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Introduction





JEAN-MARIE COULON — Pourquoi ce livre ? Pourquoi ces entretiens sur la justice entre un magistrat et un avocat ?

Les réflexions qu’appelle la modernisation de la justice ne se comptent plus depuis une dizaine d’années. De toute part, on insiste sur la crise profonde qui caractériserait l’institution judiciaire. La justice est objet de débats parmi les acteurs de la vie politique et judiciaire, comme au sein de la société civile. Et certains sont même invités par des ministres de la Justice à formuler leurs observations personnelles ou collectives.

Nous nous sommes, l’un et l’autre, souvent exprimés, chacun à sa manière, sur les enjeux et les mécanismes de la justice. Voilà plusieurs années aussi que nous échangeons nos points de vue, qui sont parfois divergents mais complémentaires. Il nous a donc semblé intéressant de poursuivre cet échange sous la forme d’un livre à deux voix. Bien sûr, cette entreprise procédera d’une démarche d’explication de la « vraie justice » peut-être ambitieuse sur le fond, mais modeste dans l’approche, nuancée, en tout cas sans excès ni caricature, et surtout dénuée d’esprit partisan.

 

DANIEL SOULEZ LARIVIÈRE — Je ne sais pas si mon approche sera nuancée, modeste, sans excès ni caricature et dénuée d’esprit partisan, comme vous le souhaitez. Je ne prétends pas atteindre un tel niveau de prudence, de perfection et même de sainteté. Car, pour être entendu aujourd’hui, il faut parler fort. Du reste, cela ne vous fait pas peur puisque vous avez accepté que nous écrivions ce livre ensemble. Sans doute parce que vous estimez nécessaire, comme moi, de discuter des causes et des conséquences de la révolution en cours dans la justice.

 

J.-M. C. — La justice, comme le progrès, a changé de sens à la fin du XXe siècle. Il n’est pas exagéré de dire qu’aujourd’hui elle fait peur. Et pourtant, considérée comme une vertu, c’est une source d’équilibre et de joie. Face à cet absolu, l’institution se doit, malgré ses contradictions, de ne pas perdre de vue l’idéal démocratique.

Tous les observateurs qui s’expriment avec un peu de recul et de distance conviennent que la justice est confrontée de nos jours à quatre grands problèmes, qui influencent son destin de façon contradictoire et suscitent des interrogations profondes : le déclin de l’État jacobin, celui de la norme traditionnelle, la montée en puissance du juge et la naissance d’une entité judiciaire européenne.

L’État jacobin, produit d’une lente construction depuis le XVIIe siècle et organisé sur le mode hiérarchique autoritaire napoléonien, a élaboré un droit fondé sur la souveraineté nationale et la primauté de la puissance publique. Ce schéma n’est plus valide. La centralisation a cédé le pas à la décentralisation. La régulation administrative imposée d’en haut décline au profit de la réglementation juridique contractualisée. Dès lors, le droit s’impose comme un élément moteur de la vie publique, ce qui se traduit par un rééquilibrage des pouvoirs. Dans ce contexte, le juge, jusqu’alors acteur périphérique, est appelé à jouer un rôle central pour beaucoup d’enjeux de société. Les sources de légitimité démocratique ont ainsi éclaté. Les conséquences sur l’institution judiciaire, sur son organisation et son fonctionnement sont importantes. Sans doute sont-elles encore imprévisibles, mais du moins peut-on tenter de les considérer à leur juste valeur.

Beaucoup voient à tort le déclin de la norme traditionnelle comme une faiblesse, comme un signe de dépossession démocratique. L’ordre juridique imposé, c’est-à-dire la loi votée par le Parlement, comprend aujourd’hui le droit communautaire, le droit européen, les principes généraux du droit, notamment constitutionnel. Il instaure une hiérarchie des normes. Le meilleur exemple en est la supériorité, selon la Constitution, des traités, donc de la Convention européenne des droits de l’homme sur la loi nationale et, par là même, son application directe par le juge. L’ordre public imposé d’en haut coexiste avec un ordre public négocié ; souvent d’ailleurs, il s’efface devant ce dernier. Cette tendance trouve son origine dans le libéralisme économique et dans la mondialisation des échanges. Elle s’exprime en particulier dans le contrat, moteur de la régulation économique et facteur d’une régulation juridique instable. Cela pose la question de savoir si l’excellence de la justice est compatible avec cette forme de démocratie extrême, peut-être extrémiste, qu’est la mondialisation, cette liberté sans contrainte qui rejette une partie de la population et protège les libertés individuelles d’une minorité.

Dans ce contexte, la montée en puissance du juge est inéluctable. Désormais, on attend de lui qu’il soit non seulement le protecteur des libertés individuelles, mais aussi le régulateur des conflits privés et publics comme des grands problèmes de société. Sa légitimité fonctionnelle, fondée sur sa compétence et son impartialité, l’emporte sur sa légitimité institutionnelle, laquelle ne fait plus l’objet de contestations aussi virulentes qu’il y a quelques années.

Que signifie donc cette nouvelle légitimité fonctionnelle à l’égard de la société ? Quel est le rôle du juge, et celui de l’avocat ? Comment éviter de glisser vers une justice à deux vitesses ? Est-il nécessaire de redéfinir des structures judiciaires qui, face à ces bouleversements, n’ont que peu évolué ? Quelle place, enfin, la société française réservera-t-elle demain à sa justice et quels moyens lui donnera-t-elle ?

La dernière idée directrice est sans doute celle qui a le plus progressé depuis les années 1980-1990 : il s’agit de l’ambition judiciaire européenne. Le stade de l’harmonisation a minima des normes nationales, notamment procédurales, est dépassé. Le déclin de l’État jacobin va de pair avec celui de l’État-nation procédural puisqu’une entité européenne judiciaire est en train de naître. Elle implique des règles précises de loyauté du procès, de comportements professionnels et elle dessine, avec le crayon du procès équitable, les contours d’un modèle européen. Parallèlement, le Conseil consultatif des juges européens est chargé d’élaborer un projet d’avis sur les normes concernant l’indépendance de la justice et l’inamovibilité des juges. Cette justice européenne inclut nécessairement toutes les avancées récentes sur l’approche du titre exécutoire européen, le projet de statut de société européenne et la naissance d’organismes d’harmonisation comme Eurojust. Il est peu de dire que ce cheminement est en train de bousculer les règles de la vie judiciaire et le statut de ceux qui la composent.

L’objectif peut paraître ambitieux. Le dialogue permet de comprendre, de convaincre parfois, de condamner, jamais.

 

D. S. L. — Je suis d’accord avec les causes et la nature des phénomènes que vous décrivez, mais pas avec les conséquences que vous en tirez, sur lesquelles vous me semblez trop doux. C’est une chose de comprendre pourquoi les juges deviennent puissants. C’en est une autre d’accepter les servitudes et de vouloir les révolutions culturelles que cela implique.

Votre rappel historique est heureusement presque admis depuis une dizaine d’années dans le monde intellectuel et judiciaire. Cependant, vous négligez par exemple le problème de la légitimité des juges autre que fonctionnelle et mécanique. N’est-ce pas une façon d’éliminer ce qui dérange ? D’autres sujets qui fâchent conduisent la magistrature à résister au changement plutôt qu’à promouvoir des réformes de structure profondes. Et ce, dans le but de donner à l’appareil judiciaire un recrutement, une formation, des missions, une responsabilité, des procédures et des moyens adaptés à ses nouveaux pouvoirs.

Sous-estimer ces exigences, ces efforts indispensables en évoquant avec enthousiasme l’Europe est un leurre, même si celle-ci facilite énormément les évolutions souhaitables. Elle sert d’argument d’autorité pour obliger la justice française, malgré des résistances inouïes, à céder et à avaler quelques réformes contre lesquelles elle guerroie depuis des années. Pensons par exemple à la récente capitulation de la Cour de cassation après dix ans de guérilla devant les coups de boutoir répétés de la Cour de Strasbourg, qui lui a si difficilement imposé d’accepter qu’une personne poursuivie puisse en son absence être représentée par son défenseur. Résistance qui nous a valu encore une condamnation de la Cour de Strasbourg en juillet 2002 dans l’affaire Papon. Ce dont on se serait volontiers passé. Les forces réactionnaires internes sont toujours à l’œuvre et plus que jamais à réduire. Vous vous réjouissez de la création d’un organisme de régulation judiciaire comme Eurojust. Ce n’est en fait qu’une structure de coopération érigée sur un empilage de systèmes nationaux, alors que la naissance d’un parquet européen était à portée de la main. Ce projet d’avenir a été largement torpillé par la France.

Enfin, l’évolution de l’Europe ne peut tout résoudre. D’autant qu’à son niveau et compte tenu de son élargissement, elle aura du mal à traiter le problème de base de demain : comment rendre la justice acceptable ou supportable, alors que les juges ont cessé d’être des figurants pour jouer les premiers rôles sur la scène de la « gouvernance » ?








I

De la crise de la justice, de la loi, du droit,
de l’État et de quelques malentendus





DANIEL SOULEZ LARIVIÈRE — La crise de la justice est nécessairement dépendante de celle de l’État. Pour une raison simple : jumelle de l’État, l’institution judiciaire procède de la solution de contradictions qui trouvent leur origine dans l’organisation et la finalité étatiques. En effet, quand l’État se crée, il a besoin de juges. Une première contradiction surgit aussitôt : pour être reconnu, le juge ne doit pas être le clone du pouvoir politique. Cela l’empêcherait d’être crédible. Cependant, il ne peut se créer ex nihilo, par parthénogenèse ou bien parce qu’il se serait institué et imposé tout seul comme tel, car il serait dès lors lui-même le pouvoir politique. Le juge doit donc nécessairement être indépendant du pouvoir politique même si, dans son origine, il ne peut procéder que de lui.

La deuxième contradiction tient au fonctionnement même de la justice : son objectif consiste à assurer la paix civile, notamment en confisquant la vengeance privée et en s’imposant si nécessaire au pouvoir politique lui-même. Cela permet d’éviter que des gens ne se battent les uns contre les autres et n’engagent des guerres privées. La justice doit aussi empêcher que les citoyens ne contreviennent aux commandements fondamentaux de la société, ne commettent des infractions, et ce pour ramener l’ensemble des membres et pouvoirs de la société dans le droit chemin de la règle du jeu. On voit bien que cette fonction est assez mécanique, alors que pourtant la notion de justice implique plus qu’un simple mode d’emploi servant à apaiser les conflits.

Ainsi, troisième contradiction, elle n’est pas là pour faire seulement ce qu’on lui demande. Elle a aussi pour tâche de voir plus loin que ce que la foule réclame, de faire respecter un certain nombre de principes, de règles supérieures qu’une société sécrète petit à petit à travers ses mœurs et sa culture. La justice est appelée à gérer l’instant en s’inspirant de la durée.

Pour ce faire, elle a besoin d’un appareil, d’une mécanique, mais elle est également porteuse d’un idéal évolutif de vertu aussi difficile à définir qu’à incarner. On le voit bien aujourd’hui avec l’éclosion de la justice internationale. Les principes de justice obligent les nations à mettre en place des juridictions internationales imposant de prendre au sérieux le droit des traités. Elle doit aussi veiller à ne pas donner l’impression de servir seulement la puissance des vainqueurs sur les vaincus. Ce mouvement représente un progrès pour l’humanité, mais engendre de nouvelles contradictions.

Dès lors, soumise à ces écartèlements, la justice se trouve en crise constante. C’est sa nature. Reste que ces tensions sont accrues par le fait que l’État se trouve lui-même en crise. D’où un enchaînement de problèmes liés notamment à la redéfinition des rapports entre le politique et le juge ; cela provoque des secousses au gré du remplacement d’un morceau de pouvoir par un autre, alors que des questions fondamentales de philosophie et de théorie politiques ne sont pas résolues.

Quels sont les nouveaux rapports entre le politique et le judiciaire ? Comment définir vraiment la mission des juges ? Ces problèmes sont encore compliqués par le fait que la France est un pays dans lequel le pouvoir politique et administratif est très longtemps demeuré dominant et où l’État est omniprésent. Dans notre pays, l’Histoire provoque des soubresauts plus douloureux qu’ailleurs quand il s’agit de transformer l’État. Parce que sa place y a été et y est encore plus importante qu’ailleurs. Le travail et la fermentation en cours pourraient donc mal tourner, si les institutions ne s’adaptent pas et si notre système judiciaire, qui n’avait naguère aucun pouvoir et se retrouve aujourd’hui nanti de pouvoirs accrus, ne se transforme pas suffisamment vite pour assumer ces nouvelles responsabilités.


Crise ou renouveau ?

JEAN-MARIE COULON — Outre les contradictions propres à la nature même de la justice, dans la mesure où l’État est aujourd’hui lui-même en difficulté, nous assistons à un phénomène d’accélération et de superposition, en somme. Mais revenons au sens même du mot « crise ». S’agit-il en l’occurrence d’un séisme dans l’évolution des choses ou bien d’une période d’intense bouillonnement dans l’évolution des idées ? Je préfère la dernière hypothèse. La justice est devenue un sujet de débat national constant, et c’est une nouveauté. Après tout, pourquoi y échapperait-elle ? Elle vit une crise de croissance comme toutes nos institutions : l’école, l’Église, la politique, la famille, etc. Nous assistons en réalité à une forme de redistribution des pouvoirs. Hannah Arendt soulignait que l’espace politique n’est plus la maison commune où nous vivons, où nous réfléchissons, où nous décidons. Que veulent dire des mots comme « souveraineté », « séparation des pouvoirs » ? Tout simplement que l’État, à travers ses organes, se soumet au droit et au juge. Difficilement, bien sûr. Interrogeons-nous sur l’image du juge dans l’opinion. Interrogeons-nous sur celle de l’avocat. Nous entrevoyons très mal vers quoi tend la représentation collective des professions judiciaires. Cela mérite un nouvel examen. Lucien Karpik a parlé d’« avancée politique » de la justice. Il a raison. Réfléchissons sur les deux composantes essentielles de la justice. N’oublions pas que si la justice est une fonction spécifique, prérogative souveraine de l’État national ou des États qui la mettent en commun, en même temps, à travers tout ce qui concourt à l’institution judiciaire, c’est aussi un service public. Passons sous silence la troisième composante de la justice, c’est-à-dire l’exigence subjective de vertu que chacun porte en lui.

 

D. S. L. — Je relève que vous avez évoqué la justice et l’État comme si l’une restait en dehors de l’autre. C’était sans doute involontaire. Je fais ce lapsus moi aussi. En fait, en sa qualité de jumelle de l’État, la justice n’est ni dedans ni dehors ; elle est dans l’interaction, bien que la mère de ces jumeaux soit effectivement le politique. Toute organisation quelque peu complexe fabrique nécessairement de la justice pour assurer la paix civile, y compris en se laissant contrôler. Or l’un des problèmes auxquels nous sommes désormais confrontés vient du fait que nos contemporains ne s’intéressent pas à ces questions.

Un exemple. En mars 1999, la Cour internationale de La Haye a été saisie par la République fédérale yougoslave, qui voulait faire interdire la guerre et les bombardements contre la Serbie, sur la question de savoir s’ils étaient licites ou non. Vrai problème de justice. Complexe sans doute, mais passionnant, central pour l’évolution du droit international et du conflit alors en cours. En France, tout le monde s’en est désintéressé. Personne ne croyait en l’efficacité d’une décision de la Cour de La Haye à propos de la guerre au Kosovo, ce qui traduit bien notre étatisme culturel profond.

 

J.-M. C. — On peut cependant garder espoir car l’évolution que vous mentionnez est une des causes de renouveau de la justice, non seulement française, mais de toutes nos démocraties. Il est vrai qu’on a très peu parlé de la Cour de La Haye, mais il y a là des signes de progrès lents. Une justice internationale émerge, qui prend en considération un certain nombre de valeurs. Regardez l’affaire Pinochet. Regardez l’affaire Milosevic. C’est la première fois qu’un chef d’État en fonctions est inculpé de crimes de guerre et de crimes contre l’humanité, et qu’il est transféré à La Haye après son éviction du pouvoir. Le chemin n’est pas bordé de roses, qui aboutira à une juridiction internationale reconnue par tous. Mais quels progrès fantastiques !

 

D. S. L. — Pour autant, la crise est là, et dangereuse ; petit à petit, le droit est pris au sérieux, et tout ce qui est écrit est pris au pied de la lettre. Cela pose des problèmes, qu’il s’agisse du droit international ou même du Code pénal français.

 

J.-M. C. — C’est exact : le droit est pris au sérieux. Il ouvre la voie à une nouvelle culture et à un transfert progressif de responsabilités nationales, européennes et mondiales.

 

D. S. L. — La montée en puissance du droit et de la justice transforme le rapport de chacun avec ce qui est dit et ce qui est écrit. On le voit aujourd’hui par exemple avec l’application littérale du Code pénal partout, à tous et à l’initiative de n’importe qui. Ce n’est pas la faute des juges si le Code pénal est aussi gros ; mais c’est bien leur faute lorsqu’ils ne comprennent pas le débat dans lequel ils se trouvent. Ainsi, les affaires d’infractions involontaires sont en train de faire des ravages en France, seul pays au monde où l’on confondait encore la faute civile et la faute pénale jusqu’à la loi du 10 juillet 2000. Ce sont bien les juges qui portent la première responsabilité de les avoir confondues en 1912. Ce sont eux qui se sont destinés à élargir toujours une jurisprudence « criminalisant » des comportements d’erreurs depuis quatre-vingt-quatre ans. De même, lorsque le Parlement, avec de petits cris timides, comme la loi du 13 mai 1996, leur demande d’être plus raisonnables sur les infractions involontaires, ils renvoient au législateur des décisions cinglantes exigeant de lui un texte plus explicite. Nous verrons ce que va donner la loi de juillet 2000, un peu plus précise et sérieuse que la précédente. En attendant, vous, juges, vous disposez d’un pouvoir dangereux car, faute de discernement, vous pouvez faire exploser la société française avec le Code pénal ; et vous avez pour cela le soutien des médias. À partir du moment où le droit est appliqué à la lettre, il faut le repenser et cesser de faire de la communication avec la loi.

Un des effets de la crise sera sûrement de nous contraindre à redéfinir la différence fondamentale entre le civil et le pénal, à clarifier ce qui relève du conflit entre particuliers et ce qui renvoie à l’infraction aux règles essentielles. Si elles ne sont pas bien traitées, ces questions, de même que toutes les autres dont nous parlons et parlerons, provoqueront des désastres. Dans ce système nouveau, de multiples dangers apparaissent face à la montée en puissance du juge : corporatisme, pouvoir clandestin imposé de l’extérieur, reproduction de pratiques héritées de l’Ancien Régime sous des masques démocratiques et républicains. Si l’appareil judiciaire ne se met pas davantage à l’écoute de la réalité, il sera rejeté ; d’autant plus que notre société n’a pas de culture juridique. Nulle part. À aucun niveau.

 

J.-M. C. — Vous abordez ici un sujet qui mérite quelques explications. La Cour de cassation a affirmé, le 19 décembre 1912, l’identité de la faute pénale et de la faute civile. Elle a précisé que « la légèreté de la faute commise ne peut avoir d’autre effet que d’atténuer la peine encourue ». Cela a entraîné une certaine harmonisation entre procès pénal et procès civil, avec primauté du premier. Les critiques doctrinales ont été nombreuses ; elles portaient notamment sur l’idée qu’il fallait nécessairement exiger une faute d’imprudence d’une certaine gravité pour engager la responsabilité pénale. La faute pénale, ou à tout le moins la sanction pénale, doit être écartée si elle n’entraîne pas un blâme social. La loi du 10 juillet 2000 sur la responsabilité pénale en cas de délits non intentionnels trouve son fondement dans ce débat, lequel s’est encore accentué lorsque des décideurs ont été mis en cause, notamment des maires. La loi, aujourd’hui, exige une faute caractérisée. Elle s’analyse selon les premières décisions « comme un manquement caractérisé à des obligations professionnelles essentielles ou comme l’accumulation d’imprudences ou de négligences successives témoignant d’une impéritie prolongée ». Le législateur a pris ses responsabilités. Le juge est là pour appliquer la loi. La greffe juridique, selon votre expression, a opéré. Mais le droit, conséquence de la mondialisation, s’internationalise, comme l’économie. Cette montée du droit et de la justice se fait largement sentir à travers son volet pénal. Le problème général de la régulation repose sur un malentendu. Pour un Français, le droit est une valeur, une projection dans l’idéal ; pour un Anglo-Saxon, c’est surtout un bien et un ensemble de recettes.




Justice et démocratie d’opinion

D. S. L. — Cette ambiguïté vient du fait que la loi a changé de sens. Malheureusement, l’évolution de la démocratie explique que le travail législatif devienne une œuvre de communication plus qu’une production de solutions. La crise vient en grande partie de cela : nous vivons dans une démocratie d’opinion, la plus légitime des dictatures. Le Parlement ne peut plus mener de travail de fond, sauf dans des domaines qui n’intéressent absolument personne, ou alors en décidant que nous travaillerons moins d’heures et gagnerons autant, comme pour les trente-cinq heures. Si, en matière de justice, un petit amendement n’intéresse personne, qu’il n’est connu que de trois ou quatre spécialistes et qu’il peut changer un petit peu les choses, c’est voté sans problème à l’unanimité. Par exemple, j’ai contribué avec d’autres à faire voter, ni vu ni connu, un petit amendement qui empêche le juge d’instruction d’instruire des affaires prescrites ! C’est passé comme une lettre à la poste. Autre exemple : la loi du 25 juin 2001, qui modifie la carrière des magistrats, leur recrutement et par-dessus le marché la recevabilité des pourvois en cassation, a été votée sans une ligne de commentaire dans la presse. Il est vrai que sa lecture est quasi impossible tellement le texte est abscons. En revanche, s’il s’agit de toucher à des éléments bien visibles, comme le juge d’instruction, et si cela suscite des articles dans la grande presse et des attaques contre le gouvernement, un vote est impossible.

Cette crise de la loi vient aussi du fait que des problèmes limités dans le réel, comme le voile islamique, peuvent avoir des conséquences symboliques considérables. Imagine-t-on le Parlement discuter et voter des textes généraux sur le port du voile islamique ? Ce serait idiot. Il y a les principes, bien sûr ; et puis il y a la pratique. Au juge de mener une analyse microsociale, de comprendre la réalité et d’apprécier les aspects symboliques et normatifs que la solution de telles affaires peut entraîner. Que s’est-il passé dans le cas du « voile » ? Lionel Jospin, alors ministre de l’Éducation nationale, a intelligemment confié cette question au Conseil d’État ; le juge administratif, rappelant la sagesse de la République, a dit en substance qu’il convenait de traiter cette question au cas par cas. L’exemple est typique, car ce sujet met en cause des principes essentiels, dont celui de la laïcité. Mais il ne s’agit tout de même que d’un carré de tissu ! Rien qui justifie qu’on mette le pays à feu et à sang. Le résultat a été excellent. Au cas par cas, les choses se règlent d’une manière assez intelligente, et c’est le juge et non le législateur qui joue pour cela un rôle primordial. La loi n’est pas autre chose qu’un cadre dans lequel le juge dit le droit en interprétant la réalité, en distinguant ce qui est admis de ce qui ne l’est pas.

Pourtant, ce n’est pas un diplôme qui peut garantir qu’un garçon ou une fille de vingt-deux ans possède les qualités humaines et intellectuelles indispensables pour traiter sans casse de problèmes aussi ténus et graves à la fois. Or le juge français est considéré un peu comme n’importe quel fonctionnaire. Comme s’il suffisait de sortir d’une grande école pour se débrouiller dans de tels imbroglios sociaux !

 

J.-M. C. — Toujours le juge ! Continuons plutôt notre débat sur la loi. La tradition jacobine française veut que la loi soit liée à la notion d’ordre public. Il faut garder cette notion présente à l’esprit. Le droit français est peut-être simple, peut-être prévisible, mais il est gouverné par des principes et des règles générales marqués par cet esprit jacobin ; le droit anglo-saxon, lui, est beaucoup plus pragmatique, beaucoup plus négociable et prend en compte un certain nombre d’éléments, notamment économiques. L’accès au droit est un facteur de citoyenneté. C’est le vœu du législateur à travers la loi du 18 décembre 1998. On assiste non pas à une régression, mais à une banalisation du droit. Il est devenu un moyen, privilégié certes, mais banalisé, de résoudre les conflits. Il ne se passe pratiquement pas une journée sans que l’on cite une grande entreprise, un grand service public où un médiateur est intervenu. Le juge et l’avocat peuvent avoir une perception différente du droit face à cette évolution.

Parlons aussi de ce qu’on appelle les droits subjectifs, les droits substantiels. Le premier, c’est la procédure. Nos procès civils et pénaux sont envahis de règles procédurales, fait nouveau en France. On a beaucoup parlé de la partialité du juge, ces temps derniers. Évoquons donc le droit au délai raisonnable, prôné par l’article 6 de la Convention européenne. Tout cela, qu’on le veuille ou non, donne déjà un nouveau visage au procès. La grande révolution judiciaire est inscrite dans toutes ces règles ; encore n’ai-je pas parlé de droit communautaire. Les principes procéduraux gagnent en rigueur, sous l’effet du droit communautaire et de la Cour européenne des droits de l’homme. Simultanément, la résolution des litiges devient plus souple, dès lors qu’on fait appel à des systèmes qui, par définition, éliminent des principes procéduraux traditionnels contradictoires. Les juristes ne le perçoivent pas encore très bien, parce que ce phénomène est totalement nouveau. La Commission des opérations de Bourse a modifié ses règles de fonctionnement. Tout comme le Conseil de la concurrence, le juge des référés ou de la mise en état, etc. Ces évolutions témoignent-elles d’une « crise » ? Peut-être, mais il s’agit en réalité d’un progrès conceptuel et concret. Paul Ricœur souligne que « les valeurs ne sont pas des essences éternelles ». Là comme ailleurs, elles sont liées aux évolutions des hommes et des mœurs.




Droit-valeur, droit-marché

J.-M. C. — Que signifie le droit ? Est-il une valeur ? Un bien ? Un marché ? Le juge, qui assure un service public puisqu’il tranche entre deux thèses, sert plutôt le droit-valeur. L’avocat, lui, sert également le droit-marché. Si ce n’était pas le cas, il irait à l’encontre de sa mission : défendre son client. La différence entre le droit-valeur et le droit-marché, c’est la vérité, la relation de l’un et de l’autre à la vérité. Le juge tente de faire coïncider, dans la mesure du possible, la vérité judiciaire avec une vérité « réelle », laquelle demeure bien sûr hypothétique, alors qu’il devrait uniquement cerner la vérité juridique. Cette crise d’identité du juge est éternelle et ne sera jamais résolue dans une société démocratique. Le rôle de l’avocat consiste à épuiser tous les moyens du droit pour faire triompher les intérêts de son client. Où est la crise ? Dans la transformation de cet équilibre instable, par définition l’œuvre de justice, en un équilibre. Les juges ont parfois le sentiment d’être les acteurs d’un jeu de rôles, d’être instrumentalisés, de se trouver en position d’arbitres de procès artificiels, par exemple de ces fameux appels dilatoires. On a coutume de dire qu’un pourcentage assez important de voies de recours sont utilisées pour paralyser l’exercice de la justice. Il s’agit bien là d’une instrumentalisation du juge. Comment doit-il réagir face à ce que j’appelle un procès artificiel qui l’empêche, de fait, de remplir son rôle : résoudre le conflit ? Prenons l’exemple d’un procès civil, commercial ou prud’homal entre deux parties. Si vous êtes en mesure d’utiliser des voies de recours en sachant pertinemment que vous ne gagnerez pas en appel, vous paralysez l’exécution de la décision de justice. Je ne reproche pas à l’avocat de paralyser un procès, mais au juge de rentrer dans le jeu. Vous pouvez de plus vous constituer partie civile à côté et, en vertu d’une règle procédurale, vous interromprez votre procès civil par une procédure pénale fictive. L’intérêt, c’est de faire durer, en se créant du crédit à bon compte, par exemple. De faire durer une situation qui est favorable à quelqu’un, mais qui est contraire à la justice.

 

D. S. L. — Je vois, cher ami, se glisser entre nous, pour la première fois, une divergence culturelle de base. Vous estimez que si les avocats peuvent utiliser la procédure comme un instrument de combat — y compris pour organiser la retraite, ce qui, dans l’art de la guerre, se révèle l’exercice le plus complexe et le plus remarquable quand il est réussi —, c’est qu’il ne perçoivent pas le droit comme vous le faites vous-même. Mais le droit est conçu pour mener une guerre pacifique se traduisant par une décision. En quoi le fait que les avocats utilisent le droit pour cette guerre privée, les placerait-il dans une catégorie autre que celle du juge, ce que vous traduisez par cet antagonisme entre le « droit du marché » et le « droit pas du marché » ? C’est là où le problème culturel se pose. Car le droit est le même pour tout le monde. En vertu de quel principe le fait que le juge soit obligé de trancher avec des critères qui lui paraissent être ceux de la justice transformerait-il ce droit ? Je crois et en tout cas j’espère que le juge utilise le droit de la même façon que l’avocat, mais dans un but différent. En bref, je récuse l’idée que le juge serait dans le service public et l’avocat en dehors. Cette division traditionnelle à la magistrature en France est typique d’une tension archaïque entre les deux professions.

Le juge français, et c’est la critique majeure que je lui adresse dans beaucoup de cas, tente d’être trop malin : il cherche une vérité qui serait plus sainte que celle des autres. Or il n’est pas plus saint que les autres, il exerce une fonction différente, simplement. Mais le droit n’est pas différent, lui. Cette attitude du juge français ne peut se concevoir que dans un pays sans tradition juridique suffisante. Le travail sur le plan moral est excellent. Cependant, c’est malheureusement, trop souvent, un travail handicapé. Parce que le juge ne cherche pas suffisamment la solution dans la codification juridique. Il fouille ce qu’il pense être la réalité avec ses outils : ses humeurs, ses instincts, sa culture, et le fait qu’il a face à lui un visage qui lui revient ou non. J’ai entendu des juges me dire : « Je me suis trompé sur le riche et le pauvre et, après, j’ai compris que j’avais mal jugé. » Il n’y a pas de différence de nature, dans la qualification du droit, entre l’utilisation qui en est faite par les avocats et celle qui en est faite par les juges. Et si l’on prétend que c’est une différence par rapport au marché, je crois qu’on a tort.

 

J.-M. C. — Un juge est un être humain. Vous ne pouvez pas l’empêcher de souhaiter, de façon plus ou moins diffuse, concilier une vérité humaine, à découvrir évidemment, avec la vérité judiciaire. Ce que vous mettez en réalité en cause, c’est le rôle de la procédure.

 

D. S. L. — Non. C’est celui du marché, vu par le juge avec sa conséquence sur l’appréciation du droit.

 

J.-M. C. — Non. C’est la signification, la représentation du droit qui est en cause. La mission de l’avocat consiste à défendre l’intérêt de son client. Souvenons-nous que nous avons trois types de procédure. La procédure accusatoire, où les parties sont maîtresses de la procédure — le juge est alors un arbitre qui n’intervient pas ; la procédure inquisitoire, où le juge est l’acteur majeur ; et enfin une procédure mixte, comme c’est le cas en France — les avocats maîtrisent l’initiative du procès et participent à son développement procédural avec le juge. Il s’agit du procès civil, la procédure étant inquisitoire dans le procès pénal, sous réserve des importantes modifications introduites par la loi du 15 juin 2000 sur la présomption d’innocence.




La procédure

D. S. L. — J’ouvre une parenthèse : la France a toujours connu une procédure inquisitoire au pénal, alors que, dans ce domaine, les pays anglo-saxons connaissent la procédure accusatoire, avec l’égalité des armes entre les parties. Face à un juge immobile qui écoute, puis tranche. À l’inverse, les Français ont toujours pratiqué la procédure accusatoire au civil. De ce fait, les explications qui sont données devant lui sont beaucoup moins approfondies, elles dépendent du bon vouloir des parties, et la procédure est écrite. La procédure civile française se caractérise par ce paradoxe qu’elle est accusatoire alors que la procédure pénale est inquisitoire. Dans un cas, le rôle des avocats est minime ; dans l’autre, il est essentiel. Je referme la parenthèse.

 

J.-M. C. — Dans un procès, vous avez, par définition, deux parties. Il arrive souvent un moment où une partie a intérêt à ce que la décision n’intervienne pas ou ne soit pas exécutée. C’est là que le rôle du juge prend tout son sens, pour éviter cette instrumentalisation. Il est normal que, devant cette situation, le juge ait une réaction, dans la limite des règles que le Code lui impose. Il n’en demeure pas moins que le procès implique un jeu de rôles, chacun le sien, dans des relations de confiance et non de connivence, comme on a coutume de le dire.

 

D. S. L. — Un jeu de rôles, d’accord. Mais la matière première est la même, et son appréciation est indépendante de sa valeur. Le droit est le droit. Que ce soit l’avocat qui le plaide ou le juge qui l’utilise pour juger, il est le même ! Comme dans un match de football, où il y a des règles. Il y a du droit, et chacun veut gagner. La règle de droit d’un match de football est heureusement la même à la fois pour l’arbitre et pour les joueurs de chaque équipe. Le rôle de l’arbitre consiste à appliquer le droit au fait tel qu’il le voit et en relation avec les infractions qui ont été commises. Je récuse l’idée qu’il existerait deux droits différents. Dans l’esprit de l’avocat et dans celui du juge, le droit devrait être le même. La difficulté survient quand le juge joue avec une autre règle, qui serait la sienne propre, par rapport à une situation enchâssée dans du droit. Dès qu’il agit ainsi, il trahit son rôle. Et il entre dans un domaine qui peut être celui de l’arbitraire.

 

J.-M. C. — Vous jouez sur le mot « droit ». En fait, ce n’est pas la règle de droit qui est en cause. Si l’avocat doit en tirer tous les éléments en faveur de son client, il est dans son rôle, dans sa mission ; le juge, lui, est confronté à deux thèses et il retient celle qui lui paraît correspondre à la norme. Ce que peut ressentir un juge, quand je parle d’instrumentalisation, c’est davantage une certaine utilisation de la règle de procédure et des voies de recours.

 

D. S. L. — Personne ne vous oblige à vous laisser instrumentaliser. Vous décrivez un juge qui serait, au fond, assez infirme. C’est la position du juge dans les pays comme le nôtre, où le juge n’est traditionnellement que la « bouche de la loi », selon la formule de Montesquieu. Face à une situation de fait, il applique la loi ou prétend le faire, y compris en restant passif dans une sorte d’« abri ». Dans la pratique et la théorie anglo-saxonnes, la situation est différente : le juge anglo-saxon crée le droit, et, lorsque les parties viennent le voir, celles-ci se trouvent dans la position consistant à expliquer pourquoi elles ont raison ; parce que le « précédent », fondement de la common law, a parlé ; le juge de jadis, sur telle affaire, s’étant exprimé, a décrété un certain nombre de normes à partir du cas concret qui lui était présenté. Et les parties discutent en face d’un juge qui peut créer du droit. Or le juge français, lui, n’est pas reconnu vraiment comme ayant le pouvoir de créer du droit. Il se voit donc contraint de dire : « Je suis obligé de chercher la vérité, qui n’est pas forcément celle qu’on me raconte, et dont il n’est pas totalement rendu compte par le droit ; je vais juger en fonction de mon concept de l’équité et je vais finasser avec des règles qui ne me paraissent pas être justes, puisqu’elles me sont extérieures car je ne les crée pas. Et je vais dire que c’est plutôt comme ci, plutôt que comme ça. » Alors que le juge anglo-saxon, lui, dit carrément : « Vous me parlez de cette situation juridique. Vous me demandez de vous donner raison et, moi, je vais vous dire ce qu’est le droit. »

Il crée du droit à l’occasion de ce procès ou bien il applique la norme créée par la décision de son prédécesseur. Sa liberté fait que notre débat n’aurait pas de sens chez lui. Il ne finasse pas en disant à l’un qu’il a tort et à l’autre qu’il a raison. Il dit : « Vous avez raison parce que c’est le droit, et c’est moi qui vous le dis. » Et si, au procès, les parties l’instrumentalisent, il les frappe.

 

J.-M. C. — La loi enjoint au juge de formuler et d’être le garant de l’intérêt général. Vous pouvez me répondre que je suis présomptueux, et c’est vrai. L’avocat est garant de l’intérêt particulier de son client. Lorsque vous gagnez votre procès en première instance, vous êtes satisfait, puisque votre client l’est. Votre adversaire fait appel. Il n’a aucune chance de gagner devant la cour d’appel. Cependant, il fait appel pour paralyser l’exécution de la décision de justice en votre faveur. L’institution judiciaire doit-elle rester les bras croisés devant une telle situation ? Je ne dis rien d’autre quand je parle d’instrumentalisation du juge… La logique de service public et la logique économique sont complémentaires. J’ai le sentiment que nous sommes en train de disserter sur un thème bien connu des praticiens.




Intérêt général et intérêts particuliers…

D. S. L. — Le juge n’est pas le seul garant de l’intérêt général. L’avocat défendant son client défend aussi l’intérêt général en permettant au juge de statuer, en canalisant le conflit vers lui et en faisant accepter sa décision aux parties et au public. Il est dans le ventre de la machine, tout comme le juge. Contrairement à ce que vous dites, il n’est pas en dehors. Allons plus loin pour répondre à votre souci. Si le juge français avait un tant soit peu d’ambition, il aurait réduit des deux tiers le nombre d’affaires, par exemple les plaintes abusives avec constitution de partie civile ou les appels dilatoires. Si, chaque fois qu’on se présente devant lui pour soutenir une querelle imbécile, il donnait un grand coup de gourdin au lieu d’un zéphyr d’éventail, l’instrumentalisation du juge se réduirait beaucoup.

 

J.-M. C. — Nous sommes d’accord. L’avocat doit utiliser tous les moyens que la loi met à sa disposition. Lorsqu’il estime qu’il a une chance de faire réformer une décision, c’est son devoir de faire appel. Toutefois, le devoir de son adversaire, c’est d’alerter le juge et d’attendre de lui une réponse juridique, et surtout procédurale, face à une manifestation de paralysie judiciaire. Il n’est pas facile de se prononcer en ce sens. L’institution judiciaire n’a jamais connu autant de constitutions de partie civile abusives. Pourquoi cette évolution, sinon pour paralyser le cours de la justice, en utilisant de façon dérivée la règle de droit pour aboutir à la négation même de la justice ?

 

D. S. L. — Mais non ! C’est parce que le juge ne fait pas son travail, je vous le répète. S’il était beaucoup plus rigoureux lorsqu’il est instrumentalisé, on ne connaîtrait pas ces problèmes. Le juge doit exercer ses pouvoirs fortement. À chacun son métier. Ne mettez pas sur le dos des avocats ce qui résulte de l’insuffisance des juges.

 

J.-M. C. — Nous sommes parfaitement d’accord sur cette évolution dérégulatrice et libérale de la justice, ainsi que sur le fait que tous les acteurs sont concernés.

 

D. S. L. — J’insiste. Quand on se moque du juge, il me paraît assez normal qu’il réponde en cognant. En matière de responsabilité civile, c’est peut-être parce qu’il n’est pas assez rigoureux dans l’attribution des réparations que ce genre de choses se produit. J’ai eu à traiter une affaire de diffamation du fait de la publication d’un livre en Allemagne, aux États-Unis, en Grande-Bretagne et en France. L’affaire ne se présentait pas très bien pour les demandeurs. Ils ont donc choisi la France, en se disant que, s’ils perdaient, cela ne leur coûterait pas très cher. La justice française est la moins coûteuse du monde, elle n’est pas la plus longue, et on peut lancer des procédures idiotes ou abusives avec peu de « casse » si l’on perd. Qui d’autre que le juge français est responsable d’une telle attitude ? Si le juge français était rigoureux, tout le monde finirait par le savoir. Mais il ne cogne qu’en matière pénale, en utilisant des procédures archaïques. Il agit alors sans mesure. Parfois même en détournant les règles de procédure nationales ou internationales. En revanche, en matière civile, il se montre trop souvent timoré et ne fait respecter ni son pouvoir ni son autorité.

 

J.-M. C. — Il est vrai que le juge civil a toujours un peu tendance à percevoir les intérêts des parties de façon protectrice. Mais il doit arbitrer un débat juridique et procédural où le droit qui lui est soumis est le produit de jeux de pouvoir et d’intérêt.

 

D. S. L. — Si le juge civil est souvent timoré, sauf dans l’extension à l’infini des concepts de responsabilité civile et pénale où il est poussé et soutenu par les victimes, c’est qu’il n’est pas sûr de lui : notre procédure ne permet vraiment pas au procès civil d’aller au fond des choses, lorsque c’est nécessaire. Le juge français, qui a du bon sens, perçoit cette réalité et demeure prudent, voire craintif. Depuis 1790, notre procédure civile a banni le jury et retenu le principe de la procédure écrite avec le palliatif d’une plaidoirie d’avocat, sorte de grand monologue à l’audience. Cela veut dire que, dans un procès civil, il n’est pas nécessaire d’expliquer tout par le menu devant une assemblée de profanes (le jury) qui ont besoin, pour comprendre le litige, de beaucoup de temps, de l’audition de témoins et de tous les experts des parties. C’était la procédure anglaise avant guerre encore et c’est toujours, dans la plupart des cas, la procédure américaine.

En France, les avocats plaident au civil uniquement devant un ou trois juges professionnels. Ils échangent auparavant des mémoires, et l’audience dure deux heures dans les cas où, devant un jury, elle prendrait une semaine. C’est grâce à notre système écrit que notre justice civile n’a pas explosé, malgré la multiplication gigantesque des contentieux depuis deux siècles. Elle permet de traiter plus facilement le nombre. Mais, d’un autre côté, le procès est déshumanisé. Les témoins n’existent que par leurs « attestations ». Si les juges voyaient la tête de ceux qui font ces attestations et prétendent apporter la preuve de faits, ils n’auraient peut-être pas la même opinion. Le temps consacré à chaque affaire est bref, et, souvent, la connaissance des dossiers par les juges reste superficielle. Ils le savent et, dans le meilleur des cas, ils en tiennent compte et restent prudents, se réfugiant parfois dans des chemins de traverse ou bottant en touche.

La mutation en cours suscite à la fois la satisfaction et la frustration des justiciables. Satisfaction parce que, malgré tout, notre justice civile est une des plus rapides et des moins chères du monde. Frustration parce que, parfois, le système se bloque devant l’exigence d’aller plus au fond des choses. D’où des expertises interminables. Mais c’est aussi ce qui entraîne, dans les affaires de responsabilité, la fuite des justiciables vers les juridictions pénales, car, là, les débats sont oraux, les témoins parlent, les experts viennent et des investigations sérieuses peuvent avoir lieu avant l’audience, au moment de sa préparation.

Sans réforme du procès civil, dans les cas peu nombreux où il le mérite, le justiciable se sentira injustement jugé. Ce qui est d’ailleurs le cas quand il perd son procès, selon les enquêtes récentes menées à ce sujet.

 

J.-M. C. — Beaucoup partagent cette conception. Le juge civil a d’ailleurs la possibilité de faire appel à des témoins. Le procès civil manque de solennité, alors qu’il pourrait contribuer à réduire la pénalisation de notre vie ; l’exemple de la diffamation est intéressant, tout comme celui de la presse. Au tribunal de Paris, il n’y a pratiquement plus de différence entre le procès civil et le procès pénal au niveau de la méthode procédurale et du rôle de l’audience.

 

D. S. L. — La crise de la procédure est générale. Au civil comme au pénal. Au civil, la procédure écrite empêche le juge de se rendre compte par lui-même de la réalité humaine d’une affaire. Il ne voit que du papier, et encore uniquement celui que les parties veulent bien lui montrer. Il n’existe aucune règle en France qui, comme en Angleterre, oblige chaque partie à sortir toutes ses pièces, même celles qui lui sont défavorables. Dans la plupart des affaires, c’est un bien parce que le travail du juge en est simplifié. Mais, dans d’autres, c’est un mal parce qu’on trompe le juge en ne lui montrant pas tout de la réalité d’un dossier.

Au pénal, au contraire, dans les affaires les plus importantes (7 %), la procédure met à la disposition du juge d’instruction des moyens considérables, pratiquement tous les pouvoirs pour élucider les affaires compliquées. Cependant, à l’audience publique, les juges qui jugent sont souvent étouffés par la préparation écrite de la procédure et perdent parfois la curiosité pour la procédure orale. Comme le disait récemment un président de tribunal correctionnel à un prévenu qui voulait discuter : « Écoutez, monsieur, ici, en principe, c’est moi qui parle. Et ensuite, vous confirmez. » Cette phrase issue de cinq siècles d’histoire judiciaire montre bien la dépendance du juge pénal : il lit la procédure écrite comme s’il s’agissait d’une partition. Procédure civile comme procédure pénale doivent être rééquilibrées en sens inverse dans l’intérêt du justiciable, mais quelle difficulté pour y parvenir ! Ce sont des travaux d’Hercule. Malheureusement le pouvoir politique s’étiole au moment où l’on a le plus besoin de lui. Il n’est plus en mesure d’affronter, même dans ce domaine, les résistances au changement, mais seulement capable de surfer sur les vagues changeantes de l’opinion publique, comme on le voit avec la dernière réforme de la justice élaborée par le nouveau gouvernement sorti des urnes au mois de juin dernier.










II

Le couple État-justice dans les labyrinthes du changement





JEAN-MARIE COULON — On ne peut analyser la situation de la justice sans regarder le passé ; historiquement, les parlements de l’Ancien Régime ont toujours lutté contre la mainmise du roi sur la justice. La Révolution a vu une affirmation du pouvoir législatif, mais le XIXe siècle fut celui de la soumission des juges à l’exécutif, tandis que le XXe a, petit à petit, donné naissance a une sorte de rénovation de la magistrature, hormis durant la période vichyste. Le Conseil supérieur de la magistrature et l’École nationale de la magistrature ont été créés. Les liens avec l’exécutif se sont dessinés. Aujourd’hui, nous sommes dans une période évolutive. La tendance actuelle est à la séparation effective des pouvoirs entre le législatif, l’exécutif et le judiciaire. Évitons d’aborder cette question en ayant à l’esprit une conception théologique de la justice ; c’est aujourd’hui une idée dépassée et dangereuse. De plus, la justice n’évolue pas seule. Son évolution va de pair avec celle de l’État.


Affaiblissement de l’État, montée du droit…

DANIEL SOULEZ LARIVIÈRE — Dès qu’un groupe se constitue en ensemble tribal, la justice fait son apparition, avant d’évoluer lorsque la tribu se transforme en une structure plus organisée. Quand cette dernière se dote, comme au Moyen Âge, de structures préétatiques, de nouveaux problèmes surgissent. Ainsi, la justice ecclésiastique, la justice féodale et la justice seigneuriale se font face. Quand l’État monarchique se met en place, il n’a de cesse de créer sa propre justice et de prendre le pas sur toutes les autres. Quand l’État national commence à s’instituer, il suscite encore une autre forme de justice. Et quand il s’inclut dans un grand ensemble régional comme l’Europe, le même phénomène judiciaire et juridique réapparaît. Chaque organisation d’un groupe humain produit un système judiciaire qui assure la régulation des conflits sur tout un territoire et parmi les groupes qui l’habitent. En appliquant sa domination, cette organisation récompense la soumission à cet ordre nouveau par la paix civile et le développement économique. La justice est faite pour cela. Cette mécanique a pour conséquence que, lorsque l’État se transforme, la justice entre en crise puisqu’elle est l’un de ses éléments constituants.

Dans le système que nous quittons, l’organisation de l’État donnait la primauté aux fonctionnaires, à l’administration et aux politiques, tout en reléguant le juge et le droit à un niveau inférieur de la société. C’est ce que la monarchie a fabriqué. La théorisation de l’État a été l’œuvre de ses légistes. Selon Jean Bodin, procureur du roi Henri III, il fallait promouvoir la décision a priori de l’administration et privilégier ce système d’exercice du pouvoir par rapport à la décision a posteriori prise par un juge, qui crée de la norme et de la loi. Tout est très différent en Grande-Bretagne, pays issu d’une conquête. Guillaume le Conquérant, avec son tout petit corps expéditionnaire, a été contraint d’établir son pouvoir aussi par le contrat. Et cela a bien plus favorisé l’organisation juridique de la société que le système français.

La crise actuelle de la justice est naturellement ontologique. Par définition, un État est fait pour changer, disparaître ou resurgir dans d’autres ensembles. Aujourd’hui, du moins en France, l’extrême droite, les « souverainistes », les « jacobins » et beaucoup de socialistes et de RPR acceptent mal l’idée que l’État change. Il s’est affaissé, son autorité également, et l’État nouveau, pas encore tout à fait accouché, se manifeste par la primauté de la loi, du droit, du juge. Ce que nous entendons en ce moment, c’est le glas d’un système ; mais les cloches du baptême de celui qui va le remplacer ne sonnent pas encore.




… et fermentation de la justice

J.-M. C. — Très belle image. Le mot crise est trop brutal. Il semble que l’évolution actuelle ait deux motifs : un désenchantement et un détournement. Notre modèle occidental étatique fondé sur un certain type de relations marquées par la tradition et l’autorité décline. Tout d’abord par rapport à la société civile, qui prend tout son essor ; ce n’est d’ailleurs pas propre à la France. Également vis-à-vis de la globalisation économique, puis de l’Europe. Le dénominateur commun, c’est la montée du droit au détriment de la conception jacobine de la souveraineté de l’État, d’où la remise en cause des relations traditionnelles entre les pouvoirs. Tout cela ne peut qu’avoir de lourdes conséquences sur la société. Il y a désormais opposition entre la personne privée et le citoyen. Jusqu’à maintenant, c’était le citoyen qui l’emportait. Aujourd’hui, avec la montée du droit et, notamment, des droits de l’homme et des droits individuels, la personne privée prend toute sa valeur, essentiellement dans le cadre européen.

Deuxième point : les politologues parlent d’arraisonnement du pouvoir de décision politique, économique et même judiciaire au pouvoir médiatique et à la démocratie d’opinion. Le principe électif, tel qu’on le connaît depuis la Révolution, n’est pas remis en cause, mais il se trouve, en quelque sorte, soumis lui-même aux lois du marché ; le sondage concurrence l’élection. Ces fractures commencent à pénétrer le cœur de la société française. De plus, le politique national peine à prendre prise sur la réalité, en raison des directives européennes. Ces clivages nouveaux n’ont pas encore trouvé leur traduction.

Troisième point : cette remise en cause de l’espace public est aussi une crise de la démocratie classique. Les citoyens sont aujourd’hui absolument convaincus qu’une démocratie politique n’est plus suffisante. Ils veulent une démocratie généralisée : dans la cité, dans l’entreprise, dans l’organisation d’une juridiction. On assiste ainsi à l’épuisement du vieux modèle de commandement hiérarchique s’appuyant sur la conception jacobine du service public à la française ; autrefois, la gestion primait sur la justice alors que, désormais, c’est la justice qui a tendance à primer sur une gestion pourtant modernisée. On a pu lire, en 1999, une déclaration des évêques de France, dont la commission sociale entendait « réhabiliter le politique », après avoir mis en évidence cette dévalorisation de la chose publique, ce sentiment diffus que, finalement, le politique n’est plus seul pour résoudre les problèmes qui se posent aux Français : le chômage, la délinquance, la drogue… C’est tout cela que l’on peut qualifier de désenchantement démocratique. N’est-ce pas un exemple de cette pluralité humaine chère à Hannah Arendt ? Elle explique en effet que ce mouvement consiste en une distribution du pouvoir entre entités plurielles. L’évolution de la justice est consubstantielle à l’état de la société. Pourquoi la justice vivrait-elle différemment les secousses que la société française tout entière est en train de traverser ?

 

D. S. L. — Tout à fait d’accord ! Cette double crise est redondante, et le fait que le pouvoir politique soit incapable de prendre des décisions autres que dissimulées dans les coins aggrave la crise de la justice elle-même. La crise de l’État est fondée sur le phénomène nouveau de la démocratie d’opinion. Voilà une représentation du Concile d’amour d’Oskar Panizza. Dans cette pièce de théâtre italienne, les dieux, au Paradis, sont fatigués. Ils ne peuvent plus rien faire. Les hommes ne leur obéissent plus. Les dieux s’en sortent en demandant au Diable de leur conseiller une initiative pour manifester leur puissance sur les hommes. Et le Diable leur répond : « Vous n’avez qu’à leur envoyer la vérole. » C’est une histoire magnifique. Le politique français se trouve un peu dans cette situation, mais il n’a pas de Diable à son service, et tant mieux ! Sauf que, dans notre cas, le Diable pointe son nez tout seul, on le voit ! Reste la justice qui opère sur le thème : « Bourreau, fais ton œuvre ! » La situation est devenue absurde. Prenons l’exemple de la gestion de l’affaire des paillotes de Corse. Il y a trente ans, le préfet aurait démissionné aussitôt ; le gouvernement aurait trouvé une solution. Là, personne n’a été capable de bouger. Le préfet a rencontré son ministre à Paris, puis il est rentré chez lui. Finalement, qui a fait quelque chose ? La justice ! Quand le préfet s’est trouvé en prison, le gouvernement a dit : « Manifestement, il ne peut pas demeurer préfet, on est bien obligé de le changer. » Même le geste simple de remercier un fonctionnaire est devenu si extraordinaire que le pouvoir politique n’est pas capable de le décider. Dans la crise structurelle actuelle, le pouvoir politique est obsédé par l’idée qu’il risque, s’il bouge, de perdre un point dans les sondages, présageant la perte des élections. Il n’a plus la volonté de faire. La gestion des affaires, c’est la gestion de l’ennui minimal, qu’il s’agisse de la réforme administrative, de l’Éducation nationale, de la Corse, des retraites ou des impôts. Alors, dans cette situation délitée, on demande à la justice — judiciaire, administrative ou constitutionnelle — d’intervenir davantage, dès que c’est possible. Parce que le juge, au moins lui, décide. Et comme il décide largement dans le sens de l’opinion publique, on l’applaudit très fort.

On n’a pas encore vu des juges poursuivre les routiers qui bloquent les routes, par exemple. Mais ils traînent des ministres devant les tribunaux. Le problème, c’est que le juge ne peut se contenter de ce rôle. Il n’est pas un démagogue. Il doit aussi imposer la loi à ceux qui ne veulent pas l’appliquer, même quand ce n’est pas populaire et que le gouvernement renonce à le faire. D’autre part, il ne faut pas non plus qu’il soit ivre de son pouvoir et qu’il se rende insupportable. Le juge civil « se retient » encore. Traditionnellement, il ne se sent pas suffisamment légitime. Mais, dans certains cas, tel celui du juge d’instruction, il est enivré par ses fonctions, par l’opinion publique et les médias qui le poussent en avant… pour l’instant !

Le politique n’est pas davantage capable d’imposer quoi que ce soit à l’appareil judiciaire qui a été conçu, organisé, sur le plan du recrutement, de la formation, des procédures, de la confusion des tâches d’accusation et de justice, à un moment où il n’avait aucun pouvoir. Et le voilà qui n’est plus très loin de posséder 100 % des pouvoirs de sa catégorie ! Donc il faut qu’il change, qu’il se réforme. Si la crise judiciaire est particulièrement sérieuse, c’est qu’il y a peu de chance pour que l’appareil judiciaire se transforme par la volonté du politique. Il ne pourra donc évoluer que de l’intérieur ; malheureusement, pour réaliser cette œuvre, on ne peut guère compter sur les syndicats de magistrats qui nous disent : « Aucun changement, mais plus de pouvoir et plus de moyens. » Leur objectif principal est purement corporatiste.




La justice étend sa sphère d’intervention

J.-M. C. — La justice est par définition une émanation de l’État. Elle doit jouer son rôle. Je m’étonne qu’on s’étonne. Dans un article de L’Express daté du 30 mai 1963, le doyen Vedel écrivait : « Chez nous, le droit n’est pas pris au sérieux. » Et il expliquait que le droit est invoqué systématiquement par tout le monde : c’est un ballon dont chaque camp se sert pour marquer des points. Au contraire, écrivait-il, le droit est un investissement social. Quelle évolution depuis 1963 ! Jadis, la loi était une expression abstraite, une sorte de norme déclarative, non contraignante. Elle a trouvé toute sa signification grâce au juge, même si cela peut avoir pour conséquence un surdéveloppement du droit pénal et un sous-développement du droit civil. Cette évolution, cette remise en cause de la primauté de l’administration et de la réglementation administrative, s’exprime par la jurisprudence nationale et européenne. Faut-il vraiment s’en plaindre ? C’est une dimension nouvelle de la loi et du droit. Prenons l’exemple du dopage dans le cyclisme.

En 1998, tout a commencé par une action des douanes, alors que tout le monde savait fort bien que le dopage dans le sport, et surtout dans le cyclisme, existait depuis très longtemps. Jacques Anquetil en avait beaucoup parlé, et il en est peut-être mort. Les fédérations, les médecins, le ministère n’ont jamais pu agir efficacement. Désormais, toutes les parties sont concernées et prennent les mesures appropriées. Or cette affaire de dopage a éclaté grâce à l’action de la justice, des douanes, de la police et de la gendarmerie. Est-ce le rôle des juges de régler ce type de problèmes et de se substituer aux différentes autorités compétentes ? L’autorité judiciaire française, italienne, belge, etc. a provoqué une prise de conscience des organismes publics et sportifs.

 

D. S. L. — On le voit bien ici, la justice s’est mise à capter tous les secteurs de la vie sociale. Longtemps, le sport et la politique ont été exclus de son champ d’investigation et d’intervention parce que la politique était jugée trop sérieuse, et le sport trop ludique pour cela. Les progrès du mouvement de reconquête judiciaire sont tels que la justice se saisit d’espaces dont elle était exclue, et c’est plutôt bien. Mais, si la pénalisation de toutes les activités sociales en France est si considérable, la raison tient justement à la crise de l’État. Il est toujours omniprésent, même s’il est devenu impotent. Or, quand l’État est omniprésent, il transporte toujours avec lui, sous ses semelles, du pénal. Le système français pénalise donc beaucoup. Au contraire, dans les États anglo-saxons, la sphère publique est plus contractée, et l’espace civil est beaucoup plus étendu ; les problèmes se résolvent donc plutôt dans le champ civil. Dans un certain nombre de pays, l’État se moque complètement de savoir si certains coureurs cyclistes se shootent pour arriver les premiers. C’est le problème des instances sportives. Chez nous, c’est le contraire. Ensuite, le juge d’instruction et la garde à vue à la française, ainsi que les perquisitions chez un avocat posent un certain nombre de problèmes qui se sont vus à cette occasion.

Les gens s’identifiaient aux coureurs, citoyens pris dans les rets de la justice. Quand il s’agit des grands, les Français rient et sont contents. Pas dans ce cas, du moins pendant un long moment. Je suis donc d’accord avec vous : l’affaire du dopage est un excellent exemple à tous égards. Car elle montre la tendance de la justice à se saisir de tout au moyen de méthodes anciennes et brutales, suscitant, dans ce cas précis (en tout cas au début de son intervention), une relative hostilité de la part du public. Je me place du côté de ceux qui pensent que cette prise de conscience du problème du dopage était nécessaire. J’estime néanmoins que la réponse pénale a été excessive. Quand la justice, et elle commence à le faire, se heurtera à la presse avec les mêmes méthodes, nous verrons qu’elle sera encore moins populaire. Admettez que, dans l’intérêt même de nos idées communes, il est indispensable que l’appareil judiciaire se modernise. Dans le cas contraire, il deviendra insupportable aux citoyens et sera menacé. C’est pourquoi je milite depuis des années pour une réforme profonde de son mode d’exercice archaïque.
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