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L' tntro

Etienne Casimir, rédacteur en chef

Plus que jamais fidele au chiffre emblématique de notre Université, voici donc le numéro 2
de la Revue de droit d’Assas. Numéro 2, rang qui n'est pas sans péril. Les suites
n'accouchent que rarement de sagas et le cadet n’est toujours que le Poulidor du dauphin...
Au bridge cependant — jeu vieux jeu mais qui, a I'image de notre immuable plan « en deux
parties — deux sous-parties », se pratique a « deux équipes de deux partenaires »... —, le
chiffre n’est pas porteur de mauvais présage. Bien au contraire, le « 2 sans atout » est une
annonce princiére qui requiert la réunion des quatre couleurs.

Du cceur d'abord. Le professeur Delvolvé n’en a pas manqué en acceptant de se livrer
« cartes sur table » dans le portrait qui lui est consacré dans ce numéro.

Du pique ensuite ou devrait-on dire, des piques. Elles ne feront point défaut tout au long
de notre Grand Un — Autour du droit sur I'échine sensible de themes tels que « la rumeur
et le couple présidentiel », « le divorce-minute » ou encore « |'éloquence a-t-elle disparu
de nos facultés de droit ? ». Les professeurs Gaudemet et Portelli se sont également
« piqués au jeu » d'un débat qui portera, dans cette deuxieme parution, sur la question
prioritaire de constitutionnalité.

Du carreau encore. En tentant de respecter colte que colte les délais annoncés (deux
revues par an) comme de maintenir I'esprit du premier numéro (qui se voulait « scientifique
mais plaisant » et inversement !), notre ambition pour ce deuxiéme opus a été — vous |'aurez
compris — de nous tenir... a carreau ! Confessons cependant que notre conduite n’a pas
été en tout point irréprochable : si nous avons consacré notre « dossier » du Grand Deux —
Au tour du droit a la parité, nul besoin d'appartenir a la Cour des comptes pour constater
gue nous ne nous y sommes pas nous-mémes (du moins, pas tout a fait...) conformés, une
majorité masculine se dégageant parmi les auteurs qui ont contribué avec gentillesse et
enthousiasme a cette rubrique...

Du tréfle enfin, langage peu assassien pour dire que ce numéro réunit du « beau monde ».
Le premier colloque organisé par la RDA intitulé « la procédure pénale francaise est-elle
soluble dans la Convention européenne des droits de I'Homme ? » et publié dans le
Grand B de notre Grand Deux n'en mangue assurément pas, tant les contributeurs,
professeurs et praticiens, ont spontanément accepté de se « préter au jeu ». Du trefle aussi,
pour constater que la Revue de droit d’Assas a de la chance. Car outre nos contributeurs,
il nous faut également remercier nos premiers lecteurs — notre Conseil scientifique,
Madame Emmanuelle Filiberti, mais aussi et surtout le professeur Denis Mazeaud pour son
soutien de chaque instant —, et les suivants — professeurs, praticiens et étudiants — qui, a
notre grande surprise, furent nombreux au point qu‘un second tirage de la premiéere
parution fut nécessaire. Nous fimes encore chanceux que les réactions qui nous sont
parvenues nous aient confortés dans les choix que nous avions fébrilement opérés. Pour les
étudiants, le principe de gratuité de la revue a manifestement été une « bonne pioche »,
I'un d’eux nous faisant néanmoins remarquer que : « I'inconvénient de la gratuité, c'est qu’il
n'y a pas de réduction étudiante... » Jouer « la carte » du gratuit semble s'étre avéré une
stratégie payante ! Un professeur nous écrivit également : « bel avenir a la RDA, a celleci
en tout cas ». Si la RDA, acronyme improbable, faisait tomber, ne parlons pas de mur (...)
mais de cette inévitable séparation entre professeurs et étudiants, en les faisant collaborer
plumes a plumes, sur le méme papier, nos voeux seraient pleinement réalisés... Ne soyons
pas prétentieux et contentons-nous de souhaiter a notre RDA, Revue de droit d’Assas,
une semblable longévité.
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Grand Un « Autour du droit
Grand A « Du droit et des hommes

rmd A

[’Homme du droit

Dans chaque numéro, la RDA dresse le portrait d'un « Homme du droit »
qui, par son parcours, a laissé son empreinte dans le monde juridique.

En quéte
du Professeur Delvolvé

Adrien Brochard et Guillaume Drouot

c omment dresser le portrait de quelqu'un ? Comment, en
quelques lignes, restituer un peu de sa complexité, de son
authenticité et, surtout, de sa singularité ? Telles étaient les questions que
nous nous posions avant de rencontrer le Professeur Delvolvé pour
I"assaillir de questions afin de tracer les contours de son portrait. Au sortir
de I'entretien, chacune de ces interrogations devint plurielle ! Tandis que
nous partions a la rencontre d'un éminent Professeur de droit public, nous
revinmes chargés de plusieurs vies, de plusieurs histoires. Celle d'un
héritier voulant faire fructifier le legs, celle d'un intellectuel tenant avec
passion a produire quotidiennement des mots et celle d'un comédien
obnubilé, comme tous, par la captation de son audience. Il nous fallait
remettre de I'ordre dans cette foule inattendue. Il nous fallait, derriére
elle, retrouver ce Professeur que nous étions allés interroger. Mais
comment faire ? Un triple portrait ? Incohérent ? Schizophréne ?
Désarticulé ? Mais Monsieur Delvolvé se porte bien, merci pour lui ! Non, ca ne collait pas. Comment
trouver le lien entre ces personnages ? Qui étaient-ils pour le Professeur ? Comment |'avaient-ils faconné,
comment le faconnaient-ils encore ? Une enquéte approfondie et méticuleuse s'imposait, une enquéte
aupres de ces trois personnages et qui nous ménerait, petit a petit, au plus prés du Professeur.

I. Les choix de I'héritier

Comme tout détective qui se respecte, nous primes donc |'affaire avec méthode. A défaut d'indices
nous choisimes, pour commencer, une approche chronologique. Le premier sujet a étre examiné a la
loupe fut donc I'héritier.
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L’héritage accepté

C'était en effet lui, nous le savions, qui avait fait entrer le Professeur Delvolvé dans I'univers du droit.
Une premiére complication se présentait a nous : « a quinze ans, nous confia M. Delvolvé, je voulais étre
officier | » Cette ambition eut une vie tres courte mais elle nous révélait I'origine d'une des caractéris-
tiques de notre sujet en amphithéatre. « Je fais peur, je le sais. C'est mon c6té militaire ». Un jour
d'ailleurs, un étudiant, sous-officier, I'interrogea ainsi : « Monsieur, avez-vous fait I'armée ? » Le Professeur
s'en amuse encore, les étudiants... reléveront la pertinence de la question ! Bon début pour notre en-
quéte mais I'héritier avait plus a nous apprendre. Pourquoi le droit ? lui demanda-t-on. « La tradition
familiale... » Nous sortimes prestement nos calepins, la liste promettait d'étre longue. Le nom de
Delvolvé était en effet associé au droit depuis des temps quasi immémoriaux. Il fallait remonter au
treiziéme siecle pour trouver le premier des aieux piqué par la mouche juridique, un docteur en droit.
Le Parlement de Toulouse connut également bien des magistrats portant ce patronyme. Plus pres de
I'héritier que nous questionnions se trouvaient son pére conseiller d'Etat et son grand-pére, avocat. Ainsi
le droit se présentait-il pour lui comme une douce pente sur laquelle il était assez naturel de s'engager
sans qu’une fervente vocation fGt indispensable.

L’héritage fructifié

La généalogie fit donc son effet et Monsieur Delvolvé entama paisiblement la descente. La premiere
année de droit fut ainsi relativement moyenne. C'est la deuxiéme seulement qui marqua le début d'une
passion plus personnelle. Apreés le legs des aieux, presque organique, s'en dessinait un plus matériel.
Il ne sagissait plus de rester dans le sillon familial mais de tracer son propre chemin. Pourtant, trés vite,
il fut a nouveau question d'héritage. Aprés une deuxieme et une troisieme année de droit trés bonnes
et deux années a Sciences Po Paris, arriva le moment de choisir entre d'une part le Conseil d'Etat et sa
voie d'acces, I'ENA et d'autre part la carriére universitaire. Bien sir, I'héritier fut tenté de suivre la voie
du pére mais son choix fut finalement dicté par le lien qu'il tissait avec Georges Vedel'. Un lien nouveau
mais sans rupture puisque ce dernier était un familier pour les Delvolvé. L'éleve avait trouvé son maitre
et c'était un nouvel héritage qui se construisait. Pour autant le Professeur regretta parfois ce Conseil d'Etat
dont il se sentait si proche. « Je suis un fils du Conseil d'Etat et je n’ai pas tué le pere », nous confia-t-il
en effet. Il était donc simple d'imaginer I'empressement a accepter qui fut le sien, quand, en 1989, on
lui proposa d’intégrer I'équipe du GAJAZ.

Aupres de Georges Vedel, il apprit beaucoup et cette relation eut d'autres conséquences sur son par-
cours. Mais pour en savoir plus sur cet apprentissage, il nous fut indispensable d'interroger le personnage
que I'héritier n'avait, finalement, fait qu‘introduire : I'intellectuel et son amour des mots. A son contact nous
approchames plus précisément les rouages d'un Professeur qui, petit a petit, se dévoilait.

Il. Les passions de l'intellectuel

Comment cet intellectuel modelait-il le Professeur, quel aspect de sa personnalité lui insufflait-il ?
La réponse a ces questions s'imposa rapidement, elle s'articulait autour de deux passions. La premiére
était celle des voyages et de leur signification et la seconde, celle des mots.

La passion des voyages : itinéraire d’un intellectuel

En 1967, alors jeune agrégé, le Professeur Delvolvé décida, pour le grand plaisir de ses nombreux
camarades moins bien classés au concours, de partir au Liban. Nous voulimes comprendre ce qui le poussa
a faire ce choix pour le moins surprenant et audacieux lorsque nombre de jeunes agrégés n'aspirent qu'a
une ascension rapide jusqu’au milieu parisien. La raison se révéla en étre une indéniable passion, trop peu
concrétisée dans sa jeunesse a son go(t, pour les voyages. Ainsi put-elle occulter des considérations de

' M. Delvolvé rédigea sa thése, intitulée Le Principe d'égalité devant les charges la jurisprudence administrative sont le bottin mondain des décisions du droit ad-
publiques, sous la direction de ce dernier. Elle fut publiée en 1969. ministratif. Tous les arréts célebres s'y retrouvent.
2 Livre de chevet de tous les étudiants de deuxieme année, les Grands arréts de
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carriére, a un moment pourtant décisif. Pendant les récits qu'il nous faisait de ses voyages, I'intellectuel
extrapola sur sa vie, sur son parcours. De nouveaux indices jalonnérent donc notre enquéte qui, peu a
peu, devenait plus facile. Plus nous entrions dans les détails de son parcours, plus les multiples facettes du
Professeur semblaient s'emboiter et dessiner ce portait que nous recherchions. Le Liban nous fut tout
d'abord raconté comme une expérience de vie. Celle d’un jeune Professeur, content d'obtenir un statut
social, une sorte de stature s'étant sans doute, de I'aveu méme de I'intéressé, transformée en posture, un
peu surfaite.

Quoi qu'il en soit, I'existence a Beyrouth fut belle, captivante, chaleureuse, colorée. Elle fut aussi
I'occasion de nombreuses escapades dans les pays alentours, comme la Syrie, par exemple, souvent
parcourue en voiture. « Le Liban, c'est I'ouverture sur le monde », nous souffla-t-il. Mais les tensions
politiques se firent pressantes et il fallut rentrer, pour la famille, qui peu a peu s'agrandissait, jusqu’a
compter neuf enfants.

Le récit du retour géographique, a Toulouse, s'accompagna, lui aussi, d'une signification plus profonde :
« Toulouse, c'est le retour aux sources ». L'intellectuel, en effet, nous expliqua quelle passion, la encore, il
avait pour cette région ou sa famille était ancrée depuis si longtemps. La famille Delvolvé y eut notamment
des avocats au Parlement de Toulouse avant la Révolution. Le Professeur avait d'ailleurs juré, des son arrivée,
de ne plus repartir. Pourtant sa vie professionnelle se développait auprés de son maitre, Georges Vedel, et
les inévitables allers-retours du Capitole vers la capitale se firent de plus en plus difficiles a supporter.
La semaine a Paris, le dimanche a Toulouse, ne devinrent plus tenables. Et puis le tempérament méridional
et sa finesse si particuliére n'y étaient pas. La fibre militaire et son franc-parler tranchaient sans doute trop
au coeur du pays de la langue d'Oc. L'homme se sentait, malgré tout, parisien, et Georges Vedel le poussait
a revenir, ce qu'il finit par faire. De retour a Paris, I'intellectuel put continuer, plus sereinement peut-étre,
a s'adonner a celle de ses passions qui cotoie I'obsession de plus prés, 'écriture.

La passion des mots : un intellectuel a I'ceuvre

Si cette passion de I'écriture était si forte, c'est qu'a coté d'elle se dressait une exigence qui I'entretenait :
produire. Ainsi nous dit-il : « un jour ou je n'écris pas quelque chose est un jour perdu » puis, quelques
instants plus tard : « un jour ou je ne produis pas quelque chose est un jour perdu ». Surprenante vision
du travail de I'esprit, comme s'il devait a ce point en résulter quelque chose de concret, comme si la passion,
pour se justifier, devait étre créatrice, productrice.

Notre investigation avait fait un grand pas. Nous étions entrés dans une sphéere plus profonde, les faits
tendaient a s'effacer derriere leur signification. Derriére la lettre se révélait I'esprit et nous mettions la main
sur des indices qui nous conduisaient plus prés de notre but, plus pres de la compréhension du Professeur.

Paris, ce fut donc la passion du droit en plein essor. A travers les ouvrages et les articles tout d'abord,
notamment le Droit public économique, le GAJA, I'Acte administratif au répertoire Dalloz et le Traité de
droit administratif confié par Vedel, héritage qu'il nous indiqua regretter de ne pas avoir cultivé plus
intensément. A travers la conférence d'agrégation de droit public ensuite, qu'il dirigea entre 2000 et
2009, dont il nous parla comme d'une expérience unique pour lui. Une expérience faite d'une exigence
devenue un credo, presque une devise militaire, celle « d'étre bon ». Enfin, toutes ces passions étaient
réunies dans celle que l'intellectuel nous résuma en une phrase, dite dans un soupir, presque songeur
« ah, la passion du travail... »

Si ce personnage nous avait livré bien des clés pour comprendre le Professeur, il fit aussi croftre notre
impatience d’entendre ce qu‘avait a nous dire le dernier des sujets de cette enquéte. Et si nous croyions
déja découvrir derriere la passion des mots |'obsession de produire, c'est que nous n'avions pas encore
rencontré celui qui nous fit voir une véritable obsession.

Car derriere I'héritier et I'intellectuel, se cachait celui qui révélait pleinement le Professeur Delvolvé, le
comédien. Peut-étre méme faudrait-il dire un comédien, tant I'obsession dont il s'agit est celle de tous
ceux qui bralent les planches.
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l1l. L'obsession du comédien, I'obsession des comédiens

A cet instant de nos recherches, nous en savions beaucoup. Nous avions compris les raisons de son
entrée dans le droit et nous connaissions son histoire, son parcours, dans cet univers. Mais il était une
chose, peut étre la plus importante, que nous ne saisissions toujours pas et dont nous pensions qu'’elle
resterait impénétrable. Quel était donc le moteur, la motivation profonde, la source de I'énergie du
Professeur Delvolvé ? D'oU lui venait la force, par exemple et depuis toujours, de travailler sans notes ?
« Jamais de notes ! », nous asséna-t-il. Quelques mots griffonnés sur un papier, quelques fiches avec un
plan, un arrét dont il faut parler, de temps en temps, mais « jamais de notes3! »

Pourquoi avait-il décidé et comment avait-il pu se tenir a cette exigence envers lui-méme de toujours
déclamer, de ne jamais lire ses cours et ses diverses interventions, au concours de I'agrégation déja ?
Pourquoi les intonations, pourquoi les éclats de voix, pourquoi les silences, pourquoi toutes ces variations,
tout ce rythme, tous ces regards intenses, ces multiples questions aux étudiants dans I'amphithéatre ?

Pourquoi cette constance dans I'extra-ordinaire, pourquoi ne pas avoir radouci le ton, économisé son
énergie, baissé le volume, au fur et a mesure des années et de la réputation installée ? Notre derniére
rencontre nous donna la réponse. Parce qu’avant tout, le Professeur Delvolvé était un acteur, un comédien.
Et parce que, comme tout comédien, il était obsédé, inconsciemment, délicatement, mais véritablement,
par I'amour et 'attention du public.

Recevoir en donnant, voila son équation. « J'ai besoin de ca, pour satisfaire mon moi » nous avoua-t-il.
Quelle sanction pour lui quand les amphis se vident ! « Evaluer les professeurs ? Mais nous sommes évalués
en permanence. L'amphi qui se vide, voila la sanction | » Seule cette obsession de plaire, d'étre écouté, fut
assez forte pour que ce style, cette facon théatrale de faire son cours traverse intacte les années d'une
carriére silongue, achevée le 12 mai 2010, date de son dernier cours, du droit administratif des biens pour
les troisiemes années de licence.

IV. L'aboutissement de I'enquéte et d'un parcours : le Professeur devient Immortel et tire
sa révérence

Le portrait du Professeur Delvolvé, I'aboutissement de cette enquéte, c’est bien celui de ces trois
personnages, qui se sont trouvés, qui se sont installés dans un homme et qui se sont exprimés a travers
lui. OU pouvaient-ils donc tous trouver meilleur refuge que dans ce Professeur, guidé par la tradition,
passionné de droit et dédié a son public ? Et quelle autre maison pouvaient-ils tous trouver que celle ou il
vient d'étre élu, I'’Académie des sciences morales et politiques qui, sans le savoir, a mis trois personnes sur
un méme siege ?

Sans doute ces trois personnes ont-elles d'ailleurs apprécié, chacune a leur maniere, le tres bel
hommage rendu lors du dernier cours de Pierre Delvolvé. Et, a y repenser, peut-étre pouvons-nous d‘ailleurs
deviner leurs réactions. L'héritier na sGirement pas manqué de se souvenir de ses aieux lorsque le Professeur
salua sa famille. Lintellectuel passionné a sans doute été celui qui poussa le Professeur a y parler de son
amour des mots, a citer Chateaubriand et a défendre la langue francaise. Le comédien enfin, celui qui, a
coup sar, fait briller si vivement les yeux et résonner si fort la voix du Professeur, a d@ sentir son coeur
frapper sa poitrine au rythme des applaudissements incessants de la foule aussi émue que celui a qui elle
était venue rendre hommage. Et les trois personnages, réunis par le Professeur ont d(i mettre longtemps
a effacer le sourire qui a da leur venir lorsque toutes ces roses furent jetées dans les airs, marquant de leur
poésie ce moment plein de la méme tendresse qui, a travers le droit, & travers les arréts du Conseil d'Etat,
a travers les sections et les chapitres, a accompagné les cours du Professeur Pierre Delvolvé, I'inévitable
tendresse du comédien pour son public.

3 Le Professeur nous raconta d‘ailleurs comment une fois et une fois seulement, des huées d'un mécontentement complice ! Depuis, nous dit-il, mieux vaut pour
il eut I'audace de lire un petit bout de son cours noté sur un simple pense-béte : lui I'aveu d'un oubli que I'appui d'un papier.
le public ne sy trompa point, trop attaché a |'oralité sans filet, il fit viombir |'air
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Le droit, c'est I'art de la controverse ! La RDA se mue, le temps d'une
discussion, en une aréne cordiale ou s'affrontent deux spécialistes sur un
théme polémique.

La question prioritaire
de constitutionnalité

Yves Gaudemet
Professeur a runiversité Panthéon-Assas (Paris 1)

Hugues Portelli
Professeur a 'université Panthéon-Assas (Paris 1),
Sénateur

Propos recueilis par Valeriya Kirsey
et Jeanne Zamansky'

Premiére question : l'appréciation générale de la nouvelle question prioritaire de
constitutionnalité

L'introduction de la question prioritaire de constitutionnalité (QPC) en droit francais vise @ améliorer
la protection des droits fondamentaux. Depuis I'entrée en vigueur de la loi organique n° 2009-1523 du
10 décembre 2009, relative a I'application de I'article 61-1 de la Constitution, le 1 mars dernier, se pose
la question de I'appréciation de la plus-value de cette nouvelle voie de recours.

A votre avis, s'agit-il d’une avancée significative des droits du citoyen ou d’une innovation
inefficace ? Quels sont les avantages de la question prioritaire de constitutionnalité par rapport :
1° au contréle de constitutionnalité a priori; 2° au contréle de conventionnalité ?

Hugues Portelli

La question prioritaire de constitutionnalité a été présentée par le constituant comme un droit nouveau
du citoyen, destiné a ce qu'il « s'approprie » la Constitution, puisqu’il pourra désormais s'appuyer sur les
droits et libertés que garantit celle-ci a I'occasion d'un proces. Ouvert initialement exclusivement aux
autorités politiques énumérées dans la Constitution, ce droit est enfin reconnu aux justiciables, comme
dans tous les Etats européens ou il existe un contréle de constitutionnalité des lois, aprés deux tentatives

! Débat intervenu le 3 juin 2010. Le style oral des échanges a été conservé.
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avortées en 1990 et 1993. Cette innovation confortera la primauté de la Constitution dans I'ordre
juridique interne, purgera la législation de ses dispositions inconstitutionnelles — qu'il s'agisse des lois
antérieures a 1958 ou de celles qui étaient passées au travers du dispositif de I'article 61 de la
Constitution —, et surtout incitera le législateur a veiller davantage a la constitutionnalité des lois qu'il
élabore et qu'il adopte.

La question prioritaire de constitutionnalité complétera le contréle a priori en « dépolitisant » la
procédure : la saisine du Conseil constitutionnel par les parlementaires, introduite par la réforme de 1974,
a été concue comme un droit de I'opposition, qui est a I'origine de I'essentiel des procédures et dont les
argumentaires sont, de ce fait, ciblés. Cette fois, le justiciable et ses représentants utiliseront la QPC dans
une stratégie de défense contentieuse, avec des objectifs plus concrets, ce qui obligera le Conseil
constitutionnel a se comporter comme un véritable juge et non un arbitre dans un procés.

Quant aux avantages présumés de la QPC sur le controle de conventionnalité, ils sont bien connus :
la QPC permet d'abroger la loi inconstitutionnelle alors que le contréle de conventionnalité ne permet que
de I'écarter, le législateur devant ensuite intervenir éventuellement pour I'abroger. Par ailleurs, le fait que
tout juge de I'application de la loi puisse en controler la conventionnalité est parfois source d'incohérence
alors que la centralisation du contréle de constitutionnalité évite ce type de dérapage.

Cela dit, dans la pratique (et c'est déja le cas) le juge de I'application de la loi pourra continuer a
controler la conventionnalité de celle-ci (et donc écarter ou non I'application d'une loi pour ce motif),
tandis que le juge constitutionnel examinera pour sa part la constitutionnalité de la méme loi et pourra
en tirer des conclusions différentes : on vient de le voir pour la « cristallisation » des pensions, reconnue
conforme a la Convention européenne de sauvegarde des droits de I'Homme (Convention EDH) par le
Conseil d'Etat en 2006 et déclarée inconstitutionnelle par le Conseil constitutionnel dans sa décision du
28 mai dernier?.

Yves Gaudemet

Je n'ai jamais été favorable a I'introduction de la question prioritaire de constitutionnalité dans la
Constitution et je ne le suis pas davantage aujourd’hui. Mais maintenant, le dispositif existe dans la
Constitution et dans la loi organique. Il y a méme une circulaire de la Chancellerie qui en complete le
contenu et une révision d'une partie du dispositif est en cours d’adoption, notamment sur le mode de
saisine par la Cour de cassation en tant que filtre.

Les avantages recherchés de ce nouveau recours ouvert au justiciable sont un gain de droit. Ce qu’on
met en avant, c’est I'idée de rapatrier la Constitution, de la rendre disponible pour le citoyen. Deux
arguments liés peuvent étre relevés en ce sens : selon le premier, il est tout a fait génant et méme contraire
a 'Etat de droit qu’un texte de I'importance du Code pénal ait pu étre adopté sans qu'il y ait de controle
de constitutionnalité, puisqu'il n'y a pas eu de saisine a priori, et selon le second, il est souhaitable qu’on
puisse se référer a sa propre Constitution nationale plutdt qu’a des conventions, a des textes
internationaux, qui sont moins directement liés a notre patrimoine juridique. Il y aurait donc une idée de
préférence, qui se traduit par l'idée de priorité dans la référence a la Constitution comme norme
d'appréciation de la conformité de la loi.

A partir du moment ou la réforme est acquise, décidée par le constituant, on ne peut que s'incliner
et I'enregistrer. Toutefois, il y avait un certain nombre de mesures d'accompagnement qui étaient
nécessaires et pour lesquelles la réflexion n'a pas été suffisamment développée. Avant tout, il fallait régler
le probléme de ce nouveau contréle de constitutionnalité par rapport au contréle de conventionnalité.
Dans le projet de loi organique initial, le controle n'était pas dit « prioritaire ». Ce caractére « prioritaire »
pose un véritable probléeme, sur lequel la Cour de cassation, maladroitement, mais a juste titre sur le fond,
a saisi la Cour de justice de I'Union européenne (CJUE). Est-ce que I'on peut faire reculer le contréle de

2 Cons. const., QPC, 28 mai 2010, déc. n° 2010-1, Khedidja et Mokhtar.
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conventionnalité en donnant un caractére prioritaire au contréle de constitutionnalité ? Si I'on se place
du point de vue du justiciable, I'impossibilité de soulever les deux moyens en méme temps est inintelligible,
voire incompréhensible. La protection offerte par le controle de constitutionnalité a posteriori était déja
parfaitement assurée par le contréle de conventionnalité, a quelques exceptions pres. Dés lors, le gain pour
I'Etat de droit est plus symbolique que réel.

Méme si mes critiques sont en quelque sorte derriere I'actualité, je tiens a préciser ce qu’on doit mettre
au passif du nouveau contréle a posteriori, a savoir un grand désordre dans les institutions, aggravé par
le systeme des filtres, qui n'était pas prévu initialement, d'une part, et une
grande insécurité juridique, d'autre part. Si 'on projette la réflexion vers I'avenir, ~ “La protection [...]
cette réforme est le vecteur d’une grande insécurité juridique et d'un désordre ~ @tait déja
institutionnel, malgré les efforts cor]sidérables du législateur. On recherche I'Etat parfaitement
dg droit et on a |’|rr]pre55|on d'uln Etat de .dr0|t éclaté entre diverses sources et assurée par le
diverses autorités. A terme, les imperfections de cette réforme, son caractére -
. . . P Lo . controlede
incomplet et insuffisamment réfléchi, appelleront une révision de la loi i .
organique, sinon de la Constitution a nouveau. conventionnalite »

Hugues Portelli

En réalité, I'insécurité juridique est bien antérieure a la réforme. Elle tient au fait que, justement, on
n’a pas opéré un controle systématique de la constitutionnalité des textes, et qu’aujourd’hui on se retrouve
avec une procédure qui va permettre de traiter toutes les questions qui étaient passées a travers les
procédures, qui étaient finalement trés imparfaites, d'autrefois. On sait trés bien que beaucoup de textes
n’ont pas été soumis au contréle du Conseil constitutionnel.

Yves Gaudemet

Il est vrai que I'on vivait avec des inconstitutionnalités. Et bien on en avait besoin — tout comme des
illégalités 1 Il ne faut pas avoir cette vision totalitariste de I'Etat de droit, d’'un Etat de droit sans lacune.
L'Etat de droit sans lacune n'est pas forcément ce qui doit étre recherché : ce qu'il faut rechercher c'est
la facon raisonnable de combler ces lacunes.

Deuxiéme question : les rapports entre le Conseil constitutionnel et les juridictions
ordinaires dans la mise en ceuvre de la question prioritaire de constitutionnalité

Les premiéres décisions du Conseil d "Etat, de la Cour de cassation et du Conseil constitutionnel sur la
question prioritaire de constitutionnalité suscitent des interrogations sur leurs réles respectifs dans la
nouvelle procédure. Si les positions du Conseil d’Etat et du Conseil constitutionnel sont trés proches, celle
de la Cour de cassation apparalt plus nuancée.

Comment percevez-vous les réles respectifs des juridictions ordinaires (Cours suprémes et
juges du fond) et du Conseil constitutionnel dans la mise en ceuvre de la question prioritaire de
constitutionnalité ?

Hugues Portelli

Dans la logique du texte constitutionnel et de la loi organique, les juridictions ordinaires (cours
suprémes comprises) n‘ont pas a se substituer au Conseil constitutionnel pour effectuer une sorte de
controle de constitutionnalité de premier degré. Leur role est d'opérer un double filtrage : d’abord
quantitatif, en évitant un embouteillage du Conseil constitutionnel généré par un contentieux de masse
sur des questions identiques ; ensuite qualitatif, en écartant de bonne foi des questions qui ne seraient
ni nouvelles, ni sérieuses et en vérifiant que la disposition contestée est applicable au litige ou a la
procédure, ou constitue le fondement des poursuites. Pour le reste, il leur est dévolu de transmettre ou
non les QPC qui correspondent aux critéres précités en motivant leur décision. Rien de plus.

Yves Gaudemet
Le grand désordre dans les institutions, évoqué ci-dessus, engendré par I'introduction de la QPC, est
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aggravé par ce qui n'était pas prévu initialement, c'est-a-dire le systéme de filtrage de la Cour de cassation
et du Conseil d'Etat. Le systéme des filtres, tel qu'il a été introduit dans la loi organique, pose de véritables
problemes. De maniére générale, de tels filtres n’ont jamais fonctionné nulle part, sauf a étre supprimés
trés rapidement, notamment en Autriche et en Allemagne, ou lorsqu'ils ont existé, épisodiquement, sans
jamais véritablement fonctionner comme en ltalie, ils ont été immédiatement rapatriés a I'intérieur de la
Cour constitutionnelle.

Que veut dire exactement le « filtre » ? S'agit-il d'un juge de la constitutionnalité au « petit pied »,

qui apprécie le caractere sérieux ou non sérieux de la question ? Si c'est le cas, cela revient a accorder la

N compétence pour exercer le controle de constitutionnalité a posteriori a plusieurs

«Lesystemede juges, & permettre la dispersion de ce contréle, qui sera sans doute aggravée avec

filtres est aussi  la prochaine entrée en vigueur de la loi organique relative a I'article 65 de la

un réel probléme » Constitution, dont I'article 12, tel qu'adoptépar I'Assemblée nationale le 23 juin

2010 et soumis au Conseil constitutionnel le 24 juin 2010, prévoit la suppression

de la formation spéciale de la Cour de cassation chargée de I'examen de la recevabilité des QPC. La Cour

de cassation, malgré la loi de 1790, n'est pas une : les chambres civiles, ainsi que la chambre criminelle,

seront chacune amenées a déterminer si les conditions de recevabilité énoncées dans la loi organique

relative a I'article 61-1 de la Constitution sont remplies, et chacune d’entre elles aura tendance a adopter

une interprétation propre. La perspective d'une telle divergence d'interprétations au sein méme de la
Cour de cassation présente donc une sérieuse difficulté.

Le systéme de filtres est aussi un réel probléme, notamment du point de vue du Conseil d'Etat qui
examine tous les projets de lois, et qui peut méme, depuis la réforme constitutionnelle du 23 juillet 2008,
étre saisi pour avis sur des propositions de loi. Un probleme majeur se pose au regard du droit de la
Convention européenne des droits de I'Homme, car le Conseil constitutionnel et les « filtres », tels qu'ils
sont, n‘ont pas le caractére d'une juridiction impartiale. Par exemple, pourra-t-on véritablement considérer
le Conseil d'Etat comme une juridiction impartiale pour dire qu'il y a une question sérieuse de consti-
tutionnalité, lorsqu'il sera saisi de la loi sur la burga, sur laquelle il a donné deux fois des avis négatifs ?
Le Conseil d'Etat est véritablement menacé. La preuve : une des premiéres décisions du Conseil d'Etat au
titre de la QPC portait sur une question mettant en cause la dualité de ses fonctions et le juge supréme de
I'ordre administratif a considéré qu’elle n'avait pas de caractére « sérieux ».

Troisiéme question : I'impact de I'introduction de la question prioritaire de constitution-
nalité en droit francais sur le Conseil constitutionnel

La nouvelle voie de saisine du Conseil constitutionnel incite a réfléchir sur la nécessité d'adaptation
du statut et du fonctionnement de celui-ci.

Dans quelle mesure la composition du Conseil constitutionnel et la procédure suivie devant
lui devraient refléter la juridictionnalisation de son réle avec I'introduction de la question
prioritaire de constitutionnalité ?

Hugues Portelli

Le Conseil constitutionnel, qui fonctionne déja en formation contentieuse en tant que juge des
élections nationales, a modifié son reglement afin de rendre la procédure de la QPC, qui est une procédure
contentieuse (définie comme telle par la CEDH), conforme aux critéres du procés équitable. Premiére
regle, celle du contradictoire, avec I'introduction des parties au procés a toutes les étapes de la procédure.
Conséquence logique, le principe de I'égalité des armes permet que les parties puissent étre représentées
par un avocat (alors que la loi organique était muette sur ce point). Troisiéme principe, celui de I'impartialité
du juge qui se traduit par la publicité de I'audience et la possibilité pour les membres de la formation de
jugement de s'abstenir ou d'étre récusés, méme si le reglement du Conseil est trés (trop ?) évasif sur ce
point. Il me semble évident (et le Sénat s'était prononcé dans ce sens lors de la révision constitutionnelle
de 2008) que la transformation du Conseil en une véritable juridiction rend difficile, a terme, le maintien
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des anciens présidents de la République parmi ses membres, tout comme de I'absence d’exigence
d’aucune qualification juridique pour devenir membre de cette institution. C'était un élément pour
juridictionnaliser, je dirais physiquement, le Conseil, et la question de constitutionnalité a posteriori entrait
dans cet ensemble-la. C'est vrai qu’on peut regretter qu’on se soit contenté de maintenir le Conseil en
I'état avec des compétences nouvelles. Ce qui fait qu’aujourd’hui, il se trouve amené a devoir gérer des
compétences qui nécessitent de respecter les principes qui figurent dans I'article 6 de la Convention
européenne. lly a des pas faits dans ce sens : le fait que I'on introduise une procédure contradictoire, qu'il
y ait une transparence, une publicité, le fait qu’on puisse récuser des membres, le fait que ceux-ci puissent
s'abstenir de juger, tout cela va introduire un trouble moins dans la procédure que dans la facon pour le
Conseil constitutionnel de fonctionner. Et a terme, il sera impossible de maintenir le réglement interne du
Conseil et sa composition en |'état. C'est impossible.

La vraie question est alors celle de la nature du Conseil constitutionnel. C'est une institution qui n"avait
pas été imaginée pour ca. Mais aprés tout, le Conseil d'Etat, quand il a été institué, n'avait pas non plus
été congu pour les fonctions qu'il remplit aujourd’hui. Il est devenu progressivement la juridiction que I'on
sait ; mais au départ, les légistes qui étaient les conseillers du prince n'avaient pas pour plan de carriére
de devenir les sommets de la hiérarchie des juridictions administratives. Et je trouve que le Conseil
constitutionnel a fait en quelques dizaines d'années, en accéléré, le parcours que le Conseil d'Etat a mis
plus d'un siécle a effectuer.

Yves Gaudemet

Avec la question prioritaire de constitutionnalité, on ne sait plus ce qu'est le Conseil constitutionnel, il y
a un grand désordre institutionnel. C'était un organe initialement non juridictionnel, para-législatif, avec une
fonction qui lui avait été attribuée et qu'il avait élargie par rapport a ce qui était prévu initialement. Il devient
un organe juridictionnel, mais sans qu’‘on I'intégre véritablement dans un processus juridictionnel.

On voit tout de suite dans I'actualité, concernant la décristallisation des pensions, comme la décision
du Conseil constitutionnel est une véritable confection de la loi, dont il précise le moment d'intervention,
son contenu, etc. L'ceuvre du Conseil constitutionnel va donc méme bien au-dela de celle d’'un organe
juridictionnel, comme c'est le cas par exemple pour la Cour supréme des Etats-Unis.

On s'expose, du point de vue des effets du contréle a posteriori, a un phénoméne de responsabilité
de I'Etat du fait de la loi, abrogée parce qu'inconstitutionnelle, & I'égard des justiciables qui auraient
subi un préjudice du fait de I'application de cette loi inconstitutionnelle. C'est un canon trés difficile a
manier, que I'on a mis entre les mains du Conseil constitutionnel et de ses membres, mains relativement
inexpertes en matiere d‘artillerie.

En outre, la composition du Conseil constitutionnel est aussi un véritable probléme. Lorsqu'il sera saisi
de lois votées et promulguées, qui siégera ? Des présidents de la République signataires de la loi, I'ancien
président de I’Assemblée Nationale, le président de commission qui a pris parti dans le débat égislatif, le
rapporteur, les parlementaires, des membres du Conseil d'Etat qui étaient dans les formations
administratives qui ont examiné le projet de loi ? A mon sens, cette réforme ne pouvait pas étre conduite
sans une réforme de la composition du Conseil constitutionnel. Une révision de la Constitution apparait
indispensable, et sur ce point je rejoins mon collegue Hugues Portelli et certains membres, ou anciens
membres, du Conseil constitutionnel, qui sont du méme avis. La composition actuelle du Conseil
constitutionnel pose surtout probléme au regard des exigences de Iarticle 6 de la Convention européenne
des droits de I'Homme.

Par ailleurs, du point de vue de I'étendue de la compétence du Conseil constitutionnel, je rejoins
Pierre Mazeaud, qui considérait que, pour que les deux contréles soient cohérents et intelligibles pour le
justiciable, il faut une cour supréme qui exerce le contréle de conventionnalité et de constitutionnalité en
méme temps. Le systéme actuel présente une insécurité juridique monumentale pour le justiciable — qu’il
soit individuel ou institutionnel. La réflexion n'est pas tout a fait aboutie sur ce point.
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Hugues Portelli

Sur le premier point, la Cour européenne des droits de I'Homme n’est pas aussi radicale dans son
analyse de la composition des juridictions constitutionnelles au regard de I'article 6 de la Convention. Elle
s'intéresse d'avantage a la procédure qu‘au statut des magistrats. La France n’est pas le seul pays dans
lequel il y a des parlementaires, des hommes politiques a l'intérieur de la Cour constitutionnelle. Par
exemple en Belgique, c'est également le cas. Et jusqu’a présent, il n"y a pas eu de sanction prononcée sur
ce point, méme s'il y aura certainement une évolution qui se fera en souplesse, avec le temps, car le bon
fonctionnement de I'institution ne peut pas étre atteint en I'état de la composition et du mode de
fonctionnement du Conseil constitutionnel.

Sur le second point que vous avez évoqué, je ne suis pas d'accord avec I'idée de confier au méme juge
le contréle de conventionnalité et le controle de constitutionnalité, car le risque est celui de la création
d'une cour supréme au-dessus des deux ordres juridictionnels existants, ce que I'on aimerait précisément
éviter car cela ne correspond pas a la tradition juridique francaise.

Quatriéme question : les matiéres susceptibles de donner naissance aux questions
prioritaires de constitutionnalité

Les premieres décisions relatives a la recevabilité des questions prioritaires de constitutionnalité
semblent concerner majoritairement les questions pénales.

D’aprés vous, quels sont les domaines les plus susceptibles d’alimenter I'usage de la question
prioritaire de constitutionnalité ?

Hugues Portelli

La question prioritaire de constitutionnalité risque d'étre utilisée dans un premier temps par les lobbies
spécialisés dans le contentieux de masse. Je pense notamment a la fiscalité ou a I'environnement, ou le
contentieux constitutionnel a été jusqu’a présent peu fourni et ou les questions, tres techniques, risquent
de mettre le juge du fond et le juge constitutionnel en difficulté. L'autre domaine qui pourrait étre privilégié
est celui ou le poids des médias et I'opinion peuvent jouer. Ce n’est pas un hasard si le Conseil a été saisi
de la « cristallisation des pensions » des ressortissants des anciennes colonies ou de la garde a vue. Mais
avec le temps, I'engouement initial devrait se réguler et un équilibre s'établira entre les différents contréles
de constitutionnalité et contréles de conventionnalité.

Yves Gaudemet

Les questions prioritaires de constitutionnalité ont fleuri la ot on ne les attendait pas. Je vois encore
mon éminent collégue Carcassonne me dire qu’« il y en aura deux ou trois en matiere budgétaire » et
cela sera réglé vite. Aujourd’hui, il y en a plus de six cents et on les voit dans tous les domaines.

Et de ce point de vue-Ia, il y avait a mon avis une limite qui était trés sagement mise dans le texte de
la Constitution, a l'article 61-1 lui-méme, a savoir la restriction de la question prioritaire de
constitutionnalité aux dispositions qui portent atteinte aux droits et libertés garantis par la Constitution.
Or, on évoque maintenant la question prioritaire de constitutionnalité pour des dispositions qui sont
protectrices de droits subjectifs. Les droits constitutionnellement protégés ont en principe pour
caractéristique uniforme d'étre imprescriptibles. Un droit de créance est évidemment prescriptible.
Aujourd’hui les questions prioritaires de constitutionnalité fleurissent en matiére d'accidents du travail, en
matiére de responsabilité. J'en donne un exemple : la loi de 1898 sur les accidents du travail et les maladies
professionnelles, qui prévoit un régime d'indemnisation dont on a soutenu qu'il était contraire au principe
d'indemnisation intégrale que I'on croit trouver dans la jurisprudence constitutionnelle. Cela veut dire
qu'aujourd’hui, toute notre législation sur les accidents du travail et les maladies professionnelles est
soumise a un controle que devra exercer le Conseil constitutionnel, et la question est de savoir comment
il va le faire.

Encore une fois, le dispositif tel qu'il existe aujourd’hui est source d’une grande insécurité juridique.
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Le droit est dans tout, le droit est partout. La RDA dépéche ses forces vives
et revient sur certains événements juridiques qui ont marqué I'actualité.

D'un privilege
des équipages aériens :
toute ma vie, j'ai réve...

Nicolas Balat et Guillaume Drouot

ui n'a, toute sa vie, révé d'étre une ho-

Qtesse de I'air ? Révé de voir le bas d'en
haut, révé d'avoir des talons hauts... et puis révé
de décider que travailler, c’est trop dur parce que
I'on est fatigué, fatigué ? Ceci, Dutronc ne I'a pas
chanté’, mais la réalité dépasse parfois la...
chanson.

L'histoire se passe en Corse. Aprés avoir invo-
qué un état de fatigue pour refuser d'effectuer un
vol Marseille-Rome (réputé éreintant) prévu en
remplacement d'un vol Marseille-Ajaccio (réputé
éreintant, mais moins éreintant quand méme),
deux hotesses de I'air sont mises a pied par la
compagnie aérienne qui les emploie. Les salariées
agissent en annulation de ces sanctions. La Cour
d’appel rejette leur demande au motif qu'elles
« n‘ont pas spontanément averti leur employeur
de ['état de fatigue les empéchant d'effectuer
le vol demandé, mais ont invoqué cet état
pour refuser la modification de planning tout en
assurant dans le méme temps le vol initialement
prévu, comparable quant a la durée et aux sujé-
tions a bord ». Remuant ciel, et surtout terre,

pour obtenir gain de cause, les hotesses, qui ne
décolerent pas?, forment un pourvoi en cassa-
tion.

Morale de la fable : lorsque le doute plane sur
la fatigue de I'hotesse, il y a du conflit dans I'air.
Droit de la fable : dans une décision rendue le
16 mars 20103, la Chambre sociale de la Cour de
cassation censure l'arrét d'appel pour violation
de la loi, rappelant d'une part les termes d'un
article d'annexe* du code de I'aviation civile,
en vertu desquels tout membre de I'équipage doit
s'abstenir d'exercer ses fonctions dés qu'il ressent
une déficience quelconque de nature a lui faire
croire qu'il ne remplit pas les conditions d'aptitude
nécessaires a |'exercice de ses fonctions, et décidant
d’autre part et surtout que le devoir d'abstention
« ne [dépend] que de la seule appréciation
subjective que porte le membre d'équipage sur
son aptitude au vol dont il est chargé ». En d'au-
tres termes, seule la personne concernée décide
si son état justifie le refus de travailler.

Que faut-il penser de cette faculté offerte aux
membres de I'équipage ? Incitation démesurée a

Il s'agirait plut6t d'un mélange entre Julien Clerc et Renaud.
2 C'est notre jeu de mots préféré.
3 Soc. 16 mars 2010, pourvois n° 08-44.564 et n° 08-44.565, paru au Bulletin.

4 Treés précisément |'article 3.1.3 de I'annexe | 4 la section | du chapitre I du titre
I du livre I*" de la troisieme partie du code de I'aviation civile. Le retenir par coeur
pourrait constituer un jeu juridique amusant...
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préférer « traverser la nuit dans un transat » plu-
tot que la « traversée transat de nuit » ? Ou bien,
au contraire, mesure nécessaire pour assurer aux
passagers |'arrivée a bon (aéro)port ? Tachons de
répondre a ces interrogations en soumettant le
droit a I'épreuve de situations de fait, aux traits
certes un peu forcés.

Qu'en est-il, d’abord, si les membres d'équi-
page ne sont pas réellement indisposés ? Voici le
cas d'un fumiste renommé (il ne manque jamais
une occasion de regarder les avions plutét que de
les prendre) qui, puisqu'il fait trop chaud pour
travailler, va passer la journée les doigts de pieds
dans I'eau plutét que « les fesses en I'air® ». Ou
bien encore, voici I'histoire d'un superstitieux no-
toire (il vérifie sept fois que ses lacets sont faits
avant chaque décollage — d'abord le gauche, tou-
jours —, il boit une gorgée de la méme eau que
Zizou, et il ne vole jamais sans ses gris-gris —
trefle a quatre feuilles, fer a cheval et gant de
Michael Jackson porté lors de la tournée Thriller),
qui s'est réveillé en sursaut la nuit en répétant
mystiquement « tu ne voleras point... », et qui re-
fuse donc, ce vendredi 13, jour de super-cagnotte,
d'assurer son service. Il est évident que, dans ces
situations, la faculté étudiée est contre-productive
et ne correspond pas tout a fait a I'hypothése de
« fatigue des équipages » visée par le texte...

Certes, mais qu’en est-il si les membres d'équi-

page sont réellement éreintés ? Quid de cette
hotesse dont la fraicheur vous rappelle celle de
cette vieille plante particulierement fanée, offerte
par votre belle-mére, qui desseche lamentable-
ment sur le balcon (la plante, pas la belle-mére) ?
Quid si les terribles six cents kilometres d'un
Marseille-Rome étaient vraiment beaucoup plus
épuisants, exténuants, harassants que les quelque
trois cents kilométres d'un Marseille-Ajaccio ? Il est
difficile de le nier : dans ce cas, le texte tombe
juste, car a équipage sain, voyage serein.

En peu de mots, la question de I'opportunité
de la solution retenue par la Cour de cassation
met en lumiere un vrai dilemme de politique juri-
dique : sans le devoir d'abstention, il y a danger
d’insécurité ; avec le devoir d'abstention, il y a
danger d’abus...

En définitive, tout repose sur la conscience du
membre d'équipage. Or, sauf a pouvoir sonder
celle-ci — sonder les reins et les coeurs dirait
Carbonnier en écho au psalmiste —, on n'est guere
plus avancé. Tant et si bien que dans le doute,
peut-étre vaut-il mieux se garder de remettre en
cause la solution retenue en droit positif. De deux
mauyx, il faut choisir le moindre ; ainsi semble
pouvoir étre tranché le nceud gordien.

Mesure de sagesse élémentaire qui, il est vrai,
laisse tout de méme subsister le risque que les
hotesses aient mené leur monde en bateau...

5 Autre citation du grand poéte Jacques Dutronc.
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Les intrigues de la Cour (du roi)
devant les Cours (de Justice)!

Héléne Cherruaud et Guillaume Drouot

yez oyez bonnes gens ! Approchez de no-

tre ménestrel, n'ayez point de crainte. Il va
vous conter I'histoire de la « rumeur ». L'avez-vous
déja entendue ? Non ? Rien d'étonnant. Une ga-
zette téméraire, audacieuse, et méme franchement
inconsciente fut condamnée pour en avoir fait le ré-
cit. L'attaque fut portée par le chanteur B. B. (dont
toute parenté avec I'actrice B. B. est a écarter, pré-
cision utile afin de ne pas nourrir d'autres suspi-
cions) qui obtint a la fin du combat 3 000 euros de
dommages et intéréts?. La légende mettrait en
scéne les plus grands personnages du Royaume. La
RDA ne craignant pas la DCRI, nous revenons sur
cette affaire, sans faire de mystéres.

Un supposé post sur le blog du Journal du
Dimanche aurait peut-étre été le point de départ
hypothétique de cette éventuelle et improbable
« rumeur ». Selon des informations aussi diffuses
gu’incertaines, les deux membres du couple royal
auraient été simultanément accusés d'étre passés
de la phase « méme lit mais réves différents »
a celle plus vendeuse pour la presse de « lits dif-
férents et réves différents ». Le résultat des joutes
serait un chanteur avec une chanteuse, un poli-
tique avec une politiqgue. Nonobstant I'harmonie
des couples et le parallélisme des formes a faire
palir de jalousie un agrégatif, une vive réaction
d'hostilité se manifesta au Royaume : les Cours fu-
rent sollicitées par la Cour.

Diantre. Ce ne seraient pas les articles du
Code civil qui manqueraient pour protéger
nos dignitaires indignés ! Evidemment, notre
agrégatif jaloux, tout comme ['étudiant de
deuxiéme année attentif et un brin zél¢é, auront
pensé a larticle 1382 du Code civil. lls se feront
alors interpeler par I'étudiant de premiére année
(quel culot), fraichement sorti de son cours de
droit des personnes. L'ceil fourbe, le sourire nar-
quois, il demandera candidement : « I'article 9 du

Code civil n'a-t-il pas été concu pour protéger la
vie privée, méme celle des personnages publics ? »
Son audace n'aura d’égale que celle de la presse
des contrées étrangeres qui ont relaté sans rete-
nue la « rumeur », mais il aura raison.

Tout ceci est bien banal pour un procés qui met
en scéne les acteurs de I'Etat. Ce vaudeville élyséen
n'a cependant rien a envier aux relations passion-
nelles entre I'Etat et la presse. La loi du 29 juillet
1881 est la progéniture de cet amour impossible.
Son article 29 définit la diffamation comme I'allé-
gation d'un fait qui porte atteinte a I'honneur ou
a la considération, tandis que I'article 35 interdit au
« coupable » de s'exonérer de sa « forfaiture » en
prouvant la véracité des faits lorsque le délit touche
a la vie privée. La disposition peut efficacement
jouer face a la « rumeur » puisque la publication
est punissable méme si elle est faite sous forme du-
bitative. Qu'on se le dise : les moyens de pourfen-
dre les félons ne manquent pas.

Toutefois, le roi est mécontent. N'y aurait-il
pas un article pour lui, bien a lui, rien qu'a lui ?
Il est plus exposé que n'importe qui a la moque-
rie, a la calomnie, a la traitrise... Il doit forcément
exister un bouclier pour lui, et uniqguement lui, au
sein de la forteresse juridique. La Cour a entendu.
Elle s'adresse a un juriste : il faut trouver ce texte.
Elle se fait pressante, oppressante méme et les
troubadours imaginent déja I'histoire de ce juriste
mort de n'avoir pas su découvrir la disposition idoine.

Un historien révant d'un domaine ou I'amour
sera roi, sera loi, se propose pour sauver son ami
juriste. Voici un extrait de son discours devant la
Cour : « Autrefois en Normandie, dit Denisart?,
la maniere d’amender une injure verbale était
telle qu'a I'audience, ou dans |'église a jour
solennel, celui qui avait été injurié se prenait par
le bout du nez, et disait : de ce que je t'ai appelé
larron, homicide, etc., j'ai menti* ». Le juriste

' Tout lien qui pourra étre fait entre les personnages de la fabulette et des per-
sonnalités réelles vivant a notre époque, ne sera que la preuve de la fertile
imagination du lecteur...

2 Décision du 16 avril 2010 du juge des référés du TGI de Paris.

3 Collection de décisions nouvelles, éd. 1771, V° « Injure », n° 16.
4 Sil'historien est fictif, ce passage est un emprunt réel a un article de P. Esmein,
« La commercialisation du dommage moral », D. 1954, chron. p. 113's.
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applaudit a grands cris, les bling-bling de
|"assemblée tintent. Certes, en voila une bonne
idée de sanction, mais sur quel fondement ?
Il manque toujours un texte !

Notre juriste rentre chez lui, /. e. a la biblio-
théque, et tourne alors sans enthousiasme les
pages de la loi du 29 juillet 1881. Il revient en ar-
rigre. S'arréte. L'étudiant de L1, celui de L2, I'agré-
gatif, I'historien, se penchent sur son épaule et
n‘osent y croire. Le Graal. Sous leurs yeux se dé-
roule I'article 26 qui punit I'offense au suzerain
des suzerains comme un délit distinct de ceux de
diffamation et d'injure®. Le conte aurait pu se
terminer avec cette fin heureuse qui réunit tous
nos personnages autour de fabuleux grimoires.
Pourtant ce n'est pas encore la fin.

Le juriste est rassuré. Il écrit, pour raconter sa
quéte, une missive a un confrére. Ce dernier lui

répond qu'il existe un autre moyen ! Terminées les
petites dispositions nationales pour protéger le
souverain : I'heure est a I'Europe. Soyons fous,
soyons modernes, le juriste prend son destrier et
monte a Strasbourg.

Il prend connaissance de I'utile et désormais
indispensable article 8 de la Convention euro-
péenne des droits de I'Homme, qui protege le
droit a la vie privée et a la vie familiale. Le juriste
est ravi. D'autant plus qu'il apprend ensuite que
la Cour de cassation applique ce texte, notam-
ment, pour interdire la publication d'un feuilleton
estival consacré a la disparition d'un couple et de
ses enfants®. Une disposition et des applications
jurisprudentielles cousues mains et sur mesures
pour faire une efficace cotte de maille juridique
au couple royale. Celui-ci peut se reposer calme-
ment dans sa tour d’'argent. D’ivoire pardon.

> Crim. 21 déc. 1966, n° 65-92.787, Bull. crim., n® 300.
5 Civ. 1%, 9juill. 2003 n° 00.20-289, Bull. civ. 1, n° 172 ; RTD civ. 2003, 680, note
J. Hauser.
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Chaud devant ! Le divorce
a grande vitesse arrive !

Héléne Cherruaud et Kevin Cariou

ui n'a pas en téte les scenes de séparation

déchirantes entre deux étres aimés dont
est souvent le théatre, dans la vie comme au
cinéma, le quai des gares ? Qui n'a jamais été ému
par les larmes du conjoint délaissé voyant s'éloi-
gner a I'horizon la masse du train renfermant
['étre chéri ? Peut-étre le gouvernement, pour qui
ce tableau semble inspirer tout autre chose. Moins
romantique, plus pragmatique, le voila qui
s'appréte, par la voix de son garde des Sceaux, a
mettre sur rails le divorce a grande vitesse, ou
DGV ! Loin de ces images touchantes, il s'agit de
permettre a un époux de s'éloigner le plus vite
possible de son conjoint, sans regrets ni chagrin.
Est-ce parce que le go(t de la vitesse et la volonté
de toujours gagner plus de temps sont en vogue
dans notre société ? Possible, mais cela marque
aussi une nouvelle avancée du mariage-contrat.

Cette vision du mariage n'est pas nouvelle.
Depuis la Révolution et I'affirmation que « /a foi ne
considere le mariage que comme contrat civil »,
deux conceptions s'affrontent : le mariage-insti-
tution contre le mariage-contrat. La perspective du
mariage-contrat fut confirmée par deux lois du
20 septembre 1792, I'une consacrant le caractere
contractuel du mariage, et l'autre prévoyant
logiquement sa dissolubilité. La possibilité de
divorcer, notamment « par le consentement
mutuel des époux », était entérinée. Le Code
Napoléon la reprenait de maniere plus stricte’,
mais permettait tout de méme a I'Empereur, et
C'était bien la I'essentiel, de se séparer sans coup
férir de Joséphine.

Deux siecles plus tard, les meeurs se libérali-
sent, 'individu est sacré roi, le mariage-contrat
triomphe. Le déclin de I'institution est patent lors
de sa dissolution : a la « désinstitutionnalisation »
du mariage doit répondre la déjudiciarisation du
divorce, au mariage-contrat le divorce-minute !

S'il a fallu un coup de foudre pour s'aimer, il doit
suffire d'un éclair pour se déchirer. Dans la ligne
de mire du législateur, le juge et son intervention
source de lenteur, de colt et d'immixtion dans la
vie privée des époux. Car les goUts ont changé. La
cuisine du divorce n'a plus besoin de chef, et les
recettes concoctées par le juge ont une saveur
désuete. Le temps est désormais au divorce ins-
tantané, plus pratique et plus facile a préparer.

Devenu a la mode, le divorce du XXIe siecle est
un divorce aseptisé, sans conflit. Dépassée la
bonne vieille scéne de ménage, la vaisselle cassée,
les assiettes volant a travers la piéce et s'écrasant
sur le nez du conjoint entre cris, larmes et insultes
en tout genre | Maintenant, il est de bon ton, face
a une difficulté, d'en tirer toutes les conséquences
en se séparant dans la plus grande dignité et en
préservant le précieux service en porcelaine offert
au moment plus heureux du mariage.

Mais il faut encore passer devant le juge,
dont I'ombre plane toujours sur la procédure de
divorce et menace la tranquillité de la rupture !
Ni une ni deux, I'idée de s'en séparer s'est peu a
peu imposée a l'esprit du gouvernement. Que les
personnels judiciaires s'occupent donc de choses
un peu plus sérieuses ! Et aprés tout le divorce
est un droit ! Quelle légitimité aurait donc la
société, a travers le juge, son représentant, a
venir se méler d'affaires privées ? Et les critiques
de fuser, a grande vitesse elles aussi. N'est-ce pas
justement le r6le du juge que de s'en préoccuper ?
N'est-ce pas lui, indépendant et impartial, le
meilleur garant de la protection du plus faible,
vérifiant en toute objectivité la réalité des consen-
tements ? Vouloir I'évincer, c'est favoriser le jeu
des maris tyranniques et des épouses manipula-
trices, c'est risquer que le divorce par consente-
ment mutuel ne se transforme en « divorce par
consentement forcé?» |

! Article 233 : « Le consentement mutuel et persévérant des époux exprimé de
la maniére prescrite par la loi, sous les conditions et apres les épreuves qu'elle
détermine, prouve suffisamment que la vie commune leur est insupportable et

qu'il existe, par rapport & eux, une cause péremptoire de divorce ».
2 H. Mazeaud, « Le divorce par consentement forcé », D. 1963, p. 141.
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Dans son désir de rupture, le gouvernement
n'en est pourtant pas a son coup d'essai. D'autres
tentations se sont auparavant offertes a lui.

Déja en 1998, son ceil s'était attardé sur
['écharpe chatoyante du maire a qui il avait été
projeté de conférer le pouvoir de prononcer le di-
vorce dans les cas les plus simples (époux sans en-
fants et sans biens)®. Hommage au parallélisme
des formes sans doute, puisqu'aux cérémonies
de mariage auraient succédé les cérémonies de
divorce, aux belles-familles s'embrassant dans la
plus tendre allégresse auraient fait face les belles-
familles s'injuriant dans I'animosité la plus féroce.

Plus récemment, a la fin de I'année 2007,
c'est le notaire, bon parti, qui avait les faveurs des
politiques. Il incarnait I'espoir d'une meilleure
gestion des deniers publics, s'inscrivant dans I'ob-
jectif si recherché de rationalisation des dépenses.
La rancon de la modernité en somme : si la rup-
ture doit s'accompagner de moins de coups entre
les époux, qu'ils assument donc plus de codts !

Mais ces tentatives de séparation échouerent,
notamment face a la vague de protestations pro-
voquée chez les avocats, tiers intéressés. Le gou-
vernement a alors adopté un autre parti. Passant
a la vitesse supérieure, il accélére le temps de la
procédure, amoindrissant ainsi le réle du juge. Le
divorce a grande vitesse (DGV) est lancé ! Inauguré
par la loi du 26 mai 2004 qui supprimait la
seconde comparution, il poursuit sa course plein
pot sur la lancée du « projet de loi relatif a la ré-
partition des contentieux et a I'allégement de cer-
taines procédures juridictionnelles » présenté lors
du conseil des ministres du 3 mars 2010%.

Bient6t, les époux pourront tout simplement
étre dispensés de comparaitre physiquement de-
vant le juge ! Fini le téte a téte embarrassant dans
le bureau du juge ! Divorcer demandera moins de
temps qu'il n'en faut pour prononcer l'intitulé
complet du projet !

Mais gare ! N'accéde pas au DGV qui veut ! Res-
teront a quai les parents d'enfants mineurs. Trop
dangereux pour ces derniers, le DGV ne les embar-
guera pas, dans le souci de préserver leur sécurité

et leur intérét. Dans leur course folle, les parents ne
sauraient entrainer leurs enfants et marchander leur
sort de la méme maniere que la télé écran plasma
dernier cri qui recouvre le mur du salon.

Méme une fois a bord, un ralentissement et un
nouvel aiguillage ne sont pas a exclure. Le retour
a la procédure ordinaire peut en effet étre décidé
de maniére discrétionnaire par le juge comme par
chacun des époux. Car a vouloir aller trop vite, on
craint un déraillement. Le risque est de voir ho-
mologuer un acte affecté d'un vice du consente-
ment, la simple lecture du dossier® par le juge ne
lui permettant pas de déceler infailliblement
d'éventuels chantages, manipulations, menaces,
ou autres délicates attentions que I'un des époux
réserverait a I'autre en guise d'adieu. L'interven-
tion d'un magistrat ne saurait se réduire a I'enté-
rinement de la loi du plus fort !

Sans compter le temps des préparatifs : avant
le grand départ, il faut liquider le régime matri-
monial. Et revoila le notaire : sera-t-il tenté de
saboter le train dans son opération de charme
envers le gouvernement ?

Al'arrivée, sile DGV pourra décevoir en termes
de délais pour divorcer, il permettra surtout d'aug-
menter la productivité du service public de la justice
familiale : enchainer le plus de divorces possibles en
un minimum de temps. .. Une fois le régime matri-
monial liquidé, le dossier rejoindra la pile du bureau
du juge qui se contentera d'homologuer les
conventions a la chaine, sans que le greffe n‘ait be-
soin d’organiser une audience. Un tel procédé n’est
pas sans rappeler la rupture conjointe du Pacs,
opérée par lettre recommandée avec accusé de
réception, et enregistrée par le greffier |

L'avenir du divorce semble tout tracé. Express
ou minute, le divorce pourra étre livré aux époux
plus rapidement que la pizza quatre fromages
qu'ils avaient I'habitude de commander chez le
traiteur du coin. D'ailleurs, a I'ére du numérique,
le divorce du futur n'est-il pas appelé a devenir
électronique, enregistré en un éclair sur le site de
I'état civil a la suite de quelques simples clics (mais
doubles clics quand méme...) ?

3 V.J. Thierry, « Le maire, juge du divorce : c'est Montesquieu qu'on assassine »,
D. 1998, p. 186.

4 Le projet reprend le rapport Guinchard, dont la proposition n® 25 proposait de
rendre facultative I'audition des époux par le juge « lorsque I'accord entre les

époux est manifeste et qu'ils n‘ont pas d’enfants communs mineurs ».

> Un décret d'application viendra préciser les pieces nécessaires permettant au juge
de vérifier que la volonté de chacun des époux est réelle et que leur consente-
ment est libre et éclairé...
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L'éloquence universitaire
est-elle entrée dans la nuit ?

Antoine Vey!

L 'éloguence de I'enseignant releve d'une
véritable alchimie ; devant les étudiants, la
parole est d'or ou la parole endort. Quiconque
s'est un jour noyé dans |'exposé méandrique des
regles relatives a I'information des cautions per-
sonnes physiques ou de celles fixant le régime des
appels formés a I'encontre d'un jugement avant
dire-droit ne mettant pas fin a la procédure,
conviendra que le discours purement juridique
n’est pas toujours un terrain propice aux envolées
lyriques, quelque peu plombées par I'austérité
des concepts placés au centre du propos. Cepen-
dant, « pour agir en habile homme, il faut parler
de faire bonne chére avec peu d'argent » et c'est
tout I'art du professeur de droit que de rendre la
matiere vivante en dépit de sa technicité. Il s'agit
d'un défi de taille. Méme ceux qui avaient su
dompter les rigidités du droit, au point de le ren-
dre « flexible », avisaient avec prudence et dis-
cernement que « les paroles qui sortent de la
bouche de I'hnomme recelent autant de mystere
que des eaux profondes? ». Eaux troubles qui
peuvent devenir encore plus piégeuses a mesure
que l'orateur est, de surcroit, quelque peu va-
seux. Ainsi, I'étude du droit nécessite une maitrise
fine et rigoureuse de I'écrit et son enseignement
appelle a la découverte ludique et au partage fé-
cond que seule permet la parole. Précisément,
explique Philippe Conte, « parce qu'un enseigne-
ment magistral véritable ne se ramene pas a une
succession de notes que l'on lit, parce qu'il
consiste en un échange, mystérieux, entre celui
qui parle et ceux qui écoutent? ».

L'éloguence universitaire mérite d'étre cultivée
car elle se présente sous des traits singuliers qui la
distinguent d’autres formes d'expression. Ainsi,

son principal objectif est moins de « séduire », de
« défendre » ou « d’enflammer », que de « bien
dire » tout simplement?. « Ce qui se formule bien
s'enseigne clairement® » et les étudiants le com-
prennent aisément. Parce que la véritable élo-
quence universitaire dépend avant tout de cette
obligation de résultat, qui est la transmission d'un
enseignement sérieux, elle peut dés lors s'accom-
moder d‘une parole sourcilleuse, attentive, qui
ferait fi des éclats de voix et des effets de manche.
Dés lors, dans ce type d'éloquence cohabitent
plusieurs écoles, plusieurs styles, plusieurs « per-
sonnalités® ». Le professeur éclatant rivalise avec
I'orateur méticuleux. Le sens du spectacle qui en-
chante les étudiants, peut étre concurrencé par
une prose savamment ciselée qui charmera tout
autant I'auditoire. Ainsi, Cornu, flamboyant, et
Carbonnier, dépourvu de tout artifice, se retrou-
vent, en dépit de leurs oppositions, au Panthéon
des orateurs de I'Université. Longtemps, |'élo-
quence a jailli depuis les chaires universitaires,
tenant la dragée haute a d'autres gourmands du
verbe s'exprimant a la Barre, a la Tribune, ou au
Jubé. On enseignait le Droit avec passion comme
on défendait la veuve et I'orphelin ou préchait
I'idée de Dieu. lls ne sont pas si canoniques les
temps ou les amphithéatres méme les plus ag-
nostiques s'unissaient dans un silence religieux
pour écouter leurs maitres énoncer les principes,
prévenir contre les exceptions et emporter dans
leur souffle savant I'adoration de leurs disciples
tant pour le message délivré que pour l'art
déployé dans la facon de le dire. Un sens aigu de
la rhétorique, un esprit agile, un raffinement de la
pensée, une culture immense, un don inné du
spectacle, la « carte du tendre » de I'amoureux de

' Je remercie sincérement MM. les professeurs Philippe Théry et Hervé Lécuyer,
Me Bertrand Périer et Hélene Morit, pour leurs substantielles contributions a cet
article et a la pratique de I"éloquence « sur le terrain ».

2. Carbonnier, Flexible Droit, LGDJ, 10¢ éd.

3 Ph. Conte, « Quel droit civil enseigner ? », RTD civ. 1998, p. 292.

4 Ces quatre « fonctions » de I'éloquence sont celles qui ont été identifiées
par J.-D. Bredin et T. Levy, dans leur « Dialogue sur I'éloquence », Convaincre,

Qdile Jacob, 1997.

5 C. Atias, « Enseigner le droit », RTD civ. 1998, p. 286.

6 « Car, au sens vrai du terme, un cours devrait étre, d'abord, |'expression d'une
personnalité, dans toutes ses composantes, talent — ou travers — d'acteur com-
pris, avec, en conséquence, le devoir de plaire autant que d'instruire (& défaut
d'émouvoir) » (Ph. Conte, ibid.).
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I'éloquence était suivie a la lettre dans les murs
de I'université. Ainsi, les juristes, jeunes et moins
jeunes, se souviennent avec nostalgie des
guelques manifestations de cette tradition oratoire
dont les vestiges semblent encore raisonner dans
certains recoins du Centre Panthéon.

Que cela soit au barreau, en politique ou a
I'université, on pleure bien souvent sur le déclin de
I'éloquence. Pourtant, aujourd’hui encore, chaque
année, les amphis se vident a mesure que d’autres
se remplissent en fonction de la virtuosité du pro-
fesseur communicant. Souvent, |'oreille de I'étu-
diant s’enthousiasme et il se murmure méme que
la faculté de droit nourrit toujours des vocations
dans les métiers de la parole. Immortelle, Iélo-
guence universitaire semble donc continuellement,
selon la formule de Jean-Denis Bredin, « ressusci-
ter de ses cendres ». Ce ne sera donc que justice
de profiter de cette tribune de la Revue de droit
d’Assas, pour se rappeler aux bons « Offices » de
ces Cicéron des amphis. Parce que I'éloquence est
pareille a une « une fusée dans la Nuit, qui éclaire
et qui réchauffe », et qu'il faut qu’elle soit mise en
relief par quelques régions obscures, il n'aura pas
échappé aux étudiants, ou plutét, les étudiants
n'auront pu échapper a ces quelques prédicateurs,
heureusement peu nombreux, qui semblent s'étre
spécialisés dans la dictée de phrases minimales,
récitées sur un ton monocorde et dont le discours
est aussi lumineux que la toute petite lampe qui
permet de les distinguer dans la pénombre du
grand amphithéatre de la rue d'Assas. O mauvais
orateurs, « aux heures propices, suspendez votre
cours » ! Mais les exceptions n’emportent pas la
regle. La passion de transmettre, le contact avec le
public, le prestige de la tribune transforment bien
souvent les enseignants-chercheurs en de vérita-
bles tribuns. Ceux-la, qui refusent de céder aux
sirenes de la facilité, tiennent le cap, afin de ne pas
abandonner des centaines de moussaillons
dans les fles de I'ennui, échoir sur les plages de
I'échec. Ceux-la ont pleinement saisi, en favorisant
un échange avec leur auditoire que « toute la
force d'imagination, de créativité, de poésie,
d'humanité des étudiants constitue un puissant
facteur de nourrissement de la maniere d'ensei-

gner et d'envisager le droit lui-méme’ ».

Le propre de la parole est son instantanéité ;
si tot prononcée, elle n'existe plus que sous la
forme d’un souvenir, plus ou moins tenace, dans
I'esprit de I'auditoire. En dépit du progres sans
doute proprement révolutionnaire que représente
la mise en ligne de « podcasts » dédiés a ceux qui,
souffrant de pannes de réveil chroniques, peinent
a se mouvoir jusqu'aux cours, la « bande son » ne
réanime pas |'effet oratoire. Si la prophétie de
Barthes : « viendront les temps, ou I'image aura le
dernier mot » se réalise peu a peu dans la société,
le cours magistral demeure encore un lieu protégé
ou le virtuel ne déloge pas le réel. Pourtant hors
des amphis, une fois passé I'instant du discours,
on ne trouve que peu d'indices de la pratique
universitaire en matiére d'éloquence. Que sait-on
précisément de I'éloquence de Potier ou de Cujas,
de Demolombe ou de Josserand ? On écrit sou-
vent que Cujas était un grand rhéteur, mais on
conserve peu d'ouvrages, peu de traces... On rai-
sonne ici par présomptions, a partir des ceuvres
écrites aux rythmes si bien orchestrés qu'elles peu-
vent difficilement avoir été composées par de
mauvais orateurs. Mais si les partitions sont
conservées, la mélodie, elle, est perdue. Certains
signes de I'existence de « professeurs orateurs »
sont néanmoins tangibles.

On remarquera, en premier lieu, un type d'uni-
versitaire ayant comme particularité d'avoir réussi,
en amont de leur agrégation, le prestigieux
concours de la Conférence du Barreau de Paris,
ouvert a douze jeunes avocats sélectionnés
chaque année sur les mérites de leur éloquence®.

Ainsi, sont inscrits dans le marbre de I'an-
nuaire des anciens secrétaires de la Conférence,
les professeurs L'Abbée (1849), Beudan (1888),
Cot (1921), Le Balle (1924) ; plus prés de nous,
I'agrégé de droit romain, qui deviendra Président
du Conseil, Edgar Faure (1928), mais aussi, Francis
Caballero, sans oublier bien entendu Jean-Denis
Bredin, premier secrétaire de la Conférence qui fut
recu six ans plus tard, la encore premier, au
concours de I'’Agrégation. Enfin, Christophe Jamin
a pu enjamber la Seine avec facilité pour cumuler
lui aussi les deux honneurs. On n’oubliera pas

7 C. Thibierge, « Enseigner le droit civil & I'aube du XXI° siecle », RTD civ. 1998
p. 306.

8 Sur ce concours, V. par ex., D. Soulez Lariviére, Parole d'avocats, Hermann, 2010
et sur I'actualité de la Conférence du barreau : http:/laconference.typepad.fr/.
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non plus, la ribambelle d'universitaires, devenus
secrétaires, non pas de la Conférence du Barreau,
mais de celle des Avocats au Conseil... Ces exem-
ples ont fait jurisprudence et démontrent qu'il est
naturellement ouvert a un maitre de (la) Confé-
rence de devenir agrégé.

Se dessine également une longue tradition de
« juristes en politique », selon le titre de I'ouvrage
de Paul Cassia?, récemment dédié a Robert Badinter
qui, bien qu'ayant parfois délaissé les estrades de
I'université pour se hisser sur d'autres promontoires,
est avant tout un professeur de droit, agrégé en
1965, auteur d'une thése sur les conflits de lois en
matiere de responsabilité civile dans le droit des
Etats-Unis rédigée sur la direction d'Henri Batiffol. Les
exemples de professeurs de droit devenus tribuns de
la plebe sont légion'®. Pourtant, si ces cas illustrent
que les universitaires ne sont pas rétifs a la parole en
public « hors les murs » de I'université, qu’en est-il
des cours de droit stricto sensu ? Interrogez alors un
ancien abonné des bancs d'amphi sur son expé-
rience estudiantine, et peut-étre vous parlera-t-il de
quelques moments de bravoures qui, hors du sou-
venir des présents sur le champ de bataille, seront un
jour oubliés. La mémoire collective reste pourtant
vive sur les « numéros » du professeur Francois Terré
qui, si I'éloquence peut étre résumée a I'art de
capter et de séduire un auditoire, est assurément un
grand orateur universitaire. Dans un article tres
personnel, un des rares consacré a I'éloquence uni-
versitaire, Pierre-Yves Gautier a d'ailleurs témoigné
son admiration pour ce maftre hors norme : « un
trublion toujours en ébullition, indignation, colére
(parfois feinte). Un farfadet, Till I'espiegle, Peter
Pan, dont le corps seulement aurait pris quelques
années », et au final, « une formidable éloquence,
qui provoque la délectation du connaisseur »''. Ce
go(t pour le public, que I'on tracait également chez
d'autres professeurs, comme le doyen Cornu ou
Roger Perrot, coexiste avec des formes d'éloquence
plus confidentielles, plus élitaires. C'est a ce titre
que Jean Carbonnier ne s'est pas seulement illustré

Grand Un » Grand B » Petiz un: hors les murs

par sa plume, mais également par sa parole
singuliere, marquant des générations d’'étudiants
qu'il avait introduites a « I'ame des choses inani-
mées »... Plus prés de nous, on se souvient des
récits homériques de Michel Humbert, contant a
ses étudiants, plongés pendant une ou deux heures
par semaine dans la Rome antique, le « cas du cor-
donnier », celui du « barbier »'?, ou celui du « gros
cochon » (sic)3? A-t-on gardé une trace des allégo-
ries de Jacques-Henri Robert, jamais avare de
quelques images croustillantes pour faire passer
des concepts peu digestes'™. Et ils étaient pres de
2000 a accourir, roses a la main, pour applaudir le
dernier cours de Pierre Delvolvé, témoignage que
I"éloquence n'est pas réfractaire a la responsabilité
administrative du fait des choses, ou que, faute de
défendre des causes, on peut étre éloquent en
parlant de la cause.

Ces beaux orateurs, exposant bien souvent
sans la moindre note, des pans entiers du corpus ju-
ridique, illustrent que ce n’est sans doute pas un ha-
sard si, chez les Grecs, Calliope, muse de la grande
éloquence, est fille de Mnémosyne, symbole de la
mémoire. lIs illustrent que I'art de parler en public
n'est pas cantonné d'un cété de la Seine. Et sur-
tout, d'une facon plus déterminante, qui justifiera
sans doute que I'on consacre a ce sujet ces mo-
destes lignes, c'est aussi par cette « tradition »
oratoire que ceux qui ont endossé la robe d'uni-
versitaire poursuivent leur mission de transmettre et
d'inspirer un goGt pour la langue francaise qui est
le socle de la matiére juridique. Il'y a plus d’un demi-
siécle, le Batonnier Charpentier, grand orateur du
Barreau, prophétisait : « au commencement était le
verbe, mais il ne sera pas ala fin... » et pourtant, les
quelques noms cités, choisis bien aléatoirement
parmi d'autres, n’emportent pas I'éloquence avec
eux. Les incarnations de I"éloquence de la Chaire
brillent comme des lueurs d’espoir, qu'au siecle de
I'image, les cours magistraux ont encore de I'ave-
nir. Alors, étudiants de tous les amphis, croyez en
la bonne parole !

9 P. Cassia, Robert Badlinter, un juriste en politique, Fayard, 2010.

10 On citera, par exemple, Pierre Cot, Jack Lang, Roger-Gérard Schwartzenberg,
Michelle Alliot-Marie...

11 P-Y. Gautier, « Eloge du rhéteur (portrait et aphorismes) », In Mélanges F. Terré,
p. 177.

12 Faisant alors références aux commentaires de la loi Aquilia par Ulpien,
« Commentaire sur I'Edit, L. 18, Digeste, IX, 2, 5, 1. 3 ». Sur ces « affaires » ,
v. J. Gaudemet, Droit privé romain, 2¢ éd., Paris, 2000, pp. 395-397, n® 155-158.

3 « En 79 avant J. C., un vieillard libidineux sentant la mort venir décide de faire

a "sa compagne de plaisir”, une donation portant sur une somme énorme de
300 000 sesterces. Cette donation est un acte immoral ! Il décide de recourir a
I"expensiliatio pour cacher la cause de cette donation... » (M. Humbert, Cours
d'histoire du droit des obligations, 2007, polycopié).

14 Ainsi sur les « délits intentionnels a intention présumée », « cette création ju-
risprudentielle est une monstruosité juridique ! Cela me fait penser au curé de
mon village de campagne qui, pour manger du beefsteak le vendredi saint, met-
tait ses mains dessus en disant : “Beefsteak, je te déclare Poisson !" ».
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Grand Un « Autour du droit
Grand & « Droit de regard

dans les murs

La RDA revient sur les actualités de I'Université Paris Il : un regard décalé
sur quelques nouveautés de la planéte « faculté » !

Chronigues rédigées par

Nicolas Balat et Kevin Cariou

« PRES » ? Feu, partez !

Ce qui est beau, dans les trios de légende,
c'est leur complémentarité. Qu'il s'agisse
des neveux de Donald (Riri, le chef a la casquette
rouge, Fifi, le farceur a la casquette bleue et
Loulou, l'insouciant a la casquette verte), des
personnages de la Trilogie marseillaise de Pagnol
(Marius, Fanny et César), des joueurs de I'équipe
de France de football (Anelka, Evra et Ribéry) ou
encore des membres du groupe Police (Sting au
chant et a la basse, Stewart Coppeland a la
batterie et Andy Summers a la guitare), tous les
trios sont complémentaires’.

Depuis le 22 juin 2010 trés précisément, les
trios de légende viennent de s'enrichir d'une nou-
velle référence : le PRES Sorbonne Universités.
Et aucune raison pour que ce nouveau trio déroge
a la regle de la complémentarité. Retour sommaire
sur ce PRES encore dans les starting-blocks.

Qu’est-ce que le PRES en général ? Le PRES,
ou pole de recherche et d’enseignement supé-
rieur, nous apprend le désormais incon-
tournable Wikipédia, est un regroupement d'éta-
blissements d’enseignement supérieur et de
recherche francais autorisé par une loi du 18 avril
2006. Jusqu'ici, c'est donc « comme le port-salut,

c'est écrit dessus » ; allons voir un peu plus loin.

Qu'est-ce que ce PRES en particulier ? Le PRES
Sorbonne Universités, précisent les articles 1¢ et 3 de
ses statuts, est une fondation de coopération scien-
tifique réunissant I'Université Pierre et Marie Curie
(le scientifique), I'Université Paris-Sorbonne (le litté-
raire) et I'Université Panthéon-Assas (le juriste).

L'un des buts officieux est de créer une structure
plus visible, notamment dans I'optique de remonter
dans les classements universitaires internationaux. Il
est vrai qu’en la matiére — en témoigne le plus cé-
lebre des classements, celui de Shangai —, les uni-
versités francaises font plutdt pale figure faute,
peut-étre, d'adaptation des critéres de classifica-
tion. Comme Albert le cinquieme mousquetaire,
nos universités sont bien timides a I'heure des hon-
neurs ; peut-étre les PRES, et celui-ci en particulier,
permettront-ils d'y remédier.

Paris VI, Paris IV, Paris Il : les sciences, les arts, le
droit. Ce qui est beau dans ce trio de légende,
comme dans tous les autres, c'est sa complémen-
tarité. C'est donc parti pour le PRES.

Mais ou va-t-il ? Que fait-il ? Comme pour
I'hnomme chez Sartre, I'existence précede I'essence.
La suite au prochain numéro...

T Les trois mousquetaires sont exclus : d'abord, ils étaient quatre ; ensuite,
d'Artagnan faisait tout.
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La licence 1 change de décor

Depuis la rentrée 2009, I'Université propose
aux étudiants de licence différents « par-
cours » destinés a mieux s'adapter a leurs besoins
et a lutter contre I'échec universitaire, modifiant
ainsi le paysage de la licence. Gros plan sur la pre-
miére année.

Dans le monde des études juridiques comme
dans celui du spectacle, tout va trés vite, et une
mode succéde rapidement a une autre. Voila la
licence issue de la réforme LMD déja dépassée au
terme de quatre petites années, laissant place a
une nouvelle licence plus moderne, dont I'architee
ture n'est pourtant pas sans rappeler celle des théa-
tres de I'Antiquité. Au centre, la skéné, équivalent
de notre scéne, plate-forme ou évoluaient les
acteurs. Au fond, un mur percé de trois portes par
lesquelles ces derniers faisaient leur entrée : au
milieu, la porte royale offerte au personnage prin-
cipal ; a droite, une premiére porte latérale réservée
au second rdle ; a gauche, une derniére porte des-
tinée au troisieme role. C'est de ce décor que semble
s'inspirer aujourd'hui la faculté pour mettre en scene
les études de droit. Lumieres...

Dans le grand amphithééatre des « premiére an-
née », l'acces a la skéné du droit est désormais
bien orchestré. Comme aux plus belles heures du
théatre antique, plus de voie unique, les étudiants
font maintenant leur apparition par trois portes qui
meénent a autant de « parcours » a exploiter et de
réles a interpréter. Pour les distribuer et guider les
étudiants vers I'entrée qui leur convient le mieux, un
systéme d'« orientation active » a été mis en place :
a travers des questionnaires savamment concoctés,
les aspirants juristes verront leur profil analysé et leur
logique éprouvée pour savoir s'ils ont une chance
de percer dans le métier. Pas de Vvéritable casting, il
ne s'agit la que de « conseils » destinés a nourrir la
réflexion des étudiants dans le choix de la voie qu'ils
s'apprétent a emprunter.

Cette premiere étape franchie, les trois coups
peuvent retentir, prémisses des trois catégories
d'acteurs qui vont maintenant se donner en repré-
sentation. Place au spectacle !

Apreés une entrée remarquée par la porte royale,

projetés sous le feu des lumiéres, les premiers roles,
entendez les étudiants déja primés lors de leur cur
sus antérieur!, sont propulsés sur le devant de la
scéne. Les voila qui accédent directement au par
cours « renforcé », honneur qui leur permet de faire
leurs classes dans le tres sélect Collége de droit !
Pour attirer les talents de demain et concurrencer
ainsi la machine bien huilée des grandes écoles,
I'Université propose des séances de travail soutenu
permettant a nos futures étoiles de se perfection
ner’. Mais prudence, I'attribution des roles n'est
pas définitive | La téte d'affiche, ca se mérite, et le
costume du premier réle peut s'avérer trop lourd a
porter. S'ils décoivent les attentes d'un public
exigeant composé d'éminents professeurs de
I'Université, ou s'ils souhaitent décliner I'offre et se
contenter d'un réle un peu plus modeste, les pro-
tagonistes pourront rejoindre le rang plus étoffé
des étudiants du parcours « classique » qui se
massent sur la partie droite de la scéne.

Représentant la grande partie des « étudiants-
figurants », ce deuxieme parcours reprend pour
I'essentiel I'organisation et le programme de ['an-
cienne licence. Culture (du résultat ?) oblige, la for-
mation se voit enrichie. Aide a I'export, I'enseigne-
ment des langues est valorisé, et désormais I'anglais
est obligatoire : les étudiants aventuriers, curieux de
découvrir de nouveaux horizons, ou autres génies
incompris, iront tenter leur chance dans des contrées
plus hospitalieres ou ils pourront exprimer toute la
mesure de leur talent. Des conférences de méthode
et des ateliers de professionnalisation sont égale-
ment la pour leur donner un avant-go(t du monde
professionnel. Ici encore, le casting peut changer.
S'ils désirent quitter « I'anonymat » et rejoindre leurs
collégiens de collegues sur le devant de la scéne, il
leur faudra briller par leurs résultats et montrer qu'eux
aussi méritent leur place sous les feux de la rampe. Si,
en revanche, ils ne peuvent totalement suivre la
cadence, ils se verront rediriger sur la gauche, pour
rejoindre la troisieme catégorie que représente le
parcours « réussite ».

Car voila qu'a gauche, de la porte plus étroite
réservée aux troisiemes roles, les étudiants du

! Plus précisément, il s'agit des étudiants auréolés d'une mention trés bien au bac-
calauréat, ou d'une mention bien et qui ont passé avec succes leur audition en
réussissant un examen d'entrée sélectif.

2 Pour obtenir le détail du « programme », le fidéle lecteur voudra bien consulter
le premier numéro de la revue : « Période d'essai réussie pour le College de droit »,
RDA n° 1, janv. 2010, p. 23 s.
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parcours « réussite » font tout pour se frayer un che-
min jusqu'a la scene. Cette voie est en effet suivie
par des étudiants en difficulté, décrétés comme tels
parce qu'ils sont issus d'une filiere professionnelle ou
technologique (a eux alors de faire tomber le
masque des préjugés et éclater leur talent au grand
jour 1), ou parce que leurs résultats du premier
semestre sont insuffisants pour qu'ils puissent
immédiatement prétendre a un « réle » significatif.
Directement issu du plan « réussite en licence », ce
parcours est I'objet de toutes les attentions des pro-
fesseurs qui vont s'efforcer de combler les lacunes
de la formation initiale de ses acteurs.

Le tout en musique ! Pour que ces derniers
puissent battre la mesure et suivre le rythme de leurs
camarades, I'apprentissage du solfége du droit
s'avére nécessaire. lls répéteront leurs gammes et
revisiteront leurs classiques en suivant des ensei-
gnements spécifiques. Retour aux fondamentaux,
puisqu'au sein d'ateliers a effectifs restreints, leur
sera dispensée une remise a niveau grace a des TD
de culture générale et de francais. Accompagne-
ment personnalisé, tutorats obligatoires, tout est fait

pour les aider a s'affirmer et a gagner avec fierté
leur place sur la scene du droit. Et les résultats sont
au rendez-vous : avec un taux de succes aux examens
de « 10 % supérieur a la moyenne », nous précise
le site de I'Université, le parcours « réussite » mérite
bien son nom ! De quoi entretenir I'espoir : parfois,
ce sont bien les troisiemes réles, que I'on attend
moins, qui sortent du lot et s'imposent avec brio...
Songez a La traversée de Paris | Si Gabin et Bourvil
occupaient la téte d'affiche, c'est surtout le troisieme
larron, Louis de Funés, qui crevait I'écran | Quant
aux étudiants qui demeurent malgré tout en
grande difficulté, il leur faudra peut-étre penser a
changer de voie et a modifier leur plan de carriére :
le parcours « réussite » ne se retrouve pas les
années suivantes ! Mais avec la formation générale
recue, nul doute gu'ils auront toutes les cartes en
main pour réussir leur reconversion !

Gageons qu'avec une telle offre, I'Université
pourra conduire le maximum d'étudiants aux
lauriers de la Licence et autres « César du droit »,
préludes d'une belle, longue et glorieuse carriere
dans le monde trés prisé des juristes !
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Plus classique, plus académique,
avis aux amateurs d’ceuvres
Jjuridiques : « au tour du droit » !
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Cercle prive Le statut du ministére public p.55
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avant dire droit

Avant-propos...

La parité entre les hommes
et les femmes, une dynamique
nouvelle pour le XXI¢ siecle

Brigitte Grésy

INnspectrice générale des affaires sociales

arité, mixité, représentation équili-

brée : les divers visages de I'égalité. Le
principe d’égalité, eu égard a la diversité des
contextes dans lesquels il s'incarne, semble re-
courir, pour sa mise en ceuvre concrete, a des
concepts différents : parité, mixité, représenta-
tion équilibrée des hommes et des femmes, autant
de visages de I'égalité.

L'idée de parité est, au sens strict, |'expression
de la volonté de représentation, a nombre égal,
dans les lieux de décision, des femmes et des
hommes, chaque groupe représentant la moitié de
la population. La parité apparait donc bien, quelles
gu’en soient les imperfections, comme un moyen
d’organiser un partage effectif des responsabilités
politiques entre les femmes et les hommes, mettant
ainsi en cause nos certitudes a I'égard du neutre
universel. La parité parentale, s’exercant par
construction entre un homme et une femme, est
en cohérence avec cette approche quantitative.

Mais, dans le monde économique ou encore
dans le monde scolaire, ou les procédures d'orien-
tation et I'acces différencié aux métiers rendent

inégal le nombre de filles et de garcons,
d’hommes et de femmes, dans les différents lieux
d’exercice, le terme de mixité ou celui de repré-
sentation équilibrée semblent mieux refléter le
corps social auxquels ils s'appliquent : mixité a
I'école, condition indispensable mais non suffi-
sante de |'égalité, mixité des emplois, avatar de la
diversité pour le genre, ou encore représentation
équilibrée pour ce qui est de la place des hommes
et des femmes dans les postes de décision ou
dans les structures représentatives des salariés ou
des agents de la fonction publique.

Il reste cependant qu’a ce jour, nous assistons
a une sorte d'évolution sémantique du terme parité
qui, désignant une représentation quantitative-
ment égale des citoyens des deux sexes, finit par
qualifier toute représentation équilibrée et, plus
encore, une conception de I'égalité des droits et
des chances plus pragmatique et plus dynamique,
porteuse d'un changement plus radical des men-
talités et des comportements et de nouveaux par-
tages entre les femmes et les hommes.
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Des paradoxes toujours vivaces. Entre la
norme et le fait, subsiste encore un nombre impor-
tant d'inégalités et, plus étrange encore, de para-
doxes qui témoignent sans doute d’avancées mal
maftrisées. Tout se passe comme si notre pays
n'avait pas su prendre suffisamment la mesure de ce
formidable changement que représente I'arrivée
massive des femmes sur le marché du travail dans
les années soixante ; comme s'il n"avait pas pu tirer
toutes les lecons de I'émancipation civile et person-
nelle des femmes et de I'évolution des moeurs que
consacrérent et amplifierent les lois des années
soixante-dix permettant aux femmes de maitriser
leur fécondité ; comme si, enfin, notre société, coin-
cée dans un costume trop étriqué car trop attachée
encore a cantonner hommes et femmes dans des
réles sociaux stéréotypés, n'avait pas eu I'audace de
revétir les habits neufs de I'égalité, n'avait donc pas
fait a cet égard le pari de la modernité.

Comment, en effet, ne pas s'étonner de ce
que le niveau scolaire et universitaire des filles
soit supérieur aujourd’hui a celui des garcons et
que la répartition des métiers et fonctions entre les
hommes et les femmes, placant les femmes dans
une situation moins favorable que les hommes,
perdure ? Pourquoi, alors que des professions
prestigieuses se sont féminisées, la majorité des
femmes se retrouve-t-elle dans le salariat d'exé-
cution ou elles constituent 80 % des employés ?
Que dire de I'augmentation remarquable du nom-
bre des femmes cadres et de leur invisibilité dans
les positions de pouvoir ? Comment comprendre
le décalage entre la formidable évolution de la
place des femmes dans notre société et le main-
tien d'attitudes discriminatoires, de violences et
de préjugés sexistes, encore a I'ceuvre dans les
médias et la vie ordinaire ?

C'est assurément aujourd’hui le temps ou se
trouve posée en termes nouveaux la question de
I'égalité entre les femmes et les hommes, temps
ou peuvent étre identifiés quatre enjeux qui
n'avaient pas forcément vocation a se conjuguer.

I. Un enjeu démocratique : I'égalité en
droit et en dignité

Un enjeu démocratique tout d’abord posé par
les grands textes fondateurs de notre modernité.
Que ce soit la Convention pour I'élimination de
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toutes les discriminations a I'égard des femmes
adoptée en 1979 par I'assemblée générale des
Nations Unies, que ce soient les directives et traités
européens, que ce soit notre droit interne, tous Iaf-
firment avec force : les femmes et les hommes sont
égaux en droit ; certains méme ajoutent en dignité.

Cela suppose, tout d'abord, la recherche de
I'égalité de traitement et la lutte contre toutes les
discriminations, c’est-a-dire contre toutes les dis-
tinctions contraires au droit. Plus encore, avec
I'avénement récent du concept de discrimination
indirecte, le droit communautaire, et aprés lui le
droit francais, autorise a analyser I'impact différent
d’une mesure sur les femmes et les hommes. Dés
lors se trouve légitimée la mise en ceuvre d'une
politique d'égalité des chances, qui incite les
politiques publiques a prendre des mesures spéci-
fiques en faveur des populations discriminées.
C’est le sens des dispositions de I'article 141 du
Traité d’Amsterdam : « Pour assurer concréte-
ment une pleine éqgalité entre hommes et femmes
dans la vie professionnelle, le principe de I'égalité
de traitement n’empéche pas un Etat membre de
maintenir ou d‘adopter des mesures prévoyant
des avantages spécifiques destinés a faciliter 'exer-
cice d’une activité professionnelle par le sexe sous-
représenté ou a prévenir ou compenser des dés-
avantages dans leur carriére professionnelle ».
Ces mesures doivent, bien sQr, étre temporaires
car liées a I'évolution des pratiques.

Réflexion un peu théorique certes, mais qui
prend tout son sens si I'on considére que, sur les
25 % d'écart de rémunération entre les hommes
et les femmes dans notre pays, un noyau dur,
résiduel, de pres de 10 %, lié a la seule discrimi-
nation, perdure si I'on enléve les éléments diffé-
rentiels du temps partiel, de la sectorisation des
emplois ou du capital humain. Réflexion qui prend
un sens particulierement lourd si I'on considére la
discrimination multiple a I’'encontre des jeunes
filles et femmes issues de I'immigration, qui cumu-
lent fort taux de chémage et difficultés d'acces
aux droits, parfois les plus élémentaires. Le com-
bat pour I'égalité entre les femmes et les hommes
est donc le combat contre toutes les discrimina-
tions, contre toutes les violences et les atteintes a
la dignité de la personne humaine, le combat
pour la citoyenneté a part entiere, a parts égales.
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Inutile ici de brandir le spectre des sceptiques
de la dynamique de I'égalité, celui d’un risque de
communautarisme. Est-il besoin de rappeler une
fois encore que le sexe n'est pas une catégorie,
encore moins une minorité, car les femmes sont la
moitié de I'humanité, que le sexe est un trait dif-
férentiel universel et que les phénomenes d'infé-
riorisation ou méme d'exclusion dont les femmes
sont victimes s'expliquent par d'autres facteurs
gue ceux habituellement attachés aux autres cas
de discrimination, et principalement par celui
d’une parentalité mal partagée entre les hommes
et les femmes ?

Il. Un enjeu économique : performance
économique et dynamisme social

Un enjeu économique ensuite, car I'égalité
professionnelle entre les femmes et les hommes
est tout a la fois facteur de dynamisme social et de
croissance économique. Si le vingtiéme siecle a
trop souvent fait des femmes la force d'appoint,
voire la variable d'ajustement du marché du tra-
vail, les évolutions des modeles familiaux et la
montée notamment du taux de divorce, les diffi-
cultés économiques, font que le modele de la
femme au foyer ne correspond plus a la réalité
francaise. La France est le pays d’Europe qui
combine le taux de natalité et le pourcentage
de femmes actives les plus élevés. Ce « modéle
francais » doit étre préservé, amélioré et déve-
loppé, a double titre.

Tout d'abord, le travail répond a une exigence
nouvelle des femmes, a leur volonté d'étre plus
autonomes dans la gestion de leur projet de vie
et d'avoir les moyens de réussir, au méme titre que
les hommes, avec eux, ou a leurs cotés, leur double
parcours professionnel et familial. En ce sens I'indi-
vidualisation des droits est une condition de I'égalité.
Pour les femmes, ne pas étre contraintes dans
leurs choix et en finir avec une certaine culture du
renoncement constituent une liberté essentielle.

Mais des arguments économiques sont éga-
lement invoqués pour la promotion de I'égalité.

Théorie de la dépendance en ressources
tout d'abord, chaque entreprise étant vue comme
un ensemble de ressources qui lui permettent de
se créer un avantage concurrentiel. Les entreprises
qui féminisent leur management utiliseraient
mieux leurs ressources en élargissant le vivier de
talents, « le marché des talents », permettant
ainsi de répondre a une éventuelle pénurie de
main-d’ceuvre mais aussi d'avoir accés a des res-
sources spécifiques, au vu notamment de |'excel-
lente formation initiale des femmes : rappelons
que 37 % des garcons et 51 % des filles sont
diplémés de I'enseignement supérieur en France,
en 2008 (INSEE). L'enjeu est bien d'éviter ce véri-
table gachis des talents.

Logiques de performance économique en-
suite, assises sur des études anglo-saxonnes et
plus récemment frangaises'. La mixité serait por-
teuse de croissance et favoriserait le développe-
ment économique de I'entreprise. Et de parler de
corrélation, et non de lien de causalité, entre la
présence de femmes aux postes de décision et le
résultat opérationnel, la rentabilité des fonds pro-
pres et la croissance des cours de bourse. Des
lors, embaucher des femmes et leur ouvrir la car-
riere des promotions serait un atout économique,
dans un systéme de concurrence mondiale, ou la
recherche de niches, la proximité avec le client, la
fidélisation des salariés (une bonne gestion du
risque c'est le clonage? !), constituent des avan-
tages concurrentiels non négligeables.

Oui, la mixité est bien facteur de performance
et d'innovation mais le recours a la notion de per-
formance doit toutefois éviter deux écueils :
d'abord celui de recourir a une « managé-
rialisation » des lois, de reformuler leurs objec-
tifs pour les rendre conformes a la recherche de
I'efficience et donc de risquer de développer chez
les acteurs une conscience amoindrie du droit.

T McKinsey et Cie, « Women Matter : la mixité, levier de performance dans I'en-
treprise », 2007. Enquéte portant sur quatre-vingt-neuf entreprises euro-
péennes cotées (capitalisation boursiére de plus de 150 millions d'euros, présence
de plus de deux femmes au CA, femmes présentes dans les COMEX) et qui ont
en moyenne une performance financiére supérieure a leur indice de référence
en matiere de rentabilité des fonds propres (11,4 % contre 10,3 % en
moyenne), de résultat opérationnel (EBIT de 11,1 % contre 5,8 %) et de crois-
sance de cours de bourse (64 % contre 47 %). Mémes écarts repérés dans I'étude

du cabinet Catalyst en 2007 sur cing cent vingt entreprises américaines du
Fortune 500. Mémes conclusions dans I'étude menée par Michel Ferrary,
professeur au CERAM, a partir d'un échantillon de quarante-deux entreprises fran-
caises, qui montre que celles qui emploient plus de 35 % de femmes voient leur
chiffre d'affaires progresser davantage que les autres (de 28,5 % supérieur).
Selon I'idée exprimée notamment par F. Gri, qui est que le male blanc recrute
un méle blanc, c'est-a-dire quelqu‘un qui lui ressemble et que la plus grande
ressemblance, c'est le clonage !
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Mais ce recours a la notion de performance peut
constituer une facon utile d'aborder la question de
la place des femmes en entreprise et s'avere donc
un bon argument pour mobiliser les acteurs.

Deuxiéme écueil : la notion de performance
risque parfois d'étre élaborée en valorisant des com-
pétences dites spécifiqguement féminines avec
une dérive essentialiste qui « naturaliserait » des
compétences sociales. Aux femmes, I'intuition, I'em-
pathie et donc des fonctions de communication ou
de gestion des ressources humaines ; aux hommes
la rigueur et une belle aptitude a la gouvernance et
donc des fonctions de stratégie et de décision. Bien
au contraire, les compétences n'ont pas de sexe et
il faut dénouer ce paradoxe de la mixité, avatar de
la notion de diversité pour les femmes.

Le pari de la mixité est donc un formidable
levier de changement qui ouvre a chaque homme
et a chaque femme tout le champ des possibles.
L'égalité professionnelle entre les hommes et les
femmes, porteuse d'une dynamique nouvelle, ne
doit plus étre vécue comme une contrainte légis-
lative ou réglementaire mais comme une chance,
parce qu'elle est porteuse d’emplois, de richesse
et de croissance.

lll. Un enjeu sociétal : vers un nouveau
contrat social entre les hommes et les
femmes

Si les compétences sont également partagées
entre les hommes et les femmes, quelques taches
mises a part, dont le nombre se réduit de jour en
jour, liées a la force physique d'un coté ou a une
trop grande minutie de l'autre, les entorses a
I'égalité s'expliquent avant tout par ce qui se
passe dans la sphere non productive. Le non-par-
tage des taches domestiques — puisqu’encore a ce
jour 80 % d’entre elles sont assurées par les
femmes —, de la prise en charge des personnes
agées dépendantes et de |'éducation des enfants,
expligue cette impossible concordance des temps
pour les femmes. Lorsque I'enfant parait, lorsque
le parent devient dépendant, alors la double
journée commence pour les femmes et, avec elle,
les trajectoires professionnelles a éclipses. Alors, se
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mettent en mouvement ces « femmes sabliers »,
« femmes providentielles® », véritables réservoirs
de temps pour la famille, dans cet investissement
social pourtant majeur, a la fois charge et bonheur,
que constituent le renouvellement des généra-
tions et le soin que I'on doit a nos ainés.

Pourtant, les deux leviers d'action permettant
un nouvel équilibre entre vie professionnelle et vie
privée sont bien connus car ils répondent aux
aspirations nouvelles des hommes et des femmes,
soucieux d'un mieux-étre sociétal : la fourniture
de services aux familles, en matiére de struc-
tures d’accueil notamment, et une meilleure
organisation du temps.

Organisation du temps dans les villes et les
territoires, tout d'abord, avec ces nouvelles orga-
nisations des temps au niveau local qui tentent
d’harmoniser les temps de |'école, des entreprises
et des bureaux, des transports et des services ;
meilleure régulation du temps dans les entreprises
et I'ensemble des organisations également. La en-
core, trop souvent, le temps de la présence, méme
dilué, surtout le soir, est valorisé comme critere de
promotion aux dépens du temps de I'efficacité,
évaluable au résultat, prolongé souvent, méme si
c'est invisible, par du travail a la maison, quand les
enfants dorment.

Cette articulation des temps de vie, temps
professionnel, temps familial mais aussi temps de
la citoyenneté active et temps pour soi, reléve
donc bien d'une responsabilité partagée entre
I"Etat, les entreprises et les familles : I'Etat, pour ce
qui est des structures d'accueil, des systémes
d’éducation et de protection sociale et de la né-
cessaire rénovation du congé parental, plus court
et mieux rémunéré et partagé entre les deux pa-
rents enfin ; les entreprises dans la mise en ceuvre
de I'organisation du travail, des relations profes-
sionnelles et du systéme de formation et de qua-
lification des salariés ; la famille enfin au regard de
la répartition des roles en son sein et de la mise en
ceuvre de la parité parentale.

Les entreprises ont intégré la notion de pa-
rentalité dans I'accord national interprofession-
nel de 2004. Mais la négociation collective sur

3 Pour reprendre les mots du MAGE, laboratoire du CNRS.
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I'égalité professionnelle reste bien en deca des
espérances®.

Au-dela des normes, reste bien s(r, et c'est
sans doute la le plus difficile, la question des sté-
réotypes qui glacent hommes et femmes dans
des habits d’emprunts. Reste en effet a ce que se
réalise cette double émancipation des roles aux-
quels femmes et hommes sont encore trop sou-
vent assignés : émancipation de la spheére pu-
blique pour les hommes afin qu'ils acceptent, et
un certain nombre le font d'ores et déja, de s'in-
vestir dans le travail non rémunéré et de prendre
toute leur place dans I'éducation des enfants ;
émancipation de la sphére privée pour les femmes
afin gu’elles puissent ne plus s'identifier a la seule
tache d'éducation ou de soin, qu’elles la partagent
sans sentiment de dépossession et que, sans cul-
pabilité, elles investissent le monde du travail. La
tolérance sociale au sexisme ordinaire, en France,
est sans commune mesure avec celle qui prévaut
pour le racisme et pour I'homophobie. D'ou un
conflit de légitimité qui crée une double culpabi-
lité et donc une grande souffrance chez les
femmes, lesquelles se vivent soit comme démis-
sionnaires de la spheére publique, soit comme usur-
patrices de la sphére privée. A I'évidence, il faut
que cesse cet écartélement, fruit du sexisme ordi-
naire®, dans notre société.

IV. Un enjeu pour I'humanité entiére :
vers une conscience universelle des droits
fondamentaux

Si I'émergence d’une conscience universelle
des droits de I'individu n'est pas neuve, lui donner
un contenu est une exigence d'aujourd’hui. Com-
ment profiter de I'ouverture du monde pour ac-
célérer ce processus fondé sur des principes in-
tangibles ? Comment ne pas souligner avec force
la responsabilité de nos démocraties avancées qui
doivent étre force d’entrainement pour le monde
vers la liberté et I'éqalité ? Au-dela d'une solida-
rité active avec ces pays, il importe de témoigner
haut et fort de I'égalité des droits entre les
hommes et les femmes, de la nécessité d'une
éducation sans discrimination pour les filles et

d’affirmer en toute occasion que les femmes sont
partout force de changement et de modernité.

Une approche systémique et une exigence
de suivi. Les enjeux sont de taille et exigent une
double approche : maintenir des mesures spéci-
fiques pour compenser les inégalités constatées et
intégrer la question de I'égalité dans I'ensemble
des politiques publiques ; c'est ce que I'on appelle
le gender mainstreaming.

Quatre piliers dans cette prise en considération
systémique de I'égalité entre les femmes et les
hommes : I'acces a la prise de décision et aux postes
de responsabilité tout d'abord, que ce soit dans le
monde politique ou les organisations de travail
(place des femmes dans les conseils d'administration
et les CODIR et COMEX), dans les associations ou
dans les syndicats et les institutions représentatives
du personnel ; I'égalité professionnelle ensuite pas-
sant par la formation initiale et continue, la négo-
ciation collective au sein des entreprises, la création
d’entreprises et les droits des conjoints collabora-
teurs ; la défense des droits propres des femmes en
troisieme lieu, notamment la lutte contre les vio-
lences, pour le maintien de I'lVG dans de bonnes
conditions et la promotion de la contraception, la
défense des droits a la citoyenneté ; I'articulation des
temps de vie enfin, avec une offre de services aux
familles en nombre suffisant et de qualité, et une
meilleure organisation des temps.

Seule une méthode rigoureusement suivie peut
contribuer a inscrire dans le dur les progrés consta-
tés. Quatre clés la encore : I'impulsion de cette po-
litique d'égalité au plus haut niveau des organisa-
tions, I'élaboration d'objectifs chiffrés de progression
assortis d'indicateurs de suivi, I'évaluation systéma-
tique des progres attendus, enfin la sanction des
personnes responsables ou de |'organisation en cas
de manguement aux engagements pris.

L'égalité ne se produit que sous la contrainte
et seul le chiffre fait preuve. Compter et évaluer
demeurent les clés d'une mise en tension des or-
ganisations, a condition de rappeler sans cesse
I'exigence de sens qui motive tous ces efforts,
celle d'un nouveau contrat social entre les
hommes et les femmes.

4 V. les conclusions du rapport préparatoire a la concertation avec les partenaires
sociaux sur I'égalité professionnelle (juill. 2009), disponible sur le site Internet

du Ministere du travail, de la solidarité et de la fonction publique.
> B. Grésy, Petit traité contre le sexisme ordinaire, Albin Michel, 2009.
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Parité et couple

Frangoise Dekeuwer-Défossez
Doyen honoraire de la Faculté de droit de PUniversité Lille 2

Professeure a 'ucL

La confrontation entre le principe de
parité et |'organisation juridique des
couples n’a pas une pertinence évidente. La pa-
rité est, au départ, une équivalence strictement
mathématique. Dans I'édition de 1987 du Voca-
bulaire de I’Association Capitant, le seul sens qui
soit évoqué est la parité des monnaies, qui ren-
voie a un chiffre.

C’est plus récemment que la parité a acquis
un nouveau sens, dans le contexte des relations
entre hommes et femmes. Ce terme a été adopté
pour désigner une appréhension rigoureusement
mathématique de I'égalité des sexes. Afin d'évi-
ter les piéges résultant des diverses acceptions de
la notion d'égalité’, et partant de la constatation
que les femmes et les hommes sont les deux
moitiés de I"'humanité, le principe de parité im-
pose la participation strictement égalitaire des
unes et des autres dans les différentes instances
sociales. Le tout est, ensuite, de délimiter le
champ de pertinence du concept de parité qui
gouvernera le domaine d'application du principe
de parité. Dans un premier temps, la parité s'est

appliquée au seul domaine des responsabilités
politiques et institutionnelles, avant d'étre plus
récemment évoquée comme principe d’attribu-
tion des responsabilités entrepreneuriales.

La parité n'est cependant pas vraiment entrée
dans le langage juridique. La grande loi sur la « pa-
rité politique » s'intitule en réalité « Loi n°® 2000-
493 du 6 juin 2000 tendant a favoriser I'égal acces
des femmes et des hommes aux mandats électo-
raux et fonctions électives » et elle n'a pas introduit
le terme de « parité » dans la Constitution. De
méme, la proposition de loi n°® 2140 déposée au
bureau de I'Assemblée Nationale en décem-
bre 2009, qui tend a introduire la mixité dans les
conseils d’administration des grandes sociétés,
s'intitule « Proposition de loi relative a la représen-
tation équilibrée des femmes et des hommes au
sein des conseils d’administration et de surveillance
et a I'égalité professionnelle ». Ony chercherait en
vain le terme de « parité », ce qui est d'ailleurs bien-
venu dans un texte tendant a imposer une partick
pation qui pourrait étre de 30 a 40 % seulement de
femmes dans les instances en cause !

' Sur laquelle, v. tout récemment V. Lasserre-Kiesow, « L'égalité », JCP G, 2010, n° 643.
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En réalité, le seul usage attesté du terme
« parité » dans un texte juridique est le décret
n° 95-1114 du 18 octobre 1995 créant I'Obser-
vatoire de la parité entre les femmes et les
hommes, et les décrets subséquents procédant
aux nominations et renouvellement de ses mem-
bres. Au demeurant, la mission de cet organisme
est, selon les termes de ce décret de « réunir des
données [...] sur la situation des femmes ».
Ce qui, on en conviendra, est une curieuse
conception de la parité.

Il n"est pas évident que la parité soit un subs-
titut avantageux a I'égalité. L'égalité des citoyens
est I'un des piliers infrangibles de notre Répu-
blique, c’est une « valeur supréme de la démo-
cratie? ». La parité, quant a elle, n'est qu’un mode
de représentation permettant de faire une place
équitable aux différents intéréts en présence. Les
juridictions paritaires sont celles qui réunissent
bailleurs et locataires, ou encore employeurs et
salariés, dont les intéréts opposés doivent étre
représentés selon une égalité mathématique.
Penser les relations entre hommes et femmes en
termes de parité signifie que I'on les considere
comme des catégories différentes, et méme
comme des groupes aux intéréts opposés. Or,
I'un comme l'autre de ces présupposés sont
contestables et contestés. Notamment, le pari-
tarisme s'oppose a l'universalisme, ce qui en
mine la légitimité dans notre conception de la
République’.

De tout ceci, on retiendra que la parité, en
droit francais actuel, est une maniére de pro-
mouvoir I'égalité entre hommes et femmes qui
s'appuie sur une distinction entre les deux sexes
et sur une appréhension strictement mathéma-
tique des prérogatives attribuées a chacun d'en-
tre eux. La confrontation de cette notion avec les
situations de couple semble aboutir a une im-
passe. En effet, le couple hétérosexuel est par
nature paritaire, puisqu’il comporte un membre
de chaque sexe. Et le couple homosexuel, au
contraire, semble radicalement étranger a toute
notion de parité. Au-dela du caractere politique-
ment incorrect de cette constatation, et du doute

qu’elle jette sur la pertinence de I'usage du
concept de parité dans toutes les relations sociales,
reste 'application du principe, adapté librement
de l'article 1157 du Code civil, selon lequel
« lorsqu’un sujet d'article est susceptible de deux
sens, on doit plutét I'entendre dans celui avec
lequel il peut avoir quelque contenu, que dans le
sens avec lequel il ne pourrait en produire au-
cun ». On postulera donc que la confrontation du
couple et de la parité peut, malgré des appa-
rences contraires, susciter quelques réflexions
intéressantes.

La premiére piste de recherche sera celle
de la parité dans le couple. Que peut repré-
senter |'application d’'un principe d'égalité
strictement mathématique dans un couple
composé d'un homme et d'une femme ? Com-
ment réaliser cette stricte égalité sexuée dans
ce face-a-face singulier ? Au-dela de cette pre-
miere enquéte, une autre question peut étre
posée : que peut produire la mise en relation
entre le concept de parité et les diverses sortes
de couple ? Peut-on imaginer une parité appli-
quée aux couples ? Parité dans le couple, parité
des couples, telles seront donc les deux étapes
de notre parcours.

I La parité dans le couple

Pour que la recherche entreprise ait un sens,
il faut supposer que le couple en question est
composé d'un homme et d'une femme. Que
pourrait impliquer I'application du principe de
parité dans un tel contexte ?

Si I'on reprend la définition ci-dessus suggé-
rée de la parité, a savoir une égalité strictement
mathématique entre I'homme et la femme, on
songe tout d'abord a la répartition des pouvoirs
et des responsabilités dans le droit de la famille en
fonction du sexe. Malgré une banalisation sensi-
ble des réles dévolus au mari et a I'épouse, ou au
pére et a la mére, il existe encore un certain nom-
bre de dispositions, pour la plupart liées a la pro-
création, qui concernent spécifiquement I'hnomme
et la femme. On traitera donc d'abord de la dif-
férence des sexes en droit de la famille.

2 Selon I'expression de V. Lasserre-Kiesow, art. préc.
3 Sur ce débat, v. Joan W. Scott, Parité, éd. Albin Michel, 2005.
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Il est beaucoup plus délicat d'aborder les
mesures qui s'adressent apparemment de ma-
niere identique aux deux moitiés de I’humanité,
alors cependant qu’en réalité elles tendent a
régir des relations de fait sexuées et inégalitaires.
On pense, par exemple, a la lutte contre les vio-
lences faites aux femmes. Il ne s'agit plus ici de
sexe, car le phénomene des violences dites conju-
gales n'a rien a voir avec la différence biologique
entre hommes et femmes. Il s'agit de genre,
c'est-a-dire de comportements différents et dis-
criminatoires s'inscrivant dans une différence
masculin/féminin de nature culturelle et non pas
biologique. La confrontation du principe de parité
et de la différence des genres en droit de la famille
sera la seconde étape de notre recherche.

A. De la différence des sexes en droit de
la famille

Qu'une réglementation différente doive appré-
hender la maternité et la paternité est difficile-
ment niable. L'application du principe de parité
imposerait cependant que la situation du peére et
de la mere soient certes différemment régies mais
en définitive égales. On peut aussi penser que les
irréductibles différences devraient étre aussi
limitées que nécessaire.

—L'égalité entre le pére et la mére dans le droit
de la filiation n'a pas été I'objet d'une attention
soutenue du législateur a I'occasion des récentes
réformes. Certes, en supprimant la fin de non-
recevoir a I'action en recherche de maternité tirée
de I'accouchement sous X, la loi du 16 janvier
2009 a supprimé I'une des ruptures d'égalité les
plus évidentes du droit de la filiation. Le droit
gu’avait la mere de refuser par avance tout éta-
blissement d’un lien de filiation a son encontre
était par trop contraire a I'élargissement continu
de I'ouverture de I'action en recherche de pater-
nité, aboutissant a ce que « le géne fasse le pére ».
Mais, par ailleurs, I"'ordonnance du 4 juillet 2005
qui a fait de I'acte de naissance un mode géné-
ral d'établissement de la filiation maternelle a
renforcé la dissymétrie entre la mere, a I'égard de
laquelle la filiation s'établit sans manifestation
de volonté de sa part, et le pere qui ne devient
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tel que par un acte juridique explicite : mariage,
reconnaissance, ou possession d’état.

Et que dire des palinodies et revirements du
législateur en matiére de nom de famille, qui ont
en définitive abouti a ce résultat particulierement
innovant que les enfants de parents mariés conti-
nuent par principe a porter le nom de leur pere,
tandis que les enfants de parents non mariés se
voient attribuer celui de leur mére, sauf recon-
naissance paternelle anténatale ou déclaration
conjointe contraire...

— Quant au principe selon lequel les diffé-
rences dans le traitement juridique des sexes en
matiere de procréation doivent étre aussi limi-
tées que possible et fondées sur des raisons
sérieuses, on |'a vu apparaitre de maniére subli-
minale dans un arrét de la Cour européenne des
droits de I'Homme?* qui a sanctionné I'Autriche,
laquelle admet les inséminations avec don de
sperme dans certains cas, mais jamais les dons
d’ovule. Sans se fonder explicitement sur le prin-
cipe de parité, la Cour de Strasbourg a justifié sa
censure par une exigence de cohérence, estimant
que la détermination des modes licites et illicites
d'assistance médicale a la procréation doit se
fonder sur « des motifs raisonnables et objec-
tifs ». Nul doute que cet arrét soit le premier
d’'une longue lignée, les ressortissants des divers
pays du Conseil de I'Europe a qui les Iégislations
internes ne permettent pas de bénéficier d'une
assistance médicale a la procréation étant ainsi
clairement invités a contester les exclusions
législatives.

Reste que de nombreuses interrogations rela-
tives au régime juridique de la contraception et de
I'interruption de grossesse pourraient étre soule-
vées par I'application du principe de parité. Ne
risquerait-on pas de voir revenir la vieille reven-
dication des futurs péres, totalement exclus de
la procédure aboutissant aux interruptions de
grossesse® ?

Quelles pourraient enfin étre les consé-
quences de I'application du principe de parité
lorsque I'un des membres du couple décide uni-
latéralement et sans en référer a I'autre d'adop-
ter ou d'abandonner sa contraception ? Est-il

4 CEDH, 1¢ avr. 2010, req. n° 57813/00.

5 Cf. CE 31 oct. 1980, JCP G 1982, Il, 19732, obs. F. Dekeuwer-Défossez.
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possible de concilier la parité et les exigences de
la liberté individuelle en matiere de procréation ?
A cette trés mauvaise question, nous nous gar-
derons bien d'apporter le moindre embryon de
réponse...

Enfin, nous n'évoquerons que d'un mot les
difficultés qui pourraient survenir si d'aventure
une prochaine loi de bioéthique devait permettre
de réimplanter les embryons congelés aprés le dé-
cés de I'un des « auteurs ». En effet, les revendi-
cations, en I'état actuel des choses, ne provien-
nent que des veuves. Peut-on imaginer que le
principe de parité contraigne a entendre des ré-
clamations émanant de veufs, et faudrait-il alors
leur permettre le recours a une gestatrice de subs-
titution ?

On le constate, la parité pourrait bien faire ex-
ploser le droit francais de la procréation et de la
filiation, tant il est vrai que la maternité et la pa-
ternité sont trop dissemblables biologiquement
pour étre paritairement traitées par le droit. On
pourrait cependant supposer que la parité est
plus opératoire face aux différences entre les
sexes qui ne relévent pas de la biologie, mais
seulement des usages sociaux, bref du « genre ».

B. De la différence des genres en droit de
la famille

Commencons par définir ce que nous enten-
dons par « genre », car le mot n'est pas d'usage
usuel dans le registre juridique. Il s'agit d'un terme
permettant d'exprimer les différences entre les
statuts ou réles masculin et féminin qui ne sont
pas reliés au sexe biologique, mais a la différence
culturelle entre hommes et femmes.

Dans le droit de la famille contemporain, il
n'existe pratiqguement plus de différence législa-
tive entre mari et femme ou entre pére et mere
qui puisse étre critiquée comme avalisant des dif-
férences de genre. Depuis qu'il n'y a plus de
« chef de famille » (disparu en 1970), ni de « chef
de la communauté » (qui a quand méme survécu
jusqu’en 1985), le Code civil a adopté une pos-
ture d'égalité des sexes radicale par uniformisa-
tion totale des roles respectifs de I'homme et de
la femme.

La seule exception a ce principe, mais qui est
d'importance, est la solution retenue pour acco-

ler les noms de famille. Refusant les modéles
strictement égalitaires qui auraient nécessaire-
ment entrainé |'attribution a I’'enfant d’un nom
accolant celui du pére et celui de la mere, la loi ac-
tuelle continue de privilégier le nom du pére en
cas d’établissement simultané des filiations
(art. 311-21 du Code civil). On peut tenter de jus-
tifier cette exception a la neutralité générale du
droit de la famille en faisant de cette préférence
pour le nom paternel la contrepartie symbolique
au privilege que I'accouchement confére a la
mére. La mére n'a pas besoin de donner son nom
al'enfant, car mater semper certa est. Si, comme
I'affirment les spécialistes de psychologie, la pa-
ternité repose sur la parole de la mére, le fait que
I'enfant porte le nom du pére peut servir a ancrer
psychiquement le lien de filiation. On serait en-
core dans |'orbe du sexe, et non pas du genre.

Pour le reste, le Code civil (comme d'ailleurs
les autres Codes) traite les époux et les parents de
maniére strictement indifférenciée, méme si cha-
cun reconnait les différences de genre comme
ratio legis. Dans certains cas, la neutralité du
Code préterait méme a sourire. Est-il bien sérieux
d’énoncer qu’ « a la suite du divorce, chacun des
époux perd 'usage du nom de son conjoint »,
alors que chacun sait le peu d'usage que les
maris font du nom de leur épouse ?

Autre exemple, les prestations compensa-
toires sont dues tres généralement aux épouses
plutoét qu'aux époux, en raison tant de la fré-
quente infériorité de leurs revenus, que du fait
qu’'elles sont bien plus nombreuses que les
hommes a renoncer temporairement ou définiti-
vement a leur activité professionnelle pour élever
les enfants. Reste qu'il arrive quand méme de
temps a autre qu'une femme aisée verse une
prestation compensatoire a un ex-mari que le
divorce laissera démuni.

C’est enfin toute la lutte contre les violences
faites aux femmes qui a abouti a I'édiction de
textes qui paraissent toujours en décalage avec
leur raison d'étre. Aprés que les débats parle-
mentaires et les associations de protection des
femmes, relayés par les médias, font valoir la
nécessité sociale de protéger les femmes contre la
violence masculine, la loi pénale va incriminer les
violences conjugales sans aucune référence au
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sexe de l'auteur et de sa victime. Sans doute n'y
a-t-il pas d'inconvénient a réprimer aussi les vio-
lences émanant de certaines femmes contre leur
compagnon, et il ny aurait pas de justice a ce que
les pénalités ne soient pas identiques dans les
deux cas de figure. Cet exemple suscite quand
méme une légitime interrogation : le meilleur
moyen de traiter des comportements « de
genre » est-il réellement d’édicter des lois stric-
tement asexuées ?

Certaines associations féministes n'hésitent
pas a critiquer une législation qu'elles jugent ina-
daptée aux problémes spécifiques des femmes a
raison précisément de leur indifférenciation. L'Ob-
servatoire de la parité a fait paraitre en février
2009, une note de syntheése intitulée : « Faut-il
encore faire évoluer les lois concernant les vio-
lences a I'égard des femmes au sein du cou-
ple ? », dans laquelle, au titre des recommanda-
tions, il proposait de « clarifier le cadre
juridique ». Pour cela, il proposait d'« introduire
un délit de violences au sein du couple en tant
que violences spécifiques a I'égard des femmes »,
ce qui est pour le moins ambigu. Une proposition
de loi « renforcant la protection des victimes et la
prévention et la répression des violences faites aux
femmes », a ensuite été adoptée par I'Assemblée
Nationale le 25 février 2010. Mais elle a suscité
une vive critique de la part du syndicat de la ma-
gistrature, qui s'émeut dans un communiqué en
date du 25 mai de cet intitulé : « Enfermer les
femmes dans ce processus de victimisation [...]
n’est pas a notre sens la meilleure maniére de lut-
ter pour I'égalité entre les sexes ». Lutter contre
les violences faites aux femmes ou lutter contre
les violences au sein des couples ? C'est toute I'in-
certitude sur les relations entre parité et égalité
qui affleure ici.

La loi qui a été votée le 29 juin 2010 a en dé-
finitive adopté un intitulé « mi-chou, mi-chévre »,
puisqu’elle est « relative aux violences faites spé-
cifiguement aux femmes, aux violences au sein
des couples et aux incidences de ces derniéres
sur les enfants ». Que le lecteur soucieux d'éga-
lité et pas seulement de parité néanmoins se ras-
sure : dans les dispositions techniques de la loi, il
n’est plus question de violence « de genre » et les
hommes seront aussi bien protégés que leurs
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compagnes, au civil comme au pénal.

La résidence des enfants mineurs suite a la sé-
paration des parents est un autre exemple para-
digmatique des hésitations que peut susciter une
législation totalement hermétique aux perspec-
tives de genre. A I'heure actuelle, I'idée s'est im-
posée d'un égal « droit » des deux parents a
exercer |'autorité parentale, et certaines associa-
tions regroupant principalement des peres re-
vendiquent explicitement ce qu’elles appellent la
« parité parentale », qui serait une stricte égalité
des parents dans la répartition du temps de pré-
sence de I'enfant auprés de chacun.

Or, le principe de parité parentale ainsi en-
tendu n’est pas d'évidence le fondement le plus
indiscutable de la Iégislation en la matiére. Il doit,
en tout cas, se combiner avec I'intérét supérieur
de I'enfant et les droits de I'enfant, dont la place
dans la hiérarchie des normes n’est certainement
pas moindre.

Pour le moment, le législateur et les juges
concilient ces différents droits et principes en
constatant que le droit de I'enfant a avoir des re-
lations avec ses deux parents est en conformité
avec le principe de parité parentale. Moyennant
quoi, I'exercice de I'autorité parentale demeure
en principe conjoint malgré la séparation, et |'al-
ternance de la résidence est ordonnée si les pa-
rents et/ou le juge en décident ainsi.

Cependant, ce mode de conciliation des im-
pératifs est contesté par certains pédopsychia-
tres, dont on connait I'influence sur le législateur
et sur les juges en matiere de droit de la famille.
Certains d'entre eux sont franchement hostiles a
I'alternance de la résidence de I'enfant, qui leur
parait déstabilisante notamment pour les tout-pe-
tits. Mais surtout, selon eux, les roles du pére et
de la mere ne sont pas interchangeables.

Pourrait-on reconnaitre les spécificités mas-
culine et féminine au-dela de la stricte orbe gé-
nésique et tacher de trouver un traitement égali-
taire mais spécifique des hommes et des femmes
en couple et en famille ? Ne serait-ce pas la la vé-
ritable parité parentale ?

Poser ainsi la question, c'est déja y répon-
dre : on sait qu'historiquement, il n'a jamais existé
de réglementation différente pour les deux sexes
qui ne soit pas discriminatoire pour I'un ou I'au-
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tre. Les progres qui ont été réalisés dans |'égalité
des époux et des parents ont tous résulté de lois
donnant aux deux membres du couple exacte-
ment les mémes droits, laissant aux pratiques et
aux meeurs la mise en ceuvre concréte de I'éga-
lité ainsi posée. Méme si le difficile partage des
taches ménageres, ou la persistance des inégali-
tés économiques montrent que I'évolution est
lente, on ne peut nier globalement la progression
de I'égalité des sexes dans le couple. Corrélative-
ment, d'ailleurs, la réaction du droit francais aux
inégalités venues d‘ailleurs, et notamment a la
polygamie et a la répudiation, s'est faite de plus
en plus négative. L'avenir de I'égalité des sexes
dans le couple se fera donc par la continuation
d'une politique législative et jurisprudentielle
indifférenciée, qui est donc tout a fait étrangére
a la notion de parité.

La parité n'a donc rien a apporter a la lutte
contre les inégalités de genre dans le couple.
On peut pressentir qu’elle n'aura guére plus
d’utilité envisagée dans les comparaisons entre
les couples.

II. La parité des couples

Le principe de parité est-il pertinent pour en-
visager la différence entre les couples ? Peut-il ser-
vir d’outil pour jauger ou juger le traitement des
couples hétérosexuels et homosexuels par le droit
francais ? La question est nouvelle : en effet, sile
principe d'égalité des citoyens est assez souvent
invoqué par les couples homosexuels s’estimant
victimes de discrimination, la parité ne fait pas
partie de leur argumentaire. Il faut dire que son
apport serait maigre, pour ne pas dire négatif,
aussi bien s'agissant de la comparaison entre
couples homosexuels et hétérosexuels, que de
celle qui peut confronter les couples gays et les-
biens.

A. De la parité entre couples homo-
sexuels et hétérosexuels

La confrontation entre le principe de parité et
le couple homosexuel tourne vite court : a I'inté-
rieur de ce type de couple, il n'est évidemment
pas possible d’'imaginer une quelconque parité.

Quant a la comparaison entre le statut des
couples de méme sexe avec celui des couples de
sexes différents, il ne semble pas non plus entrer
dans I'optique qu'assigne au chercheur le prin-
cipe de parité. Bien au contraire, la reconnais-
sance juridique des couples de méme sexe, qui
pose en principe I'indifférence des sexes, entre en
conflit logique avec celle du principe de parité qui
se fonde sur la différence des sexes. La remarque
a été faite des le courant de I'automne 1999, qui
a vu simultanément ou presque le méme législa-
teur poser le principe de parité dans |'ordre po-
litique, motif pris de ce qu’'étre homme ou
femme sont les deux maniéres différentes d'étre
citoyens et que cette dualité doit étre intégrée
aux rouages des institutions politiques et so-
ciales, au moment précis ou la création du Pacs,
union ouverte aux couples de méme sexe ou de
sexe différent niait cette dualité dans I'ordre du
couple et de la famille®.

Cette histoire législative atteste les limites du
principe de parité, qui ne saurait embrasser |'en-
semble des relations humaines. Le législateur, en
adoptant deux démarches radicalement opposées
dans le domaine politique et dans le droit du cou-
ple ne faisait pas preuve d'incohérence ou de
contradiction. Simplement, il cantonnait le principe
de parité dans son champ propre, qui est celui de
la répartition du pouvoir, notamment politique’.

L'épreuve jurisprudentielle de I'impuissance, et
méme de la contre-performance de la parité dans
I'amélioration du statut des couples de méme
sexe a été récemment faite a propos du congé de
paternité réclamé par la compagne d’une jeune
meére. Comme I'a rappelé la Cour de cassation?,
le congé de paternité est ouvert a raison de I'exis-
tence d'un lien juridique de filiation a I'égard du
pére, qui ne saurait étre I'apanage de la com-
pagne de la mere. La ou un principe d'égalité par
indifférenciation des sexes aurait peut-étre ouvert
une bréche, I'égalité vue au travers du principe de
parité n'est d'aucun secours, bien au contraire.

C'est dire que I'invocation du principe de parité
n’est d'aucune pertinence et d'aucune utilité dans
la revendication des couples homosexuels qui sou-

5 V. Joan Scott, Parité, préc.
7 Encesens, G. Fraisse, Travail, genre et société, La revue du Mage, n® 7, févr. 2002.

8 Civ. 2¢, 11 mars 2010, n° 09-65.853 ; D. 2010, 1394 note A. Mirkovic.
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haiteraient que I'acces au mariage leur soit donné.
Et dailleurs il n’est jamais évoqué dans ce débat®.

Mais I'émergence de couples de méme sexe
ouvre un autre champ d’action possible au prin-
cipe de parité, en confrontant le droit applicable
aux couples de I'un ou de l'autre sexe.

B. De la parité entre les couples gays et
lesbiens

En I'état actuel du droit positif, les couples ho-
mosexuels ont acces a deux statuts de couple, le
Pacs et le concubinage, qui sont rigoureusement
indifférenciés, n'ayant aucun prolongement en
matiére de filiation ou d'autorité parentale. De ce
fait, les couples gays et lesbiens ont exactement
les mémes droits.

Mais la revendication d'un acces a la paren-
talité laisse entrevoir de possibles difficultés.
D’ores et déja, un certain nombre de femmes vi-
vant en couple homosexuel ont des enfants, et si
la Cour de cassation refuse obstinément que la
compagne de la mére puisse les adopter', elle
admet cependant qu'une délégation d'autorité
parentale soit possible en sa faveur'. L'argument
principal au soutien de ce montage juridique est
I'intérét qu'il y a pour I'enfant a étre doté de
deux coresponsables de son éducation, ne se-
rait-ce que pour pallier d'éventuelles absences
ou maladie de leur mere. Rien de similaire n'a été
fait pour les couples gays, et ceci s'explique faci-
lement. Les enfants élevés au sein de couples les-
biens sont bien souvent issus d'insémination avec
donneur réalisées a I'étranger, en sorte qu'ils
n‘ont pas et ne peuvent pas avoir de pére légal.
Ce qui laisse a la compagne de la mére un espace
facile a investir. D'ailleurs, certaines législations
étrangéres ont imaginé en ce cas une « pré-
somption de comaternité » au bénéfice de la
compagne de la mére qui avalise |'absence pro-
grammée d'un quelconque pére'?,

Bien au contraire, les enfants qui seraient éle-
vés par des couples gays ont nécessairement une
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meére, qui n'a pas de raison a priori d'abandonner
sa place au bénéfice du compagnon du pére.

A I'occasion de la révision des lois de bioé-
thique se pose la question d'une réforme éven-
tuelle des conditions d'accés a la procréation mé-
dicalement assistée. Entre autres propositions,
ont été évoquées la possibilité pour les femmes
ne vivant pas en couple hétérosexuel d'avoir acces
a l'insémination avec donneur, et I'ouverture de
la gestation pour autrui au bénéfice des couples
dont I'épouse ne peut étre enceinte. L'une
comme |'autre de ces propositions consacrerait
une évidente inégalité de droits au détriment des
couples gays, exclus de toute perspective de pro-
création. Le respect du principe de parité entre
couples lesbiens et gays supposerait que I'on au-
torise les derniers a recourir aux services d'une
meére porteuse, afin d'assurer une certaine égalité
de droits avec les couples lesbiens. Mais dans le
débat difficile qui met en scéne notamment le |é-
gitime désir d’enfant des couples, la dignité de la
mére gestatrice, les risques de dérive mercantile,
la « chosification » de I'enfant objet de ce type de
contrat, l'intérét supérieur de I'enfant et le respect
de ses droits fondamentaus, il faut bien recon-
naftre que la parité entre les couples de sexe mas-
culin et de sexe féminin apparait comme relati-
vement hors de propos.

En conclusion, cette recherche aura confirmé
ce qui semblait se profiler des I'abord. Principe
mathématique aux fondements brumeux et au
contenu incertain, la parité a une redoutable ef-
ficacité due a sa simplicité imparable dans les re-
lations sociales de pouvoir. Elle permet de dé-
masquer les injustices résultant de certains
mécanismes d'élection ou de choix que I'égalité
universaliste peut cacher. Mais elle n'a rien a voir
dans les relations de couple ou de famille, ou
I'évidence de la différence des sexes ne permet
aucun dévoiement dans I'application du principe
d'égalité.

9 Ou par ailleurs on peut noter Iattitude pour le moins réservée de la Cour
européenne de sauvegarde des droits de I'Homme : v. I'arrét du 24 juin 2010,
Schalk et Kopf ¢/ Autriche, req n° 30141/04.

10 Civ, 1r, 20 févr. 2007, Bull. civ. 1, n° 71.

1 Civ. 11, 24 févr. 2006, Bull. civ. 1, n° 101.

12V, art. 539.1 du Code civil du Québec : « Lorsque les parents sont tous deux de
sexe féminin, les droits et obligations que la loi attribue au pére, la ot ils se dis-
tinguent de ceux de la mére, sont attribués a celle des deux meéres qui n'a pas
donné naissance a I'enfant ».
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Les femmes au conseil
d'administration

Michel Germain

Professeur a runiversité Panthéon-Assas (Paris 1)

n theme pour Science-Po, qui, selon le
Ujoumal Libération du 26 mai 2010,
accueille les gender studies qui débarqueraient en
France pour s'installer rue Saint-Guillaume ?
Naturellement, il n'y a la qu'effet d'annonce et
habileté de journaliste, pour attirer le lecteur et
I"escholier. L'Université connait les études de genre
depuis longtemps comme |'admet la fin de
I'article. Et, pour ne parler que du conseil
d’administration des sociétés, I'Université la plus
classique voit ses meilleurs auteurs ferrailler, se
réconcilier, témoigner, interpeller, sur le sujet
depuis quelques mois'. Pourquoi cette agitation ?

l. Le texte et le contexte

A. Le contexte

Pour nous en tenir aux aspects les plus récents
liés a notre question, rappelons qu’une réforme
du 8 juillet 1999 avait introduit dans la
Constitution la reconnaissance d’un principe
d'égal acces des femmes et des hommes aux
mandats électoraux et fonctions électives.

Par la suite, une loi du 23 février 2006, relative
a l'égalité salariale entre les femmes et les
hommes, dans un titre Ill concernant I'accés des
femmes & des instances délibératives et
juridictionnelles, avait prévu notamment une
représentation moins déséquilibrée entre les
hommes et les femmes dans les conseils
d’administration ou de surveillance, avec un quota
de 20 % pour le sexe le moins représenté.

Le Conseil constitutionnel, dans une décision
n° 2006-533 DC du 16 mars 2006, s'était appuyé
sur l'article 6 de la Déclaration des droits de

I'Homme pour censurer ces dispositions en
considérant que le principe d'égal acces des
femmes et des hommes aux mandats électoraux
et fonctions électives introduit par la loi
précédente dans la Constitution ne s'appliquait
qu'aux élections politiques et qu’en conséquence
dans le domaine de la composition des organes
dirigeants des sociétés la loi ne saurait « faire
prévaloir la considération du sexe sur celle des
capacités et de I'utilité commune ».

Si I'on voulait toucher a ce domaine, il fallait
donc modifier a nouveau la Constitution, ce qui
fut fait par la réforme constitutionnelle du
23 juillet 2008 qui introduisit a l'article 1¢ la
formule suivante : « La loi favorise I'égal acces des
femmes et des hommes aux mandats électoraux
et fonctions électives, ainsi qu'aux responsabilités
professionnelles et sociales ». Dans la ligne de
cette nouvelle disposition constitutionnelle, un
rapport Grésy a l'intention du Ministre du travail
formulait des propositions générales de promotion
de I'égalité professionnelle des hommes et des
femmes, parmi lesquelles était visée aussi une plus
grande  égalité au sein des conseils
d’administration2. Un projet de loi devait étre
déposé sur ce sujet en 2010. On attendait alors
une réforme générale.

Mais tout a coup, le président du groupe UMP
de I’Assemblée nationale décida de déposer une
proposition de loi sur la seule question du conseil
d'administration. Des raisons stratégiques propres
a M. Copé expliquent peut-étre cette initiative3.
Mais peu importe. Depuis la réforme du 23 juillet
2008, la France pouvait accueillir un texte

T F-X. Lucas, « La “modernisation” s'invite dans les conseils d'administration »,
Bull. Joly Sociétés 2009, p. 945 — Ph. Reigné, « Les femmes et les conseils d'ad-
ministration. Réponse a un éditorial de M. Francois-Xavier Lucas », JCP E 2010,
1048 — F. Rome, « Lignes de fiel », D. 2010, p. 249 - F-X. Lucas, « Femmes...
Je vous aime », JCPE 2010, 1170 - Ph. Merle, « Attention, Madame Chirac, pru-
dence ! », Bull. Joly Sociétés 2010, p. 436 — A.-M. Le Pourhiet, « Sexe, consti-
tution et sociétés », Bull. Joly Sociétés 2010, p. 510.

2 Rapport préparatoire a la concertation avec les partenaires sociaux sur I'égalité
professionnelle entre les femmes et les hommes, rendu par B. Grésy le 8 juill. 2009.

3 V. D. Gallois-Cochet, « Composition des conseils d’administration : une féminisation
en perspective ? », Droit des sociétés, janv. 2010, p. 1.
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organisant la discrimination positive au sein des
organes dirigeants des sociétés.

B. Le texte

L'origine de I'agitation plus haut relevée réside
donc dans une proposition de loi du 3 décembre
2009 de M. Jean-Francois Copé et de Mme Marie-
Jo Zimmermann, « relative a la représentation
équilibrée des femmes et des hommes au sein des
conseils d’administration et de surveillance et a
I'égalité professionnelle », qui prévoit d'imposer
une proportion d‘au moins 40 % d'admi-
nistrateurs et de membres du conseil de
surveillance de chaque sexe au sein des conseils
d'administration des sociétés cotées. Celles-Ci
bénéficient d'un délai de six ans pour parvenir a
ce résultat et le seuil de 20 % doit étre franchi au
terme de trois ans. Tout ceci est voté par
I’Assemblée Nationale en premiere lecture le
20 janvier 2010. Le régime des sanctions y est
relativement complexe : en particulier, dans la
premiére période des six ans, une personne du
sexe non représenté doit étre nommée, dés le
premier renouvellement de I'un des mandats
d’administrateur et, si cette disposition n'est pas
appliquée, les nominations du sexe surreprésenté
seront nulles, ainsi que les délibérations auxquelles
auront pris part ces hommes de trop. Sans se
prononcer sur I'opportunité d'une telle loi, les
spécialistes du droit des sociétés s'inquietent de
I'usage de la sanction qu'est la nullité, arme
atomique qui fait tout disparaftre sur son passage.
D'ou I'idée proposée d'une nullité facultative ou
du recours a l'injonction de faire?.

Mais les bonnes fées continuent de se pencher
sur le berceau des femmes administrateurs : un
peu plus tard, une proposition de loi socialiste au
Sénat de Mme Nicole Bricq prend le train en
retard, mais redonne du combustible pour faire
monter la pression : elle ajoute a la quasi-parité la
réduction du nombre des mandats et la sanction
originale de la restitution des rémunérations des
hommes en trop. La diminution des cumuls et Ia
recherche de la quasi-parité sont présentées
comme indissociables dans la mesure ou une
limitation des cumuls de mandats des hommes en
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place libérerait des mandats pour les femmes...
Dans une recherche de consensus, sans se
prononcer plus sur ce nouveau texte, la
commission des lois propose, le 7 avril 2010, le
renvoi a la commission de la proposition de loi
socialiste pour la joindre a la premiére version
récemment votée par I'’Assemblée Nationale.

II. L'éthique et le sexe

A. L'éthique

L'AFEP et le MEDEF viennent de modifier le
Code qui porte leur nom en vy introduisant
I'essentiel des dispositions de la proposition de loi
Zimmerman-Copé. L'AFEP et le MEDEF sont
coutumiers du fait. Il s'agit d'avoir I'air de penser
avant le |égislateur pour essayer d'échapper a
I'édiction d’une norme juridique qu’on imagine
plus contraignante. Cet état de choses conduit a
deux observations, I'une sociologique, I'autre plus
juridique.

La premiére a trait a I'aimable consensus qui
préside a [|'élaboration des lois en matiére
économique. Les organes représentatifs du monde
économique, les commissions ad hoc, les
parlementaires élaborent peu a peu ensemble les
textes essentiels. Et aprés, tout n'est qu'affaire
d’opportunité, d’ego, pour donner la préséance
au législateur ou a d'autres. Si le consensus peine
a s'élaborer au niveau national, alors il sera
toujours possible de traiter la question au niveau
communautaire et les gouvernements feindront
d'attendre les directives qu'ils auront préparées a
Bruxelles.

La seconde observation, plus juridique, est que
I'on percoit ici a I'état pur la différence qui existe
entre une loi et un code de gouvernement
d’entreprise. La loi doit imaginer une sanction et
I'on a vu les difficultés de cet exercice. Le code de
gouvernement d’entreprise, lui, ne paraft pas
sanctionné, mais ce point de vue doit étre
relativisé. En effet, depuis la loi du 3 juillet 2008,
toute société cotée sur un marché réglementé doit
indiquer, selon le principe britannique du « comply
or explain », qu’elle applique la disposition relative
au pourcentage de femmes tel qu'il figure dans un

4 J.-F. Barbiéri, « Parité sexuelle obligatoire dans la composition des conseils : le
probleme des sanctions », Bull. Joly 2010, p. 508.
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code de gouvernement d'entreprise, ou a défaut
quelles sont les raisons qu’elle a de ne pas
I'appliquer. Cette diabolique institution ne parait
cependant pas tres efficace®. Que décider si la
raison donnée est qu'au cas particulier les
hommes paraissent préférables aux femmes ? Et si
une ligue féminine souhaitait faire sanctionner par
la responsabilité cette habileté masculine, la faute
serait bien 13, mais quel préjudice pour la société
celle-ci pourrait-elle mettre en évidence ?

Il est vrai que la question de la bonne sanction
pose difficulté. Mais I'absence de sanction ne
meéne nulle part, sauf a penser que la honte des
conseils d’administration sans femme puisse faire
dévisser le titre en bourse. Nous n'en sommes pas
encore la.

B. Le sexe

Sous cette expression ramassée, on peut
recenser au moins deux questions : 'une de
morale sociale — faut-il que I'égalité avec les
femmes apparaisse aussi au sein des conseils
d’administration ? —, I'autre plus économique - les
femmes influencent-elles la performance des
entreprises ?

Commencons par cette derniére. Une étude
récente est consacrée a ce théeme®. Son auteur est
amené a comparer les performances de quarante
sociétés cotées du CAC 40, dont I'encadrement
féminin est plus ou moins important. Certes,
I'étude ne concerne pas le conseil d'admi-
nistration, car les chiffres de la présence féminine
ne sont pas assez significatifs dans ce lieu de
pouvoir, mais les résultats paraissent pouvoir étre
extrapolés assez raisonnablement au cas du
conseil d’administration. En étudiant la croissance,
la rentabilité, la productivité, la croissance des
emplois et le cours de bourse sur la période 2002-
2006, I'auteur constate que les entreprises dont
I'encadrement féminin est supérieur a 35 %

connaissent une meilleure croissance, une
meilleure rentabilité, une meilleure productivité,
une meilleure croissance des emplois. En revanche,
la croissance des cours de bourse est supérieure
dans les autres entreprises moins féminisées.
Certes, corrélation ne vaut pas causalité. Mais une
explication plausible est que les hommes ont une
plus grande propension a prendre des risques. Les
femmes, quant a elles, auraient une culture
d'aversion au risque.

Une autre étude, qui confirmerait cette idée,
montre que dans les périodes de croissance les
marchés financiers prétent plus d'attention aux
projets risqués, c'est-a-dire  masculins. Au
contraire, dans les périodes de crise, les marchés
investissent dans des entreprises dont les bases
sont plus sdres. Or ces entreprises se trouvent étre
les plus féminisées. Ainsi les deux sexes seraient
également utiles !

On pourra naturellement dire que I'utilitarisme
ne permet pas de résoudre les questions de morale
sociale. Faut-il alors dire égalité comme d'autres
disaient Europe, Europe ? Il faut cependant bien
constater que cette course aux honneurs et aux
responsabilités est pleine d’ambiguité. On a vu des
Amazones se couper le sein pour mieux tirer a
I'arc’. On en verra chasser en meute et I'on
raconte déja le go(t de certaines pour les
fraternités sororales : écurie de course féminine
avant I'abordage d'Hermeés... Dans un récent
colloque tenu a I'Hotel de Harlay sur la
gouvernance, I'une d'entre elles poussait ses
sceurs a prendre les places avec un bel entrain que
n'aurait pas renié Rastignac, son frére en ambition.

En réalité la vraie question est celle de savoir si
la discrimination positive est conforme a notre vieil
idéal républicain. Les meeurs doivent-elles évoluer
d'elles-mémes ou le droit doit-il faire évoluer les
meeurs ? Vieille question.

5 Voir V. Magnier, « Les manquements des sociétés cotées a la régle de confor-
mité », JCP E 2010, 1234.

5 M. Ferrary, Travail, genre et sociétés, n° 23, avr. 2010, p. 181.
7 Vieille Iégende qu'on n’apprend peut-étre plus en classe...
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a parité et la politique ont longtemps
Lconstitué un ménage conflictuel. Le droit
francais étant marqué — on peut méme dire fondé
- sur I'éqgalité, depuis 1789, le concept méme de
parité n'avait pas réellement de sens. Lorsque la
Déclaration de 1789 fonde notre ordre politique
et juridique, elle déclare que « les hommes
naissent et demeurent libres et égaux en droits.
Les distinctions sociales ne peuvent étre fondées
que sur ['utilité commune’ », on comprend que
I'idée méme de « parité » n‘a pas de signification
a cette époque. Et larticle 6 de la Déclaration, a
propos de la loi, énonce qu'« elle doit étre la
méme pour tous, soit qu’elle protége, soit qu’elle
punisse. Tous les citoyens étant égaux a ses yeux
sont également admissibles a toutes dignités,
places et emplois publics, selon leur capacité, et
sans autre distinction que celle de leurs vertus et
de leurs talents ». Ces textes fondateurs envisagent
I'égalité comme organisée par la loi et fondée sur

les seuls mérites, les « vertus et talents ».

Il faut attendre Olympe de Gouges et sa « Dé-
claration des droits de la femme et de la ci-
toyenne », largement calquée sur celle de 1789,
pour que I'idée d'égalité homme-femme trouve
une expression publique, largement revisitée au-
jourd’hui et assez surestimée, a notre sens?.

Mais la parité n'est pas |'égalité. Et le concept
de parité ne concerne pas seulement les hommes
et les femmes3. Le concept recouvre I'idée d'équi-
libre dans la représentation, comme un idéal a at-
teindre, qui ne correspond pas nécessairement a
la réalité du corps social. Il y a du volontarisme
dans |'idée de parité, volontarisme politique la ou
le corps social résiste dans la reconnaissance
d’'une de ses composantes.

I. Quelques chiffres
La parité hommes-femmes en politique ne se
résume évidemment pas a quelques chiffres mais

' Art. premier de la Déclaration des droits de I'homme et du citoyen du 26 aot
1789.

2 Voici le préambule de cette Déclaration : « Homme, es-tu capable d‘étre juste ?
C'est une femme qui t'en fait la question ; tu ne lui Gteras pas du moins ce droit.
Dis-moi ? Qui t'a donné le souverain empire d'opprimer mon sexe ? Ta force ?
Tes talents ? Observe le créateur dans sa sagesse , parcours la nature dans toute

sa grandeur, dont tu sembles vouloir te rapprocher, et donne-moj, si tu I'oses,
I'exemple de cet empire tyrannique ».

3 Les institutions universitaires connaissent depuis longtemps la parité entre pro-
fesseurs et maitres de conférences dans la composition des organes de recru-
tement et de promotions, tels le Conseil National des Universités ou les Comi-
tés de sélection, par exemple.
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il faut les avoir a I'esprit*. En ce qui concerne ses
instances parlementaires, Assemblée nationale et
Sénat, la France est composée respectivement de
81,5 % et 79 % d’hommes, ce qui place notre
pays au soixante-cinquiéme rang mondial en ce
qui concerne la présence de femmes dans les
chambres basses des Parlements nationaux®.
Parmi les vingt-sept Etats de |'Union européenne,
la France se situe au seiziéme rang, avec 19 % de
femmes a I’Assemblée nationale en 2010.

L'application obligatoire de la parité dans les
scrutins de liste (élections régionales, euro-
péennes et sénatoriales lorsque le scrutin est a la
proportionnelle) depuis les lois du 6 juin 2000, du
11 avril 2003 et du 31 janvier 2007, conduit a
une ouverture substantielle de ces assemblées
délibératives aux femmes puisque, par exemple,
elles constituent aujourd’hui 48 % au sein des
conseils régionaux. Pour les conseils municipaux,
la présence de femmes est passée de 21,7 % en
1995 a 35 % en 2008. Pour le Parlement euro-
péen enfin, 44,4 % de femmes ont été élues en
2009, ce qui place la France au-dessus de la
moyenne des autres pays de I'Union (35 %).

Le scrutin uninominal conduit cependant a
restreindre la présence de femmes élues, puisque
le pourcentage de député(e)s est seulement de
18,5 % apres les élections de 2007.

Les projets actuels de création d'un conseiller
territorial unique risquent de faire baisser le pour-
centage de représentation féminine a 17,3 %
seulements, chiffre qualifié de « coup d'arrét aux
progres entamés depuis dix ans vers |'acceés des
femmes a la prise de décision politique, a contre-

courant de I'histoire et de I'évolution démocra-
tique de notre société” ».

Il est donc clair que I'existence d'une législa-
tion impérative et volontariste a fait progresser
sensiblement le nombre de femmes présentes
dans les instances représentatives, nationales,
locales et européennes.

Il. Un peu de Constitution

En droit constitutionnel, la parité se traduit
d'abord par I'égalit¢ hommes-femmes dans
I'exercice des mandats politiques, inscrite au-
jourd’hui a l'article premier de la Constitution
qui énonce que « la loi favorise I'égal acces des
femmes et des hommes aux mandats électoraux
et fonctions électives, ainsi qu‘aux responsabilités
professionnelles et sociales ». Ce texte est évi-
demment le fruit d'une évolution des mentalités
politiques qui sont passées du refus de toute régle
en ce sens a l'expression d'une volonté politique
d'instaurer ce type de parité dans les processus
électoraux, étendue ensuite aux responsabilités
professionnelles et sociales. Il est aussi le résultat
d’une jurisprudence du Conseil constitutionnel
qui ne pouvait, dans un premier temps, que
rejeter 'instauration d'une telle regle, a raison du
principe d'égalité, tant que le constituant n'était
pas intervenu.

Ainsi, apres plusieurs tentatives faites en 1982
pour les conseils municipaux et en 1999 pour les
conseils régionaux, tentatives censurées deux fois
et dans les mémes termes par le Conseil consti-
tutionnel®, la seule solution pour tenter d'instau-
rer une parité des sexes dans les élections poli-

4 On renvoie au récent rapport d'information fait au nom de la Délégation aux droits
des femmes et a |'égalité des chances entre les hommes et les femmes par Pas-
cale Crozon, députée, 11 mai 2010, Assemblée nationale, n° 2507.

Chiffres de I'Union interparlementaire.

Chiffre de I'Observatoire de la parité.

Rapport parlementaire précité.

C. const., n° 82-146 DC, 18 nov. 1982, Quotas par sexe |, Rec. p. 66, 8§ 6a 8 :
« Considérant qu'aux termes de I'article 3 de la Constitution : “La souveraineté
nationale appartient au peuple qui I'exerce par ses représentants et par la voie
du référendum. Aucune section du peuple ni aucun individu ne peut s'en attri-
buer I'exercice. Le suffrage peut étre direct ou indirect dans les conditions pré-
vues par la Constitution. Il est toujours universel, égal et secret. Sont électeurs,
dans les conditions déterminées par la loj, tous les nationaux francais majeurs
des deux sexes, jouissant de leurs droits civils et politiques”. Et qu‘aux termes
de l'article 6 de la Déclaration des droits de I'homme et du citoyen : “Tous les
citoyens étant égaux aux yeux de la loi sont également admissibles a toutes di-
gnités, places et emplois publics, selon leur capacité et sans autre distinction que
celles de leurs vertus et de leurs talents” ; Considérant que du rapprochement
de ces textes il résulte que la qualité de citoyen ouvre le droit de vote et I'éligi-
bilité dans des conditions identiques a tous ceux qui n‘en sont pas exclus pour
une raison d'age, d'incapacité ou de nationalité, ou pour une raison tendant a

© < oo o

préserver la liberté de I'électeur ou I'indépendance de I'élu ; que ces principes
de valeur constitutionnelle s'opposent a toute division par catégories des élec-
teurs ou des éligibles ; qu'il en est ainsi pour tout suffrage politique, notamment
pour I'élection des conseillers municipaux ; Considérant qu'il résulte de ce qui
précede que la regle qui, pour I'établissement des listes soumises aux électeurs,
comporte une distinction entre candidats en raison de leur sexe, est contraire
aux principes constitutionnels ci-dessus rappelés ; qu'ainsi, I'article L. 260 bis du
code électoral tel qu'il résulte de ['article 4 de la loi soumise a I'examen du Conseil
constitutionnel doit étre déclaré contraire a la Constitution » ;

C. const., n° 98-407 DC, 14 janv. 1999, Quotas par sexe |, Rec. p. 21, 8§ 12 :
« Considérant que, en 'état, et pour les motifs énoncés dans la décision susvi-
sée du 18 novembre 1982, la qualité de citoyen ouvre le droit de vote et I'éli-
gibilité dans des conditions identiques a tous ceux qui n‘en sont exclus ni pour
une raison d'dge, d'incapacité ou de nationalité, ni pour une raison tendant a
préserver la liberté de I'électeur ou I'indépendance de Iélu, sans que puisse étre
opérée aucune distinction entre électeurs ou éligibles en raison de leur sexe ; que,
par suite, les dispositions contestées doivent étre déclarées contraires a la Consti-
tution ». On reprend ici certains éléments de notre commentaire publié in
F. Luchaire, G. Conac, X. Prétot, La Constitution de la République francaise. Ana-
lyses et commentaires, 3¢ éd., Economica, 2009, commentaire de |'article pre-
mier, alinéa 2, p. 163.
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tiques est alors de briser cette jurisprudence par
la voie de la révision constitutionnelle.

La loi constitutionnelle n® 99-569 du 8 juillet
1999 a ajouté un cinquieéme alinéa a I'article 3 de
la Constitution, ainsi rédigé : « La loi favorise
I'égal acces des femmes et des hommes aux man-
dats électoraux et fonctions électives », disposi-
tion qu’on ne doit pas séparer du second et nou-
vel alinéa de l'article 4, issu de la méme loi
constitutionnelle de 1999 et qui dispose que les
partis et groupements politiques « contribuent a
la mise en ceuvre du principe énoncé au dernier
alinéa de ['article 3 dans les conditions détermi-
nées par la loi » (c'est-a-dire le principe d'éqgal
accés des hommes et des femmes aux mandats,
etc.).

La loi du 6 juin 2000 tendant a favoriser I'égal
acces des femmes et des hommes aux mandats
électoraux et fonctions électives®, prise en appli-
cation de la révision constitutionnelle, a été sou-
mise au Conseil constitutionnel qui I'a déclarée
logiquement conforme a la Constitution dans sa
décision du 30 mai 2000". Les parlementaires
saisissants avaient pourtant essayé de s'appuyer
sur les jurisprudences de 1982 et 1999 Quotas
par sexe | et Il ainsi que sur les principes généraux
inscrits aux articles 3, 4 de la Constitution et 6 de
la Déclaration de 1789 pour contrer cette inno-
vation législative.

Le Conseil constitutionnel répond avec cohé-
rence que « rien ne s'oppose, sous réserve des
prescriptions des articles 7, 16 et 89 de la Consti-
tution, a ce que le pouvoir constituant introduise
dans le texte de la Constitution des dispositions
nouvelles qui, dans les cas qu'elles visent, dérogent
a des regles ou principes de valeur constitution-
nelle ; qu'il en est ainsi des dispositions précitées
qui ont pour objet et pour effet de lever les obs-
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tacles d'ordre constitutionnel relevés par le Conseil
constitutionnel dans les décisions susmentionnées ;
qu’en conséquence, les requérants ne sauraient
utilement se prévaloir de I'autorité de chose jugée
attachée auxdites décisions ».

Puis le Conseil, procédant par pédagogie, jus-
tifie la nouvelle législation qui ne porte pas at-
teinte aux exigences constitutionnelles'.

La mise en ceuvre de cette recherche de parité
(« la loi favorise... » et non impose) conduit a des
systemes complexes et différents selon les élec-
tions et le mode de scrutin et a des conséquences
sur |'aide publique apportée aux partis et grou-
pements politiques selon qu'ils tendent ou non a
respecter la parité.

On notera que le Conseil constitutionnel a,
dans une décision du 3 avril 20032, reconnu
qu’une disposition de la loi appliquant différem-
ment cette regle de parité a I’Assemblée de Corse
par rapport aux autres conseils régionaux a bien
été déclarée contraire au principe d’égalité mais
que cette censure « méconnaitrait la volonté du
constituant de voir la loi favoriser I'égal acces
des femmes et des hommes aux mandats électo-
raux et fonctions électives » et « dans ces condi-
tions, 'article de la loi déférée ne peut étre dé-
claré contraire a la Constitution », sorte de
constat rageur d'impuissance du Conseil consti-
tutionnel face a la regle imposée par le consti-
tuant.

En revanche, le Conseil précise bien ensuite
dans plusieurs décisions que cette regle de parité
ne concerne que les élections politiques et n'au-
torise pas le législateur a l'instaurer pour les can-
didats aux élections au Conseil supérieur de la
magistrature, pour la composition des organes di-
rigeants des personnes morales de droit public ou
privé’3, ni pour la composition des jurys de

9 Loi n° 2000-493 du 6 juin 2000 modifiée par la loi n® 2007-128 du 31 janvier
2007 tendant & promouvoir I'égal acceés des femmes et des hommes aux man-
dats électoraux et fonctions électives.

10C. const., n® 2000-429 DC, 30 mai 2000, Loi tendant a favoriser I'égal acces des
femmes et des hommes aux mandats électoraux et fonctions électives, dite Quo-
tas par sexe lll, Rec. p. 84.

1 C. const., n° 2000-429 DC, préc., § 7 et 8 : « Considérant, en second lieu, qu'il
ressort des dispositions du cinquiéme alinéa de I'article 3 de la Constitution, éclai-
rées par les travaux préparatoires de la loi constitutionnelle susvisée du 8 juillet
1999, que le constituant a entendu permettre au législateur d'instaurer tout dis-
positif tendant a rendre effectif I'égal acces des femmes et des hommes aux man-
dats électoraux et fonctions électives ; qu'a cette fin, il est désormais loisible au
législateur d'adopter des dispositions revétant soit un caractére incitatif, soit un

caractére contraignant,; qu'il lui appartient toutefois d'assurer la conciliation en-
tre les nouvelles dispositions constitutionnelles et les autres régles et principes
de valeur constitutionnelle auxquels le pouvoir constituant n‘a pas entendu dé-
roger ; Considérant que les dispositions critiquées de la loi déférée fixant des re-
gles obligatoires relatives a la présence de candidats de chaque sexe dans la com-
position des listes de candidats aux élections se déroulant au scrutin proportionnel
entrent dans le champ des mesures que le législateur peut désormais adopter
en application des dispositions nouvelles de I'article 3 de la Constitution ; qu‘elles
ne méconnaissent aucune des régles ni aucun des principes de valeur constitu-
tionnelle auxquels la loi constitutionnelle susvisée n‘a pas entendu déroger ».
C. const., n° 2003-468 DC, 3 avr. 2003, Loi relative a I'élection des conseillers
régionaux et des représentants au Parlement européen ainsi qu'a I'aide publique
aux partis politiques, Rec. p. 325.
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concours qui doit rester guidée par la recherche
des compétences, des aptitudes et des qualifica-
tions, en application de I'article 6 de la Déclara-
tion de 1789,

C'est la raison pour laguelle le constituant,
par la loi constitutionnelle n® 2008-724 du
23 juillet 2008, a souhaité ajouter a cet objectif
de parité pour les mandats électoraux et fonctions
électives les « responsabilités professionnelles et
sociales ».

Cette disposition nouvelle a d'abord trouvé
place dans un nouvel alinéa de I'article 34 de la
Constitution, ajouté en premiére lecture par
I’Assemblée nationale, puis le Sénat a logique-
ment regroupé cette disposition avec celle exis-
tante pour les mandats et responsabilités électives
en les placant a I'article premier, dans un second
alinéa. En conséquence, la référence faite par
I'article 4 de la Constitution, relative aux partis
et groupements politiques et a la nécessaire re-
cherche par eux de la parité, effectue un renvoi a
ce second alinéa de I'article premier'®. Ce chemi-
nement et ce renvoi interne rendent ce texte peu
clair, méme si I'objectif de parité est maintenant
inscrit nettement dans la Constitution, au-dela
des mandats politiques.

La recherche de la parité hommes-femmes
devient ainsi une regle constitutionnelle inscrite
au fronton de notre Constitution, dans le do-
maine politique autant que professionnel et
social. Cette regle induit non seulement un chan-
gement de mentalité sociale, mais aussi un chan-
gement juridique profond dont on mesurera sans
doute peu a peu les effets. En effet, la tradition

républicaine francaise, jusqu’en 1999 au moins,
était de ne mettre en avant que « les vertus et les
talents », au sens de I'article 6 de la Déclaration
de 17896, La regle constitutionnelle est mainte-
nant différente et elle s'imposera dans de nom-
breux domaines. Il faudra qu’elle soit mise en
ceuvre par le législateur, et donnera lieu a contes-
tation et contentieux, d'autant plus avec la créa-
tion d'un systéme de question prioritaire de
constitutionnalité. Elle devient la regle de la Ré-
publique mais constitue, a nos yeux du moins,
une dérive d'un certain communautarisme.
Comme le disent certains auteurs, I'égalité com-
porte aujourd’hui une « face obscure' ».

lll. Droit de suffrage, différenciation
sexuelle et universalité du suffrage

L'absence de différenciation sexuelle dans
I'exercice du droit de suffrage n’est que I'appli-
cation du principe d'égalité. Le Préambule de la
Constitution de 1946 I'exprime nettement en
énoncant que « la loi garantit a la femme, dans
tous les domaines, des droits égaux a ceux de
I’'homme », ce qui vaut évidemment pour les
droits politiques. Dans la composition du corps
électoral, aucune différenciation selon le sexe
n'est donc admise.

Le Conseil constitutionnel a eu I'occasion de
le rappeler avec force dans une décision du
18 novembre 1982, dite Quotas par sexe I'6. A
propos d'une loi relative a I'élection des conseil-
lers municipaux qui imposait la regle que, dans les
communes de 3 500 habitants et plus, les listes de
candidats ne pourraient comporter plus de 75 %

13 C. const., n° 2001-445 DC, 19 juin 2001, Loi organique relative au statut de la
magistrature et au Conseil supérieur de la magistrature, Rec. p. 63. Dans le méme
sens, pour la composition des organes dirigeants des personnes morales de droit
public ou privé : n°2006-533 DC, 16 mars 2006, Loi relative a I'égalité salariale
entre les femmes et les hommes, Rec p. 39, § 14 a 16 : « Considérant que, si
aux termes du cinquiéme alinéa du méme article 3 : “La loi favorise I'égal accés
des femmes et des hommes aux mandats électoraux et fonctions électives”, il
résulte des travaux parlementaires que cet alinéa ne s'applique qu'aux élections
a des mandats et fonctions politiques ; Considérant que, si la recherche d'un ac-
cés équilibré des femmes et des hommes aux responsabilités autres que les fonc-
tions politiques électives n'est pas contraire aux exigences constitutionnelles rap-
pelées ci-dessus, elle ne saurait, sans les méconnaitre, faire prévaloir la consi-
dération du sexe sur celle des capacités et de I'utilité commune ; que, dés lors,
la Constitution ne permet pas que la composition des organes dirigeants ou consul-
tatifs des personnes morales de droit public ou privé soit régie par des régles
contraignantes fondées sur le sexe des personnes; Considérant qu'il s’ensuit qu’en
imposant le respect de proportions déterminées entre les femmes et les
hommes au sein des conseils d’administration et de surveillance des sociétés pri-
vées et des entreprises du secteur public, au sein des comités d'entreprise, parmi
les délégués du personnel, dans les listes de candidats aux conseils de
prud’hommes et aux organismes paritaires de la fonction publique, les disposi-

tions du titre lll de la loi déférée sont contraires au principe d'égalité devant la
loi; qu'il y a lieu en conséquence de les déclarer contraires a la Constitution ,
qu'il en est de méme des autres dispositions du titre lll, en raison de leur caractéere
inséparable des précédentes ».

14 C. const., n® 2001-455 DC, 12 janv. 2002, Loi de modernisation sociale, Rec.
p. 49,8115,

5 Art. 4, al. 2 de la Constitution : « /Is [les partis et groupements politiques]
contribuent & la mise en ceuvre du principe énoncé au second alinéa de
I'article 1¢ ».

16 || faut citer ce bel article 6 de la Déclaration dans son intégralité : « La loi est I'ex-
pression de la volonté générale. Tous les citoyens ont droit de concourir per-
sonnellement, ou par leurs représentants, a sa formation. Elle doit étre la méme
pour tous, soit qu'elle protége, soit qu'elle punisse. Tous les citoyens étant égaux
a ses yeux sont également admissibles a toutes dignités, places et emplois pu-
blics, selon leur capacité, et sans autre distinction que celle de leurs vertus et de
leurs talents ».

17 F. Mélin-Soucramanien et H. Moutouh, « Les deux faces du principe d'égalité »,
in AFDC (dir. B. Mathieu), 1958-2008. Cinquantiéme anniversaire de la Consti-
tution francaise, Dalloz, 2008, p. 203 s., spéc. p. 210.

18 C. const., n° 82-146 DC, 18 novembre 1982, Quotas par sexe |, Rec. p. 66.
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de personnes du méme sexe, le Conseil, en cen-
surant cette mesure, a rappelé les principes de
I'interdiction des différenciations selon le sexe
tant en ce qui concerne les conditions d’éligibilité
que le droit de vote. Rappelant les termes de I'ar-
ticle 3 de la Constitution et ceux de I'article 6 de
la Déclaration de 1789 (principe général d'éga-
lité), le Conseil conclut que « du rapprochement
de ces textes il résulte que la qualité de citoyen
ouvre le droit de vote et d'éligibilité dans des
conditions identiques a tous ceux qui n’en sont
pas exclus pour une raison d’age, d’incapacité ou
de nationalité, ou pour une raison tendant a pré-
server la liberté de ['électeur ou I'indépendance
de I'élu ; que ces principes de valeur constitu-
tionnelle s’opposent a toute division par catégo-
ries des électeurs ou des éligibles ; qu'il en est
ainsi pour tout suffrage politique, notamment
pour ['élection des conseillers municipaux’® ».

Le considérant du Conseil constitutionnel
concerne autant le droit de suffrage que les
conditions d‘éligibilité. Il rappelle ce principe es-
sentiel selon lequel le corps électoral est indivisi-
ble et ne peut étre fragmenté, en application de
I"article 3 de la Constitution : aucune section ne
peut s'attribuer I'exercice de la souveraineté na-
tionale et tous les nationaux francais majeurs des
deux sexes jouissant de leurs droits civils et poli-
tiques sont électeurs. Ces principes fondent I'or-
dre politique et constitutionnel francais et il n'ap-
partient qu’au constituant d'y déroger. Il est
d'ailleurs révélateur que le Conseil constitutionnel
profite de la censure d'une loi relative aux conseils
municipaux, c'est-a-dire les représentants des col-
lectivités territoriales de moindre importance,
pour rappeler ces principes fondateurs. Cela si-
gnifie que ces principes concernent tous les types
d'élections et méme de votation (référendum),
jusqu’aux plus modestes, et tous les électeurs.

Rappelons, a ce stade, que la Constitution
inscrit un principe d'unicité du peuple francais,
qui va de pair avec le principe d'universalité du
suffrage. Le Conseil constitutionnel I'a fortement
rappelé a plusieurs reprises, marquant d’'abord
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que la notion de « peuple frangais » a une valeur
constitutionnelle?® et que « le principe d’unicité
du peuple francais, dont aucune section ne peut
s'attribuer I'exercice de la souveraineté nationale,
a également valeur constitutionnelle?’ ».

IV. Beaucoup de démagogie

Que penser de cet arsenal constitutionnel,
législatif et jurisprudentiel ? Il est clair qu'il a
permis I'accession des femmes aux responsabilités
politiques, dans une proportion inégalée jusque-
la. La parité en politique se traduit d’abord par la
volonté d'améliorer I'égalité hommes-femmes
dans I'exercice des mandats politiques. Le méme
processus peut-il se produire pour les
« responsabilités professionnelles et sociales »
pour reprendre les termes de |article premier de la
Constitution ? Le plus choquant est évidemment la
différence de rémunération entre les hommes et
les femmes pour les mémes responsabilités
exercées dans le secteur privé. Ily a la une atteinte
au principe d'égalité tel qu'il est énoncé a
I'article 6 de la Déclaration de 1789, qui ne fait
référence qu'aux « vertus » et aux « talents », mais
il est vrai a propos seulement des « dignités, places
et emplois publics » pour lesquels les pouvoirs
publics ne font pas de différence de rémunération
entre hommes et femmes. Pour une fois, le
secteur privé pourrait prendre exemple sur le
secteur public.

Au-dela des éléments statistiques qui mon-
trent une réalité en pleine évolution dans les
meeurs politiques, méme si cela est contraint et
forcé par la regle de droit, on peut voir dans
cette recherche d'égalité par la parité, la volonté
de nier la différenciation entre les hommes et les
femmes. Cette recherche d'une égalité radicale
qui nie la différenciation des sexes et qui réclame
un traitement absolument égal se traduisant par
une parité de représentation, dans la composition
des organes politiques et sociaux est une utopie,
niant la réalité d'une différence évidente. Derriere
cette conception, on trouve une évidente déma-
gogie qui voudrait nous faire croire que la parité

19 C. const., n° 82-146 DC, préc., § 7. Méme considérant dans la décision n° 98-
407 DC, 14 janv. 1999, Quotas par sexe ll, Rec. p. 21.
20 C. const., n°91-290 DC, 9 mai 1991, Statut de la Corse, Rec. p. 50.

21 C. const., n° 99-412 DC, 15 juin 1999, Charte européenne des langues régio-
nales ou minoritaires, Rec. p. 71.

RDA ‘ 49 ‘ Octobre 2010



Grand Deux © Grand A o Petit #rois : choses publiques

est une sorte d'ordre du monde vers lequel il faut
nécessairement tendre et qui est un absolu indé-
rogeable.

Cette conception nous laisse perplexe. On
comprend la nécessité d'un équilibre des sexes
dans les organes dirigeants de notre société, tant
dans la sphere publique que privée, mais on ne
partage pas |'assentiment, semble-t-il général,
sur les moyens pour y arriver. Ce qui construit la
personne, individuellement et socialement, re-
leve, selon nous, de I'égalité substantielle, pour
reprendre |'expression de Philippe Bénéton??,
c'est-a-dire de la reconnaissance des différences
entre les personnes, dans leurs caractéristiques
fondamentales, a commencer par la différencia-
tion sexuelle. Sans cela, I'indifférenciation, quelle
qu'elle soit, devient la régle sociale fondamentale
et s'applique a toutes les situations. Toutes les
personnes se valent, certes, mais pourtant elles
sont toutes uniques et différentes, selon leur va-
leur propre que |'autre doit reconnattre.

Le danger de I'indifférenciation est celui du
relativisme selon lequel toutes les opinions se
valent. Or, le propre de la politique est justement
de convaincre ses concitoyens que les idées que

I'on défend sont meilleures parce qu'elles ser-
vent le bien commun, comparées a celles des
adversaires. Dans une démocratie, cela se traduit
par un processus de vote qui conduit chaque ci-
toyen a décider en conscience par la voie de
I'élection du choix des dirigeants. On ne voit pas,
dans ce processus, ce que la parité ajoute a ce
processus de choix, dans lequel la distinction
hommes-femmes est étrangere.

La parité en politique, un faux-semblant qui
sert la classe politique mais qui ne répond pas aux
vrais enjeux des choix politiques parce qu'elle ne
place pas le débat au bon niveau. Il ne s'agit pas
de savoir si le bien commun sera mieux servi par
une classe dirigeante composée a égalité
d’hommes et de femmes mais de savoir si ceux
que I'on choisit seront les meilleurs serviteurs du
bien commun. Et, en cette matiére, le sexe ne fait
rien a I'affaire. C'est notre conviction, et tant pis
si cela ne plaft pas. On n'écrit pas pour plaire mais
pour rechercher une vérité, méme si elle dérange.
Je ne crois qu'aux capacités, aux vertus et aux
talents, comme les Péres fondateurs de notre or-
dre politique moderne.

20 Ph, Bénéton, De I'égalité par défaut. Essai sur I'enfermement moderne, Crite-
rion, 1997, p. 36.
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droit d’ailleurs

Place au droit comparé !

La parité en droit québécois
de la famille

Benoit Moore

Professeur a la faculté de droit de PUniversité de Montréal
Titulaire de la Chaire Jean-Louis Baudouin en droit Civil

Le droit québécois, de méme que le droit
canadien, fait de la parité — ou de I'égalité —
entre les hommes et les femmes, une de ses
valeurs fondatrices. C'est ainsi, par exemple, que
nous connaissons depuis plusieurs années,
partout au Canada, divers programmes dits de
« discrimination positive » visant a favoriser, a
compétence égale, I'embauche de femmes,
notamment dans la fonction publique.
Egalement, le Québec a adopté, dés 1996,
une loi sur I'équité salariale qui vise, selon son
article premier, a « corriger les écarts salariaux dus
a la discrimination systémique fondée sur le sexe a
I'égard des personnes qui occupent des emplois
dans des catégories d’emplois a prédominance
féminine’ ». Cette loi impose aux employeurs la
mise sur pied d'un programme d'équité salariale

pour I'ensemble de leur entreprise, ce qui implique
I'établissement des catégories d’emplois a
prédominance féminine et des catégories
d’emplois a prédominance masculine, pour
ensuite comparer ces catégories sur la base de
critéres déterminés par la loi, estimer les écarts
salariaux et ajuster ceux-ci lorsqu'ils ne sont pas
justifiés.

Enfin, le législateur québécois, a I'occasion de
vastes discussions concernant les conflits possibles
entre la liberté de religion et I'égalité entre les
hommes et les femmes, a modifié la Charte
québécoise des droits et libertés afin de réitérer
que cette égalité constituait un fondement a la
société québécoise?.

Il saqgit la de trois illustrations qui démontrent
que la parité entre les hommes et les femmes est,

' Loisur I'équité salariale, L. R. Q., c. E-12.001, art. 1 (disponible : http:/Avww2.pu-
blicationsduquebec.gouv.qc.ca/dynamicSearch/telecharge.php?type=2&file=/E_12_
001/E12_001.html).

2 Loi modifiant la Charte des droits et libertés de la personne, L. Q. 2008, c. 15
(disponible : http://wwwz2.publicationsduguebec.gouv.qc.ca/dynamicSearch/te-
lecharge.php?type=5&(file=2008C 15F.PDF).
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en droit québécois, un sujet qui a animé les
préoccupations du législateur ces derniéres années
dans l'ensemble de ses dimensions sociales,
économiques et politiques. Mais s'il est un
domaine ou cette évolution a été, plus que
partout ailleurs, particuliérement importante, c'est
celui du droit de la famille. L'égalité entre I'homme
et la femme constitue en effet la ligne de force de
I'ensemble du droit positif de la famille ; elle est la
valeur fondatrice qui a pris le relais des valeurs
traditionnelles, lesquelles faisaient reposer I'ancien
droit de la famille sur les puissances maritale et
paternelle. Cette transformation du droit de la
famille québécois, fondée sur I'égalité entre les
hommes et les femmes, s'est amorcée dans les
années soixante et s'est complétée par quelques
réformes importantes, notamment I'adoption d'un
nouveau Code civil en matiére de famille en 1980,
lequel a été par la suite intégré dans le Code civil
du Québec, mis en vigueur en 1994. Nous
retiendrons trois expressions de cette parité entre
les hommes et les femmes : la parité quant au
nom, la parité juridique et la « parité »
économique.

. La parité quant au nom

La parité quant au nom s'illustre de deux
manieres. D'abord, en ce qui concerne le nom des
époux, l'article 393 du Code civil du Québec
prévoit que « chacun des époux conserve, en
mariage, son nom , il exerce ses droits civils sous
ce nom ». Cette disposition, dont |'adoption
initiale remonte au Code de 1980, met
impérativement de coté la regle selon laquelle la
femme mariée prenait le nom de famille de son
mari. Si cette régle n'avait jamais été autre chose
gu'une régle coutumiére facultative, il reste qu’elle
avait une emprise trés forte sur la conscience
collective. L'adoption de I'article 393 du Code civil
du Québec a eu pour effet de modifier
profondément les habitudes sociales et on ne
trouve plus aujourd’hui de femme empruntant le
nom de son mari comme nom d'usage.

Toujours lors de la réforme de 1980, le législateur

québécois est intervenu pour assurer la parité
entre les hommes et les femmes en ce qui
concerne le nom de famille des enfants. C'est ainsi
que depuis, le choix du prénom et du nom de
famille de I'enfant reléve tant de la mére que du
pére, et cela que les parents soient mariés ou non3.
Le nom de famille doit étre formé, au plus, de
deux parties issues de celles qui forment les noms
de famille des parents, I'ordre d'apparition n'étant
pas un facteur déterminant. De plus, il n'est pas
fait obligation aux parents de donner le méme
nom de famille a tous leurs enfants, I'égalité dans
le choix devant exister pour chaque naissance.
Méme si, en pratique, cette éventualité est plutét
rare, I'existence méme de cette possibilité est
symboliquement forte.

II. La parité juridique

Nous entendons ici la parité entre I'homme et
la femme quant a leurs droits et obligations, a la
fois dans le couple et dans la relation parentale.

En ce qui concerne le couple, I'évolution a été
progressive. C'est ainsi, par exemple, qu’une loi de
1931 permet a la femme mariée de gérer elle-
méme les produits de son travail personnel ; puis,
en 1964, le législateur vient reconnaitre la capacité
de la femme mariée. Mais c'est lors de la réforme
de 1980 que la parité entre les époux est
parfaitement réalisée. Les dispositions de cette
réforme ont été reprises dans le Code civil de
1994. C'est ainsi, par exemple, que I'article 392
du Code civil du Québec prévoit que « les époux
ont, en mariage, les mémes droits et
obligations* ». De méme, il est prévu que les
époux assurent ensemble la direction morale et
matérielle de la famille> et qu'ils décident de
concert de la résidence familiale®.

Cette parité du statut juridique et décisionnel
entre I'hnomme et la femme se retrouve également
dans la relation parentale. Si, nous I'avons déja vu,
cette parité s'exprime en matiere de choix du nom,
elle existe aussi pour |'autorité parentale laquelle,
depuis une réforme de 1977, remplace la
puissance paternelle et est exercée par le pere et

3 Art.51Cc.Q
4 Ce principe est également présent a I'article 47 de la Charte québécoise des droits
et libertés depuis 1975.

> Art.394C.c.Q
& Art.395C.c. Q.
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la mére et ce, quel que soit le statut conjugal des
parents’. Lorsqu‘un conflit oppose les parents, le
juge doit trancher en fonction de I'intérét de
I'enfants.

lll. La parité économique

Parallelement a cette parité juridique, laquelle
est « absolue », le droit québécois a de méme
connu une évolution afin de pallier les effets
économiquement néfastes du divorce et le
phénoméne de paupérisation des femmes
divorcées. Pour que la parité juridique puisse
vouloir dire quelque chose, il fallait en effet, si ce
n'est assurer une parité économique, a tout le
moins veiller a une protection de la vulnérabilité
économique issue de l'interdépendance éco-
nomique créée par le mariage. Les mesures en ce
sens ont été nombreuses. Ainsi, en 1969, le
législateur, au lieu de se laisser aller a une certaine
mode voyant dans le régime de la séparation de
biens I'expression absolue de I'égalité des femmes,
a créé plutét un régime légal basé sur un partage
des acquéts. Puis, en 1980, le législateur a adopté
la  prestation  compensatoire, institution
permettant a un époux de demander une
indemnisation suite a son appauvrissement aux
dépens de I'autre. Ce recours est ni plus ni moins
que la transcription, dans le mariage, de
I'enrichissement injustifié, lequel avait été
traditionnellement refusé par les tribunaux dans
les rapports entre époux.

Ce mécanisme de la prestation compensatoire
n‘ayant pas assuré une protection économique
suffisante pour les couples mariés sous le régime
de la séparation de biens, le législateur québécois
a adopté en 1989 le patrimoine familial.

Cette loi s'applique a tous les couples mariés
depuis le 1¢ juillet 1989 sans possibilité pour eux
d'y déroger. Aux termes de ses dispositions, il y a
partage égal, au moment de la dissolution du
mariage, des biens inclus dans le patrimoine
familial. Ceux-ci sont, aux termes de la liste
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limitative de I'article 415 du Code civil du Québec :
1) les résidences de la famille ou les droits qui
en conférent I'usage ; 2) les meubles qui les gar-
nissent et les ornent et qui servent a I'usage du
ménage ; 3) les véhicules automobiles utilisés
pour les déplacements de la famille ; 4) les droits
accumulés durant le mariage au titre d'un
régime de retraite. Ces biens sont inclus dans le
patrimoine familial méme s'ils ont été acquis avant
le mariage. Par ailleurs, sont exclus les biens recus
par I'un des époux en guise de succession ou de
donation.

Le patrimoine familial ne donne aucun droit
réel au conjoint non-propriétaire des biens, il ne
fait qu'octroyer un droit de créance éventuel®. Ce
droit est, en principe, équivalent a la moitié de la
valeur réelle des biens inclus au moment du
partage, déduction faite des sommes versées sur
ce bien par I'un des époux avant le mariage, ou
encore pendant le mariage avec des fonds recus
par donation ou succession ou en remploi d'une
telle somme ou d'un bien du patrimoine familial
possédé avant le mariage'™.

Ce régime de « partage des profits du
mariage » a priorité sur les régimes matrimoniaux
et limite donc I'efficacité de la séparation de biens
aux seuls biens non inclus dans le patrimoine,
imposant une conception associationniste du
mariage et assurant ainsi une certaine égalité dans
le partage des fruits de I'union.

Conclusion. Il n'est pas exagéré de soutenir
que la parité entre les hommes et les femmes
constitue, en droit québécois, une valeur
fondatrice qui innerve I'ensemble de la législation
que cela soit en matiére de travail, de droits
fondamentaux ou, comme nous I'avons vu, de
famille. Dans ce dernier cas, la recherche de la
parité entre les hommes et les femmes est en
mesure d'expliquer I'ensemble des réformes de ces
derniéres décennies.

7 Art. 600 C. c. Q. : « Le pére et la mére exercent ensemble I'autorité parentale ».
8 Art. 604 C.c. Q.

9 Droit de la famille, 977, [1991] R. J. Q. 904 (C. A.)
0 Art. 417 et 418 C. . Q.
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La procédure pénale frangaise

est-elle soluble dans la Convention
européeenne des droits de 'Homme ?

La RDA lie la parole aux actes en publiant ceux d'un colloque qui s'est tenu
récemment au sein de I'Universiteé.

Propos introductifs

Dans ce numéro, la RDA propose la retranscription des actes de son premier colloque, qui
s'est tenu le 23 juin 2010 dans la Salle des conseils du centre Panthéon.

« La procédure pénale francaise
est-elle soluble dans la Convention
européenne de sauvegarde des
droits de I'Homme et des libertés
fondamentales ? » Tel était le theme
du collogue. Il ne saurait étre davan-
tage d'actualité qu'a I'heure de la
publication de ces colonnes : une
récente décision du Conseil consti-
tutionnel' — intervenue un mois
apres la tenue de la manifestation —
a rendu d'autant plus nécessaire et
urgente une réflexion sur la néces-
sité d'adapter la procédure pénale
francaise aux textes fondamentaux.

Trois sujets furent abordés : statut du ministére public, garde a vue, motivation des arréts d'assises.
Pour chacun d’eux, trois intervenants d'univers professionnels différents ont débattu pour la revue.

T Décision n° 2010-14/22 QPC du Conseil constitutionnel, rendue le 30 juillet 2010, a compter du 1¢ juillet 2011.
et qui a déclaré inconstitutionnel le dispositif relatif a la garde & vue et I'a abrogé
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le statut du ministere public

Le point de vue du professeur

Yves Mayaud

Professeur a Puniversité Panthéon-Assas (Paris 1)

Rarement le statut du parquet — ou du mi-
nistere public, les deux termes étant pris
dans une synonymie pratique, bien que de portée
juridique différente! — aura déchainé tant de pas-
sions, voire de contradictions. Il faut dire que
I"'avant-projet de réforme du Code de procédure
pénale — aujourd’hui provisoirement abandonné,
du moins dans ce qu'il supposait de refonte glo-
bale et compléte — a cristallisé toutes les questions
autour du parquet, a la faveur de la disparition an-
noncée du juge d'instruction et de la concentration
des pouvoirs d’enquéte entre les mains du procu-
reur de la République. Ce recentrage a de suite été
dénoncé comme une opération dangereuse, voire
déloyale, puisque les membres du parquet sont
fonctionnellement des relais du ministre de la jus-
tice, et donc de I'exécutif. Comment, dans ces
conditions, accepter que I'héritage du juge d'ins-
truction, quant a lui juge du siége, soit attribué a
un magistrat qui n’est pas indépendant vis-a-vis du
pouvoir politique ?

Voila comment, trés sommairement, le statut
du parquet a rebondi, disons le, de maniere
quelque peu dénaturante. La matiere, on s'en
doute, surtout entre juristes, est autrement plus
complexe. Cette présentation n'est qu’'une carica-
ture, lorsqu’elle ne reléve pas du procés d'inten-
tion. Le débat est plus subtil, mais que les médias
ne restituent pas. L'enjeu est plus nuancé, mais que
certains spécialistes n"abordent pas par principe.
Nous déserterons donc toutes ces compromissions :
notre propos se voudra objectif, et il pourra |'étre,
puisque les éléments qui vont I'inspirer seront em-
pruntés aux instances les plus élevées, a savoir le
Conseil constitutionnel, et la Cour européenne
des droits de I'Homme. On ne saurait disposer de
meilleures garanties, de meilleurs supports, tout
comme notre présentation peut s’enrichir des
conclusions récentes du groupe de travail présidé
par le professeur Yves Gaudemet sur les aspects
constitutionnels et conventionnels de la réforme
de la procédure pénale, conclusions qui ont été

! Le « parquet » désigne les magistrats distingués comme tels par la Constitution,
et le « ministére public » renvoie aux fonctions juridictionnelles assurées par eux.
Telle est la conception qui ressort de la Recommandation du Comité des Minis-

tres du Conseil de I'Europe aux Etats membres sur le réle du ministére public dans
le systeme de justice pénale, adoptée par le Comité des Ministres, le 6 octobre
2000, lors de la 724¢ réunion des Délégués des Ministres.
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remises au garde des Sceaux il y a un mois.

La confrontation des jurisprudences respec-
tives des deux hautes juridictions n’est pas sans sur-
prise : alors que le statut du ministére public est
constitutionnellement reconnu (l), il subit conven-
tionnellement un affaiblissement certain (Il).

I. Un statut constitutionnellement
reconnu

Le Conseil constitutionnel a été invité a se pro-
noncer sur le statut du ministere public. La loi
n° 2004-204 du 9 mars 2004, portant adaptation
de la justice aux évolutions de la criminalité?, est en
cause, qui a inséré dans le Code de procédure pé-
nale un nouvel article, I'article 30, symbolique-
ment placé entre deux divisions aux intitulés tres
percutants, qui pourraient méme faire penser que
le montage reléve de la provocation pure et sim-
ple... En effet, se font face, d'une part les attribu-
tions du garde des Sceaux, ministre de la justice, et
d’autre part, les dispositions relatives au ministere
public, le tout sous couvert de I'exercice de I'action
publique. Nous sommes au cceur d'une confron-
tation sensible : d'un c6té le pouvoir politique, et
de I'autre le pouvoir judiciaire...

L'article 30 du Code de procédure pénale est
ainsi rédigé :

« Le ministre de la justice conduit la politique
d’action publique déterminée par le Gouverne-
ment. Il veille a la cohérence de son application sur
le territoire de la République.

A cette fin, il adresse aux magistrats du minis-
tére public des instructions générales d’action pu-
blique.

Il peut dénoncer au procureur général les in-
fractions a la loi pénale dont il a connaissance et
lui enjoindre, par instructions écrites et versées au
dossier de la procédure, d’engager ou de faire en-
gager des poursuites ou de saisir la juridiction
compétente de telles réquisitions écrites que le
ministre juge opportunes. »

Tel est le contenu de ce texte important. Im-
portant, pour avoir une portée stratégique dans la
politique de I'action publique, c’est-a-dire dans la

maniére dont les poursuites pénales doivent étre
engagées devant les juridictions répressives, ceci
sur des bases égalitaires, au nom de la dimension
nationale des choix qui doivent en inspirer le prin-
cipe. Il a été soumis au contréle du Conseil consti-
tutionnel, qui a rendu une décision de conformité
a la Constitution. Les auteurs de la saisine en
avaient contesté la légitimité, estimant que les dis-
positions en cause méconnaissaient le principe de
la séparation des pouvoirs, I'article 2 de la Décla-
ration de 1789, relatif aux droits naturels et im-
prescriptibles de I'Homme, que sont la liberté, la
propriété, la sQreté, et la résistance a I'oppression,
et I'article 66 de la Constitution, qui fait de I'au-
torité judiciaire la gardienne de la liberté indivi-
duelle.

L'opportunité était extraordinaire pour décider
du statut du parquet, pour dire si, oui ou non, ce
statut, inscrit de longue date dans nos traditions,
méritait d'étre remis en cause, ou, au contraire,
d'étre prolongé. Jamais la question n'avait été sou-
levée d'une maniére aussi transparente, et la ré-
ponse du Conseil constitutionnel ne peut étre plus
claire et plus limpide.

Cette réponse est faite en des termes qui don-
nent au ministére public ses titres de noblesse :

« Considérant qu’en vertu de ['article 20 de la
Constitution, le Gouvernement détermine et
conduit la politique de la nation, notamment dans
le domaine de I'action publique ; que I'article 5 de
'ordonnance du 22 décembre 1958 [...], portant
loi organique relative au statut de la magistrature,
place les magistrats du parquet sous I'autorité du
ministre de la justice ; que 'article 30 nouveau du
Code de procédure pénale, qui définit et limite les
conditions dans lesquelles s'exerce cette autorité,
ne méconnait ni la conception francaise de la sé-
paration des pouvoirs, ni le principe selon lequel
I'autorité judiciaire comprend a la fois les magis-
trats du siége et ceux du parquet, ni aucun autre
principe ou régle de valeur constitutionnelle3 ».

II'est dans ce considérant toute la substance
propre a la spécificité du parquet :

—oui, c'est le Gouvernement qui détermine et

2 JO 10 mars 2004, p. 4567.
3 Cons. const., 10 mars 2004, déc. n° 2004-492 DC, JO 10 mars 2004, p. 4637 -
Rappr., sur I'affirmation que « I'autorité judiciaire comprend a la fois les magis-

trats du siége et ceux du parquet », Cons. const., 29 aolt 2002, n° 2002-461
DC (Loi d'orientation et de programmation pour la justice) : Rec. Cons. const.
2002, p. 204, § 74.
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conduit la politique a suivre dans le domaine de
I"action publique ;

— oui, les membres du parquet sont placés
sous |'autorité du ministre de la justice ;

—oui, I'article 30 du Code de procédure pénale
s'inscrit dans cette tradition, pour la confirmer et
en fixer les limites ;

— oui, les membres du parquet sont des ma-
gistrats a part entiere ;

- non, le statut de ces magistrats n’est pas
contraire a la conception francaise de la séparation
des pouvoirs.

La conclusion s'impose. Le ministere public re-
leve d'un statut constitutionnellement reconnu,
ce qui est le soutien d'une légitimité indiscutable.
En fait, le point fort de cette décision tient dans la
compatibilité entre la qualité de « magistrats » des
membres du parquet et les fonctions qu'ils exer-
cent, « dépendantes » du pouvoir exécutif... C'est
la une particularité saisissante, tant on pourrait
penser qu’un « magistrat » ne puisse se concevoir
autrement que sous les traits d'une autonomie ra-
dicale de fonction. C'est précisément sur ce point
que la Cour européenne des droits de I'Homme va
faire sécession...

I1. Un statut conventionnellement affaibli

Dans I'affaire Medvedyev et autres contre
France, la Cour de Strasbourg s'est prononcée sur
la situation du ministere public au regard de la
Convention européenne des droits de I'Homme. Le
dénommé Medvedyev était membre d'équipage
d'un cargo battant pavillon cambodgien, soup-
conné de transporter d'importantes quantités de
drogue. Avec l'accord des autorités cambod-
giennes, le bateau fut intercepté par les forces mi-
litaires francaises, et son équipage fut détenu sous
surveillance pendant treize jours, sans que cette
détention ait été controlée par une autorité judi-
ciaire. Une situation, on le comprend, qui ne pou-
vait que déboucher sur un contentieux européen.
Bien s(r, le Gouvernement francais se défendit
d'une atteinte aussi radicale aux libertés, faisant va-
loir que le procureur de la République était in-
formé des opérations par le préfet maritime, et
qu'il en controlait donc le principe. Mais la Cour
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européenne, dans un arrét retentissant du 10 juil-
let 20084, n'a pas suivi cette version.

Elle a décidé, sur le fondement de I'article 5,
§ 3, de la Convention, que : « Force est [...] de
constater que le procureur de la République n’est
pas une “autorité judiciaire” au sens que la juris-
prudence de la Cour donne a cette notion : comme
le soulignent les requérants, il lui manque en par-
ticulier I'indépendance a I'égard du pouvoir exé-
cutif pour pouvoir étre ainsi qualifié » (§ 61).

On saisit de suite ce que cette décision a pu gé-
nérer de vagues, voire de tempétes, dans le milieu
judiciaire, surtout a un moment ou le pouvoir po-
litique s’engageait dans un projet de réforme tres
a l'avantage du parquet, en rapport avec la dispa-
rition du juge d'instruction. Le procureur de la Ré-
publique était en quelque sorte condamné a faire
le deuil de son statut de magistrat, faute d'étre
cette « autorité judiciaire » pourtant reconnue par
le Conseil constitutionnel. Manifestement, un écart
se creusait entre les deux instances, tant leurs po-
sitions respectives relevaient de I'inconciliable. La
Grande Chambre fut saisie, a la demande du Gou-
vernement francais notamment, et elle a rendu sa
décision, tres attendue, le 29 mars 2010°. Chacun
y a trouvé ce qu'il espérait (ce qui n'est pas trés bon
signe...), les uns faisant valoir que la formule « as-
sassine » de la Cour n'avait pas été reprise, les au-
tres considérant au contraire que, sur la foi d'une
motivation savante, elle était tacitement recon-
duite. Que faut-il en penser ? Oui ou non, les ma-
gistrats du parquet sont-ils exclus de I'autorité ju-
diciaire au sens de la jurisprudence européenne ?
Oui ou non, le statut constitutionnel du parquet
est-il remis en cause sur le plan européen ?

La réponse est contenue dans I'arrét, qui, sans
reprendre les termes de celui de 2008, en recon-
duit I'esprit. Il est jugé, toujours sur le fondement
de I'article 5, § 3, de la Convention, que : « Le ma-
gistrat doit présenter les garanties requises d'in-
dépendance a I'égard de I'exécutif et des parties,
ce qui exclut notamment qu'il puisse aqgir par la
suite contre le requérant dans la procédure pénale,
a l'instar du ministere public... » (§ 124). On re-
trouve exactement les mots qui ont servi de sup-
port a la décision de 2008, et si le procureur de la

4 CEDH, 5¢ ch., req. n® 3394/03, D. 2008, 3055, note P. Hennion-Jacquet.

5 CEDH, gr. ch., 29 mars 2010, req. n° 3394/03, JCP G 2010, doctr. 454, obs. F. Sudre.
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République n’est pas explicitement visé, servant en
quelque sorte d'illustration accessible, il I'est im-
plicitement, faute de présenter ces garanties né-
cessaires d'indépendance a I'égard de I'exécutif. |l
faut se rendre a I'évidence : les membres du par-
quet ne sont pas des « magistrats » au sens euro-
péen du terme.

I 'est donc bien une contradiction entre le
Conseil constitutionnel et la Cour européenne des
droits de I'Homme, ce qui n'est pas un élément de
saine définition pour un statut... Mais il faut se
garder de toute conclusion hative. La réserve eu-
ropéenne est directement en rapport avec un en-
jeu de liberté, ce qui laisse entendre que seul un
magistrat indépendant du siége est a méme de se
prononcer lorsque cette liberté est en cause. .. Dire
que le parquet n'incarne pas |'autorité judiciaire, ce
n'est pas lui refuser un statut public de magistrat,

c'est seulement souligner que ce « magistrat » a la
francaise ne saurait revendiquer une compétence
pour rendre des décisions lorsque la liberté est en
cause. L'affaiblissement européen du statut du
parquet n'est que processuel, pour priver le pro-
cureur d'un pouvoir décisionnel lorsque les libertés
en sont |'enjeu. Nous rebondissons ici sur ses pré-
rogatives en matiere de garde a vue, ou de me-
sures intrusives. Comme le préconise ouvertement
le rapport du groupe de travail présidé par le pro-
fesseur Yves Gaudemet, des réformes s'imposent
a ce titre, sauf a prendre le risque de se faire
condamner par la Cour européenne des droits de
I'Homme : des réformes qui devront répercuter
cette version remodelée du statut du ministere
public, afin de ne plus I'associer a un pouvoir de
décision incompatible avec sa dépendance fonc-
tionnelle.
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Le point de vue de I'avocat

Daniel Soulez Lariviére

Avocat au barreau de Paris

Le débat sur la question du statut du parquet
est enseveli sous une évidence francaise
non réfléchie, source de tous les malentendus.
Seulement en France (ou presque), le siege et le
parquet sont constitués en corps unique dans
lequel les uns peuvent aller chez les autres et les
autres chez les uns. Napoléon I'a voulu afin de
mieux maitriser la magistrature qu'il avait organi-
sée sur un mode militaire. Le parquet, dépendant
de I'Exécutif, était, en quelque sorte, un « Cheval
de Troie » dans la Justice, permettant ainsi le
« gouvernement » de la magistrature. Les
« dépendants » du parquet étant interchangea-
bles avec « les indépendants » du siege. Ce
systéme napoléonien génére cet adage francais
absolument extravagant pour les autres démo-
craties mais considéré comme parfaitement
normal ici : « la justice en France est rendue au
nom du peuple francais par les magistrats du
siege et du parquet ».

Nulle part d’autre au monde, dans une démo-
cratie, cet adage n’existe. Prononcé ailleurs, on
vous demanderait aussitdt pourquoi la justice ne
pourrait pas étre également rendue en plus par
les avocats. Ceci pour dire que partout ailleurs, le
parquet est une partie, certes avec des préroga-
tives spécifiques, mais pas autre chose. Et
certainement pas un magistrat qui va tantot étre
juge, tantot étre parquetier au gré des exigences
de sa carriere ou des suggestions des autorités de
nomination.

La complication est venue de ce qu'a force de
dire que les magistrats du siége et les magistrats
du parquet forment un corps unique, le « Cheval
de Troie » s'est retourné vers son maitre et
rebellé. Il lui a dit : « Comment, tu veux me don-
ner des instructions ? Puisque je suis magistrat et
dans le méme corps que celui des juges, tu ne le
peux pas » et s'est alors initié ce débat, de I'indé-

pendance du parquet qui devrait étre de méme
nature que celle des magistrats du siege. Cette
espece de confusion symbolique rend trés difficile
le discours politique sur la justice. On le voit avec
la réforme de I'instruction et I'impossibilité pour
le public de comprendre la distinction devant étre
opérée entre des magistrats faisant partie d'un
méme corps, formés par la méme école, portant
la méme robe, entrant par la méme porte des
salles d'audience et censés exercer cependant des
activités completement différentes.

Ainsi, pourquoi n'arrivons-nous pas a suppri-
mer le juge d'instruction ? Depuis la premiére fois
ou l'on en a parlé, en 1902, lors d'un collogue cité
par le professeur Jean-Pierre Royer, dans son der-
nier ouvrage, Histoire de la justice en France’,
depuis le rapport Donnedieu de Vabres de 1949,
depuis le rapport Delmas-Marty de 1990 et main-
tenant le rapport Léger, nous butons sur le méme
sujet. Sil'on supprime le juge d'instruction et que
les investigations sont données au parquet,
comme partout ailleurs, celui-ci n'est pas indé-
pendant. Il faudrait donc rendre le parquet
indépendant pour que la réforme soit possible et
comme cette indépendance qui n'existe pratique-
ment nulle part ailleurs pose un probléme majeur
a un gouvernement, ce processus de réforme est
bloqué.

Ce mouvement pour I'indépendance du par-
quet a été fortement conforté faute de réflexion
suffisante par I'arrét de la Cour européenne des
droits de I'Homme du 29 mars 2010, Medvedyev
contre France. Les « indépendantistes » ont relevé
que la Cour considérait qu'un magistrat du par-
quet ne pouvait étre I'auteur d’une privation de
liberté, puisqu’il dépendait du pouvoir exécutif
(en oubliant le reste de I'arrét).

Ce n'est pas la premiere fois que la Cour
européenne des droits de I'Homme est saisie de

' J.-P. Royer et alli, Histoire de la justice en France du XVIIF siécle & nos jours,
PUF, 2010.
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ce type de probleme. En 1984 déja, un sieur Dob-
bertin, dans une affaire d'espionnage, avait
contesté le fait que sa garde a vue avait été
renouvelée deux fois par I'avocat général de la
Cour de sareté de I'Etat alors que, selon lui, ce
n'était pas possible puisqu’un avocat général
n'est pas un magistrat au sens de la convention.
La commission CEDH a estimé qu'il avait raison?.
Mais finalement le comité des ministres, selon
I'article 32 en vigueur a I"époque, maintenant
réformé, n'a pas voté a une majorité qualifiée suf-
fisante pour que cette affaire soit adressée a la
Cour. Elle est donc restée en état. Ainsi, depuis
vingt-six ans, les institutions de la CEDH avaient
recu la question posée dans les mémes termes
qu’aujourd’hui par I'arrét Medvedyev.

L'Etat francais s'étant ému de la premiére
décision de la Cour de Strasbourg en date du
10 juillet 2008, a saisi en appel la Grand Cham-
bre pour tenter d'éviter qu'il soit une nouvelle fois
dit, mais cette fois-ci de facon plus lourde, qu‘un
magistrat au sens de la CEDH ou une autorité
judiciaire ne pouvait pas étre le parquet puisqu'il
était dépendant du pouvoir politique.

La confusion dans les esprits est totale entre
les partisans de I'indépendance des parquets et
les anti-indépendantistes. Les premiers préten-
dent qu’il ne pourrait y avoir de parquet
qu’indépendant pour que justice soit rendue, les
seconds affirmant que la Cour européenne n'a
pas dit cela. Confusion mentale et culturelle com-
plete. La Cour européenne de sauvegarde des
droits de I'Homme n’a jamais demandé a aucun
des Etats membres du Conseil de I'Europe de
transformer leurs parquetiers en juges. Elle a sim-
plement expliqué a plusieurs reprises depuis 1984
qu’un parquetier n'était pas un juge. Trés difficile
a entendre de la part des francais. La Grand
Chambre de la Cour a mis « les pieds dans le
plat » et a expliqué que le probléme n’était pas
simplement que le parquet dépendait du pouvoir
exécutif, mais qu'il était une partie a l'instance
pénale et de ce fait, ne pouvait pas étre un magis-
trat au sens du traité. Aucun des chantres des

lieux communs n‘a rien compris a cet arrét ou
voulu comprendre que seul un juge pouvait res-
treindre la liberté. Une partie ne peut pas étre un
juge. Et I'adage francais « la justice est rendue par
les magistrats du siége et du parquet » est une
erreur. La justice est rendue par les juges. Avec un
trio fonctionnel, défense accusation et juge.

Cet arrét du 29 mars 2010 rend effectivement
solubles les lieux communs francais sur le parquet
dans la réalité conventionnelle.

Derniéres questions a évoquer. Pourquoi la
plupart des Etats optent-ils pour une séparation
du siege et du parquet, pour l'absence de
mélange entre le juridictionnel et I'investigation
et pour une certaine interface entre le pouvoir
politique et le représentant du parquet ?

Sur le premier point, la justice est a c6té de la
défense et de I'accusation. C'est tout. Ni I'une ni
I'autre ne sont dedans.

Sur le deuxieme point, comme le disait Marx,
« on ne peut avoir deux ames dans le méme
corps » et étre a la fois juge et enquéteur. Tout le
monde peut comprendre cela. Et les universitaires
avaient déja commencé a soulever le probléme en
1902.

Sur la troisieme question, faut-il des relations
entre le politique et le parquet ? Bien évidemment
que oui. Le politique est responsable de I'ordre
public. Le parquet est son organe de poursuites
pour assurer cette fonction fondamentale a la
démocratie. Les juges font partie d'un autre bloc,
celui du pouvoir judiciaire indépendant et de la
défense et de la poursuite. Et capable de s'impo-
ser aux deux.

Hubert Dalle, ancien responsable du syndicat
de la magistrature, premier Président de Cour
d’appel, a initié cette métaphore. « Le cordon »
n'est pas a couper entre le parquet et la Chancel-
lerie mais entre les magistrats du siége et du
parquet. Il redisait récemment dans un article
commun qu'une bonne lecture du dernier
ouvrage de Pierre Rosanvallon sur la démocratie?
montre que la justice est nécessairement soumise
a une réactivité trés forte du politique devant des

2 Le 6 décembre 1984, décision de la commission déclarant recevable la demande
de Dobbertin ; le 4 décembre 1985, avis de la commission déclarant établie la
violation de I'article 5 § 3 de la Convention, en ce que le requérant n'a pas été

traduit « aussitot » devant un magistrat habilité par la loi a exercer les fonctions
d'une autorité judiciaire (par dix voix et une abstention).
3 P Rosanvallon, La légitimité démocratique, Seuil, 2008.
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événements qui touchent a I'ordre public. Cette
réactivité est absolument inévitable. Mais elle ne
doit pas affecter la justice. Or, si ceux qui rendent
la justice sont un seul corps unique et qui contient
les magistrats du parquet et ceux du siege, la
confusion se fait immédiatement et le public ne
peut pas croire un instant que la justice est indé-
pendante.

La séparation du siége et du parquet est donc
une sorte de mur nécessaire pour protéger la
fonction judiciaire elle-méme d'une évolution iné-
luctable des démocraties modernes, qu'on le
veuille ou non.

Enfin, parmi beaucoup de malentendus, les
avocats ne sont pas les derniers a mal entendre.
lIs n"ont pas compris que cette redivision de la
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structure judiciaire entre juges qui jugent, parquet
qui poursuit, avocat qui défend est un formidable
appel d'air pour leur activité professionnelle.

Restituer au parquet son véritable role
consiste aussi a confier a I'avocat la responsabilité
de ses véritables fonctions. Non plus seulement
celles d'un contradicteur beau parleur mais aussi
celles d'un contributeur actif et effectif a la mise
en état de I'affaire pénale.

La question de la place du parquet dans la
France d'aujourd’hui ne revient pas du tout a en
diminuer la fonction et son importance. Elle
revient a bouger les meubles dans la piece et faire
en sorte que chacun soit a sa place pour que la
« représentation » judiciaire de la justice soit la
plus équitable possible.

RDA ‘ 61 ‘ Octobre 2010



Grand Deux © Grand B * Petit un : le statut du ministére public

Le point de vue
du magistrat

Didier Guérin

Conselller a la chambre criminelle de la Cour de cassation

e statut du ministére public est une ques-

tion essentielle pour comprendre le role
que peut jouer le magistrat du parquet dans
I'exercice de I'action publique. Quelle est donc la
réalité de ce personnage qui est devenu au fil du
temps la cheville ouvriere de la procédure
pénale ? En effet, au-dela des mots qui rassurent
par le caractére cartésien des distinctions — le pro-
cureur enquéteur, le juge controleur —, il convient
de dégager les conditions concrétes d'exercice
professionnel pour chacun. Il s'agira ici d'évoquer
exclusivement la fonction de magistrat du minis-
tére public dans le contexte de son statut
particulier.

La question serait simple a traiter si la
conception francaise était que le magistrat du
ministére public est un agent pur et simple de
I'exécutif. Dés lors, I'exécutif assumerait pure-
ment et simplement la fonction d’accusation a
travers I'action d’un agent assimilable a un pré-
fet judiciaire, sans autonomie par rapport aux
instructions de sa hiérarchie.

La conception francaise demeure différente
puisque le magistrat du ministére public est un
magistrat qui est une autorité judiciaire, I'article 64
de la Constitution affirmant I'indépendance de
ladite autorité judiciaire.

Dés I'abord, il doit pourtant étre souligné que
la carriere du magistrat du ministére public dépend
essentiellement du ministre de la justice, puisque
le Conseil supérieur de la magistrature, pour les
nominations des magistrats du parquet, ne donne
qu'un avis qui ne lie absolument pas le ministre.
Par ailleurs, on sait que les procureurs généraux
sont nommés par décret en Conseil des ministres,
en dehors de toute intervention du Conseil
supérieur de la magistrature. Enfin, I'article 5 de

I'ordonnance du 22 décembre 1958 portant loi
organique relative au statut de la magistrature
dispose que : « les magistrats du parquet sont
placés sous la direction et le contréle de leurs
chefs hiérarchiques et sous l'autorité du garde
des Sceaux, ministre de la justice ». Ainsi, le sort
professionnel des magistrats du parquet est entre
les mains de I'exécutif.

De plus, dans sa pratique judiciaire, le magis-
trat du parquet s'inscrit dans une relation de
subordination par rapport au garde des Sceaux,
autorité politique. Ce débat sur les relations
hiérarchiques entre le ministre de la justice et le
ministére public est de nouveau pleinement d'ac-
tualité avec I'avant-projet de Code de procédure
pénale, soumis récemment a la concertation.

Cet avant-projet reprend a cet égard une
conception hiérarchisée de la conduite de I'action
publique puisqu'il pose le principe que le ministre
de la justice a autorité sur les magistrats du minis-
tere public prés les juridictions de fond', conduit
la politique d'action publique déterminée par le
Gouvernement? — cette politique incluant I'exer-
cice de I'action pénale? — adresse des instructions
générales d'action publique aux magistrats du
ministére publict, dénonce les infractions dont il
a connaissance, enjoint au ministére public d'en-
gager ou de faire engager des poursuites et de
saisir la juridiction compétente des réquisitions
écrites qu'il juge opportunes, et adresse des
observations écrites qui sont versées au dossier ;
la seule limite a ces pouvoirs est l'interdiction
d’ordonner un classement sans suite et de don-
ner des instructions contraires a I'exigence de
recherche de la manifestation de la vérité et a la
conduite des investigations a charge et a
décharge®.

' Article 221-4 de I'avant-projet.
2 Article 221-5 de I'avant-projet.
3 Article 221-1, alinéa 3, de I'avant-projet.

4 Article 221-6 de I'avant-projet.
> Article 221-7 de I'avant-projet.
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Le caractére hiérarchisé de I'organisation du
parquet est encore souligné par le principe, posé
dans I'article 221-3 de I'avant-projet, selon lequel
les magjistrats du ministére public doivent, au cours
de la procédure pénale, se conformer aux instruc-
tions de leurs chefs hiérarchiques et du ministre de
la justice, dans les conditions et sous les réserves
prévues par le présent Code. L'encadrement du
ministére public est enfin complété par les termes
de l'article 221-16 de I'avant-projet, qui prévoit
que le procureur de la République exerce ses
prérogatives (recevoir les plaintes, procéder aux
enquétes, décider de la mise en mouvement de
I'action publique, du classement sans suite, du
recours aux alternatives aux poursuites) dans le
cadre de la loi pénale et des instructions générales
d'action publique. Par ce dernier texte, il est en
quelque sorte affirmé que les magistrats du minis-
tere public appliquent la loi pénale a la lumiére des
instructions générales d'action publique, sans que
soit posé le principe du primat de la loi par rapport
aux ordres de la hiérarchie. La supériorité de la loi
n’est donc plus marquée.

Si la nécessité de nouvelles garanties statu-
taires pour les magistrats du ministere public est
souvent évoquée, les textes de procédure pénale
doivent aussi étre lus a I'aune de I'exigence qui
s'attache a l'indépendance des enquétes judi-
ciaires. On voit en effet que I'accumulation des
textes affirmant le pouvoir hiérarchique du minis-
tre de la justice aboutit a donner a I'exécutif, au
moins dans son principe, des pouvoirs considéra-
bles sur le cours des enquétes judiciaires qui
seraient a I'avenir confiées désormais exclusive-
ment au parquet.

On peut donc s'interroger : les textes récem-
ment proposés sauvegardent-ils le bon exercice
de I'action publique, désormais appelée action
pénale et définie par I'article 121-1 de I'avant-
projet ? En réalité, ces textes ne font que
reprendre, de maniére analytique, la conception
actuelle des relations entre ministre de la justice
et ministere public, dans un contexte ou les juges
d'instruction sont de moins en moins saisis. Ainsi
que le disait recemment un ministre de la justice,
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celui-ci est le chef des procureurs.

Le ministére public est donc largement dépen-
dant de I'exécutif dans son action. Certes, la
décision du Conseil constitutionnel n® 2004-492
du 4 mars 2004 a estimé que I'article 30 actuel
du Code de procédure pénale était conforme a la
Constitution et ne méconnaissait ni la conception
francaise de la séparation des pouvoirs, ni le prin-
cipe selon lequel I'autorité judiciaire comprend a
la fois les magistrats du siege et ceux du parquet,
ni aucun autre principe a valeur constitutionnelle,
en ce qu'il limitait les conditions dans lesquelles
le ministre de la justice exercait son autorité. Mais
la réalité n'est-elle pas désormais différente de
celle envisagée par le Conseil constitutionnel qui
n’'a analysé la dépendance du parquet par rapport
au pouvoir politique qu’a travers les instructions
de politique criminelle générale ? L'autorité du
ministre de la justice sur le parquet directeur des
enquétes pénales ne laisse en effet aux magistrats
du ministere public qu‘'une marge d’indépen-
dance réduite. Cette situation pose donc
probléme au regard de I'article 64 de la Constitu-
tion, lequel affirme I'indépendance de I'autorité
judiciaire, celle-ci incluant aussi bien les magistrats
du parquet que ceux du siege®.

Par ailleurs, I'interdiction, pour le ministre de
la justice, d'ordonner le classement d'une procé-
dure, tel que cela est envisagé par I'avant-projet
de réforme de la procédure pénale, ouvre des
interrogations. On sait que la question se pose
d’ores et déja, dans le Code de procédure pénale,
de savoir si le ministére public, autorité de pour-
suite et d’enquéte, peut, en I'état de son statut et
du Code de procédure pénale, engager I'action
publique malgré des instructions contraires du
garde des Sceaux. Certains considerent que le
Code de procédure pénale ne donne a ce dernier
que le pouvoir d'ordonner des poursuites. D'au-
tres estiment au contraire que le garde des
Sceaux, chef hiérarchique de tous les membres du
ministére public, peut leur donner tous les ordres
relatifs a I'accomplissement de leurs fonctions,
notamment a |'exercice de I'action publique, en
les obligeant, soit a exercer cette action, soit a

6 Conseil constitutionnel, décision n°® 93-326 DC du 11 aodt 1993, considérant 5,
cette décision se trouvant dans le prolongement direct de celle qui voit dans

la magistrature un corps unique, commun au siége et au parquet, décision
n°92-305 DC du 21 févr. 1992.
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s'abstenir de le faire. Mais, si I'ordre de classer
sans suite est ou devient impossible, cela souligne
le fait que tout ce qui n'est pas interdit est per-
mis : le ministre de la justice dispose de pouvoirs
importants susceptibles d'orienter les procédures.
Il peut ainsi donner instruction au ministere public
de recourir aux procédures alternatives simpli-
figes, tels que le rappel a la loi, la réparation du
dommage, la médiation, ou a une composition
pénale, ce qui évite le recours a l'audience
publique et I'incertitude sur la décision de la juri-
diction.

Le statut du ministére public doit étre égale-
ment regardé a I'aune de la jurisprudence de la
Cour européenne des droits de I'Homme. Cette
Cour, des un arrét Schiesser contre Suisse du
4 décembre 1979, pour considérer que le procu-
reur cantonal suisse offrait des garanties
d'indépendance suffisantes et était une autorité
judiciaire au sens de la Convention européenne
des droits de I'Homme, a relevé que ce magistrat
n'avait pas recu d'instructions dans I'affaire qui lui
était déférée. Les termes de cet arrét étaient
moins forts que ceux du premier arrét Medvedyev
contre France, du 10 juillet 20087, mais avaient
une portée identique.

A cet égard, se pose particuliérement la ques-
tion de I'impact des instructions générales
d'action publique, telles que prévues depuis la loi
du 9 mars 2004 a I'article 30 du Code de procé-
dure pénale. Par ces directives, le ministre de la
justice intervient en ce qui concerne |'opportunité
des poursuites et les modes de poursuites dans
certains domaines de la délinquance. Ainsi, |'exis-
tence de ces directives générales d'action
publique pose question au regard de la jurispru-
dence de la Cour européenne des droits de
I'Homme. En effet, dés lors que I'affaire traitée
par le ministére public s'inscrit dans un domaine
qui a été abordé par des instructions générales, le
ministére public ne sera plus une autorité judi-

ciaire au sens de la Convention européenne.

Il existe donc des prérogatives qui ne peuvent
plus, au regard de la jurisprudence européenne,
étre exercées par le ministére public ; il en est
assurément ainsi dans le domaine du contréle et
de la prolongation de la garde a vue. Mais on
peut prolonger la réflexion en s'interrogeant sur
la valeur des preuves recueillies par le seul minis-
tere public. Les garanties dues a tout justiciable
n'exigent-elles pas, des lors que les preuves
recueillies par le ministere public, autorité de
poursuite, soient toutes débattues contradictoire-
ment devant le juge, et en particulier, que les
témoins viennent devant celui-ci réitérer leurs
déclarations ? Est-il enfin envisageable qu'une
personne, ainsi que le prévoit I'actuel avant-projet
de réforme de la procédure pénale, soit placée en
détention provisoire par un juge, au seul vu des
preuves rassemblées par le ministere public, et
sans qu’elles soient corroborées devant le juge ?

On voit aussi que la trop grande dépendance
du parquet vis-a-vis de I'exécutif pose de maniere
claire la question de I'égalité de tous devant la loi.

En réalité, I'enjeu essentiel du statut du minis-
tére public est celui de I"équilibre des pouvoirs
dans les démocraties modernes ; je me référerai,
a ce stade, a un courant de pensée actuel, selon
lequel le seul pouvoir qui existe désormais face au
directoire politique né de la confusion entre légis-
latif et exécutif est le pouvoir judiciaire, dont la
légitimité est fondée sur son indépendance, com-
binée avec sa soumission au droit. Le magistrat
du parquet ne doit-il pas dans ces conditions,
pour redevenir une autorité judiciaire pleinement
légitime, trouver son indépendance a I'égard de
I'exécutif, en se retrouvant dans une chaine hié-
rarchique purement judiciaire, dirigé par un haut
magistrat qui pourrait étre, ainsi que certains I'ont
préné, le procureur général de la Nation ? Cela
pourrait étre une évolution assurant un véritable
équilibre des pouvoirs.

7 Extraits : «Force est de constater que le procureur de la République n'est pas une
autorité judiciaire au sens que la jurisprudence donne a cette notion [...]. Il lui

manque en particulier I'indépendance a I'égard du pouvoir exécutif pour pou-
voir étre qualifié ainsi ».
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la garde a vue

Le point de vue
du professeur

Valérie Malabat

Professeur a runiversité Montesguieu-Bordeaux IV
INstitut de sciences criminelles

a garde a vue occupe assez souvent le

devant de la scene médiatique qu'il s'agisse
des statistiques affichées et parfois contestées —
585 000 personnes placées en garde a vue en
2009 et pour plus de 100 000 d’entre elles une
garde a vue de plus de vingt-quatre heures — ré-
vélant un accroissement considérable du nombre
de placement en garde a vue', qu'il s'agisse encore
du placement en garde a vue de mineurs pour des
faits véniels voire, et heureusement plus excep-
tionnellement, de blessures ou déces survenus en
garde a vue. La mesure défraie également la chro-
nique judiciaire du fait du « soulévement » de cer-
tains avocats contre le régime actuel de cette me-
sure?, de certaines décisions de juges du fond
ayant annulé des gardes a vue parce que non
conformes aux exigences posées par la Convention
européenne des droits de I'Homme? mais égale-
ment et plus récemment par le biais de la question

prioritaire de constitutionnalité, de nombreuses
questions ayant été soulevées contestant la confor-
mité de la garde a vue aux droits garantis par la
Constitution et notamment aux droits de la dé-
fense. La Cour de cassation réunie dans sa forma-
tion spéciale a d'ailleurs décidé, dans un arrét du
31 mai 2010, de renvoyer ces questions priori-
taires de constitutionnalité a I'examen du Conseil
constitutionnel considérant que les dispositions
contestées n'ont pas déja été déclarées conformes
a la Constitution et que les questions posées pré-
sentent un caractere sérieux en ce qu'elles concer-
nent la garantie des droits de la liberté individuelle
et les droits de la défense. Une décision de non-
conformité rendue par le Conseil obligerait le lé-
gislateur a une réforme de la garde a vue?, certes
déja engagée, mais qui semble actuellement s'en-
liser et pourrait d"ailleurs utilement le guider dans
le contenu de cette réforme.

T Soit une augmentation de 55 % en huit ans, v. C. Lazerges, « Les désordres de
la garde a vue », RSC 2010, p. 275 s.

2 V. la résolution du Conseil de I'Ordre des avocats de Paris, Le bulletin du barreau
de Paris, n° 37, p. 500.

3 V. not. A. Maron et M. Haas, « Tandis que les gardes a vue explosent, la garde

avueimplose... », Dr. pén. 2010, dossier 3, p. 10 s. ainsi que A. Giudicelli, chro-
nique de jurisprudence de procédure pénale, RSC 2010, p. 183 s.

4 Décision d'inconstitutionnalité intervenue le 30 juillet 2010 et abrogeant le dis-
positif relatif & la garde a vue a compter du 1 juillet 2011, NDLR.
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Avant méme d’examiner I'avant-projet de
réforme du Code de procédure pénale dans ses
dispositions consacrées a la garde a vue, il est
frappant de remarquer que le ministere de la jus-
tice a cru bon de constituer un groupe de travail
sur les aspects constitutionnels et conventionnels
de la réforme de la procédure pénale®. Cela révele
le souci, au moins apparent, de prendre en compte
ces exigences fondamentales dans la refonte de la
garde a vue qui devra toutefois étre conciliée avec
le souhait exprimé par le garde des Sceaux de ne
pas faire dire aux décisions de la Cour européenne
« plus qu’elles ne disenté ». Sans doute faut-il y voir
le dilemme, classique en procédure pénale, entre
la nécessité de garantir les libertés individuelles
sans nuire a 'efficacité de la procédure pénale, et
plus particuliérement ici, de I'enquéte.

La nécessité d'une réforme de la garde a vue
est ainsi admise par tous mais sans qu'il n'y ait
d’accord sur la seule question qui vaille : celle de
la portée de cette réforme. Le contenu de la ré-
forme de la garde a vue doit bien évidemment étre
dicté par I'exigence de respect des droits fonda-
mentaux des gardés a vue. Plus précisément, deux
droits fondamentaux doivent étre ici pris en
compte : la protection de la liberté individuelle
qui doit encadrer les conditions du placement en
garde a vue (I) mais aussi les droits de la défense
qui doivent diriger le déroulement de la garde a
vue (ll). Or, sur ces deux points, I'avant-projet de ré-
forme peut sembler bien insuffisant.

I. Protection de la liberté individuelle et
conditions du placement en garde a vue

Les atteintes aux libertés individuelles sont au-
torisées par la Convention européenne des droits de
I'Homme si elles sont conditionnées (A) mais éga-
lement controlées par une autorité judiciaire (B).

A. Les critéres de la décision de placement

en garde a vue
L'article 63 du Code de procédure pénale, dont les

dispositions sont reprises par |'article 77 pour I'en-
quéte préliminaire, dispose dans son premier alinéa
que « ['officier de police judiciaire peut, pour les
nécessités de I'enquéte, placer en garde a vue toute
personne a l'encontre de laquelle il existe une ou
plusieurs raisons de soupconner qu'elle a commis ou
tenté de commettre une infraction. Il en informe dés
le début de la mesure le procureur de la République ».

On peut d'abord observer que le domaine d’ap-
plication de la garde a vue n’est pas limité en droit
francais alors méme que de nombreux droits étran-
gers réservent cette mesure a des infractions graves’.
L'avant-projet de réforme du Code rappelle toutefois
le caractére exceptionnel de la garde a vue®.

Ensuite, le droit francais prévoit qu'une per-
sonne peut-étre gardée a vue lorsqu'il existe une ou
plusieurs raisons de soupconner qu’elle a commis
ou tenté de commettre une infraction alors que I'ar-
ticle 5 de la Convention européenne ne se contente
pas d'une seule raison méme plausible mais en
exige plusieurs®. Sur ce point, sur lequel I'avant-pro-
jet de réforme n'envisage pas de modification, le
droit francais est donc en deca des exigences
conventionnelles, d'autant que le contréle exercé
sur les conditions du placement en garde a vue est
tres faible pour ne pas dire purement formel.

B. Le contréle de la décision de placement
en garde a vue

La question de la détermination de I'autorité
compétente pour exercer ce controle nous ramene
tout d'abord, bien évidemment, a celle du statut du
ministére public qui a déja été largement abordée’®.

Mais en ce qui concerne ensuite le contenu de
ce contréle, le Code de procédure pénale ne pré-
voyant le placement en garde a vue que pour les
nécessités de I'enquéte et qu’a I'encontre d’'une
personne contre laquelle existent une ou plu-
sieurs raisons de soupconner qu'elle a commis ou
tenté de commettre une infraction, on serait en
droit d'attendre un controle juridictionnel de ces
conditions légales.

Groupe de travail sur les aspects constitutionnels et conventionnels de la réforme
de la procédure pénale mis en place le 5 février 2010 sous la présidence du pro-
fesseur Y. Gaudemet.

Propos rapportés par D. Roets, RSC 2010, n° 1, p. 231.

V. les documents de travail du Sénat, série Législation comparée, n° LC 204,
« La garde a vue », déc. 2009.

Art. 327-2 et 327-3 de I'avant-projet.

L'article 5 § 1 ¢) de la Convention prévoit en effet que « Nul ne peut étre privé

< o

© ®

de sa liberté, sauf dans les cas suivants et selon les voies légales : [...]
) s'il a été arrété et détenu en vue d'étre conduit devant ['autorité judiciaire com-
pétente, lorsqu'il y a des raisons plausibles de soupgonner qu'il a commis une
infraction ou qu'il y a des motifs raisonnables de croire a la nécessité de I'em-
pécher de commettre une infraction ou de s'enfuir aprés I'accomplissement de
celle-ci ».

10V, les interventions précédentes de Y. Mayaud, D. Guérin et D. Soulez Lariviere.
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Or, le controle exercé sur ces conditions est
quasi inexistant. Si le procureur doit étre informé
sans délai du placement en garde a vue, rien ne dit
gue cette information et les conditions dans les-
quelles elle intervient lui permettent de controler
les conditions du placement en garde a vue. Par ail-
leurs, la chambre criminelle de la Cour de cassation
a, dans un arrét remarqué du 4 janvier 2005, re-
fusé de controler la nécessité du placement en
garde a vue'" considérant que « la décision de pla-
cer en garde a vue [...] releve d’une faculté que
I'officier de police judiciaire tient de la loi et qu'il
exerce, dans les conditions qu’elle définit, sous le
seul contréle du procureur de la République ou, le
cas échéant, du juge d'instruction ».

Si le soupgon doit donc exister a |'encontre
d’une personne pour qu’elle puisse étre placée en
garde a vue (mais comment en vérifier |'existence
et le sérieux ?) peu importe en réalité que le pla-
cement en garde a vue soit nécessaire pour |'en-
quéte. Le placement en garde a vue est donc im-
posé dés lors qu’une personne soupconnée fait
I'objet d'une mesure de contrainte’? mais sans
que le droit francais ne se préoccupe en réalité de
la nécessité de cette mesure de contrainte, ce qui
parait directement contraire aux exigences de I'ar-
ticle 5 de la Convention.

A ces insuffisances sur les conditions du pla-
cement en garde a vue dont la modification n’est
pas envisagée par |I'avant-projet de réforme du
Code de procédure pénale, s'ajoute la délicate
question des mesures qui permettent de retenir
une personne contre sa volonté sans étre quali-
fiées de garde a vue'®. La conformité de ces me-
sures a la Convention européenne des droits de
I'Homme mériterait également d’étre examinée
notamment s'agissant de la retenue douaniére
parfois présentée comme une « anomalie » de la
procédure pénale'. Sur ce point I'avant-projet de
réforme du Code de procédure pénale n'est guéere
rassurant, qui créé une nouvelle possibilité de ré-
tention de quatre heures dans des conditions dé-
finies de maniére aussi maladroite qu’absurde par

Grand Deux * Grand B  Petit deux : la garde a vue

le projet d'articles 327-6 et 327-7. Le premier de
ces textes prévoit en effet que « lorsque les condi-
tions de la garde a vue ne sont pas réunies, la per-
sonne a I'encontre de laquelle il existe une ou plu-
sieurs raisons plausibles de soupconner qu’elle a
commis ou tenté de commettre une infraction
doit étre entendue librement » tandis que le se-
cond dispose dans ses deux premiers alinéas que
« lorsque la personne a été appréhendée et ra-
menée par la contrainte dans les locaux du service
de police judiciaire, I'officier de police judiciaire
peut I'entendre librement s’il s’agit d’un délit puni
d’une peine d’emprisonnement inférieure ou
éqgale a cing ans.

La présence de la personne dans les locaux de
police judiciaire ne peut alors excéder une durée de
quatre heures a compter de son interpellation ».

Au-dela de la formulation aberrante de ces
textes qui n’hésitent pas a poser le principe de I'au-
dition libre d'une personne ramenée par la
contrainte, c'est la non-conformité de cette garde
a vue qui tait son nom qui pose probléme et n'a
d‘ailleurs pas manqué d'étre soulevée dans le rap-
port du groupe de travail sur les aspects constitu-
tionnels et conventionnels de la réforme de la pro-
cédure pénale’™, les membres de ce groupe
soulignant ainsi que « dés lors que les accusations
justifiant la garde a vue et I'audition libre sont
exactement les mémes, il est difficilement com-
préhensible que les mémes droits ne soient pas ac-
cordés aux prévenus ». La remarque est intéres-
sante en ce qu'elle souligne encore une fois que
I'on se préoccupe moins en droit francais de
contréler les cas dans lesquels la liberté indivi-
duelle peut étre atteinte que de garantir des droits
et notamment les droits de la défense aux per-
sonnes qui sont privées de leur liberté.

II. Droits de la défense et déroulement de
la garde a vue

Les critiques adressées au droit francais de la
garde a vue se concentrent ici sur I'insuffisante ga-
rantie du droit a I'assistance d'un défenseur que ce

V. Ph. Conte, « Une juridiction de jugement n'a pas a vérifier si la garde a vue
a bien été décidée "pour les nécessités de I'enquéte” », JCP 2005, II, 10176.

12 Crim. 6 mai 2003, Bull. crim., n° 93.

13 V. sur ce point F. Desportes et L. Lazerges-Cousquer, Traité de procédure pénale,
Economica, 2009, n° 2538, p. 1540 et les mesures citées parmi lesquelles le pla-
cement en chambre de sdreté pour dégrisement en application de I'article L. 3341-

1 du Code de la santé publique.

4V, S, Détraz, « La retenue douaniére des personnes : une anomalie persistante
de la procédure pénale », Dr. pén. 2010, dossier 4, p. 19's.

1> Rapport du Groupe de travail sur les aspects constitutionnels et conventionnels
de la réforme de la procédure pénale remis & madame le garde des Sceaux, mai
2010, § 30.
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soit en ce qui concerne le moment de I'interven-
tion accordée a I'avocat en garde a vue (A) ou le
réle qu'il peut étre amené a 'y jouer (B).

A. Le moment de I'intervention de I'avocat

La Cour européenne des droits de I'Homme
pose trés clairement que « dés le moment de son
placement en garde a vue » la personne doit bé-
néficier de I'assistance de son avocat'®. Le droit
francais parait en conformité avec cette exigence,
pour les gardes a vue de droit commun, puisque
I"article 63-4 du Code de procédure pénale dispose
aujourd’hui que « des le début de la garde a vue,
la personne peut demander a s’entretenir avec un
avocat ». En revanche, lorsque I'enquéte concerne
certaines infractions pénales, ce méme texte pré-
voit de différer I'entretien avec I'avocat pour ne le
permettre qu’a I'issue d'un délai de quarante-
huit'” voire soixante-douze heures'® sans que
I"'avant-projet de réforme du Code de procédure
pénale ne revienne sur le principe de ces regles dé-
rogatoires'®.

Certes, 'arrét Dayanan admet la possibilité de
restreindre le droit a I'assistance de l'avocat en
garde a vue en ce qu'il pose que la Cour « estime
que I'équité d’une procédure pénale requiert d’une
maniere générale®®, aux fins de ['article 6 de la
Convention, que le suspect jouisse de la possibilité
de se faire assister par un avocat dés le moment de
son placement en garde a vue ou en détention
provisoire?’ » mais, selon I'arrét Salduz?, cette ex-
ception ne saurait étre générale mais doit bien au
contraire étre conditionnée par « des raisons im-
périeuses » résultant « des circonstances particu-
lieres de I'espece? ». Le droit francais qui pose des
exceptions générales fondées sur des catégories
abstraites d'infractions ne satisfait donc pas a cette
exigence, d'autant que I'arrét Salduz s'oppose ma-

nifestement a ce que les restrictions aux droits ga-
rantis par la Convention soient fondées sur la seule
gravité de I'infraction, soulignant au contraire que
« C'est face aux peines les plus lourdes que le droit
a un procés équitable doit étre assuré au plus haut
degré possible pour les sociétés démocratiques®® ».

Si la présence de I'avocat doit donc étre ga-
rantie dés le début de la garde a vue sauf excep-
tion particuliere, la question se pose encore de sa-
voir si I'assistance de I'avocat doit étre garantie
pendant I'interrogatoire. Les arréts de la Cour eu-
ropéenne des droits de I'Homme ne sont en effet
pas affirmatifs sur ce point, se contentant de viser
par exemple comme dans l'arrét Dayanan « la
préparation des interrogatoires » et non |'assis-
tance pendant l'interrogatoire. Certes, la Cour a
posé une régle protectrice commandant de ne
pas tenir compte des déclarations incriminantes
faites sans avocat?> mais cela n'impose pas pour
autant que l'avocat ait été présent pendant I'in-
terrogatoire. Ainsi, I'arrét Adamkiewicz insiste sur
la nécessité d'un entretien avec I'avocat préalable
a l'interrogatoire pour garantir que la personne in-
terrogée ait été informée de son droit a garder le
silence et a ne pas contribuer a sa propre incrimi-
nation?. Plus largement, il semble méme dange-
reux de lier I'assistance de |'avocat au droit de gar-
der le silence?” et de limiter ainsi la portée du
droit a I'assistance d'un avocat au seul interroga-
toire, alors méme que I'arrét Dayanan a conclu a
la violation du droit a I'assistance d'un défenseur
dans une espéce ou le requérant était resté silen-
cieux tout au long de la procédure, et alors que cet
arrét a bien précisé que le role de la défense était
bien plus large. Mais c’est déja aborder la question
des modalités de I'intervention de I'avocat pen-
dant la garde a vue.

16\, CEDH, 13 oct. 2009, Dayanan c/ Turquie, n°® 7377/03.

17 Art. 63-4 dernier alinéa C. pr. pén., renvoyant a des dispositions visant des in-
fractions commises en bande organisée.

'8 Art. 63-4 dernier alinéa C. pr. pén. renvoyant a des dispositions visant le terro-
risme ou le trafic de stupéfiants.

9V, art. 327-25 de I'avant-projet.

20 C'est nous qui soulignons.

21 CEDH, 13 oct. 2009, Dayanan c/ Turquie, préc., § 30 et 31.

22 CEDH, 27 nov. 2008, Salduz ¢/ Turquie, n° 36391/02

2 CEDH, 27 nov. 2008, Salduz ¢/ Turquie, préc, § 55.

24 Sur ce point, v. également H. Matsopoulou, « Plaidoyer pour une redéfinition
du réle de I'avocat pendant la garde a vue », Gaz. Pal., 3 déc. 2009, n° 237, p. 19s.

25\ CEDH, 2 mars 2010, Adamkiewiecz c/ Pologne, n° 54729/00.

2\, tout particulierement le § 88 de I'arrét : « La Cour reléve plus particuliérement

que le premier interrogatoire du requérant par la police au moment de son ar-
restation, au cours duquel il avait avoué étre |'auteur des faits, tout comme ses
deux auditions subséquentes par le juge aux affaires familiales, ont été conduits
sans que le requérant ait pu s'entretenir au préalable avec son avocat. Ainsi, les
autorités sont entrées en possession de ses aveux incriminants et de sa description
détaillée des faits du jour critique avant méme que le requérant, censé bénéfi-
cier de la présomption d'innocence, ait pu étre informé de son droit de garder
le silence et de ne pas contribuer a sa propre incrimination. La Cour observe en
effet qu'en I'espéce, il n'apparait pas que les autorités aient elles-mémes, avant
de ['interroger; informé d'une maniére quelconque le requérant de son droit de
garder le silence et de consulter un avocat avant toute déclaration ».

27V, pourtant en ce sens le rapport du groupe de travail sur les aspects constitu-
tionnels et conventionnels de la réforme de la procédure pénale, op. cit., § 18.
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B. Les modalités de son intervention

L'arrét Dayanan contre Turquie est ici encore
particuliérement important puisqu’il précise les dif-
férents aspects du réle de I'avocat en garde a vue
comme étant : la discussion de I'affaire, I'organi-
sation de la défense, la recherche de preuves fa-
vorables a I'accusé, la préparation des interroga-
toires, le soutien de l'accusé en détresse, le
controle des conditions de détention.

Le droit francais de la garde a vue semble alors
bien loin de garantir ce degré d'intervention de
I'avocat alors que son « assistance » se limite en
garde a vue a un entretien dont la durée ne peut
dépasser trente minutes, que ce soit en droit po-
sitif ou dans I'avant-projet de réforme?. De méme,
si I'avocat est informé « de la nature et de la date
présumée de l'infraction sur laquelle porte I'en-
quéte?® », il n'a pas accés au dossier de la procé-
dure qui n'est certes qu’en devenir en début de
garde a vue.

La reconnaissance d'un droit a I'assistance d'un
avocat régulierement tout au long de la garde a
vue parait ainsi nécessaire pour assurer la défense
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effective a laquelle renvoie I'arrét Dayanan. L'avo-
cat pourrait alors avoir, en cours de garde a vue,
utilement accés a certaines pieces comme les pro-
cés-verbaux d'audition® ou encore le registre de la
garde a vue. L'avant-projet de réforme du Code de
procédure pénale parait donc bien en deca des exi-
gences conventionnelles méme s'il consacre
quelques avancées3'.

Mais encore faudrait-il sassurer des conditions
de réalisation concréte de ces droits, notamment
dans les barreaux de dimension modeste et pour
les gardés a vue aux revenus tout aussi modestes.
Les avocats vivant de I'aide juridictionnelle pour-
ront-ils, en effet, se permettre une assistance aussi
prenante ?

Si les garanties accordées aux justiciables doi-
vent étre, comme I'impose la Cour européenne
des droits de I'Homme, des droits concrets et effec-
tifs, il importe alors de ne pas limiter I'examen du
droit francais au regard des seuls grands principes
mais d'en examiner aussi les modalités effectives de
mise en ceuvre, ce que ne manqueront pas de faire
les deux autres intervenants de cette table ronde.

28 Art. 327-17 de I'avant-projet.

29 Art. 63-4 C. pr. pén.

30V, en ce sens art. 327-17 de I'avant-projet de réforme du C. pr. pén.

31 Ainsi, s'il prévoit que I'avocat pourra assister aux auditions de la personne gar-
dée a vue, c'est uniquement dans le cas d’une prolongation de la garde a vue

et seulement a la demande de la personne gardée a vue sans que |'article 327-
17 de I'avant-projet ne garantisse d'ailleurs qu'il soit donné une réponse favo-
rable & une telle demande.

32 V. les interventions de monsieur le commissaire divisionnaire Y. Mathieu et du
batonnier C. Charriere-Bournazel.

RDA ‘ 69 ‘ Octobre 2010



Grand Deux * Grand B  Petit deux : la garde a vue

Le point de vue

de l'avocat

christian Charriére-Bournazel
Ancien batonnier du barreau de Paris
vice-Président €lu du Conseil national des barreaux (CNB)

| ne s'agit pas de se poser des questions par

rapport a ce qui semble plus conforme a nos
traditions francaises. Il faut aborder le probléme
par le haut, c'est-a-dire tel que traité par la juri-
diction de I'ordre supérieur qui est la Cour euro-
péenne des droits de I'Homme de Strasbourg.
Ainsi, les questions posées paraissent-elles déja
dépassées par la jurisprudence de la Cour. Elle in-
digue dans trois arréts fondamentaux (ignorés par
le rapport Léger et par le projet de la Chancelle-
rie), tout d'abord qu’un jugement de condamna-
tion rendu sur les seules déclarations incriminantes
faites par une personne gardée a vue sans |'assis-
tance d'un avocat est contraire au principe du
proces juste et équitable : c'est I'affirmation de la
présence nécessaire de I'avocat aux cotés de celui
qui va, éventuellement, s'auto-incriminer’. Ensuite,
par un arrét rendu le 13 octobre 2009, la Cour a
précisé ce que recouvre |'exigence de la présence
de l'avocat et le vaste domaine de ses interven-
tions : la discussion de I'affaire avec son client, I'or-
ganisation de sa défense, la recherche des preuves
favorables a I'accusé, la préparation des interro-
gatoires, le soutien de l'accusé en détresse et le
controdle des conditions de détention.

Enfin, dans un arrét Adamkiecwiz contre
Pologne du 2 mars 2010, la Cour a indiqué que
I'intéressé doit étre informé de son droit de garder
le silence, ce qui a été le cas, en France une courte
période.

Les choses sont claires : I'avocat doit étre pré-
sent dés le début de la garde a vue, constamment,
lors de tous les actes qui se produisent pendant la
garde a vue. Il n'y a pas a se demander s'il existe
des moments ou il pourrait ne pas étre présent. La
question est tranchée par ces arréts

L'avant-projet de réforme du Code de procé-

dure pénale est absolument honteux sur ce point.
Il a été rendu public en septembre 2009. Les ar-
réts fondateurs étaient déja rendus par la Cour de
Strasbourg. Or, on invente dans cet avant-projet,
qui heureusement est en suspens et probable-
ment abandonné, cette audition libre qui est une
réforme monstrueuse et grotesque puisqu'elle
concerne celui qui a été arrété par la police et
conduit par la contrainte au local de police. Selon
I'article 327-7 du projet, lors de I'audition « libre »,
I'avocat serait totalement absent de la procédure.

Ensuite, le régime de la garde a vue tendrait a
devenir encore plus dérogatoire au droit de la
Convention européenne des droits de I'Homme
puisque la présence de l'avocat, en matiere de
grande délinquance, ne serait exigée qu'a partir
de la soixante-douzieme heure et non de la qua-
rante-huitieme heure et a partir de la quatre-
vingt-seizieme heure en matiére de soupgon de
terrorisme : nous reviendrions a un régime bien
antérieur a celui de la Cour de s(reté de I'Etat évo-
qué par I'un des intervenants.

Ce serait un systéme totalement innommable,
un retour en arriére sur les libertés. C'est d'autant
plus choquant qu’une étude avait été menée par
le Sénat, comparant les différents systemes euro-
péens de garde a vue. En Allemagne, I'assistance
de I'avocat est prévue a tout moment, le suspect
peut garder le silence et a tout moment, y com-
pris avant tout interrogatoire, consulter un avocat
de son choix. En Angleterre et au Pays de Galles,
la personne gardée a vue s'entretient a n'importe
quel moment en privé avec un avocat dont les ser-
vices sont, au besoin, assurés gratuitement. L'avo-
cat peut éventuellement étre chassé de I'interro-
gatoire s'il le trouble. En Espagne, depuis 1979,
une loi impose la présence d'un avocat dés la

' CEDH, 27 nov. 2008, Salduz c/ Turquie.
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premiére minute d'une garde a vue, y compris en
matiére de terrorisme.

Simplement, dans ce dernier cas, |'avocat n'est
pas choisi par la personne gardée a vue, pour
éviter les connivences partisanes, mais est désigné
a partir d'une liste établie chaque année par le bar-
reau. L'Espagne a su, au moment ou la démocra-
tie s'est instaurée, avoir le courage de protéger les
droits de la défense malgré le contexte que I'on
connait relativement au terrorisme.

Au moment des débats sur la réforme du
Code de procédure pénale, un syndicat de poli-
ciers a cru bon de stigmatiser les avocats qui ne se-
raient que des commerciaux dont les compétences
seraient proportionnelles aux honoraires qu'ils
percoivent. Un procés s'est tenu, ¢'était I'occasion
de démarquer devant la justice francaise, la garde
a vue a la francaise de I'européenne.

Le 29 mars 2010 sont venus comme témoins
Lord Goldsmith, I'ancien Lord Chancelor anglais, mi-
nistre de la justice de Tony Blair, Alvaro Gil-Robles,
avocat espagnol et ancien commissaire européen
aux droits de I'Homme, le vice-batonnier du bar-
reau de Munich parlant au nom de tout le barreau
allemand, M. Von Mariassy, ainsi qu'un membre
du conseil supérieur de la magistrature italienne,
I'ancien batonnier de Naples, M. Siniscalchi. Tous
les quatre sont venus exposer qu'il serait incon-
cevable, dans leur pays, que |'avocat ne soit pas
présent dés la premiere minute aux cétés de la
personne gardée a vue. Le tribunal parisien I'a stig-
matisé dans son jugement, en indiquant que la
question était désormais posée.

A force de s'interroger sur les modalités de la
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présence de I'avocat lors de la garde a vue, nous
sommes déja dépassés : la France, patrie des droits
de I'homme, dont les constituants ont proclamé
en 1789 (chose inouie et révolutionnaire) que le
roi n'était plus le mandataire de Dieu mais le man-
dataire du peuple, est a la traine pour ce qui
touche aux droits essentiels de toute personne hu-
maine. Aujourd’hui, elle est derniére de la classe :
nous sommes dans une sclérose pathétique. Le
combat pour les libertés ne peut pas s’accommo-
der de la mollesse.

Actuellement, le projet de réforme semble
abandonné?. La réforme de la garde a vue est
donc renvoyée aux calendes grecques, et, dans les
années a venir, pres de neuf cent mille personnes
vont continuer a se voir tralner dans des condi-
tions matérielles ignobles, dans des commissa-
riats vétustes, sans véritable controle des magis-
trats impuissants.

La police s'arroge le droit de faire subir a une
personne une peine, avant méme qu’un juge ne
se soit prononcé. Cette situation risque de per-
durer. Une loi trés simple pourrait étre immédia-
tement votée dont j'ai proposé le texte au Sénat
et a I'’Assemblée Nationale. M. Mézard, sénateur
du Cantal, et M. Vallini, député de I'lsére, ont dé-
posé la proposition sur le bureau des assemblées.
Elle a été renvoyée a plus tard : « Toute personne
placée en garde a vue doit faire immédiatement
'objet d’une audition avec I'assistance d’un avo-
cat si elle en fait la demande. En ce cas I'audition
est différée jusqu’a la venue de I'avocat. » Ce
premier pas se heurte a une paralysie qui donne
la mesure de notre décadence.

2 Lintervention est antérieure a la décision d‘inconstitutionnalité rendue par le
Conseil constitutionnel le 30 juillet 2010 (déc. n® 2010-14/22 QPC) et abrogeant

le dispositif relatif a la garde & vue & compter du 1¢ juillet 2011, NDLR.
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Le point de vue
du commissaire de police

Yvan Mathieu

Commissaire divisionnaire de police

e droit est un outil qui sert a I'organisation
de la vie sociale ; ce n'est pas une discipline
théorique réservée aux professeurs de droit.

Le praticien souhaite une régle juridique claire,
correctement rédigée et directement applicable. La
qualité de la norme est souvent inversement pro-
portionnelle au nombre de chroniques et de juris-
prudences générées par celle-ci. Un mauvais outil
débouche sur de l'insécurité juridique, véritable
fléau pour le professionnel.

I. Le principe juridique et son application

Un principe juridique ne vaut que par sa mise
en application effective.

Si la question de la présence de I'avocat au
stade de la garde a vue est tres souvent posée et
fait débat, il est surprenant de constater que trés
peu de propos ont été tenus sur I'état de I'appli-
cation du droit positif.

A titre d’exemple, la norme édicte que le ma-
gistrat doit étre informé de toute garde a vue, des
le début de celle-ci, afin d’en assurer un contréle.
Or selon les propres aveux de certains parquetiers
de plusieurs tribunaux, ce contréle est une fiction
juridique. L'avis de mise en garde a vue par |'offi-
cier de police judiciaire (OPJ) est envoyé sur un té-
lécopieur qui, en dehors des heures ouvrables,
n’est relevé par personne. Dans un grand tribunal
surchargé, les magistrats reconnaissent que dans
bien des cas, ils ne s'informent des gardes a vue en
cours qu'au moment du compte rendu de I'OPJ, a
I'issue des premiéres vingt-quatre heures.

Il apparalt donc qu’avant de décliner de nou-
velles normes juridiques, encore faut-il que celles
qui existent soient appliquées, particulierement
lorsqu'elles touchent aux droits de la défense a va-
leur conventionnelle.

Il est trés regrettable qu’une régle d’ordre pu-
blic ne soit pas appliquée dans certains cas. Il est
en outre des plus étonnant que cette réalité ne re-

tienne pas particulierement I'attention des per-
sonnes mémes qui se posent en défenseurs des
droits de la défense, prompts a soutenir de nou-
velles réformes législatives.

Il faut en outre relever que si les débats se mul-
tiplient sur les principes a introduire dans une éven-
tuelle réforme du Code de procédure pénale, les ré-
flexions de fond sur la mise en ceuvre pratique sont
souvent absentes du discours. Il parait indispensa-
ble que les solutions pratiques, pour donner une ef-
fectivité au principe posé, soient débattues et trou-
vées au moment méme de I'édiction de celui-ci.

Prenons un autre exemple : la présence effec-
tive de I'avocat en garde a vue en I'état du droit
positif. Selon les barreaux, les pratiques sont di-
verses et la « réactivité » des avocats a géométrie
variable. Cette application différenciée d'une
norme d'ordre public est insatisfaisante ; des
contraintes matérielles sont souvent avancées pour
justifier cet état de fait, qui ne sauraient étre
« légitimantes ».

Il. L'accés a l'avocat au stade de la garde
a vue : un élément parmi d'autres

Le débat sur les droits de la défense octroyés au
stade de la garde a vue, se cristallise, voire se ré-
sume, sur le moment et la nature de I'intervention
de I'avocat. Cette vision est réductrice.

II's’agit d'un élément parmi d'autres. Il a été vu
supra la problématique du contréle effectif de la
mesure par un magistrat. Il peut étre également
cité les conditions matérielles de la détention, qui
retiennent sans doute beaucoup plus I'attention
des personnes gardées a vue, que la présence ou
non d‘un avocat.

lll. La garde a vue, une détention parmi
d’autres

Il est frappant de constater le mutisme existant
sur les autres situations d'arrestation et de déten-
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tion, dont le régime juridique est des plus réduits
en termes de droits de la défense (par exemple,
ivresse publique et manifeste, conduite sous I'em-
pire d'un état alcoolique). Cette détention ne sau-
rait excéder « le temps strictement nécessaire » a
I'opération, notion juridique aux contours incer-
tains, par ailleurs trés peu développée par la Cour
de cassation.

Ces détentions sont manifestement des priva-
tions de liberté au sens de la Convention euro-
péenne des droits de I'Homme (CEDH) et doivent
donc s'accompagner d'un régime juridique qui
prenne en compte les exigences de la Convention
internationale.

IV. Une nécessité de légiférer rapidement

En I'état, il y a lieu de prendre acte de la juris-
prudence de la Cour européenne des droits de
I'Homme et d'en tirer les conséquences en droit
positif. Une décision contradictoire du Conseil
constitutionnel’ laissera le probléme entier, car le
recours en inconventionnalité subsistera.

La réforme de la garde a vue s'impose et doit
intervenir rapidement pour sortir de I'insécurité
juridique actuelle (application différenciée du droit)
qui fragilise nombre de procédures.

V. Le placement en garde a vue, une dé-
cision de I'OPJ

Au sujet de la condition d'existence d’' « une
ou plusieurs raisons plausibles de soupconner [la
commission d'] une infraction? », il faut souligner
gue ce n'est qu'une mise en conformité du droit
interne par rapport a un arrét de la Cour euro-
péenne des droits de I'Homme dont |'expression
est issue. Cependant, il est délicat de savoir ce que
I'expression recouvre. Il n'y a que trés peu de ju-
risprudence sur ce point.

VL. Le chiffre des gardes a vue : une po-
Iémique sans fondement

Une fixation médiatique s'est faite autour du
nombre de gardés a vue par an, jugé excessif.

Conformément a la Convention européenne
des droits de I'Homme, toute situation ou une
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personne est privée de sa liberté ou bien placée en
condition de détention doit s'effectuer dans le
cadre d'un régime juridique qui prévoit I'existence
d’un certain nombre de droits de la défense.

C'est ainsi par exemple que la Cour de cassa-
tion a logiquement imposé aux officiers de police
judiciaire d'effectuer un placement systématique
en garde a vue pour toute personne ayant fait I'ob-
jet d'une interpellation, afin qu‘elle puisse bénéfi-
cier de droits.

Pareillement, il est reproché de placer en garde
a vue de facon quasi systématique les conduc-
teurs de véhicules interpellés pour conduite sous
I'empire d'un état alcoolique. S'il est juridique-
ment exact qu'il n'est pas fait obligation de placer
la personne en garde a vue dans un tel cas car elle
peut étre retenue « le temps strictement nécessaire
aux opérations de contréle », force est de consta-
ter que cette derniére notion est peu détaillée et
encore moins expliquée et cernée par une juris-
prudence de la Cour de cassation. Face aux
contours imprécis de celle-ci et par souci de sécu-
rité juridique, le placement en garde a vue sera pré-
conisé des lors que la personne sera retenue plu-
sieurs heures.

Dans les deux cas supra, quantitativement les
plus importants, la garde a vue s'impose pour as-
surer une application effective de la CEDH.

VII. L'audition libre, une notion juridique
introuvable

L'audition libre est sans doute une notion juri-
dique introuvable.

Il est difficile de considérer qu’une personne
qui subit une mesure coercitive dans un premier
temps, I'interpellation, « retrouve sa liberté » une
fois arrivée dans un service de police, situation qui
lui permettrait de « choisir » un régime juridique
qui lui serait applicable, alors méme qu’en dernier
ressort I'OPJ conserverait la possibilité de la placer
en garde a vue si les conditions Iégales étaient rem-
plies. Il faut trancher : soit le statut est celui de la
garde a vue, soit il est celui de I'audition simple.

' Intervenue le 30 juillet 2010, NDLR (Cons. const., déc. n° 2010-14/22 QPC du
30 juillet 2010).

2 Article 63 du Code de procédure pénale (abrogé a compter du 1= juill. 2011 par
Décision n°® 2010-14/22 QPC du 30 juillet 2010, NDLR).
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Petit trols du

la motivation des arrets

d’assises

Le point de vue
du professeur

Jacques-Henri Robert

Professeur émeérite de Université Panthéon-Assas (Paris Ii)

R |2 différence des tribunaux correctionnels,

les cours d'assises ne motivent pas leurs

arréts pour des raisons qui remontent a leur fon-
dation, sous la Révolution.

Le législateur révolutionnaire avait été guidé
par deux considérations. L'une était I'illettrisme
d’une partie de la population, qui commandait
que la procédure f(t intégralement orale et la
délibération conduite au moyen de questions
auxquelles le jury, en I'absence des juges, devait
répondre par oui ou par non en utilisant des
boules blanches ou noires. Cette premiére raison
est moins forte de nos jours et, depuis la loi du
25 novembre 1941, les magistrats délibérent avec
les jurés.

La seconde raison du systeme des questions,
bien qu’historique, est plus impérieuse. L'intime
conviction sur laguelle les cours d'assises fondent
leur décision a été établie dans un mouvement de
réaction et méme de haine, attisé par Voltaire,
contre le régime des preuves réglementées : les

tribunaux de I’Ancien régime ne pouvaient pas
déclarer I'accusé coupable sans avoir accumulé
contre lui et dans les formes prévues par |'ordon-
nance criminelle de 1670, des preuves suffisantes.
Les philosophes des Lumiéeres soutenaient que
cette procédure était la cause de I'application de
la torture a laquelle les juges recouraient lorsqu’ils
estimaient n'avoir pas réuni assez de preuves
contre un accusé pourtant tres suspect. Quoique
Louis XVI et supprimé la torture et que I'argu-
ment f(it devenu caduc en 1789, |'aversion restait
assez vive contre |'ordonnance de 1670 pour que
le législateur se cr(it obligé de prendre le contre-
pied de tout ce qu’on y lisait.

Ce mouvement d'humeur législative s'ex-
prime encore dans l'article 353 du Code de
procédure pénale qui, reproduisant les textes
révolutionnaires conservés par le Code d'instruc-
tion criminelle, s’exprime sur le mode négatif. Il
contient le discours que le président de la cour
d’assises doit adresser a la cour et aux jurés avant
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la délibération et qui est affiché devant eux pen-
dant qu'ils délibérent : « La loi ne demande pas
compte aux juges des moyens par lesquels ils se
sont convaincus, elle ne leur prescrit pas de regles
desquelles ils doivent faire particulierement
dépendre la plénitude et la suffisance d’une
preuve ; elle leur prescrit de s'interroger eux-
mémes dans le silence et le recueillement et de
chercher, dans la sincérité de leur conscience,
quelle impression ont faite, sur leur raison, les
preuves rapportées contre l'accusé, et les moyens
de sa défense. La loi ne leur fait que cette seule
question, qui renferme toute la mesure de leurs
devoirs : “Avez-vous une intime conviction ?” ».
Le texte révolutionnaire était encore plus long et
alignait d'autres énoncés négatifs a propos du
nombre des témoignages, pour lequel on ne
devait plus avoir aucun égard.

Les temps ont changé et la Cour européenne
des droits de I'Homme a des idées assez diffé-
rentes. Outre les arguments qu’elle assied sur la
Convention dont elle assure |'application, elle
pourrait faire valoir que les révolutionnaires fran-
cais qui croyaient s'inspirer du jury anglais avaient
commis un contresens dans leur transposition
d’un droit étranger : le jury anglais ne se fie pas a
son intime conviction et doit fonder son verdict
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sur des preuves assez fortes pour vaincre tout
doute raisonnable ; et sa décision peut étre cas-
sée avec renvoi (« quashed ») par une juridiction
uniquement composée de magistrats profession-
nels si cette régle n'a pas été observée.

L'avant-projet introduisant la motivation des
arréts de cour d'assises est prét, il avait été rédigé
par M. Toubon lorsqu'il proposa la création d'un
« tribunal criminel », composé de magistrats pro-
fessionnels et d'échevins préalablement dotés
d’un savoir juridique. De telles juridictions, com-
parables aux tribunaux correctionnels, auraient
été capables de motiver leurs jugements. Ce pro-
jet a été critiqué, au nom de la tradition, et la
dissolution de 1997 lui a été fatale : en effet, la
loi du 15 juin 2000, adoptant un amendement
parlementaire, a instauré le systeme de deux
cours d'assises successives dont la seconde n'est
pas plus habile a la rédaction que la premiére.

Les pays dans lequel le droit francais a été
étendu ont presque tous, sauf la Belgique, aban-
donné le jury. La Hollande I'a fait des 1810 et
toutes nos anciennes colonies ont des tribunaux
criminels et pas de cours d'assises. Les gouverne-
ments se méfient peut-étre des foucades de leurs
populations.
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Le point de vue
de l'avocat aux Conseils

Patrice Spinosi

Avocat au consell ’Etat et a la Cour de cassation

our comprendre les enjeux de ce débat,

Pil faut, avant toute chose, expliquer com-
ment est rédigée une décision rendue par une
cour d'assises. Chacun a déja lu une décision de
la Cour de cassation ou d'une cour d'appel mais
la premiére rencontre avec une décision d'assises
est souvent une surprise. En effet, ces décisions,
relatives aux crimes les plus graves, et dont on
pourrait penser qu'elles péseraient, avec le soin le
plus attentif, les termes choisis pour justifier de
la culpabilité de I'accusé, ne présentent aucun
motif au sens ou nous sommes habitués a enten-
dre ces mots.

Procédons a quelques rappels sur la procédure
d'assises elle-méme. S'il existe, a l'issue de I'ins-
truction (qui est obligatoire pour les crimes), des
charges suffisantes a I'égard d'une personne, celle-
ci est renvoyée par une décision de mise en accu-
sation devant la cour d'assises. Cette décision dé-
taille les éléments de I'enquéte qui ont poussé le
juge d'instruction ou la Chambre de I'instruction a
considérer que le renvoi était justifié. Devant la
cour d'assises, la procédure est entierement orale.

Le président est I'auteur de la feuille des ques-
tions qui reprend en des termes abstraits les ques-
tions qui découlent de la décision de mise en ac-
cusation auxquelles il peut rajouter toutes
questions nées des débats. La feuille des ques-
tions pour une personne poursuivie pour meurtre
sera, par exemple : « L'accusé X est-il coupable
d'avoir donné volontairementlamortaY ? » ; « Le
meurtre ci-dessus spécifié a-t-il été commis avec
préméditation ? »

La seule réponse, « oui a la majorité de
huit voix au moins » ou « oui a la majorité de
dix voix au moins » (pour une procédure d'appel),
justifie la condamnation de I'accusé. Et c'est tout.
C'est la seule motivation que contient la décision
qui condamne un homme a perpétuité pour un
crime dont il a pu toujours se prétendre innocent.

C'est cette absence de motivation qui est au-
jourd’hui en cause et qui fait débat. Comment en
est-on arrivé la ? L'absence de motivation des
décisions d'assises est d'abord intimement liée a
la présence du jury populaire.

L'histoire est, comme toujours, particuliére-
ment éclairante. Lorsqu’en 1791, les Constituants
instituent une nouvelle procédure criminelle, I'une
des grandes interrogations tient précisément a
I'instauration du jury. Cette institution qui trouve
sa source originaire dans des anciennes coutumes
des peuples du nord, ayant envahit I'Europe au
Vesiecle, est en vogue a cette époque. Elle est une
pratique judiciaire habituelle en Angleterre et aux
Etats-Unis, terres empreintes de liberté, dont la
procédure accusatoire séduit les enfants de la
Révolution. Le Code d'instruction criminelle de
1808, la encore aprés des débats houleux, ne
modifiera pas cette nouvelle institution. Le jury,
expression du peuple francais dans toute sa
diversité, est seul compétent pour apprécier la
culpabilité de I'accusé.

Or c'est bien parce qu’un jury populaire déli-
bére, et non des magistrats professionnels, que la
décision n'a pas a étre motivée. La motivation est,
en effet, alors vécue comme un frein a la liberté de
choix des jurés, qui ont été précisément privilégiés
aux magistrats dont on craint I'habitude profes-
sionnelle, la lassitude de I|'exercice. « Point de
motifs car la nécessité d’exprimer leur vote en
génerait la liberté mais I'expression naive et sincére
de leur conviction intime », écrit Faustin Hélie.

Il faut bien réaliser qu’a cette époque, I'arrivée
du jury est un progrés social. On quitte les juge-
ments de classe. On est jugé pas ses pairs. Chacun
est égal devant la justice des hommes ordinaires.
Le jury représente le peuple francais lui-méme,
choisi sur la liste électorale, des hommes simples,
pas des professionnels du droit, pour décider seu-
lement dans leur intime conviction au regard des
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débats qui se sont tenus devant eux de cette ques-
tion simple : un accusé a-t-il commis les faits qu‘on
lui reproche ?

Les arréts ne sont plus rendus au nom du Roi.
Lorsque les juges rendent la justice, c’est au nom
du peuple qui leur a délégué ce droit. La motiva-
tion est alors essentielle pour démontrer que les
décisions rendues ne sont pas |'ceuvre des juges
eux-mémes mais bien I'application de la loi, ex-
pression de la souveraineté nationale. Quand le
jury se prononce, il ne s'agit plus de justice délé-
guée, C'est la justice retenue. Le peuple lui-méme
juge I'un de ses membres par le biais de ses pro-
pres représentants. La motivation n’est donc pas
nécessaire, car la décision est I'expression de la ma-
jorité souveraine.

Linstitution du jury, a sa création, est ainsi per-
Cue comme une garantie contre les préjugés, le
risque de la compromission des juges, |'arbitraire
des puissants. Pendant tout le XIXe siécle et la ma-
jorité du XXe, ces principes ne sont remis en cause
gue de facon marginale. Par exemple, en 1913,
dans une lettre au Temps, Henri Bergson, qui avait
été appelé a siéger aux assises de la Seine, dé-
noncait ce secret qui entoure les causes de la
condamnation. « Libéré de la justification », dit-il,
« le juré, croyant suivre sa conscience, s'aban-
donne au sentiment, a une impulsion irréfléchie ».
Or, continue Bergson « il n‘y a rien de plus opposé
a la justice que le sentiment ».

Mais a la fin du XX siecle, I'idée d'une remise
en cause de |'absence de motivation des décisions
d'assises va apparaitre de facon récurrente. Ce qui
s'apparentait a une avancée sociale en 1790 res-
semble aujourd’hui a un archaisme. Les temps
changent. Le développement des idées de trans-
parence, des vertus de I'explication, de la nécessité
de la communication, ont rendu difficile la justifi-
cation de I'absence de toute motivation des déci-
sions d'assises.

Au fond, la question se résume assez simple-
ment a celle-ci : pourquoi, a une époque ou la
moindre décision d'une juridiction de proximité
portant sur la vente d'un ordinateur, ou le moindre
jugement d'un tribunal de police portant sur un ex-
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cés de vitesse, doivent nécessairement, a peine de
nullité, étre motivés, pourquoi les décisions qui
déclarent coupables des personnes pour les infra-
ctions les plus graves et les condamnent aux peines
les plus lourdes ne le sont-elles pas ?

Les années quatre-vingt-dix ont été marquées
par les premieres tentatives de mise en cause juri-
dique de I'absence de motivation des cours d'as-
sises.

D’abord devant la Cour européenne. Le socle
des garanties attachées au proces équitable, tiré de
I'article 6 de la Convention européenne contient
I'obligation de motivation des décisions de jus-
tice. Il y avait la un moyen de critiquer juridique-
ment, sur le fondement d'une disposition hiérar-
chiquement supérieure, le principe Iégal.

En 1992, un requérant belge a saisi la juridic-
tion européenne sur ce fondement.

Il a fait valoir, entre autres, que « bien qu'un
acte de défense contenant tous les arguments re-
latifs a sa non-culpabilité ait été présenté, la cour
d'assises a rendu un arrét constatant sa culpabilité
sans motivation. Il estime qu’'afin de bénéficier
d'un procés équitable, il a au moins le droit de
connaitre les motifs de la décision afin de lui per-
mettre, le cas échéant, de I'attaquer en justice. »
La Commission lui répond : « De I'examen du sys-
teme belge, la Commission constate que si le jury
ne peut répondre que par “oui” ou par “non” aux
questions posées par le président, ces questions
forment une trame sur laquelle se fonde la décision
du jury. Elle estime que la précision de ces ques-
tions permet de compenser adéquatement les ré-
ponses laconiques du jury. Cette appréciation se
trouve renforcée par le fait que la cour d’assises
doit motiver le refus de déférer une question de
I'accusation ou de la défense au jury »'. Le systéme
des assises belges, trés proche du nétre, semble
ainsi recevoir la caution, au moins, de la Commis-
sion.

Mais en France, l'idée fait son chemin. En
1996, sous le gouvernement Juppé, M. Toubon,
alors garde des Sceaux, engage une réforme de la
procédure d'assises.

L'idée-force de la réforme était la création d'un

! Décision de la Commission, 29 juin 1994, Zarouali c/ Belgique, req.
n° 20664/92.
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double degré de juridiction en matiére criminelle.
Mais a cette occasion est aussi avancé le principe
d'une motivation des décisions d'assises.

Il faut, au passage, noter le lien qu'il peut y
avoir entre ces deux évolutions. On I'a vu, la pro-
cédure d'assises est marquée par le jury. On sait
aussi que c'est la spécificité du jury qui pour beau-
coup justifiait I'absence d'appel en matiére crimi-
nelle. La décision du jury étant I'expression directe
de la volonté populaire, elle était réputée souve-
raine et a ce titre elle ne pouvait étre remise en
cause. Le fait d'accepter que la décision du jury
puisse étre soumise a une juridiction supérieure qui
peut I'infirmer, conduit a assimiler le juré populaire
a un juge ordinaire et abolit I'exception séculaire
qui s'attachait a la procédure d'assises. Si un re-
cours est possible, la décision rendue ne doit-elle
pas étre motivée, afin précisément que puissent
étre appréciés les motifs ayant justifié la condam-
nation prononcée ? Quoi qu'il en soit le projet Tou-
bon proposait la double évolution : appel et moti-
vation.

S'agissant de la motivation, le projet de loi Tou-
bon prévoyait qu’un arrét de condamnation soit
rendu par la cour d'assises dans les quinze jours sui-
vant la fin du proces. La motivation, ceuvre des ma-
gistrats ayant assisté au délibéré, est une mise en
forme des motifs justifiant la culpabilité et la peine
prononcée, rédigés de facon descriptive.

Examinant le projet, le Sénat s'est opposé a ce
qu'il existe un délai entre la décision de condam-
nation et la motivation de celle-ci considérant, no-
tamment, qu’un accusé ne comprendrait pas
qu’une juridiction le condamne a une peine pou-
vant atteindre la réclusion criminelle a perpétuité
sans étre en mesure de lui en donner immédiate-
ment les raisons. Le Sénat a rejeté aussi I'idée de
la mise en forme des motifs, qu'il a jugée inadap-
tée a des décisions prises en leur intime conviction
par huit a douze personnes et contraire au secret
des délibérations, protecteur pour les jurés. La
Haute assemblée proposait de prévoir plutét un
« questionnement » du jury sur les éléments de
preuve avant le vote sur le fait principal. On le voit,
le projet a fait débat.

Certains requérants, malins, anticipant la ré-
forme, ont alors proposé le moyen tiré de I'absence
de motivation des décisions d'assises a la Cour de
cassation qui, curieusement, n'avait jamais été
amenée a statuer sur la conformité de la loi fran-
caise au regard de I'article 6 de la Convention eu-
ropéenne. La Chambre criminelle a posé a cette oc-
casion la solution dont elle ne se départira plus. Par
un arrét du 30 avril 19967, elle affirme que les ar-
réts d'assises sont motivés, comme |'impose |'arti-
cle 593 du Code de procédure pénale, par I'en-
semble des réponses qui ont été données par la
cour et le jury en leur intime conviction aux ques-
tions qui leur ont été posées. C'est donc la réponse
« oui & la majorité de X voix au moins » aux ques-
tions posées a la cour et au jury qui vaut motiva-
tion de la décision de condamnation.

Le débat législatif est a ce moment interrompu.
En 1997, c'est la dissolution du gouvernement et
I'alternance. Le projet Toubon est abandonné. La
réforme de la cour d'assises sera réalisée sous le
gouvernement Jospin. La loi du 15 juin 2000 ins-
titue le double degré mais la motivation des déci-
sions d'assises a été abandonnée.

Un an apres, une décision Papon contre France
de la Cour européenne du 15 novembre 2001,
semble définitivement clore la question. La Cour
européenne (et non la Commission), s'agissant de
la procédure francaise (et non Belge), rejette a
cette occasion le moyen tiré de I'absence de mo-
tivation des décisions d'assises dont elle était sai-
sie. Les juges strasbourgeois retiennent : « si le jury
n‘a pu répondre par “oui” ou par “non” a chacune
des questions posées par le président, ces ques-
tions formaient une trame sur laquelle s’est fondée
sa décision », que « la précision de ces questions
permet de compenser adéquatement I'absence
de motivation des réponses du jury » et que « cette
appréciation se trouve renforcée par le fait que la
cour d'assises doit motiver le refus de déférer une
question de ['accusation ou de la défense au
jury® ».

La question de I'absence de motivation des
décisions d’assises semble donc définitivement
tranchée. C'est la fin du premier mouvement.

2 Pourvoi n° 96-83.379.

3 CEDH, 15 nov. 2001, Papon ¢/ France, req. n° 54210/00.
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La surprise est venue I'année derniére de la
Cour européenne, suite a une décision du 13 janvier
2009, Taxquet contre Belgique. Un requérant avait
saisi la Cour en invoquant encore la méconnais-
sance du droit au proces équitable du fait de I'ab-
sence de motivation a sa condamnation par une
cour d'assises. Alors qu’on pensait le précédent
Papon exempt d'ambiguité, les juges européens,
aprés avoir rappelé le caractere impersonnel des
guestions posées a la cour et au jury et le fait que
plusieurs co-accusés étaient mis en cause avec le re-
quérant pour les mémes faits, relevent : « Or, en
l'espéce, la formulation des questions posées au
Jury était telle que le requérant était fondé a se
plaindre qu'il ignorait les motifs pour lesquels il
avait été répondu positivement a chacune de celles-
ci, alors qu'il niait toute implication personnelle
dans les faits reprochés. La Cour estime que ces ré-
ponses laconiques a des questions formulées de
maniére vague et générale ont pu donner au re-
quérant I'impression d’une justice arbitraire et peu
transparente. Sans au moins un résumé des princi-
pales raisons pour lesquelles la cour d’assises s’est
déclarée convaincue de la culpabilité du requérant,
celui n'était pas @ méme de comprendre — et donc
d’accepter — la décision de la juridiction. Cela revét
toute son importance en raison du fait que le jury
ne tranche pas sur base du dossier mais sur base de
ce qu'il a entendu a 'audience. Il est donc impor-
tant, dans un souci d’expliquer le verdict a I'accusé
mais aussi a I'opinion publique, au “peuple”, au
nom duquel la décision est rendue, de mettre en
avant les considérations qui ont convaincu le jury de
la culpabilité ou de I'innocence de I'accusé et d'in-
diquer les raisons concrétes pour lesquelles il a été
répondu positivement ou négativement a chacune
des questions. Dans ces condiitions, la Cour de cas-
sation n‘a pas été en mesure d’exercer efficace-
ment son controle et de déceler, par exemple, une
insuffisance ou une contradiction des motifs. »

Si ce n'est un revirement, c'est a tout le moins
une évolution plus que significative de la jurispru-
dence Papon. Aux termes de cette décision, pour
la Cour européenne la motivation d'une décision
d’assise est nécessaire :
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— premiérement, dans un souci d‘expliquer le
verdict a I'accusé ;

— deuxiémement, afin que I'opinion publique,
le peuple au nom duquel la décision est rendue
puisse la comprendre ;

— troisiemement, pour qu’un juge du droit
puisse en apprécier les motifs et vérifier que ceux-
ci sont exempts d'insuffisance ou de contradic-
tions.

On retrouve bien 13, la double fonction de la
motivation. Fonction explicative mais aussi fonction
technique : la garantie contre |'erreur.

Evidemment, I'arrét a fait I'effet d'un coup de
tonnerre en Belgique mais aussi en France. Les
réactions ont été multiples. D'abord, la Belgique a
immédiatement demandé et obtenu que la
Grande Chambre de la Cour européenne soit sai-
sie. L'audience devant la Grande Chambre s'est te-
nue le 21 octobre 2009. On attend depuis et I'on
sait que I'on peut attendre longtemps les délibérés
de la Grande Chambre...

Ensuite, le gouvernement francais réagit en
incluant cette question dans le cadre du rapport
Léger, dont les rédacteurs sont alors en pleine ré-
flexion sur la réforme de la justice voulue par le
président Sarkozy. Le rapport Léger s'est prononcé
en faveur de la motivation des décisions des cours
d'assises, et a conclu qu'il s'agissait d’une évolution
non seulement souhaitable mais sans doute iné-
luctable. La motivation des décisions d'assises est
donc inscrite au programme de la réforme.

Entre-temps, les plaideurs francais ne restent
pas inactifs. Le moyen a été de nouveau soulevé
par de nombreux requérants devant la Cour de
cassation. La Chambre criminelle, aux termes d'un
nouvel arrét de principe du 14 octobre 20094, n'a
pas modifié sa position. Elle a retenu, a I'instar de
ce qu'elle avait jugé déja en 1996, que les ré-
ponses aux questions posées a la cour et au jury
constituent une motivation suffisante.

La Cour européenne est saisie. Les recours sont
actuellement pendants.

La création de la question prioritaire de consti-
tutionalité offrait une belle occasion d'élever le
débat s'agissant de cette question fondamentale.

4 Pourvoi n°® 08-86.480.
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Il a été ainsi invoqué par le biais d'une question
prioritaire de constitutionalité que la loi frangaise
était de ce chef contraire a la Constitution, qui
consacre implicitement I'obligation de motivation
des décisions de justice au moins pénale. Mais par
une décision du 19 mai dernier®, la formation ad hoc
de la Cour de cassation a refusé de transmettre la
question au Conseil constitutionnel en considérant
que « la question posée tend en réalité a contes-
ter non la constitutionalité des dispositions qu’elle
vise mais l'interprétation qu’en donne la Cour de
cassation au regard du caractere spécifique de la
motivation des arréts d'assises statuant sur I'action
publique ». Voila ou I'on en est.

Quel est maintenant I'avenir du débat ? La ré-
ponse qui sera apportée par la Grande Chambre
dans |'affaire Taxquet sera déterminante. Si la so-
lution déja retenue par la Cour européenne est
confirmée, la France sera au pied du mur et n'aura
pas d'autre choix que de faire aboutir sa réforme
sur la motivation des décisions d'assises. A cet
égard, la Chancellerie, malgré la réforme qui se ré-
duit comme une peau de chagrin, continue a af-
firmer que les modifications susceptibles d'étre
portées a la procédure d'assises ne sont pas re-
mises en cause et pourraient voir le jour au second
semestre 2011. On reste donc dans I'attente.

Mais il faut encore se poser la question de la
forme que pourrait prendre la motivation des dé-
cisions d'assises. S'agirait-il d'une véritable moti-
vation, comme on peut la connaitre pour les autres
décisions de justice, ou simplement du dévelop-
pement des questions telles qu’elles sont au-
jourd'hui posées a la cour et au jury ? La réforme
pourrait étre a minima.

Je ne peux terminer ce bref propos, avant que
la parole ne soit donnée au président Coujard,
sans prendre parti a titre personnel et m'inscrire en
faux contre quelques idées recues. Je suis person-
nellement fondamentalement convaincu que la
motivation des décisions d'assises est une garan-
tie d'une meilleure justice.

Une premiere remarque : contrairement a ce
que certains ont pu dire ou écrire, motiver les dé-
cisions d'assises ne remet en aucune facon en
cause le principe de I'intime conviction du jury. Le
principe de I'intime conviction n’est pas incompa-
tible avec la motivation des décisions pénales, les
juges correctionnels se déterminent selon leur in-
time conviction et motivent leur décision. L'intime
conviction c'est uniquement le refus d'un systeme
de preuve légal. Rien de plus.

Deuxiémement, on prétend qu'il existe une in-
compatibilité pratique a la motivation en raison de
I'existence du jury. Je ne le pense pas car un ma-
gistrat pourra toujours rendre compte du délibéré ;
et puis n'est-il pas normal que les jurés expriment
sommairement les raisons de leur conviction ? Est-
ce tellement demander a un homme qui en
condamne un autre de devoir dire pourquoi ?

Et quant a I'objection tirée du décalage de
temps entre le prononcé de la décision et sa mo-
tivation, je ne I'estime guere problématique. En
matiére correctionnelle, bien souvent, la motivation
de la décision n’est disponible que plusieurs jours
aprés le prononcé de la décision. La pratique est
courante et acceptée. Le systeme a construire ne
sera peut-étre pas idéal, mais entre deux maus, il
faut choisir le moindre.

Enfin, si malgré tout, il fallait sacrifier le jury a
I'obligation de la motivation c’est peut-étre une
évolution nécessaire. Il est fini le temps ol I'on ne
pouvait faire confiance aux magistrats. Le jury est
une survivance au fond assez archaique, qui ré-
pondait a un besoin politique révolutionnaire au-
jourd’hui dépassé. Est-ce si grave de laisser les gens
de justice rendre la justice ? Et ce, d'autant plus que
rien n’empécherait de prévoir un systeme différent
entre la premiére instance et I'appel. Le jury pour-
rait étre maintenu en premiére instance et aban-
donné en appel au bénéfice de seuls magistrats
professionnels avec une obligation de motivation.

On le voit, le débat a en tout cas encore de
beaux jours devant lui.

° Pourvoi n° 09-82.582.
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Le point de vue
du magistrat

Dominique Coujard

Président de chambre a la Cour d’appel de Rouen
Ancien Président de la Cour d’assises de Paris

omment pourrait-on étre hostile a

I'exigence de motivation des décisions de
justice ? La motivation, c’est un peu la politesse
du juge : s'il décide, il se doit aussi d'expliquer ce
qu’il a décidé ; non seulement a celui a qui la
décision s'impose, mais aussi a ceux qui le
regardent juger et au nom desquels il exerce sa
mission : le peuple francais. Juger sans s'expliquer,
c'est le régne de I'arbitraire. Motiver sa décision
constitue indiscutablement un progrés.

Ce postulat de départ semble d'évidence. Dés
lors, on peut se demander pourquoi la motivation
des arréts des cours d'assises serait un sujet, voire
un probleme.

L'expérience montre pourtant, parfois, qu'il
est des évidences qu'il faut relativiser. Mon
exercice professionnel m'a fait réaliser a quel
point la motivation des décisions pouvait se
révéler étre un exercice assez formel : n’est-elle
pas une justification a posteriori de |'objectif
gu'on s'est d'abord fixé, parfois sur des bases
différentes ? L'exercice bien connu des avocats,
consistant a plaider aussi brillamment la méme
cause dans deux sens opposés n'est-il pas
comparable a celui qui plait également au juge,
consistant a motiver dans les deux sens ?

La motivation est donc un exercice quelque
peu artificiel. Et pourtant, cela ne parait pas étre
une raison suffisante pour préférer se dispenser
de motiver ses décisions.

Mais si la motivation des décisions d'assises
parait aller dans le sens de I'histoire, elle n'en pose
pas moins de réels problémes.

I. La motivation des décisions d'assises
parait aller dans le sens de I'histoire

Me Spinosi vient de nous livrer avec talent et
précision les données historiques qui nous
permettent de mieux comprendre |'origine des
cours d'assises francaises. Je ne vais pas y revenir

si ce n'est pour rappeler les deux périodes que,
depuis la Révolution Francaise jusqu’a au-
jourd’hui, I'organisation des cours d'assises a
connues : celle des justices séparées et celle des
justices associées, laguelle a commencé avec la loi
du 25 novembre 1941.

Cette évolution qui s'est déroulée sur deux
siecles illustre les limites d'une conception qui
voulait que le jury soit juge du fait et que le juge
professionnel soit juge du droit. Cette idée simple
selon laquelle il fallait laisser au jury la déclaration
de culpabilité et au juge le choix de la peine, n'a
pas résisté a |'épreuve du temps. Les jurys
populaires n'acceptant pas les conséquences
juridiques que les juges professionnels tiraient de
leurs décisions sur la culpabilité, leur réponse a
consisté a multiplier les acquittements : 31 % en
1901, 38 % en 1929, 34 % en 1940.

C'est dans ces conditions qu'on a
progressivement rapproché les deux justices,
d’abord en associant le jury populaire (loi du
5 mars 1932) aux juges professionnels pour
délibérer sur I'application de la peine, puis en
permettant au jury de se prononcer sur les
circonstances atténuantes. Enfin, avec la loi du
25 novembre 1941, juges professionnels et jurés
ont été réunis pour délibérer sur la culpabilité et
sur la peine.

Indigné, Maurice Garcon écrivait alors : « le
25 novembre 1941, une loi d'une hypocrisie rare
porta un coup fatal a I'institution, on n'osa pas
dire qu'on supprimait purement et simplement les
jurés par crainte peut-étre d'un soulévement de
I'opinion. On les laissa subsister pour la forme. On
peut dire que pratiquement, depuis 1941, il ny a
plus de jury en France. Le président, accompagné
de deux magistrats, apparait nécessairement aux
jurés, entouré d'un prestige qui ne leur laisse pas
leur indépendance. Il les écrase de sa prétendue
expérience qui tolere mal la contradiction tout en

RDA ‘ 81 ‘ Octobre 2010



Grand Deux * Grand B  Petit #rois : la motivation des arréts d'assises

affectant de les considérer comme souverains ».

Finalement, cette loi, jugée scélérate par
certains, fut rapidement acceptée comme
constituant un réel progres par rapport a la
situation antérieure.

Donnedieu de Vabres dira : « il faut maintenir
I'échevinage. Relisez le fabuliste. Le juge
professionnel c'est le paralytique, rompu aux
disciplines du droit, il n"ose ni ne peut s'en évader.
La loi dont il est devenu I'esclave I'entrave et ne
lui permet pas, au grand criminel, de juger les
choses humaines comme elles doivent I'étre,
c'est-a-dire humainement. Quant au juré, livré a
lui-méme, il ne peut rendre qu’une justice
instinctive, insuffisamment dégagé des circons-
tances du moment, trop soucieuse de nécessité
sociale et souvent peu cohérente. Il est I'aveugle.
La loi de 1941 a su unir I'aveugle et le paralytique.
Ne dissocions pas cet organisme bicéphale, qui
par le fait de cette association, aujourd’hui voit
juste et marche droit! ».

Ayant réalisé que le fait et le droit étaient
intimement mélés dans les qualifications juri-
diques, on a, pour permettre aux jurés de
répondre simplement, par oui ou par non, aux
questions qui leur étaient posées, développé ces
derniéres de sorte que celles-ci tiennent lieu de
trame de motivation, méme si celle-ci était
embryonnaire.

C’est d'ailleurs cet argument que la Cour de
cassation a régulierement retenu pour justifier
I'absence de motivation véritable qui caractérisait
les cours d'assises.

On sait que plus récemment, face aux recours
de plus en plus nombreux, notamment par la
jurisprudence Taxquet du 13 janvier 20092, la
juridiction supréme en a ajouté d'autres tel
I'argument de I'appel, institué en France par la loi
du 15 juin 2000.

Aujourd’hui, la Cour de cassation a résumé sa
position actuelle dans l'arrét rendu par sa
chambre criminelle le 14 octobre 20093, dans
lequel elle énonce : « attendu que sont reprises
dans I'arrét de condamnation les réponses qu’en
leur intime conviction, magistrats et jurés

composant la cour d’assises d’appel, statuant
dans la continuité des débats, a vote secret et a la
majorité qualifiée des deux tiers, ont donné aux
questions sur la culpabilité, les unes, principales,
posées conformément au dispositif de la décision
de renvoi, les autres, subsidiaires, soumises a la
discussion des parties ; attendu qu’en cet état, et
dés lors qu’ont été assurées [l'information
préalable sur les charges fondant la mise en
accusation, le libre exercice des droits de la
défense ainsi que le caractére public et
contradictoire des débats, l'arrét satisfait aux
exigences légales et conventionnelles invoquées ,
d’ou il suit que le moyen [tiré de la jurisprudence
Taxquet] ne saurait étre accueilli ».

Reste a savoir si nous allons en rester la et si la
jurisprudence Taxquet a constitué une décision
d’espéce comme elle semble le signifier elle-
méme, ou si le mouvement vers la motivation des
décisions criminelles qu’autorise la fin de la
distinction du fait et du droit, comme partage
radical entre les compétences des juges et des
jurés, va se poursuivre inexorablement de sorte
qu’on exigera des cours d'assises une motivation
comparable a celle des tribunaux correctionnels.

Il. La motivation des décisions de cour
d'assises pose de réels problémes

Le sens de I'histoire nous oblige a nous
interroger sur la possibilité d'instaurer de nou-
velles formes de motivation, soit par arrét, soit par
I'amélioration de la rédaction des questions.

Les textes applicables aux délibérés sont pour
I'essentiel, I'article 353 du Code de procédure
pénale et l'article 357 du méme code. S'y
ajoutent les articles 366 et 307.

Chacun connait le bel article 353 Iu par le
président des assises a I'issue des débats, juste
avant le délibéré. « La loi ne demande pas compte
aux juges des moyens par lesquels ils se sont
convaincus, elle ne leur prescrit pas de régles
desquelles il doit faire particulierement dépendre
la plénitude et la suffisance d’une preuve, elle leur
prescrit de s’interroger eux-mémes dans le silence
et le recueillement et de chercher dans la sincérité

' Cf. Y. Corneloup « L'hermine et la vertu », RSC 2010, p. 119s.
2 CEDH, 13 janv. 2009, Taxquet c/ Belgique, req. n° 926/05.

3 Crim. 14 oct. 2009, n° 08-86.480, Bull. crim. n° 170.
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de leur conscience qu'elle impression ont faite
sur leur raison les preuves rapportées contre
I'accusé et les moyens de sa défense, la loi ne leur
fait que cette seule question qui renferme toute
la mesure de leur devoir : avez-vous une intime
conviction ? »

Contrairement a ce que croient certains,
I'intime conviction n'est pas propre aux assises
mais constitue la régle commune a toutes les
juridictions pénales. Ce qui est important dans cet
article, c’est qu'il dit que la loi ne demande pas
compte aux juges des moyens par lesquels ils se
sont convaincus. Ce texte proscrit la motivation
des décisions d'assises.

L'article 357 du Code de procédure pénale
dispose quant a lui : « chacun des magistrats et
des jurés recoit, a cet effet, un bulletin ouvert,
marqué du timbre de la cour d’assises et portant
ces mots “sur mon honneur et en ma
conscience, ma décision est...”

Il écrit a la suite ou fait écrire secrétement le
mot “oui” ou le mot “non” sur une table disposée
de maniére que personne ne puisse voir le vote
inscrit sur le bulletin. Il remet le bulletin écrit et
fermé au président qui les dépose dans une urne
destinée a cet usage. »

Chacun sait que le délibéré de la cour
d’assises est secret, mais il résulte clairement de
cet article 357 que le vote lui aussi est secret.
Ce qui signifie que chaque juré, chaque juge,
aprés avoir librement discuté au cours du déli-
béré, n'est pas lié par les propos qu'il a tenus et
peut, dans le secret de sa conscience, répondre
par écrit différemment de ce qu'il vient d'exprimer
a la question qui lui est posée.

Cette regle constitue une garantie de liberté
dans le délibéré. C'est aussi une régle de sécurité :
aucun juré ne peut étre slr de ce que les autres
ont voté. L'expérience du délibéré nous montre
qu’il n‘est pas rare que le dépouillement des
bulletins soit sensiblement différent de ce qui a
été énoncé au cours du débat qui a précédé.

Cette régle de liberté et de sécurité emporte
une conséguence majeure au regard de la
motivation des décisions d'assises : comment
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motiver une décision dont les ressorts intimes sont
demeurés le secret de chacun ? Ce secret du
délibéré rend rigoureusement impossible toute
tentative de motivation sincére et exacte. Sans
aller aussi loin, nous savons qu’en Angleterre, les
juges motivent a posteriori les décisions rendues
hors leur présence par le jury. Cette motivation est
une chimere.

Je passe sur les articles 366 et 307 du Code de
procédure pénale qui mettent en ceuvre le
principe de continuité des débats, conséquence
du caractére temporaire (par sessions successives)
de la cour d'assises francaise. Ce qui exclut toute
motivation pouvant intervenir apreés la fin de la
session.

On pourrait changer tous ces textes, mais pas
sans risque. J'aurais, pour ma part, du mal a voir
disparaitre ce magnifique article 353 que j'ai lu
pendant prés de dix années aux jurés d'assises.

Je ne veux pas me livrer a une analyse
détaillée de I'arrét Taxquet mais y chercher les
pistes de notre réflexion. Il faut pour cela rappeler
que la CEDH, tout comme la Cour de cassation
francaise, précise que I'étendue du devoir de
motivation peut varier selon la nature de la
décision et doit s'analyser a la lumiere des
circonstances de chaque espéce. Elle rappelle que
« certains Etats, & I'instar de la France, ont institué
un double degré de juridiction* ». Elle « estime
que les réponses laconiques a certaines questions,
notamment en ['espéce, quatre questions de
complicité, formulées de maniére vague et
générale, ont pu donner au requérant [qui niait
les faits] Iimpression d‘une justice arbitraire et
peu transparente® ».

C'est a I'exemple espagnol que nous renvoie
la jurisprudence Taxquet. Soit on formule des
questions sur les éléments a charge et sur les
éléments a décharge, soit on améliore la qualité
des questions par l'incorporation des faits de
I'espece.

Il parait difficile d'envisager la premiére
hypothése sauf a exposer le président qui a la
responsabilité de la position des questions a la
critique de partialité. Les choix nécessaires

4 CEDH, 13 janv. 2009, Taxquet ¢/ Belgique, § 43

> Ibid., § 48.
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auxquels il devrait procéder seraient toujours
sujets a contestation. Je ne développerai pas
davantage sur ce point.

Au contraire, rien n'interdit d'imaginer que la
décision de mise en accusation, au lieu de se
borner a reprendre uniquement les incriminations
résultant du Code pénal, étoffe les qualifications
retenues par des circonstances tirées du dossier.
Les questions qui en découleraient aux assises
seraient, elles aussi, étoffées.

C'est d"ailleurs le cas, s'agissant des questions
sur la complicité : I'aide et I'assistance y sont
parfois précisées concrétement. De méme le lien
de parenté doit figurer dans les questions
d’aggravation des infractions sexuelles commises
par ascendant ou par personne ayant autorité. Un
exemple. A la question principale suivante :
« l'accusé X... est-il coupable d'avoir a... le...
commis des agressions sexuelles sur la personne
de Y. ? », la question d’'aggravation est ainsi
formulée : « I'accusé X... avait-il, a la date des
faits, autorité sur Y... comme étant le concubin
de sa mere ? »

On voit bien que, non seulement cet
enrichissement des questions est possible mais
qu'il existe déja. Il faut simplement qu'il figure
dans la décision de mise en accusation pour
pouvoir étre repris au moment de la rédaction des
questions.

Je ne saurais conclure sans m'inquiéter des
conséquences prévisibles d'une motivation par
arrét. Celle-ci renforcerait considérablement le

réle des juges professionnels et notamment celui
du président et confinerait les jurés a la fonction
d'utilité. A terme, le souhait légitime de motiver
les décisions des cours d'assises aurait pour
conséquence de pousser le jury populaire vers la
sortie. L'Enfer est pavé de bonnes intentions. Le
reméde serait pire que le mal.

Alors que nous voyons se multiplier,
aujourd’hui, les tentatives d'instauration d'une
juridiction criminelle sans jurés, au moins au
premier degré, il serait regrettable que le soudi,
légitime, de motiver les arréts d'assises vienne
apporter de I'eau au moulin de cette réforme
dont les Francais, attachés au jury populaire, ne
veulent pas. L'intention de ces réformateurs-la est
transparente : il s'agit de permettre aux assises,
un « abattage » ressemblant a celui auquel on
assiste trop souvent devant les juridictions
correctionnelles, abattage qu’aucun jury
populaire n'accepterait. Il s'agit aussi de renforcer
la répression car la qualité d'un délibéré de cour
d'assises composée du jury et du juge est
incomparablement supérieure a celle d'un
délibéré de juridiction pénale exclusivement
composée de professionnels. Qu'on se le dise : les
jurés sont intelligents et responsables. Rien, chez
eux n'est implicite, dans le raisonnement et la
décision.

Je voudrais simplement qu’on y réfléchisse et
que les meilleures intentions n’aménent pas ceux
qui sen prévalent a se retrouver dans la position
de I'arroseur arrosé.
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Droits fois rien...

Denis Mazeaud, Directeur scientifigue, Professeur a Funiversité Panthéon-Assas (Parisii)

« Plus dure sera la suite ... » C'est avec ces mots, dont je confesse ne pas avoir compris la
portée lorsqu'ils furent prononcés, qu’un de mes chers collégues me remercia de I'envoi du
premier numéro de la Revue de droit d’Assas, dont les premiers pas ont été une incontestable
réussite, puisqu’aprés un premier tirage, un second fut rapidement nécessaire. Trois mille
exemplaires publiés pour un numéro inaugural... Mazette, avec la petite équipe qui s'était
échinée en vue de son élaboration, nous n'étions pas peu fiers de ce coup éditorial et de tordre
le cou a tous ceux qui nous avaient prédit un gigantesque bide ou un four historique, c’est
selon...

Mais, sans doute n’avions-nous pas mesuré a quel point aprés I'enthousiasme et
I'effervescence propres a toute création, succedent fatalement les contraintes inhérentes a la
gestion courante de ce type d'entreprise éditoriale, ainsi qu'a I'impérative exigence de sa
pérennité...

Non point que nous nous sentions au-dessus des taches subalternes qui nous sont
rapidement tombées dessus, quoique nous déplorions, en silence mais en conscience, qu'elles
nous détournent des destins dorés que cette réussite éditoriale inespérée nous promettait
certainement, mais, sans qu'il soit besoin d’en rajouter pour les besoins de cette chronique du
temps qui lasse, les premiers pas de la RDA ne furent pas de tout repos pour ses parents naturels
et légitimes. Passons sur le stockage de plusieurs centaines de numéros dans le petit
appartement de I'un d’entre nous qui dormit plusieurs nuits quasiment enseveli sous les pages,
sur le transport de lourdes valises pleines de RDA a craquer (qui ont eu raison des derniéres
lombaires que ma congénitale scoliose avait jusqu’alors épargnées), sur le honteux harcélement
jusqu'a plus soif de collégues, qui jurérent mais un peu tard qu’on ne les y prendrait plus, pour
obtenir des contributions dans un délai auquel graces et répits successifs donnaient des airs
d'éternité, etc. Autant de servitudes qui tempérérent sérieusement les effets enivrants de la
gloire fugitive que la parution du nouveau né avait suscités. ..

Mais si la suite ne fut donc pas de tout repos, rien ne semblait arréter le mouvement qui
avait jusqu’alors animé notre projet commun et non content de partir a I'assaut du deuxieme
numéro, I'un d’'entre nous, sans doute moins résistant que les autres au champagne dont nous
avions arrosé, sans modération aucune, notre succés originel, avait émis I'idée d'organiser un
colloque pour renforcer la notoriété de notre enfant de papier, idée qui, bulles pétillantes aidant,
fut adoptée a I'unanimité (encore que pas un d’entre nous n'était alors capable de compter au-
dela de trois...). Et c'est ainsi qu’en juin dernier, dans la Salle des conseils du centre du Panthéon
(pleine a craquer et dans laquelle on a reconnu le vice-Batonnier du barreau de Paris et le
Président d’une université parisienne en visite...), avocats, commissaire de police, magistrats et
professeurs ont devisé, avec I'énergie et la passion que les convictions fortes produisent, sur la
conformité de notre procédure pénale avec la Convention européenne des droits de I'Homme.
Et les murs du Panthéon résonnent encore de la légitime indignation de I'un, du vibrant
plaidoyer de I'autre et de I'implacable réquisitoire d'un autre encore.

Alors s'il est vrai que la suite fut dure, elle n'a pas émoussé I'enthousiasme des uns, ni
I'énergie des autres. Et aprés cette premiére année passée a couver notre jeune revue, je
voudrais tres simplement remercier ceux sans le talent et la détermination desquels ce projet
serait resté rangé dans l'immense carton des projets morts au champ de la torpeur :
Emmanuelle, Etienne, Nicolas, Clotilde, Clara, Antoine, et tous les autres...
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Mais si on veut que la suite soit douce et que la réussite soit au bout du trés long chemin
qu'il nous reste a arpenter ensemble, il faut avoir conscience des milliers et des milliers de pages
qu'il nous reste encore a noircir pour, dans les années a venir, écrire I'histoire de la Revue de droit
d’Assas. Et puisque cette revue n’appartient a personne d’autre qu’a tous ceux qui la lisent, je
lance un appel a tous ceux qui souhaiteraient, un jour ou l'autre, passer de I'autre coté du
miroir et contribuer a sa conception. Alors, aux plumes Assassiens, aiguisez vos crayons, et si
la passion de I'écriture vous habite, envoyez-nous vos papiers' ! Les meilleurs seront publiés, les
pires seront oubliés. On vous attend, impatiemment !

" revuededroitdassas@gmail.com
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COMMENT PUBLIER UN ARTICLE
DANS LA RDA ?

Les étudiants peuvent adresser au comité de ré-
daction un article d'une ou deux pages « autour
du droit » (actualités de I'Université, vie a |I'Uni-

versité, fait divers en lien avec le droit, etc.). Les
meilleures contributions feront I'objet d'une pu-
blication dans la Revue.

Les auteurs doivent adresser leur article
par courrier électronique a I'adresse suivante :
revuededroitdassas@gmail.com
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L'équipe de la RDA tient a remercier le Fonds
de solidarité et de développement des initiatives
étudiantes (FSDIE), le Laboratoire de droit civil de
I'Université Panthéon-Assas (Paris Il) ainsi que
Maftre Arséne Kronshagen pour leur généreux
soutien.
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Contact :

revuededroitdassas@gmail.com

ou

Revue de droit d’Assas

Université Panthéon-Assas (Paris II)
12 place du Panthéon
75231 Paris Cedex 05

£

Université Panthéon-Assas
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PARIS

Managing partner

2, rue Paul Cézanne

75008 Paris

T+33 144564456

E antoine.colonna@
freshfields.com

www. freshfields.com

Le cabinet Freshfields Bruckhaus
Deringer LLP est heureux d'apporter
son soutien humain et financier a la
revue universitaire de Panthéon-Assas
(Paris 1),

Projet ambitieux et novateur, la
"Revue de droit d'Assas” (RDA),
symbolise I'importance et la richesse
de partenariats indispensables entre
les étudiants en droit, avenir de la
profession, leurs professeurs et le
monde des affaires.

Le cabinet Freshfields Bruckhaus
Deringer LLP a depuis toujours montré
son attachement aux valeurs du
monde universitaire. Il est notamment
'organisateur depuis plus de 20 ans

I'excellence

en partenariat avec le quotidien Les
Echos du Prix du meilleur étudiant
juriste d'affaires, concours ouvert

a toutes les universités de droit en
France,

Cabinet international, notre
attachement au monde universitaire
ne se limite pas a I'hexagone.
Freshfields accompagne de nombreux
projets universitaires en Europe et
dans le monde, afin de continuer a
promouvoir la formation de juristes
d'excellence, qu'ils s'orientent vers la
pratique ou vers la recherche.
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