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    Préface


      


      De l’effectivité du droit au juge en Europe


    JEAN-PAUL JEAN, AVOCAT GÉNÉRAL À LA COUR DE CASSATION


      PROFESSEUR ASSOCIÉ À L’UNIVERSITÉ DE POITIERS


      PRÉSIDENT DU GROUPE DES EXPERTS ÉVALUATION DE LA CEPEJ1,


      CONSEIL DE L’EUROPE


    

      En novembre 2010, deux enseignants-chercheurs de l’Université de Franche-Comté sont venus au Conseil de l’Europe à Strasbourg pour présenter leur projet de recherche devant le groupe de travail Évaluation de la CEPEJ. Virginie Donier, professeur de droit public et Béatrice Lapérou, maître de conférences en droit privé et sciences criminelles ont exposé un vaste programme interdisciplinaire associant nombre de collègues français et étrangers. Deux ans et demi plus tard, prenant connaissance du volume, de la densité et de la qualité des travaux produits, on ne peut qu’être admiratif de l’énergie ainsi déployée au service de la science juridique sur une thématique devenue essentielle au niveau européen.


      Le cinquième rapport biannuel de la CEPEJ publié en septembre 2012, réalisé à partir d’un long processus de recueil de plus de 3 millions de données, conduit avec les représentants des 47 Etats-membres, analyse l’organisation, le fonctionnement et les performances du service public de la justice, ainsi que les normes internationales garantissant en particulier l’indépendance des juges et la qualité du procès au sens du respect des principes du procès équitable2. Les éléments méthodologiques, les données par pays, les travaux des experts sont tous librement accessibles sur le site de la CEPEJ3. Ils sont régulièrement repris par les medias4, utilisés par les décideurs publics, systématiquement commentés dans les débats parlementaires sur la justice pour une approche comparée5. L’Union européenne, l’OCDE, la Banque mondiale, des États d’autres continents participent aux travaux en tant qu’observateurs et utilisent les données et les méthodes dans le cadre d’accords particuliers avec le Conseil de l’Europe.


      Les universitaires et les organismes de recherche s’intéressant de plus en plus à cette masse considérable d’informations, un protocole a été mis en place afin que les chercheurs puissent accéder aux données de base, échanger avec les experts, et approfondissent ainsi certaines thématiques dans une approche comparative. Les données relatives à l’accès à la justice y occupent une place importante, et l’on peut relever quelques tendances significatives tout en soulignant celles qui sont spécifiques au système judicaire français.


      Jusqu’en 2010 la France et le Luxembourg étaient les deux seuls pays où l’accès à la justice était gratuit, sans aucune taxe à payer. Mais ce principe, hormis pour les personnes bénéficiant de l’aide judiciaire, a été remis en cause en France par la loi de finances pour 20116.


      Notre pays dispose d’un système très ouvert d’aide juridictionnelle qui profite chaque année à près de 900.000 justiciables en matière civile, pénale et dans le domaine du droit des étrangers. La réforme de la garde à vue issue de la loi du 14 avril 2011 étendant l’intervention de l’avocat a fait augmenter ce budget de 30 millions d’euros. En France, si nombre de personnes accèdent à la justice via l’aide juridictionnelle, en particulier dans le domaine du contentieux familial, le montant de l’indemnisation de l’avocat est relativement faible, contrairement aux pays qui attribuent une rémunération en fonction de normes élaborées avec la profession. Le Royaume-Uni, les Pays-Bas, la Suède consacrent les sommes les plus importantes à l’aide judiciaire du fait du montant moyen alloué à chaque affaire et du nombre d’affaires concernées, ainsi que le mettent en évidence les deux graphiques ci-dessous7.
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          Montant des sommes par habitant consacrées à l’aide juridictionnelle en Europe
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          Répartition des sommes attribuées au titre de l’aide juridictionnelle8


        


      


      On peut constater un renforcement de l’État de droit par l’augmentation continue du nombre d’avocats dans tous les pays européens9. Les pays connaissant les taux les plus élevés d’avocats par habitant et par juge, restent de loin, outre le Royaume-Uni, les pays d’Europe du Sud. Italie, Espagne et Malte ont ainsi un taux égal ou supérieur à 25 avocats par juge professionnel, environ trois fois plus que la Belgique (10,2), la France (8,3), la Suisse (8,7) ou les Pays-Bas (7,2). La démographie professionnelle a progressé en France de 42 % en 10 ans avec de réels problèmes économiques pour l’installation des jeunes et une concentration au barreau de Paris de 41 % des 56.176 avocats recensés au 1er janvier 201210. Comme pour les médecins, le lieu d’installation des avocats pondère la vision nationale en révélant les inégalités géographiques et de revenus sur le territoire (entre la région Provence-Alpes-Côte d’Azur et le Nord/Pas-de-Calais par exemple).


      Les progrès de l’État de droit se mesurent aussi par la possibilité d’une défense pénale gratuite désormais effective dans les 47 États membres du Conseil de l’Europe, parfois de façon encore embryonnaire dans les pays d’Europe de l’Est qui se sont cependant tous mis en conformité avec les obligations de l’article 6.3 c) de la Convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme11.


      Si l’on s’intéresse aux politiques plus qualitatives, on peut relever que le dispositif d’aide aux victimes est plus développé en France que dans beaucoup d’autres pays, notamment à travers les commissions d’indemnisation des victimes d’infractions qui statuent au sein de chaque tribunal de grande instance. Il en est de même pour la politique d’accès au droit dans laquelle les présidents de tribunaux de grande instance et les procureurs de la République tiennent en France une place tout à fait spécifique via les conseils départementaux d’accès au droit et les maisons de la justice et du droit12. Par contre, si l’accueil dans les juridictions a constitué une priorité, traduite par l’attribution du label Charte Marianne des services publics à quelques tribunaux13, la France est très en retard, notamment sur le Royaume-Uni, la Suisse, les Pays-Bas et les pays d’Europe du nord, pour la conduite régulière d’enquêtes locales auprès des usagers des juridictions14. Ces enquêtes s’inscrivent en Europe dans des projets de service au niveau des tribunaux, centrés sur une démarche-qualité pour comprendre la perception de la justice par ceux qui y ont eu affaire et améliorer très concrètement le service rendu au justiciable, comme l’accès aux informations et le déroulé des audiences15.


      L’accès à la justice peut aussi se concevoir en terme géographique à travers le débat sur la carte judiciaire, qui se pose toutefois en des termes totalement différents aujourd’hui du fait des facilités de communication et de l’utilisation des nouvelles technologies. Ainsi, les pays d’Europe de l’Est ont-ils sans doute créé de nouvelles juridictions du fait de l’augmentation de la demande de justice et du développement de l’état de droit. Mais en Europe de l’Ouest la tendance est à la spécialisation des juridictions, au recours à la communication par Internet et à la visioconférence, toutes évolutions s’inscrivant dans un cadre budgétaire de plus en plus contraint tendant à réduire les implantations immobilières et les coûts de fonctionnement des juridictions.


      Car s’il existe une tendance commune à tous les pays d’Europe, c’est bien la réalité des conséquences de la crise financière qui se conjugue avec la pression quantitative sur les juridictions et sur les juges16. Un renversement de perspective s’est effectué face à l’encombrement des juridictions et l’allongement des délais de jugement, dus à l’accroissement de la demande de justice. La finalité première de la Convention européenne des droits de l’homme, dans une société démocratique, est d’assurer, pour chaque affaire, que la décision du juge respecte les garanties du procès équitable. Mais, par-delà la décision individuelle, à travers l’exigence de respect du délai raisonnable, c’est aussi à la justice en tant qu’institution responsable de millions de décisions que l’on s’adresse. La focale a donc changé, et il est exigé de l’institution judiciaire d’être efficace, pour ne pas dire « performante », cette exigence devant se concilier avec le fait, pour chaque juge, dans chaque affaire, d’être objectivement impartial et perçu comme tel.


      Dans tous les pays d’Europe la justice pénale doit relever ce défi de concilier quantité et qualité, de faire face à la masse des affaires à traiter, tout en veillant au respect des principes du procès équitable. Sous le regard de l’opinion publique, les contraintes budgétaires accrues du fait de la crise financière renforcent la pression sur les parquets et les juges, accélérant les réformes organisationnelles et l’informatisation massive pour traiter rapidement les procédures simples ou non contestées afin de consacrer le temps nécessaire aux procédures contentieuses17.


      Après une période de croissance continue, les Pays-Bas, le Royaume-Uni, le Portugal, l’Espagne, pour ne parler que de quelques États européens, ont diminué depuis 2010 les budgets de la justice dans des proportions importantes, à l’instar de ceux de la fonction publique18. Dans ces pays, tout comme en Autriche, la volonté de diminuer simultanément les contentieux et les coûts a conduit à augmenter les frais de justice et à limiter le bénéfice de l’aide juridictionnelle afin de maîtriser l’accès à la justice, ce qui conduit aussi à favoriser les alternatives au procès comme la médiation, l’arbitrage et la transaction.


      Dans ce contexte européen, il est donc essentiel que la communauté universitaire rappelle que la justice produit des biens immatériels au service d’un système de valeurs qui fonde l’État de droit. Et que celui-ci passe nécessairement par l’accès au droit et à la justice. Merci à l’Université de Franche-Comté d’avoir si bien anticipé et documenté ce débat dans une approche interdisciplinaire qui doit être soulignée.


      Jean-Paul JEAN
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Propos introductifs1


En guise de prologue, la première question qui mérite d’être soulevée est de savoir si l’accès au juge est un droit, question qui, en droit français, ne trouve pas de réponse explicite dans la Constitution dans la mesure où le droit d’accès au juge n’est pas consacré, tout du moins pas explicitement. Il est par ailleurs significatif de relever que les manuels de contentieux ne contiennent pas de développements consacrés à l’accès au juge ; cette question n’est en rien éludée, mais elle est généralement abordée par le prisme du droit au juge ou du droit à un recours effectif, autant de notions qui se révèlent en réalité plus vastes que l’accès au juge2. La question n’est pas non plus directement posée dans les manuels de droit constitutionnel, sauf à considérer qu’elle est effleurée à travers l’étendue de la saisine du Conseil constitutionnel, notamment depuis l’introduction de la question prioritaire de constitutionnalité.

Toutefois, l’accès au juge n’est pas absent du droit positif, il doit au contraire être analysé comme un droit fondamental permettant de faire reconnaître d’autres droits3, il est donc indispensable à la garantie des droits qu’énonce l’article 16 de la DDHC ; c’est en quelque sorte un vecteur, ou, pour reprendre l’expression employée par Guy Braibant, « le droit des droits »4. Comme le relevait déjà le Doyen Hauriou dans sa note à propos de l’arrêt du Conseil d’État rendu le 1er juillet 1910, Empis : « de même que chaque citoyen a le bulletin de vote, de même il convient qu’il ait la réclamation contentieuse »5.

Sauf en matière pénale où l’atteinte à la liberté individuelle oblige, en application de l’article 66 de la Constitution, un passage devant une autorité judiciaire pour assurer les droits de la défense, les autres droits n’ont a priori pas besoin d’un juge pour être appliqués. Il n’en demeure pas moins que le recours au juge est indispensable pour rétablir un droit bafoué, ou au contraire pour légitimer une atteinte portée à un droit ou à une liberté. L’accès au juge n’a donc pas d’intérêt en tant que tel, c’est parce qu’il exerce une fonction de passerelle qu’il occupe une place incontournable, mais aussi spécifique. Indépendamment des revendications des auteurs des recours, l’accès au juge n’a pas de sens ; et pourtant, sans cet accès, les droits et libertés concernés peuvent être méconnus. Dès lors, l’accès au juge est indéniablement un droit dont les contours méritent d’être précisés, notamment pour le distinguer de notions voisines, ce qui permettra de déterminer quels sont les enjeux du droit d’accès au juge. Mais ce sont surtout les niveaux de protection et de réalisation de ce droit qui méritent d’être interrogés face aux évolutions contemporaines : si l’accès au juge est affirmé comme un élément incontournable de l’État de droit et s’il semble progresser6, il se heurte à certaines difficultés liées à la massification du contentieux, mais aussi aux conditions d’organisation du service public de la justice, ou encore à la complexité des relations entre les systèmes juridiques7.




Les enjeux du droit d’accès au juge


Deux points doivent être évoqués ici afin de mieux cerner les enjeux du droit d’accès au juge : d’une part, il faut comprendre le rôle dévolu au juge dans la fabrication du droit, ce qui permettra de mesurer l’importance de l’accès au juge. D’autre part, on ne peut cerner les implications d’un droit sans en connaître précisément le contenu et le sens.


I.–Les enjeux tenant au rôle dévolu au juge

Pourquoi accéder au juge, que peut-on attendre d’un tel droit ? Si ces questions ne permettent pas de définir le contenu du droit d’accès au juge, elles semblent néanmoins essentielles pour saisir toute l’importance d’un tel droit et la position centrale qu’il occupe dans un État de droit. Pour tenter d’éclairer cette problématique, il convient en premier lieu de revenir sur la notion de juge avant d’envisager la notion de pouvoir juridictionnel dont la consécration, dans les faits au moins, va découler du phénomène de montée en puissance du juge et de sa fonction régulatrice désormais incontournable dans la démocratie constitutionnelle.


A) Essai de définition de la notion de juge

Le juge envisagé comme offreur de justice lors d’un litige constitue une piste pour tenter de le définir. Sur cette base, le litige devient l’élément central pour aborder la notion de juge. Il peut s’entendre comme « un élément de contestation entre les parties auquel l’action juridictionnelle met fin ». Le juge serait donc celui qui met un terme à une contestation en appliquant le droit. Approche évidemment très large qu’il revient ensuite de réduire. Ainsi le Conseil d’État pour sa part, dans son fameux arrêt De Bayo du 12 décembre 1953, précise que le caractère juridictionnel d’un organisme tient non pas aux formes dans lesquelles il procède, mais à la nature de la matière fondant sa décision. Jusqu’à cette date, le juge n’avait jamais énoncé des critères clairs permettant selon lui de consacrer une institution administrative de juridiction. Il s’intéresse à cette notion pour qualifier juridiquement des organismes susceptibles d’apporter des solutions à un conflit. Sont visés pour l’essentiel les juridictions administratives dites spécialisées. Dans sa détermination de l’organe juridictionnel, il adopte dans le temps une double approche organique et fonctionnelle. Ces deux dimensions servent nécessairement de cadre à la définition de juge en droit français.

Toutefois, au fur et à mesure de l’écoulement du temps cette conception interniste du juge va intégrer des critères issus des ordres juridiques européens conduisant à gommer les spécificités nationales. En effet, la Cour européenne des droits de l’homme a apporté un certain nombre d’éléments permettant de délimiter la notion de tribunal au sens de l’article 5 § 4 de la Convention européenne des droits de l’homme, c’est-à-dire l’organe auprès duquel une personne privée de sa liberté par arrestation ou détention a le droit d’introduire un recours afin que soit statué sur la légalité de sa détention8. Si, et nous le verrons ci-dessous, les notions de juge et de tribunal ne se recoupent pas totalement, les éléments ainsi proposés aident à cerner la notion de juge. Sous cet angle, le tribunal n’est pas nécessairement une juridiction du type classique intégré aux structures ordinaires d’un pays9, il est l’organe décisionnel indépendant10 qui offre les garanties fondamentales de procédure11. La Cour de justice s’est quant à elle attachée à définir le terme de « juridiction nationale » issu l’article 234 TFUE. Dès lors, pour apprécier si un organisme de renvoi possède le caractère d’une juridiction, la Cour tient compte d’un ensemble d’éléments, tels l’origine légale de l’organe, sa permanence, le caractère obligatoire de sa juridiction, la nature contradictoire de la procédure, l’application, par l’organe, des règles de droit, ainsi que son indépendance12.

Pris sous cet angle, le juge serait donc une institution spécifique en raison de sa mission : trancher des litiges avec toutefois une certaine standardisation sous l’effet de la jurisprudence communautaire et européenne13.

 

Ces deux critères, organique et fonctionnel permettent d’identifier le juge même si la nature du droit applicable renforce ou infléchit certains caractères.

Le juge est effectivement doté d’un statut spécifique lui assurant son autonomie et dispose d’un pouvoir de décision. Il est notamment soumis au respect du principe du contradictoire. Sur le plan statutaire, le juge n’est pas toujours un magistrat de carrière, fonctionnaires formés à l’ENM ou à l’ENA. Le procès civil, par exemple, laisse en effet une large place à d’autres intervenants souvent issus du monde professionnel. Ces juges occasionnels participent au service public de la Justice mais ils ne sont pas de vrais magistrats au sens organique du terme. Le juge est parfois élu, parfois simplement nommé. C’est alors le souci de leur légitimité profonde à participer à l’œuvre de Justice qui se pose mais cela est peut-être une autre histoire… Ainsi, en matière pénale, le magistrat du siège tout comme le magistrat du parquet, parce qu’ils ont tous les deux la même formation peuvent recevoir cette désignation générique. Pourtant l’appartenance de ces deux magistrats à un corps unique devrait impliquer une unité dans la désignation, dans l’exercice du pouvoir disciplinaire et donc dans leur indépendance et leur statut. Or, le magistrat du parquet est un agent du pouvoir exécutif14. Sur ce point, la Cour européenne a clairement pris position, le 10 juillet 2008, considérant que « force est (…) de constater que le procureur de la République n’est pas une “autorité judiciaire” au sens que la jurisprudence de la cour donne à cette notion (car) il lui manque (…) l’indépendance à l’égard du pouvoir exécutif pour pouvoir être ainsi qualifié »15.

Cependant, si l’aspect organique permet de cerner la notion de juge, il n’offre pas tous les instruments juridiques pour l’identifier. C’est pourquoi le signe distinctif du juge réside dans sa fonction. En effet, juger consiste, avant tout, à dire le droit, il est envisagé comme la « bouche de la loi », il est garant de l’application de la règle de droit, c’est donc la parole de la loi. On remarquera ici que le droit d’accès au juge ne se limite pas aux seuls cas où il y a eu violation d’un droit et donc généralement litige, la possibilité d’y recourir est également prévue alors même que la décision sur laquelle il est demandé au juge de statuer est conforme aux exigences légales. C’est ainsi que l’article 5§4 de la Convention européenne des droits de l’homme prévoit le droit à un recours pour contrôler la légalité de certaines décisions entraînant arrestation ou détention. Juger permet dès lors tantôt de dire le droit, tantôt de contrôler sa bonne application. Sous cette acception sont alors juges en matière pénale l’assesseur non magistrat (tribunal pour enfant), le juré « populaire » (cour d’assises), ou encore le juge de proximité16. Sous cette acception, on est encore amenés à s’interroger sur l’application aux magistrats du Parquet de l’étiquette « juge », comme cela a déjà été quelque peu évoqué. Certes, ils font partie de l’ordre judiciaire, mais ont-ils pour fonction de rendre des décisions contraignantes ? En principe la fonction de juger n’est pas du ressort du procureur, qui est lui-même responsable de l’engagement ou de la conduite des poursuites pénales. Son rôle s’il était limité à cet aspect des choses n’entraînerait pas de confusion. Mais force est de constater qu’un certain pouvoir juridictionnel lui est attribué, or ce pouvoir juridictionnel ne devrait pas se cumuler avec le pouvoir de poursuivre dans la même affaire17.

En outre, juger c’est aussi donner un sens à la norme, le juge participe à sa concrétisation notamment en usant de son pouvoir créateur18. Cette dimension est présente pour tout juge, mais elle est particulièrement forte pour le juge administratif dont les constructions jurisprudentielles s’expliquent par la nécessité de systématiser un droit exorbitant au bénéfice de ce sujet du droit atypique qu’est la puissance publique. Il participe d’autant plus à la co-détermination du sens de la norme et des principes qu’il est un juge historiquement issu de l’administration dont il possède une parfaite connaissance. Ce qui, en amont, lui donne la légitimité nécessaire pour trancher le litige administratif ; et en aval, lui donne l’autorité attendue pour faire accepter, et donc exécuter, sa décision par l’administration. Ainsi, le juge est en partie façonné par le droit qu’il applique. En droit pénal, par exemple, deux fondements justifient ce recours obligatoire au juge. L’un moral : le droit pénal est là pour protéger l’ordre public. L’autre, juridique : il peut porter atteinte au droit de l’individu le plus important : la liberté (individuelle). Or, en application de l’article 66 de la Constitution : l’autorité judiciaire est « gardienne de la liberté individuelle ». Sous cet angle, cet article est bien un habeas corpus à la française ; il octroie un juge naturel au justiciable dont la liberté individuelle est menacée. Cette protection constitutionnelle du droit au juge naturel est en réalité la transcription dans le texte fondamental d’un certain nombre de signaux envoyés par l’histoire constitutionnelle récente : qu’il s’agisse du principe posé sous les IIIe et IVe Républiques, par les lois des 7 février 1933 et 31 décembre 1957, selon lequel l’autorité judiciaire est gardienne de la liberté individuelle ; de la décision du Tribunal des conflits du 18 décembre 1947, Hilaire, précisant que « la sauvegarde de la liberté individuelle et la protection de la propriété privée rentrent essentiellement dans les attributions de l’autorité judiciaire » ; ou encore de la décision de ce même Tribunal, le 27 mars 1952, Dame de la Murette, utilisant la formule « il appartient à l’autorité judiciaire gardienne de la liberté individuelle (…) ». Pourtant cette nécessité d’un passage – d’un accès obligatoire au juge – est, sous de nombreux aspects, méconnue. Quoiqu’il en soit tout juge participe à cette concrétisation de la norme par son application à une situation réelle. Il s’agit là d’un signe distinctif de la fonction de juger.

Ainsi, le juge peut être défini comme l’organe disposant d’un statut spécifique le dotant d’une autonomie dont la fonction consiste non seulement à dire le droit selon une certaine procédure à l’occasion d’un litige, mais également à participer à la construction de la norme en lui conférant un sens.

En réalité l’analyse des évolutions ayant affecté le droit d’accès au juge suppose de s’intéresser essentiellement à l’acception fonctionnelle, laissant ainsi en marge de la recherche les interrogations portant sur le statut des juges. Si cette dernière question permet indéniablement de délimiter le périmètre de la recherche en ce sens qu’elle détermine les organes susceptibles d’être étudiés, la problématique de l’accès au juge interroge principalement la fonction de juger car elle est intimement liée aux raisons qui expliquent le recours au juge.

Le juge sera donc appréhendé comme étant tout organe qui exerce une fonction juridictionnelle, les questions inhérentes à la professionnalisation des juges ou aux garanties que leur confèrent leurs statuts ne concernent pas directement le champ de la recherche dont l’ambition est de se concentrer sur les éléments de facilitation ou de limitation de l’accès au juge.




B) Le pouvoir juridictionnel19


1) La montée en puissance du juge : le besoin de justice

La place désormais accordée à la justice dans les faits au moins, découle d’un processus en deux temps qui a consisté, pour le juge, à s’imposer dans la régulation des rapports interpersonnels et dans les rapports entre les pouvoirs publics à l’issue d’un processus d’ascension ; processus qui a ensuite trouvé son prolongement dans une dynamique horizontale d’émancipation, de conquête de nouveaux espaces contentieux. Plusieurs facteurs contribuent à l’ascension du juge : le déclin de la normativité de la loi (qui a pour corollaire l’accroissement des compétences du juge en tant que régulateur « de substitution ») ; la nécessité de mettre en cohérence un droit rendu de plus en plus flexible par la diversification des foyers normatifs (le juge apparaît alors comme un aiguilleur et comme le garant d’un droit structuré) ; le recentrage du droit autour de la notion de droits fondamentaux (dont le juge apparaît comme le gardien authentique et véritable face au législateur qui serait l’autorité menaçante) ; le désengagement du politique (qui, par effet mécanique, laisse un espace vacant dans lequel le juge peut se déployer : « Si le pouvoir judiciaire se redresse, c’est que le pouvoir politique s’affaisse » selon la belle formule de Tocqueville), l’ordre constitutionnel ayant horreur du vide juridique ; l’affaiblissement de la fonction régulatrice de l’État sous l’effet d’une confiance progressivement sapée (qui va laisser la place à des modes concurrents de régulation) ; et enfin l’accroissement de l’emprise du droit pénal dû au brouillage des frontières classiques entre ce qui relève de l’autorité judiciaire et de l’autorité administrative ou de l’action politique20.

 

Accédant au stade de pouvoir concurrent aux deux autres dans le jeu constitutionnel, le pouvoir juridictionnel voit alors son rôle accru sous l’emprise de la diffraction de son office et des multiples sollicitations dont il est l’objet. Ce n’est pas le moindre des paradoxes de la démocratie contemporaine que ce phénomène d’émancipation : bien qu’âprement discutée, la justice continue d’être de plus en plus sollicitée à tous les niveaux et dans ses divers champs de compétence21. Les demandes toujours plus nombreuses de justice ont induit une modification du rôle du juge. Elles ont révélé une crise d’identité qui renvoie, plus largement, à la « dilution de l’identité de la justice »22. La logique démocratique elle-même contribue à démultiplier les types de conflits. Ce qui provoque une différenciation, voire un éclatement des sphères d’intervention du juge. La multiplication quantitative et qualitative des contentieux traduit ainsi l’avancée de la justice. Elle découvre un espace de décision qui se dilate, en poussant plus avant la tutelle du juge sur les sujets individus ou pouvoirs publics23. Dans cette logique de production d’un droit multipolaire, le juge occupe dans l’espace public une place qui ne peut que l’inciter à intervenir davantage. Il doit intervenir, bien sûr, pour dire le droit ; mais aussi pour régler concrètement des situations conflictuelles, dont les enjeux sont « graves et aigus »24. De ce fait, le juge devient une figure d’autorité incontournable (un juge arbitre, garant par sa neutralité de l’ordre social ; un juge entraîneur, organisateur et administrateur ; un juge pacificateur, fabriquant de consensus selon les trois fonctions mises en évidence par François Ost25), à travers l’extension de son office. Désormais, plus rien ne doit être soustrait au contrôle juridictionnel. Le juge commence à se préoccuper de tout ce qui, auparavant, aurait dû ou pu lui échapper26. Il doit désormais être capable de répondre à des tâches d’autant plus diverses que les contentieux qui lui sont soumis sont en pleine expansion. Cette emprise grandissante de la justice sur la vie civile révèle l’importance de la place symbolique que le juge est en train d’acquérir comme véritable pouvoir participant à la gouvernance continue.

Suppléant les défaillances de l’action politique et de l’État, le juge se trouve bien au cœur de cette « révolution démocratique » selon l’expression d’Antoine Garapon. Cette mutation des repères démocratiques traduit un renversement de perspectives. Le versant libéral de la démocratie l’emporte désormais sur le versant participatif et politique, préférant la figure du juge à celle de l’élu dans l’État de droit constitutionnel. Ce qui rend légitime toute question sur la nature de la régulation opérée par le juge et, partant, sur l’admissibilité de son pouvoir créateur quand le principe posé par Montesquieu selon lequel « la puissance de juger est nulle » a pu être érigé en dogme27.




2) L’exercice de la fonction de régulation : la modération par la justice

D’après S. Guinchard, le juge a une fonction de régulation28, le législateur abandonne ainsi au juge une part de ses prérogatives (ce qui soulève la question de la séparation des pouvoirs). Et cela rejoint la théorie de l’interprétation développée notamment par M. Troper selon laquelle le juge n’est pas uniquement la « bouche de la loi »29. D’après l’auteur, toute loi, pour être appliquée, doit nécessairement être interprétée par le juge, notamment lorsqu’il y a un conflit entre deux normes de même valeur. Sans cette faculté d’interprétation, le juge ne pourrait résoudre les contradictions, ce qui pourrait conduire à des cas de déni de justice. Et toujours selon M. Troper, ce pouvoir d’interprétation met en lumière le pouvoir créateur dont dispose le juge : en effet, interpréter consiste à donner un sens au texte et de cette interprétation, dépendra la manière dont celui-ci sera appliqué.

Sans qualifier expressément le juge de co-auteur de la norme, il n’en demeure pas moins qu’il dispose d’un pouvoir créateur afin de préciser le sens de celle-ci, afin de lui donner en quelque sorte une « signification officielle »30.

Par conséquent, le juge, et notamment les cours suprêmes, sont en mesure de créer des normes ; si la séparation des pouvoirs a confié au législateur le soin de faire la loi, le juge contribue lui aussi à fabriquer la norme en indiquant quel sens il convient de lui donner (a fortiori lorsque deux normes de même niveau entrent en conflit). Cela témoigne de l’existence d’un pouvoir juridictionnel et du rôle nécessairement politique du juge. Réfléchir sur les contours et les conditions de réalisation du droit d’accès au juge revient donc à s’interroger sur la place du juge dans la fabrication de la norme, sur le rôle du juge dans l’organisation des pouvoirs, ce qui met en lumière tous les enjeux qui entourent le droit d’accès au juge. Dans la mesure où le juge est l’un des artisans de la fabrication du droit, accéder au juge permet non seulement de rétablir un droit éventuellement mis à mal, mais également d’en préciser le contenu, c’est-à-dire, de donner un sens au droit concerné. Par ailleurs, faciliter l’accès au juge permettra à ce dernier de disposer d’un pouvoir d’interprétation corrélativement étendu ; on peut à cet égard se demander si une plus grande ouverture des prétoires ne traduit pas un déplacement du pouvoir de création de la norme, déplacement implicite du législateur vers le juge.

 

À cet égard, comme il vient d’être souligné, admettre l’existence d’un authentique pouvoir juridictionnel implique bien de lui reconnaître un pouvoir normatif de codétermination du sens et du contenu des normes. S’il s’agit là d’une conception moderne du propos de Montesquieu, on peut trouver chez le Baron de la Brède ce que doivent être les attributions du pouvoir juridictionnel dans l’exercice de la fonction de régulation que l’on envisage. Car le juge ne se borne pas seulement à contrôler les pouvoirs ; il participe aussi d’un dialogue normatif avec eux. Les deux sous fonctions-types du pouvoir juridictionnel, dans une perspective réaliste, apparaissent alors : la fonction de contrôle et la fonction d’interpellation. Rapportées au canevas théorique de Montesquieu, la fonction de contrôle s’apparente à la « faculté d’empêcher », alors que la fonction d’interpellation se rapproche de la « faculté de statuer ». Ainsi, pour Montesquieu, « la faculté de statuer [est] le droit d’ordonner par soi-même, ou de corriger ce qui a été ordonné par un autre ; la faculté d’empêcher [est] le droit de rendre nulle une résolution prise par quelqu’un d’autre »31. Une lecture moderne et renouvelée des propos de Montesquieu peut ici permettre de déduire deux idées : la faculté de statuer ressemble, aujourd’hui, au pouvoir d’ordonner, de corriger ou de compléter ; au contraire, la faculté d’empêcher s’analyse plutôt comme le pouvoir de s’opposer, ou de présenter un veto32. En langage constitutionnel, la distinction se traduirait par l’opposition symétrique de deux termes : la sanction, qui correspond à la faculté de statuer ; le veto, qui correspond à la faculté d’empêcher.

 

La réflexion sur l’accès au juge présente donc deux enjeux : d’une part déterminer l’étendue du rôle dévolu au juge dans la garantie des droits, et d’autre part, définir le champ d’action du pouvoir juridictionnel par rapport aux autres pouvoirs. Les interrogations portent tant sur l’État de droit que sur la mise en œuvre des principes qui président à l’organisation des pouvoirs avec en toile de fond, le spectre du « gouvernement des juges »33. Ce second aspect incite également à envisager le rôle de la jurisprudence dans la définition du droit d’accès au juge : quelle est la marge de manœuvre dont dispose le juge, notamment en vertu de son pouvoir d’interprétation, pour moduler l’accès à son prétoire, et donc pour définir lui-même la place qu’il doit occuper dans l’organisation des pouvoirs ? Le droit d’accès au juge présente ainsi de multiples enjeux, réfléchir à l’évolution de « l’offre » de justice apportera des éclaircissements dépassant le seul cadre de la garantie des droits et libertés.








II. – Les contours du droit d’accès au juge

Il est paradoxalement plus aisé de définir ce que n’est pas le droit d’accès au juge plutôt que d’essayer de formaliser ce qu’il est. Droit d’accès au juge n’est pas droit au juge ; pas plus que la notion ne recouvre strictement le droit à un tribunal (impartial et indépendant) ou même le droit à un procès équitable. Le droit d’accès au juge est-il synonyme de droit au recours juridictionnel (effectif) ? Dans ce prolongement, le droit d’accès au juge implique-t-il un droit à l’exercice d’une voie de recours en ce sens qu’il s’agit bien de s’adresser à un juge ? Plusieurs notions entretiennent des liens étroits avec l’accès au juge, tout en étant généralement plus vastes ; il est dès lors indispensable de les évoquer afin d’envisager leur articulation avec le droit d’accès au juge et de bien cerner le périmètre de celui-ci, et par voie de conséquence, le périmètre des contributions publiées dans cet ouvrage.

En premier lieu, il convient de distinguer le droit au juge du droit d’accès au juge en ce sens que le second n’est qu’un élément du premier et ne le recouvre pas totalement, c’est en tout cas ce que laisse apparaître l’analyse du discours doctrinal. Si le droit au juge peut être conçu comme une notion à dimension variable, dont l’étendue varie selon les systèmes juridiques, le droit européen a cependant permis de le formaliser en lui donnant un contenu. D’après Joël Rideau, le droit au juge implique tout d’abord la présence d’un juge, ce qui suppose de s’interroger sur la fonction juridictionnelle ; il inclut également les règles présidant à la détermination du juge compétent, les conditions de mise en œuvre du droit à un recours effectif, mais aussi le droit à une décision juridictionnelle effective lequel droit implique de s’intéresser aux conditions d’exécution des décisions34.

À l’instar de Thierry S. Renoux on peut considérer que le droit au juge présente deux aspects : un aspect objectif lié à la possibilité de former une action en justice, et un aspect subjectif lié à l’accès concret à un tribunal35. Mais l’auteur ajoute également que le droit au juge ne saurait se résumer au droit d’agir en justice, « il recouvre non seulement le droit général d’accès à une juridiction mais également le droit de pouvoir exercer librement un recours juridictionnel effectif doté des attributs exécutoires de la chose jugée ». Le droit au juge englobe ainsi le droit d’accès au juge tout en s’étendant bien au-delà. Le droit au juge est une construction doctrinale, en ce sens qu’il n’est pas consacré sous ce vocable en droit interne ni en droit européen, qui rassemble les différents éléments permettant à un justiciable de saisir un juge doté du pouvoir de prendre une décision juridictionnelle effective ; il protège donc également l’office du juge. Ainsi, le droit au juge ne se limite pas à envisager l’accès à un prétoire, il suppose d’analyser les conditions permettant d’obtenir un jugement motivé et les garanties de l’effectivité de celui-ci.

En droit interne, le droit au juge est garanti par le biais du droit d’agir en justice, mais aussi grâce aux droits de la défense ou encore au principe d’égalité devant la justice. En droit européen, il se rattache à l’article 6§1 de la convention EDH relatif au droit à un procès équitable, et dans une moindre mesure, à l’article 13 qui reconnaît le droit à un recours effectif. Le droit de l’Union européenne, au terme de l’article 47 de la charte des droits fondamentaux36, garantit également un droit d’accès effectif à un tribunal, consacré antérieurement par la Cour de justice37. Ces dispositions tendent à démontrer que le droit au juge est plus vaste que le droit d’accès au juge, en ce sens que le premier inclut des considérations ayant trait à l’office du juge, à la motivation des jugements, ou encore à l’exécution de ceux-ci, autant de notions qui n’entrent pas dans la problématique du second. Le droit au juge peut ainsi être découpé en plusieurs séquences (l’accès au prétoire, le droit à un jugement motivé, le droit à l’exécution de la décision), l’accès au juge n’étant qu’une seule de ces séquences visant à analyser les conditions matérielles et procédurales qui permettent de saisir un juge.

Par ailleurs, le droit d’accès au juge n’est pas non plus synonyme de droit à un tribunal au sens de l’article 6§1 de la Convention EDH, nous l’avons vu, même si ces deux notions sont intimement liées. D’après la doctrine, cela désigne le droit à un tribunal de pleine juridiction renvoyant ainsi à la question de l’office du juge, il inclut également le droit d’accès effectif au juge et le droit à l’obtention d’une décision tranchant le litige38. Il apparaît là encore que le droit à un tribunal, dont la définition est très proche du droit au juge, présente un périmètre plus vaste que le seul droit d’accès au juge39.

De la même manière, le droit à un recours effectif qui découle de l’article 13 de la Convention paraît plus étendu que le droit d’accès au juge, notamment parce que la Cour considère que cela implique le droit à l’exécution des décisions de justice40, mais aussi parce que ce droit concerne tout recours, qu’il s’exerce ou non devant un juge. Si le droit à un recours juridictionnel effectif (composante du droit à un recours effectif) présente certaines analogies avec le droit d’accès au juge en ce sens qu’il garantit la possibilité de saisir un juge pour sanctionner la méconnaissance d’un droit reconnu par la Convention41, il inclut également des considérations liées à l’exécution des jugements. Or, de telles considérations sont étrangères à la problématique de l’accès au juge ; certes, le droit à un recours effectif peut constituer un fondement du droit d’accès au juge, tant en droit européen qu’en droit interne42, et il en est de même du droit à un tribunal. Mais le droit d’accès au juge se révèle plus sectoriel, se limitant essentiellement à l’analyse des conditions permettant un accès effectif au juge, qu’il s’agisse de conditions matérielles ou procédurales43.

Finalement, si l’on considère que le droit au juge est une notion doctrinale qui rassemble à la fois le droit à un tribunal et par certains aspects, le droit à un recours effectif (au sens de droit à un recours juridictionnel effectif), le droit d’accès au juge ne constitue qu’un aspect du droit au juge. Sans nier le fait que l’accès au juge est dénué d’intérêt s’il ne permet pas l’obtention d’une décision de justice44, le périmètre de ce droit invite néanmoins à se concentrer sur les conditions matérielles et formelles qui entourent la possibilité de saisir un juge. Ce n’est donc pas tant sur l’objectif recherché par le justiciable que le droit d’accès au juge met l’accent que sur les moyens pour y parvenir. Dans cet ouvrage, on se concentrera en quelque sorte sur la séquence introductive du droit au juge, celle qui concerne plus spécifiquement le droit d’agir en justice.









Les niveaux de protection et de réalisation du droit d’accès au juge


Les niveaux de protection sont intiment liés aux sources du droit d’accès au juge, à la place qui lui est réservée dans la hiérarchie des normes ; quant aux conditions de réalisation, elles peuvent être de nature matérielle, mais aussi procédurale, ce qui met en lumière la double dimension que revêt le droit d’accès au juge.


I. – La valeur du droit d’accès au juge

À la différence d’autres pays, la France ne reconnaît pas explicitement le droit d’accès au juge ou plus globalement, le droit au juge dans la Constitution. Les Constitutions suisse, espagnole, allemande, finlandaise consacrent un tel droit45. Certes, le droit d’accès au juge semble être impliqué par l’article 16 de la DDHC affirmant notamment la nécessité d’assurer la garantie des droits46, mais il n’en demeure pas moins qu’il n’apparaît pas en tant que tel dans la Loi fondamentale. Plusieurs questions se posent alors qui pourraient se résumer par l’interrogation suivante : dans le système français, le droit d’accès au juge est-il matière à constitution47 ? Plusieurs sous-questions se posent alors. L’ancrage constitutionnel du droit d’accès au juge est-il une nécessité ? Le niveau de garantie en découle-t-il mécaniquement ? Ce droit est-il suffisamment protégé par d’autres instruments pour se passer de toute consécration constitutionnelle ? L’attache constitutionnelle répond-elle à un impératif de protection effective du droit ou simplement à la recherche d’un surcroît de légitimité, à une sorte de légitimité « imparable » ? C’est alors sous l’angle de la performance dans la protection, c’est-à-dire dans l’efficacité du droit-procédure qu’il faut placer la réflexion. On aurait pu, en conséquence, attendre de la Constitution de la Ve République qu’elle consacrât les principes fondamentaux du procès (et de la justice ?) et particulièrement le droit d’accès au juge qui est peut-être le premier d’entre eux ; le tout au nom de l’impératif démocratique de transparence et de sécurité juridique. Reste que la conception au départ formelle de la Constitution de la Ve République n’a pas permis cette consécration. C’est donc le juge constitutionnel, véritable supplétif du constituant originaire dans l’écriture des règles du procès, qui a progressivement construit un corpus de principes d’une justice démocratique qui sont autant de garanties dans le déroulement des procédures. À tel point que l’on pourrait parler de l’émergence d’un véritable droit constitutionnel processuel (ou procédural) qui semble vouloir compenser le décalage qui a pu exister (et existe parfois encore) avec les standards proposés par la Convention européenne. L’instauration de la question prioritaire de constitutionnalité devrait agir dans le sens d’une accélération dans le rattrapage de l’éventuel retard qualitatif dans la définition substantielle du droit au recours juridictionnel effectif48.

 

En résumé, la question qui peut alors être soulevée consiste à savoir si la constitutionnalisation a un impact sur le niveau de protection, et par conséquent, sur le niveau de réalisation du droit d’accès au juge. Car en toile de fond, derrière l’autonomie dans l’interprétation constitutionnelle du droit au recours juridictionnel, se profile bien la question de la recherche du standard49 en matière de droit d’accès au juge, c’est à dire la recherche de la norme de référence, à l’aune de laquelle ce droit sera évalué. Cette évaluation doit alors permettre de mesurer si le droit au recours juridictionnel effectif consacré par le système de droit considéré, ici français, est en-deçà ou au-delà du seuil de référence procédural « communément admis ». La question n’est pas anodine sur le plan du droit processuel puisque de cette appréciation critique à l’aune d’un « mètre-étalon procédural » découlera l’évaluation plus générale du système national de protection des droits du justiciable. Sous cet angle, la tendance à l’alignement du droit constitutionnel français sur les exigences du droit européen en matière de droit d’accès au juge revient à poser deux questions essentielles. La première a trait à l’équivalence des protections mises en œuvre ; la seconde, plus générale, concerne la nécessité (ou l’absence de nécessité) de constitutionnaliser le droit d’accès au juge ou ses principes pivots.

En toutes hypothèses, s’il est vrai que la jurisprudence de la Cour EDH a permis de réaliser une certaine standardisation au plan européen50, toutes les implications du droit d’accès au juge ne sont pas strictement dictées par la Cour de Strasbourg. Et au-delà de cette standardisation, les États conservent la possibilité de consacrer une conception plus exigeante de ce droit, d’où la question de savoir si son effectivité peut être liée à l’existence d’une disposition constitutionnelle spécifique et explicite.

 

En droit interne, le Conseil constitutionnel considère que le droit d’agir en justice relève de la catégorie des droits constitutionnels51 ; et en l’absence de disposition explicite, ce droit d’accès au juge se fonde sur le principe d’égalité devant la justice, mais aussi et surtout, sur l’article 16 de la DDHC. S’agissant en premier lieu de l’égalité devant la justice, la jurisprudence constitutionnelle veille à ce que les conditions permettant d’exercer un recours ne comportent pas de différences de traitement injustifiées. Ce principe d’égalité devant la justice a été consacré de manière inédite sous la forme de l’égalité des citoyens dans l’accès à la justice, dans une décision 18 janvier 1985, Loi relative au redressement et à la liquidation judiciaire des entreprises52. Le juge y censure la disposition législative qui reconnaît l’autorité de chose jugée à une décision de première instance quand la juridiction d’appel n’a pas statué au fond dans un certain délai, le Conseil estimant que la situation du plaideur ne peut dépendre de l’efficacité de la juridiction. Dans la mesure où « les justiciables sont placés (…) dans des situations différentes au regard des garanties qu’offre l’exercice d’une même voie de recours selon que la Cour d’appel statue ou non dans le délai qui lui est imparti », le Conseil considère que la situation du plaideur dépend de l’efficacité de la juridiction et qu’à ce titre, « [est méconnu] le principe d’égal accès des citoyens à la justice ». De la même manière, dans la décision du 6 décembre 2007, le Conseil use du principe d’égalité devant la justice pour déclarer contraire à la Constitution un dispositif de référé en suspension des actes de l’assemblée de Polynésie française réservé aux seuls membres de cette assemblée53. Une telle différence de traitement entre justiciables étant sans fondement, le Conseil censure la création de cette procédure spécifique. Bien sûr ces décisions reposent sur le postulat que les individus qui bénéficient d’un égal accès à la justice, et donc d’un égal traitement par la justice, soient placés dans des situations identiques. À défaut, des individus placés dans des situations personnelles différentes verront l’application de règles juridictionnelles différentes. Égalité n’est pas uniformité, même en matière de justice. La justice comme idéal suppose donc parfois des différenciations dans le traitement dès lors qu’il existe des différences de situations objectivement appréciables. Ainsi se justifie la création de juridictions d’exception, ou plus particulièrement à compétences spécialisées comme les Conseils de prud’hommes, les tribunaux de commerce ou les tribunaux des affaires de sécurité sociale. C’est ici la nature spécifique des contentieux à traiter et non un quelconque critère subjectif tiré de la qualité du requérant ou des conditions d’accès à la juridiction qui fonde l’existence de ces juridictions spécifiques.

Mais c’est surtout en faisant appel à la nécessaire garantie des droits énoncés à l’article 16 de la DDHC que le Conseil constitutionnel parvient à donner une véritable assise juridique au droit d’agir en justice. Dans une décision du 28 juillet 1989, le Conseil admet le principe selon lequel le recours au juge permet d’assurer la garantie effective des droits des intéressés (cons. 29)54, en sorte que « le contrôle juridictionnel » correspondait déjà implicitement à une exigence constitutionnelle puisqu’il était une garantie « résultant des principes et règles de valeur constitutionnelle » (décision Privatisations, CC 25-26 juin 1986)55. Mais c’est dans la décision du 9 avril 1996, Loi organique portant statut d’autonomie de la Polynésie française56, que le juge constitutionnel va explicitement corréler le droit au recours juridictionnel (et partant l’accès au juge) à la garantie des droits telle qu’inférée de l’article 16. Examinant la constitutionnalité de l’article 113 al. 1 de la loi organique prévoyant une hypothèse de forclusion dans l’exercice du recours pour excès de pouvoir, le Conseil énonce « qu’aux termes de l’article 16 de la Déclaration des Droits de l’Homme et du Citoyen : “Toute Société dans laquelle la garantie des Droits n’est pas assurée ni la séparation des Pouvoirs déterminée, n’a point de Constitution” ; qu’il résulte de cette disposition qu’en principe il ne doit pas être porté d’atteintes substantielles au droit des personnes intéressées d’exercer un recours effectif devant une juridiction », rattachant par là-même, et pour la première fois expressément, le droit au recours juridictionnel effectif à la protection matérielle de l’article 16. Dans sa décision du 23 juillet 1999, loi relative à la CMU57, il reprend le même considérant en le complétant par la mention selon laquelle le législateur « doit garantir (…) le droit à un recours effectif » et qu’un « recours effectif doit être assuré »58. La décision du 19 décembre 2000, loi de financement pour la sécurité sociale pour 200159 va dans le même sens, le Conseil confirmant son attachement « au droit des personnes intéressées d’exercer un recours effectif devant une juridiction [sur le fondement de l’article 16 de la DDHC] (cons. 36). Fermant le ban de cette jurisprudence désormais bien établie et habituelle, dans la décision du 4 novembre 2010 relative à l’accord franco-roumain sur les mineurs isolés, le juge conclut à l’inconstitutionnalité de la loi autorisant l’approbation de l’accord au motif que l’article 4, instaurant une procédure dérogatoire de raccompagnement des mineurs, méconnaît « le droit des personnes intéressées à exercer un recours juridictionnel effectif »60 (cons. 4 et 5).

 

Pour quitter le terrain du contentieux a priori pour venir sur celui du contentieux a posteriori, plusieurs QPC ont été formées sur la base de l’article 16 DDHC afin de contester l’atteinte portée au droit à un recours effectif. Parmi celles-ci, se trouve la décision du 29 septembre 201061 dans laquelle le Conseil constitutionnel s’appuie sur l’article 16 qui garantit « le droit des personnes intéressées à exercer un recours juridictionnel effectif, le droit à un procès équitable, ainsi que les droits de la défense lorsqu’est en cause une sanction ayant le caractère d’une punition » (cons. 3) pour dégager une réserve d’interprétation applicable au dispositif de contestation des amendes forfaitaires encourues par les automobilistes en cas d’excès de vitesse62. Dans une décision du 13 juillet 201163, le Conseil constitutionnel a cette fois-ci eu l’occasion de développer une attitude « relativiste » à l’égard du droit à un recours juridictionnel effectif. Il a en effet indiqué que les droits reconnus à une partie devaient être examinés en fonction des droits reconnus aux autres parties dans la procédure. En d’autres termes, si le droit d’accès au juge reste un droit individuel dans la mesure où le droit interne ignore largement les actions collectives, son contenu doit s’apprécier en fonction des droits reconnus notamment à la partie adverse. Ce droit n’est donc pas figé ; il doit au contraire être analysé de manière dynamique, ce qui conduit nécessairement à des logiques de conciliation, conformes aux méthodes du juge constitutionnel – et encore plus nécessaires dans le cadre d’un contrôle QPC qui se revendique comme concret puisqu’articulé sur une balance des droits et intérêts en présence – mais desquelles il ne faut déduire ni un affaiblissement normatif du droit au recours juridictionnel effectif, ni une infériorisation au bénéfice systématique d’autres droits comme les droits de la défense, les règles du procès équitable, etc. Au contraire cette décision semble montrer l’extension de la garantie des droits de l’article 16 faisant de cette disposition le pivot de tout le système constitutionnel de garantie des droits juridictionnels et droits périphériques. Cette souplesse présente l’avantage de laisser au juge constitutionnel une marge d’appréciation substantielle pour définir les contours du droit d’accès au juge et à l’inverse, les limites. Reste que l’extension, même commandée par le pragmatisme et le réalisme qui doivent guider le juge notamment en contrôle a posteriori (v. la doctrine italienne du droit vivant), induit aussi une certaine plasticité du droit au recours juridictionnel, qui le rend quelque peu complexe à appréhender. Si la jurisprudence du Conseil constitutionnel tend à s’aligner sur les exigences du droit européen64, il n’en demeure pas moins que le juge constitutionnel maîtrise en grande partie le sens qu’il convient de donner au droit d’agir en justice ou au droit à un recours juridictionnel effectif, c’est-à-dire finalement au droit d’accès au juge.

 

Mais le juge constitutionnel n’est sans doute pas le seul maître en la matière, la Cour de cassation et le Conseil d’État disposant eux aussi de la possibilité de préciser le sens du droit d’accès au juge se sont très tôt montrés sensibles à cette question. Dès 1906, la Cour de cassation a ainsi décidé que la plainte initiale avec constitution de partie civile déposée entre les mains d’un juge d’instruction oblige celui-ci à informer65. En 1950, le juge administratif a quant à lui érigé au rang de principe général du droit la possibilité de former un recours en contestation de légalité66. C’est souvent le principe d’égalité devant la justice ou les dispositions de la Convention européenne des droits de l’Homme protégeant le droit à un recours effectif qui fondent ces décisions. Le Conseil d’État a en outre considéré, en visant le droit conventionnel, que le droit à un recours est à mettre au nombre des libertés fondamentales au sens de l’article L 521-2 du Code de la justice administrative67.

S’agissant par ailleurs de la réforme de la carte judiciaire, le juge s’est assuré que celle-ci ne méconnaissait pas le principe d’égalité entre les usagers du service public de la justice et incidemment, le droit d’accès au juge, entendu cette fois-ci dans un sens géographique (même si le contrôle peut sembler en l’espèce relativement formel comme nous l’évoquerons plus loin). La jurisprudence révèle alors la double dimension de l’accès au juge : procédurale d’une part et matérielle d’autre part, tout en mettant en lumière la pluralité des sources du droit au recours. L’ensemble de ces décisions fait aussi appel au droit européen et dans certaines espèces, au principe d’égalité. Ces différents principes, conjugués au droit de la Convention, imposent ainsi la garantie d’un droit d’agir en justice, mais faut-il considérer que ce droit transcende le juge et s’impose à lui sans qu’il ne puisse le maîtriser ? Cette question appelle a priori une réponse négative dans la mesure où le pouvoir d’interprétation, voire de création, dont dispose le juge lui permet d’agir sur les contours de ce droit68.

Finalement, si le droit d’accès au juge trouve sa source dans certains principes juridiques et dans certaines dispositions textuelles qui lui assurent une protection, la jurisprudence conserve un rôle central dans la définition des conditions de mise en œuvre de ce droit, et par là même, dans la définition des garanties dont il bénéficie.




II. – La réalisation du droit d’accès au juge

Au plan matériel, l’accès au juge suppose de prime abord l’existence d’un service public de la justice. La justice est même un « grand » service public au sens où elle est un service public régalien. Elle fait partie des missions traditionnelles que l’État doit assurer, au même titre que la police, l’armée, l’éducation nationale… La nature constitutionnelle de ce service public ne fait donc pas l’ombre d’un doute si l’on se reporte à l’article 16 de la DDHC. Néanmoins, cette caractéristique ne prive pas l’administration de tout pouvoir d’organisation et à cet égard, la réforme de la carte judiciaire et la jurisprudence afférente à cette réforme en constituent une illustration significative. L’administration dispose en effet d’un pouvoir de règlementation et d’organisation sur les services publics qui, combiné à l’objectif de valeur constitutionnelle de bonne administration de la justice, a permis de valider très largement la rationalisation de la carte des tribunaux judiciaires décidée par décret69. Le contrôle restreint qu’exerce le juge révèle l’étendue du pouvoir d’appréciation reconnu aux autorités publiques s’agissant de la mise en œuvre géographique du droit d’accès au juge ; celui-ci est donc en proie à l’appréciation que le pouvoir règlementaire fait, à un moment donné, des évolutions à apporter à l’organisation du service public de la justice pour tenir compte soit des implications du principe d’adaptabilité, soit d’une logique de rationalisation imposée à tous les services publics.

Il importe à ce stade de revenir sur les enjeux de la réforme de la carte judiciaire70, le droit d’accès au juge étant au cœur de cette reconfiguration judiciaire ainsi que le relève le rapport d’information de la commission des lois du Sénat en date du 11 juillet 201271. Entendue de manière théorique l’exigence de mutabilité commande d’adapter l’offre juridictionnelle sur le territoire aux besoins de la population. La problématique qui sous-tend la mutabilité est donc celle de l’accès à la justice. Si cette préoccupation est bien présente dans l’esprit du législateur français notamment à travers la question de l’accès au droit telle que le prévoit la loi du 10 juillet 1991 relative à l’aide juridique72, c’est plutôt par le levier de la démocratie judiciaire de proximité plus que par la refonte du territoire étatique de la justice qu’elle a été jusqu’à présent saisie. Autrement dit, il est apparu certainement plus aisé pour le législateur et moins risqué pour le pouvoir politique de démultiplier les niveaux d’intervention de la justice au plan local (la création des Maisons du droit et de la justice participe de ce mouvement) plutôt que de reconfigurer l’offre de justice sur l’ensemble du territoire national. Si les ministres de la justice successifs ont à peine osé se confronter au schéma de l’offre de justice, c’est parce que derrière la dimension strictement juridictionnelle se cache en réalité une multitude d’enjeux qui touchent tant à la représentation générale de la justice en termes politiques et sociaux qu’à ses moyens économiques et à son accessibilité. Jusqu’à la réforme entamée en 2007 par Rachida Dati, la répartition des tribunaux sur le territoire français remontait donc à un maillage adopté en 1958. Fort de ses pleins pouvoirs et dans l’optique de doter l’État jacobin de « la magistrature qui lui revient », le général de Gaulle redessine la carte des juridictions, supprimant la justice de paix ainsi que les tribunaux d’arrondissement et créant dans chaque département au moins un tribunal de grande instance soutenu par des tribunaux d’instance ; le tout étant reconfiguré dans le ressort des Cours d’appel qui, elles, sont maintenues73.

Réformer la carte judiciaire implique alors de s’interroger sur le rôle que le politique veut donner à la justice de proximité. Proximité géographique bien sûr, car pour certains réformer l’accès à la justice via la carte judiciaire c’est aussi abandonner les territoires les plus fragiles) ; mais proximité au sens pécuniaire également (c’est ici un des volets du coût de la justice74). Répartir les tribunaux sur un espace nécessite de considérer l’éloignement des justiciables à leur justice et les difficultés d’accès matériel à celle-ci75. Autrement dit une réforme de la carte judiciaire ne peut se faire sans une réforme de l’aide juridictionnelle qui en est le corollaire mécanique. Rien ne sert de redéployer des tribunaux si le justiciable ne dispose pas des ressources nécessaires pour y accéder.

La politique du gouvernement de redéploiement des tribunaux judiciaires sur le territoire national n’a été remise en cause qu’à la marge par les quatre décisions du Conseil d’État rendues le 19 février 2010. Ce dernier avait été saisi de cent quinze requêtes contre, d’une part, le décret no 2008-1110 du 30 octobre 2008 modifiant le siège et le ressort des tribunaux d’instance et de grande instance ; et d’autre part, de quelques requêtes contre les deux décrets no 2008-235 et no 2008-236 du 6 mars 2008 modifiant le siège et le ressort des tribunaux de l’application des peines et des tribunaux pour enfants. Aux termes des arrêts rendus, le Conseil d’État annule la décision de supprimer le tribunal de grande instance, le tribunal pour enfants et le tribunal de l’application des peines de Moulins. Il annule également, mais pour des raisons liées à la procédure, la suppression des tribunaux pour enfants de Guingamp et de Bourgoin-Jallieu. Il rejette enfin, plus généralement, la centaine d’autres requêtes critiquant la réforme de la carte judiciaire en dépit du fait que pour les avocats des requérants, les suppressions de plusieurs tribunaux étaient « arbitraires » et « irréfléchies ».

S’agissant du décret du 30 octobre 2008, il a estimé que, pour mettre en œuvre les principes de la réforme, conformément à l’objectif de valeur constitutionnelle de bonne administration de la justice, le critère du niveau d’activité des juridictions pouvait être légalement pris en compte par le pouvoir réglementaire. Mais qu’il devait être combiné avec d’autres comme l’accessibilité des juridictions ; la proximité d’autres services publics dont le concours est nécessaire au bon fonctionnement du service public de la justice (administration pénitentiaire, police, gendarmerie…) ; la situation démographique des ressorts ; les exigences tenant aux impératifs d’aménagement du territoire ou à la nécessité d’assurer la cohérence de la nouvelle carte des juridictions. Au final, si le juge admet que la réforme éloignera certains usagers des tribunaux, il estime cependant que l’intérêt général justifie la nouvelle cartographie et donc, ne porte pas atteinte au principe d’égal accès à la justice ni au droit d’accès au juge. Mais à partir de quelle distance ce principe et ce droit seraient-ils méconnus ? En d’autres termes, si le juge n’exclut pas la dimension géographique de l’accès au juge, les garanties qui lui sont apportées semblent bien minces tant l’accessibilité géographique dépend du pouvoir d’appréciation de l’administration76. C’est donc un numéro d’équilibriste que propose le Conseil d’État afin de ne pas exclure la dimension géographique de l’accès au juge tout en prenant soin de préserver les choix opérés par l’autorité organisatrice du service. En matière d’accessibilité géographique, il y a probablement un seuil à ne pas franchir, mais le juge se refuse à indiquer clairement lequel.

Pour rester dans le registre de l’accès matériel, le droit d’accès au juge suppose également l’existence d’une obligation d’assistance juridique ou d’aide juridictionnelle afin d’aider à la prise en charge des frais de représentation. Cela incite à s’interroger sur le coût de l’accès au juge, question qui mérite d’être mise en relation avec la récente réintroduction du droit de timbre par la loi de finances rectificative pour 2011, excepté pour les personnes bénéficiant de l’aide juridictionnelle77. Le service public de la justice doit-il être gratuit ? Telle est la question que soulève cette réintroduction avec, au second plan, celle des obligations inhérentes au droit à un procès équitable au sens du droit européen. Véritable défi quant à l’opérationnalisation du droit d’accès au juge car le principe de gratuité implique, d’une part, que les plaideurs ne paient pas leurs juges, ceux-ci étant des fonctionnaires rémunérés par l’État, principe découlant de l’article 11 du titre II des lois des 16-24 août 1790 qui met fin à la pratique selon laquelle les plaideurs offraient des « épices » (dragées puis sommes d’argent) à leurs juges, dès lors qu’ils gagnaient un procès. Et d’autre part, que la partie perdante au procès supporte les frais et dépens (et donc aussi les frais de justice engagés par la partie adverse) dans la mesure où le service public de la justice engendre des frais de fonctionnement incontournables et irréductibles (frais de procédure (rédaction des actes), honoraires des professions libérales de la justice (frais d’avocats, experts, huissiers…))78.

La dimension matérielle de l’accès au juge est ainsi sujette à controverses tant l’effectivité de ce droit est subordonnée à la mise en œuvre de conditions laissées, a priori, à la libre appréciation des autorités publiques. Il est toutefois un aspect de la dimension matérielle qui semble faire l’objet d’un contrôle étroit de la part de la Cour EDH : cela tient à la clarté des règles qui entourent l’accès au juge. La Cour s’assure ainsi que les règles régissant la possibilité de former un recours sont suffisamment intelligibles ; dans le cas inverse, elle considère que le droit à un tribunal protégé par l’article 6§1 de la Convention est méconnu79.

 

Mais outre les conditions matérielles, l’accès au juge repose également sur des conditions procédurales jouant en quelque sorte le rôle de gardien du droit d’accès afin d’échapper à deux écueils : d’une part, cela permet d’éviter un accès trop restreint contraire à l’article 16 de la Déclaration de 1789 ou un accès discriminatoire contraire au principe d’égalité devant la justice ; d’autre part, les conditions procédurales permettent de réguler l’accès au juge afin d’éviter un engorgement contreproductif des prétoires. La jurisprudence de la Cour EDH illustre particulièrement bien cette oscillation entre les deux extrémités du champ de l’accès au juge. Si la Cour veille en effet à ce que les règles procédurales ne méconnaissent pas les exigences de l’article 6§180, elle se garde de développer une conception du procès équitable qui s’opposerait à la régulation de l’accès au juge, c’est ainsi que la Cour se refuse à consacrer un droit absolu à un double degré de juridiction ou un droit absolu au pourvoi en cassation81.

Cette oscillation entre deux objectifs a priori antagonistes se retrouve dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel ; ce dernier veille en effet à ce que le législateur ne rende pas purement formel le droit d’accès au juge en l’enserrant dans un carcan qui le dénaturerait82, mais parallèlement, il admet qu’un tel droit ne puisse être absolu83.

Il en va de même dans la jurisprudence de la Cour de cassation et du Conseil d’État où le juge a eu l’occasion de veiller à ce que les délais de recours, les formalités de recours imposées (telle l’unicité) ou encore l’interprétation des termes des textes de fond ne privent pas d’effectivité le droit d’accès au juge. Toutefois, ce droit est circonscrit par la notion de bonne administration de la justice de sorte que certaines limitations de l’accès au juge s’expliquent paradoxalement par la volonté d’en préserver l’effectivité84.

Il apparaît ainsi que le droit d’accès au juge doit être conçu en fonction des exigences découlant de la garantie des droits et de l’égal accès à la justice d’une part, et de la bonne administration de la justice d’autre part. Telles sont les règles qui président à la définition du périmètre du droit d’accès au juge, mais la portée et le sens de ces règles ne sont pas intangibles, elles sont au contraire susceptibles de varier en fonction des circonstances. La volonté de remédier à la massification du contentieux confère ainsi à la notion de bonne administration de la justice une portée renouvelée justifiant que l’accès au juge puisse être restreint dans certaines hypothèses, ou pour le moins, puisse être aménagé par le biais de procédures de jugement simplifiées85.

 

Le droit d’accès au juge apparaît en définitive comme un droit circonstancié dont les contours méritent d’être analysés afin de mieux cerner les garanties apportées à l’article 16 de la Déclaration de 1789 et au principe d’égalité devant la justice, mais aussi afin de comprendre quelles sont les évolutions qui affectent ce droit et quel peut être son avenir, ce qui nous renseignera indubitablement sur la place du juge dans la résolution des conflits et par conséquent, sur l’étendue du pouvoir juridictionnel.

Pour éclairer cette problématique, la question de l’accès au juge doit être envisagée sous une double perspective : les déterminants qui permettent d’activer ce droit en premier lieu, les conditions de réalisation procédurale en second lieu. Or les différentes contributions relatives à l’analyse des déterminants qui conditionnent l’accès au juge laissent apparaître une tendance plutôt favorable à l’effectivité de ce droit ; celle-ci n’est certes pas absolue, mais certains obstacles semblent avoir régressé en dépit de la réforme de la carte judiciaire. Les considérations selon lesquelles cette modification de la cartographie a rendu plus complexe l’accès au juge ne doivent pas emporter à elles seules la conviction86. Lorsque l’on adopte un prisme plus large, il apparaît que l’exercice du droit d’accès au juge est a priori davantage ouvert à certains litiges et à certains justiciables, même s’il ne s’agit que d’une tendance dominante qui ne peut être généralisée à l’ensemble des contentieux (1re partie). En revanche, lorsque l’on s’attache à étudier les conditions de mise en œuvre de l’accès au juge, et plus précisément les conditions d’ordre procédural, la volonté de mieux réguler l’exercice de ce droit semble être actuellement l’une des principales préoccupations. La création de nouvelles voies de recours ne doit en effet pas masquer le mouvement de rationalisation qui semble être à mis en œuvre aujourd’hui non seulement par le législateur mais également par le juge (2e partie). Si l’accès au juge ratione materiae et ratione personae tend à progresser, ce qui confère au juge un rôle plus important dans la résolution des conflits, les conditions d’ordre procédural et l’interprétation qui en est donnée contribuent à réguler l’exercice de ce droit qui ne saurait être absolu.
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Partie I. Les déterminants
de l’accès au juge



S’intéresser aux déterminants suppose d’analyser les facteurs qui conditionnent l’activation du droit d’accès au juge, c’est-à-dire les éléments d’ordre essentiellement matériel qui justifient le recours à un organe juridictionnel. De l’interprétation de ces facteurs dépendra en effet la définition des contours du droit d’accès au juge, contours qui peuvent être plus ou moins extensibles et plus ou moins étendus.

A l’origine de toute saisine, il y a nécessairement un litige, mais pour que celui-ci puisse être soumis à un juge, il convient de justifier de sa justiciabilité. Par conséquent, l’analyse des déterminants de l’accès au juge doit logiquement débuter par l’étude de la matière à contentieux afin de déterminer quels sont les litiges susceptibles d’être portés devant un juge, puis, quel est le juge compétent pour en connaître. L’introduction d’un litige dans le périmètre de la justiciabilité est en effet une condition indispensable tout en étant insuffisante car si aucun juge ne se reconnaît compétent, le justiciable sera confronté à un déni de justice. Selon le Doyen Favoreu, deux hypothèses de déni de justice peuvent se rencontrer : la première renvoie à un « vice dans l’organisation du système juridictionnel » en ce sens qu’il n’y a pas de juge pour statuer sur le litige. La seconde relève davantage d’un « mauvais fonctionnement du système juridictionnel » : dans ce cas, les instruments de contrôle existent mais sont inutilisés ou mal utilisés1. Pour autant, qu’il s’agisse d’un déni d’ordre organique ou fonctionnel, le droit d’accès au juge est méconnu dans la mesure où aucun juge ne peut ou n’accepte de connaître du litige. Le droit au recours suppose ainsi qu’un litige entre dans la matière à contentieux, mais également qu’il existe un juge pour le résoudre, juge qui admettra en outre sa compétence.

Par ailleurs, à ces interrogations relatives à la justiciabilité d’un litige viennent s’ajouter d’autres questions inhérentes aux destinataires de la justiciabilité car il importe que l’auteur d’un recours démontre qu’il est légitime à saisir un juge, ou en d’autres termes, qu’il est effectivement titulaire du droit d’accès au juge. Cela invite également à envisager les obstacles d’ordre matériels que peuvent rencontrer les justiciables dans l’exercice de ce droit, mais aussi les palliatifs visant à atténuer, voire à outrepasser, ces obstacles.

Les contributions de cette première partie sont donc organisées autour de la dualité entre l’objet du droit et son titulaire, la détermination des matières pouvant donner lieu à un contentieux (titre 1) étant un préalable indispensable à l’analyse des qualités et des conditions matérielles que doit réunir le justiciable pour être en mesure d’activer son droit d’accès au juge (titre 2). Or il apparaîtra que dans l’un et l’autre cas se dessine une tendance qui semble relativement favorable à l’extension du droit d’accès au juge en droit interne, mais aussi dans d’autres ordres juridiques.




1. L. FAVOREU, Du déni de justice en droit public français, L.G.D.J., 1964, spécialement p. 29.









Titre I. Les déterminants inhérents
aux périmètres de la justiciabilité



Introduction


Pris sous l’angle du justiciable, la justiciabilité désigne la possibilité de saisir un juge pour faire reconnaître un droit bafoué ; mais comme le relève Christian Atias, cette notion renvoie également à la nature des litiges sur lesquels les juges acceptent de se prononcer, ce qui implique d’examiner d’une part, la matière à contentieux, et d’autre part, la compétence juridictionnelle1.

La définition des contours de la justiciabilité implique ainsi de s’intéresser aux litiges justiciables (chapitre 1), mais aussi à la détermination du juge compétent (chapitre 2), les deux questions pouvant être intimement liées car de la nature d’un litige peut dépendre la compétence juridictionnelle.

 

Concernant en premier lieu les développements relatifs à la matière à contentieux, ils s’intéressent plus particulièrement à l’objet du litige comme cause de justiciabilité ou d’injusticiabilité, certains actes pouvant en effet bénéficier d’une immunité juridictionnelle en raison par exemple de leur objet, lié à des mobiles politiques ou à la souveraineté d’un État. Cette question de l’immunité de juridiction transparaît tant dans les systèmes juridiques internes (Caroline Boyer-Capelle, Pascal Mahon, Isaak Dore), que dans l’ordre international (Sabine Corneloup et Nathalie Joubert), ou européen (Coralie Mayeur-Carpentier), même si le périmètre des immunités tend à se restreindre, traduisant ainsi une progression de l’État de droit.

Mais entre les deux extrémités, c’est-à-dire entre l’absence de justiciabilité et l’acceptation de faire entrer un litige dans la matière à contentieux, existent des niveaux intermédiaires, ce qui laisse ainsi apparaître différents seuils ou différentes échelles de justiciabilité. Dans certaines hypothèses en effet, le recours à des mécanismes « quasi-juridictionnels » peut permettre de pallier l’exclusion d’une matière du champ de la justiciabilité. Ces niveaux intermédiaires sont caractérisés par la présence d’organes ou de procédures qui, sans être qualifiés d’organes et de procédures juridictionnels, s’en rapprochent néanmoins. Le droit international fournit des illustrations de ce que l’on peut appeler la « quasi-justiciabilité », qu’il s’agisse des mécanismes de règlement des différends économiques (Rémy Prouvèze) ou des procédures de plaintes individuelles mises en place dans le cadre du Protocole International relatif aux Droit Économiques, Sociaux et Culturels (Tina Roeder). Révéler les différents seuils de justiciabilité permet de souligner le rôle fondamental du juge dans la protection des droits et libertés car même s’il existe des mécanismes permettant de contourner l’injusticiabilité d’un litige, le juge demeure le seul véritable garant des droits fondamentaux, telle est la conclusion que l’on peut tirer de la lecture croisée des différentes contributions précitées.

 

S’agissant en second lieu de la détermination du juge compétent, celle-ci entretient un lien ténu avec la matière qui est au cœur même du litige. La justiciabilité suppose en effet qu’existe un juge pour connaître du litige afin d’exclure l’hypothèse du déni de justice. Mais il convient également de s’interroger plus précisément sur les compétences des différents juges ce qui soulève dans un premier temps la question du modèle d’organisation juridictionnelle fondé soit sur le monisme (Shinji Yokoyama), soit sur le dualisme (Guillaume Bernard). Dans l’un et l’autre cas, l’accès au juge ne sera pas régi par les mêmes règles. L’organisation du système juridictionnel influe ainsi sur la détermination du juge compétent, mais aussi sur les conditions qui entourent le droit au recours. Pour autant, au-delà des oppositions conceptuelles, il apparaîtra que monisme et dualisme ne sont pas catégoriquement opposés, l’unité du système moniste n’est en effet qu’apparente puisque le dualisme peut se manifester dans la détermination des conditions opposables au justiciable selon qu’il forme un recours dirigé contre un particulier ou contre une personne publique. Monisme et unification du contentieux ne sont donc pas nécessairement synonymes contrairement aux apparences.

Par ailleurs, au-delà du modèle d’organisation retenu, se pose la question de l’existence d’un phénomène de « concurrence » entre les juges. Cela ne signifie pas nécessairement qu’un même litige peut effectivement être soumis à deux juges différents ; simplement, au regard de l’objet du litige un choix a dû être opéré par le législation entre deux juges qui, potentiellement, auraient pu être compétents. Ce phénomène de concurrence se manifeste de deux manières : en premier lieu, il peut se rencontrer au sein d’un même ordre de juridiction, le choix d’avoir recours à la dépénalisation d’un litige et donc de se tourner vers le juge civil plutôt que vers le juge pénal n’étant pas neutre en matière d’accès au juge. Cela produit nécessairement des conséquences sur les droits des victimes et sur les conditions qui régissent le droit au recours (Nathalie Droin). Mais cette concurrence peut aussi se manifester entre plusieurs ordres juridictionnels, par exemple entre une juridiction nationale et une juridiction internationale, hypothèse qui présente une acuité particulière dans le contexte de globalisation du droit. Le droit pénal international est une illustration topique de cette problématique, le caractère hautement sensible d’un litige, mais aussi la volonté de mieux garantir les droits des victimes, peuvent en effet justifier le choix de privilégier un juge international plutôt qu’un juge national (Fady Fadel). Pour autant, la nature singulière d’un litige entraîne parfois la reconnaissance d’une compétence universelle qui implique une complémentarité entre la justice internationale et la justice des États, l’exemple le plus significatif étant celui des crimes contre l’humanité (Magali Nord-Wagner). Certains litiges supposent ainsi de s’abstraire des limites territoriales qui circonscrivent la compétence d’un juge, a fortiori d’un juge national.

La concurrence peut également naître de la superposition des ordres juridiques, tel est notamment ce qu’illustre la contribution relative au droit d’asile dans la mesure où l’intervention de la Cour européenne des droits de l’homme contribue à unifier le droit applicable dans les États du Conseil de l’Europe. Plus précisément, cette intervention permet de mettre un terme à une hypothèse de déni de justice rencontrée par les demandeurs d’asile dans l’ordre juridique français (Florian Hopfner). L’accès au juge progresse donc, mais sous l’influence d’une juridiction relevant d’un autre système juridique.






1. C. ATIAS, « Justiciabilité », in Dictionnaire de la justice, sous la direction de L. CADIET, PUF, 2004, p. 798.










Chapitre 1 : Les litiges justiciables






Sous-chapitre 1 – Dans les ordres
juridiques nationaux


« Mesures d’ordre intérieur et actes de gouvernement :
contours d’une injusticiabilité »

CAROLINE BOYER-CAPELLE, MAÎTRE DE CONFÉRENCES EN DROIT PUBLIC,
UNIVERSITÉ DE LIMOGES


Il peut au premier abord sembler étrange d’envisager, au sein d’une même étude, deux notions si différentes. En effet, quel rapport, quelle conjonction trouver entre, d’un côté, des mesures dites « d’ordre intérieur », réputées d’une très faible portée normative, et, de l’autre, des actes de gouvernement, caractérisés, au contraire, par les importants effets juridiques qu’ils emportent ? La réponse la plus évidente à cette question est trouvée dans le rappel de la caractéristique fondamentale partagée par ces mesures, à savoir leur injusticiabilité. À l’heure où la quasi-totalité de l’action administrative est soumise au contrôle juridictionnel, persistent certains actes pour lesquels l’accès au juge est refusé. Dans les deux cas, cette injusticiabilité apparaît, en outre, totale. Qu’il emprunte la voie du recours pour excès de pouvoir ou celle du plein contentieux, le requérant se heurte au même obstacle, constat qui invite à s’interroger sur les justifications d’une telle immunité juridictionnelle et, partant, sur ce qui identifie et singularise ces actes.

Il apparaît alors très vite que ces notions partagent une autre caractéristique, tenant cette fois à l’imprécision de leurs contours. Au-delà du point fixe de l’injusticiabilité, les certitudes se dérobent, le souci doctrinal de catégorisation et de classification devant se confronter à des jurisprudences offrant des enseignements très disparates. Certaines décisions administratives sont qualifiées « d’ordre intérieur » ou « de gouvernement » avec pour seul marqueur d’identification indiscutable, un caractère injusticiable qui n’est que la résultante des spécificités intrinsèques de l’acte en cause. La qualification de ces mesures semble ainsi renvoyer à des notions fonctionnelles, utilisées de manière pragmatique par le juge, au hasard des requêtes, afin de faire échapper certains actes à son contrôle. Leur reconnaissance empruntant au pointillisme, toute tentative de systématisation et de clarification apparaît malaisée.

Un dessin d’ensemble, cohérent, est-il néanmoins perceptible ? Il semble que non si l’étude mêle les situations respectives des mesures d’ordre intérieur et des actes de gouvernement en les envisageant indifféremment. Ces deux types d’actes obéissent à des logiques distinctes. Cependant, leur méthode de reconnaissance, leurs caractéristiques et leurs perspectives d’évolution partagent certains traits qui confirment la possibilité d’une étude, sinon unifiée, du moins couplée. Appréhender les frontières exactes de ces actes et, dès lors, de leur justiciabilité, suppose de clarifier leurs critères de reconnaissance généraux et quelles sont, aujourd’hui, les tendances jurisprudentielles de fond à leur endroit. Ce travail de catégorisation et d’identification conduit à constater que la marge d’appréciation du juge demeure, en la matière, une donnée incontournable (I), dont l’influence se traduit par une relativité aujourd’hui plus ou moins grande des contours de justiciabilité ainsi tracés (II).


I. – Des notions liées au pouvoir d’appréciation du juge

Tenter d’approcher les notions de mesure d’ordre intérieur et d’acte de gouvernement ne saurait conduire à prétendre fixer définitivement leurs frontières. La latitude d’appréciation du juge reste, en effet, dans les deux cas, un élément essentiel de leur définition, à travers la notion d’acte faisant grief pour les mesures d’ordre intérieur, et la prise en compte d’une dimension politique plus ou moins marquée pour les actes de gouvernement.


A) La mesure d’ordre intérieur, acte ne faisant pas grief

La notion de mesures d’ordre intérieur est ancienne et coïncide dès l’origine avec l’affirmation d’un caractère injusticiable. En 1918, la qualification d’« acte d’administration intérieure » conduit ainsi au rejet d’un recours porté devant le Conseil d’État1, première illustration d’une solution qui va par la suite prospérer. Interdiction du port d’insignes ou de certaines tenues à l’intérieur d’un établissement d’enseignement2, réaménagement des tâches d’un fonctionnaire, interdiction opposée à l’entrée dans certains locaux3, détermination de l’emploi du temps dans une prison4 ou décisions relatives aux permissions ou punitions au sein de l’armée5 ont, entre autres exemples, été qualifiés de mesures d’ordre intérieur. Récemment, un refus d’autorisation d’absence pour commodité personnelle sans retenue de traitement6 ou la décision de transfert d’un détenu d’un centre détention à un centre de même nature7 ont également rejoint les rangs. La notion reste donc d’actualité, les différents arrêts ayant, au fil du temps, conclu à la reconnaissance de telles mesures, révélant progressivement ses lignes de force.

À ce titre, l’expression même « d’ordre intérieur » utilisée par le juge est évocatrice. Elle renvoie à la dimension spatiale de l’acte en cause, « à l’idée d’une altérité » qui est celle de l’ordre extérieur8. La particularité première de la mesure est en effet sa portée limitée à la sphère interne du service dans lequel elle est édictée : ces actes ne sont que « le point d’émergence d’une réalité qui les déborde et qui est la vie intérieure des services publics »9. Quelle que soit leur hétérogénéité, destinataires et contenus variant grandement d’une espèce à l’autre, ces mesures touchent à la gestion interne de l’administration, laquelle, à l’aune de toute organisation sociale, secrète spontanément des règles de fonctionnement intéressant agents et usagers. À l’égard de ces derniers, les espaces clos, telles les écoles ou les prisons, constituent classiquement les terres d’élection de ces mesures. Au sein de ces services « où l’impératif disciplinaire est particulièrement fort »10 et où le contact avec les usagers s’inscrit dans la durée, les règles d’organisation ont en effet vocation à être plus directement ressenties et contestées.

Les mesures d’ordre intérieur se singularisent en outre par leur caractère décisoire, qui les distingue d’autres mesures internes également injusticiables, comme les circulaires non impératives ou les actes préparatoires. En effet, ces mesures relèvent d’une portée obligatoire, sont sanctionnées en cas de non observation et présentent un caractère normatif, sous-tendant des implications juridiques favorables ou défavorables pour la ou les personnes concernées11. L’injusticiabilité de ces mesures ne semble donc pas trouver son origine dans leur caractère non exécutoire. En revanche, d’autres caractéristiques tendraient à l’expliquer. Il est ainsi souvent avancé que leur objectif, à savoir l’organisation du fonctionnement interne et quotidien des services, justifie leur régime contentieux. Il conviendrait de laisser à l’administration les coudées franches, et d’éviter de s’immiscer trop avant dans les choix qu’elle opère en la matière. Des considérations d’opportunité présideraient donc à la solution retenue. Les effets mêmes de la mesure jouent également un rôle explicatif probant. Selon l’adage de minimis non curat praetor, le juge ne doit pas être saisi d’affaires insignifiantes. Or, même si les mesures d’ordre intérieur ont un caractère décisoire, leur portée juridique, cantonnée à la sphère interne, est réputée limitée.

Cette considération permet de mieux saisir les contours généraux de la notion. Ce qui importe avant tout dans la reconnaissance d’une mesure d’ordre intérieur est le constat du peu d’impact, du peu de gravité de cette mesure sur la situation juridique et matérielle du destinataire. Soufflée par la jurisprudence12, cette approche permet de considérer que la caractéristique essentielle de ces mesures réside dans le fait qu’il s’agit, certes, de décisions, mais qui ne font pas grief, au sens où elles ne lèsent pas l’intérêt de leur destinataire et ne méritent dès lors pas d’être soumises au contrôle du juge13. Cette solution, traditionnelle, semble simple. Pour autant, elle apparaît peu opérante, car ne permet pas d’effectuer avec certitude le départ entre ce qui relève de mesures d’ordre intérieur ou non. En effet, le concept d’acte faisant grief ne peut s’appréhender a priori et demeure pour partie irréductiblement subjectif. Dès lors, l’appréciation du juge sur ce qui fait grief, sur la gravité de la mesure, reste la donnée variable de l’équation. Elle implique de la part du juge une appréciation concrète de l’impact de la mesure sur le requérant, susceptible d’évoluer en fonction des circonstances de l’espèce. À ce stade, il faut ainsi conclure au caractère intrinsèquement mouvant de la notion, caractéristique partagée avec la notion d’acte de gouvernement.




B) L’acte de gouvernement, mesure de portée politique supérieure

La notion d’acte de gouvernement partage en effet avec celle de mesure d’ordre intérieur la même relativité. Bien que leurs natures soient très différentes, semblent jouer, là encore, des considérations d’opportunité et une certaine latitude d’appréciation du juge administratif. Cette notion offre une nouvelle fois une immunité juridictionnelle totale à des actes fort divers et si son régime juridique se révèle clairement, il n’en est pas de même de sa logique profonde. De nouveau, c’est à travers une longue liste de jurisprudences dans lesquelles le juge administratif refuse de connaître de certaines requêtes qu’apparaît un acte de gouvernement dont il n’est jamais donné de définition précise14. La notion est ainsi traditionnellement considérée recouvrir deux catégories d’actes pris par l’exécutif15, ceux d’ordre interne, et relatifs aux rapports avec les pouvoirs publics constitutionnels16, et ceux intéressant la conduite des relations internationales de la France17. Selon cette typologie, le premier critère d’identification de l’acte de gouvernement doit être trouvé dans les matières particulières qu’il régit. De nombreux auteurs ont cependant essayé de pousser plus loin l’analyse et de rechercher ce qui justifie l’injusticiabilité de ces actes18. L’immunité juridictionnelle apparaît en effet, là encore, comme un symptôme dont l’examen est susceptible d’éclairer la nature de l’acte de gouvernement. Certains contestent ainsi purement et simplement l’existence même de la notion : les mesures traditionnellement rangées dans cette catégorie ne relèveraient d’aucune spécificité particulière, le juge administratif ne pouvant en connaître de par le simple fait qu’elles intéressent le droit international19 ou relèvent du contrôle du juge constitutionnel20. D’autres, admettant la validité de la notion, tendent à distinguer l’acte de gouvernement de l’acte administratif justiciable, en ce que l’acte de gouvernement serait l’émanation d’une fonction gouvernementale distincte de la fonction administrative21. Ces deux thèses, parmi les plus connues, n’ont pas été épargnées par les critiques. La première, reposant sur l’incompétence du juge, apparaît dépassée, car le juge administratif utilise et applique aujourd’hui le droit international, tandis que le Conseil constitutionnel reste attaché à sa compétence d’attribution22. Quant à la seconde analyse, elle suppose d’opérer avec certitude une répartition pourtant malaisée entre ce qui relève de l’administratif et du gouvernemental.

À terme, il semble qu’aucune théorie essayant d’enserrer l’acte de gouvernement dans une définition rigide et univoque ne puisse totalement emporter la conviction, et ce, parce que l’existence même de la notion trouve certains de ses motifs dans la psychologie du juge et le refus de ce dernier de s’immiscer dans des questions relevant d’un aspect politique23. Certes, depuis 187524, le mobile politique, décelable, à l’extrême, dans tout acte pris par l’administration, ne permet plus de conclure à une immunité juridictionnelle systématique. Toutefois, cela ne signifie pas que cette dimension soit totalement évacuée par le juge25. Pour certains, il faut ainsi, sous cette étiquette, découvrir la présence d’intérêts supérieurs de l’État, telles que la continuité, l’indépendance nationale, ou l’intégrité du territoire. Constatant la présence de l’un de ces intérêts supérieurs, et que l’acte soumis à son contrôle est en rapport avec cet intérêt, le juge refuse alors de s’immiscer plus avant dans une matière dont la « juridicisation n’est pas certaine »26. Une part des contours de l’acte de gouvernement reste donc inévitablement indéterminée car dépendant de la marge d’appréciation du juge administratif sur ce qu’il estime pouvoir relever, ou non, de son contrôle27.

Cette part d’incertitude, commune aux mesures d’ordre intérieur et aux actes de gouvernement, soulève évidemment question. En effet, elle brouille les frontières de l’accès au juge et fait craindre un impressionnisme dommageable au justiciable. Toutefois, certaines évolutions jurisprudentielles tentent de cantonner ce risque, avec des succès divers selon le type d’actes envisagés.






II. – Des notions en voie de redéfinition

Face aux notions de mesures d’ordre intérieur ou d’actes de gouvernement, le requérant semble désarmé. En effet, la marge d’appréciation laissée au juge ne lui permet pas, en amont, d’évaluer avec certitude le sort réservé à sa requête, la qualification opérée entraînant, le cas échéant, en aval, l’injusticiabilité totale de la mesure qu’il entendait contester. L’intervention de ces notions semble ainsi mettre en échec à la fois principe de légalité et sécurité juridique. Toutefois, certaines dynamiques jurisprudentielles aujourd’hui à l’œuvre, si elles ne renversent pas totalement ce constat, permettent d’en éroder les bords les plus saillants, très sensiblement pour les mesures d’ordre intérieur, de manière plus limitée pour les actes de gouvernement.


A) Des mesures d’ordre intérieur aux contours clarifiés

S’agissant de ces mesures, il semble que le juge administratif ait longtemps fait prévaloir le présupposé selon lequel le seul constat du caractère « intérieur » de l’acte suffisait pour conclure à son injusticiabilité, un tel acte ne pouvant faire grief. Cette approche systématique a toutefois été abandonnée au profit d’une démarche casuistique ayant conduit à une réduction significative du nombre de mesures d’ordre intérieur. Une telle évolution était attendue : même de portée mineure, une mesure interne est rarement insignifiante pour qui en est le destinataire. Des considérations liées au progrès du droit et à la prévalence du principe de légalité ont également invité le juge à une politique d’identification plus circonspecte. Le contexte juridique l’y encourageait : l’influence de la Cour européenne des Droits de l’homme, défendant, à travers les articles 6 et 13 de la Convention, une conception extensive du droit au recours effectif28, ajoutée aux exemples tirés du droit comparé29, ont ainsi constitué des arguments de poids. Dans le même temps, la figure de l’usager a changé, passant de celle d’administré, assujetti au pouvoir de l’administration, à celle de citoyen détenteur de droits qu’il entend faire prévaloir au sein du service.

Cette évolution a permis de restreindre le périmètre des mesures d’ordre intérieur, le recul étant devenu très sensible dans les années quatre-vingt-dix lorsqu’il s’est formalisé dans les « bastions » qu’étaient les écoles30, casernes31 ou prisons32. Chaque jurisprudence a permis de préciser un peu plus les contours de l’acte faisant grief et, en creux, ceux de la mesure d’ordre intérieur. Désormais, le juge analyse avec précision la gravité de la mesure, son caractère, ou non, liberticide, et son absence de conséquences juridiques ultérieures. Ce passage d’un raisonnement a priori à un examen circonstancié confirme, à rebours, l’importance originelle du pouvoir d’appréciation du juge, un même acte ayant pu être qualifié d’ordre intérieur puis perdre cette qualité suivant la méthode d’identification privilégiée. À l’heure actuelle, cette marge d’appréciation n’a pas disparu, mais s’insère dans une analyse des conséquences de l’acte qui la canalise et l’encadre. Cette latitude du juge s’est en outre encore amenuisée depuis que le Conseil d’État a délivré, en matière pénitentiaire, un nouveau « mode d’emploi » d’identification des mesures d’ordre intérieur33. Certaines catégories de mesures, de par leur nature et l’importance de leurs effets, doivent être considérées comme faisant grief, et c’est là une « présomption irréfragable de justiciabilité », tandis que d’autres, suite à l’application de ces critères, doivent relever d’une « présomption simple d’injusticiabilité », qui pourra être renversée s’il est constaté que la mesure porte atteinte aux droits et libertés fondamentaux des détenus. Cette solution permet une identification plus systématique, car catégorisée, des décisions internes justiciables. Elle offre ainsi au requérant une meilleure prévisibilité des chances de recevabilité de son action et clarifie les conditions d’accès au prétoire, tout en ménageant le pouvoir d’appréciation du juge, lequel persiste afin d’évaluer l’influence d’actes en principe injusticiables sur les droits et libertés des détenus.

Le champ des mesures d’ordre intérieur connaît ainsi de limites de plus en plus étroites, tandis que les techniques d’identification employées « objectivisent » la notion d’acte faisant grief34. L’évolution jurisprudentielle s’oriente très clairement vers un élargissement et une clarification du champ de contrôle juridictionnel, tendance également perceptible dans le cas des actes de gouvernement, mais à un degré bien moindre.




B) Une stagnation constatée en matière d’acte de gouvernement

« Tache dans la légalité », « inadmissible entorse »35, l’acte de gouvernement n’a jamais eu très bonne presse auprès de la doctrine, laquelle a régulièrement appelé de ses vœux son recul, voire sa disparition36.

La notion d’acte détachable a permis d’exaucer en partie ce souhait. Développée par le juge en matière de relations internationales, cette notion renvoie aux mesures tournées vers l’ordre interne, c’est-à-dire intéressant seulement les rapports entre l’État français et ses nationaux, sans répercussions sur un État étranger ou ses ressortissants et dont il est ainsi possible de connaître sans s’immiscer dans les relations extérieures de la France37. Ce départ opéré entre actes détachables, justiciables, et actes non détachables, injusticiables, a permis au juge d’étendre considérablement son champ de contrôle, dans le cadre du recours pour excès de pouvoir comme en plein contentieux. Cependant, simple dans son principe, la distinction ne l’est pas toujours dans ses traductions concrètes. Certains arrêts sont en effet venu brouiller les pistes38, invitant le commissaire du gouvernement Genevois à conclure qu’il ne se dégage pas des jurisprudences du Conseil d’État « un critère permettant de de définir de façon certaine ce qu’il faut entendre par acte détachable »39. La notion, à l’instar de celle d’acte de gouvernement, reste soumise au pouvoir d’appréciation du juge : « pour l’essentiel, il n’y a pas d’acte qui, par essence, soit détachable ou non détachable, il y a simplement ceux que vous détachez et ceux que vous ne détachez pas »40. L’incidence de la mesure sur la vie internationale est évaluée, et, le cas échéant, conduit à décider de « dépolitiser » l’acte en cause et à le soumettre au contrôle juridictionnel41, mais selon une approche ne permettant pas toujours de saisir très nettement quelles sont les limites de la justiciabilité ainsi rétablie.

Il est également arrivé que le juge administratif s’enhardisse, mais seulement afin de décider de contrôler la légalité externe de l’acte et, plus précisément, son existence et le respect des règles de compétence42. Le débat se poursuit en outre aujourd’hui sur la possibilité de contrôle de légalité interne des éléments réglés, fixés par des textes et encadrant le pouvoir discrétionnaire de l’auteur de l’acte. En dehors des questions de compétence, de tels éléments sont rares dans le cadre des actes de gouvernement mais pas totalement absents : conditions constitutionnelles entourant la dissolution de l’Assemblée nationale, ou interdictions de réviser la forme républicaine du gouvernement en cas de révision en offrent l’exemple43. S’inspirant de l’Espagne, pays dans lequel est prévue, depuis la loi du 13 juillet 1998, une possibilité de contrôle des éléments réglés des actos politicos, le juge administratif pourrait sur ce point repréciser les frontières de l’immunité juridictionnelle des actes de gouvernement44. Toujours guidé par l’exemple espagnol, il pourrait également aller encore plus loin, et admettre les possibilités d’engagement de la responsabilité de l’État pour rupture d’égalité devant les charges publiques ou aménager certaines exceptions à l’injusticiabilité de ces actes lorsque la garantie de droits fondamentaux est en jeu45. Toutefois, aucune avancée significative en ce sens n’est pour l’heure perceptible et la Cour européenne des droits de l’homme n’apparaît pas désireuse d’initier des changements importants sur ce point. Il est pourtant possible de s’interroger sur la compatibilité du régime contentieux des actes de gouvernement avec l’article 6 de la Convention, consacrant le droit d’accès à un tribunal. Saisie de cette question, la Cour a quelque peu botté en touche. Le refus de connaître d’un acte de gouvernement n’est en effet pas analysé par le juge européen comme révélateur d’une immunité de juridiction mais comme relevant des « principes régissant le droit d’action matériel en interne »46. Ainsi, dans l’affaire en cause, le droit d’accès au juge a bien été respecté, mais il n’existait pas de droit ouvrant une possibilité de demande en réparation au bénéfice des requérants. Concluant, au terme de ce raisonnement peu convaincant, au respect de l’article 6, la Cour ne condamne donc pas l’injusticiabilité de ces actes.

On le voit, la route vers une délimitation plus stricte et plus objective des actes de gouvernement est encore longue. Certes, leur liste n’a pas progressé ces dernières années de manière significative et la théorie des actes détachables a permis de redéfinir les limites de l’immunité juridictionnelle dont ils bénéficient47. Pour autant, ne peuvent être constatés ni un recul très net de cette catégorie de mesures48, ni une démarche volontariste du juge administratif, par laquelle ce dernier élargirait son contrôle à certains aspects ou conséquences dommageables de ces actes. Au regard de la problématique particulière de l’accès au juge, la situation apparaît ainsi bien moins évolutive que celle intéressant les mesures d’ordre intérieur. Mieux encadrée, l’identification de ces dernières est, de ce fait moins, dépendante d’une appréciation subjective de la notion d’acte faisant grief. Toutefois, l’accès au prétoire n’est pas obligatoirement assuré au requérant. En effet, le mouvement d’ouverture constaté semble simultanément s’accompagner d’une volonté de régulation du contentieux ainsi élargi. Cette tendance se formalise notamment par l’instauration de recours administratifs préalables obligatoires, constatée dans le cadre pénitentiaire49. Récemment, la Cour européenne des droits de l’homme a du reste pu estimer que cette procédure de recours préalable n’étant pas suspensive, elle contrevenait aux exigences du droit au recours effectif, la sanction de mise en cellule disciplinaire étant exécutée au moment où le juge statue enfin sur la requête du détenu50. La question de l’accès au juge au regard de mesures d’ordre intérieur ou d’actes de gouvernement n’a donc pas terminé de susciter l’attention du juriste… et du justiciable.










« Les litiges justiciables en droit suisse
à l’aune de la reconnaissance constitutionnelle
du droit d’accès au juge »

PASCAL MAHON, PROFESSEUR, UNIVERSITÉ DE NEUCHÂTEL


Le droit suisse connaît depuis quelques années une nouvelle garantie fondamentale, de rang constitutionnel, qui reconnaît à tout individu un droit d’accès au juge en principe pour tout litige.

La présente contribution a pour but d’explorer ce nouveau droit fondamental, ainsi que d’examiner quels ont été les effets et les conséquences de cette constitutionnalisation du droit d’accès au juge, notamment en termes de définition des litiges justiciables, tant à travers la concrétisation législative de ce droit qu’à travers la jurisprudence.

On exposera ainsi, dans la première partie, la genèse et les objectifs du droit constitutionnel d’« accès au juge », en examinant notamment le contexte dans lequel il est né, puis en analysant son sens et son contenu. Dans la seconde partie, on cherchera à montrer sa concrétisation – ainsi que celle de ses exceptions – par le législateur, fédéral et cantonal, et à déceler ses implications dans la définition et la délimitation des litiges justiciables, à l’aune de la jurisprudence rendue par le Tribunal fédéral depuis l’entrée en vigueur de ce nouveau droit.


I. – La reconnaissance constitutionnelle d’un droit d’« accès au juge »


A) La genèse et les objectifs du nouvel article 29a de la Constitution fédérale


1) Le contexte de la révision totale de la Constitution et de la « réforme de la justice »

La Suisse s’est donné, récemment, une nouvelle Constitution fédérale. Fruit d’une révision totale de la Constitution précédente, celle de 1874, cette nouvelle Constitution a été adoptée à la double majorité du peuple et des cantons suisses lors du référendum du 18 avril 1999 et elle est entrée en vigueur le 1er janvier 2000. La révision totale de la Constitution avait pour but, principalement, non pas de modifier de fond en comble l’ordre constitutionnel du pays, en réformant ses institutions ou en remodelant l’équilibre des pouvoirs, mais, bien plus modestement, de « mettre à jour » le droit constitutionnel existant, pour reprendre l’expression consacrée51, c’est-à-dire de réécrire le droit constitutionnel suisse dans un langage plus moderne, de le rendre plus lisible et transparent, de lui redonner une systématique – que les nombreuses révisions partielles de la Constitution de 1874 (plus de 150 révisions) lui avaient fait perdre – et d’expliciter les règles qui résultaient auparavant du droit constitutionnel non écrit (notamment les droits fondamentaux que le Tribunal fédéral avait reconnus). L’entreprise de « mise à jour » devait même éviter, par crainte d’un échec politique, toute réforme matérielle, de contenu ; elle devait être politiquement neutre, en quelque sorte, se bornant à réécrire autrement ce qui existait déjà, sans innover.

Toutefois, dans certains domaines spécifiques, où des réformes de fond semblaient à la fois nécessaires, ou du moins opportunes, et surtout susceptibles de rallier un consensus politique, le Gouvernement suisse avait proposé, en parallèle à l’entreprise de « mise à jour » du texte constitutionnel, l’un ou l’autre « paquet de réformes partielles » de la Constitution, paquets qui pouvaient ainsi s’ajouter à la révision totale. Tel était notamment le cas d’un projet de « réforme de la justice », projet qui visait à introduire, dans le domaine de l’organisation judiciaire, quelques innovations de fond d’une certaine importance. Adoptée par le Parlement, cette « réforme de la justice » a été avalisée en référendum par le souverain, c’est-à-dire le peuple et les cantons suisses, en date du 12 mars 200052, et elle est donc venue se greffer sur la nouvelle Constitution fédérale à peine entrée en vigueur. Compte tenu des divers travaux législatifs nécessaires à sa concrétisation, la « réforme de la justice » est pleinement entrée en vigueur le 1er janvier 2007.

C’est à la même date, et dans ce contexte de révisions constitutionnelles quelque peu particulier, qu’est entré en vigueur le nouvel article 29a de la Constitution fédérale de la Confédération suisse, disposition qui, sous l’intitulé « Garantie de l’accès au juge » (« Rechtsweggarantie » en allemand, « Garanzia della via giudiziaria » en italien), a la teneur suivante : « Toute personne a droit à ce que sa cause soit jugée par une autorité judiciaire. La Confédération et les cantons peuvent, par la loi, exclure l’accès au juge dans des cas exceptionnels »53.

La disposition, qui figure dans le catalogue des droits fondamentaux de la nouvelle Constitution, concrétise ainsi, comme l’admettent tant les autorités que la doctrine juridique, la constitutionnalisation d’un « droit au juge », ou d’un « droit d’accès au juge », comme (nouveau) droit fondamental des particuliers54. Mais, au-delà de cette nature de droit fondamental, sur laquelle on reviendra, l’introduction de l’article 29a poursuivait un autre but, qui était de donner une réponse nationale à la question de savoir dans quel cas, ou pour quel litige, une procédure doit se dérouler devant une autorité judiciaire.




2) Le rôle de l’article 29a de la Constitution

Jusque-là, en effet, le droit interne suisse ne donnait pas de réponse à cette question, réponse qui devait être recherchée dans le droit international.

Les articles 29 à 32 de la nouvelle Constitution fédérale « mise à jour » codifiaient, au titre des droits fondamentaux des particuliers, toute une série de garanties de procédure, en distinguant les garanties générales de procédure (art. 29), applicables en principe à toute procédure, des garanties de procédure judiciaire (art. 30), applicables aux seules procédures qui devaient se dérouler devant une autorité judiciaire, un juge, ainsi que des garanties en cas de privation de liberté (art. 31) et des garanties de procédure pénale (art. 32). Toutefois, si elle distinguait ainsi les garanties générales de procédure, d’un côté, et les garanties de procédure judiciaire, de l’autre, la Constitution révisée en 1999 ne répondait pas à la question de savoir si et quand une procédure devait être judiciaire : l’article 30 dispose en effet que « [t]oute personne dont la cause doit être jugée dans une procédure judiciaire a droit à ce que sa cause soit portée devant un tribunal établi par la loi, compétent, indépendant et impartial ». Autrement dit, la Constitution, dans sa version révisée de 1999, disait ce que doit être – ou ne doit pas être – un tribunal, mais elle ne disait pas dans quel cas une procédure doit se dérouler devant une telle autorité judiciaire55. Cela tout simplement parce que la réponse à cette question dépendait essentiellement, à l’époque, en droit suisse, du droit international, plus précisément de l’article 6 de la Convention européenne des droits de l’homme (ci-après : la Convention ou CEDH). Selon cette disposition, relevaient d’une procédure judiciaire, du droit au juge, toutes les « contestations sur [d]es droits et obligations de caractère civil » ainsi que sur le « bien-fondé de toute accusation en matière pénale ». Or, ces notions – notamment celle de « droits et obligations de caractère civil » – , notions autonomes du droit de la Convention, ne se recouvraient pas exactement avec les concepts correspondants du droit interne suisse, ceux du « droit civil » et du « droit pénal », mais étaient au contraire plus larges, englobant à maints égards des matières qui, en droit interne, relevaient du droit administratif. Tel était le cas, par exemple, des sanctions disciplinaires infligées aux membres de certaines professions libérales (avocats, notaires) ou de certaines atteintes au droit de propriété (expropriation), ou encore de certains aspects du droit de la fonction publique56.

C’est donc pour donner une réponse à la fois nationale, plus précise et plus étendue à cette question du champ d’application des procédures judiciaires et du droit au juge qu’a été introduit le nouvel article 29a de la Constitution, dans l’idée de garantir l’accès à une autorité judiciaire en principe pour toutes les contestations – et non plus seulement pour celles portant sur des « droits et obligations de caractère civil » ou le « bien-fondé de toute accusation en matière pénale »57.






B) Le contenu et le sens de la norme constitutionnelle garantissant l’accès au juge


1) L’élargissement ou la généralisation du droit au juge

Sur le fond, en constitutionnalisant une nouvelle garantie d’« accès au juge » pour – en principe – toutes les contestations juridiques, l’article 29a de la Constitution fédérale visait à assurer, comme le disait le Gouvernement, « une protection judiciaire générale contre les actes de l’administration »58. L’idée était donc d’élargir le droit au juge, voire même de le généraliser, en garantissant une voie de recours au juge dans les domaines où un tel recours n’existait pas auparavant, c’est-à-dire pour tous les litiges qui, antérieurement, relevaient d’une autorité administrative – et non judiciaire –, qui tranchait définitivement ou, du moins, dont la décision ne pouvait faire l’objet d’un contrôle juridictionnel complet59.

La première phrase de la disposition, qui est relativement claire, pose le principe : elle garantit à toute personne un droit à ce que sa cause – quelle que soit cette cause – soit jugée par une autorité judiciaire. Elle garantit en d’autres termes un droit d’accès à un juge (en principe) pour toutes les contestations juridiques (le texte allemand utilise, plutôt que « cause », le terme de « Rechtsstreitigkeiten », soit « contestation » ou « litige » juridique). Le champ d’application de la garantie est donc général et s’étend à toutes les contestations juridiques, non plus seulement en matière civile et pénale, mais aussi en matière administrative60.

Il est cependant généralement admis que la garantie de l’accès au juge n’exige pas que soit prévue une voie juridictionnelle de contrôle abstrait des normes61.

Par ailleurs, toujours selon les commentaires, la disposition constitutionnelle ne définit pas non plus ce qu’est une « contestation juridique ». Cela signifie qu’il appartient toujours au législateur de déterminer et de délimiter les litiges et conflits susceptibles d’ouvrir un accès au juge, notamment par la définition de l’objet des recours. Ainsi, il a été précisé lors des travaux préparatoires de la « réforme de la justice » que le nouvel article 29a ne saurait avoir pour effet d’impliquer que tous les actes matériels de l’administration – comme la pose de « gendarmes couchés » par exemple – constitueraient désormais des « contestations » ouvrant la voie du recours au juge62. En doctrine, l’interprétation de cette précision est discutée et la question est ainsi controversée de savoir si l’article 29a exclut tous les actes matériels du champ d’application du droit au juge, ou certains d’entre eux seulement63. Quoi qu’il en soit, cependant, le législateur fédéral a, dans le cadre de la réforme de la justice, créé une voie spéciale pour la contestation de ce genre d’actes : le nouvel article 25a de la loi fédérale sur la procédure administrative (PA)64, introduit lors de cette réforme65, prévoit en effet, sous l’intitulé « Décision relative à des actes matériels », que « [t]oute personne qui a un intérêt digne de protection peut exiger que l’autorité compétente pour des actes fondés sur le droit public fédéral et touchant à des droits ou des obligations : a) s’abstienne d’actes illicites, cesse de les accomplir ou les révoque ; b) élimine les conséquences d’actes illicites ; c) constate l’illicéité de tels actes » ; l’alinéa 2 précise que « [l]’autorité statue par décision ». Par ce biais, le législateur a donc permis la contestation devant un juge, en droit administratif fédéral, des actes matériels de l’administration, pour autant que ces actes touchent des droits et obligations des particuliers66.

Pour revenir à la signification de l’article 29a de la Constitution, on précisera encore que, par autorité judiciaire, au sens de ce « droit au juge », il faut entendre l’accès à un juge ou à une autorité équivalente qui présente des garanties d’indépendance et d’impartialité spécifiques et qui possède un plein pouvoir de cognition tant en ce qui concerne l’appréciation des faits que l’examen du droit67.

L’article 29a ne précise cependant pas à quel moment de la procédure l’accès au juge doit être accordé, ce qui signifie que l’élargissement de la protection judiciaire ne doit pas nécessairement être concrétisé par un recours auprès du juge supérieur, le Tribunal fédéral, le « droit au juge » pouvant être concrétisé par un juge d’une instance inférieure68. Il faut donc – et il suffit – que la cause puisse être portée au moins une fois au cours de la procédure devant une autorité judiciaire possédant un plein pouvoir d’examen69.




2) Les exceptions possibles

Le principe de l’accès au juge garanti par l’article 29a n’est pas absolu, comme cela ressort de la seconde phrase de la disposition constitutionnelle elle-même. Celle-ci permet en effet à la Confédération et aux cantons d’exclure un tel accès au juge, cela sous deux limites. D’une part, l’exclusion doit être le fait de la loi, formelle, c’est-à-dire qu’elle doit émaner du législateur formel, lequel est, en Suisse, le Parlement certes, mais avec l’accord, au moins implicite, du peuple, à travers l’institution du référendum70. À cette première condition de forme s’ajoute une limite matérielle : l’exclusion du droit d’accès au juge ne doit être prévue par le législateur, fédéral ou cantonal, que « dans des cas exceptionnels ». Selon les travaux préparatoires, cette limite visait à exclure le droit d’accès au juge uniquement pour les décisions qui sont peu ou difficilement « justiciables », comme les « actes gouvernementaux qui soulèvent essentiellement des questions politiques », ainsi que les actes qui, en raison des principes de la séparation des pouvoirs ou de la démocratie (directe), se prêtent mal à un contrôle par le juge (par exemple les actes d’un Parlement soumis à référendum)71. On reviendra plus en détail sur cette question dans la seconde partie. Il est clair cependant qu’il ne saurait y avoir d’exclusion du droit d’accès au juge là où ce droit est requis et imposé par le droit international, spécialement par l’article 6 CEDH72.

Sous cette réserve, c’est donc à la loi, fédérale ou cantonale, qu’il appartenait de concrétiser la garantie de ce nouveau droit d’accès au juge, mais aussi d’en fixer les limites, à travers son exclusion « dans des cas exceptionnels ».








II. – La concrétisation du droit d’accès au juge et la délimitation des litiges justiciables


A) La concrétisation de la garantie en droit fédéral


1) La concrétisation du droit d’accès

Cette concrétisation du droit d’accès au juge a été réalisée, au niveau du droit fédéral, à travers la révision totale de ce qu’on appelait l’organisation judiciaire fédérale, avec, à la clé, l’adoption de plusieurs nouvelles lois, en particulier la loi sur le Tribunal fédéral (LTF), du 17 juin 200573, la loi sur le Tribunal pénal fédéral (LTPF), du 4 octobre 200274 – laquelle a dans l’intervalle été remplacée par la nouvelle loi, du 19 mars 2010, sur l’organisation des autorités pénales de la Confédération (LOAP)75 –, et la loi sur le Tribunal administratif fédéral (LTAF), du 17 juin 200576.

Dans ce contexte, la concrétisation du droit d’accès est intervenue principalement par la création de deux nouveaux tribunaux fédéraux de première instance, le Tribunal pénal fédéral et, surtout, le Tribunal administratif fédéral. C’est donc essentiellement à travers cette nouvelle institution de la juridiction administrative de première instance, dotée d’une compétence générale en matière de contrôle de l’application du droit administratif fédéral par des autorités administratives de la Confédération77, qu’a été introduite et concrétisée en droit fédéral la garantie de l’accès au juge, et non pas par le Tribunal fédéral, dont le pouvoir d’examen est le plus souvent limité en ce qui concerne l’appréciation des faits78. La création de ces nouveaux tribunaux fédéraux de première instance, prévue par la Constitution dans sa version selon la « réforme de la justice »79, avait en effet pour but, à côté de celui de garantir le droit d’accès au juge, de décharger le Tribunal fédéral. Avec l’institution d’une instance judiciaire préalable à celui-ci, « le constituant partait de l’idée que les justiciables seraient moins tentés de recourir à l’instance supérieure ; et que, même si un recours au Tribunal fédéral était introduit, celui-ci disposerait d’un état de fait éclairci par l’autorité judiciaire précédente »80. Par ailleurs, l’idée était aussi que « l’existence d’instances judiciaires inférieures au Tribunal fédéral permettrait de rendre acceptables des restrictions d’accès à ce dernier »81. La loi sur le Tribunal administratif fédéral garantit ainsi un droit d’accès général au juge, en matière administrative, en prévoyant que le recours à ce tribunal, qui dispose d’un plein pouvoir d’examen en droit et en fait82, est ouvert en principe contre toutes les décisions des autorités et unités de l’administration fédérale, au sens large, et ce dans les divers domaines du droit administratif fédéral83. Les jugements du Tribunal administratif fédéral peuvent pour leur part être portés en principe, par la voie du recours en matière de droit public, au Tribunal fédéral, lequel fait donc office de juge administratif supérieur (avec un pouvoir d’examen limité en ce qui concerne l’appréciation des faits84). Toutefois, dans certains domaines (assez nombreux), le législateur a exclu l’accès au Tribunal fédéral, conférant ainsi aux jugements du Tribunal administratif un caractère définitif85.




2) La concrétisation des exceptions

Une première exception, importante, au droit d’accès au juge résulte, en droit fédéral, de la Constitution elle-même, laquelle prévoit, à son article 189, 4e alinéa, que « [l]es actes de l’Assemblée fédérale et du Conseil fédéral ne peuvent pas être portés devant le Tribunal fédéral. Les exceptions sont déterminées par la loi ». Cette disposition exclut ainsi, à moins que la loi n’en dispose autrement, tout recours au Tribunal fédéral, donc tout accès au juge, contre les décisions et autres actes du Gouvernement fédéral et du Parlement fédéral86. L’idée du constituant était ici que les actes de ces deux autorités sont des actes essentiellement « politiques », qui ne doivent pas pouvoir être portés devant le juge, sous réserve d’exceptions qu’il appartiendrait à la loi de déterminer87. Ces exceptions visent notamment les hypothèses où le droit international – l’article 6 CEDH – exige un droit d’accès au juge88.

S’agissant, toujours en droit fédéral, de la concrétisation des autres exceptions au droit d’accès au juge, le législateur a introduit dans la loi sur le Tribunal fédéral administratif quelques restrictions d’accès, en énumérant, à l’article 32 de cette loi, un certain nombre de domaines dans lesquels le recours au Tribunal administratif fédéral est irrecevable. Tel est notamment le cas des décisions concernant la sûreté intérieure ou extérieure du pays, la neutralité, la protection diplomatique et les autres affaires relevant des relations extérieures, à moins que le droit international ne confère un droit à ce que la cause soit jugée par un tribunal (let. a), des décisions concernant le droit de vote des citoyens ainsi que les élections et les votations populaires (let. b), des décisions relatives à la composante « prestation » du salaire du personnel de la Confédération, dans la mesure où elles ne concernent pas l’égalité des sexes (let. c), de l’autorisation de créer et de gérer une haute école spécialisée (let. d), de certaines décisions dans le domaine de l’énergie nucléaire (let. e), des décisions relatives à l’octroi, la modification ou le renouvellement de concessions d’infrastructures ferroviaires (let. f), des décisions rendues par l’Autorité indépendante d’examen des plaintes en matière de radio-télévision (let. g) et des décisions relatives à l’octroi de concessions pour des maisons de jeu (let. h).

Il faut cependant, parmi ces exceptions, distinguer deux catégories.

Dans certaines hypothèses, la voie du recours au Tribunal administratif est fermée et celle du recours au Tribunal fédéral l’est également. Il s’agit alors d’une véritable exclusion de tout accès au juge, les décisions des autorités administratives (supérieures) étant définitives. Tel est le cas, par exemple, des décisions relatives à l’octroi de concessions pour les maisons de jeu89, ainsi que des décisions qui concernent la sûreté intérieure ou extérieure du pays, la neutralité et les relations extérieures90. Le législateur a ainsi, pour ce genre de décisions jugées « politiques », ou comme relevant des « actes de gouvernement », exclu tout recours au juge en se fondant sur la possibilité que lui donne à cet égard la seconde phrase de l’article 29a de la Constitution. Toutefois, dans certains cas, il a, conformément à ce qu’exige le droit international, prévu la possibilité de rétablir l’accès au juge lorsque le droit international, précisément, l’exige. Ainsi les articles 32, lettre a, LTAF et 83, lettre a, LTF, qui excluent en principe, comme on vient de le voir, l’accès au juge pour les décisions en matière sûreté intérieure ou extérieure du pays, de neutralité ou de relations extérieures, précisent tous deux que cette exclusion s’applique « à moins que le droit international ne confère un droit à ce que la cause soit jugée par un tribunal ».

Dans d’autres hypothèses – et c’est le second cas de figure –, la voie du recours au Tribunal administratif est certes fermée, mais il existe un recours auprès du Tribunal fédéral (autrement dit, dans ces cas, le législateur a choisi de permettre le recours directement au Tribunal fédéral, sans passer par l’autorité judiciaire de première instance). Tel est le cas, par exemple, des décisions concernant le droit de vote ainsi que les élections et votations91, des décisions relatives à une autorisation générale en matière d’installation nucléaire92, ou encore des décisions en matière de radio et télévision93. Dans ce cas, il y a tout de même une exception, partielle, au droit d’accès au juge au sens de la garantie constitutionnelle de l’article 29a, dans la mesure où le pouvoir de cognition du Tribunal fédéral est restreint s’agissant de l’appréciation des faits.

En droit fédéral, du fait de l’article 190 de la Constitution fédérale, qui exclut le contrôle de la constitutionnalité des lois fédérales – exclusion connue sous l’expression « immunité des lois fédérales » – il n’est pas possible pour le Tribunal fédéral (ni pour aucune autre autorité) de contrôler si les exceptions au droit d’accès au juge décidées par le législateur fédéral sont conformes à la Constitution ou non.

Il n’en demeure pas moins que l’entrée en vigueur de la nouvelle garantie du droit d’accès au juge de l’article 29a de la Constitution a eu dans la jurisprudence quelques effets qui méritent d’être relevés. Ainsi, le Tribunal fédéral a jugé, de manière assez audacieuse, que le nouvel article 29a de la Constitution implique – même en l’absence de disposition légale le prévoyant – un droit à l’existence d’un contrôle, par le juge, de la régularité d’une votation populaire fédérale94. Il a de même, dans deux arrêts du 20 décembre 2011, accepté d’entrer en matière sur un recours dirigé contre la validation du résultat d’une telle votation populaire, qui plus est d’une votation ayant eu lieu plusieurs années plus tôt, la votation du 24 février 2008 relative à la réforme de la fiscalité des entreprises95. Estimant que la loi fédérale sur les droits politiques, dont le texte ne prévoit pas une telle possibilité de contrôle, présente à cet égard une lacune manifeste, le Tribunal fédéral a admis qu’un tel droit de faire contrôler la régularité d’une votation populaire découle directement de la Constitution fédérale (art. 29 et 29a), notamment lorsque le scrutin peut avoir été massivement influencé par une information objectivement fausse donnée aux citoyennes et citoyens par les autorités fédérales, spécialement par le Gouvernement96. Il s’agit là, selon le Tribunal fédéral, de contestations justiciables, dont le traitement est régi par des considérations juridiques, avant tout constitutionnelles, et dont le jugement appartient donc en dernière instance aux autorités judiciaires et relève de la compétence du Tribunal fédéral97. Même s’il admet que le bulletin d’informations distribué par le Gouvernement fédéral aux citoyennes et citoyens avant la votation ainsi que le message du même Gouvernement au Parlement – actes qui contenaient en l’occurrence les informations erronées – constituent des actes de gouvernement, en tant que tels non justiciables et non attaquables devant le Tribunal fédéral (en vertu des art. 29a et 189, 4e alinéa, de la Constitution)98, celui-ci juge néanmoins qu’il y a lieu d’entrer en matière sur le recours99.

Dans un tout autre domaine, celui du droit de la fonction publique fédérale, le Tribunal administratif fédéral a pour sa part lui aussi accepté, également en se fondant sur le nouvel article 29a de la Constitution, d’entrer en matière sur un recours dirigé contre un refus d’embauche100, alors même que le droit fédéral applicable prévoit que les procédures relatives à la création initiale des rapports de service du personnel fédéral – ainsi qu’aux promotions et aux ordres de service – ne relèvent pas des règles ordinaires de la procédure administrative, c’est-à-dire ne font pas l’objet de décisions susceptibles de recours101.






B) La concrétisation de la garantie en droit cantonal


1) La concrétisation de la garantie et de ses exceptions par le législateur

Au plan cantonal, ce sont les législateurs cantonaux qui ont dû concrétiser à la fois la garantie d’accès au juge et ses limites, à travers la définition des exceptions.

Dans le cadre de la loi sur le Tribunal fédéral, le législateur fédéral leur a toutefois imposé un certain nombre d’exigences pour tous les cas où le recours au Tribunal fédéral est ouvert, exigences portant notamment sur la mise en place d’autorités judiciaires supérieures, précédant le recours au Tribunal fédéral, de manière à permettre à la fois de garantir le droit au juge tout en déchargeant le Tribunal fédéral, évitant notamment à celui-ci de revoir l’appréciation des faits. Le législateur fédéral a en outre fixé aux cantons des délais stricts en vue de la mise en place de ces institutions, en particulier un délai de deux ans dès l’entrée en vigueur de la nouvelle loi sur le Tribunal fédéral, c’est-à-dire jusqu’au 31 décembre 2009, pour instituer les autorités nécessaires à assurer le respect de la garantie d’accès au juge introduite par l’article 29a de la Constitution fédérale102.

Sur le fond, le législateur fédéral a donc, pour tous les cas où le recours au Tribunal fédéral est ouvert, obligé les cantons à instituer « des tribunaux supérieurs qui statuent comme autorités précédant immédiatement le Tribunal fédéral »103, assurant ainsi que la garantie d’accès au juge serait mise en œuvre également dans le domaine de l’application du droit administratif cantonal104. Le législateur fédéral a cependant autorisé les cantons à instituer, comme autorité précédente, une autorité autre qu’un tribunal « pour les décisions revêtant un caractère politique prépondérant »105. L’idée était donc ici, encore une fois, de permettre aux cantons, en application de la seconde phrase de l’article 29a de la Constitution fédérale, d’introduire une exception à la garantie du droit d’accès au juge pour les décisions « essentiellement politiques ».

Le message explicatif du Gouvernement fédéral donnait à cet égard, comme illustration de ce genre de décisions « à caractère politique prépondérant », l’exemple du plan directeur cantonal en matière d’aménagement du territoire106. La doctrine y ajoutait et y ajoute pour sa part les cas des décisions d’octroi ou de refus de la grâce, voire de la naturalisation107. Comme on le verra, le Tribunal fédéral a eu l’occasion de préciser ce qu’il faut entendre par « décisions revêtant un caractère politique prépondérant » (voir ci-dessous, ch. 2).

Par ailleurs, l’obligation de prévoir un recours devant une autorité judiciaire ne s’étend pas non plus aux violations des droits politiques des citoyens. L’article 88 al. 2 LTF oblige certes les cantons à prévoir une voie de recours contre tout acte d’autorité qui est susceptible de violer les droits politiques cantonaux des citoyens – obligation qui ne s’étend toutefois pas aux actes du Parlement et du Gouvernement –, mais cette disposition n’impose pas elle-même une voie de recours judiciaire, laissant aux cantons le soin de déterminer s’il y a là possibilité d’une exception à la garantie du droit d’accès au juge108. Là encore, le Tribunal fédéral a eu l’occasion de trancher la question (voir ci-dessous, ch. 2).

Les cantons doivent aussi – mais sans que le législateur fédéral ne leur impose de règle à cet égard – veiller au respect de l’article 29a de la Constitution fédérale dans l’aménagement des voies de recours cantonales dans les domaines où le recours au Tribunal fédéral n’est pas ouvert (notamment dans les hypothèses où l’article 83 LTF exclut ce recours). C’est alors à eux d’apprécier, au regard de l’article 29a de la Constitution, s’il y a lieu de garantir un « droit au juge » ou s’il est possible et admissible de prévoir une exception.




2) Le contrôle du Tribunal fédéral et la délimitation des litiges « justiciables » et « non justiciables »

Toutefois, à la différence du niveau fédéral, où l’article 190 de la Constitution fédérale exclut le contrôle de la constitutionnalité des lois fédérales, la conformité de cette concrétisation du droit d’accès au juge et, surtout, de ses exceptions par le législateur cantonal peut être revue par le Tribunal fédéral, dans sa fonction de juge constitutionnel, que ce soit à l’occasion du contrôle abstrait de la constitutionnalité des normes auquel est assujettie toute loi cantonale, ou à l’occasion d’un contrôle concret de ces mêmes lois, dans un cas d’application dans lequel un justiciable se plaindrait d’une violation de son « droit au juge »109. Le Tribunal fédéral a donc toujours la compétence et le pouvoir de contrôler, sur recours, que la condition du caractère « politique prépondérant » est bel et bien réalisée, c’est-à-dire d’assurer le respect de l’article 29a de la Constitution110.

Il est dès lors possible d’examiner, dans le contexte de ce contrôle de constitutionnalité, comment la jurisprudence du Tribunal fédéral a pu, le cas échéant, délimiter quelque peu les contours du droit d’accès au juge et de ses exceptions au sens du nouvel article 29a de la Constitution fédérale.

Le Tribunal fédéral a ainsi précisé, tout d’abord, en se fondant sur l’article 29a de la Constitution, que l’autorité supérieure que les cantons doivent instituer en matière de droits politiques cantonaux, au sens de l’article 88, 2e alinéa, LTF, doit être une autorité judiciaire ; cela vaut aussi pour les litiges portant sur les droits politiques communaux111.

Il a en outre en l’occasion de se prononcer, à diverses reprises, sur la notion de « décisions revêtant un caractère politique prépondérant », décisions pour lesquelles le législateur fédéral a, en application de la seconde phrase de l’article 29a, autorisé les cantons à instituer des autorités de recours non judiciaires et, donc, à exclure le droit d’accès au juge. Le Tribunal fédéral a ainsi clairement nié le « caractère politique prépondérant » d’une décision concernant la détention en vue de l’expulsion112 et de la décision de retrait du permis de circulation113. Il a par contre admis que revêtait un « caractère politique prépondérant » la décision d’un Gouvernement cantonal refusant l’autorisation d’ouvrir une enquête pénale à l’encontre d’un juge114. Dans un autre arrêt, le Tribunal fédéral a rappelé que « [l]es cas exceptionnels visés par l’art. 29a deuxième phrase Cst. concernent les décisions difficilement “justiciables”, par exemple des actes gouvernementaux qui soulèvent essentiellement des questions politiques, lesquelles ne se prêtent pas au contrôle du juge »115.

Le Tribunal fédéral s’est exprimé un peu plus longuement sur la question dans un arrêt récent concernant la décision d’un Gouvernement cantonal qui refusait d’accorder à une fondation une exonération des droits d’enregistrement et de succession116. Il a rappelé tout d’abord, en remontant aux travaux préparatoires, que lorsqu’il avait proposé cette exception, « le Conseil fédéral [n’avait] pas précisé ce qu’il entendait par “décision revêtant un caractère public prépondérant”, mais [avait] souligné l’aspect exceptionnel de la dérogation au contrôle juridictionnel cantonal des actes de cette nature », ayant notamment mentionné, à titre d’exemple, l’adoption d’un plan directeur cantonal117. Le tribunal précise en outre que selon la doctrine, l’accès au juge découlant de l’article 29a ne doit être exclu que de manière exceptionnelle et ne peut dès lors être exclu que si l’aspect politique « prévaut sans discussion », la « vérification par le juge ne [devant] pas apparaître admissible ». Il ajoute que « [l]e fait que la décision émane d’une autorité politique est un indice de son caractère politique, mais n’est pas toujours déterminant. Ainsi, il n’y a pas décision à caractère politique prépondérant lorsque le gouvernement rend une décision qui porte une atteinte individuelle à des droits privés […]. Certains auteurs considèrent que, lorsque des intérêts particuliers sont touchés, l’accès au juge n’est exclu que si les considérations politiques l’emportent clairement […]. À titre d’exemples de décisions à caractère politique prépondérant, les plans directeurs cantonaux et la grâce sont régulièrement mentionnés […], alors que le caractère politique prépondérant des décisions concernant la remise ou l’ajournement d’impôts est exclu […] »118. Et le Tribunal fédéral de conclure : « L’interprétation restrictive de l’exception figurant à l’art. 86 al. 3 LTF, qui ressort tant des travaux préparatoires que de la doctrine, doit être privilégiée. En effet, l’accès au juge étant garanti par la Constitution (art. 29a), il convient d’interpréter l’art. 86 al. 3 LTF, qui déroge à cette garantie, de manière stricte. Le texte de l’art. 86 al. 3 LTF, par l’exigence du caractère politique “prépondérant” (“vorwiegend” ; “prevalentemente”), indique du reste que seules les situations revêtant à l’évidence un caractère politique sont visées. Il ne suffit donc pas que la cause ait une connotation politique, encore faut-il que celle-ci s’impose de manière indubitable et relègue à l’arrière-plan les éventuels intérêts privés en jeu »119. En l’occurrence, la décision du Conseil d’État120 genevois refusant d’exonérer une fondation des droits d’enregistrement et de succession consécutifs à une donation n’a à l’évidence pas un « caractère politique prépondérant »121.

Enfin, dans un autre arrêt récent, non publié, le Tribunal fédéral a jugé que la « décision […] relative au refus de la [Délégation du Conseil d’État aux ressources humaines] d’autoriser la production de certaines pièces relatives au processus d’élaboration de la nouvelle politique salariale de l’État de Vaud a certes une composante politique, mais elle consiste également en un acte individuel et concret qui nécessite l’octroi d’une protection juridique dès lors qu’il est susceptible de violer le droit d’être entendu du recourant dans la procédure devant le [Tribunal de Prud’hommes de l’Administration cantonale vaudoise]. Par conséquent, on ne se trouve pas, a priori tout au moins, dans une situation où l’intérêt politique serait prépondérant, de sorte que l’exception de l’art. 86 al. 3 LTF n’est pas réalisée »122.

Si la jurisprudence rendue par le Tribunal fédéral depuis l’entrée en vigueur de l’article 29a de la Constitution est encore rare, la diversité des cas sur lesquels elle porte témoigne de ce que la disposition constitutionnelle pourrait, à terme, avoir des effets assez importants en termes d’élargissement du droit d’accès au juge.








Conclusions

On peut donc constater, pour conclure, que la constitutionnalisation récente d’une nouvelle garantie d’« accès au juge », en tant que droit fondamental des particuliers, a déjà eu et pourrait encore avoir, en droit suisse, quelques effets non négligeables. Des effets qui sont toutefois aussi ambivalents. D’un côté, ce nouveau « droit au juge » a indiscutablement déjà eu un impact en termes d’ouverture de l’accès au juge, par l’élargissement, à travers une jurisprudence parfois assez audacieuse, mais encore « en formation », des matières désormais considérées comme « justiciables ». L’évolution ultérieure dira si cette ouverture se confirme et se poursuit, exploitant tout le potentiel d’ouverture qui semble exister.

D’autre part, ce nouveau droit d’accès, concrétisé par la création et la généralisation, tant au niveau fédéral qu’au plan cantonal, de la juridiction administrative d’instance inférieure au Tribunal fédéral, a permis de décharger ce dernier en garantissant un droit au juge précédent le Tribunal fédéral. Dans ce sens, cette constitutionnalisation a parfois eu pour effet – lorsque le recours au Tribunal fédéral a été « fermé » du fait de l’introduction d’un juge administratif d’instance inférieure – de faire perdre au justiciable le bénéfice du droit au juge supérieur. Dans ce sens, la reconnaissance d’un nouveau droit constitutionnel a plutôt eu pour effet de réduire l’accès au juge, du moins au juge suprême.
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In the United States, the Constitution is the fundamental law governing the powers of all the three main branches of government: the legislative, the executive and the judicial branches.123 There is what may be called the horizontal separation of powers between these three branches of the federal government.124 There is also a vertical separation of powers between the federal government and the fifty states that comprise the Union.125 We may also note that the Constitution is the source of the fundamental rights of the citizens which the government is prohibited from interfering with, subject to certain exceptions.126

This essay is concerned with the separation at the horizontal level, and then too, with the power of only one branch of the government, namely, the judicial branch. The powers of this branch are delineated in Article III of the Constitution,127 and so its language is the logical starting point for examining how access to the courts of justice in the U.S. is regulated. I shall begin in the next section with a review of the pertinent text of Article III and show how it has been interpreted in the context of access to the courts by the principal exponent of the Constitution, the Supreme Court of the United States.


I. – Access and justiciability: the fundamental requirements of article III

The United States Constitution provides the blueprint for the American system of federalist government. Importantly, the U.S. Constitution divides the power of the federal government between three main branches: legislative, executive, and judicial.128 Article I of the U.S. Constitution outlines the powers of the legislative branch;129 Article II delineates the powers of the executive branch;130 and Article III contains the powers of the judicial branch.131 The placement of the powers of each branch of government into its own Article was intentionally done by the framers of the U.S. Constitution and is known as the separation of powers.132 The framers separated the powers of each branch to combat a potential concentration of power in one branch (and thereby avoid potential tyranny).133

Because Article III outlines the federal judicial power, its language contains a logical starting point for analyzing the criteria of how a case gets to court in the United States. Article III, Section 2 provides that:

The judicial Power shall extend to all Cases, in Law and Equity, arising under this Constitution, the Laws of the United States, and Treaties made, or which shall be made, under their Authority; – to all Cases affecting Ambassadors, other public Ministers and Consuls; – to all Cases of admiralty and maritime Jurisdiction; – to Controversies to which the United States shall be a Party; – to Controversies between two or more States; – … between Citizens of different States, – between Citizens of the same State claiming Lands under Grants of different States…134


Thus, Article III, Section 2 states that, in order to reach federal court, a cause of action must encompass a case or controversy and fit into one of the several categories listed.135 The reach and limitations placed upon Article III, Section 2 will be delineated throughout the course of this paper.

Important limits on the federal judicial power are encom-passed within a collection of principles termed “justiciability” doctrines.136 In essence, justiciability answers the question of what it takes to have a case heard in federal court; or, what matters federal courts can hear and decide.137 Justiciability includes the following five doctrines created by the US Supreme Court: 1) prohibition of advisory opinions; 2) standing; 3) ripeness; 4) mootness; and 5) prohibition of political questions.138 The prohibition against advisory opinions139 and the requirements of standing,140 ripeness,141 and mootness142 stem at least partly from constitutional requirements limiting the power of the federal courts. These are known as constitutional requirements because the Supreme Court instituted these doctrines as a result of its interpretation of Article III of the United States Constitution, which states that the federal judicial power extends to nine categories of “cases” and “controversies.”143 Because these are constitutional in nature, they cannot be overridden by Congress.144 Standing145 and ripeness146 have also arisen as a result of prudential requirements limiting the jurisdiction of the federal courts. Prudential requirements do not arise from Article III of the US Constitution, but have been imposed by the Supreme Court out of a concern for prudent judicial administration.147 It is unclear whether the prohibition against federal courts hearing political questions stems from constitutional or prudential concerns.148

Whether constitutional or prudential, the various doctrines of justiciability have been instituted by the Supreme Court for several reasons. First, justiciability doctrines have been imposed out of a concern for the separation of powers between the three branches of American government.149 In other words, justiciability doctrines insure that the courts do not overstep their constitutional limits and review or issue opinions which do not include “cases or controversies,” or matters outside the scope of Article III of the U.S. Constitution.150 Second, since they prevent federal courts from hearing certain matters, the justiciability doctrines are imposed to conserve finite judicial resources.151 Mootness, for instance, excludes cases from judicial review in which there is no longer a controversy and thereby saves the courts from expending resources on such cases.152 Third, the justiciability doctrines insure justice is best served through only allowing those cases featuring a concrete controversy presented in an adversarial context to reach the courts.153 Because courts usually rely upon the parties to provide the best arguments and present all the relevant facts in a given case, this adversarial context necessarily improves judicial decision- making than if non-adversarial controversies were allowed to reach the courts.154 These three justifications are usually given in support of courts implementing the various justiciability doctrines.




II. – Prohibition of advisory opinions

Courts have long prohibited the federal courts from advising the other branches as to the constitutionality of issues (i.e. pending legislation or planned action by the Executive Branch). In Flast v. Cohen,155 the U.S. Supreme Court provided a clearly stated justification for prohibiting the courts from issuing advisory opinions:

[T]he implicit policies embodied in Article III, and not history alone, impose the rule against advisory opinions… [T]he rule against advisory opinions implements the separation of powers… [and] also recognizes that such suits often ‘are not pressed before the Court with that clear concreteness provided when a question emerges precisely framed and necessary for decision from a clash of adversary argument exploring every aspect of a multifaced situation embracing conflicting and demanding interests.156


Thus, the Court relied upon two arguments in justifying the exclusion of advisory opinions from federal court jurisdiction. First, because the American government is split into three distinct branches and the Judiciary is not given the authority to advise other branches on the constitutionality of issues in Article III of the U.S. Constitution, prohibiting the courts from issuing advisory opinions is said to insure the U.S. Constitution’s endorsement of separation of powers.157 Second, prohibiting advisory opinions is said to insure that the courts adjudicate actual disputes with adversarial litigants and not hypothetical legal questions, as two parties vigorously defending their stake in the case helps the courts reach a better informed decision.158

In order to be heard by the federal courts and avoid being considered an advisory opinion, two criteria must be met. First, a dispute between adverse litigants must be presented to the court.159 In United States v. Johnson,160 for instance, the Supreme Court dismissed a case due to “the absence of a genuine adversary issue between the parties” because the plaintiff brought suit at the request of the defendant.161 Second, it must be likely that a verdict in favor of the claimant will effect some type of change.162 In demonstration of this requirement, the Supreme Court ruled in Hayburn’s Case that Congress’s assignment of the determination of Revolutionary War veterans’ disability wages to federal judges in the United States Circuit Courts was unconstitutional because the decisions of the judges could be “revised and controlled by the legislature.”163 Likewise, in C. & S. Air Lines v. Waterman Corp.,164 the Court held that because the president of the Civil Aeronautics Board could ignore or change judicial rulings concerning international air routes, the case was a non-justiciable request for an advisory opinion.165 The Waterman Court noted:

Judgments, within the powers vested in courts by… [Article III] may not lawfully be revised, overturned or refused faith and credit by another Department of Government. To revise or review an administrative decision, which has only the force of a recommendation to the President, would be to render an advisory opinion in its most obnoxious form…166


Hence, because the judicial decisions in both Hayburn’s Case and Waterman were subject to modification and may not affect some kind of change for the claimant, they both presented examples of non- justiciable advisory opinions.




III. – Standing

The U.S. Supreme Court defined standing in Warth v. Seldin167 as answering “the question of… whether the litigant is entitled to have the court decide the merits of the dispute or of particular issues.”168 In other words, in the American system, standing determines if a particular party can bring suit in federal court.

The standing doctrine serves four traditional purposes. First, standing insures the separation of powers.169 In fact, the Supreme Court in Allen v. Wright stated that standing is “built on a single basic idea – the idea of separation of powers.”170 Standing guards the separation of powers through limiting the caseload of the federal courts and thereby minimizing judicial review of actions undertaken by the other two branches of government.171 Second, standing helps preserve judicial efficiency through limiting suits to parties with “an ideological stake in the outcome.”172 Third, standing improves judicial decision-making through prohibiting cases in which there is no specific controversy which will be effectively litigated by the parties.173 In Baker v. Carr,174 the Supreme Court clarified this point through arguing that standing requires that a plaintiff allege “such a personal stake in the outcome of the controversy as to assure that concrete adverseness which sharpens the presentation of issues upon which the court so largely depends for illumination of difficult constitutional questions.”175 Fourth, standing preserves fairness through generally barring suits in which a party bases a claim for relief upon the rights of a third party not before the court.176 This insures parties will not intermeddle in the affairs of a third party who is not before the court and perhaps does not want her rights protected.177

The Supreme Court has traditionally relied upon three constitutional requirements to determine whether or not a litigant has standing: 1) injury; 2) causation; and 3) redressability.178 First, the plaintiff must “show that he personally has suffered some actual or threatened injury.”179 This injury must also “be both real and immediate, not conjectural or hypothetical.”180 For instance, in Sierra Club v. Morton,181 the Supreme Court found that the litigant failed to establish standing due to the lack of a concrete injury:

The Sierra Club failed to allege that it or its members would be affected in any of their activities or pastimes by the… development. Nowhere in the pleadings or affidavits did the Club state that its members use Mineral King for any purpose, much less that they use it in any way that would be significantly affected by the proposed actions of respondents.182


Thus, because there was no proof the Sierra Club used the land, there was no real and imminent injury to its members. On the other hand, in Friends of the Earth v. Laidlaw Environmental Services,183 there was a successfully pleaded injury because plaintiffs alleged that they had used the area at issue for recreational purposes.184

Next, if an injury is successfully pleaded, then the plaintiff must prove that the personal injury is “fairly traceable to the defendant’s allegedly unlawful conduct and likely to be redressed by the requested relief.”185 In Duke Power Co. v. Carolina Environmental Study Group, Inc.,186 the Supreme Court found that the causation and redressability factors were established.187 Plaintiffs argued that the Price-Anderson Act (which limited liability of utility companies if a nuclear reactor accident occurred) violated the Due Process Clause because it allowed injuries to occur without compensation.188 The Court found the causation and redressability requirements were met because but for the Price-Anderson Act, the nuclear reactor would not be built and the plaintiffs would not have been subjected to injuries.189 Thus, in addition to an injury, a plaintiff must prove that the defendant caused the injury and that a favorable court decision would redress the injury in order to have his case heard by a federal court.190

In addition to the three constitutional limitations to determine whether or not a litigant has standing (injury, causation, and redressability), there are several prudential limitations as well.191 First, the plaintiff must generally assert only injuries that he has suffered and cannot plead injuries suffered by a third party not a part of the lawsuit.192 Second, standing is prohibited if there is a generalized grievance, or “when the asserted harm is… shared in substantially equal measure by all or a large class of citizens.”193 Erwin Chemerinsky defined a generalized grievance as an instance in which “the plaintiffs sue solely as citizens concerned with having the government follow the law or as taxpayers interested in restraining allegedly illegal government expenditures.”194 Third and finally, the plaintiff’s suit must be within the zone of interests protected by the statute.195 In other words, the plaintiff must be part of the group intended to benefit from the operation of the challenged statute.196

However, because the standing doctrine’s prohibition against the non-benefiting party asserting the legal rights of another is prudential- not constitutional, “the Supreme Court may ‘recognize [ ] exceptions to this general rule.’”197 Two such exceptions, the doctrines of “next friend” and “third party” standing, permit persons other than party intended to benefit from the operation of the challenged statute. The first exception, known as next friend standing, originated in petitions for habeas corpus, “as early American courts allowed ‘next friends’ to appear ‘on behalf of detained prisoners who [were] unable, usually because of mental incompetence or inaccessibility, to seek relief themselves.’”198 The Supreme Court has set forth two basic prerequisites that must be satisfied prior to a granting of “next friend” status.199 First, the potential “‘next friend’ must provide an adequate explanation… why the real party in interest cannot appear on his own behalf.”200 Second, the “next friend” must be “truly dedicated to the best interests of the person on whose behalf he seeks to litigate.”201

The second exception that permits others to assert the legal rights not of their own is called third party or jus tertii standing.202 There are three requirements that must be met before a Court will grant third party standing.203 First, the party asserting third party standing must show that “he himself has suffered a concrete, redressible ‘injury in fact’ adequate to satisfy Article III’s case-or-controversy requirement.”204 Second, the litigant asserting third party standing “must have ‘a close relation to the third party.’”205 Finally, the Court requires that there be “some hindrance to the third party’s ability to protect his or her own interests.”206 The Supreme Court has noted that “the first of these requirements is constitutional, while the latter two are prudential.”207




IV. – Ripeness

The ripeness doctrine determines when judicial review is appropriate.208 Specifically, questions of ripeness should arise in the context of when a party seeks pre-enforcement review of a statute or regulation (i.e. when may a court hear a request for a declaratory judgment, or when must it decline review?) and center around whether an injury has occurred yet.209 Similar to standing, ripeness insures the separation of powers through limiting the reach of the judicial branch if there is no injury which has ripened by the time of suit.210 Limiting the power of the federal courts also conserves judicial resources through not allowing the courts to hear claims featuring no injury.211

Determining whether a particular case is ripe for review demands a two-step inquiry, both steps of which must likely be met in order for the case to be considered sufficiently ripe.212 First, the amount of substantial hardship faced by the claimant if review is denied must be analyzed.213 For instance, in Abbott Laboratories v. Gardner,214 the Supreme Court allowed pre-enforcement review because there was substantial hardship imposed on petitioners if they had to follow a new FDA regulation which required listing generic names for prescription drugs on all labels and other printed materials.215 However, in Toilet Goods Association v. Gardner,216 the Court did not allow pre-enforcement review of an FDA regulation which gave the FDA free access to all manufacturing processes involved in the production of color additives

(and a suspension of certifications for sales if access is denied) because “a refusal to admit an inspector here would at most lead only to a suspension of certification services to the particular party, a determination that can then be promptly challenged through an administrative procedure, which in turn is reviewable by a court.”217 There is no clear rule for determining whether a substantial hardship is present, and this factor must be determined on a case-by-case basis.218

Second, the fitness of the issues and the record for judicial review must be analyzed to determine whether a particular claim is ripe.219 If a legal question could be clarified by the presence of a particular set of facts, then it is more likely that a case seeking pre-enforcement review will not be considered ripe for judicial hearing.220 For instance, in Socialist Labor Party v. Gilligan,221 the Court dismissed on ripeness grounds a challenge to a state law that allegedly limited the ability of the plaintiff to place candidates on the ballot for elections due to the fact that “the record… now before this Court, is extraordinarily skimpy in the sort of proved or admitted facts that would enable us to adjudicate this claim.”222




V. – Mootness

A case is deemed moot if events subsequent to the filing of the case resolve the dispute.223 For instance, if the statute challenged by a litigant is repealed, then a case would be deemed moot.224 The mootness doctrine is derived from Article III of the US Constitution, which prohibits the federal courts from hearing anything except cases and controversies.225 In other words, if a dispute is resolved subsequent to its filing with the court, then there is no longer a case or controversy for the court to hear since the litigants are no longer adverse.226 Importantly, the mootness doctrine also serves a purpose similar to ripeness, as it limits the role of the judiciary to the confines of Article III and conserves judicial resources by limiting the number of cases federal courts hear.227

There are four exceptions to the mootness doctrine which render a case justiciable.228 First, a case is not moot if collateral consequences continue to adversely affect the plaintiff.229 For instance, a challenge to a criminal conviction is not moot even after a claimant as completed his sentence because collateral consequences such as loss of voting privileges can continue to affect the claimant.230 Second, a case is not moot if it is capable of repetition yet evading review.231 To be capable of repetition yet evading review, the injury must be likely to happen again and the injury must be of inherently limited duration. For example, in Roe v. Wade,232 the Court held that plaintiff’s challenge to state abortion laws was not moot simply because her pregnancy ended before the case was decided; instead, the Roe Court ruled that the claim was capable of repetition yet evading review because the time of pregnancy is inherently limited to nine months (a period shorter than the time required for federal court litigation).233 Third, a case is not determined to be moot simply because the defendant voluntarily ceases the behavior in question.234 Instead, there must be “no reasonable chance that the defendant could resume the offending behavior” in order for the case to be considered moot.235 Fourth and finally, in a class action suit, even if the claim becomes moot, the action continues because the “class of unnamed persons described in the certification [acquires] a legal status separate from the interest asserted by the [plaintiff].”236




VI. – Political questions

The political question doctrine prevents the federal courts from hearing cases or controversies alleging certain unconstitutional government conduct.237 The theory upon which this doctrine is based

is that some cases or controversies are better left to either the legislative or executive branch for resolution.238 For instance, in Goldwater v. Carter,239 the U.S. Supreme Court ruled that a challenge to President Carter’s decision to revoke the treaty between the United States and Taiwan presented a non-justiciable political question because this was a “dispute between coequal branches of our Government, each of which has resources available to protect and assert its interests.”240 Other traditional areas presenting political questions besides treaties include challenges to the President’s use of war powers,241 congressional judgments pertaining to the internal governance of Congress,242 and challenges to the impeachment process.243

The political question doctrine is one of the most confusing and vague justiciability doctrines.244 It is still unclear whether the political question doctrine is constitutional, prudential, or both.245 For instance, the doctrine is constitutional if envisioned as an example of preserving the separation of powers; on the other hand, the doctrine is prudential if viewed as an instrument through which judicial credibility is bolstered by limiting the role of the unelected judiciary in the context of such political questions.246

Despite the vagueness of the political question doctrine, the Supreme Court established a list of several factors to consider when determining whether a case or controversy presents a political question in Baker v. Carr.247 The Baker Court’s list of factors included the following:

[A] textually demonstrable constitutional commitment of the issue to a coordinate political department; or a lack of judicially discoverable and manageable standards for resolving it; or the impossibility of deciding without an initial policy determination of a kind clearly for nonjudicial discretion; or the impossibility of a court’s undertaking independent resolution without expressing lack of the respect due coordinate branches of government; or an unusual need for unquestioning adherence to a political decision already made; or the potentiality of embarrassment from multifarious pronouncements by various departments on one question.248


The usefulness and clarity of the Baker factors has been criticized by commentators.249 Thus, since the requirements of the political question doctrine may never be fully clear, the question of whether or not a case or controversy is justiciable or falls under the political question doctrine will need to be determined on a case-by-case basis.




Conclusion

To conclude, the five doctrines of justiciability (the prohibition of advisory opinions, standing, ripeness, mootness and political questions) have constitutional and non-constitutional/prudential reasons. They serve a number of related goals the most important being maintaining respect for the horizontal separation of powers, confining courts to their traditional role and conserving judicial resources.
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Sous-chapitre 2 – Dans les ordres juridiques supranationaux


« Accès au juge et immunités de juridiction »

SABINE CORNELOUP, PROFESSEUR, UNIVERSITÉ DE BOURGOGNE,
NATALIE JOUBERT, MAÎTRE DE CONFÉRENCES, UNIVERSITÉ DE BOURGOGNE


Protection indispensable ou avantage injustifié ? La légitimité des immunités de juridiction accordées, en matière civile1, aux États, organisations internationales et agents diplomatiques2 constitue une question vivement discutée. Au cours de la dernière dizaine d’années, la Cour EDH a rendu une série importante d’arrêts dans lesquels elle a exercé un contrôle des immunités au regard de l’art. 6 § 1er de la Conv. EDH, ce qui a suscité de nombreux travaux de réflexion sur le sujet3. L’hypothèse concernée est la suivante : une personne privée s’oppose à un État étranger, à une organisation internationale ou à un agent diplomatique dans le cadre d’un litige de droit privé. Dans la pratique, il s’agit très souvent d’un contentieux de droit du travail consécutif à un licenciement, mais le litige peut également porter sur une question de responsabilité civile, de contrat de bail, etc. La personne privée porte sa demande devant une juridiction nationale et le défendeur lui oppose son immunité de juridiction. Si l’immunité est retenue, l’accès au juge est refusé au demandeur. Deux valeurs défendues par l’ordre international entrent ainsi en conflit. D’un côté, l’ordre international consacre un droit d’accès au juge mais, de l’autre, ce même ordre international rend l’accès au juge impossible à l’égard d’une catégorie importante de défendeurs. Il a été tenté de trouver une solution à ce conflit en cherchant à placer ces valeurs contradictoires dans une hiérarchie. Toutefois, quel que soit l’ordre préconisé, ces tentatives semblent vouées à l’échec4. Les immunités de juridiction ne priment pas, de façon absolue, le droit d’accès au juge et le droit d’accès au juge n’a pas systématiquement pour effet d’écarter les immunités. Aussi l’approche privilégiée aujourd’hui réside-t-elle dans la recherche d’un juste équilibre, par une mise en balance des immunités et du droit d’accès au juge.

Dans la mesure où l’accès au juge – thème global de la présente recherche collective – vise les conditions permettant d’exercer un recours, notre étude sera consacrée aux seules immunités de juridiction, à l’exclusion des immunités d’exécution. Ces dernières relèvent davantage de la notion plus générale de droit au juge, qui comprend également les conditions d’exécution des arrêts rendus. Toutefois, il faut être conscient, lorsqu’on s’interroge sur l’effectivité des évolutions récentes en matière d’immunités de juridiction, que tout constat d’un recul des immunités de juridiction reste purement théorique si le jugement ainsi rendu ne pourra pas faire l’objet d’une exécution effective. Le régime des immunités d’exécution ne peut donc totalement être ignoré ici.

Lorsque l’immunité de juridiction est retenue, elle a pour conséquence de priver de tout pouvoir le for saisi5. En d’autres termes, l’immunité n’affecte pas la compétence du juge. Elle prive le juge plus radicalement de son pouvoir de juridiction, lequel est préalable à la mise en jeu des règles de compétence6. Sur le plan procédural, l’immunité est ainsi mise en œuvre par une fin de non-recevoir, et non par une exception d’incompétence. À ce titre, elle peut être soulevée par le défendeur à tout moment de la procédure, même pour la première fois devant la Cour de cassation. Et tant que le pouvoir de juridiction n’a pas été établi, le juge ne peut pas se prononcer sur sa compétence. Le bénéficiaire de l’immunité a toutefois la faculté d’y renoncer, puisqu’il s’agit d’un privilège qui lui est offert.

La justification des immunités de juridiction, et du défaut de pouvoir de juridiction qui en résulte, varie selon la personne du bénéficiaire. L’immunité des États est fondée sur l’égalité des États et le respect dû à la souveraineté des États étrangers (par in parem non habet imperium), alors que l’immunité des organisations internationales se justifie par la volonté de protéger leur indépendance vis-à-vis des États membres et en particulier vis-à-vis de l’État sur le territoire duquel l’organisation a son siège. Quant à celle des agents diplomatiques, elle vise à empêcher toute pression ou intimidation de la part de l’État accréditaire, pour permettre à l’agent d’exercer sa mission en toute indépendance.

Cette dernière immunité des agents diplomatiques ne connaît pas les mêmes évolutions que celles des États et des organisations internationales. Compte tenu de son fondement, elle possède un caractère absolu, attaché à la personne de son bénéficiaire, sans distinction selon la nature de l’acte accompli par l’agent. La Convention de Vienne du 18 avril 1961 sur les relations diplomatiques permet d’écarter l’immunité seulement dans des hypothèses très marginales (art. 31) et la jurisprudence interprète le texte restrictivement. Le caractère très compréhensif conféré à l’immunité diplomatique en 1961 n’a ainsi pas évolué, contrairement à ce que l’on peut observer sur le terrain des immunités de juridiction des États et des organisations internationales. L’absence d’évolution notable nous conduit à exclure les immunités diplomatiques de notre étude, pour nous concentrer sur les deux autres types d’immunités de juridiction dont le régime a subi une forte mutation. Relevons simplement que, si l’immunité diplomatique reste aujourd’hui absolue, le Conseil d’État a néanmoins mis en place un palliatif, sous la forme d’une responsabilité de l’État pour rupture de l’égalité des citoyens devant les charges publiques, qui n’est au demeurant pas limitée aux seules immunités diplomatiques, mais qui trouve dans ce domaine son terrain de prédilection. Il s’agit d’une responsabilité sans faute, du fait des conventions internationales ratifiées par la France, qui suppose que le demandeur établisse que l’indemnisation n’a pas été exclue par la convention internationale ou par la loi de ratification et que le préjudice subi revêt un caractère grave et spécial ne pouvant dès lors être regardé comme une charge incombant normalement à l’intéressé. Ces conditions sont très strictes mais, en matière d’immunités diplomatiques, elles ont parfois été considérées comme remplies7.

Sur le terrain des immunités de juridiction des États et des organisations internationales, on observe une tendance générale, ces dernières années, en faveur d’une limitation toujours plus importante des immunités, qui est pour l’essentiel fondée sur l’objectif de garantir plus largement l’accès au juge. Toutes les sources du droit semblent concorder dans cette évolution : la nouvelle convention internationale élaborée dans le cadre de l’ONU en 2004 relative aux immunités des États, qui consacre une immunité seulement relative8, la position du législateur français qui vient de ratifier cette convention et qui souscrit donc à cette conception restreinte9, la jurisprudence de la Cour EDH ainsi que la jurisprudence des juridictions nationales. Toutefois, si le discours semble unanime, la réalisation concrète peut donner lieu à des appréciations divergentes, comme l’illustre le récent arrêt de la Cour EDH qui a condamné la France pour violation du droit d’accès au juge pour avoir accordé l’immunité à un État étranger en violation de l’art. 6 § 1er Conv. EDH, alors que la jurisprudence française cherche pourtant à limiter la portée de l’immunité10. Par ailleurs, l’évolution ne va pas encore assez loin dans le sens d’une ouverture de l’accès au juge. Une distinction semble aujourd’hui indispensable entre, d’une part, les litiges civils « classiques » et, d’autre part, les demandes en indemnisation fondées sur une violation, par le bénéficiaire de l’immunité, de droits de l’homme à caractère substantiel (interdiction de la torture, du travail forcé, etc.). En effet, dans ce dernier domaine, la reconnaissance d’une immunité de juridiction apparaît de moins en moins légitime.

Le contexte normatif dans lequel s’inscrit cette tendance générale n’est pas le même pour les États que pour les organisations internationales et la problématique juridique ne se présente pas exactement dans les mêmes termes pour ces deux catégories de bénéficiaires. Pour l’instant, aucun traité international ne régit l’immunité des États. Celle-ci est fondée sur la coutume internationale, alors que l’immunité des organisations internationales prend sa source dans un traité international, le traité constitutif de l’organisation ou l’accord de siège, ce qui a pour conséquence qu’il n’existe ici aucun régime général. L’immunité est instituée au cas par cas, pour chaque organisation internationale, même si l’on observe un certain alignement de fait des traités sur la Convention du 13 février 1946 relative aux privilèges et immunités des Nations Unies11. Dans le cas de l’immunité de l’État, lorsque le bénéfice de l’immunité est reconnu, le demandeur possède en principe la possibilité, au moins théorique, d’intenter un recours dans l’État bénéficiaire de l’immunité. Cette voie de recours n’est pas nécessairement illusoire dans certains types de contentieux, par exemple de droit du travail, si l’État possède un système judiciaire indépendant12. La situation est différente pour les organisations internationales, lorsque celles-ci n’ont pas institué en leur sein un mode spécifique de règlement des différends. Le demandeur ne dispose alors d’aucune voie alternative. Malgré ce contexte normatif différent dans lequel s’inscrivent les deux types d’immunités de juridiction, leur régime présente en commun qu’il est de plus en plus d’origine jurisprudentielle – nationale, européenne ou internationale – et que cette jurisprudence est fondamentalement articulée autour de l’exigence du droit d’accès au juge posée par l’art. 6 § 1er Conv. EDH. Nous nous proposons ainsi d’étudier comment les juges cherchent à garantir l’accès au juge dans les deux situations : concernant les États, en l’absence de tout texte et, concernant les organisations internationales, au-delà des textes.


I. – L’immunité de juridiction des états : une ouverture de l’accès au juge en l’absence de textes

Inégalitaire puisqu’elle ne joue qu’au profit de l’État bénéficiaire qui seul peut y renoncer, l’immunité de juridiction des États et de leurs émanations, à la différence des immunités diplomatiques ou de celles des organisations internationales, ne repose sur aucun texte actuellement en vigueur13. C’est donc vers la jurisprudence et les règles de droit international public coutumier qu’il faut se tourner pour déterminer leur régime.

Dans ce cadre, le principe d’une l’immunité de juridiction accordée à l’État est admise de façon très large et constitue une véritable règle de droit international public, qui a toutefois été très largement limitée par le recours à la notion d’immunité relative. Cette dernière a elle-même acquis la qualité de règle coutumière de droit international public ainsi qu’en atteste la jurisprudence récente de la Cour EDH, ce qui invite à s’interroger sur la nature des actes réalisés par l’État et notamment sur les plus graves, c’est-à-dire ceux qui constituent des violations des droits de l’homme (A). Mais cette limitation a été ces dernières années renforcée par un autre fondement qui est celui de l’accès au juge. Il a en effet été admis que le droit au procès équitable, qui trouve son fondement juridique dans l’article 6 § 1er de la Convention EDH, pouvait dans certaines hypothèses conduire à une limitation des immunités de juridiction (B). Nous verrons ces deux points successivement.


A) La restriction de l’immunité par la qualification des actes accomplis par l’État

Le passage d’une immunité absolue des États, fondée sur la seule qualité d’autorité souveraine du défendeur, à une immunité relative reposant sur la distinction entre les actes jure imperii et les actes jure gestionnis accomplis par ce dernier, remonte au début du XXe siècle. Exception au principe de la territorialité qui permet à l’État d’exercer sur son propre territoire les fonctions étatiques et, parmi elles, la fonction juridictionnelle, la règle de l’immunité repose sur le principe d’indépendance et d’égalité des États (par in parem non habet imperium) qui interdit le jugement par les tribunaux d’un État d’un litige concernant un autre État. Il a toutefois été rapidement admis que ces principes ne peuvent s’appliquer que lorsque l’État étranger agit bien dans l’exercice de prérogatives de puissance publique. Au contraire, lorsqu’il agit comme une personne privée en prenant part à la vie économique internationale, il n’existe plus de raisons de lui conférer ce privilège qui ne vise précisément qu’à protéger sa souveraineté14.

Face au développement sans précédents des activités économiques des États durant le siècle dernier, le principe de l’immunité relative est à présent reconnu de façon quasi unanime15. Ce caractère relatif a même acquis la force d’une règle coutumière de droit international public corroborée notamment par deux conventions internationales : la Convention du Conseil de l’Europe sur l’immunité des États du 16 mai 197216, non en vigueur en France, et la Convention des Nations-Unies du 2 décembre 2004 déjà mentionnée. La Cour EDH a d’ailleurs récemment admis, de façon assez originale, que des conventions non ratifiées pouvaient se voir reconnaître la valeur d’une coutume internationale et s’imposer à ce titre, y compris aux États ne l’ayant pas ratifiée17. Elle a ainsi considéré que la limitation de l’immunité réalisée par la convention des Nations-Unies de 2004 concernant les contrats de travail s’imposent à la Lituanie (affaire Cudak) ou à la France (affaire Sabeh El Leil) peu important que ces États aient ou non ratifié cette convention. Cette dernière constituerait en effet, aux yeux de la Cour, une codification de la pratique des États et refléterait en conséquence le contenu du droit coutumier.

Le droit international public ainsi interprété permet donc aux tribunaux étatiques de se saisir de contentieux dans lesquels un État étranger est défendeur, et donne même certaines directives sur les hypothèses dans lesquelles l’exercice du pouvoir de juridiction à l’égard d’un État étranger est légitime. Les conventions internationales précitées ainsi que de nombreux droits nationaux comme les droits français, suisse ou encore américain et anglais utilisent le critère tiré de la nature des actes18. Les actes sont-ils des actes de puissance publique ? Alors l’immunité doit être accordée au défendeur. Au contraire si les actes sont des actes de gestion privée, ils n’empêchent pas les tribunaux du for de trancher le litige et, le cas échéant, de condamner l’État étranger. La difficulté reste en conséquence de déterminer les actes qui relèvent de l’une ou de l’autre catégorie, même si les conventions internationales précitées peuvent donner des indications précieuses. Comme l’a bien exprimé le Tribunal fédéral suisse, il s’agit de soupeser les intérêts respectifs de l’État défendeur à la protection de sa souveraineté d’une part, et du demandeur à obtenir la protection des tribunaux de l’État du for d’autre part19. La qualification d’acte jure imperii doit en conséquence être la plus limitée possible et n’avoir pour objectif que le strict respect de la souveraineté étrangère20.

Les actes soumis à l’immunité sont donc les seuls actes jure imperii, soit (de façon cumulative ou alternative, cela varie selon les arrêts) en vertu d’un critère formaliste lié à l’accomplissement d’un acte de puissance publique qui se manifeste notamment par son caractère dérogatoire du droit commun, soit selon un critère finaliste reposant sur l’accomplissement des actes dans l’intérêt du service public21. Ce dernier critère permet d’étendre le bénéfice de l’immunité à des personnes privées dès lors qu’elles agissent dans l’intérêt du service public22 mais apparaît particulièrement difficile à mettre en œuvre lorsque sont en cause les contrats de travail des personnels des États étrangers. La jurisprudence française recherche alors notamment si le salarié occupait une fonction lui conférant une responsabilité particulière23. Cette distinction reposant sur le critère de la souveraineté se retrouve en matière d’immunité d’exécution des États étrangers. En effet, la restriction de l’immunité de juridiction n’aurait aucune effectivité s’il était impossible de procéder à l’exécution des condamnations prononcées contre l’État étranger. Même si l’immunité d’exécution reste plus large que l’immunité de juridiction, la jurisprudence a tout de même œuvré en faveur d’une restriction et retient comme critère l’affectation (à une activité souveraine ou à une activité commerciale) du bien appartenant à l’État24.

Dépassant la distinction des actes de puissance publique et des actes de gestion, la question se pose de savoir si la nature particulièrement grave des actes commis par l’État étranger peut infléchir la qualification et permettre de rétablir le pouvoir de juridiction des tribunaux du for. En effet, lorsque les actes commis par l’État étranger vont à l’encontre de normes internationalement reconnues, la règle de l’immunité pourrait s’effacer, même si ces actes relèvent a priori de la catégorie des actes jure imperii. C’est alors toute la question du jus cogens qui est posée, c’est-à-dire d’un droit international réellement supérieur et impératif qui s’imposerait dans toutes les hypothèses, y compris en primant le droit international coutumier ou conventionnel25. Ce recours au jus cogens permettrait alors de créer une sorte de troisième catégorie à côté des actes de souveraineté et des actes de gestion.

Au delà de la question spécifique de savoir quelles normes internationales relèvent de la notion de jus cogens, la jurisprudence ne paraît pas particulièrement favorable à l’éviction de la règle de l’immunité dans ces hypothèses. Ainsi la Cour de cassation a dénié26 le pouvoir des tribunaux français pour trancher des litiges contre l’État allemand concernant des faits de réquisitions pour travail forcé sous le IIIe Reich. Dans le même sens, l’arrêt Lechouritou de la CJUE a considéré que les dommages de guerre résultaient d’actes « menés par des forces armées qui constituent l’une des émanations caractéristiques de la souveraineté étatique » et refusé de disqualifier les actes de jure imperii malgré le fait qu’ils constituaient une violation des droits de l’homme. La CJUE souligne notamment qu’une telle solution reflète les exigences de sécurité juridique en évitant d’analyser les questions de fond pour déterminer la compétence des tribunaux du for27. De même la Cour EDH28 a admis que l’immunité demeurait légitime même si les actes commis par l’État étranger étaient des actes de torture interdits par le jus cogens, dès lors qu’ils avaient été perpétrés en dehors du territoire de l’État du for.

Deux arrêts récents permettent de prolonger la réflexion. Tout d’abord, et dans un sens assez novateur, un arrêt de la première chambre civile de la Cour de cassation29 semble admettre que des normes de jus cogens puissent constituer une exception au principe de l’immunité de juridiction des États. Même si elle ne se prononce pas sur le bien-fondé de cette qualification pour des actes de terrorisme dont il était question en l’espèce30, elle considère que la commission d’actes condamnés par le jus cogens peut conduire à une restriction légitime de l’immunité, dès lors toutefois que cette restriction a un caractère proportionné au regard du but poursuivi. Tel n’était pas le cas en l’espèce, selon la Cour, puisqu’il était reproché à l’État libyen non la commission des actes de terrorisme mais la responsabilité morale de ne les avoir ni réprimés ni désavoués31. Il faudrait donc que l’acte fautif soit directement imputable à l’État pour que l’immunité puisse être levée32.

Au contraire, la Cour Internationale de justice semble avoir une position plus restrictive. Elle vient en effet de mettre un terme, par une décision du 3 février 201233, à un contentieux pendant depuis plusieurs années concernant le refus par les tribunaux italiens d’admettre l’immunité de l’État allemand pour des faits contraires aux droits humains (travail forcé, déportation en vue du travail forcé et violation des droits des prisonniers de guerre) pendant la seconde guerre mondiale. La décision était très attendue mais se trouve être assez décevante. En effet, la CIJ refuse d’admettre que la violation grave de droits fondamentaux peut constituer une restriction à l’immunité des États considérée comme un principe fondamental du droit international. Procédant à une qualification des actes commis par l’État étranger, la CIJ considère que s’agissant d’opérations militaires, elles relèvent par nature de la souveraineté étrangère et sont couvertes par l’immunité. La possibilité pour le jus cogens de déroger au principe de l’immunité n’est donc pas admise. Au soutien de cette solution on retrouve notamment l’argument selon lequel la solution inverse conduirait à analyser le fond du droit et la réalité de la violation grave des droits fondamentaux afin de permettre ou non l’accès au juge. Pour la CIJ les deux questions ne doivent pas être liées dans la mesure où l’immunité est une question procédurale permettant de déterminer l’étendue du pouvoir de juridiction des tribunaux du for alors que la question de la licéité des actes étatiques est une question de fond34.




B) La restriction de l’immunité par le recours à la notion de droit au procès équitable

La question de la compatibilité des immunités des États étrangers avec le droit au procès équitable protégé par l’article 6 § 1 Conv. EDH a été soumise à la Cour EDH. Cette dernière a admis, par un raisonnement tout en nuances, que si les immunités des États étrangers ne sont pas en soi contraires au droit au procès équitable, elles doivent toutefois être dans chaque cas d’espèce passées au crible de cette notion35. Le droit au procès équitable constitue ainsi une nouvelle grille de lecture de la distinction des actes de souveraineté et des actes de gestion à l’aune du droit d’accès au juge et devrait en principe conduire à une restriction de la catégorie des actes jure imperii. On s’interrogera également sur la possibilité d’utiliser le déni de justice comme critère de restriction des immunités des États comme en matière d’immunités des organisations internationales36.

Tout d’abord, la Cour EDH a admis de façon très claire que l’immunité de juridiction des États n’est pas en soi contraire à l’article 6 § 1er de la Conv. EDH. Elle a, en effet, considéré que les immunités constituent des limitations implicitement admises au droit d’accès à un tribunal qui n’est pas selon elle un droit absolu37. Dans l’opposition entre ces deux principes reconnus par le droit international (le respect de la souveraineté étrangère et le droit d’accès au juge), aucun ne peut donc être de prime abord considéré comme supérieur.

Toutefois la Cour EDH a précisé dès ses premiers arrêts sur la question que la limite constituée par l’immunité au droit au procès équitable n’est conforme à l’article 6 § 1er de la Conv. EDH que si, d’une part, elle poursuit un but légitime et si, d’autre part, il existe un rapport raisonnable de proportionnalité entre le but poursuivi et les moyens employés. Or, si les arrêts récents admettent toujours que les immunités poursuivent un but légitime (le respect du droit international afin de favoriser la courtoisie et les bonnes relations entre États), l’infléchissement de la jurisprudence de la Cour se fait dans l’analyse de la proportionnalité des moyens utilisés. La Cour opère ainsi un durcissement du contrôle effectué, dans des litiges relatifs à des relations de travail, en recevant de façon claire la distinction entre les actes de puissance publique et les actes de gestion, dont elle affirme, ainsi que nous l’avons vu, qu’elle repose sur une règle de droit international coutumier dont les conventions récentes sont le reflet, et en admettant que seuls les actes de souveraineté peuvent donner lieu à une immunité dans des conditions conformes à l’article 6 § 1er.

Ce contrôle de la Cour EDH s’effectue de deux manières : tout d’abord en vérifiant la qualification des actes et ensuite en s’assurant de la motivation des juridictions nationales relativement à cette qualification. Concernant la qualification des actes, la Cour EDH reprend purement et simplement les termes de la convention des Nations-Unies de 2004, et notamment les règles formulées à l’article 11 qui rejette en principe l’immunité pour les contrats de travail conclus entre une ambassade d’un État étranger et un salarié non-ressortissant de cet État ou résident permanent dans l’État du for, sauf si le salarié est chargé de fonctions particulières dans l’exercice de la puissance publique de l’État étranger concerné. La Cour impose alors ensuite aux juridictions nationales de rechercher si le salarié remplissait des fonctions particulières ressortissant à l’exercice de la puissance publique. À défaut d’une telle recherche, comme c’était le cas dans les espèces soumises à la Cour, le droit d’accès au juge est bafoué. La limite imposée par l’État du for à ce droit apparaît en effet non proportionnée, dès lors qu’il n’avait pas été prouvé de façon certaine que les actes étaient des actes de souveraineté et non des actes de gestion administrative. C’est ainsi dans le défaut de motivation des juridictions nationales que la Cour EDH trouve les motifs de sa condamnation. En conséquence, il suffira aux juges de motiver leur décision, et de démontrer que le salarié exerçait des fonctions spécifiques qui pouvaient justifier l’existence d’une immunité. À cette condition, le comportement de l’État étranger dans ses relations avec ses salariés pourra être considéré comme relevant des actes de puissance publique38.

On notera d’ailleurs, que la Cour EDH ne se contente pas d’effectuer un contrôle formel de motivation puisqu’elle affirme quelles tâches confiées au salarié (une standardiste à l’Ambassade de Pologne en Lituanie ou un chef comptable à l’Ambassade du Koweit en France) ne relevaient pas « de fonctions particulières dans l’exercice de la puissance publique » et ne faisaient pas naître « un risque quelconque d’interférence avec les intérêts de l’État en matière de sécurité ». Le contrôle de la Cour EDH porte donc tout autant sur la motivation des décisions nationales que sur la qualification elle-même.

La dernière question qui mérite une attention particulière est celle du rôle du déni de justice comme facteur de restriction des immunités de juridiction des États. On peut en effet se demander si l’immunité accordée par l’État du for à l’État étranger n’a pas pour conséquence un déni de justice pour le demandeur et si cette situation ne devrait pas entraîner le refus de l’immunité par l’État du for. La question a été posée de façon claire à la Cour de cassation dans son arrêt du 9 mars 2011 dans l’affaire concernant la Libye39. Empruntant une voie un peu différente de celle de la Chambre sociale concernant les immunités des organisations internationales40, la première chambre civile a écarté le recours au critère du déni de justice. Elle fait en effet une distinction très nette, affirmée également par un autre arrêt du même jour41, entre la compétence internationale des juridictions françaises et le pouvoir de juger qui lui est préalable et dont l’immunité prive le for français. Pour la première chambre civile, le déni de justice (aussi appelé for de nécessité) est un chef de compétence et peut être utilisé lorsqu’aucun autre chef de compétence n’est réalisé en France. En revanche, ce critère ne saurait fonder le pouvoir de juridiction des juridictions françaises qui doit être préalablement acquis42. Cette position rejoint en partie celle de la Cour EDH qui n’a jamais fait, concernant les immunités des États, de l’existence d’une voie alternative raisonnable de règlement des litiges, une condition de la conformité de l’immunité à l’article 6 § 1er Conv. EDH. Tout au plus, comme dans l’affaire Mc Elhinney43, la cour relève-t-elle de façon surabondante que, dans les circonstances de l’espèce, il eût été loisible au requérant d’intenter une action devant les tribunaux de l’État bénéficiaire de l’immunité (ce qui explique la différence avec les immunités des organisations internationales). Si cette solution ne va pas dans le sens de la restriction des immunités de juridiction, elle semble néanmoins être cohérente avec la fonction même de l’immunité. Consistant en une limitation au pouvoir de juger du for elle ne devrait en principe tenir compte que de la qualification des actes commis par l’État étranger, et sur ce dernier point, on l’a vu, des progrès restent à faire pour permettre de sanctionner les violations les plus graves des droits fondamentaux. Toutefois, cette distinction entre pouvoir de juger et compétence, ne devrait pas empêcher que le droit fondamental d’accès au juge, notion plus large que le déni de justice entendu comme un simple chef de compétence, soit pris en considération, notamment pour affiner la qualification des actes, afin de restreindre le recours à l’immunité comme le fait la Cour EDH en se fondant directement sur l’article 6 § 1er de la Conv. EDH.

La situation est un peu différente concernant les immunités des organisations internationales ainsi que nous allons maintenant le voir. Ici, en effet, l’immunité repose sur un texte (le traité instituant l’organisation) ce qui n’empêche pas la jurisprudence de prendre quelques libertés afin de réduire le domaine des immunités.






II. – L’immunité de juridiction des organisations internationales : une ouverture de l’accès au juge au-delà des textes

Le contentieux de droit privé des organisations internationales s’est considérablement développé au cours des dernières années, notamment dans les relations avec leurs personnels44. Il n’est pas rare aujourd’hui, à l’occasion d’une rupture du contrat de travail par l’organisation internationale, que le salarié se tourne vers les tribunaux étatiques et il se pose alors la question de savoir si l’organisation internationale peut lui opposer son immunité de juridiction. Le régime de l’immunité de juridiction d’une organisation internationale est défini de manière spécifique par son traité constitutif ou son accord de siège. Ce type d’immunité est considéré comme absolu dans la mesure où son bénéfice n’est pas conditionné par la distinction entre les actes de souveraineté et les actes de gestion45, contrairement au régime applicable à l’immunité des États. Les seules dérogations admises sont celles prévues par le traité lui-même. Le juge saisi du litige est ici confronté à un conflit entre normes figurant dans deux conventions internationales également ratifiées par son État et qui sont donc de même valeur : la convention instituant l’immunité et la Conv. EDH garantissant le droit d’accès au juge. La voie choisie au cours des dix dernières années par la jurisprudence est celle de la mise en balance des normes en conflit46. L’immunité de juridiction des organisations internationales fait aujourd’hui l’objet d’un contrôle par les tribunaux au regard du droit d’accès au juge. Par ce biais, la jurisprudence apporte directement des restrictions au régime conventionnel de l’immunité, en veillant à ce que celui-ci ne porte pas une atteinte disproportionnée au droit d’accès au juge. Le principe de ce contrôle a été posé par la Cour EDH (A). Les tribunaux nationaux l’ont aménagé et développé (B).


A) Le cadre posé par la Cour EDH

La Cour EDH a eu l’occasion de préciser les exigences de la Conv. EDH par rapport à deux types d’agissements imputables aux États contractants.

Le premier contrôle porte sur les tribunaux des États contractants lorsqu’ils décident d’accorder à une organisation internationale l’immunité de juridiction dans un litige donné. Par deux arrêts rendus le 18 février 199947, la Cour EDH a précisé que la condition, selon laquelle toute limitation implicitement admise au droit d’accès aux tribunaux doit tendre vers un but légitime, est remplie en matière d’immunité des organisations internationales, dans la mesure où cette immunité peut être considérée comme indispensable au bon fonctionnement de l’organisation afin d’éviter l’ingérence unilatérale de la part d’un gouvernement. Mais le moyen employé pour atteindre le but visé doit être soumis à un contrôle de proportionnalité. À cet effet, le juge doit vérifier si le requérant dispose d’autres voies raisonnables pour protéger efficacement ses droits garantis par la Convention. La situation est ici différente de celle de l’immunité des États étrangers puisque, dans ce dernier cas, il existe en principe la possibilité de saisir les tribunaux de l’État concerné. Rien de semblable n’est possible face à une organisation internationale, à moins que celle-ci n’ait aménagé une voie de recours spécifique. Dans ces deux arrêts, la Cour s’est contentée de vérifier l’existence d’autres voies d’action pour le requérant, sans examiner si celles-ci répondaient aux autres exigences de l’art. 6 § 1er Conv. EDH.

Le second contrôle porte sur la décision prise en amont par l’État contractant d’approuver la convention internationale contenant le régime de l’immunité litigieux48. Dans un arrêt du 12 mai 200949, la Cour EDH a précisé qu’au moment où l’État transfère une partie de ses pouvoirs souverains à une organisation internationale bénéficiaire de l’immunité de juridiction, il doit veiller à ce que les droits garantis par la Convention reçoivent au sein de cette organisation une protection équivalente. Dans l’hypothèse où l’organisation internationale a mis en place une voie de recours spécifique en son sein, l’on doit s’assurer que celle-ci n’est pas entachée d’une insuffisance manifeste. Une présomption simple de respect des exigences de la Convention est posée à la fois pour les actions des États et pour les procédures suivies au sein de l’organisation50. Le contrôle porte ainsi sur la question de savoir si l’État a pu de bonne foi estimer que le mécanisme de règlement des litiges propre à l’organisation internationale n’était pas en contradiction flagrante avec la Conv. EDH au moment où il a transféré des pouvoirs souverains à celle-ci. Dans cet arrêt, la Cour a exercé son contrôle au regard de certaines exigences fondamentales de l’art. 6 § 1er, comme la publicité des débats et l’impartialité de l’organe de règlement des litiges.

Alors que la doctrine est divisée sur la lecture – minimaliste ou extensive – qu’il convient d’adopter de cette jurisprudence européenne, les tribunaux français se sont engagés clairement en faveur d’une remise en cause du caractère absolu de l’immunité de juridiction des organisations internationales.




B) L’aménagement du cadre par les juridictions nationales

Nous allons concentrer notre analyse sur trois arrêts récents de la Chambre sociale de la Cour de cassation qui traduisent la dernière tendance de la jurisprudence française : les arrêts relatifs à la Banque africaine de développement51, à l’UNESCO52 et à l’OCDE53 qui concernent tous des litiges de droit du travail. Il ressort de ces arrêts que la Cour de cassation retient une lecture extensive de la jurisprudence européenne54, dont elle a précisé les conditions et aménagé les conséquences sur des points non tranchés par la Cour EDH. Les principes dégagés sont les suivants :

Lorsque l’organisation internationale n’a institué en son sein aucun tribunal compétent pour statuer sur le type de litiges en cause, elle ne peut se prévaloir de son immunité de juridiction devant les tribunaux français. L’impossibilité pour l’autre partie d’accéder au juge serait contraire à l’ordre public international55. La Cour de cassation n’emprunte donc pas la voie préconisée par certains auteurs qui estiment que la Cour EDH n’impose pas de façon absolue l’existence d’une voie alternative raisonnable, laquelle ne serait qu’un élément parmi d’autres à prendre en considération dans le contrôle de proportionnalité56. L’absence totale d’accès au juge conduit la Cour de cassation à écarter l’immunité. Toutefois, cette solution ne résout pas encore la totalité du problème. Elle confère seulement au juge le pouvoir juridictionnel pour statuer sur le litige. Pour pouvoir effectivement le trancher, encore faut-il que le juge soit internationalement compétent. Pour établir sa compétence, la Cour se réfère à la notion de déni de justice, fondant la compétence du juge français en droit international privé dès lors que le litige possède un lien de rattachement avec la France57. Un tel lien peut résider, selon la Cour, par exemple dans la nationalité française du demandeur58.

Lorsque l’organisation internationale a institué une procédure interne de règlement des différends, la Cour de cassation examine si celle-ci présente les garanties suffisantes sur le terrain de l’impartialité, l’indépendance, la publicité ou encore le principe du contradictoire, pour pouvoir être considérée comme étant conforme à la conception française de l’ordre public international59. La même tendance se dessine dans la jurisprudence belge60. Ce contrôle va au-delà des exigences posées par la Cour EDH qui, comme nous l’avons vu, ou bien se contente de la simple existence d’une voie alternative raisonnable, ou bien limite son contrôle à l’absence d’insuffisance manifeste de cette voie alternative. Le fondement sur lequel la Cour de cassation appuie son contrôle suscite quelques interrogations. La Cour souligne systématiquement que l’organisation internationale n’a pas adhéré à la Conv. EDH. La précision surprend dans la mesure où il ne s’agit pas ici d’engager la responsabilité de l’organisation internationale pour violation de la Conv. EDH, mais d’apprécier la conformité à la Convention de la décision prise par un juge français qui est un organe appartenant à un État lié par la Conv. EDH. La Chambre sociale ne se fonde donc pas directement sur la Conv. EDH, mais sur la conception française de l’ordre public international, laquelle comprend les garanties posées par le droit à un procès équitable. Or, cette utilisation de l’ordre public est inédite. En droit international privé, l’ordre public permet de refuser la reconnaissance d’un jugement étranger ou l’application d’une loi étrangère. En d’autres termes, c’est un outil de réaction à une norme étrangère jugée incompatible avec les valeurs essentielles du for. L’ordre public ne permet pas d’écarter une norme posée par une convention internationale ratifiée par la France et qui est, par ce biais, introduite dans l’ordre interne. Si l’on se tourne vers le droit international public, on apprend que les droits fondamentaux sont parfois considérés comme ayant la force juridique de principes généraux s’apparentant au jus cogens61. À ce titre, ils pourraient primer sur les autres règles du droit international62. On peut ainsi se demander si la Cour de cassation se réfère en réalité à un ordre public véritablement international, qui prévaudrait sur le régime de l’immunité posé par l’accord de siège. Mais dans ce cas, on ne comprend pas pourquoi la Cour se réfère à la « conception française » de l’ordre public international. Par conséquent, si le résultat auquel aboutit cette jurisprudence française mérite approbation, le choix du fondement soulève quelques interrogations. Une référence directe à l’art. 6 § 1er Conv. EDH nous semble préférable, comme le fait d’ailleurs la Cour de cassation belge63. Une telle référence devrait être comprise, non pas comme imposant des obligations à l’organisation internationale, mais comme imposant des obligations à la France dans le traitement judiciaire des immunités de juridiction des organisations internationales.










OEBPS/cover/pagetitre.jpg
L'acces au juge

Recherche sur Ueffectivité d’un droit

Sous la direction de Virginie Donier
et Béatrice Lapérou-Scheneider

%&"
BRUYLANT









OEBPS/images/Besancon_preface_JPJ_mars_2013-1.jpg
ras e

e

f/'}‘ l‘//gf ;{f (e }z/@wf.yfﬁgzx&% o '





OEBPS/images/Besancon_preface_JPJ_mars_2013-2.jpg
SIS T PSP
SOV e 7

@ et mopn d et i e o o pr e (1) o





OEBPS/cover/cover.jpg
L'acces au juge

Recherche sur Ueffectivité d’un droit

Sous la direction de Virginie Donier
et Béatrice Lapérou-Scheneider






