction, d'esquisser la notion d'acte juridictionnel (aussi, v. ss 78)11. Pour analyser ce type d'acte on peut, comme pour tout acte juridique, se placer d'un point de vue matériel ou formel, points de vue que l’on complétera par la vision sociologique donnée par le Doyen Carbonnier.


	
D'un point de vue matériel, qui consiste à analyser le contenu de l'acte, on peut définir l'acte juridictionnel, dans une première approche, comme une démarche intellectuelle consistant à s'interroger sur la violation alléguée d'une règle juridique (loi, décret, contrat, etc.) en confrontant ce qui est effectivement et ce qui, d'après le droit existant, devrait être — ceci, pour tirer de cette constatation des conséquences très diverses selon les hypothèses : condamnation à une peine, allocation de dommages-intérêts, annulation d'un texte administratif, pour ne citer que quelques exemples. On peut illustrer ceci par l'exemple suivant :


	Règle juridique : le code de la route interdit de rouler à plus de 50 km/h en agglomération.


	Ce qui est : tel conducteur a été contrôlé roulant à 90 km/h en ville ;


	D'après le code de la route, il aurait dû rouler à 50 km/h ; il y a violation de la règle de droit ;


	Conséquence : condamnation à une amende.






	D'un point de vue formel, qui consiste à s'attacher à l'organe dont émane l'acte et aux formes et procédures selon lesquelles il a été pris, un acte est juridictionnel s'il émane d'une juridiction, c'est-à-dired'un organe indépendant, statuant suivant certaines règles de forme destinées à assurer un examen juridique impartial du litige. Par exemple, cet organe devra présenter des garanties d'impartialité en étant composé de personnes indépendantes des parties en cause, il devra respecter les droits de la défense (principe du débat contradictoire). Des autorités administratives indépendantes qui présentent de telles garanties d'indépendance et d'impartialité peuvent exercer la fonction juridictionnelle, sans pour autant constituer des juridictions (v. ss 79).


	D’un point de vue sociologique, Jean Carbonnier avait observé12 que, pour lui, une juridiction, « c'est un doute, un doute qui décide dans un conflit humain » ; et c'est ce doute qui lui permet de distinguer la juridiction de l'administration : « Que l'administrateur se prenne à douter avant de décider, et son activité tendra, fatalement, à devenir juridictionnelle. Réciproquement, qu'un juge cesse de douter, par l'habitude acquise, et sa juridiction revêtira l'aspect mécanique d'une administration ». Et Carbonnier donne une raison à cette évolution possible : « Il en est ainsi par l'effet d'une excessive spécialisation de la juridiction, de son excessive organisation, ou, encore, de son excessive activité. Le juge, trop spécialisé, trop bien organisé, trop surchargé du même travail, perd la faculté et le temps de douter. À partir de là, il va prendre peu à peu les qualités et les défauts de l'administrateur ». Les exemples donnés par Carbonnier sont d’une (cruelle ?) actualité : les audiences correctionnelles des grandes villes lors desquelles « le président applique à la vapeur le tarif que, une fois pour toutes, il s'est fixé », la manière dont les divorces se prononcent au tribunal civil de la Seine, et même la façon qu'ont de juger la deuxième section civile (les affaires de sécurité sociale) et la section commerciale (le contentieux fiscal) de la Cour de cassation.




36Plan. Sous le bénéfice de ces observations préalables, il convient d'étudier les modes non juridictionnels de règlement des différends (Chapitre 1), dont on soulignera la diversité, avant de présenter les modes juridictionnels (Chapitre 2).






Chapitre 1
Modes non juridictionnels de règlement des différends



Section 1Modes non juridictionnels généraux

§ 1Leurs raisons d'être

§ 2Principaux modes de règlement non juridictionnels

IUne clarification nécessaire des concepts

IILa conciliation/médiation en dehors d'une procédure juridictionnelle en cours

AEn droit privé

BEn droit administratif

CEn droit international public

DEn droit européen

EEn matière pénale

IIILa transaction

IVLa convention de procédure participative

VLe droit collaboratif

VID'autres modes émergents

Section 2Modes non juridictionnels propres au droit administratif : les recours administratifs

Section 3Activités non juridictionnelles des tribunaux




37Caractéristiques. Leur trait commun est que les personnes qu’un différend oppose ne cherchent pas à le régler par un acte juridictionnel : d'un point de vue formel elles ne souhaitent pas faire intervenir une juridiction et d'un point de vue matériel elles ne proposent pas de déduire une solution de la stricte et seule application du droit existant. Elles cherchent plus à éteindre le différend qu'à trancher un litige.

Certains de ces modes non juridictionnels sont d'application générale (ce qui ne signifie pas universelle) (Section 1), d'autres sont propres au droit administratif (Section 2). Nous évoquerons dans un dernier point, l'activité non juridictionnelle des tribunaux (Section 3).


Section 1

Modes non juridictionnels généraux

38Plan. Ces formes de réalisation de ce que l'on pourrait appeler une « justice douce » suscitent aujourd'hui un intérêt accru en doctrine, en pratique et en législation depuis la loi no 95‑125 du 8 février jusqu'à celle no 2019‑222 du 23 mars (sur ce cheminement, v. ss 42), car elles se situent dans la ligne de l'aspiration contemporaine à une société plus consensuelle, à une justice plus contractuelle qu'imposée (v. ss 34, c, texte et note). Nous envisagerons successivement et rapidement (car il existe aujourd’hui des ouvrages spécialisés1 et que ces MARD ne sont envisagés ici que dans leurs relations avec la justice) leurs raisons d'être et les principaux modes de règlement non juridictionnels.


§ 1

Leurs raisons d'être

39La technique de résolution amiable au service de la reconstruction du lien social. Il est des situations conflictuelles qui peuvent rendre souhaitable un mode non juridictionnel de règlement, soit parce que le différend ne se pose pas en termes véritablement juridiques, soit parce que, tout en étant de nature juridique, il appelle une solution qui ne soit pas rigidement dictée par des textes. Dans les deux cas, une technique de résolution va être mise en œuvre dont « le développement dans tous les champs de la vie sociale montre bien qu'elle ne représente pas une simple technique de règlement des conflits mais qu'elle participe plus largement à la (re) construction du lien social comme en témoigne le développement de la médiation dans les écoles, les quartiers… »2, quel que soit son nom (conciliation, médiation, procédure participative, etc.).

40Différends non juridiques. Ce peut être le cas par exemple si, sans pouvoir se référer à une règle précise, un individu subit les conséquences d'une situation préjudiciable à ses intérêts et cherche à en faire cesser les effets.

La multiplication contemporaine des textes législatifs et réglementaires aboutit parfois à des conflits de normes acculant des particuliers à des impasses dont on ne peut trouver d'issue qu'en équité — alors que la mission du juge, en tant que tel, est de dire le droit. C'est le cas surtout pour les différends que l'on pourrait qualifier de « politiques », c'est-à-dire ceux dans lesquels l'une des parties demande la modification du droit existant, et dont deux disciplines, le droit du travail et le droit international public, fournissent de nombreux exemples. Lorsque des salariés s'opposent à leurs employeurs pour obtenir une révision de la durée hebdomadaire du travail ou une augmentation de leur rémunération, et qu'ils se mettent en grève pour l'obtenir, ces revendications ne peuvent être traduites en termes de droit positif susceptibles d'être soumises à un juge. Ou encore les protestations des usagers contre les grévistes. De même, si un État réclame à l'encontre d'un autre une rectification de ses frontières, le problème se posera en termes d'opportunité et de rapports de forces ; la doctrine a développé à ce propos, en droit international public, la notion de « justiciabilité des conflits » : certains conflits ne sont pas « justiciables », autrement dit ne sont pas susceptibles d'être soumis à un juge, en raison de leur nature. Il sera nécessaire de trouver d'autres modes de solution, notamment en essayant de concilier les parties en présence.

41Différends juridiques. Certains différends juridiques, c'est-à-dire portant sur l'application du droit existant, peuvent être écartés du règlement juridictionnel par la volonté des parties, pour des raisons diverses.

Par exemple, il se peut que la recherche d'une solution purement juridique apparaisse inopportune, car tout jugement fait apparaître un vainqueur et un vaincu, et cette situation laisse généralement des traces dans les relations ultérieures entre les parties au procès. Parfois, il semble souhaitable de tempérer la rigueur de la conclusion qui serait déduite de textes ou de conventions qui se révèlent partiellement inadaptés, en statuant en équité, ou en amenant les parties à composer entre leurs prétentions et à accepter un arrangement. C'est le cas dans nombre d'affaires simples, surtout si elles mettent en cause des relations de voisinage, ou au contraire des différends entre États, quand les opinions publiques nationales se sont enflammées pour l'affaire. Dans toutes ces hypothèses, il convient de se souvenir que la justice est faite pour éteindre les conflits et non pour les envenimer, qu'elle doit être un facteur de paix, et non de troubles. Aussi la pratique a‑t‑elle fait naître des modes de règlement des litiges n'impliquant pas l'intervention d'un juge ; il convient d'ailleurs d'observer qu'en raison de leur intérêt, le législateur les a parfois rendus applicables par les tribunaux eux-mêmes, de sorte que la qualification de modes non juridictionnels traduit plus une dominante qu'il ne recouvre la généralité des hypothèses.




§ 2

Principaux modes de règlement non juridictionnels

42Diversification et croissance de ces modes. Ces modes de « résolution amiable des différends » (terminologie du décret no 2012‑66 du 20 janvier 2012), plus communément englobés aujourd'hui dans l’expression plus large, plus générique et plus juste, de « modes alternatifs de règlement des différends » (MARD), ainsi que la loi no 2016‑1547 du 18 novembre en consacre l'expression (intitulé de son Titre II), sont à la fois alternatifs parce qu'ils ne font pas appel aux tribunaux étatiques (alternative dispute resolution) et amiables parce qu’ils ne sont pas juridictionnels. Ils sont représentés essentiellement par la conciliation-médiation (nous considérerons qu'en dehors du champ d'une procédure juridictionnelle en cours, les deux mots désignent le même concept, v. ss 47), la transaction, auxquels il faut désormais ajouter, pour le droit privé uniquement, la convention de procédure participative et le droit collaboratif. Avec le temps et sous l'influence des garanties d'une bonne justice largement entendue, ils tendent à se procéduraliser, comme cela avait déjà été signalé dans un article prémonitoire il y a vingt-cinq ans3, à importer certaines règles du modèle universel de procès équitable4, parce qu'il estnécessaire de canaliser ces processus pour protéger les intérêts des parties. En revanche, si l’arbitrage est lui aussi un mode alternatif, il est juridictionnel, non amiable, et sera étudié, à ce titre, dans le prochain chapitre (v. ss 75). La philosophie générale de ces modes est de sortir le règlement des différends de la compétence des juges pour le confier à d’autres acteurs5, notamment aux avocats et aux notaires, au point qu’on a pu se demander si cette justice douce « ne renouerait pas, d’une certaine manière, avec la proximité judiciaire »6. Néanmoins, la cour d’appel de Paris a dressé un bilan mitigé des MARD en mars 2021 et propose, en conséquence, 28 propositions de textes et 8 recommandations7.

43Accélération du mouvement législatif en leur faveur.Historiquement et législativement parlant, conciliation et médiation apparaissent, en droit interne (sur le droit européen, v. ss 58) dans la loi no 95‑125 du 8 février 1995, première loi commune à tous les contentieux et dans son décret d'application no 96‑652 du 22 juillet 1996, même si c'est seulement en 1998 que la loi no 98‑1163, du 18 décembre vise, pour la première fois dans son intitulé, « la résolution amiable des conflits ». Depuis, les choses se sont accélérées : ce fut d'abord la loi no 2008‑561 du 17 juin 2008 qui donna une nouvelle impulsion à la conciliation et à la médiation et introduisit une nouvelle philosophie du procès, en prévoyant que leur tentative suspend le cours de la prescription (C. civ., art. 2238), afin que la recherche d'une solution amiable ne puisse plus se retourner contre celui qui l'initie. C'est ensuite, la même année, deux rapports remis au ministre de la Justice8, dont l'un, le rapport Guinchard sur L'ambition raisonnée d'une justice apaisée préconise la même solution pour une forme nouvelle de mode alternatif, la convention de procédure participative et propose de renforcer le rôle de la conciliation et de la médiation. C'est aussi en avril 2010, un rapport conjoint de la cour d'appel de Paris et de l'ENM sur les conciliateurs de justice9. C'est encore, au second semestre 2010, trois textes qui accroissent le rôle de trois de ces modes alternatifs, tous pris en application des propositions du rapport Guinchard : le décret no 2010‑1165 du 1er octobre 201010 met en œuvre l'intégralité des propositions de ladite Commission en la matière, avec notamment une disposition commune à la conciliation et à la médiation, ce qui confirme leur identité de nature : dans le ressort de chaque cour d'appel, un conseiller est désigné par le premier président pour suivre l'activité des conciliateurs de justice et des médiateurs et coordonner leur action ; il établit un rapport annuel sur leur activité qui est transmis au garde des Sceaux par le premier président (COJ, art. R. 312‑13‑1) ; le décret no 2010‑1395 du 12 novembre 2010 fait de même pour la médiation familiale (v. ss 1065) et la loi no 2010‑1609 du 22 décembre instaure la procédure participative (v. ss 65). En 2011, l'ordonnance no 2011‑1540 du 16 novembre transpose la directive européenne 2008/52/CE du 21 mai 2008 sur « certains aspects de la médiation en matière civile et commerciale »11 et l'étend au-delà de son champ d'application (les litiges transfrontaliers), ainsi que le Gouvernement avait été autorisé à le faire par la loi no 2011‑525 du 17 mai 2011 : elle intègre dans la loi no 95‑125 du 8 février 1995 des dispositions relatives aux médiations conventionnelles et judiciaires pour tous les litiges, qu'ils soient ou non transfrontaliers et insère dans le code de justice administrative un chapitre consacré à la médiation ; cette ordonnance a été ratifiée par la loi no 2016‑1547 du 18 novembre 2016 (art. 5-I). En 2012, le décret no 2012‑66 du 20 janvier « relatif à la résolution amiable des différends » « en matière civile, commerciale, sociale ou rurale, sous réserve des règles spéciales à chaque matière et des dispositions particulières à chaque juridiction » (art. 1529, al. 1er)12, introduit dans le code de procédure civile un Livre V entièrement consacré à ce type de résolution, hors de toute procédure juridictionnelle : « les parties à un différend peuvent, à leur initiative et dans les conditions fixées par le présent Livre, tenter de le résoudre de façon amiable avec l'assistance d'un médiateur, d'un conciliateur de justice ou, dans le cadre d'une procédure participative, de leurs avocats » (art. 1528). Avec l’apport ultérieur du décret no 2019‑1333 du 11 décembre 2019 (notamment par la création des articles 1564‑1 à 1564‑7, C. pr. civ.), ce Livre réunit « la médiation et la conciliation conventionnelles » (art. 1530 à 1541), y compris « la conciliation menée par un conciliateur de justice » (art. 1536 à 1541), la « procédure participative » (art. 1542 à 1564‑7) et des dispositions communes à tous ces modes (art. 1565 à 1567). Les rapports Marshall et Delmas-Goyon sur la Justice du XXIe siècle (décembre 2013) préconisent tous deux, dans le prolongement du rapport Guinchard, de favoriser ces modes alternatifs, sans manquer de souligner le bilan modeste des MARD, malgré les investissements personnels importants de certains acteurs judiciaires. Le décret no 2015‑282 du 11 mars en constitue la première illustration avec un début d'articulation de ces MARD avec l'introduction d'une instancedevant un juge judiciaire (v. ss 50). Toujours dans l'esprit et la continuité des propositions de la commission Guinchard, la loi no 2016‑1547 du 18 novembre 2016 (art. 4 à 11)13 visait tous les MARD (sauf le droit collaboratif) et, pour l'ensemble d'entre eux, imposait aux Conseils départementaux d'accès au droit de « participer à la mise en œuvre d'une politique locale de résolution amiable des différends » (in L. 91‑647 du 10 juillet, art. 54) ; par ailleurs, la loi instituait une tentative de conciliation obligatoire devant l’ex-tribunal d'instance lorsqu'il était saisi par déclaration au greffe (art. 4) ; créait (art. 5), dans le Livre 1er, Titre 1er du Code de justice administrative, un Chapitre IV instituant la médiation devant le Conseil d'État statuant en premier et dernier ressort ; créait, dans le Livre II, Titre 1er du même code, un Chapitre III sur la médiation devant les juridictions administratives du fond (en distinguant nettement celle à l'initiative des parties et celle à l'initiative du juge) ; revoyait la question de la médiation familiale (art. 6 et 7) ; instituait des listes de médiateurs auprès des cours d'appel (art. 8) ; réaménageait la convention de procédure participative (art. 9) et le régime de la transaction (art. 10) ; englobait l'arbitrage dans la catégorie des MARD (art. 11). En janvier 2018, le Chantier de la Justice consacré à la procédure civile préconisait plusieurs pistes de développement de ces modes, notamment celle de les rendre obligatoires avant toute saisine d’un juge14, ce que la loi no 2019‑222 du 23 mars 2019 (suivie d’un décret) consacre en partie en proclamant d’emblée, dans l’intitulé de la section qui leur est consacrée, l’objectif de « développer la culture du règlement alternatif des différends » et en exigeant, au 1er janvier 2020, dans l’article 4 de la loi no 2016‑1547 du 18 novembre 2016, que toute saisine d’un tribunal judiciaire d’une « demande qui tend au paiement d'une somme n'excédant pas un certain montant ou est relative à un conflit de voisinage » soit précédée d’un mode amiable de règlement du conflit, à peine d’irrecevabilité de la demande que le juge pourra prononcer d’office (sur cette obligation et ces notions, v. ss 51) ; l’article 3‑I organise la possibilité pour le juge d’ordonner une médiation dans la décision statuant définitivement sur les modalités d’exercice de l’autorité parentale. Ces dispositions ne sont pas autonomes, en ce sens qu’elles s’insèrent toutes, soit dans la loi no 95‑125 du 8 février (par l’article 3‑I), soit dans celle no 2016‑1547 du 18 nov. (par l’article 3‑II)15. Dans la ligne de ce mouvement, le 18 décembre 2020, le Conseil national des barreaux a adapté le règlement intérieur de la profession par une décision à caractère normatif pour que les avocats incitent leurs clients à recourir à un MARD (art. 6.1 et 8.2)16. Financièrement, la loi de finances no 2020‑1721 du 29 décembre 2020 (art. 234) adapte toutes une série de dispositions législatives, dont celles de la loi no 91‑647 du 10 juillet sur l’aide juridique,pour étendre la rémunération de l’avocat à son intervention dans les procédures non juridictionnelles. Cet aspect financier vient conforter l’essor des MARD.

Dans un projet de loi « pour la confiance en l’institution judiciaire » (avril 2021) il est prévu (art. 29) d’ajouter à la liste des titres exécutoires (C. pr. civ. exéc., art. L. 111‑3) « les transactions et actes constatant un accord issu d’une médiation, d’une conciliation ou d’une procédure participative, lorsqu’ils sont contresignés par les avocats de chacune des parties et revêtus de la formule exécutoire par le greffe de la juridiction compétente ». Le projet ne sera définitivement voté qu’à l’automne 2021.



44Les raisons de l’essor des MARD. L'essor des MARD ne cesse de prendre de l'ampleur, dont on peut ramener à quatre les raisons : du côté de la puissance publique, un objectif de régulation (= de diminution) des flux de contentieux vers les juridictions, donc de diminution de la dépense publique, dans l’espoir de maintenir, voire de renforcer, l’efficacité des services publics, par le désengorgement espéré des juridictions ; cet objectif est conforté par la contrainte régalienne qui généralise l’obligation de recourir à l’un de ces modes avant d’être autorisé à saisir une juridiction) ; une raison liée à l’outil technologique au service des MARD, à savoir la numérisation qui favorise les services en ligne dans ce secteur ; une raison culturelle enfin, dans le besoin des éventuels justiciables de maîtriser leur destin juridique en amont de la saisine du juge par leur rôle actif dans ces processus censés diminuer l'aléa d’une décision judiciaire.

45Plan. Ces textes, dont le détail sera présenté chemin faisant avec chacune des institutions qu'ils créent ou modifient, nous conduisent à présenter une vision renouvelée de la classification de ces modes amiables (= non juridictionnels), de résolution des différends (I) avant d'aborder successivement le processus de conciliation-médiation (II) car, pour nous, les deux mots désignent le même processus dès qu'il se déroule en dehors de toute procédure juridictionnelle, puis la transaction (III), la procédure participative assistée par un avocat (IV), le droit collaboratif (V) et des modes encore émergents (VI). Seuls les aspects institutionnels seront étudiés ici, notamment ceux qui sont en lien avec le droit d’agir en justice (v. ss 50), en nous permettant de renvoyer le lecteur, pour les aspects procéduraux, aux ouvrages spécialisés dans les différends contentieux ou dans les MARD.

46Les lieux de résolutions amiables : les Maisons de justice et du droit. Renvoi. Les articles R. 131‑1 à R. 131‑11, COJ sont relatifs aux Maisons de justice et du droit. Instituées à titre facultatif dans le ressort de chaque tribunal judiciaire, elles ont pour fonction générale d'assurer « une présence judiciaire de proximité » et de concourir à la prévention de la délinquance, à l'aide aux victimes et à l'accès au droit (sur ce point, v. ss 211). En outre, elles ont vocation à accueillir les mesures alternatives de traitement pénal (v. ss 1066) et les actions tendant à la résolution amiable de petits litiges d'ordre civil : consommation, voisinage, logement ; ellespermettent de mettre en œuvre des solutions amiables et rapides. Elles sont aussi des lieux d'écoute, d'accueil, d'orientation et d'information sur les droits et obligations de chacun. En 2018, on en comptait 145 ayant reçu 757 600 personnes17. Dans son rapport annuel pour 2014, la Cour des comptes soulignait que les Maisons ouvertes selon un nouveau modèle sont moins performantes que les anciennes, à en juger par leur fréquentation.18


I

Une clarification nécessaire des concepts

47La nouvelle summa divisio : un processus de résolution amiable hors toute procédure juridictionnelle ou intégré à une telle procédure en cours. Pour distinguer la conciliation et la médiation, le vocabulaire a toujours été un peu hésitant19. Traditionnellement, on considérait que le médiateur se rapprochait du conciliateur en ce qu'il n'a pas à trancher lui-même le litige, mais qu'il s'en distinguait par son rôle plus actif qui s'exprimerait par la recherche des éléments d'une entente qu'il propose aux parties, sans d'ailleurs pouvoir la leur imposer20 ; le rôle du tiers pouvant d'ailleurs évoluer au cours du déroulement du processus21. Entre les deux processus ainsi entendus, la différence serait plus de degré que de nature. Il semblerait que certains médiateurs du droit de la consommation soient plus directifs que des médiateurs d’autres secteurs, mais cela reste marginal et à prouver. En réalité, il faut voir dans ce critère davantage une tendance quant à la manière de conduire le processus, qu'un clivage juridique. Aucun des textes actuellement en vigueur, pas plus que dans le passé d'ailleurs, ne valide cette distinction, qui ne garde un intérêt, au demeurant assez mince, de vocabulaire essentiellement, que pour les processus amiables se déroulant dans le cadre d'une procédure juridictionnelle devant une juridiction judiciaire.

a) Les textes les plus récents en la matière (ordonnance no 2011‑1540 du 16 novembre 2011, décret du 2012‑66 du 20 janvier 2012 et lois no 2016‑1547 du 18 novembre et no 2019‑222 du 23 mars) ne connaissent, pour les soumettre à des régimes juridiques différents, que deux modes amiables de règlement des différends : le premier cité, l'ordonnance du 16 novembre 2011, insérée dans la loi no 85‑125 du 8 février 1995, ne vise que « la médiation », à la fois dans des dispositions générales (art. 21 à 21‑5) et dans sa variante « judiciaire » des articles 22 à 22‑322, l'article 23 précisant que ces dispositions ne s'appliquent pas en matière pénale et l'article 25 qu'un décret d'application sera pris ; le mot « conciliation » n'apparaît jamais. Il apparaît en revanche dans le décret no 2012‑66 du 20 janvier 2012 : d'abord, dans l'intitulé du nouveau Titre 1er du Livre V du Code de procédure civile, que ce décret crée dans ce code (« la médiation et la conciliation conventionnelles ») mais la lecture des articles 1530 et 1531 de ce code montre que les rédacteurs du décret assimilent entièrement conciliation et médiation, au point de toujours les englober dans la même phrase, comme si le « et » valait le « ou », de les définir de la même manière, puisque selon l'article 1530, C. pr. civ., « médiation et conciliation conventionnelles s'entendent de tout processus structuré par lequel deux ou plusieurs parties tentent de parvenir à un accord, en dehors de toute procédure judiciaire… » et, surtout, de renvoyer pour les deux à la médiation des articles 21 et 21‑2 de la loi 85‑125 du 8 février 1995 ! Le mot « conciliation » apparaît ensuite dans l'intitulé et le contenu du chapitre 2 de ce titre, consacré à « la conciliation menée par un conciliateur de justice » (C. pr. civ., art. 1536 à 1541). Pourquoi ce choix de ne traiter, sous cette seule dernière réserve, que de la médiation ? La raison en est que, sous l'influence du droit européen, la summa divisio n'est plus d'opposer conciliation et médiation, mais de distinguer, selon que le processus amiable s'intègre ou non dans le cadre d'une procédure juridictionnelle, distinction qui nous semble dissiper toute confusion23 et que consacre la loi no 2016‑1547 du 18 novembre 2016 pour la matière administrative à une nuance près qui va être précisée à l'instant :

b) Si le processus se situe en dehors de toute procédure juridictionnelle en cours (qualifiée de « judiciaire » par l'ordonnance no 2011‑1540 du 16 novembre 2011, pour ce qui est du droit privé, mais qu'on appellera, de préférence, « juridictionnelle », parce que le mot convient mieux pour la matière qui, devenant contentieuse, relèverait de la procédure administrative), le juge n'apparaîtra, éventuellement, qu'en cas de demande d'homologation de l'accord ou, en cas d'échec, si l'une des parties saisit un juge pour qu'il tranche le différend, devenu alors un litige. Ces processus sont exposés, pour la matière civile, dans le nouveau Livre V du Code de procédure civile (art. 1528 à 1567) et englobent « la médiation et la conciliation conventionnelles » (art. 1532 à 1535)24, « la conciliation menée par un conciliateur de justice » (art. 1536 à 1541) et « la procédure participative » (art. 1542 à 1564) ; l'ensemble des trois étant régi par des dispositions communes (art. 1565 à 1567) ; ce sont eux qui seront étudiés dans ce chapitre (mais on y ajoutera le droit collaboratif non encore réglementé, mais pratiqué). Ces modes conventionnels ne sont pas exclusifs de modes institutionnels (v. ss 50, d). Pour la matière administrative, nombreux sont les cas où ce processus a été institutionnalisé (v. ss 55). Pour cette matière précisément, l'article L. 213‑5, al. 2, CJA autorise les parties à une médiation conventionnelle, « en dehors de toute procédure juridictionnelle », à « demander au président du tribunal administratif ou de la cour administrative d'appel territorialement compétent d'organiser une mission de médiation et de désigner la ou les personnes qui en sont chargées, ou à lui demander de désigner la ou les personnes qui sont chargées d'une mission de médiation qu'elles ont elles-mêmes organisée ». Cette disposition, originale et inconnue des juridictions judiciaires, ne remet pas en cause la distinction ici présentée et on appliquera à ce type de médiation conventionnelle les dispositions des nouveaux articles L. 213‑1 à L. 213‑4, CJA, communes à toutes les médiations, y compris à celles qui suivent.

c) Si le processus s'insère dans le cadre d'une procédure juridictionnelle en cours et pour le contentieux judiciaire, il est traité : pour la mission de conciliation du juge, aux articles 21 et 127 à 131 du Code de procédure civile, qu’il l’exerce par lui-même (art. 21) ou par délégation à un tiers qui ne peut être qu’un conciliateur de justice (C. pr. civ., art. 129‑1) ; et, d'autre part, pour la désignation, par le juge, d'un tiers médiateur, aux articles 22 à 22‑3 de la loi no 95‑125 du 8 février 1995 et aux articles 131‑1 à 131‑15 du Code de procédure civile (v. ss 1064) ; c'est à ce dernier dispositif, qu'il appelle « médiation », que renvoie l'article 75 de la loi no 2016‑1547 du 18 novembre 2016, dans une disposition qui est commune à toutes les actions de groupe, présentes et futures, comme le faisait déjà pour la première action de groupe créée, le code de la consommation, au profit de la ou des associations engagées dans une action de groupe (art. L. 623‑22) et sous le contrôle du juge (L. 2016, art. 76 et déjà, en droit de la consommation, C. consom., art. L. 623‑23).

d) Pour le contentieux administratif, le Code de justice administrative ne parle plus de conciliation, mais de médiation : soit devant le Conseil d'État lorsqu'il est saisi d'un litige en premier et dernier ressort (art. L. 114‑1 créé par L. no 2016‑1547 du 18 novembre), soit devant les juridictions du fond, les articles L. 213‑7 à L. 213‑10 (réd. L. no 2016‑1547 du 18 novembre), organisant une procédure de médiation « à l'initiative du juge », en l'occurrence le président de la formation de jugement d'un tribunal administratif ou d'une cour administrative d'appel lorsque ces juridictions sont saisies d'un litige (dans ce cas les dispositions communes des articles L. 213‑1 à L. 213‑4 s'appliquent) (v. ss 1062). La loi du 18 novembre précise que la nouvelle procédure de médiation se substitue, pour les procédures en cours, à la conciliation de l'ancien article L. 211‑4 qu'elle abroge (belle leçon de clarification des concepts que donne l'ordre administratif à l'ordre judiciaire, conformément d'ailleurs à la directive européenne). Enfin, toute médiation qui s'insère dans le cadre d'une procédure juridictionnelle est soumise à ces articles L. 213‑7 à L. 213‑10, cette loi abrogeant tout le chapitre 1er ter du Titre VII du Livre VII (art. 711‑3 s.) qui réservait la médiation confiée à un tiers aux litiges transfrontaliers.

Pour ces raisons, nous étudierons ce type de processus qui s'insère dans une procédure juridictionnelle en cours, en troisième partie avec les auxiliaires du juge, son « équipe » (v. ss 1054 s.). Les nouveaux textes conduisent ainsi à limiter la distinction « conciliation-médiation » uniquement aux processus amiables se déroulant dans le cadre d'une procédure juridictionnelle en cours devant une juridiction judiciaire, l'ordre administratif ne connaissant plus que la médiation, qu'elle soit conventionnelle ou au cours d'une procédure juridictionnelle.

48Le paysage recomposé de la conciliation et de la médiation : naissance d'une justice parallèle.a) Se dessine ainsi un paysage recomposé de la conciliation/médiation, ce qui pose la question de la place de l’amiable dans le processus d’accès au juge et celle de la place du juge entre son rôle de dire le droit et celui d’être un « facilitateur » pour construire une solution amiable25 :

1) D'un côté, une mission de conciliation au sens strict, qui n'existe que dans le contentieux judiciaire, qui n'appartient qu'au juge et à lui seul, qu'il exerce lui-même en vertu de son pouvoir visé à l'article 21 du Code de procédure civile, mais qu'il peut déléguer à un conciliateur de justice (et à lui seul, v. ss 1058 s.)26 ; dans la ligne de cette possibilité, la loi no 2016‑1547 du 18 novembre (art. 4) était allée plus loin en imposant aux parties qui saisissaient un tribunal d'instance par déclaration au greffe (montant du litige inférieur ou égal à 4000 euros) de tenter de se concilier devant un conciliateur de justice, à peine d'irrecevabilité que le juge pouvait prononcer d'office27. Cette procédure de déclaration au greffe a disparu, mais l’obligation de recourir à un MARD, antérieurement à la saisine du juge a été généralisée pour certaines actions, dans des conditions quiseront précisées (v. ss 51, a). Mais la conciliation, dans ce cas, reste de nature conventionnelle, le juge n'intervenant pas dans la désignation et les contours de la mission du conciliateur de justice. Sur la compatibilité de cette nouvelle disposition et, plus généralement, des clauses de conciliation/médiation avec le droit de la consommation, V. ss 50, a. Ce processus est gratuit conformément au décret d'application de la loi no 95‑125 du 8 février 1995 (no 96‑652 du 22 juillet 1996). Dans le contentieux administratif, ainsi qu'on vient de l'indiquer, cette terminologie est écartée : il ne connaît plus que la médiation.

2) De l'autre, un processus structuré de médiation qui s'entend, conformément d'ailleurs à l'article 21 de la loi no 95‑125 du 8 février 1995 (réd. ord. no 2011‑1540 du 16 novembre 2011), commune à tous les contentieux « de tout processus structuré, quelle qu'en soit la dénomination … ».


	Dans le contentieux judiciaire, aucun texte ne dit que la médiation appartient au juge, mais il peut se « l'approprier », en mettant en œuvre les dispositions des articles 22 à 22‑3 de la loi no 95‑125 du 8 février 1995, en désignant un tiers médiateur, sans délégation de pouvoir. Ce processus de médiation, contrairement à la conciliation, est alors payant (cf. art. 22‑2 et 22‑3)28 mais reste dans l'orbite du service public de la justice puisqu'il est mis en œuvre par un juge et les parties peuvent donc bénéficier de l'aide juridictionnelle. La Cour d'appel de Paris a créé une « unité de médiation judiciaire » pour mieux articuler ce MARD avec le procès civil ; d'autres juridictions mettent en place des mécanismes d'encadrement29. Dans ce cadre, on peut alors parler de médiation et de médiateur « judiciaires ».


	Dans le contentieux administratif, qui ne connaît plus la notion de conciliation, la médiation peut aussi provenir de l'initiative du juge dans le cadre d'une procédure juridictionnelle qui s'engage et elle sera alors gratuite ou payante selon ce que le juge en décidera (CJA, art. L. 213‑8, al. 1er). Le vice-président du Conseil d’État a fixé, à l’intention des chefs de juridiction, un objectif consistant à ce que 1 % des affaires dont ils sont saisis se termine par une médiation à l’horizon 2021. Cet objectif, modeste en apparence, représenterait cependant environ 2 000 affaires, et il est en passe d’être atteint30. La médiation conventionnelle à l'initiative des parties existe aussi et entre dans la catégorie suivante31.


	Hors procédure juridictionnelle, toutes les hypothèses qualifiées de conciliation ou de médiation doivent juridiquement s'entendre comme de véritables médiations conventionnelles (ou institutionnelles) au sens de l'ordonnance no 2011‑1540 du 16 novembre 2011 et du décret no 2012‑66 du 20 janvier 2012, quelle que soit leur dénomination. Aucun régime juridique spécifique ne régit ces conciliations ou médiations se déroulant hors une procédure juridictionnelle, si ce n'est que, lorsque la conciliation conventionnelle est menée par un conciliateur de justice (y compris lorsqu'elle est imposée par la loi avant la saisine du tribunal d'instance par déclaration au greffe, v. ss 48, a-1), sa procédure est prévue aux articles 1536 à 1541 du Code de procédure civile, qui l'adaptent à la présence de ce type de conciliateur, personnage institutionnel du décret no 78‑381 du 20 mars 1978 et que, en matière administrative, les parties à une médiation conventionnelle peuvent demander au juge administratif de désigner le médiateur (CJA, art. L. 213‑5, al. 2). C'est la médiation qui l'emporte sur toute autre dénomination, dans le choix d'y recourir, dans son déroulement et dans ses effets. Et cette médiation, fut-elle appelée conciliation, est payante ou gratuite, selon son cadre juridique.




b) Ces deux dernières hypothèses – et elles seulement – composent une véritable justice parallèle avec des listes de médiateurs agréés (pour faciliter le choix du juge, l'article 8 de la loi no 2016‑1547 du 18 novembre instaure la création de telles listes dans chaque cour d'appel, art. 22-I A L. no 95‑125 du 8 février), des associations et des centres de médiation (qui fonctionnent au sein ou en dehors des palais de justice32), à l'image des centres d'arbitrage et des médiations institutionnalisées en droit public, ainsi qu'il va être indiqué. Leur procéduralisation, déjà signalée (v. ss 42), les institutionnalise un peu plus sur le chemin d'une justice alternative, à tel point qu'au Royaume-Uni il avait été envisagé, en 2013, de transmettre automatiquement tous les petits litiges (ceux dont la valeur est inférieure à 10 000 livres sterling) à un service de médiation fonctionnant principalement par téléphone et gratuitement ; mais le projet a été amendé pour se limiter à une expérimentation d'un an devant deux juridictions seulement et avec une médiation nécessitant l'accord des parties33. La tentation d'une médiation obligatoire est forte et … critiquée34.Pourtant, l'émergence d'une véritable démocratie procédurale35 passe, entre autres processus, par ces MARD qui permettent d'associer l'individu à toutes les décisions qui le concernent et de devenir son propre juge. La Cour EDH a d'ailleurs jugé que l'objectif d'une disposition législative instaurant l'obligation de recourir à un MARD, préalablement à toute action en justice, à peine d'irrecevabilité de la demande, est conforme à l'article 6, § 1 de la Convention EDH36.

c) Trois problèmes devront être résolus pour que ces MARD prennent leur essor :


	une volonté politique forte en donnant aux juridictions des objectifs à atteindre et en évaluant les résultats, voire en instaurant un indicateur de performance des juridictions en la matière (ce qu'envisageait le rapport Delmas-Goyon en 2013) ;


	un système de financement, notamment en matière familiale et pour les petits litiges, car les conciliateurs de justice, même s’ils ne coûtent pas cher à l’État (v. ss 1055 s.) ne seront jamais assez nombreux pour prendre en charge un nombre grandissant de MARD et que, parallèlement, la médiation est payante, y compris dans le cadre d'une procédure juridictionnelle (sauf en matière administrative, l'article L. 213‑8, al. 1er, prévoyant une possibilité de rémunération du médiateur à la discrétion du juge). La loi no 91‑647 du 10 juillet 1991 (art. 11‑1, ex-art. 64‑5) précise les modalités de l'aide juridictionnelle en matière de médiation : si la médiation a été ordonnée par le juge, l'avocat qui assiste une partie bénéficiaire de cette aide, a droit à une rétribution. Si la médiation est conventionnelle et que la personne qui y a recours est éligible à cette aide, l'assistance d'un avocat donnera lieu à rétribution si le juge est saisi aux fins d'homologation de l'accord intervenu, donc pas de rétribution en cas d'échec. V. ss 63 pour la transaction ;


	un encadrement des pratiques qui se développent au sein des juridictions ou en ligne, pour que soit respectée ce qui fait l'originalité de ces modes, à savoir leur souplesse, tout en assurant leur sécurité juridique dans la qualité du processus choisi et la déontologie de leurs acteurs. Sous ce regard, l’article 4 de la loi no 2019‑222 du 23 mars introduit une sorte de « charte éthique » en créant les articles 4‑1 à 4‑6 dans la loi no 2016‑1547 du 18 nov. : les plateformes de médiation en ligne doivent respecter l’obligation d’information, de protection des données à caractère personnel et, sauf accord des parties, de confidentialité37, ne pas se fonder exclusivement sur des algorithmes, accomplir leur mission avec impartialité, indépendance, compétence et diligence et respecter le secret professionnel visé à l’article 226‑3, C. pén.38. Ces dispositions sont étendues aux services en ligne d’arbitrage et d’aide à la saisine d’une juridiction. En outre, ces services en ligne pour la médiation et l’arbitrage peuvent faire l’objet d’une certification par un organisme accrédité39, sachant que les conciliateurs de justice, les médiateurs inscrits sur la liste de l’article L. 615‑1, C. consom. et ceux inscrits sur les listes des cours d’appel (v. ss 1065) sont certifiés de plein droit (art. 4‑7, L. no 2016‑1547 du 18 nov.).




Sur cette exigence d’éthique et de professionnalisme, un « Collectif 21 » a remis à la ministre de la Justice, en octobre 2019, un document issu des États généraux de la médiation qui se sont tenus à l’Assemblée nationale le 15 juin 2018 et qui préconise de créer une véritable profession de médiateur, avec un statut, un code unique et un organe représentatif40.




II

La conciliation/médiation en dehors d'une procédure juridictionnelle en cours

49Notion. En matière judiciaire, la conciliation et la médiation conventionnelles sont définies de manière uniforme à l'article 1530 du Code de procédure civile, qui nous dit qu'elles « s'entendent, en application des articles 21 et 21‑2 de la loi no 95‑125 du 8 février 1995 [qui ne visent que la… médiation !] de tout processus structuré, par lequel deux ou plusieurs parties tentent de parvenir à un accord, en dehors de toute procédure judiciaire, en vue de la résolution amiable de leurs différends, avec l'aide d'un tiers choisi par elles qui accomplit sa mission avec impartialité, compétence et diligence ». Les parties vont s'efforcer de rapprocher leurs points de vue, jusqu'à ce qu'un accord soit possible ou, à défaut, le constat de leur échec ; le document traduisant l'issue de la conciliation est appelé « procès-verbal de conciliation » (ou de « non-conciliation »), mais, pour la conciliation menée par un conciliateur de justice en dehors de toute procédure judiciaire, il faut parler de « constat d'accord » (art. 4, D. no 78‑381du 20 mars 1978, v. ss 50, b). Cette procédure présente l'avantage psychologique d'éteindre un conflit sans désigner ostensiblement un vainqueur et un vaincu puisque, au moins en apparence, la solution retenue procède d'un accord de volontés. Aussi ses applications sont-elles très variées, et ne peut-on ici qu'en suggérer, à travers quelques exemples, la profonde diversité.


A

En droit privé

50Régime juridique. Jusqu'au décret no 2015‑282 du 11 mars 2015, les conciliations/médiations conventionnelles, en dehors de toute procédure juridictionnelle en cours, se déroulaient sans autre lien avec le juge qu'en cas d'accord, les parties souhaitaient peut-être le soumettre à son homologation et, qu'en cas d'échec, elles agissaient peut-être en justice. Depuis ce décret, cette articulation subsiste, mais ces procédures sont valorisées par l'obligation de préciser lors de l'introduction de l'instance, dans l'assignation ou la requête, « lorsque la demande doit être précédée d’une tentative de conciliation, de médiation ou de procédure participative, les diligences entreprises en vue d’une résolution amiable du litige ou la justification de la dispense d’une telle tentative » (C. pr. civ., art. 54, al. 9, réd. D. no 2019‑1333 du 11 décembre41). Mais aucune sanction n'est prévue, l’article 127, du Code de procédure civile prévoyant simplement que « hors les cas prévus à l’article 750‑1, C. pr. civ ». (= ceux pour lesquels une tentative de résolution amiable est obligatoire, à peine d’irrecevabilité de la demande, v. ss 51), le juge peut, au cas où cette obligation n'aurait pas été satisfaite, proposer aux parties une mesure de conciliation ou de médiation ; la proposition du juge n’a pas de valeur contraignante42.

51Régime juridique (suite) : la validité des clauses de conciliation/médiation au regard du droit à un juge. On exposera successivement43 : les conditions de validité d’une conciliation/médiation rendue obligatoire par un législateur national avant toute saisine d’un juge (a) et l'articulation, avec la saisine d'un juge, d'une clause de conciliation ou de médiation non insérée dans un processus juridictionnel (b). dessiné par l'ordonnance no 2011‑1540 du 16 novembre 2011 et le décret no 2012‑66 du 20 janvier 2012 (c), le cas particulier où la conciliation est menée par un conciliateur de justice (d) et, enfin, les hypothèses, nombreuses, de conciliations/médiations extra-juridictionnelles qui s'insèrent dans un cadreinstitutionnel préétabli (e). Pour toutes, ce qui vient d’être dit pour les plateformes en ligne au regard de leur encadrement (v. ss 48, d) s’applique ici.

 


a) Les conditions de validité d’un processus de conciliation/médiation rendu obligatoire par une législation nationale préalablement à toute action en justice. Cette validité est éclairée par le droit européen. La CJUE a estimé, à propos d'une législation nationale rendant obligatoire une tentative préalable de conciliation extrajudiciaire comme condition de recevabilité des recours juridictionnels pour de petits litiges [= ceux inférieurs à 4  000 euros], que « les principes d'équivalence et d'effectivité ainsi que le principe de protection juridictionnelle effective » ne s'opposent pas à une telle procédure, « lorsqu’elle n’aboutit pas à une décision contraignante pour les parties, n’entraîne pas de retard substantiel pour l’introduction d’un recours juridictionnel, suspend la prescription des droits concernés et ne génère pas de frais, ou des frais peu importants, pour les parties, et pour autant que la voie électronique ne constitue pas l’unique moyen d’accès à ladite procédure de conciliation et que des mesures provisoires sont envisageables dans les cas exceptionnels où l’urgence de la situation l’impose »44. Même solution pour la Cour EDH, avec la condition que cette obligation préalable, qui constitue une limitation à l'accès à un tribunal, ne porte pas atteinte à la substance même de ce droit45. C’est dans ce contexte que la loi no 2019‑222 du 23 mars (art. 3-II, in L. 2016‑1547 du 18 nov., art. 4) a rendu obligatoire une tentative préalable de conciliation (ou de médiation ou une procédure participative) avant la saisine du TJ, à peine d’irrecevabilité de la demande, que le juge peut prononcer d’office, pour toute demande qui tend au paiement d'une somme n'excédant pas un certain montant fixé par décret46 ou est relative à un « conflit de voisinage ». Pour cette dernière notion, le Conseil constitutionnel ayant demandé qu’un décret en précise les contours, le décret no 2019‑1333 du 11 décembre (art. 4, in C. pr. civ., art. 750‑1), de manière restrictive et curieuse, vise uniquement les conflits énumérés aux articles R. 211‑3‑4 (bornage) et R. 211‑3‑8 (par ex. curage des fossés et des canaux, servitudes, etc.), C. org. jud., matières très techniques, sans envisager d’autres troubles de voisinage, dont on pouvait penser qu’ils entraient dans le champ d’application de la loi (voisins bruyants par ex.). Des exceptions sont prévues par l’article 750‑1, C. pr. civ. et par l’article 4 de la loi : justification « d’un motif légitime, notamment l'indisponibilité de conciliateurs de justice dans un délai raisonnable »). Sur ces notions visées à l’article 4, le Conseil constitutionnel a jugé que le législateur, qui a entendu réduire le nombre des litiges soumis au juge, a poursuivi l'objectif de valeur constitutionnelle de bonne administration de la justice ; toutefois il a assorti la validation de ces dispositions d'une réserve d'interprétation selon laquelle, s'agissant d'une condition de recevabilité d'un recours contentieux, il appartiendra au pouvoir réglementaire de définir la notion de « motif légitime » et de préciser le « délai raisonnable » d'indisponibilité du conciliateur de justice à partir duquel le justiciable est recevable à saisir la juridiction, notamment dans le cas où le litige présente un caractère urgent47. Sous ce regard du Conseil, le décret précité no 2019‑1333 du 11 décembre a prévu, dans l’article 750‑1, C. pr. civ., que le motif légitime peut tenir : « soit à l'urgence manifeste soit aux circonstances de l'espèce rendant impossible une telle tentative ou nécessitant qu'une décision soit rendue non contradictoirement soit à l'indisponibilité de conciliateurs de justice entraînant l'organisation de la première réunion de conciliation dans un délai manifestement excessif au regard de la nature et des enjeux du litige ». Concepts qui devraient favoriser la chicane !

b) L'articulation d'une clause de conciliation-médiation avec la saisine d'une juridiction : leur validité au regard du droit d’accès effectif à un juge 48.

– En droit général français, la validité et le régime juridique de ce type de clause ont été précisés par la jurisprudence et le législateur. Ce dernier est intervenu dans le Code civil (C. civ., art. 2238) pour énoncer que « la prescription est suspendue à compter du jour où, après la survenance d’un litige, les parties conviennent de recourir à la médiation », donc jusqu’au jour où la mission du médiateur/conciliateur prend fin, ceci afin de garantir l’accès effectif au juge passé ce délai ; précisément, c’est sous cet angle d’un accès effectif au juge au regard de l’article 6 de la Convention EDH, que la Cour de cassation a jugé que l’article L. 122‑1, Code de l’énergie, qui limite à deux mois la durée de la suspension de la prescription en matière de litiges entre un fournisseur d’électricité ou de gaz naturel, était contraire à l’article 6 en ce qu’il ne permettait pas aux consommateurs de saisir effectivement un juge49.

La Cour de cassation, en chambre mixte et en 2003 a validé la clause d'un contrat rendant obligatoire une procédure de conciliation préalablement à la saisine du juge et l’a sanctionnée par l'irrecevabilité de la demande au moyen d'une fin de non-recevoir50 ; mais en matière prud'homale où il existe une tentative préalable de conciliation devant le juge, une telle clause ne peut avoir pour effet d'empêcher de saisir directement le juge51. Même solution d'irrecevabilité pour une clause de médiation obligatoire52. De plus, une autre Chambre mixte a jugé, le 12 décembre 2014, que la situation donnant lieu à la fin de non-recevoir tirée du défaut de mise en œuvre d'une clause contractuelle instituant une procédure obligatoire et préalable à la saisine du juge, favorisant une solution du litige par le recours à un tiers, « n'est pas susceptible d'être régularisée par la mise en œuvre de la clause en cours d'instance »53. La chambre commerciale, après avoir exigé, en 2014, que la clausesoit assortie de conditions particulières de mise en œuvre pour que son non-respect puisse être sanctionné par une fin de non-recevoir54, s’était finalement alignée sur la troisième chambre, moins exigeante55, en jugeant en mai 201856, que constituait un préalable obligatoire, la clause qui ne précisait que l’identité du conciliateur ; mais en octobre 2018, la même chambre, revenant à sa position de 2014, jugeait qu’une clause trop imprécise pour être mise en œuvre, ne pouvait constituer la source d’une fin de non-recevoir57. Dans ce contexte, la troisième chambre civile a revu sa position, en jugeant, en juillet 2019, que la clause rédigée de manière elliptique, en termes généraux est une clause de style n’instituant donc pas une procédure de conciliation obligatoire58. En revanche, les demandes reconventionnelles ne sont pas subordonnées à la mise en œuvre d’une clause de conciliation/médiation préalable, sauf stipulation contraire expresse59, mais la chambre commerciale considère que la clause de conciliation doit jouer si elle porte sur un autre contrat que celui faisant l’objet de la demande initiale60. La validité de ces clauses vaut aussi lorsqu’elles ne sont pas contenues dans un contrat, mais dans un code de déontologie61, solution qui ne s’étend pas à un simple usage professionnel non repris dans un contrat ou un tel code62. Mais ces clauses contractuelles ne permettent pas toujours d'évincer l'accès au juge. Ainsi, la clause de conciliation préalable insérée dans un contrat d'architecte doit être écartée en présence d'un différend susceptible d'engager la responsabilité décennale63, cette clause ne pouvant porter que sur les obligations des parties au regard des dispositions de l'article 1103, C. civ. (ex-1134, al. 1er).

Ces clauses n'interdisent pas de saisir le juge des référés ou le juge de l'exécution pour obtenir de lui une mesure conservatoire, la fin de non-recevoir étant alors neutralisée64 ; ou le juge du fond pour la nomination d’un administrateur provisoire, en cas de mésentente entre associés65. Mais attention : pour la deuxième chambre civile, si ces clauses s'imposent au juge « quelle que soit la nature de l'instance judiciaire engagée »66 (= juge de droit commun ou juge d'exception), en revanche, celle qui ne concernerait que la présentation de la demande en justice « relative aux droits et obligations contractuels des parties » ne peut faire obstacle à l’accomplissement d’une mesure d’exécution forcée, « en l’absence de stipulation expresse en ce sens »67. En revanche, la première chambre civile fait prévaloir la loi du contrat et juge que ce type de clause fait obstacle à ce qu’un Office public de l’habitat disposant de prérogatives de puissance publique émette un titre exécutoire pour recouvrer sa créance68.

– Toujours au regard du droit à un juge, mais en droit de la consommation, la clause de médiation obligatoire insérée dans un contrat entre un professionnel et un consommateur pose problème en droit français, en raison de trois articles du code de la consommation qui ne lui sont guère favorables : l’article L. 212‑1 du Code de la consommation sur les clauses considérées comme abusives dans les relations entre un professionnel et un consommateur, est interprété par la Cour de cassation en ce sens que « la clause qui contraint le consommateur en cas de litige, à recourir obligatoirement à une médiation avant la saisine du juge, est présumée abusive, sauf au professionnel à rapporter la preuve contraire »69. Quant à l’article L. 612‑4, il interdit « toute clause ou convention obligeant le consommateur, en cas de litige, à recourir obligatoirement à une médiation obligatoire préalablement à la saisine du juge » : au regard de ce dernier texte, la clause est donc illicite, mais le texte étant issu d’une ordonnance transposant en France la directive 2013/11/UE du 21 mai, il nous semble qu’il faut tenir compte de l’éclairage donné par la CJUE qui a jugé que « cette directive ne s’oppose pas à une réglementation nationale qui prévoit le recours à une procédure de médiation [pour ce type de litige] comme condition de recevabilité de la demande en justice, dans la mesure où une telle exigence n’empêche pas les parties d’exercer leur droit d’accès à un recours juridictionnel ». Par ailleurs, l'article L. 623‑32 du même code dispose : « est réputée non écrite toute clause ayant pour objet ou effet d'interdire à un consommateur de participer à une action de groupe ». Doit-on considérer que toute clause rendant obligatoire une conciliation/médiation préalable à l'exercice d'une action en justice tombe sous la sanction de ce texte ? L'admettre serait, d'un point de vue de la politique juridique, ruiner les efforts en faveur de ce mode alternatif de règlement des différends. Juridiquement, ne peut-on pas considérer que, littéralement, le texte ne vise que les clauses portant interdiction absolue de participer à une action de groupe et que la clause de conciliation/médiation obligatoire ne fait que différer dans le temps la participation du consommateur concerné à cette action ? (ce qui implique, si l'on admet cette validité, que la durée de la conciliation conventionnelle n'empêche pas l'action de groupe de se constituer dans le délai maximum légal de six mois)70.




52Régime juridique (suite) : le droit commun des conciliations-médiations conventionnelles et non institutionnelles. Qualifiées de conventionnelles par le Code de procédure civile aux articles 1530 et 1531, elles obéissent, d'une part, aux règles fixées par l'ordonnance no 2011‑1540 du 16 novembre 2011 (intégrée dans les articles 21 à 21‑5, L. no 95‑125 du 8 février 1995) et, d'autre part, à celles contenues dans le Code de procédure civile (art. 1530 à 1535 propres aux médiations et conciliations conventionnelles et 1565 à 1567, communs à tous les modes de résolution amiable), le tout sans préjudice de règles propres à certaines médiations ou à certains médiateurs (art. 21‑1, L. 8 févr. 1995) et sans oublier de tenir compte de l’article 6, C. civ. qui interdit de déroger par des conventions particulières aux lois qui intéressent l’ordre public ou les bonnes mœurs71.

 

Selon ces textes, le médiateur peut être une personne physique ou morale ; dans ce dernier cas, la personne morale doit désigner une personne physique chargée d'accomplir la médiation (C. pr. civ., art. 1532). Le médiateur doit satisfaire à des conditions de capacité pénale, et posséder, par l'exercice présent ou passé d'une activité, la qualification requise eu égard à la nature du différend, ou justifier, selon le cas, d'une formation ou d'une expérience adaptée à la pratique de la médiation (C. pr. civ., art. 1533)72. Il accomplit sa missionavec impartialité, compétence et diligence (art. 21‑2, L. no 95‑125 du 8 février. 1995, que l'on retrouve dans C. pr. civ., art. 1530). Sur les aspects procéduraux de l’accomplissement de cette mission, son issue, v. L. no 95‑125 du 8 févrrier. 1995, art. 21‑3 à 21‑5 et C. pr. civ., art. 131‑12, al. 3, 1531, 1534, 1535, 1565 à 1567 et les ouvrages spécialisés.



53(Régime juridique (suite) : Le cas particulier de la conciliation menée par un conciliateur de justice sans avoir été ordonnée par un juge. Mission traditionnelle du conciliateur depuis 1978, c'est un processus de conciliation conventionnelle qui obéit au droit commun que nous venons d'exposer, que les parties recourent spontanément à ce processus ou qu'elles y soient contraintes par un texte (v. ss 48, a) et b), le juge n'intervenant pas dans la saisine de ce conciliateur. Mais parce qu'il se déroule devant un tiers institutionnalisé depuis le décret no 78‑381 du 20 mars (sur son statut, v. ss 1057), ce processus obéit aussi à des règles particulières, aujourd'hui décrites aux articles 1536 à 1541 et 1565 à 1567, C. pr. civ., auxquels on renvoie, ainsi qu’aux ouvrages spécialisés.

54Régime juridique (fin) : les conciliations/médiations institutionnelles. Elles présentent cette particularité de s'inscrire dans un cadre institutionnel préétabli par les pouvoirs publics, dans des domaines à forte implication sociale. Leur mission ne dépend pas du juge, mais de la loi et de la volonté des parties de les saisir, même si elles entretiennent avec le juge des liens d'homologation ou de recours. Apparaît même un système de médiation en ligne pour les conflits de « basse intensité »73. On ne peut les citer toutes : le droit de la consommation est le secteur phare de la médiation74, avec un site internet75, car l'ordonnance no 2015‑1033 du 20 août a transposé dans le Code de la consommation (art. L. 611‑1 à L. 616‑3) la directive no 2013/11/UE du 21 mai 2013 en généralisant au 1er janvier 2016 (v. ss 58) les mécanismes de médiation en ce domaine (chaque professionnel76 doit être en mesure d'indiquer aux consommateurs quel est le médiateur compétent en cas de litige), en déterminant des critères de qualité et d'indépendance pour les médiateurs de ce secteur et en prévoyant un contrôle et une évaluation de leur activité77. Le décret d'application no 2015‑1382 du 30 octobre crée les articles correspondant dans la partie réglementaire du code78.




B

En droit administratif

55Pluralité de solutions. La volonté de lutter contre l'encombrement des juridictions administratives a débouché sur une pluralité de solutions. Ainsi qu'évoqué plus haut, une mission de conciliation du juge pouvait être remplie dans les tribunaux administratifs en vertu de l'article L. 211‑4 du Code de justice administrative79 (v. ss 1062). Cette mission de conciliation a été supprimée par la loi précitée du 18 novembre 2016 de modernisation de la justice du XXIe siècle qui manifeste la volonté de développer la médiation en matière administrative80. S'il n'est prévu, pour le Conseil d'État, que la possibilité que celui-ci, saisi d'un litige en premier et dernier ressort, puisse ordonner une médiation après avoir obtenu l'accord des parties, les possibilités de médiation sont plus diversifiées devant les cours administratives d'appel et les tribunaux administratifs. En effet, à la suite de dispositions générales, la loi distingue clairement les médiations à l'initiative du juge et celles à l'initiative des parties, qui seules nous intéressent dans le cadre de ce développement. En vertu de l'article L 213‑5, les parties peuvent, en dehors de toute procédure juridictionnelle, organiser une mission de médiation et désigner la ou les personnes qui en seront chargées ; elles peuvent également demander au président de la juridiction territorialement compétente d'organiser une mission de médiation ou seulement de désigner la ou les personnes qui seront chargées de la mission qu'elles auront organisée. Lorsque le président organise la médiation et désigne à cet effet une personne extérieure à la juridiction, il détermine s'il y a lieu d'en prévoir la rémunération et le montant de celle-ci. Les décisions prises par le président ne sont pas susceptibles de recours. Les délais de recours sont interrompus et les prescriptions suspendues par le recours à la médiation81. Enfin, la médiation est gratuite pour les parties lorsqu'elle constitue un préalable obligatoire au recours contentieux en vertu d'une disposition législative ou réglementaire82.

En effet, si des recours administratifs peuvent être rendus obligatoires, dans certains cas, avant toute instance juridictionnelle (sur les « Rapo », v. ss 70), il peut en aller de même de procédures de médiation : c’est dans cette optique que le décret no 2018‑101 du 16 février pris en application de l’article 5‑IV de la loi Justice du XXIe siècle rend obligatoire, à titre expérimental, une médiation préalable en matière de litiges de la fonction publique et de litiges sociaux. L’expérimentation a été prolongée jusqu’au 31 décembre 2021 par la loi « Justice » du 23 mars 2019.

Plus généralement, les pouvoirs publics souhaitent favoriser la conciliation/médiation extra-juridictionnelle, à la fois pour résorber le flux contentieux et pour améliorer les relations entre administration et administrés (v. ss 262)83, ainsi que l'atteste notamment l'article L 421‑1 du Code des relations entre le public et l'administration, aux termes duquel il peut être recouru à une procédure de conciliation ou de médiation en vue du règlement amiable d'un différend avec l'administration84. En matière de marchés publics, l'article 142 du Code des marchés publics 2016 confirme les comités consultatifs de règlement amiable des litiges créés antérieurement, notamment pour les différends portant sur les révisions de prix85. De même, l'article L. 132‑14 du Code de l'urbanisme institue, dans chaque département, une commission de conciliation, compétente pour statuer sur les différends relatifs à l'élaboration des divers documents d'urbanisme. On citera encore les commissions départementales de conciliation en matière fiscale aptes à statuer, entre autres, en cas d'insuffisance des prix ou évaluations servant de base à des impositions, notamment en matière d'impôt sur la fortune86.

56Principales formes de médiation institutionnelle en droit public. C'est surtout l'apparition de médiateurs institutionnels divers qui caractérise l'époque contemporaine. Pendant longtemps, le droit administratif n'a pas connu de procédure générale de médiation ; la garantie des administrés, en cas de conflits avec l'administration, n'était conçue que sous la forme des recours administratifs ou juridictionnels. L'évolution a été provoquée par le succès qu'a connu, dans les années 1930, une institution née enSuède et qu'avaient adoptée ou transposée de nombreux États anglo-saxons : l'Ombudsman, personnalité pouvant être saisie par les particuliers qui avaient à se plaindre d'un mauvais fonctionnement de l'administration, en vue de le faire redresser en lui présentant des recommandations. De là sont nés le Médiateur de la République devenu Défenseur des droits et d'autres formes de médiation extrajuridictionnelle en droit public87.


a) Du Médiateur de la République au Défenseur des droits. Cette forme de régulation non contentieuse des relations entre les administrations et les citoyens a été introduite en France par la loi du 3 janvier 1973 créant un médiateur. Celui-ci, bénéficiait d'un statut lui assurant une totale indépendance. Sa compétence était très vaste puisqu'elle s'étendait, au-delà de l'État et des collectivités locales, à tous les organismes investis d'une mission de service public. Il pouvait ainsi être saisi, à propos de toute affaire concernant le demandeur, lorsque celui-ci pensait avoir à se plaindre du fonctionnement de l'administration avec laquelle il avait été amené à entrer en relations ; si la réclamation lui paraissait justifiée, il pouvait faire toutes recommandations, y compris en équité, de nature à régler la difficulté. Mis à même de connaître les dysfonctionnements les plus répétitifs ou les plus graves de l'administration, ou les imperfections les plus marquées du droit positif existant, il pouvait également en saisir les pouvoirs publics en vue de provoquer la disparition des uns88 et la réforme des autres. Le Médiateur de la République ne pouvait — évidemment — intervenir dans une procédure en cours, ni remettre en cause le bien-fondé d'une décision juridictionnelle89 ; mais il pouvait en équité faire des recommandations à la personne publique en cause, si celle-ci l'avait emporté. Si elle avait perdu, et si elle n'exécutait pas la décision, il pouvait lui enjoindre de s'y conformer, ce qui n'avait d'ailleurs qu'une portée comminatoire90. Le succès de l'institution se traduisit par le nombre des réclamations, de l'ordre de 76 000 en 2009. Son efficacité avait été renforcée par la mise en place, en 1978, de correspondants dans les départements. En outre, la loi no 2000‑32 du 12 avril 2000 avait institué des délégués du médiateur, nommés par lui, qui assistaient les personnes chargées de présenter les réclamations, qui instruisaient celles-ci et qui participaient au règlement des difficultés dans leur ressort géographique (art. 6‑1). Ce succès a entraîné la mise en place d'autres médiateurs spécialisés dans des domaines particuliers (v. ss 56, b), puis la refonte de l'institution.

En effet, la loi constitutionnelle du 23 juillet 2008 a créé, dans la Constitution, un Défenseur des droits (Titre XI bis et art. 71‑1), appelé à remplacer leMédiateur91. Il s'agissait d'abord de renforcer le statut juridique, jusqu'alors législatif, de l'institution, mais aussi de réorganiser, si possible sous l'autorité de la nouvelle instance, un agencement institutionnel devenu complexe (Médiateur, Défenseur des enfants, CN Informatique et Libertés, Haute autorité de lutte contre les discriminations et pour l'égalité…), source de dilution des responsabilités et de perplexité des administrés quant à l'instance à saisir de leurs problèmes. Le Défenseur des droits est nommé comme son prédécesseur par le président de la République, pour un mandat de six ans, non-renouvelable, après application de la procédure de consultation parlementaire (Constitution, art. 13 in fine)92. Il veille au respect des droits et libertés par les administrations de l'État, des collectivités territoriales et des établissements publics, et de tout organisme investi d'une mission de service public ou à l'égard duquel la loi organique lui attribue compétence. Cette même loi établit les conditions dans lesquelles il peut être saisi par les personnes qui s'estiment lésées ; il peut s'auto-saisir. Il rend compte de son action au président de la République ainsi qu'au Parlement.

La loi organique no 2011‑333 du 29 mars 201193 a déterminé les conditions d'entrée en vigueur de ces dispositions, assez complexes car le Défenseur des droits a remplacé le Médiateur de la République, la Haute autorité de lutte contre les discriminations et pour la promotion de l'égalité, le Défenseur des enfants et la Commission nationale de déontologie de la sécurité. Ont donc été établies des modalités de coopération avec les autres autorités indépendantes investies d'une mission de protection des droits et libertés, par exemple du point de vue de la transmission des réclamations mal adressées. L'intégration des autorités précitées n'est d'ailleurs que formelle, dans la mesure où le Défenseur des droits est assisté de plusieurs adjoints (Défenseur des enfants ; chargé de la déontologie de la sécurité ; chargé de la lutte contre les discriminations) nommés sur sa proposition par le Premier ministre, et où correspondent à ces différents secteurs trois « collèges », que le Défenseur préside et consulte, formés de parlementaires ou de personnalités désignées par les présidents des assemblées et du Conseil économique, social et environnemental, ainsi que par de hauts magistrats. Le Défenseur peut être saisi par toute personne s'estimant lésée par le fonctionnement de l'administration (au sens large), auquel cas la saisine est précédée de démarches auprès des organismes mis en cause ; par un enfant invoquant la protection de ses droits, ou par les membres de sa famille, les services sociaux ou les associations concernées ; par toute personne s'estimant victime d'une discrimination, ou par toute association concernée, conjointement ou avec son accord ; par une victime ou un témoin de faits estimés contraires à la déontologie de la sécurité. La saisine est gratuite ; elle n'interrompt ni ne suspend les délais de recours ou de prescription. « Autorité constitutionnelle indépendante »94, leDéfenseur des droits dispose de puissants moyens d'information (demandes d'explication, auditions, injonctions aux ministres d'ordonner aux corps de contrôle toute vérification ou enquête, vérifications sur place sauf en cas de motifs graves, contrôlés par le juge des référés, liés à la défense nationale ou à la sécurité publique). Le Défenseur peut faire toute recommandation pour la garantie des droits des personnes lésées, mais également tendant au règlement en équité d'une situation. Il doit être informé des suites données à ses recommandations ; à défaut, ou s'il estime les mesures prises insuffisantes, il peut enjoindre aux autorités en cause de prendre les mesures nécessaires ; lorsqu'il n'a pas été donné suite à son injonction, le Défenseur peut établir un rapport spécial, rendu public. Il peut en outre procéder à la résolution amiable des différends dont il est saisi, par voie de médiation ou proposer aux personnes concernées de conclure une transaction95. Il peut saisir les autorités investies du pouvoir d'engager des poursuites disciplinaires. Il publie de nombreux rapports96 et peut recommander de procéder aux modifications législatives ou réglementaires qui lui apparaissent utiles. S'il ne peut remettre en cause une décision juridictionnelle, il peut présenter des observations écrites ou orales devant les juridictions civiles, pénales et administratives97. Enfin, son action est relayée par les délégués qu'il nomme sur l'ensemble du territoire.

b) Autres formes de médiation extrajuridictionnelle en droit public. On a assisté à une véritable prolifération de la médiation extrajuridictionnelle, dans les matières les plus variées. Sans être exhaustif, on peut d'abord citer les médiateurs ministériels : médiateur des ministères économiques et financiers (Décr. no 2002‑612, 26 avr. 2002), médiateur de l’Éducation nationale (L. no 2007‑1199, 10 août 2007) et ses correspondants locaux les médiateurs académiques, ou encore médiateur de la police nationale (2012) ou médiateur militaire (Décr. no 2015‑368, 30 mars 2015) ; les médiateurs se sont également répandus dans les établissements publics industriels et commerciaux, tels que la Poste (Décr. no 2001‑1335, 28 déc. 2001), la SNCF (à partir de 1990) ou la RATP (depuis 1990 également), ou encore Pôle-emploi (loi du 1er août 2008). Sans oublier le médiateur du cinéma (L. no 82‑652, 29 juill. 1982)98, le « médiateur des normes » applicables aux collectivités territoriales99, ou encore le médiateur du livre100.







C

En droit international public

57Faveur pour la conciliation/médiation. Historiquement, la médiation est apparue comme le mode privilégié de solution des différends entre États. La société internationale repose largement, aujourd'hui encore, sur l'indépendance souveraine des États, ce qui rend malaisé le fonctionnement des juridictions internationales ; de plus, la grande majorité des litiges entre États ne sont pas « justiciables » car ils sont de nature politique. Aussi leur mode de règlement le plus souvent adopté est-il l'accord de volontés entre les parties en cause. La médiation a connu un épanouissement remarquable dans ce que l'on a appelé le « pacigérat », c'est-à-dire la prévention de la guerre. C'est sur elle que l'article 15 du Pacte de la Société des Nations (SDN) faisait reposer le règlement politique des conflits entre États, le Conseil de la SDN assurant l'office de médiateur. Aujourd'hui la Charte des Nations unies fait une place centrale à une procédure de médiation pour mettre fin aux différends ou aux situations pouvant menacer la paix et la sécurité internationale (art. 33 s.). Dans ce cadre, c'est normalement le Conseil de Sécurité qui joue le rôle de médiateur ou qui recommande le recours à un autre organe de médiation, encore que la résolution « Union pour le maintien de la Paix » (résolution Acheson), adoptée le 3 novembre 1950 à l'occasion de la guerre de Corée, confère à l'Assemblée une compétence subsidiaire. C'est bien d'ailleurs l'Assemblée qui a adopté le 22 juin 2011 une résolution sur la médiation, et a invité le secrétaire général Ban Ki-moon à établir un rapport en la matière101. Au sein du secrétariat général, c'est le Département des affaires politiques et de consolidation de la paix (« DPPA », depuis 2019) qui comporte en son sein un Groupe de l'appui à la médiation et propose un outil en ligne d'appui à la médiation (« Peacemaker »). À la demande de l’Assemblée générale formulée en 2016, le nouveau secrétaire général, Antonio Guterres, a, à son tour, publié en juin 2017 un rapport sur les activités de l’ONU en faveur de la médiation (A/72/115), présentant notamment le rôle joué par l’organisation pour tenter d’apaiser les crises affectant entre autres la Guinée-Bissau, la République centrafricaine ou le Yémen. Il a par ailleurs créé au mois de septembre suivant le conseil consultatif de haut niveau sur la médiation, composé de 18 personnalités (actuels ou anciens dirigeants, hauts fonctionnaires et experts), susceptibles de participer à des médiations spécifiques ou d’en soutenir l’organisation.

La conciliation/médiation revêt aussi fréquemment la forme de conférences internationales ou, quand il s'agit de régler des différends entre États membres d'une même organisation internationale, celle de la procédure de consultation, comme il en existe une dans le cadre du Traité de l'Atlantique Nord ou de l'Union panaméricaine.


Quel que soit le domaine où elle intervient, la conciliation/médiation suppose souvent, pour aboutir, que les parties en présence soient assistées par un tiers dont l'intercession favorisera leur accord en tentant de rapprocher leurs positions. En droit international, ce rôle auxiliateur d'un tiers correspond à la procédure dite de « bons offices » ; elle se caractérise par le rôle volontairement effacé que joue l'État, ou la personnalité, qui la remplit, et dont il est seulement requis d'être extérieur au conflit à apaiser. Elle ne tend pas à dégager une solution qui serait proposée aux parties, mais seulement à les aider à parvenir à une conciliation. Procédure très ancienne, elle est encore assez souvent utilisée aujourd'hui en vue de tenter de trouver une solution aux conflits, avec des succès inégaux (Liban, ex-Yougoslavie, problème israélo-palestinien) ; elle inspire le système de règlement des différends dans le cadre de l'Organisation mondiale du commerce102.

Elle est également à la base de la création en 1992, à l'initiative de M. R. Badinter, de la Cour européenne de conciliation et d'arbitrage, en vue de prévenir et de régler les conflits éventuels qui pourraient naître — surtout entre les États d'Europe centrale et orientale, et qui fonctionne dans le cadre de l'Organisation de sécurité et de coopération européenne (OSCE)103.







D

En droit européen

58Union européenne et Conseil de l'Europe.a) Au titre de l'UE, la médiation est institutionnalisée en son sein et impulsée au niveau des États membres. L'institutionnalisation se concrétise essentiellement par la désignation d'un médiateur, au début de chaque mandature, par le Parlement européen104. Siégeant à Strasbourg, il est compétent pour recevoir les plaintes émanant des citoyens de l'UE et de toute personne physique ou morale résidant ou ayant son siège statutaire dans un État membre. Le médiateur traite tout cas de mauvaise administration dans l'action des institutions ou organes de l'UE (procédures et pratiques administratives, transparence, éthique, gestion des fonds publics, droits fondamentaux) ; il dispose à cet effet de pouvoirs d'investigation et de contrôle. Il peut coopérer avec les médiateurs nationaux. Mais il n'a qu'un pouvoir de recommandation à l'institution ou l’organe concerné.

En outre, au sein des juridictions de l'UE, la médiation entre les parties est encouragée par le juge pour aboutir à un règlement amiable105.

L'impulsion en faveur de la médiation se traduit surtout en matière d’harmonisation des législations nationales. La médiation en matièrecivile et commerciale a ainsi fait l'objet de la directive précitée du 21 mai 2008, transposée en France par l'ordonnance précitée du 16 novembre 2011 (v. ss 42)106. La directive no 2013/11/UE du 21 mai 2013 relative au « règlement extrajudiciaire des litiges de consommation » a été transposée en droit français par l'ordonnance no 2015‑1033 du 20 août (v. ss 50, b). Enfin, le Parlement européen a rendu, en 2014, un rapport « Rebooting the mediation directive » dans lequel il expose, sur la base d'un questionnaire, les diverses mesures incitatives prises par les États membres de l'UE pour développer un processus dont les avantages sociaux et économiques sont indéniables.

b) Le Conseil de l'Europe a produit plusieurs recommandations de son Conseil des Ministres concernant les MARD : celle du 16 septembre 1986, R (86)12 encourageant les États membres à réduire le flux excessif des demandes en justice en favorisant ces modes ; celle du 21 janvier 1998, Rec (98)1 sur la médiation familiale ; celle de 1999 sur la médiation en matière pénale, Rec (1999)1 ; celle du 5 septembre 2001, Rec (2000)9, préconisant le recours aux MARD entre les autorités administratives et les personnes privées ; celle du 18 septembre 2002 sur la médiation en matière civile, Rec (2002)10 ; celle du 17 novembre 2010 CM/Rec (2010), « sur les juges : indépendance, efficacité et responsabilité » dont le point 39 énonce que « le recours aux MARL devrait être encouragé » et le point 64 que « les juges devraient, le cas échéant, encourager les parties à aboutir à un règlement amiable ». Dans la suite de ces textes, une conférence réunie à Bruxelles à l'initiative du Conseil de l'Europe, a élaboré une déclaration le 27 mars 2015 dans laquelle elle encourage les États membres à donner la priorité à des solutions alternatives aux procédures contentieuses devant la Cour EDH. Le Comité consultatif des juges européens (CCJE) a également évoqué les MARD comme processus qui mérite d'être développé et encouragé, non seulement pour désengorger les juridictions, mais aussi pour tenir compte du désir des justiciables de s'affranchir de la justice imposée107. La Commission européenne pour l'efficacité de la justice (CEPEJ, v. ss 236) a intégré un chapitre sur ces modes depuis son rapport d'octobre 2014 pour 2012 et insiste sur les réformes législatives envisagées par les états membres pour rendre obligatoire la tentative de médiation préalable aux procédures pour certaines catégories d'affaires (droit de la famille) afin d'améliorer la qualité de la réponse de la justice aux demandes des citoyens. Mais dans son rapport 2020 sur 2018, il ne lui a pas été possible de mesurer l'impact du développement de la médiation judiciaire sur les services des tribunaux, parce que les données recueillies sont rares et que les chiffres communiqués représentent une proportion infime du volume d'affaires.

Par ailleurs, la Convention EDH a toujours réservé une place éminente au règlement amiable des différends auxquels son application pouvaitdonner lieu. Dans le système actuel, l'article 39 de la Convention, tel qu'il résulte du Protocole no 11, stipule qu'« à tout moment de la procédure, la Cour peut se mettre à la disposition des intéressés en vue de parvenir à un règlement amiable de l'affaire »108, auquel cas celle-ci est rayée du rôle, ce qui a concerné près de 1700 requêtes en 2019.




E

En matière pénale

59Justice restaurative et médiation pénale. Renvoi. Selon une idéologie (peut-être un peu naïve) de rapprochement entre la victime et l'auteur de l'infraction, la loi no 2014‑896 du 15 août les invite à œuvrer ensemble à la résolution des difficultés résultant de cette infraction, dans les conditions ainsi définies à l'article 10‑1 du Code de procédure pénale : « à l'occasion de toute procédure pénale et à tous les stades de la procédure, y compris lors de l'exécution de la peine, la victime et l'auteur d'une infraction, sous réserve que les faits aient été reconnus, peuvent se voir proposer une mesure de justice restaurative. Constitue une mesure de justice restaurative toute mesure permettant à une victime ainsi qu'à l'auteur d'une infraction de participer activement à la résolution des difficultés résultant de l'infraction, et notamment à la réparation des préjudices de toute nature résultant de sa commission. Cette mesure ne peut intervenir qu'après que la victime et l'auteur de l'infraction ont reçu une information complète à son sujet et ont consenti expressément à y participer. Elle est mise en œuvre par un tiers indépendant formé à cet effet, sous le contrôle de l'autorité judiciaire ou, à la demande de celle-ci, de l'administration pénitentiaire. Elle est confidentielle, sauf accord contraire des parties et excepté les cas où un intérêt supérieur lié à la nécessité de prévenir ou de réprimer des infractions justifie que des informations relatives au déroulement de la mesure soient portées à la connaissance du procureur de la République »109. Malgré sa place, en tête du code, impliquant une application possible tout au long de la procédure et le fait qu'elle soit recommandée par une directive de l'UE 2102/29/ du 25 octobre 2012, on peut supposer que ce type de réponse à une infraction restera très marginal en raison de sa relative complexité, puisque, bien au-delà de l'objet d'une simple médiation, elle se veut réparatrice, à la fois pour la victime et pour l'auteur de l'infraction110. Il faut cependantsouligner une certaine volonté du législateur de développer cette forme de justice. Le décret no 2020‑1640 du 24 décembre 2020, renforçant l’efficacité des procédures pénales et le droit des victimes, a introduit dans le Code de procédure pénale, un article D. 1‑1‑1 pour que cette solution soit proposée, lorsqu’elle parait envisageable par le procureur de la République, ou un de ses délégués, dans le cadre d’une alternative aux poursuites ou d’une composition pénale, par le juge d’instruction lors d’une constitution de partie civile ou d’une mise en examen, par le président d’une juridiction pendant l’audience et même après avoir rendu sa décision sur l’action publique et sur l’action civile et enfin par le JAP. Par ailleurs, le nouveau Code de la justice pénale des mineurs (art. L. 13‑4) précise, qu’à l’occasion de toute procédure concernant un mineur et à tous les stades de celle-ci, dès lors que les faits sont reconnus, une mesure de justice restaurative peut être proposée à la victime et à l’auteur de l’infraction. Il est néanmoins indiqué, que le mineur doit disposer d’un degré de maturité et de la capacité de discernement indispensable et que le consentement des représentants légaux est nécessaire. Sur la médiation en matière pénale, v. ss 1067. Sur la transaction, v. ss 61, v. ss 958.

60Les alternatives aux poursuites, mécanisme dit de la « troisième voie », même si elles ne constituent pas exactement un système de conciliation, permettent néanmoins d'apporter une réponse pénale à de nombreuses infractions, en dehors de tout procès. Aux termes de l'article 41‑1 C. pr. pén., le procureur de la République peut, lorsque certaines conditions sont réunies, proposer une mesure de substitution (rappel à la loi, orientation vers une structure sanitaire sociale ou professionnelle, stage, régularisation de situation, réparation du dommage). Si la personne accepte, le représentant du ministère public, procédera, dans la plupart des cas, à un classement sans suite. Cette troisième voie prend une place aujourd'hui très importante puisque, en 2019, sur 1 308 916 affaires poursuivables, concernant des majeurs, 463 975 soit 35,4 % ont fait l'objet d'une procédure alternative111. On peut préciser que, s'agissant de la justice des mineurs le taux des alternatives aux poursuites est de 54 % (71 167/131 710). Pour 43 617 d’entre elles, il s’agit d’un simple rappel à la loi. Observons que, dans de nombreux cas, ces mesures sont prises par un officier de police judiciaire ou par un délégué ou un médiateur du procureur de la République, dans des maisons de la justice et du droit.112






III

La transaction

61Présentation. Dans son principe, la transaction suppose que deux personnes puissent chacune faire valoir des prétentions à l'égard de l'autre. Le litige sera éteint ou prévenu au prix d'un abandon mutuel d'une partie de ces prétentions, formalisé dans un acte signé par les intéressés113. L'article 2044 du Code civil la définit comme une « convention par laquelle les parties, par des concessions réciproques, terminent une contestation née ou préviennent une contestation à naître ». Cette formule met en évidence que la transaction peut intervenir aussi bien lorsqu'une instance est déjà engagée devant un juge que pour éviter la naissance d'un procès. Dans les deux cas, l'article 2052 du Code civil lui conférait, entre les signataires, l'autorité de la chose jugée en dernier ressort : l'affaire était ainsi réglée définitivement et ne pouvait plus être soumise à un tribunal. La loi no 2016‑1547 du 18 novembre revient sur cette rédaction en énonçant dans l'article 2052 que « la transaction fait obstacle à l'introduction ou à la poursuite entre les parties d'une action en justice ayant le même objet ». La même loi de 2016 abroge les articles 2047 et 2053 à 2058114. Au prix « d'une cote mal taillée », on a évité les désagréments et les frais souvent importants d'un procès. Le décret précité du 20 janvier 2012 l'inclut dans les modes de résolution amiable des différends, au même titre que la conciliation et la médiation conventionnelles, avec lesquelles elle partage les règles d'homologation (v. ss 64). Ces modes ne sont pas incompatibles : une transaction au sens d'un contrat du droit civil peut provenir d'une conciliation ou d'une médiation et la sécurisation de toute négociation transactionnelle avant l'introduction d'une instance se pose dans tous les cas115.

62Domaine. Ces caractères expliquent que la transaction soit admise aussi bien pour les personnes publiques que pour les personnes privées.

a) En droit public116 et traditionnellement, le contentieux fiscal lui accorde une large place, dans des conditions particulières. Les amendes fiscales et les majorations d'impôts dues en cas de fraudes fiscales sont fixées par les textes à un montant particulièrement élevé dans un but dedissuasion. Il n'est pas forcément opportun, pour des raisons économiques et sociales, d'en exiger le paiement intégral par le redevable ; aussi l'administration dispose-t-elle du pouvoir de les réduire par une transaction conclue avec celui-ci. Dans ces hypothèses, la différence s'atténue entre la transaction et le désistement, qui est la renonciation unilatérale à une prétention. La réciprocité des concessions disparaît presque totalement, le seul droit dont le redevable pourrait se prévaloir vis-à-vis du fisc n'étant guère que celui d'engager un recours devant le juge, si le redressement fiscal était irrégulier, ce qui n'est même pas toujours allégué. Il s'agit plutôt d'une remise partielle de dette. La transaction est, de manière comparable, pratiquée en matière douanière. Ainsi, l'article 350 du Code des douanes autorise l'administration à transiger avec les personnes poursuivies pour infraction douanière ou pour infraction à la législation relative aux relations financières avec l'étranger117. Après mise en mouvement de l'action judiciaire, l'administration peut procéder à une transaction dans les conditions exposées sous c).

Le champ de la transaction a connu un développement marqué dans d'autres domaines, tels que les marchés publics et les délégations de service public, ou encore les droits de la consommation et de la concurrence118. On signalera encore que le Code des relations entre le public et l'administration, faisant d'ailleurs référence à l'article 2044 du Code civil, dispose qu'il peut être recouru à une transaction pour terminer une contestation née ou prévenir une contestation à naître avec l'administration ; la transaction est alors formalisée par un contrat écrit119. La loi no 2018‑727 du 10 août 2018, « Pour un État au service d’une société de confiance », entend favoriser son essor en créant, dans ce même code un article L. 423‑2, qui complète, au sein du Livre IV/Titre II/Chapitre II consacré à la transaction, l'article L. 423‑1 définissant les cas dans lesquels il est possible d'y recourir et les conditions auxquelles est subordonnée sa légalité120.

Créant de façon prétorienne une procédure nouvelle, le Conseil d'État a admis — dans des conditions limitées — que l'on puisse demander au juge administratif d'homologuer une transaction hors de tout litige121.

b) En droit privé, la transaction connaît une application croissante en droit de la consommation122, plus ancienne, mais non moins importante en droit des assurances, avec d'une part les clauses de transaction dans les polices et, d'autre part et surtout, l'offre obligatoire d'indemnisation de la victime d'un accident de la circulation par l'assureur, offre devant normalement conduire à une transaction, l'objectif étant d'éviter un procès.

c) En procédure pénale le principe a longtemps été que la transaction123 n'a aucune efficacité sur l'action publique, le ministère public ne pouvant disposer de cette action. Aujourd'hui, les exceptions à ce principe se multiplient : ainsi, certaines administrations124 ont la possibilité, sous le contrôle du parquet, de proposer l'abandon des poursuites en contrepartie de la reconnaissance des faits et du paiement d'une somme d'argent, transaction qui va éteindre l'action publique (C. pr. pén., art. 6). Cette possibilité a même été généralisée en matière environnementale par l'ordonnance no 2012‑34 du 11 janvier : depuis le 1er juillet 2013, « l'autorité administrative peut, tant que l'action publique n'a pas été mise en mouvement, transiger avec les personnes physiques et les personnes morales sur la poursuite des contraventions et délits prévus et réprimés par le présent code [de l'environnement] » (C. envir., art. L. 173‑12, reconnu conforme à la Constitution par le Conseil constitutionnel125) ; le recours à la transaction est donc désormais le principe en cette matière, sauf exceptions expresses126. Le délinquant reconnaît l'infraction, verse une certaine somme d'argent ou exécute certaines obligations et, en contrepartie, l'administration abandonne les poursuites. Une telle pratique ne peut aboutir qu'à la suite d'un dialogue avec le délinquant. Elle est admise par la Cour EDH si elle est conclue sans contrainte127. Une solution semblable existe pour les exploitants d'entreprises ferroviaires et de transports publics de personnes pour les contraventions des quatre premières classes à la police des services publics en ce domaine (C. pr. pén., art. 529‑3). Le pouvoir de transiger a aussi été reconnu aux maires pour les contraventions que les agents de police municipale sont habilités à constater (C. pr. pén., art. 44‑1) ; le Conseil constitutionnel a jugé que ce type de transaction n'était pas contraire au principe de séparation des pouvoirs et ne violait pas la liberté individuelle128 ; la transaction, quiconsiste en la réparation du préjudice, doit être proposée « tant que l'action publique n'a pas été mise en mouvement » et être homologuée par le Procureur de la République (C. pr. pén., art. R. 15‑33‑61 s.). Dans la même logique, le nouvel article 41‑1‑1 du Code de procédure pénale créé par la loi no 2014‑896 du 15 août, autorisait l'OPJ, sur autorisation du procureur, à transiger avec les personnes physiques et morales sur la poursuite pour des infractions limitativement énumérées par ce texte (contraventions, délits punis d'une peine d'amende ou d'un an d'emprisonnement au plus, etc.) ; la transaction devait être homologuée par le président du TGI129. Cette transaction, qui n’a jamais vraiment été mise en œuvre, a été supprimée par la loi no 2019‑222 du 23 mars 2019 (art. 59 qui abroge l’art. 41‑1‑1 C. pr. pén.). Une nouvelle forme de transaction pénale a été introduite par la loi no 2016‑1691 du 9 décembre 2016, dite Sapin 2, créant l'article 41‑1‑2 du Code de procédure pénale. Il s'agit de la convention judiciaire d'intérêt public qui est réservée aux personnes morales convaincues d'infractions relatives à la corruption ou au trafic d'influence. Proposée par le procureur de la République, elle comporte, outre une peine d'amende, l'obligation de mettre en place dans l'entreprise un plan anti-corruption, qui est un programme de conformité dont les mesures sont précisées dans l'article 131‑39‑2 du Code pénal130. Une loi no 2020‑1672 du 24 décembre 2020 (art. 20) a inséré dans le Code de procédure pénale, un article 41‑1‑2 qui permet la conclusion d’une convention judiciaire d’intérêt public, pour les délits prévus par le Code de l’environnement qui implique la mise en place, par l’entreprise, d’un programme de mise en conformité. Pour plus d'informations on renvoie aux ouvrages spécialisés en procédure pénale131 ou en droit processuel132. L'instauration du système de la composition pénale par la loi du 23 juillet 1999 a introduit dans notre procédure pénale un système qui n'est pas une véritable transaction au sens juridique du terme mais dont le mécanisme est assez proche. En effet l'acceptation de la proposition du ministère public, sans doute validée par un juge du siège, entraînera l'extinction de l'action publique133.

63Dispositions favorables à la transaction. Fin 1998, deux textes ont apporté des éléments favorables au développement de la transaction :


– En premier lieu, la loi no 98‑1163 du 18 décembre 1998 qui permet d'accorder l'aide juridique « en vue de parvenir à une transaction avant l'introduction de l'instance » (L. 10 juill. 1991, art. 10) et de rétribuer l'avocat qui y a participé même en cas d'échec de ces pourparlers (L. 10 juill. 1991, art. 39, réd. L. no 2020‑1721 du 29 déc.), sous réserve d'une justification de ses diligences et d'une imputation de cette rétribution sur celle due au titre de l'aide juridictionnelle si une instance est engagée après cet échec. Rappr. V. ss 48, d en matière de médiation. La même loi du 18 déc. 1998 permet de créer une Maison de justice et du droit dans le ressort de chaque tribunal judiciaire, dont l'une des fonctions est d'accueillir « les mesures alternatives de traitement pénal et les actions tendant à la résolution amiable des litiges » (V. COJ, art. R. 131‑1 s.). V. ss 46.

– En second lieu, le décret no 98‑1231 du 28 décembre 1998 qui, par petites touches procédurales, favorise la transaction134. Ainsi, la radiation conventionnelle, déjà autorisée par la Cour de cassation135 et que le décret consacre sous le nom de « retrait du rôle », pour mieux la distinguer de la radiation-sanction et s'assurer qu'elle correspond bien à la volonté des parties d'engager des pourparlers transactionnels. Le même décret améliore la conciliation par le juge d'instance. Enfin, comme on va le constater, il facilite l'octroi de la force exécutoire à l'acte transactionnel.




64Force exécutoire. Le décret no 98‑1231 du 28 décembre 1998 avait introduit dans le Code de procédure civile un article 1441‑4 qui permettait à l'une des parties à une transaction de demander au président du TGI, sur simple requête, d'entériner l'accord afin de lui donner force exécutoire. Le décret précité du 20 janvier 2012 abroge ce texte, mais l'article 1568, C. pr. civ., issu de ce décret permet aux parties de soumettre leur accord à l'homologation du juge, dans les mêmes conditions que l'accord issu d'une conciliation, d'une médiation ou d'une procédure participative (v. ss 47, a) ; l’homologation a pour seul effet de conférer la force exécutoire à l’accord intervenu et ne fait pas obstacle à une contestation de la validité de ce dernier devant le JEX136 ; elle ne peut être prononcée par le juge si la transaction est devenue caduque du fait de l’inaction de la partie qui la demande137. Le juge est saisi par la partie la plus diligente ou par l'ensemble des parties à la transaction138.




IV

La convention de procédure participative

65Un nouveau mode alternatif de règlement des litiges. S'inspirant du droit collaboratif nord-américain (v. ss 66), mais en s'en distinguant, puisque les avocats ne prennent pas l'engagement de ne pas représenter les parties devant une juridiction en cas d'échec du processus, la commission dite Guinchard sur la réorganisation des contentieux avait proposé en 2008 de créer en France un nouveau mode de règlement des litiges, qu'elle dénommait « procédure participative de négociation assistée par avocat »139. La loi no 2010‑1609 du 22 décembre 2010 a repris cette proposition en l’intégrant dans le Code civil (art. 2062 à 2068, qui forment unnouveau titre XVII), sous l'intitulé « convention de procédure participative ». Si l'expression de « négociation assistée par avocat » n'apparaît pas dans le titre, cette procédure est néanmoins réservée aux avocats (L. 31 déc. 1971, art. 4) et figure d'ailleurs dans un chapitre de la loi lui-même intitulé « dispositions relatives à la profession d'avocat ». La loi no 2016‑1547 du 18 novembre a réécrit certains des articles qui lui sont consacrés, notamment pour en faire une mise en état externalisée, ce que la commission Guinchard avait souhaité140 et que le décret no 2017‑891 du 6 mai avait mis en forme dans des articles du Code de procédure civile141, aujourd’hui entièrement réécrits et complétés par le décret no 2019‑1333 du 11 décembre 2019 (art. 13), pour tenir compte de la volonté du législateur dans la loi du 23 mars 2019 qui favorise la mise en état des affaires civiles devant toutes les juridictions, quelle que soit la procédure suivie ainsi que l’affirme le nouvel article 1543142. Dans le droit commun de cette convention, exposé dans le code civil, les parties, assistées de leurs avocats, s'engagent volontairement avant toute procédure contentieuse devant un juge ou un arbitre, « à œuvrer conjointement et de bonne foi à la résolution amiable de leur différend ou à la mise en état de leur litige » (art. 2062). Le domaine de cette nouvelle procédure est circonscrit par l'interdiction de l'appliquer à la matière du divorce et de la séparation de corps, mais, en ce domaine, une convention de ce type peut être conclue par des époux « en vue de rechercher une solution consensuelle » et la demande en divorce ou en séparation de corps présentée à la suite d'une telle convention est formée et jugée suivant les règles prévues au Code civil en matière de divorce (art. 2067) ; elle est particulièrement adaptée à la matière familiale143, notamment à la séparation de concubins, même si elle est encore méconnue et/ou rejetée par les avocats144 et peut induire de graves dangers si elle est dévoyée et est utilisée pour mettre en place de véritables « tribunaux d'arbitrage musulmans », comme en Grande-Bretagne, sous couvert de favoriser la médiation entre plaignants dans le cadre de la loi anglaise de 1996 sur le droit de l'arbitrage (v. ss 34, c et v. ss 1065, b)145. En revanche, elle est applicable en matière prud'homale (v. ss 586). Plus précise que les clauses de conciliation, cette procédure devrait éviter de nourrir indirectement un contentieux judiciaire autour de sa mise en œuvre. Sur le plan des principes de son articulation avec le droit à un juge, on notera que : les parties s'engagent à ne pas saisir lejuge (art. 2065) : tant qu'elle est en cours ; que le même article prévoit que, « conclue avant la saisine d'un juge », elle rend irrecevable tout recours au juge pour qu'il statue sur ce litige (al. 1er), sauf urgence pour les parties à demander des mesures provisoires ou conservatoires (al. 3) ; toutefois, l'inexécution de la convention par l'une des parties autorise l'autre à saisir le juge (al. 2) ; la prescription est suspendue pendant tout le cours du contrat participatif (art. 2238). Pour la rendre attractive et en sécuriser l'issue, la commission Guinchard avait proposé de l'articuler avec une éventuelle procédure judiciaire : homologation de l'accord, même partiel, par la procédure gracieuse, afin de lui conférer la force exécutoire (art. 2066, al. 1) ; en cas de désaccord ou d'accord partiel, la commission avait proposé qu'une passerelle soit mise en place avec une procédure judiciaire, pour éviter de tout remettre en cause : le seul fait de remettre au greffe le procès-verbal aurait valu saisine de la juridiction, sans que l'affaire soit renvoyée à la mise en état, compte tenu de l'avancement des échanges entre les parties ; on y voyait une mise en état externalisée146. La loi no 2016‑1547 du 18 novembre 2016 prévoit expressément cette possibilité (C. civ., art. 2062 et 2063). Les nouvelles règles procédurales sont prévues aux articles 1542 et 1543 et 1556 à 1564‑7, C. pr. civ., auxquels il faut ajouter les articles 1565 à 1567 du même code, communs à tous les MARD.




V

Le droit collaboratif

66Notion. Selon l'une des meilleures spécialistes de ce droit nouveau venu d'Outre-Atlantique, il se définit comme « un processus amiable de résolution des différends, dont la mise en œuvre est préalable à toute saisine judiciaire, et qui repose sur l'engagement contractuel des parties et de leurs avocats conseils (matérialisé dans une charte collaborative de rechercher de manière négociée et de bonne foi, lors de réunions à quatre (dites rencontres de règlement), une solution globale à leur différend reposant sur la satisfaction des intérêts mutuels de chacune des parties »147. Les avocats sont mandatés exclusivement pour une mission de conseil et de négociation confidentielle et loyale (= obligation de transparence : les parties et leurs avocats s'engagent à la communication de toutes les informations utiles et nécessaires à la résolution de bonne foi du différend). Si un accord est trouvé, il pourra être homologué par le juge. Dans le cas contraire, les avocats devront se retirer du dossier et ne pourront assister leur client dans le cadre des suites judiciaires du litige. Ce processus ne fait l'objet d'aucune réglementation officielle et il ne nous semble pas que la loi ou le règlement doivent s'en emparer, au risque d'en dénaturer l'esprit en le sortant d'un cadre exclusivement contractuel et déontologique pour les avocats. Le Centre de formation permanente del'université Panthéon-Assas (Paris 2) a mis en place une formation à ce processus et l'école du Barreau de Paris l'intègre dans une formation plus générale sur l'ensemble des MARD à destination des avocats en exercice148.




VI

D'autres modes émergents

67L'évaluation juridique et l'avis technique amiable du CMAP.Le premier cité de ces modes est une procédure permettant aux parties d'obtenir de la part d'un tiers indépendant et impartial un avis objectif sur leur différend ; le tiers n'a pas pour mission de trancher le litige mais de mettre en évidence les forces et faiblesses des positions respectives des parties et de leur indiquer, le cas échéant : 1o ce que seraient en l'état de la législation et de la jurisprudence les grandes lignes de la décision que pourrait rendre une juridiction si elle était saisie du litige ; 2o l'interprétation d'une clause contractuelle et, éventuellement, sa réécriture ; 3o l'évaluation d'un préjudicie. L'avis ne porte que sur les moyens de droit soulevés par les parties et ne constitue pas un pré-jugement, mais une évaluation juridique ; l'aide apportée consiste en une réflexion commune entre le tiers-évaluateur et les parties et en un avis confidentiel, oral ou écrit. Quant au second, l'avis technique amiable, il s'agit de l'intervention d'un expert désigné par les parties : soit en cas de divergence sur une question technique ou financière ; soit pour évaluer les aspects techniques d'un litige plus général ; soit pour déterminer, conformément à l'article 1592 du Code civil, un prix ou une valeur. Ces règlements sont mis en œuvre par des centres d'arbitrage et de médiation149.








Section 2

Modes non juridictionnels propres au droit administratif : les recours administratifs

68Présentation. Les différends survenant entre une personne publique et un particulier peuvent parfois être réglés selon les modalités précédemment exposées, ou selon un mode juridictionnel. Mais ils donnent souvent lieu à une autre forme de règlement, interne à l'administration,représentée par l'existence de recours administratifs150. En cas de contestation sur la légalité d'un acte administratif —, voire sur son opportunité, il est possible et parfois obligatoire de présenter une réclamation à l'administration. Si celle-ci en reconnaît le bien-fondé, elle prononcera l'abrogation de l'acte (annulation pour l'avenir) ou son retrait (annulation remontant rétroactivement à son entrée en vigueur)151.

69Différentes formes. De manière traditionnelle, confirmée par le récent Code des relations entre le public et l'administration152, on distingue deux catégories de recours administratifs :


	Le recours gracieux153  est porté devant l'autorité dont émane l'acte incriminé, que l'on tente de persuader du caractère illégal ou inopportun de sa décision. Suivant une formule traditionnelle qui fait image, le requérant va de l'administrateur mal informé à l'administrateur mieux informé.


	Le recours hiérarchique est porté devant le supérieur de l'autorité auteur de l'acte critiqué, à qui l'on demande de l'annuler en usant de son pouvoir hiérarchique.




Ces recours interrompent le délai de recours contentieux.


	Recours administratifs ordinaires : on considère généralement que le recours administratif n'est qu'une forme particulière du droit de pétition reconnu aux citoyens auprès des pouvoirs publics. Il n'a pas à être prévu par un texte, et il ne peut être interdit que par un texte. Il joue ainsi indépendamment de l'existence des recours juridictionnels. Son caractère informel lui confère une grande souplesse, car il n'est soumis à aucune condition particulière, mais il doit être formé dans le délai du recours contentieux.


	Recours administratifs réglementés, RAPO : un certain nombre de recours administratifs ont été soumis à des conditions particulièrespar des textes154. En outre une liaison est parfois établie entre recours juridictionnel et recours administratif, celui-ci étant un préalable obligatoire à l'exercice de celui-là155. L'hypothèse la plus importante est celle des recours fiscaux, où il n'est pas possible de saisir directement le juge ; sous peine d'irrecevabilité de la demande, le contentieux de l'assiette et du recouvrement de l'impôt doit faire préalablement l'objet d'un recours administratif (LPF, art. L. 281 R. 190‑1). La raison est d'ordre pratique, et tient dans le souci de désencombrer les juridictions en éteignant le plus grand nombre possible de litiges dès leur naissance, par une procédure rapide et gratuite — ce qui se vérifie largement dans la réalité. Les quatre cinquièmes des réclamations fiscales sont réglées au stade du recours préalable.




70Fonctionnement. D'une manière comparable, en matière de refus par l'administration de communiquer des documents administratifs, une éventuelle saisine du juge est subordonnée à celle, préalable, de la CADA, qui statuera en rendant un avis sur l'affaire156. Le succès de ces aménagements procéduraux explique la création en 2001 d'un recours semblable pour le contentieux des militaires157 et le projet d'une extension au contentieux de la fonction publique, projet bloqué en raison de l'opposition des syndicats. Cependant, à la demande du Premier ministre, le Conseil d'État a réalisé en 2008 une étude sur les recours administratifs préalables obligatoires (RAPO). Présidé par O. Schrameck, le groupe de travail a dressé un état des lieux avant de proposer, comme l'y invitait la lettre de mission, l'introduction de telles procédures dans de nouveaux domaines (invalidations de permis de conduire pour perte de tous les points par leur détenteur ; fonction publique civile ; certains types de décisions en matière de droit des étrangers), en précisant dans chaque cas les conditions de réussite de ces innovations éventuelles158.Suite à ce rapport, la loi de simplification et d'amélioration de la qualité du droit, du 17 mai 2011, a consacré quelques dispositions aux RAPO. Notamment, elle a prévu que, à titre expérimental et pour 3 ans, les recours contentieux formés par certains agents publics à l'encontre d'actes relatifs à leur situation personnelle fassent l'objet, à l'exception de ceux concernant le recrutement ou l'exercice du pouvoir disciplinaire, d'un RAPO dans les conditions fixées par décret en Conseil d'État. Le décret no 2012‑765 du 10 mai 2012 a mis en œuvre ces dispositions en prévoyant notamment que l'agent qui présente un RAPO puisse demander que celui-ci soit soumis, à titre consultatif, à un « tiers de référence » avant que l'auteur de la décision contestée ne se prononce. Les tiers de référence, dont les listes étaient établies par arrêté ministériel parmi les agents en activité ou en retraite, devaient exercer leur mission « en toute indépendance et impartialité ».

Assez contesté dans la fonction publique, le RAPO, dont les règles générales d'utilisation apparaissent aux articles L. 412‑1 s. du Code des relations entre le public et l'administration159, voit son usage se développer dans d'autres matières. Ainsi, la loi de modernisation de la Justice du XXIe siècle établit, en son article 12, des RAPO en matière de contentieux général de sécurité sociale et de mutualité sociale agricole ainsi que pour le contentieux de l'admission à l'aide sociale et divers contentieux techniques, la compétence juridictionnelle étant celle de la juridiction judiciaire160. De même, un RAPO est institué en matière de contestation de la redevance de stationnement des véhicules sur la voirie avant la saisine éventuelle de la Commission du contentieux du stationnement payant161. Mais il convient de signaler que la technique du RAPO entre dans une certaine mesure en concurrence avec celle de la médiation préalable obligatoire (v. ss 55).




Section 3

Activités non juridictionnelles des tribunaux

71Les actes non juridictionnels des tribunaux. En admettant ici, dans une présentation simplifiée, que l'acte juridictionnel se présente comme une démarche intellectuelle consistant à s'interroger sur la violation alléguéed'une règle juridique (loi, décret, contrat, etc.) en confrontant ce qui est effectivement et ce qui, d'après le droit existant, devrait être, en vue d'en tirer des conséquences, on doit constater que, parfois, l'intervention d'un tribunal ne vise pas à trancher un litige. On convient d'appeler cette activité non juridictionnelle des tribunaux une activité administrative ; les règles qui lui sont applicables sont particulières162.

Cette activité a été souvent étudiée auprès des tribunaux de l’ordre judiciaire (A) pour lesquels elle a donné lieu à une abondante littérature juridique ; elle est pourtant plus importante encore en droit public (B).

72A) Tribunaux de l’ordre judiciaire. Les actes administratifs de ces tribunaux sont habituellement divisés en deux catégories163 :


	Les mesures d'administration judiciaire, qui correspondent à la gestion du tribunal (par ex., inscrire des affaires au rôle des audiences).


	Les actes non juridictionnels ayant trait à la solution du litige : jugements de donné acte164, jugements en amiable composition165 ; ou encore, les hypothèses où le juge confère, par ordonnance, la force exécutoire à une conciliation, une médiation ou une transaction.




Les tribunaux répressifs peuvent également intervenir dans un domaine non contentieux. Pour se limiter ici à un exemple, on peut retenir le rôle de la chambre de l'instruction, véritable « juridiction à tout faire » en matière pénale. C'est ainsi qu'elle donne un avis en matière d'extradition (C. pr. pén., art. 696‑17), qu'elle statue sur la réhabilitation judiciaire (C. pr. pén., art. 783), et qu'elle contrôle la police judiciaire (C. pr. pén., art. 13 et 224). V. ss 643.

73B) Juridictions administratives et internationales. Sans s'attarder sur les mesures d'administration qu'imposent ici comme là les besoins du fonctionnement de ces juridictions, il convient surtout de souligner que le problème des actes administratifs des juridictions administratives se présente dans un contexte très particulier. Le juge administratif est beaucoup moins isolé de la vie administrative que le juge judiciaire ne l'est de la vie des affaires ou des particuliers, sa fonction de juger est beaucoup moins exclusive. Cette situation s'explique aussi bien par l'histoire que par les besoins de la pratique : la volonté est manifeste de ne pas couper le juge administratif, qui juge l'administration, de la vie courante de celle-ci, afinqu'il connaisse ses besoins et leurs limites et qu'il puisse en tenir compte dans ses jugements.

L'activité administrative des juridictions administratives est ainsi très importante. Elles disposent en effet d'une très large compétence consultative au profit de l'administration : Gouvernement pour le Conseil d'État, Préfet pour le tribunal administratif (encore que ce dernier soit — toutes proportions gardées — beaucoup moins sollicité en ce domaine). Ce rôle est un des traits particulièrement originaux de leur statut. Il est même si ample au Conseil d'État que l'on pourrait y voir un organe autant administratif que juridictionnel. En fait, il existe en son sein une division entre les sections administratives et la section du contentieux qui est l'organe de jugement, ce qui permet de conférer à cette dernière une individualité réelle par rapport aux formations consultatives ; mais il est institué un brassage entre les membres du Conseil d'État appartenant aux deux sortes de sections, qui assure l'unité de cette institution.

Dans une présentation approfondie, il conviendrait de faire une place à part aux attributions non juridictionnelles particulièrement importantes de la Cour des comptes (v. ss 848 s.), qui joue un rôle de contrôle financier et de gestion, notamment sur les entreprises publiques, la Sécurité sociale et, au-delà, sur tous les gestionnaires de services publics166 (ordonnateurs), et surtout des chambres régionales des comptes. Celles-ci sont intimement associées au fonctionnement du contrôle budgétaire des collectivités territoriales, qui permet à l'État de les contraindre à redresser des comportements irréguliers au regard des textes financiers les concernant. Jamais, à l'époque contemporaine, des juridictions n'avaient été aussi largement associées au fonctionnement de l'administration (v. ss 857).



On peut ajouter que, en droit administratif, beaucoup d'organismes corporatifs offrent un double visage ; suivant la nature des activités qu'ils exercent, leurs décisions ont un caractère administratif ou juridictionnel. Par exemple, lorsque la section disciplinaire du Conseil national de l'Ordre des médecins statue sur une demande d'inscription au tableau en vue de l'exercice de la médecine, son activité est administrative167. Mais quand elle statue sur une affaire disciplinaire elle rend une décision juridictionnelle168.

Cette liaison qui existe entre des juridictions et ce que l'on appelle l'administration active amène à s'interroger sur la situation de la Justice — en tant qu'ensemble des tribunaux — à l'intérieur de l'appareil des institutions de l'État.

On soulignera enfin qu'un rôle consultatif se retrouve également dans les grandes juridictions internationales ; il a existé, et il existe encore de manière très effective pour la Cour permanente de justice internationale et pour la Cour internationale de justice qui lui a succédé. La Cour européenne des droits de l’homme peut également être amenée à rendre des avis depuis l’entrée en vigueur du protocole no 16 (v. ss 319).

Quel que soit l'intérêt des modes non juridictionnels de règlement des différends qui viennent d'être exposés, ils ne peuvent permettre de régler tous les litiges, soit que les parties ne les aient pas mis en œuvre, soit qu'ils n'aient pu conduire à une solution.

Il n'est plus possible alors d'éviter le recours aux modes juridictionnels de règlement des différends.









Chapitre 2
Modes juridictionnels de règlement des différends



§ 1L'arbitrage

§ 2Le recours aux tribunaux publics : l'activité juridictionnelle des tribunaux

§ 3Les autorités administratives indépendantes exerçant une activité juridictionnelle

§ 4Conclusion




74Caractéristiques. Les modes juridictionnels de règlement des différends sont caractérisés par le fait que la solution de ceux-ci est cherchée dans un acte juridictionnel, au sens matériel du terme (v. ss 34). On attend de l'organe qui tranchera le différend qu'il se prononce en droit, c'est-à-dire en recherchant si la situation, objet du litige, respecte ou transgresse les règles juridiques qui lui sont applicables, et en tirant les conséquences juridiques de leur violation éventuelle1.

D'un point de vue formel, ces organes chargés de trancher les différends en droit présentent un caractère juridictionnel : ils sont organisés de manière à être indépendants des parties, ce qui contribue à assurer leur impartialité ; ils sont astreints à respecter des règles de forme et de procédure. Des recours sont d'ailleurs organisés, en règle générale, contre leurs sentences, si elles ne respectent pas les textes ou les conventions qui s'imposent à eux.

Cependant, au-delà de ces caractères communs, ces organes juridictionnels doivent, par leur forme, être divisés en deux grandes catégories. Il peut s'agir soit de juridictions privées, on parle alors d'arbitrage (§ 1), soit de juridictions publiques officielles, que l'on conviendra de réunir sous le nom de tribunaux (§ 2)2. On y ajoutera les autorités administratives indépendantes, tout au moins celles qui sont autorisées par la loi à exercer la fonction juridictionnelle (§ 3)3.


§ 1

L'arbitrage

75Présentation : une justice contractuelle en expansion. L'arbitrage est une forme de règlement des différends susceptible de plusieurs modalitésde mise en œuvre, mais qui, dans son principe, se différencie nettement des formes exposées précédemment par la fonction conférée à l'arbitre, qui est de trancher lui-même le litige et de statuer en droit4 ; cette fonction de dire le droit (jurisdictio) rapproche l'arbitrage des tribunaux étatiques. Cependant, il est possible de permettre aux arbitres de statuer comme « amiables compositeurs », c'est-à-dire de se prononcer en équité5. La matière est aujourd'hui régie par les articles 1442 à 1503 pour l'arbitrage interne et 1504 à 1527 pour l'arbitrage international6. La loi no 2016‑1547 du 18 novembre a réécrit certains articles du Code civil concernant l'arbitrage, autorisant l'insertion de clauses compromissoires entre non-professionnels7. En matière familiale, les parties ne peuvent compromettre sur les droits dont elles n'ont pas la libre disposition et donc en matière d'exercice de l'autorité parentale (C. civ., art. 2059) ou encore en matière de divorce et de séparation de corps (C. civ., art. 2060). Mais d'autres domaines leurs sont ouverts sur les conséquences du divorce ou les litiges successoraux : par ex. chiffrage du montant de la prestation compensatoire pouvant être repris dans un accord homologué par le juge, liquidation du régime matrimonial post-divorce, liquidation et partage de la succession, etc. Des modifications sont à l'étude actuellement pour une révision de l'article 268 du Code civil aux fins, a minima, de rendre possible, aux côtés de l'homologation des conventions, l'exequatur des sentences arbitrales obtenues dans le cadre d'un divorce. L'article 2060 du Code civil pourrait également être reformé pour autoriser, plus largement, l'arbitrage dans la séparation des couples mariés. Ces réformes iraient dans le sens d'une contractualisation du droit de la famille. V. le Précis Dalloz de Procédure civile, pour son organisation et ses règles de procédure.

En ce sens, l'arbitre est un véritable juge privé. Ce caractère explique que, à la différence des juridictions officielles, la justice arbitrale nécessite pour s'exercer l'accord préalable des parties, nul ne pouvant imposer unilatéralement à des particuliers une solution à leur litige. Cet accord fait l'objet d'une convention, qui désigne le ou les arbitres et fixe les règles qu'ils suivront ; elle est appelée compromis si la contestation est déjà née, et clause compromissoire si elle vise le règlement d'un litige éventuel futur portant sur l'exécution d'un contrat, dans le corps duquel elle est insérée par avance.

Selon un principe général du droit relayé par l'article 2060 du Code civil, les personnes publiques ne peuvent se soumettre à un arbitrage en raison de l'indisponibilité de la compétence juridictionnelle8. Cependant, cette règle n'ayant qu'un statut législatif, il est assez aisé, et de plus en plus fréquent dans la période récente9, d'y déroger10. Ainsi, la loi 75‑596 du 9 juillet 1975 a permis au gouvernement d'autoriser par décret certains établissements publics industriels et commerciaux à recourir à l'arbitrage11. De même, la SNCF ou la Poste ont été autorisées à compromettre par la loi12. D'autres dérogations visent certains types de litiges, comme en matière de contrats de partenariat (ord. no 2004‑559 du 17 juin 2004) ou de fouilles d'archéologie préventive (C. patrim., art. L. 523‑10)13. Le recours à l'arbitrage est également souvent prévu par des accords internationaux visant à la réalisation d'infrastructures transfrontalières, telles que les tunnels sous le Mont-Blanc ou la Manche. Le rapport du groupe de travail présidé par D. Labetoulle sur l'arbitrage des litiges intéressant les personnes publiques (13 mars 2007), qui préconisait une extension du champ de l'arbitrage à tous les litiges contractuels intéressant les personnes morales de droit public, a provoqué un intense débat14.

L'arbitrage étant une sorte de succédané privé de la justice étatique, la sentence arbitrale ne trouve sa force obligatoire que dans l'accord des parties — qui sont convenues de s'en remettre à des personnes en qui elles ont confiance. En cas d'inexécution, l'État détenant le monopole de la contrainte, on doit demander à un juge de rendre la sentence arbitrale exécutoire en délivrant une « ordonnance d'exequatur ». Pas plus que les jugements véritables, cette sentence arbitrale n'échappe pas aux voies de recours devant les juridictions étatiques : si un appel n'est possible qu'en cas de volonté expresse des parties, la sentence arbitrale peut toujours faire l'objet d'un recours en annulation dans les cas ouverts par la loi, notamment en cas d'atteinte à l'ordre public.

76Caractères. Avantages et inconvénients. Ainsi organisé, l'arbitrage présente des avantages qui en expliquent le développement, encore qu'il ne soit pas exempt d'inconvénients.


a) En général, la justice arbitrale fonctionne avec plus de célérité que la justice d'État. L'arbitrage est alors un palliatif de l'encombrement des juridictions, ce qui explique le développement qu'il connaît actuellement dans le monde des affaires. Cependant, l'avantage est parfois plus apparent que réel : la négociation du compromis d'arbitrage peut être laborieuse, parfois il est mis en place un système à deux degrés pour ménager une première possibilité de recours dans le cadre de l'arbitrage lui-même, et si l'une des parties n'accepte pas la sentence et forme un appel, le gain de temps attendu risque de s'évanouir. Surtout, la célérité attendue du processus dépend largement de la disponibilité des arbitres, auxquels il devient d'usage, au sein de certains centres d'arbitrage de faire signer une déclaration d'indépendance (envers les parties) et de disponibilité.

b) Il en est de même du prétendu caractère réputé moins coûteux de cette procédure : le coût moindre attendu de cette procédure est une fable, car même si le litige n'est pas complexe, la rémunération des arbitres étant le plus souvent calculée sur le montant du litige (au moins dans les centres d'arbitrage qui publient un barème), leur rémunération est élevée.

c) Il peut même arriver, dans des cas limites, que des arbitrages de complaisance soient rendus, l'une des parties étant abusée par une pseudo-juridiction arbitrale n'offrant aucune des garanties qu'aurait présentées un tribunal public15. Le concert frauduleux peut aussi intervenir entre tous les participants à l'arbitrage, qui se prêtent à un simulacre d'arbitrage, ce qui pourra entraîner l'annulation de la sentence16.

d) Il demeure que l'arbitrage est une justice discrète ; l'absence de publicité évite d'ébruiter certains litiges, de faire apparaître certaines difficultés dont la connaissance pourrait être préjudiciable aux parties, notamment dans le monde des affaires ; cette discrétion permet aussi de régler certains litiges portant sur des sommes élevées sans attirer l'attention de l'administration fiscale17. En outre, procédure marquée d'une certaine courtoisie, puisqu'elle repose sur une entente des deux parties, au moins sur le principe de recourirà elle, elle facilite après son issue le maintien des relations d'affaires entre les entreprises qui ont eu un différend, tout au moins peut-on l'espérer…







§ 2

Le recours aux tribunaux publics : l'activité juridictionnelle des tribunaux

77Principe.a) Quelle que puisse être l'importance pratique de tel ou tel des modes alternatifs de règlement des différends précédemment exposés, tout différend n'en a pas moins vocation à connaître un règlement proprement juridictionnel, élaboré par l'une des juridictions relevant du service public de la justice18.

Leur existence est d'ailleurs imposée par l'article 6‑1 de la Convention EDH, selon lequel « Toute personne a droit à ce que sa cause soit entendue… par un tribunal établi par la loi… ». Outre une garantie générale de compétence et d'impartialité dans le raisonnement juridique, les parties trouvent auprès des tribunaux un avantage essentiel, inhérent à leur caractère étatique, puisque seul un organisme investi de l'autorité de l'État19 peut donner force exécutoire à ses actes. Or il ne suffit pas au gagnant d'un procès de savoir qu'il a raison : il désire obtenir la réalisation du droit qui lui a été reconnu, au besoin en faisant mettre en mouvement la force publique — ce qui n'est pas possible en dehors de l'intervention d'un juge20.

b) Sont aussi des actes juridictionnels les actes de juridiction gracieuse, qui correspondent à des hypothèses où le juge est saisi d'une demande dont la loi exige qu'elle soit soumise à son contrôle, souvent dans le but d'assurer des garanties de compétence et d'impartialité aux justiciables mais en l'absence de tout litige ; par exemple, le juge autorise ou homologue un acte dont le contenu a été préalablement décidé entre les intéressés eux-mêmes (autorisation du changement de régime matrimonial entre époux par exemple).

Plus généralement, de nombreuses procédures juridictionnelles ne sont pas contentieuses. On songe notamment aux procédures préjudicielles : ainsi, les juridictions administratives peuvent saisir le Conseil d’État pour qu’il les éclaire sur des questions de droit délicates par les mal nommés « avis contentieux » (CJA, art. L 113‑1 ; v. ss 819) ; l’ensemble des juridictions nationales peuvent également et, dans certains cas, doivent saisir la CJUE pour obtenir d’elle une interprétation ou une appréciation de validité du droit de l’UE ; même la question prioritaire de constitutionnalité peutêtre rattachée dans une certaine mesure à cette hypothèse. On signalera encore, au titre des procédures non contentieuses, la « demande en appréciation de régularité », créée par la loi ESSOC no 2018‑727 du 10 août 2018 (art. 54), complétée par le décr. no 2018‑1082 du 4 décembre 2018, par laquelle l’auteur d’une décision administrative, ou son bénéficiaire, peut saisir le juge administratif pour qu’il se prononce sur la légalité externe de cette décision, dans le but d’obtenir tout apaisement à cet égard et ainsi de sécuriser une opération en matière d’urbanisme (dispositif expérimental sur 3 ans à compter du décret, dans le ressort des TA de Bordeaux, Montpellier, Montreuil et Nancy)21.




§ 3

Les autorités administratives indépendantes exerçant une activité juridictionnelle

78Domaine – Valeur et nature juridique – Originalité. Ces autorités illustrent un phénomène venu des USA, celui d'agences de régulation des grands secteurs économiques, agences qui traduisent la séparation du pouvoir économique et du pouvoir politique ; ce dernier intervient dans les relations économiques, mais avec la libéralisation des échanges et la mondialisation de l'économie de marché, l'État a confié à d'autres que les traditionnelles administrations rattachées à un ministère, le soin de réguler un secteur : ce sont ces autorités qui ont une mission de régulation économique et élaborent une politique « publique » (par ex. dans le secteur des télécommunications), mais sont indépendantes des pouvoirs publics (par le statut de leurs membres). Ce phénomène s'est propagé dans les États européens et au niveau de l'UE22.En France, les AAI23, assurées par leur statut d'une grande indépendance vis-à-vis de l'État24, éventuellement pourvues de pouvoirs d'injonction, voire de sanction, exercentdes rôles qui diffèrent par leur ampleur de l'une à l'autre, mais qui les amènent, dans une mesure variée, à recevoir les réclamations des particuliers ou des entreprises de leur secteur en vue d'assurer l'effectivité des droits et libertés dans leur domaine de compétence25.

L'augmentation de leur nombre, les particularités de l'organisation de chacune d'elles ainsi que la diversité des missions qui leur ont été confiées ont amené récemment le législateur à élaborer pour elles un « statut général », qui vise notamment à harmoniser dans une certaine mesure leur organisation et leur fonctionnement, à imposer à leurs membres des règles de déontologie, à prévoir les modalités du contrôle de leur activité par le Parlement et le Gouvernement26.

Si certaines des AAI et API n'ont pas d'activité juridictionnelle, comme le Haut conseil de l'évaluation de la recherche et de l'enseignement supérieur27 ou le Défenseur des droits (v. ss 56), d'autres ont des fonctions en partie juridictionnelles et cette ambivalence pose le problème de leur valeur en droit européen et de leur nature juridique28. C'est de celles-ci qu'il sera principalement question ici.

a) Exemples

Dans une liste étoffée, comportant 41 références sur le site Legifrance fin 2016, mais réduite à 26 par la loi nouvelle (l'Assemblée nationale s'était inquiétée des effets sur les politiques publiques de la multiplication de ces autorités29), on peut citer :


– dans le domaine des relations des administrés avec l'administration : la Commission d'accès aux documents administratifs (la CADA) ;

– dans le domaine de la communication : la Commission informatique et libertés (la fameuse CNIL, qui fut la première créée en 1978), le Conseil supérieur de l'audiovisuel, l'HADOPI (Haute autorité pour la diffusion des œuvres et la protection des droits sur internet, créée par la loi du 12 juin 2009) ;

– dans le domaine économique, les autorités de marché : l'Autorité de la concurrence qui se substitue au Conseil de la concurrence, l'Autorité des marchés financiers (qui se substitue à la COB, au Conseil des marchés financiers et au Conseil de discipline de la gestion financière), l'Autorité de régulation des communications électroniques et des postes (v. C. pr. civ., art. L. 36‑5 à L. 36‑13 et R. 11‑3), la Commission de régulation de l'énergie (L. 2000‑108, 10 févr. 2000, art. 38).

– dans le domaine sociétal : la Haute Autorité de Lutte contre les Discriminations et pour l'Égalité (HALDE), créée par la loi no 2004‑1489 du 30 décembre 2004, intégrée en 2011 au Défenseur des droits ; la Haute Autorité pour la Transparence de la Vie Publique (HATVP, créée par la loi no 2013‑907, 11 oct. 2013) ; l’Agence française de lutte contre le dopage, API créée par la loi no 2006‑405 du 5 avril (CSP, art. L. 3612‑1 s.).




b) Valeur en droit européen et nature juridique

1) La Cour EDH a admis leur validité de principe, au motif que, pour des infractions nombreuses et légères « un État peut avoir de bons motifs de décharger ses juridictions du soin de les poursuivre et de les réprimer. Confier cette tâche pour de telles infractions à des autorités administratives ne se heurte pas à la convention pour autant que l'intéressé puisse saisir de toute décision ainsi prise à son encontre un tribunal offrant les garanties de l'article 6 »30.

2) Leur nature juridique pose des problèmes31. Dans leur principe, ceux-ci ne sont pas nouveaux. La multiplication des autorités indépendantes dotées de fonctions juridictionnelles ne doit pas occulter l'ancienneté d'un phénomène bien connu des juristes de droit public32, classiquement représenté à l'origine par les pouvoirs juridictionnels attribués à des ordres professionnels. L'incertitude quant aux critères déterminant le champ d'activité à l'intérieur duquel ces derniers agissaient en tant que juridictions avait été largement dissipée par l'arrêt de principe de Bayo33.

Le débat a été relancé avec la multiplication contemporaine des autorités indépendantes de régulation de diverses activités économiques.

Le Conseil constitutionnel a nié ce caractère juridictionnel aux organes eux-mêmes, à propos du Conseil de la concurrence34, puis de la Commission des opérations de bourse35 et — à l'époque — du Conseil supérieur de l'audiovisuel36. En revanche, le Conseil d'État, tirant les conséquences de l'évolution des attributions confiées à la CNIL, considère désormais que cette autorité constitue un tribunal au sens de l'article 6‑1 de la Convention EDH37.

Mais cette position de refus du caractère juridictionnel de ces organes, outre qu'elle a été critiquée38, est critiquable en ce sens qu'elle ne recouvre pas la réalité de leur activité ; leur refuser le caractère juridictionnel en tant qu'organe de régulation ne résout pas la question de la nature juridictionnelle ou non de leur activité39. Pour certaines d'entre elles, qui, en droit positif, ne sont pas des juridictions au regard du droit interne40, les décisions qu'elles prennent, qu'on voie en elles des actes juridictionnels41 ou des actes administratifs42, entrent dans le champ d'application de l'article 6‑1 Convention EDH. La raison en est l'autonomie de la notion d'« accusation en matière pénale » au sens de la Convention EDH retenue par la Cour de Strasbourg43, de façon indépendante par rapport à la qualification, en droit interne, de décision administrative ou juridictionnelle de la sanction prononcée. La jurisprudence du Conseil d'État a rejoint celle de la Cour de cassation pour suivre la position de la Cour EDH avec l'arrêt du Conseil d'État, Didier44 de 1999. Ce rapprochement des autorités de régulation et des juridictions est manifeste, notamment pour l'Autorité des marchés financiers et l'ex-Conseil de la concurrence, qui se juridictionnalisent, disent le droit et créent une véritable jurisprudence de droit processuel économique45.



c) Ces autorités sont singulières à plus d'un titre

1) Les plus importantes d'entre elles, Autorité de la concurrence et Autorité des marchés financiers, sont l'illustration parfaite d'une atteinte à la séparation des pouvoirs telle que la concevait Montesquieu46 :

– elles « légifèrent » par les règlements qu'elles édictent dans leur domaine de compétence ; l'État leur a, en quelque sorte, délégué son pouvoir de créer la norme, avec l'accord du Conseil constitutionnel47.

– elles assurent la « police » de leur secteur de compétence, se conduisant comme le gendarme des opérateurs de leur champ d'activité ;

– elles jugent, sur la base des règlements qu'elles ont elles-mêmes édictés, et qu'elles vont donc interpréter, ce qui n'est pas le moindre de leur paradoxe. Et dans cette fonction de juger, nouvelle confusion des pouvoirs : elles enquêtent, poursuivent et jugent48.

– Enfin, elles font œuvre de doctrine par les avis et recommandations qu'elles émettent, par les rapports qu'elles rédigent.

2) Leur juridictionnalisation entraîne une conséquence sans doute non envisagée par les autorités qui les ont mises en place : leur attraction par la Convention EDH par le biais de la notion de « matière pénale »49. La dépénalisation voulue par le législateur français conduit à une « repénalisation » par la jurisprudence de la Cour EDH, sur le seul fondement del'article 6, § 1. De ce point de vue, la Cour EDH sanctionne notamment, par exemple à propos de l'ancienne Commission bancaire, l'absence de distinction claire entre les différentes fonctions de poursuite, d'instruction et de sanction50. Et le Conseil constitutionnel lui emboîte le pas, en fondant sa position sur la garantie des droits procurée par l'article 16 DDHC51, garantie que vérifie également le Conseil d’État dans le cadre de sa compétence52. Ce qui amène le cas échéant l'État à réaménager les procédures : par exemple, la loi no 2011‑334 du 29 mars 2011 relative au Défenseur des droits modifie la procédure de sanction suivie devant la CNIL de façon à ce que cette procédure soit conforme aux exigences de la Cour de Strasbourg53.

S'est également trouvé posé le problème du cumul de sanctions pénales et administratives. En la matière, s'inspirant de la position adoptée par la Cour EDH dans l'affaire Grande Stevens contre Italie54, le Conseil constitutionnel a dans une série de décisions55 limité les possibilités de cumul de sanctions, estimant que si le principe de la nécessité des délits et des peines ne fait pas obstacle à ce que les mêmes faits commis par une même personne puissent faire l'objet de poursuites différentes aux fins de sanctions de nature administrative ou pénale en application de corps de règles distincts devant leur propre ordre de juridiction, et peutdonc conduire à un cumul de sanctions, « le principe de proportionnalité implique qu'en tout état de cause le montant global des sanctions éventuellement prononcées ne dépasse pas le montant le plus élevé de l'une des sanctions encourues ». Il importe, néanmoins, de préciser que, tant le Conseil constitutionnel56 que la Cour EDH57 ont rendu postérieurement des décisions qui, sans abandonner le principe posé, en nuancent assez largement l'application58.

Ainsi, le droit processuel économique qui se crée est un droit processuel européen59 !




§ 4

Conclusion

79La justice, manifestation de la souveraineté indivisible de l'État. Les développements ultérieurs (Partie 2) feront apparaître la très grande diversité des composants de l'ensemble que l'on a qualifié de « tribunaux publics » dans ce qui précède. À côté des grandes catégories de juridictions étatiques qui représentent en quelque sorte l'ossature de notre système de justice comme les tribunaux judiciaires, les tribunaux administratifs, les cours d'appel judiciaires et administratives, la Cour de cassation, le Conseil d'État, existe une grande variété de juridictions spécialisées fonctionnant dans un cadre juridique qui n'est pas celui de l'État. Tel est le cas, par exemple, des juridictions dites « ordinales », c'est-à-dire exerçant leurs attributions dans le cadre d'une profession réglementée afin d'en assurer la discipline en prononçant éventuellement des sanctions, comme le Conseil de l'Ordre des avocats pour les membres du barreau, ou des juridictions universitaires représentées par le Conseil d'administration d'une Université siégeant en formation disciplinaire pour sanctionner un enseignant ; dans les deux cas, ces tribunaux spécialisés sont composés de membres de ces professions, siégeant pour la circonstance comme juridictions. Et l'on vient d'évoquer le cas des autorités administratives de régulation, dont la nature des décisions prête, on l'a vu, à controverse.

Bien que la fonction de rendre la justice ait été de tout temps considérée comme l'une des fonctions régaliennes par excellence de l'État60, on peut ainsi se demander si elle ne lui a pas en partie échappé pour se diluerdans le réseau extrêmement ramifié de toutes ces juridictions qui, pour publiques qu'elles soient qualifiées, n'en fonctionnent pas moins dans une sphère juridique autre que celle de l'État, auquel elles ne sont pas organiquement rattachées61. Par exemple, quand la formation disciplinaire d'une Université qui est une personne morale distincte de l'État prend une décision de sanction, s'agit-il encore de la justice de l'État, ou est-ce la justice de l'Université ? La question n'a pas qu'une importance de principe, elle emporte aussi (v. ss 270 s., « La réparation de l'erreur : la responsabilité du juge et de l'État ») des conséquences pratiques : si la décision est fautive, la responsabilité engagée est-elle celle de l'État, ou celle de l'Université ?

La question s'est trouvée posée, après l'arrêt Darmont (v. ss 283), devant le Conseil d'État à propos d'une sanction disciplinaire prononcée par la section disciplinaire d'un Conseil d'Université62 et considérée comme fautive par son destinataire ; la Haute Juridiction a appliqué le principe selon lequel la responsabilité engagée par une décision de toute nature dépend non de l'identité de son auteur, mais de la qualité en laquelle il agit, jurisprudence classique par exemple pour le maire, qui agit tantôt au nom de la commune, tantôt au nom de l'État. Dans un considérant de principe le Conseil d'État a énoncé que « la justice est rendue de façon indivisible au nom de l'État », dont la responsabilité est ainsi engagée « alors même que la loi a conféré à des instances relevant d'autres personnes morales compétence pour connaître, en premier ressort ou en appel, de certains litiges »63.

Le principe est ainsi fermement affirmé que l'État, même quand il délègue à des institutions relevant d'autres personnes morales l'exercice d'une fraction de son pouvoir de rendre la justice, en conserve la substance ainsi que la possibilité de contrôler cet exercice.
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80Importance de cet environnement. Pendant très longtemps, le système juridictionnel français, comme celui de tous les autres États, a été un système clos. Le principe de souveraineté permettait aux Pouvoirs publics d'aménager à leur gré, dans le cadre constitutionnel, l'organisation des juridictions, d'en régler les compétences et les procédures, de les doter de plus ou moins de moyens en personnel et en équipements. Sans doute un mauvais fonctionnement du service public de la justice était-il, au plan des principes, de nature à engager la responsabilité de l'État, mais l'application qu'en faisaient les juridictions n'avait rien de dissuasif pour celui-ci.

La situation a commencé d'évoluer, à partir des années 1950, sous l'influence de deux séries de traités internationaux multilatéraux négociés et signés par la France, les traités créant les Communautés européennes et, surtout, la Convention européenne de sauvegarde des droits de l'homme et des libertés fondamentales1, conclue dans le cadre du Conseil de l'Europe. Ces deux catégories de traités ont en commun l'existence, pour chacune, d'une juridiction internationale dotée de pouvoirs effectifs, destinée à assurer le respect de leurs dispositions qui, il faut le rappeler, ont un effet direct (i.e. peuvent être invoquées devant les tribunaux par les justiciables) et ont une force supralégislative. Le développement de leur jurisprudence, qui non seulement a concrétisé la force obligatoire des textes signés par les pays membres mais qui a étendu le champ des obligations de ceux-ci en développant toutes les virtualités des dispositions applicables, a conduit à l'existence aujourd'hui d'une série de contraintes qui pèsent sur la France et sur les autres États membres. Elles représentent actuellement, pour ces États de droit, autant de « standards » juridiques européens qui constituent le fonds commun de leurs systèmes juridictionnels par-delà leurs diversités nationales. Même si l'opinion a tardé à en prendre conscience, la liberté du Parlement dans l'aménagement de la structure et du fonctionnement des juridictions estlimitée par le respect de ces règles communes que les États ont accepté d'observer en signant les traités qui les contiennent2.

L'ampleur, et l'importance pour les justiciables, des garanties que la Convention EDH et les traités conclus dans le cadre de l'Union européenne énoncent ou induisent en matière d'organisation et de fonctionnement des juridictions sont aujourd’hui unanimement reconnues. La notion de procès équitable a accédé au rang de modèle universel du procès3. Cependant, les apports du droit européen de la Convention EDH et de la jurisprudence de la cour du même nom, ainsi que du droit de l'Union quand le procès entre dans son domaine, ne doivent pas conduire à penser qu'avant leur développement le système français de la justice ignorait les exigences d'un procès équitable avec ses principes, par exemple, d'indépendance et d'impartialité des juridictions. Le Conseil constitutionnel (v. ss 26), la Cour de cassation et le Conseil d'État ont toujours veillé, dans la limite de leurs pouvoirs, à ce qu'ils soient respectés. Le Conseil d'État avait ainsi admis la recevabilité du recours pour excès de pouvoir dans une hypothèse où la loi elle-même décidait que la mesure administrative en cause ne pouvait « faire l'objet d'aucun recours administratif ou judiciaire »4, et ceci, avant que l'article 13 de la Convention ne vienne proclamer le droit à un recours effectif pour toute personne dont les droits et libertés, reconnus par elle, ont été violés. On pourrait ajouter que la nécessaire impartialité de la juridiction administrative a été affirmée par le Conseil d'État en tant que principe de droit national5 avant qu'il ne se réfère à la Convention EDH, qui a joué un rôle important à la fois en amenant les juridictions françaises à aller bien au-delà de leur jurisprudence antérieure pour s'aligner sur les prises de position de la Cour de Strasbourg mais aussi, du point de vue de la technique juridique, en leur permettant d'écarter des textes législatifs grâce au contrôle de conventionnalité de la loi. Les mêmes principes se retrouvant souvent dans le droit de la Convention EDH et dans le droit interne spontanément apparu6, le juge peut ainsi choisir ses armes en fonction des besoins7.L'ensemble des règles européennes affectant le droit processuel français ne peut être exposé ici dans son détail. Mais pour en suggérer la diversité, on présentera succinctement les principales obligations résultant, en matière d'organisation et de fonctionnement des juridictions, du droit de l'Union européenne (Chapitre 1), puis de la Convention européenne des droits de l'homme (Chapitre 2). En pratique, cette jurisprudence européenne détermine et consolide l'effectivité de la protection juridictionnelle des particuliers8.
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81Contenu. En raison de leur objet essentiellement économique, les traités institutifs des Communautés européennes ne comportaient guère de dispositions relatives à l'organisation juridictionnelle des États membres, à l'exception notable de celles créant le mécanisme du renvoi préjudiciel1. Cependant, ces traités ainsi que le droit qui en était dérivé pouvaient emporter des effets contraignants dans le domaine de la justice, dans les cas où les juges nationaux étaient appelés à mettre en œuvre le droit communautaire.

C'est donc dans un premier temps la Cour de justice qui, en s'appuyant sur les principes d'effectivité et d'unité inhérents au droit communautaire, a imposé aux juridictions nationales un ensemble d'obligations l'emportant sur les règles nationales et ainsi de nature à garantir « l'effet utile » du droit européen2 (§ 1).

La politique jurisprudentielle menée par la Cour de justice en ce qui concerne le droit juridictionnel et plus généralement les droits fondamentaux est dans une large mesure à l'origine des dispositions des traités sur l'Union européenne en la matière, même si celles-ci introduisent, notamment avec le traité de Lisbonne, des innovations significatives (§ 2).


§ 1

L'apport jurisprudentiel

82Le rôle primordial de la Cour de justice de l'Union. Les juges nationaux représentent en quelque sorte le « bras séculier » du droit de l'Union dans leurs États, dans la mesure où ce droit est appliqué dans le cadre d'unsystème d'administration indirecte3. Encore faut-il, pour que les principes et les règles procéduraux du droit de l'Union puissent être invoqués par le justiciable, que le litige comporte des éléments de droit européen4. Les procédures nationales ne relèvent ainsi du droit de l'Union que de manière contingente et incidente.

Pour la Cour de justice, « le soin d'assurer la protection juridique découlant, pour les justiciables, de l'effet direct des dispositions du droit communautaire »5 est attribué au juge national, ce qui permet de parler d'un office communautaire du juge national, trouvant sa source générale dans l'article 4‑3 TUE (tel qu'issu du traité de Lisbonne, ex. art. 10 TCE) qui pose un principe de coopération loyale entre l'Union (anciennement la Communauté) et ses États membres. En l'absence de dispositions ad hoc dans les traités, c'est la Cour de justice qui en détermine le contenu par sa jurisprudence. Deux principes majeurs se dégagent de celle-ci : le droit au juge (A) et l'autonomie procédurale « conditionnée » (B)6.


A

Le droit à un recours juridictionnel effectif

83Fondements. Ce principe, souvent dénommé « droit au juge »7, est affirmé avec force par une jurisprudence constante de la Cour de justice. Inhérent à l'État de droit, qui postule que les droits et libertés reconnus – ici par les traités et par les actes des institutions – requièrent, pour être effectifs, d'être garantis par un aménagement adéquat de l'organisation et du fonctionnement des tribunaux, il signifie que les États membres ont l'obligation d'assurer la protection juridictionnelle, notamment, des droits et libertés économiques reconnus aux salariés et aux entreprises par le droit de l'Union. Si l'exercice ne leur en est pas autorisé correctement par les autorités publiques, ou par des agents économiques privés, ils doivent pouvoir faire reconnaître et respecter leurs droits en justice. Dès lors que des droits sont conférés à des justiciables par un texte européen, les Étatsdoivent organiser une voie de droit juridictionnelle pour assurer la sauvegarde des droits qu'elle confère8. On retrouve ici, au plan du droit de l'Union, un principe fondamental énoncé à l'article 6‑1 de la Convention EDH (v. infra). Le fondement du droit au juge réside, d'après les arrêts de la Cour de justice, dans plusieurs sources9 :

1) Des textes particuliers


Par exemple, l'article 6 de la directive 76/207 sur l'égalité du traitement des hommes et des femmes en matière d'emploi dispose que « Les États membres introduisent dans leur ordre juridique interne les mesures nécessaires pour permettre à toute personne qui s'estime lésée par la non-application (de l'égalité du traitement) de faire valoir ses droits par la voie juridictionnelle ». La Cour de justice a déduit de cette disposition que, non seulement chaque État membre devait ménager la possibilité de saisir une juridiction à tout travailleur prétendant avoir été privé de cette égalité de traitement, mais qu'il devait « faire en sorte que les droits ainsi conférés puissent être effectivement invoqués devant les tribunaux nationaux par les personnes concernées ». Or, en l'espèce, la législation britannique prévoyait qu'un certificat délivré par un ministre valait, devant les tribunaux, preuve irréfragable que tel salarié se trouvait dans l'une des situations exceptionnelles où la directive pouvait être écartée. La Cour de justice, saisie d’une question préjudicielle d'interprétation du droit communautaire10, a considéré que ce système, qui paralysait le contrôle du juge, était incompatible avec le principe d'un contrôle juridictionnel effectif11 ; dès lors, le juge national n'avait pas à se considérer comme lié par ce certificat ministériel – ce qui ne pouvait que conduire à sa disparition.

De même, la directive « recours », no 89‑665, du 21 décembre 1989, oblige les États, en matière de passation de certains marchés publics, à mettre en place des recours efficaces et rapides, ménageant la possibilité de saisir une juridiction (ce qui s'est traduit en France par la création du référé précontractuel). Un autre exemple, important par ses conséquences potentielles sur les juridictions ordinales françaises, est donné par l'arrêt relatif à l'application de la directive no 98/5, du 16 février 1998, tendant à faciliter l'exercice permanent de la profession d'avocat dans un État membre autre que celui où l'on a acquis la qualification juridique. Son article 9, relatif au contentieux des refus d'inscription et aux sanctions disciplinaires, dispose que « ces décisions sont susceptibles d'un recours juridictionnel de droit interne ». Dans un arrêt du 19 septembre 2006, la Cour de justice a jugé que, pour garantir “une protection effective” des droits des avocats en cause, les instances nationales connaissant des recours devaient correspondre à la notion communautaire de juridiction, et respecter notamment la condition d'impartialité, condition non rempliesi la juridiction de premier degré est « un organe composé exclusivement d'avocats exerçant sous le titre professionnel de l'État membre d'accueil et, en appel, (…) un organe composé majoritairement de tels avocats, alors que le pourvoi en cassation (…) ne permet un contrôle juridictionnel qu'en droit et non en fait ».12

Ainsi, les autorités nationales doivent veiller, dans des situations semblables, à ce que les règles de saisine des tribunaux, mais aussi les règles de preuve, soient compatibles avec leurs obligations européennes.




2) Le principe de coopération loyale

L'article 4‑3 TUE énonce ce que la doctrine juridique a dénommé le « principe de coopération loyale » en disposant que « les États membres prennent toute mesure générale ou particulière propre à assurer l'exécution des obligations découlant des traités ou résultant des actes des institutions de l'Union »13. La généralité de ses dispositions a pu faire penser à l'origine qu'il ne s'agissait là que d'un article introductif sans portée juridique précise, mais la jurisprudence de la Cour de justice a vu en lui une disposition ayant pleine portée juridique, dont elle tire des conséquences étendues. Il lui a permis, dans les cas (les plus nombreux), où des textes européens ne comportaient pas d'obligations semblables à celle posée par l'article 6 de la directive 76/207 précitée, de disposer d'un fondement textuel pour asseoir de façon générale l'obligation pour les États membres d'assurer aux justiciables le droit à un recours juridictionnel effectif pour faire respecter les droits qu'ils tiennent des règles européennes. Pour la Cour de justice, l’exigence d’une coopération loyale emporte notamment comme conséquence qu'il appartient à chaque État membre d'assurer, dans son droit interne, la protection juridictionnelle découlant pour les justiciables de l'effet direct du droit européen14 – c'est-à-dire de la possibilité de l'invoquer devant les juges nationaux comme on le ferait du droit interne.



3) Les principes généraux du droit


Pour pallier l'absence dans les traités fondateurs d'un système général de protection des droits et libertés, et atténuer la portée des critiques qui étaient adressées, dans les États membres, à la Cour en raison de sa jurisprudence sur la primauté du droit communautaire (le cas échéant primauté sur des constitutions nationales plus protectrices en la matière), la Cour de justice a élaboré, en s'inspirant notamment de l'œuvre normative du Conseil d'État français, une jurisprudence sur les principes généraux du droit, en l'occurrence communautaires (« PGDC », devenus par la suite « PGDUE »), de nature à s'imposer aux États membres comme aux institutions européennes15. C'est à ce titre qu'elle a, entre autres, proclamé le droit au juge.

Encore que la motivation de l'arrêt Johnston, précité, ait mis en avant le fondement textuel du droit au juge que permettait l'article 6 de la directive invoquée, la Cour de justice marquait avec netteté que le recours juridictionnel effectif reposait, plus profondément, sur une autre assise juridique16.

L'arrêt Heylens (Rec. CJCE 1987. 4097), postérieur, a permis à la Cour de justice de l'expliciter dans les termes les plus nets. Elle a jugé que l'article 48 CEE (devenu l'art. 45 TFUE) relatif à la libre circulation des salariés entre États membres, créait un droit fondamental : le libre accès à l'emploi ; l'exigence de l'ouverture par les États d'un recours juridictionnel assurant aux intéressés l'effectivité de ce droit « constitue un principe général de droit communautaire » qui, selon la Cour, « découle des traditions constitutionnelles communes aux États membres » et qui, ainsi qu'on va le voir ci-après, « a trouvé sa consécration dans les articles 6 et 13 de la Convention EDH ».

Selon la Cour, le droit de l'Union ne s'oppose pas à ce que la procédure nationale soumette des litiges mettant en cause une norme de l'Union à l'obligation d'un recours préalable à l'administration, si cette exigence s'applique également aux procédures relatives à une norme interne et si la décision de l'autorité administrative peut faire l'objet d'un recours juridictionnel17.

Souhaitant consolider l'œuvre jurisprudentielle de la Cour, les rédacteurs des traités ont prévu, depuis celui de Maastricht, que l'Union respecte les droits fondamentaux, tels qu'ils sont garantis par la Convention EDH et tels qu'ils résultent des traditions constitutionnelles communes aux États membres, en tant que principes généraux du droit18.







B

Autonomie procédurale « conditionnée »

84Sens et portée. D’origine doctrinale, le principe d’autonomie institutionnelle et procédurale des États membres, qui s’apparente à celui d’autonomie constitutionnelle dont bénéficient les États fédérés au sein d’un État fédéral, signifie que les États membres sont maîtres de leur organisation interne (république ou monarchie ; État unitaire, régionalisé ou fédéral ; régime parlementaire ou autre ; unité ou pluralité des ordresde juridictions …) à condition toutefois que l’exercice de cette liberté n’ait pas pour objet ou pour effet de limiter la pleine application du droit européen. La dimension procédurale du principe d’autonomie, que la Cour de justice dénomme aujourd’hui « autonomie nationale de procédure », a ainsi été consacrée, en l'absence de réglementations européennes spécifiques, en matière :


– d'organisation du système juridictionnel et, corrélativement, de répartition des compétences entre les différents tribunaux19 ;

– de réglementation des procédures (au sens large de ce terme) suivies devant chacun de ceux-ci, le droit communautaire n'ayant pas entendu créer en principe, pour la mise en œuvre de ses dispositions, des voies de droit autres que celles établies par le droit national20. Relèvent par exemple de celui-ci les problèmes de délais de procédure, de relevé d'office des moyens tirés du droit de l'Union, de répétition de l'indu, d'autorité de la chose jugée, de charge de la preuve.

Cependant, pour que soit assurée l'effectivité du droit au juge, dans le respect des obligations nées du droit européen, cette autonomie est limitée par un certain nombre de conditions posées par la jurisprudence de la Cour :

– si l'application du droit processuel interne tend à limiter la protection juridictionnelle conférée par le droit européen, le juge national doit, en raison de son office de juge européen, laisser « inappliquée, de sa propre autorité, toute disposition contraire de la législation nationale, même postérieure »21 Ainsi, une juridiction nationale a le droit de saisir la Cour de justice d'un renvoi préjudiciel, en dépit du fait qu'elle statue après cassation de sa première décision et qu'une règle nationale lui impose de trancher l'affaire conformément à l'arrêt de cassation22 ;

– la législation ne pourrait pas, évidemment, opérer une discrimination dans l'accès au juge entre justiciables nationaux et justiciables d'autres États membres, par exemple en subordonnant pour ceux-ci l'accès au juge au dépôt d'une caution garantissant l'exécution du jugement (ex. : caution judicatum solvi, d'ailleurs supprimée depuis longtemps : CJCE 20 oct. 1997, Saldanha, aff. 122/96, Rec. I. 5325), ou en imposant une conception restrictive de l'intérêt à agir23 ;

– en vertu du principe d'équivalence24, elle doit assurer l'égalité avec les procédures de droit interne similaires : l'application du droit européen ne peut se réaliser dans des conditions plus désavantageuses que celles prévues pour le droit national dans un litige analogue. Par exemple, en matière de remboursement de taxes ou impôts illégaux, le délai de prescription ne pourrait être abrégé en cas d'invalidité par rapport au droit européen25 ;

– en vertu du principe d'effectivité26, elle ne pourrait – même si un traitement aussi rigoureux était infligé aux justiciables nationaux – rendre pratiquement impossible, ou excessivement difficile, l'exercice des droits conférés par le droit européen27. En particulier, il ne serait pas possible, après un arrêt de la Cour de justice constatant l'invalidité d'un impôt au regard du droit européen, de modifier les règles de prescription de l'action en répétition pour empêcher des contribuables d'en demander le remboursement28 ; de même, lorsque le paiement d'une taxe est exigé par une décision juridictionnelle nationale devenue définitive avant que la Cour de justice ne constate l'illégalité de cette taxe, il n'y a pas obligation de remettre en cause la chose jugée mais une action en responsabilité doit être ouverte29 ;

– elle doit enfin – pour ne pas multiplier les exemples – assurer aux justiciables invoquant le droit européen pour protéger leurs droits une « protection juridictionnelle provisoire », ce qui signifie pour la Cour de justice qu'une juridiction nationale doit user de la primauté de ce droit pour accorder au plaideur, pendant la durée de l'instance, le sursis à exécution d'un texte national contraire, même lorsque le droit national ne permettrait pas de l'accorder30. Le principe est d'ailleurs de mise en œuvre difficile lorsque le droit national ne comporte pas de texte que le juge pourrait écarter, mais présente un état de vacuité, c'est-à-dire n'a pas prévu l'existence même d'un sursis à exécution, ce qui oblige le juge à accorder sans texte celui-ci.




85Sanction des obligations étatiques. Compte tenu de la primauté du droit de l'Union sur le droit national, les deux principes du droit au juge et de l'absence de discrimination par rapport aux justiciables d'autres États membres lient le législateur national. Comme pour les autres règles du droit de l'Union, leur sanction est double :


– au plan individuel, chaque justiciable peut, devant la juridiction connaissant d'une affaire où il est partie, invoquer la primauté du droit de l'Union afin de faire écarter la règle de procédure nationale contraire à celui-ci, au besoin après que le juge national aura fait préciser par la Cour de justice la portée exacte de la règle européenne31 et ses implications (CJCE 19 juin 1990, Factortame, aff. 213/89, Rec. CJCE 1990. 2433)32.

En outre, la violation manifeste du droit de l'Union par une juridiction de dernier ressort (Cour de cassation, Conseil d'État) est susceptible d’engager la responsabilité de l'État (aff. C‑224/01, 30 sept. 2003, Köbler, Rec. 10239 ;C‑173/03, TDM, 13 juin 2006 ; C‑118/08, Transportes urbanos y servicios generales, 26 janv. 2010).

– au plan des institutions de l'Union, la Commission peut saisir la Cour de justice d'un recours en constatation du manquement33 d’un État membre à ses obligations européennes (aff. C‑129/00, 9 déc. 2003, Com. c/ Italie, Rec. 2003. 14637 ; C‑379/10, Com. c/ Italie, 24 nov. 2011). La force obligatoire de l'arrêt oblige alors les pouvoirs publics à opérer une mise en conformité des règles de procédure avec le droit de l'Union.









§ 2

L'apport des traités sur l'Union européenne

86Le traité de Lisbonne. Entré en vigueur le 1er décembre 2009, s'il confirme que les droits fondamentaux issus de la Convention EDH (dont font partie les principes relatifs à l'organisation juridictionnelle) sont garantis par le droit de l'Union en tant que principes généraux, se distingue cependant à plusieurs égards de ceux de Maastricht et Amsterdam.

En effet, il impose notamment aux États membres l'obligation d'établir, en vertu de l’article 19.1 TUE, « les voies de recours nécessaires pour assurer une protection juridictionnelle effective dans les domaines couverts par le droit de l'Union ». Dans un passé récent, la Cour de justice avait, alors qu’elle était confrontée à l’inexistence de certaines voies de droit au niveau de l’Union (absence d’action en responsabilité dans le cadre du 3e pilier), cherché à garantir une protection juridictionnelle palliative grâce à l’usage de voies de droit nationales34. Le renforcement de celles-ci, en même temps que la disparition de l’« architecture en piliers » impliquée par ailleurs par le traité de Lisbonne seraient ainsi de nature à réaliser la « complétude » du système juridictionnel. Dépassant les considérations relatives à la systématique des contentieux, la Cour de justice a enrichi la portée de la disposition précitée en estimant qu’elle concrétisait la valeur de l’État de droit affirmée à l’article 2 TUE ; en l’espèce, elle a jugé que les mesures d’austérité salariales imposées à certains juges portugais ne portaient pas atteinte à leur indépendance, garantie par l’article 1935. Cette mission de protection de la fonction juridictionnelle nationale a été confirmée dans le dossier plus douloureux des réformes du système juridictionnel polonais. Dans l’arrêt de manquement rendu dans l’affaire C‑619/18, la Grande chambre de la Cour condamne la Pologne pour violation de l’article 19.1 pour atteinte à l’indépendance des juges, du fait d’avoir abaissé l’âge de départ à la retraite des juges de la Cour suprême tout en accordant au président de la République le pouvoirdiscrétionnaire de les maintenir en fonctions au-delà de la nouvelle limite36.

Indépendamment de l’article 19.1, le traité de Lisbonne innove profondément en matière de protection des droits fondamentaux, en prévoyant l'adhésion de l'Union européenne à la Convention EDH37. Il donne en outre pleine valeur juridique à la Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne. Il développe enfin les potentialités antérieures relatives à l'espace de liberté, de sécurité et de justice.

87La Charte des droits fondamentaux de l'Union européenne. Adoptée à Nice lors du sommet des 15 États alors membres de l'Union européenne, la Charte des droits fondamentaux a été proclamée le 18 décembre 200038, sans que lui soit reconnue une valeur juridique. Légèrement modifiée, elle a été intégrée, sous la forme d'une Partie II, dans le Traité établissant une Constitution pour l'Europe, rejeté par référendum en France et aux Pays-Bas en 2005, et conséquemment abandonné. À nouveau retouchée le 12 décembre 2007, elle n'apparaît plus dans la version du Traité sur l'Union européenne résultant du traité de Lisbonne que sous la forme d'un renvoi, à l'article 6‑1 TUE, qui stipule cependant qu'elle « a la même valeur juridique que les traités ».

Après des dispositions successivement consacrées à la Dignité, aux Libertés, à l'Égalité, à la Solidarité et à la Citoyenneté, la Charte comprendun Titre 6 consacré à la Justice. L'article 47 consacre « le droit à un recours effectif et à accéder à un tribunal impartial » pour « toute personne dont les droits et libertés garantis par le droit de l'Union ont été violés ». L'alinéa 2 du même article reprend la garantie d'un procès équitable énoncée à l'article 6 § 1 de la Convention EDH (v. infra, Section 2) : droit à un tribunal indépendant et impartial, cause entendue équitablement, publiquement et dans un délai raisonnable. La Charte y ajoute le droit « de se faire conseiller, défendre et représenter » (al. 2 in fine) et le droit à l'aide juridictionnelle pour ceux dont les ressources seraient insuffisantes pour « assurer l'effectivité de l'accès à la justice » (al. 3).

Les articles suivants déclinent les garanties traditionnelles en matière pénale : présomption d'innocence et droits de la défense (art. 48) ; principes de légalité et de proportionnalité des délits et des peines (art. 49) ; droit à ne pas être jugé ou puni pénalement deux fois pour une même infraction (art. 50)39.
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