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 AVERTISSEMENT à la 14e édition

 Le Précis d'institutions juridictionnelles est né en 1980, sous l'impulsion créatrice de Jean Vincent, disparu en mars 1996. Il a dépassé l'âge de raison pour entrer dans celui de la maturité, non sans subir des changements substantiels quant à son contenu (le plan, les thèmes traités), changements qui ont eux-mêmes induit de nouvelles appellations : la Justice et ses institutions, titre d'origine, a laissé la place aux Institutions judiciaires, puis aux Institutions juridictionnelles.

 Le temps qui passe laisse intacte la volonté des trois auteurs actuels de maintenir l'esprit qui avait présidé à la création de ce Précis. Un esprit d'équilibre entre la clarté pédagogique indispensable aux étudiants de première année et l'approfondissement scientifique de certaines notions non moins nécessaires aux autres lecteurs, tous ceux qui souhaitent comprendre les enjeux et les transformations de la Justice et de ses institutions, à commencer par ceux qui préparent des concours administratifs, de magistrats ou autres, ou des examens professionnels pour lesquels la connaissance de cette matière reste essentielle.

 Alors que Gabriel Montagnier nous a quittés (en octobre 2009), juste après avoir désigné son successeur pour le droit public, le droit international et le droit européen, la continuité assurée par les trois signataires de ces lignes se veut un hommage à notre collègue qui avait porté très haut l'idée d'une Université indépendante et d'une Justice respectée. Puisse cet ouvrage, par sa contribution au débat sur la place de la Justice dans notre société, mettre un peu de baume au cœur de l'immense majorité de ceux, magistrats et auxiliaires de justice qui la servent avec constance, compétence et dévouement dans l'honneur des principes qui fondent notre République.

 Chamonix et Lyon, le 1er juillet 2017

 Serge Guinchard

 André Varinard

 Thierry Debard









 INTRODUCTION




 1

 		Droit, Justice et procédure ◊ a) Dans le langage courant, on associe volontiers Droit et Justice, concepts intimement liés : la fonction même du Droit, au sens des règles qui visent à organiser la conduite de l'homme en société 1, n'est-elle pas de réaliser la Justice entre les hommes, au sens de ce qui est juste pour eux 2, en régulant leur activité et en tranchant leurs différends ? À l'inverse, l'institution de la Justice n'est-elle pas le Pouvoir qui est légitimement habilité à faire régner le Droit ? C'est le sens de l'expression populaire « rendre la justice » et de la formule des arrêts préjudiciels rendus par la Cour de justice de l'Union européenne, en tête de leur dispositif 3, c'est-à-dire de la partie du jugement qui contient la solution qu'elle donne au litige : « la Cour dit pour droit ». À toutes les époques, sur quasiment tous les continents, la notion de justice a occupé une place centrale dans les relations économiques, juridiques, sociales et morales tissées entre les hommes. Il est peu de philosophes qui n'en aient disserté, d'écrivains qui ne l'aient abordée 4, de moralistes qui n'aient aiguisé leurs traits à son sujet 5, tant il est vrai que la justice, dans un sens premier, c'est tout à la fois la juste appréciation des mérites de chacun (synonyme alors de droiture et de probité) et un principe moral de conformité au droit positif ou au droit naturel (d'où les expressions « faire régner la justice », « en bonne justice ») 6. On comprend mieux pourquoi la soif de justice est, pour chaque personne, une revendication profonde, passionnée, et que, trop souvent, dans les périodes de grands bouleversements, la justice est oubliée, défigurée, parfois même délibérément violée. Notre propos n'est pas de discuter de la justice en soi, de sa nature ; notre démarche est plus modeste et plus pédagogique. On souhaite avant tout faire comprendre au lecteur le rôle que joue, dans notre société française actuelle, l'ensemble complexe des institutions destinées à promouvoir la justice et à la rendre.


 b) Précisément, le mot Justice est également employé pour désigner l'ensemble des institutions permettant de rendre la justice, c'est-à-dire de juger les litiges 7 opposant, par exemple, de simples particuliers entre eux, ou des particuliers et l'État. Même si, par rapport au nombre immense des relations qui se nouent et se dénouent journellement dans un pays, le procès demeure l'exception, il est important de poser le principe suivant lequel toute situation juridique doit pouvoir faire l'objet d'une vérification de sa régularité par un tiers indépendant et impartial qui a la qualité de juge. Ce contrôle éventuel, potentiel, constitue une garantie essentielle du respect des libertés publiques et privées, des droits fondamentaux des citoyens. Frédéric II de Prusse, dont le respect du droit ne fut sans doute pas la préoccupation première, avait dit que « si l'injustice a trouvé un moyen d'embrouiller les affaires, il faut que la justice ait un art de les débrouiller » 8.

 c) Ce contrôle peut être exercé de bien des façons ; il n'est pas le même pour vérifier la régularité de l'élection d'un membre du Parlement ou celle d'un délégué du personnel, la validité ou la nullité d'un mariage, d'un contrat, ou pour juger un délinquant. Mais, quelle que soit la manière d'opérer, il sera, dans tous les cas, nécessaire de se soumettre à un processus fixé à l'avance, à une procédure qui sera menée devant un organisme spécialisé (normalement un juge) dont la décision sera un jugement 9.

 2

 		Le caractère indispensable, dans toute société, d'un droit du procès mis en œuvre par un juge ◊ L'évolution du Droit au cours des siècles a tendu à donner une importance de plus en plus grande au recours à un tiers, à un organisme juridictionnel, dans la mesure où l'ordre public serait gravement troublé si chacun pouvait se faire justice à lui-même 10. Une étape importante a été franchie le jour où la justice privée a été remplacée par une justice dispensée par des organismes spécialisés, par un tiers étranger au litige, indépendant des parties à ce litige et impartial (v. ss 34) 11.

 a) Le débat juridictionnel canalise, apaise et souvent dédramatise un affrontement qui, sans cela, risquerait d'entraîner des violences. S'il faut déplorer que, trop souvent, la loi soit utilisée par ceux qui disposent d'une certaine force (politique, économique ou financière) 12, le recours à un juge permet de protéger les plus défavorisés, en leur accordant un libre accès aux tribunaux et en les aidant à faire face aux frais d'une instance. Ajoutons que les lois ne sont jamais parfaites, jamais tout à fait bien adaptées à leur objectif, du fait qu'elles sont des règles générales, alors que se posent journellement pour les justiciables des problèmes concrets et singuliers. Cette adaptation de la règle à la vie peut être obtenue par des voies différentes, ainsi grâce à un règlement ou à une décision administrative. Mais, outre que ces divers facteurs de concrétisation du droit restent eux-mêmes susceptibles d'une vérification juridictionnelle, le recours à un juge reste une voie privilégiée pour interpréter la règle de droit, pour l'adapter sans cesse, quand ce n'est pas pour la laisser s'étioler ou la remplacer. Pendant trop longtemps, on n'a vu dans la jurisprudence (qui est formée par l'ensemble des décisions rendues par les tribunaux), qu'une source lointaine, dérivée et fragile, du droit. La doctrine moderne reconnaît sans difficulté à la jurisprudence un rôle créateur. On ne peut pas connaître la portée réelle d'une règle légale nouvelle tant qu'elle n'a pas été explicitée, explorée et interprétée par les décisions des juges relatives à son application. En ce sens et selon l'heureuse expression d'un auteur, le juge est un « changeur » entre l'hermétisme de la loi et le justiciable, puisqu'il traduit en termes clairs ce qui est compliqué 13. À l'inverse, le juge est aussi agent de complexification, lorsqu'il interprète des instruments proclamatifs des droits de l'homme rédigés en termes accessibles à tous mais souvent flous (Déclaration des droits de l'homme et du citoyen de 1789, Déclaration universelle des droits de l'homme de 1948, Convention européenne des droits de l'homme de 1950 (ci-après Conv. EDH), Charte des droits fondamentaux de l'Union européenne de 2000) 14, provoquant ainsi l'ire d'États qui estiment qu'il va trop loin lorsqu'il censure une législation nationale profondément ancrée dans les valeurs du pays 15. La technique dite du contrôle de proportionnalité, instrument européen mis en avant par la Cour EDH et que la Cour de cassation distille dans certains de ses arrêts depuis 2013, conforte ce double rôle du juge mais suscite bien des réticences et des inquiétudes quant à l'équilibre des pouvoirs au sein de nos institutions (v. ss 138 et v. ss 728, b).


 b) On peut mesurer l'importance du droit du procès par la place que le procès occupe dans toute civilisation (en Égypte, Anubis pesait les âmes) 16 et notamment dans la civilisation chrétienne. Dans la chrétienté, tout commence et tout se termine par un procès : au début de l'histoire de l'homme, la sanction divine frappe le comportement d'Adam et Ève expulsés du paradis terrestre : à la fin de cette histoire, la phase du Jugement dernier verra juger les vivants et les morts.

 c) Il existe ainsi des voies très diversifiées pour parvenir à ce contrôle d'une situation juridique par un juge ; mais, leur description et leur analyse relèvent d'une discipline autonome du Droit, celle qui étudie le procès dans ses différentes phases, dans ses diverses modalités. Il n'est pas facile de trouver dans la langue juridique française une expression correspondant à cet ensemble d'institutions et de règles. Le mot procédure que nous a légué la tradition est trop étroit, car il ne correspond qu'à une fraction assez étroite de la branche du droit concernée ; dans son sens propre, la procédure se ramène à la description des formes du procès, de son introduction à son dénouement (en principe un jugement) en passant par toutes les phases de son déroulement. L'expression droit judiciaire est certes meilleure, mais elle reste équivoque, dans la mesure où existent parallèlement en France deux ordres de juridictions, celles de l'ordre judiciaire (civiles et pénales) et celle de l'ordre administratif, sans parler du Conseil constitutionnel, des autorités administratives indépendantes qui peuvent exercer des fonctions juridictionnelles et des juridictions européennes. L'expression droit judiciaire ne recouvre donc pas l'organisation et les conditions de fonctionnement de ces autres juridictions. Pourrait-on parler d'ailleurs de droit judiciaire administratif sans risque fort d'ambiguïté, d'hermétisme et, pour tout dire, d'antinomie 17 ? C'est la raison pour laquelle nous pensons qu'il vaut mieux donner la préférence à d'autres expressions.

 3

 		Justice et droit du procès : droit processuel et théorie générale du procès ◊ Est apparue en premier l'expression droit processuel ; encore faut-il s'entendre sur le sens à lui donner.

 a) Suggérée par le doyen Vizioz dans un article fondateur de 1927 18, bien qu'il préférât celle de droit procédural, elle fut académiquement consacrée lorsque fut créé, dans les Instituts d'Études judiciaires, à la fin des années soixante, un cours de procédure comparée, dans le cadre du droit français interne ; il s'agissait alors de comparer les trois grands contentieux (procédures administrative, civile et pénale) dans un cours qui formait l'essentiel du Certificat de droit processuel, admis en dispense de la seconde partie de la licence en droit (alors en quatre ans). Cette appellation avait l'avantage, grâce à sa neutralité, d'englober l'activité juridictionnelle des tribunaux civils, répressifs et de l'ordre administratif, ainsi que celle de toutes les autorités administratives qui rendent des décisions juridictionnelles, sans pour autant constituer des juridictions. En regroupant les diverses branches d'une même discipline, le droit processuel, ainsi entendu, incitait à les comparer, à mettre en relief leurs points communs et leurs différences. À vrai dire, il s'agissait d'essayer de construire une théorie générale du droit du procès, qui transcende les contentieux par matière. Henri Motulsky fut le plus illustre des auteurs s'intéressant à cette théorie générale, dont le cours de Droit processuel, publié post-mortem (en 1973), marque l'apogée 19.

 b) Mais le droit processuel a changé, sans doute parce que ces comparaisons de contentieux, fort différents dans leur esprit, n'ont pas conduit à révolutionner l'approche du droit du procès, à mieux comprendre la Justice et ses institutions, et les exigences procédurales propres à chaque contentieux. Sans doute aussi et plus vraisemblablement, parce que les évolutions auxquelles nous assistons à l'époque contemporaine, notamment quant aux sources du droit du procès et quant à son attraction par (et à) la garantie des droits fondamentaux 20, ont considérablement changé le sens et la nature du droit processuel ; il s'agit davantage aujourd'hui d'un fonds commun (processuel) qui se crée progressivement sous l'influence des engagements internationaux et européens de la France et de la constitutionnalisation du droit 21 ; la mondialisation du droit du procès se traduit par sa modélisation et l'apparition d'un modèle universel : le procès équitable (v. ss 74 s.). Des principes communs à toute l'Europe se dégagent, quel que soit le pays (47 États au titre du Conseil de l'Europe, 28 au titre de l'Union européenne), quel que soit le type de contentieux (la Convention EDH ne connaît que la matière civile et la matière pénale), quelle que soit la technique utilisée dans le cadre d'un procès (elle peut varier d'un État à un autre), parce qu'une juridiction unique qui siège à Strasbourg, peut être saisie par chacun des 800 millions d'Européens qui en bénéficient et que la nécessité, dans toute société, d'un droit du procès conforme aux exigences d'une société démocratique et d'un État de droit impose des principes structurants (dialogue, loyauté et célérité qui répondent, respectivement, aux besoins d'écoute, de confiance et de proximité temporelle des sociétés démocratiques modernes), communs à tous les contentieux et à tous les pays, au-delà des principes directeurs propres à chaque contentieux (et qui peuvent diverger, ainsi de la disponibilité du litige qui n'existe pas en procédure pénale). Ainsi entendu, le droit processuel lui-même se situe à un autre niveau qu'une simple comparaison des trois grands contentieux internes, du droit national : il structure l'ensemble de la société européenne en transcendant les légitimes divergences nationales (légitimes parce qu'elles viennent de leur histoire, de leur culture) ; et la Cour européenne des droits de l'homme (ci-après Cour EDH) n'ignore pas ces divergences ; elle les intègre dans son raisonnement et ces droits, étrangers les uns aux autres, s'enrichissent mutuellement par les bienfaits de la comparaison. Le droit processuel ne peut être qu'européen aujourd'hui, parce que lui seul transcende les particularismes nationaux et disciplinaires pour tisser, entre tous les citoyens de l'Europe des 47, des relations processuelles de confiance (d'où la loyauté), d'écoute (d'où le dialogue) et de proximité (d'où la célérité). On est ainsi passé du simple légalisme procédural à l'humanisme processuel 22.

 4

 		Le contenu du droit du procès ◊ Le droit processuel ainsi entendu au sens de droit commun du procès, notamment équitable, se diversifie avec un droit processuel fondamental, d'inspiration, et des droits processuels spécifiques, d'application, tels que le droit processuel économique 23.

 a) Le droit processuel recouvre un domaine très vaste, dans la mesure où il constitue, pour toutes les branches du droit privé et du droit public (qu'il soit interne ou international), un profil spécial, celui du procès, forme inéluctable pour résoudre un certain nombre de conflits à caractère individuel ou collectif. C'est le droit processuel fondamental (et horizontal car il couvre tout l'horizon du procès) qui se nourrit de règles communes, d'un fonds commun international, européen et constitutionnel, notamment au regard des garanties fondamentales d'une bonne justice.

 b) Et chaque branche du droit, droit civil, droit commercial, droit social, droit professionnel, droit pénal, droit constitutionnel, droit administratif, doit être envisagée dans son expression processuelle, à travers les formes de procédure qui permettent d'assurer le respect des droits substantiels 24, des libertés publiques ou privées, reconnus par cette branche du droit. De là des droits processuels spécifiques. C'est le droit processuel d'application, vertical 25.

 c) Ce vaste domaine comprend des ensembles complexes dont on peut tenter de faire le recensement, en essayant de tracer leurs contours en trois groupes :

 I. — Un premier groupe de règles est relatif au service public de la justice, à son organisation en juridictions (composition et compétence), au statut de leurs membres ainsi qu'à celui des auxiliaires des juges et des justiciables. C'est l'objet de ce Précis.

 II. — Une deuxième catégorie de règles se répartit entre plusieurs théories regroupées dans l'étude de la procédure spécifique à chaque type de contentieux :

 – Il y a d'abord la théorie de l'action, qui détermine dans quelles conditions il est possible à une personne de s'adresser à un tribunal pour obtenir le respect de ses droits, la sanction des manquements dont elle se plaint, le respect de la légalité.

 – Il y a ensuite la théorie de la juridiction, qui a pour objet d'analyser les différentes activités du juge, dans le cadre des compétences qui lui sont reconnues.

 – Il y a enfin la théorie de l'instance, qui décrit les règles de la saisine du tribunal, d'instruction de l'affaire, de son jugement, des voies de recours ouvertes contre la décision rendue.

 Ces trois théories et les règles qui les composent forment la procédure proprement dite et sont étudiées dans des ouvrages spécifiques, à propos de chaque contentieux, administratif, civil et pénal, mais aussi, européen et constitutionnel, procédures suivies devant les autorités de régulation.

 III. — La théorie de l'exécution des décisions de justice permet enfin de préciser dans quelles conditions peut être obtenue l'exécution forcée des actes et des jugements et aussi comment sont réparties les sommes obtenues à la suite d'une vente réalisée par autorité de justice. Elle correspond à l'enseignement traditionnel des voies d'exécution, qui devient progressivement celui du droit de l'exécution. Cette théorie concerne également l'exécution des sanctions pénales qui constitue un réel problème, s'agissant de la peine d'amende ou de celle de l'emprisonnement de courte durée.

 5

 		Relations existant entre les trois principales procédures ◊ Même si elles se sont développées dans des directions différentes, en raison de leurs objectifs propres, les procédures civile, pénale et administrative n'ont pas été sans exercer entre elles des influences réciproques.

 Le fait que la justice civile et pénale soit rendue par un corps unique de magistrats a favorisé le rapprochement de certaines règles 26. Quant à la procédure administrative, ses origines très anciennes n'ont pas empêché qu'elle n'ait atteint son plein développement que par paliers. Aussi le législateur lui-même a-t-il sollicité parfois, pour la compléter, le recours à certaines dispositions de l'ancien Code de procédure civile, pour suppléer à l'absence de règles propres.

 C'est pour cette raison que l'on a admis, pendant longtemps, que la procédure civile constituait une sorte de droit commun de la procédure, auquel il convenait de se référer en cas de lacunes en procédure pénale ou administrative. Mais cette virtualité que possédait la procédure civile n'est plus actuellement acceptée, sauf dans des cas très exceptionnels. La rédaction, en 1959, du Code de procédure pénale, en 1973, du Code des tribunaux administratifs, devenu en 2000 Code de justice administrative a rendu de plus en plus rare la nécessité d'emprunter ses principes et ses solutions à la procédure civile. Surtout, la procédure civile relevant pour l'essentiel du domaine réglementaire, il n'est pas possible d'étendre ses solutions textuelles à la procédure pénale qui relève, elle, pour l'essentiel, du domaine législatif.

 Il n'en reste pas moins que la procédure civile a exercé une certaine influence sur l'évolution des diverses procédures 27, si bien qu'il existe un certain nombre de principes généraux qui se retrouvent dans toutes les procédures et qui se révèlent être des éléments constitutifs du droit processuel.

 Il n'est pas sans intérêt à cet égard de rappeler brièvement comment se sont mises en place les institutions contemporaines investies du pouvoir de juger. On examinera successivement : l'origine historique de l'organisation contemporaine des juridictions (§ 1), les règles relatives à la justice et à ses institutions, leur hiérarchie (§ 2), l'application des lois dans le temps (§ 3).

 § 1. Origine historique de l'organisation contemporaine des juridictions 28

 6

 		Les juridictions de l'Ancien régime ◊ Sans remonter ici au Moyen Âge 29, les imperfections du système en vigueur sous l'Ancien régime sont trop connues pour qu'on les rappelle longuement : multiplication et enchevêtrement des juridictions, avec un abus singulier des voies de recours, privilèges de juridiction, vénalité des charges de magistrats. La réforme tentée par le chancelier de Maupeou fut un échec 30. Les juridictions administratives tendaient à une certaine autonomie 31.


 7

 		La Révolution et la loi des 16 et 24 août 1790 ◊ L'organisation des juridictions, telle que nous la connaissons encore aujourd'hui, ne remonte pas à l'ancien droit. Elle constitue une création originale de la période révolutionnaire, en ce qui concerne tant les tribunaux de l'ordre judiciaire que ceux de l'ordre administratif. Les cahiers de doléances rédigés à l'occasion de la tenue des États généraux, insistaient sur les défauts de l'organisation judiciaire. Au cours de sa fameuse séance de la nuit du 4 août 1789, l'Assemblée nationale décréta l'abolition des privilèges, de la vénalité des offices, la suppression des tribunaux seigneuriaux et de tous les privilèges de juridictions. Les Parlements 32 furent congédiés. C'est la loi des 16 et 24 août 1790 33 qui a mis en place, pour les juridictions de l'ordre judiciaire, une carte qui, dans ses grandes lignes, a été maintenue jusqu'à la réforme de 2008. On a d'ailleurs un peu perdu de vue aujourd'hui qu'elle privilégiait « dans tous les cas et en toutes matières sans exception » (Titre 1er, art. 2), l'arbitrage des conflits par des arbitres privés. Les juges étaient élus par la Nation. Cette loi créait des tribunaux de districts (Titre IV) et, en dessous d'eux, des justices de paix. (Titre III) ; les premiers étaient à la fois juges de première instance (au-delà de la compétence des juges de paix) et juges d'appel des seconds (Titre IV). Quant à l'appel des jugements rendus par les tribunaux de district, il était porté devant un autre tribunal de district, au choix des parties entre tous les tribunaux de district du royaume (appel circulaire) ; à défaut d'accord, selon un système assez complexe. Au-delà des aspects institutionnels 34, elle a introduit dans notre droit un certain nombre de principes d'une importance capitale et toujours en vigueur : séparation des pouvoirs (v. ss 87 s.), égalité de tous les citoyens devant la justice (v. ss 177 s.), double degré de juridiction (un appel possible, mais un seul ; v. ss 150) 35, unité des juridictions civiles et pénales (ce sont les mêmes juridictions de l'ordre judiciaire qui connaissaient des affaires civiles et des affaires pénales ; ce principe a toujours été maintenu, depuis la Révolution, sauf en ce qui concerne la cour d'assises et lorsqu'il s'agit de juridictions civiles ou pénales d'exception).

 La loi des 27 novembre et 1er décembre 1790 instituait un tribunal de cassation qui allait devenir la Cour de cassation (v. ss 727).
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 		Le Consulat et l'Empire ◊ Ce régime fut maintenu dans ses grandes lignes pendant le Consulat et l'Empire ; mais au cours de cette période d'organisation autoritaire, il fit l'objet de retouches et surtout de compléments qui allaient contribuer à lui donner la configuration générale qui a subsisté jusqu'à la fin de la Seconde Guerre mondiale 36.

 Il convient cependant de relever quelques étapes importantes :

 – la création du Conseil d'État (art. 52, Const. 22 frimaire an VIII), investi de fonctions d'avis et de conseil, car c'est le ministre qui exerce la justice administrative ;

 – l'institution de véritables tribunaux d'appel (L. 22 ventôse an VIII) (v. ss 433) 37 ;

 – l'apparition des conseils de préfecture (auxquels succéderont, en 1953, les tribunaux administratifs) remonte à la loi du 28 pluviôse an VIII (v. ss 755) ;

 – la création, par une loi du 18 mai 1806, des conseils de prud'hommes, pour la conciliation et éventuellement le jugement des litiges individuels du travail entre patrons et salariés, texte qui s'inspirait d'une ancienne institution lyonnaise (v. ss 510).

 Enfin, une loi du 20 avril 1819 intitulée « Loi sur l'organisation de l'ordre judiciaire et l'administration de la justice » va être, pendant près d'un siècle et demi, la charte des juridictions de l'ordre judiciaire, civiles et pénales.
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 		De 1810 à la Constitution du 4 octobre 1958 ◊ Au cours de cette longue période, le cadre institutionnel de la justice, en France, changera relativement peu. Le quadrillage, la hiérarchie des tribunaux seront, dans l'ensemble, maintenus. Son réseau va cependant s'alourdir et se compliquer du fait de l'apparition de nouveaux tribunaux d'exception.

 a) Ainsi, en matière civile, ces innovations ont correspondu au désir d'isoler un certain contentieux (juge des loyers, par exemple), ou de faire juger certaines affaires, non par des magistrats de carrière, mais par des juges représentant certaines catégories sociales, professionnelles ou économiques (tribunaux paritaires des baux ruraux, juridictions de la sécurité sociale, par exemple).

 b) Le même phénomène s'observe en procédure pénale (juridictions pour mineurs, juridictions militaires, par exemple, sans compter les juridictions nées dans les périodes de troubles, de grève, de révolution, pendant l'occupation allemande de la France en 1940-1944, à la Libération, lors de la fin de la guerre d'Algérie), et en procédure administrative (juridictions déjà anciennes ou récentes, telles que juridictions professionnelles ou juridiction de discipline budgétaire par exemple).


 c) C'est sans doute dans le domaine du droit administratif que les innovations les plus profondes sont intervenues :

 • On citera d'abord la création du Tribunal des conflits, au lendemain de la Révolution de 1848 (Décr. 25 oct. 1849) qui, après une brève éclipse, fut confirmée par une loi du 24 mai 1872.

 • Le développement sans cesse accru et affiné du contentieux administratif a conféré un relief nouveau à l'activité juridictionnelle du Conseil d'État et des conseils de préfecture :

 – La loi du 24 mai 1872 a consacré le caractère de juridiction autonome du Conseil d'État en substituant le système de la justice déléguée à celui de la justice retenue (v. ss 90).

 – Au cours de la même période, les attributions des conseils de préfecture ont été élargies. Le décret no 53-934 du 30 septembre 1953 a remplacé ces conseils par des tribunaux administratifs qui sont désormais investis de la qualité de juridiction de droit commun (v. ss 780).
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 		De la Constitution du 4 octobre 1958 à aujourd'hui ◊ La Constitution du 4 octobre 1958 apparaît comme un événement d'une particulière importance, pour la Justice et ses institutions. En effet, elle a d'abord rompu avec la tradition légicentriste héritée de la Révolution française, et a instauré un contrôle de constitutionnalité des lois et des traités. Certes, cela a été fait de façon limitée, sans création d'une véritable cour constitutionnelle, sous la forme plus anodine et ambiguë d'un Conseil constitutionnel. Mais celui-ci a su exploiter les potentialités de son statut, notamment en déclarant en 1971 la pleine valeur constitutionnelle des dispositions auxquelles renvoie le Préambule de la Constitution. Des révisions constitutionnelles, relatives à la saisine du Conseil par les parlementaires en 1974 et en 1992, et à l'exception d'inconstitutionnalité en 2008, sont ensuite venues compléter les conditions d'exercice de sa mission et la juridictionnalisation de son office. En outre, la nouvelle Constitution marque le début d'une période au cours de laquelle de profondes transformations, facilitées par le fait qu'elle a profondément modifié le rôle respectif de la loi et du règlement (v. ss 17 s.), ont été amorcées ou réalisées dans le domaine de la Justice. On se bornera à relever les six plus importantes (v. ss 11 s.), qui témoignent de la volonté d'améliorer dans son ensemble la Justice et ses institutions 38.
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 		Réorganisation des juridictions de l'ordre judiciaire. Mouvement de déjuridictionnalisation et de déjudiciarisation ◊ La réorganisation des juridictions de l'ordre judiciaire dépendant de la Cour de cassation par la possibilité d'exercer un pourvoi contre leurs décisions, a été réalisée par plusieurs ordonnances et décrets portant tous la date du 22 décembre 1958. Ainsi ont été modifiées l'implantation, l'organisation et la compétence des tribunaux de droit commun et d'exception :

 – Le tribunal civil de première instance qui avait pour ressort l'arrondissement a été remplacé par au moins un tribunal de grande instance par département (parfois plus) et compétent tant en matière civile qu'en matière pénale.

 – La justice de paix était installée dans le cadre du canton. Elle a été remplacée par un tribunal d'instance, dans le cadre de l'arrondissement.

 – Le rôle de la cour d'appel a été singulièrement élargi, tant en matière civile que pénale. Elle connaît désormais de l'appel des décisions rendues par toutes les juridictions civiles et pénales de son ressort, de droit commun ou d'exception (réserve faite des cours d'assises).

 – Quarante-quatre ans plus tard, la loi du 9 septembre 2002 créait les juridictions de proximité qui avaient modifié la carte des juridictions de première instance, mais qui ont disparu le 1er juillet 2017, avec un retour à la situation antérieure, tant en matière civile qu'en matière pénale (loi no 2011-1862 du 13 décembre et loi no 2016-1547 du 18 novembre).

 – Il faudra attendre cinquante ans pour qu'un gouvernement ose s'attaquer à la refonte de la carte judiciaire à partir de 2008 (v. ss 220), mais les ambitions du pouvoir issu de l'élection présidentielle de mai 2012, de revoir l'organisation des juridictions judiciaires autour d'un tribunal de première instance (TPI) unique par département (cf. la proposition 4 du rapport de la commission Marshall sur la « Justice du xxie siècle – Les juridictions », décembre 2013), regroupant toutes les juridictions existantes, se sont vite heurtées aux corporatismes, aux dures réalités du terrain et au réalisme des élus locaux ; le projet n'a pas été repris par la garde des Sceaux en septembre 2014 dans sa présentation des réformes qu'elle entendait mener à leur terme, mais au 1er septembre 2014, maigre compensation aux virulentes critiques de 2008, trois TGI ont été réimplantés (dont l'un à Tulle), véritable lot de consolation qui n'est pas à la hauteur des enjeux et d'une vraie politique régalienne en matière de justice (v. ss 220 sur la carte judiciaire et v. ss 379 sur le TPI).

 – En revanche, suite au rapport de M. Alain Lacabarats, ancien président de la chambre sociale de la Cour de cassation, sur la justice prud'homale (organisation, compétence et procédure, juillet 2014), la suppression de l'élection des conseillers prud'homaux a été réalisée (v. ss 516) et la loi Macron no 2016-990 du 6 août contient un chapitre sur la justice prud'homale dont les dispositions seront envisagées à leur place (v. ss 509 s.).

 – La justice commerciale est aussi réformée par la loi Macron et par la loi de modernisation de la justice du xxie siècle no 2016-1587 du 18 novembre 39 : création de juridictions spécialisées pour les affaires les plus importantes afin de prévenir d'éventuels conflits d'intérêts entre les juges et les parties (loi Macron) et nouveau statut des juges consulaires (loi du 18 novembre 2016).


 – La même loi du 18 novembre 2016 s'articule autour de deux grandes orientations 40 : d'un côté, elle prive le justiciable d'un accès au juge et parfois le boute hors des murs de la Justice (alors que la commission Guinchard, dans ses propositions « raisonnables » avait pris soin de le mettre au cœur du système juridictionnel et/ou judiciaire), au prétexte erroné que la mission du juge se ramène à trancher les litiges, alors qu'elle est de dire le droit avec (= contentieux) ou sans (= gracieux) litige 41 : ainsi, le divorce par consentement mutuel n'est plus ni judiciaire, ni juridictionnel puisqu'il s'agit d'un accord de volontés reçu sans le juge et en dehors du Palais, par acte d'avocat et enregistré par un notaire (v. ss 418, a), sans même qu'on ait exigé qu'en cas de présence d'enfants mineurs l'intervention du juge soit obligatoire 42 ; de même, le citoyen est à la fois bouté hors du Palais (donc déjudiciarisé) et déjuridictionnalisé, lorsqu'il passe du juge au notaire (v. ss 400 pour l'envoi en possession) ou du juge à l'officier d'état-civil (v. ss 400 pour la rectification d'état civil pour erreurs ou omissions matérielles et v. ss 418, a, pour certaines procédures de changement de nom ou de prénom) 43 ; il est parfois simplement déjudiciarisé dans des procédures qui n'étaient déjà plus juridictionnelles, par exemple lorsqu'il passe du greffier au notaire (v. ss 960, c) pour certaines déclarations en matière de succession). Parfois, il ne retrouve le chemin du Palais et la voie juridictionnelle qu'à retardement : ainsi, le juge n'aura plus à homologuer les recommandations des commissions de surendettement (le gracieux disparaissant), seul un recours devant le juge étant possible (auquel cas le juridictionnel et le Palais reviennent par la voie contentieuse, v. ss 478) ; de même, l'incitation, voire l'obligation de tenter une conciliation/médiation, favorise l'éloignement du justiciable de la justice en retardant son accès au juge. D'un autre côté, la justice est soumise à une logique de gestion des flux : ainsi les TGI perdront le contentieux des artisans au plus tard au 1er janvier 2022 au profit des tribunaux de commerce qui s'en retrouve légitimés pour longtemps, alors qu'ils furent, un temps, menacés dans leur existence ; à l'inverse toutefois, au plus tard au 1er janvier 2019, la loi rapatrie vers les TGI, au sein d'un pôle social, les contentieux qui relèvent aujourd'hui des tribunaux des affaires de sécurité sociale, des tribunaux de l'incapacité et certains contentieux de l'aide sociale. Au final, beaucoup de groupes de travail 44, beaucoup d'énergie dépensée à réfléchir à des réformes ambitieuses (sans doute trop dogmatiques) et peu de réalisations concrètes d'envergure. Mais n'est-ce pas le commencement de la sagesse, en matière de justice, que d'avancer raisonnablement, à petits pas, pour apaiser le monde de ses professionnels 45 ?
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 		Refonte du statut des magistrats de l'ordre judiciaire ◊ La Constitution de 1958 a modifié assez profondément le statut des magistrats professionnels (v. ss 860 s. et v. ss 892 pour leur avancement, v. ss 869 s. et v. ss 893 pour la discipline) ainsi que la composition et les attributions du Conseil supérieur de la magistrature (v. ss 132). La création, la même année, du Centre national d'études judiciaires (CNEJ), devenu l'École nationale de la magistrature (ENM) (v. ss 836 s.) a favorisé le recrutement des magistrats dont le statut a été refondu et amélioré. Malgré les améliorations constantes depuis plus de 45 ans et notamment ces dernières années (v. ss 134, b, en note), la magistrature a connu une grave crise d'identité et de confiance (v. ss 138 s.), après avoir traversé une crise du recrutement dont les causes n'étaient pas uniquement statutaires. Cette double crise s'éloigne, malgré quelques soubresauts sporadiques, avec des revendications essentiellement corporatistes mais qui traduisent le malaise de juges débordés de travail, en butte aux critiques (pas toujours justifiées) des hommes politiques, en mal de reconnaissance sociale malgré l'amélioration considérable de leur situation financière. L'affaire d'Outreau (v. ss 103) qui a bouleversé la France, a conduit le législateur à revoir les modes de recrutement et de formation des magistrats professionnels (v. ss 832 s.), ainsi que la mise en cause de leur responsabilité disciplinaire à compter de 2011 (v. ss 872). Le groupe de travail Nadal (du nom de son président, Procureur général honoraire de la Cour de cassation) rendu à la garde des Sceaux en novembre 2013, formule 67 propositions pour la modernisation de l'action publique, dont certaines concernent l'indépendance statutaire du parquet. La loi no 2016-1090 du 8 août revoit nombre de dispositions de l'ordonnance statutaire no 58-1272 du 22 décembre (garanties statutaires, obligations déontologiques et recrutement) et le rôle du Conseil supérieur de la magistrature.
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 		Réorganisation des professions juridiques et judiciaires ◊ Des textes remontant à 1945 avaient déjà rajeuni les structures des professions juridiques et judiciaires traditionnelles. Mais, depuis 1958, des innovations d'une autre ampleur ont été réalisées. On citera :

 a) La fonctionnarisation des greffes des juridictions de l'ordre judiciaire, à l'exception de ceux des tribunaux de commerce. On notera que ceux des juridictions administratives ont toujours été tenus par des fonctionnaires.

 b) La fusion des professions d'avocat, d'avoué de grande instance et d'agréé, en 1971. À partir de cette date, un personnage unique, l'avocat a exercé, devant le TGI, les fonctions naguère réparties entre l'avocat (assister le client et plaider pour lui) et l'avoué (représenter le client, postuler et conclure). À compter du 1er janvier 1992, la profession d'avocat a absorbé l'ancienne profession de conseil juridique. Depuis le 1er janvier 2012, la fusion des professions d'avocats et d'avoués d'appel est effective.

 c) Des textes importants ont également concerné, au début des années 2000, les officiers ministériels, dont les commissaires-priseurs (juillet 2000 et juillet 2011) désormais éclatés en deux activités v. ss 1153 s.), mais aussi les experts (février 2004, v. ss 1023 s.). Les administrateurs judiciaires et les mandataires-liquidateurs sont devenus, en janvier 2003, les administrateurs et mandataires judiciaires (v. ss 1038 s.). Une nouvelle profession pour l'exercice des mandats non familiaux de la protection judiciaire des majeurs a été créée par la loi no 2007-308 du 5 mars 2007, les « mandataires judiciaires de protection des majeurs » (v. ss 1043). En 2015 et 2016, d'autres importantes réformes ont été réalisées pour l'ensemble des professions réglementées initiées par Bercy (loi Macron, du nom du ministre de l'Économie qui l'a impulsée, no 2015-990 du 6 août, v. ss 1054, b) et non pas par Vendôme et le ministère de la Justice ; elles seront exposées pour chacune de ces professions.
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 		Réforme de la juridiction administrative et de ses pouvoirs. La profonde réforme de la juridiction administrative engagée par la création en 1953 des tribunaux administratifs, désormais juges de droit commun du contentieux administratif, a été poursuivie et élargie après 1958. Le système des juridictions administratives a été profondément remodelé avec la création en 1987 des cours administratives d'appel ; le transfert de la plus grande partie de la compétence d'appel du Conseil d'État a été opéré progressivement ; il s'est achevé le 1er octobre 1995, date à laquelle ces cours sont devenues les juges d'appel de l'essentiel des jugements rendus par les tribunaux administratifs. De son côté, la juridiction administrative outre-mer est depuis 2003 complètement intégrée dans l'organisation de droit commun. Quant à la juridiction financière, qui se confondait jusqu'en 1982 avec la Cour des comptes (accessoirement, avec la Cour de discipline budgétaire et financière), elle a été entièrement réformée avec la création en 1982 des chambres régionales des comptes, motivée par la volonté de rapprocher le contrôle financier des collectivités locales, dont les pouvoirs avaient été très largement accrus par la loi de décentralisation du 2 mars 1982 et par ses textes complémentaires, et d'en élargir le domaine pour équilibrer la disparition de la tutelle administrative.

 Les pouvoirs du juge administratif ont été également élargis, améliorant de façon significative la situation des justiciables. On citera notamment, à titre d'exemples, la possibilité pour ce juge d'accorder le paiement des frais du procès dits « irrépétibles », d'accorder une provision par voie de référé et, surtout, la faculté pour lui de prononcer désormais des injonctions à l'égard de l'État, des collectivités locales et des autres personnes publiques. Les procédures d'urgence ont été entièrement refondues par la loi du 30 juin 2000.

 Au cours de la période récente, de très nombreux textes législatifs ou réglementaires ont affecté les juridictions administratives, dans leur structure parfois 46, plus souvent du point de vue de la procédure suivie devant elles 47 ou encore en matière de statut des personnels 48, à tel point qu'on a pu avoir l'impression de mouvements quelque peu désordonnés en direction d'une destination inconnue. En réalité, si on peut bien sûr regretter l'absence d'une grande réforme permettant de déployer une vision d'ensemble, il est assez aisé de tirer de ces textes divers des lignes de force significatives, dont certaines peuvent d'ailleurs concerner également la justice judiciaire. La première de ces orientations vise à préserver voire à étendre les droits des justiciables : à ce titre, on doit notamment signaler que divers aménagements de la procédure à suivre devant l'ensemble des juridictions administratives ont été réalisés en raison de la jurisprudence de la Cour EDH relative aux exigences du procès équitable, ainsi qu'en témoigne le très symbolique changement de dénomination du commissaire du gouvernement devenu rapporteur public. La deuxième orientation consiste, sans nuire à la précédente, en la recherche de plus d'efficacité, de productivité pourrait-on même dire, dans le traitement de volumes d'affaires devenus massifs, d'où par exemple la réorganisation de la carte des chambres régionales des comptes ou la simplification de la procédure devant les juridictions financières, ainsi que divers changements dans la compétence ou la procédure relatives aux juridictions administratives stricto sensu 49. La volonté de développer les modes alternatifs de règlement des différends, et notamment la médiation, doit assurément être reliée à la préoccupation d'une justice efficace parce que non surchargée 50. Enfin, il est clair qu'après les scandales ayant amené à la création de la Haute autorité pour la transparence de la vie publique, la prise en compte de la demande sociale en matière de transparence et de respect de la déontologie ne pouvait pas être limitée au personnel politique et devait englober entre autres les magistrats, qu'ils soient judiciaires ou administratifs 51.
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 		L'allégement pour le plaideur des charges financières du procès ◊ En dépit du principe théorique, édicté par la loi des 16 et 24 août 1789, de la gratuité de la justice, le procès, sauf devant certaines juridictions, a toujours été la source, pour le plaideur, de frais et de débours élevés : coût des actes judiciaires, taxe des officiers ministériels, honoraires des avocats, droits de greffe, de timbre et d'enregistrement. Afin d'éviter qu'un particulier renonce à demander la reconnaissance judiciaire de ses droits, par crainte du poids financier du recours aux tribunaux, deux améliorations sensibles du système traditionnel ont été opérées : l'affirmation du principe de gratuité de la justice par la loi no 77-1468 du 30 décembre 1977 et la mise en place d'un système « d'aide juridique » par la loi du 10 juillet 1991 qui succède à « l'aide judiciaire » de 1972 et à « l'assistance judiciaire » d'autrefois ; v. ss 182. Le problème capital (et non résolu) de cette aide est celui de son financement (v. ss 194).
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 		L'effort de codification ◊ Avant 1958, les textes relatifs à l'organisation des juridictions, au statut des juges et des auxiliaires de justice, se présentaient comme une réunion de dispositions disparates, d'ancienneté très variable, difficiles à concilier et qui n'avaient jamais pris place dans des codes officiels. Afin de mettre de l'ordre dans ces textes, de les rajeunir, de les mettre en harmonie avec les réformes relatives à la procédure proprement dite, des commissions furent constituées dès 1946, mais c'est seulement à partir de 1958 qu'un très grand effort de codification s'est manifesté.

 a) Le Code de procédure pénale (C. pr. pén.). La refonte du Code d'instruction criminelle avait été envisagée avant 1958 ; une commission avait été instituée déjà dans ce but en 1953. Ses travaux étaient pratiquement terminés en 1958 ; mais, une loi du 31 décembre 1957 avait différé l'application des nouveaux textes. Après diverses retouches, ce code a finalement été mis en application par une ordonnance no 58-1298 du 23 décembre 1958. Sa date d'entrée en vigueur a été fixée au 2 mars 1959, la même que pour la réforme des juridictions judiciaires. La tentative de le réécrire entièrement en 2010 a échoué.

 b) Le Code de justice militaire (CJM) a fait l'objet d'une recodification, avec l'ordonnance no 2006-637 du 1er juin 2006 (validée par L. no 2007-289, 5 mars 2007), qui est entré en vigueur à la date de la promulgation de sa partie réglementaire à savoir le 11 mai 2007 (Décr. no 2007-759, 10 mai 2007).

 c) Le Code de justice administrative (CJA). Succédant au Code des tribunaux administratifs et des cours administratives d'appel, le Code de justice administrative a été créé par l'ordonnance no 2000-387 du 4 mai 2000 pour sa partie législative et par les décrets no 2000-388 et 389 de la même date pour sa partie réglementaire. Il permet, pour la première fois, de disposer d'un texte rassemblant toutes les règles applicables au Conseil d'État, aux cours administratives d'appel et aux tribunaux administratifs 52.

 d) Le Code des juridictions financières. Créé par la loi no 94-1040 du 2 décembre 1994, pour sa partie législative et par les décrets nos 2000-337 et 338 du 14 avril 2000 pour sa partie réglementaire, et complété par la loi no 95-851 du 24 juillet 1995, il fixe l'organisation et le fonctionnement de la Cour des comptes, des chambres régionales des comptes et de la Cour de discipline budgétaire et financière.

 e) Le nouveau Code de procédure civile (NCPC), ainsi appelé du fait que le Code de procédure civile de 1806 (Ancien C. pr. civ.) continuait à s'appliquer dans certaines de ses dispositions, a été préparé par une Commission instituée en 1969. Il a réuni et refondu des décrets intervenus en 1971, 1972 et 1973 et a été porté par le décret no 75-1123 du 5 décembre 1975 ; il est entré en vigueur le 1er janvier 1976 et a fait l'objet de plusieurs modifications, en moyenne une par an, parfois deux et, surtout, a été complété par des dispositions concernant la procédure devant la Cour de cassation, les procédures spéciales sur l'arbitrage, la résolution amiable des différends et l'Outre-mer. Ce Code a le grand mérite de s'appliquer aux juridictions d'Alsace et Moselle, qui ont conservé pourtant certaines particularités de procédure. Depuis la loi no 2007-1787 du 20 décembre 2007 (art. 26), il est devenu le Code de procédure civile (C. pr. civ.), du fait de l'abrogation totale de l'ancien code de 1806.

 f) Les procédures civiles d'exécution sont désormais réunies dans le code des procédures civiles d'exécution, par l'effet de l'ordonnance no 2011-1895 du 19 décembre 2011 (ratifiée par la loi no 2015-177 du 16 février), qui en porte la partie législative et du décret no 2012-783 du 30 mai 2012 qui en porte la partie réglementaire.

 g) Le Code de l'organisation judiciaire (COJ) a d'abord été publié par deux décrets (Décr. no 78-329 et 330, 16 mars 1978). Dans cette version initiale il reprenait, simplifiait et adaptait des textes très anciens, dont certains remontaient même au Consulat et à l'Empire. Trente ans après, par une ordonnance no 2006-673 du 8 juin 2006, la partie législative de ce code a été entièrement refondue, avec, notamment, une nouvelle numérotation, l'énoncé de principes directeurs en tête du code et la « sortie », vers les codes de droit substantiel concernés, des dispositions propres à chaque juridiction spécialisée (par exemple, dans le Code de commerce pour les tribunaux de commerce et dans le Code du travail pour les conseils de prud'hommes), à tel point que l'harmonie et les bienfaits d'un véritable Code de l'organisation judiciaire s'en trouvent considérablement amoindris ; ordonnance validée par la loi no 2009-526, 12 mai 2009 (art. 138-I-20°). La partie réglementaire a été publiée par le décret no 2008-522 du 2 juin 2008.

 h) Le Livre des procédures fiscales est contenu dans les décrets nos 81-859 et 81-860 du 15 septembre 1981.

 § 2. La hiérarchie des règles relatives à la justice et à ses institutions
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 		Évolution ◊ Traditionnellement, jusqu'à la Ve République, les règles relatives à la création et à l'organisation des juridictions, à leur compétence et au déroulement du procès relevaient, en France, du domaine de la loi. Les tribunaux civils et répressifs étant les garants de l'intégrité physique et morale de la personne, de son honneur, de sa liberté, étant aussi les défenseurs de la propriété et des patrimoines privés, cette exigence a paru, pendant longtemps, tout à fait normale. Il existe entre les règles substantielles et leur expression processuelle une nécessaire cohérence que garantissait l'intervention obligatoire de la loi. Il en était de même des règles fixant le statut des juges et des auxiliaires de justice (avocats, officiers ministériels) 53. Si des actes réglementaires intervenaient, ce n'était que pour fournir des précisions techniques sur des points ne mettant pas en cause les principes ; le plus souvent une indication expresse du législateur les annonçait. Les règles étaient moins rigoureuses en droit administratif : si la création du Conseil d'État, de la Cour des comptes, des Conseils de préfecture ont été l'œuvre de textes législatifs, le domaine réglementaire restait toujours très important. Cet ordonnancement classique a été bouleversé depuis 1958, avec la montée en puissance des normes internationales et, surtout, constitutionnelles 54.
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 		« Constitutionnalisation » de l'organisation et de la procédure juridictionnelles. Le droit processuel constitutionnel ◊ La Constitution du 4 octobre 1958, en redistribuant les compétences entre le Parlement et le Gouvernement, a restreint dans son texte le domaine législatif au profit du domaine réglementaire. Mais il est essentiel d'observer que la lecture des quelques articles, laconiques, de la Constitution relatifs à l'organisation et à la procédure de l'ensemble des juridictions ne donne qu'une vue parcellaire du contenu de ce que l'on pourrait appeler le « droit processuel constitutionnel ». Ce droit a connu en effet une évolution analogue à celle qui a marqué d'autres branches du droit, que l'on désigne souvent du terme de « constitutionnalisation », du fait du développement intense de l'activité du Conseil constitutionnel. Si la jurisprudence de celui-ci s'était cantonnée à l'interprétation des articles consacrés par la Constitution à l'organisation juridictionnelle et au statut des magistrats, son intérêt aurait été essentiellement limité à une clarification des compétences respectives du Législatif et de l'Exécutif dans l'édiction des textes. Mais, le Conseil constitutionnel ayant reconnu valeur de droit positif, et force constitutionnelle, au préambule de la Constitution, et celui-ci renvoyant à la fois à la Déclaration des droits de l'homme de 1789 et au préambule de 1946, qui vise notamment les « principes fondamentaux reconnus par les lois de la République », l'ensemble de ces normes, relevant du « bloc de constitutionnalité », lui a permis de dégager des règles de droit substantiel s'imposant au législateur dans l'exercice de ses compétences.

 Ainsi le statut constitutionnel du droit processuel comporte-t-il deux domaines : il est à la fois source de compétences, en répartissant les compétences normatives entre le Parlement et le Gouvernement (selon une interprétation souvent plus favorable au législatif que la première lecture des textes conduirait à le penser) (A) et source de droit matériel, en énonçant des exigences que le Parlement doit respecter dans l'exercice de ses compétences (et qui sont en général autant de garanties pour les droits des justiciables) (B). On se limitera ici à donner quelques exemples du contenu de l'un et de l'autre de ces domaines 55.

 A. Répartition des compétences législative et réglementaire
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 		1) Création et organisation des diverses juridictions ◊ L'article 34 de la Constitution du 4 octobre 1958 a maintenu expressément dans le domaine de la loi « les règles concernant la création de nouveaux ordres de juridiction ». Prise à la lettre l'expression est assez réductrice et aurait restreint à de rares hypothèses l'intervention du législateur 56. On soulignera d'ailleurs qu'elle ne résulte pas, semble-t-il, de la volonté du gouvernement de l'époque (l'avant-projet de constitution visait « le statut de la magistrature et l'établissement des juridictions », ce qui est plus large que « la création de nouveaux ordres »). Mais un amendement de M. Waline étendant le domaine de la loi à « la compétence des juridictions » fut repoussé pour arriver à la formule actuelle. Le contexte ne se prêtait guère à une interprétation au bénéfice du domaine de la loi dans la matière de l'organisation de nos juridictions. Pourtant, le Conseil constitutionnel et le Conseil d'État ont construit chacun pour ce qui le concerne mais de concert, une jurisprudence audacieuse, entendant très largement la notion « d'ordre » et la notion de « règles concernant la création », qui comprennent les caractères essentiels de la (ou des) juridiction(s) composant cet ordre ; les autres règles d'organisation relèvent, en principe, du domaine réglementaire 57.

 a) Le Conseil constitutionnel, dès sa décision du 18 juillet 1961 58 rendue à l'occasion de la création de tribunaux d'instance à compétence exclusivement pénale à Paris, Lyon et Marseille (aujourd'hui supprimés) et qui a été à l'origine d'une jurisprudence homogène, a interprété le premier terme comme désignant toute juridiction, même isolée, qui se distinguerait des juridictions existantes soit par sa compétence matérielle 59 soit par les caractères différents de sa structure et de sa composition. Au titre de la première de ces deux circonstances, c'est par une loi qu'ont été réalisées les créations d'un juge des enfants, d'un juge de l'exécution (JEX), d'un juge de l'application des peines (JAP), d'un juge délégué aux affaires matrimoniales (JAM) puis familiales (JAF), des juges de proximité 60, d'un tribunal de l'application des peines, de même que l'institution des chambres régionales des comptes et des Cours administratives d'appel 61. Au titre de la seconde circonstance imposant le recours à un texte de loi (règles de structure et de composition des juridictions), on peut citer : la composition des chambres d'expropriation 62, le mode de désignation et la durée des fonctions des assesseurs des tribunaux pour enfants 63, la reconnaissance de la possibilité pour un TGI de siéger, dans certains cas, à juge unique, en matière civile et en matière correctionnelle 64. Développant cette idée jusqu'à sa logique ultime, une décision du 20 juillet 1977 65 précisait que, la Cour de cassation représentant à elle seule un ordre de juridiction, « par suite ses règles constitutives relèvent également de la compétence du législateur » ; même solution pour la Cour de discipline budgétaire et financière 66. Le cadre général de l'arbitrage a été également fixé par un texte de loi (L. no 72-626, 5 juill. 1972, C. civ., art. 2059, 2060 et 2061). Le Conseil d'État a fait application de cette interprétation dans son arrêt du 2 mars 1962, Rubin de Servens et autres 67, en jugeant que l'institution d'un tribunal militaire à compétence spéciale tend à créer un ordre de juridiction et correspond ainsi à l'exercice d'une compétence législative. Relève en revanche de la compétence réglementaire la création d'un tribunal supplémentaire s'ajoutant à ceux déjà existants 68, ou l'aménagement interne tel que la création de chambres supplémentaires ou de « sections » 69,

 b) La jurisprudence du Conseil constitutionnel a d'ailleurs élargi à un autre point de vue la compétence législative du Parlement. La décision précitée du 18 juillet 1961, en admettant la compétence du Gouvernement pour déterminer le nombre, le siège et le ressort des juridictions — même pénales 70 — ajoutait qu'elle devait s'exercer en ces domaines « dans le cadre des principes définis par la loi pour la création de ces juridictions ». C'était, par le biais d'une conception extensive de la notion de « règles de création » réintroduire la compétence législative la plus large possible. Il importe alors de connaître quelles sont ces règles constitutives ou ces principes selon la jurisprudence constitutionnelle ; des décisions postérieures ont explicité ces notions en les appliquant notamment à la composition des juridictions ou de certaines de leurs formations, voire au mode de désignation et à la durée des fonctions de certains de leurs membres et à leur compétence matérielle.
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 		2) Compétence et procédure ◊ En ce qui concerne les règles de compétence des diverses juridictions et la procédure à diligenter devant elles, la Constitution de 1958 a provoqué une nette distorsion entre les divers contentieux, que la pratique constitutionnelle a d'ailleurs atténuée :

 a) Ainsi est-ce au législateur que revient le soin de fixer les limites respectives de la compétence judiciaire et de la compétence administrative 71.

 b) La procédure pénale ressort en principe du domaine réservé à la loi, pour des raisons tenant au respect des libertés individuelles 72, mais la mise en œuvre des règles protectrices de ces libertés est du domaine réglementaire, tant dans le code de procédure pénale (qui comprend trois parties sur quatre consacrées aux décrets pris en Conseil d'État, aux décrets simples et aux arrêtés) que dans le code de l'organisation judiciaire pour l'organisation et le fonctionnement des juridictions pénales.

 c) En revanche, tout ce qui a trait à la procédure non pénale suivie devant les juridictions, qu'il s'agisse des règlements des incidents de compétence, des personnes aptes à saisir une juridiction etc. relève, en principe, de la compétence réglementaire, qu'il s'agisse de la procédure civile ou de la procédure administrative 73. Une jurisprudence hardie du Conseil d'État a même admis que, sans texte, une voie procédurale nouvelle d'accès au juge administratif soit mise en place par sa propre décision 74.

 d) Néanmoins, la compétence législative peut réapparaître en procédure civile et administrative de deux façons :

 – Tout d'abord, ainsi qu'il vient d'être dit au no 19, pour les règles ayant trait à la structure et à la composition des juridictions et, surtout, celles concernant la compétence ratione materiae, parce qu'elles sont considérées comme des règles constitutives d'une juridiction, à l'exclusion des règles concernant la compétence ratione loci.

 – Ensuite, l'intervention du Parlement peut réapparaître dès lors que les règles de compétence ou de procédure en cause concernent des matières qui, en raison de leur nature, relèvent de la compétence législative à un titre particulier. Par exemple, si l'audition (ou non) du ministère public devant le TGI est normalement réglementée par décret, elle relève de la loi dans les procès qui intéressent les personnes présumées absentes, le ministère public étant chargé de veiller à leurs intérêts son intervention constitue en effet une garantie essentielle du droit de propriété 75. De même relèvent de la loi parce que sont en cause des « garanties fondamentales accordées aux citoyens pour l'exercice des libertés publiques » un texte attribuant compétence aux juges judiciaires en matière (fiscale) de revendications d'objets saisis 76, et une disposition énonçant que certains jugements rendus en matière fiscale par le Tribunal de grande instance ne pourraient être attaqués que par la voie de la cassation, cette voie de recours constituant pour les justiciables une garantie fondamentale (même décision).

 On constate par ces exemples que la jurisprudence du Conseil constitutionnel parvient, en matière de compétence et de procédure, à maintenir la prédominance de la loi en la rattachant à des titres particuliers d'intervention du Parlement sur un certain nombre de points jugés importants pour les garanties des justiciables.
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 		3) Statut des personnels liés à l'exercice de la justice ◊ Sous ce regard de la compétence législative ou réglementaire, on examinera successivement les statuts des juges, des greffiers et des auxiliaires de justice.


 a) Statut des juges

 Il convient de distinguer soigneusement la situation des juges exerçant leurs fonctions dans le cadre des juridictions de l'ordre judiciaire (magistrats) et celles des juges qui se trouvent dans les juridictions de l'ordre administratif.

 – Statut des magistrats de l'ordre judiciaire. Le statut des magistrats est garanti par la Constitution du 4 octobre 1958. Son article 34 indique que ce statut relève de la loi ; l'article 64 précise qu'« une loi organique porte statut des magistrats 77. Ainsi, il ne peut être porté atteinte à la situation, aux conditions de nomination, d'avancement, de déplacement des magistrats que par la voie de lois organiques. Ces conditions concernent, en raison de l'unité de la justice civile et de la justice pénale, tous les magistrats de carrière, qu'ils siègent dans une formation civile ou pénale.

 Les règles sont moins strictes pour les simples particuliers qui siègent dans certaines juridictions d'exception, magistrats consulaires, conseillers prud'hommes ou jurés par exemple. Leurs conditions de désignation ou d'élection sont contenues dans un texte législatif ordinaire (v. ss 394). Toutefois, pour les juges de proximité, c'est par une loi organique et non pas par une loi ordinaire que leur statut a été fixé ; en effet, le Conseil d'État avait émis l'avis que ces juges soient intégrés au corps judiciaire 78 et le gouvernement a donc eu recours à une loi organique. Mais le Conseil constitutionnel, dans sa décision du 20 février 2003 79, remet les choses en ordre et considère successivement : que l'article 64, alinéa 3 de la Constitution aux termes duquel « une loi organique porte statut des magistrats », « ne vise que les magistrats de carrière de l'ordre judiciaire » (consid. 3) ; qu'en revanche, dans la mesure où les juges de proximité vont exercer des compétences normalement dévolues aux juges de carrière, « il appartenait au législateur organique de soumettre ces juges aux mêmes droits et obligations que ceux des magistrats de carrière » (consid. 5) ; mais que « pour autant, l'insertion des conditions de désignation et des règles statutaires régissant les juges de proximité dans l'ordonnance du 22 décembre 1958 n'a ni pour objet, ni pour effet, d'intégrer ces juges dans le corps judiciaire » (consid. 7) (v. ss 824) 80. C'est le même principe qui inspire la décision no 2006-545 DC du 28 décembre 2006 qui, à propos des conseillers prud'hommes, considère, pour la première fois, que si ces juges ne relèvent pas de l'ordonnance statutaire de décembre 1958, ils sont des « magistrats » au sens de l'article 34, al. 4 de la Constitution et, à ce titre, leur statut relève du domaine législatif 81.

 – Statut des juges des juridictions administratives. Dans la doctrine traditionnelle des pouvoirs publics, confortée par la jurisprudence du Conseil d'État, les membres des juridictions administratives n'étaient pas des « magistrats », au sens des dispositions rappelées ci-dessus. Ainsi en avait jugé le Conseil d'État dans l'arrêt d'Assemblée du 2 février 1962 82. Lors de la discussion de la loi du 31 décembre 1987 qui a créé les cours administratives d'appel, le ministre de l'Intérieur déclarait encore : « Il n'est pas concevable de parler de “magistrats de l'ordre administratif”, les membres des tribunaux administratifs “n'étant pas des magistrats, mais des fonctionnaires” » 83. Cependant, l'article 1 de la loi du 6 janvier 1986 garantissant l'indépendance des membres des tribunaux administratifs et Cours administratives d'appel 84, indiquait que ces membres « exercent des fonctions de magistrats » 85 — expression reprise à l'article L. 231-3 du Code de justice administrative : ils ne l'étaient donc pas, mais s'en rapprochaient ! Le statut des juges des juridictions administratives ne paraissait donc pas relever, au premier examen, de la compétence législative. Mais il convenait de tenir compte de la jurisprudence du Conseil constitutionnel, qui fait entrer l'indépendance de la juridiction administrative dans la catégorie constitutionnelle des « principes fondamentaux reconnus par les lois de la République » 86, et qui, par ailleurs, range parmi les mêmes principes la compétence de cette juridiction pour annuler ou réformer les décisions prises, dans l'exercice des prérogatives de puissance publique, par les autorités exerçant le pouvoir exécutif, leurs agents et les collectivités territoriales 87. On était ainsi fondé à considérer que si la généralité des règles régissant les membres des juridictions administratives relevaient du pouvoir réglementaire, celles qui établissaient l'indépendance de ces juges relevaient du pouvoir législatif, ne serait-ce (Const., art. 34) qu'au titre des « garanties fondamentales accordées à une catégorie de fonctionnaires de l'État et qui ont pour objet de protéger l'indépendance des membres de ce corps » 88. De fait, on constatait que si les règles portant statut particulier du corps des membres des tribunaux administratifs et des Cours administratives d'appel étaient contenues dans un décret (du 28 sept. 1988), les dispositions garantissant l'indépendance des membres de ces mêmes juridictions avaient fait l'objet de la loi du 6 janvier 1986 précitée.

 La loi no 2012-347 du 12 mars 2012, dont l'article 86 proclame que « les membres des tribunaux administratifs et des cours administratives sont des magistrats » 89 marque une étape importante dans l'évolution du statut de ces juges et, partant, dans la compétence du Parlement pour l'établir. Ainsi, les juges des tribunaux administratifs et des cours administratives d'appel rejoignent les présidents et les membres des chambres régionales des comptes, qui sont depuis longtemps des magistrats inamovibles 90 et dont l'essentiel du statut est fixé par la loi du 10 juillet 1982, intégrée aujourd'hui dans le Code des juridictions financières.

 b) Statut des greffiers des juridictions

 Les greffiers des juridictions de l'ordre judiciaire font partie de la juridiction à laquelle ils sont attachés. Leur statut est fixé par une loi dont les dispositions figurent dans la partie législative du Code de l'organisation judiciaire.

 Les fonctionnaires des greffes des tribunaux administratifs sont soumis à un régime réglementaire.

 c) Statut des auxiliaires de justice

 – En ce qui concerne les auxiliaires de justice qui sont à la disposition du juge ou des parties ou des deux, avocats, officiers ministériels, administrateurs judiciaires, mandataires judiciaires, experts, le texte de base a toujours un caractère légal (par ex., L. no 71-1130, 31 déc. 1971 portant réforme de certaines professions judiciaires et juridiques), les textes d'application étant des décrets.

 – Police. D'une manière assez générale, tout ce qui concerne la police, au moins dans son activité de police judiciaire, relève de la loi. Voir la loi du 9 juillet 1966 (création de la police nationale) et les lois du 28 juillet 1978, 15 avril 1999, 23 janvier 2006, 5 mars 2007 et du 30 décembre 2009 augmentant le nombre des personnes ayant des attributions de police judiciaire.

 Cette brève analyse révèle que, depuis la Constitution du 4 octobre 1958, le cadre de l'activité réglementaire du gouvernement s'est singulièrement accru. Si, demeurent dans le domaine de la loi essentiellement le statut des magistrats judiciaires la procédure pénale et la détermination des règles de compétence des juridictions, il reste que la constitutionnalisation du droit du procès préserve fréquemment le domaine de la loi.

 B. Principes constitutionnels d'organisation et de procédure
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 		Respect des principes ◊ Dans l'exercice des compétences qui leur sont respectivement reconnues, le Parlement et le Gouvernement doivent respecter — sous le contrôle du Conseil constitutionnel pour le premier et du Conseil d'État pour le second — une série évolutive de principes affirmés par la jurisprudence du Conseil constitutionnel, les uns tirés de la lettre même des textes à valeur constitutionnelle, les autres affirmés en tant que « principes fondamentaux reconnus par les lois de la République » ou inférés de l'article 16 DDHC assurant la « garantie des Droits » 91. On retrouvera plus loin, au fil des développements, le plus grand nombre d'entre eux. À titre illustratif, on retiendra ici seulement quelques-uns des principes constitutionnels que doit respecter le Parlement au moment d'adopter des lois d'organisation juridictionnelle et de procédure :

 • Principes d'organisation déclarés comme ayant valeur constitutionnelle :

 – l'indépendance des juridictions, aussi bien administratives que judiciaires, ce qui interdit notamment au législateur de censurer leurs décisions (respect de l'autorité de la chose jugée), directement ou indirectement par des lois de validation, de leur adresser des injonctions, et de se substituer à elles dans le jugement de litiges pendant devant elles (décis. no 119 DC, 22 juill. 1980) 92. Cette indépendance des juridictions postule évidemment l'indépendance de leurs membres, qu'ils soient juges judiciaires ou administratifs. Ainsi, dans sa décision no 2016-532 du 1er avril 2016, le Conseil constitutionnel invalide des dispositions du Code de procédure pénale permettant que la formation collégiale du tribunal correctionnel de Wallis et Futuna soit composée majoritairement de magistrats non professionnels. De manière assez comparable, dans sa décision no 2012-250 QPC du 8 juin 2012 (Commission centrale d'aide sociale), le Conseil invalide la nomination de fonctionnaires au sein d'une juridiction administrative et déclare que « les principes d'indépendance et d'impartialité sont indissociables de l'exercice des fonctions juridictionnelles » 93 ; formulation reprise à l'occasion de la censure de la composition du Conseil national de l'ordre des pharmaciens statuant en matière disciplinaire, au sein duquel siégeaient, ne serait-ce qu'avec voix consultative, des représentants des ministères de tutelle 94 ;

 – l'impartialité des juridictions, qui impose notamment la séparation entre les organes de poursuite et d'instruction d'une part et ceux de jugement et de sanction d'autre part, s'il y a lieu, y compris pour les procédures suivies au sein de certaines autorités administratives indépendantes (v. en dernier lieu C. const., décis. n° 2016-616/617 QPC du 9 mars 2017 à propos de la Commission nationale des sanctions) ;

 – la compétence de principe – et donc l'existence – de la juridiction administrative pour l'annulation ou la réformation des décisions prises, dans l'exercice des prérogatives de puissance publique, par les autorités publiques 95. En même temps, se trouve ainsi consacrée constitutionnellement la dualité des ordres de juridictions, de même que la nécessité d'une possibilité de demander à un juge administratif d'annuler ou de réformer toute décision administrative.

 • Principes de procédure ayant valeur constitutionnelle :

 – le principe constitutionnel de la liberté individuelle, dont la garde est confiée à l'autorité judiciaire (art. C 66), implique qu'en cas de détention d'un individu par une autorité administrative, un juge judiciaire intervienne dans le plus court délai possible ; il en est de même pour autoriser la prorogation d'une garde à vue 96 ;


 – l'égalité devant la justice (sur laquelle v. ss 178) ne permet pas de prévoir un système dans lequel des infractions de même nature seraient, selon la décision d'un président de juridiction, jugées les unes en formation collégiale, les autres par un juge unique 97 ; mais le juge unique n'est pas lui-même inconstitutionnel (v. ss 173). L'égalité devant la justice est rompue lorsque, pour déclarer un accusé coupable, des conditions de majorité différentes de celles de droit commun s'appliquent au sein de la cour d'assises de Mayotte 98 ;

 – les principes de non-cumul, de nécessité et de proportionnalité des peines (art. 8 DDHC) reçoivent une certaine application dans les hypothèses de cumul de poursuites, par exemple au pénal et en matière fiscale ou commerciale. Si des poursuites différentes aux fins de sanctions de nature différente en application de corps de règles distincts sont possibles, en tout état de cause le montant global des sanctions ne saurait dépasser le montant le plus élevé de l'une des sanctions encourues 99 ;

 – les droits de la défense ne permettent pas d'écarter du prétoire un avocat qui, sans qu'il ait manqué à ses obligations déontologiques, compromettrait la sérénité des débats 100. Le principe du respect des droits de la défense constitue un des « principes fondamentaux reconnus par les lois de la République » 101 ; il implique « l'existence d'une procédure juste et équitable garantissant l'équilibre des droits des parties », notamment en matière pénale 102 ; il impose le droit de la personne gardée à vue de s'entretenir avec un avocat 103, et il fonde l'exigence d'un sursis à exécution des décisions administratives ;

 – plus généralement est affirmé ce que le droit de l'Union européenne et le droit de la Convention EDH appellent « le droit au juge », c'est-à-dire le droit des intéressés d'exercer des recours devant une juridiction 104. Viole ainsi le droit à un recours juridictionnel effectif une disposition législative permettant au ministre de l'Intérieur de demander au juge des référés du Conseil d'État statuant au fond l'autorisation de prolonger une assignation à résidence au-delà d'un an, alors que cette décision pourra faire l'objet de recours de droit commun, le cas échéant devant le Conseil d'État 105.

 § 3. Application des lois dans le temps
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 		Principes ◊ On peut être bref sur le problème de l'application dans le temps des textes législatifs ou réglementaires relatifs à l'organisation des juridictions, en prenant ce terme, dans un sens extensif et très général 106.

 Ces textes s'appliquent immédiatement, dès leur promulgation (lois), dès leur publication (décrets). Sauf exception formelle, toute règle nouvelle s'applique immédiatement, provoquant, par exemple, le dessaisissement d'une juridiction au profit d'une autre, même pour un procès déjà entamé, dans la mesure où la juridiction saisie n'aurait pas encore rendu une décision sur le fond, auquel cas, elle conserverait le dossier de l'affaire 107.

 Cette solution s'applique également à l'organisation de nouvelles juridictions pénales, y compris lorsqu'il s'agit de juridictions d'exception extraordinaires, ce qui paraît assez contestable, car on ne peut guère considérer qu'il s'agit d'une amélioration du fonctionnement de la justice 108.
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 		Contenu du Précis ◊ Le Précis a pour prétention première de permettre de connaître les grands cadres de la Justice et de ses institutions dans notre Droit. C'est pourquoi on s'est attaché, avant tout, à exposer le réseau parfois assez complexe de notre organisation juridictionnelle, ses points de connexion, ses conflits. Il s'agit principalement d'une description, l'organisation et la compétence de chaque juridiction étant seulement précisées dans leurs caractéristiques essentielles, de manière à permettre au lecteur de comprendre le rôle spécifique de chacune des juridictions présentées.

 Mais il ne faudrait pas que le lecteur ait l'impression qu'on se borne à la pure description, immobile et statique, d'une savante machinerie judiciaire. On a aussi voulu, sans anticiper sur les études ultérieures spécialisées, initier l'étudiant à un vocabulaire lui permettant de mieux comprendre les décisions judiciaires commentées, les allusions faites, dans les Traités et Manuels, ainsi que dans les articles de doctrine, à des juridictions et aux procédures poursuivies devant elles.

 Surtout, on s'est efforcé de présenter dans une première partie les problèmes fondamentaux que posent, dans tout système de droit positif et en particulier dans le nôtre, l'organisation et le fonctionnement de la Justice. Sous ce regard, l'ouvrage se veut une réflexion critique sur la Justice dans notre pays et une œuvre de culture générale.
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 		Plan de l'ouvrage ◊ Sous le bénéfice de ces observations, les développements relatifs aux Institutions juridictionnelles sont présentés dans le cadre général suivant :

 Dans une première partie, on a essayé de livrer aux lecteurs, plus intéressés par un regard critique sur la Justice et ses institutions que par la description de chacune de ses juridictions, une réflexion générale sur le service public de la Justice (1re Partie).

 On a procédé ensuite à une description de l'organisation des juridictions tant internationales que nationales, de l'ordre judiciaire (civiles et pénales) et de l'ordre administratif (2e Partie).

 Il était alors possible de présenter ceux qui interviennent au cours du procès : les juges et les auxiliaires de la justice, c'est-à-dire les gens de justice (3e Partie).

 26

 		Bibliographie. I. Ouvrages généraux traitant de la justice et de ses institutions et du droit du procès ◊ 

 A. Manuels et précis (moins de trois ans)

 S. Guinchard, C. Chainais, C. et I. Delicostopoulos, M. Douchy-Oudot, F. Ferrand, X. Lagarde, V. Magnier, H. Ruiz Fabri, L. Sinopoli et J.-M. Sorel, Droit processuel — Droits fondamentaux du procès, Dalloz, 9e éd., 2017.

 F. Kernaleguen, Institutions judiciaires, Lexis Nexis 6e éd., mai 2015

 B. Revues spécialisées

 – Justices, revue créée et dirigée par S. Guinchard et L. Cadiet (Dalloz). Semestrielle, puis trimestrielle à partir de 1997. Un thème par numéro (a cessé de paraître en 2001). À partir de 1999, la revue Justices s'est transformée pour redevenir semestrielle, avec des contributions moins académiques, un comité de rédaction élargi, dir. S. Guinchard jusqu'en juin 2001, de L. Karpik ensuite. À partir de mai 2001, Justices devient un cahier du Recueil Dalloz avec une parution bisannuelle, réunis en un numéro annuel vendu séparément. La revue a cessé de paraître.

 – Justice et cassation, revue des avocats au Conseil d'État et à la Cour de cassation, un numéro par an depuis 2005, Dalloz.

 – Les cahiers de la Justice, la nouvelle revue trimestrielle de l'ENM, Dalloz.

 C. Ouvrages spécialisés

 S. Bissardon, Droit et Justice en citations et adages, LexisNexis, coll. Objectif droit-Dictionnaire, 3e éd., 2011.

 S. Guinchard (Mélanges offerts à –), Justices et droit du procès. Du légalisme procédural à l'humanisme processuel, Dalloz, 2010.

 T. Renoux [dir.], La justice en France, Doc. fr., 2013, Les notices, 2 et 3.

 J.-P. Royer (Mélanges offerts à –), Figures de justice, Centre d'histoire judiciaire/Faculté de droit de Lille éd., 2005.

 Rapport annuel du Conseil supérieur de la magistrature, site du CSM.


 1. Histoire de la justice

 Association française d'histoire de la Justice (AFHJ), 13, place Vendôme, 75042 Paris cedex 01.

 a) Histoire de la justice en général

 A. Castaldo, Introduction au droit, Dalloz, 3e éd., 2006, avec la justice au Moyen Âge et sous l'Ancien régime.

 J.-L. A. Chartier, Justice, une réforme manquée, 1771-1774. Le chancelier de Maupeou, Fayard, 2009, préf. J. Foyer.

 Collectif, « Sur l'évolution de la justice depuis 20 ans », in Justices 1999-1, nouvelle série, Dalloz éd.

 J. Cl. Farcy :

 – L'Histoire de la justice française de la Révolution à nos jours, PUF, coll. « Droit et Justice », 2001.

 – Histoire de la Justice en France, de 1789 à nos jours, La Découverte, coll. Histoire repères, 2015, compte rendu par M. Soula, RTD civ. 2016. 322.

 Jean Foyer, Histoire de la Justice, PUF, coll. « Que sais-je ? », 1996, no 137.

 B. Garnot, Histoire de la Justice-France, xvi-xxie siècle, Gallimard éd., coll. « Folio histoire », 2009.

 J.-L. Halpérin, « 1789-1815 : un quart de siècle décisif pour les relations entre la justice et le pouvoir en France », in Justices 1996-3, p. 13 et s.

 R. Jacob (dir.), Le juge et le jugement dans les traditions juridiques européennes, coll. « Droit et société », LGDJ, 1996.

 J. Krynen, L'État de Justice, France, xiii-xxe siècle. T. 1, L'idéologie de la magistrature ancienne, Gallimard éd. 2009. T. 2, L'emprise contemporaine des juges, 2012.

 B. Lemesle, Conflits et justice au Moyen Âge, PUF, coll. « Le nœud Gordien », 2008.

 J.-P. Machelon, « La magistrature sous la troisième République, à travers le Journal officiel », in Ann. Fac. Dr Clermont-Ferrand, 1984, fasc. 21.

 Justice et République(s), éd. L'Espace juridique, 1993.

 R. Martin, « Le cheminement des pouvoirs judiciaires depuis 1789 », RTD civ. 2004. 251.

 J.-P. Royer, La société judiciaire depuis le xviiie siècle, PUF, 1979.

 J.-P. Royer, R. Martinage et P. Lecocq, Juges et notables au xixe siècle, PUF, 1982.

 J.-P. Royer (dir.), La justice d'un siècle à l'autre, PUF, 2003.

 J.-P. Royer, B. Durand, J.-P. Jean, N. Derasse et B. Dubois, Histoire de la Justice en France (1715-2010), De la monarchie absolue à la République, PUF, 4e éd., 2010.

 Rousselet, Histoire de la magistrature française, 2 vol. 1967.

 B. Sur, Histoire des 1000 ans de la Justice française, Litec, 2003.

 b) Sur la Justice sous l'occupation et à la Libération

 A. Bancaud, « La haute magistrature sous Vichy, xxe siècle », Rev. Histoire, janv.-mars 1996.

 A. Bancaud et J.-P. Jean, « Le secret des délibérations et l'épuration des magistrats : des Sections spéciales à la Libération », Les Cahiers de la justice – Revue de l'ENM, Dalloz, 2011/4.

 N. Dobkine, « Quelles leçons peut-on tirer de l'expérience judiciaire de Vichy ? », D. 2000. chron. 438.


 L. Israël, Robes noires, années sombres. Avocats et magistrats en résistance pendant la seconde guerre mondiale, Fayard, 2005.

 J. Massot, Revue xxe siècle, Presses Science Po, avr.-juin 1998, no 58 (le Conseil d'État et le régime de Vichy).

 S. Thenault, Une drôle de justice : les magistrats pendant la guerre d'Algérie, éd. La Découverte, coll. « L'espace de l'histoire », 2001, préf. J.-J. Becker, postface P. Vidal-Naquet.

 Collectif et Colloques :

 – Les juges sous Vichy, colloque ENM, 1er déc. 1993, Le Monde 31 déc. 1993.

 – L'épuration de la magistrature, de la Révolution à la Libération, Ass. fr. hist. justice, 1994, éd. Loysel.

 – La justice des années sombres, 1940-1944, Actes du colloque de Lyon, Doc. fr., nov. 2001, préf. P. Truche.

 – L'épuration judiciaire à la fin de la seconde guerre mondiale, Ass. fr. hist. justice, colloque Grenoble, 6-7 déc. 2002.

 – La Justice de l'épuration à la fin de la seconde guerre mondiale, Ass. fr. hist. justice, Doc. fr., coll. « Histoire de la Justice », 2008.

 – La Résistance dans la pratique judiciaire– 1940-1944, Doc. Fr. 2012, préface P. Truche.

 c) Sur la Justice coloniale et de la France d'Outre-mer

 Association française d'histoire de la Justice, La Justice en Algérie, 1830-1962, Doc. fr., coll. Histoire de la Justice, 2015.

 B. Durand, « Justice coloniale », in Dictionnaire de la Justice, PUF, 2004, pages 734-736.

 Voir la remarquable collection dirigée par Bernard Durand Le juge et l'outre-mer :

 – Aux Presses universitaires de Lille, Histoire de la Justice :

 •	t. 1, 2004, Les roches bleues de l'Empire colonial, avec Martine Fabre ;

 •	t. 2, 2005, Phinée le devin ou les leçons du passé, avec Martine Fabre ;

 •	t. 3, 2007, Médée ou les impératifs du choix, avec Éric Gasparini ;

 •	t. 4, 2008, Le Royaume d'Aiétès, Produire de l'Ordre, avec Martine Fabre ;

 •	t. 5, 2010, Les dents du dragon, Justicia illiterata : aequitate uti ? avec Martine Fabre et Mamadou Badji ;

 •	t. 6, 2010, La conquête de la Toison, Justicia illiterata : aequitate uti ? avec Martine Fabre et Mamadou Badji ;

 •	t. 7, 2014, Le retour d'Orphée, avec Mamadou Badji, Samba Thiam et Sandra Gérard-Loiseau.

 – Aux presses de l'Université de Montpellier, collection « Dynamique du droit » :

 •	t. 8, 2013, Décolonisations : le repli de l'État, la mort d'Eurydice, 2013, avec Martine Fabre, et Dominique Mouret ;

 •	t. 9, 2013, Décolonisations : le juge et les rapatriés, Revenir en Thessalie, avec Martine Fabre.

 S. Thenault, Une drôle de justice : les magistrats pendant la guerre d'Algérie, éd. La Découverte, coll. « L'espace de l'histoire », 2001, préf. J.-J. Becker, postface P. Vidal-Naquet.

 2. Droit comparé

 H. Michel, M. Mangenot et N. Paris, Une Europe de la Justice, GIP Justice, juin 2005, coll. « Arrêt sur recherche », no 5.


 Traité d'organisation judiciaire comparée, t. 1 : « Modes de désignation et de formation des juges », éd. Union internationale des magistrats, Schulthess, Nomos et Bruylant, 1999, 380 p.

 D. Thèmes particuliers

 1. Justice, pouvoirs et démocratie

 D. d'Ambra [dir.], Le rééquilibrage du pouvoir juridictionnel, colloque, Strasbourg, 9-10 déc. 2011, Dalloz, coll. Thèmes et commentaires/Actes, 2013.

 Ch. Atias, « Pouvoir et autorité judiciaire », D. 1992. chron. 180.

 G. Bolard et S. Guinchard, « Le juge dans la cité », JCP 2002. I. 137.

 J.-D. Bredin, « La Justice, de l'autorité au pouvoir », Cah. Dr entr. 1995/4 ; Justices 1996-3, 161 s. ; Rev. Deux mondes nov. 1995, p. 126.

 J.-F. Burgelin et P. Lombard, Le procès de la justice, Plon, 2003.

 L. Cadiet et L. Richer (dir.), Réforme de la Justice, Réforme de l'État, PUF, coll. « Droit et Justice », 2003.

 Th. Clay, P. Joxe, Ch. Lazerges et J.-P. Mignard [dir.], Manifeste pour la Justice, éd. Cherche Midi, 2012.

 M. Cappelletti, Le pouvoir des juges, Economica, 1990.

 J.-M. Carbasse et L. Depambour-Tarride (dir.), La conscience du juge dans la tradition juridique européenne, PUF, coll. « Droit et Justice », 1999.

 O. Cayla et M.-F. Renoux-Zagame, L'office du juge : part de souveraineté ou puissance nulle ?, LGDJ, 2003.

 J.-M. Coulon et D. Soulez-Larivière, La Justice à l'épreuve, O. Jacob, 2002.

 H. Dalle et D. Soulez-Larivière (dir.), Notre Justice, R. Laffont, 2002.

 R. Errera, Et ce sera justice… le juge dans la cité, Gallimard éd., coll. Le débat 2013 ; compte rendu par S. Guinchard, Gaz. Pal. 29 janv. 2013.

 J. Foyer, « La Justice : histoire d'un pouvoir refusé », in « La Justice », Pouvoirs 1981, no 16.

 A. Garapon,

 – Le gardien des promesses. Justice et démocratie, O. Jacob, 1996.

 – « La démocratie à l'épreuve de la justice », in Justices 1999-1, p. 40.

 – La raison du moindre État, Le néolibéralisme et la justice, O. Jacob, 2010.

 – Les juges : un pouvoir irresponsable ?, éd. N. Philippe, coll. « Justement », 2003.

 L. Greisalmer et D. Schneidermann, Les juges parlent, Fayard, 1992 (série d'entretiens avec des juges). Avec une suite, Où vont les juges, Fayard, 2002.

 C. Guarnieri et P. Pederzoli, La puissance de juger, Michalon, 1995, préf. A. Garapon.

 S. Guinchard,

 – « La justice, objet de consommation courante ou la banalisation d'une justice médiatique », Mélanges Calais-Auloy, Dalloz, 2003.

 – « Menaces sur la Justice des droits de l'homme et les droits fondamentaux de procédure », Mélanges Normand, Litec, 2003.

 – « Ô Kress où est ta victoire ? Ou la difficile réception en France d'une (demie) leçon de démocratie procédurale », Mélanges Cohen-Jonathan, Bruylant, 2004.

 – « Les prémices d'une démocratie procédurale », Cah. actu. Rép. pr. civ. 2007-1.

 – « La doctrine, le juge et l'avènement d'une démocratie procédurale », Mélanges Shlomo Levin, A. Grunis/E. Rivlin/M. Karayanni éd., Jérusalem et Tel Aviv, 2013, 711.


 – « Le rôle des auxiliaires de justice au service des citoyens dans un État de droit – Expériences francophones comparées en zone Asie-Pacifique et en France – Avec ou sans Camille, d'Ho Chi Minh Ville à Phnom Penh, le 18 novembre 1999 et le 7 octobre 2011 », Mélanges C. Jauffret-Spinosi, Dalloz, 2013, p. 575.

 H. Haehnel et J. Arthuis, Justice sinistrée, démocratie en danger, Rapport de la commission sénatoriale présidée par les deux auteurs, Economica, 1991, préf. J.-D. Bredin.

 F. Hourquebie, Sur l'émergence du contre-pouvoir juridictionnel sous la Ve République, Bruylant, 2004, préf. Sl. Milacic.

 R. Jacob (dir.), Le juge et le jugement dans les traditions juridiques européennes, LGDJ, coll. « Droit et société », 1996.

 B. Kriegel, Réflexions sur la Justice, Plon, 2001.

 J. Krynen et J. Raibau (dir.), La légitimité des juges, Actes du colloque 29-30 oct. 2003, PU Sciences sociales Toulouse, 2004.

 J.– F. Lacan, Ces magistrats qui tuent la justice, Albin Michel, 2003.

 J.– Cl. Magendie, Les sept péchés capitaux de la justice française, Léo Scheer éd., 2012.

 C. Matray, Le chagrin des juges [en Belgique], éd. Complexe, 1991, préf. A. Garapon.

 B. Mercadal, « La légitimité du juge », RID comp. 2002. 277.

 Fr. Ost, Dire le droit, faire justice, Bruylant, 2007.

 P. Robert et A. Cottino (dir.), Les mutations de la Justice : comparaisons européennes, L'Harmattan, 2001.

 T. Renoux, Le Conseil constitutionnel et l'autorité judiciaire, Economica, 1984.

 D. Rondot, Femme et Justice, LexisNexis 2012.

 D. Salas,

 – Le tiers pouvoir. Vers une autre justice, Hachette Littératures, 1998, 2e éd., 2000.

 – « La Justice entre les deux corps de la démocratie », in L'éthique des juges, Entretiens d'Aguesseau, Limoges, 19-20 oct. 2000, PU Limoges, nov. 2001, p. 165.

 D. Soulez-Larivière,

 – Les juges dans la balance, Seuil, coll. « Points », 1987, no 137.

 – Justice pour la justice, Seuil, 1990.

 J.-Cl. Soyer, « Justice nationale : d'une légitimité conquise à la souveraineté perdue », in Mélanges Foyer, Economica, 2007, p. 943.

 M. Troper,

 – La séparation des pouvoirs et l'histoire constitutionnelle française, LGDJ, 1973.

 – « La notion de pouvoir judiciaire au début de la Révolution française », in Mélanges Velu, Bruylant, 1992, p. 829 et in Actes du colloque : 1791 – La première Révolution française, Dijon, sept. 1991, Economica, 1993, p. 355.

 – « Le pouvoir judiciaire et la démocratie », in Mélanges Cohen-Jonathan, Bruylant, 2004, vol. 2, p. 1571.

 – « Fonction juridictionnelle ou pouvoir judiciaire », in « La Justice », Pouvoirs 1981, no 16.

 P. Truche (dir.), Rapport de la Commission de réflexion sur la Justice instituée par le président de la République en janvier 1997, Doc. fr., 1997, 2 vol.

 A. Vauchez, « Justice et politique, quelques leçons tirées de la “parabole judiciaire” italienne », Pouvoirs 2002-103, p. 93.

 G. Wiederkehr, « De la légitimité de la Justice », in Mélanges Héron, LGDJ, 2008, p. 485.

 E. Zoller, « La justice comme contre-pouvoir : regards croisés sur les pratiques américaine et française », RID comp. 2001-3, p. 559.


 Collectif (Colloques et Dossiers de revues diverses),

 – La fonction de juger, Rev. Droits 1989.

 – La crise du juge, préf. P. Drai, LGDJ et Story Scientia (Bruxelles), 1991.

 – La justice, l'obligation impossible, coll. « Autrement », série Morales, 1994.

 – La justice, Rev. Pouvoirs 1981, no 16, et « Les juges », Rev. Pouvoirs 1995, no 74.

 – La Justice mise en examen, Rev. Deux Mondes nov. 1995.

 – Le juge : une figure d'autorité, colloque Ass. fr. anthropologie du droit, Paris, 24-26 nov. 1994, L'Harmattan éd., 1996.

 – Justice et médias, Rev. Médias et pouvoir, 1997-1.

 – Magistrature : l'indépendance en question, Droit comparé, France-Italie, Rev. jur. Barreaux févr.-juin 1999, nos 55/56, Dalloz.

 – Les juges : de l'irresponsabilité à la responsabilité ?, Colloque Aix-en-Provence, 5 et 6 mai 2000, PUAM, 2000.

 – L'éthique des gens de Justice, entretiens d'Aguesseau, 19 et 20 oct. 2000, PU Limoges, nov. 2001.

 – Au nom du peuple Français, Lire et écrire, Colloque Les entretiens de Saintes, 6 févr. 1999.

 – Qui t'a fait juge ?, Colloque Les entretiens de Saintes, 1er févr. 2003.

 – Pour la Justice, Institut Montaigne, sept. 2004.

 – Justice et droits de l'homme, 28e congrès IDEF 2003, Paris, publiés en 2006, dir. E. Decaux.

 – Justices, v. aussi no 3 (1996), no 5 (1997) et no 1 (1999).

 2. Le procès

 Divers,

 – Le procès, Archives Phil. dr. 1995, t. 39.

 – Les nouveaux développements du procès équitable au regard de la CEDH, colloque Université R. Schuman de Strasbourg et Cour de cassation, 22 mars 1996, Bruylant, 1996.

 – Le procès équitable en droit processuel comparé, séminaire 2000-2001 et journée de restitution le 28 mai 2001, École doctorale de droit comparé de Paris I, Variations autour d'un droit commun, 2002.

 A. Garapon, Bien juger, Essai sur le rituel judiciaire, O. Jacob, 1997, préf. J. Carbonnier.

 S. Guinchard,

 – « Les procès hors les murs », Mélanges Cornu, PUF, 1994.

 – « Les moralistes au prétoire », Mélanges Foyer, PUF, 1997 ;
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 3. Justice et temps

 S. Amrani-Mekki, Le temps et le procès civil, Dalloz, 2002, préf. L. Cadiet.
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 – MEDEL, Pour une nouvelle justice civile. La crise d'efficacité de la justice en Europe, Paris, 29-30 janv. 1999, Annonces de la Seine, 2000.
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 D. Millet, « 40 ans de budget de la Justice », Justices 1999-1, p. 131.
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 Mélanges : Pierre Bellet (Litec, 1991), Jacques Boré, (Dalloz, 2006), Jean Buffet (LPA, 2004), Jean-François Burgelin (Dalloz, 2008), Pierre Catala (Litec, 2001), Gérard Cohen-Jonathan (Bruylant, 2004), Gérard Cornu (PUF, 1994), Henri Cosnard (Economica, 1990), Pierre Drai (Dalloz, 2000), J.-Fr. Flauss (Pédone, 2014), Jacques Foyer (Economica, 2007), Jean Foyer (PUF, 1996), Bruno Genevois (Dalloz, 2008), Pierre Hébraud (Toulouse, 1981), Serge Guinchard (Dalloz, 2010), Jacques Héron (LGDJ, 2008), Pierre Julien (Edilex, 2003), R. Koering-Joulin (Anthemis, 2014), Ch. Lazerges (Dalloz, 2014), A. Lyon-Caen (Dalloz, 2013), Raymond Martin (Bruylant/LGDJ, 2004), Jacques Normand (Litec, 2003), Pierre Pactet (Dalloz, 2003), Roger Perrot (Dalloz, 1995), L. Ed. Pettiti (Bruylant, 1998), Pierre Raynaud (Sirey, 1985), Jean-Pierre Royer, (Centre d'histoire judiciaire/Faculté de droit de Lille éd., 2005). François Terré (Dalloz/Éd. Tech./PUF, 1999), Giuseppe Tarzia (Giuffrè, Milan), Jean Vincent (Dalloz, 1981), Jacques Van Compernolle (Bruylant, 2004), Henri Vizioz (Études de procédure, 1956), Jean Waline (Dalloz, 2002), Georges Wiederkehr (Dalloz, 2009).

 28

 		III. Justice pénale ◊ 

 A. Ouvrages généraux et Mélanges
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 C. Codes
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 		V. Justice constitutionnelle ◊ 
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 G. Drago, Contentieux constitutionnel français, PUF, 4e éd., 2016.

 L. Favoreu, P. Gaïa, R. Ghevontian, O. Pfersmann, A. Roux, G. Scoffoni, J.-L. Mestre, Droit constitutionnel, Dalloz, coll. « Précis », 19e éd., 2016.

 L. Favoreu, W. Mastor, Les cours constitutionnelles, 2e éd., Dalloz, 2016.

 L. Favoreu, Recueil de jurisprudence constitutionnelle, Litec, t. 1, 1959-1993, t. 2, 1994-1999 et 2000.

 P. Gaïa, R. Ghevontian, F. Melin-Soucramanien, E. Oliva, A. Roux, Les grandes décisions du Conseil constitutionnel, Dalloz, 18e éd. 2016.

 F. Luchaire, Le Conseil constitutionnel, jurisprudence, Economica, 2e éd., 2006.

 B. Mathieu, D. Rousseau, P.-Y. Gadhoun, A.-L. Cassard-Valembois, Les grandes décisions de la Question prioritaire de constitutionnalité, LGDJ, 2013.

 B. Mathieu et M. Verpeaux, Contentieux constitutionnel des droits fondamentaux, LGDJ, 2e éd., 2009.

 F. Melin-Soucramanien, B. Mathieu, J.-P. Machelon et X. Philippe, Les grandes délibérations du Conseil constitutionnel 1958-1983, Dalloz, 2013.


 O. Jouanjan, C. Grewe, E. Maulin et P. Wachsmann, La notion de justice constitutionnelle, Dalloz, coll. « Thèmes et commentaires », 2005.

 Th. Renoux et M. de Villiers, Code constitutionnel, LexisNexis, 6e éd., 2013.

 D. Rousseau, J. Bonnet, P.-Y. Gadhoun, Droit du contentieux constitutionnel, LGDJ, 11e éd., 2016.

 M. Verpeaux, A. Roblot-Troizier, P. de Montalivet, A. Vidal-Naquet, Droit constitutionnel. Les grandes décisions de la jurisprudence, PUF, 2011.
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 		VI. Justice européenne ◊ 
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 Revue Pouvoirs, no 96, Les cours européennes : Luxembourg et Strasbourg, Le Seuil, 2001.
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 R. Lecourt, L'Europe des juges, Bruylant, 1976, réimp. 2008.

 S. Mahieu (dir.), Contentieux de l'Union européenne. Questions choisies, Larcier 2014.

 F. Mariatte, R. Munoz, A. Rigaux, D. Ritleng, D. Simon, C. Soulard, Contentieux de l'Union européenne, 3 t., Lamy, 2011.

 Mélanges Mengozzi, De Rome à Lisbonne : les juridictions de l'Union européenne à la croisée des chemins, Bruylant 2013.

 J. Molinier et J. Lotarski, Droit du contentieux de l'Union européenne, LGDJ, 4e éd., 2012.

 J.-C. Sauron, G. Vandersanden, Droit et pratique du contentieux communautaire, Doc. fr., 3e éd., 2006 ; R. Tiniere, L'office du juge communautaire des droits fondamentaux, Bruylant, 2009.

 E. Van Bardeleben, F. Donnat, D. Siritsky et J.-M. Sauve, La CJUE et le droit du contentieux européen, Réflexe Europe, DF 2012.

 M. Wathelet, Contentieux européen, Larcier, 2e éd. 2014.

 B. Justice du Conseil de l'Europe et des droits de l'homme

 V. Berger, Jurisprudence de la Cour européenne des droits de l'homme, Dalloz-Sirey, 13e éd., 2014.

 J.-L. Charrier, Code de la Convention européenne des droits de l'homme (commenté et annoté), Litec, 2005.

 J.-P. Costa, La Cour européenne des droits de l'homme. Des juges pour la liberté, Dalloz 2013.

 L. Favoreu et alii, Droit des libertés fondamentales, Dalloz, 7e éd., 2015.

 J.-P. Marguenaud, La Cour européenne des droits de l'homme, Dalloz, 7e éd. 2016.

 E. Pettiti, E. Decaux et P. Imbert (dir.), La Convention européenne des droits de l'homme, commentaire article par article, Economica, 1995, nouveau tirage de la 1re éd., 1999.

 J.-F. Renucci, Droit européen des droits de l'homme, LGDJ, 6e éd., 2015.

 J. Robert et H. Oberdorff, Libertés fondamentales et droits de l'homme, LGDJ, 14e éd., 2016.

 F. Sudre, J.-P. Marguénaud, J. Andriantsimbazovina, G. Gonzalez, A. Gouttenoire, L. Milano, H. Surrel, Les grands arrêts de la Cour européenne des droits de l'homme, PUF, 7e éd., 2015.

 F. Sudre, Droit européen et international des droits de l'homme, PUF, 13e éd., 2016.
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 		La Justice est un service public. La mission Justice dans le cadre de la LOLF ◊ On ne reprendra pas ici les analyses classiques auxquelles donne lieu en droit constitutionnel la justice en tant que fonction de l'État, ni la différence de nature qui peut la séparer des deux autres fonctions, exécutive et législative. En effet, cette question de l'identification de chacune de ces fonctions à autant de « pouvoirs » qui seraient des éléments de la souveraineté de l'État se trouve au cœur de la théorie de la séparation des pouvoirs présentée par Montesquieu dans le célèbre chapitre VI de l'Esprit des lois 109, développée dans les ouvrages de droit constitutionnel.

 a) Sans prendre parti, pour le moment (v. ss 137 s.), sur le problème de savoir si la fonction de juger est un véritable « pouvoir », on constate que, pour être à même de s'exercer, elle nécessite des moyens, de natures très diverses : moyens humains, aux attributions diversifiées, moyens financiers et matériels, règles juridiques de fonctionnement. Dans cette approche, la justice correspond à une organisation, financée, réglée et assurée par l'État – en termes de droit administratif, elle représente dans ses structures l'un des services publics de l'État 110. Le Conseil constitutionnel la consacre expressément comme un service public 111. Et ce n'est pas parce que le magistrat travaille dans l'ordre symbolique, que la Justice n'est pas un service public et que le juge n'est pas un fonctionnaire ; il n'y a rien de péjoratif à être un fonctionnaire de la justice et les mots ne changent rien à cette réalité 112. On ne peut donc que se réjouir de voir le législateur consacrer ce point de vue dans les articles L. 111-2, L. 111-4, L. 141-1, al. 1er, COJ et dans l'intitulé du titre 4 du livre I de ce code (réd. L. no 2016-1547 du 18 nov., art. 1-I) 113, expression qui figurait déjà à l'article L. 411-1, COJ. En revanche, le régime juridique de ce service public ne peut, en raison de son objet, qu'être largement différent de celui applicable aux autres services publics, par exemple ceux de la police ou de l'administration fiscale. Il doit assurer à la fois la protection des justiciables et celle des juges, notamment en garantissant – par opposition au principe de l'autorité hiérarchique qui prévaut dans les services publics – l'indépendance des magistrats 114.

 b) Au regard du financement de ce service public, l'entrée en vigueur, le 1er janvier 2006, de la loi no 2001-692 du 1er août 2001, dite LOLF (pour « loi organique sur les lois de finances »), a apporté des bouleversements importants dans la conduite de l'action publique 115. Ce système, d'origine anglo-saxonne, vise à satisfaire au moins deux objectifs : réformer la gestion publique en l'orientant vers une culture de la performance et de l'évaluation ; renforcer la transparence et le contrôle démocratique du budget de l'État. Désormais, ce budget est divisé en une trentaine de « Missions » et non plus en budgets par ministère. Chaque mission comprend des programmes (120 environ), qui se déclinent eux-mêmes en actions 116. Des indicateurs précis permettent de contrôler et d'évaluer les actions. Ainsi, chaque administration centrale ou déconcentrée établit un budget prévisionnel qui doit répondre aux objectifs de chaque programme dont elle dépend. Les services judiciaires y étant soumis, cela ne va pas sans conséquences sur la gestion budgétaire des juridictions (v. ss 170) et l'évaluation de la qualité de la justice (v. ss 218). Pour des raisons extra-juridiques, la Mission Justice n'inclut pas les juridictions administratives et financières 117 (v. ss 92) et la mission justice comprend donc six programmes : justice judiciaire (no 166), administration pénitentiaire (no 107), protection judiciaire de la jeunesse (no 182), accès au droit et à la justice (no 101), conduite et pilotage de la politique de la justice (no 310), et Conseil supérieur de la magistrature (no 335) 118.
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 		Place de la Justice en France ◊ L'objet de cette première partie est d'exposer les questions et les principes essentiels qui dominent l'aménagement du service public de la justice. On voudrait avant tout repérer, situer et circonscrire le phénomène juridique du procès et de la justice en France ; notre démarche s'inscrira dans un mouvement en deux temps :

 – On essayera de montrer, tout d'abord, que les différends qui éclatent dans notre société ne relèvent pas nécessairement d'un procès se déroulant devant une juridiction étatique, ne deviennent pas un litige porté devant un juge 119 ; il existe, en effet, d'autres moyens de les prévenir, de les apaiser et de les régler, même si, parfois, les deux modes de règlement s'articulent au sein d'une procédure juridictionnelle en cours. Ce sont en quelque sorte les frontières de la justice, les limites du service public par rapport à d'autres modes de règlement des différends (Titre 1).

 – Mais le procès est parfois inévitable (surtout en procédure pénale). Or, l'exercice de la justice est confié à l'autorité publique. Il est alors indispensable de présenter le service public de la justice, tel qu'en lui-même, dans son environnement européen (Titre 2), puis dans son environnement institutionnel français (Titre 3).


 C'est pourquoi nous envisagerons successivement :

 Titre 1 : La justice et les modes alternatifs de règlement des différends.

 Titre 2 : La justice dans son environnement européen.

 Titre 3 : La justice dans son environnement institutionnel français.









 Titre 1

 LA JUSTICE ET LES MODES alternatifs DE RÈGLEMENT DES diffÉrends




	


	Chapitre 1
	 
	MODES NON JURIDICTIONNELS de rÈglement des diFfÉrends



	Chapitre 2
	 
	MODES JURIDICTIONNELS de rÈglement des diffÉrends
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 		De la justice privée aux modes modernes et alternatifs de règlement des différends ◊ La vocation normale de la règle de droit, qu'elle soit représentée par un texte normatif ou par la convention des parties, est d'être respectée spontanément. L'expérience montre qu'elle l'est généralement, mais qu'elle subit parfois des transgressions, volontaires ou non.

 a) Le règlement de ces différends a d'abord donné lieu à une justice sans l'intervention d'un tiers, dont la forme la plus primitive était représentée par l'exécution par la partie lésée de ce qui lui semblait être son droit, la victime se rendant justice à elle-même. En raison des excès inévitables de cette justice « privée », dès que des formes d'État se sont imposées dans les sociétés humaines, les gouvernants ont institué pour dire le droit des juges, auxquels les parties en présence devaient confier les règlements de leurs différends qui devenaient alors des litiges 120.

 b) Ce principe, universellement admis, s'exprime dans l'adage : « Nul ne se fait justice à soi-même » 121. À défaut d'un accord spontané des intéressés, toute violation d'une règle juridique ne peut normalement trouver son issue que dans l'intervention d'une juridiction 122. Quiconque se prétend, par exemple, créancier d'un tiers doit s'adresser à un juge pour obtenir un jugement qui lui servira de titre exécutoire ; il ne peut se délivrer ce titre à lui-même, ni à plus forte raison tenter d'arracher par la force ou par intimidation la somme qu'il prétend lui être due.

 La mise en œuvre unilatérale d'une prétention ne survit, sous une forme atténuée, que dans la possibilité pour l'État et les autres collectivités publiques de prendre des décisions exécutoires, notamment sous la forme d'états exécutoires en matière pécuniaire. Mais dès lors que l'on est en présence d'une personne privée, la règle « Nul ne se fait justice à soi-même » retrouve toute sa force.

 c) Il convient pourtant d'observer que les différends peuvent connaître d'autres modes de règlement qu'une instance (un « procès ») portée devant une juridiction étatique (tribunal de grande instance, tribunal administratif par ex.).

 À côté des modes juridictionnels de règlement des différends, on trouve en effet des modes non juridictionnels, encore appelés successivement modes alternatifs de règlement des conflits 123 (ou MARC) puis des litiges (MARL) et enfin des différends (MARD) selon la terminologie la plus récente introduite par la loi de modernisation de la Justice du xxie siècle no 2016-1547 du 18 novembre 124, modes que l'on veut aujourd'hui favoriser 125, ne serait-ce que parce qu'ils s'inscrivent dans une logique de diminution des coûts (v. ss 268 s.) 126 et, dans un mouvement plus général de contractualisation de la justice 127 (v. ss 39, 40 sur les raisons d'être de ces institutions). Pourtant, trois dangers menacent ces MARD : dans l'ordre de la réflexion doctrinale, avec mise en perspective historique, Jean Carbonnier s'est interrogé sur cette fascination qui renvoie aux temps primitifs, cette « sorte d'acharnement non pas thérapeutique mais conciliatoire, réconciliatoire, unanimiste qui voit le fin mot de la justice civile non plus dans un échange d'argumentations rationnelles et une pesée de ces argumentations, mais dans un échange de baisers de paix à tout prix » 128. Dans l'ordre de la pratique dévoyée, il faut insister sur le risque d'une instrumentalisation des MARD pour introduire une justice religieuse, fondée, par exemple, sur la Charia, sous couvert d'une procédure participative (v. ss 57) ou d'une médiation familiale, v. ss 1015, b. Enfin, dans l'ordre de l'effectivité du droit à un juge, le droit d'agir en justice est si important que constitue une clause abusive celle qui impose au consommateur de passer exclusivement par un mode alternatif 129.

 Il ne faut pas confondre ces modes alternatifs avec les procès hors les murs, c'est-à-dire médiatiques 130, ni avec les simili-tribunaux, comme le tribunal Russel pour la paix qui prétendait juger les USA lors de la guerre du Vietnam 131.
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 		Notion sommaire d'acte juridictionnel ◊ Il est nécessaire, pour comprendre cette distinction, d'esquisser la notion d'acte juridictionnel (aussi, v. ss 70) 132. Pour analyser ce type d'acte on peut, comme pour tout acte juridique, se placer d'un point de vue matériel ou d'un point de vue formel.

 • D'un point de vue matériel, qui consiste à analyser le contenu de l'acte, on peut définir l'acte juridictionnel, dans une première approche, comme une démarche intellectuelle consistant à s'interroger sur la violation alléguée d'une règle juridique (loi, décret, contrat, etc.) en confrontant ce qui est effectivement et ce qui, d'après le droit existant, devrait être — ceci, pour tirer de cette constatation des conséquences très diverses selon les hypothèses : condamnation à une peine, allocation de dommages-intérêts, annulation d'un texte administratif, pour ne citer que quelques exemples. On peut illustrer ceci par l'exemple suivant :

 – Règle juridique : le code de la route interdit de rouler à plus de 50 km/h en agglomération.

 – Ce qui est : tel conducteur a été contrôlé roulant à 90 km/h en ville ;

 – D'après le code de la route, il aurait dû rouler à 50 km/h ; il y a violation de la règle de droit ;

 – Conséquence : condamnation à une amende.

 • D'un point de vue formel, qui consiste à s'attacher à l'organe dont émane l'acte et aux formes et procédures selon lesquelles il a été pris, un acte est juridictionnel s'il émane d'une juridiction, c'est-à-dire d'un organe indépendant, statuant suivant certaines règles de forme destinées à assurer un examen juridique impartial du litige. Par exemple, cet organe devra présenter des garanties d'impartialité en étant composé de personnes indépendantes des parties en cause, il devra respecter les droits de la défense (principe du débat contradictoire). Des autorités administratives indépendantes qui présentent de telles garanties d'indépendance et d'impartialité peuvent exercer la fonction juridictionnelle, sans pour autant constituer des juridictions (v. ss 71).
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 		Plan ◊ Sous le bénéfice de ces observations préalables, il convient d'étudier les modes non juridictionnels de règlement des différends (Chapitre 1), dont on suggérera la diversité, avant de présenter les modes juridictionnels (Chapitre 2).









 Chapitre 1

 MODES NON JURIDICTIONNELS de rÈglement des diFfÉrends




	


	Section 1.
	 
	Modes non juridictionnels généraux



	§ 1.
	 
	Leurs raisons d'être



	§ 2.
	 
	Principaux modes de règlement non juridictionnels



	I.
	 
	Une clarification nécessaire des concepts



	II.
	 
	La conciliation/médiation en dehors d'une procédure juridictionnelle en cours



	A.
	 
	En droit privé 



	B.
	 
	En droit administratif



	C.
	 
	En droit international public



	D.
	 
	En droit européen



	E.
	 
	En matière pénale



	III.
	 
	La transaction



	IV.
	 
	La convention de procédure participative



	V.
	 
	Le droit collaboratif



	VI.
	 
	D'autres modes émergents



	Section 2.
	 
	Modes non juridictionnels propres au droit administratif : les recours administratifs



	Section 3.
	 
	Activités non juridictionnelles des tribunaux
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 		Caractéristiques ◊ Leur trait commun est qu'on ne cherche pas à régler le différend par un acte juridictionnel : d'un point de vue formel on ne fait pas intervenir une juridiction et d'un point de vue matériel on ne se propose pas de déduire une solution de la stricte application du droit existant. On cherche plus à éteindre le différend qu'à trancher un litige.

 Certains de ces modes non juridictionnels sont d'application générale (ce qui ne signifie pas universelle), d'autres sont propres au droit administratif. Nous évoquerons dans un dernier point, l'activité non juridictionnelle des tribunaux.

 Section 1. Modes non juridictionnels généraux
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 		Plan ◊ Ces formes de réalisation de ce que l'on pourrait appeler une « justice douce » suscitent aujourd'hui un intérêt accru en doctrine, en pratique et en législation depuis la loi no 95-125 du 8 février jusqu'à celle no 2016-1547 du 18 novembre (dite J 21 pour Justice du xxie siècle), car elles se situent dans la ligne de l'aspiration contemporaine à une société plus consensuelle, à une justice plus contractuelle qu'imposée (v. ss 34, c, texte et note). Nous envisagerons successivement leurs raisons d'être et les principaux modes de règlement non juridictionnels.

 § 1. Leurs raisons d'être

 Il est des situations conflictuelles qui peuvent rendre souhaitable un mode non juridictionnel de règlement, soit parce que le différend ne se pose pas en termes véritablement juridiques, soit parce que, tout en étant de nature juridique, il appelle une solution qui ne soit pas rigidement dictée par des textes.
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 		Différends non juridiques ◊ Il existe tout d'abord des différends non juridiques. Ce peut être le cas par exemple si, sans pouvoir se référer à une règle précise, un individu subit les conséquences d'une situation préjudiciable à ses intérêts et cherche à en faire cesser les effets.

 La multiplication contemporaine des textes législatifs et réglementaires aboutit parfois à des conflits de normes acculant des particuliers à des impasses dont on ne peut trouver d'issue qu'en équité — alors que la mission du juge, en tant que tel, est de dire le droit. C'est le cas surtout pour les différends que l'on pourrait qualifier de « politiques », c'est-à-dire ceux dans lesquels l'une des parties demande la modification du droit existant, et dont deux disciplines, le droit du travail et le droit international public, fournissent de nombreux exemples. Lorsque des salariés s'opposent à leurs employeurs pour obtenir une révision de la durée hebdomadaire du travail ou une augmentation de leur rémunération, et qu'ils se mettent en grève pour l'obtenir, ces revendications ne peuvent être traduites en termes de droit positif susceptibles d'être soumises à un juge. Ou encore les protestations des usagers contre les grévistes. De même, si un État réclame à l'encontre d'un autre une rectification de ses frontières, le problème se posera en termes d'opportunité et de rapports de forces ; la doctrine a développé à ce propos, en droit international public, la notion de « justiciabilité des conflits » : certains conflits ne sont pas « justiciables », autrement dit ne sont pas susceptibles d'être soumis à un juge, en raison de leur nature. Il sera nécessaire de trouver d'autres modes de solution, notamment en essayant de concilier les parties en présence.
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 		Différends juridiques ◊ Certains différends juridiques, c'est-à-dire portant sur l'application du droit existant, peuvent être écartés du règlement juridictionnel par la volonté des parties, pour des raisons diverses.

 Par exemple, il se peut que la recherche d'une solution purement juridique apparaisse inopportune, car tout jugement fait apparaître un vainqueur et un vaincu, et cette situation laisse généralement des traces dans les relations ultérieures entre les parties au procès. Parfois, il semble souhaitable de tempérer la rigueur de la conclusion qui serait déduite de textes ou de conventions qui se révèlent partiellement inadaptés, en statuant en équité, ou en amenant les parties à composer entre leurs prétentions et à accepter un arrangement. C'est le cas dans nombre d'affaires simples, surtout si elles mettent en cause des relations de voisinage, ou au contraire des différends entre États, quand les opinions publiques nationales se sont enflammées pour l'affaire. Dans toutes ces hypothèses, il convient de se souvenir que la justice est faite pour éteindre les conflits et non pour les envenimer, qu'elle doit être un facteur de paix, et non de troubles. Aussi la pratique a-t-elle fait naître des modes de règlement des litiges n'impliquant pas l'intervention d'un juge ; il convient d'ailleurs d'observer qu'en raison de leur intérêt, le législateur les a parfois rendus applicables par les tribunaux eux-mêmes, de sorte que la qualification de modes non juridictionnels traduit plus une dominante qu'il ne recouvre la généralité des hypothèses.

 § 2. Principaux modes de règlement non juridictionnels
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 		Accélération du mouvement en leur faveur et diversification ◊ Ces modes de « résolution amiable des différends » (terminologie du décret no 2012-66 du 20 janvier 2012), plus communément qualifiés aujourd'hui de « modes alternatifs de règlement des différends » (MARD), ainsi que la loi no 2016-1547 du 18 novembre en consacre l'expression (intitulé de son Titre II), sont alternatifs parce qu'ils ne font pas appel aux tribunaux (alternative dispute resolution). Ils sont représentés essentiellement par la conciliation-médiation (nous considérerons qu'en dehors du champ d'une procédure juridictionnelle en cours, les deux mots désignent le même concept, v. ss 43), la transaction, auxquels il faut désormais ajouter, pour le droit privé uniquement, la convention de procédure participative et le droit collaboratif 133. Avec le temps et sous l'influence des garanties d'une bonne justice largement entendue, ils tendent à se procéduraliser, comme cela avait déjà été signalé dans un article prémonitoire il y a plus de vingt ans 134, à importer certaines règles du modèle universel de procès équitable 135, parce qu'il est nécessaire de canaliser ces processus pour protéger les intérêts des parties.

 Historiquement, conciliation et médiation apparaissent, en droit interne (sur le droit européen, v. ss 51) dans la loi no 95-125 du 8 février 1995, commune à tous les contentieux et dans son décret d'application no 96-652 du 22 juillet 1996, même si c'est seulement en 1998 que la loi no 98-1163, du 18 décembre vise, pour la première fois dans l'intitulé d'une loi, « la résolution amiable des conflits ». Depuis, les choses se sont accélérées : ce fut d'abord la loi no 2008-561 du 17 juin 2008 qui donna une nouvelle impulsion à la conciliation et à la médiation et introduisit une nouvelle philosophie du procès, en prévoyant que leur tentative suspend le cours de la prescription (C. civ., art. 2238), afin que la recherche d'une solution amiable ne puisse plus se retourner contre celui qui l'initie. C'est ensuite, la même année, deux rapports remis au ministre de la Justice 136, dont l'un, le rapport Guinchard sur L'ambition raisonnée d'une justice apaisée préconise la même solution pour une forme nouvelle de mode alternatif, la convention de procédure participative et propose de renforcer le rôle de la conciliation et de la médiation. C'est aussi en avril 2010, un rapport conjoint de la cour d'appel de Paris et de l'ENM sur les conciliateurs de justice 137. C'est encore, au second semestre 2010, trois textes qui accroissent le rôle de trois de ces modes alternatifs, tous pris en application des propositions du rapport Guinchard : le décret no 2010-1165 du 1er octobre 2010 138 met en œuvre l'intégralité des propositions de ladite Commission en la matière, avec notamment une disposition commune à la conciliation et à la médiation, ce qui confirme leur identité de nature : dans le ressort de chaque cour d'appel, un conseiller est désigné par le premier président pour suivre l'activité des conciliateurs de justice et des médiateurs et coordonner leur action ; il établit un rapport annuel sur leur activité qui est transmis au Garde des Sceaux par le premier président (COJ, art. R. 312-13-1) ; le décret no 2010-1395 du 12 novembre 2010 fait de même pour la médiation familiale (v. ss 1015) et la loi no 2010-1609 du 22 décembre instaure la procédure participative (v. ss 57). En 2011, l'ordonnance no 2011-1540 du 16 novembre transpose la directive européenne 2008/52/CE du 21 mai 2008 sur « certains aspects de la médiation en matière civile et commerciale » 139 et l'étend au-delà de son champ d'application (les litiges transfrontaliers), ainsi que le Gouvernement avait été autorisé à le faire par la loi no 2011-525 du 17 mai 2011 : elle intègre dans la loi précitée du 8 février 1995 des dispositions relatives à la médiation conventionnelle et judiciaire pour tous les litiges, qu'ils soient ou non transfrontaliers et insère dans le code de justice administrative un chapitre consacré à la médiation ; cette ordonnance a été ratifiée par la loi précitée no 2016-1547 du 18 novembre (art. 5-I). En 2012, le décret no 2012-66 du 20 janvier « relatif à la résolution amiable des différends » « en matière civile, commerciale, sociale ou rurale, sous réserve des règles spéciales à chaque matière et des dispositions particulières à chaque juridiction » (art. 1529, al. 1er) 140, introduit dans le code de procédure civile un Livre V entièrement consacré à ce type de résolution, hors de toute procédure juridictionnelle : « les parties à un différend peuvent, à leur initiative et dans les conditions fixées par le présent Livre, tenter de le résoudre de façon amiable avec l'assistance d'un médiateur, d'un conciliateur de justice ou, dans le cadre d'une procédure participative, de leurs avocats » (art. 1528) ; ce Livre réunit « la médiation et la conciliation conventionnelles » (art. 1530 à 1541), y compris « la conciliation menée par un conciliateur de justice » (art. 1536 à 1541), la « procédure participative » (art. 1542 à 1564) et des dispositions communes à tous ces modes (art. 1565 à 1568). Les rapports Marshall et Delmas-Goyon sur la Justice du xxie siècle (décembre 2013) préconisent tous deux, dans le prolongement du rapport Guinchard, de favoriser ces modes alternatifs, sans manquer de souligner le bilan modeste des MARD, malgré les investissements personnels importants de certains acteurs judiciaires. Le décret no 2015-282 du 11 mars en constitue la première illustration avec un début d'articulation de ces MARD avec l'introduction d'une instance devant un juge judiciaire (v. ss 47). Enfin et surtout, toujours dans l'esprit et la continuité des propositions de la commission Guinchard, la loi no 2016-1547 du 18 novembre 2016 (art. 4 à 11 qui forment son Titre II) 141 vise tous les MARD (sauf le droit collaboratif) et, pour l'ensemble d'entre eux, impose aux Conseils départementaux d'accès au droit de « participer à la mise en œuvre d'une politique locale de résolution amiable des différends » (in L. 91-647 du 10 juillet, art. 54) ; par ailleurs, la loi institue une tentative de conciliation obligatoire devant le tribunal d'instance lorsqu'il est saisi par déclaration au greffe (art. 4) ; crée (art. 5) dans le Livre 1er, Titre 1er du Code de justice administrative un Chapitre IV instituant la médiation devant le Conseil d'État statuant en premier et dernier ressort, crée dans le Livre II, Titre 1er du même code, un Chapitre III sur la médiation devant les juridictions administratives du fond (en distinguant nettement celle à l'initiative des parties et celle à l'initiative du juge) ; revoit la question de la médiation familiale (art. 6 et 7) ; institue des listes de médiateurs auprès des cours d'appel (art. 8) ; réaménage la convention de procédure participative (art. 9) et le régime de la transaction (art. 10) ; englobe l'arbitrage dans la catégorie des MARD (art. 11), ce qui est peu conforme au caractère juridictionnel de la mission confiée conventionnellement à l'arbitre.

 Ces textes, dont le détail sera présenté chemin faisant, avec chacune des institutions qu'ils créent ou modifient, nous conduisent à présenter une vision renouvelée de la classification de ces modes alternatifs de résolution des différends (I) avant d'aborder successivement le processus de conciliation-médiation (II) car, pour nous, les deux mots désignent le même processus dès qu'il se déroule en dehors de toute procédure juridictionnelle, puis la transaction (III), la procédure participative assistée par un avocat (IV), le droit collaboratif (V) et des modes encore émergents (VI). 
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 		Les lieux de résolutions amiables : les Maisons de justice et du droit. Renvoi ◊ Les articles R. 131-1 à R. 131-11, COJ sont relatifs aux Maisons de justice et du droit. Instituées à titre facultatif dans le ressort de chaque TGI, elles ont pour fonction générale d'assurer « une présence judiciaire de proximité » et de concourir à la prévention de la délinquance, à l'aide aux victimes et à l'accès au droit (sur ce point, v. ss 196). En outre, elles ont vocation à accueillir les mesures alternatives de traitement pénal (v. ss 1016) et les actions tendant à la résolution amiable de petits litiges d'ordre civil : consommation, voisinage, logement ; elles permettent de mettre en œuvre des solutions amiables et rapides. Elles sont aussi des lieux d'écoute, d'accueil, d'orientation et d'information sur les droits et obligations de chacun. En 2015, on en comptait 139 142. Dans son rapport annuel pour 2014, la Cour des comptes souligne que les Maisons ouvertes selon un nouveau modèle sont moins performantes que les anciennes, à en juger par leur fréquentation.

 I. Une clarification nécessaire des concepts
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 		La nouvelle summa divisio : un processus de résolution amiable hors toute procédure juridictionnelle ou intégré à une telle procédure en cours ◊ Les trois textes les plus récents en la matière (ordonnance du 16 novembre 2011, décret du 20 janvier 2012 et loi du 18 novembre 2016) ne connaissent, pour les soumettre à des régimes juridiques différents, que deux grands types de processus de « modes alternatifs de règlement des différends » : le premier cité, l'ordonnance du 16 novembre 2011, insérée dans la loi du 8 février 1995, ne vise que « la médiation », à la fois dans des dispositions générales (art. 21 à 21-5) et dans sa variante « judiciaire » visée à sa section 2 du chapitre 1er de son Titre 2 (art. 22 à 22-3 143), l'article 23 précisant que ces dispositions ne s'appliquent pas en matière pénale et l'article 25 qu'un décret d'application sera pris ; le mot « conciliation » n'apparaît jamais. Il apparaît en revanche dans le décret du 20 janvier 2012 : d'abord, dans l'intitulé du nouveau Titre 1er du Livre V du Code de procédure civile, que ce décret crée dans le Code de procédure civile (« la médiation et la conciliation conventionnelles ») mais la lecture des articles 1530 et 1531 du Code de procédure civile montre que les rédacteurs du décret assimilent entièrement conciliation et médiation, au point de toujours les englober dans la même phrase, comme si le « et » valait « ou », de les définir de la même manière, puisque selon l'article 1530 du Code de procédure civile, « médiation et conciliation conventionnelles s'entendent de tout processus structuré par lequel deux ou plusieurs parties tentent de parvenir à un accord, en dehors de toute procédure judiciaire… » et, surtout, de renvoyer pour les deux à la médiation des articles 21 et 21-2 de la loi du 8 février 1995 ! Le mot « conciliation » apparaît ensuite dans l'intitulé et le contenu du chapitre 2 de ce titre, consacré à « la conciliation menée par un conciliateur de justice » (C. pr. civ., art. 1536 à 1541). Pourquoi ce choix de ne traiter, sous cette seule dernière réserve, que de la médiation ? La raison en est que, sans doute sous l'influence du droit européen, la summa divisio n'est plus d'opposer conciliation et médiation, mais de distinguer, selon que le processus amiable s'intègre ou non dans le cadre d'une procédure juridictionnelle, distinction qui nous semble dissiper toute confusion 144 et que consacre la loi no 2016-1547 du 18 novembre 2016 pour la matière administrative à une nuance près qui va être précisée à l'instant :

 – si le processus se situe en dehors de toute procédure juridictionnelle en cours (qualifiée de « judiciaire » par l'ordonnance du 16 novembre 2011, pour ce qui est du droit privé, mais qu'on appellera, de préférence « juridictionnelle », parce que le mot convient mieux pour la matière qui, devenant contentieuse, relèverait de la procédure administrative), le juge n'apparaîtra, éventuellement, qu'en cas de demande d'homologation de l'accord ou, en cas d'échec, si l'une des parties saisit un juge pour qu'il tranche le différend, devenu alors un litige. Ces processus sont exposés, pour la matière civile, dans le nouveau Livre V du Code de procédure civile (art. 1528 à 1567) et englobent « la médiation et la conciliation conventionnelles » (art. 1532 à 1535) 145, « la conciliation menée par un conciliateur de justice » (art. 1536 à 1541) et « la procédure participative » (art. 1542 à 1564) ; l'ensemble des trois étant régi par des dispositions communes (art. 1565 à 1567) ; ce sont eux qui seront étudiés dans ce chapitre (mais on y ajoutera le droit collaboratif non encore réglementé, mais pratiqué). Ces modes conventionnels ne sont pas exclusifs de modes institutionnels (v. ss 47, d). Pour la matière administrative, nombreux sont les cas où ce processus a été institutionnalisé (v. ss 48). Pour cette matière précisément, l'article L. 213-5, al. 2, CJA (réd. L. no 2016-1547 du 18 novembre, art. 5-III, 3°), autorise des parties à une médiation conventionnelle, « en dehors de toute procédure juridictionnelle » à « demander au président du tribunal administratif ou de la cour administrative d'appel territorialement compétent d'organiser une mission de médiation et de désigner la ou les personnes qui en sont chargées, ou à lui demander de désigner la ou les personnes qui sont chargées d'une mission de médiation qu'elles ont elles-mêmes organisée ». Cette disposition, originale et inconnue des juridictions judiciaires, ne remet pas en cause la distinction ici présentée et on appliquera à ce type de médiation conventionnelle les dispositions des nouveaux articles L. 213-1 à L. 213-4, CJA, communes à toutes les médiations, y compris à celles qui suivent.

 - si le processus s'insère dans le cadre d'une procédure juridictionnelle en cours, il est traité : pour le contentieux judiciaire, d'une part, aux articles 21 et 127 à 131 du Code de procédure civile, pour la mission de conciliation du juge et, d'autre part, pour la désignation, par le juge, d'un tiers médiateur, aux articles 22 à 22-3 de la loi no 95-125 du 8 février 1995 et aux articles 131-1 à 131-15 du Code de procédure civile (v. ss 1014) ; c'est à ce dernier dispositif, qu'il appelle « médiation », que renvoie l'article 75 de la loi du 18 novembre 2016, dans une disposition qui est commune à toutes les actions de groupe, présentes et futures, comme le faisait déjà pour la première action de groupe créée, le code de la consommation, au profit de la ou des associations engagées dans une action de groupe (art. L. 623-22) et sous le contrôle du juge (L. 2016, art. 76 et déjà, en droit de la consommation, art. L. 623-23, C. consom.). Pour le contentieux administratif, le Code de justice administrative ne parle plus de conciliation, mais de médiation : soit devant le Conseil d'État lorsqu'il est saisi d'un litige en premier et dernier ressort (art. L. 114-1 créé par L. no 2016-1547 du 18 novembre), soit devant les juridictions du fond, les articles L. 213-7 à L. 213-10 (réd. L. no 2016-1547 du 18 novembre), organisant une procédure de médiation « à l'initiative du juge », en l'occurrence le président de la formation de jugement d'un tribunal administratif ou d'une cour administrative d'appel lorsque ces juridictions sont saisies d'un litige (dans ce cas les dispositions communes des articles L. 213-1 à L. 213-4 s'appliquent) (v. ss 1012). La loi du 18 novembre précise que la nouvelle procédure de médiation se substitue, pour les procédures en cours, à la conciliation de l'ancien article L. 211-4 qu'elle abroge (belle leçon de clarification des concepts que donne l'ordre administratif à l'ordre judiciaire, conformément d'ailleurs à la directive européenne). Enfin, toute médiation qui s'insère dans le cadre d'une procédure juridictionnelle est soumise à ces articles L. 213-7 à L. 213-10, cette loi abrogeant tout le chapitre 1er ter du Titre VII du Livre VII (art. 711-3 s.) qui réservait la médiation confiée à un tiers aux litiges transfrontaliers. Pour cette raison, nous étudierons ce type de processus qui s'insère dans une procédure juridictionnelle en cours, en troisième partie avec les auxiliaires du juge (v. ss 1005 s.). Les nouveaux textes conduisent ainsi à limiter la distinction « conciliation-médiation » uniquement aux processus amiables se déroulant dans le cadre d'une procédure juridictionnelle en cours devant une juridiction judiciaire, l'ordre administratif ne connaissant plus que la médiation, qu'elle soit conventionnelle ou au cours d'une procédure juridictionnelle.
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 		La conciliation ne se distingue réellement de la médiation que dans le cadre d'un processus amiable intégré à une procédure juridictionnelle en cours devant une juridiction de l'ordre judiciaire ◊ Pour distinguer la conciliation et la médiation, le vocabulaire a toujours été un peu hésitant 146. Traditionnellement, on considérait que le médiateur se rapprochait du conciliateur en ce qu'il n'a pas à trancher lui-même le litige, mais qu'il s'en distinguait par son rôle plus actif qui s'exprimerait par la recherche des éléments d'une entente qu'il propose aux parties, sans d'ailleurs pouvoir la leur imposer 147 ; le rôle du tiers pouvant d'ailleurs évoluer au cours du déroulement du processus 148. Entre les deux processus ainsi entendus, la différence serait plus de degré que de nature. En réalité, il faut voir dans ce critère davantage une tendance quant à la manière de conduire le processus, qu'un clivage juridique. Aucun des textes actuellement en vigueur, pas plus que dans le passé d'ailleurs, ne valide cette distinction, qui ne garde un intérêt, au demeurant assez mince, de vocabulaire essentiellement, que pour les processus amiables se déroulant dans le cadre d'une procédure juridictionnelle devant une juridiction judiciaire. Pour ceux-là en effet et uniquement pour le juge judiciaire saisi d'un litige, un pouvoir de « conciliation » lui a été confié par le Code de procédure civile (art. 21 : « il entre dans la mission du juge de concilier les parties » ; et ce pouvoir, il peut l'exercer soit par lui-même en essayant de concilier les parties, soit par autrui en le déléguant à un tiers dont l'article 129-1 du Code de procédure civile, nous dit qu'il ne peut alors être qu'un conciliateur de justice, le processus étant alors gratuit. Dans tous les autres cas où le juge judiciaire désigne un tiers autre qu'un conciliateur de justice (avec l'accord des parties), ce tiers sera un médiateur, et on doit alors parler de médiation (payante). En revanche, en droit administratif qui ne connaît pas les conciliateurs de justice, on vient de voir (v. ss 43) que la loi no 2016-1547 du 18 novembre supprime toute référence à la notion de conciliation (abrogation de l'article L. 211-4, CJA), pour ne peut plus parler que de médiation (v. ss 1012) 149. 

 45

 		Le paysage recomposé de la conciliation et de la médiation : naissance d'une justice parallèle ◊ a) Se dessine ainsi un paysage recomposé de la conciliation/médiation :

 1) D'un côté, une mission de conciliation au sens strict, qui n'existe que dans le contentieux judiciaire, qui n'appartient qu'au juge et à lui seul, qu'il exerce lui-même en vertu de son pouvoir visé à l'article 21 du Code de procédure civile, mais qu'il peut déléguer à un conciliateur de justice (et à lui seul, v. ss 1008 s.) ; dans la ligne de cette possibilité, la loi no 2016-1547 du 18 novembre (art. 4) va plus loin en imposant aux parties qui saisissent un tribunal d'instance par déclaration au greffe (montant du litige inférieur ou égal à 4000 euros) à tenter de se concilier devant un conciliateur de justice, à peine d'irrecevabilité que le juge peut prononcer d'office 150, mais la conciliation, dans ce dernier cas, reste de nature conventionnelle, le juge n'intervenant pas dans la désignation et les contours de la mission du conciliateur de justice. Ce processus est gratuit conformément au décret d'application de la loi du 8 février 1995 (Décr. 22 juillet 1996). Dans le contentieux administratif, ainsi qu'on vient de l'indiquer, cette terminologie est écartée : il ne connaît plus que la médiation.

 2) De l'autre, un processus structuré de médiation qui s'entend, conformément d'ailleurs à l'article 21 de la loi du 8 février 1995 (réd. ord. 16 nov. 2011), commune à tous les contentieux « de tout processus structuré, quelle qu'en soit la dénomination… ».

 – Dans le contentieux judiciaire, aucun texte ne dit que la médiation appartient au juge, mais il peut se « l'approprier », en mettant en œuvre les dispositions des articles 22 à 22-3 de la loi du 8 février 1995, en désignant un tiers médiateur, sans délégation de pouvoir. Ce processus de médiation est alors payant (cf. art. 22-2 et 22-3) mais reste dans l'orbite du service public de la justice puisqu'il est mis en œuvre par un juge et les parties peuvent donc bénéficier de l'aide juridictionnelle. La cour d'appel de Paris a créé une « unité de médiation judiciaire » pour mieux articuler ce MARD avec le procès civil ; d'autres juridictions mettent en place des mécanismes d'encadrement 151. Dans ce cadre, on peut alors parler de médiation et de médiateur « judiciaires ».

 – Dans le contentieux administratif, qui ne connaît plus la notion de conciliation, la médiation peut aussi provenir de l'initiative du juge dans le cadre d'une procédure juridictionnelle qui s'engage et elle sera alors gratuite ou payante selon ce que le juge en décidera (CJA, art. L. 213-8, al. 1er). La médiation conventionnelle à l'initiative des parties existe aussi et entre dans la catégorie suivante 152.

 – Hors procédure juridictionnelle, toutes les hypothèses qualifiées de conciliation ou de médiation doivent juridiquement s'entendre comme de véritables médiations conventionnelles (ou institutionnelles) au sens de l'ordonnance du 16 novembre 2011 et du décret du 20 janvier 2012, quelle que soit leur dénomination. Aucun régime juridique spécifique ne régit ces conciliations ou médiations se déroulant hors une procédure juridictionnelle, si ce n'est que, lorsque la conciliation conventionnelle est menée par un conciliateur de justice (y compris lorsqu'elle est imposée par la loi avant la saisine du tribunal d'instance par déclaration au greffe, v. ss 45, a-1), sa procédure est prévue aux articles 1536 à 1541 du Code de procédure civile, en l'adaptant à la présence de ce type de conciliateur, personnage institutionnel du décret du 20 mars 1978 et que, en matière administrative, les parties à une médiation conventionnelle peuvent demander au juge administratif de désigner le médiateur (CJA, art. L. 213-5, al. 2). C'est la médiation qui l'emporte sur toute autre dénomination, dans le choix d'y recourir, dans son déroulement et dans ses effets. Et cette médiation, fut-elle appelée conciliation, est payante ou gratuite, selon son cadre juridique.

 b) Ces deux dernières hypothèses – et elles seulement – composent une véritable justice parallèle avec des listes de médiateurs agréés (pour faciliter le choix du juge, l'article 8 de la loi no 2016-1547 du 18 novembre instaure la création de telles listes dans chaque cour d'appel, art. 22-I A L. no 95-125 du 8 février), des associations et des centres de médiation (qui fonctionnent au sein ou en dehors des palais de justice 153), à l'image des centres d'arbitrage et des médiations institutionnalisées en droit public, ainsi qu'il va être indiqué. Leur procéduralisation, déjà signalée (v. ss 41), les institutionnalise un peu plus sur le chemin d'une justice alternative, à tel point qu'au Royaume-Uni il avait été envisagé, en 2013, de transmettre automatiquement tous les petits litiges (ceux dont la valeur est inférieure à 10 000 livres) à un service de médiation fonctionnant principalement par téléphone et gratuitement ; mais le projet a été amendé pour se limiter à une expérimentation d'un an devant deux juridictions seulement et avec une médiation nécessitant l'accord des parties 154.

 c) La tentation d'une médiation obligatoire est forte et … critiquée 155. Pourtant, l'émergence d'une véritable démocratie procédurale 156 passe, entre autres processus, par ces MARD qui permettent d'associer l'individu à toutes les décisions qui le concernent et de devenir son propre juge. La Cour EDH a d'ailleurs jugé que l'objectif d'une disposition législative instaurant l'obligation de recourir à un MARD, préalablement à toute action en justice, à peine d'irrecevabilité de la demande, est conforme à l'article 6, § 1 de la Convention EDH 157.

 d) Trois problèmes devront être résolus pour que ces MARD prennent leur essor :

 – une volonté politique forte en donnant aux juridictions des objectifs à atteindre et en évaluant les résultats, voire en instaurant un indicateur de performance des juridictions en la matière (ce qu'envisage le rapport Delmas-Goyon) ;

 – un système de financement, notamment en matière familiale et pour les petits litiges, car les conciliateurs de justice ne seront jamais assez nombreux pour prendre en charge un nombre grandissant de MARD et que, parallèlement, la médiation est payante, y compris dans le cadre d'une procédure juridictionnelle (sauf en matière administrative, l'article L. 213-8, al. 1er, prévoyant une possibilité de rémunération du médiateur à la discrétion du juge). La loi de finances no 2015-1785 du 29 décembre (art. 42-I-5°) a précisé les modalités de l'aide juridictionnelle en matière de médiation (in L. no 91-647 du 10 juillet, art. 64-5) : si la médiation a été ordonnée par le juge, l'avocat qui assiste une partie bénéficiaire de cette aide, a droit à une rétribution. Si la médiation est conventionnelle et que la personne qui y a recours est éligible à cette aide, l'assistance d'un avocat donnera lieu à rétribution si le juge est saisi aux fins d'homologation de l'accord intervenu, donc pas de rétribution en cas d'échec. V. ss 55 pour la transaction ;

 – un encadrement des pratiques qui se développent au sein des juridictions comme nous venons de l'indiquer pour que soit respectée ce qui fait l'originalité de ces modes, à savoir leur souplesse, tout en assurant leur sécurité juridique dans la qualité du processus choisi et la déontologie de leurs acteurs.

 II. La conciliation/médiation en dehors d'une procédure juridictionnelle en cours
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 		Notion ◊ En matière judiciaire, la conciliation et la médiation conventionnelles sont définies de manière uniforme à l'article 1530 du Code de procédure civile, qui nous dit qu'elles « s'entendent, en application des articles 21 et 21-2 de la loi du 8 février 1995 [qui ne visent que la… médiation !] de tout processus structuré, par lequel deux ou plusieurs parties tentent de parvenir à un accord, en dehors de toute procédure judiciaire, en vue de la résolution amiable de leurs différends, avec l'aide d'un tiers choisi par elles qui accomplit sa mission avec impartialité, compétence et diligence ». Les parties vont s'efforcer de rapprocher leurs points de vue, jusqu'à ce qu'un accord soit possible ou, à défaut, le constat de leur échec ; le document traduisant l'issue de la conciliation est appelé « procès-verbal de conciliation » (ou de « non-conciliation »), mais, pour la conciliation menée par un conciliateur de justice en dehors de toute procédure judiciaire, il faut parler de « constat d'accord » (art. 4, Décr. 20 mars 1978, réd. Décr. 20 janv. 2012, v. ss 47, b). Cette procédure présente l'avantage psychologique d'éteindre un conflit sans désigner ostensiblement un vainqueur et un vaincu puisque, au moins en apparence, la solution retenue procède d'un accord de volontés. Aussi ses applications sont-elles très variées, et ne peut-on ici qu'en suggérer, à travers quelques exemples, la profonde diversité 158.

 A. En droit privé 159
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 		Régime juridique ◊ Jusqu'au décret no 2015-282 du 11 mars 2015, les conciliations/médiations conventionnelles, en dehors de toute procédure juridictionnelle en cours, se déroulaient sans autre lien avec le juge qu'en cas d'accord, les parties souhaitaient peut-être le soumettre à son homologation et, qu'en cas d'échec, elles agissaient peut-être en justice. Depuis ce décret 160, cette articulation subsiste, mais ces procédures sont valorisées par l'obligation de préciser lors de l'introduction de l'instance, dans l'assignation (C. pr. civ., art. 56) ou la requête ou la déclaration de saisine (C. pr. civ., art. 58), sauf justification d'un motif légitime tenant à l'urgence ou à la matière considérée, en particulier lorsqu'elle intéresse l'ordre public (ce qui est tout de même assez fréquent 161), « les diligences entreprises en vue de parvenir à une résolution amiable du litige » ; aucune sanction n'est prévue 162, le nouvel article 127 du Code de procédure civile prévoyant simplement que le juge peut, au cas où cette obligation n'aurait pas été satisfaite, de proposer aux parties une mesure de conciliation ou de médiation 163. On exposera successivement : l'articulation d'une clause de conciliation ou de médiation non insérée dans un processus juridictionnel avec la saisine d'un juge (a), le droit commun des conciliations-médiations conventionnelles et non institutionnelles récemment dessiné par l'ordonnance du 16 novembre 2011 et le décret précité du 20 janvier 2012 (b), le cas particulier où la conciliation est menée par un conciliateur de justice (c) et, enfin, les hypothèses, nombreuses, de conciliations/médiations extra-juridictionnelles mais qui s'insèrent dans un cadre institutionnel préétabli (d).

 a) L'articulation d'une clause de conciliation-médiation avec la saisine d'une juridiction 164. La clause d'un contrat rendant obligatoire une procédure de conciliation préalablement à la saisine du juge a été validée par la Cour de cassation qui la sanctionne par l'irrecevabilité de la demande au moyen d'une fin de non-recevoir 165, mais en matière prud'homale où il existe une tentative préalable de conciliation devant le juge, une telle clause ne peut avoir pour effet d'empêcher de saisir directement le juge 166. Même solution d'irrecevabilité pour une clause de médiation obligatoire 167. De plus, une autre Chambre mixte a jugé le 12 décembre 2014 que la situation donnant lieu à la fin de non-recevoir tirée du défaut de mise en œuvre d'une clause contractuelle instituant une procédure obligatoire et préalable à la saisine du juge, favorisant une solution du litige par le recours à un tiers, « n'est pas susceptible d'être régularisée par la mise en œuvre de la clause en cours d'instance » 168. La chambre commerciale exige que la clause soit assortie de conditions particulières de mise en œuvre pour pouvoir constituer une fin de non-recevoir 169, alors que la troisième chambre semble moins exigeante 170. Ces clauses n'interdisent pas de saisir le juge des référés ou le juge de l'exécution pour obtenir de lui une mesure conservatoire, la fin de non-recevoir étant alors neutralisée 171 et si elles s'imposent au juge « quelle que soit la nature de l'instance judiciaire engagée » 172 (= juge de droit commun ou juge d'exception), encore faut-il que la clause soit assortie de conditions particulières de mise en œuvre, qu'elle ne soit pas virtuelle, fictive 173. La CJUE a estimé, à propos d'une législation nationale rendant obligatoire une tentative de conciliation extrajudiciaire comme condition de recevabilité des recours juridictionnels, que « les principes d'équivalence et d'effectivité ainsi que le principe de protection juridictionnelle effective » ne s'opposent pas à une conciliation préalable 174. Même solution pour la Cour EDH, à condition que cette obligation préalable, qui constitue une limitation à l'accès à un tribunal, ne porte pas atteinte à la substance même de ce droit 175.

 Allant plus loin, l'article L. 623-32 du Code de la consommation dispose : « est réputée non écrite toute clause ayant pour objet ou effet d'interdire à un consommateur de participer à une action de groupe ». Doit-on considérer que toute clause rendant obligatoire une conciliation/médiation préalable à l'exercice d'une action en justice tombe sous la sanction de ce texte ? L'admettre serait, d'un point de vue de la politique juridique, ruiner les efforts en faveur de ce mode alternatif de règlement des différends. Juridiquement, ne peut-on pas considérer que, littéralement, le texte ne vise que les clauses portant interdiction absolue de participer à une action de groupe et que la clause de conciliation/médiation obligatoire ne fait que différer dans le temps la participation du consommateur concerné à cette action ? (ce qui implique, si l'on admet cette validité, que la durée de la conciliation conventionnelle n'empêche pas l'action de groupe de se constituer dans le délai maximum légal de six mois) 176. À l'inverse, on observera, en faveur de la sanction de l'article L. 623-32 pour toutes les clauses entrant dans le champ des actions du groupe de la loi, que de telles clauses peuvent avoir « pour effet » (à défaut d'objet) d'interdire aux consommateurs concernés de participer à une action de groupe : ce sera le cas s'ils vont au bout du processus de conciliation et concluent un accord avec le professionnel ; leur participation à une action de groupe sera alors incompatible avec cet accord, puisque ce serait le remettre en cause, en espérant obtenir plus de cette action que de la conciliation intervenue ; en la rendant « réputé non écrite », la loi n'a-t-elle pas voulu invalider tout accord conclu sur cette base pour en réserver l'exclusivité à la médiation instituée au sein de l'action de groupe ? On observera en effet que les articles L. 623-22 et L. 623-23 du Code de la consommation créent un dispositif de médiation judiciaire (en renvoyant d'ailleurs au chapitre 1 de la loi no 95-125 du 8 février 1995 sur la médiation, spécialement les articles 22 à 22-3 sur la médiation judiciaire, v. ss 1014) et en ont réservé l'exclusivité à l'association engagée dans l'action de groupe : sous ce regard, l'article L. 623-32 n'est-il pas le corollaire des articles L. 623-22 et L. 623-23, en ce sens que le législateur aurait voulu créer un bloc médiation/action en justice, articulé sur la seule médiation judiciaire qu'il prévoit, à l'exclusion de toute médiation conventionnelle, la seconde étant en quelque sorte bloquée dès que l'action de groupe est engagée ? Le fait que le même législateur ait réservé l'action de groupe aux associations agréées de consommateurs, incite à penser qu'il n'a pas voulu que le processus de conciliation/médiation puisse leur échapper. En d'autres termes, si le consommateur qui a accepté une clause de conciliation assigne le professionnel dans le cadre d'une action qui lui est propre, la jurisprudence sur l'irrecevabilité sanctionnée par une fin de non-recevoir, jouera son plein effet ; mais si ce même consommateur apprend qu'une action de groupe est engagée et souhaite y participer, ne peut-il pas invoquer que la clause étant réputée non écrite, l'accord qu'il aurait éventuellement conclu est caduc ? Et quel sera l'intérêt du professionnel, dans ce contexte, d'engager une conciliation/médiation conventionnelle avec des consommateurs, sous la menace de cette caducité ?

 b) Le droit commun des conciliations/médiations conventionnelles non institutionnelles. Qualifiées de conventionnelles par le code de procédure civile aux articles 1530 et 1531, elles obéissent, d'une part, aux règles fixées par l'ordonnance du 16 novembre 2011 (intégrée dans les articles 21 à 21-5, L. 8 février 1995) et, d'autre part, à celles contenues dans le code de procédure civile (art. 1530 à 1535 propres aux médiations et conciliations conventionnelles et 1565 à 1567, communs à tous les modes de résolution amiable), le tout sans préjudice de règles propres à certaines médiations ou à certains médiateurs (art. 21-1, L. 8 févr. 1995). Sur l'impossibilité pour un député d'être conciliateur ou médiateur ou arbitre, v. ss 1005.

 Selon ces textes, le médiateur peut être une personne physique ou morale ; dans ce dernier cas, la personne morale doit désigner une personne physique chargée d'accomplir la médiation (C. pr. civ., art. 1532). Le médiateur doit satisfaire à des conditions de capacité pénale, et posséder, par l'exercice présent ou passé d'une activité, la qualification requise eu égard à la nature du différend, ou justifier, selon le cas, d'une formation ou d'une expérience adaptée à la pratique de la médiation (C. pr. civ., art. 1533). Il accomplit sa mission avec impartialité, compétence et diligence (art. 21-2, L. 8 fév. 1995, que l'on retrouve dans C. pr. civ., art. 1530). La médiation est soumise au principe de confidentialité (art. 21-3, L. 8 fév. 1995 et C. pr. civ., art. 1531). L'accord ne peut porter atteinte à des droits dont les parties n'ont pas la libre disposition (art. 21-4, L. 8 fév. 1995). Il peut être soumis à l'homologation du juge, qui lui donne force exécutoire (art. 21-5, L. 8 fév. 1995). L'homologation obéit à quatre séries de dispositions : l'article 1534, qui prévoit que la demande est présentée par requête de l'ensemble des parties à la médiation ou de l'une d'elles mais avec l'accord exprès des autres ; les articles 1565 à 1567 (dispositions communes à tous les modes de résolution amiable : compétence du juge selon la nature et la valeur de la demande, l'article 1565 visant le juge « compétent pour connaître du contentieux dans la matière considérée », alors que pour les accords menés sous l'autorité d'un conciliateur de justice, seul le juge d'instance est compétent, v. ss 47, b) ; l'article 131-12, al. 3, qui étend à ce type de médiation les dispositions des deux précédents alinéas valables pour la médiation judiciaire : demande présentée au juge par les parties (ce qui est redondant avec l'article 1534) et précision que l'homologation relève de la matière gracieuse. Enfin, l'article 1535 qui prévoit qu'un accord de médiation rendu exécutoire par une juridiction ou une autorité d'un autre État membre de l'UE, dans les conditions prévues par la directive du 21 mai 2008, est reconnu et déclaré exécutoire en France dans les conditions prévues aux articles 509-2 à 509-7.

 c) Le cas particulier de la conciliation menée par un conciliateur de justice sans avoir été ordonnée par un juge. Mission traditionnelle du conciliateur depuis 1978, c'est un processus de conciliation conventionnelle qui obéit au droit commun que nous venons d'exposer, que les parties recourent spontanément à ce processus ou qu'elles y soient contraintes par l'article 4 de la loi no 2016-1547 du 18 novembre qui impose ce processus avant toute saisine du tribunal d'instance par déclaration au greffe (v ss 45, a) et b), le juge n'intervenant pas dans la saisine de ce conciliateur. Mais parce qu'il se déroule devant un tiers institutionnalisé depuis le décret du 20 mars 1978 (sur son statut, v. ss 1007), ce processus obéit aussi à des règles particulières, aujourd'hui décrites aux articles 1536 à 1541 du Code de procédure civile qui reprennent et adaptent les dispositions des anciens articles 5 à 9 de ce décret aujourd'hui abrogés.
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Avant de naviguer dans ce livre numérique, voici quelques conseils pour vous orienter.

Table des matiéres r——
Chagque niveau de plan est interactif.

‘COMMERGANTS ET PROFESSIONNELS
NON-COMMERGANTS

Mini-sommaires

A chaque changement de partie, titre, chapitre,
vous pouvez accéder au plan en couleur

du développement concerné et naviguer
directement dans le texte a partir de celui-ci.

Appels de notes

Pour consulter les notes, il vous suffit

de cliquer dans le texte sur les appels de notes
en couleur. Le contenu de la note apparait
alors dans une fenétre.

INDEX ALPHABETIQUE

Index

II'est possible de naviguer dans I'index en cliquant

sur une des lettres alphabétiques présentes en début d'index

et de se rendre directement aux mots répertoriés sous cette lettre.
Les numéros présents dans I'index sont dynamiques

et renvoient au contenu du paragraphe concerné.
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