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Avant-propos


Nous ne savons pas exactement ce qu’elle est, ni ce qu’elle vaut, et pourtant la collégialité est omniprésente en droit public. Que l’on y songe, le Parlement, le Gouvernement, le Conseil constitutionnel, les assemblées territoriales, beaucoup d’autorités administratives, indépendantes ou non, les juges administratifs et judiciaires, et toutes les institutions européennes dépendant du Conseil de l’Europe ou de l’Union, juridictionnelles ou non, sont par principe collégiaux dans l’exercice de leurs fonctions. À l’évidence, la collégialité ne saurait donc se réduire à ce qui n’est peut-être même pas son domaine de prédilection, à savoir la fonction juridictionnelle.

En dépit ou en raison de ce constat, la collégialité reste un objet mal identifié. Il n’est d’ailleurs pas évident qu’elle soit une règle, et/ou un principe, et/ou une valeur, ou quelque chose d’autre. Fabrice Hourquebie (« La collégialité : valeur ou principe ? ») aura la lourde tâche de nous guider sur les chemins de ces différentes notions et de lancer la discussion collégiale que nous avons pensée. Au moins, la collégialité est une pratique, qui existe en rapport avec les autorités et les décisions réputées collectives. Entre collectif et collégial, la parenté est bien réelle, puisque l’étymologie latine renvoie pour les deux termes aux deux mêmes racines1. Une chose est sûre, le collégial est collectif et, à l’inverse, il ne semble pas évident de trouver une décision qualifiable de collective qui ne le soit pas également de collégiale. La collégialité suppose donc la décision collective, et c’est initialement la volonté d’étudier la décision collective, le dialogue dans l’élaboration des règles, ce qu’il peut être ou ne pas être, qui est à l’origine de ce colloque. Après en avoir discuté ensemble, le choix de la collégialité nous est apparu comme le meilleur, et notamment le plus alléchant pour des juristes, puisque le vocabulaire du droit public lui fait une place certaine. C’est sans doute là d’ailleurs un premier exemple de collégialité2, dans l’élaboration d’une forme de norme, en l’espèce un titre qui allait s’imposer aux différents intervenants. Toujours est-il que le dialogue et la collégialité apparaissent comme deux aspects de la même chose, l’un matériel, l’autre organique. La collégialité pour le dialogue, le dialogue par la collégialité, ce qu’on prolongera volontiers aujourd’hui par le dialogue pour la démocratie.

La collégialité serait la garantie du dialogue, qui lui-même serait celle de la démocratie. C’est une idée simple qu’il faut néanmoins tempérer. D’abord par une perspective historique, qui sera brossée par Tristan Boffard (« La production collégiale de la norme dans l’Ancien Régime »), qui nous montrera que la collégialité n’a pas attendu la démocratie libérale pour exister. Ensuite, parce qu’il n’est pas évident que le dialogue ne soit que le garant de la démocratie, et que ce ne soit pas, au moins, réciproque.

Il est à plusieurs titres raisonnablement possible de soutenir que le dialogue est une fin de la démocratie, et même au-delà une fin en soi. On remarquera d’abord que Socrate n’a jamais rien fait d’autre que dialoguer, et que le platonisme relativement dominant présente depuis le dialogue comme une activité bonne, juste, hautement souhaitable pour l’homme en quête de sagesse. Ensuite, il est vrai qu’une décision réputée collective ne peut exister que de deux façons, par la violence ou par le dialogue. Ne pas dialoguer, c’est alors choisir la violence, laquelle est une menace pour la vie. Enfin, dans le cadre démocratique, une étude de la signification et de la valeur du dialogue est peut-être ce qui permet de dépasser la limite classique du principe majoritaire, telle qu’elle apparaît notamment chez Rousseau. Si la minorité doit se plier à la décision de la majorité, ce n’est pas seulement parce que la majorité est plus nombreuse, mais aussi parce que la minorité a pu participer à la discussion (législative). La démocratie n’est pas que la règle de la majorité, elle est aussi le dialogue de tous avec tous dans l’élaboration de la loi.

Dans une perspective juridique contemporaine, la collégialité est un thème étonnamment présent, et souvent central, en droit public. Toutes les constitutions, même celles qu’on applique peu, font que les parlements parlementent, a fortiori dans le cas des régimes parlementaires. Julie Benetti (« La collégialité au Parlement ») nous expliquera comment se manifeste cette collégialité au sein du parlement français, dont on imagine difficilement qu’elle ne lui soit consubstantielle, même sous la cinquième République. On pourrait même oser que le scrutin majoritaire la favorise. Dans le cas de la collégialité gouvernementale – c’est une formule consacrée – Marie-Anne Cohendet (« La collégialité gouvernementale ») nous montrera à quel point elle peut être préservée, dans la logique dominante du fait majoritaire, tant il semble que la présidentialisation – qui est de fait une forme de décollectivisation – de la fonction exécutive contribue à l’empêcher. Quant au Conseil constitutionnel, le fait est qu’il est collégial, aux termes implicites mais néanmoins clairs sur ce point de notre constitution. Dominique Schnapper (« La collégialité au Conseil constitutionnel ») nous dira les leçons de son expérience d’une collégialité secrète qui peut être belle, vue de l’intérieur.

Dans la sphère du droit administratif, un double mouvement contraire peut sans doute être relevé. D’un côté, la Juridiction administrative, chargée de juger l’administration, était encore considérée il y a quelques années comme incarnant cet idéal de collégialité de la fonction de juger, alors que déjà la Juridiction judiciaire y avait renoncé largement. La réalité d’aujourd’hui peut faire douter du maintien de ce caractère de principe3 pour l’observateur extérieur ou le justiciable. Mattias Guyomar (« La collégialité dans la juridiction administrative ») nous montrera pourtant que si le développement du juge unique administratif est incontestable, il existe également de nombreux procédés informels qui maintiennent au sein de la Juridiction administrative la collégialité qui est de l’essence de la fonction de juger.

D’un autre côté, l’administration était traditionnellement guidée par l’unilatéralité et le principe hiérarchique qui s’opposaient a priori à ce que la collégialité soit un mode de fonctionnement dominant, peut-être parce que la fonction première de l’administration est d’exécuter, la loi comme le service, et qu’exécution et dialogue ne font pas toujours bon ménage. Maryse Deguergue (« La collégialité en droit administratif ») nous démontrera que les temps ont également changé pour l’administration, qui développe une collégialité en son corps comme hors de celui-ci, qui semble s’imposer de plus en plus aujourd’hui. Bien sûr, le constat peut encore paraître incertain. Si, notamment, les collectivités territoriales sont les premières concernées, constitutionnellement obligées de s’administrer librement par des conseils élus, l’administration d’État semble encore échapper largement à la collégialité, sauf dans le domaine consultatif et dans celui de la régulation. Précisément, Jean-Jacques Menuret (« Quelle collégialité pour les autorités administratives indépendantes ? ») mettra en exergue la situation des autorités administratives indépendantes, dont l’apparition puis la multiplication sont topiques de cette évolution de l’administration. Nous verrons alors qu’à l’hétérogénéité de la nouvelle catégorie, s’ajoute celle de leur collégialité qui, pourtant, est présentée comme étant de leur essence.

Il semble enfin très unanime que l’Europe a été construite pour et par le dialogue et, au sein de l’Union européenne comme du Conseil de l’Europe, les principales institutions sont collégiales. Toutefois dans le cas de l’Union, l’évolution vers les formes étatiques, quoique freinée ces derniers temps, la soumet toujours plus aux mêmes tendances que les états. Lionel N’Gaba (« La collégialité au sein de la commission européenne ») nous dira notamment si l’accroissement des compétences du président de la commission en a affecté la collégialité, qui dans les termes a toujours été la règle, proclamée haut et fort par les traités. Eleftheria Neframi (« Le principe de collégialité devant le juge de l’Union européenne ») nous exposera de quelles façons la Cour de justice européenne veille au respect de ce qu’elle considère comme un principe, notamment de bonne administration.

Un dernier regard tourné vers le Conseil de l’Europe, celui d’Evangelia Georgitsi (« L’entrée en vigueur du Protocole n° 14 à la Convention européenne des droits de l’homme ou le pas suspendu vers une protection sélective des droits de l’homme en Europe »), nous permettra de constater que l’organe juridictionnel de la Convention européenne voit, comme toute juridiction confrontée aux exigences modernes du procès – et notamment à celle de célérité –, donc presque sans surprise, sa collégialité entamée par la mise en œuvre de sa dernière réforme. Ainsi, aux formations collégiales de la Cour, vient désormais s’ajouter le juge unique, qui peut écarter les requêtes qu’il estime les moins sérieuses.

Bien d’autres illustrations de la collégialité en droit public, de ses valeurs et significations, pourraient sans doute être explorées. Celles qui le sont dans cet ouvrage ne sont pas les moindres et le sont par des spécialistes aguerris, universitaires et praticiens, dont certains ont été et sont encore d’importants acteurs de cette collégialité, au sein des plus hautes institutions de l’État. Cette exploration ne demande qu’à être prolongée, par d’autres études ou d’autres colloques, qu’il faut appeler de nos vœux, tant la réflexion a été riche.

Que tous ceux intéressés par la collégialité en droit public soient une dernière fois remerciés : les intervenants, ceux avec qui ils ont parlé, puis discuté, et ceux qui pourront désormais les lire, ensemble.

Jean-Jacques MENURET et Charles REIPLINGER,
Maîtres de conférences à l’Université Paris 13,
PRES Sorbonne Paris Cité




1-  Co-legere. On ne s’étendra pas trop sur l’étymologie du terme, fort complexe, mais on remarquera tout de même que lectus, qui donne à terme collectif, est une forme conjuguée du verbe latin legere. Mentionnons aussi que le verbe legere signifie choisir et par extension lire, et qu’à terme cette évolution étymologique nous a donné la loi. Par une autre extension – un renversement intégral de perspective – la racine s’applique désormais à l’écriture, au texte et à l’auteur ; sauf peut-être dans le vocabulaire de l’éducation, où le mot collège continue de renvoyer à l’idée de gens qui lisent ensemble.


2-  À supposer que deux puissent faire un collège, ce qui est douteux.


3-  Cf. art. L 222-1 CJA : « Les jugements des tribunaux administratifs et les arrêts des cours administratives d’appel sont rendus par des formations collégiales, sous réserve des exceptions tenant à l’objet du litige ou à la nature des questions à juger ».
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THÈME 1.

La collégialité, valeur fondamentale
 de l’État moderne ?





La collégialité : valeur ou principe ?

par
 Fabrice HOURQUEBIE
 Professeur à l’Université Montesquieu (Bordeaux IV)



La Roche Flavin écrit en 1617 (Essais sur l’idée du parfait magistrat) : « Aux plus sages échappent quelquefois des opinions bien absurdes et inconsidérées. Et, pour ce, le Conseil d’un seul est périlleux et doit être composé de diverses têtes : car les esprits sont journaliers aussi bien que les corps. Et le plus sage des mortels n’est pas toujours sage »1.

Quant à Daguesseau, il note en 1699 : « Malheur à ceux qui osent se charger seuls d’un fardeau qui, quoique partagé entre plusieurs, est capable de les faire trembler tous, et peut-être de les accabler ! » (La censure publique, Mercuriale prononcée après Pâques 1699, p. 206).



Liés au cadre judiciaire, ces propos n’en ont pas moins autant de justesse dans les différentes branches du droit public concernées par la délibération collective. Que l’on se penche sur la portée de la collégialité dans les institutions publiques, politiques par excellence, telles les assemblées ou l’exécutif, au sein des juridictions qui n’appartiennent pas à l’ordre judiciaire (juridictions administratives, Conseil constitutionnel) ou dans les institutions régionales, parfois plus technocratiques que politiques (il y a peut-être d’ailleurs là une corrélation forte avec le renforcement de la collégialité pour compenser un déficit de légitimité démocratique), les garanties qu’apporte la collégialité sur le plan de l’impartialité, de l’indépendance, de l’objectivité ou de la qualité du travail intellectuel fourni sont bien souvent brandies et généralement partagées (la mise en œuvre effective de l’idée relève, quant à elle, d’une autre démarche, plus pragmatique et enfermée dans un système de contraintes propres à chaque institution). La collégialité est donc inhérente à tout système de fonctionnement pluraliste des pouvoirs. Le pluralisme, c’est à dire la concurrence entre les puissances, est déjà une forme de collégialité ; mais la collégialité cherche au-delà, à investir par capillarité le fonctionnement interne des pouvoirs et institutions. La collégialité est ainsi parfois une exigence, souvent un objectif, certainement une valeur et en tous cas, sûrement, un principe directeur.

On admettra donc dans un premier temps, le principe selon lequel la collégialité a une certaine valeur (I), ce qui obligera dans un second temps à s’interroger sur la valeur du principe (II). La collégialité valeur et principe, donc, plus que la collégialité valeur ou principe.


I. – Une valeur sure

La collégialité est un Janus. Elle est consubstantielle à la démocratie en ce sens qu’elle permet la concurrence des idées dans le débat (A). Et elle est profondément libérale car elle induit une nécessaire modération du débat (B). Bien que déjà connues, ces idées méritent un bref rappel.


A. – La collégialité permet la délibération

C’est ici la fonction démocratique de la collégialité.

 

1. La collégialité permet la délibération institutionnalisée.

 

Depuis l’Antiquité gréco-romaine la collégialité des organes (avec la rotation des fonctions, devenue alternance) est considérée comme un paramètre primordial du paradigme démocratique de la distribution des pouvoirs. Aujourd’hui on en redécouvre la valeur et la rationalité légitimante : la collégialité permet la synergie des compétences légitimes (ce que l’on pourrait qualifier de principe de confiance) et des intelligences compréhensives (principe d’efficacité). Elle offre un espace, non seulement à la pluralité, mais au pluralisme des idées et des points de vue dont le croisement bien ordonné est nécessaire au bon fonctionnement démocratique, autant qu’à la qualité intellectuelle des synthèses ou des compromis qui en résultent. La collégialité est donc l’instrument du dialogue démocratique.

Car le principe délibératif en démocratie repose bien sur la contradiction et la concurrence. Contradiction entre les idées et contradiction quant à l’élaboration des normes qui en sont les récepteurs. Combien de fois n’a-t-on pu vérifier que l’élection elle-même, apparemment pluraliste, « libre et sincère » sur le plan formel, ne vaut en fait que ce que vaut, sur le plan substantiel, la délibération collective qui lui a précédé. C’est la concurrence des idées et des arguments qui garantit le mieux la pertinence des décisions finales, majoritaires (votées) ou consensuelles (c’est-à-dire constatées comme telles)2.

Sous cet angle, la démocratie est la recherche du consensus sur les dissensus ; elle est l’accord minimal (ou optimal) obtenu sur les oppositions qui se sont manifestées. La délibération permet cette fonction cathartique et la collégialité en est le moteur objectivant (cf. point 2).

 

2. La collégialité permet aussi la désincarnation de l’institution par la promotion d’une forme d’anonymat démocratique que commande la délibération et qui sauvegarde l’indépendance.

 

Anonymisation d’abord des acteurs. En effet, qu’il s’agisse de la délibération judiciaire ou politique (au sein des assemblées ou du gouvernement), les acteurs prennent position en fonction de leur personnalité, de leur milieu social ou intellectuel, de leurs convictions personnelles ou de leurs propres orientations et ressentis, voire même certains préjugés involontaires. L’instance collégiale permet alors d’objectiver la délibération et de neutraliser les éventuels préjugés en jouant de mécanisme compensateur qui a pour effet de réorienter la délibération dans le sens de l’intérêt général (pour la délibération politique) ou de l’application plus objective de la norme (pour la délibération judiciaire).

Anonymisation, ensuite, de l’institution. On connaît l’institution parlementaire mais rarement les noms de ses membres voire même des présidents des chambres ; on connaît l’existence d’un gouvernement solidaire dont l’action est dirigée par le premier ministre mais pas toujours le nom des ministres ; on connaît l’institution Conseil constitutionnel, mais pas véritablement, pour le citoyen néophyte, le nom de ses membres et rarement, sauf quand il est médiatique ou qu’il sort de son devoir de réserve, le nom de son président…. L’essentiel, dans tous ces cas, est que la décision prise soit l’œuvre du Collège dans son ensemble, peu importe qu’elle ait été adoptée à l’unanimité ou à une forte ou courte majorité. La collégialité est en quelque sorte à la démocratie ce que la métonymie est aux figures de style : elle prend la partie pour le tout ; elle dissout l’individualisation dans le collectif.

La vertu de la collégialité, puisque la collégialité est une valeur, découle bien de la perception – plus ou moins intuitive mais en tous cas largement tributaire des spécificités des cultures judiciaires – selon laquelle une décision (qu’elle soit de nature jurisprudentielle ou normative) apparaîtra d’autant plus juste qu’elle sera le fruit d’une délibération collective plutôt que le résultat d’une production personnelle et unilatérale. La délibération rejoint ici la modération.




B. – La collégialité induit la modération

C’est ici la fonction libérale de la collégialité.

 

1. La collégialité promeut la rationalité.

 

La réflexion collective, en démocratie, est stimulée par la confrontation des points de vue contraires ; c’est de cette manière que le processus délibératif nourrit la modération (concept cher à Montesquieu) et est synonyme de rationalité et qu’il permet d’aboutir à une solution objective et raisonnable, c’est-à-dire admissible.

C’est bien à ce titre que la collégialité est profondément liée à la séparation des pouvoirs et aux valeurs que porte la théorie. La séparation organique et la collaboration fonctionnelle des puissances sont les déterminants d’un gouvernement modéré et de la garantie de la liberté politique (Montesquieu rappelle bien à quel point tout système basé sur l’unicité est tenté de dévier vers une forme de gouvernement (entendu au sens large) despotique). La collégialité qui, sur un plan fonctionnel permet l’apaisement du discours, et sur un plan structurel est une condition essentielle de l’indépendance réciproque des puissances, participe de manière primordiale à l’exigence de modération des idées et des pouvoirs.

 

2. La collégialité implique aussi un certain contrôle mutuel.

 

Quelle que soit la nature de l’institution qui recourt à la collégialité, celle-ci est une garantie car elle endigue les pressions ; elle oblige les acteurs à travailler de manière collective et approfondie parce que finalement le travail délibératif s’accomplit sous le contrôle des autres.

En ce sens, et peut-être paradoxalement, la collégialité promeut aussi une certaine idée de la responsabilisation et s’entend alors comme une valeur inclusive : elle oblige les magistrats, les députés, les membres du gouvernement à s’aider mutuellement. La collégialité est donc intimement liée au fonctionnement libéral car elle s’inscrit dans une perspective de l’équilibre global et de la recherche du compromis adéquat.

Cette fonction modératrice de la collégialité s’illustre particulièrement, bien sûr (mais pas seulement), dans le domaine judiciaire dans lequel la collégialité est le meilleur rempart au risque de subjectivité inhérent à tout contentieux et à la fonction de juger. On l’a dit, la délibération collégiale favorise la modération ; et la modération ne peut qu’objectiver le raisonnement. La collégialité devient alors aussi une condition de l’indépendance structurelle de la juridiction (sur le terrain de l’impartialité objective du tribunal), puisque la délibération collégiale octroie davantage de liberté au juge par la sécurisation qu’elle apporte ; et elle est aussi une condition de l’indépendance personnelle du juge (sur le terrain de son impartialité subjective), puisque l’impartialité de chacun est garantie par le contrôle des autres.

Pourtant, incontestablement au cœur du fonctionnement de la démocratie libérale, la collégialité n’en est pas moins formellement difficilement reconnue comme un de ses principes organisateurs.






II. – Un principe incertain

Si la collégialité est un principe, ce dernier est doté d’une valeur normative et est susceptible d’être sanctionné (politiquement ou juridiquement). La détermination de la valeur juridique du principe conditionne son existence ; c’est ce que je voudrais montrer dans un premier temps (A). Il convient alors, en conséquence, de distinguer la portée de la collégialité selon qu’elle s’applique dans les institutions judiciaires ou dans les instances politiques. La collégialité prend alors plusieurs visages ; sa consistance est multiple ; c’est ce que je souhaiterais montrer dans un second temps (B).


A. – Existence juridique

S’il y a bien une existence avérée du principe de collégialité (au moins dans sa forme procédurale et organisationnelle du procès) c’est dans le champ juridictionnel. La collégialité stricto sensu est peut-être même, avant tout, juridictionnelle. Car dans la sphère des autres puissances constitutionnelles on constatera que le principe de collégialité se fait plus fuyant et à tout le moins protéiforme ; ce qui handicape d’autant toute recherche sur sa valeur juridique. Aussi voudrais-je me concentrer sur la valeur du principe de collégialité en matière judiciaire, interrogation qui est au fondement même de son existence juridique.

Le principe de collégialité n’a pas de valeur constitutionnelle et n’est pas reconnu en tant que principe autonome ; mais si la valeur constitutionnelle du principe n’a pas été directement reconnue par le Conseil constitutionnel, ça ne veut pas dire que le principe ne bénéficie pas d’une protection constitutionnelle périphérique ou par ricochet via d’autres principes. Je dirai donc que le principe de collégialité, en matière judiciaire, a vocation à une reconnaissance constitutionnelle et donc à exister en tant que principe stricto sensu.

 

1. Dans la décision du 23 juillet 1975 (Juge unique), le Conseil censure le texte, non pas sur le non-respect du principe de collégialité – ce qui implique que ce principe n’a pas, pour le Conseil, valeur constitutionnelle – mais sur l’incompétence négative du législateur et surtout sur la violation du principe d’égalité.

 

En l’espèce, le projet de loi déféré au juge constitutionnel laissait au président du tribunal de grande instance la faculté, en toutes matières relevant de la compétence du tribunal correctionnel à l’exception des délits de presse, de décider de manière discrétionnaire et sans recours si ce tribunal sera composé de trois magistrats, conformément à la règle posée par l’article 398 du code de procédure pénale, ou d’un seul de ces magistrats exerçant les pouvoirs conférés au président. D’où la décision du Conseil : « Considérant qu’en conférant un tel pouvoir l’article 6 de la loi déférée au Conseil constitutionnel, en ce qu’il modifie l’article 398-1 du code de procédure pénale, met en cause, alors surtout qu’il s’agit d’une loi pénale, le principe d’égalité devant la justice qui est inclus dans le principe d’égalité devant la loi proclamée dans la Déclaration des Droits de l’homme de 1789 et solennellement réaffirmé par le préambule de la Constitution ; Considérant, en effet, que le respect de ce principe fait obstacle à ce que des citoyens se trouvant dans des conditions semblables et poursuivis pour les mêmes infractions soient jugés par des juridictions composées selon des règles différentes »3.

Cette position a été confirmée depuis lors dans la décision du 2 février 1995 (Loi relative à l’organisation des juridictions et à la procédure civile, pénale et administrative). Ici le juge constitutionnel y valide le dispositif d’instauration du juge unique en matière administrative à condition que le choix entre juge unique et juridiction collégiale soit effectivement laissé au législateur et non à un tiers4. Ce que le juge rappelle en affirmant : « Considérant que certaines mesures susceptibles de faire l’objet d’une injonction pénale peuvent être de nature à porter atteinte à la liberté individuelle ; que dans le cas où elles sont prononcées par un tribunal, elles constituent des sanctions pénales ; que le prononcé et l’exécution de telles mesures, même avec l’accord de la personne susceptible d’être pénalement poursuivie, ne peuvent, s’agissant de la répression de délits de droit commun, intervenir à la seule diligence d’une autorité chargée de l’action publique mais requièrent la décision d’une autorité de jugement conformément aux exigences constitutionnelles ci-dessus rappelées ».

Enfin, dans une décision 20 juillet 2006 (Loi relative à l’immigration et à l’intégration), le Conseil constitutionnel vise explicitement la possibilité pour le législateur d’opter pour la juridiction collégiale ou pour le juge unique : « Considérant que ces dispositions ne modifient pas les règles en vigueur du code de justice administrative relatives au principe de la collégialité des formations de jugement des tribunaux administratifs et à ses exceptions ; que, par suite, les griefs fondés sur un abandon de ce principe manquent en fait… »5.

On aurait pu attendre de la QPC du 14 octobre 2010 (Juge unique) qu’elle apporte des précisions supplémentaires quant à la valeur du principe ; on ne peut être que déçu6. Le syndicat des magistrats administratifs requérant soutenait que la possibilité pour le juge unique de renvoyer en formation collégiale portait d’abord atteinte au principe d’égalité devant la justice. Il invoquait à cet égard la décision du 23 juillet 1975.

Le Conseil rappelle d’abord le caractère réglementaire de la procédure contentieuse administrative : « les dispositions de la procédure à suivre devant les juridictions relèvent de la compétence réglementaire dès lors qu’elles ne concernent pas la procédure pénale et qu’elles ne mettent en cause aucune des règles, ni aucun des principes fondamentaux placés par la Constitution dans le domaine de la loi »

Il en déduit que les dispositions de la procédure applicable devant les juridictions administratives relèvent donc de la compétence réglementaire dès lors qu’elles ne mettent en cause aucune des matières réservées au législateur par l’article 34 de la constitution ou d’autres règles ou principes de valeur constitutionnelle. Et le juge constitutionnel de rappeler ensuite que la décision citée, celle du 23 juillet 1975, est intervenue en matière pénale et n’est, pour la raison précédente, pas transposable à l’espèce, ici administrative.

Le syndicat requérant estimait aussi que la procédure de renvoi par le juge unique portait atteinte aux droits de la défense. Ce grief a rapidement été écarté par le Conseil dès lors que les modalités de composition des formations de jugement sont sans effet sur l’obligation de respecter les droits de la défense.

En résumé : Il n’existe donc pas de consécration constitutionnelle du principe de collégialité des juges mais une mise en place d’un système de protection de ce principe.

 

2. Cette protection périphérique s’exerce sur un quadruple fondement7 :


	– L’article 16 de la DDHC, pivot de la jurisprudence constitutionnelle sur la conception française de la séparation des pouvoirs, et qui permet de lier la collégialité au principe de la séparation des pouvoirs, d’où il découle que chacun a droit à ce que sa cause soit entendue par un tribunal impartial et indépendant ;


	– L’article 66 de la constitution qui lu à la lumière des articles 16 DDHC et 64 fait de l’indépendance un principe de rang constitutionnel ;


	– Le respect du principe d’égalité :


	Nous l’avons vu, cette condition a été clairement posée dans la décision précitée de 1975. La collégialité s’accorde bien avec le principe d’égalité dès lors que les justiciables bénéficient d’un véritable tribunal, c’est-à-dire en principe d’une instance collégiale.


	– Le respect de la compétence exclusive du législateur découlant de l’article 34 de la constitution (voir en ce sens la décision de 1975 mentionnée supra qui aboutit à la censure pour cause d’incompétence négative du législateur8.




Cette question de l’existence d’un principe autonome trouve alors un écho dans celle de la consistance polymorphe du principe.




B. – Consistance variable

Il semble possible d’affirmer que le contenu du principe varie selon que l’on parle de la collégialité des pouvoirs politiques, c’est-à-dire issus – directement ou indirectement – de la légitimité électorale ; et de la collégialité judiciaire, donc applicable au troisième pouvoir dont la légitimité, complexe et globale, repose sur l’articulation de plusieurs paramètres desquels est généralement exclue – à tout le moins en France – toute forme de désignation populaire.

 

1. Ce qui caractérise l’application de la collégialité à la justice, c’est le caractère déclinant du principe. Si, malgré les controverses, la collégialité est souvent présentée – spécialement dans la doctrine française – comme un des principes fondamentaux de l’organisation juridictionnelle (elle assure, dans le fonctionnement de la justice, une meilleure garantie d’indépendance et d’impartialité des juges tout en renforçant la légitimité de la décision juridictionnelle), pour autant le champ juridictionnel est clairement marqué de l’empreinte du reflux de la collégialité, de son déclin sous l’effet un double mouvement d’ascension puis d’émancipation du juge unique qui est indiscutable.

 

Le célèbre passage de Montesquieu consacré au « magistrat unique » dans lequel il écrivait qu’« un tel magistrat ne peut avoir lieu que dans le gouvernement despotique ; on voit dans l’histoire romaine à quel point un juge unique peut abuser de son pouvoir » semble céder face à certains impératifs plus pragmatiques….

Trois séries d’illustrations s’imposent dans le spectre juridictionnel.

Je ne voudrai pas déborder sur les communications à venir mais la justice administrative, par exemple, offre un excellent exemple de la montée en puissance du juge unique dans plusieurs configurations. Ainsi, l’hypothèse du juge unique aiguilleur9 : le juge unique réaffecte un dossier adressé par erreur à une juridiction incompétente (v. en ce sens les décrets du 22 février 1972 et du 19 avril 2002) ; l’hypothèse du juge unique du provisoire10 (v. en ce sens la profonde et bien connue réforme du contentieux de l’urgence par la loi du 30 juin 2000 et son décret d’application du 22 novembre 2000. Cette réforme, en transformant le sursis à exécution en référé suspension (L. 521-1 CJA), en créant le référé liberté fondamentale (L. 521-2 CJA) et en toilettant plus ou moins profondément les autres procédures d’urgence, a substantiellement renouvelé le traitement de l’urgence par le juge administratif11 ; l’hypothèse, enfin, du juge unique du fond qui est de loin la plus courante et la plus véritablement problématique (puisque ce juge peut soit juger des « petites questions » soit trancher des « petites affaires » ; il est en quelque sorte soit juge de l’évidence soit juge des contentieux de masse12).

La justice judiciaire n’est bien sûr pas en reste ; le principe de collégialité y est tout aussi déclinant, presque moribond devant les juridictions de première instance. Cet effritement de la collégialité engendré par l’explosion des contentieux, la technicité de la matière litigieuse civile et l’exigence d’une recherche de justice de proximité toujours plus grande pour permettre le dialogue entre le justiciable et « son » juge se manifeste tant par la réduction des compétences des juridictions collégiales (v. les juges spécialisés au sein des TGI : juge aux affaires familiales, juge de l’exécution, que par leur contournement ; v. aussi l’extension des compétences des juges d’instance – juges uniques – par la loi du 26 janvier 2005 – au détriment des TGI, juridictions collégiales par principe) que par le contournement du délibéré collégial (pratique développée devant les TGI et issue des tribunaux de commerce qui consiste à procéder l’audition des plaidoiries par un juge unique chargé d’en rendre compte ensuite à la formation collégiale)13.

La matière pénale enfin se prêterait, peut-être, à un jugement plus nuancé en raison de sa spécificité et des enjeux qu’elle porte en matière de privation de libertés. Ainsi, Jean Pradel avait-t-il pu distinguer deux mouvements qui loin d’être opposés sont en réalité articulés et complémentaires : une décadence de la collégialité (en raison de l’augmentation des délits simples et pour des raisons de rapidité ou de simplification des procédures (v. le juge de l’application des peines) ; et un certain renouveau de la collégialité à tous les stades de la procédure et notamment sous l’effet de l’apparition de nouvelles infractions transnationales liées par exemple à la criminalité transnationale organisée14.

 

2. Ce qui caractérise la collégialité appliquée aux autres pouvoirs publics (c’est-à-dire en dehors de la justice), ce n’est plus tant le caractère déclinant du principe mais son caractère décliné : autrement dit le principe de collégialité n’existe pas en tant que tel, il se présente plutôt sous des « avatars » : la solidarité gouvernementale, la notion de « conseil » des ministres, la responsabilité collective, la discipline majoritaire, la délibération collective au sein de la séance plénière, etc.

 

Je crois que des interventions aborderont cette question mais d’ores et déjà, je voudrais vous livrer très rapidement quelques observations qui ne demandent qu’à être discutées.

Les principaux pouvoirs en démocratie apparaissent intrinsèquement comme collégiaux, voire collectifs, ce qui est peut-être un degré supplémentaire de collégialité. Le gouvernement qui exerce l’essentiel du pouvoir exécutif est une instance collégiale, régie par le principe de la solidarité gouvernementale : « un pour tous, tous pour un ». Et ce même lorsque, comme dans les parlementarismes primo-ministériels, le chef du gouvernement bénéficie d’un statut hiérarchiquement différencié. C’est même d’ailleurs ce fonctionnement collectif du cabinet qui nécessite l’identification d’un chef (le premier ministre, premier des ministres ; le président du conseil, etc., dont le rôle est non seulement de diriger l’action collective mais aussi de procéder aux fameux « arbitrages » qui renvoient aux impératifs de la délibération et de la modération que nous avons évoqués plus haut).

On connaît tous l’une des conséquences, les plus visibles en tous cas dans le régime parlementaire, du fonctionnement collégial du Cabinet : au nom de la solidarité gouvernementale la responsabilité politique est collective ; la responsabilité individuelle politique des ministres n’existe pas en tant que telle (« un ministre ça ferme sa gueule ou ça démissionne » avait rappelé Jean-Pierre Chevènement).

Le pouvoir législatif quant à lui et, a fortiori, incarne l’aspect dépersonnalisé, voire anonyme du pouvoir démocratique. La Parlement est composé de plusieurs centaines de représentants du peuple qui, tous ensemble, collectivement, représentent le peuple souverain, alors qu’aucun des députés ne peut juridiquement prétendre être le représentant de sa circonscription électorale. Les constitutions françaises successives ont d’ailleurs pris soin de bannir tout mandat impératif pour ne conférer qu’un mandat représentatif (art. 3 al. 2 de la constitution du 4 octobre 1958 « Aucune section du peuple ni aucun individu ne peut s’en [la souveraineté] attribuer l’exercice »). La sanction des représentants ne passe donc que par l’élection politique, et donc pluraliste, et non par une quelconque forme de recall, d’impeachment ou de destitution individuelle. On le constate, finalement : l’anonymat institutionnel ou conceptuel structure les pouvoirs démocratiques en fondant leur légitimité. Les pouvoirs exécutif et législatif sont éminemment collégiaux car ils sont primordialement politiques.

*

Finalement, la collégialité valeur, principe, on peut hésiter… ou prendre une troisième voie. La collégialité n’est peut-être ni une valeur ni un principe mais tout simplement… une pratique. Il y aurait alors des pratiques de la collégialité qui vont varier en fonction des circonstances (opportunités, cultures politiques et judiciaires, logiques politiques, impératifs procéduraux, choix économiques…) et des institutions.

La collégialité est peut-être même une « bonne pratique » qui repose sur la fiction selon laquelle, faute de savoir où est la vérité (politique, judiciaire…), il vaut mieux s’entourer d’une pluralité d’opinions et faire confiance à l’avis du plus grand nombre15.

 

La Roche Flavin, que je citais en introduction relevait le fait de bon sens suivant16 : « C’est une notion commune à tous les hommes que plusieurs yeux voient mieux qu’un ; [qu’une affaire examinée par un grand nombre de personnes éclairées l’est toujours beaucoup mieux que par un nombre plus petit »]. Y-a-t-il meilleur plaidoyer en faveur de la collégialité ?
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Ce colloque sur la production collégiale de la norme, permet de revisiter l’Ancien régime, d’un point de vue différent de celui qui prévaut souvent.

Il faut d’abord cerner le sujet.

L’État moderne, historiquement, c’est celui qui commence à penser l’État comme nous le faisons aujourd’hui, comme étant distinct de celui qui gouverne momentanément, en l’espèce le roi.

Ce mouvement commence au XIIe siècle, déployé par la philosophie, le droit, la théologie, tous incarnés par exemple par l’abbé Suger, et que n’ont pas renié les rois Louis VII et Philippe Auguste déjà. C’est la seconde Renaissance, après la renaissance carolingienne et avant celle du XVIe siècle1.

Quant au terminus ad quem, la Révolution fournit un bon point d’arrivée. Il est commode du point de vue historique, mais il est aussi particulièrement justifié comme point d’orgue de la vision de l’histoire qui sera la nôtre : le peuple, privé de sa place légitime, et conduit par sa partie éclairée souvent bourgeoise, reprend cette place par la force et fait litière du coup d’État permanent qui sous tendait la monarchie absolue.

Après les bornes chronologiques, voyons quelques bornes matérielles : l’ancien droit se caractérise par la pluralité des sources du droit : coutumes, droit romain, droit canon2 ; mais aussi, bien sûr, lois du roi et jurisprudence.

Dans le cadre de ce colloque, qui a pour but d’illustrer et d’apprécier la valeur de la collégialité en droit public, il faut, à notre regret, se contenter des lois du roi, la source anthropophage du droit d’aujourd’hui3.

Dans la doctrine médiévale, pas de difficulté : par référence romaine et byzantine, les juristes de l’Ancien Régime et les théologiens décrivent le roi comme « la loi vivante » et affirment qu’il a « tous les droits dans sa poitrine »4. On rappelle que « ce qui paraît bon au prince a force de loi » (Ulpien au Digeste), que l’on retrouve chez Pierre de Fontaine, Philippe de Beaumanoir vers 1280 ou chez l’auteur inconnu du Livre de jostice et de plet (fin XIIIe s.).

En 1378, même son de cloche dans Le songe du vergier, qui ajoute que le pouvoir normatif est l’attribut essentiel du pouvoir : « ne peut avoir plus d’autorité, que puissance de faire loy »5.

On affirme même, reprenant Rome en cela, que le prince n’est pas lié par les lois, qu’il peut en théorie les changer et excepter untel de leur application.

L’irruption du XVIe siècle ne change pas fondamentalement les conceptions établies et systématisées par Beaumanoir. Les théoriciens reprennent les maximes d’Ulpien, Antoine Loysel par exemple affirme : « Qui veut le roy, si veut la loy » (Institutes coutumières, 1607)6. On pourrait encore citer Cardin le Bret7, Jean Bodin8…, par lesquels l’État est définitivement distingué de son titulaire, consacrés par Louis XIV lui-même déclarant sur son lit de mort : « Je m’en vais, mais l’État demeure »9.

Mais la réaffirmation de l’autorité royale va toujours de pair avec la soumission aux limites traditionnelles :


	– un principe romain de soumission du principat aux lois divines et naturelles : Justinien affirme que cette soumission grandit le pouvoir du prince plutôt que le diminuer ;


	– respect des lois fondamentales coutumières10,


	– décision pour l’utilité commune (au sens juridique romain), et pour le commun profit (au sens moral médiéval) : le prince chrétien doit créer la concorde civile pour que chacun puisse travailler à son salut. Lors du jugement, il en porte la responsabilité, en plus de celle de sa conduite particulière11.


	– et la meilleure garantie du respect de ces limites traditionnelles, est que le roi doit gouverner « par grand conseil ». La redécouverte de la pensée politique antique et particulièrement d’Aristote12, ferme défenseur de la démocratie des cités face au despotisme oriental, souligne au minimum la nécessité d’un conseil élargi : sous le règne de saint Louis, il est de doctrine qu’aucune décision importante ne soit prise sans en avoir délibéré en « très grand conseil ». Beaumanoir traduit que l’acte pris en dehors de ce grand (ou très grand) conseil, est illégal.




Jean Gerson affirme dans ses sermons adressés à Charles VI : « fais tout par conseil et jamais ne t’en repentiras »13 ;

Nicolas Oresme, reprenant Aristote : « un prince qui légifère sans prendre conseil est un tyran »14 ;

Charles V lui-même, modèle du roi prudent-sage : « nous et nos prédécesseurs avons toujours gouverné et gouvernons en tous nos faits par nombre de sages hommes, clercs ou laïques »15.

Cet esprit de conseil est réaffirmé constamment jusqu’à la Révolution par la doctrine (c’est le cas de Guy Coquille par exemple) et la monarchie elle-même (Louis XV lors de la séance de la Flagellation en 1766)16.

C’est notamment en interprétant cette notion de conseil, que des institutions, telles que les états généraux et le Parlement, sont parvenues à contrôler le respect des lois fondamentales, ou le respect de la propriété des sujets.

Ces institutions se sont faites les gardiennes de la conception d’une monarchie tempérée, et sur ce fondement, ont bénéficié d’une collégialité dans la production des normes. Elles se sont opposées jusqu’au bout aux prétentions continues du roi d’installer une monarchie absolue, fondée sur le seul auto-contrôle royal. Elles ont contribué au déclenchement de la Révolution.

Il est temps de rappeler leur histoire, à travers deux parties correspondant successivement aux états généraux (I) et au Parlement (II).


I. – Les états généraux

Les états généraux ont partagé avec le roi la formation de la norme17.

Au moment même où les prétentions féodales sont contrôlées par le roi, surgit un autre pouvoir, celui de tout ou partie du peuple18.

L’idée de la souveraineté du peuple était en vogue depuis longtemps, notamment chez les canonistes et les « politologues », qui se fondaient sur les textes antiques : Aristote, Cicéron19. Était très invoquée aussi la lex regia, fragment d’Ulpien conservé au Digeste, par laquelle le peuple conférait son pouvoir au prince, à chaque fois qu’un nouvel empereur accédait au trône.

Le Décret de Gratien, le célébrissime Bartole, emploieront la formule : « la cité est pour elle son prince ».

L’idée circulait donc chez les auteurs.

Cette idée rencontra les besoins très prosaïques du roi pour lutter contre la féodalité et le pape, dans la notion d’États généraux.

Saint Louis réunissait déjà les députés des bonnes villes pour leur demander des subsides ou les associer à la législation sur les monnaies (comme en 1267 par exemple).

La première occasion d’un surgissement au niveau général, est la querelle opposant le pape Boniface VIII au roi Philippe le bel, au détour du XIVe siècle20.

Pour riposter au concile général convoqué par le pape, le roi imagina de réunir le peuple pour en recueillir le soutien : ce fut l’assemblée de Notre-Dame, un succès pour le roi, qui en réunit d’autres en 1308 (au sujet des Templiers notamment) et 1314 (pour financer la guerre des Flandres).

Même si ces assemblées ne sont pas représentatives au sens actuel, elles sont réunies habituellement pour obtenir des subsides, ce qui est tout de même le propre de nos assemblées nationales depuis la Révolution (dont le premier acte dès le 18 juin 1789, consiste à rappeler que l’assemblée de la nation détient seule le pouvoir financier, à annuler tous les impôts existants et à les maintenir dans l’attente d’un nouveau système fiscal… exactement l’action de plusieurs réunions des états, dans les siècles précédents).

Ce consentement aux impôts est pris en compte depuis longtemps par la doctrine, avec Jean Buridan par exemple (env 1300-1358, recteur de l’Université de Paris en 1327, philosophe), qui insiste sur la nécessité pour le roi d’avoir le « consentement de tout le peuple » en certaines circonstances, dont notamment les impôts21. Jean Bodin, autre exemple, accepte parfaitement cette autorité financière, dans la mesure où la souveraineté qui ne peut être partagée, c’est celle de l’État, bien distingué maintenant de la personne du roi22.

Au contraire, dans la doctrine royale officielle, le roi n’est pas tenu par les états, qui ne sont réunis que par ordre royal, sans périodicité ni pouvoir de décision.

Pour comprendre la portée du conflit latent, il faut repartir du droit féodal, fondement de la réunion des états dès l’origine.

Lorsque ce droit féodal se précise, le vassal doit à son seigneur l’aide et le conseil ; autant le conseil est illimité, autant l’aide est réglementée, et doit être apportée dans quatre cas23. En dehors de ces cas, le seigneur peut solliciter, mais non imposer. Par principe, chacun doit « vivre de son propre », et le roi n’en est pas exempt. Les états sont donc l’assemblée de la mouvance féodale de la couronne, chaque participant représente un fief24.

Lorsque les états sont réunis, ils le sont pour 2 raisons :


	– Le conseil, et il est vrai alors que le roi peut affirmer n’être pas tenu par les états, qui forment une assemblée féodale et non nationale au sens actuel ;


	– Mais aussi l’aide, les impôts. Il y a indiscutablement ici un pouvoir propre des états de consentir l’impôt. Donc une forme essentielle de collégialité dans le pouvoir – législatif – royal, car la loi fiscale a toujours été la loi primordiale du financement de l’État, surtout moderne. Ceci est de notoriété commune, admis aussi bien par les orateurs aux états que par les penseurs, qui considèrent tous par exemple que les impôts sont accordés pour des raisons d’ardente nécessité (guerre), et ne sont en aucun cas permanents (on le trouve chez saint Thomas d’Aquin, ou chez le canoniste Godefroid de Fontaines… ; le roi lui-même le rappelle à l’occasion, comme Philippe VI en 1346, qui rappelait que la gabelle n’était pas incorporée au domaine, mais était une aide exceptionnelle ; ou Jean le bon en 1355 au sujet d’un fouage levé en Anjou ; évoquons aussi Philippe V, en 1321, qui échoue à obtenir des subsides en temps de paix).
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