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Avertissement pour la treizième édition


Le succès du Précis de Droit processuel (13 éditions en 24 ans) nous a permis de procéder à quelques aménagements à compter de la quatrième édition (2006), afin de mieux suivre l’évolution du droit positif, tant en France qu’à l’étranger :

– Depuis cette date, l’ouvrage est entièrement recentré sur le droit commun et le droit comparé du procès équitable, afin de mieux illustrer l’ancrage des techniques procédurales dans les droits fondamentaux du procès. En conséquence, l’ancienne troisième partie (Les théories du droit processuel) est sortie de ce Précis et devrait constituer à terme un ouvrage autonome de Théorie générale du droit du procès, sous la plume de Monique Bandrac, ouvrage dont le Doyen Jean Carbonnier avait agréé l’entrée dans la collection de méthodologie du droit et de théorie générale (coll. « Méthode du droit ») qu’il dirigeait aux éditions Dalloz et que notre collègue et ami Philippe Jestaz a accepté de reprendre, en confirmant le choix du Doyen Carbonnier pour un élargissement de la collection au droit du procès. Il est vrai que notre conception du (nouveau) Droit processuel, sans remettre en cause les apports de la doctrine traditionnelle, notamment celle de Motulsky, s’accommodait mal de développements qui appartiennent davantage à la théorie générale du droit (avec la comparaison quasi-systématique des trois grands contentieux) qu’à un exposé du droit positif et relèvent plus d’un bel enseignement de doctorat (pour le moins master 2), que d’un cours de licence ou de master 1.

– Le droit comparé est conforté, dans l’esprit qui est le nôtre depuis la première édition, à savoir, un éclairage apporté par des spécialistes du droit européen et d’un droit national, sur les applications étrangères du droit à un procès équitable. Les droits allemand, américain, anglais et italien éclairent le lecteur français sur les pratiques nationales des principaux systèmes juridiques européens et américain.

Plus prosaïquement, l’espace éditorial libéré par la sortie des Théories du droit processuel, a permis un nouvel enrichissement comparatiste du droit à un procès équitable. Qui s’en plaindrait ? Certainement pas les commentateurs du droit international et du droit européen, dont les sources irriguent le droit du procès équitable dans quarante-six États, rien qu’en Europe, ni les usagers de ce livre qui ont besoin de savoir ce qui se pratique à l’étranger pour nourrir leur propre réflexion et mesurer combien les règles posées dans certains États peuvent être utiles à la solution de problèmes français. Cet enrichissement n’est-il pas aussi le plus bel hommage que l’on puisse rendre aux fondateurs du Droit processuel, qui n’étaient certainement pas figés dans une conception étroite, pour ne pas dire étriquée, du droit du procès ?1

Serge GUINCHARD

Chamonix-Mont-Blanc, le 1er novembre 2024






Avant-propos de la première édition


Le droit processuel a changé. Depuis qu’Henri Motulsky lui a donné ses lettres de noblesse, ce droit a subi de profondes mutations. Il n’est plus seulement le droit comparé des trois grandes procédures (administrative, civile et pénale) ; il s’est transformé en un droit commun du procès, en un droit commun à toutes les procédures, bien au-delà de ces trois contentieux traditionnels, essentiellement sous l’influence des normes internationales, européennes et constitutionnelles. Ces sources, qui constituent l’objet de la première partie, irriguent tout le droit processuel, lui confèrent son originalité contemporaine. Elles donnent au droit processuel une dimension mondiale, dimension qui s’insère elle-même dans le phénomène de mondialisation du droit. Surtout, ces sources vont attraire tout le droit du procès à la garantie des droits fondamentaux. Le droit processuel est devenu le droit qui garantit l’accès à la justice, le droit à un juge et à une bonne justice ; il est le pivot de la garantie des droits. À ce titre, il est au cœur de l’effectivité des droits de nos concitoyens.

Ce droit s’est construit autour d’un modèle, celui du procès équitable, dont on ne saurait nier l’universalité et l’utilité, sans nier par là même l’exigence, l’ardente obligation pour un État, de garantir les droits de tous. Le modèle universel du procès équitable provient essentiellement de la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’homme, mais pas exclusivement. Et c’est pourquoi, si cet ouvrage que nous présentons aux lecteurs, consacre une large part à cette jurisprudence, il ne se réduit pas à celle‑ci. Il a aussi été tenu compte des jurisprudences du Comité des droits de l’homme de l’ONU, de la Cour de justice des Communautés européennes et du Conseil constitutionnel. Et ce modèle s’exporte, non seulement vers les juridictions nationales, dont les apports à la garantie des droits sont ici intégrés, mais aussi vers les juridictions internationales, telles que les deux tribunaux pénaux internationaux qui fonctionnent actuellement pour la répression des crimes commis sur les territoires de l’ex-Yougoslavie et du Rwanda, ou la future Cour pénale internationale. Une place est faite aussi à l’organe de règlement des différends au sein de l’Organisation mondiale du commerce, parce qu’il s’inspire lui-même de ce modèle universel. Tous ces organes, plus ou moins juridictionnels, sont étudiés sous l’angle des garanties d’un procès équitable. Ce modèle universel s’exporte aussi vers l’arbitrage, vers ce qu’il est convenu d’appeler maintenant les modes alternatifs de règlement des conflits et même vers des procédures sans procès. Il nous a paru utile de présenter cette exportation au même titre que le contenu du procès équitable au sein des juridictions internationales et nationales. C’est l’objet de la deuxième partie de ce livre.

Mais le droit processuel c’est aussi, traditionnellement, le droit des trois grandes théories de l’action, de la juridiction et de l’instance. Une troisième partie leur est entièrement consacrée.

L’esprit de ce manuel, au-delà de son contenu, est d’embrasser la totalité des procédures et non pas seulement celles des trois grands contentieux. La place faite aux autorités administratives indépendantes et aux procédures disciplinaires en témoigne. Les rapprochements sont alors saisissants ; on songe notamment à la place du ministère public, du commissaire du gouvernement ou du rapporteur, ou encore au principe de séparation des fonctions judiciaires, principe qui déborde largement de son cadre répressif traditionnel. Au‑delà de la diversité des contentieux étudiés, des traits communs se dessinent, un droit commun du procès apparaît. C’est donc une vaste fresque du droit du procès que nous avons brossée et que nous invitons le lecteur à contempler.

L’esprit de ce manuel c’est aussi celui d’une amicale et étroite collaboration de quatre professeurs d’université unis par la passion de la procédure et de la garantie des droits. Quatre professeurs de générations différentes, témoignant ainsi de la richesse intellectuelle née de leurs diversités et de l’apport que peut représenter une telle association dans l’équilibre de leurs différences et de leurs sensibilités. Conscients des insuffisances et des lacunes de cet essai d’un droit processuel renouvelé, les signataires de ces lignes seront heureux d’accueillir, au sein de leur équipe, si le succès de la première édition permet d’en envisager une deuxième, les collègues, pour certains déjà contactés et ayant accepté, qui sauront porter leur regard de spécialistes, du droit comparé et du droit international, sur cette ébauche d’un droit mondial de la procédure et lui donner ainsi une dimension comparatiste plus forte.

Paris, le 15 décembre 2000

Serge GUINCHARDMonique BANDRAC

Xavier LAGARDEMélina DOUCHY
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Introduction générale


L’importance du procès peut être mesurée par la place qu’il occupe dans toute civilisation et notamment dans la civilisation chrétienne. Dès l’Antiquité, la justice est liée à une divinité1 ; à Babylone, le dieu-soleil Shamah est également le dieu de la justice et sur la stèle qui porte le code d’Hamourabi2, ce roi est représenté debout devant ce dieu. En Égypte, Annubis pesait les âmes (déjà le procès équitable dans l’équilibre des deux plateaux ! v. ss 91, 290). 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 par une « justice » expéditive ; le Christ est jugé ; et à la fin de l’histoire humaine, la phase du jugement dernier verra juger les vivants et les morts3.

Nous envisagerons le droit processuel à travers successivement sa notion et son évolution (Section 1), puis son contenu (Section 2).


Section 1

Notion et évolution du droit processuel

1Méthodologie des nouvelles approches du droit processuel. Nous procéderons par approches successives, par petites touches impressionnistes, en partant des analyses doctrinales en vigueur à la naissance de ce droit, en portant ensuite notre regard sur une brève analyse étymologique de l’expression, avant de terminer par une approche plus contemporaine, fondée sur l’observation des grandes mutations du droit du procès, telles que conceptualisées par la doctrine processualiste la plus récente, celle qui se nourrit de la garantie des droits fondamentaux4 :

– approche historique en premier lieu, pour constater que le droit processuel fut d’abord envisagé comme une simple comparaison des trois principales procédures, administrative, civile et pénale (v. ss 2) ;

– approche étymologique ensuite, pour essayer de dégager ce que l’expression porte en elle intrinsèquement et symboliquement, dans la force des mots tels que la langue française nous permet de les comprendre, de les écrire et de les prononcer (v. ss 5) ;

– approche socio-juridique contemporaine enfin, pour ne pas dire plus moderne et mondialiste, en ce sens que l’observation (par la doctrine essentiellement, mais pas exclusivement) de l’évolution des sources de toutes les procédures, qu’elles soient civiles, pénales, administratives ou autres, laisse apparaître l’émergence d’un nouveau droit processuel, envisagé, sous le bénéfice d’une attraction par les droits fondamentaux, comme un droit commun (et comparé) du procès équitable, qui transcende tous les contentieux (v. ss 6).


§ 1

Approche historique

2L’approche classique du droit processuel envisagé comme le droit comparé de trois procédures nationales.C’est l’approche qui a inspiré, au milieu des années 1960, la création, portant l’intitulé de « droit processuel », d’un cours de procédure comparée dans le cursus des Facultés de droit qui conduisait au « Certificat de droit processuel5 », cours généralement confié aux Centres d’études judiciaires6, ancêtres des Instituts d’études judiciaires et dont il subsiste, ici ou là, quelques exemples de son enseignement, en master 1 de carrières judiciaires. Ce cours s’intégrait dans une réforme du Certificat d’aptitude à la profession d’avocat, dont le programme fut revu en 1965 afin d’y inclure, sur une proposition d’Henri Motulsky à Jean Foyer, alors garde des Sceaux du Général de Gaulle, sous le nom de droit processuel, « une synthèse des grands types de procédures suivies en France devant nos trois ordres de juridiction »7. Accueilli « d’enthousiasme »8, le projet consistait à comparer trois contentieux, administratif, civil et pénal, dans les trois grandes théories qui illustrent chacun d’eux : l’action en justice, l’activité juridictionnelle (juridiction et acte de juger), l’instance. Chemin faisant, au-delà de la comparaison des techniques procédurales communes ou propres à chacun, étaient introduits des éléments de réflexion sur la nature du droit d’agir en justice, les critères de l’acte juridictionnel et la notion d’instance. Pour ceux qui ont suivi cet enseignement et qui s’en souviennent, point n’était question de droits fondamentaux d’origine constitutionnelle, européenne ou internationale !

3L’approche classique du droit processuel (suite) : une vision du passé. C’est Visioz qui, le premier, a parlé en France, en 19279 de « droit de la procédure »10, tout en convenant que l’expression « droit processuel » serait peut-être préférable ; et il ajoutait que « l’expression [droit de la procédure] n’est pas encore reçue en France et aura sans doute de la peine à s’y acclimater »11. Mais elle était déjà connue en Italie12. Motulsky13, dans son célèbre cours de « droit processuel », publié post-mortem, assignait comme objectif au droit processuel : « approfondir et comparer ou approfondir en comparant »14. S’interrogeant sur ce néologisme que constitue le mot « processuel » Motulsky le jugeait « défendable », pour trois raisons : l’absence, en droit français, d’adjectif pouvant être accolé au mot « droit », l’adjectif « procédural » n’étant pas plus reçu que celui de « processuel » ; l’acclimatation du terme de « processualiste », en provenance de l’italien « processuale » (on n’oubliera pas que les Italiens sont, depuis le droit romain, les maîtres de la procédure) ; enfin, la comparaison avec le mot « consensuel », autrefois considéré comme un néologisme et aujourd’hui admis dans tous les dictionnaires : Motulsky prédisait au néologisme « processuel » le même avenir qu’au néologisme « consensuel ». L’avenir lui a donné raison, même si le contenu qu’il envisageait relève d’une vision dépassée15.

4L’approche classique du droit processuel (suite et fin) : une vision dépassée. L’ambition de Motulsky de comparer les trois « grands » contentieux est louable, mais c’était il y a soixante ans (depuis 1965)16 et, très vite, elle a rencontré ses limites, d’ordre pratique et conceptuel.

a) Sur le plan pratique, comment en effet, comparer des contentieux qui sont, par nature, par culture, extrêmement différents, à tel point qu’on peut se demander si leur comparaison présente un intérêt autre qu’archéologique ? Bien sûr, on peut toujours comparer tout à tout et à son contraire, mais dans quel but si, au final, les institutions sont si différentes qu’on ne peut en tirer aucun enseignement d’ordre théorique et/ou aucune utilité pratique ? Si l’on prend, par exemple le principe de la contradiction, il n’a pas le même sens, ni la même portée, dans une procédure répressive où il y a un accusé et un accusateur, et en procédure civile où cette opposition n’existe pas (le vocabulaire juridique traduit bien cette différence avec les termes de demandeur et de défendeur) ; quant à la procédure administrative, elle est restée trop longtemps empreinte de prérogatives de la puissance publique pour avoir pu fournir un élément satisfaisant de comparaison, mais ce dernier trait tend à disparaître sous la double influence de la réception de la jurisprudence de la CEDH et du Conseil constitutionnel (par le filtrage des questions prioritaires de constitutionnalité qui lui sont posées) et du dynamisme prospectif que le Président Jean-Marc Sauvé a su donner au Conseil d’État de 2006 à 2018.

b) Sur un plan plus théorique, la même remarque a été faite par l’un de ceux qui, pourtant, défendent avec talent la notion classique de droit processuel ; à propos de l’office du juge – et après avoir regretté que la démarche processuelle comparatiste soit « aujourd’hui injustement ringardisée », l’auteur relève, pour conclure sur la restitution par le juge de l’exacte qualification des faits, que « le droit comparé doit aussi respecter et révéler les différences » et qu’une « procédure est d’abord le reflet d’une matière substantielle », que si « le juge civil, comme le juge pénal, est tenu de restituer aux faits leur exacte qualification… derrière cette similitude formelle il y a une différence de nature »17.

1) On ne saurait mieux dire que la conception classique du droit processuel (à base de comparaison des procédures internes) débouche sur une impasse18, malgré un vibrant plaidoyer en sa faveur et le vœu (pieu ?) d’un « retour vers le futur »19, plaidoyer qui occulte complètement la nouvelle summa divisio du droit du procès, qui aujourd’hui passe entre la matière civile et la matière pénale, quelle que soit la procédure utilisée ; il faut tout de même ne pas oublier que la matière pénale relève aujourd’hui de cinq catégories de juridictions ou d’autorités : les juridictions répressives, bien évidemment, mais aussi les juridictions administratives (par exemple pour les contraventions de grande voirie et sur recours des décisions de certaines autorités administratives indépendantes), l’administration lorsqu’elle est habilitée à prononcer des sanctions pénales (on parle d’administration directe), les autorités administratives indépendantes et, sur recours, les juridictions civiles statuant en « matière pénale » ; c’est le cœur du sujet de la controverse : le centre de gravité n’est plus « procédure pénale » ou « procédure civile » ou « procédure administrative » (ou financière, disciplinaire, etc.), mais matière civile et matière pénale sous la protection de la garantie des droits fondamentaux ; c’est ce déplacement du centre de gravité qui explique que le droit de l’Union européenne est en train de passer, en droit du procès, de la pure technique juridique procédurale des instruments de coopération internationale aux principes qu’il entend imposer aux États membres pour garantir les droits fondamentaux. Comment ne pas voir ce mouvement qui crève les yeux, sauf à être aveuglé par sa lumière ? On cherche vainement dans les ouvrages contemporains qui se réfèrent encore à cette tradition (ils sont de moins en moins nombreux), la traduction concrète de cette ambition de tirer des enseignements utiles de la comparaison des contentieux internes ; la juxtaposition de leurs règles techniques l’emporte sur la fusion de leurs concepts. La raison en est sans doute dans l’absence d’une clef d’utilisation des comparaisons procédurales par ceux qui se contentent de comparer les contentieux entre eux, sans posséder cette clef ; comme l’a justement noté un auteur, la comparaison des procédures n’est guère utile « si l’on ne s’en sert pas comme une entrée pour accéder à une culture juridique »20, à base de droits fondamentaux comme nous allons le préciser (v. ss 7-24). La comparaison des techniques procédurales ne sert à rien si elle ne s’enracine pas dans la recherche d’un sens à donner aux mécanismes procéduraux. Il reste cependant, et il ne faut donc pas condamner totalement ces efforts de comparaison21, que ce que l’une des procédures connaît au plus haut niveau peut inspirer des réformes pour d’autres contentieux ; ainsi, pour reprendre l’exemple du principe de la contradiction, les principes développés en procédure civile peuvent aider la procédure administrative à s’émanciper de ses traditions issues de l’idée, toujours sous-jacente dans ce type de contentieux, que « juger l’administration, c’est encore administrer ». Encore que les standards internationaux du procès équitable permettent de passer directement de l’impulsion à la réalisation concrète dans tel ou tel contentieux, sans passer par le prisme d’un autre contentieux national !

2) En effet, le droit processuel d’aujourd’hui dépasse la simple comparaison des trois principaux contentieux et se trouve irrigué par des standards communs à tous les procès, nationaux ou internationaux, peu important qu’ils relèvent de la matière civile ou de la matière pénale, standards provenant de sources internationales, pour l’essentiel européennes, mais aussi de sources constitutionnelles, notamment depuis l’instauration de la question prioritaire de constitutionnalité. Et si cette comparaison est menée, on le verra tout au long de l’ouvrage, c’est, à chaque fois, en réinsérant la règle technique étudiée dans le schéma processuel des droits fondamentaux, autrement dit en vérifiant qu’elle respecte les droits fondamentaux du justiciable22. On le voit bien dans une thèse sur « La présence en droit processuel », procès civil et procès pénal confondus23 : qu’y a‑t‑il de commun, en termes de droits fondamentaux, entre l’exigence de la présence de l’accusé au prétoire et la représentation par avocat d’une partie au civil ou au commerce, alors que cette représentation, qui a tendance à se généraliser, rend inutile cette présence dans la quasi-totalité des procès civils (on l’a bien vu avec la procédure applicable pendant l’état d’urgence sanitaire des années 2020 et 2021) ? D’autant plus que la numérisation des actes du procès et leur transmission électronique confortent le rôle de l’avocat à l’écrit, plutôt qu’à l’oral, donc sans la présence de son client. Seules les normes issues des données du droit fondamental donnent de la cohérence au thème étudié.

3) Le droit processuel a changé de dimension ; il n’est plus le droit des procéduriers24 qui réfléchissent sur leur discipline en comparant les divers contentieux dans leur pure technique procédurale, mais le droit de ceux qui s’intéressent aux sources communes d’inspiration de tous les contentieux, à leurs fondements, aux principes de droit naturel qui s’imposent dans la conduite de tous les procès25. Sur cette approche, la jeune doctrine contemporaine nous rejoint : « le droit processuel traduit une tentative d’élever la procédure au rang de science » et « peut être défini comme l’étude comparatiste des principes gouvernant la procédure »26.

Le droit processuel, dans une approche contemporaine et plus moderne, qui complète la première sans l’exclure totalement (mais en la marginalisant), c’est le droit du procès, de tous les procès, c’est l’étude des droits fondamentaux du procès, comme on va le préciser dans un instant (v. ss 7-24), après avoir dit quelques mots sur l’étymologie de l’expression. Néanmoins, la pensée de Motulsky avait des racines européennes car ses principes directeurs venaient du droit naturel (cf. son article aux Mélanges Roubier sur « Le droit naturel dans la pratique jurisprudentielle », à propos des droits de la défense) et il n’est pas douteux qu’à vivre aujourd’hui, il aurait puisé dans la jurisprudence de la CEDH des arguments pour conforter sa conception savante du droit processuel, parce qu’avec le seul matériau alors à sa disposition (les trois contentieux) il a su les enraciner dans les principes du droit naturel.




§ 2

Approche étymologique

5Le droit processuel, droit du procès. Dans « processuel », il y a procès et le droit processuel, c’est, tout naturellement et brièvement parlant, le droit du procès, de tous les procès. Mais il y a aussi dans « processuel », une prolongation de la racine « procès » par une terminaison dont l’analyse littérale apporte quelques éclaircissements :

– le suffixe « el » souligne une ambition en laissant le mot en suspension ; il marque une sorte d’élévation de l’idée de procès ; v. ss 14. Cela n’a rien de surprenant si l’on veut bien se souvenir que, dans les langues sémitiques, « El » désigne Dieu : Dieu du ciel et créateur dans les religions des anciens sémites occidentaux ; père des dieux dans les poèmes d’Ougarit ; l’un des noms du Dieu d’Israël dans la Bible ; il entre fréquemment dans la composition des noms propres hébraïques (cf. Samuel, Bethel, Emmanuel)27 ;

– la syllabe « ssuel » fixe un objectif à atteindre dans la durée et le double « s » souligne cette langueur en laissant traîner la langue sur les deux dernières syllabes, sur « cessuel » ;

– quant à la consonance finale (« uel ») elle laisse entendre une certaine noblesse (comme dans « conceptuel »), sans doute pour compenser la mauvaise réputation de la procédure, qui, qu’elle soit civile, pénale, administrative ou autre, est toujours considérée comme l’apanage des plaideurs mesquins, sans doute en raison de son caractère aride et complexe. Si la procédure est vraiment comme nous avons pu l’écrire d’une manière imagée et provocatrice, « une fille de Thémis à la mauvaise réputation »28, le droit processuel lui apporte sa composante scientifique, la transforme de simple technique d’organisation du procès en fils de Janus à la hauteur de notre devise républicaine et de la protection de nos droits fondamentaux. C’est ce volet « protection des droits fondamentaux » qui a aujourd’hui considérablement transformé la technique procédurale, quelle qu’elle soit ; ce volet c’est le nouveau droit processuel ainsi envisagé comme la science de la procédure et non plus seulement comme le « droit de la procédure »29. Progressivement, tout un droit commun du procès se construit sous nos yeux, par l’impulsion que donnent à tous les contentieux, au-delà de leurs divergences congénitales, les sources supra-législatives de ce droit.




§ 3

Approche socio-juridique contemporaine

6Une évolution moderne et mondialiste. Les mutations du droit du procès à l’époque contemporaine (A) traduisent et induisent une nouvelle conception du droit processuel, complètement attrait, par les instruments internationaux de protection des droits de l’homme, à la garantie des libertés et droits fondamentaux (B).


A

Un constat : les mutations du droit du procès

7Les trois changements qui affectent le droit du procès. Si l’on s’interroge sur les changements intervenus dans le droit du procès ces dernières années30, on peut mettre en perspective, au-delà des réformes ponctuelles propres à chaque type de contentieux et qui n’ont pas manqué31, trois mouvements qui ne peuvent se réduire à l’étude des changements de textes, même si ceux-ci restent importants, le passage obligé de toute réflexion sur le droit du procès.

8Les changements dans les attentes des justiciables. Quels sont ces besoins des justiciables ? Quelles sont les demandes des Français quant à leur justice, quant à leurs procès ? Sans doute, l’exigence d’une justice peu onéreuse, rapide, de proximité et à l’écoute de leurs préoccupations. Mais retrouve-t‑on dans le domaine de la justice, dans le déroulement des procès, entre les parties, entre les parties et le juge et même entre les parties et le parquet, ce besoin moderne de dialogue, d’interactivité, de démocratie plus forte, qu’on l’appelle participative ou non, besoin que les moyens technologiques contemporains permettent, en dehors du champ du procès, de satisfaire plus aisément que par le passé (on pense aux réseaux sociaux) ? Si la finalité de la procédure est de faciliter une solution rapide mais juste du procès, ce que certains systèmes étrangers mettent en exergue dans leurs textes de procédure32, le droit français du procès satisfait-il à cette attente ? Ce sont ces besoins (d’une justice plus accessible, plus lisible, plus sereine) qui ont été pris en considération dans les rapports et les lois que nous allons citer (v. ss 9). À ces défis « sociologiques » s’ajoute celui, technologique, de l’ère du numérique, dont l’avènement pose la question, cruciale et non résolue à ce jour, de l’accès de tous aux moyens modernes de communication pour pouvoir agir en justice ; les défis juridiques ne sont compréhensibles que dans ce cadre du numérique : ainsi, un accès exclusivement numérique aux tribunaux pose la question de la généralisation de la représentation obligatoire par avocats, donc celle de l’aide juridictionnelle.

9Les changements dans les textes de procédure. L’étude de ces textes permet de mieux appréhender les grandes évolutions, conscientes ou non, de notre justice, depuis 1995 et quasiment tous les 10 ans. Par exemple, la loi no 95‑125 du 8 février 1995 est la première loi commune aux trois principaux contentieux, ce qui aurait pu traduire l’émergence d’un fonds commun procédural, en tout cas de préoccupations communes à toutes les justices, au-delà de simples problèmes d’organisation judiciaire ; mais sa structure révèle bien, au-delà des questions de conciliation, le particularisme de chacun. De même, le décret no 98‑1231 du 28 décembre 1998, d’apparence très austère et d’une grande technicité, par sa rédaction formelle, par les matières concernées, traduisait-il un triple besoin (toujours d’actualité) : une justice civile plus proche du justiciable par des mesures de simplification de l’accès au juge, plus consensuelle par la création d’une nouvelle cause de suspension de l’instance en vue de favoriser les pourparlers entre les parties engagées dans un procès (le retrait conventionnel de rôle), la simplification du recours à la conciliation devant le juge d’instance (mode amiable largement mis en avant par la Chancellerie pour toutes les juridictions, à partir de 2022, à tel point qu’on parle volontiers aujourd’hui d’une « politique de l’amiable »), la possibilité de demander au président du TGI (devenu TJ) de conférer la force exécutoire à une transaction privée ; une justice plus rapide, avec des dispositions tendant à faciliter le travail du juge (assignation qualificative, conclusions qualificatives et récapitulatives, rédaction simplifiée du jugement), l’accélération et l’amélioration de l’instruction des affaires civiles et la création d’une véritable justice de l’urgence33. Les textes issus des travaux de la commission Guinchard (du nom de son président) sur la réorganisation des contentieux et la déjudiciarisation traduisent bien ce souci d’un équilibre entre d’ambitieuses réformes, souvent irréalisables parce qu’irréalistes, et le besoin accru de mettre le justiciable au centre des réformes, ce que porte l’intitulé du rapport « L’ambition raisonnée d’une justice apaisée », remis à la garde des Sceaux le 30 juin 200834. Les propositions des commissions Delmas-Goyon et Marshall (2013), qui reprennent et prolongent les propositions de la commission Guinchard, en constituent le contre-exemple : expression d’un travail de qualité, mais trop ambitieuses, elles n’ont trouvé qu’une maigre concrétisation dans la loi no 2016‑1547 du 18 novembre de « modernisation de la justice du XXIe siècle ». Il faudra attendre les rapports des chantiers sur la Justice sur « l’adaptation du réseau des juridictions » et sur « l’amélioration et la simplification de la procédure civile » (2018) pour que de véritables bouleversements atteignent l’organisation judiciaire (avec la fusion des TGI et des TI) et la conception du procès dans une justice numérisée à la recherche de techniques de contournement du juge en favorisant, au besoin par la contrainte, les modes de résolution amiable des différends : ce fut l’objet de la loi no 2019‑222 du 23 mars « de programmation 2018‑2022 et de réforme pour la justice » et de ses décrets d’application, notamment, pour la procédure civile, le no 2019‑1322 du 11 octobre. On signalera aussi les deux lois no 2021‑1728 (loi organique) et 2021‑1729 (loi ordinaire) pour la confiance dans l’institution judiciaire et les travaux des États généraux de la Justice lancés fin 2021, rendus publics en 2022 et qui ont formulé 10 propositions, dont 8 sont essentielles pour l’avenir de la justice et des justiciables35, avec un aboutissement dans la loi no 2023‑1059 du 20 novembre d’orientation et de programmation du ministère de la Justice 2023‑2027 et ses décrets d’application. Ces synthèses doctrinales devaient être menées et ces textes être promulgués pour mesurer les changements intervenus dans notre procédure, mais cela ne saurait suffire à une bonne compréhension de l’évolution du droit processuel, car le droit du procès se nourrit aussi des pratiques procédurales.

10Les changements dans les pratiques procédurales. Au‑delà des textes, ce qui compte aujourd’hui pour apprécier ce qui a changé dans le droit du procès, c’est le regard porté sur les pratiques des tribunaux, sur les pouvoirs dont les juges disposent réellement dans le déroulement des procès. En matière procédurale plus qu’en tout autre domaine, les textes ne sont rien quant à l’appréhension de la réalité d’une procédure ; en tout cas ils sont insuffisants à une bonne compréhension du problème. Chacun sait bien qu’en matière de mise en état des affaires civiles en France, il y a plusieurs types de pratiques, plus ou moins éloignées du schéma officiel contenu dans le Code de procédure civile, qu’il s’agisse du contrat de procédure ou de la transformation dans les faits de la conférence du président, pour mieux la valoriser36. C’est dire que la procédure est ici officiellement élaborée par ceux qui la pratiquent, la créent au quotidien, sans même parler ici des protocoles de procédure entre les juridictions et les barreaux qui se sont multipliés ces dernières années (v. ss 266). D’où l’intérêt de connaître ces pratiques, de les rechercher. Et ce regard doit se porter aussi sur les pratiques étrangères, non pas par fascination de ce qui se fait ailleurs et qui serait nécessairement meilleur que chez nous, mais pour mieux comprendre l’influence des droits étrangers et des grandes mutations des systèmes juridiques contemporains sur l’évolution de nos propres schémas procéduraux37. Ainsi, dans l’État de New York et dans la procédure applicable devant les tribunaux fédéraux américains, les règles de procédure n’émanent pas toutes de l’autorité législative, puisque les Cours sont autorisées, sous certaines conditions, à modifier ces textes, pour tenir compte de leurs pratiques (v. ss 262). Sous ce regard des pratiques procédurales, deux questions doivent être posées : y a‑t‑il ou non un rapprochement entre le droit du procès français et les principaux systèmes étrangers ? Ce rapprochement, s’il existe, ne traduit-il pas une mondialisation du droit du procès ?

11Les trois métamorphoses du droit du procès : en premier lieu, l’emprise croissante des droits fondamentaux. Cette notion de droits fondamentaux (sur laquelle, v. ss 54 s., et la bibliographie citée v. ss 280 en matière de mondialisation) a généré l’attraction du droit du procès à la garantie des droits. Sous l’influence prépondérante des instruments internationaux de protection des libertés et droits fondamentaux, la procédure, comme l’ordre juridique en général38, se trouve placée aujourd’hui sous l’emprise de ces droits, à la garantie desquels, d’ailleurs, elle participe pleinement, à tel point que l’on peut désormais parler de droits fondamentaux du procès (les fameux « droits de procédure »39 évoqués aux Conseils européens de Cologne et Tampere au moment de l’élaboration de ce qui allait devenir la Charte des droits fondamentaux de l’UE, v. ss 207) et qu’il existe un véritable droit substantiel à un procès équitable conforme aux exigences d’un État démocratique, c’est-à‑dire aux garanties fondamentales d’une bonne justice (v. ss 672 s.)40, même si la culture des droits de l’homme n’est pas encore totalement acceptée en France41, quand elle n’est pas tournée en dérision sous l’expression, qui se veut péjorative, « vous êtes un droit-de-l’hommiste ».

12Les trois métamorphoses du droit du procès (suite) : en deuxième lieu, la mondialisation et la modélisation du droit du procès. La modélisation des composantes du droit du procès (qui fera l’objet de notre seconde partie)42 par la mondialisation de ses sources (étudiées en première partie)43 et de ce modèle (v. ss 280 s.) constitue le deuxième axe de ce qui a changé et change encore dans notre procédure, depuis le début du troisième millénaire. Des modèles de procès apparaissent, empruntant à plusieurs traditions juridiques, mais avec un fonds commun universel, celui qui correspond, précisément, aux garanties fondamentales d’une bonne justice que nous venons d’indiquer ; ainsi, si un rapprochement s’opère entre les procédures accusatoire et inquisitoire, c’est toujours dans le respect de ce modèle universel, celui du procès équitable. C’est en ce sens, mal compris d’une certaine doctrine (en des termes si durs, qu’ils paraissent plus inspirés par la passion que par la raison et traduire sans doute un certain agacement envers une opinion originale et visionnaire exprimée avec force dès 199144, en contrepoint d’une approche très « technique procédurale » du droit du procès, sans vision fondamentaliste et universaliste)45, que le droit processuel est, pour nous, à la fois de droit commun et de droit comparé : commun parce qu’universel46, de droit comparé parce qu’il s’adapte aux particularismes nationaux, en épouse les nuances dans le respect des garanties fondamentales d’une bonne justice47 (sur cette attraction à et par la garantie des droits fondamentaux, v. ss 14 s.), ce qui suppose de connaître les applications nationales du modèle (sur l’importance du droit comparé, v. ss 20 ; sur des applications régionales de ce phénomène, v. ss 281 s. ; sur l’émergence, en droit national, de nouveaux modèles de procès civil et pénal, v. ss 794).

13Les trois métamorphoses du droit du procès (suite et fin) : en troisième lieu, l’émergence de principes structurants du procès. La procédure elle-même, dans ce qu’elle a de plus technique, se renouvelle, avec une intensité plus ou moins forte selon le type de contentieux et selon le calendrier des réformes gouvernementales, donc sous la dépendance des aléas des majorités politiques, ce qui ne va pas sans inconvénients en matière de procédure pénale, où la passion l’emporte souvent sur la raison. Cette évolution de la technique des procès laisse entrevoir un point commun, une ligne de force, l’émergence de nouveaux principes de conduite des procès qui traduisent un triple besoin : le dialogue pour assurer l’écoute de l’Autre et c’est le principe du contradictoire ; un degré de confiance entre adversaires et dans le juge si l’on veut obtenir une justice de qualité et c’est le principe de la loyauté procédurale ; la célérité enfin, forme moderne du besoin de proximité, le facteur temps l’emportant sur celui de l’espace (les kilomètres ne comptent pas pour accéder au juge, mais le temps oui, de même que le temps mis à rendre une décision de justice). Les rôles respectifs du juge, des parties, du ministère public, s’en trouvent modifiés et en ce sens on peut parler de principes structurants qui transcendent les principes directeurs propres à chaque type de contentieux (v. ss 748 s.).

Ces changements, ces métamorphoses des procédures et du droit du procès, induisent une nouvelle conception du droit processuel qui devient ainsi le droit commun du procès, de tous les procès, sous l’angle de la protection des libertés et droits fondamentaux.


13[image: Image]Évolutions récentes en droit allemand. Le droit allemand se caractérise également par des évolutions législatives et jurisprudentielles importantes. Sans prétendre à l’exhaustivité, plusieurs grandes réformes de procédure civile peuvent être citées sur les vingt-cinq dernières années, parmi de nombreuses autres plus modestes. On peut ainsi mentionner la loi rénovant le droit de l’arbitrage (Gesetz zur Neuregelung des Schiedsverfahrensrechts) du 22 décembre 199748, ainsi que la loi du 26 juin 2001 réformant la procédure de notification dans la procédure juridictionnelle (Gesetz zur Reform des Verfahrens bei Zustellung im gerichtlichen Verfahren)49. Tenant compte de la directive communautaire relative à la signature électronique, le législateur allemand a en outre adopté une loi du 13 juillet 2001 d’adaptation des dispositions de droit privé et d’autres dispositions légales aux relations juridiques modernes (Gesetz zur Anpassung von Formvorschriften des Privatrechts und anderen Vorschriften an den modernen Rechtsgeschäftsverkehr)50. La grande réforme de la procédure civile longtemps attendue est contenue dans une loi du 27 juillet 2001 entrée en vigueur le 1er janvier 2002 (ZPO-Reformgesetz)51. Cette réforme d’envergure – qui, contrairement à la méthode fragmentaire critiquable française, s’est consacrée en même temps aux trois instances du procès civil en vue d’une cohérence d’ensemble – comporte quelques grands axes : institutionnalisation de l’idée de conciliation et de médiation (Schlichtung, gütliche Einigung) en préalable en principe obligatoire à la procédure judiciaire52 ; renforcement de la direction matérielle du procès par le juge, c’est-à‑dire rôle plus directif du juge dans le but d’une solution de l’affaire plus rapide et plus conforme à la vérité des faits53 ; renforcement de la première instance qui devra être la seule véritable instance de fait et devra en principe terminer le procès54 ; extension des compétences du juge unique ; extension de la protection juridictionnelle en cas de violation du « droit d’être entendu par le tribunal » (rechtliches Gehör), droit qui comprend le principe contradictoire ; évolution du droit d’appel avec instauration – à côté d’une somme minimale (600 €) au-dessus de laquelle l’appel est recevable55 – d’un appel soumis à l’autorisation des juges de première instance56 en cas de question de principe soulevée par l’affaire (lorsque le taux de ressort n’est pas atteint) ; principe nouveau en vertu duquel les juges d’appel sont liés par les constatations de fait de première instance sauf exceptions, et ne peuvent accueillir de nouvelles demandes en appel, ni de nouveaux moyens au soutien de leurs demandes ou défenses57. Enfin, la réforme restreint encore davantage l’accès à l’instance de cassation (dite Revisionsinstanz en droit allemand)58 devant la Cour fédérale de Justice (Bundesgerichtshof) en supprimant le pourvoi fondé sur des critères financiers (grief subi par le requérant dépassant 60 000 Deutsche Mark, soit 30 000 €)59 et en ne laissant subsister que le pourvoi sur autorisation de la juridiction d’appel (Zulassungsrevision), pourvoi qui doit être autorisé lorsque l’affaire soulève une question juridique de principe (grundsätzliche Bedeutung der Rechtssache) ou lorsque le développement du droit ou bien la garantie d’une jurisprudence unitaire exigent une décision de la Cour suprême60 (§ 543 ZPO, Zivilprozessordnung, Code allemand de procédure civile)61. Toutefois, si les juges d’appel n’autorisent pas le pourvoi, le requérant peut former devant la Cour fédérale de Justice un recours en contestation de cette absence ou de ce refus d’autorisation62 (Nichtzulassungsbeschwerde, § 544 ZPO)63. Depuis la première loi de modernisation de la justice du 24 août 2004, la Cour fédérale de Justice peut, si le pourvoi a été autorisé par la cour d’appel, l’écarter à l’unanimité si elle est « convaincue que les conditions d’autorisation ne sont pas réalisées et que le pourvoi n’a aucune chance de succès » (§ 552a ZPO)64.

La grande réforme de la procédure civile du 27 juillet 200165 a donné lieu au bout de deux ans à une évaluation demandée par le ministère fédéral de la Justice afin d’examiner si les objectifs poursuivis (un procès plus proche du justiciable, plus transparent et plus efficace66) ont été atteints. L’évaluation s’est faite à partir d’analyse de dossiers, des interviews d’acteurs de la justice (magistrats, avocats, chefs-greffiers) et d’une appréciation des statistiques67.

L’étude des réformes récentes du droit allemand de la procédure laisse apparaître des points communs avec le droit français ainsi que les débats et orientations qui le dominent à l’heure actuelle : faveur faite aux modes amiables de résolution des différends68, renforcement du rôle du juge unique, question de l’instance d’appel, voie d’achèvement du litige ou au contraire limitation des moyens, faits et preuves nouveaux en appel, etc. L’accroissement de la pratique des contrats d’assurance de protection juridique ainsi que le nombre d’avocats en Allemagne qui jusqu’à peu augmentait constamment69 participent à l’importante saisine des juridictions, qui toutefois avait baissé sérieusement ces dernières années, avant de remonter en raison des nombreuses actions formées dans le cadre du Dieselskandal70, de retards ou d’annulation de vols, du scandale Wirecard ainsi que d’autres contentieux de masse. Une loi du 24 août 2004 a cherché à « moderniser la justice » (Justizmodernisierungsgesetz)71, notamment en confiant au Rechtspfleger (sorte de super-greffier, greffier juridictionnel) un certain nombre de compétences jusque-là réservées aux magistrats du siège (tenue du registre du commerce, fonction de tribunal des successions…). Cette loi a procédé à des modifications concernant tant le procès civil que la procédure pénale72. A également été adoptée une loi modifiant les règles de rémunération des avocats (Gesetz über die Vergütung der Rechtsanwälte, RVG, qui est venue remplacer le célèbre BRAGO au 1er juill. 2004). L’Allemagne possède en effet un code de tarification des diligences des avocats. L’avocat et son client ne peuvent en principe convenir d’un tarif inférieur, ils peuvent en revanche s’entendre sur une rémunération plus élevée à condition que l’accord soit écrit73. Suite à un important arrêt de la Cour constitutionnelle fédérale de 200674, le législateur allemand – qui doit s’incliner devant une déclaration d’inconstitutionnalité (même modulée dans le temps) – n’a eu d’autre choix que d’ouvrir prudemment, dans un cas exceptionnel, la possibilité d’honoraires de résultat (Erfolgshonorar) pour l’avocat ; les juges constitutionnels ont en effet estimé que « l’interdiction légale des honoraires de résultat des avocats est incompatible avec la Loi fondamentale dans la mesure où elle n’autorise aucune exception et doit être respectée même lorsque l’avocat, en convenant d’une rémunération fondée sur le résultat, tient compte de circonstances particulières liées à la personne du client, qui, autrement, empêcheraient ce dernier de faire valoir ses droits ». Une loi du 12 juin 200875 a opté pour une solution a minima consacrant l’exception dans la situation visée par la décision de la Cour constitutionnelle. Ultérieurement, le législateur allemand a, par une loi du 10 août 2021 « de promotion d’offres adaptées aux consommateurs sur le marché des services juridiques »76, ajouté deux nouvelles exceptions à la prohibition des honoraires de résultat afin de rendre les avocats « concurrentiels » par rapport aux plateformes en ligne de recouvrement de créances77. Il semble que le nombre des conventions d’honoraires augmente régulièrement78, mais que l’honoraire de résultat demeure assez exceptionnel.

Une loi du 9 décembre 200479, intervenue sur sommation adressée au législateur allemand par la Cour constitutionnelle dans un arrêt du 30 avril 200380 prévoit désormais un recours devant le judex a quo (ce qui n’est d’ailleurs peut-être pas la meilleure solution) en cas de violation par un tribunal du droit d’une partie d’être entendue par le juge81, droit garanti par la Constitution allemande dans l’article 103, al. 1er. Ce recours spécifique est ouvert devant le tribunal qui a statué en violation dudit droit, lorsqu’aucune voie de recours n’est recevable. L’idée est d’éviter ainsi de nombreuses requêtes des plaideurs devant la Cour constitutionnelle fédérale pour des défauts de réponse à conclusions ou autres formes de violation du droit d’être entendu82. La Cour constitutionnelle, au rôle très encombré, a exigé du législateur qu’il prévoie un recours spécifique en cas d’absence ou d’épuisement des voies de recours prévues par le Code de procédure.

Une réforme est également intervenue en matière de communication avec la justice. La jurisprudence allemande avait très tôt fait preuve de libéralisme d’abord en matière d’envoi de documents de procédure par fax83 puis de computerfax (fax d’ordinateur)84. Le Code de procédure civile (ZPO) a été réformé85 afin de tenir compte des nouvelles technologies et de permettre leur utilisation dans le procès civil. Ainsi, le nouveau § 130a ZPO, relatif aux documents électroniques et intégré dans le code par une loi du 13 juillet 200186, énonce que lorsque la loi exige la forme écrite pour les mémoires des parties, les demandes, requêtes, déclarations, témoignages, expertises etc., le document électronique doit être assimilé à la forme écrite lorsqu’il est apte à être traité par le tribunal. Le § 130a a été modifié par une loi du 10 octobre 2013 (entrée en vigueur le 1er janvier 2018) zur Förderung des elektronischen Rechtsverkehrs mit den Gerichten (favorisant la communication électronique avec les juridictions). L’alinéa 3 précise quand un document électronique est réputé remis à son destinataire : c’est le moment auquel le serveur informatique du tribunal a enregistré la réception.

En outre, l’Allemagne a adopté une grande loi de modernisation des communications en matière juridictionnelle (Justizkommunikationsgesetz du 22 mars 2005)87, qui concerne tous les ordres de juridiction et instaure des procédures informatiques de traitement des affaires88. Le dossier de procédure peut être tenu par voie électronique89. Cette intégration du document électronique dans la procédure juridictionnelle ne se limite pas à la procédure civile ; elle s’étend également aux procédures administrative, fiscale, sociale (de droit public), aux juridictions du travail90 ainsi qu’aux procédures pénales. Les seize Länder allemands ont établi une « Stratégie commune pour introduire la communication électronique et la tenue électronique des dossiers » (Gemeinsame Strategie zur Einführung des elektronischen Rechtsverkehrs und der elektronischen Aktenführung) qui envisageait la généralisation de ce type de fonctionnement pour toute la justice civile au plus tard en 202091. Le ministère fédéral de la Justice a fait adopter la loi du 10 octobre 201392 qui tend à renforcer la communication électronique au sein des tribunaux. La chambre fédérale des avocats (Bundesrechtsanwaltskammer, BRAK) devait, au 1er février 2016, créer93 pour chaque avocat une boîte aux lettres électronique (elektronisches Anwaltspostfach, beA)94, mais cette date fut repoussée, puis le système fut suspendu en décembre 2017 en raison de nombreuses failles de sécurité !95. La loi impose la communication électronique dans presque toutes les procédures (à l’exception des procédures pénales et de celles devant la juridiction constitutionnelle), allège les conditions de la notification par voie électronique et élargit les types de signature électronique admis96. Elle est entrée en application, pour l’essentiel de ses dispositions, le 1er janvier 2018. Les avocats ont dû dans un premier temps accepter un usage passif du beA (c’est-à‑dire consulter régulièrement cette boîte électronique et accuser réception des documents qui leur sont adressés par cette voie)97 ; depuis le 1er janvier 2022, avocats et autorités doivent impérativement communiquer exclusivement par voie électronique avec les juridictions98. Une loi du 5 juillet 2017 (Gesetz zur Einführung des elektronischen Rechtsverkehrs)99 prévoit en outre que le dossier de procédure électronique devra être utilisé au plus tard le 1er janvier 2026 devant les juridictions de tous les ordres100. Il existe dorénavant dans la plupart101 des Länder des « dossiers électroniques » auprès de nombre de juridictions civiles102 ; dans les autres, la procédure demeure celle qui a été établie dans le ZPO (Code allemand de procédure civile) pour les échanges de documents-papier103. En revanche, le dossier électronique pénal n’est actuellement testé que dans quelques juridictions104. On signalera également le projet de loi présenté le 11 juin 2024 par le ministère fédéral de la Justice et visant à développer et tester une procédure en ligne devant la juridiction civile (Gesetz zur Entwicklung und Erprobung eines Online-Verfahrens in der Zivilgerichtsbarkeit) : il s’agit de tester une « procédure judiciaire simple, conviviale, accessible et assistée numériquement. En même temps, la procédure en ligne doit contribuer à rendre le travail dans les tribunaux plus efficace et plus moderne grâce à une saisie structurée de la matière du procès et à des outils de soutien technique »105. Un tel traitement électronique concernera les contentieux de masse, mais aussi le recouvrement de créances pécuniaires devant les tribunaux cantonaux (Amtsgerichte). Dans un État fédéral, l’objet de cette future législation expérimentale vise à tester de nouveaux déroulements de procédure et des technologies modernes de manière uniforme au niveau fédéral et de soutenir ainsi la modernisation progressive de la procédure civile. La loi entend créer des laboratoires réels (Reallabor)106 afin d’établir des espaces d’essai pour tester de nouvelles technologies dans des conditions réelles. Il s’agit d’offrir une communication simple et moderne grâce à la mise à disposition, sur le plan fédéral, de systèmes de saisie électronique et de plateformes. Le parlement allemand a adopté une deuxième loi de modernisation de la justice (Zweites Justizmodernisierungsgesetz) du 22 décembre 2006107 qui est entrée en vigueur le 30 décembre 2006. Ce texte a notamment pour objectifs de renforcer le droit à indemnisation des victimes d’infractions pénales, d’offrir davantage de sécurité aux citoyens face à des vices de procédure pénale qui jusque-là pouvaient conduire à libérer l’accusé, déjà condamné antérieurement pour d’autres faits, et d’offrir plus de flexibilité en matière de sanctions pénales.

Comme cela peut être constaté à l’énoncé des nombreuses réformes récentes, l’Allemagne remet en cause son organisation judiciaire et le fonctionnement de sa justice au regard de deux objectifs centraux : une optimisation des coûts et une plus grande efficacité, cela sous la dénomination de « Qualität der Justiz »108. Depuis fin 2015, le ministère fédéral de la Justice a travaillé à un projet de réforme de la justice qui renforcerait la qualité de la jurisprudence, accélérerait les procédures et conduirait ainsi à une meilleure acceptation des décisions de justice : réforme du droit de l’appel, création auprès des tribunaux régionaux (Landgerichte) et des tribunaux régionaux supérieurs (Oberlandesgerichte) de chambres spécialisées dans certains domaines juridiques (droit bancaire et financier, construction, assurances, responsabilité médicale…), enregistrement audio et vidéo du prononcé des décisions des hautes juridictions109, afin de renforcer la confiance des justiciables110 en l’institution Justice. La loi du 8 octobre 2017 zur Erweiterung der Medienöffentlichkeit in Gerichtsverfahren (EMöGG) instaure quelques dispositions (§ 169 GVG) relatives notamment à la diffusion du son (seulement) des débats dans une salle réservée à la presse et à la possibilité, pour les Hautes juridictions (Cour fédérale de Justice…) de prononcer certaines décisions très importantes en présence de la radio et de la télévision pour retransmission afin de « rapprocher la justice du citoyen » (c’était déjà le cas pour les décisions de la Cour constitutionnelle fédérale).

La durée des procédures est une préoccupation constante des États. Dans son considérant no 100 de l’arrêt Sürmeli c/ Allemagne du 8 juin 2006111, la Cour européenne des Droits de l’Homme affirmait qu’à ses yeux, le meilleur remède contre la violation du délai raisonnable de l’article 6 § 1 CEDH était la prévention112. Le gouvernement allemand avait anticipé cette analyse puisque, dès le 22 août 2005, il avait préparé un projet de loi113 instaurant, sur le modèle autrichien, un recours en carence qui constituerait un moyen d’accélérer la procédure (Beschleunigungsrechtsbehelf) et de garantir son avancée (Fortgangssicherung) tout en désencombrant la Cour constitutionnelle fédérale de recours critiquant la durée excessive d’un procès. Un tel recours – qui aurait été ouvert à tout niveau d’instance et pour toutes procédures, quel que soit l’ordre de juridiction compétent –, aurait permis de ne pas attendre que la violation de l’article 6 § 1 CEDH ou de la Loi fondamentale allemande114 soit réalisée115, en veillant toutefois à ne pas porter atteinte à l’indépendance du juge dans sa direction de l’instance. Le projet de Untätigkeitsbeschwerde fit l’objet d’un accueil mitigé, pour l’essentiel positif de la part du barreau et critique de la part des magistrats. Les débats firent apparaître que trois solutions étaient envisageables : un recours préventif devant le judex a quo ou en tout cas le tribunal de celui‑ci, ou bien un recours en indemnisation, ou bien enfin la solution mixte de combinaison de ces deux recours. Le 8 avril 2010, le ministère fédéral de la Justice présenta un nouveau projet, qui ne prévoyait plus qu’un recours indemnitaire en cas de durée excessive de la procédure. La loi sur la protection juridique en cas de durée excessive des procédures juridictionnelles (Gesetz über den Rechtsschutz bei überlangen Gerichtsverfahren und strafrechtlichen Ermittlungsverfahren) du 24 novembre 2011116 entra en vigueur le 3 décembre 2011. Avant de saisir un tribunal régional supérieur (Oberlandesgericht) d’une demande d’indemnisation contre l’État, le requérant doit critiquer la longueur de la procédure devant le tribunal saisi de l’affaire (Verzögerungsrüge)117, lequel pourra réagir et, par exemple, fixer une date d’audience ou ordonner l’expertise sollicitée. Si aucune réaction de ce type n’est intervenue dans les six mois de la critique, le requérant pourra alors former une demande en indemnisation contre l’État118 tant de son préjudice matériel que de son préjudice moral119 pour durée inappropriée de la procédure (unangemessene Dauer des Gerichtsverfahrens)120. Le § 198, al. 1er de la loi d’organisation juridictionnelle (Gerichtsverfassungsgesetz, GVG) prévoit une « indemnisation adéquate » (angemessen) si aucune autre forme de réparation n’est suffisante. L’Allemagne avait, le 2 septembre 2010, dans l’affaire Rumpf c/ Allemagne121, fait l’objet d’un arrêt-pilote de la Cour européenne des droits de l’homme qui lui avait accordé un an pour adopter des mesures efficaces, avant de la condamner à nouveau dans les 55 autres procédures122 qui étaient pendantes devant la Cour européenne. La question se pose de savoir si la loi allemande répond totalement aux exigences européennes123 : en effet, la Cour européenne des droits de l’homme a jugé le 27 octobre 2011, dans l’arrêt Bergmann c/ République tchèque124, que dans les affaires mettant en cause le droit à la vie familiale au sens de l’article 8 de la Convention dans lesquelles la durée de la procédure est excessive, un simple recours en indemnisation a posteriori est insuffisant et qu’il convient de prévoir en outre un recours préventif ou en tout cas accélérateur de la procédure. Et le 15 janvier 2015125, l’Allemagne a été condamnée dans une affaire familiale (droit de contact d’un parent avec ses enfants en bas âge) au motif que son droit n’était pas assez effectif. Le gouvernement fédéral a préparé en 2016 un projet de loi visant à introduire un recours préventif en cas de durée excessive de certaines procédures relatives aux enfants126. Les nouvelles dispositions ont été introduites dans la loi réformant le droit de l’expertise et la loi sur la procédure familiale ainsi que sur la procédure gracieuse du 11 octobre 2016127. Désormais, le § 155b de la loi sur la procédure familiale (FamFG) dispose qu’une partie à certaines procédures concernant un enfant (Kindschaftssache au sens du § 155 al. 1er, c’est-à‑dire les procédures relatives à la résidence de l’enfant, au droit de visite d’un parent, à la remise de l’enfant ou encore à la mise en danger de l’intérêt d’un enfant) peut faire valoir en cours de procédure que la durée du procès n’est pas conforme au principe de priorité et de célérité s’appliquant dans ces domaines. L’intéressé forme une demande d’accélération de la procédure (Beschleunigungsrüge)128 motivée par les circonstances de l’espèce. Le tribunal doit statuer sur ce point dans le délai d’un mois ; s’il estime la réclamation fondée, il prend les mesures nécessaires pour accélérer la procédure. La décision (Beschluss) par laquelle le tribunal statue sur la demande d’accélération de la procédure (Beschleunigungsrüge) peut faire l’objet d’un recours dans le délai de deux semaines, recours jugé par le tribunal régional supérieur (§ 155c FamFG)129. La juridiction connaissant du recours statue sans délai ; si elle constate que la durée de la procédure en cours n’est pas conforme au principe de priorité et de célérité (Vorrang- und Beschleunigungsgebot130), elle somme le tribunal devant lequel l’affaire est pendante de traiter celle‑ci prioritairement et rapidement (§ 155c al. 3 FamFG).

Doit aussi être mentionnée la loi du 5 décembre 2012 introduisant une obligation d’information du tribunal civil envers les parties quant au recours susceptible d’être formé contre la décision qu’il rend (Gesetz zur Einführung einer Rechtsbehelfsbelehrung im Zivilprozess)131. Cette loi est entrée en vigueur le 1er janvier 2014. Désormais, le § 232 du Code allemand de procédure civile (ZPO) dispose que toute décision de justice susceptible de recours doit donner lieu à information, par le tribunal, quant au recours recevable et aux conditions essentielles de son exercice (juridiction compétente sur recours, formes et délai)132. Cette nouvelle disposition ne s’applique pas en principe aux procédures dans lesquelles la représentation par avocat est obligatoire (Anwaltszwang)133.

La tendance à la déjudiciarisation (ou déjuridictionnalisation) de certaines missions est également perceptible en Allemagne, où a été adoptée la loi du 26 juin 2013 transférant un certain nombre de tâches de la juridiction gracieuse aux notaires (Gesetz zur Übertragung von Aufgaben der freiwilligen Gerichtsbarkeit auf Notare)134, par exemple en matière de certificat successoral, d’inventaire successoral…

Diverses lois ont été adoptées en 2009 concernant l’exécution, trois lois de modernisation de l’exécution forcée : 1o Gesetz über die Internetversteigerung in der Zwangsvollstreckung, IntVerstZVG du 30 juill. 2009, entrée en vigueur le 5 août 2009135 qui permet désormais les ventes aux enchères publiques par internet, et 2o loi réformant l’accès aux informations dans l’exécution forcée (Gesetz zur Reform der Sachaufklärung in der Zwangsvollstreckung) du 29 juillet 2009136, qui donne aux huissiers de justice le droit d’obtenir de tiers (caisses de retraite, office fédéral des impôts, office fédéral des véhicules à moteur) des informations sur des éléments de patrimoine du débiteur (existence d’un contrat de travail, comptes et dépôts, véhicule automobile) ; 3o loi du 7 juillet 2009 (entrée en vigueur le 1er juillet 2010)137 réformant la saisie des comptes bancaires dans le but de simplifier la procédure et d’imposer à l’établissement de crédit de respecter d’office la protection prévue au profit du débiteur138. D’autres modifications législatives plus récentes ont suivi.

Il convient également de mentionner rapidement l’adoption par l’Allemagne, avec beaucoup de retard de la loi de transposition de la directive no 52/2008/CE du 21 mai 2008 sur certains aspects de la médiation en matière civile et commerciale. La loi allemande du 21 juillet 2012 (Gesetz zur Förderung der Mediation und anderer Verfahren der auβergerichtlichen Konfliktbeilegung, MediationsG)139 est entrée en vigueur le 26 juillet 2012 ; elle est développée plus en détail plus loin : v. ss 809 ALL. De même, la directive no 2013/11/UE du 21 mai 2013 sur le règlement extrajudiciaire des litiges de consommation et le règlement no 524/2013 sur la résolution en ligne de ces mêmes litiges ont été intégrés en droit allemand par la loi sur la résolution des litiges de consommation (Verbraucherstreitbeilegungsgesetz, VSBG), entrée en application le 1er avril 2016140. Une partie de la doctrine allemande s’inquiète de la montée en puissance d’un mode de résolution des différends qui, selon la loi allemande de transposition (§ 19 al. 1er phrase 2 VSBG), doit simplement « s’orienter » sur le droit positif sans être pour autant tenu de l’appliquer, alors que le droit de la consommation est en principe un droit impératif141. Il est également redouté que l’usage par le consommateur de la possibilité de saisir un organisme extrajudiciaire en cas de litige de consommation, ne fasse échapper aux juridictions étatiques des questions juridiques de principe nécessitant une clarification par la Cour fédérale de Justice, phénomène qui est déjà constaté pour certaines questions de droit économique donnant lieu à arbitrage et non plus à saisine des tribunaux étatiques. Ce débat a débuté dans un contexte de baisse importante du nombre des affaires civiles devant les juridictions étatiques : entre 1995 et 2014, 740 000 affaires de moins ont été introduites devant les tribunaux de première instance142. Alors que 1 093 454 affaires avaient été portées devant les tribunaux civils en 2015, seulement 986 139 le furent en 2016. Entre 2006 et 2016, les tribunaux cantonaux (Amtsgerichte, comparables aux tribunaux d’instance) ont vu le nombre d’affaires portées devant eux baisser de 25 %, les tribunaux régionaux (Landgerichte, équivalents des tribunaux de grande instance) de 15 %143. La tendance baissière continuait jusqu’à ce que de nombreuses demandes en justice atteignent les tribunaux suite au scandale (Dieselskandal) mettant en cause Volkswagen ces dernières années144. L’Allemagne a transposé avec retard la directive (EU) 2020/1828 du 25 novembre 2023 relative aux actions représentatives visant à protéger les intérêts collectifs des consommateurs ; elle l’a fait par une loi du 8 octobre 2023 (Gesetz zur Umsetzung der Richtlinie (EU) 2020/1828 über Verbandsklagen zum Schutz der Kollektivinteressen der Verbraucher und zur Aufhebung der Richtlinie 2009/22/EG, Verbandsklagenrichtlinienumsetzungsgesetz – VRUG145) qui est entrée en vigueur le 13 octobre 2023. Des auteurs suggéraient un mécanisme de renvoi préjudiciel devant la Cour fédérale de Justice146. Une loi visant à créer une procédure de décision pilote (Leitentscheidungsverfahren) devant la Cour fédérale de Justice147 a été adoptée148, mais ne satisfait aucunement l’exigence de rapidité d’obtention d’une réponse juridique de la Haute juridiction. L’objectif est de permettre une sécurité juridique plus rapide et de désengorger la justice d’actions en justice dans des contentieux de masse. Le mécanisme prévu est le suivant : si un pourvoi est formé dans un contentieux de masse, la Cour fédérale de justice peut décider que l’affaire fera l’objet d’un arrêt-pilote. Si plusieurs pourvois pendants devant elle portent sur la même difficulté juridique, elle peut en choisir un pour faire l’objet de la procédure d’arrêt pilote. Le § 552b du Code de procédure civile dispose désormais que « si le pourvoi soulève des questions juridiques dont la résolution est susceptible d’avoir une incidence sur un grand nombre d’autres affaires, la juridiction de révision peut, après réception du mémoire en réponse ou après expiration du délai d’un mois à compter de la notification du mémoire du demandeur au pourvoi, décider – par Beschluss149 - que la procédure de révision donnera lieu à un arrêt pilote. La décision contient un exposé des faits ainsi que des questions de droit dont la solution est importante pour un grand nombre d’autres affaires ». L’exposé des motifs accompagnant le projet de loi précise que la juridiction de révision doit publier sans délai la décision de recourir à la procédure de l’arrêt pilote. La publication doit être effectuée « de manière appropriée et sous forme anonymisée » ; elle vise à garantir que les informations contenues dans ladite décision parviennent à la connaissance des juridictions du fond ainsi que du public. Selon le projet de loi, cela peut se faire, « par exemple, par une publication sur le page d’accueil de la juridiction de révision et par un communiqué de presse »150. Le § 148, ZPO, est complété d’un 4e alinéa en vertu duquel, lorsque la solution du litige dépend de questions de droit faisant l’objet d’une procédure d’arrêt pilote pendante devant la Cour fédérale de Justice, la juridiction du fond peut, après audition des parties, décider de surseoir à statuer jusqu’à l’issue de la procédure de décision pilote. Elle ne sursoit pas à statuer si une partie s’oppose au sursis en invoquant des motifs sérieux. Le nouveau § 565, consacré à la « Leitentscheidung » (arrêt ou décision pilote), dispose que « I. Si l’instance en révision devant donner lieu à l’arrêt pilote prend fin sans que soit prononcé un arrêt sur le fond motivé, la juridiction de révision rend une décision pilote par simple Beschluss sans audience préalable. II. La Beschluss constate que l’instance en révision est terminée ; elle contient une décision pilote sur les questions de droit mentionnées dans la décision visée au § 552b. III. La Beschluss est motivée. La motivation se limite aux considérations relatives à la solution des questions de droit pertinentes ». Ainsi, la nouvelle loi entend permettre à la Cour fédérale de justice de se prononcer sur les questions juridiques de principe même si la procédure de révision a été terminée, par exemple par l’effet d’un désistement. Elle rend alors une simple « Leitentscheidung » (décision pilote, et non pas un arrêt statuant sur le pourvoi et le rejetant ou au contraire annulant la décision attaquée), laquelle ne produit aucun effet sur l’instance de révision à partir de laquelle elle a été rendue. Comme toute décision de la Cour fédérale de Justice, la « Leitentscheidung » sert de guide et d’orientation aux tribunaux et au public. Selon le gouvernement (qui envisage environ 25 Leitentscheidungen par an), elle permet « d’assurer plus rapidement la sécurité juridique des personnes concernées et des praticiens du droit, de désengorger les tribunaux en évitant d’autres actions ou recours sur la même question juridique et n’entraîne pas de coûts supplémentaires ». Elle ne devrait pas surcharger la Cour fédérale de Justice de façon conséquente151. La procédure de l’arrêt pilote ne s’applique pas dans les contentieux du travail, le contentieux social public, le contentieux administratif général ni le contentieux fiscal152. Le projet a fait l’objet de nombreuses critiques153 dont certaines paraissent pertinentes154.

La profession de magistrat semble155 devenir moins attractive156 alors qu’une vague importante de départs à la retraite (10 000 magistrats dans les dix ans à venir) est annoncée157. Il est même envisagé – voire d’ores et déjà pratiqué (par exemple en Hesse) – de permettre de retarder la mise à la retraite de magistrats158, ce qui soulève des questions au regard du droit constitutionnel159.

Une réforme de l’aide juridictionnelle et de l’aide juridique (Prozesskostenhilfe, PKH) a été adoptée par loi du 31 août 2013160.

Le 28 avril 2017 a été adoptée une loi de réforme du contrat de construction, de la garantie des vices dans la vente et de renforcement de la protection juridique dans le procès civil161. Cette loi162, entrée en vigueur le 1er janvier 2018163, impose la création de chambres spécialisées auprès des tribunaux régionaux164 (Landgerichte165, équivalents des tribunaux de grande instance français) et des tribunaux régionaux supérieurs166 (Oberlandesgerichte, comparables aux cours d’appel françaises) dans quatre domaines :

– litiges portant sur des contrats en matière bancaire et financière ;

– litiges en droit de la construction (contrats de construction, contrats d’architecte et d’ingénierie) ;

– litiges portant sur des demandes d’indemnisation suite à un traitement médical ;

– litiges en matière de contrats d’assurance.

Ces domaines, réputés complexes, doivent être confiés à une ou plusieurs chambres spécialisées par tribunal, d’autant que les avocats allemands sont de plus en plus spécialisés (Fachanwaltschaft) et qu’il est souhaitable qu’ils trouvent face à eux des magistrats tout aussi compétents dans ces domaines spécifiques167. Les paragraphes 72a et 119a GVG prévoient que ces chambres peuvent également se voir confier, outre les litiges spécialisés précités, des affaires civiles générales. Il semble que ces dispositions n’interdisent pas qu’une même chambre se voie confier plusieurs domaines spéciaux parmi les quatre prévus par la loi du 28 avril 2017168. La spécialisation des magistrats tend à répondre à la complexification de certains litiges et de la législation applicable ainsi qu’à la spécialisation croissante des avocats169. Avec la spécialisation apparaît la tendance à la concentration géographique de certaines compétences matérielles au sein de quelques juridictions, afin de renforcer le principe de spécialisation (Spezialisierung und Konzentration)170. Le § 13a de la loi allemande sur l’organisation juridictionnelle (GVG) dispose désormais qu’une loi régionale peut attribuer entièrement ou partiellement à une juridiction, pour le ressort de plusieurs autres, la compétence pour statuer sur des affaires de tout type. Une loi du 12 décembre 2019171 a, outre d’autres modifications, encore étendu la spécialisation à d’autres domaines du droit civil (litiges en matière de droit des successions, insolvabilité, technologies de l’information, affaires de presse). Les Länder pourront en outre décider d’étendre la compétence de certaines juridictions au-delà de la limite du Land afin de garantir pour certains domaines spéciaux un flux d’affaires suffisant auprès des juridictions compétentes. Elle permet également de créer des tribunaux régionaux (Landgerichte) se composant uniquement de chambres civiles ou de chambres pénales172. La spécialisation devient gage de qualité de la justice173. Le gouvernement fédéral a en outre, par une loi du 12 juillet 2018174, introduit une procédure collective permettant de traiter plus rapidement les procès liés au scandale du diesel en Allemagne. Une Musterfeststellungsklage (action tendant à faire constater par un seul jugement-modèle la responsabilité du professionnel en cas de dommage de masse) a été insérée dans le Code de procédure civile (§§ 606 s.), qui confie à des associations de consommateurs habilitées à agir en justice175 le pouvoir de faire constater en justice les conditions de fait et de droit relatives aux droits ou aux relations juridiques entre des consommateurs et un professionnel (Feststellungsziele). La Musterfeststellungsklage est portée devant le tribunal régional (Landgericht) qui statue en la formation de trois magistrats ; elle est inscrite dans un registre des actions en justice en vue de sa publicité. Il faut qu’au moins 50 consommateurs se joignent à la demande176 dans le délai de deux mois. Alors, le tribunal statuera sur les « objectifs de constat » (Feststellungsziele), c’est-à‑dire sur la réalisation des conditions de fait et de droit conduisant à la responsabilité du professionnel. Cette décision – une fois qu’elle ne sera plus susceptible de recours – s’imposera aux juridictions qui se prononceront ensuite sur les demandes individuelles en réparation des consommateurs. La Musterfeststellungsklage peut aboutir à un jugement ou à un accord amiable avec le professionnel (Vergleich), accord qui doit alors être homologué par le tribunal. Chaque consommateur a alors un mois à compter de la notification de l’accord amiable pour refuser l’accord. La loi est entrée en vigueur le 1er novembre 2018 afin d’éviter la prescription des actions relatives au scandale du diesel lié à Volkswagen177. De très nombreuses actions individuelles contre Volkswagen ont été pendantes devant les juridictions civiles allemandes, auxquelles se sont ajoutées quelques actions conjointes rassemblant environ 50 000 acheteurs de véhicules automobiles et 430 000 personnes qui se sont jointes à l’action collective (Musterfeststellungsklage engagée par la centrale des consommateurs Verbraucherzentrale Bundesverband) et l’ADAC178. Cette loi est désormais avantageusement complétée par la loi de transposition de la directive (UE) 2020/1828 du 25 novembre 2023 relative aux actions représentatives visant à protéger les intérêts collectifs des consommateurs, loi du 8 octobre 2023 (Verbandsklagenrichtlinienumsetzungsgesetz) mentionnée plus haut. Le procès civil allemand, même s’il est de grande qualité, fait l’objet de nouvelles propositions d’évolution de la part de la doctrine179 et des praticiens180. Le gouvernement a soumis au parlement un projet de loi visant à favoriser l’usage de la visioconférence181 en procédure civile en élargissant ses possibilités d’utilisation par rapport au texte actuel du § 128a du Code de procédure civile (Zivilprozessordnung, ZPO)182 ; le Bundesrat a sollicité la réunion d’une commission mixte paritaire (Vermittlungsausschuss) en raison de son désaccord avec certains éléments du texte voté par le Bundestag et un compromis a été trouvé en juin 2024, si bien que la loi (Gesetz zur Förderung des Einsatzes von Videokonferenztechnik in der Zivilgerichtsbarkeit und den Fachgerichtsbarkeiten) a été promulguée183. Le gouvernement envisage également d’introduire une procédure simple en ligne pour le recouvrement des petites créances184. Parallèlement, plusieurs Länder ont lancé des projets pilotes en vue d’intégrer les nouvelles technologies185, et notamment l’intelligence artificielle dans les processus juridictionnels186 en droit civil comme en droit pénal187. Les contentieux de masse188 sont particulièrement concernés189. Tout récemment, en juin 2024, le ministère fédéral de la Justice a diffusé un avant-projet de loi tendant au développemment et à l’expérimentation d’une procédure civile en ligne pour les petits litiges ; sont visés avant tout les litiges de masse tels que ceux tendant à l’indemnisation des vols annulés ou retardés190. De façon plus générale, un groupe de travail réuni par le ministère fédéral de la Justice et les ministères de la Justice de Bavière et de Hambourg travaille sur le procès civil du futur et devrait rendre ses conclusions d’ici fin 2024191.

En droit pénal également sont intervenues des réformes importantes. Le Parlement allemand avait ainsi adopté une loi du 8 juillet 2008192 modifiant la loi sur la juridiction pour la jeunesse (Jugendgerichtsgesetz, JGG) et permettant au tribunal pénal de prononcer après coup (c’est-à‑dire après la condamnation pénale), à l’encontre d’un mineur de 14 à 18 ans, une rétention de sûreté (Sicherungsverwahrung)193 en cas de condamnation à au moins sept ans de prison pour crime grave, de lourdes séquelles physiques ou psychiques de la victime et de pronostic d’extrême dangerosité (erhebliche Gefährlichkeit) du mineur condamné ; chaque année, la rétention de sûreté prononcée par la juridiction pénale devait donner lieu à réexamen. La loi était entrée en vigueur en juillet 2008. Elle témoigne de l’inquiétude d’un pays qui a peur de ses enfants et répond non par la pédagogie mais par la répression, ce qui est regrettable et a été critiqué par plusieurs partis politiques allemands (SPD, Verts) comme par la communauté scientifique qui s’interroge sur la fiabilité du pronostic qui peut être fait à propos d’un mineur. La doctrine allemande194 considérait cette réforme comme contraire à la dignité humaine (art. 1 de la Loi fondamentale, GG), au droit fondamental à la liberté (art. 2, al. 2, GG combiné avec l’art. 104, al. 2), au principe de proportionnalité (art. 20, al. 3, GG), au principe non bis in idem (art. 103, al. 3, GG) et aux engagements internationaux de l’Allemagne (notamment la convention de New York sur les droits des enfants, mais également la Convention EDH). La contrariété de cette mesure aux principes fondamentaux du droit pénal des mineurs fut également soulignée195. La Cour européenne des droits de l’homme a196 jugé non-conforme aux articles 5 § 1 et 7 § 1 CEDH une partie de la législation allemande sur la rétention de sûreté, si bien que l’Allemagne a dû procéder à la réforme de son droit par une loi du 22 décembre 2010197. Depuis lors, suite à la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’homme condamnant l’Allemagne, un arrêt de la Cour constitutionnelle allemande du 4 mai 2011198 a jugé le droit allemand de la rétention de sûreté contraire à la Constitution, fixé des règles transitoires à appliquer et donné un délai d’un an au législateur pour adopter une nouvelle loi. La loi du 5 décembre 2012 (Gesetz zur bundesrechtlichen Umsetzung des Abstandsgebotes im Recht der Sicherungsverwahrung)199 a modifié le droit allemand de la rétention de sûreté. La loi du 5 décembre 2012 a supprimé la rétention de sûreté a posteriori pour les mineurs ; elle n’est maintenue que dans quelques rares cas spécifiques dans le cadre de dispositions transitoires. Pour le reste, elle est remplacée par la rétention de sûreté réservée dans le jugement pénal200.

La loi de modification du Code pénal (43. StrÄndG) du 29 juillet 2009 (entrée en vigueur le 1er septembre 2009)201 a modifié la réglementation relative aux délinquants pour les inciter à faciliter les enquêtes des autorités en matière de crime organisé ou de graves infractions économiques en révélant des infractions réalisées ou projetées par des tiers (Kronzeugenregelung qui donne un cadre légal nouveau aux dispenses ou diminutions de peine susceptibles d’être accordées par le juge pénal au délinquant qui fait des révélations sur de graves infractions commises ou projetées par d’autres)202, ou encore la 2e loi de réforme du droit des victimes (2. Opferrechtsreformgesetz203) du 29 juillet 2009204 qui tend à renforcer la place de la victime et des témoins dans le procès pénal205. Une troisième loi de renforcement des droits des victimes (3. Gesetz zur Stärkung der Opferrechte im Strafverfahren) a été adoptée en 2015206, qui étend encore le champ des informations à communiquer aux victimes d’infraction pénale et crée, au profit des victimes d’infractions sexuelles ou d’autres violences graves, un droit – sous certaines conditions – à un accompagnement psychologique pendant les auditions et les audiences pénales207. Doit également être mentionnée la loi réglementant les accords en procédure pénale (Gesetz zur Regelung der Verständigung im Strafverfahren) du 29 juillet 2009208, entrée en vigueur le 4 août 2009, qui, suite à l’appel lancé au législateur par la Grande chambre pénale de la Cour fédérale de Justice le 3 mars 2005209, fixe le cadre, les conditions et conséquences d’un accord entre le mis en examen et le ministère public sur la poursuite et le résultat du procès pénal (procédure qui ressemble un peu à la procédure française de comparution sur reconnaissance préalable de culpabilité, mais avec des différences notables). La nouvelle réglementation est, pour l’essentiel, contenue dans le § 257c du Code allemand de procédure pénale (StPO). L’accord ne peut être admis par le juge pénal que dans les « cas appropriés » (« in den angemessenen Fällen », § 257c, al. 1er). L’objet de l’accord ne peut porter que sur les conséquences juridiques pouvant faire l’objet du jugement, les mesures procédurales au cours du procès et le comportement procédural des participants. Il semble que l’accord suppose un « aveu » (§ 257c, al. 2, phr. 2). La procédure est la suivante : le tribunal indique quel contenu l’accord pourrait avoir, et peut préciser quelles peines maximale et minimale sont encourues. Mis en examen et ministère public peuvent alors s’exprimer, et l’accord est conclu lorsqu’ils acceptent210 tous deux la proposition du tribunal211. Le tribunal est en principe tenu par cet accord, sauf dans quelques cas prévus par l’al. 4 du § 257c StPO ; dans cette hypothèse, les aveux qu’a pu formuler le mis en examen ne peuvent être utilisés contre lui dans la suite du procès pénal, pour des raisons d’équité de la procédure. L’ancienne pratique de possible renonciation par avance du condamné à toute voie de recours en cas d’accord (condamnée par la Cour fédérale de Justice en 2005)212 est expressément exclue par la réforme (§ 302, al. 1er, phr. 2 StPO). Cette loi doit être saluée en ce qu’enfin, elle clarifie, encadre et s’efforce de rendre transparente une pratique très répandue devant les juridictions pénales allemandes. Une étude (portant sur la période 2018‑2020)213 a toutefois mis au jour des dysfonctionnements de la procédure (pratique maintenue de certains accords informels, manque de transparence et de traces écrites, règles jugées trop complexes par les acteurs214, ministère public n’accomplissant que rarement sa mission de « gardien » du respect de la procédure), si bien qu’une réforme future n’est pas à exclure, et ce d’autant que la Cour constitutionnelle fédérale, dans une décision de 2013, a exprimé quelques réserves sur la pratique de ces accords215.

Une loi du 29 juillet 2009216 entrée en vigueur le 1er janvier 2010, a modifié le droit de la détention provisoire (Gesetz zur Änderung des Untersuchungshaftsrechts) ; les changements reposent sur une nouvelle répartition des compétences entre la Fédération et les Länder depuis la réforme du fédéralisme en vertu de laquelle les Länder sont désormais compétents pour réglementer l’exécution de la détention provisoire (aménagement du lieu de détention, repas, travail des détenus…) alors que la Fédération doit déterminer les conditions dans lesquelles la détention provisoire peut être ordonnée ainsi que sa durée possible. La réforme, tout en procédant à l’intégration des nouvelles règles dans le Code de procédure pénale (Strafprozessordnung), vise à améliorer les droits du détenu : droit à un défenseur dès le début de la détention provisoire ; renforcement du droit de consultation du dossier par l’intéressé ou son défenseur ; obligation d’information renforcée lors de l’emprisonnement, notamment sur les droits du mis en examen, davantage de protection juridique, notamment le droit de former un recours en carence (Untätigkeitsbeschwerde) si l’autorité d’exécution des peines ne s’est pas prononcée dans les trois semaines sur une demande formulée par le détenu… Cette réforme importante tend à améliorer la compatibilité du droit de la détention provisoire avec le principe d’État de droit.

Il convient aussi de mentionner également la loi du 2 juillet 2013 de renforcement des droits procéduraux des mis en examen dans la procédure pénale (Gesetz zur Stärkung der Verfahrensrechte von Beschuldigten im Strafverfahren)217, qui est entrée en vigueur le 6 juillet 2013. Cette loi vise à transposer deux directives européennes, l’une no 2010/64/UE du 20 octobre 2010 relative au droit à traduction et interprétariat dans le procès pénal et l’autre no 2012/13/UE du 22 mai 2012 portant sur le droit à l’information dans le cadre des procédures pénales. D’autres lois ont également été adoptées ultérieurement : la loi sur le renforcement du droit de l’accusé d’être représenté lors de l’audience d’appel du 17 juillet 2015 (Gesetz zur Stärkung des Rechts des Angeklagten auf Vertretung in der Berufungsverhandlung), rendue à la suite d’un arrêt de la CEDH (du 8 novembre 2012, Neziraj c/ Allemagne, no 30804/07) ; la loi de réforme sur la confiscation des biens en matière pénale du 13 avril 2017 (Gesetz zur Reform der strafrechtlichen Vermögensabschöpfung) ; la loi sur l’organisation plus effective et pratique de la procédure pénale du 17 août 2017 (Gesetz zur effektiveren und praxistauglicheren Ausgestaltung des Strafverfahrens), qui a introduit les perquisitions en ligne et s’est efforcée de mettre de l’ordre dans les dispositions légales relatives aux méthodes d’enquête secrètes218. Cette loi219 renforce notamment la valeur des preuves administrées pendant l’instruction, élargit l’obligation d’enregistrement des auditions de la personne mise en examen, renforce la présence de l’avocat tôt dans la procédure. Certains220 regrettent que des nombreuses propositions formulées par la commission d’experts en 2014 et 2015, il ne reste que peu de choses et s’interrogent sur la nécessité d’une nouvelle réforme221.

On peut aussi mentionner la deuxième loi de renforcement des droits procéduraux du mis en examen dans la procédure pénale et modifiant les dispositions relatives aux assesseurs citoyens (Schöffen) du 27 août 2017 (Zweites gesetz zur Stärkung der Verfahrensrechte von Beschuldigten im Strafverfahren und zur Änderung des Schöffenrechts), qui renforce les droits de présence du défenseur lors de mesures d’enquête ; la loi de modernisation de la procédure pénale du 10 décembre 2019222 : cette réforme tend à régler au plus tôt les contestations portant sur la composition du tribunal ainsi que celles relatives à la récusation d’un magistrat, à faciliter le rejet rapide des demandes probatoires injustifiées ; elle impose également l’enregistrement des auditions de victimes d’infractions sexuelles au cours de l’enquête. Les auteurs sont critiques : ils doutent de la réalisation des objectifs d’accélération du procès pénal et de désencombrement des juridictions répressives223.

Ont suivi la loi de réforme de la défense d’office du 10 décembre 2019 (Gesetz zur Neuregelung der notwendigen Verteidigung), et la loi de développement du Code de procédure pénale du 25 juin 2021 (Gesetz zur Fortenwicklung der Strafprozessordnung und zur Änderung weiterer Vorschriften), qui modifie un grand nombre de dispositions et fait entrer dans le code, pour la première fois, une définition de la victime (Verletzter, § 373b StPO).

On évoquera également une loi du 21 décembre 2021, entrée en vigueur le 30 décembre 2021, de « rétablissement de la justice matérielle » (Gesetz zur Änderung der Strafprozessordnung – Erweiterung der Wiederaufnahmemöglichkeiten zuungunsten des Verurteilten gemäß § 362 StPO und zur Änderung der zivilrechtlichen Verjährung, Gesetz zur Herstellung materieller Gerechtigkeit), qui a été adoptée pour permettre la révision d’un procès pénal dans le cas où de nouveaux faits ou moyens de preuve sont établis qui, seuls ou en combinaison avec des preuves recueillies antérieurement, constituent des raisons impérieuses de condamner l’accusé acquitté pour meurtre, génocide, crime contre l’humanité, ou crime de guerre, V. § 362, no 5, StPO224.

Un projet de loi du gouvernement fédéral présenté en novembre 2022 tend à l’enregistrement électronique (audio et vidéo) de l’audience pénale principale225 (Gesetzentwurf zur digitalen Dokumentation der strafgerichtlichen Hauptverhandlung, Hauptverhandlungsdokuöentationsgesetz, DokHVG)226 ; il a fait l’objet de nombreuses et vives critiques, notamment de la part de la magistrature227, mais aussi des Länder, qui estiment que le projet de loi présente des dangers tant pour la recherche de la vérité que pour la protection des victimes, qu’il risque de retarder la procédure228, et enfin que les Länder vont devoir encore accroître les installations techniques dans les juridictions, ce qui présente un coût technique et organisationnel élevé. Le Bundestag a adopté le texte en 2024 en le modifiant considérablement229 ; le Bundesrat – chambre des Länder – a demandé le 15 décembre 2023 la tenue d’une commission mixte paritaire en faisant valoir que la réforme projetée n’était nullement nécessaire. Au 1er juillet 2024, le texte se trouvait encore dans la procédure de compromis entre les deux assemblées230.

Le nombre important de ces réformes ainsi que le rythme rapproché indiquent une instabilité de la procédure pénale similaire à celle qui peut être constatée en France. Le procès pénal allemand semble nécessiter encore de nouvelles réformes. Sa durée moyenne devant le tribunal régional (Landgericht) augmente, et certaines affaires complexes occupent 80 % du temps de travail d’une chambre pénale231, à tel point que nombre de délinquants économiques bénéficient de peines largement réduites pour cause de durée excessive de la procédure pénale engagée contre eux232. Cette durée excessive est liée à divers motifs : les procédures pénales deviennent plus longues et complexes car les lois pénales le deviennent également et la quantité de données à traiter augmente considérablement ; le personnel au sein de la justice est insuffisant (il manquerait 1 000 magistrats du siège et du parquet)233.





13[image: Image]Les règles de procédure civile en droit anglais. En Angleterre et au Pays de Galles, les règles de procédure civile (Civil Procedure Rules) datant de 1998 et fondées sur le Civil Procedure Act de 1997 sont entrées en vigueur en avril 1999234. Traditionnellement, la procédure civile anglaise, procédure dite accusatoire, n’avait pas de code de procédure civile unifié, chaque juridiction disposant de ses propres règles235. Désormais, dans le système actuel, il existe un texte unique de règles de procédure civile recouvrant la Haute Cour de Justice (High Court of Justice) dont le siège central se trouve à Londres ainsi que la County Court, juridiction locale de droit commun. La procédure civile anglaise devient, à la manière des procédures continentales, une procédure mixte dans le sens où le juge n’est plus un simple arbitre à rôle passif236 ; il devient un juge gestionnaire doté de nouveaux pouvoirs dans la préparation de l’affaire pour l’audience (case flow management), à l’instar du juge de la mise en état français. Des incertitudes d’ordre technique demeurent relativement au caractère exhaustif des nouvelles règles et au pouvoir inhérent des juges de la Cour d’appel d’exercer une activité normative en matière de droit processuel, notamment par le biais de practice directions237.

Cette réforme d’envergure de la procédure anglaise répondait aux problèmes auxquels la justice civile Outre-Manche était confrontée : le coût des litiges, les délais et la complexité des procédures238. Dans ces perspectives, la réforme de 1998 comporte quelques grands axes et obéit à un objectif primordial (the overriding objective), dûment souligné en tête du texte en question. L’objectif prioritaire du nouveau code est de permettre au juge de traiter des affaires de manière juste et équitable et ce, depuis la réforme complémentaire de 2013, « à un coût proportionné »239. À cette fin et dans la mesure du possible, le juge doit faire en sorte que les parties se trouvent sur un pied d’égalité. Ajoutons que cet objectif d’égalité des armes est loin d’être une coquille vide, le juge devant suivre l’objectif en question tout au long de l’instruction de chaque affaire. Ainsi, par exemple, il a été jugé que le juge a le pouvoir mais aussi le devoir de radier une affaire ou de rejeter un moyen de défense (to strike out a claim or defence) – la radiation constituant une sanction du manque de loyauté dans la phase de disclosure des documents – en vertu de l’objectif prioritaire du traitement équitable de l’affaire240. En schématisant, le manque de loyauté entre adversaires lors de la production forcée des pièces dans la phase de préparation de l’audience peut être sanctionné par la radiation de l’affaire241.

De manière générale, l’objectif du traitement juste et équitable de chaque affaire inclut le but de limiter les frais et celui d’assurer un traitement de l’affaire qui soit à proportion de son importance, de l’enjeu monétaire, de la complexité des problèmes et de la situation financière des parties242. À cette fin, la compétence d’attribution est déterminée en fonction de critères financiers. Afin de réduire les délais, le système anglais répartit les affaires en quatre groupes ou circuits : les litiges, dont les montants en jeu sont, en principe, d’une valeur de 10 000 livres maximum243 (1 000 livres pour les affaires concernant la réparation des préjudices corporels), bénéficient d’un circuit simplifié et s’inscrivent dans le cadre d’une audience unique selon un circuit dit des small claims244. Il existe aussi un circuit rapide pour les affaires non complexes concernant des montants entre 10 000 et 25 000 livres (fast track) et, désormais, depuis octobre 2023, un circuit intermédiaire pour les affaires concernant des montants entre 25 000 et 100 000 livres (intermediate track)245. Pour ces deux types de procédure (fast et intermediate track), le procès doit avoir lieu dans les trente semaines suivant la communication aux parties par le juge du calendrier procédural. Enfin, les litiges dont les montants en jeu sont supérieurs à 100 000 livres sont attribués à un circuit long, de droit commun, dit multi-track246. Au sujet des affaires complexes, c’est ici que le case flow management247 – prévu aussi pour la procédure fast track – « prend tout son sens et son ampleur »248. En effet, le juge convoque les parties au tout début du litige pour préciser les points contentieux, les preuves nécessaires, la désignation, si besoin est, d’un expert et la fixation des délais de procédure.

En outre, le juge anglais doit déterminer les priorités du procès, encourager le recours à la médiation ainsi qu’aux modes alternatifs de résolution des litiges (alternative dispute resolution – ADR)249 et le règlement amiable de ceux-ci, encourager les parties à coopérer dans la phase antérieure au jugement, fixer les délais de procédure, contrôler l’avancement du calendrier procédural et utiliser l’informatique250. En ce qui concerne l’incitation à l’utilisation des modes alternatifs de résolution des litiges, le juge dispose de pouvoirs renforcés, notamment en matière de fixation des frais de procédure251. Ainsi, il peut prendre en compte le fait qu’une partie passe outre sa proposition et n’ait pas recours aux modes alternatifs de règlement des litiges252, pour refuser à cette partie, devenue partie gagnante, le recouvrement de ses frais de procédure (dont le montant peut être considérable)253. Plus précisément, en matière de transaction, la confidentialité des échanges entre les parties dans les négociations qui ont lieu dans un but de résolution amiable du litige devient inopérante lors de la répartition des frais de procédure par le juge. En pratique, ceci se traduit par l’utilisation de la formule « without prejudice save to costs ». En d’autres termes, le comportement des parties dans un processus amiable, s’il n’a aucune incidence sur l’éventuel règlement contentieux du fond du litige, peut toutefois être utilisé par le juge anglais en tant qu’élément d’appréciation lors de la répartition des frais254.

Rappelons par ailleurs qu’il revient au juge de la mise en état dont la fonction est confiée aux Masters pour les affaires jugées devant la High Court à Londres et aux District Judges si la High Court siège en province ou si la juridiction saisie est une County Court, de déterminer l’étendue de la communication de pièces par les parties255. Le juge a ici un rôle prépondérant : il détient des pouvoirs considérables sur la désignation des preuves admissibles, qui recouvrent aussi la délimitation exacte de l’obligation pour une partie de communiquer des documents. Dans le même ordre d’idées, en matière de désignation des experts, les deux parties doivent désormais se mettre d’accord, en principe, sur le choix d’un seul expert commun (single joint expert)256, faute de quoi il revient au juge d’en désigner un. La juridiction saisie a le dernier mot sur l’opportunité de la désignation d’un expert257. De plus, celui‑ci n’est plus l’expert d’une des parties258 ; son rapport est désormais directement adressé au juge, alors que les correspondances entre celui‑ci et les parties n’ont pas de caractère confidentiel. Autrement dit, c’est un expert impartial259 de la juridiction qui a uniquement des obligations envers elle260.

Un premier bilan plutôt positif des réformes du droit anglais de la procédure est déjà en cours261 : tout d’abord, force est de constater que pour la plupart des litiges nous assistons à un règlement amiable de ceux-ci, le taux desdits règlements variant de 60 % jusqu’à 80 % dans certaines juridictions. Il reste cependant qu’en matière contentieuse un nombre considérable des affaires n’est résolu à l’amiable que le jour même du procès, ceci ayant pour conséquence de retarder le calendrier procédural de chaque Cour. En outre, si un des objectifs de la réforme de la fin des années quatre-vingt-dix de la procédure anglaise a été de limiter les frais de justice, ce but-là est très loin d’être atteint262 ; pour ne citer qu’un cas de figure, des dépens parfois exorbitants et qui dépassent le montant en litige sont réclamés au perdant par le gagnant sur ordre de la Cour263, en application du traditionnel indemnity principle264. Pour faire face à ce problème important, désormais265, d’une part, les coûts sont fixés par avance en ce qui concerne les dommages corporels, d’autre part et de manière plus générale, le principe de proportionnalité, nouvellement défini266, gouverne l’allocation de frais attribués à la partie gagnante. Lesdites règles s’inscrivent dans le cadre de la réforme complémentaire de 2013 connue sous le nom de « Jackson Reforms », dont l’objectif principal est d’assurer un rééquilibrage de la conduite du procès en faveur des considérations d’intérêt général relatives à la gestion des moyens du système judiciaire267. Par ailleurs, des problèmes demeurent en ce qui concerne le manque d’exploitation de l’informatique268, ainsi que l’insuffisance de personnel entraînant le retardement du calendrier procédural. Mais, au final, le bilan dressé est positif, entre autres, pour ce qui est du circuit rapide pour les affaires non complexes (fast track), lesdites affaires étant jugées en moins d’une journée et, de manière générale, pour ce qui est de la désignation d’un seul expert commun par les parties ou par le juge269.





13[image: Image]Évolutions récentes en droit italien. À bien des égards, la procédure civile italienne se présente comme un « chantier toujours ouvert »270 sur les réformes. Célérité, efficacité, compétitivité, sont les maîtres mots des réformes qui ont guidé les évolutions légales durant ces deux dernières décennies. Ces objectifs s’inscrivent à la fois dans un contexte de concurrence accrue entre les systèmes juridiques au niveau européen – l’Italie veut pouvoir faire face à un éventuel forum-shopping – et dans un souci d’accroître globalement la compétitivité économique de l’Italie à l’échelle européenne. Mais ils visent également à répondre à l’insatisfaction des justiciables suscitée par la durée excessive des procédures, ainsi qu’aux condamnations multiples de l’Italie par la CEDH pour cette raison271. Ces préoccupations influent sur la manière même dont les réformes sont mises en œuvre. Ainsi les textes sont-ils bien souvent adoptés dans le cadre de « mesures urgentes » (provvedimenti urgenti) de réforme de la procédure civile : ils sont issus de lois de délégation du pouvoir législatif à l’égard de l’exécutif, qui donnent lieu ensuite à des décrets législatifs (équivalents des ordonnances du droit français). Au moment de gagner du temps dans l’organisation procédurale, le législateur lui-même ne prend plus le temps de légiférer : la technique du décret législatif, que l’on pourrait également qualifier de « décret-loi », est privilégiée.

Le Code de procédure civile de 1942, ponctuellement modifié à plusieurs reprises, a subi des modifications majeures avec la loi no 353 du 26 novembre 1990, qui réforme le Code dans un esprit d’efficacité et de célérité accrues de la procédure272. Point nodal de la réforme, les décisions de première instance sont désormais immédiatement exécutoires. L’effet suspensif des voies de recours ordinaires, qui précédemment constituait la règle, devient l’exception : l’effectivité des décisions de première instance doit prévaloir. La loi no 374 du 21 novembre 1991, quant à elle, a créé les juges de paix. La finalité de cette loi est double : il s’agit, certes, de renforcer la participation des citoyens à l’œuvre de justice, mais également d’améliorer l’efficacité et l’efficience de la justice en soulageant les juges professionnels d’une part de leurs missions. De fait, le juge de paix est conçu comme un juge juriste autant qu’un juge citoyen. Le décret législatif no 51 du 19 février 1998, entré en vigueur le 2 juin 1999, s’inscrit dans la même logique : il réforme l’organisation judiciaire en instituant la figure nouvelle du juge unique de premier degré. Il abolit le préteur et transfère ses compétences au tribunal ordinaire, tant en matière civile que pénale, à l’exclusion du domaine dévolu au juge de paix. Désormais, le tribunal ordinaire tranche principalement à juge unique, tant en matière civile qu’en matière pénale et ne statue en composition collégiale (trois juges) que pour certaines hypothèses. De manière générale, proximité et efficacité sont conçues comme allant de pair.

Les réformes visant à l’efficience accrue de la procédure civile italienne se sont multipliées dans les années 2000. On citera par exemple la réforme de la procédure sociétaire273, issue du décret législatif no 5 du 17 janvier 2003, qui a eu pour but, dans un domaine où les enjeux économiques sont prégnants, de mettre en œuvre un certain nombre de solutions de nature à assurer un règlement plus rapide et plus efficace des litiges. Cette réforme a été conçue comme le banc d’essai d’une réforme plus générale affectant l’ensemble du procès civil274. Tel fut l’objet du décret législatif du 14 mars 2005, converti (avec modifications) dans la loi no 80 du 14 mai 2005, dite de « compétitivité », puis modifié par la loi du 28 décembre 2005 no 263275. Ce texte est venu promouvoir un nouveau modèle de procès ordinaire. Parmi les mesures phares de la réforme, on retiendra la création d’un nouveau modèle de mesures provisoires en matière civile, directement inspiré du référé français : la réforme confère aux mesures provisoires d’urgence une certaine autonomie lorsqu’elles sont de nature anticipatoire (C. pr. civ., art. 669 octies276). Lorsque de telles mesures sont de nature à apporter une satisfaction anticipée à leur bénéficiaire, rien n’oblige désormais ce dernier à saisir ultérieurement le juge afin qu’il statue sur le fond de l’affaire, à titre définitif. La mesure, provisoire en droit, peut, de facto, assurer une fonction de résolution définitive du litige, si les parties sont satisfaites dès ce stade de la procédure. Le législateur vise ici explicitement un but d’économie processuelle : il entend décharger les juges ordinaires d’un certain nombre d’instances dont ils n’auront désormais à connaître que dans le cadre d’un examen superficiel de l’affaire, au stade du provisoire277.

Plus généralement, la réforme engagée en 2005 entend supprimer les délais procéduraux inutiles, notamment par une rigueur accrue des délais imposés au défendeur pour former ses actes dans l’instance. Ce mouvement s’accompagne d’un renforcement de la place de l’écrit dans la procédure278. Les occasions de rencontre entre le juge et les parties ou leurs représentants deviennent rares, voire inexistantes. L’obligation (en réalité peu respectée dans la pratique) de réunir les parties au début de l’instance, lors d’un interrogatoire libre, disparaît du Code : la comparution personnelle des parties n’est plus qu’une faculté pour le juge. Certes, subsiste la disposition selon laquelle le juge demande aux parties, sur la base des faits allégués, les éclaircissements nécessaires et indique les questions qui peuvent être relevées d’office ; mais elle est peu mise en œuvre en pratique, faute de temps. La réforme de 2005 modifie en outre l’article 183 du C. pr. civ. de manière à concentrer l’examen de l’ensemble des difficultés lors de la première audience : le législateur entend ainsi éradiquer la pratique des audiences multiples. C’est dire que l’on s’éloigne du modèle d’un procès marqué par l’oralité et l’immédiateté, tel que l’avaient mis en avant des auteurs comme Carnelutti et surtout Chiovenda au début du XXe siècle. L’efficience va de pair avec une procédure largement écrite et formalisée, au grand regret d’un certain nombre d’auteurs qui y voient une occasion perdue d’identifier dès le début de la procédure les obstacles de forme ou de fond qui ne manqueront pas de surgir ultérieurement, ce qui conduit indirectement à retarder le déroulement de la procédure. Encore l’écrit peut-il revêtir des formes nouvelles puisque la réforme favorise largement l’utilisation de la télécopie et du courrier électronique comme mode de communication pendant la procédure.

Le souci d’une procédure plus efficace, mais aussi plus intelligible pour le citoyen et mieux organisée transparaît également dans d’autres domaines. Ainsi, la volonté d’accroître l’effectivité des procédures transparaît dans la loi no 52 du 24 février 2006 portant réforme des voies d’exécution mobilières, et affectant également le régime de l’expropriation forcée279. La loi renforce l’efficacité des saisies mobilières, tout en introduisant des particularités procédurales contestées en doctrine, du point de vue de l’opposition à exécution notamment. On pourrait encore citer des réformes affectant des domaines tels que le droit social, le droit de la faillite, ou encore le droit de la propriété intellectuelle280, qui sont traversés par des considérations analogues281, ainsi que les réformes relatives à l’action de groupe (v. ss 419).

La volonté de rationalisation s’est également manifestée dans des réformes relatives aux voies de recours. Le décret législatif no 40 du 2 février 2006 a renforcé le rôle nomophylactique de la Cour de cassation, notamment en exigeant formellement que les motifs invoqués en cassation prennent la forme de véritables questions de droit et en imposant que le principe de droit posé en sections réunies lie chacune des sections de la Cour de cassation ultérieurement282, ce qui n’était pas établi jusqu’alors. De même, une procédure de filtrage des pourvois en cassation a été mise en œuvre (v. ss 451). À des fins d’efficacité, la part traditionnellement réservée à l’audience publique devant la Cour de cassation a été largement réduite par la loi no 197/2016 du 25 octobre 2016 – la tenue de l’audience en chambre du conseil devenant la règle –, non sans susciter des critiques doctrinales. Plus remarquable encore est la loi no 134 du 7 août 2012 (qui s’appliquera aux premiers appels le 11 septembre 2012), qui réforme la procédure d’appel, en prévoyant notamment une « audience-filtre » (C. p. c., art. 348-bis) : le recours en appel est déclaré irrecevable, par ordonnance succinctement motivée et non susceptible d’appel, quand il ne présente pas une « probabilité raisonnable » d’être accueilli. L’avenir dira si l’on peut espérer une application raisonnable d’une telle disposition ou si elle augure d’une volonté de fermeture excessive de la voie d’appel, à des fins de pure économie processuelle.

Enfin, les toutes dernières années ont été marquées par une volonté renforcée de faire décroître l’arriéré judiciaire, à la fois en rationalisant le service public de la justice et en promouvant une déjudiciarisation des litiges. Plusieurs voies ont été empruntées à cette fin. Certains textes visent à soulager le juge étatique en incitant les parties à solliciter l’intervention d’un pouvoir juridictionnel privé, c’est-à‑dire à recourir à l’arbitrage. L’arbitrage a ainsi fait l’objet de profondes réformes durant ces deux dernières décennies, en espérant soulager ainsi les juges ordinaires d’une part du contentieux qui leur incombe traditionnellement. En 1994283, 2005284 et 2006285, le régime de la procédure d’arbitrage a été précisé. Plus récemment, le décret législatif du 24 juin 2014, converti dans la loi no 111 du 11 août 2014 institue, en son article premier, une passerelle qui permet aux parties à un litige, alors même que l’instance judiciaire est déjà pendante (au premier degré de juridiction ou en appel), de demander conjointement à ce que leur cause soit soumise à un tribunal arbitral, sur le fondement du livre IV, titre VIII, du Code de procédure civile. Cette disposition ne s’applique que si les demandes ne portent pas sur des droits indisponibles et qu’elles ne relèvent pas du droit du travail, de la prévoyance et de l’assistance sociale. Cette mesure est destinée à permettre aux parties de choisir de rediriger vers des tribunaux arbitraux des affaires qui sont pendantes depuis de longs mois ou de longues années devant la justice étatique.

Une autre voie empruntée par les auteurs des réformes consiste, à l’instar de ce qui se développe dans de nombreux pays européens, à développer les modes amiables de règlement des différends. Le décret législatif du 4 mars 2010, pris en application de la loi du 18 juin 2009 no 69, a ainsi organisé et encadré la mise en œuvre de la médiation, en assortissant les dispositions proprement juridiques d’un système d’incitation fiscale reposant sur un crédit d’impôt accordé à ceux qui recourent à ce mode alternatif de règlement des conflits. Plus récemment, l’Italie s’est inspirée du droit collaboratif québécois et de la procédure participative française286 pour insérer dans son ordre juridique, à la faveur du décret législatif du 24 juin 2014 précité, la « négociation assistée par avocats ». Le mécanisme nouvellement créé se définit comme l’accord à travers lequel les parties conviennent de coopérer de bonne foi et avec loyauté à la résolution, de manière amiable, de leur litige, à travers l’assistance d’avocats inscrits au barreau. La procédure négociée par avocats est posée comme un préalable nécessaire et obligatoire à certaines actions en justice, telle l’action en réparation du dommage de circulation des véhicules et l’action en paiement de toute somme d’argent inférieure à 50 000 euros. Le demandeur doit au moins proposer une telle convention avant de pouvoir la porter en justice, notamment en cas d’absence de réponse du défendeur à cette proposition ou en cas de refus d’y donner suite. Le décret législatif no 83 du 27 juin 2015, converti dans la loi no 132 du 6 août 2015, est allé dans le même sens ; il prévoit des mécanismes d’incitation fiscale pour la négociation assistée et l’arbitrage : il reconnaît aux parties un crédit d’impôt pour les honoraires payés aux avocats habilités dans le cadre d’une procédure de négociation assistée et pour les honoraires versés aux arbitres dans les procédures d’arbitrage prévues par ce même décret. Ce système d’incitation fiscale a été pérennisé en 2016.

La loi de délégation no 206 du 26 novembre 2021 « pour l’efficience du procès civil et pour la révision du régime des instruments de résolution alternative des différends » renforce encore ces mécanismes d’incitation fiscale. Elle prévoit de développer encore la médiation et la « negoziazione assistita », qui est étendue au contentieux du travail. La loi renforce la médiation : elle prévoit le recours obligatoire à ce mode amiable pour certaines matières ; elle incite les parties à participer personnellement à la procédure de médiation ; elle améliore la formation des médiateurs et valorise la médiation d’origine judiciaire. Entretemps, le décret no 150 du 24 octobre 2023 est venu préciser les critères et les modalités d’inscription et de tenue des organismes de médiation ainsi que la liste des entités de formation à la médiation.

La loi de délégation no 206 du 26 novembre 2021 prévoit en outre la création d’un « avvocato istruttore » (littéralement « avocat instructeur ») : dans le cadre de la procédure de négociation assistée, ce dernier peut recueillir des déclarations de la part des tiers (preuve testimoniale) et des déclarations par écrit portant sur la vérité des faits favorables ou défavorables au demandeur, par un interrogatoire qu’il mène lui-même. Cette forme de privatisation du procès, tout comme le bouleversement des rôles qu’elle induit au sein de celui‑ci, n’est pas sans susciter la critique287.

De manière générale, la loi de délégation no 206 du 26 novembre 2021 va encore plus loin dans la poursuite des objectifs de « simplification, célérité et rationalisation du procès civil » (art. 1), comme l’illustrent bien les deux décrets-lois pris par le conseil des ministres du 28 juillet 2022. Ceux-ci visent notamment à promouvoir une plus grande concentration procédurale : ils suppriment les audiences considérées comme superflues (audience dite de consultation technique d’office et audience tendant à préciser les écritures) ; ils anticipent les échanges d’écritures au stade de l’introduction de l’instance (l’affaire devra déjà être entièrement définie lors de la première audience, les demandes, moyens de défense et éléments de preuve étant déjà présentés au juge) ; ils imposent la mise en place d’un calendrier de procédure et l’obligation de fixer la date de l’audience dite « pour les preuves » dans un délai de 90 jours. Le décret législatif no 149 du 10 octobre 2022 s’inscrit dans la même perspective.

En outre, la loi de délégation introduit une forme extrêmement simplifiée de mesure d’acceptation ou de rejet provisoire de la demande : elle prévoit qu’au cours d’une procédure de première instance, dans les litiges relevant de la compétence du tribunal concernant des droits disponibles, le tribunal peut, à la demande d’une partie, rendre une ordonnance exécutoire par provision faisant droit à la demande en tout ou en partie, lorsque les faits constitutifs sont prouvés et que les moyens de défense invoqués apparaissent manifestement infondés. Ce système atypique de filtrage en première instance n’échappe pas, dans la doctrine italienne, à certaines critiques. L’avenir dira, à l’épreuve de la pratique, si elles sont fondées.

La loi de délégation propose en outre de supprimer l’acte de citation en justice et de mettre en œuvre un unique mode d’introduction de l’instance, le « ricorso », qu’on pourrait traduire par « requête ». La simplification par l’uniformisation est ici vue comme un gage d’efficacité, en lien avec la dématérialisation de la procédure : l’acte unique de demande sera traité de manière automatisée et informatisée. On peut se demander si cette simplification n’est pas extrême288 et s’il n’aurait pas été possible de maintenir deux modes d’introduction de l’instance, à l’image, en France, du décret no 2019‑1333 du 11 décembre 2019, qui a maintenu parallèlement l’assignation et la requête (C. pr. civ., art. 54).

La procédure pénale n’échappe pas davantage à la recherche de l’efficience. En premier lieu, les modes de résolution de litiges contournant les procédures traditionnelles ont été renforcés durant ces dernières années. L’Italie connaît à la fois le patteggiamento (application de la peine sur requête des parties, C. pr. pén., art. 444) et le giudizio abbreviato (jugement abrégé, C. pr. pén., art. 438), procédures consensuelles par lesquelles la partie poursuivie renonce au procès en échange d’une réduction d’un tiers de la peine. Il faut souligner que « si ces procédures s’inspirent du Plea Bargaining, elles ne sont pas des procédures de plaider-coupable. En effet, l’accusé n’a pas à avouer sa culpabilité. Il renonce simplement à se défendre en acceptant une sentence spécifique »289.

Ces modes alternatifs ont vu leur place renforcée au fil du temps en matière pénale. Ainsi, d’une part, la loi no 103 du 23 juin 2017, en son article 14, a apporté des modifications significatives au régime du patteggiamento : en effet, elle renforce ce procédé en fermant considérablement l’accès au juge de cassation, jusqu’alors largement ouvert. Désormais, le pourvoi en cassation n’est ouvert que dans des cas très exceptionnels et graves, à savoir lorsque l’accord conclu par la voie du patteggiamento n’a pas été formé de manière licite ou n’a pas été traduit fidèlement dans la sentence, ou encore lorsque son contenu présente un risque d’illégalité pour la qualification juridique du fait, pour la peine ou pour la mesure de sûreté appliquée ou écartée. Le but est d’écarter les recours dilatoires et d’accélérer la formation de la chose jugée.

D’autre part, le même texte a donné naissance à une nouvelle institution, celle de la « condamnation émise à la demande du défendeur » (« condanna emessa su richiesta dell’imputato ») : celle‑ci fait l’économie d’un accord entre les parties et intervient sur la seule demande de l’accusé. Si ce dernier admet les faits et en fait l’aveu, il peut demander que soit immédiatement prononcée une sentence de condamnation dont la hauteur est fixée précisément et ne doit pas excéder les huit ans de réclusion, avec la prévision d’une récompense sous la forme d’une réduction d’un tiers à la moitié (ce qui suppose que le juge s’assure de la culpabilité au vu des actes produits et du sérieux de l’aveu, à la faveur d’un interrogatoire adapté).

La loi de délégation no 134 du 27 septembre 2021 pour l’efficience du procès pénal, qui donne lieu progressivement à l’adoption d’un certain nombre de décrets-lois, renforce encore le rôle des procédures alternatives, notamment en prévoyant la possibilité d’étendre le patteggiamento aux peines facultatives de confiscation et aux peines accessoires.

De manière plus générale, la loi de délégation du 27 septembre 2021 vise également, au nom de l’efficience de la justice, à désengorger les juridictions pénales en réduisant les délais et en restreignant l’accès au juge : ainsi, il est prévu de durcir les délais des enquêtes préliminaires, mais aussi de limiter l’accès à un second degré de juridiction, en fermant l’appel contre un certain nombre de sentences – sentences de non-lieu à poursuivre ou d’acquittement relatives à des délits punis par une peine alternative ou par une simple peine pécuniaire, sentences prononçant des peines de travaux d’utilité publique (qui peuvent être appliquées en lieu et place de peines de prison allant jusqu’à trois ans de condamnation). Plus généralement, l’appel devient irrecevable en cas de manque de spécificité des motifs.

La loi de délégation no 134 du 27 septembre 2021 développe également les filtres préalables à la tenue du procès. Ainsi, lors de l’audience préliminaire, qui est prévue pour les crimes les plus graves, le juge doit désormais prononcer un verdict de non-lieu lorsque les éléments acquis ne permettent pas de prévoir raisonnablement une condamnation. Un système d’audience préliminaire spécifique est prévu pour les crimes moins graves, avec une convocation directe au procès devant un juge unique, toujours dans le but de filtrer les procédures.

Enfin, on observera que l’Italie a développé une politique précoce et très active de dématérialisation des procédures, au point de faire parfois figure de pays-modèle en ce domaine. Le constat vaut d’abord pour les procédures civiles, à travers le développement de ce que l’on appelle le « PCT » (processo civile telematico). Le « PCT » est d’abord devenu obligatoire devant les tribunaux ordinaires ; puis cette obligation a été étendue à toutes les procédures exécutoires depuis leur phase introductive, ainsi qu’aux procès en appel, depuis le 30 juin 2015. À cette même date, a été introduite la faculté de former même les actes introductifs d’instance par voie électronique devant les tribunaux ordinaires. La remise numérisée des actes civils auprès de la Cour de cassation est par ailleurs devenue obligatoire depuis le 1er janvier 2023. La dématérialisation concerne donc désormais toutes les phases du procès contentieux. En outre, le 7 mars 2024, le ministère de la Justice a lancé un projet expérimental qui met à disposition des citoyens de sept cités (Catania, Catanzaro, L’Aquila, Marsala, Napoli nord, Trento e Verona) une plateforme en ligne pour les procédures dans le champ de la juridiction gracieuse, sans obligation d’assistance par un avocat. Le but affiché de ce dernier projet est de simplifier l’accès à la justice, en réduisant et rationalisant l’accès aux greffiers de manière à ce que ces derniers soient plus opérationnels.

La loi va plus loin encore puisque la loi de délégation no 206 du 26 novembre 2021 prévoit d’introduire la possibilité pour le juge de décider que les audiences civiles se déroulent avec des connexions audiovisuelles à distance (art. 1, al. 17, 1o).

En matière pénale, le décret législatif présenté en conseil des ministres le 4 août 2022 dans le cadre de la loi de délégation no 134 du 27 septembre 2021 prévoit un usage élargi de la dématérialisation et des technologies informatiques tout au long de la procédure. Ainsi, des notifications par voie électronique et une transmission numérique des dossiers entre juridictions sont prévues dans le but de réduire les délais qui bien souvent accompagnent la transition d’une phase procédurale à une autre – délais qui dans bien des cas peuvent aujourd’hui atteindre quelques mois, voire quelques années en procédure pénale. En outre, la loi du 25 octobre 2016, qui convertit le décret législatif no 168 du 31 août 2016, a naguère déployé un ensemble de mesures visant à développer la dématérialisation des procédures administratives, qui accusait un certain retrait par rapport aux procédures civiles.
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Une conséquence : le droit processuel, droit commun du procès

14Le nouveau droit processuel dans la garantie des libertés et droits fondamentaux. On assiste actuellement, sous l’influence conjuguée des normes supra-nationales et des auteurs tant français qu’étrangers qui s’intéressent à ce mouvement d’internationalisation et de constitutionnalisation des procédures (et qui le conceptualisent), à la création progressive, mais inéluctable, d’une science de la procédure, d’un nouveau droit processuel envisagé comme un droit commun à tous les types de contentieux290.

15L’apport de la doctrine et de la Suisse. Cet apport est essentiel dans cette reconstruction du droit processuel ; il l’a d’ailleurs toujours été, ne serait-ce qu’en raison de la spécificité historique d’une discipline sur laquelle planent l’ombre majestueuse et l’empreinte magistrale d’Henri Motulsky, ce maître incontesté du droit du procès, jamais égalé, jamais remplacé (v. ss 2) ; ainsi que le soulignent d’éminents auteurs processualistes contemporains, « œuvre doctrinale, le droit processuel s’élève [on remarquera l’utilisation du verbe s’élever qui corrobore notre remarque précédente sur l’idée d’aspiration à quelque chose d’ambitieux en matière de procès, v. ss 5] à un degré supérieur de généralité par la comparaison des divers types de procès »291. La Suisse a illustré ce mouvement, car elle a connu ce phénomène de l’émergence d’un droit processuel, socle commun à toutes ses procédures cantonales (27 jusqu’au 1er janv. 2011), grâce à l’action conjointe de la doctrine et du Tribunal fédéral, lequel, « tout au long du XXe siècle a œuvré pour assurer un socle commun aux droits cantonaux de procédure civile, par le biais des droits fondamentaux »292. Le parallélisme avec le système européen né de la Convention EDH et de l’Union européenne est saisissant : aux cantons correspondent les États membres du Conseil de l’Europe ou de l’UE qui se retrouvent dans un socle commun de droits fondamentaux, ce qui prouve, au passage, combien notre idée d’un droit processuel, « droit commun et droit comparé du procès équitable », soulignée en sous-titre du Précis de droit processuel dès la 3e édition en 2005 était pertinente et visionnaire (à rebours de la critique acerbe émise par un auteur, v. ss 12) et correspond bien au partage entre des droits procéduraux nationaux et un droit processuel européen, voire universel293. On verra plus loin que ce sont les mêmes auteurs qui nient l’existence de nouveaux principes structurants du procès, sans doute en raison de leur foi dans le seul légalisme procédural (v. ss 748 s.), foi qui tourne au dogmatisme, alors que la jeune mais éminente doctrine processualiste n’hésite pas à écrire que « la science du droit processuel [doit être] entendue à la fois comme l’étude des différents contentieux techniques mais aussi comme la recherche d’un droit commun du procès nourri de principes directeurs et fondamentaux »294.

Mais cet apport doctrinal n’est plus seul en cause et ne peut être réduit à la comparaison des contentieux ; la vision d’un droit processuel qui ne serait qu’un droit savant est aujourd’hui dépassée et, pour tout dire, erronée295. Certes la doctrine lui apporte encore beaucoup, mais l’essentiel provient d’ailleurs, de ce vaste mouvement de mondialisation de la procédure, de toutes les procédures, sous les coups de boutoir des sources d’impulsion supra-législatives issues des données du droit fondamental (v. ss 54 s. sur les sources et no 280 s. sur la mondialisation). Sans négliger les nuances qui peuvent encore exister entre les divers contentieux, nuances qui subsisteront encore longtemps, le nouveau droit processuel c’est aujourd’hui un droit bien assis sur des principes fondamentaux, sur un socle de standards qui transcendent les particularismes nationaux des divers contentieux. Un fonds commun processuel est né et se développe tous les jours ; de ce fonds commun se dégage une science de la procédure qui ne néglige pas les grandes théories classiques du procès (théories de l’action, de la juridiction et de l’instance), mais les englobe et les dépasse.

16Du légalisme procédural à l’humanisme processuel. Le droit du procès a donc changé, sans doute parce que la simple comparaison des trois grands contentieux, fort différents dans leur esprit et leur réglementation, n’a pas conduit à révolutionner l’approche du droit du procès, malgré les efforts d’une certaine doctrine depuis l’étude de Vizioz en 1927296. L’humanisme processuel l’emporte sur le légalisme procédural297, même si certains accompagnent cette évolution de réserves fondées sur l’autonomie processuelle298 et si d’autres défendent à la fois cet humanisme processuel et « un interhumanisme processuel » ; même ceux qui s’étaient d’abord attachés à la conception classique299 ont évolué ensuite vers la prise en compte de l’humanisme processuel, quitte à le dépasser pour parler « d’interhumanisme processuel » englobant une approche transdisciplinaire des relations humaines et qui viserait « à donner du sens à un flot d’informations et de mécanismes procéduraux en formulant une théorie juridique générale inspirée d’une approche transdisciplinaire des relations humaines »300. 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 fondamentaux (v. ss 54 s.), ont considérablement changé le sens et la nature du droit processuel301 ; il s’agit davantage aujourd’hui d’un fonds commun (processuel) qui se crée progressivement sous la double influence des engagements internationaux et européens de la France et de la constitutionnalisation d’un socle de principes et de règles communs à toutes les procédures ; la mondialisation du droit du procès se traduit par sa modélisation et l’apparition d’un modèle universel : le procès équitable (v. ss 280 s.). Des principes communs à toute l’Europe se dégagent, quel que soit le pays (46 États au titre du Conseil de l’Europe302, 27 au titre de l’UE, après le départ du Royaume-Uni), quel que soit le type de contentieux (la Convention EDH ne connaît que la matière civile et la matière pénale, v. ss 4, b), quelle que soit la technique utilisée dans le cadre d’un procès (elle peut varier d’un État à un autre), parce qu’une juridiction unique qui siège à Strasbourg, peut être saisie par chacun des 700 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 (dialogue, loyauté et célérité qui répondent aux besoins d’écoute, de confiance et de proximité des sociétés démocratiques modernes), communs à tous les contentieux et à tous les pays (v. ss 748 s.), 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 (et non pas seulement la société française) 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 (désormais citée CEDH) 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 qu’il s’enracine dans les acquis de la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen de 1789 et la Déclaration universelle de 1948 et parce que lui seul transcende les particularismes nationaux et disciplinaires, les encadre pour tisser, entre tous les citoyens de l’Europe des 47, lorsqu’ils agissent en justice, des relations processuelles de confiance (d’où la loyauté), d’écoute (d’où le dialogue) et de proximité (d’où la célérité)303. Et lui seul est doté d’un mécanisme juridictionnel permettant à toute personne de saisir une Cour, non sans pouvoirs (v. ss 175 s.). Mais de là à considérer que la CEDH tisse le « lien social » entre 800 millions d’Européens, il y a un pas qu’on ne saurait franchir : est-ce que dans nos banlieues des grandes métropoles, la jurisprudence de la CEDH aide vraiment à tisser le lien social, alors que la « gloire » d’un jeune délinquant n’est pas d’avoir obtenu en sa faveur (ou pas) un arrêt de la CEDH, mais d’avoir fait quelques mois de prison ? Notre expérience d’élu « de terrain », pendant 12 ans, à Lyon et sa Communauté urbaine (devenue « métropole » de 59 communes), nous permet d’en douter, notamment pour avoir vécu de près, aux côtés des élus communistes des villes concernées, les émeutes du Mas du Taureau à Vaulx-en-Velin (1992) et l’insécurité quasi-permanente du quartier des Minguettes à Vénissieux. Le lien social ne se ramène pas à un lien processuel.

Ainsi qu’on va le préciser dans un instant (v. ss 17, après les développements de droit comparé), le contenu contemporain du droit processuel s’est modifié.


16[image: Image]Emprise des droits fondamentaux (Grundrechte). En droit allemand, l’emprise considérable des droits fondamentaux est apparue à l’issue de la Seconde Guerre mondiale, lorsque la partie ouest de l’Allemagne a décidé d’adopter une nouvelle Constitution et de créer la République fédérale d’Allemagne. C’est ainsi que fut votée la Grundgesetz (Loi fondamentale) du 23 mai 1949304, dont l’application concrète fut contrôlée par la Cour constitutionnelle fédérale (Bundesverfassungsgericht) dès 1951305. Les auteurs de la Loi fondamentale voulurent rendre impossible tout débordement totalitaire306 et inscrivirent dans la toute première partie de cette Constitution (articles 1 à 19) des droits fondamentaux qui s’imposent aux trois pouvoirs. Certains droits fondamentaux de procédure sont situés dans une autre partie de la Loi fondamentale (partie 9 sur le pouvoir judiciaire, qui contient notamment les articles 101 et 103 relatifs respectivement au droit au juge naturel, gesetzlicher Richter, et au droit d’être entendu par un tribunal, rechtliches Gehör). Face à une Constitution très protectrice des droits fondamentaux et une juridiction constitutionnelle fédérale spécifique susceptible d’être saisie par toute victime d’une atteinte à un droit fondamental (recours individuel dénommé Verfassungsbeschwerde) et faisant un usage extensif de ses compétences307, notamment en interprétant de façon constitutionnelle les normes de procédure308, il faut bien reconnaître que le droit allemand se servait assez peu de la Convention européenne des droits de l’homme qui ne paraissait en Allemagne qu’une copie des droits fondamentaux de nature constitutionnelle. Puisque la protection est assez largement assurée sur le plan constitutionnel et par la juridiction constitutionnelle ainsi que par les autres juridictions allemandes, l’instrument international a pendant longtemps eu moins d’utilité qu’en France309 et n’était jusqu’à il y a environ une quinzaine d’années d’un recours qu’assez rare, même s’il arrivait parfois au juge allemand (civil, pénal, administratif ou même juge constitutionnel310), de faire référence à la Convention dans les rares domaines où elle établit des droits non expressément garantis par la Loi fondamentale allemande311. En outre, il convient de préciser que le droit allemand ne reconnaît à la Convention européenne des droits de l’homme ni valeur constitutionnelle, ni même valeur supérieure aux lois ; elle est assimilée à une simple loi fédérale312. Toutefois, la pratique de plus en plus sévère d’autorisation du recours constitutionnel par les chambres de trois juges (Dreierkammern) de la Cour constitutionnelle fédérale conduit les plaideurs à se tourner plus souvent vers la Cour européenne des droits de l’homme313. En outre, diverses condamnations par la Cour européenne des droits de l’homme, notamment en matière de durée excessive de la procédure314 ou de rétention de sûreté315, ont amené les juridictions allemandes à s’interroger sur l’autorité à reconnaître (ou pas) aux arrêts de la Cour de Strasbourg. Un changement s’est donc peu à peu opéré. Ainsi, la Cour constitutionnelle fédérale a eu à s’expliquer sur l’effet des arrêts de la Cour européenne des droits de l’homme sur les juridictions allemandes dans une affaire Görgülü relative à l’exercice de l’autorité parentale par un père, et notamment à son droit de visite et de contact avec l’enfant, affaire dans laquelle la Cour européenne des droits de l’homme avait, le 26 février 2004316, constaté une violation de l’article 8 de la Convention. Dans son arrêt du 14 octobre 2004317 (affaire Görgülü), la Cour constitutionnelle a affirmé que l’obligation des juridictions allemandes de respecter « la loi et le droit » (Bindung an Gesetz und Recht, art. 20, al. 3 GG) comprenait la prise en compte des garanties contenues dans la Convention européenne des droits de l’homme « dans le cadre d’une interprétation de la loi acceptable sur le plan méthodologique ». « Lors de la prise en compte des arrêts de la Cour européenne des droits de l’homme, les organes étatiques doivent inclure dans leur application du droit les effets de ces arrêts sur l’ordre juridique national »318. Si, dans une affaire particulière, la Cour de Strasbourg a constaté une violation de la Convention et si les juges allemands sont appelés à statuer à nouveau sur ladite affaire, ils doivent tenir compte de l’arrêt européen, c’est-à‑dire examiner son contenu et, le cas échéant, justifier de façon plausible pourquoi ils se refusent à suivre la voie indiquée dans l’arrêt de la Cour européenne des droits de l’homme319. Le 28 décembre 2004320, la Cour constitutionnelle fédérale, toujours dans la même affaire, rappela que l’effet obligatoire des arrêts de la Cour européenne des droits de l’homme oblige les juridictions allemandes en principe, dans le cadre de leurs compétences, à mettre fin à une violation de la Convention et à rétablir un état de droit conforme à cette dernière : « les tribunaux sont tenus de prendre en compte un arrêt rendu dans une affaire déjà jugée par eux au moins dans l’hypothèse où, en toute régularité procédurale, ils doivent eux-mêmes statuer à nouveau sur l’affaire et peuvent tenir compte de l’arrêt européen sans violer la loi matérielle »321. Si la Cour constitutionnelle fédérale prône une interprétation « konventionsfreundlich » (c’est-à‑dire favorable à la Convention européenne), les limites apparaissent, selon elle, lorsqu’une telle interprétation n’est plus défendable au regard des méthodes d’interprétation de la loi et de la Constitution reconnues, par exemple lorsque la décision de la Cour de Strasbourg est clairement contraire à la loi nationale allemande322. Le juge allemand ne doit pas faire fi du sens et du but de la loi ; une interprétation prétorienne qui développerait le droit contre la teneur claire de la loi et donc contre la volonté du législateur porterait atteinte de façon illicite « aux compétences du législateur démocratiquement légitimé »323.

Dans un arrêt du 17 décembre 2009324, la Cour de Strasbourg a jugé contraire aux articles 5 § 1 et 7 § 1 CEDH la disposition du droit allemand permettant la prolongation a posteriori d’une rétention de sûreté (Sicherungsverwahrung) par application rétroactive d’une loi nouvelle, alors même que la Cour constitutionnelle fédérale, elle, avait en 2004 jugé cette réglementation conforme à la Loi fondamentale325. Dès lors, le législateur allemand a dû revoir sa copie326 et a adopté une loi du 22 décembre 2010 modifiant quelque peu les dispositions en la matière. En attendant la loi nouvelle, la majorité des cours d’appel allemandes considérèrent qu’il n’y avait pas lieu de libérer les délinquants maintenus en rétention de sûreté dans les circonstances condamnées par Strasbourg327. Depuis lors, la Cour constitutionnelle fédérale a, dans un arrêt du 4 mai 2011328, opéré un revirement de jurisprudence et, sous l’influence des condamnations prononcées contre l’Allemagne par la Cour européenne des droits de l’homme, a jugé inconstitutionnelle la majorité des dispositions légales en matière de rétention de sûreté des majeurs comme des mineurs329. Elle a donné au législateur deux ans pour adopter un « Gesamtkonzept » (concept général) en matière de rétention de sûreté qui soit suffisamment détaillé pour ne pas laisser aux juridictions pénales et à l’administration des peines la charge de trancher les points laissés en suspens, et qui soit « freiheitsorientiert und therapiegerichtet » (orienté vers la liberté et tourné vers la thérapie) en visant à la resocialisation du détenu. Dans cet arrêt fondamental du 4 mai 2011, la Cour constitutionnelle allemande souligne l’importance particulière de la Convention et de la Cour européenne des droits de l’homme dans l’interprétation des droits fondamentaux allemands et des principes de la Loi fondamentale330 ; la Cour de Strasbourg a une « Orientierungs- und Leitfunktion » (fonction d’orientation et de direction) qui ne connaît de limites que là où le niveau de protection de la liste des droits fondamentaux contenue dans la Constitution allemande est plus élevé que celui de la Convention européenne331 ; la Loi fondamentale allemande est favorable aux conventions internationales ainsi qu’au « dialogue international et européen des juges »332. La Cour constitutionnelle allemande n’hésite plus, dans ses arrêts, à se référer à des articles de la Convention EDH et à la jurisprudence de la Cour européenne333.

Une évolution nette se dessine donc aujourd’hui en faveur de l’intégration de plus en plus grande de la Convention européenne des droits de l’homme et des arrêts de la Cour de Strasbourg dans l’ordre juridique allemand. D’ailleurs, la deuxième loi de modernisation de la justice (zweites Justizmodernisierungsgesetz) du 22 décembre 2006, entrée en application le 30 décembre 2006, donne la possibilité de rouvrir un procès civil pourtant terminé par une décision irrévocable (réexamen), si la Cour européenne des droits de l’homme a critiqué le jugement allemand et l’a jugé contraire à la Convention, ce qui en Allemagne n’existait jusqu’alors qu’en matière pénale334. Désormais, une action en restitution (Restitutionsklage, type de recours en révision ou réexamen) au sens du § 580, no 8 ZPO (Code allemand de procédure civile) peut être formée lorsque la Cour européenne des droits de l’homme a constaté une violation, par un jugement civil allemand, de la Convention européenne des droits de l’homme ou de ses protocoles et que le jugement allemand était fondé sur cette violation. Ainsi, un jugement civil allemand irrévocable peut, suite à une condamnation de l’Allemagne à Strasbourg, être annulé en vertu du § 580, no 8 ZPO. La Cour fédérale de Justice (Bundesgerichtshof, plus haute juridiction civile et pénale) a toutefois précisé que cette disposition n’avait pas d’effet rétroactif et ne devait donc pas s’appliquer à une procédure relative à l’autorité parentale qui avait été irrévocablement close avant l’entrée en vigueur de la loi du 22 décembre 2006335.

Le droit allemand est, lui aussi, de plus en plus dominé par l’idée de garantie et de concrétisation des droits fondamentaux dans le procès. La Loi fondamentale garantit notamment le droit au juge naturel (art. 101, al. 1er, 2e phrase GG)336, le droit d’être entendu par un tribunal (art. 103, al. 1er GG)337, le droit de saisir un tribunal si l’on a été lésé dans ses droits par l’autorité publique (art. 19, al. 4 GG) et enfin l’égalité devant le juge, principe tiré de l’article 3, al. 1er qui proclame l’égalité de tous les citoyens devant la loi. De nombreux recours constitutionnels (Verfassungsbeschwerden) de particuliers (plus de la moitié de tous les recours) arguent d’une violation d’un de ces droits fondamentaux de procédure, et il semble qu’ils soient plus souvent reconnus fondés que l’ensemble des recours constitutionnels338. Avec le temps, la Cour constitutionnelle fédérale a développé de nouveaux principes de procédure qu’elle a jugés contenus implicitement dans la Loi fondamentale : droit à une protection juridique effective (Recht auf effektiven Rechtsschutz)339, droit à une procédure prévisible (Recht auf vorhersehbares Verfahren340), droit à un procès équitable (Recht auf faires Verfahren)341, droit d’obtenir justice (Recht auf Justizgewährung)342. Ces développements jurisprudentiels vont tout à fait dans le sens des principes dégagés par la Cour européenne des droits de l’homme de Strasbourg. Comme le fait remarquer un auteur allemand, « la jurisprudence constitutionnelle est aujourd’hui la législation sans doute la plus actuelle en matière de procédure »343. Le droit allemand suit bien le modèle de procès universel qui se dégage et a été relevé (v. ss 23), même si certains des principes de procédure qu’il retient n’ont pas valeur constitutionnelle mais seulement légale (il en va ainsi par exemple du principe de publicité, Öffentlichkeitsgrundsatz344). Il renouvelle également sa procédure en suivant les grands mouvements actuels tels que celui de faveur aux modes alternatifs de règlement des différends345 et d’instauration d’un véritable dialogue entre le juge et les parties sur fond d’égalité des armes (Waffengleichheit)346.





16[image: Image]La protection législative des droits fondamentaux. Au Royaume-Uni, il existe une présomption fondamentale selon laquelle on est libre de faire tout ce qui n’est pas interdit par la loi347. De plus, la loi émanant du Parlement n’est qu’une des sources du droit, la common law jurisprudentielle étant aussi, à valeur égale, source du droit348. Dans ce pays, outre le fait que la liberté individuelle est supposée préexister à toute loi, la Constitution est de nature non écrite : c’est un ensemble de principes non-écrits et de textes importants de valeur constitutionnelle tels que le Bill of Rights de 1689. Dans ce contexte, le Human Rights Act de 1998 – loi qui est entrée en vigueur le 2 octobre 2000 – constitue « le premier effort pour donner une protection législative aux droits fondamentaux depuis le Bill of Rights de 1689 »349. Toutefois, malgré son caractère fondamental, cette loi sur les droits de l’homme ne propose ni définition ni énumération des droits fondamentaux ; elle ne fait qu’intégrer la Convention européenne des droits de l’homme dans le droit interne. En réalité, le Human Rights Act est plutôt un acte de « rapatriement »350 du droit conventionnel européen, puisqu’il est présenté comme étant destiné à donner davantage d’effectivité aux droits et libertés garantis par la Convention et non pas comme étant un acte classique d’incorporation de celle‑ci, en tant que telle, dans le droit national351.

Cette approche juridique s’explique en partie par la pratique constitutionnelle britannique envers le droit international. En effet, le Royaume-Uni est un des pays qui adoptent une conception dite dualiste352. Concrètement, ceci signifie que le droit international conventionnel ne produit d’effets juridiques au sein de l’ordre juridique interne qu’après avoir été incorporé par un acte du Parlement. Le principe de la souveraineté du Parlement se place au sommet de la conception constitutionnelle britannique. En ce qui concerne tout particulièrement la Convention européenne des droits de l’homme, force est de constater que le Royaume-Uni a été, dès 1951, le premier pays européen à ratifier ladite Convention353. Cependant, en l’absence d’incorporation de la Convention dans l’ordre juridique britannique, la multiplication des condamnations prononcées contre le Royaume-Uni par la Cour de Strasbourg354 rendait quelque peu désuète la conception traditionnelle selon laquelle la common law garantissait suffisamment les droits et libertés individuels ; autrement dit, les condamnations du pays à Strasbourg se multipliaient alors que le juge interne lui-même n’était pas habilité à déclarer qu’une loi nationale violait la Convention.

C’est précisément cette lacune qu’a comblée le Human Rights Act, non sans succès355. Suite à l’adoption de ladite loi, la Convention européenne sert de principe pour l’interprétation du droit national. Ainsi, dans la mesure où cela est possible (so far as possible to do so), toute loi, qu’elle soit antérieure ou postérieure à la loi de 1998, doit être comprise et appliquée dans un sens compatible avec les droits de la Convention (section 3 de la loi). Sans rompre pour autant avec le principe de la souveraineté du Parlement356, le juge doit interpréter le droit anglais (acts, statutes et, point non négligeable, la common law357) en conformité avec les droits établis par la Convention. Si cela n’est pas possible, la loi reste valide mais le juge anglais dispose désormais du pouvoir non seulement d’accorder des dommages-intérêts à la partie lésée, si cela s’avère nécessaire358, mais aussi de déclarer que la loi en question est incompatible avec les droits de la Convention (section 4). Cependant, la déclaration d’incompatibilité doit rester exceptionnelle359 et n’équivaut pas à un pouvoir de ne pas appliquer la loi ; celle‑ci reste valide tant que le législateur ne l’a pas abrogée.

Ceci dit, le pouvoir du juge anglais de déclarer une loi nationale incompatible avec la Convention est une avancée considérable dans le domaine de la défense des libertés : ainsi, pour ne citer qu’un arrêt de principe, l’ancienne Chambre des Lords (désormais Supreme Court)360 a jugé, le 16 décembre 2004361, que la législation interne permettant de détenir indéfiniment et sans accusation des personnes étrangères soupçonnées d’être des terroristes, est incompatible avec les articles 5 et 14 de la Convention. Pour la Chambre des Lords, la dérogation à l’application de la Convention européenne doit être conforme aux termes mêmes de ladite Convention, et plus précisément à son article 15362 ; aux termes dudit article, en cas de guerre ou en cas d’autre danger public menaçant la vie de la nation, un pays peut prendre des mesures dérogeant aux obligations prévues par la Convention, « dans la stricte mesure où la situation l’exige et à la condition que ces mesures ne soient pas en contradiction avec les autres obligations découlant du droit international ». Dans le cas d’espèce, les dispositions critiquées n’étaient pas proportionnées à la menace du terrorisme, pour sérieuse qu’elle soit, et il y avait discrimination entre les étrangers et les citoyens britanniques363.

En ce qui concerne plus particulièrement les lois postérieures à l’adoption du Human Rights Act, le ministre en charge a désormais l’obligation, en vertu de la section 19 de la loi sur les droits de l’homme, de faire une déclaration au Parlement au sujet de la compatibilité du projet de loi avec la Convention. Le ministre doit déclarer qu’à son avis les dispositions du projet de loi sont compatibles ou bien que le gouvernement souhaite aller de l’avant bien qu’une déclaration de compatibilité ne puisse être faite. Comme d’ailleurs l’ensemble de l’approche de la loi sur les droits de l’homme, ce procédé a été emprunté à la Déclaration des droits de Nouvelle-Zélande de 1990364. Enfin, le Human Rights Act ne prête pas un effet horizontal aux droits de la Convention365 ; ceux-ci ne font, en principe, peser des obligations que sur les autorités publiques (y compris les juridictions).

L’interprétation des lois par le juge à l’aune de la Human Rights Act soulève, naturellement, un certain nombre de questions366. En schématisant, il semblerait qu’au vu de certains arrêts, les juges n’hésitent pas à adopter une approche finaliste et téléologique qui prend le dessus sur une interprétation ordinaire, conforme à la rédaction et au sens clair de la loi367. Ainsi, par exemple, il a été admis, à propos de la loi sur la prévention du terrorisme, qu’une personne accusée de posséder des objets – en eux-mêmes innocents – dans des buts terroristes, n’a pas, par elle seule, la charge de prouver que les objets n’étaient pas en sa possession ou bien que s’ils l’étaient, ce n’était pas dans des buts terroristes. Malgré les termes explicites de la loi sur ce point, au vu desquels la charge de la preuve ne reposait que sur le défendeur, il a été décidé que l’accusation aurait à rechercher les preuves de l’affaire de façon ordinaire368. En outre, la Chambre des Lords a jugé, le 8 décembre 2005369, à l’unanimité de sept voix, « que des informations obtenues sous la torture n’étaient pas recevables devant les juridictions britanniques, y compris lorsque les actes de torture avaient été commis à l’étranger »370.

À quoi il convient d’ajouter la controverse provoquée par les dispositions de la Prevention of Terrorism Act de 2005 (PTA) relatives aux control orders371. Plus précisément, la PTA prévoit la possibilité pour le Ministre de l’intérieur de prononcer des mesures de sûreté pour des individus qui sont raisonnablement soupçonnés d’actes de terrorisme. Ces décisions du Ministre qui reviennent souvent à une restriction de la liberté ne peuvent, selon la loi PTA, être contestées en justice que par le biais des procédures spécifiques empêchant l’accusé de prendre connaissance des éléments d’accusation et des preuves présentées contre lui par l’État. Confrontée à cet état du droit, la House of Lords (désormais Supreme Court) a, en application du Human Rights Act, affirmé que l’article 6 de la Convention européenne des droits de l’homme impose un noyau irréductible d’équité processuelle exigeant que la personne faisant l’objet d’une telle mesure de sûreté soit suffisamment informée des accusations portées contre elle372. La Chambre des Lords s’est prononcée suite à l’arrêt de la Cour européenne des droits de l’homme établissant l’incompatibilité de la législation antiterroriste en question avec l’article 6 de la CEDH373. Une loi de 2011 intitulée Terrorism Prevention and Investigation Measures Act a remplacé les très controversés control orders par un régime moins strict374. Or, assez rapidement, la loi de 2011 fut remplacée à son tour par la loi de 2015 intitulée Counter-Terrorism and Security Act et dont le régime est en substance bien proche de celui des control orders375. Suite à quoi, une enième loi en matière de terrorisme, le Counter-Terrrorism and Sentencing Act de 2021 a modifié le standard requis pour l’imposition de mesures de sûreté ; l’acquisition par le juge d’une « conviction raisonnable » quant à l’existence d’un acte terroriste vient se substituer au fait pour le juge « d’être satisfait sur la base des probabilités » en la matière.

Le débat processuel afférent aux procédures exorbitantes est loin d’être clos, le législateur ayant étendu en 2013 le recours au secret des éléments de preuve (closed material procedures) en matière civile à tout degré de juridiction voire devant la Cour Suprême376. La possibilité d’un procès civil ou administratif sans accès direct ou entier aux éléments de preuve, dans des cas spécifiques précisés par la loi, avait déjà été validée par la Cour Suprême377 et ce à l’aune de l’article 6 de la Convention EDH378. Toutefois, certains juges de la Cour Suprême ainsi que la doctrine estiment qu’un droit d’information relatif aux prétentions et aux preuves est consubstantiel aux articles 5 et 6 de la Convention EDH, trouvant donc à s’appliquer entièrement dans le champ d’application desdits articles379. Car, comme l’a rappelé Lord Neuberger, dans un obiter dictum : « un des éléments fondamentaux du système judiciaire au sein d’une société démocratique est le principe de natural justice dont l’aspect le plus important consiste à ce que toute partie au procès ait le droit de prendre entière connaissance de ce qui lui est reproché ainsi que le droit de mettre en question et de contester pleinement ces éléments »380. Avant lui, Lord Steyn dans une opinion minoritaire remarquée avait estimé que les closed material proceedings reviennent à des « audiences fantômes » et à des « situations kafkaiennes » qui sont « contraires à la rule of law »381. Il reste que depuis leur apparition en 1997, les closed material procedures se sont répandues par la volonté du législateur en maints domaines d’ordre civil et administratif382. La jurisprudence de la Supreme Court sur la question paraît désormais être fixée. D’une part, les closed material procedures constituent des audiences secrètes et ne peuvent donc avoir lieu que si le législateur les a expressément prévues comme telles383. D’autre part, si en première instance la loi prévoit une closed material procedure sans pour autant prévoir une telle procédure en appel ou en matière de judicial review (du premier jugement), le recours à la closed material procedure peut, le cas échéant, être ordonné par la Cour saisie de l’appel ou de la judicial review384. Encore faut-il que la judicial review porte clairement sur une affaire civile ou administrative et non pas pénale385.

En général, en appliquant le Human Rights Act, les juges utilisent comme méthode d’interprétation celle du reading in (en s’efforçant d’attribuer des significations protectrices des droits à certaines dispositions de la loi), ou celle du reading down (en limitant le sens et la portée des termes pourtant clairs et précis de la loi)386. Se dessine toutefois une tendance de résistance à la jurisprudence de Strasbourg, la Supreme Court du Royaume-Uni invitant ouvertement la Cour européenne à revoir certaines de ses positions relatives au droit anglais387. Sur le plan des principes, cela consiste à adhérer de manière moins stricte à la jurisprudence européenne, en favorisant une interprétation plus « britannique » du droit de la Convention388 ; il s’agit d’éviter le mirror effect qui calque l’application des droits de l’homme sur celle effectuée par la Cour de Strasbourg389. Cette tendance est controversée390 mais elle est en même temps révélatrice des considérations politico-idéologiques qui sous-tendent le niveau de protection des droits de l’homme391 notamment en matière de sécurité392.





16[image: Image]Les interactions entre droit processuel et droits fondamentaux aux États-Unis. Aux États-Unis, la protection des droits fondamentaux393 est assurée essentiellement au titre de la due process clause dont le réceptacle est le 14e amendement à la Constitution. De manière originale, la Cour suprême (v. ss 233 USA) incorpore dans cette disposition unique l’ensemble des droits énumérés dans le Bill of rights (que composent les dix premiers amendements à la Constitution)394, assurant à ces droits un très fort rayonnement, à la fois au sein et hors du procès (v. ss 213 USA). Aux termes de cet amendement, il est interdit de priver une personne « de sa vie, de sa liberté ou de ses biens » sans lui garantir une procédure judiciaire suffisante et qui assure une égale protection des personnes devant la loi (règle d’égalité). C’est sur la base de ce seul texte que le droit américain a édifié un droit matériel et/ou processuel, riche et très protecteur395. D’abord, la Cour suprême a étendu le domaine des droits fondamentaux au-delà des seuls droits énumérés par la Constitution. Ensuite elle a estimé de sa compétence de soumettre au contrôle de constitutionnalité, via la règle d’égalité exprimée par le 14e amendement, toute violation d’un droit fondamental revêtant un caractère discriminatoire396. Plus largement encore, la Cour suprême a accentué la confusion entre les deux séries de dispositions, procédurales et matérielles, en admettant que de nouveaux droits fondamentaux pouvaient être déduits de la règle de l’égale protection elle-même397. La difficulté résidait alors dans la détermination de critères de qualification permettant l’énoncé de nouveaux droits fondamentaux.

La doctrine préconisait une certaine prudence et mettait en garde contre la tentation de s’ériger en contrôleur des lois, et pas seulement de celles qui étaient, de toute évidence, « déraisonnables, capricieuses ou irrationnelles ». Elle proposait de poser des critères formels de qualification des droits fondamentaux398. La Cour suprême n’a, quant à elle, pas hésité à utiliser les « zones de pénombre » du Bill of Rights pour s’émanciper progressivement du champ constitutionnel. Tout en rappelant clairement les limites de son rôle et en optant la plupart du temps pour un critère formel de qualification des droits fondamentaux399, elle a pu ainsi qualifier de droit fondamental, en dehors de toute référence textuelle dans la Constitution, le droit de circuler librement entre les États de l’Union400, la liberté de voyager à l’étranger401, le droit de vote aux élections autres que fédérales402 (en tant que moyen d’expression des choix politiques protégé par le 1er amendement), le droit au respect de la vie privée403. Récemment, la Cour suprême s’est fondée sur le 14e amendement à la Constitution, et plus particulièrement la règle de l’égale protection, pour imposer à un État américain la reconnaissance d’un mariage homosexuel régulièrement prononcé dans un autre État, reconnaissant le droit au mariage pour les personnes de même sexe comme un droit fondamental404. Même si, dans leur contenu, ces droits visent à protéger les personnes sont des violations des droits de l’homme et des libertés fondamentales, l’interprétation des grands principes par la Cour suprême des États-Unis a permis des avancées importantes.

S’agissant des droits économiques et sociaux, la Cour suprême a toujours été beaucoup plus réticente à les admettre, au regret de certains auteurs405. Elle s’est en effet toujours refusée à « lire » dans la constitution la doctrine économique du XIXe puis du XXe siècle. Les arrêts rendus sous les premières années du New deal en témoignent406. En atteste également le refus par la Cour suprême d’accorder un statut juridique minimal à ce qu’elle qualifie d’intérêts d’ordre économique tels le droit au logement407 ou le droit à l’éducation408, au motif que leur protection ne pouvait être rattachée à aucune disposition de la Constitution. Toutefois, la constitutionnalité des atteintes aux intérêts vitaux est jugée selon un critère relativement exigeant, ce qui semble faire des « besoins vitaux » une catégorie intermédiaire entre les droits fondamentaux et les intérêts purement économiques409.

Dernièrement, dans une affaire United States v. Windsor, la Cour suprême des États-Unis a reconnu que la définition du mariage comme étant « l’union entre un homme et une femme », contenue dans une loi fédérale (en l’espèce le Defense of Marriage Act) et reprise par bon nombre de lois fédérales, avait conduit à dénier à un homme marié à un autre homme les allégements fiscaux réservés aux personnes mariées et devait être jugée contraire au principe d’égalité visé par le Quatorzième amendement à la Constitution, combiné au principe de liberté énoncé au Cinquième amendement410. Le rôle actif que joue la Cour suprême dans la détermination des critères des droits fondamentaux rend en définitive impossible tout inventaire exhaustif et montre combien la matière reste incertaine411. Sans compter que la délimitation du domaine de la présomption d’inconstitutionnalité dépend, pour une large part, de la définition des « atteintes » aux droits fondamentaux, critère qui est lui-même loin d’être purement objectif412. En définitive, le principe d’égalité a non seulement servi de fondement à un droit processuel riche mais s’est émancipé du due process pour nourrir la matière des droits fondamentaux, et ce, au-delà du texte même de la Constitution.





16[image: Image]Emprise des droits fondamentaux. L’emprise des droits fondamentaux sur le droit processuel italien résulte, d’une part, de la portée de la Convention européenne des droits de l’homme, d’autre part, de la constitutionnalisation récemment accrue de la procédure : l’Italie n’échappe pas, en effet, au constat d’une « circularité des énoncés »413 entre la CEDH, les Cours constitutionnelles nationales et les parlements des différents pays.

La Convention EDH est devenue applicable en Italie en vertu d’une loi de ratification ayant le statut de loi ordinaire414. La doctrine italienne a beaucoup débattu de la valeur exacte des textes issus de la Convention EDH en droit interne. Quoi qu’il en soit, le juge judiciaire les considère aujourd’hui comme directement applicables. Quant à la Cour constitutionnelle italienne, elle se réserve désormais compétence exclusive pour juger de la conformité d’une norme de droit interne à la Convention EDH, mais rappelle qu’il incombe au juge national d’appliquer et d’interpréter la norme interne de manière conforme aux dispositions internationales. Plus généralement, le droit interne porte une attention croissante aux décisions rendues par la Cour de Strasbourg415. C’est dire que les normes européennes relatives au procès équitable font l’objet d’une large réception en droit italien.

Si la Convention EDH joue un rôle important, l’emprise des droits fondamentaux sur la procédure découle principalement de l’influence exercée par le droit constitutionnel. En effet, l’entrée en vigueur de la Constitution républicaine de 1948 a induit une véritable « crise dans l’approche traditionnelle du procès et de la juridiction »416 : à une approche strictement positive – ce qu’est le procès – a succédé une approche normative – ce qu’il doit être –, au point qu’a émergé un « modèle constitutionnel du procès »417.

En effet, l’Italie s’est dotée en 1948, au sortir des troubles de la guerre, d’une Constitution fondée sur un modèle dit « rigide », marqué par la préoccupation d’empêcher le retour du fascisme : fruit d’un compromis entre la gauche (PSI-PCI) et les catholiques (DC), la Constitution met en avant une série de droits fondamentaux qui touchent notamment le droit processuel et son effectivité418.

Aux termes du modèle ainsi adopté, les normes constitutionnelles se situent, logiquement, sur un plan hiérarchiquement supérieur aux autres normes et possèdent une efficacité plus grande que les lois ordinaires419. En outre, l’Italie a été, parmi les pays qui ont été pris dans la vague constituante consécutive à la Seconde Guerre mondiale, l’un des premiers à instituer, dans la loi fondamentale, une véritable Cour constitutionnelle, compétente pour contrôler la constitutionnalité des lois420, même plusieurs années après leur promulgation, dans le cadre d’une instance en cours. Elle est aussi « la patrie de la question préjudicielle de constitutionnalité »421, technique qu’elle a instituée dès 1948. Celle-ci peut être soulevée d’office par le juge (à la différence de la question prioritaire de constitutionnalité française), ou à la demande du défendeur pendant une instance juridictionnelle en cours. Cette technique va dans le sens d’une emprise croissante des droits fondamentaux, en permettant de passer toutes les normes procédurales au crible des exigences constitutionnelles422. Lorsque la Cour déclare inconstitutionnelle une disposition légale, celle‑ci ne peut plus être appliquée dès le lendemain du jour où la décision de la Cour est publiée.

Tant les principes que les techniques constitutionnelles ont ainsi contribué à une forte constitutionnalisation de la procédure civile. Ce mouvement s’est accru à la faveur de la loi constitutionnelle no 2 du 23 novembre 1999, qui a inséré à l’article 111 de la Constitution cinq nouveaux alinéas, relatifs au « juste procès », « giusto processo »423. Si certains ont voulu faire prévaloir une certaine autonomie de la notion, il est difficile de ne pas y voir la transposition constitutionnelle des normes européennes du droit à un « procès équitable » (« equo processo »), au point que la notion de « giusto processo » doit, selon toute logique, s’interpréter à la lumière de la jurisprudence que la CEDH a pu développer à partir de l’article 6 § 1 de la Convention européenne.

















Section 2

Contenu du droit processuel

17Diversification du contenu selon la classification retenue. Le contenu du droit processuel s’organise autour de trois axes :

– l’existence d’un droit processuel fondamental, que l’on peut qualifier d’horizontal parce qu’il couvre tout l’horizon du procès et qui constitue le droit commun du procès, avec une approche comparatiste forte ;

– l’adaptation de ce droit commun du procès à des contentieux spécifiques et que l’on appelle parfois droit processuel, mais dont il faut alors préciser qu’ils sont des droits processuels verticaux parce qu’ils s’enracinent dans le droit fondamental horizontal, en constituent le dérivé national et par matière ;

– enfin, la distinction d’un droit processuel d’impulsion, d’un droit processuel d’application et d’un droit processuel de réflexion.

L’ensemble, qui fonde en partie notre plan mérite quelques explications.


§ 1

Le droit processuel horizontal

18Droit processuel horizontal et « jus commune ». Importance renouvelée du droit comparé et du droit naturel. Il peut paraître curieux d’introduire ici une terminologie qui a plus cours dans les enseignements de géométrie dans l’espace que dans ceux des Facultés de droit ! Pourtant, l’expression « droit processuel horizontal » n’est ni hasardeuse, ni déplacée, contrairement à ce qui a pu être avancé, un peu trop rapidement par un auteur, en réaction à notre doctrine424. On entend par là l’ensemble des règles qui couvrent tout le champ du droit du procès, qui s’imposent à tous les contentieux, quelle qu’en soit la matière, à toutes les juridictions, quelles qu’en soient leur nature et leur appartenance à un ordre de juridictions, à tous les États qui adhèrent aux valeurs tirées de la garantie des droits fondamentaux, notamment ceux qui ont ratifié la Convention européenne des droits de l’homme425. Le spectre de ce droit couvre tout l’horizon du procès, celui de tous les procès, en ce sens qu’il plane comme une ombre tutélaire au-dessus de tous les contentieux nationaux, pour mieux les irriguer (comme le nuage de pluie s’étale au-dessus de la terre pour l’arroser) ; c’est pour cette raison que nous qualifions ce droit processuel « d’horizontal » ; c’est tellement évident que nous ne pensions pas qu’il ait été nécessaire de le préciser dans les premières éditions de ce précis426… Voilà qui est fait ! Ce sont ses sources internationales, européennes et constitutionnelles communes aux différents contentieux qui favorisent l’émergence de ce droit processuel horizontal, véritable bloc de droits fondamentaux procéduraux, de garanties d’une bonne justice (sur cette expression de « droits de procédure » dans la Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne, v. ss 207). Ce fonds commun procédural (v. ss 19), s’enracine dans le droit comparé (v. ss 20) et le droit naturel (v. ss 21), tout lien respectant les diversités nationales (v. ss 22).

19Un fonds commun procédural. Ce fonds commun, que la territorialité très marquée de la procédure ainsi que la dualité de nos ordres de juridiction ont longtemps masqué, ressort aujourd’hui, au-delà de la stricte comparaison des trois grands contentieux, par l’inspiration commune de quelques grands principes : la liberté d’accès à la Justice, l’équité, au sens de l’équilibre des droits dans le procès, l’écoute de l’Autre qui fonde le dialogue, donc le contradictoire et la liberté de la défense, la loyauté procédurale qui concrétise la confiance, la célérité qui est une forme de proximité, etc. ; eux-mêmes issus des idéaux du siècle des Lumières, ces grands principes ont été transposés dans nos engagements internationaux et notamment européens et dans la jurisprudence constitutionnelle. Par ces traités et conventions essentiellement de droit européen, les procédures, toutes les procédures, des plus prestigieuses aux plus obscures, sont en fusion, en ce sens qu’elles obéissent de plus en plus à des principes, à des standards qui les transcendent. Progressivement se crée un fonds commun procédural, essentiellement européen qui marque le retour à un « jus commune » que l’on constate par ailleurs en droit substantiel et qu’un courant doctrinal appelle de ses vœux427, même si certains esprits avertis s’interrogent avec lucidité sur ses difficultés428, sur l’état actuel du droit européen par rapport à cette notion de jus commune et sur la résurgence d’un véritable droit commun429, en relevant que le droit européen est fort éloigné de l’esprit et des méthodes de jus commune du Moyen Âge aux temps modernes et en plaidant pour un rapprochement par la doctrine et l’enseignement du droit et non pas par des textes. Cette critique nous semble excessive et exagérément pessimiste : outre que l’apport du droit savant, pour essentiel qu’il soit, notamment en droit processuel, ne constitue plus aujourd’hui l’essentiel des sources d’inspiration de ce droit, la critique repose essentiellement sur le droit communautaire matériel, dont il est vrai que la technicité et la philosophie, jusqu’aux traités de Maastricht et d’Amsterdam en tout cas, n’étaient que marchandes. Mais avec la Convention européenne des droits de l’homme (ci‑après citée Convention EDH), les traités de Maastricht et d’Amsterdam et, depuis décembre 2000, la Charte des droits fondamentaux de l’UE (v. ss 207), avec les jurisprudences des Cours de Strasbourg et de Luxembourg qui s’en dégage, les principes de valeur universelle issus des traditions constitutionnelles des pays européens auxquels ces traités se réfèrent, apportent ces « valeurs de civilisation », ce « phénomène de foi » que Bruno Oppetit, ce savant et estimé auteur reconnaissait comme fondement du jus commune430. C’est en raison de cette carence congénitale du droit, alors appelé communautaire, que la Cour de Luxembourg a absorbé les principes de la Convention EDH, que les traités de Maastricht et d’Amsterdam confirment cette orientation humaniste et politique et que les Conseils européens de Cologne en juin 1999, de Tampere en octobre 1999 ont décidé de préparer la rédaction d’une Charte des droits fondamentaux de l’UE (v. ss 207). Ce mouvement contemporain s’enracine dans le passé commun aux Européens :

« il y a bien une culture judiciaire que nous portons en nous, qui vit en nous, palpable et mystérieuse tout à la fois, dont nous sommes les héritiers et les acteurs, dont nous sommes responsables dans tout ce petit point de temps qui représente chacune de nos vies. Et l’Europe est toujours là »431.

Le droit du procès est au cœur de l’effectivité de ce jus commune en construction432.

20L’importance du droit comparé. Ce droit a aussi un rôle à jouer dans l’élaboration de ce fonds commun procédural, dans la mesure où un État européen ne peut ignorer ce qui a été décidé pour un autre État par l’une des deux Cours433, soit en raison des supports juridiques à trouver à l’appui d’une question préjudicielle posée à la cour de Luxembourg434, soit parce que celle de Strasbourg décide, nonobstant l’article 46 § 1 de la Convention EDH435, que ses arrêts n’ont pas d’autorité relative puisqu’un État doit faire disparaître une disposition similaire à celle qui avait valu la condamnation d’un autre État436. Plus généralement, chaque matière doit aujourd’hui être enseignée dans sa comparaison avec d’autres systèmes juridiques437 ; c’est l’ambition de ce précis de droit processuel, dans lequel le lecteur trouvera de substantiels passages de droits étrangers pour éclairer sa connaissance de la matière processuelle. Vingt ans après la publication de la 1re édition de cet ouvrage (janvier 2001), il n’est pas anodin de relever que pour une présidente de l’Ordre des avocats aux Conseils, « c’est finalement le droit comparé qui amène nécessairement le juge de cassation à moduler son propre contrôle », car il doit tenir compte du droit créé par les deux juridictions européennes et les cours suprêmes des autres États membres438.

21Le rôle du juge naturel. Ce droit naturel est évidemment présent dans cette conception d’un droit commun du procès, par les principes qui s’imposent dans la conduite des procès, par-delà les frontières (v. ss 280)439, même s’il n’en constitue pas l’apport principal. Comme le soulignait Motulsky :

« il serait erroné de minimiser l’importance et l’intensité de l’apport du droit naturel lorsqu’il vient renforcer une donnée inscrite dans le droit positif et dont l’insertion est peut-être son œuvre : l’épanouissement et le rayonnement d’une telle donnée sont fonction de sa conformité avec le droit naturel. Une institution s’étiole si elle n’a pour infrastructure que le commandement du droit positif ; elle se gonfle de sève et prolifère dès lors qu’elle doit son existence à l’impulsion du droit naturel »440.

22La conjugaison du droit commun avec les diversités nationales. Notre approche du droit processuel sous l’angle d’un droit commun du procès ne tend pas à unifier, mais à harmoniser en mettant en exergue ce qui est commun, tout en respectant les diversités nationales ; d’où le choix de la méthode comparative pour montrer que l’harmonisation venant de l’Europe, respecte les particularismes nationaux441, de la même façon que la procédure civile ne constitue plus un droit commun procédural pour les procédures pénale et administrative, si tant est qu’elle l’a, un jour, constitué442. Le droit commun ici envisagé comme un escalier commun à plusieurs appartements dans un immeuble « s’applique toujours et à tous, car chacun doit emprunter l’escalier commun avant de gagner l’appartement où sa singularité pourra s’épanouir »443.




§ 2

Les droits processuels verticaux

23L’application du droit processuel horizontal aux contentieux spécifiques à un État ou à une matière. En aval du droit processuel horizontal, qui couvre, on l’a dit, tout le champ du procès, tout son horizon, on trouve les contentieux spécifiques à un État ou à une matière, encore appelés droits processuels verticaux ou d’application aux contentieux spécifiques, par branche de droit. Ils ne concernent qu’un type de procès, selon la matière à laquelle ils se rattachent. Irrigués par le droit processuel horizontal (ou fondamental, selon une autre terminologie), ces droits processuels développent leur logique propre, pourvu que ce soit dans le respect des standards du droit processuel horizontal. Ils ont eux-mêmes leurs règles communes qui s’imposent à chacune de leurs composantes, par exemple le droit du procès civil est soumis aux dispositions communes à toutes les juridictions contenues dans le livre premier du Code de procédure civile ; pour autant, chaque procès civil obéira à des règles spécifiques à la matière ou à la juridiction. C’est un droit processuel diversifié, d’application qui se construit aujourd’hui, mais, différence avec un passé récent, dans le respect des standards du droit commun du procès. On peut ainsi décliner un droit processuel dans chacune des grandes branches du droit444 et, au-delà, dans des branches plus spécialisées, telles que le droit de la responsabilité civile445, des procédures collectives446 (enseignées en Allemagne, en Italie et au Japon par les processualistes) ou les droits plus modernes nés de l’activité industrielle ou économique447. Sur les liens entre ces contentieux, v. ss 252 s.

Ces contentieux sont souvent très différents par leur esprit, n’ayant en commun, précisément, que le droit processuel horizontal qui les irrigue tous. Ainsi, la procédure civile est une procédure d’apaisement entre gens civils. Les situations qu’elle permet de régler ont, le plus souvent, un caractère subjectif. De type accusatoire, encore que ce trait s’estompe quelque peu actuellement, elle est dominée par le principe d’initiative qui appartient aux parties, en ce sens qu’elles ont l’initiative du procès, de son engagement, de sa suspension, de son extinction, de son déroulement. Principe dispositif aussi, car ce sont les parties qui ont la maîtrise de la matière litigieuse dans le cadre de la demande initiale et des demandes connexes qui la complètent éventuellement. À la différence de la procédure pénale qui est fondée sur une violence initiale, la procédure civile renvoie à la notion de civilité, au « devoir de vivre ensemble, au quotidien, sans heurt […] au sein de la grande cité, mais aussi de communautés particulières »448 ; elle renvoie à la « philia » d’Aristote, à « l’amitié » et à la « sociabilité »449. L’évolution vers plus de dialogue entre le juge et les parties témoigne de ce trait caractéristique, inhérent à la procédure civile. L’idée de dialogue était d’ailleurs présente dès la conception du [nouveau] Code de procédure civile450.

Au contraire, le procès pénal présente un caractère objectif, complexe, très différent de celui de la procédure civile451. Si le caractère accusatoire domine, le caractère inquisitoire n’est pas absent452. Le concept de principe dispositif est écarté ; on parle plutôt d’indisponibilité de ce type de procès, en ce sens que le ministère public ne peut disposer librement de l’action publique, ne pouvant pas transiger, ni renoncer par avance à exercer l’action publique ou à user d’une voie de recours. La médiation fait cependant son introduction dans cette procédure.

Enfin, la procédure administrative se rapproche davantage de la procédure civile, par son principe dispositif453, même si, comme la procédure pénale, le procès ne se déroule pas entre deux particuliers.


23[image: Image]Contentieux et encombrement de la justice allemande – Statistiques. Pendant longtemps, la presse juridique et l’exposé des motifs des diverses et nombreuses réformes de procédure intervenues se sont souvent fait l’écho d’un encombrement des juridictions allemandes, encombrement qui nuirait à l’obtention d’une justice dans un délai raisonnable. Pourtant, il ne semble pas que la situation allemande soit plus dramatique que celle que connaît la France, bien au contraire. En effet, au 31 décembre 2020, l’Allemagne comptait 21 942 magistrats du siège454 (dont 10 419 femmes455) et 6 197 membres du ministère public (Staatsanwaltschaft)456 dont 3 135 femmes457, ceci pour, au 1er janvier 2020, 638 tribunaux cantonaux (Amtsgerichte, équivalent aux anciens tribunaux d’instance français), 115 tribunaux régionaux (Landgerichte, pendants de nos anciens tribunaux de grande instance sous certaines réserves) et 24 tribunaux régionaux supérieurs (Oberlandesgerichte, cours d’appel)458. L’Allemagne possède également 51 tribunaux administratifs (Verwaltungsgerichte), 15 tribunaux administratifs supérieurs (Oberverwaltungsgericht ou Verwaltungsgerichtshof selon les Länder, qui correspondent aux cours administratives d’appel de France), 106 tribunaux du travail (Arbeitsgerichte, équivalents de nos conseils de prud’hommes), 18 tribunaux régionaux du travail (Landesarbeitsgerichte, juridictions d’appel), 18 tribunaux des finances (Finanzgerichte), 68 tribunaux du contentieux social de droit public (Sozialgerichte)459 et 14 tribunaux régionaux du contentieux social (Landessozialgerichte, juridictions d’appel). Ces diverses juridictions des Länder sont coiffées par des Cours fédérales de révision (Cour fédérale de Justice, Cour administrative fédérale, Cour fédérale du Travail, Cour fédérale du contentieux social et Cour fédérale des Finances) dont les fonctions sont assez similaires à celles de la Cour de cassation française460.

Les statistiques relatives aux diverses juridictions allemandes sont les suivantes : 4 828 saisines de la Cour constitutionnelle fédérale461 pour 2023 (la tendance avait été pour la première fois à la baisse en 2015 et 2016, mais en 2017, 5 982 recours ont été formés, dont 5 784 recours constitutionnels individuels, et en 2018, 5 959 ; on constate toutefois une baisse depuis 2019462).

Devant les juridictions civiles, les tribunaux cantonaux ont reçu en 2021, en matière civile sauf litiges de droit de la famille, 753 926 demandes (tendance à la baisse depuis 2003, et qui s’accroît sur les dix dernières années : entre 2006 et 2016, les tribunaux cantonaux ont vu le nombre d’affaires à eux soumises baisser de 25 %463). À ces chiffres s’ajoutent 533 157 procédures en droit de la famille464. En matière pénale, les tribunaux cantonaux ont reçu 566 305 affaires en 2021.

Les tribunaux régionaux (Landgerichte) ont, eux, reçu en 2021 330 219 demandes en première instance en matière civile (baisse constante depuis 2004 puis remontée en 2010 mais baisse tendancielle depuis 2011, avec toutefois une augmentation entre 2018 et 2020 avec les nombreux procès contre Volkswagen) et 36 038 en appel (tendance également continue et très clairement à la baisse)465. On peut s’inquiéter de cette défaveur des justiciables pour une justice civile pourtant de grande qualité par rapport à d’autres États membres. Le nombre d’affaires civiles a toutefois augmenté entre 2018 et 2020466 : ainsi en 2018, les tribunaux régionaux ont reçu en première instance 338 021 affaires nouvelles, ce qui constitue environ 10 % de plus qu’en 2017467 (la tendance globale demeure toutefois à la baisse de 20 % si l’on prend l’ensemble de la période 2003‑2018) ; les tribunaux régionaux supérieurs (Oberlandesgerichte, OLG, juridictions d’appel) avaient également reçu en 2018 51 500 nouvelles affaires civiles, soit 11 % en plus par rapport à 2017, et encore plus en 2020 (71 739) et 2021 (81 512), ainsi que 22 341 appels en matière de droit de la famille en 2018, 20 587 en 2020, 20 517 en 2021 (tendance baissière). Cette augmentation en matière civile est liée au scandale du dieselgate et aux nombreux procès engagés de ce fait contre Volkswagen. La durée de traitement des affaires augmente468. En matière pénale, en 2021, les tribunaux régionaux ont reçu 13 909 affaires en première instance et 39 362 en appel (chiffres également à la baisse depuis plusieurs années). En matière pénale également, les tribunaux régionaux supérieurs (Oberlandesgerichte) sont juges de première instance ou juges de cassation selon les infractions, et ont reçu en 2021, 53 procédures de première instance et 5 089 pourvois en révision (similaires au pourvoi en cassation du droit français ; tendance à la baisse depuis quelques années). La Cour fédérale de Justice (Bundesgerichtshof), qui dispose de 153 magistrats du siège répartis entre 19 chambres, a reçu, en 2023469, 4 157 recours en matière civile470 (dont 485 pourvois en révision autorisés par la juridiction dont la décision était contestée – tendance à la hausse depuis 2020 – et 3 672 recours pour défaut d’autorisation du pourvoi par les juges inférieurs) ; la Cour a également été saisie de 73 appels en matière de brevets, de 1 411 Rechtsbeschwerden471 ainsi que de quelques autres recours ou demandes dans des matières spéciales. En matière pénale, 3 180 pourvois furent formés en 2023 (3 255 en 2021, 3 025 en 2020, 2 980 en 2020) devant la Cour fédérale de Justice472.

Depuis quelques années, l’Allemagne connaît des débats sur la question de la qualité de la justice et la durée des procédures ainsi que sur la privatisation rampante de la justice par la faveur faite aux modes amiables473. La Cour constitutionnelle fédérale considère qu’en vertu de l’art. 19, al. 4 de la Loi fondamentale (qui garantit, selon la Cour, l’accès au tribunal et une protection juridique effective), le justiciable a « un droit substantiel à un contrôle juridictionnel le plus effectif possible concernant les actes ou omissions de la puissance publique le concernant »474. L’obligation de l’État d’organiser le service public de la justice en tenant compte des exigences constitutionnelles est souvent soulignée par la doctrine475. La question a été abordée de savoir si la justice peut être administrée selon des techniques économiques et « managériales »476 permettant en même temps de mesurer sa « qualité ». La plupart des juristes soulignent qu’une justice rapide n’est pas forcément une bonne justice et qu’il convient d’être prudent dans l’utilisation de méthodes qui peuvent davantage nuire à la justice que la servir477. La discussion continue et le gouvernement allemand, soucieux de moderniser sa justice tout en en diminuant les coûts, a entrepris de nombreuses réformes (v. ss 13 ALL). D’autres commencent à être engagées, comme celle d’un procès civil faisant davantage de place à la numérisation sans pour autant perdre son caractère équitable et public478.

Une baisse importante479 du nombre des affaires civiles devant les juridictions étatiques480 est régulièrement relevée depuis plus de vingt ans481. Certains contentieux échappent aux tribunaux étatiques, et donc à une régulation par la Cour fédérale de Justice, qui ne peut ainsi remplir son office d’harmonisation de la jurisprudence et, en cas de nécessité, de développement du droit. Le rapport commandé par le ministère fédéral de la Justice sur les causes de cette désaffection de la justice civile et publié en avril 2023482, contient des enseignements intéressants. Fondé notamment sur une enquête portant sur 7 500 particuliers, 300 entreprises483, 2 269 avocats et des magistrats, le rapport indique pour les particuliers à la fois une influence de l’avocat sur le choix du mode de résolution du conflit, et le choix de la voie judiciaire plutôt en présence d’un litige de valeur élevée. L’essor avéré des modes amiables (50 000 à 60 000 de plus par rapport à 2006) n’explique que partiellement la baisse des affaires civiles devant les tribunaux (- 600 000). Il est relevé que l’impact quantitatif de l’arbitrage est faible, même si les litiges économiques complexes aux enjeux financiers importants y sont souvent soumis. Le rapport indique que les principaux motifs décourageant les particuliers d’engager une procédure civile judiciaire sont la lourdeur des démarches, le coût, la durée de la procédure ainsi que la difficulté à évaluer les chances de succès de l’action. Les avocats jouent un rôle-clé dans la saisine d’une juridiction, car ils sont à l’origine de 90 % des procédures civiles devant le tribunal cantonal (où pourtant il n’y a pas en principe de représentation obligatoire par avocat) et de toutes les procédures civiles devant le tribunal régional484. En Allemagne, 56 % des ménages avaient souscrit un contrat de protection juridique en 2022 ; les assureurs ont développé la gestion anticipée des sinistres déclarés et de nombreuses affaires sont ainsi réglées rapidement sans saisine des juridictions485. Le rapport de 2023 conclut qu’il n’existe pas un seul et unique facteur expliquant la baisse du nombre des procédures civiles en Allemagne : en réalité, la rapidité requise dans le monde des affaires, les stratégies de prévention développées par les entreprises, le risque inhérent à la procédure judiciaire ainsi que ses coûts et sa durée, le rôle de filtre de l’avocat, l’absence de spécialisation des magistrats en général, les difficultés des tribunaux à gérer les cas d’afflux massif de d’actions en justice ainsi que les changements de poste fréquents des magistrats constituent, selon le rapport, autant de raisons dissuadant de saisir le juge civil.

L’Allemagne est réputée pour la qualité de sa justice. Dans le World Justice Project Rule of Law Index de 2023486, elle occupe ainsi la 5e place sur 142 États classés487, et même la 4e dans le domaine de la justice civile (la 6e pour la justice pénale488). Depuis quelques années, l’Allemagne s’efforce de rendre son droit489 et sa justice plus attractifs sur le plan international490. Ainsi, une proposition de loi491 émanant du Bundesrat vise à permettre la création de chambres commerciales internationales492 au sein de certains tribunaux régionaux, devant lesquelles les débats pourraient se dérouler en langue anglaise, ce qui donne lieu à critiques de la part de certains juristes au motif notamment que l’utilisation d’une langue étrangère au cours du procès pourrait conduire à des malentendus juridiques493. Le jugement serait également rendu en langue anglaise. Cette proposition de loi a été présentée à nouveau en 2014 par le Bundesrat (chambre des Länder) sans succès, puis en mars 2018494. Un nouveau projet de loi du 11 mars 2022 a été présenté par le Bundesrat495 ; il prévoit la création de « commercial courts », chambres spéciales au sein des juridictions d’appel (tribunaux régionaux supérieurs) destinées à connaître des litiges commerciaux et économiques internationaux496. Des projets pilotes se déroulent depuis plusieurs années au sein de diverses juridictions (Bonn, Cologne, Francfort/Main depuis 2018, Hambourg, Berlin depuis 2021 etc.). Le 16 août 2023, le gouvernement fédéral a repris l’initiative et soumis au parlement un projet de loi visant à renforcer la place juridictionnelle allemande par la création de Commercial Courts auprès de certains tribunaux régionaux supérieurs497 et de permettre l’anglais comme langue de procédure devant les juridictions civiles498 (Gesetz zur Stärkung des Justizstandortes Deutschland durch Einführung von Commercial Courts und der Gerichtssprache Englisch in der Zivilgerichtsbarkeit, Justizstandorts-Stärkungsgesetz)499. La commission des lois du Bundestag a adopté le texte le 16 mai 2024 avec un certain nombre d’amendements. Le Bundestag s’est prononcé positivement en séance plénière le 4 juillet 2024 sur le texte qui est devenu loi du 10 octobre 2024500.

En outre, depuis le 1er janvier 2022, la Rhénanie du nord-Westphalie a fait usage de la possibilité offerte par le § 13a de la loi sur l’organisation juridictionnelle (Gerichtsverfassungsgesetz, GVG), qui habilite les gouvernements des Länder à attribuer, par voie de règlement, tout ou partie des affaires de toute nature à une juridiction pour les ressorts de plusieurs juridictions, ainsi qu’à créer des formations de jugement détachées, si cela est utile pour favoriser ou accélérer le traitement des affaires501. Ainsi, dans ce Land, les affaires de fusion-acquisition d’une valeur supérieure à 500 000 € relèvent désormais de la compétence exclusive du tribunal régional (en première instance) et du tribunal régional supérieur (en appel) de Düsseldorf ; les affaires de technologie informatique et des médias d’une valeur dépassant 100 000 € sont confiées au tribunal régional et au tribunal régional supérieur de Cologne. Enfin, les conflits relatifs aux énergies renouvelables d’une valeur supérieures à 100 000 € relèvent de la compétence des tribunaux régionaux de Essen et Bielefeld et du tribunal régional supérieur de Hamm. Au sein de ces juridictions sont créées des chambres spéciales pour connaître du contentieux spécifique attribué à titre exclusif à la juridiction502.





23[image: Image]Contentieux et encombrement de la justice italienne – statistiques. Pendant une trentaine d’années, l’arriéré judiciaire s’est accumulé en Italie de manière préoccupante503. Entre 1984 et 2004, l’arriéré des affaires civiles avait presque été multiplié par trois ; en 2004, entre premier et second degrés, il avait dépassé les trois millions de procédures. Dans la même période, les procédures pénales pendantes en première instance avaient plus que doublé. Une inversion de tendance avait pu être observée au tournant de la fin des années 1990 et du début des années 2000, à la faveur, notamment, de l’institution du juge de paix – qui a été en mesure d’absorber près de la moitié du contentieux de premier degré : environ un million d’affaires nouvelles était porté en justice chaque année et le même nombre, voire un peu plus, voyait son traitement achevé. Mais la tendance depuis 2005 était à l’accroissement renouvelé de l’arriéré, pour des raisons tenant sans doute moins au nombre de juges qu’à l’organisation du système dans son ensemble.

Depuis environ 2010, l’Italie connaît un déclin spectaculaire de son arriéré judiciaire (et, partant, de la durée des procédures : v. ss 613 ITA) : il est passé de 5,4 millions d’affaires civiles pendantes en 2010, à 4,5 millions d’affaires en 2014, ce qui marquait un retour à un volume d’affaires pendantes qui n’avait pas été aussi bas depuis l’année 2002504. La tendance décroissante de ces dernières années se confirme dans les dernières statistiques : au premier trimestre 2024, l’arriéré était de 2,72 millions d’affaires pendantes505 (contre 3,6 millions environ, sept ans plus tôt). Désormais, chaque année, les juges italiens achèvent de traiter plus de dossiers qu’ils ne sont saisis d’affaires nouvelles. La diminution des instances pendantes est due principalement à une baisse significative des affaires nouvelles. Le développement des modes privés de résolution des conflits, qu’ils relèvent de la juridiction privée qu’est l’arbitrage ou des modes amiables que sont la médiation ou la négociation assistée, explique pour partie ces chiffres. Au demeurant, au courant de l’année 2023, 178 182 demandes de médiation ont été déposées506 (contre 147 691 en 2019) ; et lorsque les parties ont accepté de se réunir autour d’une table pour une médiation, le taux de succès moyen a été de 45,9 % en 2020 (contre 43 % en 1917). En appel, la chute spectaculaire des affaires pendantes (-1 0,2 % par rapport à 2014), s’explique certainement par l’entrée en vigueur de la réforme introduite par la loi no 134 du 7 août 2012 qui a mis en œuvre la possibilité d’un filtrage des appels non sérieux, dont le régime a encore été renforcé et simplifié par la loi de délégation no 206 du 26 novembre 2021 « pour l’efficience du procès civil ». Si la réduction du nombre d’affaires pendantes est sensible dans tous les types de juridictions (cour d’appel, tribunal ordinaire et des mineurs, et juge de paix), la seule exception était, jusqu’à une période récente, la Cour de cassation, pour laquelle on observait, depuis plusieurs années, une légère hausse (111 353 instances étaient pendantes devant la Cour de cassation au 31 décembre 2018, 112 230 en mars 2019). Cela tient à une tradition italienne qui reste historiquement attachée au principe de l’accès inconditionné au recours en cassation, reconnu à l’art. 111, al. 7, de la Constitution, malgré l’instauration récente d’une forme de filtrage (v. ss 490) dont les effets pratiques ne semblent pas spectaculaires. En outre, la Cour peine à éponger son arriéré en matière fiscale, cette dernière étant pourvoyeuse d’un abondant contentieux de cassation. Toutefois, les efforts récemment accomplis ont porté leurs fruits. Le nombre d’affaires pendantes devant la haute juridiction a enfin connu une baisse tout récemment (71 492 affaires pendantes en 2023, en matière civile)507.







§ 3

Droit processuel d’impulsion, d’application et de réflexion

24Droit processuel et théorie générale du droit du procès. – Plan. Du contenu du droit processuel et, notamment de sa caractéristique d’être un « droit commun du procès » (v. ss 14), résulte le plan de son étude. Historiquement droit de comparaison des trois grands contentieux, administratif, civil et pénal (v. ss 2) et droit de réflexion par l’étude des trois grandes théories de la procédure (l’action en justice ; la juridiction et l’acte juridictionnel ; l’instance), le droit processuel est aujourd’hui d’abord et avant tout un droit d’impulsion, tant par ses sources que par son modèle du procès équitable qui irrigue tous les contentieux. Cette dernière composante l’emporte désormais sur les deux autres, à tel point qu’à partir de la quatrième édition de ce Précis (février 2007), elle a fait l’objet des deux seules parties de l’ouvrage initial, consacrées respectivement aux sources du droit du procès équitable et à son modèle. L’exposé du droit processuel de réflexion, c’est-à‑dire l’étude des grandes théories de l’action en justice, de la juridiction et de l’acte juridictionnel, de l’instance aurait dû trouver sa place dans un autre ouvrage de théorie générale du droit, ainsi que l’avait accepté le Doyen Jean Carbonnier dans la collection qu’il dirigeait aux éditions Dalloz508. Avec cette dichotomie très claire, dans notre esprit, entre d’un côté, le droit commun du procès au sens où nous l’avons présenté (v. ss 14, 19) et, de l’autre, une théorie générale à base de comparaison conceptuelle et doctrinale des trois grands contentieux509, il nous paraît inutile, pour aborder l’étude de ce qu’est une action en justice, un acte juridictionnel et une instance, de polémiquer avec ceux qui, travestissent notre pensée, voient dans notre approche une « confusion » entre théorie générale et droit commun du procès, pour mieux se poser en s’opposant et dénaturer notre approche. Pour autant, le droit processuel d’application par comparaison des différents types de procédure, ne sera pas oublié ; simplement, il ne sera pas autonomisé dans une partie spécifique ; il nous a semblé qu’aujourd’hui l’intérêt spécifique et exclusif de cette comparaison était largement amoindri d’une part, par l’existence d’autres contentieux que les trois procédures-types traditionnelles et, d’autre part, par le caractère souvent artificiel de ces comparaisons, surtout lorsqu’elles avaient un caractère automatique, l’esprit de ces procédures étant très différent, la procédure pénale ne connaissant pas, par exemple, le principe dispositif ; en revanche, dans l’application des modèles du droit processuel d’impulsion, horizontal, il sera indiqué les points d’application aux divers contentieux et les comparaisons qui doivent être menées, tant il est vrai qu’on ne peut pas séparer les questions de justification des normes et celles de leurs applications510.

D’où le plan :

Première partie : Les sources du droit processuel.

Seconde partie : Les modèles du droit processuel.












Première partie
Les sources du droit processuel



Chapitre préliminaireLe procès, aperçu historique

Titre 1Les sources d’attraction du droit processuel à la garantie des droits fondamentaux

Titre 2Les sources d’adaptation du droit processuel à la mise en œuvre des droits fondamentaux

Titre 3Les conflits et interférences des sources du droit processuel




25Sources d’attraction et sources d’adaptation. Plan. Le droit processuel se construit essentiellement à partir de sources internationales, notamment européennes, ce qui, en raison de la hiérarchie des normes, laisse moins de place et peu de marges de manœuvre au producteur de normes nationales, qu’il soit constituant, législatif ou infra-législatif1. Il faut aussi tenir compte du droit processuel d’origine purement prétorienne, c’est-à‑dire celui qui est élaboré par les Cours, généralement suprêmes, lorsqu’elles élaborent des règlements de procédure, dont la valeur normative est extrêmement variable. Conformément aux métamorphoses du droit du procès que nous avons présentées dans l’introduction générale (v. ss 11 s.), les sources du droit processuel peuvent être classées selon le double critère d’attraction de ce droit à la garantie des droits fondamentaux ou de son adaptation à la spécificité de chaque contentieux en mettant en œuvre, concrètement, le respect des droits fondamentaux (ce qui va plus loin et est plus exigeant qu’une simple réception du droit processuel en droit interne)2. Il est clair qu’il y a là, pour nous, une hiérarchie entre ces sources, les premières réduisant d’autant la marge de manœuvre des États et des juridictions dans la mise en œuvre des secondes, même si l’on a pu, à juste titre, souligner « l’enrichissement mutuel de la protection des droits fondamentaux au niveau européen et au niveau national »3. L’enchevêtrement des sources impose de traiter à part la question des conflits de normes ou de leurs interférences. Un chapitre préliminaire mettra en évidence l’enracinement de ces sources, y compris celles relatives aux droits fondamentaux, dans l’histoire du procès.

D’où le plan :

Chapitre préliminaire. Le procès, aperçu historique.

Titre 1. Les sources d’attraction du droit processuel à la garantie des droits fondamentaux.

Titre 2. Les sources d’adaptation du droit processuel à la mise en œuvre des droits fondamentaux.

Titre 3. Les conflits et interférences des sources du droit processuel.






Chapitre préliminaire
Le procès, aperçu historique



Section 1Le procès, catalyseur de la justice

§ 1La publicisation de la justice à Rome

§ 2La centralisation de la justice par le royaume de France

Section 2Le procès, révélateur de la justice

§ 1Droit du procès

§ 2Des principes immémoriaux




26Procès et procédure. L’histoire du procès se confond avec l’histoire de la juridicité. L’étude historique de la procédure recouvre l’histoire de nos institutions non seulement judiciaires, mais aussi sociales et politiques. Les litiges opposant les particuliers constituent le fondement des rapports entre société et droit ; leur résolution et les moyens d’y parvenir, les sources de ce droit.

L’organisation du procès se modifie, les institutions changent, les attentes des justiciables elles-mêmes évoluent, mais l’objet de la justice demeure. Le procès suppose une contestation initiale entre au moins deux personnes, deux familles, deux clans, deux groupes, deux pays, etc. (élément d’altérité). Il s’ensuit le besoin d’une solution admise par les deux camps en opposition, donc l’intervention d’un tiers susceptible de vider la dispute et auquel on reconnaît légitimité (élément d’autorité). Enfin, à défaut d’exécution spontanée de la sentence, il faut prévoir l’existence d’un recours forcé à la puissance publique pour qu’il y ait effectivité (élément de pouvoir).

Tout procès déclenche un processus que l’on qualifie de procédural, mais on ne saurait confondre le procès avec la seule procédure stricto sensu1. Source de réalisation du droit, il conduit à l’élaboration de structures destinées à résoudre les conflits inhérents à la vie en commun. Il engendre le besoin d’une organisation destinée à appréhender les litiges et à les résoudre. Le droit du procès est d’abord le droit de l’organisation judiciaire. Le procès est cause d’une institutionnalisation de la justice. La succession des actes de procédure, la prescription de l’ensemble des formalités à accomplir pour que le procès puisse trouver sa solution, n’interviennent qu’après constitution de ce cadre institutionnel. L’édiction de lois de procédure, par les autorités publiques, traduit une certaine formalisation de la justice. Par sa seule présence, le procès est cause de cette formalisation.

27Plan. Interroger l’histoire conduit à reconnaître le rôle prépondérant du procès dans l’avènement d’un service public de la justice. L’organisation judiciaire, son institutionnalisation, procède de la volonté toujours plus marquée d’établir un système apte à produire une pacification d’intérêts opposés par le recours à un tiers impartial et désintéressé auquel on accorde foi. Le procès est d’abord catalyseur de la justice (Section 1). Il est ensuite, par la technique procédurale qu’il génère, révélateur de la justice (Section 2). On ne peut rendre justice sans avoir procédé à toute une série d’actes qui doivent conduire à découvrir où se trouve le droit. En ce sens, la procédure, cette marche à suivre pour régler un litige, transcende la technique et révèle son caractère substantiel, y compris à travers le temps2.


Section 1

Le procès, catalyseur de la justice

28La vengeance privée. Comme l’a fort bien analysé Louis Crémieu3, les sociétés primitives sont dominées par l’idée de vengeance privée, tant dans la Rome antique que dans la vieille Égypte ou selon la loi hébraïque, telle qu’elle résulte du Deutéronome et du Talmud. Vengeance plutôt que justice, dès lors que la personne lésée et le groupe auquel elle appartient cherchent moins à obtenir réparation et punition du coupable qu’à infliger à l’adversaire et à son groupe un mal le plus souvent supérieur sans recherche de proportionnalité4. Vengeance encore plutôt que justice, en l’absence de tout tiers destiné à établir la légitimité des prétentions de l’un par rapport à l’autre. Il n’y a pas d’autorité supérieure à même de trancher le différend. L’administration de la justice passe nécessairement par l’encadrement de la contestation par des personnes dûment habilitées pour en connaître et donc par l’existence d’une organisation politique ou juridique, aussi embryonnaire soit-elle, pour conférer cette investiture. Seule l’apparition d’une autorité susceptible d’assurer l’ordre conduira à un encadrement de la vengeance, et à ce que l’on appelle justice privée.

29La justice privée. Le principe n’est pas encore que « nul n’a droit de se faire justice à lui-même »5 puisque la victime se paie directement sur la personne de son agresseur ou sur ses biens. Mais, la victime doit au préalable respecter un certain nombre de formes destinées à assurer la légitimité de son droit et surtout à éviter toute vengeance abusive. C’est ainsi qu’en droit romain, la loi des XII tables énonce (table III) qu’il peut y avoir pour dette d’argent, après délai de trente jours accordé au débiteur, une manus injectio. Le créancier conduit, au besoin par la force, le débiteur devant un magistrat afin que celui‑ci l’autorise, au cas de non-paiement immédiat et en l’absence d’une personne susceptible de se porter garant du débiteur, à se saisir de la personne du récalcitrant6. Pareillement, à l’époque mérovingienne, le droit barbare connaît une procédure d’exécution conduisant à la saisie de la personne même du débiteur après présentation devant le mallus (assemblée du peuple) et autorisation par celle‑ci. Le magistrat, le mallus témoignent d’une organisation judiciaire institutionnalisée. Toutefois, le caractère encore facultatif du recours fait que l’on est encore en deçà de la justice publique.

30La justice publique. Pour qu’il y ait institution judiciaire, il faut que l’autorité publique se voie reconnaître pouvoir de trancher, à la place des particuliers, le différend qui les oppose. Il faut en outre que les représentants de cette autorité soient constitués en un véritable corps professionnel et investis par ladite autorité du pouvoir de connaître des litiges. Toute la difficulté consiste à situer ce moment à partir duquel la justice peut être présentée comme l’attribut d’une autorité publique.

Trop fréquemment, notre système judiciaire n’est rattaché qu’à la seule loi des 16‑24 août 1790. Sans nier l’importance de ce texte post-révolutionnaire, force est de constater que la justice publique, apanage des sociétés évoluées, se retrouve tant en droit romain que dans l’Ancien droit. Si en droit romain, la royauté des Étrusques (753 à 500 av. J.‑C.) reste dominée par la justice privée, la République (500 av. J.‑C. à 27 ap. J.‑C.) marque déjà l’avènement d’une justice publique, alors que l’Empire (27 à 476 ap. J.‑C. en Occident) couronne en quelque sorte l’évolution en instaurant une justice centralisée7. Pareillement, sous l’Ancien Régime, on ne saurait confondre le temps de la féodalité où la justice apparaît essentiellement comme une mosaïque de justices juxtaposées et celui où commence l’unification du royaume grâce au principe monarchique qui permet une reconstruction institutionnelle8, dès le XIIIe siècle.

Le cadre judiciaire donné au procès à l’issue de la Révolution a été le résultat d’un long processus. Nos institutions judiciaires ont pour origine récente des lois post-révolutionnaires sans que puissent être oubliés les apports plus anciens du droit romain (§ 1) et de l’Ancien droit (§ 2).


§ 1

La publicisation de la justice à Rome

31La magistrature à Rome. Charge politique, elle concerne tous ceux qui sont investis de l’autorité publique. L’absence de séparation des fonctions conduit à confier la charge de juger à ceux qui sont aussi chargés d’administrer pour les matières relevant de leur administration.

Les magistrats romains sont administrateurs et pour le domaine de leur compétence se voient reconnaître une judicature. Ce n’est qu’avec l’apparition du prêteur ou de collèges de magistrats plus spécialement affectés aux tâches de justice, véritables tribunaux permanents, que le terme de magistrature judiciaire prend son sens. L’histoire de ces magistratures témoigne d’une ouverture de type démocratique toujours plus large de la fonction. Au sortir de la royauté, les patriciens, provenant des grandes familles romaines, avaient le monopole des charges judiciaires. La juridiction qui appartenait aux rois à l’époque des Étrusques fut en effet sous la République dévolue aux patriciens en la personne des consuls. Lorsque les plébéiens, gens du peuple, eurent, après moult luttes, l’accès au consulat, les patriciens demandèrent en contrepartie l’institution de la préture, le préteur étant choisi parmi leurs pairs. Le préteur est alors dépositaire de la justice dont a été dépossédé le consul9. Possesseurs d’un consulat démembré de la charge judiciaire, les plébéiens n’ont de cesse de vouloir obtenir l’ouverture de cette nouvelle fonction à la plèbe. Moins de vingt ans après l’institution de cette magistrature, c’est chose faite. L’esprit conquérant et guerrier des Romains conduit à une extension territoriale d’où résulte une division s’agissant de la justice, en quelque sorte une répartition de la compétence entre différents ressorts. Il s’agit d’une simple analogie puisque cette répartition est le fait d’une mesure strictement administrative relative aux tâches de gouvernement et non aux tâches de justice. Comme toutes les magistratures à Rome, la charge est annuelle et son attribution se fait par voie d’élection10.

La fin de la République et l’avènement de l’Empire remettent en cause ces structures judiciaires. Mais la prise de toutes les formes de pouvoir par les empereurs, de type dictatorial surtout au Bas-Empire, loin de constituer un coup d’arrêt à la publicisation de la justice, l’accélère.

32Renforcement du caractère public de la justice. L’Empire constitue le point culminant, pour l’époque romaine, d’une publicisation de la justice, grâce essentiellement à son administration territoriale (préfectures, diocèses, provinces, districts) et surtout à la suppression des juges. Des règles applicables au procès en droit romain, en effet, et plus précisément de celles relatives à l’organisation judiciaire, le plus surprenant est sans doute la dichotomie existant, pendant toute la République jusqu’à la fin du Haut-Empire, entre le jus et le judicium. Cette distinction conduit en procédure à distinguer la phase dite in iure qui se déroule devant le magistrat et la phase apud judicium confiée à un simple particulier. Au magistrat donc le droit, au particulier le jugement. L’organisation judiciaire romaine peut grâce à ce système fonctionner avec un nombre restreint de magistrats eu égard à l’étendue du territoire. Pendant toute cette période, le droit commun est la décision de justice rendue par un particulier. Trois types de juges doivent être distingués : le judex, l’arbiter et les recuperatores. Les deux premiers ont en commun de constituer une juridiction à juge unique, alors que les recuperatores forment une juridiction collégiale. Mais ceux-ci doivent être rapprochés du judex en ce qu’ils statuent en droit alors que l’arbitre, comme aujourd’hui, pouvait s’affranchir du droit et statuer en équité.

Il est parfois refusé d’assimiler les magistrats ayant des charges judiciaires à Rome à nos juges parce que seuls le judex, l’arbiter ou les recuperatores tranchent la contestation. Il convient de nuancer le propos. Pendant la phase in iure, d’abord, « les premiers actes de la procédure ont permis au magistrat de connaître les données juridiques du litige : le droit invoqué par le demandeur, les moyens de défense de son adversaire (…). C’est de lui que dépend le sort du procès : il peut l’arrêter ou le laisser se poursuivre »11. La notion de juridiction ensuite oblige à tempérer l’affirmation selon laquelle seuls les particuliers désignés pour une affaire déterminée ont fonction de juger. À Rome, comme de nos jours, le terme de juridiction n’est pas univoque. Dans sa conception la plus large, la juridiction est le fait de dire le droit, mais, de façon plus technique, elle constitue un pouvoir reconnu au magistrat. Le juge désigné pour trancher le litige n’aura la juridiction dans ce sens étroit qu’autant que le pouvoir sera susceptible de délégation (le terme n’a pas ici le sens technique que nous lui connaissons). Or, tous les magistrats ne se voient pas reconnaître, dans l’exercice de leurs fonctions, les mêmes pouvoirs. Et les pouvoirs ne peuvent pas tous être délégués. Il existe donc plusieurs types de juridictions. Le développement de la puissance impériale conduit, de toute façon, à une suppression de la division du procès en deux phases. À la veille de l’effondrement de l’Empire romain, seuls les magistrats connaissent et tranchent les litiges, rejoignant par là notre conception moderne du magistrat. La justice est alors rendue par les agents de l’Empereur ; si les compétences spéciales se multiplient, avec pour résultat une complexité accrue pour le justiciable, le caractère public de la justice en sort à court terme renforcé.

La distinction des procès civils et criminels participe aussi de ce renforcement. Comme notre procédure criminelle, résultat d’un compromis entre la procédure de type accusatoire et la procédure de type inquisitoire12, la procédure romaine en matière de crimes et de délits, initialement de type accusatoire, devient sous l’Empire un système mixte, accusatoire et inquisitoire. Ce faisant, cette évolution dénote le passage d’un système dominé par les intérêts particuliers à un système où l’on reconnaît l’existence d’un intérêt général. Le crime ou le délit n’est plus au dernier stade de l’évolution une affaire simplement privée, mais bien une atteinte à l’intérêt de tous. Pour preuve, la possibilité offerte aux magistrats de se saisir d’office. L’existence d’un droit pénal public, sous-tendu par l’idée que l’infraction porte un trouble à l’ordre public avant que de constituer un dommage pour la victime, n’est donc pas si récente que cela13. Le système demeure toutefois mixte puisque, au Bas-Empire, à côté de la saisine d’office possible contre tous les délinquants, la voie de l’accusation demeure ouverte14.

33Les marques d’un déclin.Le Bas-Empire marque le début d’un déclin qui s’achèvera par la prise de possession de la Gaule par les barbares. Le paradoxe n’est qu’apparent. La fonctionnarisation des magistrats, directement nommés par l’Empereur, ayant remplacé le système de l’élection, n’a pas toujours pour soubassement la recherche du bien public. C’est ainsi que la rétribution des magistrats par le fisc permet indirectement à l’Empereur de conserver une certaine maîtrise sur ceux qu’il nomme et conduit en pratique à asphyxier les citoyens romains par des impôts toujours plus lourds. À cette insatisfaction au plan économique s’ajoute une désorganisation politique. La tétrarchie, instituée par l’Empereur Dioclétien, marque le début de l’effondrement de l’Empire romain par une séparation de l’Empire d’Orient et d’Occident d’où une fragilisation consécutive de ses frontières. La conquête, par les peuples germaniques, de l’Empire d’Occident, préparée par l’incurie des politiques à la fin du Bas-Empire, annonce la mort des institutions romaines.

34Retour au point de départ.À l’issue de l’effondrement de l’Empire romain, le territoire est morcelé. Il n’existe plus d’État romain et le royaume franc n’est pas encore fondé. Les peuples germaniques se partagent les terres qu’ils ont conquises pacifiquement ou par la force15. L’organisation territoriale est une juxtaposition de régions sous dominance notamment des Wisigoths, des Burgondes et des Francs. L’absence d’administration unitaire fragilise l’organisation judiciaire qui ne disparaît cependant pas16. La vengeance privée a en partie recouvré ses droits. La reconquête du territoire par les Francs va réamorcer le processus d’unification de la justice grâce à la reconstruction politique opérée par Clovis.

L’organisation judiciaire reste malgré tout sommaire17. La dynastie carolingienne, en la personne de Charlemagne, tentera de renouer avec les traditions romaines du Bas-Empire. L’organisation des juridictions est conservée et leur fonctionnement assaini au début de la dynastie. Les juges sont des agents de l’Empereur et ils rendent justice en qualité de représentant18.

L’instauration d’une nouvelle justice publique reste pourtant au stade de la simple tentative en raison de l’appropriation, par les notables des circonscriptions, des charges de justice qu’ils détenaient jusque-là des mains de l’Empereur. La fin de la dynastie carolingienne est dominée par une privatisation de la justice. Les fondements de la féodalité doivent être placés dans cette période transitoire constituée du passage de la dynastie carolingienne à la dynastie capétienne au Xe siècle. L’émergence des justices seigneuriales témoigne de l’insuccès de la rénovation essayée par les Carolingiens en matière institutionnelle. Ce n’est qu’avec le royaume de France, sous l’Ancien Régime, que renaît la justice publique enrichie d’une hiérarchie institutionnelle, marque de centralisation.




§ 2

La centralisation de la justice par le royaume de France

35Enchevêtrement des justices. « Chacuns barons est souverains en sa baronie », cette règle rapportée par Beaumanoir (Coutumes de Beauvaisis) résume l’histoire de la justice du Xe au XIIe siècle. Le pouvoir de juger se confond avec le pouvoir de gouverner sur un territoire donné. À cette dépendance territoriale s’ajoute parfois une dépendance personnelle caractérisée par un lien de vassalité, le seigneur de la terre se transformant en suzerain des personnes qui ont fait allégeance. À côté de ces deux types de justice, seigneuriale et féodale, apparaissent, dès la fin du XIIe siècle, les justices municipales constituées dans les villes ayant statut autonome19.

Là encore, l’organisation judiciaire suit les méandres de l’organisation politique. La dynastie capétienne se construit sur les ruines de la dynastie carolingienne20. L’émiettement du pouvoir conduit à l’émiettement de la justice. Le roi n’est qu’un suzerain, certes le premier suzerain, mais suzerain tout de même. Il règne sur un ensemble de personnes et non sur un royaume unifié. Aux domaines des seigneurs s’oppose le domaine du roi ; la Cour du Roi (curia regis) est initialement Cour féodale, fondée sur des liens de vassalité. La compétence judiciaire du roi-suzerain, s’arrête aux frontières de son domaine jusqu’au début du XIIIe siècle et aux personnes qui lui ont rendu hommage. Le cadre institutionnel du procès en sort affaibli. Deux facteurs vont radicalement changer cet état de choses : l’Église et la Royauté.

36La justice ecclésiastique.Le christianisme est au cœur de la société : conversion de l’Empereur Constantin sur le champ de bataille, baptême de Clovis à Reims, sacre de Charlemagne par le Pape en 800… Doit-on conclure que ce rattachement du pouvoir à la chrétienté par certains empereurs romains, carolingiens, et après eux par les Capétiens ne fut que stratégie politique ? Certains le laissent entendre21, mais il semble que nul ne puisse répondre à cette question objectivement, car on pourrait tout autant soutenir que la stratégie eut pour cause la conversion des âmes. Pour le peuple chrétien, en effet, la foi n’est pas désincarnée, la religion n’est pas un engagement qui serait détaché des réalités, elle prend forme dans ce quotidien, matière sanctifiable qui doit être élevée à l’ordre surnaturel. Aussi, paraît-il plus sage de considérer qu’au minimum, historiquement, l’institution ecclésiastique a joué un rôle dans la pérennisation de l’organisation administrative romaine et la reconstruction du royaume, sans se hasarder à des conjectures invérifiables. Une chose est sûre, le carcan féodal ne pourra exploser que par l’intervention de l’Église. L’abandon de l’élection du roi par les grands du royaume en faveur d’une transmission héréditaire de la couronne est le fait de la pratique du sacre anticipé qui donne continuité au pouvoir royal22.

Forte de son organisation administrative, calquée sur la division territoriale des romains, l’Église conserve un temps d’avance sur le pouvoir civil. Si elle se laisse parfois séduire par les avantages féodaux en possédant des justices seigneuriales au même titre que les laïcs, elle demeure fondée sur la recherche d’une unité à vocation universelle qui nécessite, pour l’ordre temporel, un pouvoir fortement hiérarchisé. La justice ecclésiastique n’est pas autre chose. Le cadre judiciaire est celui des officialités, tribunaux ecclésiastiques. Outre sa compétence sur les personnes du clergé, elle offre ses services aux pauvres et miséreux (sorte de droit d’option reconnu à cette catégorie de personnes) et obtient la connaissance des causes ayant matière peccamineuse (adultère, parjure…) ou touchant au domaine de la foi tel que le mariage. Le privilège de juridiction reconnu à l’Église sera source de conflits lorsque le pouvoir royal aura été renforcé, mais jusqu’au XIIIe siècle il est pierre angulaire du développement des institutions royales23.

La survivance d’un pouvoir unitaire ayant passé les siècles, différent des pouvoirs féodaux, est d’abord un soutien pour le pouvoir royal sensiblement affaibli au début de la dynastie capétienne. La Royauté comme l’Église ont à leur tête une seule personne ayant pouvoir de commandement. Ce pouvoir leur est donné par Dieu, source de légitimité, respectivement pour les affaires temporelles et spirituelles. L’organisation des officialités, fondée sur une division administrative du territoire selon un système hiérarchisé autorisant la voie d’appel, est ensuite un exemple pour une reconstruction institutionnelle du royaume de France. C’est l’Église qui la première réintroduit une procédure rationnelle empruntée au droit romain mais adaptée aux exigences chrétiennes : la procédure romano-canonique qui servira de modèle aux justices royales.

37Les premières juridictions royales.Pour gérer son domaine, le Roi fait appel à des prévôts. Le prévôt a la charge d’une circonscription pour tout ce qui concerne la gestion, l’administration et la justice. Face à la multiplication du nombre de ces circonscriptions, un regroupement géographique est rendu nécessaire, les prévôtés sont réunies en bailliages ou sénéchaussées avec à leur tête un bailli ou un sénéchal24. Le bailli ou sénéchal est choisi parmi les proches du roi ou du seigneur pour surveiller la gestion des prévôts, il assume les mêmes charges que le prévôt pour l’ensemble du domaine qui ressort de sa compétence.

À chaque annexion d’un fief, le roi est amené à nommer des agents supplémentaires. Ces agents domaniaux constituent les premières juridictions royales. Ce n’est en effet qu’avec l’extension territoriale du domaine du roi-suzerain, par l’incorporation de grands fiefs et donc la reconquête du territoire de la couronne25 sur les baronies, que l’on reconnaît progressivement aux prévôtés, bailliages ou sénéchaussées une telle qualité. La féodalité n’avait pas réduit à néant le principe monarchique qui demeurait officiellement le système de gouvernement au Xe siècle. La hiérarchie, qui s’établit au cours du XIIIe siècle, fait appel à la centralisation du pouvoir réalisée par l’existence d’une autorité supérieure, mais le système mis en place n’est pas encore fondé sur l’existence d’un pouvoir judiciaire, attribut de la souveraineté publique. À ce titre, les décisions des seigneurs pour leur seigneurie peuvent être déférées devant la Cour du Roi soit au titre de l’appel en faux jugement (il s’agit pour les plaideurs de s’opposer à la personne de leur seigneur en recourant au roi), soit encore pour défaut de jugement (il a pour objet de pallier le déni de justice du seigneur). Le recours devant les baillis ou sénéchaux par les justiciables mécontents des décisions de leurs prévôts26, et in fine aussi devant la Cour du Roi, obéit à la même logique.

Le processus d’évolution vers une justice publique et centralisée doit être placé dans le rôle prépondérant joué par la Cour du Roi siégeant in parlamento grâce à laquelle l’Ancien Régime a pu bénéficier progressivement d’une véritable organisation judiciaire.

38Avènement d’un système judiciaire hiérarchisé. La multiplication des cas royaux (troubles à l’ordre public), des cas privilégiés (litiges impliquant des ecclésiastiques pour les causes ordinaires), des appels en faux jugement ou en défaut de jugement, ont pour conséquence un accroissement des tâches judiciaires de la Cour du Roi siégeant en qualité de parlement. L’importance du contentieux justifie une organisation distincte de celle du Conseil, rattaché lui aussi à la Cour du Roi. On situe généralement la sédentarisation de la juridiction à Paris et des débuts du Parlement de Paris cour souveraine du royaume au début du XIVe siècle27. Le Conseil du Roi et le Parlement sont alors deux institutions distinctes ayant pour origine commune l’ancienne curia regis. Ceci conduit à une centralisation des affaires en appel, le flux du contentieux ayant donné lieu à l’apparition de parlements provinciaux. La reconquête du domaine de la couronne avait eu pour effet d’étendre considérablement le ressort reconnu au seul Parlement de Paris. Les parlements provinciaux permettent une gestion plus efficace du contentieux28.

Mais la multiplication des cours souveraines, cause médiate du conflit politique généré à la fin du XVIIIe siècle29, eut pour conséquence immédiate un développement de la maladie procédurière, dénoncée par Henri II30, et justifia une réforme de la carte judiciaire par le renforcement et la multiplication des Présidiaux par ledit Roi en 1551. L’objectif est de mettre fin aux procès avec célérité en reconnaissant à ces juridictions, situées entre les bailliages et les parlements, une compétence en dernier ressort en fonction du montant de la demande. Douze ans après, sous la régence du roi Charles IX encore mineur, un édit crée la juridiction des juges et consuls de Paris et règle leur compétence, « pour le bien public et l’abréviation de tous procès et différends entre marchands qui doivent négocier ensemble de bonne foi, sans être astreints aux subtilités des lois et ordonnances »31. On ne peut ignorer non plus la délimitation précise des compétences prescrite par les ordonnances, instrument d’efficacité dans l’administration de la justice32.

Le foisonnement des juridictions parfois reproché à l’organisation judiciaire de l’Ancien Régime s’entend de la multiplicité des justices (seigneuriale ou foncière, féodale, municipale, ecclésiastique et royale)33. Il reste que les juridictions royales proprement dites se rapprochent de notre conception des institutions judiciaires, essentiellement en raison de la hiérarchie existant entre ces juridictions (prévôt, bailli ou sénéchal, présidial, parlement) dont l’unité est réalisée par le roi.

39Unité du pouvoir judiciaire. L’unité est réalisée par la transcendance donnée au pouvoir royal depuis les Mérovingiens jusqu’à la fin de l’Ancien Régime. Écho au texte paulinien, le roi l’est par grâce de Dieu « car il n’y a point d’autorité qui ne vienne de Dieu, et celles qui existent sont constituées par Dieu » (Ep. Romains, chap. 13, v. 1)34.

Le roi, serviteur de Dieu, a pour mission de faire respecter l’ordre et la paix au moyen de la justice ; et ce, encore sous le règne de Louis XVI, comme l’énonce en liminaire l’ordonnance de Fontainebleau du mois de novembre 177435. Il incarne la Justice et est en principe présent aux sessions de sa cour réunie en parlement. À la fin du XIIIe siècle, cependant, le roi prend la liberté de ne plus assister à toutes les sessions, il s’ensuit un système dual dans l’exercice de la justice où sont distinguées justice retenue et justice déléguée. L’organisation judiciaire du royaume, avec l’institution de nouvelles juridictions intermédiaires, l’indépendance institutionnelle acquise par le Parlement de Paris et l’apparition des parlements de province font de la justice déléguée le principe. Les décisions judiciaires sont alors rendues au nom du roi mais en son absence. La subordination des juridictions demeure source d’unité du pouvoir judiciaire. Louis XIV est sur ce sujet d’une limpidité exemplaire36.

Par ailleurs, le roi, s’il ne siège plus en personne aux assemblées du parlement, continue de présider aux assemblées du Conseil de la Cour du Roi, devenu Grand Conseil au XVe siècle. Le pouvoir d’évocation ou de réformation du Grand Conseil permet d’affirmer l’existence d’un pouvoir judiciaire centralisé jusqu’à la fin de l’Ancien Régime37. L’exercice abusif de ce pouvoir par le Grand Conseil et la volonté des parlements de rompre tout lien de dépendance avec le roi ne purent mettre fin à cette pratique, en dépit d’une promesse de Louis XIV en ce sens, le 11 janvier 1657, qui resta lettre morte38.

40Conclusion. Les développements qui précèdent pourraient laisser penser qu’il y a loin entre notre système judiciaire et l’organisation institutionnelle connue du droit romain et de l’Ancien droit. Pourtant, les besoins y sont assurément identiques : recherche d’une organisation territoriale efficace, rattachement de la fonction de juger à l’autorité publique, professionnalisation de ceux qui rendent la justice, recherche d’une source de légitimité, rapidité dans le règlement des différends. Il reste qu’en dépit de divergences qu’il serait absurde de nier, la résolution des litiges suscite toujours une montée plus ou moins rapide vers un cadre institutionnel donnant ses contours au procès. Cette institutionnalisation conduit à une formalisation des règles à suivre pour rendre justice. Le procès devient alors révélateur de la justice parce que la technique procédurale qu’il génère assure l’efficacité d’une justice qui sinon serait aveugle.






Section 2

Le procès, révélateur de la justice

41Intemporalité de la démarche procédurale. Les formes judiciaires du procès à Rome n’ont rien de commun avec notre droit judiciaire. C’est la raison pour laquelle, à l’exception des historiens, les processualistes ne s’intéressent pas d’ordinaire à ces questions. Le procès romain a connu trois types de procédure – les legis actiones (actions de la loi), les actiones per formulas (procédure formulaire) et la cognitio extra ordinem (procédure extra-ordinaire)39 – fort éloignés de nos habitudes procédurales. Pourtant, au-delà de ces divergences, on observe que dès l’antiquité la démarche procédurale est inhérente à la découverte de la solution juste. Recevabilité de la demande, administration de la preuve, dialectique procédurale entre les plaideurs sont des questions intemporelles lorsqu’il s’agit de trancher un litige dans le cadre judiciaire. Il existe un droit du procès stricto sensu, indépendamment des époques, et ce droit demeure stable dans son contenu pour partie de ses règles (§ 1), alors que certains principes, appelés à l’époque moderne fondamentaux, se révèlent aussi immémoriaux (§ 2).


§ 1

Droit du procès

42Des règles communes à tout procès. L’affirmation peut heurter. Quoi de commun en effet entre le formalisme des legis actiones, la procédure formulaire scindant le procès en deux phases, la dépendance des magistrats sous l’Ancien Régime au pouvoir royal par les lettres du Roi, les privilèges de juridiction reconnus à certaines catégories de personnes (ecclésiastiques, pairs de France, barons, etc.), la vénalité des offices40 ou encore l’interdiction de communiquer les motifs des décisions et notre procédure ? Au XIXe siècle, il était parfois enseigné que « si l’on excepte quelques règles relatives aux actions, aux exceptions, à l’exercice de la juridiction, aux droits de la défense des parties, aux divers genres de preuves, nous ne trouvons rien d’analogue entre les formes judiciaires des romains et celles qui ont été admises par nous »41. Somme toute, la stabilité des règles de droit pour les exceptions susvisées tend à prouver qu’il y a un fonds commun à tout procès dont nous ne sommes que les héritiers, a fortiori si l’on s’intéresse à l’Ancien droit. Sans prétendre à l’exhaustivité nous rapporterons dans les développements suivants les traits qui nous ont paru les plus significatifs du procès, hier et aujourd’hui.

43La représentation judiciaire. Le droit romain, et plus encore l’Ancien droit, ont donné les bases de la distinction avocat/avoué si familière au juriste contemporain. À Rome, dans les premiers temps, les plaideurs doivent comparaître en personne. L’abandon seul de la procédure formaliste des legis actiones, à laquelle a été substituée la procédure formulaire, permet le recours à la technique de la représentation. Par l’institution de représentants, sorte de mandataires, il est possible de plaider pour les intérêts d’autrui. Mais, initialement, la personne chargée de gérer les intérêts du plaideur, le procurator42, s’engage personnellement quant à l’issue du procès ; il n’y a donc pas représentation judiciaire au sens moderne où nous l’entendons. Il faudra attendre l’Empire pour que la personne du procurator soit distinguée de celui qu’il représente, limitant son rôle à celui de l’auxiliaire de justice. À côté des procuratores, se trouvent des advocati plus spécialement chargés de conseiller les plaideurs, alors qu’il revient aux patroni de plaider43. Il semble néanmoins que l’assistance et la représentation judiciaires doivent leur consécration à l’Ancien droit.

44Avocats et procureurs. La procédure canonique remet à l’honneur le droit romain. Marque de continuité, la place accordée aux avocats et aux procureurs va croissant dans la conduite du procès. Ce mécanisme est rapidement repris par les ordonnances royales qui tout au long de l’Ancien Régime rappelleront et préciseront les attributions et les obligations de ces deux corps de métiers initialement concurrents44. Que penser des dispositions royales ? Il n’y a pas loin avec celles actuellement en vigueur si l’on s’attache à l’objet des réglementations.

Tout d’abord, il est prévu que les avocats prêtent le serment prescrit par Philippe le Hardi et le renouvellent tous les ans45. Or, l’article 3 al. 2 de la loi du 31 décembre 1971, mod. par la loi du 31 décembre 1990, énonce que les avocats « prêtent serment en ces termes : “je jure comme avocat, d’exercer mes fonctions avec dignité, conscience, indépendance, probité et humanité”, sans qu’il soit besoin de renouvellement ». Sociologiquement, la règle est évidemment différente ne serait-ce qu’en raison du principe de laïcité.

Ensuite, leurs honoraires sont tarifés et contrôlés46. Les rois, par ordonnance, durent, à plusieurs reprises, veiller à réprimer les abus perpétrés par les auxiliaires de justice, mais aussi par les magistrats et autres gens de justice47, relativement aux sommes demandées aux justiciables, lesquels n’hésitaient pas à se plaindre par le moyen des doléances48. Le danger est sans doute moindre aujourd’hui même si la Cour de cassation, par trois arrêts remarqués49, n’a pas hésité à poser le principe d’un contrôle des honoraires perçus par les avocats.

Par ailleurs, il est expressément rappelé par une ordonnance de Charles V que « les avocats et procureurs donneront gratuitement leur conseil aux plaideurs pauvres, et les gens des requêtes feront aussi gratuitement tous les actes judiciaires dans ces procès »50. La gratuité n’est plus de mise aujourd’hui… sans doute l’État-providence a pris le relais, c’est-à‑dire in fine les contribuables, mais il n’est pas sûr que les lois du 10 juillet 1991 et du 18 décembre 1998 relatives à l’aide juridictionnelle et à l’accès au droit aient mieux résolu la question de l’égalité des justiciables face à la justice.

Mais le plus surprenant à lire les ordonnances tient à la double obligation faite aux avocats, souvent réitérée, d’être brefs et pertinents. Il ne s’agit pas d’une pétition de principe dès lors que le manquement à cette exigence est sanctionné par une amende. On peut lire notamment que « les avocats ne seront entendus que deux fois dans la même affaire ; s’ils répètent dans leurs répliques ce qu’ils ont déjà dit, ils seront punis »51 ou encore qu’ils « plaideront brièvement, sans employer de fins de non-recevoir, que lorsqu’elles seront très bien fondées »52. Cette double obligation, à notre connaissance, ne se retrouve pas en droit positif, sauf au président, chargé de la police de l’audience, à rappeler au plaidant l’intérêt qu’offrent l’esprit de synthèse et la concision. Cette gestion au quotidien du travail des gens de justice qui s’apparente à de la discipline n’est plus assumée par le législateur à la différence de l’Ancien Droit où toute question passait par l’autorité du souverain. Pour l’anecdote, il est même prévu que les conseillers du Parlement doivent, « incontinent » disent les textes, venir « besogner » dès que six heures du matin seront sonnées53, allant même parfois pour certains d’entre eux jusqu’à leur interdire de se lever ou d’aller parler avec d’autres54, ou même de sortir du palais une fois qu’ils y seront entrés55.

Plus sérieusement, il n’est pas excessif de soutenir que le déroulement du procès est tout entier confié aux gens de justice auxquels il incombe de faire diligence.

45Le déroulement du procès. Une fois l’instance liée, son déroulement repose sur la prescription de délais et le respect de formes nécessaires pour s’acheminer vers la décision judiciaire. À Rome, en dépit du principe selon lequel le procès est la chose des parties, il apparaît que le magistrat a été très vite chargé de faire avancer le procès. Son rôle est indéniable avec la procédure formulaire en raison de la rédaction de la formule et de la phase in iure qui lui est confiée. La litiscontestatio, citation en justice de type contractuel ou accusatoire, emporte par ailleurs de nombreux effets procéduraux qui nous sont familiers tels que la cristallisation de l’objet du litige équivalent à l’article 4 du Code de procédure civile ou encore l’autorité de chose jugée de la décision à intervenir au sens de l’article 1351 du Code civil. Avec la généralisation de la procédure extra-ordinaire, le magistrat est véritablement au centre du procès56. À la litiscontestatio est substituée la litis denunciatio, puis le libelle, citations en justice de type accusatoire et inquisitoire. L’écrit devient le principe et les actes de procédure sont de plus en plus nombreux. L’Ancien droit ne fera que redécouvrir l’héritage romain comme en témoigne l’existence de la procédure romano-canonique. La complexité et la diversité des procédures ne sauraient toutefois être niées notamment en raison de l’opposition des pays du sud de droit écrit et des pays du nord de coutumes, même si l’opposition concerne plus le droit que la procédure57. Sous l’Ancien Régime, tout est fait pour faciliter le déroulement de l’instance : ordre d’audiencement, délais pour l’accomplissement des actes de procédure, mise en état des affaires…

46Inscription au rôle et distribution des affaires. Il existe en premier lieu un ordre d’audiencement des affaires dont la gestion est confiée aux greffiers. Il s’agit tout simplement de l’ordre de présentation des parties. Le principe est égalitaire puisque l’affaire semble devoir être appelée au fur et à mesure de l’inscription au rôle de la cour, « sans nul advantage de donner audience à une autre personne, quelconque que selon l’ordre qu’ilz se seront présentez »58, avec pour tempérament prescrit à la fin du XVe siècle « l’expédition des pauvres et misérables personnes, choses urgentes et très nécessaires, ou autres considérations pour le bien de la justice » où l’on peut « bailler audience sans garder l’ordre desdits rosles »59. L’inscription au rôle se voit cependant reconnaître d’autres fonctions ignorées aujourd’hui. C’est ainsi que dans l’hypothèse de non-comparution d’une des parties lorsque l’affaire est appelée, l’autre est réputée gagnante sans autre forme de procès60. Cette règle a été semble-t‑il ultérieurement tempérée. L’ordonnance d’avril 1667 porte en ce sens que le demandeur ne pourra obtenir jugement du défaut du défendeur qu’après double assignation, sachant que même dans ce cas « le profit du défaut sera jugé sur-le-champ, les conclusions adjugées au demandeur avec dépens, si la demande se trouve juste et bien fondée »61. Par ailleurs, l’acquiescement par l’une des parties ne peut intervenir après que la cause ait été mise au rôle depuis huit jours sinon à peine d’amende62. Enfin, l’affaire une fois enrôlée, elle doit être distribuée par les présidents, étant précisé qu’ils « ne les distribuent à aucuns desdits conseillers qui auront pourchassé ou prié pour les avoir […] » mais « qu’ils ayent regard à la loquacité des matières, et au mérite des conseillers »63. Au vu de ces dispositions, il apparaît que l’organisation judiciaire exigeait au quotidien un véritable travail administratif dévolu selon les cas au greffier ou au président. Nos articles 726 et suivants du Code de procédure civile ont-ils un autre objet ?

47Délais dans l’accomplissement des actes de procédure. Les actes de procédure, concept aux contours difficiles, constituent le cœur du procès comme en témoigne la riche étude du professeur A. Leborgne pour le droit positif64. L’Ancien droit n’est pas à court de réglementation s’agissant d’obtenir diligence des plaideurs et de leurs représentants. La célérité est recherchée même si elle n’est pas toujours atteinte. Sous le règne de François Ier, il est par exemple ordonné « que tous plaidans et litigans seront tenus au jour de première comparution, en personne ou par procureur suffisamment fondé, déclarer ou élire leur domicile au lieu où les procès sont pendans, autrement faute de ce avoir duement fait, ne seront recevables, et seront déboutés de leurs demandes, défenses ou oppositions respectivement »65. Afin d’assurer le traitement le plus efficace des dossiers, des délais sont impartis pour l’accomplissement des actes de procédure. L’ordonnance du 28 octobre 1446, sous le règne de Charles VII, compte quarante et un articles dont dix66 ont pour objet la prescription de délais. Les délais, calculés en jours, gèrent la production des conclusions écrites, les réponses à conclusions et les vérifications des écritures au greffe. Leur non-respect conduit, selon les textes, à condamner les avocats et procureurs au paiement d’amendes ou encore à menacer les parties d’un jugement en l’état une fois les délais expirés. Plus d’un siècle après, le roi Henri III, poursuit la même politique67. La formalisation de l’exigence résultera de l’ordonnance d’avril 166768 où sera consacré un titre III relatif aux délais sur les assignations et ajournements, un titre VIII fixant notamment le délai pour faire appeler un garant, un titre IX précisant, dans son article premier, que « celui qui aura plusieurs exceptions dilatoires sera tenu de les proposer par un même acte » donc en même temps, et surtout un titre XI ayant pour objet les délais et procédures des cours de parlement, grand conseil et cours des aides, en première instance et cause d’appel.

Le droit commun s’agissant des délais pour l’accomplissement des actes de procédure résulte du titre XI. Il apparaît d’abord que les plaideurs bénéficient de délais plus longs en fonction de l’éloignement de leur domicile par rapport au lieu de la juridiction (huit jours par exemple s’ils demeurent dans la même ville, deux mois pour ceux qui demeurent hors du ressort, et au-delà de cinquante lieues, le délai est augmenté d’un jour pour dix lieues). Il est certain ensuite qu’après l’expiration de ces délais les choses doivent aller rondement, au moins dans les textes ! À l’issue de ces délais, le défendeur doit avoir constitué procureur, il bénéficie ensuite de huit jours pour produire sa défense et les pièces justificatives, sous peine de se voir opposer son défaut par le demandeur. Trois jours après, l’audience doit avoir lieu au cours de laquelle les juges décideront si l’affaire est en état d’être jugée ou doit être appointée (c’est-à‑dire notée et reportée pour jugement ultérieur sous la forme de mémoires écrits à charge des avocats et procureurs). On retrouve là l’influence de la procédure romano-canonique. Cet appointement doit être écrit, les auxiliaires doivent produire leurs écritures dans les huit jours, et dans le même délai il doit y être contredit. Ce délai pour l’écriture est réduit à trois jours pour les affaires de moindre importance. Une fois le jugement rendu, le rapporteur est tenu dans les trois jours de le remettre au greffe.

Les matières sommaires et les enquêtes échappent au régime mis en place par le titre précité. Les premières, régies par le titre XVII, sont constituées pour les affaires n’excédant pas un certain seuil financier ; l’assistance d’un avocat et d’un procureur n’est pas exigée, le jugement intervient sur-le-champ ou à l’audience suivante sans autre procédure ni formalité qu’un simple acte pour venir plaider dit le texte. Il s’agit en quelque sorte d’une procédure simplifiée69. Les secondes, les enquêtes, régies par le titre XXII, sont parfois nécessaires pour que l’affaire soit en état d’être jugée, d’où l’obtention par les parties de délais supplémentaires.

48Mise en état de l’affaire. Le Code Louis (ordonnance d’avril 1667) prévoit, dans son Titre XXII, un allongement des délais pour procéder aux enquêtes qui ne semble pas pouvoir aller au-delà de quinze jours, sauf autorisation judiciaire. Ce principe de prorogation a été repris des ordonnances antérieures. L’ordonnance de 1363, sous le règne de Jean, organise la phase d’instruction de même manière. Il est indiqué qu’une fois les articles de l’avocat remis, c’est-à‑dire ses écritures, « la cour nommera des commissaires devant lesquels les parties articuleront les faits dans le terme de quinze jours, lequel ne sera prolongé que par la permission de la cour »70. Si la commission est renouvelée, la cour appointe alors l’affaire en « faits contraires » et fixe un temps pour l’enquête. L’enquête correspond à notre phase de mise en état de l’affaire, dès lors qu’il est procédé à l’audition des témoins, à la recherche de preuves supplémentaires, etc. Les délais prescrits par les textes peuvent évidemment faire l’objet d’une adaptation souple par la cour71.

Finalité inhérente à la conduite du procès, son issue est aussi l’objet de l’attention des époques passées. Le jugement et son exécution forment le corps de la question.

49Le jugement et son exécution. À Rome, le caractère public de la justice est réalisé de façon plénière à la période impériale (v. ss 32). Ceci se vérifie particulièrement à l’examen des voies d’exécution une fois que le jugement a été retranscrit par écrit. Aux termes de la procédure formulaire, lorsque le juge a rendu sa décision, les parties devaient entamer une autre procédure aux fins d’obtenir l’exécution par l’actio iudicati destinée à pallier l’absence d’exécution spontanée par le débiteur. L’instance nouvellement liée a pour objet de vider la querelle relative au bien-fondé de la demande d’exécution. À l’issue de celle‑ci le demandeur, au cas de succès, obtient ce que nous appellerions un titre exécutoire, appelé décret d’exécution. Grâce à ce décret, le créancier a à sa disposition tout un ensemble de mesures d’exécution, dont la force contraignante va crescendo au fur et à mesure de l’entêtement du débiteur à ne pas exécuter72. La procédure extra-ordinaire reconnaît plus simplement au magistrat le pouvoir immédiat de décider des formes de l’exécution simultanément au jugement73. L’Empire donne tout pouvoir au juge dûment habilité à exercer la force publique.

En restant fort sommaire, on peut noter pour ce qui est de l’Ancien droit qu’au XVe siècle, il est d’abord interdit expressément aux juges ayant rendu leur sentence de les modifier après leur prononcé. La pratique révélait en effet que les juges après le prononcé du jugement, tenus de les remettre par écrit au greffier, en profitaient parfois pour modifier le contenu de ce qu’ils avaient prononcé74. Si l’on se reporte au Code Louis, fin XVIIe siècle, on observe d’abord que le danger de distorsion entre le contenu du jugement lors de son prononcé et l’écrit conservé au greffe a disparu grâce à une double disposition : 1) le juge doit à l’issue de l’audience ou dans le même jour voir ce qu’a rédigé le greffier, signer le plumitif et signer chaque décision. 2) la décision est datée du jour du prononcé, le dispositif est écrit de la main du rapporteur le jour même, puis l’acte est remis au greffe75. Avec le Code Louis, un titre XXVIII est consacré à l’exécution d’où il ressort qu’elle n’est possible que pour les décisions passées en force de chose jugée. Il est précisé par l’article 5 de ce titre que « les sentences et jugements qui doivent passer en force de chose jugée, sont ceux rendus en dernier ressort et dont il n’y a pas appel, ou dont l’appel n’est pas recevable, soit que les parties y eussent formellement acquiescé, ou qu’elles n’en eussent interjeté appel dans le temps, ou que l’appel ait été déclaré péri ». Le jugement est donc en lui-même titre exécutoire.




§ 2

Des principes immémoriaux

50Certains principes fondamentaux qui régissent l’administration de la justice datent de loin. Ainsi pour l’accès à la justice, le roi, sous l’Ancien Régime, demande à ses magistrats de veiller à ce que chacun puisse y accéder : « les sénéchaux, baillis, etc. jureront qu’ils feront justice aux grands et aux petits, et à toutes personnes de quelque condition qu’elles soient, sans acception »76 ; pour les lois de procédure, le principe retenu semble être celui de l’application immédiate des règles nouvelles : « les nouveaux règlements seront observés même dans les affaires pendantes devant le Parlement »77. Les mécanismes de récusation au service de l’impartialité ou encore le nécessaire respect du contradictoire se manifestant par un dialogue entre les parties, illustrent aussi la filiation existant parfois entre nos principes directeurs et ceux des époques antérieures.

51Impartialité et récusation. À Rome, à l’instar de ce que nous connaissons, les magistrats semblent investis d’une véritable mission de service public, même si par évidence, ils le sont tout à la fois pour leurs tâches administratives et judiciaires. Le magistrat romain n’est pas rétribué par les particuliers. Obligé par la fonction de sa charge, le magistrat qui accepterait de l’argent pourrait être poursuivi du crime de concussion, comme tout fonctionnaire corrompu de nos jours (Digeste, liv. 12, tit. 5, loi 2, § 2 ; liv. 48, tit. II, lois 3 et 4. Code, liv. 9, tit. 27, loi 3). À la fin de l’Empire romain, l’Empereur Justinien précise à plusieurs endroits de ses Novelles que le fisc est tenu de rétribuer le magistrat (Digeste, liv. 42, tit. 1, loi 15 ; Code livre 3, tit. 3, loi 5 ; Chapitre 1, novelle 8 ; novelle 17 ; novelle 82, chap. 5 et 7)78. Dans le même sens, plusieurs dispositions particulières aux magistrats des provinces furent adoptées. À la différence des magistrats de la grande ville de Rome, on pouvait craindre l’ascendant pris par un magistrat de province sur les particuliers. Aussi, ce dernier ne pouvait-il, lui-même ou par personne interposée, acheter où il exerçait autre chose que le nécessaire au quotidien, ni recevoir de donations du fait des personnes sous sa juridiction, ni même prétendre devenir propriétaire d’une maison dans la province, et ce tant qu’il était en fonction (Code, liv. I, tit. 53). Le gouverneur ne pouvait pas non plus épouser une femme de la province.

Avec l’avènement des Capétiens, la nécessaire impartialité de la justice passe, au cours des siècles, par une quadruple réglementation. Les magistrats sont tenus de ne pas entretenir de liens de famille là où ils officient, ils ne doivent pas recevoir des parties des avantages pécuniaires qui laisseraient suspecter une collusion frauduleuse, ils ne doivent pas connaître deux fois d’une même cause, ils doivent se récuser ou peuvent l’être si leur impartialité est douteuse.

Les prescriptions relatives au lien de parenté sont draconiennes. La parenté s’entend au sens large incluant les liens de proximité, d’amitié. Elles prennent le plus souvent la forme d’interdictions qui varient selon les siècles79.

L’impartialité exige ensuite une totale indépendance financière des magistrats par rapport à ceux qu’ils jugent. Ceci est rappelé en de nombreuses ordonnances80. Les dons indirects sont prohibés. Les présidents, conseillers, baillis ne peuvent connaître des causes où interviennent des prélats ou des seigneurs qui auraient donné des bénéfices et des offices à leurs enfants, frères, ou cousins germains81.

Les formes de l’impartialité sont parfois plus objectivement appréciées, ainsi qu’en atteste l’interdiction faite aux sénéchaux ou aux baillis d’être du Conseil du Roi, tant qu’ils ont cet office en province, sachant que s’ils ont été du Conseil auparavant, ils doivent s’abstenir d’y aller tant qu’ils sont en charge de leur bailliage ou sénéchaussée82. Solution logique dès lors que le jugement du sénéchal ou du bailli peut être déféré devant le Conseil du Roi.

On doit enfin au Code Louis d’avoir repris les apports des ordonnances antérieures en un titre XXIVe intitulé Des récusations des juges. L’esprit des articles 1 à 29 de ce titre est proche de celui des articles 339 et suivants du Code de procédure civile. Le juge qui observe en sa personne une cause de récusation doit demander son remplacement (a. 17 ord. 1667, a. 339 C. pr. civ.). Le juge peut toujours être récusé par les parties pour l’une des causes visées par les textes (a. 1 à 10 ord., art. 341 C. pr. civ.). À comparer les textes, il semble que, dans l’Ancien droit, les causes de récusation étaient plus largement comprises dès lors que l’article 13 précise « n’entendons aussi exclure les autres moyens de fait ou de droit, pour lesquels un juge pourroit être valablement récusé », alors que de façon traditionnelle l’énumération de l’article 341 du Code de procédure civile a un caractère limitatif. L’opposition doit cependant être nuancée. La 1re chambre civile de la Cour de cassation a en effet affirmé que ce texte « n’épuise pas nécessairement l’exigence d’impartialité requise de toute juridiction »83. Enfin, on ne saurait nier la parenté existant entre l’article 20 de l’ordonnance de 166784 et les articles 342 et 430 C. pr. civ. Dans les deux cas, les conditions de recevabilité de la demande de récusation sont fixées, à peine d’irrecevabilité, dans des délais strictement délimités.

52Respect du contradictoire. Aux termes de l’article 16 bien connu du Code de procédure civile, juge et parties doivent respecter la contradiction. Il est clair qu’en nul endroit des ordonnances il n’est possible de trouver principe pareillement exprimé. Pourtant, la vérité qu’il renferme, à savoir le recours à la dialectique pour approcher le juste, se retrouve évidemment dans les temps passés. Déjà en droit romain, on ne saurait comprendre le lien d’instance sans le principe de la contradiction, la procédure étant exclusivement accusatoire pour les procédures d’actions de la loi et formulaire, et au moins partiellement pour la procédure extra-ordinaire. Par ailleurs, outre cette participation des parties à l’action, les parties doivent se communiquer les pièces85. Plus précisément, lorsque l’instance se déroule selon les formes de la procédure formulaire, la phase in iure consiste en une opposition des plaideurs devant le juge afin d’arrêter les termes de la formule, autrement dit l’objet du litige. Ce faisant s’ouvre « tout un débat juridique où chacune des parties sollicite du prêteur qu’il introduise dans la formule des clauses en sa faveur, appuyant sa prétention ou exonérant sa responsabilité selon les cas. En ce cas, les objections alternatives des parties se nomment répliques, dupliques, tripliques, etc. »86. Avec la procédure extra-ordinaire, les formes sont modifiées, mais le principe de la discussion entre les plaideurs n’est évidemment pas supprimé. « Le demandeur présente un bref résumé des faits de l’affaire, la narratio, à laquelle le défendeur oppose ses objections, la contradictio, ces conclusions fixent en quelque sorte les prétentions de chacun »87. Enfin, cette contradiction a pour but d’éclairer le juge qui « écoute les arguments des deux parties (Audite alteram partem) »88.

Ce système de questionnement réciproque est inhérent à la recherche du juste. Dans l’Ancien droit, le principe est identique. Les formes d’expression de la contradiction sont classiques. Il est par exemple exigé que la partie communique à la partie adverse, en temps utile, les pièces qu’elle détient afin que celle‑ci « puisse apprester, tant de son principal, comme à respondre auxdictes impétrations et autres lettres », sachant que « si par le fait de la partie qui devra montrer lesdictes choses, y est fait faulte, elle sera privée de l’effet desdiz exploiz, impétrations, et autres choses », la sanction étant commuée en amende lorsque la faute est celle du procureur de la partie89. Pour la même raison, avocats et procureurs se voient interdire « qu’en leurs inventaires ne mettent raisons de droit, ne autres allegations, pour ce que souvent ilz y en mettent plusieurs, ce qui ne se doit aucunement faire, considéré que la partie adverse ne veoit point ledit inventaire »90, et donc ne peut organiser sa défense. Enfin, il suffit que la partie ait été régulièrement informée, peu importe ensuite qu’elle ait donné suite ou non. En matière de vérification d’écritures, l’article 5 du titre XII de l’ordonnance de 1667, utilise l’expression familière de « partie présente ou dûment appelée ».

53Ce n’est pas faute pour le roi, entouré de ses chanceliers, d’avoir à toute époque de l’Ancien Régime fait diligence pour organiser au mieux la conduite du procès jusqu’à son issue. L’objet des questions traitées renvoie à celui de nos propres dispositions, les problèmes hier et aujourd’hui sont communs. On constate que la pratique judiciaire sous l’Ancien Régime prête le flanc à de nombreuses critiques, parmi lesquelles la difficulté pour le justiciable de déterminer la juridiction compétente, le coût des procès, la longueur des procédures, la complexité des règles applicables. Au-delà, les rois n’ont eu de cesse de modifier l’institution judiciaire, d’affiner les règles, en un mot de réformer la justice91. N’est-ce pas là cependant le lot commun lorsqu’il est question de justice ? Sans disserter longuement, il n’est que de songer actuellement au croisement des contentieux toujours plus nombreux92 ou encore au succès de l’article 6‑1 de la Convention EDH s’agissant du délai raisonnable et aux affaires ayant entraîné la responsabilité de l’État93. Quant à la réforme de la justice, on observe qu’en l’espace de deux siècles les réformes n’ont cessé de se succéder et vont en s’accélérant94. La justice se porte-t‑elle mieux ? L’avenir seul le dira.
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54L’intérêt de l’attraction du droit processuel à la garantie des droits fondamentaux. Plusieurs instruments internationaux de protection des droits de l’homme, ainsi que certaines décisions du Conseil constitutionnel (surtout depuis l’instauration de la question prioritaire de constitutionnalité), constituent un véritable abrégé de procédure, aux formules tranchantes mais suffisamment floues pour en permettre une interprétation très large, soit par les organes internationaux de contrôle, soit par les juridictions nationales. Ils apportent ainsi une garantie indispensable aux justiciables dans le domaine du droit du procès, même si ce flou suscite des critiques fondées sur l’idée qu’il favorise l’émergence d’un pouvoir des juges qui serait excessif1. La France s’autoproclame trop souvent pays des droits de l’Homme, parce que si elle est l’État qui, historiquement, a inspiré d’autres instruments (internationaux) de protection des droits de l’Homme avec sa Déclaration des droits de l’Homme et du citoyen (sur lesquels v. ss 55), ce texte n’a été publié que le 26 août 1789, après la Magna carta anglo-normande (signée le 15 juin 1215 par Jean Sans Terre)2 et le Bill of rights anglais (1689) et juste avant le Bill of rights américain de 1791 ; et il n’est pas du tout certain que ces droits y soient mieux protégés que dans d’autres États. Le rempart français des droits fondamentaux du procès vient, le plus souvent, de sources supra-législatives, d’autant plus nécessaires que la pratique nationale des juridictions françaises est loin d’être toujours conforme, en tous points, aux standards internationaux de garantie des droits fondamentaux des justiciables, même si une lente évolution se dessine en faveur de ces droits. Que l’on en juge par quelques exemples :

– la France a été condamnée à Strasbourg, par la CEDH, par trois fois, pour dysfonctionnement de sa Cour de cassation ; une fois pour erreur de fait dans un arrêt de cette cour (affaire Fouquet) ; une autre fois pour défaut de motivation (affaire Higgins), ce qui constitue un affront lorsqu’on sait que la Cour de cassation contrôle la motivation des décisions du juge du fond, dans son existence et dans ses modalités3 ; une troisième fois enfin, mais la condamnation est très discutable, pour erreur manifeste d’appréciation dans un arrêt d’irrecevabilité du pourvoi pour cause de moyen présenté pour la première fois en cassation (affaire Dulaurans du 21 mars 2000). Ces arrêts seront étudiés avec la question de l’exigence de la motivation ;

– le principe du contradictoire lui-même, pourtant fondamental, est rejeté, par la chambre commerciale, de la catégorie des principes de droit naturel4 et sa violation n’est pas considérée par la Cour de cassation comme un excès de pouvoir ouvrant un recours nullité autonome, restauré5.

55Les facteurs d’attraction du droit processuel à la garantie des droits fondamentaux. Cette importance croissante de l’attraction de la procédure par les droits fondamentaux garantis essentiellement par les instruments internationaux des droits de l’homme6 tient à trois facteurs, dont les deux derniers seront repris plus loin avec l’étude de chacune de ces sources :

Ils tiennent :

– d’une part, à l’applicabilité directe de ces instruments ;

– d’autre part, à l’existence d’un concept cohérent, qui leur est d’ailleurs commun, celui de procès équitable (v. ss 288 s.) ;

– enfin, à l’utilisation, par les organes de contrôle de ces instruments internationaux, et notamment par la CEDH, de méthodes originales pour assurer l’effectivité des droits fondamentaux et de la garantie d’un procès équitable (v. ss 84 s.).

a) S’agissant du deuxième facteur, il faut souligner que l’attraction de la procédure par les droits fondamentaux et à la garantie de ceux-ci, participe d’un mouvement plus général d’internationalisation du droit processuel (v. ss 12). Le centre de la question se ramène à une seule notion, qui s’exprime en deux mots seulement, « procès équitable ». Jamais si peu de mots n’ont autant bouleversé le droit du procès. L’expression n’est pas spécifique au droit européen, même si elle est au cœur de l’article 6 de la Convention EDH.

– Cette exigence est en effet exprimée, pour la première fois, à l’article 10 de la Déclaration universelle des droits de l’homme du 10 décembre 1948. Celle-ci n’ayant que la valeur d’un idéal à atteindre et aucun organe de contrôle n’ayant été mis en place, l’article 10 reste un texte de référence, une valeur morale, sans plus. Elle inspire cependant les autres instruments internationaux. C’est le texte-mère7.

– En revanche, l’article 14, § 1 du Pacte international relatif aux droits civils et politiques du 19 décembre 1966, qui reprend lui aussi cette exigence, a une importance plus grande, d’une part, parce que le pacte est auto-exécutoire en droit national et, d’autre part, parce qu’il est doté d’un organe de contrôle, le Comité des droits de l’homme de l’ONU qui a élaboré une jurisprudence très protectrice des requérants ; ceux-ci, sur la base du protocole facultatif, ont la faculté de présenter des communications individuelles. Toute une jurisprudence, malheureusement peu accessible, s’est construite, faisant de ce droit à un procès équitable un véritable droit substantiel.

– En droit européen, deux outils doivent être cités : l’article 6 § 1 de la Convention EDH et l’article 47 de la Charte des droits fondamentaux de l’UE. Les organes de contrôle de ces deux instruments, respectivement CEDH et CJUE ont progressivement dégagé des standards d’une bonne justice, véritables directives, qui s’imposent aux États et aux tribunaux nationaux8.

b) L’applicabilité directe des instruments internationaux constitue une arme entre les mains des juges. Pour nous en tenir à la Convention EDH et la Charte de l’UE nous soulignerons simplement qu’elles sont en effet directement applicables par les tribunaux français, ce qui se traduit, dans l’ordonnancement juridique français, par deux considérations :

– d’une part, les justiciables peuvent les invoquer devant les juridictions nationales qui sont tenues de l’appliquer9 ;

– d’autre part, elles l’emportent sur les normes internes et ont une autorité supérieure à la loi (Const., art. 55)10. Ce dernier aspect constitue un pouvoir considérable entre les mains des juges, encore peu utilisé, sans doute parce qu’il est exorbitant, par rapport à notre tradition juridique, qu’un juge puisse écarter une loi française votée par le Parlement11. Sur des exemples de textes écartés par une juridiction française pour non-conformité à la Convention EDH, v. ss 192 s.

56La recherche de l’effectivité des droits fondamentaux. Cette recherche de l’effectivité des droits est, sans doute, le phénomène le plus marquant de la fin du XXe siècle. Elle s’inscrit dans un mouvement plus général de la recherche de l’effectivité pour tous les droits de l’homme12. On ne peut pas, ici, ne pas citer le fameux arrêt Airey c/ Irlande, du 7 octobre 1979 et le souci de la CEDH, clairement énoncé comme une exigence, « de protéger des droits non pas théoriques ou illusoires, mais concrets et effectifs »13. Cette recherche de l’effectivité des droits ne s’est jamais démentie et se fonde sur la spécificité des traités de protection des droits de l’homme, assurer la garantie collective de ces droits, ce qui implique de les interpréter « d’une manière qui en rende les exigences concrètes et effectives »14 (v. ss 82 s.). On la retrouve dans la jurisprudence de la Cour de justice de l’Union européenne, par exemple pour l’accès au juge qui doit s’accompagner de règles procédurales garantissant effectivement les droits conférés aux justiciables par le droit de l’UE ; on la retrouve aussi dans les préoccupations des pays francophones, pas seulement anglo-saxons15. La procéduralisation du droit accompagne la démocratie16, le contentieux des droits fondamentaux se développe17.

Il faut observer que cette recherche de l’effectivité des droits peut se retourner contre un requérant ; ainsi, dans une affaire où il était reproché à la Cour de cassation d’avoir déclaré irrecevable un pourvoi selon la procédure (sommaire) de non-admission, sans permettre à la partie, non représentée par un avocat, de déposer une note en délibéré, il fut jugé par la CEDH que, de toute façon, le pourvoi était manifestement infondé et que reconnaître le droit à un dépôt d’une note en délibéré aurait été « reconnaître un droit sans réelle portée ni substance », alors que « la Convention ne vise pas à protéger des droits purement théoriques » (v. ss 447, c)18.


56[image: Image]Spécificités du droit allemand. Le droit allemand consacre dans sa Constitution le principe du droit à être entendu par le tribunal (Anspruch auf rechtliches Gehör, art. 103 GG), qui s’entend à la fois comme droit d’accès à un tribunal ainsi que comme principe du contradictoire et des droits de la défense, et qui constitue un des aspects du droit au procès équitable. De même, la jurisprudence constitutionnelle allemande a consacré le droit à une protection juridique effective, le droit à un procès équitable, le droit d’obtenir justice et le droit à une procédure prévisible. Malgré ces développements de droit interne remarquables, la République fédérale d’Allemagne a très tôt ratifié la Convention européenne des droits de l’homme de 1950 (le 5 déc. 1952) et la Convention est entrée en vigueur le 3 septembre 1953 en Allemagne. Le nombre des recours individuels fondés sur l’article 34 de la Convention a toutefois longtemps été plus faible qu’en France, en raison de la fonction de filtre que joue la Cour constitutionnelle fédérale allemande, susceptible d’être saisie d’une requête individuelle (Verfassungsbeschwerde) par tout requérant faisant valoir une violation d’un de ses droits fondamentaux par la puissance publique19. Les choses ont toutefois changé : l’Analyse statistique pour 2011 de la Cour européenne des droits de l’homme20 faisait état pour 2011 de 3 003 requêtes contre l’Allemagne (2 279 en 2009), qui a rejoint peu à peu la France et l’a même dépassée un temps (2 752 requêtes contre la France en 2011, 2 464 en 2009) en 201121, pour retomber en 2015 à un nombre bien inférieur que la France de requêtes attribuées à une formation de la Cour de Strasbourg (799 contre 1 008 pour la France ; pour 2017, 586 pour l’Allemagne, 887 pour la France22 ; en 2018, 489 pour l’Allemagne, 871 pour la France ; en 2020 et 2021, respectivement 569 et 574 pour l’Allemagne, 638 et 764 pour la France23 ; en 2023, 450 pour l’Allemagne et 729 pour la France24). Bien sûr, le justiciable peut invoquer devant les tribunaux allemands la Convention européenne des droits de l’homme, qui est directement applicable en Allemagne, mais il tend plutôt à se fonder sur les normes constitutionnelles25 dont la Cour constitutionnelle fédérale a souvent fait une interprétation extensive26. Dans le meilleur des cas (si l’on excepte le problème lié à la durée de la procédure !), le justiciable peut bénéficier de quatre instances nationales (première instance, appel, pourvoi puis saisine de la Cour constitutionnelle par un recours constitutionnel, qu’une chambre de trois juges de la Cour constitutionnelle peut toutefois refuser de retenir à l’examen) et ensuite saisir la Cour européenne des droits de l’homme s’il n’a pas obtenu satisfaction devant les juridictions internes allemandes. À tel point que lorsque l’Allemagne a été condamnée à Strasbourg, cela a été essentiellement pour durée excessive de la procédure (notamment devant la Cour constitutionnelle fédérale !)27. L’Allemagne a même, le 2 septembre 2010, dans l’affaire Rumpf c/ Allemagne28, fait l’objet d’un arrêt-pilote de la Cour européenne des droits de l’homme qui lui avait accordé un an pour adopter des mesures efficaces, avant de la condamner à nouveau dans les 55 autres procédures29 qui étaient pendantes. Le législateur allemand se mit à l’ouvrage : la loi sur la protection juridique en cas de durée excessive des procédures juridictionnelles (Gesetz über den Rechtsschutz bei überlangen Gerichtsverfahren und strafrechtlichen Ermittlungsverfahren) du 24 novembre 201130, qui est applicable à tout type de procédure juridictionnelle (civile, pénale, administrative), entra en vigueur le 3 décembre 2011. Avant de saisir un tribunal régional supérieur (Oberlandesgericht) d’une demande d’indemnisation contre l’État, le requérant doit critiquer la longueur de la procédure devant le tribunal saisi de l’affaire (Verzögerungsrüge), qui pourra réagir et, par exemple, fixer une date d’audience ou ordonner l’expertise sollicitée. Si aucune réaction de ce type n’est intervenue dans les six mois de la critique, le requérant pourra alors former une demande contre l’État en indemnisation31 tant de son préjudice matériel que de son préjudice moral32 pour durée inadéquate de la procédure (unangemessene Dauer des Gerichtsverfahrens)33. Le § 198, al. 1er de la loi d’organisation juridictionnelle (Gerichtsverfassungsgesetz, GVG) prévoit une « indemnisation appropriée » (angemessen) si aucune autre forme de réparation n’est suffisante34. Ce système d’indemnisation fut toutefois jugé insuffisant par la Cour européenne des droits de l’homme dans certaines affaires familiales mettant en jeu l’exercice de l’autorité parentale et notamment du droit de visite d’un parent envers son enfant. Le 15 janvier 201535, l’Allemagne fut ainsi été condamnée au motif que son droit n’est pas assez effectif en cas de durée excessive de la procédure dans des procédures familiales urgentes. Le gouvernement fédéral décida d’introduire un recours préventif en cas de durée excessive de certaines procédures relatives aux enfants36. Les nouvelles dispositions furent introduites dans la loi réformant le droit de l’expertise et la loi sur la procédure familiale ainsi que sur la procédure gracieuse du 11 octobre 201637. Désormais, le § 155b de la loi sur la procédure familiale (FamFG) dispose qu’un « participant » (Beteiligter)38 à certaines affaires concernant un enfant (Kindschaftssache au sens du § 155 al. 1er, c’est-à‑dire les procédures relatives à la résidence de l’enfant, au droit de visite d’un parent, à la remise de l’enfant ou encore à la mise en danger de l’intérêt d’un enfant)39 peut faire valoir en cours de procédure que la durée du procès n’est pas conforme au principe de priorité et de célérité s’appliquant dans ces domaines. L’intéressé forme une demande d’accélération de la procédure (Beschleunigungsrüge)40 motivée par les circonstances de l’espèce41. Le tribunal doit statuer sur ce point dans le délai d’un mois par Beschluss ; s’il estime la réclamation fondée, il prend les mesures nécessaires pour accélérer la procédure. La décision (Beschluss) par laquelle le tribunal statue sur la demande d’accélération de la procédure (Beschleunigungsrüge) peut faire l’objet d’un recours dans le délai de deux semaines, recours jugé par le tribunal régional supérieur (§ 155c FamFG, Beschleunigungsbeschwerde)42. La juridiction de recours statue sans délai ; si elle constate que la durée de la procédure en cours n’est pas conforme au principe de priorité et de célérité (Vorrang- und Beschleunigungsgebot), elle somme le tribunal devant lequel l’affaire est pendante de traiter celle‑ci prioritairement et rapidement (§ 155c al. 3 FamFG)43. La Cour constitutionnelle fédérale a eu l’occasion de préciser44 que la réclamation du § 155b et le cas échéant le recours du § 155c FamFG doivent être formés avant que la Cour constitutionnelle puisse être saisie d’un recours individuel (Verfassungsbeschwerde).

La Cour constitutionnelle fédérale a eu à se prononcer sur l’effet de la jurisprudence de Strasbourg (Cour européenne des droits de l’homme) sur les juridictions nationales. Trois arrêts importants doivent être ici évoqués : ceux de la Cour constitutionnelle fédérale du 14 octobre 200445, du 28 décembre 200446 et enfin du 10 juin 200547, tous rendus à propos des mêmes faits (aff. Görgülü). La Cour européenne des droits de l’homme avait retenu une violation de l’article 8 de la Convention à propos d’un arrêt d’une juridiction d’appel allemande ayant refusé au père naturel d’un enfant, qui avait reconnu l’enfant que pourtant la mère avait donné à l’adoption, un droit de visite. Postérieurement à l’arrêt de la Cour européenne, la juridiction allemande, saisie à nouveau d’une demande tendant à l’obtention d’un droit de visite par le père de l’enfant, avait en appel refusé de faire droit à la demande. Lorsque tous les autres recours furent épuisés, le père naturel forma un recours (Verfassungsbeschwerde) devant la Cour constitutionnelle de Karlsruhe, qui fit droit à la requête et jugea notamment que l’obligation des juridictions allemandes de respecter « la loi et le droit » (Bindung an Gesetz und Recht, art. 20, al. 3 GG) comprenait la prise en compte des garanties contenues dans la Convention européenne des droits de l’homme « dans le cadre d’une interprétation de la loi acceptable sur le plan méthodologique »48. « Lors de la prise en compte des arrêts de la Cour européenne des droits de l’homme, les organes étatiques doivent inclure dans leur application du droit les effets de ces arrêts sur l’ordre juridique national »49. La Cour constitutionnelle fédérale affirma que l’effet obligatoire des arrêts de la Cour européenne des droits de l’homme obligeait en règle générale les juridictions allemandes, dans le cadre de leurs compétences, à mettre fin à une violation de la Convention et à rétablir un état de droit conforme à cette dernière50. V. aussi les réactions des juridictions allemandes à la suite de la condamnation de l’Allemagne par la Cour européenne des droits de l’homme, pour violation des articles 5 § 1 et 7 § 1 CEDH en matière de législation relative à la rétention de sûreté (Sicherungsverwahrung)51 v. ss 16 ALL.

Il apparaît ainsi que depuis quelques années, les normes constitutionnelles ne sont plus les seuls fondements invoqués en matière de droits fondamentaux en Allemagne. La Convention EDH prend de plus en plus de place, notamment en raison de diverses condamnations de l’Allemagne à Strasbourg sur son fondement, et la Cour constitutionnelle fédérale n’hésite pas elle-même à se référer dans ses arrêts à certains articles de ladite Convention52. En outre, victime de son succès, la Cour constitutionnelle allemande a une politique très restrictive d’admission des recours individuels. Dès lors, les plaideurs se tournent vers Strasbourg, où ils obtiennent parfois gain de cause dans des cas où le juge constitutionnel allemand avait déclaré leur recours irrecevable.




57La notion de droits fondamentaux. Quelle définition donner ? Quel concept retenir ? Pour s’en tenir à l’essentiel et pour ne pas entrer dans une controverse qui dépasserait le cadre de ce précis53, nous ferons nôtre la conception organique donnée par l’un des plus éminents spécialistes de cette question54, conception qui retient trois critères, tous tirés de la protection des droits fondamentaux :

– protection non seulement contre le pouvoir exécutif, mais aussi contre le pouvoir législatif, alors que les libertés publiques en droit français traditionnel ne sont protégées que contre le pouvoir exécutif ;

– protection non seulement en vertu de la loi, mais aussi et surtout en vertu de la Constitution55 et des textes internationaux ou supranationaux. On verra qu’à cet égard le rôle de la Convention EDH et de la jurisprudence de ses organes de contrôle est prépondérant. Le caractère fondamental du droit à un procès équitable est d’autant plus fort en droit processuel européen que, souvent, la CEDH ne se contente pas de censurer la non-conformité d’une procédure à la loi nationale ; elle juge le texte appliqué par les instances juridictionnelles nationales par rapport aux normes de la Convention ou issues de sa propre jurisprudence. Par exemple, dans l’affaire John Murray c/ Royaume-Uni c’est le texte qui est en cause, puisque ce n’est pas la juridiction nationale qui a fixé le délai de quarante-huit heures pendant lesquelles une personne suspectée de terrorisme n’a pas droit à un contact avec un avocat56 ;

– protection non seulement par l’intervention des juges ordinaires, mais aussi par celle d’un juge constitutionnel et de juges internationaux.


57[image: Image]Notion de « Grundrechte » (droits fondamentaux). Les droits fondamentaux sont définis comme des droits attribués à l’individu en général par la Constitution en qualité de droits élémentaires57. Alors que certains droits fondamentaux existent indépendamment d’une reconnaissance étatique par la loi ou la Constitution parce que placés au-dessus de l’État (par exemple le droit à la dignité humaine, Menschenwürde58, qui est cependant ancré dans le premier article de la Loi fondamentale allemande, ou encore le principe d’égalité, Gleichheitsgrundsatz), d’autres sont créés et reconnus ainsi que définis dans leur teneur par la Constitution. Les droits fondamentaux sont analysés comme des droits subjectifs, directement applicables (unmittelbar geltend) et pré-étatiques59, ce qui signifie que l’État ne peut que pour motifs justifiés limiter un droit fondamental, alors que la liberté de l’individu doit être considérée comme le principe.

En vertu de l’alinéa 3 de l’article 1er GG, les droits fondamentaux s’imposent en Allemagne aux trois pouvoirs60 en qualité de « droit directement applicable » (unmittelbar geltendes Recht)61.

Les Grundrechte allemands sont des droits subjectifs62 qui ne doivent pas être compris comme de simples phrases-programme (bloße Programmsätze) déclaratoires. Tous les droits fondamentaux contiennent un choix de valeur impératif (verbindliche Wertentscheidung) et présentent des dimensions subjectives et objectives63. Souvent, la fonction du droit fondamental est seulement de « défense » contre la puissance publique (ce que les auteurs allemands dénomment Abwehrfunktion)64 qui est tenue de respecter la liberté garantie ou le noyau de l’institution garantie (par exemple, l’art. 6 GG protège constitutionnellement l’institution du mariage et de la famille) ; parfois cependant, la Constitution exige de l’État qu’il aille plus loin et qu’il permette une promotion réelle du droit énoncé65.

La Cour constitutionnelle fédérale a eu à se pencher sur l’européanisation de la protection par les droits fondamentaux et à répondre à la question suivante : les droits fondamentaux issus de la Loi fondamentale peuvent-ils protéger d’actes de droit communautaire ? En 197466, dans l’arrêt Solange I, la Cour constitutionnelle fédérale a énoncé que « l’application du droit communautaire par les autorités et les tribunaux allemands est soumise au régime des droits fondamentaux allemands », mais elle a ensuite modifié sa jurisprudence en considérant que l’ordre communautaire, en tant qu’ordre autonome, pouvait assumer la tâche de protéger l’individu par les droits fondamentaux67 et en 198668, dans la décision Solange II, la Cour constitutionnelle allemande a constaté qu’il existait en droit communautaire une charte jurisprudentielle des droits fondamentaux comparable, par son contenu et sa fonction, à celle de la Loi fondamentale. La Cour allemande en a déduit que désormais, la protection de l’individu contre les actes communautaires se faisait par les droits fondamentaux communautaires et qu’elle-même n’aurait pas à exercer de contrôle « aussi longtemps » (solange) que le droit communautaire assurerait une protection équivalente à celle garantie par la Loi fondamentale allemande. Depuis l’entrée en vigueur du Traité de Lisbonne le 1er décembre 2009, la Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne a acquis force obligatoire, ce qui confère à l’Union une protection des droits fondamentaux qui n’est plus uniquement jurisprudentielle69.

Depuis le 1er décembre 2009, l’article 4.2 TUE énonce notamment que « L’Union respecte l’égalité des États membres devant les traités ainsi que leur identité nationale, inhérente à leurs structures fondamentales politiques et constitutionnelles, y compris en ce qui concerne l’autonomie locale et régionale ». La Cour constitutionnelle fédérale d’Allemagne a, dans son arrêt relatif au Traité de Lisbonne70, souligné que l’« identité constitutionnelle » de l’Allemagne doit être préservée. La Loi fondamentale exclut expressément, dans son article 23 que la construction européenne porte atteinte au « noyau dur » de principes fondamentaux que l’article 79 GG déclare intangibles (clause dite d’éternité, Ewigkeitsklausel)71. Pour la Cour constitutionnelle allemande, la garantie du noyau intangible allemand se fait « conformément au principe d’ouverture de la Loi fondamentale vis-à‑vis du droit européen ». Ceci n’implique toutefois pas que la Cour constitutionnelle renonce à sa responsabilité ultime dans la protection de l’« identité constitutionnelle » de la République fédérale allemande ; au contraire, la Cour estime pouvoir veiller « à ce que la primauté d’application du droit de l’Union ne vaille que sur la base et dans le cadre de l’habilitation de droit constitutionnel en vigueur »72. Les juges constitutionnels ont ainsi précisé que le principe de culpabilité (Schuldgrundsatz) faisait partie de l’identité constitutionnelle de l’Allemagne et devait donc être respecté dans le cadre de l’exécution d’un mandat d’arrêt européen73.




58Classification tripartite des sources d’attraction du droit processuel à la garantie des droits fondamentaux. Plan. Le procès est désormais solidement ancré dans la sphère des droits fondamentaux. Cette attraction du droit processuel par les droits fondamentaux afin de mieux garantir les droits substantiels et les droits de procédure résulte de deux facteurs qui recouvrent trois sources :

– d’une part, l’existence d’instruments internationaux de protection des droits fondamentaux, dont la garantie des droits de procédure, d’un procès équitable, constitue l’élément central ; ces instruments se dédoublent en sources internationales à vocation mondiale, essentiellement onusiennes (Chapitre 1) et sources internationales à vocation régionale, dont nous ne retiendrons ici, à titre principal, dans le cadre nécessairement limité de ce précis, que les sources européennes (Chapitre 2) ;

– d’autre part, l’existence d’un droit constitutionnel des libertés, reposant notamment sur le contrôle de constitutionnalité et dont l’importance est d’ailleurs plus forte en procédure pénale qu’en procédure civile ou administrative, en raison de la nature principalement législative des sources de la première et de la nature réglementaire des sources des deux autres (Chapitre 3).

D’où le plan :

Chapitre 1. Les sources internationales mondiales du droit processuel.

Chapitre 2. Les sources internationales régionales du droit processuel.

Chapitre 3. Les sources nationales constitutionnelles du droit processuel.






Chapitre 1
Les sources internationales mondiales du droit processuel



Section 1Le droit processuel dans les sources internationales de coopération

Section 2Le droit processuel dans les sources internationales de protection des droits et libertés fondamentaux

§ 1Le noyau dur du droit processuel international

§ 2La mise en œuvre des sources internationales du droit processuel

ALa question de l’effet direct ou non des conventions onusiennes dans l’ordre interne

BLes organes de contrôle de l’ordre international




59L’ancrage national des sources de droit processuel en tension. Le droit processuel regroupe les règles relatives à la conduite d’un procès devant une juridiction, dont l’activité constitue l’une des manifestations de la souveraineté des États, de sorte qu’il serait paradoxal de penser des sources internationales et notamment mondiales du droit processuel. La procédure, quelle qu’elle soit, s’accommoderait mal, a priori, de règles internationales, d’origine supranationale. La discipline serait nationale1. Même dans le cas d’une fédération, les règles de procédure sont fédérales mais également au niveau des régions ou États fédérés ; en témoigne le droit suisse ou américain. Dans ce dernier cas, les garanties procédurales prévues par la Constitution sont opposées aux États notamment en matière pénale. En outre, la compétence fédérale s’oppose parfois à l’adoption de règles internationales. Malgré ces éléments qui marquent une opposition à l’insertion du droit processuel dans un cadre international, on observe deux facteurs d’internationalisation2 :

– d’une part, le développement des relations internationales entre les sujets de droit qui multiplie les causes de survenance de litiges internationaux. Nous dirons quelques mots de ces sources du droit processuel international relatives à la coopération, en laissant de côté cependant ce qui concerne les juridictions internationales (Section 1) ;

– d’autre part, et indépendamment de tout litige international, les États acceptent, généralement par la conclusion de conventions internationales multilatérales, de respecter, dans la conduite des procédures se déroulant au sein de leur ordre juridique, certains principes ou standards, que l’on peut qualifier de fondamentaux, par analogie et évocation des droits et libertés semblablement qualifiés ; certains auraient parlé autrefois de principes « naturels »3. Ce sont ces conventions qui constituent la véritable source internationale du droit processuel au sens de droit commun du procès (Section 2).

On laissera ici de côté les « Principes » ou « Recommandations », éléments de soft law qui concernent le procès équitable développés dans le cadre des Nations unies, tels que les Principes fondamentaux relatifs à l’indépendance de la justice, les Principes directeurs applicables au rôle des magistrats du Parquet, etc. Sur les principes ALI (American Law Institute) / Unidroit de procédure civile transnationale, v. ss 283.


Section 1

Le droit processuel dans les sources internationales de coopération

60Matière civile et matière pénale. Plan. Les sources internationales les plus nombreuses tendent à résoudre les questions liées à l’existence d’un élément d’extranéité dans un litige. La question se présente différemment selon qu’il s’agit de la matière civile (au sens le plus large de procédure de la société civile, y compris commerciale et sociale) ou de la matière pénale. Dans les deux cas, on trouve dans ces conventions des règles de procédure qui participent plus ou moins directement à l’élaboration d’un droit commun du procès.

61Le droit processuel dans les Conventions de La Haye en matière civile. En présence d’un litige international, c’est-à‑dire affecté d’un élément d’extranéité, plusieurs questions surgissent : quelle juridiction est compétente pour statuer ? Dans quelle mesure et comment un jugement sera-t‑il reconnu et exécuté à l’étranger ? Comment légaliser et transmettre les actes du procès, les commissions rogatoires ? Ces questions sont généralement résolues par des traités bilatéraux qui se sont maintenus, surtout dans le domaine des conflits de juridictions, mais aussi par des traités multilatéraux qui ont vocation à dépasser les simples questions de conflits de juridictions, outre le droit de l’Union européenne. C’est dans ces conventions que se trouvent les règles de procédure que les États les ayant ratifiées se sont engagés à mettre en œuvre4 et qui contribuent ainsi à l’élaboration d’un droit commun du procès, au-delà des frontières des États, au moins lorsque le litige est affecté d’un élément d’extranéité.

Parmi ces conventions il faut souligner l’importance particulière de celles négociées au sein de la Conférence de La Haye, l’Organisation mondiale pour la coopération transfrontalière en matière civile et commerciale, en raison d’une part du nombre important d’États les ayant ratifiées et, d’autre part, de l’étendue de leur champ d’application matériel. La plupart de ces Conventions ressortent désormais de la compétence de l’Union le plus souvent de manière exclusive. Depuis le 3 avril 2007, la Communauté européenne à laquelle l’Union a succédé, est membre de la Conférence de La Haye, ce qui facilite l’articulation des conventions avec les instruments de droit de l’Union. On citera dans l’ordre chronologique et sans exhaustivité5 :

– La Convention du 1er mars 1954 relative à la procédure civile qui régit la communication des actes, les commissions rogatoires, la caution judicatum solvi, l’assistance judiciaire gratuite, etc. ; elle est entrée en vigueur en France le 22 juin 1959.

– La Convention du 15 novembre 1965 relative à la signification et la notification à l’étranger des actes judiciaires et extra-judiciaires en matière civile ou commerciale est entrée en vigueur en France le 1er septembre 1972.

– La Convention du 18 mars 1970 sur l’obtention des preuves à l’étranger en matière civile ou commerciale est entrée en vigueur en France le 6 octobre 1974.

– La Convention du 25 octobre 1980 tendant à faciliter l’accès international à la justice est entrée en vigueur en France le 1er mai 1988.

– La Convention du 30 juin 2005 sur les accords d’élection de for est entrée en vigueur le 1er octobre 2015 en France comme dans les États membres de l’Union.

– La Convention du 23 novembre 2007 sur le recouvrement international des aliments destinés aux enfants et à d’autres membres de la famille signée et ratifiée par l’Union, est en vigueur dans les États membres depuis le 1er août 2014.

– La Convention du 2 juillet 2019 sur la reconnaissance et l’exécution des jugements étrangers en matière civile ou commerciale, est en vigueur dans les États membres depuis le 1er septembre 2023.

Au sein des Nations Unies, des conventions en matière d’arbitrage telles que la Convention de New York de 1958 contribuent à un droit commun des rapports entre justice privée et justice étatique. Les accords de règlement internationaux issus de la médiation ont également fait l’objet d’un traité, une convention du 20 décembre 2018, qui n’est pas encore signée par l’Union européenne ou par les États membres.

62Le droit processuel dans les Conventions internationales d’entraide répressive. La répression de la délinquance suppose une coopération internationale au-delà des frontières. On ne donnera ici qu’un aperçu très sommaire de la coopération internationale compte tenu de la dimension de notre ouvrage et de ses objectifs6. Les différentes formes de coopération répondent à plusieurs types de problèmes7. À côté du cas de celui qui fuit un État pour échapper à toute sanction pénale, on distingue ce que l’on a coutume d’appeler le crime organisé (la fausse monnaie et le proxénétisme, mais aussi, aujourd’hui, le trafic de stupéfiants, la corruption, le terrorisme, le trafic de déchets et le blanchiment d’argent lié à ces activités délictueuses). Les États mettent en place des mécanismes de coopération pour lutter contre les effets de la mondialisation de la criminalité, la dématérialisation des instruments financiers et l’informatisation. La répression n’échappe pas au phénomène de la mondialisation, notamment en droit des affaires où des lois nationales ou l’appel à des notions, comme celles de la « compliance », conduisent à des sanctions unilatérales à portée extraterritoriale8.

On signalera l’entrée en vigueur de nombreuses conventions conclues sous l’égide des Nations unies avec une forte activité dans les années 1990 et les premières années du troisième millénaire, regroupées ensuite dans ce qui est appelé la stratégie antiterroriste mondiale de l’ONU.9 Ainsi, le Conseil de sécurité a, dans sa résolution 1373 (2001) sur le fondement du chapitre VII de la Charte, incité les États à ratifier les conventions y relatives (aujourd’hui 19 instruments sont dénombrés)10 et a créé le Comité contre le terrorisme, ainsi que le Service de la prévention du terrorisme au sein de l’Office des Nations unies contre la drogue et le crime. On peut citer par exemple la Convention pour la répression des attentats terroristes à l’explosif du 15 décembre 1997 (en vigueur depuis le 23 janv. 2001), ou pour la répression du financement du terrorisme du 9 décembre 1999 (en vigueur depuis le 10 avr. 2002) et la Convention pour la répression du terrorisme nucléaire ouverte à la signature en 2005 ou celles concernant l’aviation civile, par exemple la Convention sur la répression des actes illicites dirigés contre l’aviation civile internationale de 2010. Toujours sous l’égide de l’ONU, la Convention contre la criminalité transnationale du 15 novembre 2000, ratifiée par la France, est entrée en vigueur le 29 septembre 2003, ainsi que les protocoles additionnels 1) visant à prévenir, réprimer et punir la traite des personnes, en particulier des femmes et des enfants, 2) contre le trafic illicite de migrants par terre, air et mer11. La Convention des Nations unies contre la corruption du 31 octobre 2003 est entrée en vigueur le 14 décembre 2005.

Par ailleurs, les règles de procédure des juridictions pénales internationales, telles qu’interprétées par ces juridictions, sont également des sources internationales importantes du droit processuel (v. ss 736 s.).

Les Conventions mentionnées organisent des mécanismes de coopération policière et judiciaire le plus souvent de manière souple en préservant la souveraineté des États sur leur territoire. Ces préconisations de coopération internationale au sens mondial se superposent avec, nous le verrons dans le prochain chapitre, une coopération au niveau européen souvent plus directe. Ces conventions et accords contribuent à enrichir le droit processuel par des règles de procédure communes à plusieurs États. Ces règles visent non seulement l’extradition, l’entraide policière mais également la reconnaissance des jugements rendus par des juridictions pénales étrangères, le gel ou la saisie des avoirs.

a) L’extradition. Une forte préoccupation des États est d’assurer le jugement ou l’exécution de la peine de ceux qui échappent, par leur éloignement physique du territoire de l’État concerné, à l’emprise des juridictions nationales. C’est l’objet des conventions d’extradition ou de certaines dispositions au sein des conventions précitées, qui peuvent être bilatérales ou multilatérales selon qu’elles ne lient que deux États ou plusieurs, et dont l’objet est d’organiser une procédure par laquelle l’État, requis de le faire par une autre partie à l’accord, acceptera de livrer une personne qui se trouve sur son territoire, pour que l’État requérant puisse la juger ou si elle a déjà été condamnée, pour lui faire subir sa peine. Une loi-type a été élaborée en 2004 dans l’enceinte des Nations unies afin d’assurer la transposition de la Convention-type issue de la Résolution 45/116 de l’Assemblée générale de 1990.

b) Les accords d’entraide policière au niveau mondial. À côté des conventions d’extradition ou, plus généralement, d’entraide judiciaire internationale, il faut relever l’existence d’Interpol, qui n’est pas une organisation supranationale mais une Organisation internationale de police criminelle, regroupant 195 États membres et ayant pour but de faciliter la coopération des polices nationales « dans le cadre des lois existant dans les différents pays et dans l’esprit de la Déclaration universelle des droits de l’homme »12. Outre les missions de transmission d’informations et de renseignements, Interpol via ses bureaux centraux nationaux établit des actes qui facilitent l’arrestation pré-extraditionnelle. Celle-ci permet à un État de demander à un autre, via Interpol, de procéder à l’arrestation d’une personne sur son territoire, en vue de son extradition. L’entraide policière se manifeste parfois également par des équipes communes d’enquête. Interpol est dotée d’un Règlement sur le traitement des données et d’un autre relatif au contrôle des informations et à l’accès aux fichiers ; la Commission de contrôle des fichiers examinant les requêtes publie ses décisions13.




Section 2

Le droit processuel dans les sources internationales de protection des droits et libertés fondamentaux

63Déclarations de principe et sources normatives internationales du droit processuel. À côté des sources internationales qui tendent à résoudre les difficultés procédurales nées de l’existence d’un véritable litige international (avec un élément d’extranéité, v. ss Section 1), il existe des sources internationales qui concernent les litiges internes, indépendamment de tout élément d’extranéité, en consacrant des principes fondamentaux qui s’imposent dans la conduite des procès en France et dans les États qui en ont accepté l’emprise juridique. Ainsi se construit, au niveau international, un droit processuel envisagé sous l’angle d’un droit commun du procès (v. ss 14 s., 19 s.).

Ces sources processuelles internationales sont elles-mêmes de plusieurs sortes :

– des déclarations, principes directeurs, recommandations et traités-modèles, etc., qui n’ont que la valeur d’un engagement politique. Ainsi, les principes fondamentaux relatifs à l’indépendance de la magistrature (1985), les principes directeurs applicables au rôle des magistrats du Parquet (1990), les principes de base relatifs au rôle du barreau (1990) ; surtout, la Déclaration universelle des droits de l’homme (1948), origine des instruments internationaux de protection des droits de l’homme ;

– de la jurisprudence des juridictions internationales, des principes généraux du droit et de la coutume14 ;

– des traités internationaux qui forment le noyau dur du droit processuel international et dont on retiendra ici essentiellement le Pacte international relatif aux droits civils et politiques de 1966.

64La Déclaration universelle des droits de l’homme, valeur d’un idéal à atteindre. Adoptée et proclamée par l’Assemblée générale des Nations unies le 10 décembre 1948, par 48 voix et 8 abstentions (Afrique du Sud, Arabie Saoudite et pays de l’est, dont l’ex-URSS)15, cette déclaration n’a pas de valeur normative16. Le Conseil d’État n’y voit qu’un idéal à atteindre17 :

« la seule publication au Journal officiel ne permet pas de ranger la Déclaration universelle au nombre des textes diplomatiques qui, ayant été ratifiés et publiés en vertu d’une loi ont, aux termes de l’article 55 de la Constitution du 4 octobre 1958, une autorité supérieure à celle de la loi interne ».

Pour autant, cette déclaration reste un texte de référence pour les autres instruments internationaux de protection des droits de l’homme ; elle est directement à l’origine du Pacte international relatif aux droits civils et politiques du 19 décembre 196618 (v. ss 66) et de la Convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales (v. ss 81 s.) et est donc une source d’inspiration servant à l’interprétation de ces textes, un peu à la manière d’un préambule.

Parlant de son contenu, René Cassin (l’un de ses principaux inspirateurs) écrivait19 qu’il « est, pour une part, inspiré des anciennes déclarations individualistes, mais il est plus compréhensif et plus moderne. Si l’on imagine un portique à quatre colonnes, on constate que le premier pilier supporte le droit à la vie, à la liberté physique et à la sûreté juridique de la personne ; le second forme la base des liens de l’individu avec les groupes (familles, nations), avec les lieux (domicile, circulation) et avec les biens (propriétés) ; le troisième pilier se rapporte aux facultés spirituelles, aux libertés publiques et aux droits politiques ; le quatrième, symétrique du premier, est celui des droits économiques, sociaux et culturels, notamment ceux qui concernent le travail, la sécurité sociale, l’éducation, la vie culturelle. Le couronnement du portique est fourni par les articles finaux marquant l’interdépendance des droits de l’homme et de l’ordre social ou international, ou posant, en termes concis, les devoirs généraux de l’individu envers la société et les limitations que ses droits et libertés doivent subir pour satisfaire aux justes exigences de l’intérêt général dans une société démocratique ».

65Contenu processuel. En matière procédurale, ce sont les articles 8 à 11 de la Déclaration qui retiennent l’attention (droit à un recours effectif devant des juridictions en cas de violation des droits fondamentaux ; interdiction des arrestations et des détentions arbitraires, ainsi que de l’exil ; droit à un procès équitable ; présomption d’innocence et non-rétroactivité des lois pénales). L’absence d’organe de contrôle et de force obligatoire en droit interne, ainsi que la reprise de ces dispositions par d’autres instruments internationaux, en réduit considérablement l’intérêt pratique. À maints égards, la Déclaration universelle des droits de l’homme reste un texte de valeur symbolique. Elle a inspiré des instruments de droit positif dont on exposera le noyau dur (§ 1) puis les problèmes que pose leur mise en œuvre (§ 2).


§ 1

Le noyau dur du droit processuel international

66Le Pacte international relatif aux droits civils et politiques du 19 décembre 1966. Ce Pacte n’est pas le seul instrument du droit processuel international, mais il présente l’avantage de couvrir un champ d’application matériel général et d’être doté d’un organe de contrôle, le Comité des droits de l’homme de l’ONU20 (CDH, dont on dira un mot, v. ss 70). Les Nations unies ont adopté, le même jour, le 19 décembre 1966, deux traités généraux de protection des droits de l’homme, l’un relatif aux droits civils et politiques, l’autre sur les droits sociaux, économiques et culturels, traités qui ont été ouverts à la signature le 19 décembre de la même année ; seul le premier cité nous intéresse ici, avec son article 14 sur le droit à un procès équitable et toutes les garanties procédurales qui doivent être reconnues aux justiciables.

a) Entré en vigueur le 23 mars 1976, le Pacte relatif aux droits civils et politiques a été ratifié par 173 États au 21 février 202321. La France l’a ratifié par une loi no 80‑460 du 25 juin 1980 et un décret no 81‑76 du 29 janvier 1981, avec des réserves22. Le contenu de son article 14 sera étudié avec le modèle universel de procès en deuxième partie. Signalons simplement ici, d’une part, que des communications individuelles contre la France sont possibles devant le Comité des droits de l’homme de l’ONU, organe de contrôle et, d’autre part, que les juridictions françaises, tant judiciaires23 qu’administratives24, n’hésitent pas à l’appliquer.

b) Quant à son domaine d’application, c’est-à‑dire l’applicabilité de l’article 14 en matière civile et en matière pénale, il convient de rappeler quelques éléments tirés, pour l’essentiel, de la jurisprudence rendue sur les communications individuelles25 et des observations générales formulées par le Comité26.

1) L’article 14, consacré au droit à un procès équitable, est complexe en la forme avec pas moins de sept paragraphes (contre trois paragraphes pour la Convention européenne), le seul § 3 énonçant, pour les personnes accusées d’infractions pénales, sept garanties (de a à g), (contre cinq alinéas dans la Convention européenne). Très souvent invoqué devant le Comité, son § 1 met en avant l’idée d’égalité, avant même celle d’équité, puisqu’il commence par la phrase : « Tous sont égaux devant les tribunaux et les cours de justice »27. Et il poursuit par une phrase plus proche de l’article 6 de la Convention européenne (ce qui n’est pas un hasard, les rédacteurs de celle‑ci ayant eu connaissance des avant-projets du Pacte, en gestation au moment de la discussion de la Convention européenne) :

« toute personne a droit à ce que sa cause soit entendue équitablement et publiquement par un tribunal compétent, indépendant et impartial, établi par la loi, qui décidera soit du bien-fondé de toute accusation en matière pénale dirigée contre elle, soit des contestations sur ses droits et obligations de caractère civil ».

– S’agissant de la matière civile, il faut relever que la version anglaise s’éloigne de la version française, ce qui n’est pas le cas pour l’article 6 § 1 de la Convention européenne. Dans la version anglaise du Pacte en effet, on trouve, pour ce qu’il est convenu d’appeler la matière civile, l’expression « rights and obligations in a suit at law » (contre « in the determination of his civil rights and obligations », dans l’article 6 de la Convention européenne). Le Comité prend acte de cette divergence (Observation générale du 14 juillet 2007, § 16).

– S’agissant de la matière pénale, la version anglaise utilise dans les deux cas l’expression « criminal charge ». Elle constitue l’essentiel des recours portés devant le Comité sur le fondement de l’article 14, la matière civile étant beaucoup moins utilisée, sans doute entre autres raisons parce que les personnes morales n’ont pas accès au Comité, alors qu’elles sont pourvoyeuses d’affaires en cette matière devant la Cour européenne des droits de l’homme.

Dans ses premières observations générales sur l’article 14, le Comité faisait remarquer que peu d’États reconnaissent, dans leurs rapports au Comité, que l’article 14 s’applique aussi bien à la matière civile qu’à la matière pénale.

2) La délimitation des deux matières n’a pas donné lieu à une jurisprudence aussi abondante que sur l’article 6 § 1 de la Convention européenne (sur laquelle, v. ss 81 s.). Le Comité rappelle que des sanctions qualifiées d’administratives par le droit interne sont susceptibles d’être considérées comme relevant de la matière pénale au sens de l’article 1428. Les plus grandes difficultés rencontrées concernent pour la matière civile la notion de « suit at law ». Dans l’affaire Y. L. c/ Canada29, le Comité ébauche une réponse, en posant des principes, sans toutefois aller jusqu’au bout de son raisonnement. Le Canada soutenait que la procédure de révision des pensions devant un Conseil de révision n’équivalait pas à un procès, ce qui rendait inapplicable l’article 14 ; le Comité déclare la communication irrecevable, mais en se fondant sur d’autres raisons que sur l’applicabilité de l’article 14 quant à la notion de « suit at law ». Sur cette question de l’applicabilité de l’article 14, le Comité déclare :

« l’examen des travaux préparatoires ne permet pas de résoudre la contradiction apparente entre les textes rédigés dans les différentes langues. De l’avis du Comité, la notion de « suit at law » ou ses équivalents dans les autres langues du Pacte est fondamentalement liée à la nature du droit en question et non au statut de l’une des parties (entité gouvernementale ou para-étatique ou entité officielle autonome), non plus qu’à l’organisme devant lequel les différents systèmes juridiques peuvent prévoir qu’il sera statué sur le droit en question, tout particulièrement dans les systèmes relevant de la Common law, où il n’y a pas de différence intrinsèque entre le droit public et le droit privé et où les tribunaux exercent normalement leur juridiction sur le déroulement des affaires soit en première instance, soit à la suite d’un appel expressément prévu par la loi, soit encore par le moyen d’une révision judiciaire. À cet égard, chaque communication doit être examinée à la lumière de ses caractéristiques particulières »30. Ainsi, « [l] a notion en question [est] large : elle [englobe] non seulement les procédures visant à déterminer le bien-fondé de contestations sur les droits et obligations relevant du domaine des contrats, des biens et de la responsabilité civile en droit privé, mais également les procédures concernant des concepts équivalents en droit administratif ».

Mais le Comité ne tire aucune conséquence de cette motivation. Dans de nombreuses décisions, le problème est expressément éludé, le Comité préférant s’appuyer sur d’autres arguments pour motiver sa décision d’irrecevabilité, de rejet ou encore constater une violation sur un autre fondement31. Une telle attitude se perçoit notamment en ce qui concerne les questions relatives à la condition des étrangers32. Dans des affaires moins épineuses, le Comité des droits de l’homme a affirmé qu’entrait dans le champ de l’article 14 le contentieux relatif à l’exercice de professions réglementées33 ou aux conséquences sur le domicile des requérants de plans d’urbanisme34. Ont été exclues les questions relatives à une procédure de destitution qui ne ressort ni des droits et obligations en matière civile ni de la matière pénale35.

3) Le contentieux constitutionnel a été soumis au Comité, au titre de la matière pénale :

– Dans une première affaire, le Comité a estimé, en 199336, que l’article 14 ne postulait pas que l’État en question fournisse au requérant une aide judiciaire en ce domaine ; là encore on est loin de l’audace de la Cour européenne (v. ss 175 s.), même s’il est vrai que le contexte de l’affaire soumise au Comité explique sa position, puisqu’il s’agissait de savoir, sur le fondement de l’article 14 § 5, si le recours constitutionnel fait partie de la procédure pénale et s’il existe un droit à un double degré de juridiction en cas de condamnation pénale.

– Dans une seconde affaire, le Comité a reconnu l’applicabilité de l’article 14 au contentieux constitutionnel (il est vrai qu’il y avait eu condamnation à mort). Reliant l’article 14 § 1 à l’article 2 § 3 sur l’obligation pour les États de prévoir un recours utile, il déclare :

« en vertu du § 3 de l’article 2, l’État partie est tenu de faire en sorte que les recours à la Cour constitutionnelle, s’agissant des cas de violations de droits fondamentaux, soient disponibles et efficaces. La détermination des droits dans le cadre des requêtes portées au niveau de la Cour constitutionnelle doit respecter le droit du requérant à ce que sa cause soit entendue équitablement, conformément au § 1 de l’article 14 ».

Et l’application de ce droit doit être conforme au principe posé à l’article 14, § 3, d en matière d’aide judiciaire :

« il s’ensuit que si un condamné souhaitant faire réexaminer par la Cour constitutionnelle des irrégularités constatées au cours d’un procès pénal ne dispose pas de moyens suffisants pour faire face aux dépenses qu’implique une telle procédure et, si l’intérêt de la justice l’exige, l’État devrait lui fournir une assistance judiciaire »37.

4) Le Comité exclut du champ d’application de l’article 14 l’enquête menée par une Commission indépendante contre la corruption, qui ne saurait être assimilée à une procédure judiciaire38. Concernant des mesures disciplinaires dans la fonction publique, le Comité se fonde sur le fait que le droit interne prévoit une procédure devant une juridiction pour considérer que l’article 14, § 1, s’applique39. Le Comité considère que la matière civile ne comprend pas le contentieux relatif à l’élection des membres du Conseil supérieur de la justice40.

5) Au‑delà de ces différents contentieux, le Comité a rappelé un principe général d’interprétation de l’article 14, à savoir qu’il s’applique à des procédures et non pas au résultat de celles-ci :

« l’article 14 garantit l’égalité en matière de procédure mais ne saurait être interprété comme garantissant l’égalité dans les résultats de cette procédure ou l’absence d’erreur de la part du tribunal compétent »41.

En conséquence, des requérants qui se plaignent du résultat du procès sans établir d’irrégularités procédurales ne peuvent obtenir satisfaction devant le Comité. On remarquera d’ailleurs à nouveau que l’article 14 commence par une phrase sur l’égalité, et l’équité ne vient qu’en second ; cette formulation ne se retrouve ni dans la Déclaration universelle des droits de l’homme, ni dans l’article 6 de la Convention européenne. L’égalité constitue le fondement de nombreuses décisions du Comité rendues sur l’article 14, qu’il relie à d’autres articles du Pacte, tels que l’article 26 qui proclame le principe d’égalité devant la loi et de non-discrimination. Égalité de fait, à travers la notion, que nous retrouverons, d’égalité des armes, égalité de droit aussi. Ainsi, le Comité s’est servi de cette notion pour constater la violation du droit à un procès équitable, fondé sur l’égalité, dans la disposition du Code civil péruvien qui réserve au mari le droit de représenter les biens matrimoniaux ; le Comité cite expressément la première phrase de l’article 14 § 142.

67Les conventions particulières. Des conventions particulières à certains domaines peuvent avoir un contenu de droit processuel, ainsi de la Convention des Nations unies sur les droits de l’enfant du 26 janvier 1990, encore appelée Convention de New York et dont certains articles (v. notamment art. 12) prévoient la possibilité pour un tribunal d’inviter un enfant à s’exprimer librement devant lui (sur son effet direct ou non, v. ss 68). Entrée en vigueur le 2 septembre 1990, ce qui est très rapide, cette Convention a été ratifiée par 196 États au 21 février 202343.

Ou encore, la Convention des Nations unies sur l’élimination de toutes les formes de discrimination raciale ou celle sur l’élimination de toutes les formes de discrimination à l’égard des femmes, dont les articles, respectivement 6 et 2-c, contiennent des dispositions de procédure qui participent à l’élaboration d’un droit processuel fondamental, horizontal, au sens où nous l’avons défini (v. ss 18 s.) ; la Convention pour la protection de toutes les personnes contre les disparitions forcées, la Convention des droits des travailleurs migrants, la Convention relative aux droits des personnes handicapées.




§ 2

La mise en œuvre des sources internationales du droit processuel

On distinguera les questions liées à la mise en œuvre des sources internationales du droit processuel dans l’ordre interne et dans l’ordre international. Dans l’ordre interne, se pose principalement la question de l’effet direct ou non des conventions internationales (A). Dans l’ordre international, il s’agira de présenter rapidement quelques organes de contrôle (B).


A

La question de l’effet direct ou non des conventions onusiennes dans l’ordre interne

68Problématique. Le problème souvent posé par ces traités internationaux, notamment le Pacte international relatif aux droits civils et politiques et la Convention de New York sur les droits de l’enfant est celui de leur caractère auto-exécutoire ou non (self-executing), susceptible de leur conférer un effet direct et de permettre ainsi à tout justiciable de s’en prévaloir devant les juridictions nationales. On considère que les conventions internationales comportent deux catégories de clauses : celles d’applicabilité directe que les sujets de droit dans les États parties peuvent invoquer directement devant le juge national, quand bien même leurs normes n’auraient pas été transposées dans la législation nationale ; la règle, auto-exécutoire ou self-executing, est dite d’effet direct. D’autres règles, en revanche, nécessitent une adaptation des législations nationales internes pour les mettre en conformité avec les dispositions du traité. Le problème est alors de savoir, au cas par cas, quelles sont les dispositions du traité qui sont d’effet direct, car si, dans le système moniste français, les conventions internationales sont directement applicables par les tribunaux et invocables par les justiciables dès leur entrée en vigueur44, rien n’empêche l’État français de limiter la portée de ses engagements en concluant un traité qui ne sera pas auto-exécutoire, par exemple l’engageant seulement à adopter des normes modifiant son système.

Se posent alors les questions de la définition des critères du caractère auto-exécutoire et de leur contrôle. Faut-il considérer que, dès lors que le traité contient des formules telles que « les États parties s’engagent à agir, à assurer, à garantir… » ou « prennent toutes les mesures appropriées pour assurer, pour faire en sorte… », il n’y aurait pas place pour une règle d’effet direct ? Ou peut-on rechercher, au-delà d’un critère purement formel de rédaction si, malgré l’utilisation de telles formules, une clause d’un traité n’est pas applicable directement, sans transposition pour l’État contractant, en raison de son caractère suffisamment précis qui la dispenserait, à l’évidence, du besoin d’un support de mesures internes complémentaires ? Deux critères sont combinés, résultant d’une part de l’objet du traité qui doit dépasser les relations entre États, et d’autre part de la précision des normes qu’il contient pour régir les droits des particuliers45. L’appréciation par les juges de l’économie générale du traité, de son contenu comme de sa rédaction ouvre la porte à des interprétations divergentes. De telles divergences ont existé pendant une certaine période à propos de la Convention de New York sur les droits de l’enfant entre les juridictions judiciaires et les juridictions administratives46.

En ce qui concerne la cohérence de l’effet attribué aux conventions internationales dans l’ordre national et l’ordre de l’Union européenne, le Conseil d’État ne se prononce pas sur l’effet direct d’un traité pour lequel la Cour de justice de l’Union européenne dispose d’une compétence exclusive47. Cependant, cette dernière a développé une diversification des effets des traités et notamment une distinction entre effet direct (pour les particuliers) et invocabilité (contre l’État) qui n’a pas été adoptée par le Conseil d’État français48.

La question s’est également posée à l’égard des conventions examinées dans le cadre de la section précédente, notamment s’agissant des conventions visant à réprimer certaines infractions, lesquelles peuvent être utilisées par la chambre criminelle de la Cour de cassation pour interpréter la procédure prévue par le droit national, notamment en ce qui concerne la recevabilité d’actions des associations et le pouvoir du parquet49.

69Applications.

a) Les dispositions du Pacte international relatif aux droits civils et politiques du 19 décembre 1966 et notamment, pour ce qui nous concerne ici, son article 14 sur la garantie d’un procès équitable, ont été jugées d’application directe devant les tribunaux français50, alors même que son article 2 laissait plutôt entrevoir un traité non auto-exécutoire : « les États parties s’engagent à prendre les arrangements ». Toutefois, depuis son entrée en vigueur en France (adhésion au 4 novembre 1980), nous n’avons relevé que peu de décisions y faisant référence, la plupart en matière pénale et en double emploi avec d’autres textes, soit constitutionnels, soit européens51.

b) Pour la Convention de New York sur les droits de l’enfant le débat a été plus vif, en doctrine52 et en jurisprudence. La Cour de cassation après avoir considéré que la Convention était, globalement, non auto-exécutoire53 s’est ensuite ralliée à la position du Conseil d’État54 pour faire une application distributive de la Convention55.

La question s’est posée notamment à propos de l’article 12 de cette Convention qui permet à l’enfant doué de discernement d’être entendu en justice :

« dans toute procédure judiciaire ou administrative l’intéressant, soit directement, soit par l’intermédiaire d’un représentant ou d’un organisme approprié, de façon compatible avec les règles de la procédure nationale ».

C’est précisément au visa de l’article 12 de la Convention que la Cour de cassation a censuré l’arrêt des juridictions du fond dans l’arrêt du 18 mai 2005 précité, revenant sur la solution des arrêts du 10 mars et du 2 juin 1993. Il faut cependant préciser qu’en matière d’audition de l’enfant le législateur était préalablement intervenu, la loi no 93‑22 du 8 janvier 1993 introduisant en droit français la possibilité d’entendre en justice un enfant doué de discernement dans toute procédure le concernant (C. civ., art. 388‑1) et de nommer un administrateur ad hoc pour représenter l’enfant, ces textes d’origine nationale étant d’ailleurs également visés par l’arrêt. L’application directe a été affirmée au sujet de l’article 3 § 1 selon lequel l’intérêt supérieur de l’enfant doit être une considération primordiale dans l’arrêt du 14 juin 200556. Néanmoins, les conséquences tirées en droit français de cette disposition demeurent incomplètes57.




B

Les organes de contrôle de l’ordre international

70Le Comité des droits de l’homme de l’ONU, organe de contrôle du Pacte international relatif aux droits civils et politiques. Entre les années 1960 et 2011, neuf comités ont été créés afin de surveiller l’application des traités de protection des droits de l’homme et presque tous se sont vus dotés du pouvoir d’examiner les communications individuelles. Leur fusion a été proposée mais rejetée58. Nous nous limiterons à un examen rapide du Comité des droits de l’homme et du Comité des droits de l’enfant, comme exemple de ce qu’il est courant d’appeler les « organes de traité ».

Les procédures de contrôle de l’application du Pacte devant le comité des droits de l’homme, créé en 1977, sont au nombre de trois :

a) Surveillance – Les États parties doivent présenter périodiquement au Comité des droits de l’homme de l’ONU (organe composé de 18 membres indépendants, siégeant à titre individuel et élus par les États ayant ratifié le Pacte) un rapport sur les mesures qu’ils auront prises pour donner effet aux droits reconnus par le Pacte et sur les progrès réalisés dans la jouissance de ces droits (art. 40)59. Le premier rapport doit être remis dans le délai d’un an après l’entrée en vigueur de la Convention à l’égard de l’État concerné ; aux rapports périodiques tous les cinq ans a été substituée une procédure plus souple indiquant l’échéance du prochain rapport à la fin de l’observation générale sur les rapports des États. Bien que non prévue par le pacte, une technique de respect du contradictoire avec l’État concerné a été mise en place par le Comité : il examine, contradictoirement, avec les représentants de l’État concerné, le rapport présenté en vue, d’une part, d’apporter des éclaircissements sur les insuffisances relevées dans le rapport et, d’autre part, de suggérer les réformes nécessaires à la réalisation, dans cet État, des objectifs poursuivis par la Convention. Néanmoins, une procédure non contradictoire est mise en œuvre lorsque l’État se refuse à établir un rapport et à participer, à l’issue de laquelle le Comité peut publier ses observations finales. Des procédures de suivi des observations et des conclusions finales permettent également de demander à l’État la transmission des informations sur la mise en œuvre des recommandations formulées dans les observations.

b) Contentieux interétatique – Chaque État partie peut aussi reconnaître la compétence du Comité pour recevoir et examiner des communications dans lesquelles un État partie prétend qu’un autre État partie ne s’acquitte pas de ses obligations au titre du Pacte (art. 41) ; au 12 septembre 2022, une cinquantaine d’États avaient effectué la déclaration facultative, mais aucun n’avait encore utilisé cette procédure. La procédure de conciliation prévue ne présente pas nécessairement d’avantages60.

c) Contentieux individuel – Enfin et surtout, le protocole facultatif du même jour (19 déc. 1966) a organisé un droit de recours individuel61 en prévoyant que le Comité est habilité à recevoir des « communications » des particuliers, mais pas celles des personnes morales, ce qui exclut les Organisations non gouvernementales62, contre les États qui ont accepté cette procédure, plaintes par lesquelles ces personnes prétendent être victimes d’une violation d’un droit reconnu par le Pacte. Au 21 février 2023, 117 États parties avaient ratifié ce protocole. Depuis 1998, le Comité peut statuer à la fois sur la recevabilité et le fond de la communication.

1) S’agissant de la recevabilité de la communication, le Comité vérifie, en se fondant sur les allégations du requérant et de l’État, que les recours internes ont été épuisés63, que le requérant est personnellement affecté par le fait de l’État partie qu’il invoque64 et que la requête n’est pas abusive, anonyme ou incompatible avec les dispositions du Pacte. Il doit suspendre la procédure si la même question fait l’objet d’une requête devant une autre instance internationale d’enquête ou de règlement65 ; il la reprendra après que l’autre instance a achevé l’examen de la question ; cependant, pour éviter un cumul de procédures et que la Cour et le Comité se prononcent tour à tour, la plupart des États parties à la Convention européenne des droits de l’homme ont formulé une réserve selon laquelle le Comité des droits de l’homme des Nations unies décline sa compétence si la requête qui lui est présentée porte sur le même droit qui aurait déjà fait l’objet d’un examen sur le fond devant la Cour européenne des droits de l’homme66 (v. ss 272). Aucun délai de saisine du Comité n’étant fixé, c’est à l’aune de l’abus de procédure que la date de la requête était examinée par rapport aux faits contestés67. À partir du 1er janvier 2012, s’appliquent des critères posés dans le règlement de procédure pour apprécier l’abus de procédure. Ainsi, deux délais distincts ont été définis (5 ans après l’épuisement des recours internes ou 3 ans après l’achèvement d’une autre procédure internationale d’enquête ou de règlement). Si ces délais sont dépassés, c’est à l’auteur de la communication de démontrer les circonstances expliquant ce retard68.

2) Le Comité recueille les observations de toutes les parties et rend des « constatations » au fond lorsque la communication a été déclarée recevable69 et non pas des jugements ou arrêts70. Le Comité des droits de l’homme n’a pas le statut de juridiction et, selon certaines autorités nationales, ses constatations n’auraient pas force obligatoire. Ainsi, on lit de la part du Tribunal administratif de Paris :

« le Comité des droits de l’homme n’a pas le caractère d’une juridiction et sa seule capacité à faire des constatations n’est pas de nature à permettre de regarder celles-ci comme des décisions juridictionnelles revêtues de l’autorité de la chose jugée ; ses constatations sont donc sans portée pour les États »71.

Mais les garanties institutionnelles et procédurales du Comité, ainsi que l’évolution de ses constatations, conduisent à le considérer comme un organe quasi-juridictionnel qui qualifie les agissements, constate les violations des dispositions du Pacte et détermine les modalités de la cessation et de réparation72. Il a pris l’habitude d’assortir ses constatations de manquements, de considérations relatives aux conséquences que l’État doit tirer du manquement constaté ; pour cela il se réfère aux « règles secondaires » générales de la responsabilité internationale. Par exemple, il lui est arrivé d’énoncer :

« le Comité est d’avis que l’État partie doit offrir au requérant un recours utile, y compris sa libération immédiate, l’autorisation de quitter le pays et une indemnisation pour les violations qu’il a subies et de prendre les mesures pour garantir que d’autres violations similaires ne se reproduisent pas »73.

Ou encore :

« l’État partie est tenu de prendre des mesures appropriées pour donner un effet juridique aux constatations du Comité concernant l’interprétation et l’application du Pacte dans des cas particuliers soumis au titre du Protocole facultatif »74.

Le Comité exprime son « souhait » de recevoir de l’État partie, dans un délai de cent quatre-vingts jours, des renseignements sur les mesures prises pour donner effet à ses constatations75.

Le Comité, en vertu de l’article 92 du Règlement intérieur et de l’article 39 du Pacte, prononce des mesures provisoires :

« Le Comité rappelle que l’adoption de mesures provisoires en application de l’article 92 du Règlement intérieur conformément à l’article 39 du Pacte est essentielle au rôle confié au Comité en vertu du Protocole facultatif. Le non-respect de cet article, en particulier par une action irréparable comme, en l’espèce, l’exécution de Dovud et de Sherali Nazriev, sape la protection des droits consacrés dans le Pacte, assurée par le Protocole facultatif »76.

Le Comité précise que : « L’État partie est également tenu [...], compte tenu des obligations mises à sa charge par le Protocole facultatif, de coopérer de bonne foi avec le Comité, en particulier de tenir compte de ses demandes de mesures provisoires »77.

Ses décisions ont donc autorité, non pas de chose jugée, mais de chose constatée (sur cette notion, v. ss 182 s., à propos de la portée des arrêts de la Cour européenne des droits de l’homme). La jurisprudence du Comité sur l’article 14, siège du procès équitable, sera intégrée dans la deuxième partie, titre 1, sur le modèle universel de procès.

71Le Comité des droits de l’enfant, organe de contrôle de la Convention de New York sur les droits de l’enfant. De la même manière qu’il existe un Comité des droits de l’homme de l’ONU qui constitue l’organe de contrôle du Pacte international relatif aux droits civils et politiques, a été instauré un Comité des droits de l’enfant pour contrôler l’application de la Convention du 20 novembre 1990 sur les droits de l’enfant78. Ce Comité est composé de dix-huit experts indépendants élus pour quatre ans. En vertu de la CIDE, seule existe l’obligation pour les États, parties à la Convention, de transmettre au Comité, par l’intermédiaire du Secrétaire général des Nations unies, à intervalles réguliers, des rapports sur les mesures adoptées pour donner effet aux droits reconnus par la Convention et sur les progrès réalisés dans la jouissance de ces droits. L’intervalle est de cinq ans entre deux rapports, à l’exception du premier rapport qui doit parvenir dans les deux ans de l’entrée en vigueur de la Convention à l’égard de l’État concerné. Les rapports doivent être précis et l’État doit indiquer, aux termes de l’article 44 de la Convention, « les facteurs et les difficultés » qui l’ont empêché « de s’acquitter pleinement des obligations prévues » dans la Convention. Un début de procédure contradictoire est instauré puisque le Comité peut demander à l’État des renseignements complémentaires ; un début d’instruction aussi, puisque le Comité peut s’assurer du concours des institutions spécialisées de l’ONU, notamment l’UNICEF. En revanche, les effets du rapport sur ses activités, que le Comité doit transmettre tous les deux ans à l’Assemblée générale des Nations unies, sont limités, car les suggestions et recommandations que le Comité peut formuler dans son rapport, sur la base des renseignements reçus, doivent être « d’ordre général ».

Le 19 décembre 2011, un protocole à la CIDE a été approuvé par l’Assemblée Générale des Nations unies prévoyant une procédure de communications individuelles similaire à celle du Comité des droits de l’homme inscrite dans un troisième protocole ratifié par 50 États au 21 février 2023, entré en vigueur le 16 janvier 2016 pour la France. Le mineur se voit attribuer le droit d’agir et une procédure particulière est prévue pour le protéger des éventuels risques que comporterait sa représentation79.

Il est enfin intéressant d’évoquer que la Cour européenne des droits de l’homme donne un certain effet à cette convention dans un ordre « supranational » en interprétant les obligations des États en vertu de l’article 8 de la Convention européenne à la lumière de la Convention internationale sur les droits de l’enfant80.













Chapitre 2
Les sources internationales régionales du droit processuel



Section 1Les sources du droit processuel en provenance du conseil de l’Europe
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§ 1Le rôle créateur de la Cour de justice de l’UE par son interprétation des traités fondateurs

AEn toute matière de l’Union européenne

BEn matière civile
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§ 3Le droit processuel dans la Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne

§ 4L’action de la Commission européenne et du Parlement européen pour harmoniser les procédures sur la base des droits fondamentaux




72La construction et la juxtaposition de droits processuels régionaux. Le droit processuel horizontal au sens d’un droit commun du procès (v. ss 14, 18) ne se construit pas seulement au niveau mondial par le Pacte international relatif aux droits civils et politiques de 1966 et la jurisprudence du Comité des droits de l’homme de l’ONU. Des conventions internationales mettent en place, progressivement, pour de grandes zones géographiques, des standards de procès, de garanties d’une bonne justice, qui constituent autant de droits processuels régionaux ; mis bout à bout, ces standards régionaux, qui ne s’éloignent pas fondamentalement, ni en droit, ni en fait, des standards posés par le Pacte international de 1966, créent une chaîne du droit du procès à travers le monde qui traduit bien la modélisation du droit du procès (v. ss 281 s.). Leur intérêt supplémentaire par rapport au système de protection de l’ONU, et pour au moins deux d’entre eux, est de disposer d’un organe juridictionnel de contrôle de l’application des obligations mises à la charge des États parties : le premier ensemble régional est, bien sûr, celui de l’Europe, des deux Europe, celle du Conseil de l’Europe et celle de l’UE, auxquelles est consacré ce chapitre. Nous dirons un mot, préalablement, de deux autres ensembles régionaux, en remarquant l’absence de l’Asie et de l’Océanie. Quant à l’ex-Union Soviétique, elle a mis en place une Convention des droits de l’homme et des libertés fondamentales qui lie onze États issus des 15 membres de l’ex-Union soviétique qui constituent la Communauté des États indépendants (la Géorgie s’en étant retirée en août 2008), mais dont les liens sont très lâches et a seulement pour but de tenir pour intangibles les frontières des États signataires.

73Le droit processuel régional interaméricain. Le deuxième ensemble régional (après l’Europe) est interaméricain, mais les États-Unis d’Amérique n’en font pas partie. Il s’agit de la Convention américaine des droits de l’homme adoptée le 22 novembre 1969 par les États membres de l’Organisation des États américains, à San José, et entrée en vigueur le 18 juillet 19781. Vingt-trois États d’Amérique de sud et d’Amérique centrale (sur 35 États membres de l’Organisation des États américains) l’ont ratifiée, à l’exception notable des États-Unis d’Amérique et du Canada et de la suspension de sa ratification par Trinité et Tobago en 1999 et par le Venezuela en 2013. Cette convention met surtout l’accent sur les droits civils et politiques. Un mécanisme de protection juridictionnelle a été mis en place, décalqué de celui qui prévalait au niveau de la Convention EDH, avant l’entrée en vigueur du protocole no 11 créant une cour unique. On y retrouve donc une Commission (saisine par pétitions individuelles ou étatiques) et une Cour interaméricaine des droits de l’homme, dont la jurisprudence moins abondante que celle de la CEDH n’en est pas moins importante2.

74Le droit processuel régional africain. Le troisième ensemble régional (après l’Europe et l’ensemble interaméricain) est africain, avec la Charte africaine des droits de l’homme et des peuples (dite Charte de Banjul, en Gambie)3. Adoptée et signée à Nairobi par la Conférence de l’Organisation de l’Unité africaine le 27 juin 1981, elle est entrée en vigueur le 21 octobre 1986. Si les principales libertés individuelles sont proclamées, au moins formellement, la Charte se caractérise par sa conception particulière des droits et libertés, inspirée des traditions africaines : l’individu voit souligner ses devoirs envers l’État, la société et la communauté internationale. Le mécanisme de protection, à l’origine modeste, était confié à la seule Commission africaine des droits de l’homme et des peuples. Mais seule la Conférence des chefs d’États et de gouvernement de l’OUA disposait d’un réel pouvoir de décision, sur la base des recommandations de la Commission. Néanmoins, la Commission a su s’imposer par deux actes déclaratifs importants : d’une part, une résolution sur le droit à un procès équitable et à l’assistance judiciaire (dite « Déclaration de Dakar » de 1999) ; d’autre part, des « directives et principes sur le droit à un procès équitable et à l’assistance judiciaire », en 20034. En 1998, un protocole additionnel à la Charte a permis la création d’une Cour africaine des droits de l’homme, laquelle a été installée en 2006 et fonctionne, à ce jour, avec 31 États ayant reconnu sa compétence sur 54 États parties ; mais son activité reste modeste5. La Commission a été maintenue et toutes les deux peuvent être saisies, au contentieux, par des communications interétatiques et des requêtes individuelles (individus et ONG). Mais la plupart des décisions de la Cour sont d’irrecevabilité ou d’incompétence. Depuis sa création, la Cour a rendu moins de 150 arrêts, la plupart n’étant suivis d’aucune effectivité dans les États concernés. L’Union africaine ayant remplacé l’OUA en 2002, une Cour de justice de l’Union africaine a été créée par son acte constitutif pour résoudre les problèmes d’interprétation des traités de l’Union. Le protocole qui a instauré cette Cour de justice a été adopté en 2003 et est entré en vigueur en 2009. Un autre protocole, signé à Sharm El Sheikh en 2008, prévoit la fusion de cette Cour de justice de l’UA avec la Cour africaine des droits de l’homme, l’ensemble formant la Cour africaine de justice et des droits de l’homme6. Elle serait composée de deux chambres, l’une traitant des affaires générales et l’autre concernant les droits de l’homme. Faute de ratification, ce protocole n’est pas encore entré en vigueur. Le traité OHADA contient, lui aussi, des dispositions de procédure7, notamment quant à l’arbitrage.

Un sous-ensemble africain, celui de la Communauté économique des États d’Afrique de l’Ouest (CEDEAO) créée en 1975, connaît une Cour de justice créée en 1991, compétente, notamment, en matière de violation des droits fondamentaux tels que définis dans la Déclaration universelle des droits de l’homme de l’ONU (1948). Ses décisions sont exécutoires de plein droit, sans appel.

75Le droit processuel régional européen. Plan. Le pôle européen du droit processuel est sans doute, sans esprit européen trop chauvin, le plus important dans le monde. Cela tient essentiellement à l’existence de deux ordres juridiques qui, en (saine) concurrence8, il faut bien le reconnaître, progressent rapidement vers l’amélioration des garanties procédurales fondamentales, sous l’influence de deux facteurs :

– en premier lieu, en raison de l’existence d’instruments internationaux de protection des droits procéduraux fondamentaux directement inspirés de la Déclaration universelle des droits de l’homme (sur laquelle, v. ss 64), qu’il s’agisse de la Convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales ou de la jurisprudence élaborée par l’ex-Cour de justice des Communautés européennes (devenue Cour de justice de l’Union européenne) en regard de cette Convention, et de la Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne ;

– en second lieu, ce double espace européen bénéficie, chacun pour ce qui le concerne, d’une Cour régulatrice, dotée de véritables pouvoirs juridictionnels et dont les arrêts s’imposent aux États parties, comme aux justiciables.

Nous reprendrons successivement ces deux espaces juridiques et judiciaires, en commençant par le droit processuel en provenance du Conseil de l’Europe (Section 1) et en terminant par celui en provenance du droit de l’UE (Section 2).

76Les points de contact entre les deux ensembles européens. Auparavant, il convient de préciser que ces deux Europe ne sont pas sans points de rencontre et qu’il y a interaction entre l’Europe des vingt-sept et celle des quarante-six (avec le retrait de la Russie en 2022, sur lequel v. ss 81)9, sans même parler de la petite Europe, celle de l’Association européenne de libre-échange (l’AELE10) ou de l’Espace économique européen (UE plus AELE moins la Suisse). Facteurs d’unité et facteurs de diversité contribuent à former le droit du procès en Europe11. On peut s’interroger sur ce dualisme et le risque de doublons ou, pire, de contradictions (v. ss 268 s. sur les conflits de sources)12. En réalité, les accords de l’UE sont généralement plus simples que ceux du Conseil de l’Europe et complémentaire des conventions du Conseil de l’Europe. Souvent, l’Union élargit le champ d’application d’une convention déjà ratifiée par de nombreux États ou en facilite l’exécution par l’abrogation de conditions restrictives ; à l’inverse, lorsqu’une convention n’a été que peu ratifiée par les États membres du Conseil de l’Europe, l’Union va leur emprunter certaines de leurs dispositions pour les intégrer dans ses conventions propres ; en quelque sorte, un travail de simplification de conventions trop complexes. Il serait cependant préférable que ces textes soient codifiés, sinon en un instrument unique, en tout cas en quelques conventions communes réduites en nombre.


Section 1

Les sources du droit processuel en provenance du conseil de l’Europe

77Diversité du droit processuel européen. Le Conseil de l’Europe se préoccupe de questions juridiques, soit par des traités qui porteront le nom de « Convention européenne », suivie de l’indication de son objet, soit par des « Accords » qui ont la même portée juridique que les conventions mais qui sont signés sans qu’ils soient besoin ensuite d’un instrument de ratification ou d’acceptation, soit par des « Recommandations » qui sont des actes adressés aux États membres par le Conseil des ministres du Conseil de l’Europe pour qu’ils adaptent leur législation aux principes contenus dans ces actes (sur l’interaction de ces divers instruments, v. ss 96, b). Bien sûr, on songe naturellement à cet instrument qui envahit de plus en plus notre vie quotidienne, la Convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales (en abrégé, Convention EDH) et à son interprétation par la Cour européenne des droits de l’homme (en abrégé, CEDH). En réalité, d’autres sources du droit processuel existent en provenance du Conseil de l’Europe, même si elles n’ont pas la même importance que la célèbre Convention EDH. On peut les distinguer selon le critère de leur objectif principal, même si, bien souvent, plusieurs objectifs sont mêlés : certains instruments, porteurs de droit processuel, sont essentiellement des instruments de coopération entre les États membres du Conseil de l’Europe (§ 1) ; d’autres sont d’abord des instruments de protection des droits et libertés fondamentaux (§ 2).


§ 1

Le droit processuel dans les instruments de coopération du Conseil de l’Europe

78Importance de ces instruments pour le droit processuel. On fera seulement remarquer qu’il ne faut pas sous-estimer l’importance de ces conventions quant à l’élaboration du droit processuel ; certes, ce n’est pas leur objectif principal, mais des dispositions de procédure sont nécessairement contenues dans ces conventions et elles participent ainsi, par leur portée et par l’exemple qu’elles donnent aux États parties, à la formation d’un droit commun du procès. Il n’est jamais innocent pour un législateur national de se voir imposer par une source supranationale un standard de règles procédurales ; il en tire toujours un enseignement pour ses propres règles. On renvoie aux ouvrages spécialisés pour l’étude des conventions d’extradition et des accords de coopération policière judiciaire et policière.13




§ 2

Le droit processuel dans les instruments de protection des droits et libertés fondamentaux du Conseil de l’Europe

79Les Chartes sociales de 1961 et 1996. Le Comité européen des droits sociaux. On se contentera de citer ici, au sein du Conseil de l’Europe, la Charte sociale européenne de 1961, entrée en vigueur en 1965 et révisée en 199614. Bien que comparée, à l’origine, à la Convention EDH, cet instrument est rapidement devenu obsolète du fait que son organe de contrôle ne disposait pas de pouvoir juridictionnel ; il fut décidé, en 1995, par un protocole additionnel, de doter la Charte d’un tel organe de contrôle, le « Comité européen des droits sociaux »15. Composé de 15 experts indépendants, désignés par les États, ce CEDS est un organe subsidiaire du Comité des ministres. Ce Comité siège à Strasbourg et connaît d’une procédure de réclamation collective entrée en vigueur le 1er juillet 1998 ; ses modalités en font une procédure quasi-juridictionnelle : les partenaires sociaux et les Organisations non gouvernementales peuvent introduire des recours, appelés « réclamations », devant ce Comité aux fins de faire constater qu’une situation ou des dispositions juridiques déterminées dans un État partie sont contraires aux stipulations de la Charte sociale16. Devant son rôle « d’actif collaborateur de l’application des droits sociaux » au sein du Conseil de l’Europe, il a été proposé de le juridictionnaliser et de le rénover structurellement17. Mais n’est-ce pas aller à contre-courant de la place croissante que prend la CEDH dans les droits sociaux, depuis la fin de l’année 2008 ?18 Le Conseil d’État a reconnu l’effet direct de la Charte sociale européenne19.

80La Convention européenne sur l’exercice des droits de l’enfant du 25 janvier 1986. Cette convention du Conseil de l’Europe présente la double particularité d’être ouverte à la signature d’États non-membres et de la Communauté européenne et de ne pas autoriser de réserves. Pour l’essentiel, il s’agit d’une convention dont l’objet est de promouvoir la jouissance par les enfants de leurs droits matériels, mais, comme son homologue de New York de 1990, elle leur reconnaît pour cet exercice des droits de procédure, tels que le droit de demander la désignation d’un représentant spécial dans les procédures les concernant. Son organe de contrôle est un Comité permanent, intergouvernemental, chargé de suivre les problèmes relatifs à l’interprétation et à la mise en œuvre de la Convention ; il peut adopter des recommandations20. Le Comité publie un rapport annuel d’activité21.

81La Convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales. Présentation générale et plan. Dès le 4 novembre 1950, soit cinq ans après la fin de la guerre de 39‑45 et moins de deux ans après la Déclaration universelle des droits de l’homme, était signée à Rome, dans le cadre du Conseil de l’Europe, une Convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales (dite en abrégé et par usage, Convention européenne des droits de l’homme et citée ci‑après, Convention EDH)22. La France ne l’a ratifiée que le 3 mai 1974 (décret no 74‑360) et n’a admis le droit de recours individuel que le 9 octobre 1981.

a) Remarquable instrument de protection des droits de l’homme, qui concerne aujourd’hui 46 États et 700 millions d’Européens (la Russie ayant été exclue du Conseil de l’Europe le 16 mars 202223, donc de la juridiction de la CEDH, qui est néanmoins restée compétente, sur le fondement de l’article 58 de la Convention EDH, pour juger les actions et omissions qui étaient susceptibles de constituer des violations de la Convention EDH et de ses protocoles additionnels jusqu’au 16 septembre 202224), elle a pris son essor grâce à l’existence d’un organe de contrôle supranational, pouvant être saisi directement et individuellement par les justiciables25, la CEDH (assortie, jusqu’au 1er novembre 1998, d’un organe de filtrage, la Commission du même nom) et grâce à la jurisprudence audacieuse de celle‑ci26. La Cour a su habilement interpréter de manière « autonome » les notions contenues dans cette convention, afin, officiellement, d’éviter une babélisation des concepts, en fait pour mieux imposer ses vues aux États membres ; elle s’est dotée de moyens de contrôle élargis de l’application des lois nationales par le recours à l’idée d’autonomie des notions conventionnelles par rapport aux qualifications nationales et en ne s’attachant pas à la notion formelle de loi (v. §, A, ss 82‑89). Les deux tiers des requêtes portées devant la Cour de Strasbourg contiennent au moins un grief sur l’article 6 de la Convention. Son succès risquant de causer sa perte par l’encombrement croissant de son rôle, des solutions ont été mises en œuvre (v. ss 187).

b) La jurisprudence de la CEDH est d’autant plus importante en droit processuel, tant en matière civile qu’en matière pénale, que cet organe a considéré très tôt que les droits que la Convention EDH a pour but de protéger ne sont pas « théoriques ou illusoires, mais concrets et effectifs » et qu’il est en droit de dégager, à la charge des États, des obligations positives inhérentes aux droits abstraitement proclamés27 (v. ss 56, 89). La Convention EDH constitue, selon la CEDH elle-même, « un instrument constitutionnel de l’ordre public européen »28, à tel point qu’on peut se demander si la CEDH n’est pas devenue une cour constitutionnelle29. La Convention EDH est un véritable instrument de protection des libertés et droits fondamentaux, dans la mesure où, à la différence des instruments de coopération qu’était la Convention de Bruxelles et que sont aujourd’hui les règlements de l’Union européenne, elle ne suppose pas un élément d’extranéité ; ses exigences doivent être respectées pour tout procès se déroulant devant une juridiction nationale d’un État membre, dès lors que ce procès entre dans le champ d’application de la Convention.

c) En outre, si, officiellement, la CEDH juge les procédures suivies dans les États membres et la violation des droits substantiels, et non pas les législations des États membres, la portée de ses arrêts est considérable (v. ss 178 s.) et l’hypertrophie de la notion de procès équitable, contenu à l’article 6 de la Convention EDH, lui a permis de faire du droit procédural le critère d’appréciation du respect par les États des droits substantiels, au point de transformer le droit à un procès équitable en un véritable droit substantiel (v. ss 672 s.)30.

d) Enfin, les juges nationaux peuvent écarter un texte interne pour non-conformité à la Convention EDH ; celle‑ci est ainsi devenue un instrument de pouvoir entre les mains des juges nationaux, pas seulement entre celles du juge européen31.


A

L’interprétation de la Convention EDH

82Nécessité de connaître, en droit processuel, les règles et les méthodes d’interprétation de la Convention EDH. On ne peut comprendre la jurisprudence de la CEDH, surtout en droit processuel qui en constitue aujourd’hui l’essentiel, non seulement quantitativement par le nombre d’arrêts rendus sur le fondement de l’article 6 § 1, mais par le glissement au contrôle du droit substantiel que la garantie du procès équitable permet, sans connaître d’une part, les règles générales d’interprétation des traités, donc de la Convention, qui guident la Cour (1) et, d’autre part, les méthodes d’interprétation adoptées par la Cour (2).


1

Les règles générales d’interprétation qui guident la CEDH

Certaines sont relatives à la soumission de la Cour, dans son interprétation de la Convention, aux règles édictées par la Convention de Vienne du 23 mai 1969. D’autres ont trait aux obligations qui pèsent sur les États contractants.

83Applications processuelles de la soumission de la CEDH aux articles 31 à 33 de la convention de Vienne du 23 mai 1969 sur l’interprétation des traités. Bien que la Convention EDH soit antérieure à la convention de Vienne du 23 mai 1969 sur le droit des traités et que cette dernière n’a pas d’effet rétroactif (art. 4), comme d’ailleurs la CEDH l’a explicitement énoncé, à propos du procès équitable précisément, dans l’arrêt Pretto et alii32, la CEDH suit les principes de droit international admis pour l’interprétation des traités33, à savoir ses articles 31 à 33. Ainsi, à propos de l’article 6, § 1 sur le procès équitable, la CEDH a dit, dans le célèbre arrêt Golder (sur le droit à un juge, v. ss 316) qu’elle :

« est disposée à considérer (…) qu’il y a lieu pour elle de s’inspirer des articles 31 à 33 de la Convention de Vienne du 23 mai 1969 sur le droit des traités (…) (qui) énoncent pour l’essentiel des règles de droit international communément admises et auxquelles la Cour a déjà recouru. À ce titre, ils entrent en ligne de compte pour l’interprétation de la Convention européenne sous réserve, le cas échéant, de « toute règle pertinente de l’organisation » au sein de laquelle elle a été adoptée, le Conseil de l’Europe (art. 5 de la Convention de Vienne). Tel que le prévoit la « règle générale » de l’article 31 de la Convention de Vienne, le processus d’interprétation d’un traité forme un tout, une seule opération complexe ; ladite règle, étroitement intégrée, place sur le même pied les divers éléments qu’énumèrent les quatre paragraphes de l’article »34.

La Convention et ses protocoles « forment un tout »35 et doivent « se lire comme un tout »36.

a) L’article 31 de la Convention de Vienne, énonce une première règle générale d’interprétation : « un traité doit être interprété de bonne foi suivant le sens ordinaire à attribuer aux termes du traité dans leur contexte et à la lumière de son objet et de son but ». Il en résulte que la CEDH s’attache d’abord à partir du « sens ordinaire à attribuer aux termes » de la Convention37. Bien sûr, la Cour n’en reste pas là et complète son interprétation par le contexte, l’objet et le but de la Convention :

1) Le contexte a permis à la CEDH de définir les exigences minimales de procédure qui découlent du concept de « magistrat habilité par la loi à exercer des fonctions judiciaires » visé à l’article 5, § 3, en le comparant aux concepts de « juge » et de « tribunal » contenus aux articles 5 et 6 de la Convention38. De même, il faut lire l’article 5, § 1, c « en combinaison avec d’une part, l’alinéa a et, d’autre part, le paragraphe 3 » de l’article 5 de la Convention « avec lequel il forme un tout »39. Bien mieux, la CEDH intègre dans ce contexte un autre instrument international de protection des droits de l’homme ; ainsi, pour reconnaître à tout accusé le droit de communiquer sans entrave avec son défenseur, droit qui n’est pas expressément consacré par la Convention EDH, la Cour n’hésite pas à citer l’article 8, § 2, d, de la Convention américaine relative aux droits de l’homme, pour affirmer que ce droit « figure parmi les exigences élémentaires du procès équitable dans une société démocratique » et donc qu’un accusé ne saurait en être démuni dans le système de la Convention EDH40 (sur cette méthode de recourir à des sources internationales extérieures, v. ss 98). Appliquée au droit processuel, cette règle d’interprétation a permis à la CEDH de recourir au rôle de la prééminence du droit et aux exigences d’une société démocratique pour interpréter l’article 6, § 1 sur la garantie d’un procès équitable, v. ss 85, 86.

Le contexte c’est aussi de tenir compte de « toute règle de droit international applicable aux relations entre les parties » (art. 31, § 3, c de la Convention de Vienne), ainsi de l’immunité accordée aux États41.

2) L’objet et le but de la Convention éclairent certaines dispositions, notamment processuelles. Afin d’assurer la protection effective du droit à un procès équitable la CEDH va consacrer une interprétation large de cette garantie (et, corrélativement, une interprétation étroite des restrictions aux droits garantis) :

« dans une société démocratique au sens de la Convention, le droit à une bonne administration de la justice occupe une place si éminente qu’une interprétation restrictive de l’article 6, § 1 ne correspondrait pas au but et à l’objet de cette disposition »42.

Ainsi encore, sur le fondement de l’article 6, § 1, le principe de la publicité de la justice peut être relativisé et apprécié « à la lumière des particularités de la procédure dont il s’agit et en fonction du but et de l’objet de l’article 6, § 1 » ; il n’y a donc pas lieu de retenir une interprétation littérale de ce texte43. Même règle pour sortir de l’interprétation littérale des mots « doit être aussitôt (promptly dans la version anglaise) traduite » dans l’article 5, § 3 et dégager des exigences procédurales occultées par cette expression :

« placée ainsi devant des textes du même traité normatif faisant également foi mais ne concordant pas entièrement, la Cour doit les interpréter d’une manière qui les concilie dans la mesure du possible et soit la plus propre à atteindre le but et réaliser l’objet de ce traité »44.

b) Les articles 32 et 33 de la Convention de Vienne ajoutent des moyens complémentaires subsidiaires d’interprétation de la Convention européenne des droits de l’homme. Les travaux préparatoires ne doivent être utilisés que lorsque les critères précédents (texte, contexte, objet et but) conduisent « à un résultat absurde ou déraisonnable » ou « laissent le sens ambigu ou obscur du texte » (art. 32 de la Convention de Vienne). Mais la CEDH, sur ce point, s’affranchit assez facilement du caractère subsidiaire des travaux préparatoires, tantôt pour les écarter totalement, afin de faire prévaloir une interprétation audacieuse du texte (ainsi, dans l’arrêt Golder, pour dégager le droit à un juge45), tantôt, au contraire, pour les faire valoir à l’appui d’une interprétation restrictive (ainsi, dans l’arrêt Johnston46). En fait, elle s’affranchit d’autant plus aisément des règles de la Convention de Vienne, qu’elle a adopté des méthodes d’interprétation très originales.

Quant à la doctrine, autre source subsidiaire d’interprétation des traités (visée à l’article 32 de la Convention de Vienne), il est exceptionnel que la CEDH s’y réfère dans ses arrêts.




2

Les méthodes d’interprétation de la CEDH

84Des méthodes originales d’interprétation. La Commission et la Cour européennes ont développé des méthodes d’interprétation du droit européen tout à fait originales, au moins pour un esprit cartésien, peu familier du droit anglo-saxon47. Le juge Pettiti, peu suspect d’anti-européanisme, dénonçait, dans une opinion dissidente sous l’arrêt Higgins c/ France, du 19 février 1998,

« la méthode qui consiste à utiliser trop largement l’article 6 dans sa rédaction floue d’origine et son ambiguïté sur le concept d’équité de type anglo-saxon quand les États et les juges sont confrontés aux systèmes de droit continental civil ».

Le Comité des droits de l’homme de l’ONU n’a pas affirmé aussi nettement la même démarche. L’ex-CJCE a aussi utilisé le concept de notions autonomes du droit communautaire48, mais dans un contexte moins aisé pour elle que pour la CEDH, si l’on songe simplement, un bref instant, au fait que la première a rendu 3 000 arrêts (à la date de 1994) sur les traités institutifs et des milliers de dispositions de droit communautaire dérivé, alors que la seconde a rendu environ 300 arrêts sur une petite trentaine d’articles de la Convention49. Cette originalité des méthodes tient sans doute à ce que la CEDH, à la différence par exemple de la Cour de justice de l’Union européenne, juge des espèces où la situation individuelle du requérant est prédominante, alors que la seconde connaît d’affaires où naviguent essentiellement des opérateurs économiques ; bref, les considérations extra-juridiques sont plus fortes à Strasbourg qu’à Luxembourg, comme l’a souligné le juge André Donner, qui fut successivement juge à Luxembourg puis à Strasbourg :

« à Luxembourg, la justice se fait plus robuste, sa raison devient plus rationnelle et son équité plus égalitaire, pour ne pas dire égalisatrice. Le premier argument des plaideurs sera que leurs clients ont été classés dans une catégorie qui ne convient pas à leurs particularités et comporte des obligations qui méconnaissent leurs problèmes ou la nature de leurs activités de production et de distribution. À Strasbourg, c’est le vrai « opprimé » qui se présente et le sentiment de la justice y est sensibilisé, la raison devient plus charitable et l’équité cherche l’individualisation humanitaire »50.

Il faut aussi reconnaître que le flou des notions utilisées par les rédacteurs de la Convention EDH a favorisé la recherche, par la Cour, de méthodes d’interprétation qui lui permettent de tenir compte de considérations extra-juridiques, voire « métajuridiques »51 ; le choix de ses méthodes n’est pas neutre ; il n’est pas technique, il est politique52. Les méthodes principales d’interprétation sont au nombre de quatre (b). Elles se complètent de méthodes secondaires, subsidiaires (c). Toutes sont inspirées de l’idée que la Cour doit promouvoir la démocratie, la paix et le droit en Europe, ce qui explique que l’interprétation de l’article 6 n’a pas de limites et que la Cour peut dégager des garanties implicites (a).


a

Le point commun des méthodes : la prééminence du droit et les exigences d’une société démocratique

85La prééminence du droit. Ce concept figure dans le Préambule de la Convention EDH et fait donc partie du « contexte » de celle‑ci, contexte dont l’article 31 de la Convention de Vienne nous dit qu’il constitue une règle d’interprétation des traités (v. ss 83). De plus, les États membres du Conseil de l’Europe se sont déclarés « inébranlablement attachés » à cette prééminence du droit, qui constitue une condition d’appartenance à l’organisation. La notion de prééminence du droit est primordiale en droit processuel, elle lui est intimement liée : « la prééminence du droit passe par l’office du juge »53. Ainsi :

– Dans l’arrêt Golder c/ Royaume-Uni, déjà cité, du 21 février 1975 et relatif au droit à un juge, la Cour européenne désigne ce concept comme « l’un des éléments du patrimoine spirituel commun aux États membres, auquel ceux-ci ont déclaré leur sincère attachement » (§ 34).

– Dans l’arrêt Engel c/ Pays-Bas, du 8 juin 1976, c’est « la Convention toute entière » (§ 69) qui s’inspire de cette idée.

– Ce principe constitue « l’un des principes sous-jacents à la Convention », « l’un des principes fondamentaux de toute société démocratique »54 et est « consacré » par l’article 6, texte essentiel en droit processuel, « en protégeant le droit de chacun à un procès équitable »55.

– Il « implique, entre autres, qu’une ingérence de l’exécutif dans les droits d’un individu soit soumise à un contrôle efficace que doit normalement assurer, au moins en dernier ressort, le pouvoir judiciaire, car il offre les meilleures garanties d’indépendance, d’impartialité et de procédure régulière »56.

86Les exigences d’une société démocratique. Ce concept fait aussi partie du contexte pertinent de la Convention EDH, au sens de l’article 31 de la Convention de Vienne, car il « la domine tout entière »57 et parce que, selon le Préambule de la Convention, le maintien des libertés fondamentales « repose essentiellement sur un régime politique véritablement démocratique »58. Il faut donc préserver et promouvoir « un juste équilibre entre la défense des institutions de la démocratie dans l’intérêt commun et la sauvegarde des droits individuels »59.

Appliquée au droit processuel, cette exigence a conduit la CEDH a déclaré que « dans une société démocratique, le droit à une bonne administration de la justice occupe une place si éminente qu’on ne saurait le sacrifier à l’opportunité »60 et que l’exigence d’un procès équitable et public (art. 6, § 1) « compte parmi les principes fondamentaux de toute société démocratique »61. La démocratie se fonde ainsi sur la procéduralisation du droit62.

87Conséquence : les garanties implicites en droit processuel. La prééminence du droit et les exigences d’une société démocratique ayant un rôle primordial à jouer dans l’interprétation de la Convention EDH, il en résulte que, ces objectifs étant nobles et de haute valeur de civilisation, l’interprétation des textes en faveur de la promotion de ces idéaux n’a pas de limite et que la Cour s’autorise à dégager des garanties implicites, notamment en droit processuel : ainsi, du droit d’accès à un juge « élément inhérent aux droits qu’énonce l’article 6, § 1 » et sans lequel « équité, publicité et célérité [garanties énumérées expressément par cet article 6, § 1] n’offrent point d’intérêt en l’absence de procès »63. Ou encore, des « garanties d’une procédure judiciaire », qui résultent implicitement du terme « tribunal »64. Ou enfin, de « la faculté pour un accusé de prendre part à l’audience », garantie qui résulte implicitement de l’objet et du but de l’article 6, § 1 de la Convention65.




b

Les quatre méthodes principales retenues par la CEDH

88Première méthode : l’autonomie des notions. Le contrôle européen de la qualification de la loi nationale se réalise par des notions autonomes, c’est-à‑dire indépendantes des qualifications nationales, ce que deux éminents spécialistes de ces questions ont appelé, en termes diplomatiques, « la tendance extensive de la jurisprudence européenne66 », et qui a conduit l’un d’entre eux à affirmer, en une formule plus directe, que « le contrôle de la Cour s’étend jusqu’aux bornes fixées par elles67 ». Il n’est donc pas étonnant que, les mots écrits dans l’article 6, § 1 de la Convention soient lus comme désignant des concepts autres que ceux traditionnellement admis dans les droits nationaux et que cette lecture extensive puisse ne pas être la même selon la juridiction nationale amenée à en connaître pour fixer l’applicabilité de l’article 6 à tel ou tel type de contentieux. L’autonomie des notions a frappé, par exemple, les droits et obligations de caractère civil, la matière pénale, l’arrestation, l’accusation, les témoins, la peine, les biens, la fonction publique, la loi.

a) Par exemple, la notion même de loi, au sens européen68, ne s’entend pas de la seule loi au sens formel ; ce n’est pas la source de la loi qui la qualifie de loi au sens européen ; ne serait-ce que pour tenir compte des systèmes de common law, il fallait sortir de ce cadre formel. « La loi englobe donc à la fois le droit écrit et le droit non écrit »69 ; et la Cour ajoute :

« on irait manifestement à l’encontre de l’intention des auteurs de la Convention si l’on disait qu’une restriction imposée en vertu de la « common law » n’est pas « prévue par la loi » au seul motif qu’elle ne ressort d’aucun texte législatif : on priverait un État de « common law », partie à la Convention, de la protection » de la Convention « et l’on frapperait à la base son système juridique ».

La loi est donc n’importe quelle norme ou règle de conduite, dès lors qu’elle s’impose à toute personne relevant de la juridiction de l’État concerné, qu’elle soit d’origine parlementaire, réglementaire, judiciaire ou coutumière. La loi c’est donc ici tout le Droit objectif d’un État, tel qu’il est interprété par les autorités nationales compétentes.

En revanche, la loi nationale se définira par sa qualité : elle doit être accessible et prévisible :

– L’accessibilité ne pose guère de problèmes dans les États contractants qui publient officiellement leurs textes législatifs et réglementaires et dont les décisions de jurisprudence sont accessibles, sinon au simple citoyen, en tout cas à l’homme de l’art dont le citoyen peut et doit solliciter les avis.

– La prévisibilité est une exigence bien mise en évidence dans l’arrêt Sunday Times du 16 juin 1980 : « on ne peut considérer comme une loi qu’une norme énoncée avec assez de précision pour permettre au citoyen de régler sa conduite ; en s’entourant au besoin de conseils éclairés, il doit être à même de prévoir, à un degré raisonnable dans les circonstances de la cause, les conséquences de nature à dériver d’un acte déterminé. Elles n’ont pas besoin d’être prévisibles avec une certitude absolue : l’expérience la révèle hors d’atteinte. En outre, la certitude, bien que hautement souhaitable, s’accompagne parfois d’une rigidité excessive ; or, le droit doit savoir s’adapter aux changements de situation. Ainsi beaucoup de lois se servent-elles, par la force des choses, de formules plus ou moins vagues dont l’interprétation et l’application dépendent de la pratique »70. L’affaire Cantoni, quant à la définition du médicament en a fourni un autre exemple, conduisant à la suppression d’une incrimination nationale prévue en application du droit communautaire71. La prévisibilité de la loi s’apprécie au regard des circulaires, instructions ministérielles, directives, etc. et aussi de la jurisprudence.

b) D’où des divergences aussi quant au champ d’application de l’article 6 § 1. La matière civile, et encore plus la matière pénale, peuvent ne pas avoir la même signification en droit européen et en droit national. Tout n’est pas tranché en droit européen ; on peut appartenir à deux catégories à la fois. Les notions qui figurent dans la Convention doivent être interprétées dans un sens européen, valable pour tous les États membres, et non pas par référence au droit interne de l’État défendeur, ceci afin d’arriver à une définition uniforme des engagements internationaux des États parties à la Convention et de préserver l’égalité de traitement entre les États contractants. Cette notion d’autonomie a permis à la CEDH de fixer un très large domaine d’application de la Convention72 (v. 86 s.), par exemple sur la notion d’accusation en matière pénale. La notion même de loi à la base de la situation portée à la connaissance des organes de la Convention, s’entend non pas de la loi au sens formel, mais de toute norme juridique, même d’origine coutumière ou jurisprudentielle et elle doit répondre aux exigences d’accessibilité, de prévisibilité et de compatibilité avec le droit interne et avec la Convention.

Cette méthode dite de l’autonomie des notions qui traduit une volonté d’unification, subit un correctif, en tout cas un tempérament, dans la doctrine dite de la marge d’appréciation laissée aux États par la Cour (sur laquelle v. ss 93).

89Deuxième méthode : un contrôle non limité à la matérialité des faits. Les organes européens contrôlent non seulement la matérialité des faits (examen minutieux des faits), mais aussi :

1) la finalité de la mesure prise. C’est surtout sur l’article 5 de la Convention (droit à la liberté et à la sûreté) que se manifeste ce contrôle ; il faut que la privation de liberté, pour être admise, réponde au but qu’elle vise ;

2) l’effectivité du droit dont la garantie est demandée. On le sait (v. ss 56, 81, b),

« le but de la Convention consiste à protéger des droits non pas théoriques ou illusoires, mais concrets et effectifs ».

C’est essentiellement en matière processuelle, que ce contrôle est utilisé ; ainsi, pour dégager le droit d’accès à un tribunal, dans le célèbre arrêt Golder, du 21 février 1975 :

« on ne comprendrait pas que l’article 6, § 1, décrive en détail les garanties de procédure accordées aux parties… et qu’il ne protège pas d’abord ce qui seul permet d’en bénéficier en réalité : l’accès au juge. Équité, publicité et célérité du procès n’offrent guère d’intérêt en l’absence de procès »73.

Ou encore, pour assurer la protection effective des droits de la défense :

« il incombe à un État d’agir de manière à assurer au requérant la jouissance effective du droit qu’elles lui ont reconnu »74.

En l’espèce, devant l’impéritie d’un avocat désigné d’office, l’État aurait dû soit le remplacer, soit l’amener à s’acquitter de sa tâche ;

« elles ont choisi la passivité, alors que le respect de la Convention appelait de leur part des mesures positives ».

3) La proportionnalité des atteintes légitimes portées à ce droit par l’État75. Sur ce point, la marge d’appréciation des États (sur laquelle v. ss 93) varie selon la nature du droit : très forte pour le droit des biens, très faible pour les droits de procédure, notamment en matière pénale. Pour être conforme à la Convention, il faut que l’atteinte à la liberté soit prévue par le droit national, « nécessaire dans une société démocratique », ce qui introduit la notion de contrôle de proportionnalité de la mesure prise en violation d’une liberté. C’est cette notion de proportionnalité qui, en matière de droit à un procès équitable, rend difficile et rare par conséquent, les restrictions à ce droit ; les restrictions qu’un État serait conduit à prendre ne doivent jamais en altérer la substance ; les limitations au droit d’accès à un juge, par exemple,

« ne concilient avec l’article 6, § 1, que si elles poursuivent un but légitime et s’il existe un rapport de proportionnalité entre les moyens employés et le but visé »76.

4) L’obligation procédurale de mener une enquête effective quant aux violations alléguées en leur volet matériel. Sur le terrain de l’article 2 de la Convention EDH (atteinte à la vie), la Cour ne se limite pas à la seule approche matérielle de ce texte. Eu égard à son caractère fondamental, cette disposition emporte aussi l’obligation procédurale de mener une enquête effective quant aux violations alléguées en leur volet matériel ; l’interdiction légale posée par cet article 2 aux agents de l’État de procéder à des homicides arbitraires serait inefficace s’il n’existait pas de procédure permettant de contrôler la légalité du recours à la force meurtrière par les autorités de l’État77. Rappr. v. ss 674, le contrôle, par le droit à un procès équitable, de la proportionnalité des ingérences des États dans les droits substantiels des citoyens.

90Troisième méthode : un contrôle au-delà des garanties formelles. La Commission et la CEDH ne se contentent jamais d’un examen formel du respect de chacune des garanties énumérées à l’article 6. Une décision peut être sanctionnée pour procès non équitable, alors même que toutes les garanties formelles auraient été respectées (v. ss 614) ; ainsi de l’obligation de motiver les décisions de justice78. Cela lui permet aussi de dégager des garanties implicites (v. ss 87).

91Quatrième méthode : l’équité globale du procès. C’est l’ensemble de la procédure qui permet d’apprécier et de retenir le caractère équitable du procès au niveau de celles-ci. La Commission et l’ancienne Cour se livraient en effet, à une approche globale du procès équitable, ne se contentant jamais d’un seul stade de la procédure. Cette jurisprudence a été maintenue avec la nouvelle Cour. Il faut soupeser l’ensemble du procès, rejoignant ainsi l’étymologie du mot équité, aequus signifiant équilibre, un peu comme la pesée des âmes dans la mythologie égyptienne (v. ss 290).

a) Cette jurisprudence s’applique en premier lieu à l’intérieur des ordres des juridictions étatiques. Cette méthode permet à la CEDH de faire preuve de souplesse dans l’appréciation du respect des garanties du procès équitable tout au long de la procédure suivie ; cette procédure ne sera pas jugée par rapport à une seule instance, mais eu égard à toutes les phases de la procédure devant tous les degrés de juridiction appelés à en connaître, ce qui n’a pas eu lieu au premier degré pouvant être compensé au second. L’Assemblée plénière de la cour de cassation a appliqué cette méthode à la Cour de justice de la République, en considérant que sa commission d’instruction pouvait statuer sur la régularité des actes de l’information qu’elle a conduite, dès lors qu’elle se prononce sous le contrôle de l’Assemblée plénière de la cour de cassation qui a, en la matière, « pleine compétence » pour statuer en fait et en droit79. Malheureusement, il semble que cette notion conduise à des dérives lorsque la CEDH considère que « le contrôle de l’équité globale de la procédure » constitue le « point de référence définitif dans l’analyse d’un procès », au détriment d’une protection effective des droits de la défense, dans le cas du rejet d’une demande d’audition de témoins à décharge80.

b) Mais l’application la plus importante concerne toutes les hypothèses dans lesquelles une autorité professionnelle ou administrative (on peut aussi parler d’un organe, d’une institution) siège en première instance au lieu et place d’un véritable tribunal, par exemple une autorité professionnelle pour le contentieux disciplinaire (tant civil que pénal, v. ss 118, 161) ou encore l’administration elle-même pour la répression de certaines infractions (fiscales, v. ss 142, douanières, v. ss 144, routières, v. ss 158 s., etc.) ou enfin une autorité administrative ad hoc dite indépendante pour la répression de certains agissements et comportements dans un secteur d’activité (par exemple, l’ex-COB (v. ss 150) et l’ancien Conseil de la concurrence, v. ss 149). Ces autorités, bien que ne constituant pas des tribunaux, se voient reconnaître le pouvoir de juger et même, pour certaines d’entre elles, le pouvoir de prononcer des sanctions dites administratives mais en réalité pénales, par le jeu des trois réactifs de la matière pénale (sur lesquels v. ss 138). Dans de telles hypothèses, la CEDH valide la création par un État de telles autorités et accepte qu’elles ne respectent pas obligatoirement toutes les garanties du procès équitable, dès lors que celles-ci seront reconnues et effectives devant un véritable tribunal sur recours de pleine juridiction ; c’est en quelque sorte le droit à un juge différé dans le temps (v. ss 325, 376) :

– Ainsi, en matière civile, dans l’arrêt Le Compte c/ Belgique (à propos des instances disciplinaires des médecins), la CEDH juge que :

« l’article 6, § 1, s’il consacre le droit à un tribunal, n’astreint pas pour autant les États contractants à soumettre les contestations sur des droits et obligations de caractère civil à des procédures se déroulant à chacun de leurs stades devant des tribunaux conformes à ses diverses prescriptions. Des impératifs de souplesse et d’efficacité, entièrement compatibles avec la protection des droits de l’homme, peuvent justifier l’intervention préalable d’organes administratifs ou corporatifs, et a fortiori, d’organes juridictionnels ne satisfaisant pas sous tous leurs aspects à ces mêmes prescriptions »81 (v. ss 118).

– En matière pénale, la même solution a été retenue dans l’arrêt Öztürck c/ Allemagne, à propos d’autorités administratives habilitées en droit allemand à statuer, en premier ressort, sur des infractions au code de la route ; la Cour européenne admet que ces autorités puissent prononcer des sanctions de nature pénale, à condition qu’un recours de pleine juridiction soit ouvert contre leurs décisions :

« un État peut avoir de bons motifs de décharger ses juridictions du soin de poursuivre et de réprimer des infractions nombreuses et légères. 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 »82.

Cette jurisprudence n’est pas limitée aux infractions routières (v. ss 158) ; la validation vaut pour tous les cas du système dit de l’administration directe83, par exemple en matière fiscale (v. ss 142) ou douanière (v. ss 144) ; elle vaut aussi pour les sanctions prononcées par des autorités de régulation (v. ss 146 s.) et par des autorités professionnelles dans le domaine disciplinaire (v. ss 161).

En conséquence, une sanction administrative entrant dans la matière pénale peut échapper à la censure de la CEDH pour violation des garanties du procès équitable, si un recours de pleine juridiction est prévu devant une juridiction satisfaisant elle-même aux prescriptions de l’article 684. Subtil équilibre ! En tout cas, pragmatisme et souplesse.




c

Les méthodes subsidiaires

Elles concernent les relations avec le droit national et les autorités nationales (1), la notion de dénominateur commun aux droits nationaux (2), le recours au dénominateur commun des droits nationaux et aux principes généraux du droit communs aux États membres du Conseil de l’Europe (3) et le jeu subtil que la Cour entretient avec la notion d’apparence et les réalités qui peuvent être cachées derrière celle‑ci (3). Depuis 2008, il faut y ajouter l’appel aux sources internationales extérieures (4).


1

Les relations avec le droit national et les autorités nationales

92Méthode de l’examen in concreto. La CEDH n’examine pas les textes de droit interne in abstracto, mais in concreto, ce qu’elle exprime ainsi :

« dans une affaire tirant son origine d’une requête individuelle, la Cour doit se borner autant que possible à examiner les problèmes soulevés par le cas concret, dont on l’a saisie. Sa tâche ne consiste donc pas à examiner in abstracto, au regard de la Convention le texte de droit interne incriminé, mais à apprécier la manière dont il a été appliqué à l’intéressé ou l’a touché »85.

En fait, à travers les cas d’espèce, la Cour est amenée à juger, quoi qu’elle s’en défende, les textes des États contractants in abstracto, à preuve, les modifications que ces États se croient obligés d’apporter à leur législation après parfois un seul arrêt ayant apprécié in concreto le cas d’espèce (v. ss 183).

93Une relation ambiguë : marge d’appréciation laissée aux États et contrôle européen de cette marge. La CEDH manifeste une volonté d’unification très nette du droit par la méthode dite de l’autonomie des notions (v. ss 88), mais elle lui apporte un correctif par celle dite de la marge d’interprétation laissée aux États86. C’est cette marge que le Royaume-Uni entendait accroître en introduisant dans la Convention l’adjectif « considérable » ; cette proposition a été écartée par la conférence de Brighton en avril 2012, mais le principe de subsidiarité et la marge d’appréciation sous le contrôle de la CEDH figurent dans le protocole no 15 (v. ss 190). Et la CEDH, sentant passer « le vent du boulet », a opéré une introspection et placé le principe de subsidiarité au cœur de sa mission de contrôle de respect de la Convention87. Un auteur a justement remarqué « qu’elle y est encouragée fortement par les États parties et la Déclaration de Copenhague des 12 et 13 avril 2018 », qui « montre bien que la Cour est en liberté surveillée », puisque la Conférence « apprécie les efforts de la Cour pour veiller à une interprétation prudente et équilibrée de la Convention » (§ 29) et « se félicite de la poursuite du développement du principe de subsidiarité et de la doctrine de la marge d’appréciation dans la jurisprudence de la Cour » (§ 31)88. En relation avec cette notion de la marge d’appréciation, une autre méthode utilisée par la CEDH, celle de l’interprétation consensuelle exerce une influence sur la marge d’appréciation des États : la présence de principes juridiques communs réduit cette marge, alors, qu’à l’inverse, l’absence d’un « dénominateur commun » aux systèmes juridiques nationaux accroît cette marge, encore que cette absence n’ait pas empêché la CEDH de réduire la marge d’appréciation des États en matière de gestation pour autrui (v. ss 95). Ces évolutions ont été prises en compte par la Cour EDH dans un arrêt du 31 janvier 2023 concernant l’état-civil d’une personne intersexuée89. Certaines législations étrangères permettent l’inscription d’un sexe « neutre », mais tel n’est pas le cas du droit français fondé sur la binarité des sexes. La Cour EDH a jugé que s’il n’est pas possible d’insérer dans les actes de l’état civil français une nouvelle mention « sexe neutre », l’atteinte à la vie privée résultant de la discordance entre l’identité biologique et l’identité juridique n’est pas disproportionnée par rapport à l’intérêt de l’État et qu’il n’y a pas violation de l’article 8 de la Convention. Surtout, elle ajoute :

« qu’en l’absence de consensus européen en la matière, il y a lieu de laisser à l’État défendeur le soin de déterminer à quel rythme et jusqu’à quel point il convient de répondre aux demandes des personnes intersexuées. Permettre au juge national de faire droit à une telle demande le conduirait à exercer un pouvoir normatif qui porterait atteinte au principe de séparation des pouvoirs, sans lequel il n’y a pas de démocratie »90.

1) L’existence d’un principe de subsidiarité. Si la CEDH souhaite imposer des standards minima (et parfois maxima) à l’ensemble des États membres, elle manifeste aussi le souci de ne pas tout uniformiser et de ne pas supprimer toute différence entre les États ; c’est un peu la prise en considération d’un principe de proximité laissant aux législateurs et aux juridictions nationaux le soin de tenir compte des réalités juridiques, mais aussi économiques et sociales de leur pays.

• Elle affirme ainsi que :

« la Cour ne saurait se substituer aux autorités nationales compétentes, faute de quoi elle perdrait de vue le caractère subsidiaire du mécanisme international de garantie collective instauré par la Convention ; les autorités nationales demeurent libres de choisir les mesures qu’elles estiment appropriées dans les domaines régis par la Convention ; le contrôle de la Cour ne porte que sur la conformité des mesures prises par les autorités nationales avec les exigences de la Convention »91.

Ou encore, que :

« le caractère subsidiaire du mécanisme de sauvegarde institué par une Convention qui confie d’abord à chacun des États contractants le soin d’assurer la jouissance des droits et libertés qu’elle consacre, acquiert encore plus de relief quand il s’agit d’États qui ont incorporé la Convention à leur ordre juridique et qui en considèrent les normes comme directement applicables »92. En conséquence, « les autorités nationales se trouvant mieux placées pour apprécier les preuves produites devant elles, il faut leur reconnaître en la matière une certaine latitude et la tâche de la Cour se borne à examiner leurs décisions sous l’angle de la Convention »93. Elle ajoute : « s’il appartient à la Cour de statuer en dernier ressort sur le respect des exigences de la Convention, elle n’a pas qualité pour substituer à l’appréciation des autorités nationales une autre appréciation de ce que pourrait être la meilleure politique en la matière »94.

• De la même manière, la Cour considère qu’il « incombe au premier chef aux autorités nationales, et singulièrement aux cours et tribunaux, d’interpréter et d’appliquer le droit interne »95 ; elle laisse donc aux États contractants le soin « de trancher une question de droit encore indécise », même si « l’absence de jurisprudence révèle l’incertitude actuelle » du point en question96.

2) Il ne faut toutefois pas trop s’illusionner sur cette marge laissée aux États97 ; le principe de subsidiarité n’est lui-même que subsidiaire, secondaire, pour deux raisons :

• la première provient de ce que son champ d’application est volontairement laissé dans le flou par la CEDH ; elle n’a jamais déterminé définitivement l’étendue de la marge d’appréciation laissée aux États membres, déclarant tout au contraire, que cette étendue « varie selon les circonstances, les domaines et le contexte »98. C’est dire que la Cour se laisse à elle-même une très large marge d’appréciation de la notion de marge d’appréciation laissée aux États membres !

• la seconde raison tient à ce que la marge d’appréciation laissée aux États membres est placée sous le contrôle de la Cour elle-même ! Là encore, si la CEDH « lâche un peu de lest », ce n’est pas sans prendre certaines précautions. Elle affirme donc, sans état d’âme et sans complexe, que si :

« les États contractants jouissent d’une certaine marge d’appréciation pour juger de l’existence et de l’étendue de la nécessité d’une ingérence… elle va de pair avec un contrôle européen portant à la fois sur la loi et sur les décisions qui l’appliquent ; en exerçant ce dernier, la Cour doit rechercher si les mesures prises au niveau national se justifient en principe et sont proportionnées »99.

Et ce contrôle européen n’est pas relâché, puisque la Cour souligne qu’il doit être strict, en raison de l’importance des droits protégés par la Convention et de la nécessité d’établir de manière convaincante la nécessité de les restreindre100. En fait la marge d’appréciation est une variable d’ajustement du contrôle de la Cour à sa discrétion et un auteur craint que le protocole no 15, qui inscrit pourtant le principe de subsidiarité dans son préambule, ne recadre le contrôle de la Cour sur moins de marge d’appréciation pour les juridictions nationales (v. ss 190)101.

3) C’est sans doute parce que certains États ont manifesté une certaine mauvaise humeur, voire ont menacé de se retirer de la Convention EDH (cf. aussi le Brexit), que la CEDH semble avoir lâché un peu de lest, dans certaines affaires de droit familial102 ou de droit des personnes, ainsi que le démontre son arrêt rendu le janvier 2023 sur la possibilité ou non d’inscrire un sexe neutre dans les actes d’état civil et que nous venons de citer dans ce numéro.

94Le renvoi ponctuel et exceptionnel au droit national. C’est dans le domaine du droit processuel que la CEDH a illustré d’une manière spectaculaire, sa méthode rarement utilisée et, à ce titre, très subsidiaire, de renvoi au droit national. Il s’agit de la jurisprudence relative à la notion de « droit et obligations de caractère civil » au sens de l’article 6, § 1, notion qui détermine le champ d’application de cet article, donc de la garantie d’un procès équitable (v. ss 108 s.). La Cour commence par souligner le caractère autonome de la notion, puis poursuit par le correctif que :

« la Cour ne juge pas pour autant dénué d’intérêt, dans ce domaine, la législation de l’État concerné ; c’est au regard non de la qualification juridique, mais du contenu matériel et des effets que lui confère le droit interne de l’État en cause qu’un droit doit être considéré ou non comme de caractère civil »103.




2

Le renvoi au dénominateur commun des droits nationaux et aux principes généraux du droit communs aux États membres du Conseil de l’Europe

95La notion de « dénominateur commun » de consensus européen. La CEDH se réfère de plus en plus, dans la motivation de certains de ses arrêts, mais surtout dans le domaine du droit substantiel, à la notion de « tendance majoritaire », de « dénominateur commun » aux systèmes juridiques internes des États contractants, de « consensus européen ». Ainsi, « la présence ou l’absence d’un dénominateur commun au système juridique des États contractants peut constituer un facteur pertinent »104 pour mesurer la marge d’appréciation des États. Ce « consensus » trouve sa légitimité dans le Préambule de la Convention EDH qui se réfère aux notions de « conception commune » et de « commun respect des droits de l’homme ». Pour la CEDH, « la Convention s’interprète à la lumière des conceptions prévalant de nos jours dans les États démocratiques »105 et « l’interprétation n’est évolutive que parce qu’elle est consensuelle et peut se réclamer d’une évolution commune des droits internes »106. Ces notions, respectueuses du principe de subsidiarité, trouvent leur expression jurisprudentielle dans la méthode dite de la « marge d’appréciation », avec toutes les dérives que porte en elle cette méthode puisque c’est la CEDH qui apprécie la marge d’appréciation laissée aux États membres (v. ss 93) ; on comprend mieux, dès lors, la méfiance que la notion de « consensus européen » a pu inspirer à un auteur107. Le recours à la notion de « consensus européen » est une possibilité pour la Cour d’en tenir compte, nullement une obligation. On l’a bien vu avec la question de l’établissement d’un lien de filiation pour les enfants nés d’une gestation pour autrui : la Cour affirme l’obligation pour l’État d’offrir une possibilité de reconnaissance d’un lien de filiation entre cet enfant et la mère d’intention, en se fondant sur deux critères : d’une part, la primauté du principe de l’intérêt supérieur de l’enfant et de son droit au respect de sa vie privée et, d’autre part, la nécessité de réduire la marge nationale d’appréciation de l’État, malgré l’absence de consensus européen en la matière, face aux aspects essentiels de la vie privée de l’enfant – dont l’identité – qui sont en jeu108. Cette possibilité se prolonge dans le recours aux principes généraux du droit communs aux États membres du Conseil de l’Europe.

96L’élaboration d’un jus commune dans les principes généraux du droit, communs aux États membres du Conseil de l’Europe.

a) La CEDH dégage, au fil de ses arrêts, des « principes généraux du droit communs aux États membres du Conseil de l’Europe »109. Ces principes traduisent l’effort de la Cour pour construire un jus commune, surtout si l’on les associe aux autres méthodes d’interprétation110. À côté des deux grands principes généraux que sont celui de proportionnalité111 (v. ss 89) et celui de légalité (avec l’expression « prévu par la loi »), la Cour a dégagé des principes généraux particulièrement importants en droit processuel : celui de l’économie de la procédure112, celui du respect du formalisme dans la procédure113, celui de bonne foi114, dans le célèbre arrêt Golder, celui de sécurité juridique115, celui de protection de la confiance inhérent à une société démocratique116. Il faut y ajouter, valable pour toute la Convention, le principe de l’économie générale de la Convention117.

b) À ce jus commune, on peut rattacher la méthode qui consiste à faire appel à des sources internationales extérieures à la Convention EDH, telles que les Recommandations ou la pratique de Comités européens118.
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Les apparences et la réalité cachée derrière celles-ci

97Un jeu subtil. Dans une sorte de chassé-croisé, la CEDH tient compte des apparences, notamment en droit processuel, sur le fondement de l’article 6, § 1, lorsqu’elles « peuvent présenter de l’importance » et qu’un organe, par le fait d’une pluralité de fonctions « risque d’ébranler la confiance que les juridictions se doivent d’inspirer dans une société démocratique »119. Même si cette méthode d’interprétation prend de plus en plus d’importance depuis l’arrêt Kress c/ France au sujet de la participation du commissaire du gouvernement au délibéré des formations de jugement du Conseil d’État120, elle est immédiatement contrebalancée par celle qu’il est nécessaire de cerner la réalité derrière les apparences ! ; la Cour s’exprime ainsi :

« il faut, fréquemment, pour se prononcer sur l’existence d’une atteinte aux droits protégés par la Convention, s’attacher à cerner la réalité par-delà les apparences et le vocabulaire employé »121.
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L’appel aux sources internationales extérieures

98La méthode d’interprétation globalisée de la Convention EDH par la CEDH. Cette méthode a été explicitée et synthétisée par la CEDH dans son célèbre arrêt du 12 novembre 2008122. Pour interpréter telle ou telle disposition de la Convention EDH, la CEDH fait appel aux sources internationales extérieures, en faisant état, par exemple, d’un consensus international et/ou européen, consensus qu’elle dégage à partir soit des instruments internationaux et européens, soit de la jurisprudence, soit des deux. Ainsi, dans un arrêt du 17 septembre 2009, pour soutenir une interprétation de l’article 7 (§ 1) de la Convention EDH favorable à la rétroactivité in mitius, la CEDH invoque « le consensus qui s’est progressivement formé aux niveaux européen et international depuis 2000 » ; l’identification de ce consensus se dégage de la convergence de vues entre la Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne, du statut de la Cour pénale internationale, de la jurisprudence du TPI ex-Yougoslavie et de la Convention interaméricaine des droits de l’homme123. Il lui arrive aussi de se référer à la soft law du Conseil de l’Europe, ainsi lorsqu’elle donne une place importante aux avis et recommandations de cette institution ou de la Commission de Venise124 ; ou aux constatations du Comité des droits de l’homme de l’ONU, qu’elle requalifie, pour l’occasion, de « jurisprudence »125. Dans une affaire concernant le trafic d’êtres humains, la CEDH est allée chercher dans un protocole des Nations Unies (dit de Palerme) et sur la Convention du Conseil de l’Europe de 2005 sur la lutte contre le trafic d’êtres humains, la justification de son interprétation extensive de l’article 4 de la Convention EDH (qui ne mentionne pas expressément ce type de trafic)126. Singulièrement, c’est dans le droit de l’Union européenne que la CEDH développe cette méthode d’interprétation. Ainsi, « eu égard au large consensus existant au sein des États membres du Conseil de l’Europe et à la jurisprudence de la CJCE », elle estime que les procédures afférentes à des mesures provisoires ressortent du champ de l’article 6, alors qu’elle jugeait le contraire avant son arrêt de revirement du 15 oct. 2009 (v. ss 111). À cet égard, il faut s’attendre à un développement de la prise en considération de la Charte de l’UE127.

99Conclusion : souplesse et conséquences sur l’effectivité des droits. Avec de telles méthodes d’interprétation on est loin du raisonnement juridique traditionnel français, qui ne se satisfait guère de pesées ! Nous sommes dans une autre logique, celle des concepts flous ou « logique de gradation » comme le relevait un auteur128. Les standards eux-mêmes peuvent évoluer dans le temps. Ainsi, la cour a récemment retenu une nouvelle méthode, celle « de ne pas s’écarter sans raison valable de ses précédents arrêts, dans l’intérêt de la sécurité juridique, de la prévisibilité et de l’égalité devant la loi », tout en tenant « compte de l’évolution de la situation dans les États contractants et réagir, par exemple, au consensus susceptible de se faire jour quant aux normes à atteindre »129. C’est une démarche pragmatique, anglo-saxonne certainement, à laquelle nous devons nous habituer. Est-ce cette difficulté à adopter cette logique qui explique les réticences de certaines juridictions à appliquer la garantie d’un procès équitable ? Le relais de la jurisprudence européenne est alors indispensable pour garantir l’effectivité des droits procéduraux fondamentaux en droit français.
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Droit commun et droit comparé du proces équitable

le droit processuel a changé. Depuis |'époque ou I'enseignement de cette
discipline se limitait & la comparaison des procédures administrative, civile
ef pénale, un double mouvement de mondialisation et d'attraction du droit
du procés & la garantie des droits fondamentaux a fait apparaitre un nouveau
droit processuel, entendu désormais comme le droit commun du proces.

Ce nouveau droit commun s'est construit autour d'un modéle, celui du proces
équitable. Issu des sources infernationales, européennes et constitutionnelles
(1 partie], ce modéle universel (2¢ partie] s'exporte vers les juridictions
internationales (notamment pénales), vers I'organe de réglement des différends
au sein de I'Organisation mondiale du commerce, vers les juridictions nationales
et vers les modes amiables de réglement des différends et I'arbitrage.

De nouveaux principes directeurs apparaissent, qui transcendent les contentieux
spécifiques et fraduisent, dans le droit du procés, 'émergence d'une démocratie
procédurale, dans laquelle I'écoute, la confiance et la proximité répondent,
comme un écho, aux principes de dialogue, de loyauté et de célérité dans
e proces.

‘esprit de ce manuel est d'embrasser la totalité des procédures du droit francais,
approche enrichie par des incursions dans les droits allemand, américain,
anglais et italien.

Droit commun et droit comparé du procés équitable se rejoignent pour former le
nouveau visage du droit processuel. Parce qu'il expose les droits fondamentaux
du proces, notamment la question prioritaire de constitutionnalité ef le contréle
de conventionnalité, I'ouviage s'adresse plus particulierement aux étudiants
de master 1 et 2 ef aux candidats & I'examen d'entrée dans un centre régional
de formation d'avocats, pour la préparation de I'épreuve dite « du grand oral »
qui porte, précisément, sur les libertés et droits fondamentaux.

Serge Guinchard, Cécile Chainais, Constantin S. Delicostopoulos,
loannis S. Delicostopoulos, Mélina Douchy-Oudot, Frédérique Ferrand,
Xavier Lagarde, Véronique Magnier, Marjolaine Roccati, Héléne Ruiz Fabri,
Laurence Sinopoli, Edoardo Stoppioni.
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