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    Préface

      

      De l’effectivité du droit au juge en Europe

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

      PROFESSEUR ASSOCIÉ À L’UNIVERSITÉ DE POITIERS

      PRÉSIDENT DU GROUPE DES EXPERTS ÉVALUATION DE LA CEPEJ1,

      CONSEIL DE L’EUROPE

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

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

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

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

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

        

      

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

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

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

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

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

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

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

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

      Jean-Paul JEAN

    

    

      
        1. Commission européenne pour l’efficacité de la justice, créée par le Comité des ministres en 2003, avec pour finalité d’aider à désengorger la Cour EDH, notamment par l’amélioration du fonctionnement des systèmes judiciaires des États membres, le respect du délai raisonnable, la diminution des dysfonctionnements et la mise en place de solutions nationales pour les prévenir et les réparer
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Propos introductifs1
En guise de prologue, la première question qui mérite d’être soulevée est de savoir si l’accès au juge est un droit, question qui, en droit français, ne trouve pas de réponse explicite dans la Constitution dans la mesure où le droit d’accès au juge n’est pas consacré, tout du moins pas explicitement. Il est par ailleurs significatif de relever que les manuels de contentieux ne contiennent pas de développements consacrés à l’accès au juge ; cette question n’est en rien éludée, mais elle est généralement abordée par le prisme du droit au juge ou du droit à un recours effectif, autant de notions qui se révèlent en réalité plus vastes que l’accès au juge2. La question n’est pas non plus directement posée dans les manuels de droit constitutionnel, sauf à considérer qu’elle est effleurée à travers l’étendue de la saisine du Conseil constitutionnel, notamment depuis l’introduction de la question prioritaire de constitutionnalité.
Toutefois, l’accès au juge n’est pas absent du droit positif, il doit au contraire être analysé comme un droit fondamental permettant de faire reconnaître d’autres droits3, il est donc indispensable à la garantie des droits qu’énonce l’article 16 de la DDHC ; c’est en quelque sorte un vecteur, ou, pour reprendre l’expression employée par Guy Braibant, « le droit des droits »4. Comme le relevait déjà le Doyen Hauriou dans sa note à propos de l’arrêt du Conseil d’État rendu le 1er juillet 1910, Empis : « de même que chaque citoyen a le bulletin de vote, de même il convient qu’il ait la réclamation contentieuse »5.
Sauf en matière pénale où l’atteinte à la liberté individuelle oblige, en application de l’article 66 de la Constitution, un passage devant une autorité judiciaire pour assurer les droits de la défense, les autres droits n’ont a priori pas besoin d’un juge pour être appliqués. Il n’en demeure pas moins que le recours au juge est indispensable pour rétablir un droit bafoué, ou au contraire pour légitimer une atteinte portée à un droit ou à une liberté. L’accès au juge n’a donc pas d’intérêt en tant que tel, c’est parce qu’il exerce une fonction de passerelle qu’il occupe une place incontournable, mais aussi spécifique. Indépendamment des revendications des auteurs des recours, l’accès au juge n’a pas de sens ; et pourtant, sans cet accès, les droits et libertés concernés peuvent être méconnus. Dès lors, l’accès au juge est indéniablement un droit dont les contours méritent d’être précisés, notamment pour le distinguer de notions voisines, ce qui permettra de déterminer quels sont les enjeux du droit d’accès au juge. Mais ce sont surtout les niveaux de protection et de réalisation de ce droit qui méritent d’être interrogés face aux évolutions contemporaines : si l’accès au juge est affirmé comme un élément incontournable de l’État de droit et s’il semble progresser6, il se heurte à certaines difficultés liées à la massification du contentieux, mais aussi aux conditions d’organisation du service public de la justice, ou encore à la complexité des relations entre les systèmes juridiques7.

Les enjeux du droit d’accès au juge
Deux points doivent être évoqués ici afin de mieux cerner les enjeux du droit d’accès au juge : d’une part, il faut comprendre le rôle dévolu au juge dans la fabrication du droit, ce qui permettra de mesurer l’importance de l’accès au juge. D’autre part, on ne peut cerner les implications d’un droit sans en connaître précisément le contenu et le sens.
I.–Les enjeux tenant au rôle dévolu au juge
Pourquoi accéder au juge, que peut-on attendre d’un tel droit ? Si ces questions ne permettent pas de définir le contenu du droit d’accès au juge, elles semblent néanmoins essentielles pour saisir toute l’importance d’un tel droit et la position centrale qu’il occupe dans un État de droit. Pour tenter d’éclairer cette problématique, il convient en premier lieu de revenir sur la notion de juge avant d’envisager la notion de pouvoir juridictionnel dont la consécration, dans les faits au moins, va découler du phénomène de montée en puissance du juge et de sa fonction régulatrice désormais incontournable dans la démocratie constitutionnelle.
A) Essai de définition de la notion de juge
Le juge envisagé comme offreur de justice lors d’un litige constitue une piste pour tenter de le définir. Sur cette base, le litige devient l’élément central pour aborder la notion de juge. Il peut s’entendre comme « un élément de contestation entre les parties auquel l’action juridictionnelle met fin ». Le juge serait donc celui qui met un terme à une contestation en appliquant le droit. Approche évidemment très large qu’il revient ensuite de réduire. Ainsi le Conseil d’État pour sa part, dans son fameux arrêt De Bayo du 12 décembre 1953, précise que le caractère juridictionnel d’un organisme tient non pas aux formes dans lesquelles il procède, mais à la nature de la matière fondant sa décision. Jusqu’à cette date, le juge n’avait jamais énoncé des critères clairs permettant selon lui de consacrer une institution administrative de juridiction. Il s’intéresse à cette notion pour qualifier juridiquement des organismes susceptibles d’apporter des solutions à un conflit. Sont visés pour l’essentiel les juridictions administratives dites spécialisées. Dans sa détermination de l’organe juridictionnel, il adopte dans le temps une double approche organique et fonctionnelle. Ces deux dimensions servent nécessairement de cadre à la définition de juge en droit français.
Toutefois, au fur et à mesure de l’écoulement du temps cette conception interniste du juge va intégrer des critères issus des ordres juridiques européens conduisant à gommer les spécificités nationales. En effet, la Cour européenne des droits de l’homme a apporté un certain nombre d’éléments permettant de délimiter la notion de tribunal au sens de l’article 5 § 4 de la Convention européenne des droits de l’homme, c’est-à-dire l’organe auprès duquel une personne privée de sa liberté par arrestation ou détention a le droit d’introduire un recours afin que soit statué sur la légalité de sa détention8. Si, et nous le verrons ci-dessous, les notions de juge et de tribunal ne se recoupent pas totalement, les éléments ainsi proposés aident à cerner la notion de juge. Sous cet angle, le tribunal n’est pas nécessairement une juridiction du type classique intégré aux structures ordinaires d’un pays9, il est l’organe décisionnel indépendant10 qui offre les garanties fondamentales de procédure11. La Cour de justice s’est quant à elle attachée à définir le terme de « juridiction nationale » issu l’article 234 TFUE. Dès lors, pour apprécier si un organisme de renvoi possède le caractère d’une juridiction, la Cour tient compte d’un ensemble d’éléments, tels l’origine légale de l’organe, sa permanence, le caractère obligatoire de sa juridiction, la nature contradictoire de la procédure, l’application, par l’organe, des règles de droit, ainsi que son indépendance12.
Pris sous cet angle, le juge serait donc une institution spécifique en raison de sa mission : trancher des litiges avec toutefois une certaine standardisation sous l’effet de la jurisprudence communautaire et européenne13.
 
Ces deux critères, organique et fonctionnel permettent d’identifier le juge même si la nature du droit applicable renforce ou infléchit certains caractères.
Le juge est effectivement doté d’un statut spécifique lui assurant son autonomie et dispose d’un pouvoir de décision. Il est notamment soumis au respect du principe du contradictoire. Sur le plan statutaire, le juge n’est pas toujours un magistrat de carrière, fonctionnaires formés à l’ENM ou à l’ENA. Le procès civil, par exemple, laisse en effet une large place à d’autres intervenants souvent issus du monde professionnel. Ces juges occasionnels participent au service public de la Justice mais ils ne sont pas de vrais magistrats au sens organique du terme. Le juge est parfois élu, parfois simplement nommé. C’est alors le souci de leur légitimité profonde à participer à l’œuvre de Justice qui se pose mais cela est peut-être une autre histoire… Ainsi, en matière pénale, le magistrat du siège tout comme le magistrat du parquet, parce qu’ils ont tous les deux la même formation peuvent recevoir cette désignation générique. Pourtant l’appartenance de ces deux magistrats à un corps unique devrait impliquer une unité dans la désignation, dans l’exercice du pouvoir disciplinaire et donc dans leur indépendance et leur statut. Or, le magistrat du parquet est un agent du pouvoir exécutif14. Sur ce point, la Cour européenne a clairement pris position, le 10 juillet 2008, considérant que « force est (…) de constater que le procureur de la République n’est pas une “autorité judiciaire” au sens que la jurisprudence de la cour donne à cette notion (car) il lui manque (…) l’indépendance à l’égard du pouvoir exécutif pour pouvoir être ainsi qualifié »15.
Cependant, si l’aspect organique permet de cerner la notion de juge, il n’offre pas tous les instruments juridiques pour l’identifier. C’est pourquoi le signe distinctif du juge réside dans sa fonction. En effet, juger consiste, avant tout, à dire le droit, il est envisagé comme la « bouche de la loi », il est garant de l’application de la règle de droit, c’est donc la parole de la loi. On remarquera ici que le droit d’accès au juge ne se limite pas aux seuls cas où il y a eu violation d’un droit et donc généralement litige, la possibilité d’y recourir est également prévue alors même que la décision sur laquelle il est demandé au juge de statuer est conforme aux exigences légales. C’est ainsi que l’article 5§4 de la Convention européenne des droits de l’homme prévoit le droit à un recours pour contrôler la légalité de certaines décisions entraînant arrestation ou détention. Juger permet dès lors tantôt de dire le droit, tantôt de contrôler sa bonne application. Sous cette acception sont alors juges en matière pénale l’assesseur non magistrat (tribunal pour enfant), le juré « populaire » (cour d’assises), ou encore le juge de proximité16. Sous cette acception, on est encore amenés à s’interroger sur l’application aux magistrats du Parquet de l’étiquette « juge », comme cela a déjà été quelque peu évoqué. Certes, ils font partie de l’ordre judiciaire, mais ont-ils pour fonction de rendre des décisions contraignantes ? En principe la fonction de juger n’est pas du ressort du procureur, qui est lui-même responsable de l’engagement ou de la conduite des poursuites pénales. Son rôle s’il était limité à cet aspect des choses n’entraînerait pas de confusion. Mais force est de constater qu’un certain pouvoir juridictionnel lui est attribué, or ce pouvoir juridictionnel ne devrait pas se cumuler avec le pouvoir de poursuivre dans la même affaire17.
En outre, juger c’est aussi donner un sens à la norme, le juge participe à sa concrétisation notamment en usant de son pouvoir créateur18. Cette dimension est présente pour tout juge, mais elle est particulièrement forte pour le juge administratif dont les constructions jurisprudentielles s’expliquent par la nécessité de systématiser un droit exorbitant au bénéfice de ce sujet du droit atypique qu’est la puissance publique. Il participe d’autant plus à la co-détermination du sens de la norme et des principes qu’il est un juge historiquement issu de l’administration dont il possède une parfaite connaissance. Ce qui, en amont, lui donne la légitimité nécessaire pour trancher le litige administratif ; et en aval, lui donne l’autorité attendue pour faire accepter, et donc exécuter, sa décision par l’administration. Ainsi, le juge est en partie façonné par le droit qu’il applique. En droit pénal, par exemple, deux fondements justifient ce recours obligatoire au juge. L’un moral : le droit pénal est là pour protéger l’ordre public. L’autre, juridique : il peut porter atteinte au droit de l’individu le plus important : la liberté (individuelle). Or, en application de l’article 66 de la Constitution : l’autorité judiciaire est « gardienne de la liberté individuelle ». Sous cet angle, cet article est bien un habeas corpus à la française ; il octroie un juge naturel au justiciable dont la liberté individuelle est menacée. Cette protection constitutionnelle du droit au juge naturel est en réalité la transcription dans le texte fondamental d’un certain nombre de signaux envoyés par l’histoire constitutionnelle récente : qu’il s’agisse du principe posé sous les IIIe et IVe Républiques, par les lois des 7 février 1933 et 31 décembre 1957, selon lequel l’autorité judiciaire est gardienne de la liberté individuelle ; de la décision du Tribunal des conflits du 18 décembre 1947, Hilaire, précisant que « la sauvegarde de la liberté individuelle et la protection de la propriété privée rentrent essentiellement dans les attributions de l’autorité judiciaire » ; ou encore de la décision de ce même Tribunal, le 27 mars 1952, Dame de la Murette, utilisant la formule « il appartient à l’autorité judiciaire gardienne de la liberté individuelle (…) ». Pourtant cette nécessité d’un passage – d’un accès obligatoire au juge – est, sous de nombreux aspects, méconnue. Quoiqu’il en soit tout juge participe à cette concrétisation de la norme par son application à une situation réelle. Il s’agit là d’un signe distinctif de la fonction de juger.
Ainsi, le juge peut être défini comme l’organe disposant d’un statut spécifique le dotant d’une autonomie dont la fonction consiste non seulement à dire le droit selon une certaine procédure à l’occasion d’un litige, mais également à participer à la construction de la norme en lui conférant un sens.
En réalité l’analyse des évolutions ayant affecté le droit d’accès au juge suppose de s’intéresser essentiellement à l’acception fonctionnelle, laissant ainsi en marge de la recherche les interrogations portant sur le statut des juges. Si cette dernière question permet indéniablement de délimiter le périmètre de la recherche en ce sens qu’elle détermine les organes susceptibles d’être étudiés, la problématique de l’accès au juge interroge principalement la fonction de juger car elle est intimement liée aux raisons qui expliquent le recours au juge.
Le juge sera donc appréhendé comme étant tout organe qui exerce une fonction juridictionnelle, les questions inhérentes à la professionnalisation des juges ou aux garanties que leur confèrent leurs statuts ne concernent pas directement le champ de la recherche dont l’ambition est de se concentrer sur les éléments de facilitation ou de limitation de l’accès au juge.

B) Le pouvoir juridictionnel19
1) La montée en puissance du juge : le besoin de justice
La place désormais accordée à la justice dans les faits au moins, découle d’un processus en deux temps qui a consisté, pour le juge, à s’imposer dans la régulation des rapports interpersonnels et dans les rapports entre les pouvoirs publics à l’issue d’un processus d’ascension ; processus qui a ensuite trouvé son prolongement dans une dynamique horizontale d’émancipation, de conquête de nouveaux espaces contentieux. Plusieurs facteurs contribuent à l’ascension du juge : le déclin de la normativité de la loi (qui a pour corollaire l’accroissement des compétences du juge en tant que régulateur « de substitution ») ; la nécessité de mettre en cohérence un droit rendu de plus en plus flexible par la diversification des foyers normatifs (le juge apparaît alors comme un aiguilleur et comme le garant d’un droit structuré) ; le recentrage du droit autour de la notion de droits fondamentaux (dont le juge apparaît comme le gardien authentique et véritable face au législateur qui serait l’autorité menaçante) ; le désengagement du politique (qui, par effet mécanique, laisse un espace vacant dans lequel le juge peut se déployer : « Si le pouvoir judiciaire se redresse, c’est que le pouvoir politique s’affaisse » selon la belle formule de Tocqueville), l’ordre constitutionnel ayant horreur du vide juridique ; l’affaiblissement de la fonction régulatrice de l’État sous l’effet d’une confiance progressivement sapée (qui va laisser la place à des modes concurrents de régulation) ; et enfin l’accroissement de l’emprise du droit pénal dû au brouillage des frontières classiques entre ce qui relève de l’autorité judiciaire et de l’autorité administrative ou de l’action politique20.
 
Accédant au stade de pouvoir concurrent aux deux autres dans le jeu constitutionnel, le pouvoir juridictionnel voit alors son rôle accru sous l’emprise de la diffraction de son office et des multiples sollicitations dont il est l’objet. Ce n’est pas le moindre des paradoxes de la démocratie contemporaine que ce phénomène d’émancipation : bien qu’âprement discutée, la justice continue d’être de plus en plus sollicitée à tous les niveaux et dans ses divers champs de compétence21. Les demandes toujours plus nombreuses de justice ont induit une modification du rôle du juge. Elles ont révélé une crise d’identité qui renvoie, plus largement, à la « dilution de l’identité de la justice »22. La logique démocratique elle-même contribue à démultiplier les types de conflits. Ce qui provoque une différenciation, voire un éclatement des sphères d’intervention du juge. La multiplication quantitative et qualitative des contentieux traduit ainsi l’avancée de la justice. Elle découvre un espace de décision qui se dilate, en poussant plus avant la tutelle du juge sur les sujets individus ou pouvoirs publics23. Dans cette logique de production d’un droit multipolaire, le juge occupe dans l’espace public une place qui ne peut que l’inciter à intervenir davantage. Il doit intervenir, bien sûr, pour dire le droit ; mais aussi pour régler concrètement des situations conflictuelles, dont les enjeux sont « graves et aigus »24. De ce fait, le juge devient une figure d’autorité incontournable (un juge arbitre, garant par sa neutralité de l’ordre social ; un juge entraîneur, organisateur et administrateur ; un juge pacificateur, fabriquant de consensus selon les trois fonctions mises en évidence par François Ost25), à travers l’extension de son office. Désormais, plus rien ne doit être soustrait au contrôle juridictionnel. Le juge commence à se préoccuper de tout ce qui, auparavant, aurait dû ou pu lui échapper26. Il doit désormais être capable de répondre à des tâches d’autant plus diverses que les contentieux qui lui sont soumis sont en pleine expansion. Cette emprise grandissante de la justice sur la vie civile révèle l’importance de la place symbolique que le juge est en train d’acquérir comme véritable pouvoir participant à la gouvernance continue.
Suppléant les défaillances de l’action politique et de l’État, le juge se trouve bien au cœur de cette « révolution démocratique » selon l’expression d’Antoine Garapon. Cette mutation des repères démocratiques traduit un renversement de perspectives. Le versant libéral de la démocratie l’emporte désormais sur le versant participatif et politique, préférant la figure du juge à celle de l’élu dans l’État de droit constitutionnel. Ce qui rend légitime toute question sur la nature de la régulation opérée par le juge et, partant, sur l’admissibilité de son pouvoir créateur quand le principe posé par Montesquieu selon lequel « la puissance de juger est nulle » a pu être érigé en dogme27.

2) L’exercice de la fonction de régulation : la modération par la justice
D’après S. Guinchard, le juge a une fonction de régulation28, le législateur abandonne ainsi au juge une part de ses prérogatives (ce qui soulève la question de la séparation des pouvoirs). Et cela rejoint la théorie de l’interprétation développée notamment par M. Troper selon laquelle le juge n’est pas uniquement la « bouche de la loi »29. D’après l’auteur, toute loi, pour être appliquée, doit nécessairement être interprétée par le juge, notamment lorsqu’il y a un conflit entre deux normes de même valeur. Sans cette faculté d’interprétation, le juge ne pourrait résoudre les contradictions, ce qui pourrait conduire à des cas de déni de justice. Et toujours selon M. Troper, ce pouvoir d’interprétation met en lumière le pouvoir créateur dont dispose le juge : en effet, interpréter consiste à donner un sens au texte et de cette interprétation, dépendra la manière dont celui-ci sera appliqué.
Sans qualifier expressément le juge de co-auteur de la norme, il n’en demeure pas moins qu’il dispose d’un pouvoir créateur afin de préciser le sens de celle-ci, afin de lui donner en quelque sorte une « signification officielle »30.
Par conséquent, le juge, et notamment les cours suprêmes, sont en mesure de créer des normes ; si la séparation des pouvoirs a confié au législateur le soin de faire la loi, le juge contribue lui aussi à fabriquer la norme en indiquant quel sens il convient de lui donner (a fortiori lorsque deux normes de même niveau entrent en conflit). Cela témoigne de l’existence d’un pouvoir juridictionnel et du rôle nécessairement politique du juge. Réfléchir sur les contours et les conditions de réalisation du droit d’accès au juge revient donc à s’interroger sur la place du juge dans la fabrication de la norme, sur le rôle du juge dans l’organisation des pouvoirs, ce qui met en lumière tous les enjeux qui entourent le droit d’accès au juge. Dans la mesure où le juge est l’un des artisans de la fabrication du droit, accéder au juge permet non seulement de rétablir un droit éventuellement mis à mal, mais également d’en préciser le contenu, c’est-à-dire, de donner un sens au droit concerné. Par ailleurs, faciliter l’accès au juge permettra à ce dernier de disposer d’un pouvoir d’interprétation corrélativement étendu ; on peut à cet égard se demander si une plus grande ouverture des prétoires ne traduit pas un déplacement du pouvoir de création de la norme, déplacement implicite du législateur vers le juge.
 
À cet égard, comme il vient d’être souligné, admettre l’existence d’un authentique pouvoir juridictionnel implique bien de lui reconnaître un pouvoir normatif de codétermination du sens et du contenu des normes. S’il s’agit là d’une conception moderne du propos de Montesquieu, on peut trouver chez le Baron de la Brède ce que doivent être les attributions du pouvoir juridictionnel dans l’exercice de la fonction de régulation que l’on envisage. Car le juge ne se borne pas seulement à contrôler les pouvoirs ; il participe aussi d’un dialogue normatif avec eux. Les deux sous fonctions-types du pouvoir juridictionnel, dans une perspective réaliste, apparaissent alors : la fonction de contrôle et la fonction d’interpellation. Rapportées au canevas théorique de Montesquieu, la fonction de contrôle s’apparente à la « faculté d’empêcher », alors que la fonction d’interpellation se rapproche de la « faculté de statuer ». Ainsi, pour Montesquieu, « la faculté de statuer [est] le droit d’ordonner par soi-même, ou de corriger ce qui a été ordonné par un autre ; la faculté d’empêcher [est] le droit de rendre nulle une résolution prise par quelqu’un d’autre »31. Une lecture moderne et renouvelée des propos de Montesquieu peut ici permettre de déduire deux idées : la faculté de statuer ressemble, aujourd’hui, au pouvoir d’ordonner, de corriger ou de compléter ; au contraire, la faculté d’empêcher s’analyse plutôt comme le pouvoir de s’opposer, ou de présenter un veto32. En langage constitutionnel, la distinction se traduirait par l’opposition symétrique de deux termes : la sanction, qui correspond à la faculté de statuer ; le veto, qui correspond à la faculté d’empêcher.
 
La réflexion sur l’accès au juge présente donc deux enjeux : d’une part déterminer l’étendue du rôle dévolu au juge dans la garantie des droits, et d’autre part, définir le champ d’action du pouvoir juridictionnel par rapport aux autres pouvoirs. Les interrogations portent tant sur l’État de droit que sur la mise en œuvre des principes qui président à l’organisation des pouvoirs avec en toile de fond, le spectre du « gouvernement des juges »33. Ce second aspect incite également à envisager le rôle de la jurisprudence dans la définition du droit d’accès au juge : quelle est la marge de manœuvre dont dispose le juge, notamment en vertu de son pouvoir d’interprétation, pour moduler l’accès à son prétoire, et donc pour définir lui-même la place qu’il doit occuper dans l’organisation des pouvoirs ? Le droit d’accès au juge présente ainsi de multiples enjeux, réfléchir à l’évolution de « l’offre » de justice apportera des éclaircissements dépassant le seul cadre de la garantie des droits et libertés.



II. – Les contours du droit d’accès au juge
Il est paradoxalement plus aisé de définir ce que n’est pas le droit d’accès au juge plutôt que d’essayer de formaliser ce qu’il est. Droit d’accès au juge n’est pas droit au juge ; pas plus que la notion ne recouvre strictement le droit à un tribunal (impartial et indépendant) ou même le droit à un procès équitable. Le droit d’accès au juge est-il synonyme de droit au recours juridictionnel (effectif) ? Dans ce prolongement, le droit d’accès au juge implique-t-il un droit à l’exercice d’une voie de recours en ce sens qu’il s’agit bien de s’adresser à un juge ? Plusieurs notions entretiennent des liens étroits avec l’accès au juge, tout en étant généralement plus vastes ; il est dès lors indispensable de les évoquer afin d’envisager leur articulation avec le droit d’accès au juge et de bien cerner le périmètre de celui-ci, et par voie de conséquence, le périmètre des contributions publiées dans cet ouvrage.
En premier lieu, il convient de distinguer le droit au juge du droit d’accès au juge en ce sens que le second n’est qu’un élément du premier et ne le recouvre pas totalement, c’est en tout cas ce que laisse apparaître l’analyse du discours doctrinal. Si le droit au juge peut être conçu comme une notion à dimension variable, dont l’étendue varie selon les systèmes juridiques, le droit européen a cependant permis de le formaliser en lui donnant un contenu. D’après Joël Rideau, le droit au juge implique tout d’abord la présence d’un juge, ce qui suppose de s’interroger sur la fonction juridictionnelle ; il inclut également les règles présidant à la détermination du juge compétent, les conditions de mise en œuvre du droit à un recours effectif, mais aussi le droit à une décision juridictionnelle effective lequel droit implique de s’intéresser aux conditions d’exécution des décisions34.
À l’instar de Thierry S. Renoux on peut considérer que le droit au juge présente deux aspects : un aspect objectif lié à la possibilité de former une action en justice, et un aspect subjectif lié à l’accès concret à un tribunal35. Mais l’auteur ajoute également que le droit au juge ne saurait se résumer au droit d’agir en justice, « il recouvre non seulement le droit général d’accès à une juridiction mais également le droit de pouvoir exercer librement un recours juridictionnel effectif doté des attributs exécutoires de la chose jugée ». Le droit au juge englobe ainsi le droit d’accès au juge tout en s’étendant bien au-delà. Le droit au juge est une construction doctrinale, en ce sens qu’il n’est pas consacré sous ce vocable en droit interne ni en droit européen, qui rassemble les différents éléments permettant à un justiciable de saisir un juge doté du pouvoir de prendre une décision juridictionnelle effective ; il protège donc également l’office du juge. Ainsi, le droit au juge ne se limite pas à envisager l’accès à un prétoire, il suppose d’analyser les conditions permettant d’obtenir un jugement motivé et les garanties de l’effectivité de celui-ci.
En droit interne, le droit au juge est garanti par le biais du droit d’agir en justice, mais aussi grâce aux droits de la défense ou encore au principe d’égalité devant la justice. En droit européen, il se rattache à l’article 6§1 de la convention EDH relatif au droit à un procès équitable, et dans une moindre mesure, à l’article 13 qui reconnaît le droit à un recours effectif. Le droit de l’Union européenne, au terme de l’article 47 de la charte des droits fondamentaux36, garantit également un droit d’accès effectif à un tribunal, consacré antérieurement par la Cour de justice37. Ces dispositions tendent à démontrer que le droit au juge est plus vaste que le droit d’accès au juge, en ce sens que le premier inclut des considérations ayant trait à l’office du juge, à la motivation des jugements, ou encore à l’exécution de ceux-ci, autant de notions qui n’entrent pas dans la problématique du second. Le droit au juge peut ainsi être découpé en plusieurs séquences (l’accès au prétoire, le droit à un jugement motivé, le droit à l’exécution de la décision), l’accès au juge n’étant qu’une seule de ces séquences visant à analyser les conditions matérielles et procédurales qui permettent de saisir un juge.
Par ailleurs, le droit d’accès au juge n’est pas non plus synonyme de droit à un tribunal au sens de l’article 6§1 de la Convention EDH, nous l’avons vu, même si ces deux notions sont intimement liées. D’après la doctrine, cela désigne le droit à un tribunal de pleine juridiction renvoyant ainsi à la question de l’office du juge, il inclut également le droit d’accès effectif au juge et le droit à l’obtention d’une décision tranchant le litige38. Il apparaît là encore que le droit à un tribunal, dont la définition est très proche du droit au juge, présente un périmètre plus vaste que le seul droit d’accès au juge39.
De la même manière, le droit à un recours effectif qui découle de l’article 13 de la Convention paraît plus étendu que le droit d’accès au juge, notamment parce que la Cour considère que cela implique le droit à l’exécution des décisions de justice40, mais aussi parce que ce droit concerne tout recours, qu’il s’exerce ou non devant un juge. Si le droit à un recours juridictionnel effectif (composante du droit à un recours effectif) présente certaines analogies avec le droit d’accès au juge en ce sens qu’il garantit la possibilité de saisir un juge pour sanctionner la méconnaissance d’un droit reconnu par la Convention41, il inclut également des considérations liées à l’exécution des jugements. Or, de telles considérations sont étrangères à la problématique de l’accès au juge ; certes, le droit à un recours effectif peut constituer un fondement du droit d’accès au juge, tant en droit européen qu’en droit interne42, et il en est de même du droit à un tribunal. Mais le droit d’accès au juge se révèle plus sectoriel, se limitant essentiellement à l’analyse des conditions permettant un accès effectif au juge, qu’il s’agisse de conditions matérielles ou procédurales43.
Finalement, si l’on considère que le droit au juge est une notion doctrinale qui rassemble à la fois le droit à un tribunal et par certains aspects, le droit à un recours effectif (au sens de droit à un recours juridictionnel effectif), le droit d’accès au juge ne constitue qu’un aspect du droit au juge. Sans nier le fait que l’accès au juge est dénué d’intérêt s’il ne permet pas l’obtention d’une décision de justice44, le périmètre de ce droit invite néanmoins à se concentrer sur les conditions matérielles et formelles qui entourent la possibilité de saisir un juge. Ce n’est donc pas tant sur l’objectif recherché par le justiciable que le droit d’accès au juge met l’accent que sur les moyens pour y parvenir. Dans cet ouvrage, on se concentrera en quelque sorte sur la séquence introductive du droit au juge, celle qui concerne plus spécifiquement le droit d’agir en justice.



Les niveaux de protection et de réalisation du droit d’accès au juge
Les niveaux de protection sont intiment liés aux sources du droit d’accès au juge, à la place qui lui est réservée dans la hiérarchie des normes ; quant aux conditions de réalisation, elles peuvent être de nature matérielle, mais aussi procédurale, ce qui met en lumière la double dimension que revêt le droit d’accès au juge.
I. – La valeur du droit d’accès au juge
À la différence d’autres pays, la France ne reconnaît pas explicitement le droit d’accès au juge ou plus globalement, le droit au juge dans la Constitution. Les Constitutions suisse, espagnole, allemande, finlandaise consacrent un tel droit45. Certes, le droit d’accès au juge semble être impliqué par l’article 16 de la DDHC affirmant notamment la nécessité d’assurer la garantie des droits46, mais il n’en demeure pas moins qu’il n’apparaît pas en tant que tel dans la Loi fondamentale. Plusieurs questions se posent alors qui pourraient se résumer par l’interrogation suivante : dans le système français, le droit d’accès au juge est-il matière à constitution47 ? Plusieurs sous-questions se posent alors. L’ancrage constitutionnel du droit d’accès au juge est-il une nécessité ? Le niveau de garantie en découle-t-il mécaniquement ? Ce droit est-il suffisamment protégé par d’autres instruments pour se passer de toute consécration constitutionnelle ? L’attache constitutionnelle répond-elle à un impératif de protection effective du droit ou simplement à la recherche d’un surcroît de légitimité, à une sorte de légitimité « imparable » ? C’est alors sous l’angle de la performance dans la protection, c’est-à-dire dans l’efficacité du droit-procédure qu’il faut placer la réflexion. On aurait pu, en conséquence, attendre de la Constitution de la Ve République qu’elle consacrât les principes fondamentaux du procès (et de la justice ?) et particulièrement le droit d’accès au juge qui est peut-être le premier d’entre eux ; le tout au nom de l’impératif démocratique de transparence et de sécurité juridique. Reste que la conception au départ formelle de la Constitution de la Ve République n’a pas permis cette consécration. C’est donc le juge constitutionnel, véritable supplétif du constituant originaire dans l’écriture des règles du procès, qui a progressivement construit un corpus de principes d’une justice démocratique qui sont autant de garanties dans le déroulement des procédures. À tel point que l’on pourrait parler de l’émergence d’un véritable droit constitutionnel processuel (ou procédural) qui semble vouloir compenser le décalage qui a pu exister (et existe parfois encore) avec les standards proposés par la Convention européenne. L’instauration de la question prioritaire de constitutionnalité devrait agir dans le sens d’une accélération dans le rattrapage de l’éventuel retard qualitatif dans la définition substantielle du droit au recours juridictionnel effectif48.
 
En résumé, la question qui peut alors être soulevée consiste à savoir si la constitutionnalisation a un impact sur le niveau de protection, et par conséquent, sur le niveau de réalisation du droit d’accès au juge. Car en toile de fond, derrière l’autonomie dans l’interprétation constitutionnelle du droit au recours juridictionnel, se profile bien la question de la recherche du standard49 en matière de droit d’accès au juge, c’est à dire la recherche de la norme de référence, à l’aune de laquelle ce droit sera évalué. Cette évaluation doit alors permettre de mesurer si le droit au recours juridictionnel effectif consacré par le système de droit considéré, ici français, est en-deçà ou au-delà du seuil de référence procédural « communément admis ». La question n’est pas anodine sur le plan du droit processuel puisque de cette appréciation critique à l’aune d’un « mètre-étalon procédural » découlera l’évaluation plus générale du système national de protection des droits du justiciable. Sous cet angle, la tendance à l’alignement du droit constitutionnel français sur les exigences du droit européen en matière de droit d’accès au juge revient à poser deux questions essentielles. La première a trait à l’équivalence des protections mises en œuvre ; la seconde, plus générale, concerne la nécessité (ou l’absence de nécessité) de constitutionnaliser le droit d’accès au juge ou ses principes pivots.
En toutes hypothèses, s’il est vrai que la jurisprudence de la Cour EDH a permis de réaliser une certaine standardisation au plan européen50, toutes les implications du droit d’accès au juge ne sont pas strictement dictées par la Cour de Strasbourg. Et au-delà de cette standardisation, les États conservent la possibilité de consacrer une conception plus exigeante de ce droit, d’où la question de savoir si son effectivité peut être liée à l’existence d’une disposition constitutionnelle spécifique et explicite.
 
En droit interne, le Conseil constitutionnel considère que le droit d’agir en justice relève de la catégorie des droits constitutionnels51 ; et en l’absence de disposition explicite, ce droit d’accès au juge se fonde sur le principe d’égalité devant la justice, mais aussi et surtout, sur l’article 16 de la DDHC. S’agissant en premier lieu de l’égalité devant la justice, la jurisprudence constitutionnelle veille à ce que les conditions permettant d’exercer un recours ne comportent pas de différences de traitement injustifiées. Ce principe d’égalité devant la justice a été consacré de manière inédite sous la forme de l’égalité des citoyens dans l’accès à la justice, dans une décision 18 janvier 1985, Loi relative au redressement et à la liquidation judiciaire des entreprises52. Le juge y censure la disposition législative qui reconnaît l’autorité de chose jugée à une décision de première instance quand la juridiction d’appel n’a pas statué au fond dans un certain délai, le Conseil estimant que la situation du plaideur ne peut dépendre de l’efficacité de la juridiction. Dans la mesure où « les justiciables sont placés (…) dans des situations différentes au regard des garanties qu’offre l’exercice d’une même voie de recours selon que la Cour d’appel statue ou non dans le délai qui lui est imparti », le Conseil considère que la situation du plaideur dépend de l’efficacité de la juridiction et qu’à ce titre, « [est méconnu] le principe d’égal accès des citoyens à la justice ». De la même manière, dans la décision du 6 décembre 2007, le Conseil use du principe d’égalité devant la justice pour déclarer contraire à la Constitution un dispositif de référé en suspension des actes de l’assemblée de Polynésie française réservé aux seuls membres de cette assemblée53. Une telle différence de traitement entre justiciables étant sans fondement, le Conseil censure la création de cette procédure spécifique. Bien sûr ces décisions reposent sur le postulat que les individus qui bénéficient d’un égal accès à la justice, et donc d’un égal traitement par la justice, soient placés dans des situations identiques. À défaut, des individus placés dans des situations personnelles différentes verront l’application de règles juridictionnelles différentes. Égalité n’est pas uniformité, même en matière de justice. La justice comme idéal suppose donc parfois des différenciations dans le traitement dès lors qu’il existe des différences de situations objectivement appréciables. Ainsi se justifie la création de juridictions d’exception, ou plus particulièrement à compétences spécialisées comme les Conseils de prud’hommes, les tribunaux de commerce ou les tribunaux des affaires de sécurité sociale. C’est ici la nature spécifique des contentieux à traiter et non un quelconque critère subjectif tiré de la qualité du requérant ou des conditions d’accès à la juridiction qui fonde l’existence de ces juridictions spécifiques.
Mais c’est surtout en faisant appel à la nécessaire garantie des droits énoncés à l’article 16 de la DDHC que le Conseil constitutionnel parvient à donner une véritable assise juridique au droit d’agir en justice. Dans une décision du 28 juillet 1989, le Conseil admet le principe selon lequel le recours au juge permet d’assurer la garantie effective des droits des intéressés (cons. 29)54, en sorte que « le contrôle juridictionnel » correspondait déjà implicitement à une exigence constitutionnelle puisqu’il était une garantie « résultant des principes et règles de valeur constitutionnelle » (décision Privatisations, CC 25-26 juin 1986)55. Mais c’est dans la décision du 9 avril 1996, Loi organique portant statut d’autonomie de la Polynésie française56, que le juge constitutionnel va explicitement corréler le droit au recours juridictionnel (et partant l’accès au juge) à la garantie des droits telle qu’inférée de l’article 16. Examinant la constitutionnalité de l’article 113 al. 1 de la loi organique prévoyant une hypothèse de forclusion dans l’exercice du recours pour excès de pouvoir, le Conseil énonce « qu’aux termes de l’article 16 de la Déclaration des Droits de l’Homme et du Citoyen : “Toute Société dans laquelle la garantie des Droits n’est pas assurée ni la séparation des Pouvoirs déterminée, n’a point de Constitution” ; qu’il résulte de cette disposition qu’en principe il ne doit pas être porté d’atteintes substantielles au droit des personnes intéressées d’exercer un recours effectif devant une juridiction », rattachant par là-même, et pour la première fois expressément, le droit au recours juridictionnel effectif à la protection matérielle de
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