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Avant-propos

par Antoine Compagnon


Ce colloque de rentrée du Collège de France a eu lieu les 18 et 19 octobre 2007. C’était la septième édition d’une manifestation qui, sur un sujet d’actualité et d’intérêt pour l’ensemble des disciplines représentées au Collège de France, illustre l’universalité des enseignements qui y sont donnés et la collégialité qui y lie ses professeurs. Cette année, une petite moitié de professeurs du Collège de France et une grosse moitié d’invités français et étrangers ont ainsi dialogué pendant deux jours sur la notion d’autorité.

« Autorité. Droit ou pouvoir de commander, de se faire obéir. » De l’Antiquité au monde contemporain, dans toutes les cultures, l’autorité – la souveraineté, le sacré, le livre, le dogme – a fondé l’ordre social. Dans son beau chapitre sur l’autorité du Vocabulaire des institutions indo-européennes, Émile Benveniste, longtemps professeur au Collège de France, rappelait que le terme d’auctoritas, dérivé abstrait d’auctor, vient du verbe augeo, signifiant « augmenter, accroître » en latin classique1. Au Moyen Âge, l’auteur est celui qui amplifie l’héritage des Anciens. Mais Benveniste jugeait ce rapprochement entre auctor et augeo insuffisant : comment rapporter, observait-il, le sens politique et religieux très fort de l’auctoritas à une simple augmentation ? La réponse est qu’en indo-iranien la racine aug- désigne la force, notamment divine, « un pouvoir d’une nature et d’une efficacité particulières, un attribut que détiennent les dieux ». En latin, dans ses emplois anciens, augeo indique non le fait d’accroître, mais l’acte de produire hors de son propre sein l’action créatrice qui fait surgir et qui est un privilège des dieux et des forces naturelles, non le fait des hommes. Ainsi s’explique la valeur éminente de l’auctoritas : acte démiurgique, qualité du haut magistrat, validité du témoignage, pouvoir d’initiative.

« Il n’est aucune autorité qui ne vienne de Dieu » : telle était la doctrine médiévale hautement affirmée à partir de Grégoire VI au Xe siècle et appuyée sur l’Épître aux Romains de saint Paul (XIII, 1). Mais aujourd’hui, n’est-il pas partout question d’une crise de l’autorité, à l’école, au Parlement, au tribunal, et même dans les sciences ? Dans le monde numérique et dans l’espace virtuel, rien ne semble plus faire autorité. Comment fonder une autorité au XXIe siècle ?

L’autorité est partout et nulle part. Le droit, la philosophie, la religion, la science politique, l’économie, la sociologie, sans omettre les sciences exactes, tous nos savoirs ont donc été interrogés sur la fonction qu’ils ont imputée et qu’ils imputent encore à l’autorité, sur le besoin d’autorité ou sur les conséquences du manque d’autorité.

Pierre Mazeaud, ancien président du Conseil constitutionnel, a ouvert les deux journées en décrivant l’autorité morale – suivant la distinction traditionnelle de l’auctoritas et de la potestas – ainsi que l’autorité juridique de la Constitution, puis en s’interrogeant sur les projets actuels de révision de celle-ci, tandis que Guy Canivet, premier président de la Cour de cassation jusqu’au printemps de 2007, aujourd’hui membre du Conseil constitutionnel, a clos le colloque sur un état présent de l’autorité de la justice, décrivant notamment l’évolution qui fait passer d’une justice imposée à une justice négociée en France. La multiplication des autorités indépendantes, autre tendance qui transforme le pouvoir de l’État, a été examinée par Louis Schweitzer, président de la Haute Autorité de lutte contre les discriminations et pour l’égalité (Halde), et par Joël Ménard, ancien directeur de la Santé publique, président d’une commission chargée de réfléchir à un « Plan Alzheimer ».

Du côté des formes plus traditionnelles de l’autorité, l’anthropologue Carlo Severi, de l’École des hautes études en sciences sociales (EHESS), a rappelé que dans certaines sociétés l’autorité peut se fonder sur une tradition sans texte, contrairement au modèle occidental où autorité, texte et tradition semblent indissociables. Tandis que Jean-Marie Durand, du Collège de France, soutenait qu’en Mésopotamie, contrairement à l’idée reçue, l’autorité royale, inspirant crainte ou respect, n’était pas absolue, mais entourée de nombreuses limites, Thomas Römer, de l’Université de Lausanne, à présent du Collège de France, s’est attaché à la constitution du canon de la Bible hébraïque et a décrit la transition qui a fait passer de l’autorité royale, avec ses limites, par exemple les prophètes, à l’autorité du texte, toujours sujet à interprétation. Michel Zink, du Collège de France, est revenu sur le lien subtil qui nouait autorité et ancienneté au Moyen Âge, permettant tous les jeux de rôle depuis celui de simple copiste jusqu’à celui d’écrivain original.

L’autorité est impensable sans la croyance : c’est ce que Jacques Bouveresse, lui aussi du Collège de France, a établi, en s’appuyant notamment sur les réflexions de Wittgenstein dans De la certitude. Même dans les sciences, le savoir repose sur l’autorité : « Je sais », cela veut dire qu’on m’a appris et que j’ai été convaincu. Il en résulte un paradoxe de l’autorité en démocratie, car l’autorité ne peut s’expliquer, ne doit fournir ses raisons. D’où une réflexion sur l’éthique de la science, dont le progrès passe par la reconnaissance de l’autorité. Catherine Audard, de la London School of Economics (LSE), a quant à elle fait porter la réflexion philosophique sur l’internalisation des normes morales, en renversant la problématique kantienne de l’autonomie de la morale : si l’autorité morale de la norme est impossible à fonder, il reste en revanche possible de la comprendre en analysant les motivations des agents. Abordant la philosophie politique, Bertrand Saint-Sernin, de la Sorbonne, a montré, à partir de Platon mais aussi avec l’expérience d’un ancien recteur, comment l’autorité, ou capacité de se faire obéir, repose sur le consentement et la persuasion, plutôt que sur la contrainte et la sujétion, qu’elle suppose donc l’expérience de l’obéissance avant celle du commandement.

La science s’est élevée contre l’argument d’autorité, mais il y a une autorité de la science et de l’autorité dans les sciences. Comment se construit le consensus dans la recherche scientifique ? Comment se définit l’autorité scientifique ? Quelle soumission demande-t-elle ? Quelle contestation permet-elle ? Telles sont les questions que plusieurs scientifiques ont posées, à commencer par Xavier Le Pichon, professeur de géodynamique au Collège de France, qui a fait revivre les vifs débats qui agitaient la communauté scientifique dans les années 1960, au moment où la théorie de la tectonique des plaques fut proposée et avant qu’elle ne s’imposât. Xavier Le Pichon, lui-même partie prenante de ces controverses, les a comparées à celles qui divisent à présent les scientifiques sur l’effet de serre. Jean Bricmont, physicien à l’Université catholique de Louvain, s’est interrogé sur la confiance qu’on accorde à la science et il l’a comparée à la foi religieuse, elle aussi en crise. Comment convaincre de l’autorité de la science les sceptiques et les relativistes, de plus en plus nombreux ? Par ses applications, sans doute, mais n’est-ce pas la communauté scientifique elle-même, par ses procédures de légitimation, par exemple dans les grandes revues scientifiques, qui garantit la validité de la science ? À moins que la neutralité de la communauté scientifique puisse être mise en doute en raison notamment de ses sources de financement. Édouard Brézin, physicien à l’École normale supérieure, est revenu sur les relations des savoirs et de la croyance, sur les erreurs et sur les fraudes qui mettent en cause l’autorité de la science, enfin sur la nécessité de combattre la méfiance actuelle à l’égard de la science. Denis Jérome, physicien au Centre national de la recherche scientifique (CNRS), décrit l’évaluation dans la recherche scientifique et analyse le rôle des grandes revues comme formes de l’autorité.

Restait à aborder le point de vue des sciences sociales. Max Weber, dans Le Savant et le Politique, distinguait trois types de l’autorité : celle de la tradition, « l’autorité de l’“éternel hier” », les « mœurs sanctionnées par une validité immémoriale et par l’habitude acquise de les respecter » ; celle, légaliste ou rationnelle, qui se fonde sur « la croyance en la validité d’une codification légale et de la “compétence” objective, fondée sur l’application des règles instituées de manière rationnelle » ; enfin, l’autorité charismatique, fondée sur « la grâce personnelle de l’extra-quotidien ». Pierre Rosanvallon, du Collège de France, dont le propos appartenait à un ouvrage en préparation, est parti du constat que ces deux institutions invisibles que sont dans une société l’autorité et la confiance régressent aujourd’hui. L’autorité, déplaçant vers le religieux les contraintes du politique, fonde un pouvoir qui n’a besoin ni de la coercition ni de la persuasion pour s’imposer. En revanche, l’autorité démocratique est contradictoire, puisqu’elle réclame une argumentation et une autofondation. La volonté générale, comme principe de légitimité fondé sur l’élection, justifie le pouvoir de la généralité sociale incarnée dans l’idée républicaine de service public. Cette idée est en crise dans une démocratie qui réclame la proximité et la participation et qui redéfinit sur cette exigence les conditions de l’exercice du pouvoir. Deux autres professeurs du Collège de France, Henry Laurens, historien du monde arabe, et Roger Guesnerie, théoricien de l’économie, ont examiné deux cas de cette crise contemporaine de l’autorité : l’autorité palestinienne et la société par actions – cas certes très différents, mais illustrant tous deux la mutation profonde de l’autorité dans les sociétés contemporaines.

L’interaction des disciplines a été parfaite à l’occasion de ce colloque, maintenant devenu livre.




1- Émile Benveniste, Vocabulaire des institutions indo-européennes, Éditions de Minuit, 1969, t. II, p. 148-151.










I

L’autorité, la loi et la démocratie





L’autorité de la Constitution

par Pierre Mazeaud


La Constitution est la base de notre hiérarchie des normes. Elle est doublement la norme des normes : par les principes généraux qu’elle énonce, et par les règles de fonctionnement des pouvoirs publics qu’elle fixe.

Les principes fondamentaux énoncés par la Constitution régissent la substance des actes juridiques que sont appelés à prendre les pouvoirs publics à un niveau inférieur de la hiérarchie des normes (loi, règlement). Selon les cas, ils prédéterminent cette substance, la bornent, l’orientent ou l’inspirent. Ces prescriptions peuvent parfois même s’adresser, au-delà des pouvoirs publics, aux personnes privées dans leurs rapports mutuels : on parle alors des « effets horizontaux » de la Constitution. Les règles de fonctionnement des pouvoirs publics gouvernent, quant à elles, non pas le contenu, mais le mode de production des normes de niveau inférieur.

Mais comment cette influence de la Constitution s’exerce-t-elle vraiment ? Comment assurer son effectivité ?


L’autorité de la Constitution peut d’abord être morale

Cela a longtemps été le cas en France : la Constitution n’était pas un recueil de normes au moins indirectement applicables et invocables, mais un modèle auquel se référer, un document solennel auquel se reporter. Il devait influencer les esprits et dicter une conduite aux institutions. Son inobservation pouvait donner matière à interpellation au Parlement ou dans la presse. Toutefois, aucun mécanisme particulier ne venait sanctionner un manquement au texte constitutionnel. La violation des règles et principes constitutionnels pouvait faire l’objet d’une dénonciation politique, non d’une censure juridictionnelle. L’autorité de la Constitution était auctoritas et non potestas.

C’était insuffisant parce que platonique, mais cela reste important aujourd’hui pour des raisons psychologiques. L’importance du rayonnement moral et intellectuel de la Constitution ne doit pas être négligée, car il conditionne une part de son effectivité, même lorsqu’il existe des mécanismes « sanctionnateurs » : une Constitution trop peu connue, trop vilipendée ou trop dévaluée à force d’être bousculée par des révisions de convenance, n’inspire plus cette sorte de tendresse déférente qui conduit à se porter à son secours ou à y chercher une ligne de conduite. Rappelons que la Constitution de la Ve République a été révisée vingt-deux fois à ce jour.




L’autorité de la Constitution doit être aussi assurée par des voies de recours garantissant son effectivité

Aujourd’hui, la plupart des contestations relatives aux actes des pouvoirs publics (lois, règlements, mesures individuelles), pas toutes cependant (refus du président de la République de signer une ordonnance), trouvent un juge (Conseil constitutionnel pour les lois, juridictions administratives pour les règlements et actes administratifs individuels) apte à les confronter aux prescriptions d’un niveau supérieur, y compris de valeur constitutionnelle. L’autorité de la Constitution trouve, dans cette mesure, une effectivité dont n’auraient pas osé rêver les pères fondateurs de la République française.

Cette effectivité est assez remarquable quand on y réfléchit : c’est par exemple sur le fondement d’un texte écrit en 1789 (l’article 6 de la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen), mais regardé depuis 1971 comme une composante de notre « bloc de constitutionnalité », que le Conseil constitutionnel a, à plusieurs reprises, censuré des dispositions de loi instaurant des quotas pour l’accès à des emplois électifs ou non électifs.

L’article 6 de la Déclaration dispose que :

La Loi est l’expression de la volonté générale. Tous les Citoyens ont droit de concourir personnellement, ou par leurs Représentants, à sa formation. Elle doit être la même pour tous, soit qu’elle protège, soit qu’elle punisse. Tous les Citoyens étant égaux à ses yeux sont également admissibles à toutes dignités, places et emplois publics, selon leur capacité, et sans autre distinction que celle de leurs vertus et de leurs talents.


Si généraux soient-ils, les termes précités de l’article 6 de la déclaration de 1789 sont, à tout prendre, plus précis que la plupart des autres principes énoncés par notre « bloc de constitutionnalité », y compris ceux énoncés à une date récente (comme la Charte de l’environnement).

Cela donne la mesure de la difficulté et de l’importance de la tâche de l’interprète de la Constitution : on ne peut se cacher que le travail d’interprétation qui lui est confié va être d’autant plus « créateur de droit » que le principe appliqué est abstrait ou ses contours indécis. L’autorité de la Constitution dépendra dès lors étroitement de celle des sentences du juge qui l’interprète. S’imposent-elles erga omnes ? Leur méconnaissance est-elle elle-même sanctionnée ? Leur autorité s’étend-elle aux motifs qui les fondent ? Aux réserves dont elles assortissent une déclaration de conformité ? L’interprète est-il unique, au moins en dernière instance ?

Autre préoccupation : comment s’assurer que ce juge chargé de rendre effective la Constitution ne trahit pas celle-ci en y ajoutant, sous couvert de l’interpréter ? Ce danger de « gouvernement des juges » est d’autant moins à négliger que le juge constitutionnel est juge de la loi, c’est-à-dire de l’œuvre de la représentation nationale. À ces questions, le système français s’efforce d’apporter les réponses suivantes :


	Conformément à la pensée du grand constitutionnaliste autrichien Kelsen, la confrontation directe à la Constitution de la loi nouvellement adoptée, ou du traité signé mais non ratifié, est confiée à la seule cour constitutionnelle.


	Les autres juges peuvent appliquer la Constitution aux actes de niveau inférieur à la loi, pas à la loi elle-même. L’estimerait-il contraire à la Constitution que le juge ordinaire devrait cependant s’incliner devant la loi. La loi « fait écran à la Constitution » pour le juge non constitutionnel (et le Conseil constitutionnel peut dans certains cas, en matière électorale par exemple, être juge non constitutionnel). Le but de ce monopole d’attribution est tant de faire respecter l’autorité d’un juge constitutionnel spécialisé que de protéger celle du Parlement.


	Le mode de saisine cherche à concilier l’effectivité d’une voie de recours et les prérogatives parlementaires. Le prétoire constitutionnel n’est pas ouvert à tous (cela changera peut-être, ce que personnellement je redoute). Il l’est à soixante députés, à soixante sénateurs, au chef de l’État, au président de chaque assemblée. Il l’est, en pratique, à l’opposition, et cette possibilité de recours est même un élément important de son statut. Enfin, c’est dans le délai de promulgation (quinze jours au plus après l’adoption définitive du texte) qu’une loi peut être déférée.


	En vertu de l’article 62 de la Constitution, l’autorité des décisions du Conseil constitutionnel est absolue. Nulle voie de recours contre elles. Les dispositions censurées ne seront pas promulguées et n’entreront jamais en vigueur. Celles dont la déclaration de conformité a été assortie de « réserves d’interprétation » devront être appliquées moyennant ces réserves. Les réserves d’interprétation sont, en effet, revêtues de l’autorité que confère l’article 62 de la Constitution, comme l’a jugé expressément le Conseil constitutionnel, qui les reprend depuis 1999 dans le dispositif de ses décisions pour bien en marquer la portée obligatoire erga omnes.


	Les cours et tribunaux ordinaires respectent les décisions du Conseil constitutionnel : cela leur est facile pour les censures puisque celles-ci effacent préventivement de l’ordonnancement juridique une disposition qu’ils n’auront donc jamais à appliquer ; cela reste vrai, comme l’ont montré tous les recensements réalisés à ce sujet, des réserves d’interprétation. Cela est moins sûr pour l’autorité de la « chose interprétée », comme l’a révélé la divergence survenue entre Conseil constitutionnel et Cour de cassation quant à l’interprétation de l’article 68 de la Constitution dans sa rédaction antérieure à la révision constitutionnelle du 23 février 2007 sur la responsabilité pénale du chef de l’État.


	S’agissant du droit international, la position du Conseil constitutionnel, suivie par les juridictions des deux ordres, est d’interpréter l’article 55 de la Constitution (qui confère aux traités ratifiés une autorité supérieure à celle des lois) comme organisant une division des tâches : les cours et tribunaux ordinaires écartent, en tant que de besoin, une disposition législative contraire à un traité ratifié par la France ; le Conseil constitutionnel, s’il connaît, avant leur ratification, des traités qui lui sont soumis en application de l’article 54 de la Constitution, s’interdit de faire de la violation du traité un motif per se d’inconstitutionnalité. Exception est faite, sous certaines conditions, du droit communautaire (s’agissant de la transposition des directives) en raison de la consécration, par la Constitution elle-même (article 88-1), d’un « ordre juridique communautaire intégré à l’ordre juridique interne et distinct de l’ordre juridique international ».




Cela étant dit, aucune « recette » ne garantit contre les incohérences, les abus ou les extravagances d’une cour constitutionnelle. Les seuls remèdes se trouvent en lui : sa retenue spontanée contre l’activisme ; son courage contre la pusillanimité ; sa compétence contre erreurs, omissions et contradictions ; sa constance contre l’imprévisibilité.

Rien n’est jamais acquis en ce domaine. Aussi la question des nominations est-elle si importante. Il n’y a pas de système parfait et le système français permet un bon dosage entre juristes et hommes d’expérience, de préférence au sein de la même personne. Mais lourde est la responsabilité des autorités de nomination (président de la République, présidents des deux assemblées parlementaires) et grande est la sagesse qu’il faut pour désigner des sages.










L’autorité du jugement

par Guy Canivet


La caractéristique la plus frappante de ceux qui sont l’autorité est qu’ils n’ont pas de pouvoir. […] Elle nous paraît curieusement insaisissable et intangible, ayant à cet égard une ressemblance frappante avec la branche judiciaire du gouvernement de Montesquieu.

Hannah ARENDT.






Introduction

Après la cohorte prestigieuse des savants, en fin de colloque et pour achever l’ensemble des communications magistrales qui se sont succédé, vient le juge, honoré d’être appelé à pareille fête de l’esprit.

Dans l’ultime partie de vos travaux, sous la rubrique « Régulation et appels », que peut-il y avoir à dire sur « l’autorité du jugement » qui retienne votre attention, à cette heure tardive et en cette fin de semaine ? Le sujet est classique. Il est totalement exploré par le droit et les sciences sociales. En apparence, il offre peu d’occasion de variation, de création ou de recherche. Sur ce thème, il y a beaucoup d’acquis dont il faut, en préalable, rappeler l’enchaînement.

Phénomène social, « l’autorité du jugement » participe de l’autorité de la justice, « l’autorité judiciaire », institution politique dont le statut est, comme c’est le cas de beaucoup d’autres systèmes, fixé par notre loi fondamentale, la Constitution elle-même, dont vous a entretenu M. le président Pierre Mazeaud, en ouverture de vos travaux.

Outre sa fonction traditionnelle de trancher les litiges et de sanctionner les infractions à la loi pénale, l’autorité judiciaire est investie par la Constitution de la mission particulière de garder la liberté individuelle, celle d’être l’ultime rempart de protection de l’individu contre la force, qu’elle soit publique ou privée. De ce point de vue, le juge exerce une autorité protectrice de la personne et du pacte social ; il est garant des limites du pouvoir légitime sur autrui.

Tout aussi fondamental est le « droit au juge », principe lui aussi à valeur constitutionnelle, repris dans tous les textes internationaux de garantie des droits de l’homme, selon lequel toute personne qui s’estime lésée dans ses droits peut saisir un juge afin d’obtenir un jugement. Ainsi, le jugement est l’instrument de réalisation du droit.

Manifestation de l’autorité judiciaire, le jugement a lui-même un fondement légal, « l’autorité de la chose jugée », ce qui signifie que, pour un même litige, la décision du juge s’impose tant aux parties qu’au juge lui-même, qu’on ne peut le faire rejuger ni mettre en cause la solution autrement que par des voies de recours, elles-mêmes prévues et encadrées par la loi. L’autorité de la chose jugée est donc un effet juridique privé du jugement qui lie le juge aux parties et les parties entre elles. Mais elle peut dépasser ce cercle restreint. Dans certains contentieux, l’effet du jugement s’impose à tous. C’est le cas en matière pénale. On dit alors que le jugement a un effet erga omnes.

Enfin, revêtu de « l’autorité de la chose jugée », le jugement peut être exécuté, lorsqu’il n’est plus judiciairement contestable, que les délais de recours soient expirés ou les voies de recours épuisées ; nous disons qu’il est passé en « force de chose jugée ». Il relève alors, si on n’y obéit pas spontanément, de la coercition publique, dans l’exercice d’un pouvoir légitime de l’État. L’exécution forcée du jugement procède, elle aussi, d’un droit fondamental de l’individu sur l’État, le droit à l’effectivité des décisions de justice.

Si, comme le dit Georges Burdeau, l’autorité est le pouvoir d’obtenir, sans le recours à la contrainte physique, un certain comportement de la part de ceux qui lui sont soumis, l’exécution d’une décision de justice, même si, comme c’est souvent le cas, elle est spontanée, suppose qu’en cas de besoin l’obéissance de celui à laquelle elle s’adresse puisse être forcée.

En justice, l’autorité a un rapport avec la force. La possibilité d’y recourir pour assurer l’exécution des injonctions n’est pas une condition de l’autorité du jugement, mais elle est la garantie de son efficacité.

Au moins depuis les Romains, et sans doute avant eux, nous savons en effet qu’un jugement s’appuie tout à la fois sur l’auctoritas et sur la potestas, d’un côté, sur l’influence intellectuelle et morale de son auteur, sur son prestige, son « charisme », mais aussi, de l’autre, sur la force légale dont il dispose pour contraindre le sujet à l’obéissance. La sociologie moderne ne remet pas en cause ce constat.

Ainsi, unissant l’« autorité » à la « puissance », Max Weber caractérise l’État – et donc l’exercice de sa fonction la plus régalienne, la justice – par le monopole de l’usage légitime de la violence. De lui, on sait aussi que le droit est l’un des moyens permettant d’entretenir la croyance du sujet dans la légitimité de l’autorité, de la domination et de l’usage de la force.

D’autres distinguent l’autorité « épistémique », qui relève de la connaissance et concerne l’acceptation raisonnée par le sujet des propositions du titulaire de l’autorité, de l’autorité « déontique » qui recouvre la contrainte exercée par ce dernier sur celui qui lui est assujetti, afin d’exiger obéissance. Cette seconde forme d’autorité s’exprime non seulement par des ordres particuliers, mais aussi par des injonctions généralisées, par des règles qui s’imposent à leurs destinataires. En ce cas, les normes individualisées que sont les jugements sont les instruments de l’autorité. D’un point de vue descriptif, elle implique une relation de reconnaissance mutuelle selon laquelle son détenteur se voit conférer le droit d’émettre des injonctions, tandis que son sujet se soumet à l’obligation de les respecter.

Et la théorie judiciaire classique enseigne que la mission du juge consiste tout à la fois à trancher le fait et dire le droit (c’est la jurisdictio, c’est-à-dire l’énoncé de la norme générale qui fonde l’autorité), puis à en déduire des prescriptions individuelles impératives qui en sont l’instrument (c’est l’imperium, compris comme le pouvoir d’ordonner ou d’interdire).

Qui sont les titulaires de ce double pouvoir ? L’autorité du jugement est nécessairement liée à son « auteur », le titulaire de l’auctoritas, celui qui crée, celui qui fait jaillir la justice, qui est responsable de sa réalisation. Dans un État organisé, la justice est rendue par une personne – ou un groupe de personnes réunies en collégialité – investie par l’État ou, en cas d’arbitrage, par la volonté des parties, du pouvoir de juger. Protégés par un statut d’indépendance et tenus à l’impartialité, ces juges puisent leur légitimité dans leur mode de désignation. En cela, l’autorité dépend de la légitimité de celui qui l’exerce.

Mais les juges déterminent leur décision suivant une procédure fixée par la loi ou convenue entre les adversaires ; ils la rendent selon certaines formes. L’autorité a un rapport avec le procès, elle est « procéduralisée » ; on dit encore « processualisée ».

Enfin la décision de justice peut, le cas échéant, être exécutée de manière coercitive. L’autorité du jugement suppose la contrainte, mais ne se confond pas avec elle ; elle est assise sur l’office du juge, relayé par le pouvoir de l’État qui impose obéissance aux personnes condamnées.

D’un point de vue classique, un tel mécanisme procède du pacte social. En y adhérant, l’individu accepte que les conflits qui l’opposent à autrui ou à la société soient réglés sur le fondement de la loi commune appliquée par un juge investi du pouvoir de trancher, selon des procédures déterminées, par des sentences individuelles obligatoires. Le pacte social suppose une soumission à l’autorité sous sa double forme, à la loi et à celui qui en est l’instrument.

Dans une autre conception, celle de Durkheim, on peut dire aussi que l’autorité procède de la conscience collective, d’un conformisme moral. Selon l’opinion commune, une violation de la loi conduit à l’intervention d’un juge dont la décision s’impose. Toute violation d’une règle sociale provoque un jugement de sanction dont le principe, déjà intériorisé, est accepté par celui-là même à qui elle est infligée, même s’il en discute les modalités. Ou, alors, il adopte précisément une posture de rupture en se situant délibérément en marge de la société qui a institué le juge.

Enfin, une vision plus moderne suggère que l’autorité du jugement se fonde sur le processus délibératif qui le détermine ; à savoir, une démocratie particulière, que serait le procès.

Toutes ces approches par les sciences sociales confondent deux aspects de l’autorité du jugement : l’autorité strictement juridique qui s’attache à une décision de justice à l’égard de ceux pour qui elle produit des effets de droit, « l’autorité de la chose jugée », matière purement technique sur laquelle on ne s’attardera pas, et l’autorité sociale de la décision de justice, c’est-à-dire l’effet d’obéissance qu’elle commande aux parties auxquelles elle s’adresse et sa réception dans le public. C’est ce second point qu’il est intéressant de retenir comme sujet de cette modeste méditation.

Tout cela est ouvert à la critique des sciences sociales, discuté, théorisé. Mais si vous avez fait appel à un juge, de préférence à un philosophe ou à un sociologue, c’est que vous souhaitiez une approche pratique du sujet, une perception d’expérience plutôt que savante, une vision professionnelle plus que scientifique.

Alors qu’enseigne la pratique ? De ce point de vue peuvent être risquées quatre observations.

Dans une affaire récente, que tout le monde a en mémoire, en 2000, la Cour de cassation a été saisie de la question de savoir si une personne atteinte d’un grave handicap de naissance, à la suite d’une erreur de diagnostic prénatal, était titulaire d’une créance d’indemnisation sur le médecin auteur de la faute. Plusieurs affaires posaient la même question ; la situation décrite n’était pas isolée ; la multiplicité des procès montrait qu’il s’agissait d’une question de société ; son intérêt général résultait tout autant des principes éthiques en débat que de ses conséquences économiques sur le système assurantiel de santé. Les juridictions du fond s’étaient partagées, certaines admettant l’action, d’autres la refusant ; la réponse du droit n’était pas univoque, elle était fortement débattue en doctrine.

La Cour de cassation a donc été amenée à se prononcer par une série de décisions retenant la responsabilité du médecin. Ces arrêts ont provoqué une polémique doctrinale, exprimée en des termes d’une violence inhabituelle dans un corps professoral peu coutumier de ce genre de réaction, et une campagne de presse, elle aussi très violente, puissamment entretenue par les groupes d’intérêt concernés. Tout cela a conduit à une réaction législative réunissant la majorité et l’opposition dans le vote d’une loi écartant la solution juridictionnelle, loi qui pose elle-même de grandes difficultés au regard des droits fondamentaux. Tous ces mécanismes seraient intéressants à étudier, mais, en un mot, il faut bien admettre que le jugement de la Cour de cassation a été refusé par le corps social.

Le jugement avait cependant été rendu par la formation de la cour la plus solennelle ; sa composition n’était pas contestable ; le débat avait eu lieu dans le parfait respect de la procédure ; aucune règle de droit ne s’imposait avec évidence ; judiciairement le processus décisionnel avait été scrupuleusement respecté, et pourtant le jugement s’est trouvé privé d’autorité.

Deuxième observation. Nous savons qu’en certains lieux les palais de justice et parfois les juges sont livrés à la violence d’adolescents ou de jeunes adultes. Ce phénomène est analysé par les sociologues comme un appel à une autre forme de justice, plus visualisée, plus juste, plus claire. Pour ces jeunes, dit-on, les décisions de justice ne sont pas reconnues comme légitimes, la justice n’a pas de prise sur les comportements sociaux. À travers la contestation agressive de la justice, c’est l’autorité du jugement qui est déniée.

Troisième observation. La presse indique que, dans certaines couches sociales dites favorisées, des jugements criminels de condamnation ne seraient pas exécutés, certains condamnés appartenant à l’élite solliciteraient des grâces individuelles et obtiendraient des dérogations… Si c’était le cas, l’autorité du jugement serait bafouée au sein même des cercles de décision.

Enfin, un scandale judiciaire récent a provoqué la remise en cause des décisions judiciaires de placement et de maintien en détention pour de longues périodes d’un groupe de personnes poursuivies pour des faits graves… mais finalement acquittées. Déferlant contre les juges, une vague de contestation s’est exprimée dans les médias et dans l’opinion ; elle a été relayée par les deux pouvoirs de l’État. Un ministre de la Justice a fustigé le fonctionnement de l’institution judiciaire, cependant placée sous sa responsabilité, tandis que, fait exceptionnel, le Parlement a institué une commission d’enquête sur le fonctionnement de la justice dans cette affaire. Ici, l’autorité du jugement est remise en cause par l’État lui-même.

La crise de l’autorité de la justice, que chacun constate, serait-elle fondée sur une crise d’autorité du jugement ?

C’est finalement le pouvoir social du juge, son aptitude à décider qui est contestée. Le Monde publiait récemment une enquête sur la justice sous un titre provocateur digne de Libération : « Grand corps malade1 ».

Dans l’histoire, une telle crise n’est pas sans précédent. Si l’autorité ne se confond pas avec le pouvoir, dans l’évolution du système de justice, c’est la relation de l’autorité et du pouvoir qui est source de crises successives : une première, à la fin du XVIIIe siècle, celle de l’autorité d’une justice exclusivement fondée sur le pouvoir de ses agents ; une seconde, actuelle, celle d’une justice peinant à fonder son pouvoir sur l’autorité. Dans le premier cas, une contestation de la justice d’autorité, dans le second, une insuffisance d’autorité de la justice.

Sans être historien, est-il hasardeux de risquer qu’à la fin de l’Ancien Régime le jugement judiciaire était réduit à la manifestation d’un pouvoir ? Cette question appelle une remarque et un constat.

Si l’autorité du jugement s’insère dans la relation entre le commandement et l’obéissance, on s’interroge sur le fondement de ce lien, en particulier sur la légitimité, l’influence, la compétence de celui qui prononce la décision de justice ; en un mot, se pose la question de la source du pouvoir de juger.

À l’origine, dans l’organisation de l’État en France, ce pouvoir appartient au roi, c’est un attribut de la souveraineté royale, elle-même de source divine. La fonction de juger procède d’un pouvoir divin. L’histoire de la justice en France est finalement celle de la délégation de ce pouvoir à un corps de « robins » dont l’élite appartient à la noblesse ; puis, à partir de la Révolution, l’histoire rend compte de la laïcisation de ce pouvoir.

Assurément, le pouvoir des cours souveraines d’Ancien Régime est de source royale et divine. Le jugement en porte la trace. Ceux qui le prononcent empruntent leur comportement et leur rituel à la souveraineté royale et à sa divinité. Les harangues des chanceliers aux cours souveraines que sont les Parlements montrent que le roi s’adresse aux juges en serviteurs de son propre pouvoir et leur impose des préceptes d’inspiration morale et religieuse.

Les juges des hautes juridictions portent le manteau de cour, attribut de la souveraineté, et sont parés des insignes d’un ordre royal, l’ordre de Saint-Louis. L’audience solennelle de début d’année judiciaire du parlement de Paris est tenue en présence du roi et précédée d’une messe. La sainte Croix est placée en face des juges dans toutes les salles d’audience.

Le processus du jugement est lui aussi inspiré du rituel religieux : le serment sur la Bible, la torture et les bâtiments judiciaires eux-mêmes, conçus sur le modèle de lieux de culte, portent la trace de cette origine.

Caractéristique d’un comportement de classe, dressé en puissance collective institutionnalisée par les Parlements, le pouvoir des juges d’Ancien Régime s’oppose au pouvoir royal en même temps qu’il se coupe de toute légitimité populaire fondée sur la raison. Privée de crédit, la justice fonctionne au seul profit de ses agents. Il en est résulté une perte d’autorité qui lui a été fatale.

La Révolution s’est faite en partie contre l’arrogance des Parlements et l’indifférence d’une justice de classe à sa mission sociale. En réaction, la doctrine des révolutionnaires fut celle d’une justice désacralisée, d’une justice sans pouvoir et même d’une justice sans juge. De là est née l’utopie d’une société régulée, sans intermédiaires, par un droit codifié appliqué par les citoyens eux-mêmes.

Au début du XIXe siècle, cette orientation, bien qu’elle fût corrigée, s’est traduite dans une organisation durable des institutions, dans le statut de la magistrature, les moyens de la justice et son économie : une justice administrée et contrôlée par le pouvoir politique, une justice sans véritable garantie d’indépendance statutaire, sans autonomie financière, une justice divisée et amputée, le juge judiciaire étant privé de toute prise sur l’administration, une justice même dépourvue de la possibilité d’interpréter la loi.

L’absence d’un pouvoir judiciaire est une constante de la vision politique du système judiciaire en France depuis la Révolution. Elle trouve ses sources dans la conception napoléonienne de la justice et son aboutissement dans la Constitution de la Ve République, qui traite de « l’autorité judiciaire » par refus d’un « pouvoir judiciaire ». Elle est ancrée dans le corps social par la crainte du gouvernement des juges et une représentation peu valorisée de la magistrature.

C’est dans ce contexte qu’à partir du début du XIXe siècle la justice s’est reconstruite sur la reconquête d’un pouvoir fondé sur l’autorité du jugement. Cette stratégie s’est organisée selon une double recherche : celle d’une démocratie procédurale et celle d’une pédagogie du jugement.




L’autorité par la démocratie du procès

La recherche de l’autorité du jugement par la démocratie du procès s’est traduite par le passage du rite judiciaire, symbole de l’autorité, à une conception fonctionnelle de la procédure visant à l’équité du processus de décision. L’autorité du jugement n’est plus fondée sur un rituel d’audience, de constitution des preuves, de comportement, de révérence ou de préséance. Si ces archaïsmes n’ont pas totalement disparu de nos palais de justice, des costumes, des écritures, des traditions et des comportements des professionnels du procès, le processus conduisant à la décision, c’est-à-dire la règle de procédure, est devenu instrumental. Il vise à organiser avec efficience un procès équitable. Quant à la décision elle-même, elle n’est plus la manifestation de l’ordre hiérarchique d’un juge qui décide mais l’aboutissement d’un processus de coopération entre lui et les parties. Alors, la mutation est double : c’est celle du rite à l’instrument d’équité qu’est le procès, et celle de l’ordre à la négociation de sa solution.


Du rite à l’équité

En dépit des aléas de l’Histoire, la justice a conservé les symboles de son rituel qui montre que le pouvoir de juger est puisé dans le passé et la tradition du corps judiciaire. Outre les attributs symboliques, il en reste des traces perceptibles dans les mentalités. On les retrouve aujourd’hui encore dans le discours corporatiste qui vise à convaincre que le jugement s’impose, qu’il a autorité, parce qu’il émane de celui qui tient de la continuité des institutions le pouvoir de juger. C’est la revendication d’un fondement divin aujourd’hui laïcisé. Selon un mythe propre à la corporation judiciaire, fût-il inconscient, l’investiture républicaine du concours a remplacé la délégation royale ; mais le pouvoir du juge se fonde encore sur la foi collective illustrée par la formule de Cicéron : « Quand même ils n’apporteraient aucune raison, ils me persuaderaient par leur autorité seule. »

Cette vision interne, résumée par ce passage des Tusculanes, est désormais en décalage avec la société pour laquelle le fondement de l’autorité ne réside plus dans une domination du juge mais dans le processus interactif de prise de la décision. Le jugement d’autorité n’est plus légitime. Les sociologues de la violence disent, par exemple, que les agressions et dégradations dans les palais de justice expriment le refus d’un pouvoir de juger qui n’entend ni ne respecte ceux à qui il s’adresse, qu’elles sont la revendication d’une justice plus contractuelle, plus intersubjective, plus « autorisée ».

Prenant en compte cette exigence, la règle de procédure est désormais conçue de manière fonctionnelle. Elle vise à approcher la vérité autant que possible et au dialogue le plus complet, le plus loyal et le plus transparent entre les parties. Qu’il s’agisse des règles de preuve, expertises, auditions et investigations, ou des règles qui gouvernent les échanges entre les parties et entre elles et la juridiction, l’évolution est orientée vers la recherche d’une organisation plus performante du débat judiciaire. Que l’on insiste davantage sur les garanties de la défense en matière pénale ou sur le contradictoire en matière civile, ce mouvement est facteur de modernisation de la justice et de renforcement de l’autorité du jugement. Il aura d’autant plus de crédit, il emportera d’autant plus la conviction et l’adhésion, il sera d’autant mieux accepté des parties et de la société qu’il aura été précédé d’un débat complet, équilibré et transparent.

Perceptible en matière pénale, notamment par l’amélioration de la position de la victime et de la prise en compte de ses demandes, l’évolution est plus sensible en matière civile où, au gré de réformes successives, le droit processuel tend à l’égalité, à la simplification et à l’utilité. Il s’agit en définitive de créer, pour l’instruction du procès, une coopération entre le juge et les parties et des parties entre elles pour parvenir à une justice plus rapide, plus contradictoire, plus loyale. Ce mécanisme de coopération est animé par un juge, le juge de la mise en état dont les prérogatives et le champ d’action ont été peu à peu renforcés.

La mondialisation de la justice stimule cette évolution. La diffusion du modèle universel du procès équitable incite les règles internes à évoluer pour hisser la qualité du débat judiciaire, produit de notre propre tradition, au niveau des standards internationaux. Elle est accélérée par la mise en concurrence mondiale des systèmes judiciaires dans le cadre d’un forum shopping utilisant les ressources du droit international privé qui permettent aux opérateurs les plus rentables de choisir le système de justice le plus performant pour faire juger les affaires importantes. Pour se maintenir dans cette compétition, notre droit processuel civil doit être porté au niveau d’un véritable service juridictionnel apprécié selon ses performances à préparer un jugement « faisant autorité ».

En même temps, le procès s’ouvre à une meilleure prise en compte des intérêts généraux en débat. Rendu entre les parties, le jugement des cours supérieures, comme la Cour de cassation, a une incidence qui, dans les affaires de principe, affecte les droits des groupes d’intérêt économique antagonistes auxquels se rattachent les plaideurs : propriétaires et locataires, banques et entreprises, sociétés de crédit et emprunteurs, fabricants et consommateurs… La prise en compte de ces intérêts généraux et des données économiques, sociales, culturelles et morales qui intéressent le litige contribue évidemment à l’autorité du jugement. Les cours suprêmes de Common Law pratiquent depuis longtemps la technique des Amici curiae qui permet d’examiner la position de tous les groupes intéressés par le jugement et d’élargir son auditoire du particulier à l’universel. De l’autorité juridique, on passe à l’autorité normative, de la solution individuelle à la jurisprudence.




De l’ordre à la négociation

« L’autorité s’exerce. Elle ne se défère point. Elle seule discute son droit et limite son action », écrit Pierre Louÿs, ce qui illustre assez bien les relations historiques du juge et du procès. Un juge qui décide seul de la vérité des faits comme du droit applicable et qui tranche. C’est précisément cette forme de justice qui est remise en cause.

L’instauration de relations circulaires entre les parties au procès et entre elles et le juge favorise les échanges intersubjectifs et crée un terrain favorable à la négociation qui peut porter aussi bien sur la procédure que sur le fond du litige.

S’agissant de la substance du procès, la négociation peut conduire, à l’initiative du juge, à la mise en œuvre de moyens alternatifs de règlement du litige : conciliations ou médiations. À défaut d’une transaction conclue sous l’égide du juge, la solution se découvre par progression concentrique vers les points véritablement litigieux pour les trancher le plus précisément possible, au plus près des intérêts bien compris des parties.

Les récentes transformations de la justice pénale sont caractéristiques de cette tendance à la négociation, qu’il s’agisse de la médiation pénale ou de l’introduction récente dans notre système du « plaider coupable », inspiré de la procédure américaine, sous la forme d’une « comparution sur reconnaissance de culpabilité ». Cette procédure récente esquisse une forme de négociation sur la peine entre le parquet et le prévenu, en tout cas, sollicite l’acceptation par ce dernier de la peine proposée par l’autorité de poursuite. La justice pénale, elle aussi, se contractualise. L’autorité du jugement se fonde sur le contrat.

Alors peut-on dire, comme certains le suggèrent, que ces techniques d’ouverture et de négociation transforment le procès en forum, capable, mieux que toute autre forme de débat, de résoudre démocratiquement les questions de société ? Il est vrai qu’à travers les procès, aussi bien civils que pénaux, se discutent des choix moraux, économiques, sociaux ; il est vrai que le procès est le lieu de réalisation des équilibres sociaux (en droit du travail), de répartition des risques (en matière de responsabilité), de traitement des déviances (dans les affaires de mœurs), de réalisation des politiques publiques (en matière de sécurité ou de développement durable)…

Sans aller jusque-là, il est possible de dire que, pour asseoir l’autorité du jugement, le procès devrait assurer une véritable démocratie procédurale où chacun, quels que soient sa position sociale, sa puissance économique, son niveau de revenu, puisse, à égalité de moyens et de chances, défendre son opinion pour « obtenir justice ».

Y est-on véritablement parvenu ? Y a-t-il dans les juridictions de base, devant les cours d’appel, à la Cour de cassation, devant les juridictions administratives, une véritable égalité procédurale entre les parties ? N’est-ce pas finalement, en dépit d’un système d’aide juridictionnelle qui se développe de manière exponentielle et sans contrôle, la réalisation de l’égalité des parties dans le procès, cette forme de démocratie procédurale, qui fait défaut et qui serait facteur de crise ?

Le jugement peut-il d’ailleurs être lu et compris par tous de la même manière ? L’autorité du jugement dépend aussi de son accessibilité.






L’autorité par la pédagogie du jugement

De ce point de vue, pour asseoir son autorité, le jugement se fonde sur la raison, sur l’explication, sur la persuasion, sur un transfert de savoir, une forme de pédagogie qui se déploie dans trois domaines : celui de la loi, celui de la décision, celui des valeurs.


La pédagogie de la loi

Réaliser la pédagogie de la loi consiste à demander au juge d’énoncer clairement le principe juridique propre à trancher le litige et, au besoin, de l’interpréter. C’est à partir de cette proposition simple, classique, au moins depuis Portalis, et non contestable, que s’est réalisée la conquête de l’autorité jurisprudentielle du jugement, celle de la portée générale d’une interprétation de la loi donnée à l’occasion d’un procès singulier, tranchant un litige précis entre des personnes privées. À cet égard l’enjeu est double, politique et théorique.

L’enjeu politique met en scène les équilibres entre pouvoir législatif et autorité judiciaire dans la création du droit. Il est à l’origine de la contestation par le politique d’un pouvoir normatif général du juge. C’est la défiance envers ce que l’on nomme par répulsion « le gouvernement des juges ».

Au regard de la théorie générale du droit, l’enjeu réside dans le rejet, par une certaine doctrine, de la jurisprudence en tant que source de droit. Les juges, nous enseignent les tenants de cette école, ne sont ni aptes ni légitimes à édicter des normes de portée générale. Au soutien de la négation, on brandit tout à la fois l’obscurité, l’inaccessibilité, l’hétérogénéité de la jurisprudence et l’interdiction des arrêts dits de « règlement ».

Ici n’est pas le lieu de débattre de ces enjeux, l’un et l’autre dépassés. Il suffit de constater qu’en dépit de ces résistances politiques et doctrinales s’est construite en deux siècles l’autorité interprétative des jugements. Ainsi est-on passé d’une négation du pouvoir interprétatif du juge, tenu de renvoyer au Parlement par un référé dit législatif toutes les difficultés de compréhension de la loi, à une interprétation purement exégétique, puis à des méthodes d’interprétations dynamiques, créatrices – certains disent « activistes » –, permettant, par des lectures contextuelles ou finalistes, de combler les lacunes, les illogismes, les archaïsmes ou les inadaptations de la norme écrite. Qu’on le veuille ou non, l’autorité normative de la jurisprudence est une réalité juridique, judiciaire et sociale.

Qu’il s’agisse de la mise en cohérence logique – qui, dans le système jurisprudentiel de droit continental, s’attache à l’architecture de l’ordre juridique – ou du système du stare decisis – la technique du précédent, propre à la justice de Common Law, qui progresse de manière historique et linéaire –, l’autorité interprétative du jugement se mesure à son insertion dans un ensemble, qu’il soit géométrique ou chronologique, à un ordre qu’il contribue à créer, comme à son aptitude à l’infléchir ou à le corriger.

Cette mission d’interprétation s’est amplifiée par le recours aux principes généraux du droit, principes créés pour structurer l’espace juridique et servir de repère de cohérence, puis par l’émergence des droits et garanties fondamentaux, d’origine nationale, européenne ou internationale, et, d’une manière générale, par la référence aux traités internationaux porteurs de tels standards que le juge est tenu d’intégrer dans l’ordre interne.

Autre dimension de la pédagogie de la loi, dans un espace de droit mondialisé, l’autorité d’une jurisprudence s’apprécie par comparaison avec les décisions rendues sur les mêmes sujets par les grandes cours internationales ou étrangères. Ces références mondiales sont désormais facilement accessibles, les recherches dans les bases d’arrêts numérisées de plus en plus faciles, et la circulation des décisions et des juges de plus en plus organisée. Le droit comparé devient un instrument usuel de la technique du jugement. L’opinion d’une cour s’inscrit dans un référentiel mondial et se positionne par rapport à lui. Nul n’ignore aujourd’hui les positions prises par la Cour suprême des États-Unis sur l’avortement, la peine de mort appliquée aux mineurs ou aux malades mentaux, la constitutionnalité du système de lutte antiterroriste… et les compare avec les solutions données dans son propre système.

Depuis la fin du XIXe siècle, comme la Cour de cassation, le Conseil d’État a imposé l’autorité interprétative de ses décisions d’autant plus facilement que, dans beaucoup de domaines, sa jurisprudence s’est constituée, sans droit écrit, par la révélation de principes généraux. Telle fut la grande histoire du droit administratif.

Plus récemment créé, le Conseil constitutionnel qui, depuis le début des années 1970 a développé une jurisprudence créative, à partir d’un bloc de constitutionnalité élargi notamment au préambule de la Constitution de 1946 et à la Déclaration de 1789, entend, lui aussi, imposer ses interprétations du droit constitutionnel.

Les arrêts et décisions de ces hautes juridictions ont donc une autorité interprétative dont la réalité n’est pas contestable. Dans les matières qu’elles traitent respectivement, on peut estimer qu’elles s’imposent d’une manière générale. C’est l’autorité jurisprudentielle des grandes cours.

La différence de cette construction jurisprudentielle française avec les techniques de Common Law qui permettent une large discussion sur les fins de la loi au regard de critères économiques, sociaux ou moraux, est que, chez nous, la détermination du sens de la norme ne se justifie, en principe, que par des considérations de pure technique juridique. Le droit est pour nous « autoréférentiel ». Pour cette raison, parce qu’ils mobilisent un appareil de conviction plus large, plus moral, plus social, plus économique, plus culturel, donc plus accessible au public, les jugements de ces cours étrangères et des cours européennes qui s’inspirent de leur modèle ont une autorité pédagogique supérieure à nos propres jugements.




La pédagogie de la solution

Corollaire d’un pouvoir qui n’a pas à se justifier, l’absence de motivation était un principe de la justice d’Ancien Régime. À l’inverse, l’autorité du jugement fondée sur la raison et la conviction impose l’explication. On passe du pouvoir de l’autorité à l’autorité de l’argument. Il n’est donc pas étonnant que l’obligation de motiver soit devenue un droit fondamental, consacré par le Conseil constitutionnel comme une modalité des droits de la défense et par la Cour européenne des droits de l’homme comme l’une des garanties du procès équitable. Cette obligation est transcrite dans les règles de procédure aussi bien en matière civile (article 455 du nouveau Code de procédure civile) qu’en matière criminelle (article 485 du Code de procédure pénale) – à l’exception toutefois des sentences des cours d’assises, seulement justifiées par les réponses aux questions posées au jury. L’obligation de motiver les jugements est désormais regardée comme une garantie de bonne justice, même si, en des circonstances exceptionnelles, certaines décisions en sont affranchies. En un mot, de la qualité, de l’exactitude, de la logique, de la conviction des motifs résulte l’autorité du jugement. Pour être entendu, le juge doit justifier de la solution par un raisonnement rationnel et convaincant.

De la motivation dépend aussi l’individualisation de la décision. Le jugement est le passage d’une norme générale à son application dans une situation particulière. C’est un acte d’individualisation. À la lecture des motifs, la personne concernée est en mesure de s’assurer non seulement que la norme de droit a été parfaitement interprétée et appliquée, mais que son argumentation a été lue, sa propre situation comprise et restituée, que le juge a examiné avec l’attention nécessaire les arguments et preuves qui lui étaient soumis, et qu’il a fait de la loi une application appropriée au cas examiné ; en un mot, que la sentence est singularisée. L’autorité du jugement tient aussi à l’exactitude de la démarche d’application d’une règle générale à une situation particulière.

Plus proche des faits et plus attentive à eux est la méthode de Common Law conçue pour vérifier scrupuleusement ce qui rattache factuellement l’espèce examinée au précédent invoqué ou l’en distingue. Le jugement contient généralement une description longue, précise et détaillée des circonstances propres à l’espèce ; c’est l’exercice qui est la base de la décision.

Enfin, le droit fondamental du justiciable d’obtenir un jugement motivé s’accompagne logiquement du droit d’en faire contrôler les motifs. C’est l’un des objets essentiels du pourvoi en cassation de vérifier, selon une technique éprouvée, l’existence, la suffisance et la cohérence de la motivation, dans l’exercice d’une mission propre à la Cour que l’on nomme « police du jugement » et qui n’est rien d’autre qu’un contrôle de la qualité de la sentence. En cela, la Cour de cassation est garante de la pédagogie du jugement. Elle l’est aussi des valeurs sociales dans lesquelles il s’inscrit.




La pédagogie des valeurs

L’autorité d’un jugement se mesure enfin à son insertion dans l’échelle des valeurs communément admises par la collectivité qui le reçoit. Ce n’est ni un acte de provocation, ni un acte de rupture, ni un acte d’anticipation. Il s’inscrit dans le temps et l’espace du champ social. Ces valeurs sont contenues dans l’état des mœurs, des équilibres sociaux, des principes économiques, des acquis culturels qui organisent la vie en société. Le jugement en accompagne ou en permet les évolutions ; il ne doit ni les méconnaître ni les devancer. Un jugement qui serait en marge, en avance ou en retard sur la société serait privé d’autorité. Le jugement est, avant tout, un acte d’harmonie, de réparation d’un désordre, de rétablissement d’un ordre qui ne peut être que l’ordre social.

La science du juge est précisément d’inscrire sa décision le mieux possible dans ce contexte social, de faciliter les évolutions nécessaires, de corriger les dérives, de maintenir les équilibres, tout en s’inscrivant dans un futur continu et prévisible. Il suffit d’évoquer l’appréhension en justice des questions de bioéthique pour donner une idée de l’enjeu des valeurs dans le jugement.

Encore faut-il que le juge puisse rendre compte de cette démarche. Il a déjà été dit que les principes de motivation des cours supérieures nationales étaient peu propices à la restituer. Les moyens sont donc à trouver pour répondre à cette exigence pédagogique, par exemple, par la publication de documents accessoires aux décisions ; c’est ce que font nos cours par la publication, pour certaines, de leurs travaux préparatoires, pour beaucoup de communiqués accompagnant le prononcé de la sentence pour l’expliquer. Assurément, ces moyens de communication seraient à renforcer.

C’est, sans aucun doute, ce qui a fait défaut pour la compréhension de l’affaire dite « Perruche » évoquée en ouverture de ce propos. Contrairement à ce que l’on a pu écrire, la Cour a évidemment inscrit sa décision dans un système de valeurs : valeurs morales, en responsabilisant l’activité du dépistage prénatal ; valeurs économiques, en mobilisant le système d’assurance invité à distinguer et à favoriser les bonnes pratiques médicales ; valeurs sociales, en améliorant la prise en charge des enfants atteints de graves handicaps… Le fait que ces motifs n’aient, nulle part, été énoncés a laissé place à une critique sans réponse du point de vue éthique. Cette carence est à l’origine du vide d’autorité de la solution retenue par la Cour. Elle a abandonné le jugement aux stratégies dogmatiques, corporatistes ou économiques, qui réunissaient les adversaires de l’avortement, les médecins gynécologues et leurs assureurs, et qui étaient bien éloignées de l’objet principal de la décision : assurer une existence digne à la personne née gravement handicapée.






Conclusion

Il est temps de clore cette trop longue méditation par quelques observations simples.

En premier lieu, l’autorité du jugement ne se limite pas à ses effets juridiques, mais il n’y a ni rupture ni antinomie entre eux et la dimension sociale de l’acte judiciaire. Il y a, au contraire, une continuité entre l’effet juridique du jugement sur les parties, l’extension de ces effets à l’égard de tous, l’autorité persuasive de la jurisprudence, le crédit de la décision dans l’opinion et son retentissement sur l’autorité du système de justice.

En second lieu, l’évolution de l’autorité du jugement s’est finalement située dans une modification de la relation dialectique du temps et de l’espace, du pouvoir et de la raison. À une autorité du jugement assise sur le pouvoir d’un juge puisé dans l’Histoire et la tradition, divine et royale, puis élitiste et républicaine, se substitue une autorité fondée sur l’insertion de la décision de justice dans un référentiel international, sa compatibilité avec les standards universels et son harmonie avec les solutions produites par les grands systèmes judiciaires du monde.

L’autorité du jugement n’est plus assise sur le statut de celui qui le prononce mais sur la compréhension de celui qui le reçoit. Dès lors qu’elle s’appuie sur la rationalité et la conviction, l’autorité du jugement a évidemment un rapport avec la rhétorique. Ce rapport est subversif. Le jugement des cours d’Ancien Régime s’interdisait la motivation pour ne pas s’exposer à la critique de la raison. La motivation subvertit le pouvoir. Dans le système français de séparation des pouvoirs, le juge se voit interdire de motiver l’interprétation de la loi par des considérations finalistes afin d’éviter que les objectifs généraux qu’il lui assignerait viennent contredire ou contrôler l’intention du législateur. Toute intrusion du juge dans le domaine des justifications d’intérêt général est regardée comme attentatoire à la suprématie de la loi. Ici encore, la motivation subvertit le pouvoir.

En contrepoint, dit un auteur, l’autorité n’est ni fonction d’un pouvoir ni l’usage de qualités physiques violentes, d’une force morale intrinsèque, d’un charisme ou d’une menace. Elle dessine une relation foncièrement symbolique. Son efficacité ne découle d’ailleurs pas d’un ordre, d’une persuasion ou d’une argumentation, mais de la façon dont elle est socialement intégrée, émise puis reçue. Autrement dit, il ne peut y avoir d’autorité du jugement sans reconnaissance sociale du système de justice qui le produit.

Pour terminer, cette communication a voulu montrer qu’il y a une continuité nécessaire entre le droit, l’économie, la sociologie et la philosophie du droit. En cela, elle tente, sans doute avec maladresse, de s’insérer dans l’esprit pluridisciplinaire du colloque qui s’achève.
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Qu’est-ce qu’une
 « haute autorité indépendante » ?

par Louis Schweitzer


On désigne par le terme de « haute autorité indépendante » ou encore d’« autorité administrative indépendante » (AAI) des organismes apparus d’abord aux États-Unis et qui répondaient à deux préoccupations. En premier lieu, dans un pays où la Chambre des représentants est élue tous les deux ans et où l’administration est soumise au système des dépouilles, il s’agissait de mettre à l’abri des aléas politiques certaines activités de régulation. Il s’agissait, en second lieu, dans ce même pays où le système juridique est rendu complexe par le fédéralisme législatif et judiciaire, de s’assurer que certains recours et certaines décisions techniquement complexes soient examinés par des organismes dotés d’une compétence spécifique.

La notion de haute autorité est donc associée à deux principes : protéger du politique par l’indépendance, donner une compétence par la spécialisation. Ces autorités administratives américaines ont répondu aux attentes de leurs créateurs, ainsi que l’illustrent les Food and Drug Authority, Federal Trade Commission et Federal Communications Commission.

Après cet exemple américain, la volonté de disposer d’institutions dotées d’une expertise spécialisée dans leurs domaines et préservées des aléas politiques et bureaucratiques a conduit les législateurs d’autres pays démocratiques à instituer des autorités administratives indépendantes. À vrai dire, on pourrait soutenir – mais je ne m’avancerai pas plus loin sur ce terrain – que le Conseil d’État en France a été la première haute autorité indépendante, bien avant que les États-Unis n’en formalisent le concept. Cet organisme présente en effet tous les caractères d’une haute autorité indépendante. Reste que la quasi-totalité des pays occidentaux est dotée d’autorités indépendantes dont les intitulés sont nombreux : haute autorité, autorité, commission, haut conseil, conseil, etc.

En France, la première institution à recevoir le qualificatif d’autorité administrative indépendante dès sa création est la Cnil (Commission nationale de l’informatique et des libertés). L’informatique étant un domaine nouveau en 1978, la nécessité d’une commission dotée d’une compétence spécifique protégeant les libertés des citoyens face à l’administration et au politique tombait sous le sens. Pour s’en convaincre, considérons l’exemple suivant, dont j’ai personnellement fait l’expérience. Au nom de l’efficacité administrative, il avait été décidé de se doter d’un identifiant unique pour chaque citoyen français : le numéro Insee. Afin de simplifier le traitement informatique de son recouvrement, la direction générale des impôts émit le souhait d’utiliser ce numéro identifiant. Contre l’avis de l’administration et du pouvoir politique en place à l’époque, la Cnil s’est opposée à une telle pratique. La commission a, en effet, souligné que le dossier fiscal mettait en évidence les préférences religieuses, politiques ou encore syndicales d’un individu au travers de ses dons à des œuvres. Par conséquent, le numéro unique aurait rendu le profil exhaustif d’un individu accessible à tous. Grâce à son indépendance vis-à-vis du pouvoir politique et de l’administration, ainsi qu’à sa compréhension de l’enjeu informatique, la Cnil a été en mesure de défendre les libertés des citoyens.

D’autres autorités, telles que le Médiateur, créé en 1973, ont reçu le titre d’autorité administrative indépendante (AAI). En 2006, on dénombrait trente-huit AAI, dont dix-neuf avaient été créées depuis 1995 : les autorités administratives indépendantes connaissent donc une véritable prolifération. J’ai l’honneur de présider l’une d’entre elles, la Halde, la Haute Autorité de lutte contre les discriminations et pour l’égalité, qui a été créée par une loi du 30 décembre 2004. Cette multiplication des AAI suscite interrogations, débats et études. Mme Frison-Roche, éminent professeur de droit, a ainsi déclaré : « Je travaille depuis de nombreuses années sur ce sujet et bien des choses me paraissent encore obscures. » Au nom de l’Office parlementaire d’évaluation de la législation, le sénateur Patrice Gélard a publié un remarquable rapport intitulé Les AAI, évaluation d’un objet juridique non identifié. C’est dire la perplexité que suscite le foisonnement des autorités indépendantes.

Pour ma part, je considère que toutes les AAI participent des deux caractéristiques évoquées plus haut : une indépendance vis-à-vis du politique et de l’administratif, et une expertise spécialisée. À mes yeux, ces autorités jouent un rôle utile dans le progrès de nos sociétés démocratiques. Au long de mon intervention, je m’efforcerai de vous faire partager cette conviction. Certes, j’ai conscience que l’utilité de ces différentes autorités n’est pas égale, qu’il serait souhaitable d’homogénéiser les règles auxquelles elles sont soumises, et que la transparence de leurs activités doit être garantie publiquement. Ces éléments ont été parfaitement mis en lumière par le rapport de M. Gélard. Il n’en demeure pas moins que les AAI constituent une modalité irremplaçable de l’exercice de l’action des pouvoirs publics. J’analyserai les AAI selon les trois termes suivants : indépendance, compétence, autorité.


L’indépendance des autorités administratives indépendantes

L’indépendance des AAI est définie par des règles, et elle se traduit par des attitudes ; mais elle n’en demeure pas moins limitée.


Les règles applicables aux AAI

En premier lieu, l’indépendance des AAI se définit par leur composition, le plus souvent collégiale, aux exceptions notables du Médiateur et du Défenseur des enfants. Ainsi, le CSA (Conseil supérieur de l’audiovisuel) et la Halde se composent respectivement d’un collège de neuf et onze membres. Le simple fait qu’une AAI soit une entité collective est une garantie d’indépendance et d’autonomie. En deuxième lieu, les membres d’une AAI sont nommés pour une durée raisonnable de cinq à neuf ans. En outre, ces mandats ne sont ni révocables ni renouvelables. Cela implique que les membres d’une AAI n’ont rien à craindre ni à espérer après leur nomination : c’est une condition indispensable de l’indépendance. En troisième lieu, les membres d’une AAI sont soumis à un processus de désignation faisant intervenir plusieurs autorités. Les nominations des membres de la Halde font intervenir le président de la République, le président du Sénat, le président de l’Assemblée nationale, le Premier ministre, le premier président de la Cour de cassation, le vice-président du Conseil d’État, le président du Conseil économique et social. Un tel processus garantit que l’autorité collégiale ne soit pas nommée par une seule et même personne. Les débats dont notre Constitution fait actuellement l’objet laissent entrevoir l’intervention d’une commission du Parlement dans ce processus : je n’y verrais personnellement que des avantages.




Les moyens conférés aux AAI

L’indépendance d’une AAI lui est assurée par la disposition de moyens propres en termes budgétaires et humains. Ainsi, la Halde est dotée d’une soixantaine d’agents permanents et d’un budget de l’ordre de onze millions d’euros. Le président d’une autorité indépendante administre librement ses agents et ordonne ses dépenses. Pour autant, l’autonomie dont jouit une AAI en matière de gestion de ses moyens n’échappe pas à tout contrôle. En effet, les autorités indépendantes sont soumises à un contrôle de droit commun de la dépense publique : la Cour des comptes surveille la bonne gestion des moyens dont dispose l’autorité indépendante. Par ailleurs, le budget des AAI fait l’objet d’arbitrages gouvernementaux : il est soumis au vote du Parlement. Loin de constituer une simple formalité, ces arbitrages se révèlent parfois difficiles, au point de susciter des contestations. Il est arrivé que le Parlement réduise massivement les crédits d’une autorité dont il désapprouvait certaines actions.

La question des moyens alloués à une AAI est à mettre en lien avec sa mission. Ainsi, le sénateur Türk, président de la Cnil, estime que les moyens dont sa commission bénéficie ne sont pas à la hauteur des missions qui lui sont confiées. Si des standards ont été définis en ce qui concerne les moyens nécessaires au prélèvement de l’impôt, cela n’est pas le cas pour l’action d’une autorité chargée de la lutte contre les discriminations. La France consacre onze millions d’euros à cette mission, soit un budget sensiblement inférieur à celui de la Belgique et dix fois inférieur à celui de la Grande-Bretagne. Pourtant, la population de la France est plus nombreuse que celle de la Belgique et équivalente à celle de la Grande-Bretagne. Il apparaît clairement que la question des moyens est l’une des pierres angulaires de l’indépendance réelle des AAI.




L’attitude d’indépendance

Bien qu’elle puisse être prévue par des règles, l’indépendance n’existe que si elle s’exprime par une attitude. Si la Halde ne reçoit évidemment aucune instruction, elle agit néanmoins dans un domaine éminemment politique. Toutefois, l’action d’une autorité administrative indépendante s’inscrit dans un cadre non partisan, avec une liberté totale. Certes, les AAI n’échappent pas au droit positif, tel qu’exprimé par la jurisprudence, la loi ou les traités. Leurs décisions sont soumises, selon les cas et les autorités, au contrôle du juge judiciaire ou administratif. Cependant, les AAI ont le devoir de ne pas se laisser enfermer par le droit positif lorsqu’il semble ne pas garantir l’équité. Ainsi, la mission première du Médiateur de la République est d’apporter les corrections nécessaires lorsque le droit positif aboutit à des situations inéquitables. Le devoir des AAI est de veiller à l’adéquation du droit positif aux principes généraux des droits, indépendamment des questions de conformité formelle ou juridique. Par exemple, les droits de l’homme peuvent entrer en contradiction avec le droit positif législatif ou réglementaire.

Par conséquent, l’attitude d’indépendance s’affirme alors même que cette dernière n’est pas absolue. D’ailleurs, le législateur pourrait tout à fait, dans un mouvement d’humeur, supprimer une autorité administrative indépendante qui lui déplairait. Cela a conduit l’Espagne à faire du Défenseur du peuple, organe équivalent à notre Médiateur, une autorité constitutionnelle. En France, la commission Balladur a proposé de conférer un statut constitutionnel aux médiateurs.






La compétence des autorités administratives indépendantes


La spécialisation des AAI

Ainsi que je l’ai souligné précédemment, la compétence est l’un des éléments fondateurs des AAI. Dans le cas d’une spécialisation sectorielle, les autorités indépendantes s’adressent spécifiquement à certains acteurs. Par exemple, la compétence du Conseil supérieur de l’audiovisuel s’étend à tous les acteurs de l’audiovisuel, tandis que celle de l’Autorité des marchés financiers porte sur les sociétés cotées et les individus participant à leur activité. Dans le cas d’une spécialisation horizontale, la compétence des AAI porte sur des domaines précis. Ainsi, l’expertise de la Cnil porte sur l’informatique publique et privée, quel qu’en soit l’acteur. La Halde est compétente en matière de discriminations, quel qu’en soit l’auteur ou la victime.

Cette spécialisation est un facteur d’efficacité des AAI, dont le personnel se compose d’experts. De plus, l’institution constitue au fil du temps une jurisprudence et une doctrine : par sa spécialité, elle crée un corpus théorique qui établit sa compétence. Considérons l’exemple des discriminations : depuis sa création, la Halde a été saisie de 10 000 réclamations pour discrimination. En France, une cinquantaine de condamnations pour délit de discrimination sont prononcées chaque année par l’ensemble des tribunaux. Or un tribunal ne peut posséder une connaissance suffisante des discriminations s’il traite une affaire tous les deux ans, pas plus qu’un chirurgien n’aurait l’expertise nécessaire pour réussir une opération qu’il réaliserait seulement une fois par an.




Une composition collégiale

Le second facteur d’efficacité des AAI réside dans leur nature collégiale, permettant de réunir des individus possédant non seulement une expertise, mais un recul par rapport au monde du quotidien. Ainsi, le CSA compte en son sein des membres dont l’expérience de l’audiovisuel et le recul sont indiscutables : M. Baudis s’est distingué par ses activités à la télévision, tandis que l’actuel président, M. Boyon, a occupé la fonction de P-DG de Radio France. Pour sa part, la Halde compte parmi ses membres des experts des ressources humaines, des juristes, des personnes issues du monde associatif et un médecin. Cet assemblage de compétences confère à la Halde un regard sur les discriminations qui diffère de celui qu’aurait une personne non engagée ou un spécialiste du droit. Les AAI partagent la volonté de préserver un équilibre constant entre le fait et le droit dans leur analyse. Pour ce faire, elles n’hésitent pas à remettre en cause la règle de droit si son adéquation au fait ne paraît pas établie.
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