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    Présentation

    L'accord se fait plus ou moins sur la nécessité de réformer, témoin l'insatisfaction récurrente des justiciables, les mouvements de protestation des professionnels de la justice, les critiques des hommes politiques estimant être la cible de "croisades" judiciaires. Mais quel contenu donner à ces réformes ? et le lien est rarement fait entre la réforme de la justice et la réforme de l'Etat. Le malaise de la Justice pose aujourd'hui la question plus générale de la place de la Justice au sein de l'Etat dans l'architecture des pouvoirs étatiques.
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Loïc CadietLoïc CADIET, professeur à l’Université Panthéon-Sorbonne - Paris I, directeur du Centre de recherche sur la Justice et le Procès.









Réforme de la justice, réforme de l’État.

L’actualité du thème n’est pas à souligner. Pas une réunion professionnelle, pas un cénacle politique, pas une tribune journalistique où il ne soit question, tantôt, de réformer la justice, tantôt de réformer l’État, les malaises dénoncés ici, la crise invoquée là, alimentant l’appel à la réforme [1] .

La question de la réforme nous intéresse essentiellement du point de vue de la justice. Sur ce terrain, au-delà de l’insatisfaction récurrente des justiciables [2] , le trouble s’est traduit, ces derniers mois, ces dernières semaines encore, par divers mouvements de protestation des professionnels de la justice : avocats, greffiers, personnels pénitentiaires et, le fait est suffisamment rare pour n’être pas passé inaperçu, magistrats eux-mêmes ont exprimé, fortement, leurs doléances au point, pour certains d’entre eux, de solliciter leur mise en disponibilité, accablés, dit-on, par la situation qu’il leur était faite. Les hommes politiques, qui s’estiment la cible d’une croisade judiciaire, ajoutent leurs propres critiques au concert des mécontentements.

Ce malaise est paradoxal, à plus d’un titre. Paradoxal car il est nourri de reproches et de revendications qui ne convergent pas nécessairement ; paradoxal surtout dès lors qu’il se manifeste alors que l’effort public n’a jamais été aussi important en faveur de l’institution judiciaire. Augmentation du budget de la justice, accroissement du nombre de magistrats, modernisation des procédures civiles, pénales et administratives, diminution du contentieux judiciaire en raison du développement des modes alternatifs de règlement des conflits, les facteurs de réduction de la crise n’ont certainement pas manqué au cours des dix années écoulées [3] .

Il est vrai que si l’accord se fait plus ou moins sur la nécessité de réformer, le contenu même des réformes est des plus variables d’un programme à l’autre, du moins lorsque ce contenu est suffisamment visible, ce qui est loin d’être toujours le cas. La réforme de la justice n’a jamais été le fer de lance des programmes des partis politiques beaucoup plus nourris au lait de la haute administration qu’à celui de la culture judiciaire.

Surtout, le lien est rarement fait entre la réforme de la justice et la réforme de l’État, l’une et l’autre véhiculées par des discours séparés alors, pourtant, qu’il est question de réforme dans les deux cas et que la justice est une des fonctions traditionnelles de l’État [4] .

Là est sans doute l’originalité de cette étude.

Lier la réforme de la justice à la réforme de l’État n’était pas seulement un terrain d’entente commode entre les deux promoteurs de cette étude, l’un publiciste, l’autre privatiste, également soucieux de manifester la pluridisciplinarité du Centre de recherche sur la justice et le procès ainsi que du DEA Théorie et pratique du procès dont ils assurent la codirection.

Plus sérieusement, notre hypothèse est que, au-delà des dysfonctionnements matériels en termes d’effectifs, d’équipement ou d’infrastructures, le malaise de la justice pose aujourd’hui la question plus générale de la place de la justice au sein de l’État, dans l’architecture des pouvoirs étatiques. À l’heure où l’on n’entend plus parler que de gouvernance, globale, et de régulation, fine [5] , ce malaise doit être relié aux évolutions et aux critiques dont l’État est lui-même l’objet, taxé d’archaïsme et d’impuissance, invité à se moderniser [6] , sans que l’on sache d’ailleurs en quoi consiste la modernité et ce que moderniser veut dire [7] . Chacun a sa petite idée là-dessus : moins d’État, pour les uns, plus d’État, pour les autres, mieux d’État pour les amoureux de la synthèse. Toujours est-il que les difficultés rencontrées par la révision de la carte judiciaire, par la réforme du Conseil supérieur de la magistrature et le statut du Parquet, par la réforme de l’aide à l’accès au droit et à la justice, qui sont autant de réformes toujours en chantier, restant à accomplir, sans parler de l’introduction de l’échevinage dans un certain nombre de juridictions, comme le projet en avait été conçu naguère pour les tribunaux de commerce, suggèrent peut-être que la réforme de la justice peut difficilement être conçue indépendamment de la réforme de l’État dans ses rapports avec la société politique et la société civile.

Que ce soit sur le terrain des facteurs, sur celui des méthodes ou sur celui des tendances à l’œuvre en matière de réforme de la justice, les organisateurs de ce colloque ont donc souhaité inscrire les interrogations qu’il soulève dans cette perspective qui situe l’institution judiciaire, dans sa double dimension de pouvoir constitué et de service public, au sein de l’appareil d’État.

Dans l’ordre des facteurs [8] , pour commencer, ni les sondages d’opinion [9] , ni les statistiques [10] , ni l’environnement international [11]  ne sont spécifiques à la réforme de la justice. Les uns et les autres s’observent dans les autres domaines de l’activité de l’État. Encore faut-il montrer la façon dont ils jouent en matière judiciaire, évaluer la réalité des arguments qu’ils fournissent, sans méconnaître la part de l’idéologie et de la rhétorique réformatrices telles que celles-ci peuvent se laisser apercevoir à travers les discours de la réforme [12] .

Les méthodes utilisées, ensuite [13] , ne sont pas davantage une spécialité des réformes de la justice, qu’il s’agisse du rôle joué par les rapports préparatoires, fruits de commissions diverses ou d’une mission confiée à un seul homme [14] , des procédures ayant pour objet la consultation préalable des autorités et des professions concernées [15] , du poids de la Constitution dans l’élaboration du projet de réforme [16]  ou de la décision même de réformer. Mais l’usage de ces méthodes a rarement été mis en relief pour ce qui concerne les réformes de la justice. Il était donc important qu’il le fût ici, de même qu’il n’est pas inutile de s’interroger sur le recours aux procédures d’évaluation d’une part [17] , d’expérimentation d’autre part [18] , qui ne semblent pas avoir, en matière de justice, la qualité et l’ampleur que ces méthodes peuvent avoir dans d’autres secteurs de l’activité étatique [19] . Le récent débat suscité par les premiers mois d’application de la loi sur la présomption d’innocence n’est certes pas sans alimenter l’interrogation, je n’ose dire le soupçon.

C’est sans doute, pour finir, sur le terrain des tendances à l’œuvre [20]  dans les réformes accomplies que sont susceptibles de s’exprimer le plus les particularités de la justice car c’est l’organisation et le fonctionnement même de la justice dans son rapport aux justiciables qui sont alors en cause. Un tribunal n’est pas un hôpital, ni une caserne, ni une école ; l’activité du juge n’est pas celle du médecin, du militaire ou de l’enseignant. Encore que… Encore que des considérations d’économie sont sans nul doute à l’origine, ici comme là, de nombreuses réformes contemporaines.

Ce sont des considérations d’économie de la justice, ne datant pas d’aujourd’hui, qui, pour l’essentiel, ont conduit le législateur à promouvoir des réformes simplifiant les manières de procéder, tantôt en les allégeant, tantôt en les accélérant. Il s’est agi de répondre aux conséquences du contentieux de masse, dont l’inflation contemporaine a peut-être été excessivement alléguée [21] , pour favoriser le développement du juge unique [22]  comme celui des procédures d’urgence [23]  quand, plus radicalement encore, les modes alternatifs de règlement des conflits, manière de contractualiser la justice si ce n’est la privatiser [24] , n’ont pas fait l’objet de toutes les prévenances. Ces considérations ne sont peut-être pas aussi éloignées que cela des considérations d’économie de la santé qui ont parallèlement conduit à la révision de la carte hospitalière, à la mise en place des filières de soins et au développement de la médecine urgentiste.

Le succès de ces réformes dépend, largement, des moyens alloués à l’institution judiciaire, de la part accordée à la justice dans le budget de la Nation. Les arbitrages ne sont pas simples à réaliser, mais les recherches d’efficacité ne doivent pas se faire au détriment du souci de qualité [25]  : le difficile accouchement de la réforme du système de l’aide juridique souligne à l’envi la difficulté de l’exercice [26] . Sous la question financière, perce alors, inévitablement, la question de la place et du rôle de la justice dans le système de régulation sociale, question politique s’il en est. Cette dimension politique s’exprime à l’échelon local, avec la révision de la carte judiciaire [27]  ; elle s’exprime surtout à l’échelon national avec le statut des magistrats, celui du parquet, singulièrement, et corrélativement la composition du Conseil supérieur de la magistrature ainsi que le régime de la responsabilité des magistrats [28] .

Comment toutes ces questions pourraient-elles être posées et résolues abstraction faite de l’État, indépendamment de toute réflexion sur ce qu’est l’État dans la France européenne d’aujourd’hui, sur ce que sont ses missions, ses pouvoirs et ses devoirs, le rôle qu’y joue le droit, la part que doit y conserver la politique, la manière dont le droit et la politique peuvent trouver à s’exprimer à travers les activités respectives de la fonction législative, de la fonction exécutive et de la fonction juridictionnelle d’un État dont le centralisme est nécessairement affecté, à la base, par la consolidation des collectivités locales et, au sommet, par le renforcement de l’intégration européenne.

Cette façon de poser les termes du débat n’est pas neutre, bien sûr ; elle ne va pas de soi non plus. D’autres conceptions de la justice existent, celle-ci, tout particulièrement, défendue ces dernières années avec beaucoup de brio, qui postule le déclin de l’État, voire sa disparition totale, et qui investit la justice de toutes les espérances sociétales, une justice promue épicentre de l’État de droit, creuset où s’élabore la démocratie de demain, une justice de services dans un espace public conçu comme une communauté de communautés [29] .

À l’heure où l’on veut nous fabriquer, tantôt, une Ve République, tantôt, une Ve République bis, tantôt une nouvelle république [30] , il est dommage que ce débat-ci n’ait pas eu, jusqu’à présent, l’écho qu’il mérite car il est primordial. Le débat sur les moyens est un débat à courte vue s’il néglige le débat sur les fins ; la réforme de la justice n’est pas qu’affaire de lois de programme.

C’est la raison pour laquelle nous avons souhaité que ce colloque soit encadré par une réflexion plus générale sur les rapports de la justice et de l’État, réflexion à deux voix, celle de Jacques Caillosse, celle de Jean-Pierre Royer, réflexion sur deux registres complémentaires. Au terme de cette étude, c’est Jacques Caillosse [31]  qui, en guise de conclusion dans l’ordre de la théorie politique, s’interroge sur le point de savoir s’il est possible de penser la Justice en dehors de l’État [32] . À son seuil, manière de préambule en forme de rétrospective historique, Jean-Pierre Royer [33] , qui vient de donner la troisième édition de sa belle histoire de la justice en France [34] , était tout désigné pour se demander s’il est possible de changer la Justice sans changer l’État, ce que vaut exactement cette idée, communément répandue, que les grandes réformes de la justice ne peuvent être conduites qu’à l’occasion d’un changement de régime politique.
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Préambule en forme de rétrospective : peut-on changer la Justice sans changer l’État ?



Jean-Pierre RoyerJean-Pierre ROYER, professeur émérite de l’Université de Lille II.









L’hypothèse de recherche qui a formé la base de ce colloque était qu’une réforme de la justice ne pouvait se concevoir en dehors de la réforme de l’État, la justice elle-même ne pouvant être pensée en dehors de l’État. Et il était demandé que, dès l’abord et en bonne méthode, la question fût mise en perspective historique, ce qui sera l’objet du présent article [1] , lui-même présupposant une démarche terminologique préliminaire. S’entendre préalablement sur les mots paraît en effet ici et peut-être encore plus qu’ailleurs indispensable à la compréhension d’une interrogation aussi complexe. Qu’est-ce à dire en premier lieu que « changer l’État », à supposer que celui-ci soit connu et que l’on se contente à son propos d’y voir des rapports mouvants entre les pouvoirs ? Faut-il entendre l’expression dans un sens formel et ne comptabiliser que les modifications constitutionnelles et institutionnelles, au risque de n’enregistrer que des changements de durée variable mais sans contact avec la réalité, de simples modifications de surface sans lien avec la société ? Faut-il, au contraire, privilégier les mouvements souterrains qui affectent les mœurs et les comportements plus que les structures, qui modifient en profondeur les équilibres et changent durablement le type de régulation de la société ? C’est à l’évidence cette seconde acception qui s’impose et qui guidera le choix des exemples que l’on extraira de l’histoire pour tenter de répondre par quelques illustrations à la question posée. Quant à l’expression « changer la justice », elle n’est pas moins ambiguë que la première. S’agira-t-il simplement du cadre institutionnel dans lequel se meuvent juges et auxiliaires pour rendre ce qui peut l’être de justice dans des espaces géographiques dont la taille et l’étagement hiérarchique auront pu varier avec le temps ? Parlera-t-on au contraire des statuts personnels, des rapports à la fonction, des liens avec l’État de ceux qui le servent, des modes d’accès aux différents rôles qui se tiennent dans un prétoire ? Ou bien donnera-t-on la préférence aux pratiques qui se constatent, en dehors et indépendamment des discours et qui peuvent aller jusqu’à les contredire ? Ici encore, c’est ce dernier parti qui a paru préférable, de sorte que, rejoignant les deux options choisies en quittant la piste des textes officiels, on esquissera des réponses qui iront des plus sûres aux plus incertaines.



On peut « changer d’État » sans changer de justice

L’illustration la plus parfaite de cette affirmation est celle de la IIIe République, à la condition toutefois de s’entendre sur sa date de naissance et après s’être justifié de la mise à l’écart des Républiques précédentes ainsi que des réformes ou même des créations judiciaires qu’elles auront pu apporter. Formellement, la République, troisième du nom, a été proclamée à l’Hôtel de ville de Paris le 4 septembre 1870 dans un grand élan populaire conduit par Jules Favre et Léon Gambetta qui avaient pris la tête du mouvement. Mais on sait maintenant le peu de prix qu’il convient de donner à l’événement et les contemporains eux-mêmes se divisaient en plusieurs sensibilités républicaines, les unes conduisant dans l’immédiat à la formation du gouvernement provisoire de la Défense nationale dont le but était de savoir si l’on allait ou non poursuivre la guerre, les autres portant non pas le drapeau tricolore mais le drapeau rouge qui devait les conduire à la Commune de Paris. C’est donc bien une « drôle de période » que celle qui s’ouvre au 4 septembre. Complexe assurément, mais Thiers la définira très bien, l’année même où il tombera d’ailleurs, en 1873, lorsqu’il dira : « La question qui nous divise, il faut être sincère, c’est celle de la monarchie ou de la République. »

On n’a donc pas encore changé d’État en cette fin d’été 1870 et il faudra attendre plusieurs années pour cela, il faudra que s’achève cette curieuse époque, hésitante et constamment en balance entre innovation et conservatisme, affectant la justice d’un même mouvement de va-et-vient. Il n’est bien sûr pas à dire pour autant que les années qui préparent l’arrivée des républicains opportunistes pour une prise de pouvoir durable sont de notre point de vue négligeables pour autant. Mais elles ne peuvent être qu’évoquées, pour des raisons différentes. Ainsi la Commune qui déchire la République quelque six mois seulement après son avènement n’a-t-elle pas manqué de concevoir une autre justice au sein de l’une des neuf commissions qui devaient former le gouvernement qui serait coiffé par le Conseil de la Commune. Présidée par Eugène Protot, comptant dans ses rangs de grandes figures comme celles de Charles Delescluze ou de Jules Vallès, la commission de la justice de la Commune élabora un programme qui s’inspirait de 1793 et s’alimentait de l’anarchisme anti-étatique de Proudhon par son double souci d’alléger l’appareil et de rapprocher la justice du peuple, sans pouvoir judiciaire, avec des juges qui seraient élus au suffrage universel malgré les désillusions que le principe de l’élection avait engendrées dès ses premières applications, avec un jury criminel reconstitué dans ses deux composantes révolutionnaires du jury d’accusation et du jury de jugement et d’autres belles utopies encore telles que la liberté de la défense et un code nouveau du droit avec des lois claires et simples qui incluraient les évolutions du temps, sur la famille en particulier, avec d’autres réformes encore qui fleuraient bon le 4 août comme la suppression de la vénalité d’un certain nombre d’offices ministériels, d’huissiers, de notaires, de commissaires-priseurs et de greffiers. Programme novateur à coup sûr, avec sa dose de rêve et d’impuissance, que les gens de l’époque n’auront fait qu’entrevoir, juste l’espace des soixante-douze jours que dura la Commune…

De même, on aurait pu retenir ici la loi du 24 mai 1872 comme une rupture décisive indiquant que l’on avait changé d’État par la justice. Nul doute en effet qu’il s’agisse là d’une loi-charnière qui marque la fin d’une époque longue de plusieurs siècles en mettant un terme, au moins officiel, à la justice retenue et en alignant sur un même plan la justice judiciaire et la justice administrative qui se trouvaient désormais toutes les deux des justices déléguées. Il n’est pas moins certain que la justice retenue était de l’essence même d’une monarchie dont le roi était « source et fontaine de justice » et qu’un tel principe était logiquement incompatible avec la République. Le Conseil d’État devenait, par l’effet de la loi du 24 mai, une véritable juridiction de type moderne, qui allait de surcroît inspirer un corps de doctrine qui n’aurait pu se concevoir sous le régime de la justice retenue. Le changement, tant sur le plan de l’État que sur celui de la justice était-il pour autant si profond, en tout cas si grand qu’il faille y voir une césure indiscutable dans les institutions et dans les pratiques ? Ce n’est pas sûr, aussi bien si l’on considère les circonstances dans lesquelles la loi fut adoptée que ses conséquences. La phase préparatoire et les débats ont sans doute donné heu à quelques belles controverses, en particulier sur la question de savoir s’il ne fallait pas supprimer purement et simplement le Conseil d’État – ce qui n’était d’ailleurs ni la première, ni la dernière fois que cela se produira – le Conseil trouvant un défenseur pour le moins inattendu en la personne d’un Léon Gambetta à contre-emploi, le même qui, le premier, avait émis cette proposition radicale au lendemain du 4 septembre ! Hormis cela, le passage de la justice retenue à la justice déléguée parut quasiment inaperçu ou sans grand intérêt pour ceux qui discutèrent le projet déposé par le garde des Sceaux Dufaure sur le bureau de l’Assemblée nationale le 1er juin 1871 avant de voter sans passion la loi du 24 mai. Sur le fond, cette loi ne faisait que consacrer en droit ce qui se pratiquait en fait depuis quelque temps déjà. En dépit des critiques qui n’avaient cessé de s’abattre sur lui depuis sa création, le Conseil d’État était maintenant bien accepté de tous et bien ancré dans les institutions. Déjà en 1849 on avait admis que seule une juridiction administrative indépendante était compatible avec le régime républicain, la loi de 1872 ne faisait qu’amplifier le courant en même temps qu’elle anticipait sur les lois constitutionnelles de 1875.

La loi du 24 mai 1872 ne pouvait donc être retenue comme une étape de changement. Mais le 4 septembre, ce n’était pas la première fois que l’on était allé proclamer la République au balcon de l’Hôtel de ville de Paris. Quelque vingt-deux ans auparavant, un 24 février 1848, après que Louis-Philippe eût perdu son dernier combat et que Paris se fût couvert de ces barricades qui le résignèrent à l’abdication, Lamartine, alors au plus haut de sa popularité, emmena les manifestants jusqu’à ce lieu symbolique pour y installer une République que l’on croyait alors définitive. On allait changer d’État, et sans doute de justice car celle-ci avait tout naturellement été emportée dans le grand mouvement, elle avait été gagnée par la grande utopie renaissante. Le génie quarante-huitard avait soufflé sur elle son vent réformateur et fait revivre quelques grands mots de la Ire République, la liberté, l’égalité et la fraternité, dont la réforme des conseils de prud’hommes devait être une des plus belles illustrations par l’instauration d’un véritable paritarisme entre la représentation du capital et celle du travail avec alternance d’une présidence disposant d’une voix prépondérante. D’ailleurs, une semaine seulement après la Révolution le 2 mars, une commission composée d’hommes nouveaux avait été constituée dans le but de proposer une réforme de la justice. Une autre institution symbolique des premiers grands changements, celle du jury criminel, avait été également retouchée afin d’en modifier la composition pour diminuer en son sein le poids des propriétaires et des rentiers. Mais toutes ces bonnes intentions et réformes n’avaient pas suffi à changer le cours des choses, faute de temps et de force. La commission de réforme n’avait pu déposer son projet entre les mains du ministre de la Justice que le 10 août, trop tard, quand le vent avait déjà tourné. La réforme prud’homale avait vite tourné court, le système électoral complexe mis en place avait été rapidement détourné de son but et la bourgeoisie avait sans tarder repris ce qu’elle avait dû concéder. Pas davantage, la réforme de la cour d’assises ne fut un succès, en particulier du fait que la fonction de juré était restée gratuite, ce qui empêchait les personnes qui n’étaient ni propriétaires ni rentières d’y consacrer le temps nécessaire. Dans la réalité quotidienne, les mœurs de justice n’avaient en fait pas changé. Les cent jours d’Adolphe Crémieux ministre de la Justice place Vendôme avaient tout été occupés à des épurations-réglements de comptes auxquels les régimes précédents avaient déjà habitué l’opinion et le mouvement de repli ne s’était pas fait attendre longtemps lorsque Napoléon III put, dès 1853, faire prévaloir ses conceptions du « juste milieu » et compter sur le fidèle soutien de son administration préfectorale et de sa justice enfin redescendues sur terre…

Non, ce n’est que dans les années 1880 que l’on va vraiment changer d’État… sans changer de justice ! Alors là, oui, les républicains s’installent, et pour de bon. Les épisodes de l’emménagement sont maintenant bien connus. Les républicains se sont emparés des deux chambres du Parlement dès les premiers jours de l’année 1879, ils ont poussé Mac Mahon à la démission le 30 janvier, Jules Grévy lui a succédé sans surprise, il veillera, dit-il, « à ce que la République soit servie par des fonctionnaires qui ne soient ni ses ennemis, ni ses détracteurs ». La République est aux républicains, la justice le sera aussi ! Il le faut, car l’on se méfie de ces magistrats peu sûrs que l’on soupçonne même d’ourdir un complot contre la République, eux qui n’ont participé que mollement à l’expulsion des congrégations religieuses à la suite des décrets de mars 1880. Et lors des débats qui entourent ce qu’il est devenu commun d’appeler la « révolution judiciaire » des années 1879-1883, le spectre du fameux « troisième pouvoir » sera une nouvelle fois brandi, à la Chambre des députés le 17 janvier 1880, par Waldeck-Rousseau plus tard, le 25 janvier 1883. Au cours de ces mêmes années seront même proposées ni plus ni moins que la suppression de la magistrature et celle du Conseil d’État, mais ces propositions ne seront jamais discutées. Au contraire, l’une et l’autre vont faire l’objet du même renouvellement d’effectifs, habilement présenté sous un jour technique, ici pour améliorer le fonctionnement d’un Conseil trop réduit en personnel, là pour augmenter l’efficacité d’une magistrature pléthorique menacée de désœuvrement dans des tribunaux pour beaucoup inoccupés. Pour le Conseil d’État, l’opération sera rondement menée, car le temps presse – la coopération du Conseil est urgente, pour l’affaire des congrégations – et l’ensemble sera bouclé au cours de l’été 1879. Dans l’ordre judiciaire, on prendra davantage de temps, hormis pour le parquet qui sera purgé de façon expéditive, dans les jours qui suivirent l’arrivée au pouvoir des républicains. Le texte final ne sera voté que le 30 août 1883, après de longs et pénibles débats au cours desquels, au Sénat, on ne sera pas dupes. C’est encore d’un règlement de comptes que veulent les républicains, enfin parvenus au but. Leur loi est une loi étriquée d’esprit, un texte de lassitude qui aura démontré que les pratiques sont restées inchangées, l’on aura supprimé autant de postes qu’il y avait de magistrats indésirables à éliminer. On a peut-être changé la forme de l’État, sûrement pas la justice, ni les mœurs que l’on pratique à son égard…




On a changé d’État et de Justice

C’était en 1789, un certain 5 mai… Depuis la « prise de pouvoir » par Louis XIV, l’État s’était progressivement durci, la monarchie s’était coupée de tout intermédiaire, la haute magistrature si avide elle-même de pouvoir avait été mise au pas, pour longtemps semblait-il, mais en réalité un affrontement violent et sans merci se préparait entre l’État et la justice. C’est ce jour-là qu’il s’achève, après d’innombrables péripéties bien connues qui ont nourri ce que l’on a appelé l’ « opposition parlementaire », et sur un des plus grands quiproquo de l’histoire. Les Parlements rebelles, derrière leur leader parisien qui a été le plus imaginatif de tous, ont réussi à se faire passer pour des défenseurs – et les seuls – du peuple, ils ont œuvré ou plutôt manœuvré pour que fussent convoqués des États généraux du royaume qui édifieraient la monarchie parlementaire à laquelle ils aspiraient, Louis XVI s’est laissé convaincre mais sans rien lâcher dans son esprit ni dans son cœur de son absolutisme viscéral. Et tout a mal tourné ! Rien de ce qui avait été prévu ou souhaité n’est arrivé. Les États se sont très vite mis à dériver dangereusement, un Tiers-État rétif n’a pas voulu jouer le jeu d’une monarchie ordonnée en trois parties, ou partis, toute la symbolique royale s’est trouvée déchirée en lambeaux, on a même pris la Bastille, on a aboli des pans entiers du passé et jeté les bases de l’individualisme, on a parlé de droits de l’homme et du citoyen, un vocable nouveau style qui allait préparer le grand transfert de souveraineté qui était en marche, du roi à la nation. Sans doute n’a-t-on pas encore formellement changé d’État mais, dans l’acception que nous avons proposée plus haut, le bouleversement est profond et, déjà, plus rien ne sera comme avant. Sans doute s’oriente-t-on vers une monarchie constitutionnelle à l’anglaise, mais la question est bien vite celle de savoir ce que l’on va faire d’un roi qui n’en veut pas et surtout, qui, après Varennes, a perdu toutes ses assises populaires qui faisaient le sel de son pouvoir à la française. Quant à la justice, elle n’a pas opposé de longue résistance, ce que l’on ne savait pas vraiment, c’est qu’elle était à l’agonie depuis longtemps et qu’elle allait expirer dès les premières semaines du bel été 89. Dès le 17 août, un député du Tiers, Nicolas Bergasse, avocat de son état, fait rapport en effet à la jeune Assemblée nationale pour qu’une « révolution absolue s’opère dans le système de nos tribunaux ».

Dès lors, tout va aller très vite. Et l’on ira à l’essentiel. Il faut d’urgence humaniser le procès pénal (d’où le décret des 8 oct. - 3 nov. 1789 qui abolit les pratiques les plus barbares et donne les premières garanties de publicité et de défense), il faut d’urgence mettre un terme à la supercherie des Parlements, que beaucoup ont maintenant comprise (d’où le décret du 3 nov. 1789 prononçant leur mise en vacance pour une durée illimitée), il faut aussi suspendre le Conseil du roi (d’où les mesures rapides de restriction à son égard). Et il faut reconstruire d’urgence, et l’État, malgré les apparences qui ont été préservées et la « bonne éducation » des Constituants, et la justice qui, elle, est en ruine, aussi bien sur le plan humain – c’est la débandade générale (il n’y a plus de juges, il n’y a plus d’avocats) – que matériellement, tous les édifices sont moralement détruits, il n’y a plus un tribunal d’ancien temps qui tienne encore. Il faudra dix ans pour cela, pour tout faire, disent les uns, pour tout faire et tout défaire, disent les autres. Peu importe, la question n’est pas celle-là. Ce qui compte, dans ces dix années, c’est qu’elles forment probablement la période la plus riche de toute l’histoire de la justice et qu’elles sont restées jusqu’à nous un inépuisable creuset d’idées où tous, d’où qu’ils viennent, et à quelque époque que ce soit comme le montre l’actualité présente, peuvent venir alimenter leur imagination réformatrice. Une « autre justice » se rebâtit pendant qu’un « autre État » se prépare, une justice rendue à tous, une justice de citoyens et non plus de robins qui font leur affaire de la misère d’autrui, où chacun pourra être élu juge – à condition toutefois qu’il ait quelque expérience en la matière – où l’arbitrage et la paix seront toujours recherchés avant tout procès, où la conciliation entre les hommes sera la règle d’or. Quant aux tribunaux, inutile, ou presque, d’en parler tant ils seront légers tout en étant proches, tant ils seront invisibles tout en étant présents, dégagés de toute structure d’appel, superflue et vaine, seul un Tribunal de cassation restant au milieu du champ de ruines comme un lambeau du passé, parce qu’il faut tout de même harmoniser un peu et dire la règle quand même. Quant à la justice pénale, qui a été humanisée dès les premiers jours, elle sera maintenant simplifiée à son tour, étagée selon la gravité des faits et, elle aussi, restituée à l’appréciation des citoyens-jurés pour les crimes. Grands principes et idées neuves viennent encore la conforter, un principe de légalité et de proportionnalité des délits et des peines, l’idée que la peine doit être nécessaire mais que l’amendement du condamné est l’espérance, l’affirmation que des droits de l’homme et du citoyen existent et qu’ils s’imposent, même si certains ne sont que réaffirmés, comme celui de la présomption d’innocence.

Tous ces changements nous sont maintenant bien connus grâce aux apports de la recherche. Sans doute ne seront-ils, pour certains d’entre eux, qu’éphémères, comme celui de l’élection des juges ou la suppression de l’appel. Mais d’autres traverseront le temps, telle l’idée d’une justice de proximité dont le langage serait compris du plus grand nombre et où prévaudrait la conciliation et l’arbitrage, ou encore, en matière pénale, le principe du jury criminel. Comme on le sait aussi, quand seront passées dans la douleur les années qui fondent la République, le Directoire va préparer, puis le Consulat et l’Empire poursuivre et synthétiser l’œuvre de l’Ancien Régime et de la Révolution. Les grandes constructions napoléoniennes parviendront jusqu’à nous. On aura changé d’État et de justice.




On changé de Justice. Changera-t-on d’État ?

Les Républiques, depuis deux siècles, se sont empilées les unes sur les autres après bien des avatars qu’il n’est pas de notre propos de relater ici. Pendant qu’elles s’affirmaient, la justice, comme appesantie, n’a pas beaucoup changé, on l’a vu. Et puis voilà que dans les trente dernières années du siècle passé, de nouveaux et profonds bouleversements l’affectent en même temps que toute la société se transforme. Nombreux sont ceux qui en conviennent. En ces années 1970, divers événements et mouvements se conjuguent pour faire bouger un édifice séculaire et transformer des mœurs et des mentalités bien ancrées en certitudes. Incontestablement, quoique certains en disent, des effets d’après 68 encore mal mesurés, et d’ailleurs difficilement quantifiables, des effets individuels et des destinées emportées dans le flot, des effets de groupe et des prises de conscience collectives qui, peu à peu, vont remettre la justice en situation d’intéresser et d’être intéressante. L’inventaire n’est pas complet de toutes ces manifestations de rupture, mais il faut sûrement y compter les évolutions en profondeur qui se produisent dans la magistrature depuis très longtemps – depuis les lendemains de la guerre sans doute – et qui viennent maintenant à maturité sous la forme d’une volonté d’indépendance vis-à-vis du pouvoir et d’un esprit de corps à reconstituer, ce que va grandement faciliter la création de l’École nationale de la magistrature, elle-même prolongement du Centre national des études judiciaires créé en 1945. Dans le même sens s’inscrit le phénomène de syndicalisation, une énormité, voire une goujaterie aux yeux de certains, qui, un peu plus tard, touchera aussi le barreau. Vient s’y ajouter un mouvement de société plus général qui, à son tour, atteint ce monde clos, la féminisation, sensible dès 1965 dans les Facultés de droit et qui croît ensuite, année après année, comme en témoignent les générations qui se présentent aux concours d’entrée dans la magistrature et aux examens d’admission à la profession d’avocat. Toujours dans l’ordre sociétal, la réactivation idéologique du génocide juif qui développe un travail de mémoire collective entamé depuis les lendemains de la guerre mais réanimé par différentes façons, un examen de conscience grandeur hexagonale en forme de cycle qui va s’achever, fin XXe, avec les trois grands procès identitaires des bourreaux du siècle, Barbie, Touvier et Papon [2] . Sur le plan plus proprement judiciaire, une découverte, le Conseil constitutionnel, qui n’a pas été conçu pour cela, mais qui, à partir de 1971, va se faire le vigile intransigeant d’une notion reprise au Conseil d’État de la IVe République, celle des « principes fondamentaux reconnus par les lois de la République ». Et puis un accroissement considérable de la demande de justice, dont rendent compte tout à la fois l’explosion des contentieux, aussi bien en matière civile que pénale, que les multiples sondages d’opinion où se lit l’exigence d’une justice plus juste, moins lente et plus accessible qui se distribuerait sur une carte géographique remise à jour. Cette demande de justice, elle se fait entendre également du fond des prisons – le fait est nouveau – où l’augmentation très sensible et plus encore le rajeunissement de la population carcérale génèrent un mouvement que soutiennent des voix extérieures dans le sillage du Groupe d’information sur les prisons constitué autour de Michel Foucault.

La fin du siècle sera palpitante. La justice changeait. Les professionnels du droit, des magistrats et des avocats principalement, y contribuaient en faisant par leurs écrits, chroniques ou livres, des questions de justice un débat de société permanent. Dans le sillage de grandes revues comme Esprit, fondée en 1932, pour laquelle la justice était l’un des lieux naturels où pouvait avoir lieu la discussion concrète des problèmes moraux, ou de grands précurseurs comme Casamayor, magistrat hors normes et agitateur stimulant, à leur tour ils interpellaient le pouvoir et la justice pour accélérer leur progression dans une voie démocratique. La justice changeait. Elle invitait le pouvoir à changer lui aussi et à prendre au sérieux ses mises en garde. Allait-on changer d’État ? Tel était le « challenge » des dernières décennies. Déjà, sous la présidence de V. Giscard d’Estaing, quelques frémissements s’étaient fait sentir. Après avoir demandé (vainement) aux juristes de s’exprimer clairement et d’adopter un langage du droit accessible à tous, il fut le premier homme d’État à marquer son intérêt pour le problème des prisons et à faire adopter quelques réformes positives. Son successeur, F. Mitterrand, permit de réaliser l’une des plus grandes révolutions du siècle, l’abolition de la peine de mort en 1981, mais il faudra attendre le « tournant » des années 1990 pour assister aux changements les plus spectaculaires. Déjà, dans les années 1970, de jeunes juges, que l’on allait appeler les « juges rouges », s’en étaient pris aux notables et aux « patrons », un ministre de la Justice avait même accusé le Syndicat de la magistrature d’être « une organisation subversive gauchiste », mais vingt ans plus tard ceux de la génération suivante, aiguillonnés par les exemples venus de l’étranger, de l’Italie et de la péninsule ibérique principalement, encouragés par un public de plus en plus excité par toutes ces joutes qui ne pouvaient avoir pour lui que des retombées bénéfiques, forts des exploits de leurs prédécesseurs, s’en prirent cette fois directement aux politiques pour en dénoncer les supercheries. C’était l’hallali ! Le ministre de la Justice se croyait emporté dans une « tempête », une perquisition dans les locaux d’un parti politique avait fait crier au « cambriolage judiciaire » par le ministre délégué, le pouvoir était pris de panique, il était même allé jusque dans l’Himalaya faire rechercher en hélicoptère un procureur afin de lui faire confirmer des instructions de ne pas poursuivre dans une affaire, un avocat de renom, chroniqueur écouté, estimait que la magistrature se vengeait de deux siècles d’humiliations insupportables, à l’intérieur même du prétoire la controverse grossissait et, excédée, la bâtonnière de Paris allait même jusqu’à trouver que « les juges se croyaient tout permis » !…

On en était là dans la dernière année du siècle, en 2000. La justice avait changé, l’État, non. Sur le plan des structures, au moins, car, souterrainement, le centre de gravité de la société s’était déplacé, le rapport de forces s’était, sinon inversé, en tout cas visiblement modifié. Un « tiers pouvoir » – pour reprendre le titre désormais célèbre du livre de D. Salas paru en 1998 et réédité en 2000 – était en cours de constitution, indiquant que la société n’était plus seulement mise en mouvement par l’État mais qu’elle prenait de plus en plus l’initiative, réinventant un « pouvoir judiciaire » jusqu’ici sans consistance réelle et obligeant l’État à prendre au sérieux sa demande. Il y fut d’ailleurs répondu, en partie, par les réformes de l’an 2000, qui ne parvinrent pas à réaliser la cassure majeure d’une refonte du Conseil supérieur de la magistrature qui eût assuré sa totale indépendance, mais qui, tout de même, réussirent à accroître la protection des libertés individuelles et à augmenter les droits des victimes. Bien accueillies, avec toute la prudence nécessaire en pareille matière, ces réformes n’empêchent pas pour autant que la tâche à accomplir reste de taille. En particulier, l’une des bases de la construction répressive française reste en place, c’est-à-dire la procédure pénale, où la tradition inquisitoire persiste. Les attaques n’ont pas manqué, pour autant, de divers côtés et dans différents ouvrages, qu’il s’agisse, pour ne citer que quelques exemples, de Justice sans Dieu, de Thierry Lévy, publié en 2000 précisément, dans lequel l’ancien avocat de Claude Buffet, condamné à mort et exécuté en 1972, plaide pour une justice qui, profitant de la déchristianisation du monde, se libérerait de sa culture séculaire et adopterait la procédure accusatoire, ou de Note Justice, un ouvrage collectif publié en 2002 sous la direction d’Hubert Dalle et de Daniel Soulez Larivière, qui prône plutôt un rapprochement des deux procédures antagonistes.

On en était là dans la dernière année du siècle, en 2000. L’année suivante allait s’écouler sur le plan intérieur dans une atmosphère électorale classique jusqu’à ce que la déflagration du 11 septembre en bouleverse complètement le cours et nous montre que sur le plan de la barbarie, le XXIe siècle n’avait rien à envier à son prédécesseur. Et puis, dans les dernières semaines de l’année 2001 et au début de la suivante, un vent nouveau se mit à souffler dans le monde judiciaire et dans les milieux politiques. La presse s’en fit l’écho, naturellement. « Haro sur les juges », devait s’écrier Jacques Julliard dans sa chronique au Nouvel Observateur du 24-30 janvier 2002, ajoutant que « comme par enchantement, les vedettes d’hier deviennent les réprouvés d’aujourd’hui ». D’accusateurs, des juges deviennent des accusés, les politiques exultent, des juges sont dessaisis, d’autres démissionnent et s’en vont écrire leur amertume dans des livres à succès, les réquisitoires s’inversent, le public s’impatiente de ces affaires qui s’enlisent et s’étonne du maigre résultat des grands dossiers, bref, le monde exalté d’hier s’est comme arrêté. Les élections présidentielles puis législatives qui s’ensuivent n’arrangent pas les choses. La loi de programmation votée au début de l’été et les mesures projetées sur la sécurité intérieure jettent autour d’elles comme un glacis. On avait changé de justice – à moins que l’on ne se soit payé que de mots – on n’a pas changé d’État…









                            Notes du chapitre
                        

[1] ↑ La bibliographie à laquelle j’ai eu recours pour cette rédaction se trouve exposée dans les différents chapitres de mon Histoire de la justice en France, dans sa 3e édition qui a été entièrement mise à jour et renouvelée en 2001. S’agissant ici d’une introduction synthétique, je n’y ai ajouté que des informations et des données extraites des publications postérieures.

[2] ↑ Voir, en dernier lieu, Jean-Paul Jean et Denis Salas, Barbie, Touvier, Papon, Des procès pour la mémoire, Paris, sept. 2002.
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Si, dans un colloque consacré à la réforme de la justice, les organisateurs ont voulu que l’une des interventions ne porte pas sur la réforme, mais seulement sur le discours de la réforme, c’est sans doute qu’ils soupçonnent un rapport entre les mots et les choses, entre la réforme et le discours sur la réforme. Mais on peut concevoir ce rapport de deux manières. On pourrait d’abord admettre que le discours est celui qui a pour objet d’exposer le contenu de la réforme, de la justifier ou de la critiquer. Ici, le discours, serait celui de l’expert, du ministre, du parlementaire, de tous ceux qui à un titre ou un autre réalisent la réforme. Parler du discours de la réforme serait alors rechercher et décrire la manière dont les réformes sont effectivement exposées ou justifiées.

Mais, on peut aussi, de façon plus large, entendre par discours l’ensemble des idées, des valeurs, des représentations qui, explicitées ou pas, justifient la réforme. Les sujets de ces discours au sens large sont alors très divers. Il s’agit non seulement de ceux qui ont le pouvoir de décider d’une réforme, c’est-à-dire les politiques, mais aussi de ceux qui par leurs écrits et leurs propos sont en mesure d’influencer les premiers, les magistrats, les avocats, les professeurs de droit, les journalistes, bref de tous ceux qui ont des idées sur la justice et contribuent à la formation des représentations communes. Ce discours ne porte d’ailleurs pas exclusivement sur la justice, car les représentations de la justice sont inséparables des représentations de l’État, notamment des fonctions et des autorités de l’État, c’est-à-dire des conceptions de la séparation des pouvoirs. Il ne saurait non plus être limité aux justifications du contenu d’une réforme car il porte aussi le plus souvent sur son principe même.

Donner à l’expression « discours de la réforme » une signification aussi large devrait permettre d’assigner à l’analyse de ce discours une fonction qui ne serait pas seulement descriptive. Cette analyse ne saurait évidemment remplacer celle des réformes elles-mêmes, encore moins celle des causes de leur échec ou de leur succès, mais elle peut y contribuer. Une réforme de quelque ampleur n’est en effet possible que si – et ce n’est évidemment pas la seule condition de la réussite – elle se fonde sur une représentation cohérente de la nature et de la fonction de l’institution à réformer. Or, une telle représentation cohérente n’existe pas en France, ni d’ailleurs en Europe.

Il existe en effet deux représentations différentes de la justice ou de la fonction juridictionnelle, dont aucune n’est satisfaisante, mais qui coexistent et sont d’ailleurs tout à fait incompatibles, comme on l’a vu en France à l’occasion de quelques réformes récentes qui ou bien ont échoué ou bien n’ont pas été conduites à leur terme. On vise ici celles qui touchent à l’élargissement des possibilités de saisine du Conseil constitutionnel, à l’organisation du pouvoir judiciaire (Conseil supérieur de la Magistrature, parquet) ou aux procédures (présomption d’innocence). Ces deux représentations ont leur origine l’une dans une tradition européenne issue des Lumières, l’autre dans une tradition anglo-américaine.




La représentation de la justice dans la tradition issue des Lumières

C’est la représentation qui a été dominante depuis la Révolution française. Elle traduit parfaitement la volonté de garantir la liberté politique, au sens qu’on donnait à ce terme au XVIIIe siècle : un État dans lequel on obéit non aux hommes, mais aux lois. Selon cette conception, les hommes sont libres s’ils n’obéissent qu’aux lois, quels que soient le contenu, la qualité des lois ou la manière dont elles ont été établies. Les lois en effet sont fixes, de sorte que les hommes dans la société comme dans la nature, connaissant la loi à laquelle ils sont soumis, connaissent à l’avance toutes les conséquences de leurs actions. Ils perdent toute liberté au contraire s’ils sont soumis à d’autres hommes dont on ne peut prévoir ce qu’ils vont ordonner. Il en va de même évidemment si ceux qui exécutent les lois peuvent les refaire.

Pour établir la liberté, il faut donc faire en sorte que tout commandement, qu’il émane de l’exécutif ou des juges, ne soit que le produit d’une déduction menée à partir d’une loi antérieure. Ainsi, la puissance de juger ne sera, selon une célèbre formule de Montesquieu, qu’une puissance « en quelque sorte nulle » et le juge seulement « la bouche qui prononce les paroles de la loi », car il n’y a de place pour l’exercice de la volonté que dans le pouvoir législatif. Quant au jugement, il est réductible à un simple syllogisme, dont la loi est la majeure, le fait la mineure, la sentence la conclusion [1] .

On trouve l’écho de cette conception dans les débats à la Constituante, par exemple chez Cazalès (« le jugement n’est plus que l’acte matériel d’application de la loi » [2] ) ou chez Clermont-Tonnerre (« le pouvoir judiciaire, ce qu’on appelle improprement le pouvoir judiciaire, est l’application de la loi ou volonté générale à un fait particulier, ce n’est donc en dernière analyse que l’exécution de la loi » [3] ).

Ce système est parfaitement adaptable à une société démocratique, bien qu’il n’ait pas été conçu pour elle. Si en effet la loi est faite par le peuple souverain ou ses représentants, un jugement ne sera que la stricte application de la volonté du peuple.

Sans doute, les juges doivent-ils être indépendants, mais cette indépendance ne doit pas leur permettre de s’opposer aux autres pouvoirs. Elle a seulement pour but de prévenir la confusion des pouvoirs. Si en effet l’autorité législative pouvait faire pression sur les juges, elle pourrait empêcher ou fausser l’application de la loi à tel cas particulier, de sorte que la loi ne serait plus la même pour tous et que nul ne pourrait plus prévoir les conséquences de ses actions. De la même manière, si les juges étaient dans la dépendance du pouvoir exécutif, c’est celui-ci qui pourrait à son gré appliquer ou non la loi et, qui usurperait ainsi le pouvoir législatif. L’indépendance des juges sert ainsi avant tout à préserver les qualités de la loi : elle doit émaner du souverain ou de ses représentants et être la même pour tous.

Mais, symétriquement, il ne saurait être question ni que les juges puissent produire des règles générales, même pour compléter les règles législatives, ni même qu’ils contrôlent l’exercice du pouvoir législatif, par exemple en contrôlant la constitutionnalité des lois. Le monopole de la production des règles revient au législateur. Selon les théories révolutionnaires, ceci implique l’interdiction d’interpréter les lois, parce que celui qui interprète la loi est en mesure de la refaire. Selon la formule de Robespierre, « ce mot de jurisprudence des tribunaux… doit être effacé de notre langue. Dans un État qui a une constitution, une législation, la jurisprudence des tribunaux n’est autre chose que la loi, alors, il y a toujours identité de jurisprudence [4]  ». C’est encore cette même conception, qui se trouve exprimée dans l’article 5 du Code civil, qui interdit aux juges de statuer par voie de règlements.

Dans ce contexte, le recrutement et la formation des juges, tels qu’ils sont mis en place au XIXe siècle, reposent sur l’idée que le juge est un technicien et rien de plus. La magistrature est une partie de la fonction publique. Les juges sont formés dans des établissements qui, de façon significative, s’appellent non des Facultés, mais des écoles de droit. La formation est principalement technique et porte surtout sur l’apprentissage des règles. Ils sont recrutés très tôt et font une carrière organisée comme celle des autres fonctionnaires. Dans ce contexte, la question de la légitimité ne se pose guère. S’il y a quelque chose à légitimer, en effet, c’est le pouvoir. Or, les juges sont réputés n’en exercer aucun.

C’est ce modèle qui a inspiré l’ensemble des réformes juridictionnelles de la fin du XVIIIe et du XXe siècles. Il a pu s’imposer parce qu’il n’existait pas de théorie rivale et qu’il s’accordait parfaitement avec la théorie démocratique comme avec l’idéologie de la volonté générale.

Il présentait pourtant, dès l’origine de graves défauts. On se limitera ici à deux observations.

On s’est aperçu tout d’abord, dès le début de la Révolution, qu’il convenait aux matières qu’il est possible de codifier, tout spécialement au droit pénal – c’est d’ailleurs avant tout pour le droit pénal qu’il avait été conçu – mais qu’il était tout à fait inadéquat si la loi ne pouvait contenir une liste de toutes les situations possibles. Ainsi pour l’Administration : les autorités administratives doivent exécuter la loi, mais il est très rare que celle-ci prescrive la manière dont elles doivent s’y prendre, car il est de la nature même de l’action administrative de comporter une marge de pouvoir discrétionnaire. En cas de litige, le juge ne peut donc pas découvrir un texte législatif d’où il pourrait déduire la sentence. C’est pourquoi la Révolution a dû retirer aux tribunaux la connaissance des procès dans lesquels l’Administration était partie. Ce type de contentieux a alors été progressivement attribué à des juridictions administratives, qui, faute de lois d’après lesquelles elles auraient pu statuer, ont fini par créer un droit entièrement jurisprudentiel.

D’autre part, la puissance de juger n’est réellement nulle que si le juge est privé de toute possibilité de déterminer lui-même les prémisses du syllogisme. Or, l’indication du fait, qui constitue la prémisse mineure, ne résulte pas d’une constatation empirique, mais d’une décision. Cette décision peut émaner d’un jury, mais il n’est pas facile de donner compétence à un jury en matière civile et la Révolution française devra renoncer à cette solution, de sorte que c’est le juge lui-même qui se prononcera sur le fait.

Mais c’est surtout la maîtrise de la majeure qui permettra aux juges, malgré l’idéologie des Lumières, de se constituer en un véritable pouvoir. La prémisse majeure devrait être le texte de la loi. Mais plusieurs lois peuvent être applicables à un même cas et, avec la possibilité de choisir entre elles, le juge retrouve une marge d’appréciation importante. Puis, une fois le texte choisi, il doit nécessairement être interprété. C’est pourquoi l’idée que l’on pourrait appliquer les lois sans les interpréter s’est vite révélée indéfendable. Elles sont en effet rédigées dans le langage ordinaire, qui est vague et ambigu. Elles ne peuvent ni tout prévoir, ni éviter tout à fait les contradictions. S’il est absolument interdit au juge d’interpréter, il lui sera impossible de résoudre toutes ces difficultés et il lui faudra refuser de juger tous les cas qui lui seront soumis. Pour éviter les dénis de justice, il a donc bien fallu admettre l’interprétation judiciaire, puis reconnaître à la Cour de cassation le pouvoir de donner une interprétation souveraine. C’était lui conférer, en contradiction avec toute la doctrine officielle, le pouvoir de recréer la prémisse majeure de ses syllogismes, autrement dit un pouvoir de création normative.

Or, l’interprétation ne consiste pas à découvrir dans le texte une signification qui y serait enfouie. Dès lors qu’une autorité a le pouvoir de déterminer l’interprétation officielle, authentique, d’un texte, celle à laquelle l’ordre juridique attache des effets, il faut admettre que ce texte n’a pas d’autre signification que celle qui résulte de la volonté de l’interprète, quel qu’en soit le contenu. Si l’on appelle « norme », non pas un simple énoncé, mais la signification prescriptive de cet énoncé, alors le véritable auteur de la norme n’est pas l’autorité qui a adopté le texte, mais son interprète. Le législateur n’est pas l’autorité que la constitution appelle pouvoir législatif, mais le juge qui, interprétant la loi détermine sa signification officielle [5] .

La signification des textes législatifs résulte ainsi de choix, qui sans doute ne sont pas nécessairement partisans, mais qui restent des choix et qui sont l’expression d’un véritable pouvoir.

Ainsi, en dépit de la conception qui s’est imposée dans l’Europe continentale à la fin du XVIIIe siècle, les juges suprêmes sont en mesure de créer des normes, même des normes générales, et ce pouvoir est d’autant plus important que ces normes sont rétroactives, car la loi interprétée est réputée avoir eu la signification que lui attribuent les juges, non pas au jour de l’interprétation, mais ab initio.

Cependant, bien qu’elle soit manifestement fausse, cette représentation joue encore un rôle considérable. Cette persistance provient de ce qu’elle est parfaitement compatible, et même complémentaire de l’idéologie démocratique, et qu’elle peut être utilisée aussi bien pour justifier certaines réformes que pour s’opposer à elles. On n’en prendra que deux exemples.

Le premier concerne le contrôle de constitutionnalité. Pour s’opposer au contrôle, on brandit souvent l’argument du gouvernement des juges. Le rôle des juges, dit-on, doit être limité à l’application du droit. Or, le contrôle de constitutionnalité leur permettrait de sortir de ce rôle et d’exercer un pouvoir de nature politique. C’est précisément cette idée qu’exprimait François Mitterrand recevant en 1991 les corps constitués à l’occasion des vœux de Nouvel An. La justice, déclarait-il, ne doit se reconnaître « d’autre maître, d’autre guide, que la volonté de la souveraineté nationale [c’est-à-dire la volonté générale]… Les juges qui feraient un tri entre les lois de la République, selon qu’elles leur paraîtraient bonnes ou mauvaises, contreviendraient par là même aux principes affirmés dès les premières journées de la Révolution française » [6] .

Mais à l’inverse, on peut soutenir selon la même conception – et on le soutient d’ailleurs effectivement – que le juge constitutionnel qui prononce l’inconstitutionnalité d’une loi, ne se dresse pas contre la volonté générale et ne fait pas œuvre de législature, mais se borne à appliquer la constitution de même que le juge ordinaire se borne à appliquer la loi. C’est cette défense qui est exprimée par le Conseil constitutionnel lui-même lorsqu’il affirme que « la loi votée par le Parlement n’exprime la volonté générale que dans le respect de la constitution ». Son pouvoir ne serait illégitime que si ses décisions étaient inspirées par des préférences politiques ou des considérations d’opportunité, tandis qu’il ne se prononce que du point de vue de la légalité constitutionnelle.

Le second exemple concerne les projets de réforme du parquet. Pour critiquer une réforme tendant à couper le lien entre le ministre de la Justice et le parquet, on rappelle que le rôle des magistrats se limite à l’application de la loi et qu’ils ne sauraient prendre de décisions politiques. Si les magistrats du parquet étaient indépendants du pouvoir exécutif et si le principe de l’opportunité des poursuites était maintenu, ils seraient en mesure de déterminer la politique pénale et d’empêcher l’application des lois.

Mais, pour justifier une réforme tendant à l’indépendance des magistrats du parquet vis-à-vis du ministre de la Justice, on ne manque pas non plus d’arguments. On ne peut certes pas facilement invoquer l’exemple de l’Italie, où n’a pas cours le principe de l’opportunité des poursuites. Les magistrats du parquet y sont donc théoriquement tenus de poursuivre toutes les infractions dont ils ont connaissance – peu importe pour le raisonnement que ce soit en pratique impossible –, de sorte qu’ils n’exercent aucun pouvoir et qu’ils doivent donc être indépendants. Si l’indépendance est ainsi liée au principe de légalité des poursuites, elle ne convient pas à la France.

Pourtant, si l’on conserve le principe de l’opportunité des poursuites, on peut encore plaider pour l’indépendance du parquet de deux manières différentes. On peut d’abord reconnaître que la décision d’exercer les poursuites correspond à un pouvoir bien réel. Mais si ce pouvoir était entre les mains du pouvoir exécutif ou exercé sous son contrôle, la décision de poursuivre ou de classer le dossier obéirait à des mobiles purement politiques. Au contraire, la formation et le statut des magistrats du parquet garantissent qu’ils seront neutres et impartiaux, par conséquent que leurs décisions n’obéiront pas à des mobiles politiques.

On peut aussi soutenir que le pouvoir ne sera de toute façon pas placé entre les mains du seul parquet, soit parce que l’action publique peut aussi être mise en mouvement par la partie civile, soit parce que d’autres décisions doivent encore intervenir, celle d’un juge qui pourra déférer une personne à une juridiction de jugement et celle de cette juridiction qui prononcera une condamnation ou une relaxe par une stricte application de la loi, de sorte que le modèle est sauf.

Ainsi, le modèle persiste parce qu’il fournit des justifications indispensables, mais il reste néanmoins inadéquat, parce que ces justifications ne sont pas univoques et qu’il ne permet pas de rendre compte du pouvoir d’interprétation. On se tourne alors vers un autre type de discours.

La représentation de la justice empruntée à la tradition anglo-saxonne

Si l’on entend à la fois rendre compte du fait que les juges font autre chose que d’appliquer strictement les lois, si l’on veut réformer et justifier les nouveaux pouvoirs déjà exercés par les magistrats ou ceux qu’on désire lui confier, on peut utiliser des arguments analogues à ceux qui se trouvent dans la tradition anglo-saxonne.

On peut d’abord soutenir que le droit ne se réduit pas à la loi, de sorte que si le juge ne se limite pas à l’application mécanique de la loi, son rôle n’en est pas moins un rôle de simple application et non de création, bref qu’il n’exerce pas un véritable pouvoir de décision.

Il y a bien entendu plusieurs variantes de cette thèse. Il peut s’agir des précédents ou de principes dégagés ou découverts par le juge dans l’ensemble du système juridique. C’est à cette variante que se rattache la pensée de Ronald Dworkin, dont le succès démontre qu’il remplit une fonction rhétorique importante [7] . Selon cet auteur, il y a pour chaque cas une bonne réponse et une seule et le juge a pour tâche de la trouver [8] . S’il la trouve, il se borne à appliquer des principes préexistants, de nature morale.

Assez proche est la thèse de Gustavo Zagrebelski selon laquelle le droit qui est désormais appliqué par le juge n’est plus la loi, mais la constitution entendue non comme droit posé mais comme ensemble de droits [9] .

Bien que ces thèses soient récentes, elles rencontrent en Europe un terrain favorable soit en raison de la tradition jusnaturaliste et de sa traduction dans le droit positif – comme en Allemagne, où il est prescrit aux juges d’appliquer non seulement la loi, mais aussi le droit (Recht und Gesetz) [10]  – soit à cause du recours aux principes généraux du droit dans la jurisprudence du Conseil d’État.

Cependant, la tradition anglo-américaine, qui trouve son origine dans le juge Coke, mais qui s’est épanouie surtout aux États-Unis, peut suggérer une autre stratégie toute différente. Le juge, dira-t-on, exerce bien un pouvoir. Il formule des règles générales et ce pouvoir est parfaitement justifié par les règles de procédure applicables devant les tribunaux et par le fait que la connaissance du droit leur confère la maîtrise de la « raison artificielle », différente et supérieure à la raison naturelle ou au sens commun [11] . Le droit produit par les juges peut se comparer avantageusement à celui qui émane du pouvoir législatif. Ils ne sont en effet, dit-on, pas soumis à la pression des électeurs, ni guidés par le souci de la réélection et peuvent mieux que les élus donc se préoccuper de l’intérêt général. Alors que les positions prises par les membres d’une assemblée politique sont l’expression au mieux de leurs préférences et de leurs passions, au pire de leurs intérêts, les juges sont neutres et impartiaux. Ils statuent non dans l’abstrait, mais sur des cas concrets de sorte que la règle qu’ils énoncent est mieux adaptée à la réalité. Ils sont guidés par des valeurs collectives permanentes inscrites dans la constitution et non par une idéologie instantanée et fugace.

À ce type d’argument s’ajoute parfois l’idée que le juge doit constituer un contre-pouvoir. Elle se fonde sur une conception libérale de la séparation des pouvoirs différente de la conception démocratique à la française, selon laquelle les pouvoirs sont spécialisés et par conséquent hiérarchisés.

Mais cette différence et le fait que cette conception du rôle du juge se rattache à une tradition libérale et non à une idéologie démocratique contribuent à expliquer la difficulté de l’acclimater en France. On ne peut espérer la concilier avec l’idée démocratique, qu’à la condition de tenter une redéfinition de la démocratie [12] .

De même, on parviendrait difficilement à combiner cette reconnaissance du rôle du juge avec plusieurs des caractères dominants du système juridique français. Ainsi, avec l’interdiction qui lui est faite de produire des règles générales ou l’absence dans les codes de toute disposition relative à la « découverte » de principes généraux ou à des méthodes d’interprétation.

Au demeurant, elle implique un mode de formation et de recrutement des magistrats très différents du système européen, car si la fonction consiste à dégager des principes ou à analyser la réalité concrète pour créer la meilleure règle possible, elle n’est pas une simple affaire de technique. La fonction de juger requiert non seulement une grande compétence juridique, mais la sagesse et l’expérience qui résultent d’une longue pratique et l’on ne pourrait se satisfaire de juges formés très jeunes dans des écoles de magistrats.

Plus généralement, tout le système juridique français est fondé sur l’idée, que l’on rattache habituellement à une théorie positiviste du droit, que le droit est un produit de la volonté et non de la raison, auctontas non veritas facit legem. C’est elle qui justifie aussi bien que le juge ne puisse créer du droit, que la définition de la loi comme expression de la volonté générale. Or, toute tentative de justifier certaines pratiques judiciaires au moyen de la conception anglo-américaine se heurterait à deux contradictions insurmontables. Tout d’abord, on ne peut soutenir à la fois que le juge applique un droit non voulu ou qu’il crée du droit au moyen de sa raison et que le droit est toujours un produit de la volonté. D’autre part, si aux États-Unis il n’est pas impossible de prétendre qu’en créant du droit ou en dégageant des principes implicites, le juge continue d’appliquer la constitution, en France une telle thèse est proprement insoutenable car la constitution proclame que la souveraineté appartient au peuple et que la loi est l’expression de la volonté générale. Il est difficile de vouloir à la fois s’écarter de l’idée que le droit est l’expression de la volonté générale et appliquer la constitution qui l’exprime.




Conclusion

Il apparaît donc que les chances d’une réforme profonde et durable soient limitées. À l’époque de la Révolution française, le bouleversement institutionnel avait été rendu possible par un discours commun. Il y avait bien entendu des désaccords sur les solutions, mais un accord général et même unanime sur quelques grandes idées. Aujourd’hui, il y a un désaccord profond sur les idées essentielles, qui touchent à la nature du régime politique dans lequel nous vivons, à l’existence de valeurs objectives et connaissables ou au contenu de ces valeurs. Il y a pire : on n’a pas toujours réellement conscience des présupposés sur lesquels reposent les prises de position ni de l’ampleur et de la profondeur des désaccords sur ces présupposés et, à supposer qu’on en ait conscience, ce ne sont pas des désaccords qu’on peut résoudre ou surmonter parce que l’on dispose momentanément d’une majorité parlementaire.
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[12] ↑ Michel Troper, Pour une théorie juridique de l’État, Paris, PUF, 1994, chap. XXI, Justice constitutionnelle et démocratie.





Chapitre 2. Les justiciables et la justice à travers les sondages d’opinion



Bastien FrançoisBastien FRANÇOIS, professeur à l’Université Panthéon-Sorbonne - Paris I.









Les sondages d’opinion montrent depuis au moins vingt ans – un article paru dans le numéro 16 de la revue Pouvoirs en 1981 peut servir de borne témoin – que la Justice est une institution qui suscite majoritairement la défiance et dont le fonctionnement est vivement critiqué [1] . Ces critiques, telles qu’elles apparaissent dans les enquêtes d’opinion, sont bien connues : dépendance par rapport aux pouvoirs économiques et politiques, impuissance à assurer un traitement égalitaire des justiciables, procédures coûteuses, opaques, lentes, peu efficaces (par exemple pour protéger les victimes), etc. Depuis deux décennies, l’ampleur de ces critiques est à peu près constante et les opinions des personnes interrogées auraient même tendance à se durcir (avec une baisse importante des taux de « non-réponse »). Ce jugement d’ensemble est cependant plus contrasté si l’on s’intéresse aux opinions relatives aux professionnels de la justice : ils sont jugés dans l’ensemble compétents – surtout les avocats – mais pas toujours crédibles – le jugement des sondés est franchement accablant sur l’indépendance des magistrats par rapport aux différents pouvoirs. Il faut noter toutefois ici que les taux de « non-réponse » sont très importants lorsque les questions des sondages portent sur le travail concret des différents professionnels de la justice. Enfin, on peut noter chez les sondés une attente jamais démentie de réformes de l’institution judiciaire – même s’il faut se montrer réservé sur ce que veulent véritablement exprimer ici les personnes interrogées.

Ces constats, régulièrement et largement médiatisés, posent en effet problème. Au-delà des multiples difficultés (qui ne sont jamais uniquement techniques) posées par la mesure des opinions [2] , il faut en effet rappeler que le rapport ordinaire des Français à la Justice n’est pas « immédiat », non seulement parce que la très grande majorité des personnes interrogées dans les enquêtes d’opinion (environ 80 %) n’a aucune expérience concrète de l’institution judiciaire mais aussi parce que cette dernière (comme toutes les institutions d’État) est construite symboliquement par une certaine forme de mise à distance des profanes (par le langage, les rituels, etc.). Cela n’est pas sans conséquence sur la capacité à avoir (et à produire) une opinion sur la Justice comme institution. Ce que soulignent toutes les enquêtes d’opinion, à savoir le malaise des personnes interrogées devant une institution opaque, vaut aussi pour leur capacité à répondre aux questions qui leur sont posées, voire à les comprendre. Lorsque 85 % des personnes interrogées pensent que « le fonctionnement de la Justice est plutôt compliqué à comprendre » (CSA, 1990) ou que 88 % estiment que « le langage de la Justice est compliqué » (CSA, 1997), lorsque toutes les données d’enquête (peu souvent publiées dans leur ensemble…) indiquent une méconnaissance, inégale mais réelle, des « rouages » de l’institution judiciaire, on ne peut pas faire comme si cela ne pesait pas directement sur la signification des opinions émises, et ce d’autant plus que l’on s’éloigne des questions « générales » sur la Justice pour aborder le fonctionnement concret de l’institution ou bien le rôle précis de ses acteurs, ou encore que l’on demande aux personnes interrogées de se prononcer sur telle ou telle réforme (comme l’ « indépendance » du parquet).
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