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Introduction


Cet essai est né d’une expérience et d’une réflexion.
Mon activité professionnelle m’a conduit à m’intéresser de
près à la justice et aux institutions judiciaires dans des
situations et des contextes très divers. Membre du Conseil
d’État jusqu’en 2001, j’ai participé à la préparation et à la
discussion de beaucoup de textes concernant la justice et
les magistrats et ai été témoin de la façon de faire des gouvernements. Au Conseil supérieur de la magistrature (CSM),
lieu de décision et d’observation, j’ai contribué, de 1998 à
2002, à l’application du statut des magistrats en matière
de nominations et de discipline ainsi qu’aux réflexions de
cet organisme et ai participé à ses débats. De 1988 à 1996,
j’ai siégé au conseil d’administration de l’École nationale
de la magistrature (ENM) et ai pu mesurer son rôle. J’y ai
dirigé, durant quinze ans, une session de formation continue sur le droit des étrangers, ce qui m’a permis de rencontrer des centaines de magistrats et de les écouter. Au
ministère de la Justice, j’ai fait partie de deux commissions
créées par Robert Badinter, garde des Sceaux de 1981 à
1986 : la commission de réforme du statut de la magistrature et la commission presse-justice, que j’ai présidée. Deux
années passées à Londres et une aux États-Unis, jointes à
des contacts réguliers avec des magistrats étrangers, en
Angleterre, en Europe centrale et orientale et en Israël,
au cours de rencontres régulières et de missions officielles,
m’ont incité à prendre quelque recul envers nos institutions
judiciaires et à observer, ailleurs aussi, le poids des cultures
juridiques et judiciaires. Chemin faisant, plusieurs écrits
m’ont permis de faire le point sur quelques questions relatives à la justice.

Cette expérience nationale et internationale m’a conduit
à suivre de près l’évolution de la justice française et à réfléchir sur son état.

La justice française est dans une situation grave du fait
de la combinaison de plusieurs éléments :

— Une société dont les attentes et le niveau d’exigence
sont accrus, qui recourt de plus en plus à elle, et qui exprime
de plus en plus son insatisfaction devant son fonctionnement
et la qualité insuffisante du service, notamment les délais
de jugement.

— Des ressources humaines et matérielles dont l’insuffisance notoire atteint désormais l’institution. D’où des conditions de travail dont tous, magistrats, fonctionnaires,
avocats et usagers, souffrent quotidiennement et qui l’empêchent de faire ce qui est attendu d’elle. Un communiqué
de la conférence des présidents de tribunaux de grande instance relevait récemment « le désenchantement et la souffrance1 généralisée chez les acteurs de terrain, qu’ils soient
magistrats ou fonctionnaires2 ».

— Des responsables politiques qui la connaissent mal et
qui, au fond, se méfient d’elle. Depuis 2002, cette méfiance
s’est transformée en hostilité et s’est exprimée, de la part
du pouvoir exécutif, par un mépris à peine déguisé. En
témoignent, d’une part, des tentatives de restriction du
rôle du juge et d’entraves de plus en plus visibles au fonctionnement de la justice ; d’autre part, dans le domaine
pénal, depuis 2002, le torrent ininterrompu de plus de
deux douzaines de lois3. Que constate-t-on à cet égard ?
Aucune évaluation de l’acquis ; des initiatives précipitées
prises très souvent à la suite d’un drame activement mis
en scène ; des textes préparés à la hâte ; le Parlement
sommé de les adopter à marches forcées. La plupart de
ces lois attestent, vis-à-vis de la justice et de tous ceux qui
la font fonctionner, magistrats, fonctionnaires et avocats,
d’un mélange d’ignorance et de mépris. Celui-ci ne se
partageant pas, le mépris pour le Parlement se double de
celui qui est dirigé contre l’institution judiciaire. Résultat :
une institution maltraitée, un surcroît de travail souvent
vain ; un ministère réduit à la production intensive de textes de tout genre4.

Aucune institution ne peut sortir indemne d’une telle
maltraitance.

La combinaison de ces éléments crée un climat malsain
et une situation dangereuse pour la justice comme pour la
société. C’est en gardant cette situation présente à l’esprit
que j’ai entrepris cet essai.

Je dois aux lecteurs quelques explications sur ma démarche. Ce livre aborde quatre grandes questions : la place du
juge dans la société et l’ampleur de son intervention ; les
relations des responsables politiques avec les magistrats ;
la gouvernance de l’institution judiciaire ; enfin la responsabilité de la justice.

Je présente d’abord une réflexion sur trois mutations
majeures de notre droit au XXe siècle et un essai d’explication de la présence croissante du juge (chap. I). J’analyse
ensuite l’intervention du juge en ce qui concerne les personnes privées de liberté (chap. II). Je traite, dans le chapitre suivant, de la présence du juge dans cinq secteurs : le
droit du travail et de la vie de travail du salarié, le droit
économique et des affaires, le droit des étrangers, celui de
la discrimination, enfin celui de la mémoire et de l’histoire
(chap. III). Je m’interroge ensuite sur les limites des pouvoirs et de l’intervention des juges (chap. IV).

J’aborde ensuite les relations des responsables politiques
avec les magistrats et la justice et pose la question : qui a
véritablement autorité et influence, aujourd’hui, sur les
magistrats et la justice ? D’où l’examen de ce qui est,
aujourd’hui, un véritable partage du pouvoir (chap. V).

Les chapitres suivants sont consacrés à deux questions
essentielles pour l’avenir de la justice. La première est
celle de la gouvernance de ce service public, dont dépend
la qualité de la justice rendue. J’aborderai deux problèmes
non résolus à ce jour : celui des chefs de juridiction, à travers
la dyarchie et la question de leur formation ; celui du statut du parquet, qui appelle des choix (chap. VI). La seconde
question est celle de la responsabilité, au sens large du
mot. Elle est l’objet d’une attention légitime : une institution dotée de pouvoirs considérables et dont les décideurs,
c’est-à-dire les magistrats, possèdent un statut à juste titre
protégé ne peut éluder cette question. À ces conditions : que
le problème soit correctement posé, c’est-à-dire en considérant ce service public dans son ensemble et en y incluant
l’exigence de rendre compte de son activité, notamment
au niveau des juridictions. Seront donc étudiés le traitement des réclamations, la mise en cause de plus en plus
fréquente de la responsabilité de l’État devant les tribunaux, celle des magistrats, enfin le sens, ici, de l’expression : rendre compte5.

 

Quelques remarques pour finir. La justice est un domaine dans lequel l’actualité entrave et obscurcit parfois la
réflexion. Comme la société française, dont elle fait partie,
l’institution judiciaire, tous acteurs confondus, a connu
depuis un demi-siècle une mutation très profonde. La justice du milieu du XXe siècle ressemblait plus à celle du
XIXe siècle qu’à celle d’aujourd’hui. S’il fallait résumer
cette évolution, je dirais que, quelles que soient les critiques qu’appelle la situation actuelle et qu’on lira plus loin,
l’affirmation de ce que l’on peut nommer les « libertés judiciaires6 » a nettement progressé. J’ai estimé nécessaire, chemin faisant, de prendre du recul afin de mieux expliquer
la situation.

J’ai été frappé par l’extrême lenteur de certaines réformes,
lorsque réforme il y a eu. Un signe clinique en est le temps
écoulé entre le constat de la nécessité d’une réforme, la
décision et son application7. Le doit-on à l’indifférence des
responsables politiques ? à l’absence de demande sociale
forte ? au conservatisme de la société judiciaire, tous corps
confondus ? Un peu de tout cela, sans doute. Une variante
de cet immobilisme est représentée par la coexistence de
l’affirmation répétée de principes de base et d’un certain
nombre de non-dits sur les réformes nécessaires : la reconnaissance, en privé, qu’il y a un problème et qu’un changement s’impose, accompagnée des rituels : « Mais cela,
on ne peut pas le dire » ou « Ce n’est pas le moment ».
D’autres domaines de notre société ont connu ou connaissent aujourd’hui de telles attitudes. Jamais à leur avantage. C’est aussi une part de ces demi-silences, résignés ou
attentistes, que cet essai entend bousculer, en contribuant
à un débat national légitime et en présentant des propositions de réforme.

J’ai eu constamment présente à l’esprit la préoccupation
de l’institution judiciaire, de sa finalité et des valeurs dont
elle est porteuse, et aussi des devoirs qu’elle impose à ceux
qui en font partie. J’ai choisi, on le verra, de donner très souvent la parole à des magistrats pour décrire certains aspects
de la situation et indiquer des réformes nécessaires : ils vivent
de l’intérieur nombre des maux et des vices de l’état actuel
de la justice et ont su les dire. Leur lucidité, à l’opposé du
conformisme, est un exemple en même temps qu’une raison d’espérer.

Deux précisions enfin. L’essai permet de choisir ce dont
on va traiter, en s’en expliquant. Il s’agit ici essentiellement de la justice et des magistrats de l’ordre judiciaire, et
non de la justice administrative, même si elle est mentionnée à plusieurs reprises. Par nécessité et à regret, je n’ai pu
aborder nombre de sujets dont je sais l’importance. Parmi
eux, la carte judiciaire, la politique pénale, le recrutement,
le détail de la formation et de l’évaluation des magistrats,
la place et le statut des greffiers et les professions juridiques et judiciaires. Je suis pleinement conscient du fait que,
comme l’écrit Loïc Cadiet : « En somme, ce sont tous les
métiers de la justice qui font vivre l’institution judiciaire ;
ce sont tous les métiers de la justice qui sont requis de
répondre aux attentes des justiciables qui en sont les usagers8. »






1.  Cf. Christophe DEJOURS, Travail vivant. 2 : Travail et émancipation, Payot,
2009 ; Dominique MÉDA, « La dégradation du travail a gagné les cadres », Le
Monde, 24 janvier 2012.


2.  Nicole MAESTRACCI, première présidente de la cour d’appel de Rouen, allocution prononcée le 10 janvier 2012 à l’occasion de la rentrée solennelle de cette
cour, Les Annonces de la Seine, 6 février 2012, p. 8.


3.  Dont les suivantes : lois du 29 août 2002 d’orientation et de programmation
pour la sécurité intérieure ; du 9 septembre 2002, dite Perben 1, d’orientation
et de programmation pour la justice ; du 18 mars 2003 pour la sécurité intérieure ;
du 9 mars 2004, dite Perben 2, portant adaptation de la justice aux évolutions
de la criminalité ; du 12 décembre 2005 sur le traitement de la récidive ; du
23 janvier 2006 sur la lutte contre le terrorisme ; du 5 mars 2007 tendant à renforcer l’équilibre de la procédure pénale ; du 5 mars 2007 sur la prévention de
la délinquance ; du 10 août 2007 sur la récidive ; du 25 août 2008 sur la rétention de sûreté ; du 2 mars 2010 sur les violences de groupe ; du 10 mars 2010
sur la récidive criminelle ; du 14 mars 2011 d’orientation et de programmation
pour la sécurité intérieure 2, relative notamment à l’extension des peines planchers ; du 10 août 2011 sur la participation des citoyens au fonctionnement de la
justice et le jugement des mineurs ; du 13 décembre 2011 relative à la répartition
des contentieux et à l’allégement de certaines procédures juridictionnelles ; du
26 décembre 2011 créant un « service citoyen » pour les mineurs délinquants.
On peut y ajouter la loi du 5 juillet 2011 sur l’hospitalisation sans consentement
et celle du 27 mars 2012 sur l’exécution des peines.


4.  Pas moins de quatorze circulaires en cinq semaines, de décembre 2011 au
début de janvier 2012, note N. MAESTRACCI, alloc. citée, n. 2, p. 8.


5.  Voir infra, chap. VII.


6.  J’emprunte cette notion à Alain BANCAUD, « Le paradoxe de la gauche française au pouvoir : développement des libertés judiciaires et continuité de la
dépendance de la justice », Droit et société, no 44-45, 2000, p. 61.


7.  Deux exemples parmi d’autres : l’absence de création d’un système national de traitement des réclamations concernant la justice et les années de débats
qui ont précédé la création de l’ENM.


8.  Loïc CADIET, « La justice face aux défis du nombre et de la complexité »,
Les Cahiers de la justice, no 1, 2010, p. 17.
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Le juge dans la société



La justice est une des composantes essentielles de l’État de droit,
notion à préciser. Il faut dire pourquoi et garder son rôle fondamental présent à l’esprit avant de débattre de la place de la justice au
sein de nos institutions et du rôle du juge dans notre société. Cette place
et ce rôle ont été transformés par la combinaison de trois mutations
juridiques et politiques de fond : l’existence d’un juge constitutionnel
de la loi, l’influence du droit international et européen et l’invention, pour faire bref, du droit administratif par le Conseil d’État. Il
convient donc de prendre leur mesure exacte avant de réfléchir aux
causes sociales et juridiques d’une évolution plus générale.


L’État de droit1 comprend plusieurs éléments : la séparation des pouvoirs ; la limitation du pouvoir ; la hiérarchie
des normes juridiques ; la garantie des droits fondamentaux ; l’existence, quand un droit est en cause, d’un recours
effectif devant un juge indépendant et impartial. D’où,
pour les juges, un pouvoir, celui de trancher le litige porté
devant eux en appliquant la règle de droit. En affirmant
cette règle par sa jurisprudence et en interprétant, chaque
fois qu’il le faut – et il le faut très souvent –, les normes
applicables, le juge participe nécessairement à la création
du droit. La spécificité de son rôle est là. Ce rôle peut connaître – il connaît – des insuffisances, des lenteurs scandaleuses, des bégaiements ou des phénomènes d’autolimitation. Mais il est, en tant que tel, irremplaçable. L’attention,
légitime, dont il est l’objet le montre bien. Celle-ci se transforme vite en inquiétude, vigilante et intéressée, lorsque
cette fonction indispensable de contrôle conduit à mettre
au jour des abus de pouvoir, des comportements illégaux et
des responsabilités. Et de sortir alors du magasin des antiquités l’épouvantail inusable du « gouvernement des juges ».
Ceux qui le brandissent pensent probablement de lui ce que
Flaubert disait, en son temps, de la censure : « Utile, on a
beau dire2. » Si l’on ne veut pas de contrôle, si l’on veut
« moins de juge », il faut avoir la franchise et le courage de
dire pourquoi, au nom de quoi, et par quoi on entend le
remplacer. Problème politique, au sens le plus élevé du mot,
et non « technique », comme il est dit parfois pour détourner
du vrai débat.

L’intervention du juge ne peut être dissociée de celle des
autres institutions et acteurs sociaux, publics et privés : le
Parlement, le gouvernement, l’Administration, les autorités
administratives indépendantes3, la presse et les divers corps
intermédiaires.

J’examinerai trois mutations juridiques de fond qui ont
transformé le pouvoir des juges, avant de présenter un essai
d’explication d’une tendance plus générale.

LE DROIT : TROIS MUTATIONS DE FOND


Dans trois domaines significatifs, depuis le XXe siècle, le
rôle du juge a connu une mutation décisive qui a des conséquences directes et durables sur les pouvoirs des juges :
l’avènement d’un juge constitutionnel, l’influence du droit
international et du droit communautaire et l’invention par
un nouveau juge, le Conseil d’État, d’un nouveau droit, le
droit administratif.


La loi a un juge constitutionnel

ou la fin de la souveraineté parlementaire



La création d’un contrôle juridictionnel de la conformité
de la loi à la Constitution est l’aboutissement quelque peu
inattendu, sinon paradoxal, d’une histoire qui contient aussi
des leçons.

Au départ, en 1789, on trouve le culte de la loi, un « légicentrisme » conduisant à la négation du rôle du juge, réduit à
une fonction de simple exécution de la loi : « La loi sacralisée, le juge mécanisé4. » Au début du XXe siècle, un débat
s’engage sur l’institution d’un tel contrôle, soit en créant
une Cour suprême à l’américaine, soit en donnant à tout
tribunal, au moyen de l’exception d’inconstitutionnalité,
le droit de ne pas appliquer une loi estimée contraire à la
Constitution. Il s’agit d’un débat entre universitaires, à
la Société de législation comparée, dans les revues et les
manuels de droit, et non d’un débat politique, aucun parti
n’y étant favorable. Son contenu mérite d’être rappelé, ne
fût-ce que pour mesurer l’ampleur de l’évolution qui s’est
produite. La toute-puissance du Parlement est mise en
cause au nom d’un besoin social et politique : la nécessité
de se prémunir contre les atteintes aux libertés venant de
la majorité du moment. En outre, contrôler la constitutionnalité de la loi est nécessaire pour faire respecter la hiérarchie des normes juridiques, au sommet de laquelle se trouve
la Constitution5. À l’inverse, d’autres auteurs y sont hostiles, y voyant un saut dangereux dans l’inconnu, et aussi
pour une autre raison, qu’un des maîtres du droit public
de l’époque exprime ainsi :

[L]es tribunaux français, à l’exception du Conseil d’État, ne
sont pas préparés à exercer ce contrôle ; ils n’ont malheureusement qu’un prestige assez mince, à raison des conditions
dans lesquelles s’opère leur recrutement, et aussi à raison
de la dépendance dans laquelle ils se trouvent, vis-à-vis des
députés et sénateurs, pour leur avancement. Il y a aussi une
tradition séculaire de prosternation envers le Gouvernement,
tradition qui est très défavorable à l’organisation d’un contrôle juridictionnel quelconque6.


D’autres soulignent que le silence de la Constitution de
1875 sur les droits fondamentaux et l’absence (alors acceptée par tous) de valeur juridique de la Déclaration de 1789
rendent l’exercice vain. Commentant, en 1938, une décision
du Conseil d’État excluant un tel contrôle, un autre juriste
décrit exactement la réalité en écrivant :

Qui niera que, fondées ou non en droit, heureuses ou
regrettables, les idées qui prévalent en France ne sont pas
favorables au contrôle juridictionnel de la constitutionnalité
des dispositions législatives, tout au moins que ce contrôle se
heurte, sinon au droit public, du moins à l’esprit public ;
sinon à des règles juridiques, du moins à des opinions très
fermement et très traditionnellement établies ? S’il y a eu un
mouvement en sa faveur, ce ne fut qu’un mouvement d’école,
de juristes, qui n’avait pas sa source dans le pays ni légal ni
réel, et qui n’y a pas eu d’écho sérieux7.


Le débat reprend brièvement en 1946 devant l’Assemblée constituante, mais sans plus. Une innovation se produit toutefois : la Constitution de 1946 est précédée d’un
préambule. Ce texte réaffirme la Déclaration de 1789 en y
ajoutant les « principes fondamentaux reconnus par les lois
de la République8 » et, « comme particulièrement nécessaires à notre temps », une série de « principes politiques, économiques et sociaux ». Nul n’y attache, sur le moment,
beaucoup d’importance. Vingt-cinq ans plus tard, en 1971,
ce texte et cette triple mention seront l’instrument d’un progrès décisif.

En 1958, la nouvelle Constitution crée le Conseil constitutionnel. Les auteurs de ce texte, à commencer par le plus
illustre d’entre eux, le général de Gaulle, n’ont certainement pas en tête d’en faire un plein juge de la loi. Il doit
être une sorte de surveillant d’un Parlement tenu en lisière
et un juge des élections nationales. Les débuts sont plus
que modestes, et beaucoup pensent ou espèrent que cette
modestie sera durable. Puis deux changements majeurs
ont lieu. En 1971, dans une décision déclarant inconstitutionnelle une loi qui viole le droit d’association, le Conseil
constitutionnel donne une valeur de droit positif au préambule déjà cité et donc à la Déclaration de 1789 et aux principes fondamentaux cités plus haut9. Voici d’un coup élargi
le « bloc de constitutionnalité » par rapport auquel le Conseil va contrôler la conformité des lois. Trois ans plus tard,
en 1974, une réforme constitutionnelle bienvenue permet
à soixante parlementaires de saisir le Conseil constitutionnel. Jusque-là, seuls le président de la République, le Premier ministre et les présidents des Assemblées pouvaient le
faire. Appartenant tous, alors, à la même majorité, ils n’accablent par le Conseil constitutionnel de leurs recours.

En 2008, une nouvelle révision constitutionnelle crée la
question prioritaire de constitutionnalité (QPC). Devant
toute juridiction, une partie peut soulever, au cours d’un
litige, une telle question à propos d’une loi applicable au
litige et estimée contraire à une liberté fondamentale garantie par la Constitution10. Il faut que la question soit à la fois
sérieuse et nouvelle et que le Conseil constitutionnel n’ait
pas déjà déclaré la loi conforme à la Constitution, sauf changement des circonstances. Cette précision permet au Conseil constitutionnel de statuer sur une loi même s’il l’a,
dans le passé, déclarée conforme à la Constitution. La Cour
de cassation et le Conseil d’État décident de la transmission de la question au Conseil constitutionnel. Cette réforme
permet désormais le plein respect de la hiérarchie des normes juridiques et introduit – enfin – la nécessaire dimension constitutionnelle dans les débats judiciaires et donc
dans la formation des juristes, magistrats et avocats.

Entrée en vigueur le 1er mars 2010, la réforme a été immédiatement appliquée. En deux ans, le Conseil constitutionnel
a déclaré non conformes à la Constitution plusieurs textes
de loi contraires aux libertés fondamentales. Exemples : la
« cristallisation » des pensions des militaires des anciens territoires d’outre-mer11, l’étendue des droits des salariés en cas
de faute inexcusable de l’employeur12, l’inéligibilité automatique des personnes condamnées pour certains délits13, la
garde à vue14, l’hospitalisation sans consentement et l’absence
d’intervention obligatoire du juge après quinze jours15, les
conditions de nationalité concernant les allocations versées aux anciens harkis16, l’interdiction, en matière de diffamation, d’apporter la preuve de faits vieux de plus de dix
ans17, la loi concernant le recueil et la conservation des données personnelles pour la délivrance du passeport et de la
carte nationale d’identité18, enfin l’article 222-33 du Code
pénal relatif au harcèlement sexuel19.

Cette réforme a entraîné une modification importante
de la procédure devant le Conseil constitutionnel, notamment des séances publiques – enfin – au cours desquelles
se déroule un débat.

Cette constitutionnalisation de l’ensemble de notre droit
est une étape décisive de l’évolution du droit et de la justice. Elle a permis au Conseil constitutionnel d’édifier une
jurisprudence considérable, non seulement en censurant
des dispositions contraires à la Constitution, mais aussi en
formulant, à l’occasion, des réserves d’interprétation20. Cette
jurisprudence s’impose à tous les autres juges et aux pouvoirs publics.

Pourquoi un tel contrôle, longtemps décrété impossible
et contraire à nos traditions, a-t-il fini par s’imposer ? Pourquoi le droit a-t-il changé du tout au tout ? Outre la logique
propre de l’institution, plusieurs éléments se sont conjugués.
Le droit international et communautaire était mieux protégé que la Constitution, norme suprême, ce qui était paradoxal. Il fallait donc assurer la suprématie de celle-ci. En
Europe, la France était l’un des rares pays à ne pas disposer d’un tel contrôle. Enfin l’esprit public avait évolué. La
facilité avec laquelle le Parlement a adopté la réforme de
2008 contraste singulièrement avec l’hostilité déclarée qui
avait empêché, au début des années 1990, notamment au
Sénat, la même réforme d’être adoptée. Conséquence de
l’essor du contrôle de constitutionnalité : c’est également
à ce niveau que s’effectue la nécessaire conciliation entre
principes ou valeurs de même rang juridique.

Cela dit, le contrôle de la constitutionnalité des lois reste
insuffisant. Beaucoup de décisions sont sommairement motivées. Ainsi en va-t-il de la décision relative à la loi adoptée
en 2002 après l’affaire Perruche21. La décision sur la loi
interdisant le port de la burqa dans les lieux publics22 se
borne à résumer les arguments exposés au cours du débat
parlementaire sans prendre parti sur le fondement constitutionnel de la loi. La décision du 28 février 2012 déclarant inconstitutionnelle la loi créant un délit de contestation
des génocides reconnus par une loi ne dit pas pourquoi
cette loi méconnaît la liberté d’expression23. Autre aspect :
la timidité de certaines décisions, comme celles qui se rapportent à la loi pénitentiaire de 200924 et à la loi de 2011
sur les étrangers25. Enfin le mode de nomination et le choix
des membres ne correspondent pas à l’étendue des responsabilités du Conseil constitutionnel et appellent des
réformes profondes quant aux compétences et à l’expérience juridiques à exiger des candidats26 et à leur mode de
désignation. Toute nomination devrait être subordonnée à
l’accord des trois cinquièmes des membres de chaque Assemblée, après audition publique en commission27. L’anomalie
que constitue l’appartenance de droit des anciens présidents de la République au Conseil constitutionnel devrait
être supprimée. Chaque membre devrait disposer de collaborateurs personnels. L’expression d’opinions individuelles dans le corps des décisions serait autorisée. Le respect
des obligations de réserve et de discrétion devrait être mieux
assuré, et le régime des incompatibilités renforcé. Une limite
d’âge serait instituée.

Des leçons à en tirer ? Tant les textes fondamentaux, ici
la Déclaration de 1789 et le préambule de 1946, que les
institutions nouvelles ont des destins propres qui ne prennent forme décisive qu’après un certain temps et lorsque
la situation d’ensemble le permet.


L’influence du droit international

et du droit européen sur les pouvoirs du juge



Cette mutation historique du droit français a des conséquences directes sur le rôle du juge. Prenons le droit international. L’article 55 de la Constitution28 permet à tout juge de
ne pas appliquer une loi contraire à un traité. Il a fallu du
temps à la Cour de cassation (1975) et au Conseil d’État
(1989) pour appliquer ce principe. Le droit international des
droits de l’homme et tout particulièrement la Convention
européenne des droits de l’homme sont un terrain d’application concrète de cette règle. Toute personne mécontente
d’une décision nationale, y compris d’un jugement définitif,
peut saisir la Cour européenne des droits de l’homme en
vue de faire constater une violation de la Convention. La
jurisprudence de cette juridiction internationale exerce une
influence directe sur celle des juges français et augmente leur
pouvoir vis-à-vis des normes nationales, y compris de la loi29.

La France n’a ratifié la Convention qu’en 1974 et n’a
accepté le droit de recours individuel qu’en 1981, ce qui
conduit à tempérer fortement le discours officiel et satisfait sur la France « patrie des droits de l’homme ». S’agissant de la justice, elle a été condamnée à maintes reprises
à Strasbourg pour violation du droit à un procès équitable
devant un juge indépendant et impartial, du droit à un
recours effectif et du droit à obtenir un jugement dans un
délai raisonnable. Sur le premier point, on peut citer le
droit de la garde à vue30. La réforme du droit des écoutes
téléphoniques, en 1991, est la conséquence directe d’une
condamnation par la Cour. En ce qui concerne le droit de
la presse, cette jurisprudence a conduit à l’abrogation d’un
décret-loi de 1939 permettant au ministre de l’Intérieur
d’interdire toute publication étrangère et de la loi de 1977
interdisant la publication des sondages d’opinion à la fin
de la campagne électorale.

Le droit communautaire et la façon dont son respect est
assuré par une coopération inédite entre le juge national
et le juge supranational sont l’une des inventions juridiques les plus remarquables et les plus originales de l’Europe
au XXe siècle. La Cour de justice de l’Union européenne,
qui siège à Luxembourg, a affirmé très tôt les bases de ce
droit : son effet direct, sa primauté par rapport aux normes nationales et l’uniformité de son application dans les
États membres. Elle a utilisé des notions telles que l’effet
utile, et affirmé des principes généraux du droit communautaire, comme le principe de confiance légitime, élément
de la sécurité juridique, et celui de proportionnalité. La protection des droits fondamentaux est l’un d’entre eux31. Les
réactions des cours constitutionnelles d’Allemagne et d’Italie
ont été ici déterminantes. Les traités européens ont codifié
la jurisprudence de la Cour sur ce point32. Si la Cour a pu
accomplir cette œuvre, c’est parce que le traité de Rome
(1957) a créé deux instruments : il lui a donné le monopole
de l’interprétation des traités et des autres normes communautaires (règlements et directives), et il a inventé la procédure du renvoi préjudiciel. Tout juge national peut et, dans
certains cas, doit interroger la Cour de Luxembourg sur
l’interprétation d’un texte communautaire, non pas dans
l’abstrait, mais à propos d’une affaire portée devant lui. Les
décisions de la Cour lient non seulement le juge national qui
lui a posé une question, mais l’ensemble des autorités des
États membres pour l’application du droit communautaire.
L’essentiel de la jurisprudence de la Cour vient de cette
procédure inédite. Ce dialogue des juges, sans précédent,
s’est révélé très fécond. La jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’homme a directement influencé celle
du Conseil constitutionnel sur des points tels que la liberté
du mariage, le droit au respect de la vie privée, la dignité
de la personne et, en matière de justice, le droit à un
recours effectif devant un juge indépendant et impartial33.

Il n’y a pas que le droit européen. En voici un exemple. Par
une ordonnance du 2 août 2005, le gouvernement crée le
« contrat nouvelle embauche », contrat de travail à durée
indéterminée auquel, par dérogation au droit commun,
l’employeur peut mettre fin pendant les deux premières
années par lettre recommandée non motivée et sans entretien
préalable. Cette réforme provoque un vaste mouvement de
protestation, et l’affaire est portée devant les tribunaux. Un
salarié ainsi embauché et ainsi licencié estime que l’ordonnance est contraire à un traité, la convention no 158 de l’Organisation internationale du travail (OIT)34. Après le conseil de
prud’hommes de Longjumeau et la cour d’appel de Paris, la
Cour de cassation lui donne raison. Conséquence : un tel
licenciement doit être considéré comme étant sans cause réelle
ni sérieuse35. Deux ans plus tard, en 2010, le tribunal administratif de Saint-Denis de La Réunion a déclaré l’État responsable des conséquences dommageables d’une telle loi adoptée
en violation des engagements internationaux de la France36.

Les conséquences de cette présence du droit européen
et international sur le juge, sa démarche et ses pouvoirs
sont considérables37. Son horizon intellectuel et la nature
des outils dont il dispose sont transformés et élargis. La
loi n’est plus son horizon ultime. Ces traités internationaux qu’il doit appliquer, il ne peut les lire comme il lit les
textes nationaux. Leurs travaux préparatoires ne sont pas
toujours accessibles. Surtout, il doit appliquer la jurisprudence, directement accessible, des deux nouvelles cours,
l’une internationale, la Cour européenne des droits de
l’homme, l’autre supranationale, la Cour de justice de
l’Union européenne. C’est ce que les juristes nomment le
« contrôle de conventionalité ». Ses pouvoirs changent :
d’une part, les juges doivent respecter cette jurisprudence,
et l’on peut comprendre les réactions des cours suprêmes
que sont, en France, la Cour de cassation et le Conseil
d’État et, ailleurs, les cours constitutionnelles devant cette
perte de souveraineté en général et certains arrêts de la
Cour de Strasbourg en particulier ; d’autre part, et surtout,
ses pouvoirs sont accrus par rapport à la norme ou à la décision nationale.

Voici un exemple concret concernant les droits fondamentaux. La plupart des droits garantis par la Convention
européenne des droits de l’homme ne sont pas, sauf exception, absolus. Comment pourraient-ils l’être ? Ils peuvent
être restreints par les autorités publiques, mais en respectant certaines conditions :

— Ces restrictions doivent être « prévues par la loi ». La
Cour de Strasbourg a traduit : une norme juridique publiée
ou aisément accessible ou connaissable et contenant des
garanties suffisantes.

— La restriction doit se fonder sur l’un des motifs énumérés – largement – par la Convention (protection de l’ordre
public, de la santé, protection des droits d’autrui, prévention des infractions, etc.).

— Cette restriction doit être « nécessaire, dans une société
démocratique ». Traduction : le juge, national et international, va devoir vérifier, dans chaque cas, si la décision prise
respecte le principe de proportionnalité. L’exercice n’a rien
d’une science exacte.

De là est né, chez beaucoup de parlementaires, un sentiment de dépossession, dû à l’action d’acteurs extérieurs
sur lesquels le Parlement n’a pas de prise. Ce débat, encore
très présent en Grande-Bretagne38, est dépassé pour la communauté des juristes. La construction européenne repose
non seulement sur un grand marché, mais aussi sur un
socle commun de droits fondamentaux qu’il appartient aux
juges nationaux de mettre en œuvre.

L’invention du droit administratif par le Conseil d’État


Quelques semaines après le coup d’État de Brumaire, la
Constitution de l’an VIII (1799) est proclamée. Selon son
article 52 : « Sous la direction des consuls, un Conseil d’État
est chargé de rédiger les projets de loi et les règlements
d’administration publique, et de résoudre les difficultés
qui s’élèvent en matière administrative39. » C’est à partir de
ce très modeste acte de naissance que va s’édifier progressivement, dès le XIXe siècle et de façon décisive à partir de
son dernier quart, l’institution qui va créer le droit administratif en France.

Au départ, pas de code (les grandes codifications napoléoniennes ne concernent que le droit civil, pénal et commercial et la procédure), très peu de lois, et un organisme
dans la main du gouvernement. Il y restera longtemps, et
ses origines napoléoniennes nourriront la suspicion des
penseurs libéraux, de Benjamin Constant à Alexis de Tocqueville40. Tout au long du XXe siècle, le Conseil d’État, et
avec lui aujourd’hui les quarante-deux tribunaux administratifs et les huit cours administratives d’appel, sans compter
les juridictions administratives spécialisées, comme la Cour
nationale du droit d’asile (CNDA)41, ont édifié et continuent
d’édifier ce qui est devenu le droit administratif français42.
Ses deux piliers sont en premier lieu un contrôle de plus
en plus étendu de la légalité de tous les actes administratifs, quels que soient leurs auteurs et leur domaine. Les
instruments en ont été un accès élargi au juge, l’utilisation
de principes généraux du droit pour pallier le silence de la
loi, le contrôle approfondi des motifs des décisions de
l’administration, l’utilisation du droit international et l’extension des pouvoirs du juge. Le second pilier est le droit de la
responsabilité administrative, pour faute ou sans faute, création de la jurisprudence. Une illustration en a été donnée
par les décisions concernant l’affaire du sang contaminé et
la tragédie de l’amiante43. Les juridictions administratives
peuvent suspendre, par un jugement en référé, l’exécution
d’une décision, c’est-à-dire, selon une expression imagée,
mais exacte, « arrêter le bras de l’administration » ou lui
adresser des injonctions. Les grandes masses de ce contentieux administratif sont celui des étrangers, de la fonction
publique, de la fiscalité, de l’urbanisme et de la responsabilité.

L’examen de ces avancées du rôle du juge conduit à plusieurs réflexions. La première porte sur les causes profondes
de l’évolution du droit. Aucun de ces changements n’a été
décrété un jour par un Parlement amateur de grandes réformes ou par des juges empressés d’accroître leur pré carré.
Aucun n’a eu lieu subitement. Tous ont pris place progressivement dans notre ordre juridique. L’existence de textes dont on a découvert la valeur juridique et la richesse a
joué un rôle. La logique propre des institutions aussi, accompagnée par les mutations de l’esprit des juges. L’avènement du droit international s’est imposé, non sans réticences
nationales parfois, apportant des instruments nouveaux. Il
y a eu enfin l’évolution de l’esprit public, qui a conduit les
responsables politiques à accepter bien des innovations.

À l’étranger, des évolutions comparables


Il n’en est pas allé autrement chez nos voisins, dans
l’ensemble. En Grande-Bretagne, le règne de la souveraineté
absolue du Parlement, fruit d’une longue tradition et de
l’absence d’une constitution écrite comportant une déclaration des droits fondamentaux, a été très longtemps
inscrit dans la culture politique et juridique nationale. Il a
été très fortement atténué. Pourquoi ? Sous l’effet de la
suprématie du droit communautaire, du développement, à
partir des années 1980, du contrôle juridictionnel de l’administration, et de l’entrée en vigueur, en 2000, du Human
Rights Act adopté en 1998. Cette loi intègre la Convention européenne des droits de l’homme dans le droit
national et fait obligation à toutes les autorités publiques
de tenir dûment compte de la jurisprudence de la Cour de
Strasbourg44.

En Allemagne, la création, par la Constitution de 1949,
d’une Cour constitutionnelle fédérale, dont les membres
sont élus par les deux chambres du Parlement45, et qui est
vite devenue, par son indépendance et la qualité de ses
décisions et de leur motivation, une institution puissante
et respectée, a permis l’affirmation des libertés fondamentales46. L’interprétation et l’application par la Cour de deux
articles de la Constitution en fournissent une bonne illustration. Il s’agit des articles 1-1 (« La dignité de l’être humain
est intangible. Tous les pouvoirs publics ont l’obligation de
la respecter et de la protéger ») et 2-1 (« Chacun a droit au
libre épanouissement de sa personnalité pourvu qu’il ne
viole pas les droits d’autrui ni n’enfreigne l’ordre constitutionnel ou la loi morale »).

La transformation du rôle du juge pourrait s’intituler
« Nouveaux juges, nouveaux pouvoirs47 ». Une question la
domine : celle du pouvoir créateur de droit du juge. Il a toujours existé, à divers niveaux et sous des formes variées.
L’histoire de la common law l’atteste en Angleterre, de même
que la jurisprudence de la Cour suprême aux États-Unis
ou de la Cour de cassation et du Conseil d’État en France.
Portalis l’avait dit, dès 1801, avec autant d’élégance que de
force :

[C]hez toutes les nations policées, on voit toujours se former,
à côté du sanctuaire des lois, et sous la surveillance du législateur, un dépôt de maximes, de décisions et de doctrine qui
s’épure journellement par la pratique et par le choc des débats
judiciaires, qui s’accroît sans cesse de toutes les connaissances acquises, et qui a constamment été regardé comme le vrai
supplément de la législation48.


L’un des instruments du juge, de tous les juges, est l’acte
d’interprétation de la norme à appliquer, quelle qu’elle
soit49. Lorsque le Code civil énonce, à l’article 4, que le « juge
qui refusera de juger, sous prétexte du silence, de l’obscurité ou de l’insuffisance de la loi, pourra être poursuivi
comme coupable de déni de justice », il ouvre à deux battants les portes du temple de l’interprétation. Il y a des lois
bavardes, mais aussi des lois silencieuses, qui ne disent rien
de la question portée devant le juge, des textes obscurs,
ambigus ou contradictoires. La facilité ou le luxe du législateur ou des gouvernements, consistant à ne rien faire et
à reporter une réforme en attendant des jours meilleurs, sont
interdits au juge. Il doit statuer, ici et maintenant, avec les
outils à sa disposition. En les créant s’il le faut.

Ce rôle de création du droit tend à augmenter de nos
jours. On le doit à plusieurs éléments : l’existence de cours
constitutionnelles, où le face-à-face du juge et de la loi est
direct ; la présence de juridictions internationales et supranationales chargées d’interpréter des normes internationales ; la nécessité d’apporter une réponse à des problèmes
nouveaux nés de transformations sociales (par exemple, le
droit des personnes, de la filiation, de la procréation) ; enfin
les effets de la globalisation sur le droit, caractérisés par la
multiplication et la variété des normes applicables. Jean-Bernard Auby en mentionne trois exemples caractéristiques :
le droit des marchés financiers, celui de l’Internet et celui
des contrats publics. Il cite, parmi les domaines essentiels de
la globalisation du droit, le commerce, l’environnement, les
droits fondamentaux et la gouvernance nationale50. Dans des
contextes politiques et juridiques nationaux différents, des
juges réfléchissent de façon variée, parfois dans des articles,
parfois dans leurs décisions mêmes, à des questions identiques : quelles sont les limites de la fonction de juger face
à celle de légiférer ? quelle est la légitimité ultime de l’intervention du juge dans des domaines nouveaux ? En voici trois
exemples.

En 1973, la Cour constitutionnelle allemande s’apprête à
statuer sur une action en diffamation intentée par la princesse Soraya, ancienne épouse du chah d’Iran, contre un
journal qui avait publié une interview prétendument accordée par elle et où elle révélait des détails de sa vie privée.
Le Code civil allemand (art. 823) ne prévoyait l’octroi
d’une indemnité qu’en cas d’atteinte « à la vie, au corps, à
la santé, à la liberté, à la propriété ou à tout autre droit ».
La Cour suprême y avait inclus le droit à la personnalité.
Mais le Code civil ne prévoyait pas de dommages-intérêts
pour les atteintes « non pécuniaires », sauf si une loi le permettait, ce qui n’était pas le cas ici. Malgré cela, la Cour
suprême avait accordé une indemnité à la princesse Soraya,
en se fondant notamment sur l’article 2-1 de la Constitution, déjà cité, sur le « droit de chacun au libre épanouissement de sa personnalité ». L’affaire fut portée devant la
Cour constitutionnelle, qui approuva la Cour suprême. Que
dit-elle ? Elle commença par citer l’article 20-3 de la Constitution : « Le pouvoir législatif est lié par l’ordre constitutionnel, les pouvoirs exécutif et judiciaire sont liés par la
loi et le droit51 », distinction de grande portée. La Cour s’en
explique. La loi et le droit peuvent différer. Le droit n’est
pas l’addition des lois. Il peut arriver, dans certains cas,
que le droit existe au-delà des lois et ait sa source dans
l’ordre constitutionnel en tant que système général. Il
incombe aux juridictions de trouver ce droit et d’en faire
une réalité par leurs décisions. La Constitution ne borne
pas la mission des juges à l’application des lois aux litiges
portés devant eux. En effet, une telle conception suppose
qu’il n’y ait pas de lacunes dans l’ordre juridique écrit, ce
qui ne peut exister en pratique. Ainsi le juge peut-il avoir
à formuler un jugement de valeur, c’est-à-dire à mettre à
jour et à appliquer des valeurs inhérentes à l’ordre juridique constitutionnel, mais qui ne sont pas, ou qui sont
imparfaitement, exprimées dans la loi écrite.

En accomplissant cette tâche, le juge doit se garder de
l’arbitraire. La seule question est donc celle des limites de
ce pouvoir du juge de créer le droit. Examinant l’affaire
Soraya, la Cour a relevé que, lors des travaux préparatoires du Code civil, son article 253, déjà cité, avait été critiqué. Depuis, la reconnaissance du droit à la personnalité
a renforcé ces critiques. Les tribunaux ont eu raison de ne
pas attendre une réforme législative. L’arrêt de la Cour
suprême a été confirmé52. Depuis lors, les droits de la personnalité53 ont été reconnus et protégés à plusieurs reprises
par la jurisprudence de la Cour.

En 2005, en Angleterre, Lord Steyn, membre de la
Chambre des lords, a souligné, dans un article, la mission
constitutionnelle des juges de protéger les citoyens contre
les abus de pouvoir d’un exécutif tout-puissant qui domine
le Parlement. Il note que la common law est une création
des juges. Le Human Rights Act, déjà cité, a renforcé ici le
rôle des juges. Réfléchissant aux limites de l’intervention
judiciaire, Lord Steyn remarque que l’autolimitation, la
« déférence », sujet sur lequel les juges eux-mêmes sont
divisés, peut se révéler nécessaire à une condition : les tribunaux ne doivent jamais abdiquer leurs responsabilités
démocratiques et constitutionnelles. Citant des exemples
tirés de la lutte contre le terrorisme et de la guerre d’Irak, il
met en garde contre la tentation d’accorder une immunité
au pouvoir exécutif et contre toute forme de connivence54.

Dans une étude publiée en 2007, Guy Canivet, premier
président de la Cour de cassation, remarque que ce débat
sur les relations du juge avec les deux autres pouvoirs
existe dans beaucoup d’États. Il discute des sources de la
légitimité des juges et évoque l’apport propre des juridictions internationales55.

En plus de ces trois mutations de fond, et en liaison avec
elles, l’extension de l’intervention du juge dans l’ensemble
des domaines de la vie sociale est un fait marquant. Qu’il
s’agisse de l’enfance, de la famille, de l’entreprise, du travail, du logement, de la construction et de l’urbanisme, de
l’environnement, de la fiscalité, du droit des étrangers, des
prisons ou de la responsabilité, un juge est présent, doté
de compétences et de prérogatives de plus en plus substantielles. Des exemples précis en seront donnés aux
chapitres II et III. Mais il convient d’abord d’analyser
l’évolution de la société et de l’opinion.

LA SOCIÉTÉ ET L’OPINION PUBLIQUE


L’institution judiciaire a très longtemps été perçue comme
un monde lointain et mystérieux. À son égard, l’ignorance
le disputait au respect inconditionnel et à l’acceptation résignée de ses décisions et de ses lenteurs. Cette attitude est
heureusement révolue. Lors d’un colloque organisé en 1965
par l’Association de la magistrature française sur le thème
« Le juge dans la cité française », Maurice Aydalot, premier président de la Cour de cassation, parlait de l’« indifférence » et de la « désaffection » du monde moderne envers
la justice56. Quatre ans plus tard, en 1969, Robert Badinter
et Jean-Denis Bredin faisaient le même constat : « La triste
vérité, et c’est le plus grand symptôme du mal dont souffre notre justice, est l’indifférence qui l’entoure aujourd’hui,
mis à part l’écho limité de quelques grandes affaires pénales57. » Ce n’est plus le cas. Le niveau d’attente et d’exigence
de la société a augmenté : « La société française manifeste
une attente exigeante à l’égard d’une institution qu’elle
tient pour responsable de la sécurité publique, de la sûreté
des rapports juridiques, de l’équité des décisions, voire des
équilibres économiques et sociaux58. »

Cette attente et cette exigence peuvent fort bien coexister avec un déficit de confiance. Selon le sondage réalisé
en 2008 par l’Ifop pour le Conseil supérieur de la magistrature, 63 % des personnes interrogées avaient confiance
dans la justice, mais elle n’arrivait qu’en sixième position,
après les hôpitaux, l’école, l’armée, la police et la fonction
publique, sur l’échelle de confiance accordée aux institutions59.

De plus, signe des temps, les études de toute nature sur
la justice et le monde judiciaire se sont multipliées. Beaucoup sont dues à l’action de la Mission de recherche droit
et justice, groupement d’intérêt public créé à l’initiative
du ministère de la Justice et du CNRS. Deux revues générales de qualité doivent également être mentionnées : Justices, aujourd’hui disparue, et Les Cahiers de la justice, publiée
par l’ENM.

Des « consommateurs de justice » ?


L’attitude consumériste envers la justice est souvent
évoquée. Qu’en est-il au juste ? La justice est un service public,
comme l’enseignement et la santé publique, secteurs avec
lesquels la comparaison se fait parfois, au point de parler
de production, de consommation et d’usagers. Certains s’en
offusquent. Des enseignants, et non des moindres : « L’école,
qui était une institution, est devenue un service […]. [Les
parents] considèrent souvent l’école comme un marché
dans lequel ils cherchent le meilleur rapport qualité/prix60. »
Des médecins : un praticien hospitalier critique vivement
« les changements idéologiques qui ont déterminé l’évolution de notre vocabulaire et l’émergence de la notion de
“producteur de soins” et celle d’“usagers de la médecine” ».
Il ajoute : « La médecine n’est pas un bien de consommation, ni même un service comme les transports ou la banque, d’où le caractère inadapté du terme “usager” pour
qualifier les patients qui consultent ou sont hospitalisés61. »

Ces comparaisons ont un sens, à condition de ne pas
oublier des différences essentielles : la justice est une fonction régalienne, monopole de l’État. Il n’y a pas ici de « secteur privé ». Quelle que soit sa spécificité, l’arbitrage n’est
pas extérieur aux institutions judiciaires62. Surtout, la justice
dispense un bien radicalement différent, par sa nature, des
autres services. Loïc Cadiet l’exprime très bien : « La justice
est le substitut réglé de la violence dont la première efficacité est d’œuvrer à la paix civile63. » C’est en cela que l’attente
et l’exigence dont il est question sont plus que la somme
des composantes de la qualité de la justice.

Cela dit, il reste que toute participation à une procédure
judiciaire, comme demandeur ou défendeur, a un coût. Le
plus évident est celui des honoraires à verser aux divers
auxiliaires de justice. Beaucoup d’acteurs sociaux n’ont pas
le choix : le salarié qui conteste son licenciement, la personne
qui veut divorcer, celle qui est mise en examen, mais aussi
la victime d’une infraction qui demande réparation. Pour
une entreprise, par exemple, outre le coût financier, il y a
plus important et qui n’est guère quantifiable : les conséquences de la durée d’une procédure sur des décisions différées ou fragilisées, en un mot l’insécurité juridique64. Il est
donc normal que chacun ici fasse ses comptes, au propre
et au figuré. Concrètement, l’immense majorité des personnes n’ont affaire avec la justice qu’à propos de litiges concernant la vie familiale, le logement et la construction (permis
de construire, copropriété), le travail, le droit des affaires,
le droit pénal pour les auteurs et les victimes d’infractions,
enfin, pour les étrangers, le séjour et le travail en France.

Une société transformée


Beaucoup de mutations sociales et économiques ont eu
des effets sur la justice. Voici quelques-unes des plus significatives d’entre elles.

Nos concitoyens sont mieux informés sur le droit en général, mais aussi sur leurs propres droits et leur exercice concret, notamment en justice. On le doit à la presse, générale
ou spécialisée (par exemple, le droit de la consommation),
aux associations et syndicats, ainsi qu’aux services publics
nationaux, dont la justice elle-même, et locaux, aux professions judiciaires et à Internet.

La famille a changé. Le droit suit avec délai et, par voie
de conséquence, le rôle du juge aussi65. L’allongement de la
durée de la vie accroît l’éventualité des changements et des
ruptures et fait coexister plusieurs générations. Le « démariage », fait massif (taux de divorce, baisse de la nuptialité,
augmentation de la proportion des enfants nés hors mariage),
crée des situations inédites. De nouvelles formes de filiation
apparaissent, en plus de l’adoption, du fait de la procréation
médicalement assistée, et de nouvelles formes de parenté
voient le jour. La notion d’intérêt de l’enfant, confortée par
la convention de l’ONU sur les droits de l’enfant (1989),
devient le « principe structurant de l’autorité parentale66 ».
D’où, devant les juges, nationaux et internationaux, dont la
Cour européenne des droits de l’homme, des contentieux
nouveaux, doublés d’enjeux affectifs et symboliques puissants, comme le droit de connaître ses origines et ses limites
(cas de l’accouchement sous X et de l’insémination avec
sperme de donneur anonyme). Comme le note une sociologue, Sylvie Cadolle, le « droit se voit aujourd’hui conférer
une place sans précédent dans la gestion de la vie privée67 ».

D’autres domaines, comme l’entreprise (à propos des contrôles internes et externes, des diverses obligations d’informer
et des modes de gouvernance), le travail ou l’exercice de la
médecine ont connu de profondes mutations. Des secteurs
entiers, relevant autrefois d’un monopole étatique, la radio
et la télévision, les télécommunications, sont à la fois en
partie privatisés et soumis à un régime de concurrence dans
le cadre du droit de l’Union européenne. D’où des contentieux nouveaux68.

À propos de la presse


S’agissant d’une institution et d’un service public tels que
la justice, la presse, tous médias confondus, joue un triple
rôle. Ce dernier concerne à la fois l’information sur la justice, ce qu’elle est et ce qu’elle fait, son influence sur les
représentations que peut en avoir l’opinion et les réactions
de celle-ci à ce qui lui est présenté. C’est dire la responsabilité des organes d’information, celle de leurs propriétaires,
de leurs dirigeants et des journalistes, qui sont leurs salariés. Quels que soient ses lacunes, ses défauts et ses excès
– réels –, la presse offre un regard extérieur, un moyen
d’information, c’est-à-dire de contrôle, sur les carences,
les silences et les insuffisances de la justice, non moins réels.

Globalement, la place de la justice dans la presse a augmenté, en même temps que la qualité de l’information dispensée. Je n’instruirai pas ici son procès. Il a été fait cent fois,
souvent avec raison, parfois à tort, souvent aussi de façon
intéressée afin de rechercher un alibi, de masquer une manipulation ou d’occulter des connivences, inavouables et inavouées, qui peuvent exister et sont souvent utiles entre
pouvoirs, qu’ils soient publics ou privés. La presse en est
un. Il arrive, plus souvent qu’on ne le croit, qu’on s’arrange,
qu’on s’entende ou qu’on se rende des services, discrètement.

Une constante est l’attention quasi exclusive accordée
au droit pénal69, en particulier aux crimes et aux affaires politico-financières à grand spectacle, et l’intérêt bien moindre
pour deux domaines, en apparence plus prosaïques, il est
vrai : d’une part, les secteurs qui touchent à la vie quotidienne de la plupart des personnes, comme le droit de la
famille ou celui du travail ; d’autre part, les questions institutionnelles, comme le recrutement et la formation des
magistrats ou le fonctionnement quotidien des juridictions.

La personnalisation extrême de l’attention donnée à
divers acteurs du procès, à commencer par les magistrats,
est un fait marquant. Il arrive à l’occasion que ceux-ci s’y
prêtent ou s’y adonnent, à des fins variées. Jean-Denis
Bredin a su parler « des risques que court l’indépendance
moderne si vite séduite par l’image. Lire son nom, entendre
parler de soi, regarder son image, devenir spectacle, cela
devient vite une tentation parfois irrésistible. Le plaisir en
vient, et aussi la vanité, et aussi parfois la compensation
sociale70 ». L’avertissement lancé par Robert Badinter en
2003, lors d’un dialogue avec Stephen Breyer, juge à la Cour
suprême des États-Unis, reste valable :


Il faut former les jeunes magistrats dans la conviction que ce
n’est pas dans les médias que se trouve la récompense et que
le tribunal de l’opinion n’est pas celui qui juge les mérites de
la magistrature. Ce n’est pas parce qu’on parle de vous que
vous êtes un meilleur juge. Il faut leur faire comprendre que
c’est dans la fonction elle-même qu’on doit trouver sa satisfaction, et pas dans la vanité narcissique de la fonction. Le
métier de magistrat n’est pas un métier où l’on doit s’intéresser à l’opinion que les gens ont de vous. Les hommes et les
femmes politiques, pour gagner les élections, dépendent de
leur image, mais pas le juge. Quel besoin a-t-il de devenir une
star et d’avoir sa photo dans les hebdomadaires ? Pourtant,
certains membres de la magistrature pensent différemment : la
gloire d’apparaître comme un shérif justicier leur est une satisfaction considérable, narcissique, que ne procure pas le fait
d’être un bon professionnel, seulement un bon professionnel.

Stephen Breyer : Ils cherchent la gloire par la presse, mais
celui qui vit par l’épée meurt par l’épée.

Robert Badinter : Oui, mais le juge n’en meurt pas. Ce sont les
justiciables qui souffrent71.



Malgré des lacunes et des insuffisances, l’institution judiciaire, ici les juridictions, a peu à peu appris à utiliser et à
maîtriser sa communication avec la presse. La justice est
capable, lorsque ses responsables ont à la fois la volonté
requise et l’intelligence de la situation, et savent obtenir les
moyens nécessaires, de faire face à l’événement. Un bon
exemple en est l’affaire d’Angers72. De mars à juillet 2005,
la cour d’assises du Maine-et-Loire eut à juger une importante affaire de pédophilie mettant en cause soixante-six
accusés. Deux points sont à souligner. Le premier est que
les responsables de la juridiction ont eu pour objectif d’organiser un procès de masse qui garantisse la qualité du débat
judiciaire. Un comité de pilotage, dont faisait partie le bâtonnier de l’ordre des avocats d’Angers, a fait édifier une salle
d’audience spéciale au milieu de la salle des pas perdus du
palais de justice. La ville d’Angers, consciente de l’enjeu,
a apporté son appui, alors que l’ombre d’un autre procès,
celui d’Outreau, pesait sur celui-ci. La qualité du débat
judiciaire a été assurée par tous ses acteurs. Le second
point important est que les relations avec la presse ont fait
l’objet d’une attention particulière. Le procureur général a
désigné un référent presse, interlocuteur unique, et des
moyens techniques et matériels ont été mis à la disposition de la presse. Celle-ci a reçu un dossier complet comprenant les textes applicables, les peines encourues, les
textes sur la protection des enfants victimes, avec une liste
de concordance de leurs prénoms.

Le recours au droit pénal et ses limites


Les victimes ou leurs ayants droit ont eu recours au droit
pénal à l’occasion de sinistres d’une particulière gravité :
affaires de santé publique (sang contaminé), accidents tels
que la catastrophe aérienne du mont Sainte-Odile (1992),
l’incendie du tunnel du Mont-Blanc (1999) ou l’explosion
de l’usine AZF à Toulouse (2001). Quelle a été l’issue de
ces procès ? Dans l’affaire du mont Sainte-Odile (quatre-vingt-sept morts), tous les prévenus ont été relaxés et aucune
faute n’a été retenue contre Air France. Le jugement du tribunal de grande instance date de 2006, quatorze ans après
les faits, l’arrêt de la cour d’appel de 2008 et celui de la
Cour de cassation de 2009, dix-sept ans après l’accident.
L’action en responsabilité dirigée contre l’État pour durée
excessive de la procédure a été rejetée en 2011.

L’incendie du tunnel du Mont-Blanc a conduit à la condamnation de plusieurs personnes par le tribunal de grande
instance de Bonneville. En 2006, un accord financier est
intervenu au profit de deux cent trente-huit ayants droit,
en plus des sommes versées par la société. La cour d’appel
de Chambéry a confirmé, en 2007, la condamnation du responsable de la sécurité. L’explosion de l’usine AZF à Toulouse (trente et un morts) a conduit à une relaxe en première
instance. Le procès en appel s’est ouvert en novembre 2011,
dix ans après l’accident. En septembre 2012, la cour d’appel
de Toulouse a déclaré l’exploitant de l’usine, la société
Grande Paroisse et son ancien directeur coupables d’homicide involontaire par négligence ou imprudence. La société
a été condamnée à 225 000 euros d’amende et son ancien
directeur à trois ans d’emprisonnement, dont deux avec
sursis et 45 000 euros d’amende. Il a « contribué, dit l’arrêt,
à créer la situation qui a provoqué le dommage et n’a pas
pris les mesures permettant de l’éviter. Ces fautes ont exposé
les salariés et la population à un risque d’une particulière
gravité qu’il ne pouvait pas ignorer ». La société Total et
son ancien président-directeur général ont été relaxés.

Pour les victimes et leurs familles, recourir à la voie pénale
est le plus souvent le seul moyen de savoir ce qui s’est
passé et d’obtenir un débat public contradictoire, après instruction de l’affaire par un juge d’instruction – le juge civil
n’a pas les moyens de ce dernier –, afin de déterminer les
responsabilités et de décider des indemnisations. Hubert
Dalle parle du « besoin de savoir, d’identifier les causes et
les auteurs, de prévenir les dommages futurs, de stigmatiser les comportements, d’obtenir vengeance, de faire diligenter une enquête, mais aux frais de l’État ». Il ajoute :

Le procès civil peut déterminer les responsabilités, mais il
ne répond pas, dans sa forme actuelle, aux attentes des victimes. Il se résume la plupart du temps à une discussion en
majorité écrite entre juristes spécialisés. Le débat dans les
faits n’est pas public et ses termes sont généralement abscons, la victime n’est jamais présente et sa présence guère
souhaitée. Au contraire, dans le procès pénal, la victime rencontre les présumés responsables, assiste et participe à un débat
public et concret, peut faire entendre sa douleur73.


Sans doute le procès civil est-il moins connu de l’opinion.
Il permet une transaction. En revanche, le juge civil statue
essentiellement sur les écritures des parties et la place de
l’oralité dans les débats y est bien moindre. Mais on peut
sortir meurtri d’un procès pénal, indépendamment du
verdict. Il arrive très souvent que celui-ci n’apaise pas.

Cela dit, la durée de ces procès est excessive. Pourquoi ?
En particulier à cause de la longueur des expertises, de l’utilisation abusive des recours ou des demandes de contre-expertise par la partie adverse ou de l’interprétation stricte
des qualifications pénales. Quelles que soient les difficultés
de procédure, ces délais excessifs ne sont pas une fatalité. Le
coût des procès, pour tous, y compris le service lui-même,
a-t-il jamais été calculé ? Tant les relaxes intervenues que
la nature des condamnations prononcées conduisent aussi
à s’interroger sur le bien-fondé, dans certains cas, du choix
de la voie pénale, en raison de ses causes et de ses conséquences pour les personnes mises en cause et les victimes et
leurs ayants droit. Il y a bien, à la vérité, une tension, souvent
génératrice de frustration et d’amertume, l’inverse de ce que
la justice doit rechercher, entre le résultat final et tardif de
ces procès et ce besoin légitime de savoir, qu’il faut respecter.
Deux interrogations subsistent, qui invitent à la réflexion. La
première a été formulée par deux avocats, d’une façon quelque peu réductrice, mais qui met le doigt sur un problème
réel : « En sommes-nous arrivés à utiliser la scène judiciaire
pour remplir une fonction essentiellement explicative et
pédagogique74 ? ». La deuxième interrogation naît de ce
qu’écrit Christian Morel. Est-il vrai que « [l]a procédure
pénale, en rendant secrète l’instruction et en interdisant de
toucher aux preuves, s’oppose aux retours d’expérience sur
les accidents75 », et cela parce que « [l]’instruction judiciaire
et le retour d’expérience sont fondés sur deux principes
antagonistes : le secret pour la première, la publicité pour
la seconde76 », que « [l]a crainte de la pénalisation incite les
acteurs à limiter les analyses des accidents et erreurs77 » et
« à réduire la formalisation des enquêtes internes78 » ?

Quelles que soient les difficultés de procédure, ces délais
excessifs ne sont pas une fatalité. Chaque échelon doit s’organiser pour ne pas s’y installer avec passivité ou résignation.

Quelle que soit leur utilité, les autres moyens disponibles pour savoir ce qui s’est passé – rapports administratifs
ou parlementaires – ne peuvent aboutir aux mêmes résultats. Mais ils possèdent une valeur certaine, sont une mine
d’informations et doivent être utilisés. Ainsi le rapport du
Sénat sur l’amiante79 ou celui de l’Inspection générale des
affaires sociales (Igas) sur le Médiator80. Le rapport de l’Igas
de 1991 sur la transfusion sanguine n’a pas été rendu public
par l’administration. Pourquoi ?

L’ÉVOLUTION GÉNÉRALE DU DROIT


Les normes applicables se sont transformées en volume,
en nombre et en origine. Commençons par le plus visible :
elles sont de plus en plus complexes et détaillées. Pour les
amateurs de données chiffrées, prenons deux codes qui
s’appliquent à une majorité de personnes : le Code du travail et le Code général des impôts. Le premier comprend
15 100 articles, dont 7 800 pour la partie législative et 7 300
pour la partie réglementaire. Le Code général des impôts et
ses quatre annexes, 3 247 articles. Le site Légifrance mentionne près de soixante-dix codes, progrès considérable
pour l’accès au droit par rapport à la dispersion antérieure
des textes81. À ces normes nationales, il faut ajouter celles du
droit communautaire (règlements, directives) et celles des
conventions internationales, notamment dans le domaine des
droits de l’homme.

Ce comptage sommaire, dût-il conduire à un constat
éploré, ne suffit évidemment pas, et il faut pousser l’analyse
plus loin. Comme l’a noté Loïc Cadiet, la « dilatation de
l’offre de droit » s’est accompagnée de l’« expansion des
droits » et de l’« ouverture de l’accès au droit », qu’il s’agisse
de l’accès aux tribunaux en général ou du développement
des actions en justice pour défendre un intérêt collectif82. Il
ne suffit pas d’incriminer l’aveuglement ou la perversité
des administrations, acharnées à augmenter sans cesse
l’arsenal des textes, métaphore du reste inappropriée,
quand on sait leur impuissance de fait dans bien des situations et le nombre des textes inappliqués. Soyons sérieux :
beaucoup de textes nouveaux sont le résultat de revendications de tel ou tel groupe social ou professionnel, transmises et appuyées, à l’occasion, par des parlementaires
dûment avisés et équipés. D’autres sont la conséquence
de l’intervention de normes communautaires ou internationales.

Les normes applicables sont souvent instables. Le principal responsable est ici le gouvernement. S’il fallait établir
une carte des principales zones sismiques de notre droit, le
niveau le plus élevé dans l’échelle de Richter irait sans
doute au droit des étrangers, au droit pénal et à la procédure pénale, au droit fiscal et au droit social. Cette instabilité a un coût élevé, que nul n’a encore calculé, mais que
tous subissent : l’incertitude sur le contenu du droit est
une source d’insécurité juridique83, d’erreurs et de contentieux. La boucle se referme.

Ces normes contiennent de plus en plus de règles de procédure84 et de fond, sources d’obligations pour les uns, de
droits pour les autres et de pouvoirs pour les juges. Couronnant le tout, un droit constitutionnel, garanti aussi par la
Convention européenne des droits de l’homme : le droit à un
recours juridictionnel effectif devant un juge indépendant et
impartial et à un procès équitable devant lui, et un accès facilité à ce juge.

Mais au moins, demandera un Persan ou un Huron85
revenu parmi nous – ils se font rares –, sans doute ces
fonctionnaires et législateurs, auteurs directs ou indirects,
apparents ou réels, de tous ces textes nouveaux se préoccupent-ils, avant de laisser courir leur plume et de faire
enfin « sortir » le texte tant désiré par ses rédacteurs, des
conséquences pour la justice et les justiciables, puisque
justiciables il y a, des réformes proposées et de l’évaluation
de leurs effets. À la vérité, non. Il existe depuis 1983 un
Office parlementaire d’évaluation des choix scientifiques et
technologiques. La même institution n’existe pas pour les
choix législatifs. Elle est à créer.

Soit, notera avec tristesse notre Persan. Mais n’avez-vous pas inventé l’étude d’impact, désormais obligatoire
pour tous les projets de loi déposés depuis le 1er septembre
2009 ? Elle a certainement été appliquée ici. Non. Qu’on
en juge : le Guide pour l’élaboration des textes législatifs et
réglementaires préparé par le secrétariat général du gouvernement consacre, dans sa deuxième édition (2007), quelques lignes aux études d’impact, mais reste muet sur les
effets contentieux. Tout au plus y lit-on que « les effets
juridiques et administratifs sont en toute hypothèse à prendre en considération86 ». Voilà qui est bien dit. Il en va de
même, sur le même sujet, du rapport du Conseil d’État de
2006. C’est dire, en bref, les fortes réticences des auteurs
des textes et le bilan décevant des études d’impact87.

Ce que l’on peut dire des études d’impact vaut aussi
pour l’évaluation des lois existantes lorsqu’une réforme est
proposée. La succession quasi ininterrompue, depuis 2002,
des lois réformant la procédure pénale et le droit pénal en
est un exemple frappant. Leur rythme même et les conditions dans lesquelles elles ont été décidées, préparées et
discutées interdisaient l’évaluation pourtant nécessaire de
l’existant. Dernière illustration : la loi du 13 décembre 2011
a élargi le champ d’application de la comparution sur
reconnaissance préalable de culpabilité. De quoi s’agit-il ?
Avec l’accord de l’auteur de l’infraction reconnaissant sa
culpabilité, le procureur de la République propose une
peine, sous réserve de l’homologation par le juge. L’étude
d’impact jointe au projet de loi nous apprend qu’en 2008
55 092 procédures de cette nature ont été validées par une
ordonnance du juge et que 476 778 infractions relevaient
de cette procédure. Son taux d’utilisation a donc été de
12 %. Fort bien. Mais il aurait été au moins aussi intéressant, voire plus, de connaître le taux d’homologation par
le juge, c’est-à-dire les cas où il se borne à ratifier la décision du procureur. Cela, on ne le saura pas en lisant le
rapport.


LE CORPS JUDICIAIRE :

UNE NOUVELLE IDENTITÉ



Les magistrats, eux aussi, ont changé. Après avoir longtemps stagné, leur nombre a augmenté – pour atteindre
plus de huit mille aujourd’hui –, et leur recrutement social
s’est diversifié. Surtout, au-delà des divisions internes et
de la diversité des métiers judiciaires, qui seront examinées au chapitre IV, une identité nouvelle s’est affirmée88.

Le premier aspect de cette évolution concerne l’École
nationale de la magistrature. Dispenser au plus grand nombre des futurs magistrats une formation initiale commune,
ainsi qu’une formation continue, a été une mutation de
fond capitale dans l’histoire de la magistrature. La création
de l’École est récente (1958-1970). Pourquoi ? Pour deux
raisons. Il y a d’abord l’incurie intéressée des responsables
politiques. Un concours, créé en 1876, est abandonné dès
1879. Rétabli en 1906, il est supprimé en 1908 et remplacé
par un examen professionnel permettant aux recommandations politiques de jouer à plein. Le mode de formation
reste le stage au parquet et dans un cabinet d’avocat et une
première nomination comme juge suppléant. Cinquante ans
s’écoulent. À partir des années 1950, la crise de recrutement
est telle qu’une réforme s’impose. L’idée d’une école de la
magistrature se fait jour, et un projet de création d’un centre
est rédigé en 1956. Il y eut aussi, deuxième raison, l’inertie,
voire l’opposition d’une grande partie du corps judiciaire à
la création d’une telle école, fondée sur l’attachement au
mode traditionnel de formation. Les facultés de droit et le
barreau furent également très réticents. L’arrivée du général de Gaulle au pouvoir permettra à Michel Debré de créer
en 1958 le Centre national d’études judiciaires, qui deviendra en 1970 l’École nationale de la magistrature89. D’où
deux conséquences : l’élévation du niveau de cette formation, comme le montre l’exemple du droit économique et
financier90 ; l’apparition d’une conscience collective, d’un
esprit de corps, et des liens personnels renforcés entre
magistrats91.

Le deuxième élément de changement est la naissance
du syndicalisme (1968)92. Longtemps impensable, il constitue un fait et un facteur d’identité. Deux points sont à
retenir ici. Le premier concerne son apport historique.
Comme le dit Jacques Krynen : « Sans la syndicalisation,
la magistrature judiciaire, longtemps une grande muette,
le cadet des soucis de l’État, n’aurait certainement pas connu
autant d’améliorations statutaires93, de réelles garanties de
carrière, de meilleurs traitements, et l’indépendance de la
justice en France, via les réformes du Conseil supérieur
de la magistrature, n’aurait pas connu un presque total
aboutissement94. » Le second point se rapporte au partage
de l’autorité sur les magistrats, du fait du poids des représentants des syndicats, dont les deux principaux, l’Union
syndicale de la magistrature et le Syndicat de la magistrature, sont représentés au sein de la commission d’avancement et du Conseil supérieur de la magistrature95.

Le troisième facteur est l’existence, au sein du corps
judiciaire, de nouvelles associations représentant la hiérarchie. Il existait des associations regroupant des juges spécialisés (les juges d’instruction, les juges des enfants) ou bien
les membres du parquet. Voici qu’entrent en scène des
associations représentant la hiérarchie judiciaire : d’abord
les premiers présidents de cour d’appel et les procureurs
généraux, puis les présidents de tribunaux de grande instance et les procureurs de la République. Elles ont pris
position à plusieurs reprises, et vigoureusement, sur des
problèmes de fond.

Le quatrième facteur d’évolution est la féminisation de
la magistrature. Les femmes ne peuvent être magistrates
que depuis 1946. Représentant 10 % des effectifs en 1970,
elles sont aujourd’hui majoritaires96. Ici aussi les résistances au sein du corps furent vives et s’exprimèrent ouvertement. Les présidents des jurys de l’examen professionnel
notèrent l’inaptitude des femmes aux fonctions judiciaires
à cause d’un « élément affectif », de l’absence fréquente « des
qualités d’autorité, de raisonnement, de présence d’esprit
et de maîtrise de soi indispensables à l’exercice des fonctions judiciaires »97. En 2012, 84,14 % des inscrits aux trois
concours d’entrée à l’ENM étaient des femmes. La proportion était de 86,93 % pour le premier concours.

Le cinquième aspect est celui de la culture judiciaire.
Le fait que 47 pays d’Europe doivent appliquer la Convention européenne des droits de l’homme et 27 le droit
de l’Union européenne a rendu les contacts entre juridictions nationales et internationales à la fois nécessaires et
plus faciles. Les formes en sont multiples : associations
internationales de juges spécialisés ou de cours suprêmes
et constitutionnelles, rencontres bilatérales régulières entre
juridictions suprêmes, stages dans une juridiction étrangère, organisés, par exemple, par le Réseau européen de
formation judiciaire (créé par la Commission), collaboration au sein d’organismes tels que la Commission européenne pour l’efficacité de la justice (Cepej), fondée par le
Conseil de l’Europe98.

Autant d’occasions, pour les magistrats, d’élargir leur horizon juridique et institutionnel et de jeter un regard renouvelé sur leurs pratiques professionnelles.

Le sixième élément est l’émergence progressive d’une nouvelle mentalité attestant, face à des politiques tendant à
entraver et à réduire le rôle du juge, une prise de conscience
des responsabilités propres de l’institution judiciaire, une
culture professionnelle.

CONCLUSION


Le contexte juridique, institutionnel, social et politique
dans lequel s’exerce la fonction de juger a subi de profondes transformations. En même temps que la société, bien
qu’à un rythme différent, l’institution judiciaire a changé.
Nous sommes désormais face à une justice désacralisée,
exposée, dans les deux sens du terme, dont on attend beaucoup, et face à des juges dont les pouvoirs se sont accrus.
Leurs responsabilités aussi ont grandi, car l’un ne va pas
sans l’autre. C’est dans ce nouveau contexte que s’exerce,
à l’occasion de l’acte de juger, leur fonction d’interprétation, voire de création du droit.


OEBPS/mobitoc_tdm.html
Table des matières

Couverture

Titre

Introduction

1 - Le juge dans la société

LE DROIT : TROIS MUTATIONS DE FOND

La loi a un juge constitutionnel ou la fin de la souveraineté parlementaire

L’influence du droit international et du droit européen sur les pouvoirs du juge

L’invention du droit administratif par le Conseil d’État

À l’étranger, des évolutions comparables

LA SOCIÉTÉ ET L’OPINION PUBLIQUE

Des « consommateurs de justice » ?

Une société transformée

À propos de la presse

Le recours au droit pénal et ses limites

L’ÉVOLUTION GÉNÉRALE DU DROIT

LE CORPS JUDICIAIRE : UNE NOUVELLE IDENTITÉ

CONCLUSION

2 - Le juge et les personnes privées de liberté

LA GARDE À VUE : LES JUGES DICTENT LA RÉFORME

Le point de départ

Des critiques convergentes

Les juges entrent en scène

Le coup d’envoi du Conseil constitutionnel

Le verdict de la Cour européenne des droits de l’homme

Le réveil de la Cour de cassation

Retour à Strasbourg

La Cour de cassation emboîte le pas

Épilogue : le triple rendez-vous du 15 avril 2011

L’intervention de la Cour de justice de l’Union européenne

JUSTICE ET PRISONS. QUAND LA PRISON COMPARAÎT EN JUSTICE

Le regard de la société sur la prison a changé

La prison a changé

Le droit a changé, le juge est présent

La prison devant la justice

Le Conseil d’État et les matelas

CONCLUSION

3 - À la conquête de nouveaux territoires

LE DROIT DU TRAVAIL

Le juge et les plans sociaux

Le juge et les méthodes d’évaluation des salariés

Le juge et le harcèlement moral ou sexuel

Le juge et les accidents et maladies professionnels

La tragédie de l’amiante

LE DROIT ÉCONOMIQUE ET FINANCIER

LE DROIT DES ÉTRANGERS

Genèse du contrôle du juge

Un nouvel acteur : les associations

Une régression

Le droit des réfugiés et de l’asile

SUR FOND DE DÉCOLONISATION, DEUX PROCÈS DE LA DISCRIMINATION

L’affaire des pensions, ou onze ans de contentieux

Les harkis : de l’abandon à la discrimination

Allocations : les mots et les choses

LE JUGE FACE À L’HISTOIRE ET À LA MÉMOIRE

Trois procès : Barbie, Touvier, Papon

Le Conseil d’État entre en scène

La SNCF et l’État

CONCLUSION

4 - Les limites des pouvoirs et de l’intervention des juges

LES LIMITES DES POUVOIRS DES JUGES

Les limites inhérentes à l’activité juridictionnelle

Quand le gouvernement veut brider les juges

QUAND ON SE PASSE DU JUGE, OU PRESQUE

Indemnisation d’un dommage

Le surendettement des particuliers

Le règlement amiable des différends : jusqu’où se passer du juge ?

5 - Un partage de l’autorité

QUI REND LA JUSTICE EN FRANCE ? LE CORPS JUDICIAIRE, ET LES AUTRES

Les juges non professionnels

Le corps judiciaire : unité et diversité, apparences et réalités

LES RESPONSABLES POLITIQUES ET LA JUSTICE

Deux anciens ministres de la Justice se confient

Les affaires politico-financières ou la fin de l’impunité

La fin de la souveraineté juridique du Parlement

Vers un nouvel intérêt du Parlement pour la justice ?

L’Assemblée nationale et l’affaire d’Outreau

UN PARTAGE DE L’AUTORITÉ ?

Les différents modèles de gestion des agents publics

Et les magistrats ?

Le partage du pouvoir : anatomie et physiologie d’un concordat

Le Parlement

Le président de la République : un « garant » ?

Le ministre de la Justice

La commission d’avancement

Le Conseil supérieur de la magistrature

Et la juridiction administrative ?

6 - De la gouvernance de la justice à l’amélioration de la qualité

UNE IDÉE NEUVE : LA GOUVERNANCE DE LA JUSTICE

L’administration centrale du ministère de la Justice

Les juridictions

Les magistrats

QU’EST-CE QUE LA QUALITÉ DE LA JUSTICE ?

Pourquoi ces impératifs ?

Quels sont les objectifs ?

Les instruments utilisés et les réactions suscitées

Les voies d’une réforme

LES CHEFS DE JURIDICTION

Une étrange « dyarchie »

La formation des chefs de juridiction

Une radiographie éclairante : les constats de l’Inspection générale des services judiciaires

Le sort du rapport Canivet : de l’inertie à la précipitation

LE PARQUET : L’HEURE DES CHOIX

Les missions du parquet

Un métier transformé

L’heure des choix

Le déroulement de la carrière : une exception française aujourd’hui remise en question

CONCLUSION

7 - Responsabilités : une approche rénovée

LA RESPONSABILITÉ DE L’ÉTAT : DEUX ACQUIS ESSENTIELS

L’indemnisation pour détention provisoire non suivie de condamnation : de l’aumône à la reconnaissance d’un droit

La responsabilité de l’État dans le fonctionnement défectueux du service de la justice

Un dysfonctionnement mortel : l’affaire Le Lay

L’État responsable de fuites ou de déclarations

Quand les agents de la justice parlent trop

L’affaire Esnault ou les suites d’un arrêt bâclé

Les conséquences de la passivité et de l’incurie : deux affaires tragiques

Propositions de réforme

Retour sur image : le destin de deux lois sur la responsabilité de l’État

DES MAGISTRATS MIEUX FORMÉS ET INFORMÉS. UNE ACTION DISCIPLINAIRE COHÉRENTE

Des magistrats mieux formés

Des magistrats mieux informés

Une action disciplinaire cohérente

LA JURIDICTION FACE AUX CITOYENS

Rendre compte

Quand un tribunal interroge ses usagers

HISTOIRE D’UN SERPENT DE MER : LE TRAITEMENT DES RÉCLAMATIONS

1999-2007 : les étapes d’une prise de conscience

2008 : une réforme manquée

La réforme nécessaire

Conclusion. Pour une nouvelle politique judiciaire

Du service public de la justice à la société judiciaire

Appendice. Réformes proposées

Conseil constitutionnel

Conseil supérieur de la magistrature

Statut de la magistrature

Code de l’organisation judiciaire

Code de procédure pénale

Code de l’entrée et du séjour des étrangers et du droit d’asile

Code de la défense

REMERCIEMENTS

BIBLIOGRAPHIE

Copyright

Présentation

Du même auteur

Achevé de numériser









OEBPS/images/cover.jpg
ROGER ERRERA

ET CE SERA JUSTICE...







OEBPS/images/logo.jpg
bat
Gallimard





