Renaud Colson

Dossier de candidature au diplome
d’habilitation a diriger des recherches

Ecole doctorale DSP
Université de Nantes



L arrété interministériel du23 novembre 1988 (NOR : MENU8802296A)! prévoit que
I'nabilitation a diriger desrecherches « sanctionne la reconnaissance du haut niveau scientifique
ducandidat, du caractere original de sa démarche dans un domaine de la science, de son aptitude
a maitriser une activité de recherche dans un domaine scientifigue ou technologique
suffisamment large et de sa capacité a encadrer de jeunes chercheurs » (Art. 1). L’article 4 de
I’arrété susvisé requiert, pour prétendre a ce diplome, la présentation d un dossier comprenant

un dossier de travaux, accompagnés d'une synthése de l'activité scientifique du candidat.

Les pages qui suivent comportent dans ’ordre un curriculum détaillé présentant
I’ensemble de mes études et de ma carriere professionnelle, la synthése des travaux retragant
les résultats les plus significatifs obtenus depuis mon entrée dans la carriére universitaire, un
projet de recherche original, argumenté et détaillé, et la liste de mes publications et

communications, et de mes activités d’animation et d’encadrement de la recherche.

1 JORF Luois et Décrets, 29 novembre 1988, p. 14825.
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CURRICULUM VITAE
Renaud COLSON

Renaud COLSON Faculté de droit et des sciences politiques
Né le 29 décembre 1971 a Paris Chemin de la Censive-du-Tertre
Nationalité francaise BP 81307/44313 Nantes Cedex 3/France
Marié, deux enfants renaud.colson@univ-nantes.fr

Compétences linguistiques : francais (langue maternelle), anglais (courant, C2), italien (expérimenté, C1),
allemand (indépendant, B2), espagnol (débutant, A2).

FORMATIONET DIPLOMES

Doctorat en droit (mention trés honorable et félicitations du jury, prix de la fondation VVarenne)
Faculté de droit et sciences politiques - Université de Nantes, soutenance 22 mars 2003.
Certificat d’aptitude a la profession d’avocat
Centre régional de formation professionnel desavocats de Rennes, 3 décembre 2003.
DEA de droit privé (mention « Bien », major de promotion)
Faculté de droit et sciences politiques - Université de Nantes, septembre 1997.
Master in Legal Theory (mention « Summa Cum Laude », major de promotion)
Facultés universitaires Saint-Louis - Katholieke Universiteit Brussel, septembre 1995.
Diploma in legal studies (grade 2.1)
Cardiff Law School - University of Wales (Royaume-Uni), juin 1994,
Maitrise de droit public (mention « Assez Bien »)
Faculté de droit et sciences politiques - Université de Nantes, juin 1994.
Licence de droit
Faculté de droit et sciences politiques - Université de Nantes, juin 1993,

AFFILIATIONS ET FONCTIONS

Actuelles

Chercheur a P’Institut francais de Pondichéry, a partir du 1°" septembre 2022.

Membre du laboratoire Droit & Changement Social (UMR CNRS), depuis septembre 2005.
Maitre de conférences, Université de Nantes, depuis septembre 2005.

Honorary Lecturer, Cardiff University, depuis novembre 2013.

Passées

Chercheur invite, Groupe de Recherche en matiére Pénale et Criminelle (GREPEC), Université Saint-Louis—
Bruxelles, avril-juin 2022.

Gastwissenschaftler, Institut Max Planck pour I'étude de la criminalité, de la sécurité et du droit (Fribourg -
en-Brisgau), mars-juin 2021.

Gastwissenschaftler, Institut Max Planck de droit privé comparé et de droit international privé (Hambourg),
mars-juin 2019.

Chercheur en résidence, Institut universitaire sur les dépendances (Montréal), mars-juill. 2018.
International Visiting Fellow, Université de Cardiff, janvier-juillet 2017.

Invited Scholar, Institut d’études avancées, Université Jawaharlal Nehru (New Delhi), févr.-mai 2016.
Marie Curie Fellow, Institut universitaire européen (Florence), septembre 2011-ao0t 2013.

British Academy Visiting Fellow, Université de Cardiff, janvier-juillet 2008.

Attaché temporaire d’enseignement et de recherche, Université de Nantes, 2001-2003.

THEMES DE RECHERCHE
Droit comparé, droit pénal, philosophie du droit, politique des drogues, droit de I’environnement.

ACTIVITE DE CONSEIL
Activité de conseil juridique (a titre gratuit) en droit de la drogue et du médicament, et en droit des étrangers.




ACTIVITESD’ADMINISTRATION DE L ’UNIVERSITE

Membre du Conseil dedirection du laboratoire Droit & Changement Social - UMR CNRS 6297 (2022-...)
Directeur du cursus intégré franco-britannique de la Faculté de droit et sciences politiques de I'Université

de Nantes (2008-2011 et 2013-...).

Directeur du cursus intégrés franco-allemand de la Faculté de droit et sciences politiques de I'Université

de Nantes (2013-2015).

Coordinateur Erasmus de la Faculté de droit et sciences politiques de I'Université de Nantes (2005/2009).
Vice-doyen chargé desrelations internationales de la Faculté dedroit et sciences politiques de I'Université

de Nantes (2005-2011).

Membre du Conseil des relations internationales de I'Université de Nantes (2005/2011).
Membre du Conseil scientifique et pédagogique de I'Ecole doctorale « Droit et sciences sociales » de

I'Université de Nantes (2001/2003).
Membre du Conseil scientifique de I'Université de Nantes (2000/2002).

Membre de la Commission permanente du Conseil scientifique de I'Université de Nantes (2000/2002).

ACTIVITES D'ENSEIGNEMENT (les enseignements en gras ont ¢té donnés en anglais)

En France :
Faculté de droit et des sciences politiques de I’Université de Nantes (depuis 2001) :

Premier cycle (Licence) :

Introduction générale au droit (Licence 1, 35 heures, cours magistral)

Introduction générale au droit des personnes (Licence 1, 35 heures, cours magistral)

Institutions juridictionnelles (Licence 1, 35 heures, cours magistral)
Méthodologie juridique (Licence 1, 15 heures, travaux dirigés)

Droit processuel (Licence 2, 35 heures, cours magistral)

Droit des contrats (Licence 2, 15 h, travaux dirigés)

Droit de la responsabilité civile (Licence 2, 15 h, travaux dirigés)

Procédure civile (Licence 3, 35 heures, cours magistral)

Droit de la sanction (Licence 3, 12 heures, cours magistral)

Procédure pénale (Licence 3, 15 heures, travaux diriges)

Séminaire de culture juridique (Licence 3, 30 heures, travaux dirigés)

English Legal System (Licence 1, 24 heures, cours magistral)

Introduction to the US Legal System (Licence 1, 24 heures, cours magistral)
Philosophy of Law and Legal Theory (Licence 1, 24 heures, cours magistral)
Common Law in Global Context (Licence 2, 24 heures, cours magistral)
Introduction to European Law (Licence 2, 24 heures, cours magistral)
Comparative Public Administration (Licence 2, 24 heures, cours magistral)
Legal Methods (Licence 2, 20 heures, cours magistral)

Deuxiéme et troisieme cycles :

Droit comparé (Master 1, 35 h, cours magistral)

Droit judiciaire privé (Master 1, 15 h, séminaire)

Meéthodologie de la recherche (Master 1, 24 h, séminaire)
Théorie du droit (Master 2, 20 h, séminaire)

Domestic and European Litigation (Master 2, 50 h, séminaire)

Maison d'arrét de Nantes (1995/1998) :

Cours hebdomadaires d’introduction au droit, de droit pénal et de procédure pénale

A DPétranger :

Mars 2020 : University of Limerick, French criminal law (5 hours)

Mai 2020 (en distanciel) : Universitat de Valéncia, International criminal law (5 hours)

Septembre 2010 : Drake Law School, Des Moines (lowa) : European law (15 h)

Depuis 2005 : visite réguliere d’enseignement (undergraduate) a la Cardiff Law School sur les thémes
suivants : Comparative Law, French Legal System, French Contract Law...



Présentation synthétique des enseignements

Licence Master 1 Master 2 A I‘étranger
Enfrancais | Coursmagistraux Cours magistraux Séminaires
Introduction générake au | Droit judiciaire privé | Théorie du droit
droit (L1, 35h,2005-2011). | (M1,24h,2003-2005) | (M2-DPG, 20 h,
Institutions juridictionnelles | Droit comparé (M1, 35 2017-2022)
(L1, 35h,2005-2011) h,2008-2011) Encadrement  de
Introduction générak au mémoire en theorie
droit privé et au droit des | Trayaux dirigés du droit (M2-DPG,
personnes (L1, 35 h, 2013- IR | 2017-2022)
2015) Droit \Jud|C|a|re privé
. (Mastére 1,15 h, 2001-
Droit processuel (L2, 35 h, 2003)
2007_2011)_ ) Méthodologie de
Procédure civile (L3, 35 | recherche (M1,24 h,
heures, 2005-2007) 2005-2008)
Droit de la sanction (L3, 24
h,2017-2022)
Travaux dirigés
Méthodologie  juridique
(L1,15h,2001-2003)
Procédure pénale (L3,15h,
2001-2003)
Introduction audroit (L1, 15
h, 2005-2011)
Contrats (L2, 15 h, 2005-
2007)
Responsabilité civile (L2,
15h, 2005-2007)
Introduction au droit privé
et au droit des personnes
(L1,15h,2013-2019)
Enanglais | Coursmagistraux Séminaires Séminaires
English Legal System (L2,
24h,2008-2011) Domestc  and | Drake lawschool (Des

Introduction to the US
Legal System (L1-FFB, 24
h, 2013-2022)

Philosophy of Law and
Legal Theory (L1, 24 h,
2013-2022)

Comparative Law of Public
Administration (L2, 24 h,
2018-2022)

Travaux dirigés
Introduction to European
Law (L2 — PE, 24 h, 2013-
2014)

Legal Methods (L2-PE, 20
hours,2015-2017)
Common Law in Global
Context(L2,24 h,2013-...)

European Litigation
(M2-JT,50h,2013-
2017)

Moines, lowa, US):
European law (15 h,
2011).

Cardiff law school
(UK). Séminaire
quasi-annuel, depuis
2005, sur les thémes
suivants: Comparative
Methodology, French
Legal System, French
Contract Law, French
Civil Procedure,
French Administrative
Law.

Abréviations. : L = Licence / PE = Parcours Europe / FFB = Filiere franco-britannique/M2-JT = M2 Juriste
trilingue / M2-DPG = M2 Droit privé général)




PRESENTATION DES ACTIVITES DE RECHERCHE

Mon activité scientifique s’est concrétisée dans la publication de deux monographies, la
direction de quatre livres collectifs et un numéro de revue, I’écriture de plus de quarante
articles publiés dans des revues a comités de lecture et dans des ouvrages universitaires, et
une cinquantaine de communications dans des rencontres scientifiques nationales et
internationales. S’y ajoute I’organisation de cing colloques et de plusieurs cycles de
séminaires, et une activité intensive de dissémination de la recherche.

Je me satisferais volontiers de cette approche bibliométrique mais il est a craindre qu’elle
ne suffise pas a attester de ma capaciter a diriger des recherches au sein des facultés de droit.
Il faut, m’a-t-on dit, narrer un parcours intellectuel. La belle affaire ! VVa donc pour I'exercice
biographique, au risque de I’artifice.

Quel sens donner a 30 années de recherche en droit ? Je dois, pour étre honnéte,
reconnaitre d’emblée la contingence d’un itinéraire dont les tours et détours doivent plus aux
contraintes institutionnelles, aux rencontres amicales et aux opportunités de voyages qu’a un
introuvable projet scientifique. L éparpillement de mes travaux témoigne d’un joyeux bazar.
S’il faut trouver une ligne directrice, celle-ci est a chercher dans le trajet qui m’a mené d’un
sujet a l'autre plutdét que dans les liens que ceux-ci entretiennent entre eux. Quant a la
question de la méthode, elle appelle une réponse aussi peu académique : changer de pieds,
déplacer le cadre, surtout ne pas rester au méme endroit. Apres avoir pris le trajet comme
objet (1) on évoquera brievement le décalage comme méthode (11).

| — Letrajet commeobjet

« Plus d’un, comme moi sans doute, écrivent
pour n’avoir plus de visage. Ne me demandez pas
qui je suis et ne me dites pas de rester le méme :
¢’estune morale d’état-civil ; elle régit nos papiers.
Qu’elle nous laisse libres quand il s’agit d’écrire. »

Michel Foucault, L’Archéologie du savoir,
1969, 28.

Dans ses « Notes sur ce je cherche », Georges Perec se compare a un « paysan qui
cultiverait plusieurs champs » : « dans I’un il ferait des betteraves, dans un autre de la luzerne,
dans un troisieme du mais, etc »1. Je fais mienne cette métaphore, enrichie au passage du
champ de chanvre (Cannabis sativa L.) qui a généreusement nourri ma réflexion, pour décrire
mon activité scientifique : les recherches que j’ai menées se sont déployées dans des
domaines distincts, fort éloignés les uns des autres, entre lesquels j’ai pris le temps de
vagabonder.

Commencons par le commencement. Aprés avoir suivi en dilettante une licence de droit &
Puniversité de Nantes, j’ai fui a l'universite de Cardiff. En terre galloise j’ai étudié la
sociologie du droit et validé un Diploma in Legal Studies qui s’est transmué, par la grace du
dispositif Erasmus, en une maitrise de droit public frangais (1994). A I’occasion de cette
premiéere expérience britannique, j’ai rencontré le Dr Stewart Field, enseignant accueillant
devenu depuis collaborateur au long-court.

Soucieux de prolonger cette expérience internationale et d’éviter un retour trop brutal a
I’Alma Mater, je me suis inscrit en master de théorie du droit aux Facultés Saint-Louis
Bruxelles (1995) ou j’ai allégrement philosophé sous la direction du Professeur Frangois Ost

1 G. Perec, Penser/Classer, Hachette, 1985, 9-10.



et de quelques autres sommités, en compagnie de jeunes talents avec qui je continue
aujourd’hui de converser. Finalement contraint de regagner le territoire national pour y
accomplir mes obligations militaires, j’y ai substitué une objection de conscience dans un club
de boxe, ce qui m’a laissé le loisir de m’inscrire en DEA de droit privé a I’'Université de
Nantes (1997).

Prodrome d’une carriere universitaire auquel je n’étais pas destiné, ce parcours estudiantin
se révele rétrospectivement annonciateur de la suite. Les trois premiers mémoires auxquels
donnerent lieu ces années de formation prédoctorale illustraient déja une tendance a la
dispersion, un tropisme comparatif, une appétence pour la théorie du droit comme outil de
déconstruction, et un intérét pour les « mauvais objets ». Le mémoire de maitrise, qui portait
sur la réponse juridique apportee a I’usage de stupéfiants en France et au Royaume-Uni, fit le
premier d’une longue série de travaux que j’ai consacrés aux politiques des drogues. Le
mémoire de master abordait pour sa part le théme de la légalisation de la désobéissance a la
loi. Quant au mémoire de DEA, il retracait la genese théorique du concept de revirement de
jurisprudence dans la doctrine francaise. Les deux dernieres études furent publiées, sous une
forme remaniée, dans la Revue interdisciplinaire d’études juridiques® et dans la Revue de
recherche juridique - Droit prospectife.

Au terme de ce premier tour de piste, jouissant de I’auréole académique que me conférait
ces publications confidentielles, la perspective d’une thése de doctorat s’est imposée a moi.
Courtisé a Nantes et a Bruxelles, ou deux puissances concurrentes m’offraient un financement
pour engager l’aventure, j’ai vite compris que la libido sciendi, cette vertu scientifique
cardinale, pouvait étre un obstacle a la navigation en milieu universitaire. L’ entrée dans la
carriere d’enseignant-chercheur requiert la production d’une recherche orthodoxe sur un sujet
traditionnel sous la direction d’un professeur respecté. Elle suppose également I’adoption
d’une identité disciplinaire claire. Gardant ces contraintes a I’esprit, le pari — qui S’est révélé
gagnant — a été de miser sur la figure du juge civil et sur la discipline du droit processuel pour
intégrer I'université (A). TOt lassé par ce parcours imposé, je me suis vite engagé dans des
voies moins orthodoxes. J’ai arpenté, dans une perspective socio-juridique et comparative, le
domaine des sciences criminelles (B). J’ai par ailleurs mené une recherche de longue haleine
sur les politiques publique des drogues et sur le droit des stupéfiants (C). Passant d’un champ
a l'autre, il m’est arrive de tomber sur des objets méritant une notice, une recension ou un
article : cette diversité inclassable a également sa place dans cet inventaire faussement
organisé (D).

A — Parcoursimposé : représentations de la justice civile et procédurecivile

L’obtention d’un poste d’enseignant-chercheur titulaire dans les facultés de droit requiert
de passer sous les fourches caudines de I'une des trois sections disciplinaires du Conseil
national des universités : droit privé et sciences criminelles, droit public, et histoire du droit.
Ma recherche doctorale résistait a ces catégories bureaucratiques. Elle risquait de ne pas
passer la rampe. Prenant, par un habile tour de passe-passe, les atours d’une these de droit
privé, elle m’a finalement permis d’étre qualifié aux fonctions de maitre de conférences (1).
Encore fallait-il, pour que Iillusion soit confirmée, donner des gages a la faculté en
démontrant que j’étais non seulement un théoricien cultivé, mais également un juriste
spécialise. Ce fat fait en produisant quelques travaux complémentaires de dogmatique
juridique consacres a la procédure civile (2).

2 «La légalisation de la désobéissance a la loi : le cas du droit de gréve et de I'état de nécessité », Revue
interdisciplinaire d'étudesjuridiques, 1996,n° 36, 125-169.

3 «Genése du concept de revirement de jurisprudence », Revue de recherche juridique - Droit prospectif,
2000/3,991-1008.



1. Thése de doctorat : « La fonction de juger : Etude historique et positive »

Ma théese de doctorat porte sur « la fonction de juger ». Elle a été soutenue le 22 mars
2003. Primée par la fondation Varenne, elle a été publiée en 2006 par la LGDJ, précédée
d’une préface du Premier Président de la Cour de cassation, Monsieur Guy Canivet, et d’un
avant-propos du Professeur Loic Cadiet. Partant du constat que I’office du juge connait de nos
jours une profonde transformation, ce travail prétend en offrir une description renouvelée
ancrée dans une généalogie de ses représentations savantes.

Constat : la transformation contemporaine de la fonction de juger

Hausse des contentieux, extension des compétences du juge et accroissement des pouvoirs
juridictionnels constituent les signes les plus visibles d’une crise de croissance de linstitution
judiciaire. Diagnostiqué depuis plusieurs années par la doctrine, le mouvement inquiéte ou
rassure ; il stimule entout cas la réflexion et suscite une importante production éditoriale. Pourtant,
le sujet résiste a la synthése. Le tableau destransformationsde l'administration de la justice reste a
peindre pour répondre a la question, aujourd’hui remise sur le métier, de la définition du juge.
Certains points sont acquis néanmoins. On s’accorde ainsi & voir dans le juge I’archétype du tiers
impartial et désintéressé. Quant a la fonction de juger, elle est définie comme une mission
d'ensemble englobant celle de dire le droit dans I'exercice de la juridiction contentieuse, diverses
activités de contrdle liées a I'exercice de la juridiction gracieuse, et les fonctions associées a l'un ou
a lautre de ces deux compartiments principaux de la fonction juridictionnelle. La rigueur de la
définition ne doit cependant pas dissimuler la difficile conceptualisation des transformations
contemporainesde la fonction de juger, cette tache étantcompliquée par l'intrication des mutations
de la justice comme institution et de celles, plus générales, affectant un droit désormais
mondialisé. La doctrine rend compte de ces recompositions mais faute d'en fournir le plan,
I’éparpillement des missions judiciaires, entre l'application d'une loi désormais incertaine et la
mise en ceuvre de droits toujours plus nombreux, rend illisible l'office du juge.

Objectifs: une description renouvelée de | ‘office du juge

Confronté a la complexité du présent et a l'opacité du futur, le juriste désireux de penser la justice
n'est pas completement démuni. D'une part, il hérite d'une mémoire, la tradition juridique, somme
de représentations agrégées autorisant l'intelligence du droit. D'autre part, il dispose d'un passé
dont l'étude historique, en exhumant les textes anciens qui encore retentissent, permet d'induire
une explication des institutions. C'est en croisant ces deux dimensions du savoir juridique, en
écrivant lhistoire d'une tradition toujours vivante, que la thése se propose de faire le point sur la
signification, aujourd'hui brouillée, de la fonction de juger. La chafne ininterrompue des discours
savants mettant en mots linstitution de la justice s'impose en effet comme mode d'accés a la
compréhension de l'office du juge. A l'nstar de l'action de dire le droit, jurisdictio, et de l'acte de
juger, judicium, dont l'histoire du lexique atteste l'ancienneté, l'officium judicis s'enracine dans une
culture millénaire qui s'étire de Thistoire ancienne au «présent historique ». Transmises,
sélectionnées, recomposées par des générations de juristes, ces figures conceptuelles composent la
matiére de la recherche. L'histoire de leurs transformations en constitue le propos. Quant au
dessein de la thése, il réside dans la description des représentations de la figure du juge dans la
tradition juridique francaise.

Sources : le corpus juridique relatifala fonction de juger

S’agissant d’une synthése, en forme de bilan historique et contemporain, du discours juridique
portant sur le juge, la thése repose sur un matériau bibliographique diversifié. Outre la consultation
de nombreux articles et ouvrages, historiques et juridiques, relatifs a ’ladministration de la justice,
on a faitretour aux ceuvres des légistes de la monarchie,aux traités des praticiens et aux harangues
des juges royaux qui ont pensé la fonction de juger sous I’Ancien Régime. Les écrits des
philosophes des « lumiéres » et le discours des acteurs de la Révolution frangaise ont été scrutés
afin d’évaluer I’évolution de ces représentations au tournant du XVIIIe siecle. Enfin, pour la
période des XIXe-XXe siécles, les travaux de la doctrine universitaire, siege du discours savant sur
I'institution judiciaire, ont particulierement retenu notre attention. Les principaux textes légaux qui
ont, hier ou aujourd’hui, structuré I’organisation juridictionnelle ou réglé la marche du proces, ont
également été étudiés. Des établissements de Saint-Louis aux ordonnances de Louis XIV, du
décret du 16 aolt 1790 sur I'organisation judiciaire au Code de procédure civile de 1804, du
nouveau Code de procédure civile aux réformes de procédure les plus récentes, sans oublier les



traités internationaux qui réglent I'ordre public procédural contemporain, le droit écrit édicté
depuis le XIll® siécle et relatif a I'office du juge a été examiné a la lumiére des conceptions
savantes de la justice. Quant a la jurisprudence des cours et des tribunaux, puissante source
d’inspiration des représentations doctrinales de la fonction de juger et révélateur privilégié de ces
derniéres, elle a également été prise en considération.

Méthode : lamise en perspective des représentationsde la justice

A la jonction de l'histoire de la justice et de la science du droit, cette recherche s'inscrit dans une
démarche herméneutique enveloppant, en un seul geste, compréhension et explication des
représentations savantes du judiciaire. Le corpus juridique, lieu d'interprétation par excellence, est
le cadre de cet exercice qui consiste, selon la formule de Paul Ricceur, a «expliquer plus pour
comprendre mieux », expliquer le devenir historique de l'office du juge pour en comprendre le
sens contemporain. On peut lire ce travail comme une tentative de dévoilement de quelques
mythes fondateurs du droit francais ou, plus prosaiquement, comme une histoire des usages
conceptuels dans le champ juridique. Mais ces qualifications, utilisées a posteriori pour donner
sens a notre discours, ne doivent pas masquer la démarche qui a présidé a son élaboration. Celle
d'une archéologie des « choses dites » qui conduit de I'étude de l'archive juridique a sa description.
Cette approche suppose le repérage, au sein du corpus juridique pris dans toute son épaisseur
historique, des schémes conceptuelsa partir desquels la fonction de juger a été décrite, organisée et
justifiée. Elle implique ensuite lidentification du « réseau théorique » qui gouverne larticulation
de ces images savantes de la justice. Elle s'incarne enfin dans le cadre normé d'un plan biparti qui,
parses vertus pédagogiques, est une scéne propice a la représentation des théories juridiques.

Résultatsthéoriques : de !'institution du juge parla loi a la réalisation du droit par le juge

Des dogmes établis par la science juridiqgue médiévale aux problématiques posées par la doctrine
contemporaine, la fonction de juger a été objet de multiples théories. Leur étude révele leurs
déplacements et leurs transformations dans I'entre-deux qui sépare les thématiques de l'institution
du juge par la loi et de la réalisation du droit par le juge. Ce jeu de représentations se déploie sous
la royauté médiévale, forme étatique embryonnaire conceptualisée, notamment danssa dimension
justiciére, a l'aide d'éléments puisés aux sources savantes du ius commune. Un certain rapport a la
hiérarchie et au texte juridique s'y exprime, qui est progressivement consolidé, puis répété, par les
juristes de I'Ancien Régime jusqu'a nos jours. Cette conception se donne a voir dans les
problématiques doctrinales relatives a l'autorité du magistrat, a l'organisation de son pouvoir et a
l'exercice de son activité ; autant d'objets théoriques qui donnent lieu, pendant plus de huit siecles,
a la déclinaison du théme de I'institution du juge par la loi. Toujours opératoire, cette trame
conceptuelle perd de sa netteté a mesure qu'apparaissent au cours du XXe siécle des discours
porteurs d'un nouveau regard sur le judiciaire. L'élaboration de théories célébrant le pouvoir
normatif des juridictions, la conceptualisation d'une fonction de juger polyvalente, la valorisation
de la dimension procédurale du systéme juridique contribuent & redessiner l'image de la justice.
Combinées au reflux de l'ordre légal et a son internationalisation, ces évolutions fragmentaires
laissent deviner, & qui les saisit dans la longue durée, une recomposition des représentations
juridiques mettantl'accent sur la réalisation du droit par le juge.

Transformer un essai (théorique) en un emploi (public)

La thése présentait, aux dires du jury, les traits d’un ovni disciplinaire. « La fonction de
juger » n’est pas une catégorie doctrinale et aucun spécialiste de droit judiciaire ne pouvait
retrouver ses petits dans ma recherche, si ce n’est sous une forme déconstruite. Le propos, qui
releve de I’histoire des idées, ne porte pas plus sur les techniques juridiques d’hier que sur
celles d’aujourd’hui, mais plutét sur I’idéologie qui détermine les juristes a leur insu. Nul
besoin de lire Le Conflit des facultés d’Emmanuel Kant* pour comprendre que je m’étais
trompé d’UFR. C’est donc avec un certain embarras que plusieurs membres du jury, issus des
tribus privatiste, publiciste et historienne, me souhaiterent bonne chance a I’approche de la
session de qualification du CNU.

4 Der Streit der Fakultaten (1798), trad. fr. Ch. Ferré : Le Conflit des Facultés et autres textes sur la révolution,
Payot, 2015. Sur la spécificité de la Faculté de droit, toute entiére consacrée a I’étude du droit positif, et sa
résistance aux exigences de la raison critique, voir notammentp.62 et p. 63.



Les conseils pleuvaient, a I’époque, pour accroitre mes chances d’intégrer I’université.
L’un m’encourageait & m’inscrire en DEA d’histoire du droit a Rennes | pour authentifier
mon pedigree (le caractere insurmontable du défi m’apparut rapidement ; je renoncai quelques
semaines apres le début des cours). L’autre m’invitait a me rapprocher d’un grand professeur
parisien de droit des affaires pour écrire un article trés technique sur une réglementation
fiscale nouvelle. En cas d’échec universitaire me promit-il, ma reconversion dans un secteur
lucratif était ainsi assurée.

Désemparé, et aspirant de tout mon étre a devenir un « intellectuel organique »° stipendié
par I’Etat (il faut bien manger !), j’envoyai mon dossier aux trois premieres sections du CNU,
priant pour que sur un malentendu, au moins I’une d’entre elles réponde officiellement a ma
demande de reconnaissance académique. Ce fat le cas de la section 01, sans que je ne sache
bien pourquoi. Le formalisme obsessionnel de ma recherche retint-il I’attention de mes
rapporteurs privatistes ? Le nom des préfaciers de la thése, primée et devenue livre,
contribuérent-ils a emporter leur conviction? A moins que mes modestes travaux
complémentaires sur le droit de la justice civile ne les aient conduits a reconnaitre I’un des
leurs ?

2. Le droit de la justice civile

Dans la continuité de ma thése de doctorat, et dans la foulée de mon recrutement en qualité
de maitre de conférences en droit privé par I'université francaise, j'ai tdché de devenir un
juriste des facultés de droit. A cette fin, j’ai produit un certain nombre de travaux qui m’ont
permis de revendiquer une spécialité : le droit judiciaire prive. Le choix allait de soi. D’une
part, cette matiere était, parmi toutes celles enseignées dans nos facultés, I’une des plus
susceptible de se rapprocher d’une recherche doctorale qui cartographiait le creuset
idéologique des regles de procédure civile. D’autre part, mon directeur de thése - sommité
justement reconnue de la discipline - pouvait me donner quelques judicieux tuyaux (conseils
méthodologiques et opportunités de publication) pour m’aider a revétir les atours du bon
processualiste. L’exercice se révéla plus difficile que prévu. A I’instar de Pantagruel « qui
disoit aulcunesfois que les livres des lois luy sembloyent une belle robbe d’or triumphante et
precieuse a merveilles, qui feust brodée de merde »8, c’est avec un certain malaise que j’ai
contribué a cette littérature technique.

Je me suis aventuré pour la premiére fois dans le champ de la doctrine processualiste en me
livrant & un commentaire d’arrét de la 1® chambre civile de la Cour de cassation sur les
clauses de différend.

«La procédure de conciliation préalable gui résulte d’une stipulation contractuelle s’impose au
juge », note sous Cass. civ. 18, 6 mai2003, JCP 2004,11,10 021.

Le succes des clauses de différend par lesquelles les contractants tentent de prévenir le traitement
judiciaire des conflits qui pourraient les opposer est, paradoxalement, a I’origine de litiges relatifs
a la portée de I'obligation contractuelle de conciliation. Dans une décision de rejet rendu le 6 mai
2003, la Premiere Chambre civile, revenant sur sa jurisprudence antérieure, choisit de sanctionner
le non-respect de cette obligation tout en conditionnant son existence a un formalisme protecteur
du droit au juge. Pour la Haute juridiction, une procédure conventionnelle de conciliation ne peut
résulter « que d’une stipulation contractuelle, laquelle est (...) seule de nature a s’imposer au
juge ». A contrario, la violation d’un usage professionnel prévoyant une tentative de conciliation
avanttoute action contentieuse ne saurait fonder la suspension du droit d’agir en justice.

5 La catégorie, forgée par Antonio Gramsci (Nel mondo grande et terribile : Antologia degli scritti 1914-1935,
Einaudi, 2007, 258-275), est sans doute celle qui convient le mieux & une description fonctionnelle des
enseignants-chercheurs des facultésde droit francaisesdans leur rapporta I’Etat.

6 F. Rabelais, Pantagruel, Seuil, 1995 [1¢ éd. 1532], 89.



Cette note de jurisprudence me positionnait a la frontiere stratégique du droit des contrats
et du droit processuel. Je me vis confier, dans la foulée, la rubrique « Contrat judiciaire » du
Répertoire de procédure civile Dalloz. Une chose en entrainant une autre, j’héritai également
des entrées « Procédure du tribunal d’instance » et « Recours en révision ».

Rubrigue « Contrat judiciaire », Répertoire de procédure civile Dalloz, 2007 (12 pages).

Comme Patteste la longue histoire de la transaction, la résolution contractuelle des litiges est un
phénomene ancien. Cette pratique juridique gagne en importance, depuis une trentaine d’annee,
dans le sillage du développement des modes alternatifs de reglement des conflits. Entretenant une
dynamique de « contractualisation » de la justice, 'engouement pour les techniques amiables de
résolution des différends s’accompagne de la diversification des conventions dont I’objet vise a
organiser le réglement juridictionnel des litiges, voire & s’y substituer. L’hétérogénéité des accords
portant sur un litige conclus en présence du juge ou constatés par lui ne facilite pas I'unification de
la notion de contrat judiciaire. En ’absence de définition légale, les contours de cette catégorie
restent flous et sa signification variable. Dans une acception large, dont il convient de préciser
I’étendue, le contrat judiciaire désigne tout acte dans lequel une juridiction constate un accord des
parties. Dans un sens plus étroit, le contrat judiciaire s’entend d’accords qui ont pour objet
spécifique de régler une contestation pendante devant un juge. L’ensemble de ces accords releve
d’un régime juridique particulier.

Rubrigue « Procédure devant le tribunal d’instance », Répertoire de procédure civile Dalloz, 2004

(21 pages).

A T'image des attributions du tribunal d’instance, la procédure suivie devant cette juridiction est
plurielle. Les régles gouvernant son activité varient selon I’objet de son intervention, contentieuse
ou non contentieuse, et la nature de sa compétence, principale ou subsidiaire. La palette étendue
des missions du tribunal d’instance en fait une juridiction hybride, ni vraiment juge d’exception, ni
tout a fait juge de droit commun, dont la caractéristique essentielle est de rendre une justice de
proximité. Proche du citoyen, le juge d’instance ’est par ses attributions puisqu’il a vocation a
connaftre des litiges de la vie quotidienne rencontrés en qualité de consommateur ou de vendeur,
de locataire ou de loueur, de débiteur ou de créancier, de voisin ou de parent. Pour apaiser ou, a
défaut, trancher ces différends d’un intérét patrimonial souvent limité mais qui n’en altérent pas
moins profondément le lien social, le juge d’instance entretient une forte proximité procédurale
avec les justiciables. Le cadre institutionnel dans lequel il exerce sa fonction lui permet de rendre
une justice géographiquement proche des plaideurs dans des délais relativement courts et pour un
cout réduit. Statuanta juge unique sans formalisme excessif, le tribunal d’instance partage avec les
autres juridictions d’exception un esprit de simplicité, de rapidité et d’économie. Il n’en est pas
moins tenu de se conformer au standard du procés équitable dans I’exercice de sa fonction
juridictionnelle.

Rubrigue « Recours en révision », Répertoire de procédure civile Dalloz, 2005, actualisation 2012
et 2017 (19 pages).

Les adages Res judicata pro veritate habetur (« La chose jugée est tenue pour la vérité ») et Lata
sententia judex desinit esse judex (« La sentence prononcée, le juge cesse d'étre juge ») témoignent
de l'attachement de l'ordre juridique a l'autorité de la décision du juge. Le jugement doit clore le
débat pour préserver la paix sociale. En certaines circonstances cependant, une méme juridiction
est autorisée a se prononcer deux fois sur la méme l'affaire. En ce cas, le juge peut réviser sa
décision et lui substituer l'expression d'une volonté nouvelle. Pour étre exceptionnelles, les
hypothéses de révision n'en sont pas moins multiples. Elles ne sont étrangéres ni au juge
administratif ni au juge pénal. Devant les tribunaux civils, l'idée de révision « en substance » d'un
jugement se retrouve dans diverses techniques autorisant la « révocation » (C. civ., art. 370) ou la
« rectification » (C. pr. civ., art. 462) de certaines décisions juridictionnelles. Mais c'est le recours
en révision qui illustre le mieux la possibilité offerte au magistrat de corriger, par une nouvelle
décision, le jugementqu'il a rendu.

Désormais spécialiste de procédure civile, il n’en fallait pas plus pour que me soit confiée
la recension de I’ouvrage de Mme Mikalef-Toudic issu de sa these sur « le ministére public,
partie principale dans le proces civil ». Je m’acquittai de la tache dans un compte-rendu publié
a la Revue internationale de droit compare, 2007, 723-725.




On s’abstiendra ici de toute tentative de mise en cohérence de ces travaux de commande.
Tout au plus insistera-t-on ici sur le fait que leur production me révéla la nature profondément
duplice, pour ne pas dire hypocrite, de la littérature doctrinale : déconnectée de la pratique du
droit (point n’est besoin d’avoir une expérience de la vie des juridictions pour prétendre
décrire les normes devant les régir), la description systématique de la procédure dissimule,
derriere une neutralité de facade, la multitude de choix axiologique que requiert
I’interprétation des dispositions légales et des décisions de justice’.

L’exercice ne fOt pas sans m’apporter quelques satisfactions : outre les revenus financiers
octroyés par des éditeurs privés pour une activité de « recherche » par ailleurs rémunérée au
titre de mes obligations statutaires, la ratiocination doctrinale se révéla a certains égards
délicieuse. L’exemple du droit anglo-americain témoigne du fait qu’il n’est nul besoin de
littérature processualiste pour rendre la justice opératoire (il suffit pour cela de mercenaires
bien formés). Mais si la doctrine est fonctionnellement inutile®, elle apporte aux esprits
inquiets un peu de réconfort en conférant a I’anarchie du droit une systématicité générale dans
un cadre disciplinaire apparemment intangible®. S’y ajoute, a travers I’acte de publication,
Iillusion de faire corps avec une communauté doctrinale promettant une forme d’éternité.

Une fois acquis le tour de main permettant de produire ce savoir technique, il eut sans
doute été possible de creuser le sillon, multiplier les notes et les fascicules, voire publier un
manuel. Mais c’eut été condamner ma penseée a un desséchement précoce. J'ai préféré fuir
vers d’autres horizons, en prenant garde de conserver la responsabilité de la rubrique
« Recours en révision » du Répertoire de procédure civile Dalloz. Cette voie de recours, dont
I’usage est marginal, remplit sa fonction discrétement, a I’abri des réformes et des évolutions
jurisprudentielles. L’actualisation sans effort requise tous les cing ans par I’encyclopédie
juridiqgue m’offre une petite rente. Elle m’autorise surtout a conserver, dans la durée et a
moindre colt, cette identité de processualiste acquise dans I’ennui. Ce petit travail de mise a
jour sera, jusqu’a une hypothétique inscription au barreau, le seul lien que je conserverai avec
la procédure civile. J’ai en effet rapidement renoncé aux deux autres rubriques (« contrat
judiciaire » et « procédure devant le tribunal d’instance ») : la maintenance de ces entrées
évolutives aurait requis un investissement pérenne qui aurait nuit a mes aventures
comparatistes.

B. Promenadeexotique : le champ pénal a I’épreuve de la comparaison

Recruté comme maitre de conférences a la faculté de droit et des sciences politiques de
Nantes, je fus le jour méme nomme responsable des échanges Erasmus puis, 10 mois plus
tard, vice-doyen chargé des relations internationales. Mes compétences linguistiques en
anglais et le sérieux avec lequel j’envisageais la mobilité internationale des étudiants me
destinaient naturellement & ces taches administratives. J’étais enthousiaste. J’allais enfin
pouvoir mettre en acte mes convictions internationalistes et partager les richesses que
m’avaient apportées mes propres expériences universitaires a I’étranger.

7 Sur Phypocrisie des juristes, ingénieurs de Pillusoire neutralité du droit, voir P. Bourdieu, « Les juristes,
gardiens de I'hypocrisie collective », in F. Chazel et J. Commaille (dir.), Normes juridiques et régulation sociale,
LGDJ, 1991, 95-99; et du méme auteur, « La force du droit. EIéments pour une sociologie du champ juridique »,
Actes de la recherche en sciences sociales, 1986, n° 64, 3-19.

8 Sur le caractére fonctionnellement superflu et scientifiquement douteux de la doctrine juridique, on se reportera
utilement au petit ouvrage de Julius Hermann von Kirchmann, Die Wertlosigkeit der Jurisprudenz als
Wissenschaft, Manutius Verlag, 2000 [1¢ éd. 1848].

9 Sur la nature fondamentalement anarchique du droit, v. L. de Sutter, Hors la loi : Théorie de I'anarchie
juridique, éd. Les liens qui libérent, 2021. Sur la puissance consolatrice de la dogmatique, v. Legendre, L 'amour
du censeur : Essai sur | ‘ordre dogmatique, Seuil, 1974, not. le « Traité de la prestance du docteur », 99.
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Las! Jai rapidement di déchanter. Ces six années comme vice-doyen m’ont permis de
mesurer a quel point la majorité de mes collegues sont convaincus que I’apprentissage du
droit ne se concoit bien que dans une faculté francaise. Dans leur esprit, I’échange Erasmus
n’est que le cache-sexe d’un tourisme peu honorable. Ils mettent réguliérement en garde leurs
ouailles contre une expérience potentiellement préjudiciable a leur formation car elle implique
de renoncer a certains enseignements de droit francais.

Si la part des étudiants en mobilité a PUFR droit et sciences politiques de Nantes ft
multipliée par trois durant mon mandat, elle n’a jamais dépassé les 2% par an. Elle a
tendanciellement baissé depuis que j’ai quitté mes fonctions. Cette expérience administrative,
chronophage, irritante, et aux effets transformatifs limités, a du moins été formatrice. Elle m’a
exposé, dans une lumiere crue, le provincialisme intellectuel et le nationalisme
méthodologique des facultés de droit francaises. « Aucun fossile n’est jamais mdr pour les
métamorphoses »10 et mes collegues feront obstacle, pour de nombreuses années encore, a
I’ouverture au monde de leurs étudiants.

Faisant mien le proverbe shadock en vertu duquel «s’il n’y a pas de solution, c’est qu’il
n’y a pas de probleme », j’ai finalement renoncé au projet d’internationaliser la faculté de
droit de Nantes. A cette chimére j’ai substitué une stratégie de mobilité individuelle. Mon
expérience de vice-doyen s’est a cet égard révélé fructueuse. Elle m’a donné acces a une mine
d’informations sur les nombreux dispositifs de mobilité scientifique et m’a permis de
constituer un réseau de correspondants a travers I’Europe. Mon horizon s’en est trouvé élargi
et j’ai pu me rapprocher de tribus académiques étrangeres dont I’approche scientifiqgue m’est
apparue moins rassie que celle de « I’entité doctrinale » frangaise!?.

La premiére de ces communautés, sise a I'université de Cardiff au pays de Galles, est
constitué d’un ensemble d’enseignants-chercheurs en droit réunis autour du Journal of Law
and Society. La seconde, disciplinairement plus hétérogéne et socialement plus cosmopolite,
est celle des chercheurs de I’Institut universitaire européen de Fiesole en Italie. La
fréquentation de ces deux collectifs m’a permis de réorienter ma recherche et de lui donner
une coloration comparatiste et socio-juridique. Cette mue methodologique s’est accompagnée
d’un renouvellement de mes objets d’étude. Je me suis successivement penché sur les
transformations de la justice répressive en France, en Angleterre et au pays de Galles (1), sur
la discipline criminologique en France et au Royaume-Uni (2), sur la fédéralisation du droit
pénal au sein de I’'Union européenne (3), et sur les transferts de droit entre ordres juridiques
en matiere pénale (4).

1. La comparaison des systemes de justice pénale

Invité par le Dr Stewart Field, qui fut 15 années plus t6t mon mentor en criminologie, j’ai
été accueilli & la Law School de I'université de Cardiff durant 6 mois en 2008. Soutenu
financiérement par la British Academy, la Mission de recherche Droit & Justice, et les
universités de Nantes et de Cardiff, cette mobilité scientifique m’a permis d’étre étroitement
associé aux travaux du comité éditorial du Journal of Law & Society, la plus illustre revue
britannique de sociologie du droit’2. A Iuniversité de Cardiff, j’ai pu développer, en

105, Tesson, Sur les chemins noirs, Gallimard, 2016, 137.

11 Sur cette notion, v. P. Jestaz et Ch. Jamin, « L’entité doctrinale francaise », Recueil Dalloz, 1997, Chr. 167 ; et
sur la polémique que sa formulation a suscitée, v. P. Jestaz, « ‘Doctrine’ vs sociologie. Le refus des juristes »,
Droit et société, 2016/1,n° 92, 139-157.

12 Cest en ces termes (non usurpés) que The Journal of Law & Society est présenté sur le site web de son éditeur
Wiley (https://onlinelibrary.wiley.com/journal/14676478) : «Established as the leading British periodical for
Socio-Legal Studies The Journal of Law and Society offers an interdisciplinary approach. It is committed to
achieving a broad international appeal, attracting contributions and addressing issues from a range of legal
cultures, as well as theoretical concerns of cross- cultural interest. (...) It has a widely respected Book Review
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collaboration avec Stewart Field, une recherche consacrée a la transformation des procédures
pénales des deux cotés de la Manche. Celle-ci a donné lieu a la production d’un rapport
scientifique intitulé La fabrique des procédures pénales (Comparaison franco-anglaise des
réformes de la justice répressive) mis a disposition sur le site web de la Mission Droit &
Justice. Le texte de ce rapport a été reproduit in extenso dans la Revue de science criminelle et
de droit pénal comparé (2010/2, 13-41). Il a enfin été traduit et publié dans un ouvrage
bilingue préfacé par Lord Phillips of Worth Matravers, président de la Cour supréme du
Royaume-Uni, et Robert Badinter, président du Conseil constitutionnel : The Transformation
of Criminal Justice: Comparing France with England and Wales / Les transformations de la
justice pénale : Une comparaison franco-anglaise, L’Harmattan, 2011, 190 pages. Les
résultats de cette recherche ont également éte repris, quelques années plus tard, dans un article
de synthése intitulé : « Entre gestion des flux, équité processuelle, efficacité répressive et
efficience budgétaire », in S. Guinchard, J. Buisson (dir.), Les transformations de la justice
pénale, Dalloz, 2015, 11-23.

(avecS. Field) : La fabrique des procédures pénales: comparaison franco-anglaise des réformes de
la justice répressive.

De nombreuses procédures pénales en Europe voient aujourd’hui leurs équilibres remis en cause
sous l'influence de facteurs aussi divers que le droit international et européen des libertés
fondamentales, ’irruption du «populisme pénal» dans I’espace public, ou la modernisation de
I'administration judiciaire. Les justices anglaise et frangaise ont été particulierement exposées a
ces contraintes nouvelles, et c’est par dizaines que se comptent, des deux cOtés de la Manche, les
lois de procédure et d’organisation juridictionnelle votées depuis trois décennies. L’objet de cette
recherche est de comparer ces réformes législatives et, plus généralement, de confronter les
évolutions contemporaines du systéme pénalen France, en Angleterre et au paysde Galles.

Fruit de la collaboration d’un juriste gallois et d’un juriste francais, ce travail est pour chacun des
auteurs le moyen de mieux connaitre leurs droits respectifs, non seulement celui de I'autre, mais
également le sien propre, dont I’identité spécifique se percoit plus distinctement & la lumiére de
I’étranger. Au-deld de la compréhension affinée des droits nationaux par la mise en perspective de
leurs ressemblances et dissemblances, cette recherche prétend contribuer aux débats
contemporains sur I’harmonisation et la transformation des justices répressives européennes.
L’observation des mouvements affectant les procédures pénales anglaise et francaise est en effet
un moyen privilégié d’identification ou de réfutation de leur rapprochement. Elle doit permettre,
par ailleurs, de mieux analyser les tensions a I’ccuvre dans chaque pays entre des réformes
poursuivant, tout a la fois, des objectifs de justice procédurale, d’efficacité répressive et
d’économie administrative.

Portant sur des phénomenes juridiques dynamiques, la comparaison a été étendue des
modifications du droit en vigueur aux processus de sa transformation. La démarche empruntée, qui
prend en compte les forces créatrices de la procédure pénale pour mieux comprendre les
évolutions de celle-ci, témoigne de puissantes convergences entre les systemes judiciaires anglais
et francais. Des deux cOtés de la Manche, la valorisation contemporaine de I’équité dans la
procédure a occasionné une consolidation significative des droits des justiciables. Simultanément,
sous l’influence d’un tournant idéologique sécuritaire, un renforcement de I’arsenal pénal a été
entrepris pour améliorer ’efficacité répressive de la justice. Enfin, les politiques de modernisation
de ’administration menées dans les deux pays ont eu un impact significatif sur les institutions et
les procédures pénales, participant ainsi @ un mouvement général d’érosion des différences entre
les droits anglais et frangais.

Que nousrévele la mise en perspective des transformations récentesde la justice pénale en France,
en Angleterre et au pays de Galles ? Le premier constat est celui du caractere massif des réformes

section and is cited all over the world. Challenging, authoritative and topical, the journal appeals to legal
researchers and practitioners as well as sociologists, criminologists and other social scientists. Impact
factor:1.029; 2020 Journal Citation Reports (Clarivate Analytics): 93/151 (Law) & 112/149 (Sociology) ». Sur
I’histoire du Journal of Law & Society, v. Ph. Thomas, C. Boukalas & L. Hayes, « The Journal of Law and
Society at 40: History, Work, and Prospects», SLSA newsletter, Summer 2015, accessible a
https://onlinelibrary.wiley.com/pb-assets/assets/14676478/jols_at_40-1509472962000.pdf
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en cours dont le rythme et Pampleur signalent un rapport changeant a la tradition juridique. Le
deuxiéme est celui d’une proximité technique nouvelle entre des formes d’organisation judiciaire
et des logiques procédurales jusqu’alors trés différenciées, mais qui se ressemblent de plus en plus.
Le troisieme constatest celui de la constitution d’un imaginaire politique partagé des deux cotés de
la Manche, et susceptible d’expliquer les évolutions en cours, y compris dans leurs contradictions
apparentes.

Riche d’enseignements substantiels, cette recherche sur les justices pénales francaise,
anglaise et galloise, a également nourri ma réflexion sur I’objet et le sens de la comparaison
en droit. Opérant une montée en genéralité, j’ai prolongé mon enquéte sur le terrain de la
méthodologie comparative et de la linguistique juridique. L étude de la justice pénale anglo-
galloise m’a permis de m’interroger sur la limite des taxinomies et les piéges de
I’ethnocentrisme en droit comparé, et sur la diversité linguistigue comme elément causal de

.....

« Les caractéres d’une procédure de common law », in M. Cornu et M.-E. Laporte—Legeais (dir.),
Langues & Proceés. Les nouveaux défis de la traduction juridique, Poitiers, Presses universitaires
de Poitiers, 2015, 19-27.

Afin d’apprivoiser I’étrangeté culturelle de cette tradition sans en nier la pluralité, il est préférable
de I’'aborder a travers 'une de ses expressions singuliéres, a la recherche des similitudes et des
différences qu’elle entretient avec notre propre droit. Cette démarche comparative permet d’éviter
I'inévitable simplification qui résulte de la mise en systeme d’une réalité complexe (les
nombreuses procédures de common law ne se prétent guére a une description globale et unifiée,
saufa prendre le risque d’en trahir la diversité). Et cette approche autorise a approcherau plus pres
une procédure étrangeére particuliere en assumant la nature située du point de vue de I’observateur :
I’exposition d’une procédure de common law a partir d’'un bagage intellectuel francais, et a
destination d’un lectorat francophone, gagne en relief a éclairer I’écart qui sépare les deux
traditions. Cet article s’y essaie, a partir du cas anglo-gallois, en évoquant les différences qui
distinguent les institutions pénales des deux cotés de la Manche, les convergences qui laissent
deviner, depuis quelques décennies, un rapprochement entre les deux procédures, et le fossé
linguistique qui les sépare irréductiblement.

2. Penser la criminologie de I’étranger

L’immersion précoce dans le bain universitaire gallois m’a tres tét amené a m’intéresser
aux sciences criminelles britannique. Etudiant Erasmus a Cardiff en 1994, j’ai a I’époque
suivi un enseignement de criminology qui m’a durablement marqué. Ma recherche sur la
justice pénale britannique menée en 2008 m’a donné, plus tard, I’occasion de cartographier en
détails cette discipline particulierement bien représentée dans les universités outre-Manche.

Lorsqu’un décret institua en 2012 une section de criminologie au sein du Conseil national
des universités, c’est avec intérét et consternation que j’observai le microcosme universitaire
francais s’enflammer contre cette décision. Unis dans la défense du statu quo, les juristes les
plus conservateurs et les sociologues les plus progressistes dénoncaient de concert
I’officialisation d’une « fausse discipline » menacant leur territoires respectifs.

L’évidente méconnaissance de I’histoire et du contenu de la criminologie anglo-américaine
par mes collegues, y compris parmi les plus impliqués dans cette surréaliste croisade
institutionnelle, m’a convaincu de la nécessité de les instruire sur I’objet qu’il croyait
combattre. Alors que la bataille corporatiste faisait rage, j’ai produit une synthese socio-
historique portant sur la naissance et le développement de la criminologie britannique. Ce
travail a été publié sous la forme d’un article par la Revue internationale de droit comparé.

« Quel devenir pour la criminologie ? Note historiographique sur ’exemple britannique », Revue
internationale de droit comparé,2012/2,503-524.

La criminologie prospére au Royaume-Uni. De nombreuses universités lui consacrent des
diplémes spécialisés. L’actualité éditoriale de la matiére y est abondante, soutenue par la
publication de manuels, monographies et ouvrages collectifs, et par ’existence de plusieurs revues.
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Le présent article retrace I’histoire sociale, intellectuelle et politique de cette discipline. Il rend
compte d’une tradition scientifique nationale qui a connu un essor remarquable depuisle début du
XXe siécle et qui jouit, désormais, d’une forte légitimité dans le paysage universitaire britannique.
Stimulant une propension naturelle & la réflexivité des chercheurs en science sociale, ’'expansion
rapide de cette discipline récente, dont I’objet reste discuté et les frontieres incertaines, a suscité la
curiosité de ses propres acteurs. Le processus de formation de la criminologie britannique a ainsi
été 1'objet de nombreux travaux qui relatent les faits sociaux, intellectuels et politiques ayant
déterminé la constitution de ce corpus scientifique. S’inscrivant dans un temps court, I’histoire de
cette discipline est écrite par des criminologues qui ne s’embarrassent pas d’une méthode
historiographique trés rigoureuse. Mais leur proximité avec les événements qu’ils décrivent leur
permet une mise en intrigue trés convaincante de 'origine et du développement de la tradition
criminologique & laquelle ils appartiennent. C’est a la découverte de cette tradition scientifique
nationale qu’invite le présent article, en présentant le récit de son devenir tel qu’il est raconté par
ses protagonistes. Cette histoire au second degré, synthése frangaise de travaux en langue anglaise,
rend compte de la naissance et des transformations de la criminologie britannique dans ses
dimensions sociale, intellectuelle et politique. La perspective adoptée autorise, en conclusion, a
porter un regard décalé sur les débats relatifs a la place de la discipline criminologique en France,
et a accueillir sa consécration universitaire avec une certaine confiance.

Le combat vigoureusement mené par mes collégues francais contre I’institutionnalisation
de la criminologie dans les universités francaises pouvait, une fois « gagné », étre rapidement
oublié. Au sein de I’espace scientifique national, il n’y avait sans doute plus rien a en dire,
I’« habitus disciplinaire »'3 des uns et des autres justifiant qu’ils retournent a leurs objets de
recherche respectifs sans plus se parler. Mais vu de I’extérieur, cet épiphénomene politico-
académique se révélait riche d’enseignements sur les mceurs universitaires francais.

Dans les grandes messes academiques organisées par la European Society of Criminology,
les rares criminologues étrangers encore intéressés par le cas frangais me faisaient part de leur
perplexité devant les gesticulations de leurs homologues gaulois. Apres de longues
conversations, et a leur demande, j’ai cherché a coucher sur le papier les raisons pour lesquels
leur discipline universitaire était, en France, objet d’anathéme.

Apres avoir expliqué aux frangais ce qu’était la criminologie au Royaume-Uni, j’ai
procédé a une inversion du regard et j’ai cherché a expliquer aux britanniques pourquoi les
sciences criminelles ne pouvaient pas trouver leur place dans le champ académique francais.
Ce travail a donné lieu a la publication d’un article dans le vénérable British Journal of
Criminology.

«Criminology & la francaise. French Academic Exceptionalism », The British Journal of
Criminology,2013,53(4), 588-604.

On the 13t of February 2012, a decree established criminology as a new discipline in the French
university system. Six months later, the new Ministry of Higher Education and Research rolled
back the reform and abolished the newly created section of criminology. Presenting the ins and
outs of the French criminology dispute provides an opportunity to set outsome of the idiosyncratic
features of French research on crime within the broader picture of French higher education, and to
addressthe particulars of the species homo academicus gallicus. The boundariesand the functions
of criminology are conceived in different terms on the two sides of the Channel. French and
British academic communities are still shaped by national contexts in spite of the globalisation of
problems and theories. Thus the strong and successful academic reaction triggered by the
attempted institutionalisation of criminology in France can only be understood in the light of the
history of the French university: the airtight disciplinary compartments which have been its basis
for a long time still haunt the intellectual landscape, as does the figure of the public intellectual,
prone to engage in political debate in the name of disinterested knowledge. Because French
university governance remains centralized and corporatist, any project to transform an
interdisciplinary field of research into a fully-fledged academic discipline is hard to carry out, all

13 Sur la notion d’habitus disciplinaire, voir P. Bourdieu, Science de la science et réflexivité, Paris, éd. Raisons
d’agir, 2001, 86.
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the more when the challenge is taken up in a political context generating resistance. It comes then
as no surprise that in the much-disciplined French university, the disciplinary enterprise of
institutionalising criminology is fraught with difficulties, not the least being the existence of an
undisciplined academia.

3. Le droit pénal de I’Union européenne a la lumiére du droit comparé

L’expérience de ma mobilité a Cardiff en 2008 a confirmé ce que je savais déja. Ma
production scientifique ne pouvait que gagner en qualité a frequenter d’autres mondes que
celui de la faculté de droit de Nantes. J’ai eu le grand privilege de pouvoir renouveler cette
expérience au sein du département d’études juridiques de I’Institut universitaire européen
(TUE) de Fiesole ou j’ai été accueilli en qualité de Marie Curie Fellow de septembre 2011 a
aodt 2013.

J’ai pu bénéficier a 'IUE d’un cadre de travail incomparable. Frappé du syndrome de
Stendhal, je me suis promptement rétabli et je me suis mis d’arrache-pied au travail. Le projet
de recherche qui justifiait mon accueil a I’Institut prétendait embrasser dans une perspective
comparé les processus de fedéralisation de la justice pénale aux Etats-Unis et en Europe. Trop
ambitieux pour étre sérieux, je décidai de le redimensionner afin de le faire porter
exclusivement sur le droit de I’Union.

Rien de tel, pour entamer un nouveau chantier scientifiqgue que de se livrer a un état de
I’art. L’invitation de I’Oxford Yearbook of European Law a procéder a la recension
approfondie de deux ouvrages portant sur le droit de I’espace de liberté, sécurité et justice
(ELSJ) me donnait I’occasion de concrétiser cette étape dans une premiére publication.

Compte-rendu des ouvrages de Steve Peers, EU Justice and Home Affairs Law (3™ ed., Oxford EU
Library, Oxford University Press, 2011) et de Marise Cremona, Jorg Monar & Sara Poli (dir.), The
External Dimension of the Furopean Union’s Area of Freedom, Security and Justice (College of
Europe Studies Vol. 13, ed. Peter Lang, 2011), Oxford Yearbook of European Law, 2012,540-546.

Au-dela de la synthése critique requise par cet exercice, ce compte-rendu ft I’occasion de
mettre en évidence le profond réaménagement que I’institution de I’espace européen de
liberté, sécurité et justice impose aux catégories disciplinaires du droit pénal et du droit
international.

En cartographiant la doctrine anglophone, italianophone et francophone relative au droit
pénal de I’Union européenne, j’ai pu mesurer a quel point cette littérature demeure engoncée
dans un cadre dogmatique peu sensible a la réalité sociale des développements en cours.
Atrticles et manuels sur le sujet se multiplient, mais ceux-ci ne mobilisent ni les ressources du
droit comparé, ni celles de la sociologie du droit, pour comprendre I’impact des politiques
européennes sur les ordres juridiques des Etats membres. C’est avec I’intention de mettre en
lumiére ce point aveugle de la recherche que j’ai profité de mon séjour a I’l UE pour organiser,
avec mon compeére Stewart Field, un colloque international consacré a ce sujet!4.

Cet événement fut I’occasion d’échanges fructueux et décision fut prise de prolonger la
réflexion. La direction d’un ouvrage collectif nous f(t confiée, a Stewart Field et a moi. Porté
par I’autorité des participant et I’actualité du sujet, le projet fit encouragé par les prestigieuses
Presses universitaires de Cambridge qui I’accueillirent dans leurs collections.

Ce fat I’occasion de découvrir le « business model » de Cambridge University Press, une
institution différente a bien des égards des maisons d’édition universitaires francaises. La
direction du livre me permit par ailleurs de mesurer la grande varieté des meceurs
universitaires nationales : on ne dirige pas de la méme maniére un philosophe du droit danois,
une juriste processualiste espagnole, une criminologue hollandaise, un sociologue italien, un

141 e programme de ce colloque est reproduit dans la derniere partie de ce dossier.
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politiste francais, une pénaliste belge, un européaniste suédois, un comparatiste britannique...
Le pari scientifique de I’ouvrage s’est vite doublé d’un défi communicationnel. Mais le jeu en
valait la chandelle puisqu’au terme de trois ans de labeur, un travail collectif authentiquement
européen est paru.

R. Colson et S. Field (eds.). EU Criminal Law and the Challenges of Legal Diversity: Legal
Culturesin the Area of Freedom, Security and Justice, Cambridge University Press, 2016,275p.

EU Criminal Justice and the Challenges of Diversity examines how questions of cultural
difference between Member States’ legal traditions are being constructed, addressed, and resolved
in the development of the European Area of Freedom, Security, and Justice. The volume brings
together leading socio-legal scholars and criminal justice professors from eight European countries
and combinesanalytical approachesrooted in the social sciences with more normative approaches
based on legal doctrine. It examines the construction of a common European criminal policy,
explores some of the paths that may be followed by the EU in seeking to cope with national
diversity in the field of criminal justice, and finally provides some insights into various forms of
legal and cultural resistance offered by Member States to the European harmonization process. In
so doing, it bridges disciplinary boundaries between law and social sciences and draws in a range
of perspectives from around Europe.

CONTENTS

1 Legal Cultures in Europe: Brakes, Motors, and the Rise of EU Criminal Justice (Renaud Colson
and Stewart Field)

Part | - Constructing a Common Policy

2 Is There an EU Criminal Policy? (Anne Weyembergh and Irene Wieczorek)
3 The Symbolic Purpose of EU Criminal Law (Thomas Elholm and Renaud Colson)

4 Why Some Old Dogs Must Learn New Tricks: Recognising the New in EU Criminal Justice?
(Marianne L. Wade)

Part 11 - Dealing with Diversity

5 Eurojust in Action: An Institutionalisation of European Legal Culture? (Antoine Mégie)
6 Legal Diversity, Subsidiarity and Harmonization of EU Regulatory Criminal Law (Jacob Oberg)

7 Managing Legal Diversity in Europe’s Area of Criminal Justice: The Role of Autonomous
Concepts (Valsamis Mitsilegas)

8 Dealing with European Legal Diversity at the Luxembourg Court: Melloni and the Limits of
European Pluralism (Lorena Bachmaier Winter)

Part 11 - Resisting Harmonization

9 Cultural Barriers on the Road to Providing Suspects with Access to a Lawyer (John Jackson)

10 Domesticating the European Arrest Warrant: European Criminal Law between Fragmentation
and Acculturation (Renaud Colson)

11 What Limits to Harmonising Justice? (Chrisje Brants)
12 Crimes, Remedies, and Videotape: An Unhappy Encounterwith EU Law? (Estella Baker)

Co-auteur invisible de certaines des contributions de I’ouvrage (c’est le lot, je suppose, de
tous les directeurs d’ouvrage), j’assume officiellement la paternité de trois d’entre elles. La
premiére, co-écrite avec mon compeére gallois Stewart Field, brosse I’histoire de I’intrusion de
la question pénale dans I’ordre juridique communautaire et identifie une série de questions
théoriques posées par ce développement. La deuxiéme, co-écrite avec mon collégue danois
Thomas Elhom, porte sur la fonction symbolique du droit pénal de I’Union européenne. La
troisieme s’interroge, a partir de I’exemple du mandat d’arrét européen, sur I’acculturation du
droit pénal européen par les Etats membres de I’Union et sur I’avénement d’une culture
juridique européenne.
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(avec S. Field), « L egal Cultures in Europe: Brakes, Motors and the Rise of EU Criminal Justice »,
in R. Colson et S. Field (dir.), EU Criminal Law and the Challenges of Legal Diversity: Legal
Culturesin the Area of Freedom, Security and Justice, Cambridge University Press, 2016,1-25.

The Treaty on the Functioning of the European Union provides a legal basis for the
‘approximation of criminal laws’ but this must be done with ‘respect for’ (Art 67) or ‘taking
account of” (Art 82) differences in legal systems and traditions of Member States. These
aspirations have on the surface a certain obvious paradoxical quality and raise certain questions
aboutthe relationship between harmonisation and diversity that might be framed in termsof ‘can,
should and how’ questions. First, can criminal justice cultures in Europe really be harmonised? To
what extent is the diversity of legal cultures and procedural traditions in Europe likely to act asa
constraint which threatens any such process? Secondly, there are *should’ questions about the
normativity of legal diversity: how far does a valuing of legal cultures and procedural traditions
suggest that we should defend diversity and deny the desirability of any ‘coming together’ in
Europe? Lastly, if some kind of harmonisation is both possible and desirable, how might different
legal cultures come together and what difficulties can one envisage in such a process?

(avec T. Elholm), « The Symbolic Purpose of EU Criminal Law », in R. Colson et S. Field (dir.),
EU Criminal Law and the Challenges of Legal Diversity: Legal Cultures in the Area of Freedom,
Security and Justice, Cambridge University Press, 2016, 48-64.

Drawing on Durkheim’s sociology of law and the contribution of other authors who have
emphasized the expressive dimension of punishment, this paper argues that the symbolic function
of criminal law, which can be observed at the national level in European Member States, also has
significance atthe level of the European Union. Just as nationalgovernments, the Union may have
good strategic reasons to enact criminal law with strong elements of symbolic function. The
identification of enemies - real or imaginary - has long served the constitution of polities and there
is no reason to believe thatourliquid societies canavoid such catalyststo maintain their cohesion.
This is not to say that this anthropological characteristic should be exploited by the EU legislator
to build the European demos and strengthen European institutions. Not only is the success of such
an enterprise very uncertain. It also runs counter some of the technical features of the EU and
carries important political risk.

« Domesticating the European Arrest Warrant: European Criminal Law between Fragmentation
and Acculturation », in R. Colson et S. Field (dir.). EU Criminal Law and the Challenges of Legal
Diversity: Legal Cultures in the Area of Freedom, Security and Justice, Cambridge University
Press, 2016,199-220.

Careful comparative observations of the domestic processes of transposition of the European
Arrest Warrant Framework Decision (EAW) suggest that the successful implementation of this
piece of legislation throughout the European Union conceals entrenched differences and
remarkable divergences in the way Member States actually incorporate the EAW within their legal
systems. Yet this diversity in the law of surrender does not refute the idea of a rapprochement of
domestic jurisdictions through European legal harmonization. Indeed, the development of judicial
cooperation tools such as the EAW is fostering a remarkable cultural convergence which is
impacting national legal systems in a much deeper way than one might think given the persistent
plurality of nationalprocedures of surrender between Member States.

L’ approfondissement de la construction juridique européenne dans sa dimension pénale
conservera, nul n’en doute, une forte actualité dans les années a venir. Le travail collaboratif
engagé sur ce sujet avec mon bindme gallois a ainsi vocation a se prolonger de loin en loin,
quand nos emplois du temps respectifs nous le permettent. C’est ainsi qu’une nouvelle
mobilité de 6 mois en 2017 a I'université de Cardiff, en qualité d’international visiting fellow,
nous a permis de poursuivre notre réflexion. La participation a un colloque sur le théme
« Transnational criminal justice and international institutions »%° a été I’occasion d’un exposé
commun intitulé « National legal traditions and EU criminal justice ». Cette communication a
ensuite été approfondie pour donner lieu a publication dans un ouvrage collectif.

15 Collogue co-organisé a I'université de Cardiff par le Cardiff Centre for Crime, Law and Justice et le Cardiff
Centre of Law and Society le 12 juin 2017.
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(avec S. Field), « EU Criminal Justice and the diversity of legal cultures in Europe », in R. Pereira,
A. Engel et S. Miettinen (dir.). The Governance of Criminal Justice in the European Union:
Transnationalism, Localism and Public Participation in an Evolving Constitutional Order,
Cheltenham: Edward Elgar Publishing, 2020, 82-101.

Tensions between the nationaland the supranationalare likely to be centralto developmentsof EU
criminal law in the coming years. That such tensions are an important issue is recognized very
clearly in the Treaties themselves. In this article, we examine the challenge posed to any EU
harmonization project by the diversity of national legal cultures and the challenge of building a
common EU criminal justice culture. First, we discuss the concept of legal culture, particularly as
it has been developed in comparative law, and ask what it may tell us about the prospects for
attempts to reform the underlying assumptions of national legal systems. We then focus more
specifically on its application in the particular sphere of criminal justice by examining the
experience of variousjurisdictions that have seen significant transformation of criminal procedure
in recent years. We then focus specifically on evidence from the EU harmonization project itself.
On the one hand, we discuss examples of the ways in which nationalcriminal justice cultures have
resisted the common application of EU norms. On the other, we examine the prospects of creating
a common EU criminal justice culture.

4. Les processus de transfert de droit dans I’ordre pénal

De retour a I'universit¢ de Cardiff pour un semestre en 2017, ma collaboration avec
Stewart Field s’est poursuivie et a porté sur de nouveaux objets : aprés la comparaison des
procédures pénales francaise, anglaise et galloise, aprés I’étude socio-juridique de la
fédéralisation européenne de la justice criminelle, nous nous sommes penchés sur la
circulation transnationale des normes en matiere répressive. L’organisation d’un workshop a
la Law School de Cardiff, en mai 2017, intitulé « Best practice in security and justice: from
cross-cultural explanation to transnational prescription? », s'est prolongée dans la publication
d’un numéro spécial du Journal of Law & Society sur ce theme. Initié a Cardiff, ce travail
collectif s’est conclu lors d’un séjour de recherche a I'Institut Max Planck de droit privé
comparé et de droit international privé, a Hambourg, en 2019.

(avec S. Field), Learning from Elsewhere: From Cross-Cultural Explanations to Transnational
Prescription in Criminal Justice, Journal of Law and Society, 46, Special Issue 1,2019,135 p.

CONTENTS

Learning from Elsewhere: From Cross-cultural Explanations to Transnational Prescriptions in
Criminal Justice. An Introduction (Renaud Colson, Stewart Field)

Understanding Transnational Policy Flows in Security and Justice (Trevor Jones, Tim Newburn)

Whose Best Practices? The Significance of Context in and for Transnational Criminal Justice
Indicators (David Nelken)

Explaining, Interpreting, and Prescribing: Some Tensions and Dilemmas in the Comparative
Analysis of Youth Justice Cultures (Stewart Field)

Fixing Transnational Drug Policy: Drug Prohibition in the Eyes of Comparative Law (Renaud
Colson)

The Challenge of Universal Norms: Securing Effective Defence Rights Across Different
Jurisdictions and Legal Cultures (Jacqueline Hodgson)

In a World of Their Own: Security-cleared Counsel, Best Practice, and Procedural Tradition (John
D. Jackson)

La direction de ce numéro spécial a été I’occasion de réfléchir aux modalités de conception
et de mise en ceuvre des transferts de droit (legal transplants) en matiere répressive.
L’introduction co-écrite avec Stewart Field pose quelques jalons théoriques destinés a mieux
analyser ces phénomeénes en dépassant le clivage qui oppose traditionnellement les approches
comparatives fonctionnalistes et les analyses culturalistes du droit.
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(avec S. Field), « Learning from Elsewhere: From Cross-Cultural Explanations to Transnational
Prescriptions in Criminal Justice », Journal of Law and Society, 46, Special Issue 1, 2019,1-11.

Should comparatists resign themselves to oversimplification in order to shape the increasing
normative exchanges which characterize criminal justice systems? Or should they sacrifice policy
prescription on the altar of cultural complexity? At first sight, the fierceness of the ongoing
methodologicaldispute and the depth of the epistemological discrepancy between the functionalist
and the hermeneutic perspectives seem to rule out any reconciliation of the two points of view. Yet
compromise should not be seen as precluded. Translation studies can provide a useful guide to the
researcher involved in the comparison and the circulation of norms and practices between criminal
justice systems. Both disciplines provide methods to mediate meanings and identify
correspondence between distinct semiotic universes, and both engage in debates on the value of
these methods and their results. Like the translator, the comparatist should reflect on the purpose
of his research to determine what comparative strategy to adopt. This is all the more necessary if
he is engaged in a process of law reform, whether it be new procedural guarantees for individuals,
increased crime control efficacy or the administrative modernisation of criminal justice. In that
case, he should remember that any legal transfer from one setting to another is fraught with
uncertainty. All jurisdictions have an established framework for thinking and doing criminal
justice (a criminal justice language) that imposes particular constraints but also offers specific
opportunities. As a result, the most faithful transfer from one jurisdiction to the other may not be
the most effective. Yet there may be occasions where showing one’s fidelity to the original model
may be a matter of important political symbolism and effectiveness in practice on the ground a
lesser concern.

Les cadres méthodologiques posées, ma contribution personnelle a ce numéro du Journal
of Law and Society consiste en une étude de cas portant sur la maniere dont le droit comparé
S’est emparé de la question de la prohibition des drogues. Cet article, intitulé « Fixing
Transnational Drug Policy: Drug Prohibition in the Eyes of Comparative Law » (Journal of
Law and Society, 2019, 46, Special Issue 1, 73-94)'6, s’inscrit dans mes travaux relatifs aux
politiques des drogues et au droit des stupéfiants.

C. Itinéraire sulfureux : politiques des drogues et droit des stupéfiants

On ne fait pas carriere dans les facultés en étudiant le droit des stupéfiants!
L’ avertissement, empreint d’une sympathie mélée de fermeté, m’a été donné par une
professeure de droit lors d’un séminaire tenu a la MSH de Nantes les 11 et 12 juin 2001. Ma
thése était a I’époque loin d’étre finie et j’avais saisi I’occasion de cette rencontre pour
changer de sujet et évoquer, dans un petit exposé, le traitement réservé par le droit a I’'usager
de stupéfiants. Ma discutante, jeune agrégée des facultés de droit, irradiait ce doux mélange
d’autorité et de naiveté si caractéristique des membres de ce corps académique archaique. Elle
me fit comprendre que je devais laisser sous le boisseau ce mauvais objet scientifique si
j’envisageais sérieusement d’étre recruté un jour a I’université. Je pris bonne note du conseil
et remerciait comme il se doit, tout en gardant une pensée de derriere. Car si a I’époque
j’approfondissais, dans le monde des idées, une réflexion sur les fondements idéologiques de
la légalité, je me trouvais en méme temps aux premiéres loges pour observer, dans le monde
vécu, la commission massive d’illégalismes liés a I’usage et a la revente de drogues.

Depuis I’age de 14 ans, j’ai cotoyé des usagers de stupéfiants. Les communautés d’amitiés
qui se forment a I’adolescence peuvent étre durables. Il se trouve que celles dont j’ai fait
partie réunissaient des amateurs de produits psychotropes illicites. A une époque ou j’ignorais
tout des regles de la méthode sociologique, je me suis ainsi retrouvé en position d’observateur
participant dans un univers ou 1’'usage et le négoce de drogues prohibées relevait d’une forme
de normalité sociale. Si la vie ne s’expérimente pas sur le mode d’une enquéte ethnographique
menée dans une perspective longitudinale, elle n’en est pas moins source d’inspiration
théorique pour le chercheur en herbe. La fréquentation précoce et réguliére de personnes qui,

16 \oir infra p. 28.
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a des périodes diverses de leur vie, ont consommé des stupéfiants, m’a conduit a réfléchir trés
tot sur cette pratique. Aucune conclusion scientifique rigoureuse ne peut étre tirée de ces
observations empiriques. Celles-ci m’ont tout au plus permis de relativiser la dangerosité de
produits souvent diabolisés et de murir quelques intuitions sur le rapport des usagers et des
revendeurs au droit. L’immersion de longue durée dans un monde de consommateurs de
drogues a en revanche attisé ma curiosité et m’a conduit a approfondir le sujet dans sa
dimension théorique.

Les drogues illicites, congues comme objet juridique, furent un remarquable
catalyseur scientifique. Elles m’ont conduit a expérimenter des cadres épistémologiques et des
protocoles de recherche fort variés. Je me suis abstenu de théoriser mon expérience
personnelle sur le sujet, mais il ne fait guére de doute que celle-ci a aiguisé la rigueur de mon
analyse. La stigmatisation qui frappe les consommateurs de drogues illicites peut évidemment
faire redouter la perte d’objectivité du chercheur qui entretient un lien de familiarité trop
grand avec eux. Mais la critique doit étre écartée : la situation n’est pas différente de celle du
spécialiste de droit de la famille marié et pére de huit enfants, ou du professeur de droit des
affaires qui exerce cette discipline a des fins lucratives. Dans les deux cas, la proximité du
sujet savant et de son objet de savoir ne nuit pas nécessairement a la production de
connaissance. On peut méme considérer qu’elle autorise une meilleure compréhension du réel
dés lors qu’elle ne menace pas la neutralité axiologique requise du chercheur dans son activité
scientifiquel’.

Fait social total, la réglementation applicable aux stupéfiants peut étre analysée d’un point
de vue dogmatique. Mais I’histoire du droit de la drogue et les modalités sociales de sa mise
en ceuvre constituent autant de perspectives qui autorisent a penser la norme juridique en
contexte. Investissant tout a tour divers postes d’observation, je me suis alternativement
consacré a I’analyse interdisciplinaire de I’institution prohibitionniste (1), a la comparaison
internationale des politiques des drogues (2) et a la reconstruction dogmatique des régles en
vigueur (3). Cette activité scientifique multidirectionnelle s’est accompagnée d’un travail de
dissémination a destination du grand public (4).

1. Analyse interdisciplinaire

Sitét la thése soutenue, je lancai ma réflexion sur le droit des stupéfiants. Fraichement
influencé par mes années de formation a la sociologie et a la théorie du droit, j’optais pour
une position de surplomb et un point de vue externe. Le projet consistait a évaluer la
pertinence du droit positif a la lumiere des valeurs politiques qui le sous-tendent et des
pratiques institutionnelles qu’il détermine. Sous couvert d’animer la vie facultaire dans le
cadre d’une association de doctorants, je m’attelai a la tache en organisant, en avril 2003, un
colloque interdisciplinaire consacré a la prohibition des substances psychoactives!®.

La rencontre connut un franc succes public et je convainquis les conférenciers (chercheurs,
praticiens et militants) d’envisager une publication collective. L’ouvrage vit le jour deux ans
plus tard. Ce flt ma premiére expérience de direction scientifique. Le succés de I’aventure

17 Une référence a Max Weber s’impose ici. Dans sa conférence de 1919 intitulée « Wissenschaft als Beruf »
(publiée dans le Le savant et le politique, trad. fr. J. Freund, Plon, 2002), Weber affirme que « seul I’étre qui se
met purement et simplement au service de sa cause posséde une « personnalité » dans le monde de la science »
(86), mais il exige de lui une stricte neutralité (werturteilsfreie Wissenschaft) qui le contraint, non pas a renoncer
a ses valeurs, mais a s’abstenir de s’en faire le champion «au nom de la science » (105). Sur la question de
I’engagement et de la neutralité en sciences sociales, voir R. Pfefferkorn, « L’impossible neutralité axiologique.
Wertfreiheit et engagementdans les sciences sociales », Raison présente,2014/3,n° 191, 85-96.

181 e programme de ce colloque est reproduit dans la derniere partie de ce dossier.

20



doit beaucoup au soutien et aux conseils de Serge Karsenty, a I’époque chargé de recherche
CNRS au laboratoire Droit et Changement Social.

La prohibition des droques. Regards croisés sur _un interdit juridigue, Presses universitaires de
Rennes, 2005,143 p.

Préface (Henri Leclerc)

Introduction (Renaud Colson)

Premiéere partie : Figures juridiques du contrdle social

Les origines de la prohibition contemporaine desdrogues (Igor Charras)

Le monopole étatique de la vente de drogue : le cas de la régie d'opium en Indochine. Un exemple
de prophylaxie budgétaire (Olivier Ménard)

Le traitement légal de I'usager de drogues illicites (Renaud Colson)
Les nouvelles figures procédurales de la prohibition des stupéfiants (Jean Danet)

Deuxieme partie : Regards d’acteurssur le droit en vigueur

Prévention ou répression ? L’ambiguité, vice principal de la loi de 1970 (André-Michel Ventre)
L’impossible prohibition du cannabis (Jean-Pierre Galland)

La loi du 31 décembre 1970 et la réduction des risques liés a l'usage de drogues : une
contradiction indépassable (Fabrice Olivet)

Organiser un droit pour reconnaftre une liberté (Georges Apap)

Troisiéme partie : Limites pratiques et théoriques de I’interdit légal

Le régime prohibitionniste et ses limites face aux transformations des pratiques sociales des
drogues (Michel Kokoreff)

La référence a linterdit 1égal dansla dynamique de la cure (Jean-Luc Vénisse)
Limites et effetspervers de la « guerre a la drogue » (Alain Labrousse)

Structure de marché et prohibition des drogues : aux sources de I’échec des politiques répressives
(Sylvaine Poret)

Quatriéme partie : Evolutions contemporaines des politiques publigues

La réduction des risques liés a I'usage de drogues, stratégie de changement des politiques a I'égard
des drogues ? (Anne Coppel)

Une alternative a la prohibition des drogues : la légalisation contrélée (Francis Caballero)
Les usagessociaux de l'interdit dansle champ desdrogues (Serge Karsenty)
Outre le travail de cadrage, de mise en forme et de révision propre a I’exercice de direction
scientifique, ma contribution a I’ouvrage publié consiste en une introduction générale et un

article. Celui-ci porte sur la contradiction qui existe entre I’esprit des lois applicables aux
usagers de stupéfiants et les modalités de leur mise en ceuvre concrete.

«Le traitement légal de I'usager de drogues illicites », in R. Colson (dir.), La prohibition des
drogues. Regardscroisés sur un interdit juridigue, Presses universitaires de Rennes, 2005, 33-42.

A l'occasion des débats précédant le vote de la loi du 31 décembre 1970 relative aux mesures
sanitaires de lutte contre la toxicomanie et a la répression du trafic et de I'usage illicite des
substancesvénéneuses, les députéset les sénateursont unanimementtémoigné leur attachement a
un idéal thérapeutique privilégiant une politique sanitaire a I'égard des usagers de drogues illicites.
Au regard de cet objectif, la loin’a pastenu ses promesses. Elle a en revanche permis de pénaliser,
parfois lourdement, les consommateurs de substances stupéfiantes. Ce paradoxe témoigne d’une
contradiction entre le fondement dogmatique de I'intervention du législateur et la logique juridique
qui préside au texte finalement voté. Pareil phénomeéne n’est pas exceptionnel dans I’ordre
juridique : les valeurs justifiant 1’édiction d’une loi sont parfois trahies par la vie propre des
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normes qui les expriment. La loi de 1970 est exemplaire de ce processus par lequel un texte
législatif initie une politique en contradiction avec I'idéal qui le fonde.

La dérive répressive du droit applicable aux usagers de drogue n’était pas inscrite
dans les textes qui gouvernent I’activité des institutions pénales. Elle résulte du tournant
sécuritaire imposé aux politiques criminelles francaises a partir des années 1990. Plut6t
que de déplorer le zeitgeist, est-il possible de I’instrumentaliser pour promouvoir une
désescalade pénale au nom de la sécurité publique et de la sécurité sanitaire ? Ce pari
utopique, explicité en 2014 dans un article consacré au potentiel émancipateur des
politiques de sécurité, reste d’actualité.

«Une politigue de sécurité peut-elle accroitre les libertés individuelles ? Le cas des infractions a la

léqgislation sur les stupéfiants », in K. Parrot et O. Cahn (dir.), Le principe de nécessité en droit
pénal, Lextenso, 2014,107-120.

La sécurité est désormais ’objectif prioritaire assigné a la justice par les partis de gouvernement
quels qu’ils soient. Dans ce contexte idéologique, I’idéalisme de la posture anti-sécuritaire opére
sur un mode essentiellement négatif, comme la mauvaise conscience, souventinaudible, de I'esprit
du temps. En ce domaine, une critique constructive ne peut se limiter a la dénonciation des
évolutions juridiques et des processus sociaux a I’ceuvre : elle doit étre en prise sur la doxa
sécuritaire pour en orienter le développement, en mobilisant le cas échéant les ressorts qui lui sont
propres. Cela suppose de réorienter la critique des dispositifs répressifs vers leur efficacité
(évaluation de la sécurisation) plutét que sur leur finalité (recherche de la sécurité). Il devient alors
possible de découvrir les vertus d’une logique sécuritaire qui, une fois civilisée, peut servir le
renforcement des droits et libertés des personnes. Le souci de protéger les individus et la
collectivité de la délinquance et du désordre est en effet porteur de promesses libérales qui vont
bien au-dela de ce que laisse entendre la rhétorique populiste du «droit fondamental a la
sécurité ». Car 'impératif de sécurité peut servir d’amorce a une véritable désescalade pénale : il a
en effet la capacité de corroder en profondeur les dispositifs répressifs qui ne renforceraient pas
directement, ou qui menaceraient indirectement la sQireté des personnes ou des biens. La présente
contribution s’efforce de le démontrer a partir de ’exemple des infractions a la Iégislation sur les
stupéfiants, et plus particulierement du traitement juridique réservé a I'usager de drogues. Le
raisonnement adopté conduit a exposer les dérives répressives d’un droit pénal empreint
d’humanisme, plus préoccupé de (ré)éducation que d’ordre public (1), et a mettre en lumiere la
dimension nécessairement libérale que revétirait une politique de sécurité dédiée a la réduction des
risques sanitaires et criminels liés a ’'usage et au trafic de drogues (I1).

Si le droit applicable aux usagers de stupéfiants conserve aujourd’hui tout son potentiel
répressif, les mesures institutionnelles de réduction des risques liés a la consommation de
drogues se développent a bas bruit depuis des années. Cette évolution, positive a bien des
égards, témoigne d’une nouvelle contradiction, non plus entre I’esprit de la loi et sa lettre,
mais entre des dispositions légales qui interdisent d’une part, et sécurisent d’autre part,
I’'usage de produits psychotropes illicites. Loin d’é&tre une simple malfagon technique, cette
antinomie juridique témoigne d’une évolution officiellement indicible : le renoncement du
droit & imposer I’abstinence a ses sujets. Mettant en ceuvre les lecons méthodologiques de
Francois Ost (et notamment sa théorie de la validité), j’ai déconstruit les politiques publiques
applicables aux consommateurs de drogues pour rendre compte de ce processus.

« De la_prohibition des drogues a la réduction des risques liés a leur usage. Note prospective sur
une antinomie juridigue », Revue juridigue de [’Océan indien, 2019, n° 26, 337-346, et Cahiers
Droit, Sciences & Technologies,2020,n° 10, 35-43.

La réduction des risques est une politique de santé publique qui vise a limiter les conséquences
néfastes de I’'abus de drogues sans exiger ’abstinence de la part des consommateurs. Comment le
droit peut-il conférer un statut légal a des dispositifs destinés a sécuriser les conditions de
consommation de produits dont I'usage est par ailleurs interdit ? L’analyse juridique de la
politique francaise de lutte contre les drogues éclaire son caractére contradictoire. Dans le champ
du droit de la drogue, Pantinomie est généralement passée sous silence, I'interdit pénal s’effagant
discretement & mesure que le risque sanitaire croit. Ainsi, la libéralisation par décret de la
distribution des seringues a donné lieu, en son temps, a de fortes résistances, mais aucune décision
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juridique n’a constaté son incompatibilité avec les textes Iégislatifs prohibitionnistes. Cette
discrétion remarquable des interprétes officiels du droit sur les contradictions légales dont sont
porteurs les dispositifs de réduction des risques a permis leur développement a bas bruit. Dans une
perspective dynamique, cette antinomie peut s’interpréter comme I’indice du basculement d’un
modele a lautre. L’ineffectivité du principe d’interdiction fragilisant ses fondements axiologiques,
celui-ci est destiné a s’effacer progressivement pour que s’y substitue une logique de régulation,
laquelle peut seule permettre un développement plusvigoureux de la réduction des risques.

Dans le prolongement de ces réflexions, j’ai poursuivi mon projet critique en I’étendant a
d’autres ordres juridiques. Le dévoiement répressif de normes prétendument généreuses
n’épargne pas le regime international de contrdle des drogues. J’en ai fait la démonstration
dans une contribution qui mesure I’écart entre les fondements idéologiques du dogme
prohibitionniste exprimé dans les traités internationaux et les modalités de leur mise en ceuvre
par les autorités des Etats parties.

«Prendre le droit de la drogue au sérieux ? Note sur les rationalités punitives du régime

prohibitionniste », in D. Bernard et al. (dir.), Les fondements et objectifs des incriminations et des
peinesen droit pénal européen et international, Université Saint-Louis / Anthemis, 2013,207-215.

Republié dans une version actualisée sous le titre « Les logiques punitives dans les législations
antidrogues a la lumiére du droit international», in A. Stella et A. Coppel (dir.), Vivre avec les
droques, Paris, L'Harmattan / Pepper, 2021,161-169, et dans une version en langue anglais :
«Punitive Rationales in Anti-drug Legislation in the Light of International Law », in A. Stella et
A. Coppel (dir.), Livingwith Drugs, London, ISTE/Elsevier, 2019,147-156.

En quéte de principes d'intelligibilité susceptibles de rendre compréhensibles les injonctions
répressives établies par le droit international en matiére de drogues, l'observateur peut opter pour
une lecture interne des normes constitutives du régime prohibitionniste. Dans cette perspective, il
éclairera, a laide des ressources de linterprétation juridique, les dogmes et les finalités
revendiquées du droit en vigueur (1). S'il opte au contraire pour une analyse externe des régles
posées par la communauté internationale, scrutant leur origine historique et les usages sociaux
dont elles font l'objet, il en découvrira les ressorts et les effets politiques (2). On ne sera pas surpris
que les rationalités punitives ainsi mises en évidence expriment des logiques radicalement
différentes. La premiére, déduite de sources juridiques formelles, refléte la logique officielle des
textes internationaux. La seconde, produite des sources réelles du droit, rend compte de ses
déterminantssociaux fondamentaux. Leuranalyse successive fait apparaitre des contradictions que
’on ne peut espérer dépasser qu’en se livrant a un travail d'interprétation critique du droit en
vigueur (3).

Le régime international de contrble des drogues s’est progressivement durci mais ce
mouvement, désormais contesté dans un certain nombre de pays, pourrait a I’avenir
s’inverser. Pour expliquer les transformations passées du corpus juridique et pronostiquer ses
évolutions futures, il est nécessaire de procéder a sa mise en contexte historique et politique
ainsi que je m’y efforce dans un article d’histoire juridique du temps présent publié dans la
revue Savoir/Agir en 2019.

«Le régime international de contrdle des drogues : passé. présent et avenir », Savoir/Aqgir, n® 50,
2019,45-51.

Les traités qui fondent le régime international de contrble des drogues ont été ratifiés par presque
tous les Etats du monde et sont généralement bien observées. Mais depuis quelques années, les
déviations a lorthodoxie conventionnelle se multiplient. Par-dela leur diversité, toutes ces
politiques ont en commun de remettre en cause, de maniére plus ou moins frontale, la prohibition
de produits psychotropes jusqu’alors considérés comme indésirables. Pour prendre la mesure de
l’affaiblissement d’un interdit longtemps triomphant a I’échelle mondiale, il convient tout d’abord
d’en rappeler la genese (1). La mise en lumiére des valeurs et des intéréts qui ont présidé a
institution du régime international de contréle des drogues permet d’en mieux comprendre les
principes normatifs et les ressorts bureaucratiques (2). Depuis les années 1970, I’évolution
répressive de la lutte contre les drogues imposée par le droit international a eu des conséquences
visiblement néfastes (3). Les effets de la prohibition sont difficiles a évaluer scientifiquement mais
de sérieux doutespésent désormais sur son efficacité (4). Le démantélement du régime de controle
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international est improbable, mais il fera sans doute I'objet d’évolutions significative dans les
années a venir pour 'accommoder aux expériences nationales de régulation des drogues qui se
multiplient (5).

A mi-chemin entre le droit international et le droit national, le droit européen se préoccupe
également de la question des drogues. Si la position du Iégislateur européen se veut modérée,
articulant finement impératifs sanitaires et sécuritaires, ce n’est pas sans arriere-pensée. La
perspective d’une harmonisation du droit des Etats membres sert en effet autant la lutte contre
la toxicomanie que I’intégration communautaire. Ce constat, impossible a faire lorsque I’on
s’en tient a la description doctrinale des régles, apparait de maniére crue si on replace ces
derniére dans leur contexte historique et si on analyse leurs effets, comme je le fais dans une
contribution publiée en 2017.

«Harmonizing NPS legislation across the European Union: An Utopia? », in O. Corazza et A.

Roman (dir.), New Psychoactive Substances: Policy, Economics and Drug Regulation,
Basingstoke, Springer, 2017, 143-153.

With the emergence of more and more synthetic substances since the 1960°s, and broader use
occurring from the 1980°s onwards, there hasbeen an increasing commodification of the market in
new psychoactive substances (NPS). The European Union took an active stance as regards the
regulation of these new substances. Finding itself at the crossroads of public health policy,
criminal law and judicial cooperation, the NPS market flouts Member States’ borders and offers a
nice field of experimentation to develop the European integrationist project. This chapter presents
the development and current state of the cooperation as regards NPS legislation within the EU.
The first part discusses the background and history of the first EU legislative efforts to deal with
NPS. The second part reviews the current European governance framework that establishes a
supra-national regulatory focus for this emergent public health threat. The third part evaluates the
legal impact of this European supra-national response. Finally, the relevance of the EU strategy
and its future are briefly discussed in the conclusion.

La nature multi-scalaire du droit de la drogue autorise des allers-retours entre droits
nationaux, droit européen et droit international. Son caractere hybride, a la frontiére du droit
pénal et du droit de la santé, permet d’articuler des perspectives variées. Le sujet souléve par
ailleurs diverses questions éthiques. C’est a une synthése de ces différentes problématiques
que je me suis livré dans I’entrée consacrée aux infractions a la leégislation sur les stupéfiants
(Drug Offences) rédigé pour I’encyclopédie juridique de référence en cours de publication par
Edward Elgar Publishing (Elgar Encyclopedia of Crime and Criminal Justice). Ce travail a
été réalisé lors d’un séjour de recherche a I’Institut Max Planck pour I’étude du crime, de la
sécurité et du droit, a Fribourg-en-Brisgau en 2021.

« Drug offences », in V. Mitsilegas, P. Caeiro, S. Gless (eds.), Elgar Encyclopedia of Crime and
Criminal Justice, 2022, 7500 w.

Drug offences are late comers in the history of criminal justice. They only became a core element
of criminal law in the 20t century after the international prohibition of non-medicaluse of narcotic
and psychotropic substances led to the world-wide criminalisation of many drug-related activities.
While the legal definition of drug offences is very much influenced by United Nations
conventions, the domestic enforcement of prohibition varies greatly from one country to the other.
The recourse to criminal law in the fight against drugs is rooted in a philanthropic project which
aims at eradicating the use of specific psychoactive substances. This strategy led to unintended
harmful consequences the magnitude of which forces more and more countries to contemplate
alternatives to criminalisation. This contribution summarizes the history of drug offences since the
birth of modern drug prohibition until the most recent developments of the ‘war on drugs’. It then
brings into focus the definition of drug offences, both at international and national level, and
outline the great diversity of enforcement policies carried out throughout the world. This article
also highlights the various justifications for drug offences. It assesses the effects of drug
criminalization and provides an overview of other possible drug policies, including harm
reduction, decriminalization and legalization of drugs.
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L’interdisciplinarité que je revendique pour rendre compte du traitement juridique des
drogues suppose d’articuler différentes branches du droit mais elle implique également d’étre
a I’écoute de matiéres non juridiques : science politique, sociologie, économie, géographie,
épidémiologie, philosophie... L’enjeu est d’éviter que le droit ne se transforme en une
discipline autiste, repliée sur les textes juridiques, et devienne au contraire un champ
intégrateur des multiples savoirs susceptibles d’informer son développement. C’est dans cette
perspective que j’ai dirigé, dix ans aprés un premier ouvrage consacré a la prohibition des
drogues!®, un deuxiéme livre intitulé Les drogues face au droit. Co-dirigé avec Henri
Bergeron, cet ouvrage examine le bien-fondé du régime d’interdiction des drogues et explore,
sur un mode interdisciplinaire, les voies d’une politique raisonnée de lutte contre la
toxicomanie.

(avec H. Bergeron), Les drogues face au droit, coll. « La vie des idées », Presses Universitaires de
France, 2015,110 p., partiellement accessible a <http://www.laviedesidees.fr/L es-drogues-face-au-
droit.htmI>.

Introduction (Renaud Colson et Henri Bergeron)

Légaliser les drogues ? (Renaud Colson)

Le cannabisen France Etatdes lieux et réponses publiques (Ivana Obradovic)
LSD : le retour de I’enfant terrible (Didier Acier)

Les salles de consommation a moindre risque. De I’épidémiologie a la politique (Marie Jauffret-
Roustide)

Les marchéslocauxde la drogue (Nacer Lalam)
La guerre contre la drogue. Bilan d’un échec (Pierre-Arnaud Chouvy)
La dépendance aux droguesa I’age libéral (Patrick Pharo)
L’impossible réforme de I'interdit d usage ? (Henri Bergeron)
Glossaire juridique (Renaud Colson)
La production de cet ouvrage, qui réunit des contributions d’horizons disciplinaires variés,
a également donné lieu a I’écriture d’une introduction générale (avec Henri Bergeron) et a la

production d’un glossaire juridique. S’y est ajouté un article évoquant les limites du droit en
vigueur et les vertus d’une possible légalisation des drogues.

« | égaliser les drogues ? », in H. Bergeron et R. Colson (dir.), Le droit face aux drogues. coll.
« Lavie des idées », Presses Universitaires de France, 2015,11-22.

L’intention louable de protéger nos concitoyens du fléau des drogues conduit, par un artifice
rhétorique discutable, a refermer la discussion sur le bien-fondé de leur interdiction avant méme
que ne puisse étre évoquées les données acquises de la science. Celles-ci mettent pourtant en
évidence les limites du traitement pénal des usagers de drogues et invitent a envisager un
assouplissement du droit. Vouloir maintenir un interdit symbolique en se prévalant de la
conviction qu’il est préférable de vivre sans drogue est respectable, mais il est irresponsable d’y
voir une réponse juridique opératoire aux défis de santé et de sécurité publique que posent de
maniere aigué la consommation et le trafic de stupéfiants.

2. Comparaisons politiques

Ma réflexion sur le droit des stupéfiants aurait pu s’étioler avec I’internationalisation de ma
carriere. Les projets justifiant mes mobilités a I’étranger imposaient, la plupart du temps,
d’investir d’autres objets. La diversification de mes axes de recherche ne m’a heureusement
pas contraint & abandonner mon sujet de prédilection. Au contraire, chacune de mes
expatriations a été I’occasion de nouvelles rencontres offrant I’opportunité d’y revenir.

19 Voir supra p. 21.
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Courant plusieurs lievres a la fois, j’ai pu mettre a profit mes recherches sur la justice
européenne et sur les transferts de droit pour étudier comment des ordres juridiques nationaux
fort éloignés les uns des autres incorporent le dogme prohibitionniste. Mon séjour a I’Institut
universitaire européen de Fiesole a servi de tremplin a cette réorientation comparatiste.
Suivant une recette éprouvée, j’ai invité dans ce cadre idyllique un aréopage de chercheurs et
de décideurs pour y discuter des politiques des drogues en Europe?°.

La qualité des échanges et le genie du lieu ont conféré a cette rencontre une intensité
particuliéere justifiant qu’elle se prolonge dans une publication collective. Si tous les
conférenciers ne purent y prendre part, d’autres chercheurs s’associ¢rent a 1’entreprise. Henri
Bergeron, qui f(t un temps coordinateur scientifique de I’Observatoire europeen des drogues
et des toxicomanies, renforca la crédibilité du projet en s’engageant dans sa co-direction. La
publication de ce livre collectif par les éditions Routledge date de 2017. Mme Ruth Dreifuss,
présidente de la Confédération suisse, en a signé la préface.

(avec H. Bergeron), European Drug Policies: The Ways of Reform, Foreword by Ruth Dreyfuss,
Routledge, 2017,313 p.

The purpose of this book is to describe the origins and the outcomes of the slow transformation by
which new priorities have emerged in European drug policy. The contributions to this volume
reflect the various contextsand different outcomeswhich characterise domestic policies in Europe,
andtotrace a gradualconvergence in the emergence of a model favouring public-health strategies
over a strictly penal approach to combating drugs. Reflecting the diversity of functions generally
assigned to comparative research, the book has two distinct, although related, goals. In terms of
analytical purpose, it aims at describing drug policies in a variety of settings. From a more
evaluative perspective, it also critically assesses these policies in order to increase knowledge
about various national approaches and provide tools to reformers in search of successful models.
This book examines the various influences on drug policies in Europe: as the impetus for drug
policy changes from grassroots movements, NGO networks, private foundations and academic
research centres are increasingly confronting discourses of drug prohibition and criminalisation.
Pursuing an interdisciplinary approach and bringing together legal scholars, social scientists and
practitioners, it provides a comprehensive and critical assessment of drug policy reform in Europe.

CONTENTS
Foreword (Ruth Dreifuss)

European drug policies in context (H. Bergeron and R. Colson)

Part | - Regional dimensions of European drug policies

1 The politics of expertise and EU drug policy (M. Elvins)
2 Pathwaysto integration of European drug policy (C. Chatwin)
3 The soft power of the European Monitoring Centre for Drugs and Drug Addiction (H. Bergeron)

Part 11 - Domestic drug policies in Europe

4 Belgian drug policy (C. Guilain)

5 Danish drug policy (E. Houborg)

6 French drug policy (I. Obradovic)

7 German drug policy (T. Holzer)

8 Italiandrug policy (G. Zuffa)

9 Drug policy in the Netherlands (J.-P. Grund and J.J. Breeksema)
10 Polish drug policy (K. Malinowska)

11 Portuguese drug policy (C. Hughes)

20 e programme de ce colloque est reproduit dans la derniere partie de ce dossier.
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12 Spanish drug policy (C. Diaz Gomez and E. Martin Gonzales)
13 Swedish drug policy (J. Edman)

14 Swiss drug policy (F. Zobel)

15 Drug policy in the United Kingdom (S. McGregor)

Part I11 - Trends and prospectsin European drug policies

16 Changing paradigmsin drug policies in EU Member States (F. Trautmann)
17 The changing face of harm reduction in Europe (D. Hedrich and A. Pirona)
18 Legal responses to drug possession in Europe (B. Hughes)

19 Cannabissocial clubs in Europe: prospects and limits (T. Decorte and M. Pardal)

La réalisation de cet ouvrage, qui réunit 20 contributions de chercheurs issus de 17 pays
différents, a exigé une direction scientifique rigoureuse destinée a produire un état des lieux
aussi exhaustif que possible des politiques des drogues européennes. J’ai rédigé I’introduction
générale qui retrace a grands traits I’histoire des politiques des drogues européennes, analyse
le role des puissances européennes dans I’avénement du droit international de la drogue, et
éclaire les différences et les convergences entre Etat européens en ce domaine. Au terme de ce
travail, j’ai acquis une expertise reconnue sur le sujet et j’ai été invité a contribuer, avec mon
compére Bergeron, a rédiger le chapitre consacré aux politiques des drogues en Europe
occidentale et en Europe centrale dans le Research Handbook on International Drug Policy
publié par les éditions Edward Elgar en 2020.

(avec H. Bergeron), « Western and Central Europe: towards a cohesive model for drug policies? »,
in C. Hallam. D. R. Bewley Taylor et K. Tinasti (eds.), Research Handbook on International Drug
Policy, Cheltenham: Edward Elgar Publishing, 2020,94-112.

In Europe, the extent of drug use and drug trafficking vary greatly from region to region. This is
also true of domestic drug policies which, against many indicators, are very diverse. However, the
deepening of the integration process of the continent and the rise of subnational actors in the
design of local responses to drug issues have led to a progressive convergence. In order to account
for this dialectic of diversity and unity in the field of drug policy, this chapter provides an
overview of the drug issue and of the governance structure of drug policies in Europe. First, we
review the latest available figures on the prevalence of illicit drug use and the state of national
markets which show that Europe is not only a land of consumption and trafficking but also of
production and exportation. We then demonstrate howthe continentalintegration process and the
rise of subnationalactors, especially cities, haschallenged the centrality of European statesand led
to the development of multilevel governance in the design of drug policies. Finally, we identify a
cultural model of drug policy that favours treatment and reintegration of users rather than
deprivation of their liberty. This model, in which harm reduction plays an important role, is now
dominant in Europe even though variation between states still exists with regard to legal penalties
and sentencing practices that punish drug offences. Our argument also turns the spotlight on
various legal instruments, be they transnational, such as the European Union (EU) response to new
psychoactive substances, or national, such as the Portuguese decriminalization experience which
demonstrate that Europe is a place of innovation in the field of drug policy.

La scene des politiques des drogues européennes minutieusement cartographiée, j’ai
ensuite élargi le cadre de la comparaison au théatre mondial. Initié a I’université de Cardiff et
achevé a I’Institut Max Planck de Hambourg, ce projet s’inscrivait dans une recherche
collective portant sur les transferts institutionnels en matiére pénale?®. Le régime international
de contrble des drogues constitue un exemple remarquable de diffusion d’une politique
criminelle a I’échelle du globe. Cette gouvernance juridique internationale offre, dans ses
multiples déclinaisons nationales, un champ d’étude privilégié pour le comparatiste. Ma

21 Voir supra p. 19.
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contribution au numéro du Journal of Law and Society consacré a la circulation des politiques
répressives en est I’illustration.

« Fixing Transnational Drug Policy: Drug Prohibition in the Eyes of Comparative Law », Journal
of Law and Society, 2019,46, Special Issue 1, 73-94.

Drug prohibition is only one example among many of norms which travel across borders as
transnational criminal law. Yet because it was internationalised a long time ago, it allows us to
look back over a significant period of time to study the way that penal provisions framed at a
supranational level flow, settle and unsettle across different countries. At a time of growing doubt
about the benefit of criminalisation of drug use, it also provides a case study as to how epistemic
communities may rely on comparative research to identify best practices and promote them as
normative alternatives in the face of a long entrenched legal dogma. In order to explore these
issues, this article looks at the UN drug control system from the perspective of comparative law. It
shows how the concept of legal transplant provides a useful tool to understand the limits of
transnational criminal law designed on a global scale to tackle the “drug problem”. In a second
par, the article seeks to clarify the various types of legal comparison that might contribute to
addressing this failed transplantand to assessthe impact of comparative research on drug laws.

Cet article fait I’inventaire des méthodes de comparaison mobilisables pour exposer et
expliquer les effets du régime international de contrble des drogues. Parmi les fonctions
assignées au droit comparé, il en est une instrumentale qui consiste a décrire le droit d’un lieu
pour en tirer des lecons applicables a un autre. Cette forme de recherche comparative
revendique, a Pinstar de [Panalyse interdisciplinaire du droit, une stricte neutralité
axiologique, mais elle prétend dans le méme temps étre un outil de transformation du réel. J’ai
saisi I’occasion d’un séjour de recherche de quelques mois a I’Institut universitaire sur les
dépendances a Montréal pour adopter ponctuellement cette posture de « donneur de legons » :
a I’époque, un projet frangais d’expérimentation du cannabis thérapeutique semblait sortir des
limbes et le dispositif de prescription canadien, développé depuis pres de vingt ans,
apparaissait riche d’enseignements.

« Cannabis thérapeutique : les lecons canadiennes », Revue de droit sanitaire et social,
2018/5,847-861.

L’Agence Nationale de Sécurité du Médicament a récemment annoncé la création d’un comité
scientifique sur «I’évaluation de la pertinence et de la faisabilité de la mise a disposition du
cannabis thérapeutique en France ». Plusieurs pays ont déja légalisé la prescription médicale de
cette drogue et il semble judicieux de se pencher sur ces expériences. La variété des cultures
juridiques rend délicat le transfert de dispositifs réglementaires d’un pays a ’autre sans prise en
compte approfondie de la spécificité des contextes nationaux. Mais I’étude des expériences
étrangéres n’en est pas moins essentielle pour éviter certaines erreurs, prendre la mesure des
risques que peutcomportertelle ou telle réforme et s’inspirer de bonnes pratiques existantes. Dans
cette perspective, ’exemple du Canada, qui fit 'un des premiers Etats & autoriser le cannabis
médical, mérite toute notre attention. Quelles sont les modalités juridiques de cette expérience et
quelles lecons peut-on tirer ? S’agit-il d’une mesure de santé publique suffisamment encadrée par
le droit pour exclure toute confusion entre les usages thérapeutique et non thérapeutique du
chanvre indien ? Ou faut-il y voir un dispositif hypocrite conférant aux médecins le pouvoir de
prescrire du chanvre récréatif, et la premiére étape d’un processus qui méne inévitablement a la
légalisation du cannabis? Ces interrogations prennent un relief particulier a la lumiere de
l'actualité récente : le législateur canadien vient de retirer le cannabis de la liste des drogues
prohibées aprés en avoirautorisé, il y a prés de 20 ans, 'usage médical. Il apparaitdonc opportun
de se pencher sur ce processus de légalisation du cannabis thérapeutique (1) avant de présenter la
réglementation qui encadre aujourd’huison utilisation (2), et de rendre compte de la maniére dont
cette réforme a modelé les pratiquessociales (3).

Si le droit comparé permet d’apprendre de I’étranger, il est aussi parfois I’occasion de
prodiguer des conseils aux chercheurs (et aux législateurs) d’autres pays. C’est dans cette
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perspective que jai eu I’honneur d’étre sollicité par la trés vénérable revue Addiction22 pour
rédiger un éditorial consacré aux enseignements que les Etats-Unis, plongés depuis plusieurs
annees dans une désastreuse « crise des opioides », pourraient tirer de I’expérience francaise.

(avec H. Bergeron), « What lessons from France's experience could be applied in the US in
response to the addiction and overdose crisis? », Addiction,2022,vol. 117,1191-1192.

From the French point of view, the opioid crisis is an American disaster. Next to the 8,300 drug-
related deathsin the European Union in 2018, the 100,000 fatal overdoses attributed to opioids in
the United States in the last 12 months illustrate the grim severity of the American situation. In
contrast, drug-related deaths in Europe have remained stable over the last decade, mainly
affecting an ageing cohort of heroin users, with little evidence of an increase in initiation. The
situation in France is in line with this evolution. The range of drugs used today are becoming
more diverse but the number of fatal overdoses from acute intoxications — which peaked in the
1990s then quickly decreased — is now considered stable. This is no reason to be complacent.
French drug policy can hardly be considered a success story. Compared to its European
counterparts, France still stands out for its high levels of cannabis use, particularly amongyoung
people, as well as its high prevalence rates of cocaine use. However, in the light of the American
crisis, the French nexus between a strongly institutionalized harm-reduction model and an
enduring repressive legal framework may well prove inspiring.

3. Reconstruction dogmatique

L’analyse du droit de la drogue a I’aide d’une palette d’outils interdisciplinaires, qu’il
s’agisse de I’histoire, de la sociologie ou de la philosophie, présente un caractere résolument
jouissif, mais son impact juridique est nul : I’empereur dépeint dans sa nudité n’en continue
pas moins a régner?®, Dans un domaine saturé d’idéologie comme peut I’étre celui de la
politique des drogues, le dévoilement des échecs du droit suffit rarement a convaincre de la
nécessité de la réforme ceux qui ont exclu, par principe, de changer d’avis. Les mémes restent
généralement sourds aux lecons du droit comparé. lls ne restent dés lors qu’une option
ouverte au juriste soucieux de faire changer la norme: Pinterprétation doctrinale, cette
« forme intellectuelle de la désobéissance » ainsi que la définissait Jean Carbonnier?4. Cette
évidence m’est apparue trés tét et j’y ai consacré un article en 2007, dans les actes d’un
colloque consacré a I’engagement politique des juristes.

«L’engagement de la doctrine : ’exemple du droit de la drogue », in E. Dockes (dir.), Au coeur
des combats juridigues. Pensées et témoignagesde juristes engagés, Dalloz, 2007, 61-69.

En comparaison des vifs débats que suscite la pénalisation de I'usage de stupéfiantsdansl’espace
public, les discussions doctrinales sur la prohibition sont feutrées. Le droit des drogues illicites,
s’il suscite des divergences de vues entre auteurs, ne différe pas des autres branches du droit dans
le traitement méthodologique que lui réserve la communauté des juristes savants. Les analyses
dogmatiques du dispositif réglementant le traitement thérapeutique et la répression pénale de
l'usager de stupéfiants sont, a ce titre, typiques de la maniere dont la doctrine agit sur le droit en
référence & des valeurs non juridiques. Combinant description systématique et appréciation
critique du statut applicable aux consommateurs de drogues illicites, la dogmatique pénaliste
apparait doublement normative : par son objet tout d’abord, mais également par sa méthode.
Malgré la posture positiviste des auteurs, qui distinguent conceptuellement le droit tel qu’il est et
le droit tel qu’il devrait étre, les écrits doctrinaux multiplient les jugements de valeur déterminant
la condition juridique des usagers de stupéfiants. Cet engagement doctrinal, évident lorsque de
lege ferenda les auteurs raisonnent dans la perspective d’une amélioration du droit existant (A),
caractérise également, quoique plus discrétement, les descriptions de lege lata des regles en
vigueur (B).

22 Selon le site web de son éditeur Wiley : «Addiction publishes peer-reviewed research reports on
pharmalogical and behavioural addictions, bringing together research conducted within many different
disciplines. The publication is an official journal of the Society for the Study of Addiction, and has been in
publication since 1884.»

23 Jack Herer, The Emperor Wears No Clothes, 12th ed., Ah Ha Publishing, 2010.

24 ], Carbonnier, Droit civil — Introduction, 25 éd., PUF, 1997, 278.
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En dépit du pouvoir subversif de la littérature dogmatique et de la capacité des ouvrages de
droit a infléchir le cours du monde?®, j’ai longtemps renaclé a investir le champ doctrinal
stricto sensu. C’est que les opportunités pour bousculer le droit de la drogue a coup
d’interprétations audacieuses sont réduites par les fortes contraintes textuelles pesant sur la
matiere. Mes contributions doctrinales se sont, pour cette raison, souvent cantonnées a de
modestes commentaires visant a saluer, déplorer, et plus rarement suggérer, certaines
évolutions Iégislatives.

Dans le prolongement de mes travaux de déconstruction du statut de lusager de
stupéfiants, j’ai suivi avec attention les projets de contraventionnalisation de la consommation
de drogues qui se succedent depuis quelques années.

« 68 euros pour le premier usage de drogue ? Point de vue sur la contraventionnalisation du
premier usage constaté de stupéfiants », Recueil Dalloz, 2012,32-33.

«Usage de stupéfiants : ’hypothése de la contraventionnalisation », Recueil Dalloz, 2017, 2170-
2175.

« I’amende forfaitaire pour usage de stupéfiants », Recueil Dalloz, 2020,1880.

«Retour sur la loi visant a prévenir les usages dangereux du gaz hilarant », Recueil Dalloz, 2021,
1232.

J’ai également veillé & informer les lecteurs du Recueil Dalloz des grandes manceuvres
législatives nécessaires a la mise en ceuvre d’une minuscule expérimentation visant a
autoriser la prescription de cannabis thérapeutiques a quelques patients.

« Stupéfiants: usage de cannabisa visée thérapeutique », Recueil Dalloz, 2019, 77.

« Cannabis thérapeutique : légalisation par la loi de financement de la sécurité sociale », Recueil
Dalloz, 2020, 21.

« Cannabisthérapeutique : vraie avancée ou pétard mouillé ? » Recueil Dalloz, 2020,2300-2301.

A cette prose sans intérét, si ce n’est celui de maintenir avec panache un certain niveau de
visibilité aux vertus thérapeutiques d’une plante dont les utilisateurs a titre médical font
encore I’objet de poursuites pénales, s’est ajoutée un coup d’éclat doctrinal plus remarquable.
Interprétant créativement la réglementation en vigueur, j’ai en effet constaté la licéité du
delta-9-tétrahydrocannabinol (A°-THC), le principe psychoactif du cannabis.

«la légalité du tétrahydrocannabinol a ’ére du cannabis industriel », Recueil Dalloz, 2018,
802-803.

Le delta-9-tétrahydrocannabinol (A°-THC), principal composant psychoactif du cannabis, est
autorisé, par voie d’exception, par I’article R5132-86 (premier paragraphe, deuxiéme alinéa) du
Code de la santé publique. Il est, en I’état du droit, impossible d’interdire la vente ou I'usage
d’aliments, de gélules ou de e-liquides ne contenant que du A°-THC et des excipients autorisés.
La production, le trafic et la consommation de feuilles, de fleurs et de résine de cannabis dont la
teneur est supérieure a 0,2 % de A°-THC sont en revanche interdits par les dispositions du Code
pénal applicables aux produits stupéfiants, et par les normes du Code la santé publique
réglementant les produits de santé.

Cette opinion doctrinale a été largement relayé par la meilleure presse (Libération, Le
Parisien, Valeurs Actuelles, Le Point, 20 Minutes...). Elle n’a été réfutée par aucun tribunal.
Il demeure qu’en I’absence de contentieux portant directement sur la détention ou le négoce
de cette molécule, la plus grande prudence est de rigueur. La situation est en revanche
désormais beaucoup plus claire pour le cannabidiol (CBD), ce principe relaxant extrait de la
plante de cannabis dont la licéité n’est plus contestée, grace a un travail d’interprétation du

25 R, Encinasde Munagorri, « A quoi servent les livres sur le droit ? », in F. Rousseau, S. Grunvald, G. Roussel
(dir.), Mélangesen I'honneur de Jean Danet, Dalloz, 2020, 13.
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droit en vigueur dont je revendique la paternité. Dés 2018, j’ai en effet défendu, contre
I’opinion de la Mission interministérielle de lutte contre les drogues et les conduites
addictives (MILDECA), la thése selon laquelle, en I’état du droit européen et en 1’absence de
preuves scientifiques sur la dangerosit¢é du CBD, aucune restriction a I’importation et a
I’exploitation de ce type de marchandises ne peut étre mise en ceuvre.

«I’extension du domaine du chanvre 1égal », Recueil Dalloz, 2018, 1445-1146.

Cannabis Sativa L. est désormais légalement vendu en France sous forme de fleurs de chanvre, de
e-liquides et d’aliments a base de cannabidiol (CBD). Cette activité commerciale se développe a
la faveur d’exceptions a I'interdiction du cannabis étroitement définies. Contrairement a ce que
laisse entendre une récente mise au point de la Mission interministérielle de lutte contre les
drogues et les conduites addictives, ce commerce s’inscrit dans le cadre d’un marché licite qui
autorise la circulation de produits dérivés du chanvre issus de plantes dont la teneur n’excéde pas
0,2 % de delta-9-tétrahydrocannabinol (THC). En I’état du droit européen et en I’absence de
preuves scientifiques sur la dangerosit¢ du CBD, aucune restriction & I'importation et a
I’exploitation de ce type de marchandises ne peut étre mise en ceuvre.

En I’absence de clarification législative, I’incertitude planant sur le statut juridique du
CBD se devait d’étre dissipée par voie contentieuse. Elle I’a été dans la décision Kannavape
rendue le 19 novembre 2020 par la Cour de justice de I’Union européenne?8. Cet arrét reprend
le raisonnement de I’article susvisé, dont je m’étais assure qu’il avait été intégre au dossier de
procédure par un référendaire de la Cour. Faisant sienne mon interprétation, la haute
juridiction constate la non-conformité de la réglementation hexagonale au droit européen et
consacre la libre circulation du CBD de Brest a Varsovie en passant par Athenes. Cette
décision, qui contribue puissamment a la normalisation sociale du cannabis en Europe, a été
commentée par mes soins.

(avec A. Turmo), « Le cannabidiol extrait de la plante de cannabis est une marchandise qui peut
librement circuler au sein du marché européen », note sous CJUE, 19 nov. 2020, Recueil Dalloz,
2021,1020-1023.

La Cour de cassation a rapidement pris acte de la décision des juges europeens. Elle a
rendu, dans son prolongement, plusieurs décisions qui sécurisent le cadre juridique du marché
du chanvre industriel. Je me suis chargé de commenter certaines d’entre elles pour le site
Dalloz actualite.

«lLa Cour de cassation légalise le cannabidiol et les fleurs de chanvre », note sous Cass. crim., 15
juin 2021, et Cass. crim., 23 juin 2021, n° 20-84.212, FS-P, Dalloz actualité, 7 juillet 2021.

4. Vulgarisation scientifique

Les écrits scientifiques publiés dans des livres ou des revues universitaires ne prétendent
gu’a une audience confidentielle. 1ls sont inaccessibles au grand public. C’est pourquoi je
meéne une activité de vulgarisation destinée a disséminer, au-dela du cercle des lecteurs
universitaires, les conclusions de mes travaux recherche.

Le travail le plus conséquent que j’ai accompli en ce sens est la rédaction d’un ouvrage
« Pour les nuls » consacré a la légalisation du cannabis. Publié en 2021, ce livre a été co-signé
par mon compere Henri Bergeron, coordinateur scientifique de la Chaire santé de Sciences
Po, vice-président du Comité scientifique de I'Observatoire européen des drogues et des
toxicomanies, et préfacé par le Professeur Amine Benyamina, chef du service de psychiatrie
et d'addictologie de [I'Hopital Paul-Brousse et président de la Fédération francaise
d'addictologie

26 CJUE 19 novembre2020,B Set C A, C-663/18.
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(avec H. Bergeron), Faut-il Iégaliser le cannabis ?, Préface de Amine Benyamina, coll. « Ca fait
débat », Pour les Nuls / First Editions, 2021,120 p.

Les probléemesde sécurité et de santé publique liés a I'usage et au trafic de cannabis suscitentdans
les médias des débats récurrents entre les partisans et les opposants d’une éventuelle légalisation
de cette drogue. Mais a s’en tenir aux arguments des uns et des autres, il peut étre difficile de se
forger une opinion éclairée. La discussion, quand elle a lieu, se résume souvent, d’un c6té comme
de T'autre, a I’exposition de convictions morales, certes respectables, mais qui font obstacle a une
analyse raisonné et dépassionnée desfaits.

Le débat est d’autant plusdifficile a mener qu’il est techniquementcomplexe et ne se résume pasa
l’alternative simpliste entre interdiction absolue et liberté sans limite dans laquelle on veut trop
souvent ’enfermer. Ainsi la prohibition, entendue comme défense générale de produire, faire
commerce et consommer du cannabis, peut-elle étre mise en ceuvre de maniére plus ou moins
répressive. L’interdit légal s’accommode parfois d’un assouplissement de la sanction pénale,
laquelle peut étre réduite & une contravention, voire étre purement et simplement supprimée. On
parle alors de dépénalisation. Si la prohibition peut étre laxiste, la légalisation peut & I'inverse étre
rigoureusement contrlée. L autorisation de cultiver, distribuer et consommerdu cannabis n’exclut
pas une intervention de I’Etat régulateur qui peut organiser de maniére plus ou moins restrictive
ces activités, comme c’est le caspour I’alcool et le tabac.

L’objectif de ce livre est d’explorer les divers modéles de régulation du cannabis, de la prohibition
la plus répressive a la légalisation la plus libérale en passant par les différents types de régimes
intermédiaires, afin d’en évaluer les colts et les hénéfices. Cet examen, qui se fonde sur les
connaissances scientifiques acquises, mobilise les résultats des travaux d’évaluation des politiques
publiques les plus récents sur le sujet. Armé de ces outils d’analyse, il devient possible d’évaluer le
droit en vigueur de la maniére la plus neutre possible, et de réfléchir aux conditions de sa réforme.

Plan de I’ouvrage

Ce livre est divisé en trois parties. La premiére présente le cannabis et la maniére dont il est traité
par le droit. La deuxieme expose les principaux arguments en faveur et en défaveur de la
légalisation de cette drogue. Enfin, la traditionnelle partie des Dix explique comment légaliser le
cannabis.

Premiéere partie : Petite histoire du cannabis, de la prohibition a la légalisation

Le cannabis, longtemps plus connu sous nos latitudes sous le nom de chanvre, est 'une des
premieres plantes domestiquées par I’lhomme. La solidité de ses fibres, le profil nutritionnel de ses
graines, les vertus thérapeutiques de ses racines et de ses fleurs lui ont permis de trouver sa place,
a un titre ou un autre, dans presque toutes les civilisations. Les effets psychédéliques de certaines
de ses variétésont néanmains conféré au cannabis une aura sulfureuse, au point qu’il a été frappé,
a partir du XXe siécle, par une prohibition internationale. En retragant I’histoire de cette
interdiction mondiale et les modalités nationales de sa mise en ceuvre, et en présentant les
résistances qu’elle suscite, la premiére partie du livre pose le décor du débat qui oppose
aujourd’huiles tenantsde la prohibition et les partisans de la légalisation.

Deuxiéme partie : La légalisation du cannabis, le pour et le contre

La décision de dépénaliser I'usage de cannabis, voire d’en légaliser la production et la distribution,
dans un nombre croissant de pays interpelle. Faut-il y voir le signe avant-coureur d’une évolution
mondiale qui sonne le glas de la prohibition et qui indique au législateur francais la voie a suivre,
ou a-t-on affaire a des politiques non seulement dangereuses, mais également vouées a ’échec ?
Pour en décider, il faut comparer comment la prohibition et la Iégalisation protegent
respectivement les individus et la société des dangers du cannabis. La deuxieéme partie de ce livre
interroge les vertus et les limites de ces approches opposées en questionnant leurs présupposés
éthiques, en analysant leurs conséquences sanitaires et leurs résultats en matiére de sécurité
publique, et en évaluant leur colit économique.

Troisieme partie : La partie des Dix

La légalisation du cannabis est une décision politique qui ne reléve pas de I’expert. Celui-Ci peut
en revanche éclairer le Iégislateur sur les enjeux et les risques d’une évolution du droit, et
I’informer sur les leviers d’action dont il dispose. Sans prétendre trancher au fond le débat sur la
légalisation, la troisieme partie du livre présente I’éventail des options juridiques envisageables.
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Elle propose également des conseils pour engager une éventuelle réforme, et identifie les
dispositifs réglementaires pouvant étre mis au service une régulation juste et efficace des usages
sociaux du cannabis.

La dissémination publique de ma recherche a également pris la forme d’articles dans des
revues généralistes, des gazettes professionnelles, ou des journaux politiques plus ou moins
recommandables :

« Le systeme francais de la prohibition », Swaps, n°® 85,2016, 17-18.

« Les effets attendus d’une légalisation contrélée », Actualité et dossier en santé publigue, juin
2016,n° 95, 46-47 ; reproduit dans Aprés-demain, octobre 2017, n° 44, 27-29.

« Note sur I’histoire de la prohibition des drogues », Raison présente, 2019, n° 211, 37-43.

« La lutte pour un droit nouveau », ASUD Journal,n® 64,2021, 38-40.

« La légalisation du cannabisa I’étranger », Alternativesnon-violentes, 2021, n° 201,18-20.

J’ai également publié plusieurs articles d’opinion dans la presse écrite et électronique
nationale :

« Poutine, les “drogués” et nous », AOC Média, 4/04/2022.

« Avec la loi “sécurité globale”, ’Etat s’abandonne aux sirénes de la répression pour traiter la
toxicomanie », Le Monde, 21/04/2021.

« Faut-il légaliser le cannabis et en finir avec la politiqgue de prohibition ? », L’Humanité,
25/06/2019.

« Léqgalisation du cannabis récréatif au Canada : une réforme qui vient de loin », The Conversation,
17/10/2018.

«Sanction _de lusage de stupéfiants : Le bateau ivre de la politigue des drogues »,_ The
Conversation,13/04/2018.

«lLa contravention pour usage de cannabis est-elle _une réponse adaptée ? », L ’Humanité,
1/02/2018.

« Les effetsattendus d’une légalisation des drogues en France », The Conversation,07/09/2016.

« Drogues : I’échec patent du tout-répressif » (avec H. Bergeron), The Conversation,13/11/2015.

J’ai enfin donné un certain nombre d’interviews dans la presse quotidienne régionale
(Ouest-France, 20 Minutes, Sud-Ouest, Le Télégramme...), dans des hebdomadaires
nationaux (L’Express, Le Nouvel Observateur, Challenges...) et sur des sites web
d’information générale. Cette activité de dissemination s’est également traduite dans la
réalisation, en collaboration avec le service audiovisuel de I'université de Nantes, de petits
films pédagogiques totalisant plusieurs dizaines de milliers de vues sur You Tube.

Mon expertise en droit de la drogue a été sollicitée a plusieurs reprises par les autorités et
j’ai été formellement auditionné par la Direction de la protection judiciaire de la jeunesse, par
la Mission interministérielle de lutte contre les drogues et les conduites addictives, et par deux
commissions parlementaires. Ces auditions ont porté sur le cadre juridique le plus approprié
pour répondre a 1’'usage de cannabis récréatif, sur ’établissement d’un référentiel destiné a
organiser la réponse éducative devant étre apportée a l'usage et au trafic de drogues par les
mineurs, et sur les modalités réglementaires d’une éventuelle légalisation du cannabis.

D. Cheminsde traverse

Arrivé au terme de cette tentative de présentation raisonnée de mon activité de recherche,
force est de constater que certains travaux n’y ont pas trouvé leur place. Non seulement ne
s’insérent-ils pas logiquement dans les sections précedentes, mais ils n’ont guére de points
communs entre eux, si ce n’est celui d’étre le fruit de la contingence, le résultat de
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promenades sur des chemins de traverse. Plutbt que de prétendre trouver un sens a cette
diversité inclassable, fruit de commandes, de rencontres ou d’intéréts sans lendemain, on se

contentera d’en faire un inventaire chronologique sans queue ni téte.

1. Law & Littérature a la francaise

A peine sortie de la theése, la catégorie du justicier me parlait. Il y a la matiere a théoriser,
dans la lignée du courant Law & Littérature, et c’est ce a quoi cette petite entrée du grand

Dictionnaire de la justice de Loic Cadiet s’essaie.

«Justicier », in Dictionnaire de la justice, publié sous la direction de M. Loic Cadiet, Paris, PUF,
2004,801-804.

« Celui qui rend justice et aime a la faire rendre » (dictionnaire de Trevoux, 1752) peut ceuvrer de
deux manieres, soit comme magistrat en charge d’un ministére légalement fondé, soit comme
redresseur de tort investi d’une mission morale exercée en marge des lois. Dans les deux cas, le
justicier poursuit des finalités proches, mais il s’incarne dans des figures trés différentes selon qu’il
releve de la premiére ou de la seconde hypothése. Dans I'histoire frangaise, c’est le roi, souverain
trés chrétien, qui représente avec le plus d’intensité le justicier institué par la loi. Disparaissant du
champ institutionnel & partir de la Révolution frangaise, le personnage subsiste sous les traits du
héros romanesque agissant, le plus souvent, hors de tout cadre légal.

2. La procéduralisation du droit vue du prétoire

La thése (toujours elle) aurait pu servir de point d’ancrage théorique a de nouvelles
recherches. Mais elle se suffisait & elle-méme et le seul produit dérivé que j’en ai tiré consiste

en un article se concentrant plus particulierement sur la notion de procéduralisation.

«L’office du juge et la procéduralisation du droit », in J. Hautebert et S. Soleil (dir.), Modéles
francais. enjeux politigues et élaboration des grandstextesde procédure en Europe, Tome 11, EJT,
2008,277-296.

D’apparition récente dans le lexique, le terme de procéduralisation évoque un accroissement des
régles de forme au détriment des normes substantielles. L’¢laboration et l'utilisation de cette
notion & la tonalité postmoderne trouvent leur justification dans ’extension constatée des régles
gouvernant la procédure juridictionnelle a de nouveaux domainesdu droit, et dansle renforcement
de lautorité juridiqgue et politique de ces normes formelles. Si en effet l'existence d’une
réglementation destinée a organiser ’administration de la justice est une donnée invariante du droit
francais, la valorisation de la procédure judiciaire illustrée par la montée en puissance de la notion
de procés équitable est un phénomene moderne. Cette inflexion se donne a voir dans le travail de
redéfinition de la fonction juridictionnelle mené depuis quelques années par la doctrine. Celle-ci
renouvelle sa conception du jugement en affranchissant la décision de justice de la loi, et en la
soumettant a une logique floue dont la procédure est garante. Une conception nouvelle du procés
émerge alors, la résolution judiciaire du conflit devenant un modéle théorique pour penser non
seulement le droit, mais également la politique et la raison.

3. Une approche du régime climat sous un angle techno-scientifique

Embarqué dans un projet collectif consacré la gouvernance du changement climatique, j’ai
approfondi la question de Iarticulation des normes juridiques et scientifiques en droit
international du climat. Envisagé sous I’angle des Science & Technology Studies, ce sujet

effrayant n’a pas fini de me hanter.

«L’observance des traités sur le changement climatigue : Une gouvernance des experts par le
droit »,_in R. Encinas de Munagorri (dir.), Expertise et gouvernance du changement climatigue,
LGDJ, 2009, 159-174.

Ayant pour objet de garantir le respect des engagements découlant du Protocole de Kyoto,
I’observance est un dispositif juridique original et complexe fruit d’une longue négociation.
Opérant un véritable « saut qualitatif » dans le domaine des techniques de mise en ceuvre du droit
international de environnement, ce mécanisme institue un contrdle systématique, centralisé et
intrusif, des Etats signataires du Protocole. Articulant la prévention des manquements et leur
sanction, ’0bservance accompagne les Parties dans ’accomplissement de leurs obligations. Le
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dispositif met ’accent sur la promotion du droit par des techniques d’assistance et d’incitation,
mais il comprend également un volet répressif susceptible d’étre déployé en cas d’infraction
caractérisée au droit. L’intervention des experts dans le cadre du mécanisme d’observance est une
étape parmi d’autre dans un processus de contrdle institué par le droit conformément aux canons
de la procédure équitable. C’est en effet une juridiction, et non une instance d’expertise, qui boucle
I’ensemble de ce processus d’examen : la Chambre de I'exécution du Comité de controle. Les
jugements des experts ne se voient donc reconnaitre une dimension coercitive que dans la mesure
ou ils sontvalidés et authentifiés parun organe juridictionnel.

3. Le traitement de la souffrance au travail par le droit

Les occasions d’ancrer la réflexion dogmatique dans I’observation du monde réel sont
rares. L’observation participante offre cette possibilité, toujours au risque de Perreur
d’interprétation. Une autre voie consiste a co-écrire avec un acteur de terrain capable
d’identifier, derriére les intentions généreuses du droit, les effets pervers de sa mise en ceuvre.
Je m’y suis essayé en droit social avec un des meilleurs avocats travaillistes nantais.

(avec J.-M. Poittevin, aka Dr. Babin), « La procédure interne, nouveau remeéde au harcélement ?

Breves remargues sur le traitement juridigue de la _souffrance au travail », Revue de droit du
travail,2012/2,80-86.

L'attention portée aux questions liées au harcelement a conduit les partenaires sociaux au niveau
européen et national a favoriser la mise en place de procédures internes destinées a éliminer ou a
prévenir les risques psychosociaux. Ces procédures ont pour particularité d'introduire des garanties
procédurales, souvent inspirées des régles du procées équitable, qui ne sont pas sans évoquer
d'autres modes de réglement alternatifs des conflits. En a-t-on pour autant mesuré toute la portée ?
Par-dela la louable intention de remédier aux problémes de la violence au travail, il est a craindre
que leur développement ait aussi pour conséquence de restreindre l'accés a la justice pour les
salariés et représentantsdu personnel.

4. Une socio-histoire des facultés de droit francaise (en anglais)

Au sein de IPuniversité francaise, la dogmatique est hégémonique et laisse peu de place aux
analyses critiques et interdisciplinaires du phénoméne juridique. Pour expliquer cette maniere
de penser le droit, énigmatique aux yeux des chercheurs anglo-americains, I’analyse (socio-
historique) des facultés de droit s’impose.

(avec S. Field), « Socio-legal Studies in France: Beyond the Law Faculty » Journal of Law and
Society, 2016, 43(2), 285-311.

In this article we argue that in France one can identify work that corresponds to the key strands of
socio-legal research in Anglo-American societies but that “socio-legal' as a category of research
and scholarship does not have the presence it has in the United Kingdom. French law faculties
continue to be strongly shaped by a traditional disciplinary orthodoxy rooted in a highly and
distinctively structured form of doctrinalanalysis. In the first part, we explain the relatively limited
presence of socio-legal studies in French law faculties in terms of the historical and institutional
mechanisms by which disciplinary closure has been created and maintained around traditional
orthodoxies. In the second part, we trace the presence - predominantly outside law faculties - of
significant fragments of socio-legal practice in the scholarship of law and allied disciplines.

5. Deux recensions sur des ouvrages dignes d’intérét

Ecrire une recension fidele et critique est un exercice difficile. Mais quand I’ouvrage est
bon, le jeu en vaut la chandelle.
Compte-rendu de Pouvrage de Hanoch Dagan. Reconstructing American Legal Realism &

Rethinking Private Law Theory (Oxford / New York, Oxford University Press, 2013), Droit &
Société, 2014 (http://ds.hypotheses.org/471).

Le volume réunit une série d’articles publi¢s, depuis le milieu des années 2000, dans divers revues
et ouvrages collectifs de droit nord-américain. L’ambition du livre est de ranimer (revive) la
tradition théorique du réalisme juridique américain qui a profondément marqué le paysage
intellectuel outre-Atlantique, mais dont I’héritage est aujourd’hui malmené. Revendiqué par tous
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(we are all realists now, p. 4), mais trahi par ceux qui s’en réclament le plus vigoureusement (en
particulier le mouvement law and economics et les critical legal studies), ce patrimoine intellectuel
en déshérence conserve tout son intérét pour penser et transformer le droit. C’est du moins le pari
de Hanoch Dagan qui se livre a une entreprise de reconstruction du réalisme juridique américain
pour la mettre au service d’'une compréhension renouvelée du droit privé.

Compte-rendu de l'ouvrage de J. Commaille, L. Dumoulin et C. Robert, dir., La juridicisation du
politique. Leconsscientifiques (LGDJ, 2000), Sociologie du travail,2001,n°4,561-562.

Les Legons scientifiques sur La juridicisation du politique s’inscrivent dans une vision de la
recherche faisant prévaloir la nature du probléme a traiter sur le souci de préserver I'intégrité de
chacune des sciences sociales susceptibles de I'appréhender. Propice au désenclavement des
savoirs et aux échanges interdisciplinaires, ce positionnement qui se veut résolument subversif
semble d’emblée pertinent pour rendre compte de I'importance croissante du droit dans la
régulation des rapports politiques. Hypothése de départ du livre, ce mouvement de colonisation
juridique reléve en effet de plusieurs champs scientifiques et son étude en souffre, victime de
cloisonnements disciplinaires peu propices a son approfondissement. Cherchant a dépasser
I’obstacle, ce travail collectif vise a offrir, & partir d’un dialogue entre juristes, politologues,
historiens et sociologues, de nouveaux éclairages sur les rapports qu’entretiennent droit et
politique.

6. Une tribune collective sur la recherche juridique

Ce qui se dit en creux sur la misere des facultés de droit francaises dans cette tribune
collective devrait nous faire réfléchir et peut-tre méme agir. Les choses ont plutét empiré
depuis 10 ans, mais il est apparemment urgent d’attendre pour mieux conserver. Quoi
exactement ? La question reste ouverte.

(avec R. Encinas de Munagorri et al.), «Pour une recherche juridigue critigue, engagée et
ouverte », Recueil Dalloz, 2010, 1505-1507.

Qu’est-ce que la recherche dans le domaine juridique ? Les débats récents sur le statut
d'enseignant-chercheur ont conduit les juristes académiques a s'interroger sur les perspectives et
les conditions d'exercice du métier d'universitaire mais aussi, plus spécifiquement, sur
I'épanouissement de leurs activités dans le contexte institutionnel et scientifique d'aujourd'hui. Les
préoccupations des universitaires et chercheurs sont ici similaires a celles des professionnels de la
justice et des groupements sociaux conscients de l'importance de mener une lutte juridique contre
des tendances autoritaires et ploutocratiques actuelles. Dans ce contexte, il est particulierement
nécessaire de redéfinir ce qu'est la recherche juridique, de rappeler ses exigences, et d’interroger
ses méthodes.
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Il — Le décalage comme méthode

Science is an essentially anarchic enterprise:
theoretical anarchism is more humanitarian and
more likely to encourage progress than its law-and-
order alternatives.

This is shown both by an examination of
historical episodes and by an abstract analysis of
the relation between idea and action. The only
principle that does not inhibit progress is: anything
goes.

Paul Feyerabend, Against Method, 3rd ed.,
Verso, 1993, 5.

Au terme de ce tour d’horizon de mes travaux scientifiques, je m’abstiendrai de longs
développements sur la démarche employée. Aux dires de Mallarmé, « toute méthode est une
fiction, et bonne pour la démonstration » 27. A cette intuition poétique fait écho
I’épistémologie anarchiste de Paul Feyerabend pour qui le principe du progres scientifique,
c’est que « tout est permis ».

Je ne démentirai ni I’un, ni ’autre. Pour autant, je ne me suis pas tout autorisé. Tout au
plus revendiqué-je le recours au décalage dans ma recherche : dés que possible, enlever la
cale qui maintient la stabilité de I’objet étudié pour le voir bouger ; se déplacer dans I’espace
ou le temps a la recherche des différences ; la ou le discours juridique cherche a produire de la
concordance, interroger la discordance. A cela s’ajoute quelques recettes simples pour guider
la recherche ou la rendre fructueuse.

Maitriser la discipline

Histoire des idées, analyse des politiques publiques, histoire des institutions, droit
comparé, théorie analytique du droit, dogmatique juridique... Quelle que soit la discipline
choisie, il faut en respecter les regles. Le maintien de I’ordre n’est pas en cause ; il s’agit
plutdt de crédibilité académique : I’iconoclaste doit donner des gages a la tradition?8. Je me
suis donc efforcé de respecter les canons du genre dans lequel chacune de mes productions
prétendait s’inscrire. Cela n’exclut pas, heureusement, de changer de terrain de jeu.

Jouer avec les épistémologies

Dans le cadre universitaire francais, la posture de surplomb est de rigueur : la recherche de
I’objectiviteé requiert un point de vue non situé. Il faut néanmoins savoir conserver une pensée
de derriére. Le recours a une épistémologie du point de vue, qui confére a I’expérience vécue
un réle essentiel dans le faconnage de la vérite, est utile a la formulation d’hypothése et
propice a la découverte scientifique?®. On peut toujours, si le contexte social I’exige, faire
ceuvre de dissimulation et démonter les échafaudages de sa pensee.

Soumettre sa recherche a discussion

Une recherche en cours gagne a étre discutée. On n’a pas toujours I’honneur de voir sa
réflexion débattue sur un mode épistolaire. Il faut alors aller chercher I’échange de vive voix
dans les colloques et les séminaires. L’ambiance y est malheureusement souvent trop guindée

21 S, Mallarmé, Euvres complétes, Gallimard, 1945, 851.

28 S, Barbou des Places, F. Audren, « Eloge de la discipline : Le savoir juridique face au modele disciplinaire »,
in S. Barbou des Places, F. Audren (dir.), Qu 'est-ce qu unediscipline juridique ?,LGDJ, 2018, 26.

29 E. Lépinard, S. Mazouz, Pour | ’intersectionnalité,anamosa, 2021,41-51.
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pour permettre a la critique de se déployer. Reste les discussions avec les collegues qui
trouvent encore le temps de débattre3°, et avec les étudiants que la discipline pédagogique des
facultés n’a pas définitivement inhibés.

Lire, penser et écrire en langue étrangere

Dans le passage d’une langue a I’autre, il y a une satisfaction poétique mais également un
gain conceptuel. D’expérience je constate que I’on pense différemment en francais, en
anglais, en italien et en allemand. Il est impossible de dire exactement la méme chose dans ces
quatre langues, et ce n’est pas qu’une affaire de cultures3!. L’astreignante pratique du
plurilinguisme, requise dans tout exercice de droit comparé, sert plus généralement la pensée
juridique en révélant la nature hautement conventionnelle (et non universelle) du propos
doctrinal.

Travailler a deux, et parfois faire semblant

Ecrire a deux, aprés avoir réfléchi ensemble, est un exercice enthousiasmant. Le propos
gagne en qualité et la rédaction est facilitée. Le modus operandi varie selon le co-auteur et la
nature du travail. Parfois, I’expérience va de soi, mais ce n’est pas toujours le cas. Lorsque le
co-auteur n’est pas a la hauteur, on peut toujours faire semblant : écrire seul pour avoir le
plaisir de signer a deux. C’est irritant et néanmoins profitable : cela force a reconnaitre la
futilité de I’affaire, et C’est souvent a charge de revanche.

Chercher I’impact... ou non

Obsession universitaire anglo-ameéricaine, I'impact est une notion nébuleuse. S’agit-il
d’influence ou de visibilité ? Les deux phénoménes sont trés différents. L’arrét Kanavape
(CJUE, 19 nov. 2020) témoigne de mon influence intellectuelle invisible. Le rapport de la
Mission parlementaire d’information sur la réglementation et I'impact des différents usages
du cannabis®? illustre trés visiblement mon impuissance : étre cité vingt fois dans un rapport
parlementaire enterré, quel intérét ?

Voyager

Michel de Montaigne, dans ses essais, le dit fort bien : « Il faut voyager pour frotter et
limer sa cervelle contre celle d’aultruy »33. Il n’est pas nécessaire d’aller trés loin. Le bon
interlocuteur est parfois au coin de la rue. On peut aussi voyager sur place, en lisant, ou en
invitant son prochain. C’est I’objet du Petit séminaire critique que j’anime depuis quelques
annees (voir programme en annexe). Mais rien ne vaut la vraie peregrinatio academica. Partir
loin, longtemps, rafraichit plus strement le regard.

30 1Is ne sont pas si nombreux : bureaucratisation, hyperspécialisation, désertion et dépression contribuent a
IPappauvrissement des échanges. Pour un début d’explication, v. Granger, La destruction de I université
francaise, La fabrique, 2015.

81 U. Ecco, Dire quasi la stessa cosa. Esperienze di traduzione, 2003. Rappr. W. Benjamin, « Die Aufgabe des
Ubersetzers » (1923), at: https://www.textlog.de/benjamin-aufgabe-uebersetzers.ntml

32 Rapportn® 3 sur le cannabis r<http://assnat.fr/ISGjJr>

33 Essais, Livre 1 (1595).
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PRESENTATION DU PROJET DE RECHERCHE

Que faire ? comme dirait ’autre34. L inertie et la facilité m’invite a prolonger une réflexion
depuis longtemps engageée sur le droit de la drogue. Cela fait deux bonnes raisons
d’abandonner cet objet (I). D autant que le temps presse3°. Un changement de sujet s’impose :
c’est de droit comparé de I’environnement dont il sera désormais question, vu du Sud, a partir
de I’Inde (I1).

I. Abandonner le droit de la drogue ?

Sauf accident historique majeur, la légalisation du cannabis est pour demain. Cette cause,
désormais portée par des intéréts économiques puissants, n’a plus besoin de la doctrine
universitaire. Elle se défend désormais toute seule : I’argent généré par le cannabis légal
finance des cabinets d’avocats et de lobbying qui défonceront, dans les années a venir, la
porte entrouverte par les militants de terrain et les activistes académiques. Il serait
déontologiquement douteux de profiter de I’aubaine. Je m’abstiens donc de facturer des
consultations aux épiciers qui font legalement commerce de cette mauvaise herbe.

Aprés avoir fait avancer I’idée de légalisation, il faut maintenant penser le strict
encadrement d’un marché dont la libéralisation n’est pas sans risque. Les pistes sont
identifiées : éviter les risques de capture réglementaire par les industriels, développer les
(biens) communs a travers la reconnaissance des Cannabis Social Clubs, faire converger les
politiques de Ialcool et du cannabis et réglementer rigoureusement ces produits avec pour
objectif premier d’en réduire les risques. Si j’avais quelque chance d’étre entendu par les
bureaux ou s’¢élabore le droit de demain, j’essaierais de traduire juridiqguement ces idées. Mais
c’est peine perdue : les ministéres ont choisi d’autres informateurs. Quant au législateur,
Antonin Artaud avait déja compris, il y a pres d’un siécle, qu’il n’y a rien a attendre lui en
matiére de stupéfiantsse,

Au-dela du cannabis, le combat pour la dépénalisation de I’usage de toutes les drogues doit
encore étre mené pour des raisons sanitaire et sécuritaire, mais également politiques. Les
produits psychédéliques (LSD, psilocybine, MDMA...), que je recommande vivement au
lecteur de ces lignes®’, pourraient, sous réserve que nous réussissions a les acculturer et en

34 Lénine, Que faire ? Questions brilantes de notre mouvement, Seuil, 1966, également disponible ici :
https://www.marxists.org/francais/lenin/works/1902/02/19020200.htm

35 Voir le résumé pour décideur attaché au sixieme rapport d'évaluation du Groupe d'experts intergouvernemental
sur I'évolution du climat (groupe de travail 2) : https://www.ipcc.ch/report/ar6/wg2/. Rappr.G. Thunberg, No

One is too Small to Make a Difference, Penguin, 2019.

36 \oir sa «Lettre a monsieur le législateur de la loi sur les stupéfiants », publié dans L’Ombilic des limbes
(Gallimard, NRF, 1925), disponible ici : https://ebooks-bnr.com/ebooks/pdf4/artaud |I_ombilic_des_limbes.pdf
37 Cette formule constitue une évidente violation de Particle 3421-4 du Code de la santé publique qui punit de
cing ans d'emprisonnement et de 75000 euros d'amende « le fait de présenter sous un jour favorable » ’'usage de
stupéfiants (peine portée a sept ans d'emprisonnement et & 100 000 euros d'amende lorsque la provocation est
commise dans des établissements d'enseignement). Je I’enfreins néanmoins volontiers pour quatre raisons.
Premierement, « Puniversité a pour objet la recherche désintéressée de la vérité, quelles qu’en puissent étre les
conséquences » (S. Leys, Le Studio de l'’inutilité, Flammarion, 2012, 287). Deuxiemement, il s’agit de mon
exercice quotidien de callisthénie anarchiste : « Chaque jour, si possible, enfreignez une loi ou un réglement
mineur qui n’a aucun sens, ne serait-ce qu’en traversant la rue hors du passage piéton. Servez-vous de votre téte
pour juger si une loi est juste ou raisonnable. De cette facon, vous resterez en forme ; et quand le grand jour
viendra, vous serez prét » (James Scott, Two Cheers for Anarchism, trad. fr. P. Cadorette et M. Heap-Lalonde,
Petit éloge de |'anarchisme, Lux éditeur, 2019, 36). Troisitmement, la gestion différentielle des illégalismes en
matiére de drogues illicites me garantit une totale impunité : mes étudiants de M2 Droit privé ne s’y trompent
pas, qui m’expliquent candidement, et sans que cela n’interroge leur sens de I’égalité, que la répression des
infractions & la l1égislation sur les stupéfiants, « c’est pour les arabes ». Quatriémement, I’article 3421- 4 du Code
de la santé publique n’est pas du droit : non conforme & Iarticle 10 de la Convention européenne des droits de
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ritualiser I’usage, contribuer a une transformation positive du monde. Je n’exclus pas de
revenir a ce sujet un jour. Mais il faut avant cela passer par I’Inde et son droit

I1. Quel(s) droit(s) pour I’environnement en Inde ?
La gouvernance écologique vue du Sud

Je suis accueilli, & partir de septembre 2022, a I’Institut frangais de Pondichéry pour y
développer une recherche sur le droit indien de I’environnement. Le choix de cette thématique
marque un tournant dans ma carriere scientifique mais ne constitue pas pour autant une
rupture. S’agissant du droit indien, je suis familier de la matiére pour 1’avoir souvent enseigné
dans mes cours de droit comparé, et pour avoir nourri, depuis longtemps, une grande curiosité
pour ce pays. D’un premier voyage en Inde du Sud, il y a une vingtaine d’années, je garde le
souvenir de quelques audiences au tribunal de Pondichéry. Je n’ai jamais cessé depuis de lire
sur le monde indien, et d’entretenir des relations avec les universitaires indiens que j’ai
rencontrés a 1’Institut d’études avancées de Nantes et au cours de mes séjours de recherche a
I’étranger. J’ai également été accueilli quatre mois, en 2016, a I’Institute of Advanced Studies
de I’Université Jawaharlal Nehru (JNU, New Delhi) pour y poursuivre mes recherches.

Mon intérét pour le droit de I’environnement est également ancien. J’ai trés tot eu
I’occasion de travailler sur le régime climat dans le cadre d’une recherche collective dirigé par
Rafael Encinas de Munagorri sur le théme « Expertise et gouvernance du changement
climatique ». J’ai, depuis cette époque, maintenu une veille scientifique et une activité
réflexive sur les questions de droit de I’environnement, notamment dans une perspective
internationale et comparative. La réorientation de mon activité de recherche s’inscrit dans la
continuité de cette réflexion.

Problématique

Introduction. L’urgence environnementale qui saisit le monde n’épargne pas I'Inde :
pollution de I’air et des eaux, déforestation et perte de la biodiversité, traitement des déchets,
hausse de I’empreinte carbone per capita des 1,3 milliards d’habitants. Les deéfis a relever
sont multiples. Longtemps éclipsée par les impératifs de développement économique et social,
la prise en compte des enjeux écologiques s’est imposée aux autorités. Dans le sillage des
déclarations, traités et programmes d’action internationaux qui se sont multipliés depuis les
années 1970, I’ordre juridique indien s’est enrichi d’instruments de protection de la nature.
Incarné dans différents organes a I’échelle de la fédération indienne, des Etats fédéres, et des
municipalités, ce tournant environnementaliste est sensible a tous les niveaux de la hiérarchie
des normes.

Législation en vigueur. L’Inde a été I'un des premiers pays a conférer a la défense de
I’environnement une valeur constitutionnelle. Le 42 amendement de la Constitution, adopté
en 1976, a ajoute aux principes directeurs de la politique de I’Etat indien (Directive Principles
of State Policy of India), I’obligation de protéger I’environnement et de sauvegarder les foréts
et la faune (Art. 48A). Si elle ne peut étre directement invoquée devant les juridictions, cette
disposition doit néanmoins servir de guide a D’interprétation juridique. Elle témoigne de
I’intégration précoce des préoccupations environnementales au cceur du droit indien. Cette
attention se décline dans un certain nombre de politiques sectorielles qui ont donné lieu a
autant de lois particulieres. Se sont ainsi succedes des textes législatifs destinés a lutter contre

Ilhomme, son application aux faits de I’espéce serait au surplus contraire au principe constitutionnel des libertés
universitaires (Cons.Const., 20 janvier 1984, décision n° 83-165).
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la pollution de I’eau®® et de l’air®®, et a protéger la faune® et la forét*l. Plus récemment,
I’Environment Protection Act 1986 a établi un cadre général permettant de fixer des objectifs
environnementaux a I’échelle de I’Union et de coordonner I’activité des agences de protection
de la nature existant au niveau fédéral (Central Pollution Control Board) et local (State
Pollution Control Boards).

Originalit¢é du droit indien de I’environnement. Le droit indien de I’environnement
constitue un « écosystéme » complexe. Celui-ci refléte I'identité plurielle de ’ordre juridique
indien qui entreméle diverses strates normatives. Ses sources historiques (concepts de droit
hindou, techniques de droit colonial, Ilégislation post-indépendance...), ses inspirations
politiques (planification « développementaliste », dérégulation libérale...), et ses formes
techniques (héritage procédural de common law, constitutionnalisme social...) lui conférent
un caractére composite. L’originalité du droit indien de I’environnement tient également aux
contraintes structurantes de la gouvernance du sous-continent, notamment sa dimension
fédérale et sa mosaique administrative. D’autres facteurs institutionnels expliquent les formes
qu’a pris le développement de la gouvernance écologique en Inde, au premier rang desquels
I’action des hautes juridictions. A la faveur du développement d’un contentieux d’intérét
public (public interest litigation) ouvrant aux mouvement sociaux I’accés au prétoire,
I’« écologisme des pauvres » a obtenu voix au chapitre et contribué a la production d’une
jurisprudence audacieuse. Celle-ci a, par exemple, interprété le droit a la vie protégé par la
Constitution (Art. 21) de maniére a y inclure le droit a I’eau potable*?, ou donné une assise
juridique au principe de précaution*? et a la regle pollueur-payeur*4. La judiciarisation du droit
indien de I’environnement redessine la ligne de démarcation entre justice et administration.
Ce processus a été renforcé par Iinstitution, en 2011, d’un « tribunal national vert » (Green
national tribunal)*® associant experts environnementalistes et juristes au sein d’une juridiction
nationale itinérante destinée a résoudre les litiges écologiques.

Défis a relever. Le droit de I’environnement indien est confronté a de nombreux défis au
premier rang desquels celui de Ieffectivité. Réguliérement pointée du doigt, I’inefficacité des
agences publiques de protection de I’environnement a de multiples causes : manque de
coordination, lourdeur bureaucratique, absence de cadre procédural clair, incompétence et
corruption. Ces défaillances placent les tribunaux en premiére ligne pour sanctionner la non-
application de regles souvent trés techniques, une tache pour laquelle ils ne sont pas bien
équipés. Un deuxieéme écueil tient a I’instrumentalisation du droit de I’environnement a des
fins idéologiques n’ayant que peu a voir avec 1’écologic. On songe notamment ici a la
maniére dont la décision de la Haute Cour de I’Etat de 1’Uttarakhand a conféré la personnalité
juridique au fleuve du Gange et a son affluent la riviere Yamuna, tous deux qualifiés
d’« entités vivantes »*6. Cette décision, trés largement saluée, souléve de délicates questions :
souligner en droit le statut « sacré et vénéré » de ces cours d’eau aux yeux de la communauté
hindouiste n’est pas sans effet symbolique dans un contexte de renforcement du nationalisme
hindou (Hindutva).

38 Water Prevention and Control of Pollution Act 1974 et Water Prevention and Control of Pollution Cess Act
1977.

39 Air Prevention and Controlof Pollution Act 1981.

40 Wildlife Protection Act 1972.

41 Forest Conservation Act 1980.

42 Subbash Kumaryv State of Bihar, AIR 1991, SC 420.

43 Indian Council for Enviro-legal Action & Ors v Union of India, (1996) 3 SCC 212.

44 Ibidem.

45 National Green Tribunal Act, 2010.

46 Mohd Salim v State of Uttarakhand & others, WPPIL 126/2014 (High Court of Uttarakhand) 2017.
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Premier objectif de la recherche. Le premier temps de la recherche, essentiellement
descriptif, consiste a cartographier et décrire le droit indien de I’environnement. Cette
photographie juridique, ancrée dans [I’analyse des sources formelles (législation et
jurisprudence) permettra de prendre la mesure de la dimension multi-scalaire de 1’objet étudié
(droit fédéral indien, droit du territoire de Pondichéry, des districts, des municipalités et des
panchayat... sans oublier le droit de I’Etat du Tamil-Nadu, dont la ville de Pondichéry ne
releve pas, mais au sein duquel elle est territorialement enclavée). L’étude s’enrichira d "une
radiographie sociojuridique destinée & mettre en contexte les normes étudiées a travers 1/ une
étude livresque des conditions culturelles de sa production (on fera usage ici de la littérature
socio-historique et politiste existante sur le droit indien), 2/ une séric d’entretiens avec des
acteurs de ce droit (fonctionnaires, magistrats, activistes).

Deuxieme objectif de la recherche. La deuxieme partie de la recherche présente une
dimension a la fois plus normative et plus théorique. Elle interrogera, d 'une part, la pertinence
et la possibilité¢ de transferts juridiques techniques de I’Inde vers la France (par exemple
concernant la création d’une juridiction environnementale spécialisée), et de maniere plus
générale des pays en développement vers les pays développés. Elle évaluera, d’autre part,
Papport potentiel de la pensée juridique indienne & la réflexion environnementaliste
contemporaine. Cette partie de la recherche tentera d’articuler, a I’aune du droit indien de
I’environnement, la théorie des transferts de droit (le plus souvent pensés dans le sens Nord-
Sud) et les études post-coloniales, et de les inscrire dans le débat sur I’anthropocéne et le
nouveau régime climatique qui se déploie dans les sciences sociales.

Résultats escomptés

Le projet de recherche doit donner lieu a trois écrits relevant de genres disciplinaires
différents : 1/ une synthese doctrinale du droit indien de I’environnement ; 2/ une étude
sociojuridique sur le contexte de production et de mise en ceuvre de ce droit ; 3/ un essai de
théorie du droit de I’environnement a la lumiére de 1’exemple indien. Chacun de ces écrits est
susceptible de donner lieu a deux publications, 1’une en frangais, ’autre en anglais, dans des
revues scientifiques a comité de lecture. Ces travaux nourriront par ailleurs des publications
grand public dans des revues ou sur des plateformes plus généralistes
(https://laviedesidees.fr/, https://theconversation.com/...)
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Listes completes et détaillées de mes activités scientifiques

(a ’exception des travaux marquées d’un astérisque, toutes les publications sont reproduites en annexe)

| — PUBLICATIONS SCIENTIFIQUES

1° - Quvrages
2011

- (avec S. Field), The Transformation of Criminal Justice: Comparing France with England
and Wales/Les transformations de la justice pénale : Une comparaison franco-anglaise,
Foreword by The Right Honourable The Lord Phillips of Worth Matravers, Avant-propos
de Robert Badinter, L’Harmattan, 2011, 190 p.

2006

- La fonction de juger. Etude historique et positive, Avant-propos de Guy Canivet, Préface
de Loic Cadiet, LGDJ, coll. fondation Varenne, 2006, 348 p.*

2° - Direction d’ouvrages et de revues
2019

- (avec S. Field), Learning from Elsewhere: From Cross-Cultural Explanations to
Transnational Prescription in Criminal Justice, Journal of Law and Society, 46, Special
Issue 1, 2019, 135 p.*

2017

- (avec H. Bergeron), European Drug Policies: The Ways of Reform, Foreword by Ruth
Dreyfuss, Routledge, 2017, 313 p.*

2016

- (avec S. Field), EU Criminal Justice and the Challenges of Diversity: Legal Cultures in the
Area of Freedom, Security and Justice, Cambridge University Press, 2016, 275 p.*

2015

- (avec H. Bergeron), Les drogues face au droit, coll. «La vie des idées », Presses
Universitaires de  France, 2015, 110 p., partiellement accessible a
<http://www.laviedesidees.fr/Les-drogues-face-au-droit.ntml>.*

2005

- La prohibition des drogues. Regards croisés sur un interdit juridique, Préface d’Henri
Leclerc, Presses universitaires de Rennes, 2005, 143 p.*

3° - Articles dans des revues francaises
2021

-« Retour sur la loi visant & prévenir les usages dangereux du gaz hilarant », Recueil Dalloz,
2021, 1232.

2020

-« Cannabis thérapeutique : vraie avancée ou pétard mouillé ? », Recueil Dalloz, 2020,
2300-2301.

-« L’amende forfaitaire pour usage de stupéfiants », Recueil Dalloz, 2020, 1880.

-« Cannabis thérapeutique : légalisation par la loi de financement de la sécurité sociale »,
Recueil Dalloz, 2020, 21.
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337-346, et Cahiers Droit, Sciences & Technologies, 2020, n° 10, 35-43.

« Stupéfiants : usage de cannabis a visée thérapeutique », Recueil Dalloz, 2019, 77.
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« Usage de stupéfiants : I’hypothése de la contraventionnalisation », Recueil Dalloz, 2017,
2170-2175.
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Revue internationale de droit compareé, 2012/2, 503-524.
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2000
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Droit prospectif, 2000/3, 991-1008.*

1996
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4° - Articles dans des revues britannigues et américaines

2022
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in response to the addiction and overdose crisis? », Addiction, 2022, n°117, 1191-1192.

2019

(avec S. Field), «Learning from Elsewhere: From Cross-Cultural Explanations to
Transnational Prescriptions in Criminal Justice », Journal of Law and Society, 46, Special
Issue 1, 2019, 1-11.

« Fixing Transnational Drug Policy: Drug Prohibition in the Eyes of Comparative Law »,
Journal of Law and Society, 2019, 46, Special Issue 1, 73-94.
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2016

- (avec S. Field), « Socio-legal Studies in France: Beyond the Law Faculty », Journal of Law
and Society, 2016, 43(2), 285-311.

2013

-« Criminology a la francaise. French Academic Exceptionalism », The British Journal of
Criminology, 2013, 53(4), 588-604.

5° - Contributions a des ouvrages collectifs en francais
2021

-« Les logiques punitives dans les législations antidrogues a la lumiere du droit
international », in A. Stella et A. Coppel (dir.), Vivre avec les drogues, Paris, L'Harmattan
| Pepper, 2021,161-169.*

2015

-« Les caractéres d’une procédure de common law », in M. Cornu et M.E. Laporte—Legeais
(dir.), Langues & Procés. Les nouveaux défis de la traduction juridique, Presses
universitaires de Poitiers, 2015, 19-27.

- (avec S. Field), « Entre gestion des flux, équité processuelle, efficacité répressive et
efficience budgétaire », in S. Guinchard, J. Buisson (dir.), Les transformations de la justice
pénale, Dalloz, 2015, 11-23.*

-« Légaliser les drogues ? », in H. Bergeron et R. Colson (dir.), Le droit face aux drogues,
Presses Universitaires de France, 2015, 11-22, accessible en ligne en
anglais <http://www.booksandideas.net/Drug-Legalization-A-French.html>.

- (avec H. Bergeron), « Introduction », in H. Bergeron, R. Colson (dir.), Le droit face aux
drogues, Presses Universitaires de France, 2015, 5-9.

2014

-« Une politique de sécurité peut-elle accroitre les libertés individuelles ? Le cas des
infractions a la législation sur les stupéfiants », in K. Parrot et O. Cahn (dir.), Le principe
de nécessité en droit pénal, Lextenso, 2014, 107-120.

2013

- «Prendre le droit international et européen de la drogue au sérieux ? Note sur les
rationalités punitives du régime prohibitionniste », in D. Bernard, Y. Cartuyvels, Ch.
Guillain, D. Scalia, M. van de Kerchove (dir.), Les fondements et objectifs des
incriminations et des peines en droit pénal européen et international, Université Saint-
Louis / Anthemis, 2013, 207-215.

2009

-« L’observance des traités sur le changement climatique », in R. Encinas de Munagorri
(dir.), Expertise et gouvernance du changement climatique, LGDJ, 2009, 159-174.

2008
-« L’office du juge et la procéduralisation du droit », in J. Hautebert et S. Soleil (dir.),

Modeles francais, enjeux politiques et élaboration des grands textes de procédure en
Europe, Tome Il, EJT, 2008, 277-296.

2007

-« L’engagement de la doctrine : ’exemple du droit de la drogue », in E. Dockes (dir.), Au
coeur des combats juridiques. Pensees et témoignages de juristes engageés, Dalloz, 2007,
61-69.
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2005

-« Le traitement 1égal de 1’usager de drogues illicites », in R. Colson (dir.), La prohibition
des drogues. Regards croisés sur un interdit juridique, Presses universitaires de Rennes,
2005, 33-42.

-« Introduction », in R. Colson (dir.), La prohibition des drogues. Regards croisés sur un
interdit juridique, Presses universitaires de Rennes, 2005, 13-15.

2004

- V°Justicier, in L. Cadiet (dir.), Dictionnaire de la justice, Presses Universitaires de France,
2004, 801-804.

6° - Contributions a des ouvrages collectifs en anglais
2022

-« Drug offences », in V. Mitsilegas, P. Caeiro, S. Gless (dir.), Elgar Encyclopedia of Crime
and Criminal Justice, 2022 (7500 mots).

2020

- (avec S. Field), « EU Criminal Justice and the diversity of legal cultures in Europe », in R.
Pereira, A. Engel et S. Miettinen (dir.), The Governance of Criminal Justice in the
European Union: Transnationalism, Localism and Public Participation in an Evolving
Constitutional Order, Cheltenham: Edward Elgar Publishing, 2020, 82-101.

- (avec H. Bergeron), « Western and Central Europe: towards a cohesive model for drug
policies? », in C. Hallam, D. R. Bewley Taylor et K. Tinasti (dir.), Research Handbook on
International Drug Policy, Cheltenham: Edward Elgar Publishing, 2020, 94-112.

2019

-« Punitive Rationales in Anti-drug Legislation in the Light of International Law », in A.
Stella et A. Coppel (dir.), Living with Drugs, London, ISTE/Elsevier, 2019, 147-156.*

2017

-« Harmonizing NPS legislation across the European Union: An Utopia? », in O. Corazza
et A. Roman (dir.), New Psychoactive Substances: Policy, Economics and Drug
Regulation, Basingstoke, Springer, 2017, 143-153.

- (avec H. Bergeron), « European Drug Policies in Context », in R. Colson et H. Bergeron
(dir.), European Drug Policies: The Ways of Reform, Oxon, Routledge, 2017, 1-10.

2016

- (avec S. Field), « Legal Cultures in Europe: Brakes, Motors and the Rise of EU Criminal
Justice », in R. Colson et S. Field (dir.), EU Criminal Law and the Challenges of Legal
Diversity, Cambridge University Press, 2016, 1-25.

-« Domesticating the European Arrest Warrant: European Criminal Law between
Fragmentation and Acculturation », in R. Colson et S. Field (dir.), EU Criminal Law and
the Challenges of Legal Diversity, Cambridge University Press, 2016, 199-220.

- (avec T. Elholm), « The Symbolic Purpose of EU Criminal Law », in R. Colson et S. Field
(dir.), EU Criminal Law and the Challenges of Legal Diversity, Cambridge University
Press, 2016, 48-64.

7° - Comptes-rendus

2014

- Compte-rendu de I’ouvrage de Hanoch Dagan, Reconstructing American Legal Realism &

Rethinking Private Law Theory (Oxford / New York, Oxford University Press, 2013), Droit
& Société, 2014 (http://ds.hypotheses.org/471).
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2012

- Compte-rendu des ouvrages de Steve Peers, EU Justice and Home Affairs Law (3" ed.,
Oxford EU Library, Oxford University Press, 2011) et de Marise Cremona, Jorg Monar &
Sara Poli (dir.), The External Dimension of the European Union’s Area of Freedom,
Security and Justice (College of Europe Studies Vol. 13, ed. Peter Lang, 2011), Oxford
Yearbook of European Law, 2012, 540-546.

2007

- Compte-rendu de lI'ouvrage de V. Mikalef-Toudic, Le ministere public, partie principale
dans le proces civil (PUAM, 2006), Revue internationale de droit comparé, 2007, 723-725.

2001

- Compte-rendu de l'ouvrage de J. Commaille, L. Dumoulin et C. Robert, dir., La
juridicisation du politique. Lecgons scientifiques (LGDJ, 2000), Sociologie du travail, 2001,
n° 4, 561-562.

8° - Fascicules d’encyclopédies

2017

-« Recours en révision », Rép. de procédure civile Dalloz, 2005, actualisation 2012 et 2017
(19 p.).

2007

-« Contrat judiciaire », Rép. de procédure civile Dalloz, 2007 (12 p.).

2004

-« Procédure devant le tribunal d’instance », Rép. de procédure civile Dalloz, 2004 (21 p.).

9° - Notes de jurisprudence

2021

-« La Cour de cassation légalise le cannabidiol et les fleurs de chanvre », note sous Cass.
crim., 15 juin 2021, et Cass. crim., 23 juin 2021, n° 20-84.212, FS-P, Dalloz actualité, 7
juillet 2021,<https://www.dalloz-actualite.fr/flash/cour-de-cassation-legalise-cannabidiol-
et-fleurs-de-chanvre#.YOY]jb5gzblV>.

- (avec A. Turmo), « Le cannabidiol extrait de la plante de cannabis, une marchandise qui
peut librement circuler au sein du marché européen », note sous CJUE, 19 nov. 2020,
Recueil Dalloz, 2021, 1020-1023.

2004

- Note sous Cass. civ. 1¢, 6 mai 2003, JCP 2004, 11, 10 021.

10° - Contributions a des revues sans comité de lecture

2021

-« La lutte pour un droit nouveau », ASUD Journal, n°64, 2021, 38-40.

-« Lalégalisation du cannabis », Alternatives non-violentes, 2021, n°201, 18-20.
2019

-« Note sur I’histoire de la prohibition mondiale des drogues », Raison présente, 2019,
n°® 211, 37-43.

2016

-« Les effets attendus d’une 1égalisation contrdlée », Actualité et dossier en santé publique,
juin 2016, n° 95, 46-47 ; reproduit dans Aprés-demain, octobre 2017, n° 44, 27-29.

-« Le systeme francais de la prohibition », Swaps, n° 85, 2016, 17-18.
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11 — COMMUNICATIONS SCIENTIFIQUES (les conférences en gras ont été données en anglais)

1/07/2022, « Table ronde conclusive », Université d’été Facultatis iuris pictavienis. 7°
édition : Le Poison, Université de Poitiers.

25/05/2022, « National Legal Traditions and European criminal law », Guest lecture,
Institut Max Planck pour I'étude de la criminalité, de la sécurité et du droit (Fribourg-en-
Brisgau).

22/04/2022, « Perspectives de droit comparée sur la peine de travail », Journée d’études -
La peine de travail a vingt ans — Retour d’expériences et réflexions croisées, Groupe de
recherche en matiere pénale et criminelle (GREPEC), Université Saint Louis — Bruxelles.

16-18/11/2021, « Projections sur I'évolution de la législation », Colloque : Le cannabis en
Polynésie, entre justice, santé et économie, université de la Polynésie francaise.

06/07/2021, « Légalisation du cannabis récréatif : perspectives internationale et nationale »,
Webinaire évolution de la réglementation des inflorescences : la filiere frangaise du chanvre
mise a I'épreuve, SFR Condorcet - FR CNRS 3417, Université de Reims.

24-25/06/2021, « Comparing the Machineries of Extradition », Conference on
Extradition and Surrender, Leiden University — Utrecht University - Maastricht University.

18/06/2021, « Faut-il 1égaliser le cannabis ? », Institut d’études avancées de Nantes.

18/06/2021, « Faut-il 1égaliser le cannabis ? », Les débats du CSO (Centre de sociologie des
organisations), Sciences Po, replay : <https://www.youtube.com/watch?v=Hbsg3agu00k>

18/06/2021, « La loi du 31 décembre 1970 », Le cannabis déconfiné, Webinaire de Patients
Experts Addictions, replay : <https://www.youtube.com/watch?v=f0GY6MhpOSo>

18/06/2021, « Table ronde : nouvelles pratiques, loi inchangée », Droits fondamentaux,
usages de drogues et usagers, Journée organisee par PROSES, avec le Collectif Galilée et
le RESPADD.

12/03/2020, « International Drug Control: A History of Failure », School of Law,
University of Limerick.

6-7/2/2020, « EU Criminal Justice and the Diversity of Legal Culture in Europe », Towards
European Criminal Procedural Law. Vers un droit européen de la procédure pénale,
Collogue international DCS — Alliance Europa), Faculté de droit et des sciences politiques
de Nantes.

2-4/7/2019, « L’affaiblissement du régime international de contréle des drogues », 15°
Congreés de I’Association Frangaise de Sciences Politiques, Sciences Po, Bordeaux.
22-24/5/2019, « Challenging cannabis prohibition with doctrinal writing », 13" Annual

Conference of the International Society for the Study of Drug Policy, Paris School of
Economics, Paris.

26-27/11/2018, Contribution to plenary discussion & break-out sessions, New Frontiers
in Drug Decriminalization, Drug Policy Alliance / Open Society Foundations, New York.
12/09/2018, « What’s happening in France? », Medical Marijuana’s Public Health
Lessons, Columbia University Global Center, Paris.

17/5/2018, « The Reform of European Drug Policies », 12" Annual Conference of the
International Society for the Study of Drug Policy, Simon Fraser University, Vancouver.
16/4/2018,  « Socio-legal  studies:  Trends, histories and institutional

challenges/opportunities », Socio-legal studies/sociologie du droit: methods, traditions,
theories in France and the UK (International workshop), University of Kent in Paris.
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4/4/2018, « Les politiques des drogues en Europe : Unies dans la diversité ? », Centre
international de criminologie comparée (Cycle de conférences 2017-2018), Université de
Montréal, (CAN).

16/11/2017, « Quel (dés)équilibre entre répression et réduction des risques ? », Regards
croisés sur les addictions (Colloque CRJ/FRAR), Université de La Réunion.

4/11/2017, « Entre limites du modele prohibitionniste et résistance a la politique de réduction
des risques », Les salles de consommation de drogues a moindre risque. Regards croisés sur
une expérimentation » (Colloque pluridisciplinaire IODE — CNRS), Faculté de droit de
Rennes.

12/06/2017, « National legal traditions and EU criminal justice », Transnational
Criminal Justice and International Institutions: The Law and Politics of Building and
Dismantling Transnational Cooperation (Joint workshop organized by Cardiff Centre for
Crime, Law and Justice and Cardiff Centre of Law and Society), Cardiff Law School.

17/05/2017, « Reforming drug prohibition laws. The Rise and possible fall of a global
regime », Cardiff Centre for Crime, Law and Justice Seminar Series, Cardiff Law School.

16/05/2017, « Fixing transnational best practices in drug policy », Best practice in
security and justice: from cross-cultural explanation to transnational prescription? (Joint
workshop organized by Cardiff Centre for Crime, Law and Justice and Cardiff Centre of
Law and Society), Cardiff Law School.

30/03/2017, « Witness statement », The Rollercoaster of Uncertainty. French Presidential
Elections Talk (French & German Society), University of Nottingham.

15/12/2016, « Le droit antisémite de I’Etat frangais », Régimes de type autoritaire et (non)
reconnaissance de droits (Journée d’étude IRDP/CRINI), Université de Nantes.

28/10/2016, « Vers la reconnaissance d'un droit a I'usage de cannabis médical. Perspectives
historiques et comparatives », 5¢ conférence internationale UFCM-1 Care sur les avancées
pharmacologiques et les utilisations thérapeutiques des cannabinoides, Faculté de
pharmacie de Strasbourg.

10/10/2016, « Etat du droit et pistes de réforme », Légalisation du cannabis : [’Europe est-
elle condamnée a 'impasse ? (Colloqgue CNAM, SciencesPo, Fédération Addiction), Sénat
(France).

23/09/2016, « Domesticating the European Arrest Warrant: European criminal law
between fragmentation and acculturation », 16" annual conference of the European
Society of Criminology, University of Minster (Germany).

18/4/2016, « Indian drug policy: An Outsider perspective », Fellows Seminar - Institute
of Advanced Study, Jawaharlal Nehru University, New Delhi.

9-10/7/2015, « French Report », Colloquium: Harmonisation and Public Trust across
European Criminal Procedural Traditions, Durham University (UK).

25/3/2015, « Les drogues a 1’épreuve du droit », Séminaire Addictions et risques : Enjeux
sociologiques contemporains, terrains et méthodes, Ecole des hautes études en sciences
sociales, EHESS (FR).

5/5/2015, Rencontre autour du livre Les drogues face au droit, Laboratoire interdisciplinaire
d'évaluation des politiques publiques, en partenariat avec LSE IDEAS, Sciences Po (FR).

20/5/2015, « Cannabis regulation in Europe. Coloradan legal transplant ahead? », 9™"
Annual Conference of the International Society for the Study of Drug Policy, University of
Gent (BE).
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26/09/2014, « Cannabis regulatory framework in Colorado. A Model for European
drug policy? », European Society for Social Drug Research Annual Conference, Université
de Nantes.

27/03/2014, « Discussing Hanoch Dagan’s legal realism », Séminaire du Centre de théorie
et d’analyse du droit : Legal Realism & Private Law Theory, Université Paris Ouest Nanterre
La Défense.

28/11/2013, « L’urgence écologique et la désobéissance a la loi en droit européen »,
Colloque international : L’intégration de [’environnement dans les politiques de I’'Union
européenne, Université de Nantes.

15/11/2013, « Le trafic de drogues », Colloque international : Fondements et objectifs des
incriminations et des peines en droit européen et international, Université Saint-Louis,
Bruxelles.

14/11/2013, « Le coté obscur de la citoyenneté européenne dans ’espace de liberté, de
sécurité et de justice de I’Union », Colloque international : L’Europe des citoyens et la
citoyenneté européenne : Evolutions, limites et perspectives, Université de Nantes.

6/02/2013, « Les caracteres de la procédure dans les droits de common law », Colloque
Langues & Proces : Les nouveaux défis de la traduction juridique, Faculté de droit et des
sciences sociales, Poitiers.

28/01/2013, « Entre gestion des flux, équité processuelle, efficacité répressive et efficience
budgétaire », Conférence inaugurale du cycle de conférences consacré aux transformations
de la justice pénale, Cour de cassation, Paris.

13/09/2012, « (No) Criminology a la francaise: French academic exceptionalism », 121
annual conference of the European Society of Criminology, Bilbao.

27/06/2012, « Transnational trends in criminal justice reform? Comparing France with
England and Wales », W G Hart Legal Workshop 2012: Globalisation, Criminal Law and
Criminal Justice, Institute of Advanced Legal Studies, University of London.

12/03/2012, « Propos introductif », Journées d’études radicales : Le principe de nécessité
en droit pénal, Université de Cergy-Pontoise.

9/02/2012, « L’addiction saisie par le droit », Journée d études « Psychotropes et société »,
Maison européenne des sciences de I’homme et de la sociéte, Lille.

2/12/2011, « The Drug prohibition regime: International law against human rights »,
Global Governance Seminar: Transnational Human Rights, European University Institute,
Florence.

12/04/2011, « Transnational discourses of reform in criminal justice », Socio-Legal
Studies Annual Conference 2011, Sussex University, Brighton.

3/12/2010, « Transgressions et mandat judiciaire », Journées d’auditions d’experts
DPJJ/MILDT « Impact des stupéfiants dans les modes de socialisation des mineurs,
Ministere de la Justice, Paris.

18/11/2010, « L'articulation de la recherche scientifique et des politiques publiques sur les
questions pénales : le cas de I’Angleterre », 36°™ Congrés de [’Association frangaise de
criminologie, Université de Nantes.

29/09/2010, « French roma policy », Drake Law School seminars, Drake University (Des
Moines, lowa).

11/05/2010, « L’office du juge et le pluralisme normatif », Journée d’études « Interprétation
et normes » du Centre Atlantique de Philosophie, Université de Nantes.
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19/09/2008, « The compliance challenge », Collogue « Climate Change : The Legal
Challenge », Colloque annuel de 1’Association des juristes franco-britanniques, Cardiff
University.

19/10/2007, « Le rdle politique du juge : du Code de procédure civile au houveau Code de
procédure civile », Collogque « Législation procédurale et enjeux politiques », ACI
« Elaboration des grands textes de procédure en Europe », Faculté de droit d’Angers.

18/09/2007, « Améliorer 1’observance des traités sur le changement climatique »,
Colloque « Expertise et gouvernance du changement climatique : quelle contribution des
sciences sociales ? », ACI « Jeunes chercheurs » / Institut universitaire de France / MSH
Ange Guépin, Université de Nantes.

25/10/2006 : « La fonction de juger », Conférences thématiques de [’école doctorale de
sciences juridiques et politiques, Université Paris X — Nanterre.

11/05/2006 : « L’engagement doctrinal », Colloque Pratique du droit, pensée du droit et
engagement social », Centre de recherche sur le droit des marchés et investissements
internationaux, Faculté de droit de Dijon.

11/03/2004 : « La révolution de la justice civile (1789-1806) », Journée d’étude sur
[’histoire du proces civil a ’époque moderne, Centre d’histoire du droit de la Faculté de
Rennes 1.

I11 — ACTIVITES DE VALORISATION ET DE DISSEMINATION DE LA RECHERCHE

1° - Livres

20

(avec H. Bergeron), Faut-il 1égaliser le cannabis ?, Préface de Amine Benyamina, coll. « Ca
fait débat », Pour les Nuls / First Editions, 2021, 120 p.

- Articles de presse

4/04/2022 :  «Poutine, les « drogués » et nous» ~AOC Média:
<https://aoc.media/opinion/2022/04/03/poutine-les-drogues-et-nous/>

21/04/2021 : « Avec la loi “sécurité globale”, I’Etat s’abandonne aux sirénes de la
répression pour traiter la toxicomanie », Le Monde : <https://www.lemonde.fr/idees/
article/2021/04/21/avec-la-loi-securite-globale-I-etat-s-abandonne-aux-sirenes-de-la-
repression-pour-traiter-la-toxicomanie_6077491 3232.html>

25/06/2019 : « Faut-il légaliser le cannabis et en finir avec la politique de prohibition ? »,
L’Humanité . <https://www.humanite.fr/criminalisation-et-sante-publigue-faut-il-legaliser
-le-cannabis-et-en-finir-avec-la-politique-de>

17/10/2018 : « Légalisation du cannabis récréatif au Canada : une réforme qui vient de
loin», The Conversation: <https://theconversation.com/legalisation-du-cannabis-
recreatif-au-canada-une-reforme-qui-vient-de-loin-105063>

13/04/2018 : « Sanction de l'usage de stupéfiants : Le bateau ivre de la politique des
drogues », The Conversation : <https://theconversation.com/sanction-de-lusage-de-
stupefiants-le-bateau-ivre-de-la-politique-des-drogues-94875>

1/02/2018 : « La contravention pour usage de cannabis est-elle une réponse adaptée ? »,
L’Humanité .  <https://humanite.fr/apres-la-promesse-electorale-la-contravention-pour-
usage-de-cannabis-est-elle-une-reponse-adaptee>

07/09/2016 : « Les effets attendus d’une légalisation des drogues en France », The

Conversation : <https://theconversation.com/les-effets-attendus-dune-legalisation-des-
drogues-en-france-64260>
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3° -

13/11/2015 : « Drogues : I’échec patent du tout-répressif » (avec H. Bergeron), The
Conversation : <https://theconversation.com/drogues-lechec-patent-du-tout-repressif-
50606>

Interviews presse & web

4°

03/05/2021: « Cannabis : la réalité c’est que I’on ne contréle rien, on a donné les clés aux
trafiquants », AFP repris par Sud Ouest : <https://www.sudouest.fr/france/cannabis-la-
realite-c-est-que-1-on-ne-controle-rien-on-a-donne-les-cles-aux-trafiquants-
2384401.php>, Le Télégramme, Le Monde du tabac.

03/10/2020 : « Amende pour les usagers de stupéfiants : ‘Ca ne fera pas baisser la
consommation de cannabis’», Ouest France.

21/11/2019 : « Légaliser ? 'Inévitable mais pas miraculeux’ », Ouest France.

15/07/2019 : « Légaliser le cannabis, I’arme fatale contre les dealers », Ouest France :
<https://www.ouest-france.fr/pays-de-la-loire/nantes-44000/nantes-legaliser-1-arme-
fatale-contre-les-dealers-6445507>

14/11/2018 : « L’inévitable Renaud Colson », Le Cannabiste :
<https://lecannabiste.com/linevitable-renaud-colson/>

23/04/2018 : « Une molécule de cannabis autorisée par la loi ? », 20 Minutes.
12/03/2018 : « L’inévitable légalisation », Presse-Océan.

22/01/2018 : « Cannabis : L'amende systématique ne fera pas baisser la consommation »,
L’Express . <https://www.lexpress.fr/actualite/societe/cannabis-lI-amende-systematique-
ne-fera-pas-baisser-la-consommation_1978370.html>

5/11/2015 : « Que se passerait-il si toutes les drogues étaient Iégalisées en France? », Vice
: <http://www.vice.com/fr/read/legalisation-de-toutes-les-drogues-en-france-291>

- Interviews radios & télévision

26/01/2022 : « Réglementation du CBD : que change la décision du Conseil d’Etat ? », La
Question du jour, animé par  Guillaume Erner, France Culture:
<https://www.franceculture.fr/emissions/la-guestion-du-jour/reglementation-autour-du-
cbd-gue-change-la-decision-du-conseil-d-etat>

27/05/2021, «Entretien : faut-il légaliser le cannabis ?», France Info:
<https://www.francetvinfo.fr/sante/drogue-addictions/cannabis/entretien-faut-il-legaliser-
le-cannabis_4639853.html>

2/09/2020 : « Amende pour usage de drogues : durcissement ou assouplissement ? », La
Question du jour, animé par  Guillaume Erner, France Culture:
https://www.radiofrance.fr/franceculture/podcasts/la-question-du-jour/amende-pour-
usage-de-drogues-durcissement-ou-assouplissement-8651283

24/01/2018 : « Une amende forfaitaire pour les consommateurs de cannabis ? », Euronews:
<http://fr.euronews.com/2018/01/24/une-amende-forfaitaire-pour-les-consommateurs-de-
cannabis->

27/01/2018 : « Dépénalisation du cannabis : nous vivons une ere de populisme pénal », Les
chroniques de Sapir, animé par Jacques Sapir, Radio Sputnik.

2/11/2017 : « La prohibition en question », Entendez-vous I'éco ?, animé par Maylis
Besserie, France Culture: <https://www.franceculture.fr/emissions/entendez-vous-
leco/entendez-vous-leco-jeudi-2-novembre-2017>
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29/05/2017 : « Que vont changer les contraventions pour usage et détention de
cannabis ? », La Question du jour, animé par Guillaume Erner, France Culture :
<https://www.radiofrance.fr/franceculture/podcasts/la-question-du-jour/que-vont-
changer-les-contraventions-pour-usage-et-detention-de-cannabis-5612372 >

22/5/2016 : « Marc Valleur et Renaud Colson parlent des addictions », Un pudding pour
deux, Radio Nova.

27/4/2015 : « Cannabis : Un marché florissant », Le Journal de l’intelligence économique,
France 24 : <http://www.france24.com/fr/2015045-cannabis-business-amsterdam-
investissements-colorado-legalisation-france-rapport>

27/4/2015: « Weed and work: Could cannabis legalisation bring an economic jolt? »,
Beyond Business, France 24 : <http://www.france24.com/en/20150425-beyond-business-
weed-legalisation-cannabis-marijuana-amsterdam>

5/12/2013: « Faut-il 1égaliser le cannabis? », Le Bien commun, animé par A. Garapon,
France Culture.

18/7/2011, « La dépénalisation des drogues », Question d’éthique, animé par M. Canto-
Sperber, France Culture.

Auditions officielles

60

10/02/2020 : audition a 1’Assemblée nationale, Mission d'information commune sur la
réglementation du cannabis : <http://videos.assemblee-nationale.fr/commissions.impact-
des-differents-usages-du-cannabis-mission>

19/01/2015 : audition au Sénat par M. le sénateur Desessard, rapporteur sur la proposition
de loi autorisant I’'usage controlé du cannabis : <http://www.senat.fr/leg/ppl13-317.html>

3/12/2010 : audition au ministére de la justice par la Direction de la protection judiciaire
de la jeunesse et la Mission interministérielle de lutte contre la drogue et la toxicomanie
sur I’établissement d’un référentiel destiné a organiser la réponse éducative devant étre
apportée a l'usage et au trafic de drogues.

Conférences publiques

24/06/2022 : « Les effets de la loi de 1970 sur les stupéfiants », Journée d’échanges sur
['usage des drogues (Caarud Oxygéne), Faches-Thumesnil.

11/05/2022 : « La drdle d’histoire du CBD : un cannabinoide au statut juridique incertain
», Université permanente, Université de Nantes.

30/01/2020 : « ‘Big Marijuana’ », Rencontres du Club des metiers du droit, Paris.

13/11/2019 : « Cannabis thérapeutique : Quel encadrement juridique ? », Université
permanente, Université de Nantes.

21/01/2019, « Faut-il légaliser le cannabis ? », Diner-débat — Club Boma France, Paris.

16/01/2019, « Cannabis : quelles politiques de santé ? », Café Santé #10 — La Santé a voix
haute, Nantes.

24/9/2018, « De I’interdiction des drogues a leur régulation », Atelier Réseau Addiction,
Bergerac.

14/12/2017 : « La guerre perdue de la drogue », Conférence-débat Place Publique, Saint-
Herblain.

24/1/2017 : « Faut-il légaliser certaines drogues ? », 27°™ « Semaine de la Science des
Universités Paris Sud Orsay et Evry Val d'Essonne, Espace Marcel Carné, Saint-Michel-
sur-Orge.
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- 9/12/2016 : « L’urgence de la légalisation », Liberte, drogues, droit : quelles limites ?
33°™S Journées du Centre Accueil et de Soins pour les Toxicomanes de Reims,
Médiatheque Falala, Reims.

- 6/11/2016 : « Faut-il 1égaliser les drogues ? », Question(s) d’éthique : Les conférences de
I’association EthicA , Le Lieu Unique, Nantes.

- 15/6/2016 : « Droit et usage de drogues : Légaliser ou interdire ? », Conférences organisé
par la revue Place Publique et le Conseil de développement de Nantes Métropole, CCO —
Nantes.

- 8mars 2015 : « Abécédaire philosophique : W comme Weed », Les rencontres de Sophie :
Les nourritures terrestres, Le Lieu Unique, Nantes.

- 22 janvier 2015 : « Charlie-Hebdo : Généalogie d’une aventure éditoriale », Conférence
autour des événements du 7 janvier 2015, Faculté de droit et des sciences politiques de
Nantes.

- 20 avril 2010 : « Le cannabis thérapeutique : une approche juridique », Cycle citoyen de
I’Université permanente, Université de Nantes.

- 3 février 2003 : « Le pouvoir du droit », Les escales philosophique, Le Lieu Unique,

Nantes.

Films pédagogigues

-« La légalisation du cannabis récréatif au Canada » (10 mn) WebTV de I’Université de
Nantes (2018) : <https://webtv.univ-nantes.fr/fiche/13053/renaud-colson-la-legalisation-
du-cannabis-recreatif-au-canada>

-« Peut-on dire que le cannabis a des effets thérapeutiques ? » (7 mn), WebTV de
I’Université de Nantes (2018) : https://webtv. univ-nantes.fr/fiche/11593/renaud-colson-
peut-on-dire-que-le-cannabis-a-des- effets-therapeutiques>

-« Les effets attendus d'une légalisation du cannabis » (12 mn), WebTV de I’Université de
Nantes (2016) : <https://webtv.univ-nantes.fr/fiche/8680/renaud-colson-les-effets-
attendus-d-une-legalisation-du-cannabis>

- «L’inévitable légalisation du cannabis » (18 mn), WebTV de 1’Université de Nantes
(2015) :  <http://webtv.univ-nantes.fr/fiche/6699/renaud-colson-I-inevitable-legalisation-
du-cannabis>

\‘
o
1

IV — ORGANISATION DE MANIFESTATIONS SCIENTIFIQUES

Collogues (programmes complets en annexe)
17-18 juin 2013 : Drug Control Policy: The European Perspective
Istituto Universitario Europeo (Florence).

Intervenants : Caroline Chatwin (professeure, Université du Kent), Ruth Dreifuss (ancienne
Présidente de la Confédération suisse), Martin Elvins (professeur, Université de Dundee, UK),
Christine Guillain (professeur, Université Saint-Louis - Bruxelles, Belgique), Kasia
Malinowska-Sempruch (directrice du Global Drug Policy Program, Open Society Foundations,
Pologne), Gary T. Marx (professeur émérite, Massachusetts Institute of Technology, USA),
Ethan Nadelmann (directeur exécutif de la Drug Policy Alliance, USA), Aileen O’Gorman
(chargée de recherche, University College Dublin, Irlande), Patrick Penninckx (secrétaire
exécutif du Groupe Pompidou, Conseil de I’Europe), Nancie Prud’homme (chargée de projet,
International Center on Human Rights and Drug Policy, Université d’Essex, Royaume-Uni),
Peter Reuter (professeur, Universite du Maryland, USA), Alex Stevens (professeur, Université
du Kent, Royaume-Uni), Paola Tardioli-Schiavo (directrice adjointe de I’unité de la politique
anti-drogue, DG Justice, Commission européenne), Franz Trautmann (responsable du service
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des affaires internationales, Trimbos / Netherlands Institute of Mental Health and Addiction,
Pays-Bas), Esther Wahlen (chercheuse, Institut universitaire européen, Italie), Frank Zobel
(coordinateur scientifique, Observatoire européen des drogues et des toxicomanies, Portugal),
Grazia Zuffa (association Forum Droghe, Italie).

6-7 juin 2013 : EU Criminal Law Meets Legal Diversity: A Socio-Legal Approach
Istituto Universitario Europeo (Florence).

Intervenants : Estella Baker (professeure a I'Université De Montfort, Leicester, Royaume-
Uni), Lorena Bachmaier Winter (professeure a I'Université Complutense de Madrid,
Espagne), Chrisje Brants (professeure a 1'Université d’Utrecht, Pays-Bas), David Chilstein
(professeur a I'Université Panthéon Sorbonne — Paris 1, France), Marise Cremona
(professeure a I’Institut Universitaire Européen, Florence, Italie), Thomas Elholm (professeur
a I'Université Syddansk, Danemark), Stewart Field (professeur a I'Université de Cardiff
University, Royaume-Uni), Ester Herlin-Karnell (Chercheuse a I'Université libre
d’Amsterdam, Pays-Bas), John Jackson (professeur a I'Université de Nottingham, Royaume-
Uni), Edwina Jaeger (chercheuse a I’Institut Universitaire Européen, Florence, Italie), Stefano
Manacorda (professeur au Collége de France et la seconde université de Naples, Italie),
Valsamis Mitsilegas (professeur a I'Université Queen Mary de Londres, Royaume-Uni),
David Nelken (professeur a I’Université d’Oxford, Royaume-Uni, et a I'Université de
Macerata, Italie), Jacob Oberg (chercheur a I’Institut Universitaire Européen, Florence, Italie),
Helmut Satzger (professeur a I’Université Ludwig-Maximilians de Minich, Allemagne),
Marianne Wade (professeure a I’Université¢ de Birmingham, Royaume-Uni), Anne
Weyembergh (professeure a I’Université Libre de Bruxelles, Belgique).

7 mai 2011 : Les drogues et le droit : 1970-2010, Pimpasse

Faculté de droit et des sciences politiques de I’Université de Nantes.

Intervenants : Francis Caballero (avocat au barreau de Paris, agrégé des Facultés de droit),
Renaud Colson (maitre de conférences a la Faculté de droit et des sciences politiques de
Nantes), Rafael Encinas de Munagorri (professeur a la Faculté de droit et des sciences
politiques de Nantes), Serge Karsenty (chercheur au laboratoire Droit et Changement Social),
Pejman Pourzand (ATER au Collége de France attaché a la Chaire d’études juridiques
comparatives et internationalisation du droit), Dominique Raimbourg (députe).

10 avril 2003 : La prohibition des drogues
Faculté de droit et des sciences politiques de I’Université de Nantes.

Intervenants : Francis Caballero (professeur de droit a I'Université Paris X), Jean Danet
(maitre de conférences en droit a I’Université de Nantes), Igor Charras (secrétaire général du
Groupe d'étude et de recherche sur les normativités - CNRS), Anne Coppel (présidente de
I'Association francaise pour la réduction des risques liés a I'usage de drogues), Serge Karsenty
(chargé de recherche au CNRS), Michel Kokoreff (maitre de conférences en sociologie a
I'Université de Lille 1), Sylvaine Poret (chargé de recherche a I’Ecole Nationale de la
Statistique et de I'Administration Economique), Jean-Luc Venisse (médecin au service
hospitalo-universitaire de psychiatrie et de psychologie médicale de Nantes), André-Michel
Ventre (Secrétaire général du Syndicat des commissaires et hauts fonctionnaires de la police
nationale).

26 avril 2001 : Droit des étrangers : Etat des lieux
Faculté de droit et des sciences politiques de 1I’Université de Nantes.

Intervenants : Francois Julien-Laferriere (professeur de droit public a I’Université Paris-Sud),
Daniele Lochak (professeur de droit public a I’Université Paris X), Emmanuel Terray
(professeur d’anthropologie & 1’Ecole des hautes études en sciences sociales), Patrick Weil
(directeur de recherche au CNRS).
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4 mai 2000 : Justice, Politique, Médias : les liaisons dangereuses

Faculte de droit et des sciences politiques de I’Université de Nantes.

Intervenants : Jacques Commaille (directeur de recherche au CNRS), Thomas Ferenczi
(directeur adjoint de la rédaction au journal Le Monde), Jacques Floch (député), Anne-Jose
Fulgéras (premier substitut au parquet de Paris) et Daniel Soulez Lariviére (avocat au barreau
de Paris).

Séminaires

2017-2019 : Co-organisateur du séminaire « Consommations et prohibitions des drogues :
approche transversale » (9 séances de 3 heures, coordonné par Alessandro Stella), Ecole
des hautes études en sciences sociales (EHESS), Paris.

Depuis 2015 : Animation d’un séminaire hebdomadaire (Petit Séminaire Critique) de
présentation de travaux a destination des chercheurs en droit et en sciences sociales de
I'Université de Nantes (plus de 70 séances, sur des sujets varies).

1999-2003 : Animation d’un séminaire bi-mensuel de présentation de travaux a destination
des doctorants et jeunes docteurs en droit et en sciences sociales de I'Université de Nantes
(plus de 80 séances, parfois a deux voix, dans des domaines varies).

V — ACTIVITES DE RECHERCHE COLLECTIVE

Evaluateur occasionnel pour les revues : Drogues, santé et société ; European Law
Review ; Journal of Law and Society.

2022 : Evaluateur expert pour le Service fédéral belge de programmation de la politique
scientifique (BELSPO).

2020 : Membre du comité scientifique du colloque « Towards European Criminal
Procedural Law. Vers un droit européen de la procédure pénale » (Colloque DCS —
Alliance Europa), 6-7 février 2020, Faculté de droit et des sciences politiques de Nantes.

2017 : Membre du comité scientifique du colloque « Les salles de consommation de
drogues & moindre risque. Regards croisés sur une expérimentation » (Collogque
pluridisciplinaire IODE — CNRS), 7 novembre 2017, Faculté de droit de Rennes.

2004-2008 : Participation a 1’action concertée incitative (ACI) dirigé par Rafael Encinas de
Munagorri sur « Expertise et gouvernance du changement climatique »

VI - ACTIVITE D’ENCADREMENT DE LA RECHERCHE

Direction de mémoires dans le cadre du Master 2 Droit privé général (université de Nantes)

2021/2022 : BARDIN Anais (Le droit des congés parentaux a 1’aune des théories
féministes du droit), PASQUES Paul (Le droit de propriété a 1’épreuve de la théorie des
communs).

2020/2021 : PARIS Juliette (Regard féministe sur le droit de la filiation), KOUMBA
Noélle (Analyse économique du droit et doctrine privatiste), LAVERSIN Julien (La
controverse doctrinale sur le mariage entre personnes de méme sexe).

2019/202 : COHEN Tobie (La désobéissance civile et le droit privé), DAOLEH-EID Rim
(Le statut juridique des enfants de djihadistes francais), ROLIN Eloise (Le combat des
femmes face au pater familias).

2018/2019 : GICQUEL Audrey (Le droit au service de la désobéissance civile
environnementale), PASQUIER Eva (Le droit de la famille a 1’épreuve de la
transsexualité).
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VIl - BOURSES, SUBVENTIONS, CONTRATS DE RECHERCHE

Soutien a la mobilité de I’Institut d’études européennes et globales (Alliance Europa), avril-
juillet 2022, 4.000 €.

Bourse de recherche du Max-Planck-Institut zur Erforschung von Kriminalitat, Sicherheit
und Recht, Fribourg-en-Brisgau, mars-juin 2021, 7.500 €.

Bourse de recherche du Max-Planck-Institut fir ausléandisches und internationales
Privatrecht, Hambourg, mars-mai 2019, 7.500 €.

Bourse de soutien a la mobilité internationale, INSHS CNRS — fév. 2018 (6.000 €), et
bourse de chercheur en résidence, Institut universitaire sur les dépendances (IUD),
Montréal, sept. 2017 (10.000 $ CAD). Projet : Politiques des drogues au Canada - De la
réduction des méfaits a la légalisation du cannabis.

Cardiff Incoming Visiting Fellowship, février 2017 (5 000 £). Projet : L harmonisation de
la justice pénale en Europe: Comparaison franco-anglaise.

Bourse de 1’Open Society Foundations, janvier 2016 (3.000 $). Soutien financier a la
révision du livre European Drug Policies: The Ways of Reform.

Bourse de 1’Open Society Foundations, avril 2013 (14.000 $). Soutien financier a
I’organisation du colloque Drug Control Policy: The European Perspective

Bourse de I’Academy of European Law, avril 2013 (3.000 €), et du Journal of Law and
Society, mai 2013 (2000 £). Soutien financier a 1’organisation du colloque EU Criminal
Law Meets Legal Diversity.

Marie Curie Intra-European Fellowships, European Commission, mai 2011 (251.275 €).
Projet : EU Criminal Justice in Comparative Perspective.

Bourse du GIP « Mission de recherche droit et justice », février 2008 (5000 €) et de la
British Academy, mars 2008 (11 507 £). Projet : Fair Trial and Managerialism in Criminal
Justice : an Anglo-French Study in Comparative Law.

Allocation de recherche du Ministére francais de 1’éducation nationale et de la recherche,
décembre 1997 (266 400 francs). Projet de recherche doctorale : Les transformations de la
fonction de juger.
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Copies des travaux

Les travaux reproduits le sont alternativement sous la forme de manuscrits soumis a 1’éditeur,
d’épreuves non corrigées ou de version finale publiée. Ils ne sont pas classés
chronologiquement mais reproduits selon I’ordre thématique adopté dans la présentation
synthétique de mes recherches.

A. Parcours imposé : représentations de la justice civile et procédure civile

1.
2.

Theése de doctorat : « La fonction de juger : Etude historique et positive »
Le droit de la justice civile

« La procédure de conciliation préalable qui résulte d’une stipulation contractuelle s’impose au juge »,
note sous Cass. civ. 1%, 6 mai 2003, JCP 2004, Il, 10 021.

Rubrique « Contrat judiciaire », Répertoire de procédure civile Dalloz, 2007 (12 pages).

Rubrique « Procédure devant le tribunal d’instance », Répertoire de procédure civile Dalloz, 2004 (21
pages).

Rubrique « Recours en révision », Répertoire de procédure civile Dalloz, 2005, actualisation 2012 et
2017 (19 pages).

. Promenade exotique : le champ pénal a I’épreuve de la comparaison
. La comparaison des systémes de justice pénale

(avec S. Field), The Transformation of Criminal Justice: Comparing France with England and Wales/Les
transformations de la justice pénale : Une comparaison franco-anglaise, Foreword by The Right Honourable
The Lord Phillips of Worth Matravers, Avant-propos de Robert Badinter, L’Harmattan, 2011, 190 p.

« Les caractéres d’une procédure de common law », in M. Cornu et M.-E. Laporte—Legeais (dir.), Langues &
Procés. Les nouveaux défis de la traduction juridique, Poitiers, Presses universitaires de Poitiers, 2015, 19-27.

. Penser la criminologie de 1’étranger

« Quel devenir pour la criminologie ? Note historiographique sur I’exemple britannique », Revue
internationale de droit comparé, 2012/2, 503-524.

« Criminology a la francaise. French Academic Exceptionalism », The British Journal of Criminology,
2013, 53(4), 588-604.

. Le droit pénal de I’Union européenne a la lumiére du droit comparé

Compte-rendu des ouvrages de Steve Peers, EU Justice and Home Affairs Law (3 ed., Oxford EU
Library, Oxford University Press, 2011) et de Marise Cremona, Jorg Monar & Sara Poli (dir.), The
External Dimension of the European Union’s Area of Freedom, Security and Justice (College of Europe
Studies Vol. 13, ed. Peter Lang, 2011), Oxford Yearbook of European Law, 2012, 540-546.

R. Colson et S. Field (eds.), EU Criminal Law and the Challenges of Legal Diversity: Legal Cultures
in the Area of Freedom, Security and Justice, Cambridge University Press, 2016, 275 p. (table des
matieres et présentation des contributeurs).

(avec S. Field), « Legal Cultures in Europe: Brakes, Motors and the Rise of EU Criminal Justice », in
R. Colson et S. Field (dir.), EU Criminal Law and the Challenges of Legal Diversity: Legal Cultures in
the Area of Freedom, Security and Justice, Cambridge University Press, 2016, 1-25.

(avec T. Elholm), « The Symbolic Purpose of EU Criminal Law », in R. Colson et S. Field (dir.), EU
Criminal Law and the Challenges of Legal Diversity: Legal Cultures in the Area of Freedom, Security
and Justice, Cambridge University Press, 2016, 48-64.

« Domesticating the European Arrest Warrant: European Criminal Law between Fragmentation and
Acculturation », in R. Colson et S. Field (dir.), EU Criminal Law and the Challenges of Legal Diversity:
Legal Cultures in the Area of Freedom, Security and Justice, Cambridge University Press, 2016, 199-
220.
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(avec S. Field), « EU Criminal Justice and the diversity of legal cultures in Europe », in R. Pereira, A.
Engel et S. Miettinen (dir.), The Governance of Criminal Justice in the European Union:
Transnationalism, Localism and Public Participation in an Evolving Constitutional Order,
Cheltenham: Edward Elgar Publishing, 2020, 82-101.

. Les processus de transfert de droit dans I’ordre pénal

(avec S. Field), Learning from Elsewhere: From Cross-Cultural Explanations to Transnational
Prescription in Criminal Justice, Journal of Law and Society, 46, Special Issue 1, 2019, 135 p. (table
des matieres).

(avec S. Field), « Learning from Elsewhere: From Cross-Cultural Explanations to Transnational
Prescriptions in Criminal Justice », Journal of Law and Society, 46, Special Issue 1, 2019, 1-11.

C. Itinéraire sulfureux : politiques des drogues et droit des stupéfiants

1.

Analyse interdisciplinaire

La prohibition des drogues. Regards croisés sur un interdit juridique, Presses universitaires de Rennes, 2005,
143 p. (table des matiéres et présentation des contributeurs).

« Le traitement 1égal de I’usager de drogues illicites », in R. Colson (dir.), La prohibition des drogues. Regards
croisés sur un interdit juridique, Presses universitaires de Rennes, 2005, 33-42.

« Une politique de sécurité peut-elle accroitre les libertés individuelles ? Le cas des infractions a la législation
sur les stupéfiants », in K. Parrot et O. Cahn (dir.), Le principe de nécessité en droit penal, Lextenso, 2014,
107-120.

« De la prohibition des drogues a la réduction des risques liés a leur usage. Note prospective sur une antinomie
juridique », Revue juridique de 1'Océan indien, 2019, n° 26, 337-346, et Cahiers Droit, Sciences &
Technologies, 2020, n° 10, 35-43.

« Prendre le droit de la drogue au sérieux ? Note sur les rationalités punitives du régime prohibitionniste », in
D. Bernard et al. (dir.), Les fondements et objectifs des incriminations et des peines en droit pénal européen et
international, Université Saint-Louis / Anthemis, 2013, 207-215.

« Le régime international de contrdle des drogues : passé, présent et avenir », Savoir/Agir, n° 50, 2019, 45-51.

« Harmonizing NPS legislation across the European Union: An Utopia? », in O. Corazza et A. Roman (dir.),
New Psychoactive Substances : Policy, Economics and Drug Regulation, Basingstoke, Springer, 2017, 143-
153.

« Drug offences », in V. Mitsilegas, P. Caeiro, S. Gless (eds.), Elgar Encyclopedia of Crime and Criminal
Justice, 2022, 7500 w.

(avec H. Bergeron), Les drogues face au droit, coll. « La vie des idées », Presses Universitaires de France,
2015, 110 p. (table des matieres, présentation des contributeurs, introduction et glossaire)

« Légaliser les drogues ? », in H. Bergeron et R. Colson (dir.), Le droit face aux drogues, coll. « La vie des
idées », Presses Universitaires de France, 2015, 11-22.

. Comparaisons politiques

(avec H. Bergeron), European Drug Policies: The Ways of Reform, Foreword by Ruth Dreyfuss, Routledge,
2017, 313 p. (table des matieres, présentation des contributeurs, introduction)

(avec H. Bergeron), « Western and Central Europe: towards a cohesive model for drug policies? », in C.
Hallam, D. R. Bewley Taylor et K. Tinasti (eds.), Research Handbook on International Drug Policy,
Cheltenham: Edward Elgar Publishing, 2020, 94-112.

« Fixing Transnational Drug Policy: Drug Prohibition in the Eyes of Comparative Law », Journal of Law and
Society, 2019, 46, Special Issue 1, 73-94.

« Cannabis thérapeutique : les lecons canadiennes », Revue de droit sanitaire et social, 2018/5, 847-861.

(avec H. Bergeron), « What lessons from France's experience could be applied in the US in response to the
addiction and overdose crisis? », Addiction, 2022, vol. 117, 1191-1192,

. Reconstruction dogmatique

« L’engagement de la doctrine : I’exemple du droit de la drogue », in E. Dockes (dir.), Au coeur des
combats juridiques. Pensées et témoignages de juristes engagés, Dalloz, 2007, 61-69.
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« 68 euros pour le premier usage de drogue ? Point de vue sur la contraventionnalisation du premier
usage constaté de stupéfiants », Recueil Dalloz, 2012, 32-33.

« Usage de stupéfiants : I’hypothése de la contraventionnalisation », Recueil Dalloz, 2017, 2170-2175.
« L’amende forfaitaire pour usage de stupéfiants », Recueil Dalloz, 2020, 1880.

« Retour sur la loi visant a prévenir les usages dangereux du gaz hilarant », Recueil Dalloz, 2021, 1232.
« Stupéfiants : usage de cannabis a visée thérapeutique », Recueil Dalloz, 2019, 77.

« Cannabis thérapeutique : Iégalisation par la loi de financement de la sécurité sociale », Recueil Dalloz,
2020, 21.

« Cannabis thérapeutique : vraie avancée ou pétard mouillé ? », Recueil Dalloz, 2020, 2300-2301.
« La l1égalité du tétrahydrocannabinol a I’ére du cannabis industriel », Recueil Dalloz, 2018, 802-803.
« L’extension du domaine du chanvre légal », Recueil Dalloz, 2018, 1445-1146.

(avec A. Turmo), « Le cannabidiol extrait de la plante de cannabis est une marchandise qui peut
librement circuler au sein du marché européen », note sous CJUE, 19 nov. 2020, Recueil Dalloz, 2021,
1020-1023.

« La Cour de cassation légalise le cannabidiol et les fleurs de chanvre », note sous Cass. crim., 15 juin
2021, et Cass. crim., 23 juin 2021, n° 20-84.212, FS-P, Dalloz actualité, 7 juillet 2021.

. Vulgarisation scientifique (sélection)

(avec H. Bergeron), Faut-il légaliser le cannabis ?, Préface de Amine Benyamina, coll. « Ca fait débat », Pour
les Nuls / First Editions, 2021, 120 p.

« Poutine, les « drogués » et nous », AOC Média, 4/04/2022.

« Avec la loi “sécurité globale”, I’Etat s’abandonne aux sirénes de la répression pour traiter la toxicomanie »,
Le Monde, 21/04/2021.

« Légalisation du cannabis récréatif au Canada : une réforme qui vient de loin », The Conversation, 17/10/2018.
« Les effets attendus d’une l1égalisation des drogues en France », The Conversation, 07/09/2016.

. Chemins de traverse

« Justicier », dans le Dictionnaire de la justice, publié sous la direction de M. Loic Cadiet, Paris, PUF,
2004, 801-804.

« L’office du juge et la procéduralisation du droit », in J. Hautebert et S. Soleil (dir.), Modeles francais,
enjeux politiques et élaboration des grands textes de procédure en Europe, Tome I, EJT, 2008, 277-
296.

« L’observance des traités sur le changement climatique : Une gouvernance des experts par le droit »,
in R. Encinas de Munagorri (dir.), Expertise et gouvernance du changement climatique, LGDJ, 20009,
159-174.

(avec J.-M. Poittevin, aka Dr. Babin), « La procédure interne, nouveau remede au harcélement ? Bréves
remarques sur le traitement juridique de la souffrance au travail », Revue de droit du travail, 2012/2,
80-86.

(avec S. Field), « Socio-legal Studies in France: Beyond the Law Faculty », Journal of Law and Society,
2016, 43(2), 285-311.

Compte-rendu de 1’ouvrage de Hanoch Dagan, Reconstructing American Legal Realism & Rethinking
Private Law Theory (Oxford / New York, Oxford University Press, 2013), Droit & Société, 2014.

Compte-rendu de Il'ouvrage de J. Commaille, L. Dumoulin et C. Robert, dir., La juridicisation du
politique. Lecons scientifiques (LGDJ, 2000), Sociologie du travail, 2001, n° 4, 561-562.

(avec R. Encinas de Munagorri et al.), « Pour une recherche juridique critique, engagée et ouverte »,
Recueil Dalloz, 2010, 1505-1507.
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Renaud COLSON

La fonction de juger
Etude historique et positive

Avant-propos de GUY CANIVET
Premier Président de la Cour de cassation

Préface de Loic CADIET
Membre de I’Institut Universitaire de France
Professeur a I’Université Panthéon-Sorbonne (Paris I)

Des dogmes établis par la science juridique médiévale aux problématiques posées par la
doctrine contemporaine, la fonction de juger a été objet de multiples théories. Leur
étude révele leurs déplacements et leurs transformations dans I'entre-deux qui sépare les
figures discursives de l'institution du juge par la loi et de la réalisation du droit par le
juge. Ce jeu de représentations se déploie sous la royauté médiévale, forme étatique
embryonnaire conceptualisée, notamment dans sa dimension justiciere, a l'aide
d'éléments puisés aux sources savantes du ius commune. Un certain rapport a la
hiérarchie et au texte juridique s'y exprime, qui est progressivement consolidé, puis
répété, par les juristes de 1'Ancien Régime jusqu'a nos jours. Cette conception se donne
a voir dans les problématiques doctrinales relatives a l'autorit¢ du magistrat, a
l'organisation de son pouvoir et a I'exercice de son activité ; autant d'objets théoriques
qui donnent lieu, pendant plus de huit siécles, a la déclinaison du théeme de /'institution
du juge par la loi. Toujours opératoire, cette trame conceptuelle perd de sa netteté a
mesure qu'apparaissent au cours du XX°¢ siecle des discours porteurs d'un nouveau
regard sur le judiciaire. L'élaboration de théories célébrant le pouvoir normatif des
juridictions, la conceptualisation d'une fonction de juger polyvalente, la valorisation de
la dimension procédurale du systéme juridique contribuent a redessiner I'image de la
justice. Combinées au reflux de I'ordre Iégal et a son internationalisation, ces évolutions
fragmentaires laissent deviner, a qui les saisit dans la longue durée, une recomposition
des représentations dogmatiques mettant l'accent sur la réalisation du droit par le juge.
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“JuEIseRUDENCE

Contrats et obligations

10 021 - Les clauses de conciliation préalable s'imposentau juge

Une procédure préalable de conciliation ne peut résulter
que d'une stipulation contractuelle, laquelle est, en effet,
seule de nature a s'imposer au juge.

Gass. 1™ civ,, & mai 2003 ; SA Clinique du Golle of Cis
Le Gall [arrét n® 565 FS-P] [Juris-Data n® 2003-018907].

Mots-clés : Contrats et obligations - Clauses - Clause de concilia-
tion préalable - Contrat entre un médecin et une clinique - Résilia-
tion - Action en paiement d’une indemnité de préavis - Recevabi-
lité - Procédure de conciliation préalable - Exigence (non) -
Nécessité d’une stipulation contractuelle.

Juris-Classeur : Contrats-Distribution, Fasc. 190, par Loic CA-
DIET.

LA COUR - (..) Sur le moyen unique, pris en ses quatre
branches :

o Attendu que la société Clinique du Golfe fait grief & I'arrét attaqué
(CA Rennes, 14 nov. 2000, n° 622) d’avoir, sur la demande en paiement
d’indemnité de préavis formée a son encontre par M. Le Gall, médecin,
rejeté la fin de non-recevoir tirée du non-respect par M. Le Gall de la
procédure de conciliation préalable, et de I’avoir condamnée a payer a
M. Le Gall, aux droits duquel se trouvent aujourd’hui ses héritiers, une
somme de 2304 795,42 F, avec intéréts, alors, selon le moyen :

1° qu’en retenant qu'une telle procédure ne pouvait résulter que d’une
clause contractuelle écrite, la cour d’appel a viol¢ les articles 1134, 1135
et 1160 du Code civil, ensemble l’article 1443 du Nouveau Code de
procédure civile ;

2° qu'en refusant de considérer que la procédure préalable de
conciliation, prévue par tous les modeles de contrats établis par les
organisations professionnelles, constituait un usage professionnel opposa-
ble aux parties, sans qu’elles aient a s’y référer, la cour d’appel n’a pas
tiré les conséquences légales de ses propres constatations, et a violé les
articles 1134, 1135 et 1160 du Code civil ;

3° qu’en faisant application du préavis de deux mois prévu par les
modeles de contrats consacrant les usages de la profession, tout en
refusant 2 la clinique le bénéfice de la procédure de conciliation préalable
prévue par les mémes modeles de contrats, la cour d’appel a violé les
articles 1134, 1135 et 1160 du Code civil ;

4° qu’en statuant ainsi, la cour d’appel, qui n’explique pas les raisons
pour lesquelles certaines des clauses des modeles types de contrats
devaient étre retenues comme consacrant les usages de la profession et
d’autres non, a privé sa décision de base légale au regard de ces textes :

o Mais attendu que la cour d’appel a exactement jugé qu’une
procédure préalable de conciliation ne pouvait résulter que d’une
stipulation contractuelle, laquelle est, en effet, seule de nature a s’imposer
au juge ;

e D’ou il suit que, celle-ci étant inexistante en 1’espéce, le moyen, qui
n'est pas fondé en sa premiere branche, est inopérant pour le surplus.

Par ces motifs :

e Rejette le pourvoi ;

(...)

MM. Lemontey, prés., Renard-Payen, cons.-rapp., Sainte-Rose, av.
gén. ; SCP Célice, Blancpain et Soltner, SCP Waquet, Farge et Hazan, av.

Note : Le succés des clauses de différend (1) par lesquelles les
contractants tentent de prévenir le traitement judiciaire des conflits
qui pourraient les opposer est, paradoxalement, a |I'origine de litiges
jusqu'alors inconnus. lllustration de cet état de fait, la décision de
rejet rendu le 6 mai 2003 marque heureusement le terme d'une
incertitude jurisprudentielle a I'origine d'un contentieux parfaite-
ment évitable sur les clauses de conciliation. Dans le sillage d'un
arrét de chambre mixte rendu le 14 février 2003 (2), la premiére
chambre civile consacre, pour la premiére fois, I'effet juridique des
obligations contractuelles de conciliation préalable a une demande
en justice (3) tout en conditionnant leur existence a un formalisme
protecteur du droit au juge.

En I'espece, un médecin contestait la durée du préavis de six mois
qui lui avait été consenti suite a la rupture du contrat d‘exercice
professionnel le liant depuis plus de vingt ans a une clinique privée.
Le praticien a assigné a ce titre I'établissement de soins en paiement
de dommages-intéréts a hauteur de dix-huit mois d'honoraires, soit
2 304 795 francs (environ 351 363 euros). En I'absence d'une
convention écrite organisant les rapports entre la dinique et le
demandeur, celui-ci fondait ses prétentions sur un usage profession-
nel attesté, entre autres, par les modeéles de contrats de I'Ordre
national des médecins. Le Tribunal de grande instance de Vannes (4)
etla Cour d'appel de Rennes (5) ont successivement fait droit a cette
demande. L'établissement de soins s'est alors pourvu en cassation,
faisant grief a I'arrét attagué d'avoir rejeté la fin de non-recevoir tirée
du refus du médecin de participer a une tentative de conciliation
préalable a son action judiciaire. Se prévalant, elle aussi, d'un usage
professionnel consacré par les modeles de contrats établis par
I'Ordre, la cliniqgue dénoncait le non-respect de cette procédure
préliminaire et invoquait une violation des articles 1134, 1135 et
1160 du Code civil.

Rejetant le pourvoi, la Haute juridiction a motivé sa décision par
un attendu aussi clair que concis ou elle affirme qu’une procédure
de conciliation préalable « ne pouvait résulter que d’une stipulation
contractuelle, laquelle est (...) seule de nature a s’imposer au juge ».
La premiére chambre civile précise ainsi en peu de mots sa position
sur les conditions et les effets de cette technique conventionnelle de
résolution des litiges. Revenant sur sa jurisprudence antérieure, la
premiére chambre choisit de sanctionner le non-respect des procé-
dures préalables de conciliation (1) formellement instituées par les
contractants (2).

(1) Sur lesquelles, V. L.Cadiet, Clauses relatives aux litiges: J.-Cl. Contrats-
Distribution, Fasc. 190, 1998. Rappr., du méme auteur, Liberté des conventions et clauses
relatives au réglement des litiges : Petites affiches 5 mai 2002, n° 90, p. 30.

(2) Cass. ch. mixte, 14 févr. 2003 : Bull. civ. L. n° 11 ; JCP G 2003, IV, 1614. Pour le
commentaire : JCP G 2003, I, 128, n° 17, obs. L. Cadiet ; JCP G 2003, I, 134. n° 4, obs.
J.-J. Caussain, F. Deboissy et G. Wicker ; JCP G 2003, I, 142, n° 13, obs. G. Virassamy ;
D. 2003, jurispr. p. 1386-1391, note P. Ancel et M. Cottin ; Petites affiches 12 mars 2003,
n° 51, p. 13-17, note L. Bernheim ; Procédures 2003, comm. 96, obs. H. Croze ; Rev. arb.
2003, p. 403 et s.. note Ch. Jarosson : RTD civ. 2003, p. 294, obs. J. Mestre et B. Fages,
et p. 349, obs. R. Perrot ; T. Montéran : Gaz. Pal. 30 mars-1* avr. 2003, p. 8-12.

(3) Comp. Cass. com., 17 juin 2003 : JCP G 2003, IV, 2437, qui s’inscrit également dans
la continuité de I'arrét du 14 févr. 2003, préc. note (1).

(4) TGI Vannes, 20 oct. 1998, inédit.

(5) CA Rennes, 1 ch. A, 14 nov. 2000, n°® 622, inédit.
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1 - La consécration judiciaire de obligation
contractuelle imposant une procédure de
conciliation préalable

Aprés avoir un temps refusé que les clauses de conciliation
préalable soient dotées d’'un effet juridique propre, la premiere
Chambre civile de la Cour de cassation admet que celles-ci
s'imposent au juge. Ce revirement, qui met fin a une incertitude
jurisprudentielle (A), permet d’unifier I'interprétation de la Haute
juridiction sur ce point (B).

A - Chronique d’un flottement jurisprudentiel

Répercussion inédite de la multiplication des clauses de différend
dans les contrats, les juridictions ont eu a se prononcer, au cours de
ces dernieres années, sur la validité de procédures judiciaires
engagées par une partie ne s'étant pas soumise a un préliminaire
obligatoire de conciliation. Ce contentieux d'un type nouveau,
entretenu par I'incertitude des regles applicables en la matiére, a fait
I'objet d'appréciations divergentes entre les formations de la Cour
de cassation. -

La possibilité d'opposer au demandeur une fin de non-recevoir
d’origine conventionnelle, déja mise en ceuvre dans un contexte un
peu différent (6), a logiquement trouvé a s'appliquer en cas
d'inobservation d’'une clause de conciliation préalable(7). Plusieurs
chambres de la Haute juridiction ont, sans hésitation, opté pour
cette solution (8). Ainsi, dans un arrét du 5 juillet 1989, 4 troisiéme
chambre civile cassait, au visa des articles 122 et 123 du Nouveau
Code de procédure civile et 1134 du Code civil, la décision jugeant
recevable I'action directement portée devant le juge sans demander
Iavis d’un tiers qu'il avait été contractuellement prévu de solliciter
avant toute action judiciaire (9). Quelques années plus tard, le
28 novembre 1995, c'est au tour de la chambre commerciale de
censurer, toujours au visa de l‘article. 1134 du Code civil, I'arrét
d’appel qui, pour déclarer recevable une action en justice, a
considéré que les parties avaient implicitement renoncé a la clause
de médiation (10) dés lors qu’elles ne I’avaient pas mise en ceuvre
avant I'assignation en justice (11). Enfin, dans la méme affaire et
toujours dans le méme esprit, la seconde chambre civile a jugé le
6 juillet 2000 que dans I'hypothése ou les parties se sont engagées a
soumettre leur différend & deux conciliateurs avant toute action
contentieuse « /‘action en justice introduite (...) sans observation de
la procédure prévue par cette clause est irrecevable » (12).

Cette solution n’a pas immédiatement emporté I'adhésion de la
premiére chambre civile. Dans un arrét rendu le 23 janvier 2001,
celle-ci a en effet jugé «que la clause du contrat d’exercice
professionnel subordonnant une action judiciaire a une conciliation
des parties par I'autorité ordinale, qui ne constitue pas une fin de
non-recevoir, n‘est pas d’ordre public et ne se trouve assortie
d’aucune sanction» (13). En d‘autres termes, les parties qui
s'engagent contractuellement a procéder a un préliminaire de
conciliation demeurent libres, en cas de litige, de saisir directement

(6) Cass. civ., 24 oct. 1951 : D. 1952, p. 105, note A. Besson ; RTD civ. 1952, p. 254,
obs. P. Hébraud et P. Raynaud.

(7) V. néanmoins les réserves de X. Lagarde qui préfere voir dans la suspension de
I’action résultant du non-respect d’une clause de conciliation une exception dilatoire au
sens de I'article 73 du NCPC : L'efficacité des clauses de conciliation ou de médiation :
Rev. arb. 2001, p. 388.

(8) Rappr. la confirmation, par le Conseil d’ Etat, d’une décision d'irrecevabilité opposée
a la partie qui avait saisi le tribunal administratif au mépris d’une clause du contrat
prévoyant une procédure préalable « d’ arbitrage », CE, 9 déc. 1991 : Rec. CE, p. 423.
(9) Cass. 3° civ.. 5 juill. 1989 : Bull. civ. III, n° 158. Sur cette décision, V. G. Virassamy,
Les colleges et les commissions dans le reglement des litiges contractuels : Etudes
offertes a Jacques Ghestin, Paris, LGDJ, 2001, spéc. p. 956. 7.

(10) La distinction entre les clauses de médiation et les clauses de conciliation est ici sans
objet. Elles sont en effet soumises, sur le terrain du droit des obligations, a un régime
juridique identique.

(11) Cass. com., 28 nov. 1995 : Rev. arb., 1996, p. 613, note Ch. Jarosson.

(12) Cass. 2°civ., 6juill. 2000: Contrats, conc. consom. 2001, comm.n®2, note
L. Leveneur ; RTD civ. 2001, p. 359, obs. J. Mestre et B. Fages ; Rev. arb. 2001, p. 749,
note Ch. Jarosson.

(13) Cass. 1*civ., 23 janv. 2001 :
Virassamy.

Bull. civ. I, n° 11; JCP G 2001, 1. 330, obs. G.

le juge. L'arrét a, a juste titre, attiré |'attention de la doctrine qui en
a déduit une divergence notable entre la premiére et la deuxiéme
chambre civile (14). Le caractére inconciliable des décisions rendues
par ces formations sur la question de I'effet des clauses de
conciliation appelait une clarification au plus haut niveau. C'est ce
qu‘a permis un arrét de chambre mixte rendu le 14 février
2003 (15). Affirmant solennellement I'efficacité processuelle de ces
mécanismes contractuels, cette décision rendait opportune une
évolution de la jurisprudence de la premiére chambre civile sur le
sujet.

B - Opportunité d’un revirement jurisprudentiel

Dans l'arrét précité, la Cour de cassation, réunie en chambre
mixte, a jugé, au visa des articles 122 et 124 du Nouveau Code de
procédure civile, que « la clause licite d’un contrat instituant une
procédure de conciliation obligatoire et préalable a la saisine du juge
(..) constitue une fin de non-recevoir qui s‘impose au juge si les
parties I'invoquent» (16). Le droit ainsi fixé par cet attendu
impeccablement ciselé, la premiére chambre civile s'est logiquement
inclinée.

Une lecture rapide de la décision commentée pourrait de prime
abord en faire douter. Dans cette affaire, la Haute juridiction rejette
le pourvoi d’une clinique faisant grief a la cour d'appel d'avoir écarté
une fin de non-recevoir tirée du non-respect d'une procédure
obligatoire de conciliation préliminaire par le médecin avec lequel
elle était contractuellement liée. Pour autant, cette décision n’est
pas significative d'une résistance au principe posé en chambre
mixte. Si, en l'espece, les juges du droit refusent de constater
I'irrecevabilité de la demande formée sans tentative préalable de
reglement amiable, c'est en raison de I'absence d'une obligation de
conciliation (17) et non au motif que I'inexécution de celle-ci serait
dénuée de sanction. La Cour de cassation reconnaft au contraire
expressément qu’une stipulation contractuelle obligeant les parties
a se concilier avant de saisir la justice est « de nature a s’imposer au
juge ». On est bien la en présence d'un revirement de la premiére
chambre qui, moins de trois ans auparavant, estimait, dans une
affaire ayant trait, comme en I'espéce, a un contrat d'exercice
professionnel entre un médecin et une clinique, « que /a clause (...)
subordonnant une action judiciaire a une conciliation des parties (...)
ne se trouve assortie d‘aucune sanction » (18).

Il faut saluer cette consécration par la premiére chambre de |'effet
des clauses de conciliation. Cette reconnaissance, discréte mais
explicite, signale la fin des divergences jurisprudentielles qui agi-
taient la Cour de cassation sur ce point. Bénéfique en soi, cette
unification se justifie tant au regard du droit des contrats que du
droit processuel. Respectueuse de la force obligatoire des conven-
tions, la solution adoptée prend tout son sens & la lumiere des
évolutions récentes de la procédure civile. Favorable aux arrange-
ments a I'amiable, celle-ci tend en effet, de plus en plus, a permettre
aux parties d’aménager le reglement des litiges qui les opposent (19)
deés lors qu’elles en manifestent clairement la volonté.

2 - La manifestation formelie de la voionté
contractuelle instituant une procédure de
conciliation préaiable

La sanction judiciaire du non-respect d'une procédure préalable
de conciliation suppose qu’elle soit I'objet d'une obligation contrac-
tuelle. En conditionnant celle-ci a un engagement non équivoque, la
premiére chambre civile impose aux juges du fond une interpréta-
tion littérale du contrat (A) dans le dessein de protéger la volonté des
parties contractantes (B).

(14) Rev. arb. 2001, p. 749, note Ch. Jarosson ; RTD civ. 2001, p. 359, obs. J. Mestre et
B. Fages ; D. 2001, somm. p. 3088. obs. J. Penneau.

(15) Cass. ch. mixte, 14 févr. 2003, préc. note (2).

(16) Cass. ch. mixte, 14 févr. 2003, préc. note (2).

(17) Infra 2.

(18) Cass. 1% civ., 23 janv. 2001, préc. note (13).

(19) Sur ce point, V. notre thése et la bibliographie qui y est référencée : La fonction de
juger. Etude historique et positive : these, Nantes, 2003, spéc. p. 243-245, n°® 429 2 433,
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JURISPRUDENCE

A - L’interprétation littérale de la loi contractuelle

Lato sensu, I'interprétation du contrat consiste a « déterminer
I'existence et le contenu des obligations respectivement assumées
par les contractants » (20). De la découverte du sens contractuel
dépendait, en I'espéce, la recevabilité de la demande du médecin :
s'il était tenu a un devoir de conciliation préalable, I'instance prenait
fin sans décision au fond ; s'il ne I'était pas, elle trouvait un terme
naturel dans le rejet du pourvoi.

Optant pour la seconde solution, la Cour de cassation ne s’est pas
contentée de contrdler la pertinence de I'interprétation souveraine
opéreée par les juges d'appel. Elle a également posé le principe selon
lequel une obligation conventionnelle de conciliation « ne pouvait
résulter que d'une stipulation contractuelle ». Les juges du droit
soumettent ainsi la reconnaissance d'un préliminaire obligatoire de
conciliation par. les juges du fond a une condition matérielle :
I'existence d'une clause contractuelle, « élément expressément
prévu dans une convention et en général formellement énoncé par
écrit» (21). De cette exigence discréte résulte une directive
herméneutique qui, contrairement aux régles facultatives du « petit
guide-ane » des articles 1156 et suivants du Code civil (22),
s'impose aux juges de maniére impérative lorsqu’ils déterminent le
contenu d'un contrat litigieux.

Cette directive, qui écarte la reconnaissance d'une obligation de
conciliation préalable en l'absence d’une clause contractuelle,
heurte, par son formalisme, les méthodes traditionnelles d’interpré-
tation des conventions. Elle restreint tout d'abord le champ de
I'interprétation subjective, empéchant que ne soit prise en compte la
volonté réelle d'instituer une procédure amiable en I'absence de
déclaration formelle des parties. Egratignure au consensualisme,
cette régle borne ainsi le pouvoir, théoriquement souverain, des
juges du fond dans la recherche de la commune intention des
contractants, fut-elle discordante avec la lettre de leurs engage-
ments (C. civ., art. 1156) (23). Plus fondamentalement, la décision
de la Cour de cassation exclut qu'un préliminaire obligatoire de
conciliation se déduise d'une interprétation objective du contrat. En
d’autres termes, la Haute juridiction, écartant les articles 1135, 1159
et 1160 du Code civil, ne laisse aucune place a la prise en compte de
I'équité ou des usages dés lors que se pose au juge la question de
I'existence d‘une obligation de conciliation préalable (24). En sou-
mettant celle-ci a un formalisme renforcé, la premiére chambre
conditionne I'évitement du juge étatique a une manifestation
expresse de la volonté contractuelle.

B - La protection de la volonté des parties
contractantes

Respectueuse de l'intention des parties, tant par I'effet qu'elle
attache a leurs engagements, que par la garantie qu'elle offre a leur
liberté de ne pas s’obliger, la décision commentée fait peu de cas des
usages professionnels. Elle rappelle que, s'agissant d'une renoncia-
tion au droit au juge, ceux-ci ne sauraient suppléer la volonté des
parties, méme dans I'hypothése ol aucun écrit ne viendrait sceller
leur accord.

En présence d'un contrat verbal, « ambigu pour des raisons
congénitales » (25), I'interprétation judiciaire voit traditionnelle-

(20) J. Boré, La cassation en matiere civile : Paris, Dalloz, 1997, p. 268, n° 1152.

(21) V° Stipulation, Vocabulaire juridique publié sous la direction du Doyen G. Cornu
par I Association Henri Capitant : Paris, Quadrige - PUF, 2001, p. 334.

(22) Sur ces articles dénués de force obligatoire et heureusement qualifiés de « petit
guide-ane » par J. Carbonnier (Droit civil, t. 4, Les Obligations : 22°éd.. Paris, PUF,
2000, p. 283), V. J. Dupichot, Pour un retour aux textes ; défense et illustration du « petit
guide-4ne » des articles 1156 a 1164 du Code civil : Etudes offertes a J. Flour, Paris,
Répertoire du notariat Defrénois. Paris. 1979, p. 179.

(23) Sur cette régle a « valeur de principe », énoncée par I'article 1156 du Code civil. V.
Ph. Simler, Contrats et obligations. Interprétation des contrats : J.-Cl. Civil Code, Fasc.
10. 2001, n** 38 2 41.

(24) Sauf A imaginer, dans une hypothése respectueuse du volontarisme défendu ici par
la Cour de cassation, qu’une disposition de la convention litigieuse renvoie expressément
aux usages de la profession.

(25) T. Ivainer, L’ambiguité dans les contrats : D. 1976, chron. p. 154, n° 6.

ment sa dimension créatrice magnifiée (26). Libéré du carcan de
I'instrumentum, le juge peut, dans le respect d'une certaine moralité
contractuelle (27), renforcer le contenu obligatoire de la conven-
tion (28). L'article 1135 du Code civil I'y autorise en disposant que
« les conventions obligent non seulement & ce qui y est exprimé,
mais encore a toutes les suites que I'équité, I'usage ou la loi donnent
a l'obligation d’aprés sa nature ». Le recours aux usages sur ce

. fondement est notamment admis par la Cour de cassation quand il

est nécessaire, en présence d'un acte muet, de déterminer les
obligations des contractants (29). Le cas n’est pas exceptionnel dans
le secteur médical ou médecins et cliniques n’hésitent pas a recourir
au contrat verbal, en dépit de son interdiction de principe (30). Dans
cet univers professionnel saturé d’obligations déontologiques (31),
les clauses de conciliation figurent a titre de recommandation dans
tous les modéles de contrats proposés par I'Ordre national des
médecins. Si elles ne font pas partie des clauses dites « essentiel-
les », c'est-a-dire obligatoires, au sens des articles 83 alinéa 4 et 91
alinéa 3 du Code de déontologie médicale, elles n"en sont pas moins
dotées d'une forte autorité persuasive. Pourtant, alors qu’en
I'espéce la durée du préavis de rupture du contrat était judiciaire-
ment calculée dans le respect des usages de la profession (32),
aucun devoir de conciliation préalable n‘a été mis a la charge des
parties par les magistrats.

Par-dela les considérations d’opportunité justifiant la relégation
dans le domaine du non-droit (33) de cette invite a la résolution
amiable des litiges (34), une raison juridigue commandait cette
solution : I'impossible renonciation tacite au droit au juge. L'enga-
gement de participer a une conciliation préalable a pour corollaire
une obligation de ne pas agir en justice (35) qui se traduit, sur le
terrain  procédural, par lirrecevabilitt momentanée de la
demande (36), autrement dit par la suspension du droit d"action. Or,
si la protection juridique, constitutionnelle et internationale, dont
bénéficie cette prérogative fondamentale (37) n‘exclut pas qu'elle
fasse I'objet d’aménagements conventionnels (38), il est en revan-
che acquis que son abandon doit résulter d’'une manifestation de
volonté expresse (39). Jurisprudence constante de la Cour de
Strasbourg selon laquelle « la renonciation a I'exercice d‘un droit
garanti par la Convention doit se trouver établie de maniére non
équivoque » (40), ce principe consolide le droit pour toute personne

(26) E. Terré, P. Simler, Y. Lequette, Les obligations : 8¢ éd., Paris, Dalloz, 2002, p. 448,
n° 453.

(27) Sur les traits saillants de cette moralité contractuelle, V. D. Mazeaud, Loyauté,
solidarité, fraternité : la nouvelle devise contractuelle ?, L'avenir du droit : Mélanges en
I'honneur de Frangois Terré, Paris, Dalloz, PUF, Ed. du Jurisclasseur, 1999, p. 603.
(28) Sur le renforcement du contenu obligatoire du contrat par le juge, V. not.
L. Leveneur, Le forgage du contrat : Dr. et patrimoine, mars 1998, n°® 58, p. 69.

(29) Cass. com., 9 janv. 2001 : JCPE 2001, p. 1337, note Leveneur.- Cass. com., 17 juill.
2001 : D. 2001, jurispr. p. 2739, obs. X. Delpech ; et sur ces deux arréts les observations
de J. Mestre et B. Fages : RTD civ. 2001, p. 870.

(30) B. Michel-Xiste, Les relations juridiques entre les praticiens de santé, les cliniques
privées et les patients : Bordeaux, Les études hospitalieres, 2001, spéc. p. 184 et s.
(31) G. Mémeteau, Cours de droit médical : Bordeaux, Les études hospitaliéres, 2001,
p-40-44 et p. 57 et s.

(32) Pour un autre exemple, V. Cass. 1% civ., 17 juin 1997 : D. 1997, jurispr. p. 605, note
G. Mémeteau. Rappr. M. Harichaux, La rupture des contrats médecins/cliniques : RD
sanit. soc. 1996/1, spéc. p. 62.

(33) Sur lequel, V. J. Carbonnier, Flexible droit : 8% éd., Pars, LGDIJ, 1995, p. 7 et s.
(34) A ce titre pourraient étre invoqués, péle-méle, la méfiance a 1'égard des modes
alternatifs de réglement des litiges, accusés par certains de se substituer a la justice
étatique sans en offrir les garanties, le souci de protéger la partie la plus faible, victime
de la résiliation unilatérale du contrat, ou bien encore la défiance a 1'égard des autorités
ordinales, conciliateurs naturels des parties en |’absence de stipulation contractuelle.
(35) Sur cette catégorie, V. Ph. Grignon, L’obligation de ne pas agir en justice : Mélanges
Christian Mouly, Paris, Litec, 1998, t. 1. p. 115.

(36) Supra 1.

(37) M. Bandrac, L’action en justice, droit fondamental, Nouveaux juges, nouveaux
pouvoirs ? : Mélanges en 1'honneur de Roger Perrot, Paris, Dalloz, 1996, p.1. V.
également, sous la direction de J. Rideau, Le droit au juge dans I'Union européenne :
Paris, LGDIJ, 1988.

(38) Sur ce théme. V. ss dir. P. Ancel et M.-C. Rivier, Le conventionnel et le juridictionnel
dans le reglement des litiges : Paris, Economica, 2001, spéc. la premitre partie : Les
conventions sur la juridiction.

(39) C’est le cas en matigre d'arbitrage, l'article 1443 du NCPC prévoyant que «la
clause compromissoire doit. & peine de nullité, &tre stipulée par écrit ».

(40) Arrét Colozza ¢/ Italie, 12 févr. 1985 : Série A n° 89, § 29.- Comp. arrét Neumeister
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d'étre « entendue (...) par un tribunal (...) établi par la loi » (Conv.
EDH, art. 6, §1). Le caractéretemporaire de la suspension du droit
d'action, qui subsiste en cas d'échec de la procédure amiable, aurait
pu fonder une distinction assouplissant cette régle jurispruden-
tielle (41). La Cour de cassation en a décidé autrement. Selon elle,

c/ Autriche, 7 mai 1974 : Série An° 17, § 36.
(41) Contra S. Guinchard et al., Droit processuel : 2° éd., Paris, Dalloz, 2003, p. 910-911,
n° 589.

les obligations conventionnelles de conciliation ne peuvent trouver
leur origine ailleurs que dans une stipulation manifestant, de
maniere non équivoque, une volonté d'évitement du juge étatique.
En vain regrettera-t-on une solution amiable peut-étre manquée,
étouffée par un volontarisme contractuel empreint de formalisme et
peu sensible a I'autorité juridique des usages. Ceux-ci ne peuvent, ni
ne doivent, restreindre I'accés & la justice de I'Etat.

Renaud COLSON,
Docteur en droit, Université de Nantes

000000000000 0000QQOoUoOOoOOooQQoan

@ Contrats et obligations

10 022 - La délicate question de I'interprétation des contrats

Si les parties ont entendu dans un avenant diminuer le
loyer annuel du bail commercial pour tenir compte des
troubles de jouissance causés au preneur par la finition des
travaux, la clause relative au montant du loyer exigible est
rédigée de maniere ambigué puisque tout en faisant
référence a un loyer annuel elle fixe la prise d'effet du
paiement au 1*" juillet. La diminution du loyer de moitié,
alléguée par le preneur, est sans commune mesure avec
celle consentie aux preneurs avoisinants. La clause
litigieuse doit donc s'interpréter comme fixant un loyer

« au titre » de I'année. L'application des dispositions de
Iarticle 1162 du Code civil étant supplétives a celles de
Iarticle 1156 du Code civil, les demandes du preneur ne
sont pas fondées.

CA Aix-en-Provence, 11°ch. civ., 26 juin 2002 ; SARL
SPIGA ¢/ SA Immobiliére et d’Exploitation de I'Hétel
Maijestic [Juris-Data n® 2002-212870].

Mots-clés : Contrats et obligations - Interprétation - Recherche
de lacommune intention des parties - C. civ., art. 1156 -Bail com-
mercial - Locaux en cours de construction - Avenant - Retard dans
lalivraison des locaux - Réduction du loyer - Clause ambigué (oui) -
Réduction de loyer alléguée hors de proportion avec celle consen-
tie aux autres preneurs (oui) - C. civ., art. 1162 - Application sup-
plétive (oui).

Juris-Classeur : Civil Code, Art. 1156 a 1164, Fasc. n° 20, par
Philippe SIMLER.

LA COUR - (...)

e Attendu que le 4 février 1997 les parties ont signé un bail & usage
commercial concernant deux lots n°2 et n°3 sis au 17 boulevard de la
Croisette Hotel Majestic 2 Cannes moyennant un loyer annuel de
980 000,00 F soit 149 400,04 euros HT ;

@ Attendu qu’il était convenu audit acte que les locaux étant en cours
de construction et la date de livraison étant fixée au 30 mars 1997 au plus
tard, la mise A disposition interviendrait lorsque les locaux seraient
disponibles apres attestation de 1’architecte de 1'achévement des travaux
et proces-verbal de réserves ;

» Attendu que de convention expresse entre les parties il était convenu
que le premier paiement du loyer interviendrait le 30 septembre 1997 ;

a Attendu que des le 6 février 1997 soit deux jours aprés la signature
dudit bail un avenant était signé entre les parties rédigé comme suit :
«objet réduction de loyer pour les boutiques n°2 et n°3 d’aprés les
accords que nous avons eu ensemble nous consentons pour les premigres
années de location les réductions de loyers suivantes :

- la premiére année 1997 les deux premiers mois de loyer a savoir mai
etjuin ne seront pas facturés le montant annuel sera pour 1997 de
450 000,00 F soit 68 602,06 euros HT ;
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- la seconde année 1998 le montant annuel du loyer sera de 86 000,00
F soit 13 110,62 euros HT ;

-l est convenu que dés la troisiéme année (1999) les loyers seront
payés dans leur intégralité a savoir 980 000,00 F soit 149 400,04 euros
HT » ;

o Attendu que la clause relative au montant du loyer exigible au titre
de I'année 1997 est rédigée de maniére ambigué puisque tout en faisant
référence 2 un loyer annuel elle fixe la prise d’effet du paiement au
1 juillet 1997 ;

o Attendu qu’aux termes de l'article 1156 du Code civil on doit
rechercher dans les conventions quelle a été la commune intention des
parties plut6t que de s’arréter au sens littéral des termes ;

o Attendu que les parties ont entendu dans le cadre de I'avenant du
6 février 1997 réduire le loyer fixé & 980 000,00 F soit 149 400,04 euros
HT annuel pour tenir compte des troubles de jouissance causés au
preneur pour la finition des travaux dans les locaux loués ;

e Attendu qu'il convient de relever que I’installation dans les lieux de
la SARL SPIGA remonte selon les termes de ’avenant au mois de mai
1997 ; que concomitamment soit au mois de juin 1997 la bailleresse a
signé avec la Société Gestion Cardin un bail 2 effet au 1% juin 1997
portant sur le local d’une superficie supérieure (170 m?) 4 celle louée 2 la
SARL SPIGA (2 lots de chacun 67,50 m?) pour un montant de loyer
annuel de 1100 000,00 F soit 167 693,92 euros HT ;

o Que le 24 juin 1997 la Société Immobiliere d’Exploitation de 1'Hotel
Majestic a également signé un bail avec la SARL Julian Croisette pour un
local de 87 m* pour un prix annuel de 490 000,00 F, soit 74 700,02 euros
a compter du 1* aodit 1997 ;

o Que le 16 avril 1997 un autre local d’une surface de 44,65 m* était
donné a bail & M™ Assouline et M. Maubant  effet au 1 mai 1997 au
prix annuel de 440 000,00 F, soit 67 077,57 euros HT ;

o Attendu que ces trois baux ont fait 1'objet d’un avenant au mois
de juin 1997 ramenant le prix du loyer pour la premitre année (1997) :

- pour la Société Gestion Pierre Cardin & 900 000,00 F soit 137 204,12
euros HT a compter du 30 septembre 1997, soit 110 000,00 F, soit
16 769,39 euros de moins par rapport au loyer initial,

-pour la SARL Julian Croisette a 450 000,00 F soit 68 602,06 euros
HT a compter du 30 juin 1997 soit 40 000,00 F soit 6 097,96 euros de
moins que le loyer initial,

- pour M™ Assouline et M. Maubant 4 la somme de 420 000,00 F soit
64 028,59 euros HT a compter du 30 juin 1997 soit 20 000,00 F soit
3048,98 euros de moins que le loyer initial ;

o Attendu que ces réductions de loyer sont donc d’un montant limité
et sans commune mesure avec la réduction de 50 % invoquée par la
SARL SPIGA puisqu’en effet I'interprétation de 1'avenant soutenue par la
SARL SPIGA reviendrait & réduire le loyer annuel initial de 980 000,00
F, soit 149 400,04 euros, annuel a 490 000,00 F soit 74 700,02 euros HT ;

o Attendu que par contre |'interprétation donnée par la bailleresse
revient a diminuer le loyer annuel de 980 000,00 F soit 149 400,04 euros
a 900 000,00 F soit 137 204,12 euros ; o

o Attendu que cette réduction parait en proportion par rapport a celles
consenties par la méme bailleresse aux preneurs avoisinants ;
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Généralités.

1.

Comme l'atteste la longue histoire de la transaction (V. Transaction), la résolution
contractuelle des litiges est un phénoméne ancien. Cette pratique juridique gagne en
importance, depuis une trentaine d'années, dans le sillage du développement des modes
alternatifs de reglement des conflits. Entretenantune dynamique de « contractualisation »
de la justice (P. ANCEL [sous la dir. de], Le conventionnel et le juridictionnel dans le
reglement des différends, 2000, Economica), I'engouement pour les techniques amiables
de résolution des différends s'accompagne de la diversification des conventions dont
I'objet vise a organiser le reglement juridictionnel des litiges, voire a s'y substituer. La
multiplication de ces accords, qui ne sont pas tous a proprement parler des contrats
judiciaires, donne une forte actualité a cette notion élaborée par la jurisprudence et la
doctrine dans le silence de la loi.

L'expression « contrat judiciaire » a longtemps servi a désigner l'instance, c'est-a-dire le
lien noué par les parties devant le juge (G. CORNU [sous la dir. de], Vocabulaire
juridique). Cette définition aujourd’hui désuete repose sur une analyse ancienne, tirée du
droit romain, selon laquelle le lien d'instance estde nature contractuelle. Cette conception
du contrat judiciaire, qui trouve encore quelques échos en jurisprudence (Cass. com.
7 déc. 1954, D.1955. 110, note L.Crémier; Cass. 1" civ. 10 oct. 1960, JCP 1961. Il
11980, note P. Esmein ; Cass. 2¢ civ. 22 oct. 1970, Bull. civ. I, n® 286) comme en doctrine
(J. CARBONNIER, note sous CA Colmar, 13 avr. 1951, D.1952. 604 ; P.CATALA et
F. TERRE, Procédure civile et voies d'exécution, 2¢éd., 1976, PUF, p.302; V. égal.
P. HEBRAUD etP. RAYNAUD, obs. RTD civ. 1972. 639), semble aujourd'hui abandonnée.
La majorité des auteurs (par ex., V. J. HERON et T. LE BARS, Droit judiciaire privé, 2¢ éd.,
Montchrestien, 2002, n°® 121) s'accordent a définirl'instance comme un lien juridique dont
I'origine est non pas contractuelle mais |égale.

Détaché de sa signification primitive, le contrat judiciaire est désormais congu comme un
accord de volontés des parties dont I'existence est constatée par le juge (Cass. civ. 3 nov.
1947, D. 1948. 3). Formulé avec force au début du siécle dernier (A. TISSIER, note
S.1909. 1. 305), cette opinion aujourd’hui dominante conduit a voir dans le contrat
judiciaire un acte hybride dont l'objet est judiciaire mais dont le fondement est
conventionnel (H. SOLUS et R. PERROT, Traité de droit judiciaire prive, t. 3, Procédure de
premiere instance, 1991, Sirey, p. 992).

Au regard du droit judiciaire privé, le contrat judiciaire est un acte processuel de nature
conventionnelle (V. Y. MULLER, Le contrat judiciaire en droit prive, thése, Paris I, 1995,
p. 341 et 359) qui se range dans la catégorie des actes processuels dispositifs (ou « actes
processuels de disposition »). Le contrat judiciaire révele la faculté, pour les parties, de
disposer librement de leur droit d'action en justice soit qu'elles y renoncent en tout ou
partie, soit qu'elles en aménagent I'exercice et adaptent, de ce fait, le traitement judiciaire
du litige.

Sous l'angle du droit des obligations, le contrat judiciaire procede d'un accord de volontés,
auquel s'ajoute une intervention judiciaire provoquée par les parties. Il se distingue
d'autres contrats consacrés par voie judiciaire (V. A. ENGEL-CREACH, Les contrats
judiciairement formés, 2002, Economica) n‘ayant pas pour objet la solution d'un litige mais
sur lesquels le juge est chargé d'effectuer un contréle, par voie d'autorisation ou
d'’homologation, en raison de la nature de la convention (par exemple, la convention de
changement de régime matrimonial [C. civ., art. 1397]) ou de la qualité des contractants
(par exemple, le soignant et le patient d'un méme établissement psychiatrique [C. civ.,
art. 1125-1]).
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10.

L'hétérogénéité des accords portant sur un litige conclus en présence du juge ou
constatés par lui ne facilite pas l'unification de la notion de contrat judiciaire. En |'absence
de définition Iégale, les contours de cette catégorie restent flous et sa signification variable.
Dans une acception large, dont il convient de préciser I'étendue (V. infra, n°s 7 ets.), le
contrat judiciaire désigne tout acte dans lequel une juridiction constate un accord des
parties (L. CADIET et E. JEULAND, Droit judiciaire privé, 42 éd., 2004, Litec, n°® 119). Dans
un sens plus étroit, le contrat judiciaire s'entend d'accords qui ontpour objet spécifique de
régler une contestation pendante devant un juge (H. SOLUS et R. PERROT, t. 3, p. 991).
L'ensemble de ces accords releve d'un régime juridique particulier (V. infra, n°s 40 et s.).

SECTION 1'¢. — Notion de contrat judiciaire.

Dans son acception la plus large, a savoir tout accord de volontés des parties en litige dont
I'existence est constatée par le juge, la notion de contrat judiciaire englobe une grande
variété d'actes dont il convient de recenser les espéces (V.infra, n°s 8 ets.). Une fois
identifié dans ses diverses expressions, le contrat judiciaire peut étre distingué d'autres
catégories juridiques qui, pour étre voisines, ne doivent pas pour autant étre confondues
avec lui (V. infra, n°s 20 et s.).

ART. 1¢. —VARIETE DES CONTRATS JUDICIAIRES.

Expression de la faculté, pour les parties, de disposer librement de leur droit d'agir en
justice, le contrat judiciaire peut avoir des objets tres variés. Les parties peuvent s‘accorder
sur la solution a apporter au litige qui les oppose (V. infra, n°s 9 ets.); elles peuvent
également, a défautd'accord au fond, s'entendre pouraménager le traitement judiciaire de
leur différend (V. infra, n°s 15 et s.).

§ 1. — Contrats judiciaires portantsur le litige.
A. — Transaction.

Aux termes de l'article 2044 du code civil, le contrat par lequel les parties terminent une
contestation née est une transaction. Une telle convention, conclue pour résoudre une
guestion litigieuse, peut I'étre en dehors de toute procédure judiciaire : le consentement
des parties suffit a lui conférer l'autorité de la chose jugée en dernier ressort (C. civ.,
art. 2052 ; V. infra, n°® 84) sans l'intervention d'une juridiction. Le juge peutnéanmoins étre
amené a consacrer l'accord transactionnel, éventuellement apres l'avoir facilité. On est
alors en présence d'un contrat judiciaire (CA Angers, 17 mars 1970, D. 1971, somm. 4,
JCP 1970. Il. 16425, note J.B., RTD civ. 1970. 812, obs. P. Hébraud et P. Raynaud ;
CA Paris, 23 oct. 1987, D. 1988, somm. 126, obs. P. Julien ; Cass. 2¢ civ. 8 nov. 1989,
Bull. civ. Il, n® 199 ; Cass. 2¢ civ. 12 juin 1991, €D. 1992. 320, note F. Durieux? ; Cass. 3¢
civ. 16déc. 1992, €n°91-12.5022, Bull. civ.lll, n° 324, Rev. huissiers 1993. 286 ;
CA Paris, 19 janv. 1993, €D. 1993, IR 1209).

L'article 1441-4 du nouveau code de procédure civile (Décr. n°® 98-1231 du 28 déc. 1998,
CD. 1999. 1069, JO 30 déc.) autorise I'une des parties a latransaction conclue en dehors
de tout proces a saisir sur requéte le président du tribunal de grande instance afin que
celui-ci « confére force exécutoire a l'acte qui lui est présenté ». Si une partie de la
doctrine voit dans cette opération une véritable homologation donnant naissance a des
« contrats juridictionnalisables » soumis a un régime propre (Y.DESDEVISES, Les
transactions homologuées: vers des contrats juridictionnalisables ?, €D. 2000
chron. 2842), il est également possible d'y voir un acte réceptif conférant a I'accord des
parties la valeur d'un contrat judiciaire (en ce sens, V. S. GUINCHARD et F. FERRAND,
Procédure civile, 28¢ éd., 2006, Précis Dalloz, n° 245).




&

11.

12.

13.

14.

15.

B. — Conciliation etmédiation.

La qualification de contrat judiciaire s'impose certainement lorsque le juge constate, a la
demande des parties, I'accord auquel elles sont parvenues consécutivement a une
demande aux fins de tentative préalable de conciliation devant le tribunal d'instance
(NCPC, art. 830). Cette procédure menée devant un conciliateur de justice ou devant le
juge diinstance, en dehors de tout proces, peut en cas de succes donner lieu a
I'homologation judiciaire du constat d'accord (NCPC, art. 832-8). A défaut d'étre ainsi
transformé en contrat judiciaire, I'acte signé par les parties constatant leur conciliation
demeure une simple convention privée.

Une fois linstance engagée, les parties peuvent toujours se concilier (V. Médiation et
conciliation). Elles peuvent le faire d'elles-mémes ou a l'initiative du juge (NCPC, art. 127)
auquel il appartient de donner force exécutoire a lI'acte constatant leur accord. Le nouveau
code de procédure civile prévoit cette intervention judiciaire que la conciliation des parties
ait été obtenue devant le juge, hors de sa présence, ou a son initiative mais devant un
médiateur (NCPC, art. 384, al. 3). Dans les deux premiers cas, la teneur de I'accord est
constatée par le juge dans un procés-verbal (NCPC, art. 130) dont des extraits, valant titre
exécutoire, peuvent étre délivres (NCPC, art.131). Dans le troisieme cas, le juge
homologue, a la demande des parties, I'accord qu'elles lui soumettent (NCPC, art. 131-
12). En toute hypothése, I'opération aboutita la formation d'un contratjudiciaire (CA Paris,
28 mars 1991, &€D.1992, somm. 124, obs. P.Julien®, Rev.arb. 1991. 471, note
C. Jarrosson, et, sur pourvoi, Cass. 2¢ civ. 16 juin 1993, Bull. civ. Il, n°® 211, €D. 1993
IR 1769 ; TGI Paris, 16 nov. 1988, Gaz. Pal. 1989. 2. 790, note J.-C. Fourgoux ; Cass. 2¢
civ. 28 nov. 1973, Bull. civ. I, n® 310 ; Cass. soc. 22 nov. 1946, D. 1947.89 ; Cass. req.
4 juin 1931, DH 1931. 396 ; CA Montpellier, 6 déc. 1929, DH 1930. 140 ; Cass. civ. 7 déc.
1910, DP 1911. 5. 14).

La question est en revanche discutée de savoir si la qualification de contrat judiciaire
s'applique lorsque le juge met fin a l'instance aprés avoir constaté l'acquiescement a la
demande (V. Acquiescement) par le défendeur qui reconnaitle bien-fondé des prétentions
de son adversaire etrenonce a l'action (NCPC, art. 408, al. 1¢"). La constatation par le juge
de la disparition du litige explique l'identification de la décision de dessaisissement a un
contrat judiciaire par lajurisprudence (Cass. 1™ civ. 22 avr. 1980, Bull.civ. 1, n® 116 ; Cass.
2¢ civ. 20 oct. 1982, Bull. civ. I, n°® 128) qui en déduit un accord implicite des parties. Mais,
si cette analyse présente une certaine cohérence, elle se heurte au caractere unilatéral de
l'acquiescement et au fait que la renonciation du défendeur n'‘engage que celui-cCi
(a contrario, V. Cass. 2¢ civ. 14 déc. 1992, Bull.civ. Il, n°313, £D. 1993, IR 162).

Par ailleurs, un certain nombre de dispositions particulieres propres a certaines
procédures (notamment devant le juge de la mise en état du tribunal de grande instance,
le tribunal d'instance, le conseil des prud’hommes, et le tribunal paritaire des baux ruraux)
ou a certaines matieres (par exemple, en matiere de divorce ou de procédure collective)
prévoientla constatation judiciaire d'un accord entre les parties surune question litigieuse.
L'hétérogénéité de ces accords et la variété des régimes qui leur sont applicable
expliquent que la qualification de contrat judiciaire, admise pour certains d'entre eux, soit
discutée pour d'autres (V. infra, n°s 28 et s.).

§ 2. — Contrats judiciaires portantsur le proces.

Au sens large, le contrat judiciaire « peut étre étranger au fond du proces et avoir trait
seulement a l'instance, par exemple, avoir pour objet la prorogation de la compétence du
juge, la renonciation des deux parties au droit d'appel, le désistement de l'instance accepté
par le défendeur» (A.TISSIER, note préc. [supra, n° 3]). Loin d'étre une hypothése
d'école, de tels accords sur la juridiction sont prévus par le nouveau code de procédure
civile, lequel permet aux parties d'aménager conventionnellement les pouvoirs du juge et
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16.

17.

18.

19.

le déroulement de l'instance (L. CADIET, Les conventions sur la juridiction, in P. ANCEL
[sous la dir. de], op. cit. [supra, n° 1], p. 34).

A. — Pouvoirsdu juge.

L'introduction de l'instance par voie de présentation volontaire des parties ou de requéte
conjointe (NCPC, art. 53) ne saurait étre considérée comme un contrat judiciaire. La
demande initiale est certes commune mais elle soumet au juge un litige, non un accord. La
saisine en commun d'une juridiction peut cependant étre I'occasion de véritables contrats
judiciaires portant sur I'étendue des pouvoirs juridictionnels. Parmi ceux-ci comptent par
exemple les accords de compétence (V. Compétence) en vertu desquels les parties
conviennent que leur différend sera jugé par une juridiction théoriquement incompétente
au regard du montant de la demande (NCPC, art. 41, al. 1°"). Les plaideurs, qui peuvent
dans une certaine mesure proroger la compétence des juridictions de premiére instance,
peuvent également, dés le litige né, renoncer a I'appel « en vertu d'un accord expres »
(NCPC, art. 41, al. 2 ; rappr. art. 556 a 558 ; V. égal. art. 12, in fine, dans I'hnypothese de
I'« arbitrage judiciaire »).

L'office du juge lui-méme peut faire I'objet d'un contrat judiciaire. Si le litige qui oppose les
plaideurs présente un caractére d'extranéité, ceux-ci peuvent décider d'entraver
partiellementles pouvoirs de la juridiction par un accord sur le droit applicable, dit « accord
procédural », en vertu duquel le tribunal saisi doit appliquer une loi autre que celle
désignée par la régle de conflit (V. Rép.internat., V° Loi étrangere). Il s'agit |a d'une
application particuliere de la regle, plus générale, selon laquelle les parties peuvent, par un
accord exprés et pour les droits dont elles ont la libre disposition, lier le juge « par les
gualifications et points de droit auxquels elles entendent limiter le débat » (NCPC, art. 12,
al. 3). Les parties peuvent a l'inverse, par un pacte d'amiable composition (NCPC, art. 12,
al. 4), inviter le juge a statuer en équité, sous réserve d'appel si elles n'y ont pas
expressément renoncé (parex., V. TGl Paris, 27 mai 1987, Rev. arb. 1987. 519, note
G. Flécheux).

B. — Déroulementde l'instance.

La liberté conventionnelle s'exerce également sur la marche de linstance dont les
plaideurs peuvent décider de suspendre le cours. Le Iégislateur, suivant la jurisprudence
(Cass. ass. plén. 24 nov. 1989, €D. 1990. 25, concl. Cabannes?, €D. 1990. 429, note
P. Julien2, JCP 1990. Il. 21407, note L. Cadiet, ERTD civ. 1990. 145, obs. R. Perrot?), a
prévu que, lorsque toutes les parties en font la demande écrite et motivée, le juge doit
retirer leur affaire du réle (NCPC, art. 382). Il en va différemment pour les demandes
conjointes de révocation de lI'ordonnance de cléture (Cass. 3 civ. 28 oct. 1985, JCP 1986.
IV. 21, RTD com. 1986. 417, obs. R. Perrot) ou les demandes conjointes de renvoi a une
audience ultérieure (Cass. ass. plén. 24 nov. 1989, préc.), qui ne sauraient étre
considérées comme des contrats judiciaires compte tenu du fait qu'elles ne s'imposent pas
au juge, toujours libre de les rejeter. Pour cette raison, une décision de sursis a statuer,
fat-elle prise avec lI'accord des parties pour qu'il soit ordonné, ne constitue pas un contrat
judiciaire.

A linstar de la radiation conventionnelle du réle, il convient de considérer le désistement
d'instance (a distinguer du « désistement d'action » ; V. Désistement) comme un contrat
judiciaire. Par son désistement, le demandeur abandonne sa demande ou son recours afin
d'éteindre l'instance. Sauf exception (NCPC, art. 395, al. 2), cet acte ne s'impose au juge,
gui en prend acte par une décision de dessaisissement(NCPC, art. 384), qu'ala condition
d'avoir été accepté par le défendeur (NCPC, art. 395, al. 1¢"). Cette régle imprime a la
décision de dessaisissementle caractere d'un donné acte judiciaire consécutif a un accord
des parties et il est logique que la jurisprudence (Cass. 2¢ civ. 15 juin 1955, D. 1956,
somm. 38 ; Cass. soc. 3 mars 1988, Bull. civ.V, n°159) y voit une forme de contrat
judiciaire.
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20.

21.

22.

23.

24.

ART. 2. — CONTRAT JUDICIAIRE ETNOTIONS VOISINES.

Le concept de contrat judiciaire cotoie d'autres notions juridiques qui le recoupent
partiellement et lui sont habituellement associées. Il en va ainsi du jugement de donné
acte qui comprend, entre autres, les accords sur le fond du litige constatés par le juge
(V.infra, n°s 21 ets.), et de la décision gracieuse par laquelle une demande est soumise
au controle du juge en l'absence de tout litige (V. infra, n° 25 ets.). Enfin, certaines
notions qualifient des opérations distinctes des contrats judiciaires mais s'en rapprochent
par certaines de leurs caractéristiques. C'est le cas du contrat de procédure (V. infra,
n°s 31 ets.), de la décision entérinant une médiation pénale (V. infra, n°s 34 ets.) ou du
jugementd'expédient (V. infra, n°s 37 et s.).

§ 1°. — Notions associées.
A. —Jugementde donné acte.

Il est fréquent que les expressions « jugement de donné acte » et « contrat judiciaire »
soient indifféremment utilisées. Pourtant, les deux actes ne se confondent pas en ce que
le jugement de donné acte, entendu comme « le jugement qui fait état, a la demande
d'une partie [ou des deux] et comme venant d'elle[s], d'une constatation, ou d'une
déclaration » (G. CORNU [sous la dir. de], Vocabulaire juridique), est une notion plus vaste
qui englobe, entre autres, le contrat judiciaire. Ce dernier suppose en effet I'accord d'au
moins deux personnes, alors qu'il peut y avoir donné acte de la déclaration unilatérale
d'une partie (Cass. 3¢ civ. 1¢" oct. 1975, Bull. civ. lll, n® 269, JCP 1975. IV. 335) ou de
réserves judiciaires sur les droits d'une personne a l'occasion d'un jugement contentieux
(Cass. 38 civ. 6 nov. 1986, JCP 1987. IV. 16, Gaz. Pal. 1987. 1, somm. 276, obs. H. Croze
et C. Morel ; Cass. 3¢ civ. 13 mai 1997, CRTD civ. 1997. 744, obs. R. Perrot2).

Bien qu'il n'existe pas de régime propre au donné acte, on s'accorde a dire qu'il est une
simple déclaration, un constat dépourvu de conséquences juridiques particulieres, le juge
se bornant & constater un acte ou un fait. Le donné acte ne peut donc communément
créer un droit ni constituer un titre au profit ou a l'encontre de l'une des parties
(CA Colmar, 13 oct. 1950, D. 1951. 145, note anonyme ; Cass. 1™ civ. 22 janv. 1958, Bull.
civ.l, n°53; Cass. 1™ civ. 11 mai 1982, Bull. civ.l, n°166). Il en va cependant
différemmenten présence d'un contrat judiciaire.

Le donné acte a l'origine du contrat judiciaire est revétu d'une certaine autorité. Certes, il
n'a pas valeur de décision juridictionnelle (V. jugement) mais il est doté d'une force
juridique qui le distingue d'un jugementde donné acte ordinaire. Tout d'abord, dans le cas
du contrat judiciaire portant sur la solution d'un différend, le juge esttenu de donner acte
aux parties de leuraccord. La Courde cassation précise que, « lorsque dans une instance
une partie fait par conclusions des offres de nature a mettre fin au litige et que l'autre partie
les accepte, les juges doivent en donner acte, afin de constater leur accord et de
consacrer le contrat judiciaire qui est ainsi formé » (Cass. civ. 8 juill. 1925, DP 1927. 1. 21,
note anonyme ; rappr. NCPC, art. 384, al. 3). Ensuite, le donné acte crée des droits au
profit des parties, soit en interdisant de remettre en cause I'accord constaté et en fermant
la voie de l'appel (V.infra, n°®89), soit en liant le juge dans l'exercice de ses pouvoirs
juridictionnels etdans la direction de l'instance (V. supra, n° 17).

Dans un arrét du 4 juillet 1960 (D. 1960. 647), la cour d'appel de Grenoble a clairement
posé le principe d'une distinction entre le donné acte rendu dans le cas d'un contrat
judiciaire et les autres jugements de donné acte. En I'espéce, I'une des parties reprochait
aux juges du fond d'avoir statué ultra petita en donnant acte de l'offre (de régler les
comptes) émise par l'autre partie. La cour déclare ce moyen non fondé aux motifs qu'« un
tel donné acte n'a aucune valeur juridique tant que I'offre n'a pas été acceptée par l'autre
partie et I'accord constaté par le juge : qu'a titre de comparaison, I'autre donné acte inclus
dans l'ordonnance de référé : "donnons acte a Espie Jean de ce que son fils Espie
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Auguste ne conteste pas la validité du congé" caractérise, lui, un contrat judiciaire constaté
par le juge ».

B. — Décision gracieuse.

Certains auteurs ont vu dans l'acte du juge constatant un accord des parties sur le fond
d'un litige une opération relevant de la matiére gracieuse (H. SOLUS et R. PERROT,
Traité de droit judiciaire privé, t. 1, Introduction. Notions fondamentales et organisation
judiciaire, 1961, Sirey, p. 456, n° 490, note 2), d'autres une « extension de la juridiction
gracieuse » (G.CORNU et J. FOYER, Procédure civile, 3®éd., 2006, PUF, p. 144).
Relayée par certaines décisions de jurisprudence (Cass. 2°® civ. 10 mai 1984,
Rev. huissiers 1986. 364, note J.A.; Cass. 2® civ. 20 mai 1985, Gaz. Pal. 1985. 2,
panor. 270, note S. Guinchard et T. Moussa), cette opinion conduit a ranger le contrat
judiciaire dans la catégorie des décisions gracieuses au motif que l'acte du juge ne tranche
aucun litige et ne releve pas de sa juridiction contentieuse (TGl Paris, 6 juin 1980,
Gaz. Pal. 1981. 1. 254, note Angeli). Au surplus, certaines dispositions du nouveau code
de procédure civile précisent que I'hnomologation, par le juge, de lI'accord conclu entre les
parties reléve de la matiére gracieuse (art. 131-12 et 832-8).

Cette analyse qui identifie le contrat judiciaire a un acte gracieux est cependant discutée
par une partie de la doctrine notamment au regard de l'article 25 du nouveau code de
procédure civile (J. HERON et T.LE BARS, op.cit., p.232; comp. D.LE NINIVIN, La
juridiction gracieuse dans le nouveau code de procédure civile, 1983, Litec, p. 47). Cette
disposition indique en effet que « le juge statue en matiere gracieuse lorsqu'en lI'absence
de litige il est saisi d'une demande dont la loi exige, en raison de la nature de l'affaire ou
de la qualité du requérant, qu'elle soit soumise a son contrdle ». Autrement dit,
I'intervention gracieuse du juge résulte d'une exigence de la loi et implique du juge qu'il
exerce un contrle préventif des actes privés et, de maniére plus générale, qu'il exerce un
double contrdle de légalité et d'opportunité de l'acte qui lui est soumis. Or, dans le cas du
contrat judiciaire, l'intervention judiciaire repose sur la volonté des plaideurs et se trouve
limitée a la simple constatation de I'existence de lI'accord de volontés.

Les auteurs refusant au contrat judiciaire la qualité de décision gracieuse préferenty voir
un acte judiciaire non juridictionnel ne contenant aucune décision a proprement parler
(G. WIEDERKEHR, Le role de la volonté dans la qualification des actes judiciaires,
Mélanges Rieg, 2000, Bruylant, spéc. p.891). Par cet acte dit «réceptif»
(S. GUINCHARD et F. FERRAND, op. cit., n® 245), le juge constate et authentifie I'accord
des parties sans se prononcer sur sa validité. Cette théorie conduit & critiquer les
dispositions |égales qualifiant de matiére gracieuse l'intervention judiciaire donnant acte
aux parties de leuraccord. Elle contient égalementen germe une dénonciationde lI'usage
abusif du terme « homologation » parfois utilisé par le |égislateur pour désigner le constat
par le juge d'un accord entre parties alors méme que l'intervention judiciaire n'est pas
nécessaire a la validité du contrat et ne donne lieu a aucun contréle de son contenu

(A. ENGEL-CREACH, op. cit., p. 40).

L'homologation s'entend généralement d'une approbation judiciaire a laquelle la loi
subordonne I'existence méme d'un acte et suppose un contréle d'opportunité. Cela conduit
certains auteurs a refuser, contre la loi, de qualifier d'« homologation » l'acte par lequel le
juge donne acte aux parties de leur accord (L. AMIEL-COSME, La fonction d'homologation
judiciaire, Justices, n°5, 1997, p. 138 ets.). A contrario, on ne saurait parler de contrat
judiciaire pour désigner les accords de volontés soumis par la loi a une véritable
homologation judiciaire. La question s'est posée tout particulierement en matiere de
divorce par consentement mutuel, s'agissantde la décision par laquelle le juge homologue
la convention définitive des époux et prononce leur divorce (NCPC, art. 1099). Dans cette
hypothése, le juge ne peut substituer sa propre volonté a celle des époux mais il a la
possibilitt¢ de refuser de prononcer le divorce jusqu'a présentation d'une nouvelle
convention s'il estime que les intéréts d'un époux ou des enfants sont insuffisamment



8

29.

30.

31.

32.

préservés (NCPC, art. 1100). Le juge opeére ainsi un contréle d'opportunité sur la
convention de divorce. Or, comme il a déja été dit, un tel contrdle n'existe pas en matiere
de contrat judiciaire, le juge se bornant a constater |'existence d'un accord des parties.
Pour cette raison, a la différence du contrat judiciaire qui reste susceptible d'une action
principale en nullité, la convention de divorce « acquiert, du fait de son homologation par
un juge, le caractere d'une décision de justice qui ne peut en principe faire I'objet que des
voies de recours réservées a cette décision judiciaire » (CA Versailles, 11 mars 1993,
CD. 1994. 303, note J. Revel?).

De la méme facon, la convention des époux portant changement de leur régime
matrimonial (C. civ., art. 1397) n'est pas un contrat judiciaire. En effet, le juge exerce, la
encore, un controle d'opportunité de la convention en s'assurant de sa conformité a
I'intérét de la famille. On notera seulementque, a la différence de la convention de divorce,
la convention de changement de régime matrimonial est soumise a un double régime
s'agissant des voies de recours. Si le jugement d’homologation ne peut étre attaqué que
par les voies de recours, lI'action en nullité demeure possible contre la convention des
parties (Cass. 1™ civ. 14 janv. 1997, Bull. civ. I, n°® 20, €D. 1997. 273, rapp. X. Savatier?,
JCP 1997. Il. 22912, note Paillet, JCP 1997.1. 4047, n° 12, obs. G. Wiederkehr, ERTD civ.
1997. 985, obs. Vareille D).

La loi de sauvegarde des entreprises (&L.n° 2005-8452 du 26 juill. 2005, JO 27 juill.,
rect. JO 22 oct.) offre une parfaite illustration de la distinction entre le contrat judiciaire et la
convention homologuée parle juge. Ce texte prévoit en effetque, si la conciliation entre le
débiteur et ses principaux créanciers aboutit a un accord amiable, celui-ci peut étre soit
constaté a la demande des parties par le président du tribunal, soit homologué a la
demande du débiteur par le tribunal aprés vérification, entre autres, que les termes de
l'accord sont de nature a assurer la pérennité de l'activité de I'entreprise (C. com., art.
L.611-8). Si la constatation de 'accord ne peut étre refusé par le juge qui doit lui conférer
force exécutoire, ce n'est pas le cas de I'nomologation qui produit des effets juridiques plus
importants puisqu'elle emporte notamment la création d'un privilege nouveau (C. com.,
art. L. 611-11). Dans le premier cas, il s'agit d'un contrat judiciaire dontle juge esttenu de
donneracte, dans le second d'un acte gracieux conditionné a un controle d'opportunité.

8§ 2. — Notions distinctes.
A. — Contratde procédure.

Le rapprochement du contrat de procédure et du contrat judiciaire apparait d'autant plus
naturel que les deux expressions étaient synonymes chez les auteurs anciens
(P. VOLLAUD, Les contrats judiciaires, thése, Bordeaux, 1913, p. 37, note 1). Mais cette
identification doit désormais étre exclue, la notion de contrat de procédure revétant
aujourd'hui une toute autre signification (V. E. du RUSQUEC, A propos du contrat de
procédure, JCP 1994. 1. 3774).

Les contrats de procédure renvoient a des situations diverses, depuis la convention
collective de procédure civile entre une juridiction etses partenaires pourtel ou tel type de
contentieux (par exemple, pour un protocole conclu entre une cour d'appel, son greffe et
les batonniers du ressort, relativement au traitement des affaires prud’homales, V. JCP
1997, n° 22 [Actualités]) a l'accord conclu entre les parties, ou plus exactement leurs
conseils, sous le contrble du juge, par lequel est établi un calendrier procédural pour un
litige particulier. Cette derniere hypothése, désormais réglementée par le nouveau code de
procédure civile (art. 764), permet de fixer, dés I'enrblement de [l'affaire, le nombre
prévisible et la date des échanges de conclusions, la date de la cléture, ainsi que celle des
débats et du prononcé de la décision (par dérogation a l'art. 450 NCPC). Déterminées
conjointement, ces échéances sont inscrites dans un calendrier de la mise en état signé
par les parties et dont le juge contréle la bonne exécution (Cass. 1 civ. 13 janv. 1993,
&n°90-204262, Bull.civ. I, n° 8).
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Bien qu'il s'en rapproche, le contrat de procédure se distingue du contrat judiciaire par
plusieurs de ses caractéristiques. D'une part, il ne requiert pas une constatation formelle
du juge ; d'autre part, a la différence du contrat judiciaire qui s'impose au juge tenu de le
constater, le contrat de procédure n'est nullement opposable a ce dernier et ne modifie en
rien son office sur le déroulement de l'instance. De ce qui précede, on retiendra que le
contrat de procédure constitue une variété d'accord procédural qui, tout en trouvant
naturellementsa place aux cétés du contrat judiciaire, s'en distingue néanmoins.

B. — Médiation pénale.

Prévue par l'article 41-5° du code de procédure pénale, la médiation pénale est une
mesure alternative aux poursuites ordonnée par le procureur de la République, qui vise a
mettre fin au trouble résultant de l'infraction et assurer la réparation du dommage causé
(S. POKORA, La médiation pénale, CAJ pénal 2003. 582). L'idée est d'offrir a la victime
une satisfaction matérielle et morale, et de faire prendre conscience au délinquantque son
acte a eu des conséquences dommageables, tout en évitant un proces pénal.

En cas de succes, la médiation pénale aboutit a un accord qui peut étre rapproché du
contrat judiciaire en ce qu'il requiert, comme ce dernier, une intervention du magistrat.
C'est en effetau procureur de la République qu'il revient de contrbler le déroulementde la
procédure et d'entériner l'accord des parties. La loi n°®2004-204 du 9 mars 2004
(€D.2004. 7372) a renforcé l'efficacité de ce dispositif en prévoyant que, en cas de
réussite, la médiation doit déboucher sur la signature d'un proces-verbal, dressé par le
médiateur ou par le procureur de laRépublique, dontune copie est remise aux parties. Cet
acte, si l'auteur de l'infraction s'y est engagé a verser des dommages et intéréts a la
victime, peut donner lieu a une procédure d'injonction de payer conformément aux régles
prévues par le nouveau code de procédure civile (V. Injonction de payer). Cette procédure,
diligentée devantle juge civil, permet ainsi de rendre exécutoire I'accord de médiation.

Pour autant, qu'on le qualifie de «transaction-médiation » (J. LEBLOIS-HAPPE, La
médiation pénale comme mode de réponse a la petite délinquance : état des lieux et
perspectives, GRev. sc.crim. 1994. 5252) ou de «contrat pénal indemnitaire »
(G. BLANC, La médiation pénale, JCP 1994. I. 3760), l'accord de médiation pénale ne
sauraitse confondre avec le contrat judiciaire. En effet, alors que ce dernierlie le juge tenu
d'en donner acte, le procureur n'est aucunement lié par I'accord des parties et sa décision
de classement sans suite revét un caractére purement provisoire, de sorte qu'il peut
choisir, en dépit de l'accord réalisé, d'engager des poursuites sans avoir a justifier sa
décision.

C.-Jugementd'expédient.

Le jugement d'expédient, ou «jugement convenu », s'entend de la décision rendue a
Iissue d'un proces simulé, les parties feignant un litige et faisant en sorte que le tribunal
statue conformément a leur volonté commune (G. COUCHEZ, avec la collaboration de J.-
P.LANGLADE et D.LEBEAU, Procédure civile, 10®éd., 1998, Dalloz, p.436). Le
jugement d'expédient suppose donc, comme le contrat judiciaire, un accord des parties
constaté par le juge. Longtemps, les deux notions ont dwailleurs été confondues
(CA Toulouse, 21 janv. 1885, DP 1886. 2. 173, note E. Glasson ; Cass. civ. 11 aolt 1885,
DP 1886.1. 166, note Anon; P.VOLLAUD, these préc., p.31). Toutefois, elles sont
aujourd'hui clairement dissociées sur la base d'une distinction proposée, dés le début du
XXe siecle, par A. TISSIER (note préc. [supra, n° 3], spéc. p. 306).

Le jugement d'expédient, acte juridictionnel, se distingue du contrat judiciaire, simple
contrat, au regard du rble exercé par le juge : dans le cadre du jugement d'expédient, le
juge « s'approprie » l'accord des parties. Plus précisément, les parties présentent des
conclusions conformes que le juge « fait siennes » en les reprenantdans son dispositif. Le
jugement a par conséquent autorité de la chose jugée et peut faire I'objet de voies de
recours ordinaires (H. CROZE, C. MOREL et O. FRADIN, Procédure civile, 3¢ éd., 2005,
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Litec, p. 56, n° 144). En revanche, dans le cadre du contrat judiciaire, le juge exerce un
réle purement passif puisqu'il se borne a « donner acte » aux parties de leur accord. Sa
décision ne peut a ce titre faire I'objet d'une voie de recours mais le contrat judiciairement
constaté peut, pour sa part, étre remis en cause par une action en nullité de droit commun
(V. infra, n° 87), ce quin'estpas le cas des jugements d'expédient.

En définitive, l'originalité du jugement d'expédient provient de ce qu'il repose sur un
contentieux fictif, la forme du débat judiciaire résultant de la seule volonté des parties qui
simulent un litige afin d'obtenir du juge qu'il consacre officiellement leur accord. Il reste a
savoir dans quelle mesure la maitrise des parties sur le litige leur laisse la prérogative
d'exiger du juge, qu'a leur discrétion, il continue fictivement le procés jusqu'a son terme,
étant ainsi obligé de donner a leur accord la forme d'un jugement revétu de l'autorité de la
chosejugée (sur ce point, V. Y. MULLER, these préc., p. 96, n°s90et s.).

SECTION 2. — Régime des contrats judiciaires.

La variété des contrats judiciaires, susceptibles de porter sur le fond d'un différend ou sur
le déroulement d'un procés, et l'incertitude relative & leur nature, gracieuse ou non, ne
favorisent guére |'établissement d'un régime juridigue homogéne applicable a tous. Des
réglementations particulieres s'appliguent a certains de ces contrats seulement, par
exemple la transaction (C. civ., art. 2044 & 2058), I'accord de conciliation (NCPC, art. 127
a 131), ou le désistement dinstance (NCPC, art. 394 a 399). Mises a part ces dispositions,
dont la présentation reléeve de I'étude spéciale des accord qu'elles concernent, il est
possible d'identifier certaines regles propres a la formation (V. infra, n°s 41 ets.) et aux
effets de tous les contrats judiciaires (V. infra, n°s 72 et s.).

ART. 1¢". — FORMATION DU CONTRAT JUDICIAIRE.

Le contrat judiciaire nait de la juxtaposition d'un élément contractuel et d'un élément
judiciaire mais il s'agit avant tout d'un contrat (Cass. 3¢ civ. 13 mai 1997, CRTD civ. 1997.
744, obs. R. Perrot2). A ce titre, il doit satisfaire toutes les conditions de formation du
contrat définies par la théorie générale des obligations (C. civ., art. 1108), notamment
celles relatives au consentement et a la capacité des patrties, et a I'objet et la cause de la
convention (V.infra, n°s 42 ets.). L'intervention du juge, concomitante ou postérieure a
I'accord des parties, est la condition pour que celui-ci soit qualifié de contrat judiciaire
(V. infra, n°57).

§ 1¢. — Contrat des parties.
A. — Accord de volontés des parties.

Existence d'un accord de volontés. — Le contrat judiciaire est une convention. Il suppose
a ce titre I'accord de volontés de deux personnes au moins. La jurisprudence est venue le
rappeler a de multiples reprises : le contrat judiciaire ne se forme que si « l'une des parties
s'oblige et que l'autre partie accepte I'obligation », ou si « les deux parties s'engagentdans
les mémes termes » (Cass. req. 28 mars 1922, DP 1922. 1. 164 ; Cass. 3¢ civ. 25 janv.
1983, D. 1983, IR 266 ; Cass. soc. 3 mars 1988, Bull. civ. V, n°® 159 ; Cass. 2¢ civ. 16 mai
1990, €D. 1990, IR 1332 ; Cass. 2° civ. 14 déc. 1992, €n°91-152312, Bull. civ.l,
n° 313). A contrario, aucun contrat judiciaire ne peut naitre en I'absence de la volonté des
parties.

A défautd'accord de volontés entre le vendeur et I'acheteur, le jugement d'adjudication qui
réalise une vente sur saisie immobiliere ne saurait étre considéré comme un contrat
judiciaire. Il ne s'agit en effet ni d'un « contrat réalisant ou constatantune vente » (Cass. 2¢
civ. 3 oct. 2002, &n° 00-183959, Petites affiches 2003, n° 119, p. 20, note S. Becquet), ni
d'une «convention » (Cass. 2° civ. 3oct. 2002, €D.2003. 1596, note M. Lehot2,
Gaz. Pal. 2003. 1. 1294, note C. Brenner). C'est donc justement que la Cour de cassation
a abandonné lajurisprudence selon laquelle « la sentence d'adjudication qui ne statue sur
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aucun incident ne fait que constater un contrat judiciaire et n'a pas le caractere d'un
jugement » (parex., V. Cass. civ. 29juill. 1890, S.1894.1. 11; Cass. 3¢ civ. 19 janv.
1977, Gaz.Pal. 1977.2. 455, note J.V.; Cass. 2°¢ civ. 9juin 1982, Bull. civ. Il, n° 87,
Rev. huissiers 1984. 341, note D. Talon ; Cass. 2¢ civ. 20 mai 1985, Bull. civ. Il, n® 99,
RTD civ. 1986. 431, obs. R.Perrot; Cass. 2¢ civ. 16 juill. 1987, Bull. civ.Il, n°® 154,
Rev. huissiers 1988. 1619, obs. D.Talon; Cass. 2° civ. 20oct. 1993, &D. 1994
somm. 3492). L'adjudication est avant tout une expropriation forcée. Le créancier fixe les
conditions de la vente tandis que le débiteur saisi recoit sommation d'en prendre
connaissance ;rien ne permet d'y voir un contratet, a fortiori, un contrat judiciaire.

De maniére plus évidente, I'aveu judiciaire et le serment décisoire, contrairement a une
analyse ancienne (pour l'aveu, V. not. Cass. req. 24 janv. 1877, DP 1878. 1. 125 ; Cass.
req. 29 févr. 1904, DP 1904. 1. 263 ; Cass. com. 6 nov. 1961, Bull. civ. lll, n® 394 ; et, pour
le serment décisoire, V. Cass. 1' civ. 28 févr. 1938, DH 1938. 274, note anonyme,
DC 1942. 99, 1'¢ esp., note G. Hollaux), ne sauraient étre qualifiés de contrats judiciaires
faute d'étre des conventions. En effet, on ne voit pas comment la simple déclaration
unilatérale de l'une des parties, qu'il s'agisse de I'aveu ou du serment, permettrait d'aboutir
a la formation d'un accord de volontés (en ce sens, V. A. TISSIER, note préc. [supra, n° 3],
spéc. p. 306). La distinction entre I'aveu judiciaire et le contrat judiciaire a clairement été
établie par la jurisprudence qui a jugé que «si, en l'absence tant d'acceptation [du
demandeur] que de toute constatation d'un accord par le tribunal, les juges d'appel ont
inexactement qualifié de "contrat judiciaire” la reconnaissance de la réalité d'un
empiétement de 38 métres carrés exprimée par le [défendeur] dans ses conclusions de
premiere instance, cette reconnaissance n'en constituait pas moins un aveu judiciaire
faisantpleine foi contre son auteur de I'existence d'un faitdommageable... » (Cass. 3¢ civ.
1 oct. 1975, Bull. civ. lll, n° 267). De méme a-t-il été jugé que la seule acceptation de
préter le serment décisoire ne constitue pas en soi un contrat judiciaire (Cass. 28 civ. 3 avr.
1978, D. 1979, IR 480, obs. P. Julien).

Expression des consentements. — L'échange des consentements, qui s'incarne dans le
croisement d'une offre et d'une acceptation, manifeste l'accord des parties. Celui-ci n'est
soumis a aucune forme particuliere et peu importe la maniere dont il se manifeste (Cass.
1 civ. 15 févr. 1973, Defrénois 1975, art. 31858). Mais, si le consentement d'une partie
peut étre simplement tacite (Cass. soc. 26 avr. 1966, Bull. civ. lll, n°® 197), il ne doit en
revanche pas laisser place au doute. La Cour de cassation décide pour cette raison qu'il
ne peut y avoir de contrat judiciaire si le consentement de l'une des parties reste
équivoque (Cass. 1" civ. 3 juin 1964, Bull. civ. I, n® 295). Quant a la déclaration faite par
l'une des parties de « s'en remettre a la justice » ou de « s'en rapporter a justice », elle ne
saurait étre considérée comme |'expression d'une acceptation des prétentions du
demandeur (Cass. 1" civ. 25 nov. 1980, Bull. civ. I, n® 303 ; Cass. com. 22 avr. 1986, Bull.
civ. IV, n® 69 ; Cass. com. 26 juin 1990, &n° 88-132832, Bull. civ. IV, n° 187, Gaz. Pal.
1991. 1, panor. 85) : le rapport a justice s'analyse « non pas comme une approbation mais
comme une contestation de la demande dont le bien ou mal-fondé est laissé a
I'appréciation des juges du fond » (Cass. 1" civ. 27 oct. 1993, Bull. civ. I, n® 301, Gaz. Pal.
1994. 1, panor. 44, CRTD civ. 1994. 676, obs. R. Perrot2).

Le plus souvent, |'offre est contenue dans les conclusions de I'une des parties (CA Rouen,
11 mars 1910, DP 1911. 2. 140 ; Cass. civ. 8juill. 1925, DP 1927. 1. 21, note anonyme ;
Cass. req. 17 déc. 1878, DP 1879.1. 255) ou dans une déclaration verbale faite a
l'audience (Cass. civ. 3 févr. 1915, DP 1918. 1. 41, note L. Sarrut ; CA Montpellier, 6 déc.
1929, DH 1930. 140). En revanche, la demande d'enquéte adressée au juge par lI'une des
parties ne constitue pas une proposition de contracter. Dés lors, le fait pour le défendeur
de ne pas s'étre opposé a I'enquéte proposée par le demandeur ne saurait s'analyser en
une acceptation constitutive d'un contrat judiciaire (CA Nancy, 18 mai 1955, JCP 1955. IV.
138).
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L'offre de contracter est bien sr caduque si le destinataire manifeste sans équivoque la
volonté de la rejeter (Cass. 28 civ. 9 nov. 1971, Bull. civ. Il, n® 302 ; V. égal. Cass. req.
10juin 1863, DP 1863. 1. 371). L'offre seule n'ayant pas force obligatoire, sa rétractation
reste possible jusqu'a l'acceptation de l'autre partie. En ce sens, des offres de paiement
faites par le débiteur et acceptées par le créancier ne constituent pas l'accord nécessaire a
la formation d'un contrat judiciaire et ne lient pas le débiteur dés lors que celui-ci a, avant
leur acceptation par leur créancier, manifesté directement son intention de les rétracter
(Cass. civ. 9janv. 1872, DP 1873.1. 228 ; V. égal. Cass. civ. 3 janv. 1883, DP 1883. 1.
457).

L'offre de contracter doit étre suivie d'une acceptation concordante. Celle-ci doit porter sur
le méme objet que l'offre et n'étre assortie d'aucune réserve (Cass. 1™ civ. 1" avr. 1896,
DP 1897.1. 118). A ainsi été censurée la décision qui, pour condamner l'usager d'un
chemin privé a participer aux frais de remise en état de ce chemin, retient I'existence d'un
contrat judiciaire sur le seul fondement de sa déclaration assortie de réserves, faite a
I'expert, selon laquelle il n'était pas opposé a participer aux frais d'entretien du chemin
mais demandait une étude des travaux a effectuer (Cass. 3¢ civ. 25 janv. 1983, Bull.
civ. lll, n°® 23, D. 1983, IR 266, Rev. huissiers 1985. 827). Dans le méme sens, la Cour de
cassation a censuré une cour d'appel pour avoir retenu l'existence d'un contrat judiciaire
alors que les parties ne s'étaient pas engagées dans les mémes termes (Cass. 2° civ.
16 mai 1990, €D. 1990, IR 1332).

B. — Validité du contrat.

Intégrité du consentement. — Les régles de validité du contrat judiciaire répondent aux
conditions du droit commun des obligations. Les parties doivent a ce titre disposer de la
capacité et du pouvoir de contracter, et l'intégrité de leur consentementdoit étre respectée.
A cet égard, la jurisprudence rappelle « que le contrat dontil estdonné acte [...] demeure
[...] rescindable, comme tous les contrats, pour vice du consentement » (CA Montpellier,
6 déc. 1929, DH 1930. 140 ; Cass. red. 4 juin 1931, DH 1931. 396). Des trois vices du
consentementvisés par le code civil (art. 1109), I'erreur est la plus fréquemmentinvoquée.
En effet, le dol et la violence se concoivent plus difficilement en raison des conditions
particuliéres dans lesquelles se forme le contrat judiciaire (V. néanmoins Cass. 1" civ.
13 mars 1979, Bull. civ. I, n° 88).

Pour conduire al'annulation du contrat, I'erreur doit étre substantielle (Cass. 1™ civ. 8 mars
1966, Bull. civ. I, n®171). C'est le cas lorsque I'offre de verser une indemnité d'éviction
pour refus de renouvellement du bail commercial a été faite en raison de la croyance
erronée que l'indemnité était due, alors que les conditions posées par les textes n'étaient
pas réunies (Cass. com. 28 nov. 1967, JCP 1968. Il. 15464, note B. Boccara). De méme,
on ne saurait tenir comme une pollicitation valable formant le premier élément du contrat,
une demande acceptée par le défendeur, lorsqu'il est certain que c'est par erreur du
copiste que la demande s'est trouvée réduite au chiffre porté dans la copie de l'exploit
(CA Grenoble, 6 nov. 1906, DP 1909. 2. 30).

La jurisprudence admet I'annulabilité du contrat judiciaire pour erreur de droit (Cass. 1™
civ. 13 juin 1961, Bull. civ. I, n® 309 ; Cass. 2¢© civ. 20 oct. 1982, Bull. civ. ll, n® 128). Encore
faut-il réserver les cas ou l'accord des parties est soumis a un régime spécifiqgue, comme
pourla transaction (C. civ., art. 2052, al. 2).

En tout état de cause, qu'il s'agisse d'une erreur de fait ou d'une erreur de droit, celle-ci
doit étre excusable pour ouvrir droit a lI'annulation du contrat judiciaire. Ainsi, l'erreur
invoguée par une société, partie contractante a un contrat judiciaire, ne peut-elle
provoquer l'annulation dudit contrat des lors qu'elle résulte d'une négligence de cette
société qui n'avait pas consulté les registres publics susceptibles de la renseigner
exactement sur ses droits (Cass. 3¢ civ. 27 nov. 1979, Bull. civ. lll, n® 215, D. 1980, IR 465,
obs. P. Julien, Defrénois 1980. 1209, obs. J.-L. Aubert).
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Objet du contrat. — Le contrat judiciaire présente une certaine originalité dans la mesure
ou il se rattache, d'une maniere plus ou moins directe, au proces dans le cadre duquel il
intervient (sur les différents types de contrat judiciaire, V. supra, n°s8 ets.). S'il se rapporte
au fond du litige, et non au déroulement de la procédure ou aux pouvoirs du juge, le
contrat judiciaire peut porter sur I'ensemble du différend ou sur lI'un seulement de ses
éléments (V. Cass. 1™ civ. 3juin 1964, Bull. civ. |, n° 295 ; rappr. a contrario I'art. 130
NCPC qui envisage I'hypothése d'un accord partiel consécutif a une conciliation).

L'objet du contrat judiciaire doit étre licite (par ex., V. Cass. soc. 3 mars 1977, Bull. civ. V,
n° 162) et déterminé ou du moins objectivement déterminable. Cette derniere condition,
énoncée pour le contrat de vente par l'article 1591 du code civil, a été reprise par la
chambre commerciale de la Cour de cassation, en matiere de contrat judiciaire, dans un
arrét du 20 juin 1989 (Bull. Joly 1989. 721, § 261, CRTD civ. 1990. 648, obs. J. Mestre?) :
a la suite d'un contentieux entre les associés d'une société créée de fait, un jugement du
tribunal de Cannes avaitrejeté lademande de dissolution présentée parl'un d'eux et avait
donné acte aux autres de leur offre de racheter les droits sociaux de celui-ci. Mais, bien
gu'il ait souscrita I'offre de ses coassociés en acceptant le jugement, la Cour de cassation
approuve les juges du fond d'avoir décidé que la vente n'était pas devenue effective au
motif « qu'une vente, méme si elle résulte d'un contrat judiciaire, ne peut étre effective
avant que le prix n'en soitdéterminé ».

Le contrat judiciaire ne peut, pas plus que tout autre contrat, déroger aux lois d'ordre
public. Ainsi, il n'est pas possible d'y inclure une clause contredisantune regle impérative
(Cass. soc. 3 mars 1977, Bull. civ. V, n° 162). Par ailleurs, conformément au droit commun
des obligations, les parties ne peuvent conclure une convention que sur des droits
disponibles. Pour cette raison, il ne saurait y avoir de contrat judiciaire « dans les matieres
ou, comme pour tout ce qui concerne la garde de la personne des mineurs, et ses
accessoires tels que l'exercice du droit de visite et d'hébergement, les parties n'ont pas la
libre disposition de leurs droits » (CA Paris, 15 oct. 1986, D. 1986, IR 484 ; en ce sens,
V. égal. Cass. 2° civ. 15 juill. 1981, Bull. civ. Il, n® 158, Gaz. Pal. 1982. 1. 12, note J. Viatte,
RD sanit. soc. 1982. 189, obs. P. Raynaud). Aussi, bien que le premier juge ait donné acte
aux parties de leur accord en ce qui concerne le droit de visite et d'hébergement et la
pension pour I'enfant commun, le pere est recevable en son appel relatif aux mesures
provisoires édictées sur ces deux chefs (CA Paris, 15 oct. 1986, préc. ; rappr. Cass. 2¢ civ.
11 juill. 1983, Gaz. Pal. 1984. 2. 719).

Il ne faudrait pas pour autant en déduire qu'aucun accord entre les parties ne peut
intervenir dans un litige portant sur des droits indisponibles. En effet, estici visé I'objet du
contrat et non pas lI'objet du litige, I'un et I'autre n'étant pas nécessairementidentiques. Un
contrat peut donc étre conclu au cours d'une procédure relative a un litige portant sur des
droits indisponibles des lors qu'il ne porte pas lui-méme sur le litige mais, par exemple, sur
la marche de l'instance (V. supra, n° 18).

§ 2. — Intervention du juge.
A. — Activité dujuge.

Rapprochement de parties. — Le role du magistrat dans la formation du contrat judiciaire
se borne a une simple constatation, mais il n'est pas rare qu'il contribue préalablement au
rapprochement des parties conformément a la mission conciliatrice que lui confie le
nouveau code de procédure civile (NCPC, art. 21). A cet égard, l'intervention judiciaire
peut prendre des visages variés, le juge étant libre d'inviter les parties a trouver un terrain
d'entente devantun médiateur (NCPC, art. 131-1) ou méme un expert (NCPC, art. 323).

Certes, le juge ne peut donner mission au technicien de concilier les parties (NCPC,
art. 240). Mais le rapport de I'expert (NCPC, art. 238), accepté d'un commun accord par
les deux parties et « homologué » ou «entériné » par le juge a la demande de ces
dernieres, est constitutif d'un contrat judiciaire (Cass. req. 30 nov. 1863, DP 1864. 1. 216 ;
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Cass. civ. 19 avr. 1870, DP 1870. 1. 219; Cass. req. 21 déc. 1932, Gaz. Pal. 1933. 1.
446). La Courde cassation a ainsi pu juger que, si les parties acceptent les conclusions de
I'expert fixant un taux de loyer pour la période litigieuse, un contrat judiciaire se forme
guant au montant du loyer, ce qui a pour effet de rendre la créance du propriétaire
certaine, liquide etexigible (Cass. 2¢ civ. 16 juill. 1975, Bull. civ. I, n° 222).

Faute de rapprochement des parties, le juge ne peut les obliger a régler elles-mémes a
I'amiable leur litige. Il a alors obligation de statuer conformément a l'article 12 du nouveau
code de procédure civile (Cass. soc. 21 févr. 1980, Bull. civ. V, n® 173).

Constatation de l'accord.— Le juge doit s'assurer de la réalité de I'accord des parties. |l
dispose, sur ce point, d'un pouvoir souverain d'appréciation qui doitl'amener a en cerner
I'objet et en définir la portée : le contrat judiciaire portant reglement du litige « n'existe
gu'autant que le juge a constaté I'accord des parties sur le point qui en fait I'objet » (Cass.
soc. 3 mars 1981, Bull. civ.V, n°159). La Cour de cassation vérifie pour sa part si la
gualification de contrat judiciaire est conforme aux faits souverainement constatés par les
juges du fond et, a ce titre, elle exige de ces derniers « qu'ils précisent l'acte ou les
circonstances sur lesquels ils se fondent pour constater I'accord des parties » (Cass. 1™
civ. 16 mai 1990, CRTD civ. 1990. 648, obs. J. Mestre ).

Si le juge considere qu'aucun contrat ne s'est réalisé entre les parties, il reste saisi et,
conformément aux régles du proces, il doit statuer sur le litige. Dans ce cas, il ne peut lui
étre reproché de s'étre prononcé en méconnaissance d'un contrat judiciaire dont il ne
reconnait pas I'existence (Cass. 1™ civ. 22 avr. 1980, Bull. civ. I, n® 116).

Le juge peut seulement constater le contrat judiciaire sans en modifier le contenu, ni
substituer sa volonté a celle des parties (CA Aix-en-Provence, 7 mai 1934, DH 1934. 436).
Ainsi, dans un litige ou un accord est intervenu entre les parties a l'instance, « les juges
doivent en donner acte afin de [...] consacrer le contrat judiciaire qui est ainsi formé » ; en
refusant de le faire, ils contreviennent a I'article 1134 du code civil (Cass. civ. 8 juill. 1925,
DP 1927.1. 21). De la méme facgon, la Cour de cassation a censuré la décision des juges
d'appel qui « avaientsubordonné I'exécution de la convention des parties a une condition
qui n'y figurait pas » (Cass. 3¢ civ. 11 oct. 1977, D.1978, IR 76, obs. G. Roujou de
Boubée).

Contréle restreint.— Contrairement a certaines conventions dont la validité est
conditionnée a un contréle juridictionnel poussé de la teneur de I'accord (V. supra, n°s 27
ets.), le contrat judiciaire ne donne lieu qu'a un contrble formel. En effet, I'intervention du
juge al'égard du contrat judiciaire est passive : elle est comparable a celle d'un notaire. Le
juge se borne a vérifier I'existence d'un accord de volontés mais il ne lui appartient pas de
contréler I'intégrité des consentements, laquelle peut éventuellement étre contestée par la
voie d'un recours en annulation pourvice de consentement. Le juge n'apas non plus a se
prononcer sur l'opportunité de I'accord dontil lui est demandé de donner acte.

Le role passif du juge ne doit pas pour autant priver ce dernier du pouvoir de contrbler la
conformité du contrat judiciaire a l'ordre public. Le Conseil d'Etat a eu l'occasion de se
prononcer clairement sur ce point dans un arrét du 19 mars 1971 (Mergui, Rec. CE,
p. 234, concl. M. Rougevin-Baville, RD publ. 1972. 235, note M. Waline, RTD civ. 1972.
638, obs. P. Hébraud et P. Raynaud). En l'occurrence, un accord était intervenu entre le
ministre de l'Intérieur et des propriétaires par lequel celui-ci acceptait de verser a ses
derniers une indemnité en réparation du préjudice subi par le refus du concours de la force
publique pour I'exécution d'une ordonnance d'expulsion a I'encontre de leur locataire.
Toutefois, le tribunal administratif refusait d'entériner I'accord ainsi conclu et décidait de
modifier le montant de l'indemnité offerte par le ministre en déduisant les loyers qu'il
estimait avoir été payé aux propriétaires par leur locataire. Appelé a se prononcer, le
Conseil d'Etat décide que « si, a l'occasion d'un litige, une collectivité publique a offert de
verser une indemnité a la victime d'un dommage, si cette offre a été acceptée et si les



15

65.

66.

67.

68.

69.

70.

parties concluent a ce que le juge administratif sanctionne l'accord ainsi réalisé, il
n‘appartient a la juridiction compétente de donner acte de cet accord qu'a la condition que
ce dernier ne méconnaisse aucune régle d'ordre public ».

En lI'absence de toute décision jurisprudentielle, on ne peut affirmer avec certitude que
cette solution est transposable en matiere civile. Mais, dans la mesure ou le contrat
judiciaire requiert des parties qu'elles aient la libre disposition de leurs droits (V. supra,
n° 55), il est permis de penser que, dans le cas ou elles n'en disposeraient pas librement,
la liaison du juge seraitinopérante. Dans ce cas, le juge doit pouvoir souleverla nullité du
contrat judiciaire et refuser d'en donner acte. La régle est identique lorsqu'il est porté
atteinte a l'ordre public procédural, la maitrise des parties sur le fond du droit ne pouvant,
sur ce point, faire obstacle au pouvoir du juge dans l'instance. Dans I'hypothese ou le juge
aurait néanmoins entériné un accord des parties contrevenant a des dispositions d'ordre
public, la sanction devrait étre la recevabilité de I'appel, la décision du juge ne pouvanttout
simplements'analyser comme la constatation d'un contrat judiciaire des parties.

B. — Acte judiciaire.

A I'exception de la Cour de cassation (Cass. 3¢ civ. 29 nov. 1967, Bull. civ. Ill, n® 391), tout
juge régulierement saisi est a priori compétent pour constater un contrat judiciaire. Cela
vaut pourles juridictions du fond, qu'elles soientou non spécialisées, mais également pour
le juge de la mise en état (Cass. 3° civ. 16 janv. 1973, Bull. civ. lll, n® 47 ; rappr. NCPC,
art. 768) ou le juge des référés (Cass. 2° civ. 8 févr. 1967, Bull. civ. ll, n® 54). Chacune de
ces juridictions a le pouvoir, dés lors qu'elle agit dans son champ de compétence
(éventuellement prorogé), de constater I'accord des parties.

L'acte consacrant le contrat judiciaire est susceptible de prendre des formes variables en
fonction de I'objet du contrat. Il peut s'agir, selon les cas, d'un procés-verbal de conciliation
(NCPC, art. 130), d'une décision de dessaisissement (NCPC, art. 384), ou encore d'un
jugement de donné acte... Sous réserve des dispositions propres a chacun de ces actes,
on retiendra que l'acte judiciaire doit étre signé du juge mais que la signature des parties
n'est pas systématiquement requise des lors qu'il n'est « ni contesté ni contestable que
lors de la comparution personnelle des parties, ces dernieres ont pris un accord devant le
juge rapporteur » (T. com. Chalons-sur-Marne, 1" juin 1978, Gaz. Pal. 1978. 2. 555, note
P. Decheix).

La constatation par le juge de l'accord des parties fait preuve du contrat judiciaire (Cass.
reg. 2 juin 1908, S. 1909. 1. 305) mais elle est également une condition de sa réalisation.
La jurisprudence rappelle en effet avec constance que le contrat judiciaire n'existe pas
sans constatation expresse du juge (par ex., V. Cass. civ. 3 févr. 1915, DP 1918. 1. 41,
note L. Sarrut; Cass. 1™ civ. 22 avr. 1980, Bull. civ. I, n® 116 ; Cass. 3¢€ civ. 25 janv. 1983,
D. 1983, IR 266, Bull. civ. lll, n°® 23 ; Cass. soc. 3 mars 1988, Bull. civ. V, n°® 159 ; Cass. 2°
civ. 14 déc. 1992, €n°91-152312, Bull.civ. I, n°® 313).

Certains auteurs voient dans le constat du juge une condition de validité du contrat
judiciaire, lequel est alors congcu comme un acte solennel dont la formation est
subordonnée a la décision de donné acte (V. not. Y. MULLER, theése préc., conclusion
générale). Dans cette perspective, tant que la constatation judiciaire n'a pas eu lieu, les
parties ne sont liées que par une promesse d'acte solennel, laquelle ne «vaut» pas
contrat définitif. Par conséquent, en I'absence d'intervention du juge, la convention des
parties est impuissante a faire naitre des obligations susceptibles d'exécution forcée et
aucune fin de non-recevoir tiree de son existence ne peut étre invoquée par l'une des
parties (Cass. req. 28 mars 1922, DP 1922. 1. 164).

En I'absence de décision jurisprudentielle clarifiantla portée de l'intervention du juge, il est
néanmoins permis de penser que celle-ci conditionne moins la validité de I'accord conclu
entre les parties que sa qualification de contrat judiciaire. Cette thése semble confirmée
par certains arréts de la Cour de cassation qui affirme, d'une part, que «le contrat



16

71.

72.

73.

74.

75.

76.

judiciaire [...] n'est pas mis a néant par I'annulation de la décision qui le constate » (Cass.
3¢ civ. 10juill. 1991, €D. 1991, IR 1962, JCP 1991. IV. 353), d'autre part, que «les
parties sont liées par leur convention avant méme qu'elle ait revétu la forme judiciaire, a
moins qu'elles n'aient subordonné leur engagement a cette condition de forme » (Cass.
req. 21 déc. 1932, Gaz. Pal. 1933. 1. 446, note anonyme). Dans cette perspective, le
contrat existe indépendamment de toute intervention judiciaire mais il doit, pour produire
I'ensemble de ses effets, étre constaté par le juge.

Que l'on concoive le contrat judiciaire comme un acte solennel dont I'existence est
conditionnée al'intervention d'une juridiction ou, au contraire, comme un acte consensuel
soumis a une simple formalité judiciaire, la constatation de I'accord par le juge est toujours
nécessaire a son efficacité processuelle. Ainsi, le contrat portant sur la solution d'un litige
n'acquiert son caractere authentique et sa force exécutoire qu'une fois constaté par le juge
(V.infra, n° 80 ets.). Quant au contrat portant sur le déroulement du procés (V. supra,
n°s 15 ets.), il existe dés I'accord des parties mais demeure privé de tout effet tant qu'il n'a
pas été soumis a la juridiction pour que celle-ci en prenne acte.

ART. 2. — EFFETS DU CONTRAT JUDICIAIRE.

En raison de sa double dimension conventionnelle et judiciaire, le contrat judiciaire est
doté d'une force juridique particuliere qui se révele dans une série d'effets, les uns
rattachés a l'accord de volontés des parties, les autres au titre établi par le juge (V. infra,
n°s 73 ets.). La nature hybride du contrat judiciaire explique qu'il soit soumis a un régime
de recours étroitement encadré permettant I'annulation du contrat mais limitant les
possibilités de contestation de I'acte judiciaire qui le constate (V. infra, n°s 87 et s.).

§ 1°". — Force juridique du contratjudiciaire.
A. — Force obligatoire.

Conformément au droit commun des obligations, le contrat judiciaire a force obligatoire
entre les parties (C.civ., art. 1134) et chacune d'elles doit I'exécuter de bonne foi
(CA Bordeaux, 3 févr. 1914, Gaz. Pal. 1914. 1. 405, RTD civ. 1914. 417, obs. J. Hémard).
Une fois régulierement formé et constaté par le juge, le contrat judiciaire est irrévocable
(Cass. 1™ civ. 20 juill. 1961, Bull. civ.l, n® 421 ; Cass. 1" civ. 4janv. 1979, Gaz. Pal.
1979. 1, somm. 234). L'une des parties ne saurait donc modifier unilatéralement ce qui a
été convenu d'un commun accord (parex., V. Cass. soc. 30 oct. 1962, Bull. civ. IV,
n° 766 ; Cass. 1™ civ. 20 juill. 1961, Bull.civ. I, n°® 421).

Les parties ne sont liées qu'en ce quitouche I'objet méme de la convention etque dans la
gualité en laquelle elles ont contracté. Sous cette réserve, les obligations (de faire, de
payer une somme d'argent, de livrer un bien...) auxquelles le contrat judiciaire peutdonner
naissance obligent les parties comme un contrat synallagmatique ordinaire et peuvent, le
cas échéant, faire I'objet d'une exécution forcée.

Effet a I'égard du juge. — Si I'accord des parties porte sur le fond du litige, le juge doit se
borner a en donner acte sans se prononcer sur son opportunité. Si, au contraire, I'accord
est relatif au déroulement du procés, le juge doit non seulement le constater mais
également adapter ses pouvoirs ou aménager le déroulement de l'instance, voire y mettre
fin, conformément a la volonté des parties. Dans tous les cas, le contrat s'impose a la
juridiction qui ne peutaménager les obligations auxquelles les parties ontconsenti (Cass.
com. 13 oct. 1964, Bull. civ. lll, n® 421 ; Cass. com. 22 mars 1965, Bull. civ. lll, n°® 210 ;
Cass. 3¢ civ. 8 févr. 1972, Bull. civ. lll, n° 870).

Une fois l'accord judiciairement constaté, le juge peut toujours l'interpréter (Cass. 1" civ.
10 oct. 1960, Bull. civ. 1, n°® 427 ; Cass. com. 20 févr. 1963, Bull. civ. lll, n°® 115). Ainsi,
dans une affaire ou les parties avaient convenu de soumettre leur litige a un exper, la
Cour de cassation a jugé que «le tribunal, en présence de ce contrat judiciaire, a pu
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décider qu'il y avait obligation pour elles de ne faire aucun acte de procédure avant le
dépbt du rapport d'expertise » (Cass. req. 28 nov. 1938, DH 1939. 99).

Le risque de dénaturation existe néanmoins et le juge doit s'en prémunir (V. Cass. com.
18 janv. 1949, Bull. civ. lll, n® 30 ; Cass. 1" civ. 3 juin 1964, Bull. civ. I, n® 295) méme s'il
se voit reconnaitre certains pouvoirs d'accompagnementdans la mise en ceuvre du contrat
judiciaire. La jurisprudence admet ainsi que le juge prenne les mesures nécessaires pour
garantir I'exécution des engagements pris par les parties sans que cela entraine une
dénaturation dudit contrat (CA Angers, 17 mars 1970, D. 1971, somm. 4, RTD civ. 1970.
812, obs. P.Hébraud et P.Raynaud ; Cass. 2¢ civ. 12 juin 1991, €D.1992. 320, note
F. Durieux?).

Effets a I'égard des tiers.— Conformément a l'article 1165 du code civil, le contrat
judiciaire ne produit d'effet qu'a I'égard des parties entre lesquelles il estintervenu ; il est
inopposable aux tiers. Cependant, dans la mesure ou le contrat judiciaire intervientdans le
cadre d'un proces, se pose la question de l'intervention d'un tiers (NCPC, art. 66, al. 1¢"),
cette demande incidente qui modifie le cadre subjectif du proces en intégrant une
personne nouvelle dans le rapport juridique d'instance.

S'agissant de l'intervention volontaire, celle-ci est possible en tout état de cause.
L'immixtion du tiers dans le proces a pour conséquence la caducité de l'accord des
plaideurs, sauf a réserver I'hypotheése ou le contrat judiciaire emporte extinction d'instance.
L'intervention volontaire accessoire disparait alors avec l'instance principale, l'intervenant
n'ayant pas plus de droits que celui dont il soutient les prétentions (Cass. req. 22 juill.
1902, DP 1902. 1. 399). En revanche, il semble que l'intervention volontaire principale
subsiste puisque l'intervenantinvoque un droit propre.

B. — Autorité renforcée.

Force authentique.— La constatation du contrat judiciaire par le juge lui confére
l'authenticité, cette qualité probatoire propre aux actes recus par un officier public. La
jurisprudence consideére en effet que « I'ordonnance ou le proces-verbal qui constate une
convention ou un accord des parties sur un objet déterminé est un acte judiciaire ayant la
force probante d'un acte authentique » (CA Montpellier, 6 déc. 1929, DH 1930. 140). Le
juge quidonne acte d'un contrat judiciaire I'authentifie comme pourrait le faire un notaire. Il
s'ensuit que l'acte du juge fait pleine foi de la convention passée entre les parties
conformément a l'article 1319 du code civil, et seule la voie de l'inscription de faux est
ouverte pour contester I'existence de I'accord judiciairement constaté (CA Colmar, 20 janv.
1933, DP 1935. 2. 25, note A. Chéron). S'agissantdes énonciations des parties et non des
faits personnellement constatés par l'officier public, la preuve contraire est néanmoins
admise sans qu'il soit nécessaire de recourir a la procédure d'inscription de faux (par ex.,
V. Cass. 1" civ. 13 mai 1986, Bull.civ. I, n°® 122, RTD civ. 1988. 145, obs. J. Mestre).

Force exécutoire. — Le contrat judiciaire, ou plus exactement l'acte du juge qui constate
l'accord des parties, constitue un titre exécutoire. Si l'une des parties a la convention
constatée par le juge n'exécute pas ses obligations, I'autre peut procéder contre elle par
voie d'exécution forcée sans qu'il soit nécessaire d'obtenir un jugement de condamnation
(parex., V. CA Angers, 17 mars 1970, D. 1971, somm. 4, RTD civ. 1970. 812, obs.
P.Hébraud et P.Raynaud). Cette solution est consacrée de maniére générale par
l'article 384 du nouveau code de procédure civile. En vertu de ce texte, il appartient au
juge de donner force exécutoire a l'acte constatant I'accord des parties, fat-il conclu hors
de sa présence, dés lors qu'il en résulte une extinction de lI'instance.

D'autres dispositions particulieres rappellent, pour tel ou tel type de contrat judiciaire, que
la force exécutoire est attachée a l'intervention du juge. Ainsi, l'article 1441-4 du nouveau
code de procédure civile dispose-t-il que le président du tribunal de grande instance, saisi
sur requéte par une partie a la transaction, lui confére force exécutoire. De la méme
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maniere, l'article 131 du méme code prévoit que les extraits du proces-verbal signés par le
juge constatantla conciliation et par les parties en cours d'instance valenttitre exécutoire.

Cette régle est également posée par la loi n°® 91-650 du 9 juillet 1991 portant réforme des
procédures civiles d'exécution (JO 14 juill.). Indiquant ce qu'il faut entendre par titre
exécutoire, l'article 3 de ce texte vise, entre autres et a coté des décisions de justice, les
transactions soumises au président du tribunal de grande instance et les extraits de
procés-verbaux de conciliation signés par le juge et les parties. Pour autant, le contrat
judiciaire portant sur le quantum d'une pension alimentaire n'est pas susceptible de faire
I'objet d'un paiement direct car il n'entre pas, contrairement aux décisions judiciaires
exécutoires, dansles prévisions de l'article 1°" de la loi n°® 73-5 du 2 janvier 1973 instituant
cette procédure (JO 3 janv.) [Cass. 2° civ. 7 mars 2002, €n° 00-11.2282, Petites affiches
2003, n° 6, p. 15, note G. Chabot].

Autorité de la chose jugée. — La question de l'autorité du contrat judiciaire au regard de
celle du jugement ne se pose que dans I'hypothese — mais c'est la plus fréquente — ou le
contrat judiciaire vient résoudre un litige et se substituer a la décision judiciaire finale. Le
risque de confusion entre le jugement, acte juridictionnel, et le contrat judiciaire est alors
alimenté par l'article 2052 du code civil qui reconnait « autorité de la chose jugée en
dernier ressort» a la transaction dont l'objet est, par définition, de terminer une
contestation.

En réalité, si le contrat judiciaire présente une analogie remarquable avec le jugement, on
ne saurait confondre l'autorité émanant des deux actes, lesquels sont d'essences
radicalement distinctes. Le jugement est le résultat du pouvoir de juger reconnu a un
fonctionnaire public. Le contrat judiciaire est au contraire I'expression de la volonté des
parties de mettre fin al'amiable au litige quiles oppose. Il s'ensuitque le jugementtire son
autorité de l'intervention juridictionnelle du juge, alors que la force obligatoire du contrat
judiciaire repose sur l'accord de volontés des parties : au jugement ayant autorité de la
chose jugée s'oppose un contrat ayant force obligatoire, a I'acte juridictionnel s'oppose
I'acte contractuel.

Dés lors, si l'article 2052 du code civil confere l'autorité de la chose jugée a la transaction,
il ne lI'assimile pas pour autant a un jugement ; tout au plus exprime-t-il I'effet extinctif de
I'accord terminantune contestation. Cet effet extinctif, qui bénéficie a tout contrat judiciaire
portant reglement d'un litige, signifie tout d'abord que le juge n'a pas a statuer sur le
différend conventionnellement résolu et qu'il doit s'en dessaisir. L'article 2052 emporte
également interdiction, pour les parties, de saisir la justice d'une prétention identique a
celle qui fait I'objet de I'accord. Si, néanmoins, lI'une des parties prétendait engager une
action ayant un objet identique a celui du contrat judiciaire, l'autre partie pourrait s'y
opposer en invoquant une fin de non-recevoir tirée de I'existence dudit contrat. Véritable
exception de transaction (exceptio litis finitae per transactionem ; V. Cass. req. 28 mars
1922, DP 1922. 1. 164, a contrario), cette fin de non-recevoir d'origine conventionnelle
n'est pas d'ordre public. Elle doit donc étre soulevée par lI'une des parties. Pour cette
raison, les juges d'appel ne peuventrejeter la demande de I'appelanten se fondantsurun
contrat judiciaire formé en premiere instance si l'existence de cet accord n'a pas été
soutenue devanteux (Cass. 1™ civ. 8 mars 1972, Bull.civ. I, n°® 78).

§ 2. — Recours contre le contrat judiciaire.
A. — Action en nullité contre le contrat des parties.

La jurisprudence admet de maniére constante que le « contrat judiciaire est exposé aux
[...] voies de nullité ou de rescision susceptibles d'atteindre les contrats » (Cass. 3¢ civ.
10 juill. 1991, €D. 1991, IR 1962, Bull. civ. lll, n® 208). Le demandeur peut donc toujours
poursuivre, a titre principal ou par voie d'exception (Cass. 2¢ civ. 19 janv. 1977, Bull. civ. I,
n° 128), I'annulation du contrat judiciaire, voire sa résolution ou sa résiliation (Cass. soc.
20 févr. 1964, Bull. civ. IV, n° 159).
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L'annulation du contratjudiciaire peut étre demandée pour défautd'une de ses conditions
de validité. Elle est le plus souvent fondée sur I'erreur, qui peut étre de fait ou de droit
(V. supra, n°s 49 ets.). Il a ainsi été jugé que le contrat judiciaire constaté par un procés-
verbal de conciliation rendu en matiére d'accident du travail, et portant engagement du
chef d'entreprise de payer une rente viagere a la victime, peut étre rescindé pour cause
d'erreur lorsqu'il apparait que l'incapacité de la victime résultait, non pas de l'accident de
travail, mais d'une affection osseuse (Cass. req. 4 juin 1931, DH 1931. 396). De la méme
facon, lI'acquiescement a la demande résultant de I'offre de payer formulée par une partie
dans ses conclusions a pu étre révoqué, au motif que le consentementdonné « au contrat
judiciaire [...] a été vicié par I'erreur de droit qu'elle a commise en croyant que le syndic
pouvait se prévaloir contre elle d'une créance » (Cass. 2° civ. 20 oct. 1982, Bull. civ. Il
ne 128).

B. — Voies de recours contre le donné acte du juge.

Absence de voies de recours. — La nature contractuelle du contrat judiciaire explique la
recevabilité de I'action principale en nullit¢ en méme temps qu'elle exclut toutes les voies
de recours normalement ouvertes contre les jugements (Cass. 1'® civ. 20 juill. 1961,
D. 1962, somm. 4 ; CA Paris, 2 févr. 1978, D. 1978, IR 472, obs. A. Bernard). Cette régle
vaut pour les voies de recours ordinaires comme l'appel (Cass. 2° civ. 11 juill. 1978, Bull.
civ. Il, n® 189 ; Cass. 2°¢ civ. 20 mai 1985, Bull. civ. I, n® 99) et pour les voies de recours
extraordinaires comme le pourvoi en cassation (Cass. 2¢ civ. 6 janv. 1966, Bull. civ. Il
n®1; Cass. 28 civ. 5mars 1970, D. 1971, somm. 27 ; Cass. 2° civ. 19 nov. 1986, Bull.
civ. Il, n® 167), le recours en révision (Cass. 2° civ. 20 mai 1985, Bull. civ. I, n°® 99) ou la
tierce opposition (Cass. 2¢ civ. 10 mai 1984, Bull. civ. II, n° 80).

Exceptions. — Dans certaines hypotheses néanmoins, l'intervention du juge a I'origine du
contrat judiciaire peut faire I'objet d'un recours. Il en va ainsi de la décision quidonne acte
aux parties de leur accord sur certains €léments tout en tranchant d'autres points restés
litigieux. La Cour de cassation a en effetdécidé que « si un jugementqui constate I'accord
des parties [...] ne peut étre attaqué, pour cause d'erreur, que par voie d'action principale
en nullité, al'exclusion de toute voie de recours, il n'en est ainsi que si toutes les difficultés
qui divisaient les plaideurs ont été réglées de leur consentement réciproque, hors I'ceuvre
du juge » (Cass. com. 10 mars 1952, D. 1952. 417, note anonyme).

La formation d'un recours contre la décision homologuant|'accord conclu entre les parties
consécutivement a une procédure de médiation (NCPC, art. 131-12) ou a une tentative
préalable de conciliation (NCPC, art. 832-8) parait quant a elle possible sur le mode de
I'appel contre une décision gracieuse (NCPC, art. 950 ets.). La solution s'impose au
regard de la qualification de matiere gracieuse, par ailleurs critiquée (V. supra, n° 26), que
le nouveau code de procédure civile attribue a ces décisions d'homologation particuliéres
créatrices de contrats judiciaires.

Enfin, dans I'hypothése particuliere ou le président du tribunal de grande instance donne
force exécutoire a une transaction (NCPC, art. 1441-4), la possibilité d'un recours judiciaire
semble acquise alors méme que la nature de l'acte rendu par le juge reste incertaine
(R. PERROT, L'homologation des transactions, Procédures 1999, chron. 10). Que l'on y
voit l'expression de l'imperium du président du tribunal (CA Paris, 26 sept. 2003,
CD. 2004. 1042, note H.Kenfack?®, JCP 2004. I. 133, n° 13, obs. L. Cadiet), ou au
contraire une décision juridictionnelle (CA Versailles, 18 juin 2003, €D. 2004. 1332, note
A. Merveille et R. Thominette ), rien ne s'oppose a ce que cette décision fasse l'objet d'un
référé-rétractation conformémenta l'article 497 du nouveau code de procédure civile.
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Procédure devant le tribunal d’instance
Généralités.

1. Esprit de la procédure. - A I’image des attributions du tribunal d’instance (v. Compétence
devant le tribunal d’instance), la procédure suivie devant cette juridiction est plurielle. Les
régles gouvernant son activité varient selon I’objet de son intervention, contentieuse ou non
contentieuse, et la nature de sa compétence, principale ou subsidiaire. La palette étendue des
missions du tribunal d’instance en fait une juridiction hybride, ni vraiment juge d’exception,
ni tout a fait juge de droit commun (contra H. Solus, Le tribunal d’instance, juridiction de
droit commun, D. 1964, chron. 133), dont la caractéristique essentielle est de rendre une
justice de proximité. Proche du citoyen, le juge d’instance 1’est par ses attributions puisqu’il a
vocation a connaitre des litiges de la vie quotidienne rencontrés en qualité de consommateur
ou de vendeur, de locataire ou de loueur, de débiteur ou de créancier, de voisin ou de parent.
Pour apaiser ou, a défaut, trancher ces différends d’un intérét patrimonial souvent limité mais
qui n’en altérent pas moins profondément le lien social, le juge d’instance entretient une forte
proximité procédurale avec les justiciables. Le cadre institutionnel dans lequel il exerce sa
fonction (v. Tribunaux d’instance) lui permet de rendre une justice géographiquement proche
des plaideurs dans des délais relativement courts et pour un cout réduit. Statuant a juge unique
(COJ, art. L. 321-4) sans formalisme excessif, le tribunal d’instance partage avec les autres
juridictions d’exception un esprit de simplicité, de rapidité et d’économie. Il n’en est pas
moins tenu de se conformer au standard du proces équitable (Conv. EDH, art. 6§1) dans
I’exercice de sa fonction juridictionnelle (flt-elle purement gracieuse : CEDH, 28 nov. 2000,
Req. n°® 36350/97, Aff. Siegel ¢/ France : Procédures 2001, n° 83).

2. Historique. — L’ordonnance n°® 58-1273 du 22 décembre 1958 (D. 1959, Lég. 26) a institué
le tribunal d’instance pour le substituer a la justice de paix (art. 2). Ce réglement, qui a
transformé en profondeur la justice de proximité francaise en professionalisant son personnel
et en allégeant son implantation territoriale (P. Hébraud, Justice 59. Les juridictions, D. 1959,
chron. 151), a déclaré applicables a la nouvelle juridiction la procédure jusqu’alors en vigueur
devant le juge de paix (art. 3). Exposée dans le Livre 1* du Code de procédure civile (ancien),
celle-ci conférait une forte autonomie procédurale au tribunal d’instance (J. Salvaire,
L’autonomie procédurale des tribunaux d’instance, JCP 1964, I, 1859), tant a 1’égard du
tribunal de grande instance que des autres juridictions d’exception. Cette situation a perduré
jusqu’a l'unification de la procédure par les décrets de 1971, 1972 et 1973 a 1’origine du
Nouveau code de procédure civile. Abrogeant plusieurs dispositions particulieres applicables
au tribunal d’instance, ces textes 1’ont soumis, en de nombreuses maticres, aux regles
communes a toutes les juridictions (H. Solus, Le probléme de 'unification de la procédure
civile, D. 1975, chron. 45). Depuis, la procédure devant le tribunal d’instance a fait 1’objet de
réformes ponctuelles. La vocation conciliatrice de cette juridiction, héritée des justices de paix
et consacrée par le nouveau code (Y. Desdevises, Remarques sur la place de la conciliation
dans les textes récents de procédure civile, D. 1981, chron. 241), en est chaque fois sortie
renforcée (v. not. les décrets n°® 96-652 du 22 juillet 1996, D. 1996, Lég. 489, et n°® 98-1231
du 28 décembre 1998, D. 1999, Lég. 106), au point qu’il a été¢ décidé, lors de Iinstitution des
juges de proximité (L. n°® 2002-1138 du 9 sept. 2002, D. 2002, Lég. 2584 ; v. Juridictions de
proximité), que ceux-ci statuassent selon les reégles de procédure applicables devant le tribunal
d’instance (COJ, art. 133-3).

3. Sources. — 1l existe une seule procédure ordinaire devant le tribunal d’instance (NCPC, art.

829 et suivants) et de multiples dispositions y dérogeant. Contenues dans des textes

éparpillées, codifiées ou non, ces régles dérogatoires extrémement diverses définissent des
3



régimes procéduraux autonomes qui adaptent le fonctionnement du tribunal a 1’objet de son
intervention. Qu’il se substitue a une judiction défaillante (par exemple, le tribunal paritaire
des baux ruraux), qu’il statue sur un contentieux spécifique (par exemple, en maticre
¢lectorale) ou qu’il soit sollicité pour exercer un pouvoir qui lui est propre (par exemple,
délivrer une injonction de payer), le juge d’instance doit a chaque fois se soumettre a des
régles de procédure particuliéres. Abstraction faite de ces hypothéses, pratiquement tres
nombreuses, le déroulement de la procédure devant le tribunal d’instance est régie par deux
catégories de régles : d’une part, celles contenues dans le Livre I* du Nouveau code de
procédure civile, qui s’appliquent a toutes les juridictions de 1’ordre judiciaire ; d’autre part,
celles figurant au Titre II du Livre II du méme code (articles 827 a 852-1), qui sont
exclusivement consacrées au juge d’instance et a la juridiction de proximité. Les
développements a venir décrivent, en respectant autant que faire se peut I’ordre d’une
procédure ordinaire, les modalités d’exercice de D’action (v. infra, n*4 et s.) et le
déroulement de D’instance (v. infra, n® 67 et s.). Sont ensuite présentées certaines des
procédures particulieéres susceptibles d’étre mise en ceuvre devant le tribunal d’instance (v.
infra, n*® 130 et s.).

SECTION 1%
Exercice de ’action

4. L’action. — L’action, ¢’est-a-dire le droit pour 1’auteur d’une prétention d’étre entendu sur
le fond de celle-ci afin qu’un juge la dise bien ou mal fondée (art. 30 NCPC), s’exerce, devant
le tribunal d’instance, selon des modalités spécifiques qui visent a faciliter 1’accés du
justiciable a cette juridiction et a favoriser le reglement amiable de son différend. Ce souci de
proximité procédurale se révele dans les régles de comparution, d’assistance et de
représentation des parties (v. infra, n® 5 et s.), dans la possibilité de déclencher une procédure
de conciliation autonome avant 1’instance contentieuse (v. infra, n® 19 et s.) et dans la variété
des formes possibles de la demande initiale (v. infra, n® 36 et s.).

ART. 1°" : Comparution, assistance et représentation des parties

5. Plan. - Posant en son article 827 le principe de la comparution personnelle des parties
devant le tribunal d’instance (v. infra, n® 6 et s.), le Nouveau code de procédure civile leur
reconnait la faculté d’y étre assistées et représentées par des mandataires autorisés (v. infra,
n% 9 et s.) dans le cadre réglementé de la représentation ad litem (v. infra, n® 16 et s.).

81. — Comparution personnelle

6. Droit de comparaitre en personne. — Faisant écho a la disposition liminaire du Nouveau
code de procédure civile (art. 18) selon laquelle, sauf exception 1égale, “ les parties peuvent se
défendre elles-mémes ”, I’article 827 du méme code donne toute sa force a cette régle devant
le tribunal d’instance. Comme devant d’autres juridictions spécialisées (pour le tribunal de
commerce, NCPC, art. 853 ; pour le juge de ’exécution, D. 31 juill. 1992, art. 12 ; pour le
tribunal de sécurité sociale, CSS, art. R 142-20) et a I’inverse du tribunal de grande instance
ou la constitution d’un avocat est obligatoire (NCPC, art. 751), la représentation y est
facultative. Devant le tribunal d’instance, la partie qui décide de se défendre elle-méme est
libre de faire valoir ses droits ou ses intéréts (comme demandeur ou deéfendeur) sans
assistance ni représentant. Elle comparait alors directement devant le juge, en chair et en os
pour la personne physique ou sous les traits de ses représentants statutaires pour la personne
morale.



7. Limites au droit de comparaitre en personne. - Cette comparution personnelle est possible
sous réserve, pour les personnes physiques, de ne pas étre frappé par une incapacité
d’exercice les empéchant d’agir en justice. Dans ce cas en effet, seul le représentant de
I’incapable, mineur non émancipé ou majeur protégé, est habilité a agir en son nom et, le cas
échéant, a comparaitre personnellement. Le principe de cette représentation ad agendum
connait quelques exceptions. Certains incapables majeurs conservent ainsi I’exercice du droit
d’ester en justice (c’est notamment le cas de la personne placée sous sauvegarde de justice, C.
civ., art. 491-2, et, pour les actions patrimoniales seulement, du curatélaire, Cass. 1°° civ., 2
nov. 1994, n° 92-20.149 : Bull civ. I, n°® 274 ; RTD civ. 1995, 327, obs. Hauser). Quant aux
mineurs, P’article R321-23 du Code de I’organisation judiciaire dispose que le tribunal
d’instance peut les “autoriser (...) a ester en justice devant lui pour faire valoir les droits
découlant de I’apprentissage ou de I’exercice d une profession ™.

8. Obligation de comparaitre en personne. - Principe essentiel de la procédure devant le
tribunal d’instance, la comparution personnelle n’est qu’exceptionnellement obligatoire.
Outre les cas ou le tribunal d’instance, appelé a se substituer au tribunal paritaire des baux
ruraux ou au conseil de prud’hommes, impose la comparution personnelle conformément a la
procédure suivie devant ces juridictions, les parties ne sont tenues de se soumettre a cette
exigence que dans deux cas : lors de la tentative de conciliation préalable a 1’assignation
(NCPC, art. 831 ; v. infra, n° 28 et n° 32) ou a la demande du juge dans le cadre de son
instruction (NCPC, art. 184 ; v. infra, n°® 106). Dans ces deux situations, les parties conservent
le droit d’étre assisté par un des mandataires autorisés, en toute autre hypothése, a les
représenter devant le tribunal d’instance.

82. — Assistance et représentation

9. Textes légaux. - Aux termes des articles 827 (al.2) et 828 du Nouveau code de procédure
civile, les parties ont la faculté de se faire assister ou représenter par ““un avocat; leur
conjoint ; leurs parents ou alliés en ligne directe ; leurs parents ou alliés en ligne collatérale
jusqu’au troisieme degré inclus; les personnes exclusivement attachées a leur service
personnel ou & leur entreprise ”. L Etat, les départements, les communes et les établissements
publics peuvent pour leur part se faire représenter ou assister “ par un fonctionnaire ou un
agent de leur administration. ” L’institution de ces mandataires, seuls autorisés a représenter
les parties devant le tribunal d’instance (v. infra, n® 10 et s.), n’exclut pas
qu’exceptionnellement certains actes de procédure devant cette juridiction puissent étre
accomplis par d’autres personnes, non comprises dans cette liste (v. infra, n® 13 et s.).

A — Liste des mandataires habilités par la loi

10. Mandataires avocats. - En téte de la liste dressée par 1’article 828 du Nouveau code de
procédure civile, ’avocat est naturellement autorisé a assister et a représenter les parties
devant le tribunal d’instance, comme devant les autres juridictions spécialisées, a condition
d’étre réguliérement inscrit au barreau. La loi n° 91-647 du 10 juillet 1991 (D. 1991, Lég.
310) relative a I’aide juridique prévoit que les personnes physiques dont les ressources sont
insuffisantes peuvent bénéficier d’une aide juridictionnelle permettant de prendre en charge la
rétribution de leur avocat (V. Aide juridique). Cette aide peut-étre accordée “en matiere
gracieuse ou contentieuse, en demande ou en défense devant toute juridiction ” (art. 10) et,
par conséquent, devant le tribunal d’instance bien que ’entremise de 1’avocat n’y soit pas
obligatoire.

11. Mandataires non-avocats. - Les plaideurs peuvent choisir de se faire assister ou
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représenter par un mandataire n’étant membre d’aucun barreau. L’article 828 du Nouveau
code de procédure civile identifie deux catégories différentes de personnes autorisées a
intervenir a ce titre devant le tribunal d’instance : d’une part, celles qui ont des liens familiaux
avec les parties : leurs conjoints, parents ou alliés en ligne directe ou collatérale jusqu’au
troisieme degré inclus ; d’autre part celles qui exercent une activité professionnelle les liant
aux parties en dehors du proces : les fonctionnaires ou agents des administrations publiques
engagées dans une instance et les personnes exclusivement attachées au service personnel des
parties ou a leur entreprise. Par ailleurs, I’article 24-1 de la loi n° 89-462 du 6 juillet 1989
tendant a améliorer les rapports locatifs, modifié par la loi n° 2002-73 du 17 janvier 2002
(JORF 18 janvier 2002), permet aux locataires de se faire représenter, en cas de litige avec le
bailleur (litige relevant de la compétence du tribunal d’instance ; v. Compétence civile des
tribunaux d’instance), par une association siégeant a la Commission nationale de concertation
ou par une association de défense des personnes en situation d'exclusion (v. R. Martin, JCP
2001, 1, 348, n° 12).

12. Protection du monopole des avocats. - La liste des mandataires autorisés a représenter les
parties avait été enrichie par le décret n° 98-1231 du 23 décembre 1998 (préc.). Celui-ci y
adjoignait, en sus du conjoint du plaideur, son concubin. Par ailleurs, le décret n’exigeait plus
que les représentants attachés au service des parties ou a leur entreprise le soient a titre
exclusif, au risque de voir se développer, en marge des professions judiciaires réglementées,
des spécialistes rémunérés de la représentation devant le tribunal d’instance. Par une décision
en date du 6 avril 2001 (CE § avril 2001, Ordre des avocats au Barreau du Mans : D. 2002, J.
193, note A. Van de Wynckele-Bazela ; PA 2002, n° 83, 19, note C. Pigache) le Conseil
d’Etat a annulé ces dispositions modificatives, qui menagaient le monopole des avocats,
apres avoir constaté leur illégalité au regard de I’article 4 de la loi n°® 71-1130 du 31 décembre
1971 portant réforme de certaines professions judiciaires et juridiques. Cet arrét opére
pratiqguement un retour au statut quo ante, ni le concubin, ni le signataire d’un “ pacs ” ne
pouvant porter la parole de leur compagnon devant le tribunal d’instance. Quant a la partie
qui, pour se faire représenter, désigne une personne a son service, celle-ci doit toujours lui
étre “ exclusivement ” attachée.

B — Liberté relative dans le choix du mandataire

13. Principe : liberté restreinte dans le choix du mandataire. - L’article 828 du Nouveau code
de procédure civile, qui s’interpréte restrictivement, conduit a contrario & écarter des
fonctions de représentation ou d’assistance devant le tribunal d’instance tout mandataire s’il
n’est prévu par la loi. Cette exclusion s’applique avant méme !’introduction de I’instance
contentieuse, dés la tentative facultative de conciliation préalable (v. infra, n® 19 et s.). Que
cette tentative soit menée par un conciliateur (NCPC, art. 832-1 al. 3) ou par le juge lui-méme
(NCPC, art. 833 al. 2), les parties sont a chaque fois averties de la possibilité¢ de s’y faire
assister par une personne ayant qualité a le faire devant le tribunal d’instance, c’est-a-dire
I’une de celles énumérées a 1’article 828. Une fois 1’instance liée et jusqu’au terme de la
procédure ordinaire, le droit d’étre assisté s’étend a celui d’étre représenté, mais les parties
qui désignent un mandataire restent tenues de le choisir parmi les personnes autorisées par la
loi. Il en est de méme en cas de référé d’instance, la doctrine s’étant unanimement rangée a
I’opinion selon laquelle cette procédure d’urgence (v. infra, n® 132 et s.) justifie la
transposition des régles relatives a ’assistance et a la représentation des parties devant le
tribunal d’instance (v. cependant P. David, Tribunal d’instance. Référé, J.-Cl. proc. civ., fasc.
382, n° 5 et les références citées).

14. Exception : liberté totale dans le choix du mandataire. - 1l est néanmoins des hypothéses
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ou ces régles d’assistance et de représentation plient pour permettre a d’autres mandataires
d’intervenir. Ainsi, contrairement a 1’injonction de faire qui ne peut-étre sollicitée que par le
demandeur ou 1’un de ses représentants mentionnés a 1’article 828 (art. 1425-3, al. 1, NCPC),
la requéte en injonction de payer est formée devant le tribunal d’instance par le créancier ou
par un mandataire quelconque (art. 1407, al. 1, NCPC). De méme, 1’article 852 du Nouveau
code de procédure civile dispose que dans le cadre de la procédure d’ordonnance sur requéte,
le juge d’instance peut étre saisi par le requérant ou par tout mandataire. Si la portée de ce
texte est controversé (V. not. P. Estoup, La pratique des procédures rapides, Paris, Litec,
1998, p. 284), sa formulation ne laisse aucun doute sur son caractere dérogatoire en matiere
de représentation devant le juge d’instance. Compte tenu de la part non négligeable que
constituent les injonctions de payer et les procédures sur requéte dans 1’activité des tribunaux
d’instance, il n’est pas excessif d’affirmer que la libre représentation des parties y est sinon la
régle, du moins une exception courante.

15. L huissier de justice, mandataire devant le tribunal d’instance. - Ce qui vaut pour toute
personne non désignée par I’article 828 du Nouveau code de procédure civile vaut également
pour les huissiers de justice, quand bien méme ceux-ci ont tres tot été exclus des fonctions de
représentation devant les juges de paix. L’article 18, alinéa 1*, de la loi du 25 mai 1838,
depuis abrogé, comportait sur ce point une interdiction formelle assortie de sanctions (art. 19).
Mais la pratique et la jurisprudence ont traditionnellement admis que cette loi devait étre
interprétée restrictivement. Ce texte visait les causes portées devant le juge de paix mais
aujourd’hui, c’est sur le fondement de I’article 828 du Nouveau code de procédure civile que
la Cour de cassation décide qu’un huissier de justice n’a pas qualité pour représenter une
partie devant le tribunal d’instance (Cass. 2° civ. 1* juill. 1981 : Bull. civ. 1l, n° 145 ; RTD civ.
1982, 477, obs. R. Perrot). Par contre, cet auxiliaire de justice peut parfaitement donner des
conseils pour engager le litige ou en préparer la discussion (Cass. civ. 16 janv. 1922 : DP
1922. 1. 44, 1*" arrét), préparer des conclusions apres signature d’un pouvoir (2° arrét), rédiger
une assignation (Cass. 2° civ. 7 déc. 1966, Rev. huissiers 1969. 263) ou présenter une requéte
en injonction de payer (Cass. 2° civ. 5 nov. 1975 : D. 1976, IR 34 ; RTD civ. 1976, 204, obs.
R. Perrot).

83. — Validité du mandat ad litem

16. Défaut de qualité du mandataire. - Admises a se faire représenter par toute personne
légalement habilitée (art. 414, NCPC), les parties a 1’instance ne peuvent a contrario choisir
un mandataire non prévu par la loi. Il résulte du non-respect de cette regle une irrégularité de
fond, laquelle est constituée, aux termes de 1’article 117 du Nouveau code de procédure civile,
par le défaut de pouvoir de la personne assurant la représentation en justice (sur le régime des
nullités fondées sur I’inobservation des régles de fond relatives aux actes de procédure,
v. NCPC, art. 118 a 121 ; v. aussi Nullités). Illlustrant cette hypothése, la désignation, par une
partie a I’instance, d’un représentant privé d’habilitation légale, affecte la validité des actes
accomplis par lui et constitue une cause de nullit¢ méme en 1’absence de grief. Cette nullité
est susceptible d’étre relevée d’office par le juge, les dispositions légales qui énumerent
limitativement les personnes pouvant assister ou représenter les parties devant les juridictions
ayant un caractére d’ordre public (Cass. soc. 8 mai 1947, D. 1947, 315).

17. Irrégularités du mandat. - Plus généralement, c’est la représentation reguliere des parties
qui présente un caractere d’ordre public ; elle est en effet liée a 1’organisation judiciaire (Cass.
com., 9 mai 1950 : S. 1951, 1, 29). L’article 415 du Nouveau code de procédure civile, qui
prévoit que le nom du représentant et sa qualité doivent étre portés a la connaissance du juge
par déclaration au secrétariat de la juridiction, permet a la juridiction de sanctionner une
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possible irrégularité (Cass. 1° civ., 18 nov. 1981 : Gaz. Pal. 1982, 1, 209, note J. Viatte). Cette
information du magistrat se réalise, le plus souvent, par I’indication de ces renseignements
dans I’acte introductif d’instance et les actes de procédure suivants.

18. Pouvoirs du représentant. - Aux termes de 1’article 828 du Nouveau code de procédure
civile, le représentant devant le tribunal d’instance, s’il n’est avocat, doit justifier d’un
pouvoir spécial. Cette regle, application particuliére de I’article 416 du Nouveau code de
procedure civile selon lequel toute personne prétendant représenter ou assister une partie doit
justifier qu’il en a recu le mandat ou la mission, souffre quelques exceptions. Comme
I’avocat, dont le pouvoir est présumé du fait de son état d’auxiliaire de justice (art. 416, al. 2,
NCPC), I'huissier de justice est dispensé d’apporter la preuve du mandat 1’habilitant a
représenter ou assister les parties (art. 416, al. 3, NCPC), a condition d’agir dans le ressort de
sa compétence territoriale (Cass. 2° civ., 10 mai 1995, n° 93-16.028 : Bull. civ. Il, n° 136 ;
RTD civ. 1995, 956, obs. R. Perrot ; D. 1996, somm. 136, note P. Julien). Par ailleurs la Cour
de cassation a affirmé, dans une décision controversée, que le dépdt d’une requéte en
injonction de payer pour le compte d’autrui n’exige pas la preuve d’un mandat de
représentation en justice (Cass. 2° civ., 27 juin 2002, n° 98-17.028 : Bull. civ. Il, n ° 147 ; D.
2002, IR 2381 ; JCP 2002, IV, 2426 ; Procédures 2002, n° 183, obs. R. Perrot ). A
I’exception de cette derniére hypothése, les régles du mandat ad litem devant le tribunal
d’instance ne présente aucune particularité : son contenu, sa durée et sa fin sont soumis au
droit commun de la représentation en justice quelle que soit la qualité du mandataire (NCPC,
art. 411 a 420 ; v. Représentation et assistance en justice).

ART. 2 : Tentative préalable de conciliation des parties

19. Plan. - Le Nouveau code de procédure civile organise, dans ses articles 830 et suivants
(NCPC, Sous-titre 1, Chap. 1), une tentative préalable de conciliation devant le tribunal
d’instance (v. infra, n® 20 et s.). Cette procédure amiable, dont la demande est facultative,
peut étre menée par un conciliateur (v. infra, n® 25 et s.) ou par le juge lui-méme (v. infra, n®
3lets.).

81. — La demande aux fins de tentative préalable de conciliation

20. Genéralités. - Admise par la pratique au XIX® siecle, la possibilité ouverte aux parties de
demander aux juges de paix de procéder a une tentative de conciliation a été consacrée par
une loi du 28 mai 1838. Un temps facultative, cette étape a été rendue obligatoire avant tout
proces par une loi du 2 mai 1855. Les limites du préliminaire obligatoire de conciliation,
souvent réduit a une formalité sans utilité, lui ont valu de nombreuses critiques. Comme il
donnait parfois de bons résultats, les rédacteurs du Nouveau code de procédure civile ont
décide de le conserver tout en lui rendant son caractére facultatif. Depuis, le législateur a
conferé, par une loi n® 95-125 du 8 février 1995 (D. 1995, Lég. 177), un statut législatif a la
conciliation et a la médiation. Un décret d’application n° 96-652 en date du 22 juillet 1996 (D.
1996, Lég. 489) modifiant les articles 831 & 835 du Nouveau code de procédure civile a
permis que le préliminaire de conciliation devant le tribunal d’instance soit mené, non
seulement par le juge, mais également par un “ conciliateur ” désigné a cet effet et habilité
conformément aux dispositions fixées par le décret n° 78-381 du 20 mars 1978 modifié relatif
aux conciliateurs (NCPC, art. 831). Plus récemment, le décret n°2003-542 du 23 juin 2003
(JORF 25 juin 2003) relatif a la juridiction de proximité a renforcé les pouvoirs dont dispose
le juge d’instance en matiere d’incitation a la conciliation.

21. Principe - Toute personne qui intente une action en justice devant le tribunal d’instance a
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la faculté de provoquer une tentative de conciliation avant d’assigner (NCPC, art. 829, al. 1).
Une telle demande, laissée a la discrétion d’une partie, ne vaut pas citation en justice.
Préalable au proces, elle ne lie pas I’instance méme si elle est susceptible d’en constituer
rétrospectivement la premicére étape.

22. Effets procéduraux. - Parce qu’elle n’engage pas a proprement parler une procédure
contentieuse, la demande de conciliation préalable formée devant le juge n’emporte aucun des
effets procéduraux attachés a un acte introductif d’instance. Elle n’interrompt pas la
prescription, sauf lorsqu’elle est suivie d’une assignation en justice donnée dans les délais de
droit (art. 2245, C. Civ.). Cette régle du Code civil donne une dimension rétroactive a
I’interruption de la prescription résultant d’une assignation précédée d’une tentative de
conciliation. Elle est reprise par I’article 835 du Nouveau code de procédure civile, selon
lequel la demande aux fins de tentative préalable de conciliation interrompt la prescription si
I’assignation est délivrée dans les deux mois a compter, selon le cas, du jour de la tentative de
conciliation menée par le juge, de la notification aux parties de 1’échec de la tentative de
conciliation menée par le conciliateur ou de I’expiration du délai accordé par le demandeur au
débiteur pour exécuter son obligation.

23. Juridiction compétente. - La demande aux fins de tentative préalable de conciliation se
distingue d’un acte introductif d’instance mais elle est soumise, comme celui-ci, aux régles de
compétence en vigueur. A ce stade de la procédure, le litige n’est pas judiciairement ouvert
mais il existe en germe, suffisamment du moins pour que puisse étre déterminé, a partir des
prétentions du demandeur, devant quel tribunal d’instance doit étre formée la demande de
conciliation. Les parties peuvent théoriquement procéder a une prorogation de la compétence
matérielle de cette juridiction en lui soumettant aux fins de conciliation un différend dont
I’enjeu excederait sa compétence habituelle (NCPC, art. 41, par analogie). En revanche,
aucune extension conventionnelle de la compétence territoriale du juge d’instance ne peut lui
étre imposée sachant que la conciliation ne reléve pas de la mati¢re contentieuse (NCPC, art.
93).

24. Mise en demeure. - La demande aux fins de tentative préalable de conciliation est formée
verbalement ou par lettre simple au secrétariat-greffe (NCPC, art. 850, al. 1°"). Le demandeur
doit indiquer les nom, prénoms, profession et adresse des parties ainsi que l’objet de sa
prétention (NCPC, art. 830, al. 2). Depuis le décret n® 96-652 en date du 22 juillet 1996 (v.
supra, n° 2), le préliminaire de conciliation peut étre réalisé par un conciliateur, & moins que
le juge n’y procede lui-méme (NCPC, art. 831).

§2. — Tentative préalable de conciliation menée par un conciliateur.

25. Pouvoirs du juge. - Le préliminaire de conciliation préalable a 1’assignation devant le
tribunal d’instance, quand il est mené par un conciliateur, demeure sous la responsabilité¢ du
juge. C’est lui qui ordonne, renouvelle ou met fin a la conciliation et ses décisions ne sont, en
ce domaine, pas susceptibles d’appel (NCPC, art. 832-10). C’est également le juge qui décide
de désigner un conciliateur. En ce cas, il en avise préalablement les parties par lettre simple et
les invite a lui faire connaitre leur acceptation dans un délai de quinze jours (NCPC, art. 832-
1, al. 1¥"). La lettre doit préciser qu’en cas de refus le magistrat procédera lui-méme a la
tentative (NCPC, art. 832-1, al. 2) et que chaque partie peut se présenter devant le conciliateur
avec une personne ayant qualité pour 1’assister devant le tribunal d’instance (NCPC, art. 832-
1, al. 3) ; celle adressée au défendeur doit en outre mentionner les nom, prénoms, profession
et adresse du demandeur ainsi que 1’objet de la demande (NCPC, art. 832-1, al. 4).



26. Refus des parties. - Si, dans le délai imparti, les parties ne se sont pas manifestées, il y a
refus implicite. Le juge peut alors leur enjoindre de rencontrer un conciliateur chargé de les
informer sur 1’objet et le déroulement de la mesure de conciliation (art. 829, al. 3, NCPC ;
rappr. art. 21, al. 6, L. n® 95-125 du 8 février 1995 modifiée par L. n° 2002-1138 du 9
septembre 2002, art. 8). En cas de refus persistant de I’une des parties, 1’acceptation de 1’autre
ne peut suffire ; c’est alors au juge de tenter la conciliation (NCPC, art. 832-1, al. 2).

27. Acceptation des parties. - En cas d’accord, le juge désigne, dés réception de I’acceptation
des parties, le conciliateur et fixe le délai qu’il lui impartit pour accomplir sa mission (NCPC,
art. 832-2, al. 1¥"). Initialement celle-ci ne peut avoir une durée excédant un mois mais le
conciliateur peut demander a ce qu’elle soit renouvelée une fois, pour une période équivalente
(NCPC, art. 832). Les parties sont alors avisées de cette désignation, de méme que le
conciliateur auquel le juge joint une copie de la demande (NCPC, art. 832-2, al.2). En
I’absence de disposition spéciale, cet avis peut—€tre verbal ou écrit, auquel cas une lettre
simple est suffisante.

28. Modalités de la conciliation. - C’est le conciliateur qui décide des lieu, jour et heure
auxquels aura lieu la tentative préalable de conciliation. Il convoque les parties (NCPC,
art. 832-3) qui doivent comparaitre en personne mais peuvent se faire assister (NCPC, art.
832-1, al. 3 ; v. supra, n° 13). Le texte ne précise pas la forme de la convocation mais, comme
dans la tentative préalable de conciliation menée par le juge il est prévu que le greffier
convoque les parties par lettre simple, on peut valablement considérer qu’il peut en étre ainsi.
Le conciliateur peut décider de se rendre sur les lieux (NCPC, art. 832-4, al. 1%). Il peut aussi,
si les parties sont d’accord, entendre toute personne dont I’avis lui parait utile, sous réserve
cependant de son acceptation (NCPC, art. 832-4, al. 2). Il doit par ailleurs tenir le juge au
courant de toutes les difficultés qu’il rencontre dans 1’accomplissement de sa mission (NCPC,
art. 832-5) tout en conservant une nécessaire discrétion sur les échanges auxquels elle donne
lieu. En effet, aux termes de I’article 8 du décret n°® 78-381 du 20 mars 1978, le conciliateur
de justice est tenu a 1’obligation du secret : les informations et les déclarations qu’il recueille
ne peuvent étre produites ou invoquées dans la suite de la procédure sans I’accord des parties,
ni, en tout état de cause, dans une autre instance (NCPC, art. 832-9 ; v. C.-P. Barriere,
L’obligation du secret entre les juges d’instance et les conciliateurs de justice, Gaz. Pal. 2002,
doct. 1256).

29. — Succes de la conciliation. — La tentative préalable de conciliation peut réussir totalement
ou partiellement. Le conciliateur en informe alors le juge, il établit un proces-verbal de
constat total ou partiel d’accord signé par les parties (NCPC, art. 832-7). S’il y a accord total,
les parties demandent 1’homologation du constat et leur demande est transmise par le
conciliateur au juge. C’est par une décision gracieuse que le juge prononce I’homologation du
constat, ce qui met fin au litige (NCPC, art. 832-8 ; v. infra, n° 120). S’il y a accord partiel, la
procédure est identique mais le litige subsiste sur les points qui n’ont pas été réglés par
I’accord. Dans 'un et 1’autre cas, 1’article 131 du Nouveau code de procédure civile, qui
prévoit que des extraits du procés-verbal constatant la conciliation et valant titre exécutoire
peuvent étre délivrés, s’applique.

30. Echec de la conciliation. - La tentative préalable de conciliation peut échouer. Ce peut
étre le cas si le conciliateur ou 1’'une des parties demandent au juge d’y mettre fin avant tout
accord ou si le juge, s’apercevant que le bon déroulement de la conciliation est compromis,
prend d’office la décision de I’arréter. Le conciliateur est alors avisé et le greffe notifie aux
parties la décision du juge par lettre (recommandée avec demande d’avis de réception) leur
indiquant qu’elles ont la faculté de saisir la juridiction compétente aux fins de jugement
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(NCPC, art. 832-6). Ce peut étre le cas enfin lorsque, la procédure ayant suivi son cours, les
parties n’arrivent a aucun accord. Le conciliateur informe alors le juge de 1’échec de la
tentative préalable de conciliation. Le greffe adresse aux parties une lettre recommandée avec
demande d’avis de réception leur rappelant qu’elles ont, comme précédemment, la faculté de
saisir la juridiction compétente aux fins de jugement (NCPC, art. 832-7).

§3. - Tentative préalable de conciliation menée par le juge.

31. Convocation des parties. - Lorsque le juge ne souhaite pas désigner un conciliateur ou
lorsque, I’ayant fait, I’'une des parties ou les deux n’acceptent pas la désignation, il procede
lui-méme a la tentative de conciliation. En ce cas, le greffier doit aviser le demandeur par
lettre simple des lieu, jour et heure auxquels elle se déroulera (NCPC, art. 833, al. 1). Le
défendeur est également convoqué par lettre simple qui doit mentionner les nom, prénoms,
profession et adresse du demandeur, 1’objet de la demande ainsi que les lieu, jour et heure
auxquels sera tentée la conciliation (NCPC, art. 833, al. 2).

32. Comparution personnelle. - L’article 831 du Nouveau code de procédure civile énonce
que les parties doivent se présenter en personne (v. supra, n° 8). Cette obligation est
heureuse ; la présence des intéressés peut en effet faciliter la conciliation. L ancien article 833
du Nouveau code de procédure civile exigeait, avant le décret de 1996, que I’obligation de
comparution personnelle fiit mentionnée par écrit. Désormais le dernier alinéa de 1’article 833
énonce simplement que “I’avis et la convocation précisent que chaque partie peut se faire
assister par une des personnes énumérées a 1’article 828 7. Or si les parties peuvent étre
assistées, elles ne sauraient a contrario se faire représenter.

33. Modalités de la conciliation. - La loi n’impose aucune reégle quant au lieu de la tentative
de conciliation. Le juge d’instance peut notamment entendre les parties en son cabinet.
L’article 840 du Nouveau code de procédure civile vise cette faculté a propos de la procédure
sur assignation a toutes fins. Sans doute a-t-il été jugé inutile de la rappeler dans une maticre
ou elle s’impose de toute évidence. Cette faculté permet d’organiser la tentative de
conciliation dans une salle d’audience ou le public n’aurait pas acces, ou méme en d’autres
lieux en cas de nécessité (NCPC, art. 128). La méme liberté est laissée au juge pour le choix
du moment de la conciliation. Le Nouveau code de procédure civile ne prévoit aucun délai
entre le dépot de la demande aux fins de conciliation, ou sa réception par le défendeur, et le
jour et I’heure ou la conciliation doit avoir lieu.

34. - Echec de la conciliation. - Si le demandeur ne comparait pas a I’audience de
conciliation, sa demande est caduque. Si ¢’est le défendeur qui est absent, on considere que la
tentative de conciliation a échoué, a moins qu’il n’ait pu comparaitre pour une raison légitime,
ce qui permettrait au juge de renvoyer a une prochaine audience. Les parties peuvent aussi,
bien qu’étant présentes, se refuser a toute conciliation ; dans ce cas, I’affaire pourra, plus ou
moins rapidement, venir en audience de jugement. Tout dépend de la volonté des parties. Le
litige est immédiatement jugé si les parties y consentent (NCPC, art. 834). Il est alors procédé
selon les modalités de la présentation volontaire (V. infra, n® 61 et s.). Lorsque les intéressés
n’ont pas demandé a bénéficier de la faculté qui leur est offerte par ’article 834, le demandeur
procédera par voie d’assignation dans la mesure, évidemment, ou il persiste dans son
intention d’obtenir une décision de justice.

35. Pouvoirs du juge. - Pour éviter la non-conciliation, le juge peut inviter les parties a
reconsidérer leur décision et, a cette fin, leur accorder un délai de réflexion. Il peut également
s’entretenir séparément avec chacune d’elles. Il peut enfin leur enjoindre de rencontrer un
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conciliateur chargé de les informer sur 1’objet et le déroulement d’une mesure de conciliation
(NCPC, art. 829, al. 3). Si les parties se concilient, elles sont libres de demander au juge de
constater leur conciliation (NCPC, art. 129). La teneur de l’accord, méme partiel, est
consignée dans un procés-verbal signé par le juge et les parties (art. 130). Des extraits du
proces-verbal constatant la conciliation peuvent alors étre délivrés ; ils valent titre exécutoire
(NCPC, art. 131).

ART. 3 : Formes de la demande initiale

36. Variétés des formes de la demande initiale. - Si la tentative de conciliation a échoué ou si
le demandeur n’a pas voulu utiliser la faculté qui lui était offerte d’y recourir, la demande en
justice est formée par assignation a toutes fins (v. infra, n® 37 et s.). Elle peut également étre
formée ““soit par la remise au secrétariat-greffe d’une requéte conjointe, soit par la
présentation volontaire des parties devant le juge ” (v. infra, n% 56 et s.), soit, dans certains
cas seulement, “ par une déclaration au greffe ” (v. infra, n° 64 et s.).

§1.— L’assignation a toutes fins

37. Plan. - L’assignation a toutes fins devant le tribunal d’instance présente les caractéres
généraux d’une citation en justice (v. infra, n® 39 et s.). Elle doit a ce titre contenir les
mentions requises de tout acte d’huissier de justice (v. infra, n® 42 et s.) et celles propres aux
assignations en général (v. infra, n® 45 et s.) ou résultant de dispositions spéciales relatives a
la matiere du litige. S’y ajoutent des mentions particuliéres aux citations devant le tribunal
d’instance (v. infra, n® 51 et s.).

A — Généralités

38. Définition. - Procédé¢ traditionnel d’introduction de la demande en justice (D. Lochouarn,
Histoire d’un acte de procédure fondamental : I’évolution de 1’assignation ; Rev. Huissiers
1998, 397), I’assignation est ’acte d’huissier par lequel le demandeur cite son adversaire a
comparaitre devant le juge (NCPC, art. 55 ; v. Assignation). Devant le tribunal d’instance,
cette demande prend la forme d’une assignation a toutes fins, c’est-a-dire a fin de conciliation
et, a défaut, de jugement (NCPC, art. 829).

39. Forme. - Une circulaire du 2 mai 1974 relative a la rédaction des actes d’huissier de
justice (JO 11 mai 1974) a proposé des formules d’assignation et un modele de signification
afin de rendre plus compréhensibles ces opérations par les justiciables ; mais ces normes,
simplement incitatives, ne font I’objet d’aucune sanction. L’utilisation de la langue francaise
s’impose en revanche obligatoirement lors de la rédaction de ’assignation (D. 2 thermidor an
II, Arr. 22 prairial an X1 ; art. 2, al. 2, Constitution de 1958). Quant a la construction de 1’acte,
I’usage est de distinguer entre /’en-téte, contenant la plupart des mentions obligatoires, le
corps, exposant la demande et son argumentation, et le pied qui comprend, outre la formule
rituelle “ sous toutes réserves ”, la liste des pieces invoquées.

40. Signification. - Aux termes de ’article 4 du Code de procédure civile ancien modifié¢ par
les décrets n® 65-1006 du 26 novembre 1965 et 72-788 du 28 aolit 1972, qui demeure en
vigueur, la citation est signifiée * par tout huissier de justice du ressort du tribunal d’instance
ou, en cas d’empéchement, par celui qui sera commis par le juge ”. Le ressort de la juridiction
visé par cet article est celui ou réside, flit-ce occasionnellement, le défendeur, et non pas
nécessairement celui du tribunal devant lequel il est invité & comparaitre. Les formalités
requises par l'opération de signification sont définies aux articles 653 a 664 du Nouveau code
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de procédure civile, lesquels organisent la notification par acte d’huissier de justice (v. Actes
de procédure). Régie par les dispositions gouvernant la nullité des actes de procédure (NCPC,
art. 694), I’'irrégularité de I’intervention matérielle de 1’huissier peut constituer un vice de
fond et entacher I’assignation d’une nullité d’ordre public susceptible d’étre soulevée en tout
¢état de cause, méme en 1’absence de grief (Cass. 2° civ., 20 mai 1976 : D. 1977, 125, note G.
Cornu ; Gaz. Pal. 1977, 1, 182, note J. Viatte ; RTD civ. 1976, 218, obs. R. Perrot). Il a ainsi
été jugé que 1’assignation a toutes fins délivrée par un clerc non assermenté est nulle pour vice
de fond par application de I’article 117 du Nouveau code de procédure civile (TI Menton, 13
décembre 1988 : D. 1990, somm. 339, obs. P. Julien). Quant a la signification opérée, dans
une procédure d’instance, par un huissier de justice territorialement incompétent, elle
constitue une irrégularité de fond justifiant la nullité de la citation méme en 1‘absence de grief
(TT Menton, 12 juin 1990 : D. 1990, somm. 339, obs. P. Julien).

41. Mentions obligatoires. - Le contenu de 1’assignation devant le tribunal d’instance est fixé
par I’article 836 du Nouveau code de procédure civile, lequel renvoie, en cascade, aux articles
56 et 648 du méme code. Selon ces dispositions, la citation a comparaitre devant le tribunal
d’instance doit inclure, a peine de nullité, un certain nombre de mentions. En 1’absence d’une
ou de plusieurs d’entre elles, 1’assignation est soumise au droit commun des nullités de
procédure (NCPC, art. 649) et plus particulierement, puisqu’il s’agit d’un vice de forme, aux
articles 112 et suivants du Nouveau code de procédure civile (v. infra, n® 44 et n° 55).

B — Mentions de 1’assignation, exploit d huissier

42. Mentions propres aux exploits d’huissiers. - Acte d’huissier par définition (NCPC, art.
55), I’assignation a toutes fins devant le tribunal d’instance doit indiquer, comme tout exploit
et indépendamment des mentions prescrites par ailleurs, un certain nombre d’informations
énumérées par ’article 648 du Nouveau code de procédure civile. En téte de cette liste
(NCPC, 648, 1), la date de 1’acte présente une importance particuliere puisqu’elle situe le
point de départ des effets de mise en demeure et d’interruption de prescription attachés a la
demande en justice (v. infra, n°® 73). L’assignation étant datée du jour ou elle est signifiée,
c’est a I’huissier instrumentaire d’apposer la date lors de la signification, en méme temps que
ses nom, prénoms, demeure et signature (NCPC, 648, 3).

43. Identification des parties. - L’assignation doit permettre 1’identification du requérant
(NCPC, 648, 2), c’est-a-dire du demandeur ayant “ requis ” I’intervention de 1’huissier. S’il
s’agit d’une personne physique, doivent étre indiqués ses nom, prénoms, profession, domicile,
nationalité, date et lieu de naissance. S’il s’agit d’une personne morale, sont mentionnés sa
forme, sa dénomination, son si¢ge social et I’organe la représentant mais pas nécessairement
I’identité¢ du représentant lui-méme (Cass. 2° civ., 14 janvier 1987 : Bull. civ. I, n° 4 ; RTD
civ. 1987, 399, obs. R. Perrot). Il est donc possible d’user, pour identifier le représentant d’un
groupement, d’une simple formule de style, par exemple: “en la personne de ses
représentants légaux en exercice ”. Le destinataire de I’acte doit également étre désigné
précisément par la mention de ses nom et domicile ou, s’il s’agit d’une personne morale, de
ses dénomination et siege social (NCPC, 648, 4).

44. Nullités. - Aux termes de ’article 648 du Nouveau code de procédure civile, les mentions
susvisées sont prescrites a peine de nullit¢ de I’acte d’huissier, laquelle est régie par les
dispositions gouvernant la nullité des actes de procédure (NCPC, art. 649). La jurisprudence
tend a voir dans ’absence d’une ou plusieurs de ces mentions un vice de forme dont la
sanction reléve des articles 112 et suivants du Nouveau code de procédure civile, notamment
en ce qui concerne 1’exigence d’un grief (pour I’absence de date, v. Cass. 2° civ., 12 décembre
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1990, n°® 89-18.876 : Bull. civ. 11, n° 267 ; pour I’identification incompléte du requérant, v.
Cass. 2° civ., 24 mai 1984, n° 83-12.820 : Bull. civ. 11, n° 90, Gaz. Pal. 1984, 2, Panor. 257,
obs. Guinchard ; pour le défaut de désignation de 1’organe représentant légalement une
personne morale, v. Ch. Mixte 22 févr. 2002, n°® 00-19.639 et 00-19.742 : Bull. civ.,n° 1, D.
2002, J. 2083, note J.-B. Racine ; pour 1’omission des nom et prénoms de I’huissier, v. Cass.
2°¢ civ., 7 novembre 2002, n® 01-00.379 : Bull. civ. 11, n° 245, D. 2002, IR 3185 ; JCP 2002,
IV, 3059).

C — Mentions spécifiques a I’assignation

45. Mentions requises de toute assignation. - Acte d’huissier soumis aux formes requises de
tout exploit, I’assignation obéit également, en tant que citation en justice, aux prescriptions de
I’article 56 du Nouveau code de procédure civile. Cette disposition fixe le contenu des actes
ayant pour objet d’informer une personne qu’un proces lui est fait. L’assignation doit
comporter a ce titre et a peine de nullit¢ plusieurs mentions essentielles précisant les
modalités de la convocation devant le juge et les raisons de I’initiative du demandeur.

46. Indication de la juridiction. - La juridiction devant laquelle la demande est portée doit étre
identifiée précisément (NCPC, art. 56, 1°) par sa nature (compétence d’attribution) et par le
lieu ou elle siege (compétence territoriale). Si 1’adresse précise de la juridiction n’est pas
requise, elle peut-&tre utilement mentionnée dans le cas de 1’assignation devant le tribunal
d’instance. En ce cas en effet, le défendeur est invité a comparaitre a une audience déterminée
et il n’est pas superflu de I’informer du lieu ou elle se tiendra. L’ information est d’autant plus
pertinente que le destinataire de 1’assignation n’est pas nécessairement assisté ou représenté.

47. Objet de la demande. - L’assignation contient 1’objet de la demande avec un exposé des
moyens en fait et en droit (NCPC, art. 56, 2°). Il est d’usage de faire précéder le * dispositif
contenant la demande, des “ motifs ” énumérant les moyens mais cette forme particuliere
n’est pas imposée (Cass. 2° civ., 1 juin 1983 : Bull. civ. 1, n® 118 ; RTD civ. 1983, 781 obs.
J. Normand, 789, obs. R. Perrot), I’essentiel étant que le destinataire ne puisse se méprendre
sur le sens de 1’acte. Justifiée par la nécessité d’informer précisément le défendeur de la
prétention dirigée contre lui, le libellé exhaustif de la demande s’impose également a la
lumicere du dernier alinéa de 1’article 56 selon lequel 1’assignation vaut conclusion. Si I’oralité
de la procédure devant le tribunal d’instance impose que le demandeur fasse a 1’audience
verbalement référence a cet €crit, lequel peut voir son contenu complété et précisé a la barre
(v. infra, n®® 109 et s.), I’assignation demeure pour le juge le premier moyen de prendre
connaissance de I’affaire. Depuis le décret n® 98-1231 du 23 décembre 1998 (...), I’objet de la
demande doit étre exposé “en fait et en droit ”. Cet ajout au code, censé permettre “ une
formalisation plus grande des procédures ” (J.-M. Coulon, Réflexions et propositions sur la
procédure civile, Paris, La documentation frangaise, 1996, p. 79), impose la qualification
juridique des prétentions des parties a peine de nullité. Cette exigence doit néanmoins étre
entendu de manicre souple, I’important étant que la demande soit fondée en droit.

48. Défaut de comparution. - L’assignation doit informer son destinataire que, faute de
comparaitre, il s’expose a ce qu’un jugement soit rendu contre lui sur les seuls éléments
fournis par son adversaire (NCPC, art. 56, 3°). Le risque encouru, censé encourager le
défendeur a exposer ses propres moyens en réponse, n’autorise pas pour autant le juge, en
I’absence de contradicteur, a faire droit a une demande si celle-ci n’est pas réguliere,
recevable et bien fondée (NCPC 472, al. 2).

49. Indication des pieces. — L’assignation doit indiquer les pieces sur lesquelles la demande
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est fondée et, depuis le décret n°® 98-1231 du 23 décembre 1998, celles-la sont énumérées
dans un bordereau annex¢ a 1’assignation (NCPC, art. 56, al. 2). Contrairement aux mentions
précédentes, aucune sanction n’est expressément prévue en cas de violation de cette régle et la
jurisprudence ne semble pas vouloir y voir une formalité substantielle. Il a ainsi été jugé que
I’obligation d’annexer a I’assignation un bordereau des piéces versées au débat n’est pas
sanctionnée par sa nullité¢ (Cass. 2° civ., 3 avril 2003, n°® 00-22.066 : Bull. civ. 1I, n° 94 ;
Procédures 2003, n° 132, obs. R. Perrot).

50. Matieres particulieres. — Dans certaines hypothéses, pratiquement importantes,
I’assignation devant le tribunal d’instance comportera des observations particuliéres. Ainsi, si
cela est rendu nécessaire par 1’objet du litige, la citation indiquera les mentions relatives a la
désignation des immeubles exigées pour la publication au fichier immobilier (NCPC, art. 56,
4°). Des textes spécifiques prévoit par ailleurs qu’en cas d’exercice d’une action en réparation
de dommage corporel, 1’assignation doit parfois comporter des indications facilitant le recours
d’organismes ayant contribu¢ au paiement d’indemnités. C’est le cas pour les accidents
corporels imputables a un tiers quand la victime est assujettie a la sécurité sociale (CSS, art.
L. 376-1) ou lorsque le préjudice releve du fonds de garantie contre les accidents de
circulation et de chasse (C. assur., art. R 421-15).

D — Mentions propres a 1’assignation a toutes fins devant le tribunal d’instance

51. Textes légaux. — Assignation a fin de conciliation et a défaut de jugement, la citation
devant le tribunal d’instance doit contenir des informations particuliéres. Renvoyant aux
dispositions prescrites par I’article 56 du Nouveau code de procédure civile et, indirectement,
a celles de Dl’article 648, I’article 836 du Nouveau code de procédure civile énumeére par
ailleurs les mentions obligatoires qui donnent a 1’assignation a toutes fins sa spécificité.

52. Assignation a jour fixe. — La citation devant le tribunal d’instance contient a peine de
nullité les lieu, jour et heure de ’audience a laquelle la conciliation sera tentée si elle ne 1I’a
déja été, et le cas échéant, I’affaire jugée (NCPC, art. 836, 1°). Il résulte de cette disposition
que ’assignation devant le tribunal d’instance est toujours délivrée pour un jour déterming,
sans autorisation préalable du juge (v. infra, n° 82). La date de I’audience sera fixée aux jours
et heures des audiences en tenant compte de ce que [’assignation doit étre délivrée au
défendeur quinze jours au moins avant la date de ’audience (NCPC, art. 837) et remise au
secrétariat greffe huit jours avant celle-ci (NCPC, art. 838, al. 2), ces délais pouvant étre
raccourcis, en cas d’urgence, par décision du juge (NCPC, art. 839, rappr. NCPC, art. 646).
Les regles de computation des délais en vigueur (NCPC, art. 640 et suivants ; v. Délais)
disposent que le jour de I’acte de signification ne compte pas, I’intervalle de temps fixé
expirant le dernier jour a minuit.

53. Election de domicile. — Si le demandeur réside a I’étranger, 1’article 836 exige que
’assignation contienne les nom, prénoms et adresse de la personne chez qui elle €lit domicile
en France. La régle, qui se justifie pour des raisons pratiques, ne s’étend pas au demandeur
résidant en France dont I’avocat devra éventuellement mentionner qu’il fait élection de
domicile a son cabinet. Elle ne s’applique pas non plus au défendeur demeurant a I’étranger.

54. Assistance et représentation. — L’assignation a toutes fins devant le tribunal d’instance
doit mentionner les conditions dans lesquelles le défendeur peut se faire assister ou
représenter (NCPC, art. 836, al. 2). Ces conditions sont fixées par 1’article 828 du Nouveau
code de procédure civile (v. supra, n° 9 et s.), texte dont le rédacteur de I’assignation peut
reprendre les dispositions in extenso dans D’avertissement au défendeur. En outre, le
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demandeur doit mentionner, s’il y a lieu, le nom de son mandataire ad litem.

55. Nullités. — Sauf exception (v. supra, n® 49), les mentions prévues par les articles 56 et 648
du Nouveau code de procédure civile sont prescrites a peine de nullité. En ce qui concerne
celles prescrites par 1’article 836 pour I’assignation devant le tribunal d’instance, une
distinction s’impose. Si les indications relatives a 1’audience et a 1’¢élection de domicile du
demandeur résidant a I’étranger sont édictées a peine de nullité, ce n’est pas le cas de celles
relatives aux conditions d’assistance et de représentation des parties (contra J. Guilbaud, Le
Nouveau code de procédure civile, les huissiers de justice et les tribunaux d’instance, Rev.
huissiers 1976, 29, spéc. n® 49 in fine). En tout état de cause, la nullité ne peut étre prononcée
qu’a charge pour I’adversaire qui I’invoque de prouver le grief que lui cause I’irrégularité,
méme lorsqu’il s’agit d’une formalité substantielle ou d’ordre public (NCPC, art. 114, al. 2).
De plus, la nullit¢ peut étre couverte par la régularisation ultérieure de ’acte si aucune
forclusion n’est intervenue et si la régularisation ne laisse subsister aucun grief (NCPC,
art. 115).

§2. — La requéte conjointe et la présentation volontaire des parties

56. Demande en commun. — En prévoyant que les parties peuvent exposer conjointement leurs
prétentions au juge, I’article 845 du Nouveau code de procédure civile institue, devant le
tribunal d’instance, un alternative a 1’assignation. Ouvrant aux justiciables la possibilité
d’exercer leur action en formant une demande commune plutot qu’en manifestant leur volonté
par un acte unilatéral, ce mode conventionnel d’introduction de I’instance s’apparente a
I’arbitrage par sa mise en ceuvre. Si elles choisissent cette option, les parties peuvent initier
leur demande par voie de requéte conjointe (v. infra, n® 57 et s.) ou par présentation
volontaire devant le juge (v. infra, n® 61 et s.).

A — Requéte conjointe

57. Généralités. - Selon I’article 845 du Nouveau code de procédure civile, les parties peuvent
exposer leurs prétentions au tribunal d’instance par requéte conjointe. Il s’agit d’un acte
commun par lequel les demandeurs soumettent au juge leur litige (NCPC, art. 57). Cette
forme de demande en justice est utilisable, au méme titre que I’assignation, devant toutes les
juridictions depuis que le Nouveau code de procédure civile en a généralisé 1’application
(V. Requéte conjointe). Elevée par 1’article 54 du Nouveau code de procédure civile au rang
de mode ordinaire d’introduction de I’instance, la requéte conjointe est en pratique peu
utilisée.

58. Objet de la requéte. — Mode conventionnel d’introduction de I’instance, la requéte
conjointe doit contenir les prétentions des parties, les points sur lesquels elles sont en
désaccord ainsi que leurs moyens respectifs (art. 57). Valant conclusion pour les deux
litigants (NCPC, art. 57, al. 5), ’objet de la requéte doit permettre au juge d’avoir une vue
générale et compléte du différend les opposant. Aucune sanction n’est prévue par la loi en cas
d’omission des prétentions des requérants, mais dans la mesure ou celles-ci constituent le
cceur méme de la demande en justice, on peut logiquement penser qu’une telle lacune emporte
inexistence de la requéte conjointe (H. Solus et R. Perrot, Droit judiciaire privé, Tome 3,
Paris, Sirey, 1991, p. 157).

59. Mentions obligatoires. — Simple écriture privée, la requéte conjointe n’a pas,
contrairement a 1’assignation, a étre signifiée. Elle doit en revanche étre datée et signée par les
parties (NCPC art. 57, al. 4). Par ailleurs, parce qu’elle introduit I’instance comme une
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assignation, on retrouve dans la requéte conjointe la plupart des mentions requises dans celle-
la. L’article 57 du Nouveau code de procédure civile énumere les indications devant y figurer,
a commencer par [D’identification précise des requérants. Sont exigés les mémes
renseignements que ceux demandés pour 1’auteur de 1’assignation a savoir, pour une personne
physique, ses nom, prénoms, profession, domicile, nationalité, date et lieu de naissance, et
pour une personne morale, sa forme, sa dénomination, son siége social et 1’organe la
représentant (NCPC, art. 57, 1°). S’y ajoutent I’indication de la juridiction devant laquelle la
demande est portée (NCPC, art. 57, 2°) et, le cas échéant, les mentions relatives a la
désignation des immeubles exigées pour la publication au fichier immobilier (NCPC, art. 57,
3°). Toutes ces informations sont prescrites a peine d’irrecevabilité et non, contrairement a
I’assignation, de nullité. C’est que la requéte conjointe n’est pas un acte unilatéral valant
sommation mais un acte conventionnel destiné¢ a saisir le juge. N’étant pas fondées a se
prévaloir d’une exception de nullit¢ pour un vice de forme qui leur serait imputable, les
parties peuvent en revanche soulever I’irrecevabilité de la requéte, au méme titre que le juge.

60. Aménagement conventionnel des pouvoirs du juge. - La requéte ayant été rédigée en
commun, chaque partie connait avec précision les prétentions de 1’autre et le juge, lorsqu’il
est ainsi saisi, n’a plus qu’a examiner leurs moyens respectifs en vue de trancher les points de
désaccord. Les demandeurs peuvent, s’ils le souhaitent, lier le magistrat de maniere plus
étroite encore. La requéte conjointe se préte bien a I’aménagement conventionnel de 1’office
du juge, comme le révele la reprise par I’article 58 du Nouveau code de procédure civile de
certaines dispositions de I’article 12 du méme code. Selon ces textes, les parties peuvent
imposer a la juridiction saisie les qualifications et les points de droit auxquels elles entendent
limiter le débat (NCPC, art. 58 in fine ; rappr. art. 12, al. 3 ; J. Miguet, Réflexions sur le
pouvoir de lier le juge par les qualifications et les points de droit, Mélanges Pierre Hébraud,
1981, p. 587). Enfin, pour les droits dont elles ont la libre disposition, ““ les parties peuvent, si
elles ne I'ont pas déja fait depuis la naissance du litige, conférer au juge dans la requéte
conjointe, mission de statuer comme amiable compositeur [...]” (NCPC, art. 58 ; sur la
question, v. P. Estoup, L’amiable composition, D. 1986, chron. 221 ; comp. J.P. Brouillaud,
Plaidoyer pour une renaissance de I’amiable composition judiciaire, D. 1997, chron. 234).

B. — Présentation volontaire des parties

61. Géneéralités. — Forme simplifiée de la requéte conjointe, la présentation volontaire des
parties est, comme celle-ci, un substitut amiable a 1’assignation par lequel les litigants
conviennent ensemble de soumettre leur différend a une juridiction. Conditionnée a
I’existence d’un accord sur la saisine du juge, la présentation volontaire se distingue par la
facilit¢ de sa mise en ceuvre, les plaideurs n’étant pas tenus de rédiger leur demande mais
simplement de se présenter en personne devant le magistrat pour faire juger leurs prétentions.
Conforme a I’esprit de proximité caractérisant la procédure du tribunal d’instance, ce mode de
saisine du juge n’est pas nouveau : il était déja prévu par le Code de procédure civile de 1807
que les parties puissent se présenter devant les justices de paix pour *“ demander jugement ™.

62. Formes. — Caractérisée par sa simplicité, la présentation volontaire des parties devant le
tribunal d’instance n’est cependant pas dénuée de tout formalisme. En effet, si les articles 829
alinéa 2 et 845 du Nouveau code de procédure civile laissent entendre que les litigants se
présentent spontanément devant le juge, la lettre du code prévoit également que la juridiction
est saisie par la signature d’un proces verbal (NCPC, art. 846, al. 1). Dans le silence de la loi,
il faut supposer que la rédaction en incombe au greffier qui décharge ainsi les parties de
I’obligation d’¢laborer I’acte de saisine du juge. Mais comme dans le cas de la requéte
conjointe, I’introduction de I’instance nécessite la production d’un écrit qui, aux termes de
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I’article 846, al. 2 NCPC, doit contenir les mentions prévues par 1’article 57 NCPC (v. supra,
n° 59).

63. Utilisation. - La présentation volontaire des parties a vocation a étre utilisée en cas
d’échec de la tentative préalable de conciliation menée par le juge. En ce cas, les deux parties
en présence peuvent demander au magistrat de statuer sur le champ, aprés que le proces-
verbal prévu par I’article 846 du Nouveau code de procédure civile ait opéré saisine de la
juridiction. L'hypothése est toutefois rare et la présentation volontaire des parties semble, plus
généralement et comme la requéte conjointe, peu utilisée aujourd’hui.

§3. — La déclaration au greffe

64. Geénéralitées. - Afin de faciliter le réglement des petits litiges, le décret n°® 88-209 du
4 mars 1988 a introduit, aux articles 847-1 et 847-2 du Nouveau code de procédure civile, la
possibilité¢ de saisir le tribunal d'instance par simple déclaration au greffe (V. E. Blanc, obs.,
Journ. not. 1988. 1300 ; P. Estoup, Le décret du 4 mars 1988, Gaz. Pal. 1988. 1, doctr. 281 ;
F. Zenati, obs., RTD civ. 1988. 426). Cette forme d’introduction de I’instance contenticuse,
que l'on retrouve devant le conseil des prudhommes (C. trav., art. R. 516-9) et le tribunal
paritaire des baux ruraux (NCPC, art. 885), est a rapprocher de la possibilité de déposer les
demandes en matiére gracieuse par simple déclaration verbale enregistrée au secrétariat-greffe
devant le tribunal d’instance (NCPC, art. 62). La demande contentieuse par déclaration au
greffe présente les avantages de la simplicité et de la gratuité. Elle n'en est pas moins
facultative et le requérant peut toujours lui préférer 'assignation du défendeur.

65. Domaine.- Aux termes de l'article 847-1, alinéa 1, du Nouveau code de procédure civile,
seules les demandes dont le montant n'excéde pas le taux de compétence en dernier ressort, a
savoir 3800 euros (COJ, art. R. 321-1), peuvent donner lieu a une déclaration au greffe. Il faut
logiquement en déduire que cette facult¢ n'est pas ouverte lorsque la demande est
indéterminée, quand bien méme le tribunal d'instance serait compétent en dernier ressort. A4
contrario, lorsque que le tribunal statue a charge d'appel sur une demande dont le montant est
inférieure a 3800 euros, une saisine par déclaration au greffe est envisageable (J. Héron et T.
Le Bars, Droit judiciaire privé, Paris, Montchrestien, 2002, p. 456).

66. Forme et contenu de la déclaration. - Mode simplifi¢ d'introduction de l'instance, la
déclaration au greffe peut consister en un exposé verbal fait au greffe du tribunal compétent
ou en une demande écrite remise ou adressée a ce méme greffe par lettre simple (art. 847-1,
al. 1). Elle ne saurait en revanche résulter d’une conversation téléphonique (Cass. soc., 8 juill.
1992, n° 89-40.559 : Bull. civ. V, n® 457 ; D. 1992, IR 228 ; RTD civ. 1993, 198, obs. R.
Perrot), ni méme semble-t-il d’un simple fax (Cass. 2° civ., 8 juin 1995, deux arréts, n°® 95-
60.028 et n° 93-10.775 : Bull. civ. II, n° 175 et n® 180 ; Justices 1996, 366, obs. J. Héron ;
contra CA Toulouse 20 janvier 1995 : Procédures 1995, n° 298, note H. Croze). Quant a son
contenu, la demande doit indiquer les nom, prénoms, profession et adresse des parties, ou,
pour les personnes morales, leur dénomination et leur siege (NCPC, art. 847-1, al. 2). Elle
doit aussi contenir 1’objet de la demande et un exposé sommaire de ses motifs ; en revanche,
aucune motivation en droit n'est exigée du demandeur. Prévues par la loi, ces indications ne
sont pas pour autant prescrites a peine de nullité ou d'irrecevabilité. En effet, le formalisme de
la demande par déclaration au greffe du tribunal d'instance est non seulement allégé mais
également peu contraignant.

67. Suites de la déclaration. - Une fois la demande enregistrée au greffe, les parties sont
convoquées a ’audience par le greffier au moyen d'une lettre recommandée avec demande
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d’avis de réception a laquelle est annexée une copie de la déclaration (NCPC, art. 847-2).
Cette convocation est réitérée le méme jour par lettre simple. Il est prévu par ailleurs que le
demandeur puisse étre convoqué verbalement contre émargement. La convocation doit
mentionner que, faute pour le défendeur de comparaitre, il s’expose a ce qu’un jugement soit
rendu contre lui sur les seuls ¢léments fournis par son adversaire (NCPC, art. 847-2, al. 2) ;
aucune mention relative aux conditions d'assistance et de représentation devant le tribunal
d'instance n'est en revanche exigée. L'article 847-2 du Nouveau code de procédure civile
dispose expressément que la convocation adressée au défendeur vaut citation. Néanmoins,
dans I'hypothése ou celle-ci n'a pu étre remise a son destinataire, il est fait application de
l'article 670-1 du Nouveau code de procédure civile, lequel prévoit que le demandeur est alors
invité a procéder par voie de signification, en l'occurrence d'assignation a toutes fins (v.
supra, n° 37).

SECTION 2¢
Déroulement de l'instance

68. L’instance. - Phase judiciaire du proces, l'instance désigne plus précisément la suite des
actes et délais de la procédure a partir de la demande introductive d'instance jusqu'au
jugement ou aux autres modes d'extinction de l'instance, y compris instruction et incidents
divers (V° Instance, G. Cornu, dir., Vocabulaire juridique, Paris, Quadrige / Presses
universitaires de France, 2001). Le déroulement de cette séquence procédurale présente,
devant le tribunal d'instance, certaines particularités qui, de 1’introduction de I’instance (v.
infra, n® 69 et s.) a son dénouement (v. infra, n® 117 et s.) en passant par I’instruction et les
débats (v. infra, n®® 91 et s.), tendent a rendre plus accessible le juge et a favoriser la
conciliation des parties.

ART. 1°" : Introduction de l'instance

69. Plan. - L'introduction de l'instance peut s'analyser comme la naissance d'une situation
juridique créatrice d'effets originaux pour les parties comme pour le juge (v. infra, n® 70 et
s.). Devant le tribunal d'instance, les modes de fixation de I'audience (v. infra, n® 80 et s.) et
les renvois de compétence avec la juridiction de proximité (v. infra, n° 85 et s.) contribuent a
donner a cette premiere étape du proces une spécificité certaine.

81. — Naissance de l'instance

70. Distinction. - Aux termes de l'article 53 du Nouveau code de procédure civile, la demande
initiale par laquelle un plaideur prend l'initiative d'un proces en soumettant au juge ses
prétentions introduit l'instance. Contre la lettre de cette disposition, certains auteurs
considerent que la création du lien d'instance est conditionnée a la saisine de la juridiction et
ne se confond pas avec l'acte par lequel le plaideur prend l'initiative du proces (L. Cadiet,
Droit judiciaire privé, 3° éd., Paris, Litec, 2000, p. 500). Pour d'autres, I'instance est ouverte
des qu'une personne forme une demande initiale a I'encontre d'une autre et lui notifie ses
prétentions sans qu'il soit besoin d'évoquer la saisine du juge (J. Vincent et S. Guinchard,
Procédure civile, 27° éd., Paris, Dalloz, 2003, p. 437). Entretenue par une jurisprudence
changeante, l'incertitude sur le moment de création du lien d'instance ne porte pas a
consequence devant le tribunal d'instance. Les effets de la demande du justiciable et ceux de
la saisine du juge sont en effet clairement distingués, que ces deux étapes soient différenciées,
(comme c'est le cas pour l'assignation a toutes fins ; v. infra, n® 71 et s.), ou confondues (dans
tous les autres cas ; v. infra, n° 76 et s.).
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A - Demande antérieure a la saisine

71. Hypothese. - La signification d'une assignation a toutes fins ne saurait se confondre avec
la saisine du tribunal d'instance, laquelle suppose l'accomplissement d'une formalité
supplémentaire a savoir l'enrélement de l'affaire. Chacune de ces étapes génére des effets
juridiques qu'il convient de distinguer avec attention, sachant que la demande initiale et la
saisine de la juridiction ne sont pas simultanées et que la premiére n'est pas toujours suivie de
la seconde.

72. Effets de l'assignation a toutes fins. - A condition d'étre confirmée ultérieurement par
l'inscription au role du tribunal d'instance, 1'assignation a toutes fins produit un certain nombre
d'effets procéduraux. Elle vaut conclusion pour le demandeur (NCPC, art. 56) et oblige le
défendeur a comparaitre sous peine d'étre jugé sans avoir été entendu. La citation produit par
ailleurs des effets sur le fond du droit avant méme sa remise au greffe. Elle vaut mise en
demeure, au sens de l'article 1139 du Code civil, et emporte a ce titre transfert des risques (C.
civ., art. 1138) et intéréts moratoires a partir du jour de la signification (C. civ., art. 1153) sauf
en cas de condamnation a indemnités (C. civ., art. 1153-1). Par ailleurs, aux termes de l'article
2244 du Code civil, l'assignation a toutes fins signifiée a celui qu'on veut empécher de
prescrire interrompt la prescription et les délais pour agir (ou délais de forclusion).

73. Interruption de la prescription par la citation. - D¢s le jour de sa signification, la citation
en justice fait échapper a la prescription le droit litigieux invoqué par le demandeur (C. civ.,
art. 2244). Cet effet interruptif de prescription est affecté par certains événements. Par
exemple, en cas de tentative de conciliation précédant l'assignation, l'interruption peut, a
certaines conditions, se réaliser a compter de la mise en ceuvre de cette procédure amiable (C.
civ., art. 2245 ; NCPC, art. 835 ; v. supra, n° 22). En revanche, l'interruption est non avenue si
la citation est nulle pour défaut de forme, si le demandeur se désiste ou laisse périmer
l'instance, si la demande est rejetée (C. civ., art. 2247) ou formée devant une juridiction
inexistante (Cass. 2° civ., 23 mars 2000 ; n°® 97-11.932 : Bull. civ. 11, n® 53 ; JCP 2000, II,
10348, note J.-P. Desideri ; Procédures 2000, n°141, obs. R. Perrot). Quant au placement de
l'assignation devant le tribunal d'instance, il est sans influence sur l'effet interruptif de
prescription. Peu importe que la citation soit enr6lée devant un juge incompétent (C. civ., art.
2246 ; néanmoins, la regle ne s'applique pas au délai de forclusion de deux ans de l'article L
311-37 C. cons., qui donne compétence au tribunal d'instance en matiere de crédit a la
consommation, Cass. 1°° civ., 26 nov. 1996 : Procédures 1997, n° 25, obs. R. Perrot), voire
qu'elle ne soit pas déposée du tout. Contrairement a la citation devant le tribunal de grande
instance (NCPC, art. 757), I'ajournement devant le tribunal d'instance peut étre purement
conservatoire (Cass. 2° civ., 12 nov. 1987 : Bull. civ. 11, n°® 224, D. 1988, somm. 124, obs.
Julien ; RTD civ. 1988, 179, obs. R. Perrot). Mais a défaut de mise au rdle dans les délais
requis, l'effet interruptif de prescription n'est pas suspensif et une nouvelle prescription
recommence a courir immédiatement (Cass. Com. 18 déc. 1984 : Bull. civ. IV, n° 356 ; RTD
civ. 1985, 445, obs. R. Perrot).

74. Effets de l’enrélement. - Le tribunal d'instance n'est pas saisi par la délivrance de
l'assignation a la partie adverse (CA Paris, 22 janvier 1998 : Gaz. Pal. 1998, 1, somm. 285,
obs. J. Rémy) mais par la remise au secrétariat-greffe d'une copie de I'assignation par I'une ou
l'autre des parties (NCPC, art. 838). Cette remise (ou placement) s'accompagne, au titre des
articles 726 a 729 du Nouveau code de procédure civile, de l'inscription de l'affaire au
répertoire général du tribunal (mise au rdle) et de 1'ouverture d'un dossier ou seront insérées
les pieces essentielles de la procédure. Cependant, le placement devant le tribunal d'instance
est plus qu'une simple formalit¢ administrative : il emporte d'importants effets procéduraux.
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C'est en effet seulement a compter de la mise au role que peut étre invoquée la litispendance
(Cass. 3° civ., 10 déc. 1985 : Bull. civ. 1lI, n° 167 ; Gaz. Pal. 1986, 2, somm. 328, note S.
Guinchard et T. Moussa ; D. 1986, .R. 225, obs. P. Julien). C'est également a partir de cet
instant que le délai de péremption commence a courir (Cass. 2° civ., 29 fév. 1984 : Bull. civ.
I, n°® 43, RTD civ. 1984, 559, obs. (crit.) R. Perrot) et que l'interruption de prescription
réalisée le jour de la demande devient suspensive.

75. Placement tardif de l'assignation. - Dés lors que l'assignation a ét¢ délivrée au défendeur
avant que le droit allégué ne soit prescrit, il importe peu que la mise au rdle du tribunal
d'instance soit postérieure a cette date-butoir. La solution, qui vaut logiquement pour le délai
de prescription, s'applique également au délai de forclusion prévu par l'article L 311-37 C.
cons. (Cass. 1°° civ., 20 oct. 1998, n° 96-12.907 : D. 1999, somm. 219, obs. P. Julien ;
Procédures 1998, n° 60, obs. R. Perrot). Le placement doit en revanche avoir lieu au plus tard
huit jours avant la date d'audience indiquée dans l'assignation (NCPC, art. 838), sauf a obtenir
du juge une réduction de ce délai en cas d'urgence (NCPC, art. 839 ; v. supra, n° 52). Le
respect du délai de huitaine n'est cependant assorti d'aucune sanction (E. du Rusquec,
Placement tardif de 1'assignation devant les juridictions d'exception, Gaz. Pal. 1988, 1, doctr.
271). Son inobservation ne constitue pas un empéchement a la poursuite de la procédure car
elle n’entraine pas de conséquences dommageables pour ’adversaire. En effet, soit les parties
sont présentes a 1’audience et on applique la procédure prévue en cas de présentation
volontaire (v. supra, n®® 61 et s.), a moins qu’elles ne sollicitent un renvoi a une audience
ultérieure ; soit une seule se présente, celle qui a opéré le placement tardif, et le juge renvoie
lui-méme a une audience dont la date permettra de respecter le délai de I’article 838. Reste
qu'en cas de refus d'enrblement par le greffe du fait de I'inobservation du délai de huitaine
(hypothése qui se rencontre en pratique ; v. R. Perrot, RTD civ. 1985, 615), le demandeur est
contraint de réitérer sa citation. Il convient alors de vérifier que la deuxiéme assignation,
éventuellement délivrée “ Sur et aux fins” de la premiere, contient toutes les mentions
requises (v. supra, n® 37 et s.) afin d'éviter qu'elle ne soit annulée pour vice de forme (Cass.
2¢ civ., 15 nov. 1995 : Gaz Pal. 1996, 2, 389, note E. du Rusquec).

B - Demande valant saisine

76. Hypotheses. - A 1'exception de l'assignation a toutes fins, qui suppose la signification de la
demande puis sa remise au greffe, toutes les formes d'introduction de l'instance devant le
tribunal d'instance confondent la demande et la saisine en une seule et méme opération. En
cas de requéte conjointe, de présentation volontaire des parties ou de déclaration au greffe, le
juge est directement saisi et cette saisine, qui vaut demande en justice, produit tous les effets
attachés a l'introduction de I'instance.

77. Requéte conjointe. - La demande en justice exprimée par requéte conjointe est formée a
compter de sa remise au secrétariat greffe (NCPC, art. 54). C'est a cette date que I'instance est
réputée introduite et le juge saisi. L'architecture similaire des demandes formées par
assignation et par requéte conjointe pourrait faire douter de cette solution. Il a ainsi été relevé
(J. Barrere, Tribunal d’instance. Procédure. Exercice de ’action, J.-Cl. proc. civ., fasc. 330, n°
183) qu'a la signature de l'huissier de justice et a l'indication de la date sur l'exploit
d'assignation (NCPC, art. 648, al. 1; v. supra, n°42) correspondait l'obligation, pour la
requéte conjointe, d'étre datée et signée des parties (NCPC, art. 57, al. 4). Dans cette
perspective, la prescription devrait étre interrompue a compter de la date de signature de la
requéte et non de celle de sa remise au greffe (2 moins qu'aucune date ne soit indiquée sur
l'acte des parties, auquel cas la date de remise au greffe sera retenue ; v. H. Solus et R. Perrot,
op. cit., p. 170, n® 167). La lettre de l'article 54 ne permet cependant pas une telle
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interprétation et il est préférable de faire produire les effets substantiels de la demande en
justice (mise en demeure et effet interruptif de prescription), a partir de la remise de la requéte
a la juridiction. Il faut par ailleurs remarquer que devant le tribunal d'instance, cette remise est
faite au juge (NCPC, art. 846, al. 1). Caractéristique de l'esprit de simplicit¢ animant la
procédure devant le tribunal d'instance, cette disposition ne doit pas s'entendre
restrictivement. En pratique, la requéte conjointe peut €tre remise au secrétariat-greffe (rappr.
NCPC, art. 829, al. 2) comme c'est le cas devant les tribunaux de grande instance (NCPC, art.
795).

78. Présentation volontaire des parties. - Aux termes de l'article 846, alinéa 1, du Nouveau
code de procédure civile, le tribunal est saisi par la signature d'un proces verbal constatant que
les parties se présentent volontairement pour faire juger leurs prétentions (v. supra, n° 62).
Contenant les prétentions des parties et dressé par le greffier du tribunal d'instance, cet acte
vaut, a compter de sa signature, a la fois demande en justice et saisine de la juridiction. Il
produit tous les effets juridiques, procéduraux et substantiels, propres a l'introduction de
l'instance.

79. Déclaration au greffe. - La déclaration au greffe du tribunal d'instance produit un effet
immeédiat : dés son enregistrement, elle interrompt la prescription qui menace le droit subjectif
allégué et les délais pour agir (NCPC, art. 847-1, al. 3), alors méme que le défendeur n'est pas
encore informé de la demande du déclarant (sur ce point, v. les observations critiques de
J. Barrére, Tribunal d’instance. Procédure. Exercice de I’action, J.-CL proc. civ., fasc. 330,
n°® 204). L'enregistrement effectué aupres du greffe, celui-ci a alors la charge de convoquer les
parties a l'audience (v. supra, n® 67). Cette convocation, adressée par lettre recommandée
avec accusé de réception au défendeur, vaut citation (NCPC 847-2). A ce titre, elle fait courir
les intéréts moratoires et emporte l'obligation pour le défendeur de comparaitre. On
remarquera au passage que l'effet interruptif de prescription, habituellement attaché a la
citation, résulte ici de l'enregistrement qui lui est antérieur, avec pour effet bénéfique de
mettre le demandeur a l'abri en cas d'annulation ultérieure de la convocation. Reste la question
de la date de saisine du tribunal, question plus théorique que pratique du fait de la précision
des textes régissant les étapes de ce mode d'introduction de I'instance. La saisine résulte-t-elle
de l'enregistrement de la déclaration du demandeur au greffe ou de la convocation du
défendeur a l'audience ? Faute de pouvoir se référer aux criteres traditionnels en raison de
l'originalité de cette procédure, on doit logiquement considérer que, si la déclaration saisit le
greffe, la saisine du tribunal ne s'opere quant a elle que par 1'envoi de la convocation valant
citation (P. Estoup, Le décret du 4 mars 1988, Gaz. Pal. 1988, 1, doctr. 282).

§2. — Fixation des audiences

80. Organisation générale des audiences. - Sous I'empire de I'ancien Code de procédure
civile, les juges d'instance étaient libres de fixer la date de leurs audiences quand ils le
souhaitaient, a condition d'en tenir au moins deux par semaine (anc. C. pr. civ, art. 8).
Aujourd'hui abrogée, cette disposition a été remplacée par l'article R. 321-44 du Code de
I'organisation judiciaire, selon lequel “ pendant la premiére quinzaine du mois qui précede
I’année judiciaire, le magistrat chargé de la direction et de I’administration du tribunal
d’instance, fixe, apres avis des chefs du tribunal de grande instance, le nombre, le jour et la
nature des audiences du tribunal d’instance et de la juridiction de proximité ”. L'année
judiciaire commencant le 1* janvier (COJ, art. R. 711-1), la fixation annuelle des dates et du
rythme des audiences doit étre effectuée durant les quinze premiers jours du mois de
décembre. En ce qui concerne le lieu des audiences, aucune indication n’étant donnée par les
textes. 1l faut en déduire que, sauf situation exceptionnelle dans le cadre du référé (v. infra, n°
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135), elles seront tenues au si¢ge du tribunal d’instance dans le local affecté au service de
cette juridiction. Rien n’interdit cependant que le juge d’instance tienne des audiences
foraines, en des communes de son ressort autres que celle ou est fixé son siege (COJ, art. L. 7-
10-1-1), dés lors que le premier président de la cour d’appel I’y autorise, aprés avis du
procureur général de ladite cour (COJ, art. R. 7-10-1-1).

81. Fixation de l'audience par la juridiction. - A I'exception de I'assignation a toutes fins, la
demande en justice remise au tribunal d'instance ne contient aucune indication sur le jour et
I'neure de la premiére audience. C'est au juge, une fois saisi, de décider, avec le concours du
greffe, quand seront appelées les parties. Il en va ainsi en cas de tentative préalable de
conciliation, la convocation des litigants étant le fait du greffe (NCPC, art. 833) ou du
conciliateur éventuellement désigné (NCPC, art. 832-3). La maitrise du calendrier par la
juridiction est également la régle en cas de requéte conjointe ou de présentation volontaire.
Dans ces hypotheses, le juge peut statuer immédiatement sur la demande, mais il n'y est pas
tenu et peut aussi bien renvoyer l'affaire a une audience ultérieure. En cas de déclaration au
greffe, les parties ne disposent pas non plus du choix du jour de l'audience. Elles sont
convoqueées par le greffier (NCPC, art. 847-2, al.1) qui fixe librement cette date en s'assurant
toutefois que le défendeur a disposé d’un délai suffisant entre la convocation et le jour de
I’audience (Cass. 1°¢ civ., 17 nov. 1993, n° 90-11.615 : Bull. civ. I, n° 336). Enfin, dans les
situations d'urgence, le juge d'instance dispose logiquement de larges pouvoirs pour
déterminer le moment de l'audience. Il en va ainsi lorsque le tribunal d'instance agit en référé
(NCPC, art. 485, al. 2 ; v. infra, n° 135) ou se prononce sur une demande visant a raccourcir
les délais de comparution ou de remise de I'assignation (NCPC, art. 839).

82. Assignation a jour fixe. - Hormis le cas ou l'auteur d'une citation devant le tribunal
d'instance obtient une réduction des délais Iégaux de comparution et de remise de I'assignation
(NCPC, art. 839), auquel cas c'est le juge qui fixe le moment de la premiére audience, le
demandeur choisit le jour et I'neure de celle-ci. L'assignation a toutes fins, qui mentionne cette
information a peine de nullit¢ (NCPC, art 836 ; v. supra, n° 52), doit étre signifiée au
défendeur au moins quinze jours avant la date choisie (NCPC, art. 837) et étre remise au
greffe du tribunal d'instance dans les huit jours qui la précédent (NCPC, art. 838, al. 2). Si le
placement tardif de I'assignation n'est assorti d'aucune sanction (v. supra, n° 75),
I'inobservation par le demandeur du délai de comparution de quinze jours semble devoir étre
appréciée plus sévérement. Ainsi a-t-il été jugé, dans une procédure commerciale au cours de
laquelle un délai du méme type (NCPC, art. 856) n'avait pas été respecté et ou le défendeur
n‘avait pas comparu, que l'assignation était nulle, ainsi que le jugement subséquent (Cass. 2°
civ., 12 juin 2003, n° 01-11.441 : Bull. civ. Il, n° 196, JCP 2003, IV, 2387 ; rappr. Riom, 23
juin 1988 : D. 1989, somm. 182, obs. P. Julien). Par ailleurs, il a été avancé que le non-
respect de ce délai de comparution devait permettre au défendeur présent a l'audience
d'opposer une exception dilatoire (NCPC, art. 108) obligeant le juge a suspendre l'instance et
a renvoyer l'affaire a une audience fixée au moins quinze jours apres la citation (J. Barrére,
Tribunal d’instance. Procédure. Exercice de 1’action, J.-Cl. proc. civ., fasc. 330, n°161).

83. Assignation a une date erronée. — Si c'est 'auteur de la citation et non le juge d'instance
qui détermine la date de 1'audience, il arrive que ce soit en réalité I'huissier de justice, auteur
matériel de l'assignation (NCPC, art. 55), qui se charge de cette tiche. Quand il instrumente
dans le ressort du tribunal d'instance ou l'affaire est appelée, il connait ses périodes
d'audience. Parfois cependant I'huissier, se méprenant sur celles-ci, assigne le défendeur hors
des jours ou des horaires d'audience. La date erronée peut alors €tre rectifiée par la délivrance
d'une autre assignation a jour fixe ““ aux fins de la précédente ” ou d'un avis a comparaitre du
greffe. Dans un cas comme dans l'autre, le défendeur doit étre informé de la date d'audience
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utile quinze jours au moins avant le jour fixé, quand bien méme la premiére assignation aurait
été délivrée plus de deux semaines avant cette date (Cass. 2° civ., 12 juin 2003, n® 01-11.441 :
Bull. civ. 11, n° 196 ; Procédures 2003, n° 190, obs. R. Perrot).

84. Critique de [’assignation a jour fixe. — La faculté exorbitante laissée aux parties devant le
tribunal d'instance de décider de la date a laquelle leur affaire viendra a l'audience pour étre
plaidée a fait I'objet de vives critiques (P. Estoup, La saisine du tribunal d'instance : une
réforme simple et nécessaire, Gaz. Pal. 1988, 2, doct. 698). Ce systéme, qui permet au
demandeur d'assigner au jour de son choix sans se préoccuper de I'état du réle, est accuse de
produire des effets pernicieux, notamment l'alternance d'audiences "blanches” auxquelles
aucune affaire n'est inscrite et d'audiences surchargées nuisant au travail du juge . Confrontée
a ces difficultés, la pratique a trouvé un palliatif dans I'organisation d'audiences d'appel des
causes au cours desquelles les affaires sont réparties entre les magistrats et fixées aux
audiences ultérieures (P. Estoup, La procédure devant le tribunal d'instance, D. 1985, chron.
245). Le surcroit de travail ainsi imposé a la juridiction pourrait néanmoins étre évité par une
réforme, inspirée des méthodes d'audiencement devant le tribunal de grande instance, qui
permettrait au juge d'instance de regagner la maitrise de son role en déterminant lui-méme la
date de la premiére audience (v. not. les articles précités de P. Estoup).

83. — Renvois de compétences

85. Généralités. - La demande en justice formulée devant une juridiction incompétente peut, a
certaines conditions, justifier le renvoi de I'affaire devant un juge différent. Le reglement des
incidents de compétence est organisé par une série de régles du Nouveau code de procédure
civile (NCPC, articles 75 a 99 ; v. Incompétence) qui organisent le transfert d'une instance,
déja liée, d'une juridiction a une autre. Ces dispositions sont applicables a toutes les
juridictions civiles, notamment au tribunal d'instance qui peut ainsi étre amené a juger une
affaire introduite devant un autre juge. Les renvois de compétence entre le tribunal d'instance
et la juridiction de proximité (v. Juridictions de proximité) dérogent a ce régime général et
font I'objet de régles particulieres.

86. Renvois de compétence entre le tribunal d'instance et la juridiction de proximité. -
Institués par la loi n°® 2002-1138 du 9 septembre 2002 (COJ, art. L. 331-4) et par le décret n°
2003-542 du 23 juin 2003 (NCPC, art. 847-4 et 847-5), les renvois de compétence entre le
tribunal d'instance et le juge de proximité se justifient en vertu des liens fonctionnels étroits
unissant ces deux juridictions. Nommés pour exercer “ une part limitée des fonctions des
magistrats des juridictions judiciaires de premiére instance ” (Ord. n° 58-1270 du 22 déc.
1958, art. 41-17), les juges de proximité, dont l'activité est organisée dans le cadre du tribunal
d'instance (art. 41-18, ord. n°® 58-1270 du 22 déc. 1958), connaissent en effet d'actions
personnelles et mobilieres qui relevaient jusqu'alors des juges d'instance. Les domaines de
compétence respectifs de ces deux juridictions s'articulent autour d'un taux fixé a 1500 euros
au dela duquel le litige reléve du tribunal d'instance (a condition toutefois de ne pas excéder
7600 euros, COJ, art. R. 321-1) et en deca duquel la juridiction de proximité est compétente
(COJ, art. L. 331-2, al.1). Plusieurs raisons militaient pour que la frontiere fixée par ce taux ne
flt pas trop rigide (nécessité d'autoriser le juge de proximité a renvoyer les affaires difficiles
devant un magistrat professionnel, volonté de réduire les risques d'incident de compétence et
souci d'en simplifier le reglement). Ces raisons ont conduit le 1égislateur a mettre en place des
“ passerelles ” entre le tribunal d'instance et la juridiction de proximité, dérogeant au droit
commun du réglement des incidents de compétence.

87. Renvoi pour difficulté juridique sérieuse : principe. - Les articles 331-4 du Code de
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I'organisation judiciaire et 847-4 du Nouveau code de procédure civile instituent une
procedure de renvoi facultatif devant le tribunal d'instance des affaires trop complexes dont
est saisi le juge de proximité. Ce mécanisme original combine une prorogation de la
compétence du tribunal d'instance sur décision du juge de proximité et une renonciation de ce
dernier a trancher un litige relevant de sa compétence. Le caractere exceptionnel d'une telle
procédure justifie que son utilisation soit restreinte aux hypothéses ou se pose une “ difficulté
juridique sérieuse portant sur l'application d'une régle de droit ou sur l'interprétation du
contrat liant les parties” (COJ, art. L. 331-4 et NCPC, art. 847-4, al.1). Peu importe en
revanche qu'il s'agisse d'une procedure ordinaire ou d'une procédure d'injonction de payer ou
de faire. La loi précise en effet que dans ces deux hypothéses particulieres, I'article 847-4 est
applicable (NCPC, art. 1406, al. 3 et art. 1425-1 al. 2).

88. Renvoi pour difficulté juridique sérieuse : mise en ceuvre. - Le renvoi est congu pour étre
mis en ceuvre simplement et trés rapidement afin d'éviter de retarder le réglement du litige. Il
s'opére par une simple mention au dossier (NCPC, art. 847-4, al. 2) et suppose seulement que
les litigants aient été au préalable entendus par le juge (NCPC, art. 847-4, al. 1). Prise d'office
par la juridiction de proximité ou a la demande d'une partie (COJ, art. L. 331-4), la décision
de renvoyer l'affaire devant le tribunal d'instance est une mesure d'administration judiciaire
(NCPC, art. 847-4, al. 2) qui ne peut faire I'objet d'aucun recours (NCPC, art. 537). Le juge de
proximité décidant du renvoi transmet immédiatement le dossier au tribunal d'instance
(NCPC, art. 847-4, al. 1), lequel reprend la procédure en I'état sans que les droits procéduraux
des parties ne soient affectés. Tout au plus le juge d'instance est-il contraint de réentendre les
parties qui auraient déja plaidé devant la juridiction de proximité afin de respecter le principe
du contradictoire (NCPC, art. 847-4, al.3).

89. Renvoi pour incompétence. - Devant le risque de confusion entre la juridiction de
proximité et le tribunal d'instance, le renvoi de l'une a l'autre de ces juridictions a été organisé
de maniére a pouvoir étre facilement mis en ceuvre. Dérogeant a l'article 92 du Nouveau code
de procédure civile selon lequel I'incompétence ne peut-étre prononcée d'office qu'en cas de
violation d'une regle d'ordre public ou lorsque le défendeur ne comparait pas, l'article 847-5,
alinéa 2, du Nouveau code de procédure civile dispose que le juge de proximité peut toujours
relever d'office son incompétence (il y est tenu s'il est saisi incidemment d'une question de
nature pétitoire, COJ, art. R. 331-2, al. 2). La méme faculté est reconnue au tribunal d'instance
au profit du juge de proximité, la décision par laquelle le premier constate son incompétence
et renvoie I'affaire au second étant sans recours (NCPC, art. 847-5, al. 3).

90. Renvoi pour reglement de compétence. - La perspective de nouveaux incidents de
compétence générés par la création de la juridiction de proximité (v. C. Bléry, La compétence
civile du nouveau juge de proximité. De quelques questions qu'elle suscite, D. 2003, chron.
566) et la volonté d'unifier leur reglement ont conduit le Iégislateur a soumettre ce type de
difficultés au tribunal d'instance. Aux termes de l'article 847-5, le juge de proximité renvoie,
par simple mention au dossier, toutes les exceptions d'incompétence au juge d'instance. Celui-
ci statue sans recours s'il estime que I'affaire releve de sa compétence ou s'il la renvoie a une
juridiction de proximité de son ressort (NCPC, art. 847-5, al. 3). Dans ce dernier cas, l'affaire
est inscrite (ou réinscrite si elle avait été initialement portée devant le juge compétent) au réle
de la juridiction de proximité par le greffe commun, sans qu'il soit fait application de l'article
97 du Nouveau code de procédure civile relatif aux modalités de transmission du dossier de
I'affaire a un tribunal désigné (P. Chevalier et T. Moussa, Le décret relatif a la juridiction de
proximité, JCP 2003, I, 181, n° 14). Le droit commun des incidents de compétence reste
néanmoins applicable (NCPC, art. 847-5 in fine) chaque fois que le relevé d'incompétence du
tribunal d'instance profite a une autre juridiction civile, pénale ou administrative.
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ART 2¢: Instruction et débats

91. Plan. - Une fois l'instance liée, le juge d'instance a pour fonction premiére de concilier les
parties (v. infra, n® 92 et s.). En cas d'échec, le litige est mis en état d'étre jugé selon un
calendrier fixé par le tribunal (v. infra, n® 99 et s.). Soumise aux dispositions communes a
toutes les juridictions civiles, la procédure devant le tribunal d'instance se distingue par son
caractere oral (v. infra, n® 109 et s.).

81. — Conciliation des parties

92. Conciliation judiciaire des parties. - Bénéficiant de I'engouement contemporain pour les
modes alternatifs de réglement des litiges (sur lesquels v. P. Chevalier, Y. Desdevises et P.
Milburn (sous la dir. de), Les modes alternatifs de reglement des litiges : les voies nouvelles
d'une autre justice, Paris, La Documentation Francaise, 2003), la promotion de la conciliation
au sein de l'instance civile est désormais assurée par une série de dispositions légales
applicables a toutes les juridictions civiles, y compris le tribunal d'instance. Au cceur de ce
dispositif, I'article 21 du Nouveau code de procedure civile éléve la mission conciliatrice du
juge au rang de principe directeur du proces. Les articles 127 a 131 du méme code (NCPC,
Livre 1, Titre VI) précisent I'étendue de cette mission en disposant que la conciliation peut
étre tentée tout au long de l'instance (NCPC, art. 127) aux lieu et moment que le juge estime
favorables (NCPC, art. 128). D'autres textes autorisent par ailleurs le juge, dans I'exercice de
sa fonction contentieuse, a recourir a une tierce personne pour résoudre un litige (médiateur,
NCPC, Livre 1, Titre VI, art. 131-1 a 131-15, ou conciliateur de justice, Décret n° 78-381 du
20 mars 1978). Ces diverses dispositions donnent la faculté a toutes les juridictions civiles
d'introduire une dimension amiable dans telle ou telle procédure judiciaire particuliere. Le
tribunal d'instance est libre de constater I'accord des parties en application de ce droit commun
de la conciliation (v. infra, n°® 120). Reste que devant cette juridiction particuliére,
I'application du principe général conférant au juge une mission conciliatrice est subsidiaire
puisque la tentative de conciliation y est érigée en institution autonome intégrée a l'instance.

93. Principe : la conciliation par le tribunal d'instance. - Comme toute juridiction civile, le
tribunal d'instance a la mission de concilier les litigants. Il a en outre I'obligation de procéder
a une tentative de rapprochement des parties dés le début de l'instance. Dés lors qu'il est saisi
dans le cadre de la procédure ordinaire, que ce soit par assignation a toutes fins (NCPC,
art. 840, al.1), par requéte conjointe ou présentation volontaire (NCPC, art. 847 al.1) ou par
déclaration au greffe (NCPC, art. 847-3 al.1), le tribunal d'instance “ s'efforce de concilier les
parties . 1l s'agit 1a d'une obligation de moyens (le succes de la conciliation reposant sur les
parties), qui existe indépendamment du mode d'introduction de l'instance choisie. Cette
recherche de la conciliation par le juge fait partie intégrante de I'instance dont elle constitue la
premiere phase, préalable a I'instruction et aux débats. Ce n'est qu'a défaut d’accord entre les
parties que I'examen du litige au fond peut étre poursuivi (comp. NCPC, art. 841, 847 al. 3 et
847-3 al. 3 ; rappr. NCPC, art. 836,1°).

94. Exception. - L’obligation faite au juge d'instance de concilier les parties n’existe plus si le
demandeur a déja provoqué une tentative préalable de conciliation (v. supra, n® 19 et s.) et
que, suite a son échec, il a introduit l'instance contentieuse. En ce cas, l'obligation de
conciliation a été satisfaite antérieurement, par le juge ou un conciliateur designe a cet effet,
au cours d'une audience ayant ce seul objet. Puisque la tentative de rapprochement des parties
a échoué, il est superflu de la renouveler et le juge peut directement instruire ou juger. La
solution ne fait aucun doute en cas d'assignation a toutes fins, I’article 836 du Nouveau code
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de procedure civile énoncant que celle-ci doit indiquer “ les lieu, jour et heure de 1’audience a
laquelle la conciliation sera tentée si elle ne I’a déja été . Il semble justifié d'étendre, par
analogie, cette exception aux autres modes d'introduction de I'instance. En tout état de cause
le juge conserve tout au long de la procédure le pouvoir de rechercher un accord, mais il ne
s'agit plus la que d'une faculté.

95. Pratique de la conciliation par le tribunal d'instance. - Le tribunal consacre le début de
l'audience a la conciliation des parties. Aucune disposition spécifique ne regle le déroulement
de cette tentative de rapprochement amiable & I'exception de l'article 840, alinéa 1, du
Nouveau code de procédure civile, qui prévoit qu'elle peut avoir lieu dans le cabinet du juge
mais n'exclut pas, a contrario, qu'elle se tienne en audience publique. Dans le silence de la loi
et contrairement aux dispositions organisant la tentative préalable de conciliation (NCPC, art.,
831, al. 2; v. supra, n° 32), les parties sont libres de ne pas comparaitre en personne et
peuvent se faire représenter par un mandataire (sur les conditions de cette représentation ; v.
supra, n° 9 et s.). En revanche, lI'absence d'une partie non représentée a l'audience de
conciliation vaut échec de celle-ci.

96. La conciliation des parties par un conciliateur de justice. - Depuis le décret n° 98-1231 du
28 décembre 1998, le juge peut confier a un conciliateur de justice la conduite de la
conciliation. Cette possibilité est ouverte dans toute procédure ordinaire se déroulant devant le
tribunal d'instance, qu'elle ait été introduite par assignation a toutes fins (NCPC, art. 840, al.
1), par requéte conjointe ou présentation volontaire des parties (NCPC, art. 847, al. 2) ou par
déclaration au greffe (NCPC, art. 847-3, al. 2). Le recours au droit commun de la médiation
(NCPC, art. 131-1 et s.) et la nomination d'un médiateur ne sont pas pour autant exclus, mais
ils apparaissent peu probables compte tenu de I'existence de conciliateurs de justice exergant
leur activité a titre bénévole (Décret n° 78-381 du 20 mars 1978, art. 1, al. 3). Faute d'accord
des parties, le juge ne peut exiger que la tentative de conciliation soit menée par un
conciliateur de justice mais il peut leur enjoindre, aux termes de l'article 8 de la loi n° 2002-
1138 modifiant l'article 21 de la loi n° 95-125 du 8 février 1995, de rencontrer une personne
chargée de les informer “ sur l'objet et le déroulement de la mesure de conciliation ” (rappr.
NCPC art. 829, al. 3, qui vise I'hypothése de la tentative de conciliation préalable a I'instance
; sur ce “nouveau pouvoir d'injonction en matiére de conciliation judiciaire ”, v. J. Joly-
Hurard, D. 2003, chron. (crit.) 928).

97. Pratiques des conciliateurs de justice. - En n'exigeant aucune formalité particuliére lors
de la désignation d'un conciliateur de justice par le tribunal d'instance (NCPC, art. 840, al. 1,
847, al.2 et 847-3, al. 2), le législateur a permis le développement de pratiques procédurales
originales ( C.-P. Barriére, Nouvelles pratiques des conciliateurs de justice dans les tribunaux
d'instance, Gaz. Pal. 2001, doct. 270). La plus fréquente consiste pour le juge a inviter le
conciliateur de justice a assister a l'audience. Aprés l'appel des causes, le président indique
aux parties présentes qu'un conciliateur est a leur disposition durant toute la durée de
l'audience. Les justiciables intéressés sont alors invités a se retirer en chambre du conseil,
accompagnes éventuellement d'une personne de leur choix (Décret n° 78-381 du 20 mars
1978, art. 6, al. 2), pour essayer de trouver un accord sous l'autorité du conciliateur. Si
nécessaire, la procédure de conciliation peut se prolonger ailleurs, par dela l'audience, aucun
délai n‘étant posé par la loi. Cette facon de procéder n'est cependant pas la seule : une autre
formule, plus souple encore, permet au conciliateur de justice d'exercer son office en dehors
de l'audience. Mise en ceuvre par certaines juridictions dans le cadre de la procédure de
déclaration au greffe, cette pratique consiste, pour le greffier accusant réception des
demandes, a proposer une conciliation auprés d'un conciliateur de justice, lequel prend
directement contact avec les parties pour leur proposer ses services. En cas de refus des
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litigants ou d'échec de la négociation, le conciliateur informe alors le juge qui convoque les
parties a l'audience de jugement la plus proche.

98. Défaut de comparution. - Dans I'hypothése ou l'une des parties ne comparait pas a la
premiére audience, rien n'empéche le juge d'instance de trancher le litige immédiatement (v.
infra, n° 123). S'agissant d'une audience consacrée a la conciliation, il peut cependant étre
inopportun d'appliquer les regles du Nouveau code de procedure civile relatives au défaut de
comparution (H. Solus et R. Perrot, op. cit.,, p. 401). La conciliation ayant échoué, il
conviendra alors de convoquer a nouveau les parties pour juger leur différend a une date
communiquée par lettre simple (NCPC, art. 841).

§2. — Mise en état des causes

99. Cadre légal. - En cas d'échec, total ou partiel, de la conciliation, le tribunal d'instance doit
régler au fond le litige qui lui est soumis. 1l en va de méme lorsqu'il est saisi consécutivement
a une tentative préalable de conciliation infructueuse, auquel cas le juge n'est plus tenu de
procéder au rapprochement des parties (NCPC, art. 836, al.1, 1°; v. supra, n° 94). Dans les
deux cas, l'instance se déroule en vue daboutir au jugement de la cause. Consacrées
essentiellement a I'exercice de I'action, les dispositions particuliéres aux tribunaux d'instance
figurant dans le Nouveau code de procédure civile sont relativement discretes en ce qui
concerne le déroulement de la procédure et I'instruction de I'affaire. La prise en compte des
dispositions communes du code (NCPC, Livre 1), applicables par principe au tribunal
d'instance (NCPC, art. 749), est donc indispensable a la description de la chronologie
procédurale devant cette juridiction (v. infra, n® 100 et s.) et des pouvoirs du juge (v. infra,
n® 104 et s.).

A - Chronologie de la procédure

100. Jugement immédiat. - Aux termes de l'article 841 du Nouveau code de procédure civile, a
défaut de conciliation par le juge d'instance, l'affaire est immédiatement jugée. Bien que
I’article 841 soit inséré dans le chapitre relatif a la procédure sur assignation a toutes fins
(NCPC, Livre 2, Titre 2, Sous-titre 1, Chapitre 2), il est applicable quel que soit le mode
d’introduction de I’instance. Si la tentative de conciliation infructueuse s’inscrit dans le cadre
d’une procédure préalable (v. supra, n° 19 et s.) et qu’elle a ét¢ menée antérieurement a la
citation, a la convocation ou a la présentation volontaire des parties, le juge peut statuer
immédiatement au fond. Dans le cas d’une demande “a toutes fins”, le tribunal peut
également trancher le litige dés la premiere audience, apres avoir constaté la non-conciliation
des parties. L’absence de 1’une ou plusieurs des parties ne fait pas obstacle a ce jugement
immediat : elle appelle en revanche 1’application des dispositions générales régissant le défaut
de comparution (NCPC, art. 467 et suivants).

101. Causes de renvoi a une audience ultérieure. — La nécessité de traiter rapidement le flux
des affaires nouvelles ne saurait justifier une justice expéditive. C’est pourquoi aucune
décision sur le fond ne peut étre rendue immédiatement si le litige n’est pas en état d’étre
jugé. Dans cette derniere hypothese, extrémement fréquente en pratique, le juge d’instance
doit réserver son jugement et il lui appartient (v. infra, n° 105) de renvoyer ’affaire a une
audience ultérieure (NCPC, art. 841). Plusieurs renvois successifs peuvent étre nécessaires
pour mettre I’affaire en état tant les événements susceptibles de compliquer le litige sont
nombreux. La nécessité d’assurer le respect du principe du contradictoire, le dépot de
demandes incidentes (NCPC, art. 53 a 70), la prise en compte des moyens de défense,
notamment les exceptions de procédure et les fins de non-recevoir (NCPC, art. 73 a 126), et
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les mesures d’instruction proprement dites (v. infra, n°® 106 et n° 107) sont autant de raisons
qui peuvent justifier que 1’affaire soit renvoyée a une nouvelle audience, apreés un laps de
temps plus ou moins long.

102. Information des parties. — En cas de renvoi a une audience ultéricure, I’instance se
poursuit a la diligence du juge sans formalité particuliére. Le juge doit néanmoins veiller a ce
que les parties soient informées de la nouvelle date d’audience. Cette information est faite
verbalement en cas de renvoi ordonné contradictoirement & une date déterminée (NCPC, art.
841). Elle I’est par lettre simple, a la diligence du greffe, en I’absence d’une au moins des
parties (NCPC, art. 841) ou lorsque la date d’audience n’a pas été fixée immédiatement (dans
I’attente de ’exécution d’une mesure d’instruction ou de I’expiration d’un délai de sursis a
statuer, NCPC, art. 842). Si I’une des parties n’a pas été avertie de la nouvelle date d’audience
(Cass. com., 30 juin 1987 : Bull. civ. IV, n°® 170 ; Gaz. Pal. 1988, 1, 41, note M. Richevaux)
ou si aucune mention du jugement ou du dossier ne permet d’établir qu’elle 1’ait été (Cass. 2°
civ., 14 mars 1984 : Bull. civ. 1l, n° 51 ; Gaz. Pal. 1984, 2. Panor. 223, obs. S. Guinchard ;
RTD civ. 1984, 564, obs. R. Perrot), le jugement est nul pour violation des droits de la
défense. Par contre, si I’une des parties ou les deux ne se présentent pas devant le juge bien
qu’elles aient été avisées de la date de renvoi, il y a lieu d’appliquer les regles communes
régissant le défaut de comparution.

103. - Aménagement contractuel de la procédure. — La faiblesse de la réglementation
concernant le déroulement de la procédure devant le tribunal d’instance, notamment en ce qui
concerne la mise en état des causes, laisse a chague juge une relative liberté dans
I’organisation de I’instance. L’institution d’un contrat de procédure entre les parties et leurs
représentants, d’une part, et les magistrats, d’autre part, est 'un des modes d’aménagement
rationnel de I’instance mis en place par certaines juridictions (P. Estoup, La procédure devant
le tribunal d’instance, D. 1985, chron. 246). Applicables aux affaires contradictoires
nécessitant une instruction, ce contrat a pour objet la maitrise du temps procédural dans le
respect du contradictoire. Il fixe, dés I’enr6lement de 1’affaire, les termes de I’instruction ainsi
que les dates de dépot du dossier et de plaidoirie. Dans ce schéma, 1’affaire ne doit pas étre
renvoyée plus de deux fois a partir de ’audience d’entrée, aucun renvoi ne pouvant excéder
une durée prédéfinie (pour un exemple particulier, v. M. Gaget, Le contrat de procédure au
tribunal d’instance de Lyon, Gaz. Pal. 1987, 2, doctr. 498).

B - Pouvoirs du juge

104. Conduite de [’instance. — Les dispositions liminaires du Nouveau code de procédure
civile ne remettent pas en cause le “ principe dispositif ” selon lequel le procés - matiere
d'intéréts privés - est avant tout la chose des parties. Celles-ci “ conduisent I’instance sous les
charges qui leur incombent ” (NCPC, art. 2) mais il appartient au juge de veiller “ au bon
déroulement de I’instance ” (NCPC, art. 3). Le tribunal d’instance, comme toutes les
juridictions civiles, se voit reconnaitre a ce titre un certain nombre de pouvoirs relatifs, entre
autres, a la gestion du calendrier procédural, a I’instruction de I’affaire et au déroulement des
débats.

105. Maitrise du calendrier procédural. — En 1’absence de disposition légale, il n’est pas
toujours aisé de savoir si un acte de procédure releve du pouvoir des parties dans la conduite
de I’instance ou de I’office de juge chargé de son bon déroulement. Il en va ainsi du renvoi de
I’affaire a une audience ultérieure, mode habituel d’organisation de la mise en état devant le
tribunal d’instance (v. supra, n° 101). Le juge peut décider d’un tel renvoi d’office ou a la
demande d’une des parties. Il est libre en revanche de le refuser, quand bien méme il serait
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sollicité par toutes les parties, des lors que celles-ci ont été mises en mesure d’exercer leur
droit a un débat oral (Ass. Plén., 24 nov. 1989, n° 88-18.188 : Bull. civ. n° 3 ; JCP 1990, II,
21407, note L. Cadiet ; Gaz. Pal. 1990, 2, somm. 358, obs. S. Guinchard et T. Moussa ; RTD
civ. 1990, 145, obs. R. Perrot). Ce pouvoir discrétionnaire trouve néanmoins une limite dans
la possibilité ouverte aux litigants, soucieux de différer une solution judiciaire, de suspendre
le cours de I’instance en formant une demande conjointe de radiation, laquelle s’impose au
juge (méme arrét). Par ailleurs, le juge peut toujours supprimer 1’affaire du rang des affaires
en cours pour sanctionner le défaut de diligence des parties (NCPC, art. 381).

106. Instruction de [’affaire : droit commun. — Si I’affaire présente certaines zones d’ombre
lors de la premiére audience, le juge d’instance dispose de tous les pouvoirs reconnus aux
juridictions civiles pour la mettre en état. 1l peut inviter les parties a fournir les explications de
fait (NCPC, art. 8) ou de droit (NCPC, art. 13) nécessaires. Il peut également statuer sur la
communication des pi¢ces entre les litigants ou sur leur production, qu’elles soient détenues
par un tiers ou une partie (NCPC, art. 132 et suivants). Enfin, il peut ordonner d'office toutes
les mesures d'instruction légalement admissibles (NCPC, art. 10) et a ce titre mener certaines
veérifications personnelles (NCPC, art. 179 et s.), faire comparaitre les parties (NCPC, art. 184
et s.), auditionner les témoins (NCPC, art. 204 et s.) ou consulter un technicien (NCPC, art.
232 ets.).

107. Instruction de [’affaire : disposition propre au tribunal d’instance. — Le législateur a cru
bon d’édicter une disposition relative aux pouvoirs d’instruction propres au tribunal
d’instance. L’article 844 du Nouveau code de procédure civile prévoit ainsi que le juge “ peut
inviter les parties a fournir les explications qu’il estime nécessaires a la solution du litige et
les mettre en demeure de produire dans le délai qu’il détermine tous les documents ou
justifications propres a 1’éclairer faute de quoi, il peut passer outre et statuer, sauf a tirer toute
conséquence de 1’abstention de la partie ou de son refus ”. Cette disposition est généralement
considérée par la doctrine comme inutile eu égard aux pouvoirs de mise en état dont dispose
le tribunal d’instance en vertu du droit commun (v., par exemple, G. Couchez, J.-P. Langlade
et D. Lebeau, Procédure civile, Paris, Dalloz, 1998, p. 221, n° 570).

108. Tenue des debats. — En I’absence de dispositions particuliéres, 1’organisation des débats
devant le tribunal d’instance est réglée par les dispositions du Nouveau code de procédure
civile communes a toutes les juridictions (art. 430 et s.). Les débats sont publics, sauf
exception prévue par la loi (NCPC, art. 433) ou décision prise par le juge de procéder hors la
présence du public pour protéger la vie privée des parties ou la sérénité de la justice (NCPC,
art. 435). Le juge d’instance veille a ’ordre de I’audience (NCPC, art. 438) et dispose a cette
fin du pouvoir d’expulser toute personne qui n’obéirait pas a ses injonctions (NCPC, art. 439,
al. 2). Dans la direction des débats, le juge doit veiller avec une particuliere attention a faire
observer et a observer lui-méme le principe de la contradiction (NCPC, art. 16). Il invite le
demandeur puis le défendeur a exposer leurs prétentions (NCPC, art. 440, al. 2). Le ministére
public, représenté par le procureur de la République dans le ressort duquel se trouve le
tribunal d’instance (COJ, art. L. 311-15), peut également prendre la parole, soit comme partie
principale, soit comme partie jointe auquel cas il intervient le dernier (NCPC, art. 443).

8§3. - Oralité de la procédure

109. Justification de ['oralite. — Le tribunal d’instance partage avec les autres juridictions
civiles spécialisées la régle de 1’oralité de la procédure (NCPC, art. 843 pour le tribunal
d’instance ; NCPC, art. 871 pour le tribunal de commerce ; C. trav., art. R. 516-6 pour le
conseil de prud’hommes ; NCPC, art. 882 pour le tribunal paritaire des baux ruraux). Au
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plaideur, notamment celui qui se défend lui-méme, ’oralité donne I’opportunité d’exprimer
de maniére simple, rapide et économique ses demandes et ses moyens de défense. Au juge,
elle permet une plus grande proximité avec les parties dans un cadre formel allégé. Pour
toutes ces raisons, la procédure devant le tribunal d’instance est orale comme elle 1’était
devant les justices de paix, ou les débats se tenaient sans écritures préalables (R. Morel, Traité
élémentaire de procedure civile, 2° éd., Paris, Sirey, 1949, n° 520),.

110. Champ d’application de [’oralité. - L’article 843, alinéa 1, du Nouveau code de
procédure civile consacre la régle de 1’oralit¢ devant le tribunal d’instance dans le chapitre
relatif & la procédure sur assignation a toutes fins (NCPC, Livre 2, Titre 2, Sous-titre I, Chap.
2). Il n’est cependant pas contesté que cette régle vaut également en cas de saisine du juge par
voie de requéte conjointe, de présentation volontaire ou de déclaration au greffe (sur ces
modes d’introduction de I’instance, v. supra, n® 56 et s.). Dans toutes ces hypothéses, la
procédure devant le tribunal d’instance est conditionnée a 1’existence d’un acte écrit par I’'une
ou les deux parties (assignation, déclaration écrite au greffe, requéte conjointe) ou par le
greffier (procés verbal de présentation volontaire, enregistrement d’une déclaration verbale).
A son terme, I’instance se clot habituellement par le prononcé d’un jugement rédigé (v. infra,
n° 125). Entre ces deux actes écrits, la régle de 1’oralité s’applique.

111. Signification de [’oralité. — L’oralité de la procédure signifie qu’une fois I’instance
introduite, les litigants peuvent saisir le tribunal par simple déclaration verbale de leurs
moyens, en fait et en droit, et de leurs prétentions. Peuvent a ce titre étre formées oralement,
et sans aucune écriture, toutes les demandes incidentes a savoir la demande additionnelle, la
demande reconventionnelle et 1’intervention (NCPC, art. 63 et s.). L’oralité de la procédure,
dont le corollaire est 1’absence d’écriture obligatoire, n’exclut pas que le ministere public,
exceptionnellement appelé a intervenir devant le juge d’instance, puisse faire connaitre son
avis par le biais de conclusions écrites (NCPC, art. 431, al. 2). L’oralité n’interdit pas non
plus aux parties de consigner leurs prétentions et leurs arguments dans des notes déposées
aupres de la juridiction mais celles-ci n’ont qu’une portée limitée. Elles ne constituent pas a
proprement parler des conclusions, ce qui n’empéche pas les parties d’y avoir fréquemment
recours (C.-P. Barriére, L’oralité des débats devant le tribunal d’instance, Gaz. Pal. 1987, 1,
doct. 420), notamment en raison des inconvénients de 1’oralité (R. Martin, Le point noir de la
procédure orale, Procédures 2000, chron., n° 13).

112. Preuve des moyens et des prétentions des parties. — L’oralité de la procédure dispense
les parties de toute écriture durant I’instance. La loi exige en revanche que le dossier ouvert
par le tribunal contienne certaines informations écrites (NCPC, art. 727 et s.), ne serait-ce que
pour permettre un contréle sur la régularité de la procédure par la juridiction supérieure.
L’article 843, alinéa 2, du Nouveau code de procédure civile prévoit ainsi que les prétentions
des parties doivent étre notées, soit par une simple référence si elles ont été formulées par
écrit, soit par une mention au dossier ou par un proces-verbal si elles ont été formulées
oralement. Cette disposition légale, qui autorise les plaideurs a s’en remettre aux notes prises
a I’audience par le greffier, n’est pas sans poser de délicats problémes probatoires en cas de
contestation sur le contenu des conclusions oralement déposées. Sachant que la jurisprudence
fait peser sur la partie qui se prévaut d’un moyen la charge de la preuve que celui-ci a bien été
soulevé a I’audience (Cass. 1°¢ civ., 22 oct. 1974 : Bull. civ. I, n° 273 ; JCP 1975, 1V, 189,
obs. R. Martin ; RTD civ. 1975, 594, obs. R. Perrot ; Com., 2 mars 1999, n° 97-10.503 : Bull.
civ. 1V, n° 53), il est conseillé aux plaideurs de consigner par écrit leurs demandes et leurs
arguments. En renvoyant verbalement a cet écrit durant 1’audience, son auteur s’assure qu’il
en sera fait mention au dossier (NCPC, art. 843, al. 2) et il pré-constitue ainsi la preuve du
contenu de ses conclusions orales.
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113. Nécessité de comparaitre. — Devant le tribunal d’instance, le plus important n’est pas
tant de parler que de comparaitre. En effet, le principe de ’oralité ne se confond pas avec
I’obligation de plaider, les parties n’étant pas tenues de développer verbalement les
conclusions déposeées a la barre (Cass. soc., 17 juill. 1997, n° 96-44.672 : Bull. civ. V, n° 281 ;
Procédures 1997, n° 238, obs. J.-M. Sportouch ; RG proc. 1998, 114, obs. Y. Desdevises).
S’ils sont libres d’exprimer oralement leur position ou de se référer a leurs écritures, les
litigants doivent en revanche comparaitre a 1’audience, en personne ou par mandataire
interposeé (v. supra, n®5 et s.). Le défaut de comparution ne peut-étre suppléé par I’envoi d’un
dossier (Cass. 3° civ., 16 juill. 1998, n° 95-20.683 : Procédures 1998, n° 259, obs. R. Perrot).
Quant aux conclusions écrites adressées au juge, elles sont irrecevables des lors que leur
auteur n’est ni présent ni représenté a I’audience (Cass. 2° civ., 14 juin 1989, n° 88-14.425 :
Bull. civ. 11, n® 129 ; Gaz Pal. 1990, somm. 223, obs. H. Croze et C. Morel ; D. 1991, somm.
245, obs. N. Fricero ; Cass. 2° civ., 4 mars 2004, n° 02-11.423 : D. 2004, IR 853). En rendant
la comparution des parties obligatoire pour qu’elles exposent leur demande, flit-ce par un
simple renvoi verbal a leurs écritures, la jurisprudence est fidele a I’esprit de proximité propre
au tribunal d’instance. Il n’est pas slir cependant que ce régime se justifie au regard des
impératifs de simplicité et d’équité procédurale qui caractérisent également cette juridiction
(F. Ekollo, Le role des écritures dans les procédures orales, Gaz. Pal. 2000, doct. 190).

114. Primauté de ['audience. — Devant le tribunal d’instance, le débat est exclusivement 1ié
par les déclarations faites a la barre, de sorte que les écrits échangés entre les parties et le juge
n’ont de valeur juridique que dans la mesure ou il y est fait oralement référence a 1’audience.
A défaut d’un tel renvoi verbal, ces notes, qui n’ont pas le statut de conclusions, sont dénuées
d’efficacité procédurale : les parties ne peuvent se prévaloir ni de leur existence, ni de leur
irrégularité. Cette conception de 1’oralité, selon laquelle les déclarations a la barre priment sur
les écritures non réitérées a 1’audience, conduit en cas de contradiction entre les deux a faire
prévaloir la parole sur 1’écrit (Cass. soc., 17 juill. 1997, préc. n°). L’idée selon laquelle les
prétentions et les moyens des parties ne s’apprécient qu’au jour de 1’audience doit cependant
étre nuancée. Il a en effet été jugé que la prescription est interrompue dés le dépdt de
conclusions écrites, méme devant une juridiction ou la procédure est orale, a condition
toutefois que la partie qui a conclu comparaisse le jour de I’audience (Cass. 2° civ., 26 nov.
1998, n°® 96-12.262 : Bull. civ. I, n° 283 ; Procédures 1999, n° 25, obs. R. Perrot). Par
ailleurs, le point est débattu de savoir si une exception de compétence peut étre soulevée
oralement apres le dépot d’écritures au fond mais avant que celles-Ci ne soient évoquées a
I’audience (en ce sens CA Paris, 19 janv. 2000, Procédures 2000, n° 187, obs. H. Croze ;
Cass. 2° civ., 16 oct. 2003, n° 01-13.036, Bull. civ. 11, n° 311, JCP 2003, 1V, 2907 ; contra
Cass. 2° civ., 6 mai 1999, n° 96-22.143 : Bull. civ. Il, n° 82 ; RTD civ. 1999, 700, obs. Perrot ;
Com., 6 juin 2000, n° 97-22.330 : Bull. civ. 1V, n° 120 ; Procédures 2000, n° 181, note R.
Perrot ; Cass. 2° civ., 12 juin 2003, n° 01-11.824 : Bull. civ. Il, n° 190 ; JCP 2003, 1V, 2383).

115. Respect du contradictoire. — L’oralité de la procédure peut étre un moyen privilégié pour
le juge et les parties de discuter les différents aspects du litige, mais elle ne vaut pas en soi
respect du principe de la contradiction. Comme toute juridiction, le tribunal d’instance doit
veiller avec une particuliére attention a faire observer et a observer lui-méme ce principe
(NCPC, art. 16 ; v. Principes directeurs du proces). Il lui appartient notamment de renvoyer
I’affaire a une autre audience en cas de conclusions orales développées pour la premiere fois a
la barre (Cass. 2° civ., 27 janv. 1993, n°® 91-15.950 : Bull. civ. Il, n° 41). Le principe du
contradictoire ne saurait en revanche autoriser le juge a exiger des plaideurs qu’ils déposent
des conclusions écrites au motif que des observations orales seraient insuffisantes pour
présenter une demande ou un argument particulierement complexe (contra J.P. Rousse, Le
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principe de la contradiction devant les tribunaux d’instance, Gaz. Pal., 1, 1972, doct. 260).

116. Non-respect du contradictoire. — Libre d’ordonner la réouverture des débats, le juge peut
y étre contraint chaque fois que les parties n’ont pas ét¢ a méme de s’expliquer
contradictoirement (NCPC, art. 444). Cette obligation, mise a la charge du tribunal d’instance
en cas de non respect du principe de la contradiction, est cependant neutralisée par une
présomption de régularité de la procedure certes réfragable mais malaisée a combattre. La
jurisprudence déduit en effet de ’oralit¢ de la procédure que les moyens retenus par le
jugement sont présumés avoir été débattus contradictoirement devant le juge (Cass. soc., 16
févr. 1977 : Bull. civ. V, n°® 126 ; RTD civ. 1977, 825, obs. Perrot ; Cass. 1°" civ., 25 nov.
1992, n° 89-16.438 : Bull. civ. I, n° 291) et il est tres difficile d’apporter la preuve contraire.

ART. 3 : Dénouement de ’instance

117. Plan. — Le litige objet de la procédure devant le tribunal d’instance peut étre résolu par
I’accord des parties (v. infra, n® 118 et s.) ou tranché par la décision du juge (v. infra, n® 123
et s.). Dans les deux cas I’instance s’éteint mais il arrive que lui succéde une autre procédure,

lorsque 1’une des parties forme un recours contre I’acte a 1’origine de cette extinction (v. infra,
n® 128 et s.).

8§1. — Accord des parties

118. Causes d’extinction de l’instance. — Parmi les diverses causes d’extinction de I’instance
prévues par les articles 384 et 385 du Nouveau code de procedure civile, la transaction, le
désistement du demandeur et I’acquiescement du défendeur requiérent, sauf exception,
I’accord des parties. Cet accord s’exprime avec une intensité particulierement forte lorsque,
au terme d’une conciliation, une transaction met fin au litige par le biais de concessions
réciproques. L’accord des parties s’exprime également, quoique plus discrétement, en cas de
désistement d’instance ou d’acquiescement a la demande, aucun de ces incidents d’instance
ne pouvant se réaliser contre la volonté de I’un des litigants.

119. Diversité des accords de conciliation. — La vocation conciliatrice du tribunal d’instance
explique que plusieurs types de procédure menés devant cette juridiction soient susceptibles
de déboucher sur un accord des parties. Avant méme la liaison de I’instance, le préliminaire
facultatif de conciliation peut donner lieu a une transaction (v. supra, n° 29 et n° 35). Durant
I’instance elle-méme, la conciliation peut étre le résultat de I’activité du juge d’instance, d’un
conciliateur de justice ou d’un médiateur désigné par lui, ou étre obtenue sans aucune
intervention judiciaire. Quelle que soit la voie suivie, les parties peuvent toujours demander
au juge de constater leur accord, méme partiel (NCPC, art. 129). Dans ce cas, le tribunal reste
saisi des points litigieux. Si en revanche 1’accord entre les parties est total, le juge est tenu de
constater 1’extinction de 1’instance par une décision de dessaisissement (NCPC, art. 384).

120. Régime des accords de conciliation. — En cas de conciliation obtenue en cours d’instance
par le tribunal ou par un conciliateur de justice, un proces verbal d’accord est dressé et signé
par le juge et les parties (NCPC, art. 130). De ce procés verbal, qui donne acte de la
conciliation, il peut étre délivré des extraits valant titre exécutoire (NCPC, art. 131). La
jurisprudence considére qu’un tel jugement de donné acte n’est pas une décision judiciaire
puisque, si le juge confere force authentique a la convention des parties, il se contente d’en
reprendre les termes et ne tranche aucune difficulté (TGI Paris, 6 juin 1980 : Gaz. Pal. 1981,
1, 254, note M.-J. Angeli). La situation est moins claire en revanche si la conciliation a été
menée avant la liaison de I’instance (v. supra, n% 19 et s.) ou dans le cadre d’une médiation
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(NCPC, articles 131-1 et s.). Dans ces deux cas, les parties peuvent soumettre leur accord au
juge afin qu’il I’homologue. La loi précise que cette homologation reléve de la juridiction
gracieuse (NCPC, art. 131-12 et art. 832-8). Cette qualification, critiquée par certains auteurs
qui en ont minoré la portée (J. Vincent et S. Guinchard, op. cit,, p. 256), emporte
théoriquement des effets spécifiques (en ce qui concerne les voies de recours, v. infra, n°
130).

121. Désistement d’instance. — Devant toutes les juridictions civiles, il est possible de se
désister d’une demande en vue de mettre fin a I’instance (NCPC, art. 394 et s.; V.
Désistement). Libre tant qu’aucun moyen de défense n’a été opposé au demandeur, un tel
désistement requiert I’acceptation du défendeur lorsque les débats sont liés (NCPC, art. 395).
Or, devant le tribunal d’instance, la procédure est orale et les débats liés exclusivement par les
déclarations verbales faites a 1’audience (v. supra, n° 114). La période durant laquelle le
demandeur peut se désister sans 1’accord du défendeur s’en trouve singuliérement allongée.
L’¢échange d’écritures entre les parties préalablement a 1’audience ne fait pas échec a un
désistement unilatéral exprimé a la barre (par analogie avec la procédure suivie devant le
tribunal de commerce, Cass. 2° civ., 26 nov. 1998, n° 96-14.917 : Bull. civ. Il, n°® 285;
Procédures 1999, n° 2, obs. R. Perrot). En revanche, tant que les débats ne sont pas ouverts, le
demandeur peut se désister en déposant au greffe des conclusions écrites en ce sens (Cass.
soc., 29 avril 2003, n° 01-41.631 : Bull. civ. n°146 ; D. 2003, IR 1548 ; Procédures 2003, n°
162, obs. R. Perrot).

122. Acquiescement a la demande. — Le défendeur qui acquiesce a la demande avant le
jugement reconnait du méme coup le bien-fondé des prétentions de 1’adversaire et renonce a
I’action (NCPC, art. 408 ; v. Acquiescement). Lorsque cet acquiescement est implicite
(NCPC, art. 410), le comportement du défendeur doit étre apprécié en tenant compte des
spécificités procédurales propres a la juridiction saisie. La encore, 1’oralité de la procédure
devant le tribunal d’instance emporte certaines conséquences pratiques. Elle conduit a limiter
formellement les possibilités d’acquiescement implicite du défendeur, en exigeant que la
volonté de celui-ci soit exprimée verbalement dans une déclaration faite a la barre, et en
excluant que cette volonté soit déduite d’une simple absence de conclusions écrites (Cass. 2°
civ., 25 mai 1994, n° 93-10.881 : Bull. civ. 11, n° 134 ; D. 1995, somm. 107, obs. N. Fricero).

82. — Jugement definitif

123. Droit commun. — Faute de conciliation ou d’incident affectant 1’existence de 1’instance,
le tribunal est appelé a trancher le litige qui lui est soumis en faisant usage de son pouvoir
juridictionnel. Une fois les débats clos, aucune regle particuliére n’organise les modalités du
jugement devant le tribunal d’instance. En la matiere s’appliquent les dispositions générales
du Nouveau code de procédure civile, tant en ce qui concerne le délibéré du juge que la
rédaction du jugement et son prononcé (NCPC, art. 430 et s. ; v. Jugement).

124. Délibére. — Le juge d’instance qui a connu des débats est seul admis a statuer (NCPC,
art. 432, 444 et 447). 11 peut le faire “ sur-le-champ ” ou renvoyer le prononcé du jugement
une date ultérieure dont il informe les parties (NCPC, art 450). Juge unique, le juge d’instance
délibére avec lui-méme, en secret (NCPC, art. 448). Il n’est pas tenu de prendre en compte les
notes et les piéces déposées par les parties apres la cloture des débats (NCPC, art. 445).

125. Rédaction du jugement. — L’oralité de la procédure devant le tribunal d’instance n’affecte
pas le principe, commun a toutes les juridictions civiles, selon lequel le jugement doit étre
rédigé. Une décision de justice exprimée sous une forme purement verbale serait en effet non
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pas nulle mais inexistante. (Euvre du magistrat, le jugement peut étre rédigé par le greffier,
des lors que ce dernier écrit sous la dictée du juge ou s’inspire de ses notes. Le juge doit en
revanche signer 1’original du jugement, également qualifié de minute, qui doit également
porter la signature du secrétaire de la juridiction (NCPC, art. 456).

126. Contenu du jugement. — La décision rendue par le juge d’instance doit contenir, a peine
de nullité (NCPC, art. 458), un certain nombre de mentions afin de permettre le contréle de sa
régularité formelle et son bien-fondé. Sur un plan formel, le jugement doit indiquer de quel
tribunal d’instance il émane, le nom du juge qui a délibéré, a quelle date il a été rendu et les
noms des litigants ainsi que ceux de leurs éventuels représentants (NCPC, art. 454). Par
ailleurs, il doit exposer succinctement les prétentions respectives des parties et leurs moyens
avant de motiver sa decision, laquelle est énoncée sous forme de dispositif (NCPC, art. 455).

127. Visa des prétentions et des moyens. — Modifiant I’article 455 du Nouveau code de
procédure civile, le décret n° 98-1231 du 28 décembre 1998 prévoit que ’exposé des
prétentions et moyens des parties dans le jugement peut revétir la forme d’un simple visa de
leurs conclusions avec I’indication de leur date. Cette disposition nouvelle a suscité certaines
interrogations sur son applicabilité devant les juridictions ou la procédure est orale (L. Cadiet,
JCP 1999, I, 130). En ce cas en effet, les conclusions au sens strict ne sont pas admises, et
seules les déclarations verbales et les écritures déposées a I’audience sont recevables (supra,
n° 114). Cette particularité semble néanmoins insuffisante pour neutraliser la régle posée par
I’article 455, lequel s’impose a toutes les juridictions civiles compte tenu de sa localisation
dans le Nouveau code de procédure civile (Livre 1°": Dispositions communes a toutes les
juridictions). Il faut donc considérer que le juge d’instance peut évoquer dans son jugement
définitif les prétentions et les moyens des parties en faisant référence aux écrits déposes a
I’audience et aux déclarations faites a la barre (G. Henon, Procédure orale et article 455 du
Nouveau code de procédure civile modifié par le décret du 28 décembre 1998, Gaz. Pal.
1999, 1, doct. 839). Pour des raisons évidentes de preuve, il convient de limiter ce visa aux
écritures des parties jointes au dossier de I’affaire et aux déclarations verbales consignées et
reprises dans le registre d’audience. Le tribunal ne saurait en effet se borner a énoncer qu’il se
prononce eu égard aux termes du litige et aux demandes formulées par les parties (Cass. 1°¢
civ., 28 oct. 2003, n° 01-00.0238 : Bull. civ. I, n° 213 ; JCP 2003, 1V, 2996).

83. — VVoies de recours

128. Généralités. - Une fois le jugement rendu ou ’accord des parties judiciairement constaté,
I’instance est éteinte et le tribunal dessaisi (NCPC, art. 384 ; rappr. art. 481). Le greffe restitue
alors les piéces du dossier aux parties, mais il conserve dans un dossier les actes, notes et
documents relatifs a ’affaire, qu’il adressera a la juridiction compétente en cas de recours
(NCPC, art. 729). Les parties ont en effet la possibilité de contester la situation juridique
consacrée par le juge d’instance selon des voies procédurales variant en fonction de la nature
de I’affaire et de son mode de réglement.

129. Recours contre un jugement. — Les recours ouverts contre les jugements rendus par le
tribunal d’instance ne sont réglés par aucun texte particulier. Ils sont organisés par les
dispositions communes a toutes les juridictions civiles (NCPC, Livre 1%, Titre XVI, art. 527
et suivants), qui distinguent les voies de recours ordinaires (v. Appel, Opposition) et
extraordinaires (v. Pourvoi en cassation, Tierce opposition et Recours en révision). L’acte de
notification du jugement aux parties, qui marque le point de départ des délais d’exercice du
recours (NCPC, art. 528), doit indiquer selon quelles voies et quelles modalités celui-ci doit
étre exercé (NCPC, art. 680). Le contenu de cette information difféere notamment en fonction
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de la valeur du litige, laquelle détermine si la decision est rendue en premier ou en dernier
ressort. En deca d’un seuil fixé a 3800 euros par I’article R. 321-1 du Code de 1’organisation
judiciaire, seul le recours en cassation est ouvert ; au dela de ce seuil, I’appel est possible.

130. Recours contre un accord. — En cas de conciliation des parties constatée par un proces-
verbal signé par le juge d’instance, la procédure ordinaire s’achéve pas sur un jugement a
proprement parler. En effet, un tel accord, malgré sa composante judiciaire, est avant tout un
contrat. Il est de ce fait soumis au droit commun des obligations, et c’est sur ce terrain que
devront se positionner les plaideurs pour obtenir 1’annulation de la transaction qu’ils ont
conclue sous I’ceil du juge. La convention qui met fin a I’amiable a un litige doit en effet
satisfaire aux conditions requises par le Code civil pour la formation de tout contrat (C. civ.,
art. 1108). L’intervention du tribunal d’instance n’ayant pas pour effet de purger I’accord des
vices éventuels qui pourraient entacher sa validité, les parties peuvent agir en nullité du
contrat devant le juge compétent. En revanche, le procés verbal de conciliation constatant
I’accord ne peut lui-méme faire 1’objet d’un recours judiciaire (Cass. soc., 1 février 1957 :
RTD civ. 1957, 386, obs. P. Hébraud et P. Raynaud ; comp. Cass. 3° civ., 10 juillet 1991, n°
90-11.847 : Bull. civ. 111, n° 208 ; D. 1991, IR 196), et un appel serait irrecevable (Cass. 2°
civ., 14 avril 1988 : Bull. civ. Il, n° 79 ; D. 1988, IR 177) tout comme un pourvoi en cassation
(Cass. soc., 23 oct. 1991, n°® 90-60.452 : Bull. civ. V, n° 420 ), un recours en révision (Cass. 2°
civ., 20 mai 1985, Bull. civ. I, n® 99) ou la tierce opposition (Cass. 2° civ., 10 mai 1984 :
Bull. civ. II, n° 80). Reste la délicate question des décisions par lesquelles le juge d’instance
homologue un accord obtenu dans le cadre d’une tentative préalable de conciliation ou a la
suite d’une médiation (v. supra, n° 120). Le Nouveau code de procédure civile laisse en effet
entendre qu’une telle homologation reléve de la matiére gracieuse (art. 131-12 et 832-8),
laquelle autorise théoriquement I’appel (NCPC, art. 950).

SECTION 3¢
Procédures particuliéres

131. Diversité des procédures particulieres. - Droit commun du procés devant le tribunal
d’instance, la procédure ordinaire, réglée par les articles 829 et suivants du Nouveau code de
procédure civile, coexiste avec des régimes dérogatoires applicables a certaines situations
particulieres. Ainsi le tribunal d’instance, lorsqu’il est exceptionnellement substitué a une
juridiction spécialisée ne pouvant fonctionner, doit statuer conformément aux regles en
vigueur devant celle-ci (pour le conseil de prud’hommes, C. trav., art. L. 512-11 et R. 516-43,
v. Prud’hommes ; pour le tribunal des baux ruraux, COJ, art. L. 443-5, v. Tribunaux
paritaires des baux ruraux). Plus fréquemment, le juge d’instance appelé a exercer des
fonctions spécifiques, comme celles de juge des tutelles (C. civ., art. 393 ; v. Administration
légale et tutelle) ou de juge de I’exécution (sur délégation du président du tribunal de grande
instance, COJ, art. L. 311-12, v. Juge de [’exécution), est soumis a une procédure idoine. La
loi prévoit également 1’application de régles procédurales spécifiques a certains contentieux
particuliers pour lesquels le tribunal d’instance est compétent : c’est par exemple le cas des
contestations sur les conditions des funérailles (COJ, art. R. 321-12), des actions relatives a
I’indemnisation des dégats causés aux récoltes (C. rur., art. R. 226-22 a R. 226-29) ou du
contentieux ¢lectoral (J. Barrére, Tribunal d’instance. Contentieux électoral, J.-Cl. proc. civ.,
fasc. 322). Mais c’est sans conteste le développement des procédures rapides qui a le plus
contribué a la diversification des régles en vigueur devant le tribunal d’instance. Au prix
d’une complexité accrue de la matiere procédurale, il est désormais possible d’obtenir, dans
des conditions de célérité maximales, des mesures provisoires en toutes matieres et des
décisions au fond dans le contentieux de I’exécution en nature des obligations. Avec les
ordonnances d’injonction (v. Injonction de payer et Injonction de faire), les procédures
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rapides ont essentiellement pour objet les ordonnances de référé (v. infra, n® 132 et s.) et les
ordonnances sur requéte (v. infra, n® 136 et s.). Consacrant plusieurs dispositions a ces
dernieéres (NCPC, art. 848 a 852), le titre du Nouveau code de procédure civile relatif au
tribunal d’instance (Livre 2, Titre II), s’achéve par une description de la procédure sur
décision de renvoi de la juridiction pénale (v. infra, n®® 138 et s.).

ART. 1*" : Ordonnances de référé

132. Diversité des référés. - Un temps réservé au président du tribunal de grande instance, la
facult¢ de rendre des ordonnances de référé n’appartenait pas, a 1’origine, au tribunal
d’instance (J. Gaudart, Est-il nécessaire d’introduire le référé devant le tribunal d’instance ?,
JCP 1965, I, 1906). Malgré la relative simplicité et la rapidité de la procédure en vigueur
devant cette juridiction, le référé d’instance a finalement ¢té institué en 1976 par le Nouveau
code de procédure civile. Au gré de réformes législatives qui en ont plusieurs fois élargi les
contours, ce référé s’est progressivement étendu a de nouvelles matiéres (P. David, Tribunal
d’instance. Référé, J.-Cl. proc. civ., fasc. 832). Le pouvoir du juge d’instance d’ordonner des
mesures provisoires a la demande d’une partie, 1’autre présente ou appelée, loin de se limiter
aux situations d’urgence trouve désormais a s’appliquer & un grand nombre d’hypothéses.
Outre divers référés spéciaux prévus par des textes particuliers (v. P. Estoup, La pratique des
procédures rapides, op. cit., p. 166 et s.), quatre types de référés généraux peuvent étre mis en
ceuvre devant le tribunal d’instance.

133. Référes généraux. — Les articles 848 et 849 du Nouveau code de procédure civile
distinguent selon que le tribunal d’instance ordonne une mesure d’urgence, une mesure
conservatoire ou de remise en état, un référé provision ou bien encore 1’exécution d’une
obligation de faire. Premier cas d’ouverture du référé prévu par I’article 848, ’urgence
autorise le juge a prendre, “ dans les limites de sa compétence , “ toutes les mesures qui ne se
heurtent a aucune contestation sérieuse ou que justifie 1’existence d’un différend ”. L’article
849, plusieurs fois modifié, donne au juge du tribunal d’instance le pouvoir de prescrire en
référé les mesures conservatoires ou de remise en état qui s’imposent, soit pour prévenir un
dommage imminent, soit pour faire cesser un trouble manifestement illicite et ce “ méme en
présence d’une contestation sérieuse ” (v. J. Normand, RTD civ. 1988, 168). Dans son second
alinéa, I’article 849 prévoit que lorsque I’existence d’une obligation n’est pas sérieusement
contestable, le juge peut ordonner son exécution, “ méme s’il s’agit d’une obligation de
faire ”, ou accorder une provision au créancier, c’est le référé provision. La rédaction des
articles 848 et 849 du Nouveau code de procédure civile réglementant le référé du tribunal
d’instance est identique a celle des articles 808 et 809 du méme code, lesquels concernent le
président du tribunal de grande instance. Les conditions d’exercice des différents référés
définis par ces textes sont semblables devant les deux tribunaux. On ne commentera pas en
détail ces conditions qui sont d’ailleurs communes a presque toutes les juridictions civiles
(v. Référé civil).

134. Champ d’application. — L’originalité du référé fondé sur ’urgence, du référé-préventif,
réside dans leur domaine d’application. Limité (explicitement par 1’article 848, NCPC,
implicitement par I’article 849, NCPC), ce domaine est calqué sur la compétence d’attribution
du tribunal d’instance définie par les articles R. 321-1 et suivants du Code de I’organisation
judiciaire (v. Compétence du tribunal d’instance). Compétent pour connaitre d’un litige au
fond, le juge du tribunal d’instance 1’est également pour ordonner une mesure provisoire.
Dans le cas contraire, le magistrat peut se déclarer incompeétent en référé, sous réserve de
I’application des articles 92 et suivants du Nouveau code de procédure civile, relatifs a

37



I’incompétence relevée d’office (v. Incompétence), et des regles applicables en matiére de
prorogation de compétence. Cette correspondance étroite entre la compétence du tribunal
d’instance au fond et en référé explique que loi n° 79-44 du 18 janvier 1979 (D. 1979, Lég.
81), en réservant au conseil des prud’hommes 1’essentiel des contestations nées a 1’occasion
d’un contrat de travail, a réduit la compétence des tribunaux d’instance tant au fond qu’en
référé. Cette redistribution de compétence a eu pour conséquence de faire perdre son actualité
a Particle 850 du Nouveau code de procédure civile relatif aux ordonnances de référé du juge
d’instance en matiére prud’homale.

135. Procédure. —N’étant pas régi par les articles 829 et suivants du Nouveau code de
procédure civile, exclusivement applicables a la procédure ordinaire, le référé devant le
tribunal d’instance obéit aux régles communes a tous les référés civils exposées aux articles
484 et suivants du méme code (V. Réféere civil). En vertu de ces dispositions, la demande en
référé est portée par voie d’assignation a une audience tenue a cet effet, aux jour et heure
habituels des référés. Le juge, si le cas requiert célérité, peut permettre d’assigner a heure
indiquée méme les jours fériés ou chdmeés, soit au lieu ordinaire des audiences, soit a son
domicile portes ouvertes (NCPC, art. 485). L’article 485 ne prévoit que I’assignation comme
mode de saisine du juge des référés et dans la pratique elle est seule utilisée. Ne doit pas
cependant étre exclue une saisine du juge des référés par voie de requéte conjointe ou de
présentation volontaire (S. Guinchard, dir., Droit et pratique de la procédure civile, Paris,
Dalloz, 2003, n°® 3258), a fortiori devant le tribunal d’instance qui se caractérise par un
formalisme allégé. Le juge doit, en toute hypothése, s’assurer qu’il s’est écoulé un temps
suffisant entre I’assignation et I’audience pour que la partie assignée ait pu préparer sa
défense (NCPC, art. 486 ; v. P. Estoup, Les flag’s civils, Gaz. Pal. 1998, 2, doctr. 436). Les
régles relatives a la comparution et a la tenue de 1’audience ne présentent pas d’autres
particularités.

ART. 2¢: Ordonnances sur requéte

136. Champ d’application. - Décision provisoire rendue non contradictoirement dans les cas
ou le requérant est fondé a ne pas appeler de partie adverse (NCPC, art. 493 ; v. Ordonnances
sur requéte), I’ordonnance sur requéte peut étre sollicitée du juge d’instance dans deux séries
d’hypotheses prévues par 1’article 851 du Nouveau code procédure civile. Le juge d’instance
peut tout d’abord étre saisi par voie de requéte dans tous les cas spécifiés par la loi (NCPC,
art. 851, al. 1). Nombreux et variés, ceux-ci correspondent essentiellement a la fonction de
juge du quotidien, accessible et prompte a la décision, propre au tribunal d’instance (par
exemple en matiere de tutelle, d’injonction de payer ou d’injonction de faire). L’article 851,
alinéa 2, du Nouveau code de procédure civile reconnait également au juge d’instance une
compétence genérale pour ordonner sur requéte, dans les limites de sa compétence, toutes
mesures urgentes lorsque les circonstances exigent qu’elles ne soient pas prises
contradictoirement. Ce magistrat a la possibilité de se prononcer par voie d’ordonnance sur
requéte en toute matiere relevant de la compétence au fond du tribunal d’instance. Malgré les
nombreuses possibilités d’intervention ainsi ouvertes au juge d’instance, celui-ci n’est en
pratique que rarement saisi par voie de requéte (v. P. Estoup, La pratique des procédures
rapides, op. cit., p. 282 et p. 283).

137. Procédure. — La saisine du juge d’instance par voie de requéte est réglée par une
disposition particuliére propre au tribunal d’instance, l’article 852 du Nouveau code de
procédure civile, et par les articles 493 a 498 du méme code, communs a toutes les
juridictions civiles. Il résulte de ces textes que la requéte doit étre remise ou adressée au
secretariat-greffe par le requérant ou par tout mandataire (NCPC, art. 852), sauf en cas
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d’urgence, auquel cas elle peut étre présentée au domicile du juge (NCPC, art. 494, al. 3). La
requéte doit étre présentée en double exemplaire et étre motivée ; elle doit, en outre,
comporter 1’indication précise des pieces invoquées (NCPC, art. 494, alinéa 1). Si ’article 62
du Nouveau code de procédure civile prévoit par ailleurs que, devant le tribunal d’instance, la
demande en matic¢re gracieuse peut étre formée et le tribunal saisi “ par déclaration verbale
enregistrée au secrétariat-greffe de la juridiction ”, il est en revanche incertain que cette forme
simplifiée de saisine du juge soit compatible avec la procédure d’ordonnances sur requéte.

ART. 3% : Procedure sur décision de renvoi de la juridiction pénale.

138. Principe. — L’article 852-1 du Nouveau code de procédure civile, fruit du décret n° 83-
1155 du 23 décembre 1983 (D. 1984, Lég. 41) entré en vigueur le 1° janvier 1984, donne au
juge d’instance I’occasion de statuer, en urgence, sur les intéréts d’une partie civile a une
instance pénale ayant donné lieu & une relaxe. Cette procédure, qui suppose que la juridiction
pénale ait renvoyé 1’affaire par décision non susceptible de recours devant le tribunal
d’instance (CPP, art. 470-1), oblige ce dernier a se prononcer sur la demande de réparation
des dommages résultant des faits ayant fondé la poursuite.

139. Mise en ceuvre. - En cas de renvoi d’une affaire par la juridiction pénale devant le
tribunal d’instance, le secrétariat-greffe doit convoquer a 1’audience, au moins un mois a
I’avance, par lettre recommandée (avec demande d’avis de réception), les parties a I’instance
civile ainsi que les tiers responsables mentionnés dans la décision de renvoi. Le secrétariat-
greffe adresse le méme jour aux mémes personnes copie de la convocation par lettre simple.
La convocation a laquelle est annexée une copie de la décision de renvoi vaut citation en
justice (NCPC, art. 852-1, al. 1°"). Dans la convocation, il est précisé que, si les parties ne
comparaissent pas, des décisions exécutoires a titre provisoire peuvent étre prises contre elles,
excepté la victime du dommage, et contre les tiers responsables mentionnés dans la décision
de renvoi (NCPC, art. 852-1, al. 2). Si les organismes de sécurité sociale et le fonds de
garantie sont intervenus devant la juridiction pénale, ils sont convoqués par lettre
recommandée (avec demande d’avis de réception), et le secrétariat-greffe joint a cette
convocation copie de la décision de renvoi (NCPC, art.852-1, al.3). A [I’audience
s’appliquent les régles de la procédure ordinaire visées aux articles 840 a 844 du Nouveau
code de procédure civile, a cette exception prés que le président du tribunal peut toujours
accorder, en référé, une provision au demandeur dans les conditions prévues par I’article 849,
alinéa 2 (NCPC, art. 852-1 in fine).
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Généralités

1. Les adages Res judicata pro veritate habetur (« La chose jugée est tenue pour la vérité »)
et Lata sententia judex desinit esse judex (« La sentence prononcée, le juge cesse d'étre
juge ») témoignent de I'attachement de I'ordre juridique a l'autorité de la décision du juge.
Le jugement doit clore le débat pour préserver la paix sociale. En certaines circonstances
cependant, une méme juridiction est autorisée a se prononcer deux fois sur la méme l'affaire.
En ce cas, le juge peut réviser sa décision et lui substituer I'expression d'une volonté
nouvelle. Pour étre exceptionnelles, les hypothéses de révision n'‘en sont pas moins
multiples. Elles ne sont étrangéres ni au juge administratif (V. Rép. cont. adm., v°® Recours
en révision) ni au juge penal (V. Rép. pén., v° Révision). Devant les tribunaux civils, l'idée
de révision « en substance » d'un jugement se retrouve dans diverses technigues autorisant
la « révocation » (C. civ., art. 370) ou la « rectification » (C. pr. civ., art. 462) de certaines
décisions juridictionnelles. Mais c'est le recours en révision qui illustre le mieux la possibilité
offerte au magistrat de corriger, par une nouvelle décision, le jugement qu'il a rendu.
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En procédure civile, le recours en révision est une voie de recours extraordinaire (C. pr. civ.,
art. 527) par laguelle une partie demande a la juridiction qui a rendu une décision passée
en force de chose jugée de la rétracter afin qu'il soit de nouveau statué en fait et en droit
(art. 593). Ultime recours contre les erreurs judiciaires, ce mécanisme procédural permet de
remettre en cause un jugement alors que les délais pour exercer les autres voies de recours
sont expirés, parfois depuis longtemps. Son champ d'application est celui des décisions
rendues de fagon erronée sur le fondement d'une information incompléte qui a faussé
gravement l'appréciation premiére des juges. Sa mise en osuvre suppose la révélation
nouvelle d'éléments de faits décisifs, insoupgonnés au moment de la décision attaquée.

Le recours en révision a remplacé, dans le nouveau code de procédure civile, I'ancienne
requéte civile. Héritée de I'Ordonnance d'avril 1667 qui inspira I'ancien code de procédure
civile, cette voie de recours autorisait une partie a demander au tribunal de rétracter un
jugement rendu en dernier ressort pour I'une des causes prévues par la loi. Les unes étaient
constituées par des erreurs de faits provoquées par une partie ou un tiers (erreurs in
judicando), les autres par des erreurs commises involontairement par le juge dans la
conduite de la procédure (erreurs in procedendo). Encadrée par une procédure longue et
codteuse, la requéte civile était trés critiquée et de nombreuses suggestions avaient été
formulées pour la réformer. Les modifications proposées visaient notamment a en alléger
les formes et a mieux en délimiter le domaine qui chevauchait celui du recours en cassation
(L. BOYER, Réflexions sur la requéte civile, RTD civ. 1955.55). Suivant ces
recommandations, les rédacteurs du nouveau code de procédure civile ont entierement
remodelé I'ancienne requéte civile pour fagonner le recours en révision. lls ont réduit les cas
dans lesquels cette voie de recours est ouverte afin de lui donner plus d'homogénéité et de
cohérence. Mais le recours en révision demeure I'héritier de la requéte civile, et la
jurisprudence dégagée sous I'empire de l'ancien code a souvent été reconduite depuis
I'entrée en vigueur du nouveau code.

Le code de procédure civile consacre au recours en révision un chapitre (livre I, titre XVI,
sous-titre 11, chap. Il) qui compte une dizaine darticles (C. pr. civ., art. 593 a 603). La
procédure de révision est soumise aux dispositions communes a toutes les voies de recours
(art. 528 a 537) ainsi qu'a celles applicables aux voies extraordinaires de recours (art. 579
a 581). L'ensemble de ces dispositions auxquelles s'ajoutent celles, plus générales,
concernant le droit d'agir en justice, ainsi qu'une abondante jurisprudence, permettent de
cerner les contours de l'action en révision (V.infra, n®5s.), de préciser les causes
d'ouverture de ce recours (V. infra, n® 37 s.) et de décrire les modalités de sa mise en ceuvre
(V. infra, n° 75 s.).

CHAPITRE 1. — Action en révision

Le droit de former un recours en révision autorise son titulaire a saisir le juge afin que soit
rétracté un jugement pour qu'il soit a nouveau statué en fait et en droit. Cette prérogative
juridigue est une espéce d'action au sens ou la définit I'article 30 du code de procédure
civile. Il s'agit en effet du droit, ouvert au requérant, d'étre entendu sur le fond d'une
prétention — la rétractation de la décision contestée — afin que le juge la dise bien ou mal
fondée et qu'il se prononce a nouveau, le cas échéant, sur les faits litigieux. La recevabilité
du recours en révision est a ce titre subordonnée aux conditions générales de l'action en
justice. Celles-ci regoivent néanmoins des aménagements propres a la nature de cette voie
de recours. L'objet du recours en révision, qui réside dans la rétractation d'un jugement
(C. pr. civ., art. 593), est borné par la loi et la jurisprudence, lesquelles définissent les
décisions pouvant ou non étre révisées (V. infra, n° 6 s.). Quant a l'auteur du recours et au
défendeur, ils doivent nécessairement satisfaire a certaines conditions (V. infra, n% 27 s.).
L'irrecevabilité de la demande en révision, a raison de la décision contestée ou des parties
en cause, doit étre relevée d'office par le juge en vertu de l'article 125 du code de procédure



4

10.

civile qui attribue un caractére d'ordre public aux fins de non-recevoir « lorsqu'elles résultent
[...] de I'absence d'ouverture d'une voie de recours ».

SECTION 1. — Décisions susceptibles de recours en révision

Le code de procédure civile conditionne le recours en révision a l'existence d'un jugement
passé en force de chose jugée (V. infra, n° 7 s.). Cette voie de recours extraordinaire n'est
pas attachée a une catégorie de jugements : elle est ouverte en toute matiére (V. infra,
n° 14 s.). Les décisions juridictionnelles qui lui échappent constituent des exceptions
(V. infra, n° 21 s.), car le recours en révision est destiné a réparer des vices susceptibles
d'affecter tous les jugements.

ART. 1. — CONDITION GENERALE DU RECOURS : LA FORCE DE CHOSE JUGEE
§ 1. — Principe

L'article 593 du code de procédure civile dispose que le recours en révision « tend a faire
rétracter un jugement passé en force de chose jugée ». Employée au sens générique, la
notion de jugement s'entend indifféremment des décisions rendues par les juridictions de
premiére instance et des arréts de cour d'appel. Elle exclut en revanche les arréts de la Cour
de cassation (V.infra, n®25). En instituant la possibilité de réviser les décisions
juridictionnelles passées en force de chose jugée, I'article 593 écarte a contrario du domaine
du recours en révision les décisions ne présentant pas cette qualité comme, par exemple,
celles rendues par les organismes de Sécurité sociale (Civ. 2%, 13 juill. 2006, &n° 05-
14.4712, Bull. civ. Il, n° 215).

L'article 500, alinéa 1*, du code de procédure civile attribue force de chose jugée au
jugement qui n'est susceptible d'aucun recours suspensif d'exécution. La force de chose
jugée se distingue de l'autorité de chose jugée, acquise dés le prononcé d'une décision
juridictionnelle relativement a la contestation tranchée (C. pr. civ., art. 480). Dissociées dans
I'nypothése d'une décision rendue en premier ressort, l'autorité de chose jugée et la force
de chose jugée se confondent en cas de jugement non susceptible de recours suspensif.
Ces deux notions se distinguent par ailleurs de l'irrévocabilité de la chose jugée, laquelle
s'attache aux jugements ne pouvant plus faire I'objet d'aucun recours, suspensif ou non.

Sont dépourvues de force de chose jugée, et par conséquent non susceptibles d'un recours
en révision, les décisions qui peuvent étre frappées d'appel, d'opposition et
exceptionnellement d'un pourvoi en cassation (V. infra, n° 13). Au contraire, sont passeés en
force de chose jugée et peuvent faire I'objet d'un recours en révision : 1°les décisions
rendues en premiére instance, et non susceptibles d'opposition, d'appel ou d'un pourvoi en
cassation exceptionnellement suspensif ; 2°les décisions rendues en premiére instance
susceptibles de tels recours, a condition que ceux-ci n‘aient pas été formés dans les délais
Iégaux (le recours en révision d'un jugement frappé d'appel est a contrario irrecevable :
Angers, 12 déc. 1979, Rev. jur. Ouest n°1, 1980. 16) ; 3°les arréts des cours d'appel,
lorsque le pourvoi en cassation n'est pas suspensif.

§ 2. — Conséquences

Le recours en révision est subsidiaire : il ne peut étre formé si un autre recours, adapté a la
situation, est ouvert. L'impossibilité de former un recours en révision contre un jugement
n‘ayant pas force de chose jugée illustre cette logique de subsidiarité qui repose sur la
distinction entre voies de recours ordinaires et voies de recours extraordinaires (C. pr. civ.,
art. 527). Les premiéres, toujours suspensives d'exécution (art. 539), ne peuvent coexister
avec les secondes qui sont au contraire conditionnées a lI'absence de tout recours suspensif.
Tant qu'une voie de recours ordinaire est ouverte, les voies extraordinaires, dont le recours
en reévision fait partie, demeurent logiguement fermées (il n'en va autrement que pour la
tierce opposition). Par conséquent, si une cause de révision est découverte avant I'expiration
du délai d'exercice des voies de recours ordinaires, la décision ne peut pas faire I'objet d'un
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recours en réevision. Il convient alors d'attaquer le jugement par une des voies ordinaires que
sont I'appel ou l'opposition. A défaut, I'auteur du recours en révision formé aprés que la
décision est passée en force de chose jugée prend le risque de voir sa demande déclarée
irrecevable (V. infra, n° 43).

Comme le recours en révision, le pourvoi en cassation est une voie de recours extraordinaire
(C. pr. civ., art. 527) dont ni le délai d'exercice ni la mise en ceuvre ne sont suspensifs
d'exécution de la décision attaquée (art. 579). Des lors, rien ne s'oppose a la formation d'un
recours en révision avant I'expiration du délai de pourvoi en cassation (Civ. 2¢, 3 févr. 1988,
Bull. civ. I, n° 3 ; Gaz. Pal. 1988. Somm. 497, obs. Croze et Morel), voire concomitamment
a la déclaration d'un tel pourvoi (Civ. 2%, 8 nov. 1983, Bull. civ. II, n° 171 ; Gaz. Pal. 1984. 1.
Pan. 80, obs. Guinchard et Moussa. — Contra : Nancy, 10 juill. 1979, D. 1980. 560, note crit.
Joly). Le cumul du pourvoi en cassation et du recours en révision est en effet possible
puisque ces deux voies de recours n‘ont pas le méme objet (V., par analogie avec la requéte
civile, Civ. 3¢, 22 févr. 1977, Bull. civ. lll, n° 89 ; D. 1977. IR 262, obs. Julien). Le plaideur
n‘a pas pour autant le choix entre l'une, l'autre ou les deux voies de recours : I'hypothése
exceptionnelle du cumul suppose en effet que le jugement attaqué révele a la fois un cas
d'ouverture a cassation et une cause de recours en révision (V. infra, n° 40).

Dans I'hypothése d'un exercice simultané de ces deux recours, les procédures de révision
et de cassation ne suivent pas leur cours indépendamment I'une de 'autre. Le désistement
du pourvoi en cassation n‘emporte pas renonciation au recours en révision (Civ. 2¢, 27 nov.
1996, Rev. huiss. 1997. 397). En revanche, est irrecevable le recours en révision formé
contre une décision qui a été, par la suite, cassée par la Cour de cassation, au motif qu'il ne
reste plus rien a juger (par analogie avec la requéte civile, Com. 27 juin 1977, Bull. civ. 1V,
n° 182). A l'inverse, lorsqu'une décision faisant I'objet d'un recours en révision est rétractée,
le pourvoi en cassation formé contre cette méme décision devient sans objet (par analogie
avec la requéte civile, Civ. 1'¢, 9 févr. 1977, Bull. civ. I, n° 76).

Exceptionnellement, un effet suspensif d'exécution est attaché au pourvoi en cassation. Il
en va ainsi en matiére de divorce (C. pr. civ., art. 1086), sauf pour les dispositions de la
décision concernant les pensions, la contribution a I'entretien et I'éducation de I'enfant et
'exercice de l'autorité parentale (art. 1087), en matiére de nationalité (art. 1045) et de
déclaration d'absence (art. 1069). Dans ces trois hypothéses, le recours en révision est
irrecevable jusqu'a expiration du délai de pourvoi et en cas d'exercice de ce dernier (V., pour
une illustration de cette régle en matiere de divorce, Civ. 2%, 12 juin 1996, €n°®94-18.5489,
Bull. civ. II, n°® 151 ; JCP 1997. 1. 3989, n° 23, obs. Cadiet).

ART. 2. — OUVERTURE DU RECOURS EN TOUTE MATIERE
§ 1. — Principe

Ouvert trés largement, le recours en révision peut étre formé en toute matiére. Cette régle
découle de l'article 749 du code de procédure civile selon lequel les dispositions du livre
premier du code, qui inclut le chapitre consacré au recours en révision, s'appliquent « devant
toutes les juridictions statuant en matiére civile, commerciale, rurale ou prud‘homale ». En
prévoyant que les voies extraordinaires de recours ne sont ouvertes « que dans les cas
spécifiés par la loi », I'article 580 du méme code aurait pu justifier une dérogation a cette
disposition générale. La jurisprudence en a décidé autrement en autorisant le recours en
révision méme lorsqu'il n'est pas expressément prévu par la loi (par exemple, en matiére de
procédure collective : Com. 2 avr. 1996, &n° 92-20.7282, Bull. civ. IV, n® 107 ; Procédures
1996, n°177; JCP 1997. |. 3989, n°23, obs. Cadiet; JCP E 1996. I.584, n°1, obs.
R. Cabrillac). Ce recours extraordinaire n'étant formellement exclu en aucune hypothése, il
faut en déduire a contrario qu'il peut étre exercé dans tous les domaines relevant du code
de procédure civile.
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En matiére de redressement et de liquidation judiciaires, la mise en ceuvre des voies de
recours est enfermée dans des limites extrémement strictes. Pour autant, ces derniéres ne
s'appliquent pas au recours en révision, lequel peut étre exercé contre le jugement qui arréte
ou rejette le plan de cession d'une entreprise (Com. 2 avr. 1996, &n° 92-20.7289, préc.).
En matiére électorale, le recours en révision est également ouvert : les arréts qui excluaient
la requéte civile dans ce type de contentieux (Civ. 17 avr. 1878, DP 1878. 1. 247. — 5 auvr.
1897, Bull. civ. n®51. — 16 juill. 1901, DP 1904. 1. 584. — 27 déc. 1904, DP 1905. 5. 35.
— 11 mai 1909, DP 1910. 1. 417) ne sont pas transposables au recours en révision, tant pour
des raisons de fond (ils portaient sur des cas d'ouverture ne figurant plus désormais dans le
code) que d'opportunité (le lent et difficile exercice de la requéte civile a fait place a une
procédure de révision simplifiée). En revanche, la jurisprudence, qui admettait la recevabilité
de la requéte civile en matiére disciplinaire (Civ. 24 févr. 1948, JCP 1948. Il. 4222. — LE
CLEC'H, La voie de la requéte civile est-elle ouverte contre les décisions rendues en matiére
disciplinaire ?, JCP 1948. |. 698), s'applique toujours au recours en révision. La Cour de
cassation I'a implicitement rappelé en s'abstenant de soulever l'irrecevabilité de ce recours
dans une affaire relative a la radiation d'un avocat (Civ. 1'¢, 28 mai 1980, Bull. civ. I, n°® 161)
alors qu'elle y est tenue, en vertu de l'article 125 du code de procédure civile (V. supra, n° 5).
La solution est identique dans 'ordre administratif ou le Conseil d’Etat admet que, méme en
labsence de texte, un recours en révision puisse étre formé contre les décisions
disciplinaires des ordres professionnels (CE 16 mai 2012, req. n° 331346, Procédures 2012,
n° 237, obs. Deygas).

§ 2. — Matiére arbitrale

L'article 1502 du code de procédure civile autorise expressément le recours en révision en
matiere d'arbitrage interne « dans les cas prévus pour les jugements a I'article 595 et sous
les conditions prévus aux articles 594, 596, 597 et 601 a 603 » du code de procédure civile.
La décision attaquée doit, par conséquent, étre passée en force de chose jugé (V. supra,
n° 7 s.) et le recours en révision est irrecevable si son auteur pouvait, a la date ou il a été
formé, faire appel ou exercer un recours en annulation suspensif d'exécution (Paris, 25 oct.
2001, €D. 2001. IR 34882 ; CRTD com. 2002. 41, obs. Loquin?). Le recours « est porté
devant le tribunal arbitral » (C. pr. Civ., art. 1502, al. 2) ou a défaut, si celui-ci ne peut étre a
nouveau réuni, « devant la cour d'appel qui elt été compétente pour connaitre des autres
recours contre la sentence » (C. pr. civ., art. 1502, al. 3), c'est-a-dire celle dans le ressort
de laquelle la sentence arbitrale a été rendue (art. 1494, al. 1°").

Antérieurement au décret n° 2011-48 du 13 janvier 2011 portant réforme de I'arbitrage (D.
2011, p. 175, obs. Gaillard et de Lapasse), la cour d'appel de Paris avait déja déduit des
termes de la loi que le recours en révision est toujours possible en matiére d'arbitrage
interne : d'une part, la clause de « renonciation a toutes voies de recours » ne s'applique
pas au recours en révision (Paris, 14 mars 1991, Rev. arb. 1991. 657, obs. Pellerin), et
d'autre part, celui-ci est de droit méme si I'arbitre a regu mission de statuer comme amiable
compositeur (Paris, 23 mai 1984, Gaz. Pal. 1984. Somm. 298). Mais en matiére d’arbitrage
international, la loi (C. pr. civ., anc. art. 1507) et la jurisprudence excluaient tout recours en
révision contre une sentence arbitrale dés lors qu'elle mettait en cause des intéréts du
commerce international (Paris, 25 mai 1990, Rev. arb. 1990. 892, note de Boisséson). Ce
n’est plus le cas depuis la réforme de 2011, et le nouvel article 1506 al. 5 du Code de
procédure civile autorise désormais la révision dans cette hypothése : « a moins que les
parties en soient convenues autrement et sous réserve des dispositions du présent titre,
s'appliquent a l'arbitrage international les articles : [...] 1502 (alinéas 1 et 2) et 1503 relatifs
aux voies de recours autres que l'appel et le recours en annulation ». La loi consacre et
généralise ainsi une décision de la Cour de cassation qui avait admis la rétractation de la
sentence arbitrale internationale sur le fondement des principes généraux du droit, et plus
particuliérement de la maxime fraus omnia corrumpit, des lors qu'une fraude est avérée et
que le tribunal arbitral peut-étre de nouveau constitué aprés le prononcé de la décision
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(Civ. 1", 25 mai 1992, €n°90-18.2109, Bull. civ. I, n° 149 ; Gaz. Pal. 1992. 2. Pan. 209 ;
CRev. crit. DIP 1992. 699, note OppetitD ; CRTD civ. 1993. 201, obs. Perrot2). Mais que
faire lorsque la mission des arbitres a cessé et qu'il n'est plus possible de les réunir ? Il a
été proposé (PERROT, obs. préc.) que, en ce cas, la fraude fasse obstacle a I'exequatur de
la sentence arbitrale ou, si celle-ci a déja été accordée par le juge, que soit ouverte la voie
du recours en révision contre sa décision.

§ 3. — Matiére gracieuse

La question de la recevabilité du recours en révision contre les décisions gracieuses reste
ouverte en doctrine (pour: BALENSI, L'homologation judiciaire des actes juridiques,
RTD civ. 1978. 248. — LE NINIVIN, La juridiction gracieuse dans le nouveau code de
procédure civile, 1983, Litec, n° 339 s. — Contre : BERGEL, Juridiction gracieuse et matiére
contentieuse, D. 1983. Chron. 165, spéc., p.171. — COUCHEZ avec LANGLADE et
LEBEAU |[collab.], Procédure civile, 10° éd., 1998, Dalloz, p. 563). Si I'appel (art. 543), la
tierce opposition (art. 583) et le pourvoi en cassation (art. 610) sont expressément autorisés
en matiére gracieuse, le code de procédure civile reste muet en ce qui concerne le recours
en révision. A contrario, aucune disposition n'en restreint le domaine aux décisions
contentieuses. Le recours étant recevable contre tout jugement passé en force de chose
jugée (C. pr. civ., art. 593), rien ne s'oppose en principe a ce qu'un jugement gracieux en
fasse I'objet, dés lors qu'il n'est plus susceptible d'un recours suspensif d'exécution (appel
ou pourvoi en cassation exceptionnellement suspensif). Cette solution se justifie a fortiori en
raison du défaut de contradictoire, caractéristique de la procédure gracieuse, qui accroit le
risque de fraude malgré les larges pouvoirs d'investigation du juge (MARCHAND et
SERAPIONIAN, Recours en révision, J.-Cl. Pr. civ., fasc. 746, n° 17 et 18). Mais s'il semble
falloir déduire de la généralité du recours en révision sa recevabilité en matiere gracieuse,
la jurisprudence reste hésitante. Elle exclut cette voie de recours contre une décision
d'adjudication constatant un contrat judiciaire sans statuer sur aucun incident (Civ. 2¢,
20 mai 1985, Bull. civ. I, n° 99 ; Gaz. Pal. 1985. 2. Pan. 270, obs. Guinchard et Moussa ;
RTD civ. 1986. 431, obs. Perrot), mais elle I'admet contre un jugement homologuant un
changement de régime matrimonial (Civ. 1'¢, 5janv. 1999, €n°96-22.9142, Bull. civ. |,
n°11; €D. 1999. 242, note Thierry? ; JCP 1999. II. 10094, note Casey ; JCP 1999. |. 154,
n° 3, obs. Wiederkehr ; @RTD civ. 2000. 151, obs. Vareille®. — Adde : Paris, 31 oct. 1996,
CD. 1997. 251, note Paire® ; ERTD civ. 1997. 988, obs. Vareille® ; Justices n° 8, oct.-déc.
1997. 137, obs. Wiederkehr), contre un jugement d'adoption (Versailles, 22 nov. 2001,
CD. 2003. Somm. 654, obs. Serra® ; ©RTD civ. 2002. 282, obs. Hauser?. — Contra : Pau,
26 juin 1995, €D. 1996. 214, note Larribau-Terneyre?) ou contre un jugement pronongant
un divorce par consentement mutuel et homologuant la convention définitive des parties
(V. infra, n° 20).

§ 4. — Jugements de divorce

Il est douteux que, une fois prononcé, le principe méme du divorce puisse faire I'objet d'une
révision. Aucun texte ne l'interdit mais la renaissance du lien matrimonial qui en résulterait
est peu compatible avec le caractére irrémédiable des effets personnels attachés a sa
dissolution antérieure. Plutdt qu'une sorte de remariage judiciaire aux conséquences
difficilement imaginables, notamment dans I'hypothése ou les époux faussement divorcés
se sont remariés, il est plus réaliste d'admettre la condamnation a des dommages-intéréts
de la partie dont la fraude est démontrée (HAUSER, obs. CRTD civ. 1993. 5699). Il semble
en revanche falloir admettre le recours en révision contre les dispositions pécuniaires
deéfinitives (sur les dispositions prescrites a titre provisoire, V. infra, n°® 22) prononcées par
le jugement de divorce. En effet, l'article 602 du code de procédure civile autorise
expressement la révision partielle d'une décision de justice, le recours pouvant étre exercé
contre un seul chef du jugement, a moins que les autres n'en dépendent (V. infra, n° 117).
Puisque le principe du divorce ne dépend pas de son reglement patrimonial, la révision de
ce dernier a été logiquement consacree, tant par la doctrine que par la jurisprudence, dans
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le cas des divorces contentieux (Civ. 2¢, 23 oct. 1991, &n°90-10.0159, et Paris, 25 sept.
1991, CRTD civ. 1992. 369, obs. Hauser et Huet-Weiller2. — Civ. 2¢, 4 mars 1992, &n° 90-
20.3399, €D. 1993. 215, note Piotraut® ; JCP 1993. Il. 22092, note R. Martin).

La solution applicable au divorce contentieux ne saurait étre étendue au divorce par
consentement mutuel par acte sous signature privée contresigné par avocats et déposé au
rang des minutes d’'un notaire : I'acte faisant état de I'accord des époux sur la rupture du
mariage ne saurait en effet étre assimilé a un jugement. Un recours en révision peut-il en
revanche étre formé contre les dispositions pécuniaires définitives d’undivorce par
consentement mutuel judiciaire ? La question reste controversée. Une partie de la doctrine,
admettant une révision partielle qui affecterait exclusivement la convention sans porter
atteinte au divorce lui-méme (LINDON et BERTIN, La convention définitive dans le divorce
sur requéte conjointe, JCP 1981. I. 3021 ; Le recours en révision contre I'homologation de
la convention définitive dans le divorce sur requéte conjointe, JCP 1982. I. 3082. — VILLANI,
Quels sont les recours contre I'homologation d'une convention définitive de divorce par
consentement mutuel ?, €D. 1995. Chron. 2539), a été suivie par plusieurs juridictions du
fond (TGI Pontoise, 30 sept. 1981, Gaz. Pal. 1982. Somm. 105. — Aix-en-Provence, 19 mai
1987, Gaz. Pal. 1987. 2. 652, note Latil. — Versailles, 11 janv. 1988, D. 1988. IR 42). La Cour
de cassation en a décidé autrement (Civ. 1, 5 nov. 2008, €n°07-14.4392, Bull. civ. |,
n° 247 ; €D. 2009. Pan. 832, obs. Serra et Williate-Pellitteri® ; ©RTD civ. 2009. 100, obs.
Hauser? ; Procédures 2009, n° 19, obs. Douchy-Oudot. - Civ. 1, 23 nov. 2011, n°® 10-
26.802, D. 2011. 2933 ; AJ fam. 2012. 47, obs. S. David ; RTD civ. 2012. 98, obs. J. Hauser)

......

le prononcé du divorce mutuellement consenti (V., a lI'appui de cette thése, RUBELLIN-
DEVICHI, obs. RTD civ. 1989. 50). On voit mal, pourtant, pourquoi le dogme de l'indivisibilité
entre le prononcé du divorce et 'homologation de la convention interdirait de sanctionner la
fraude commise par un époux (HUET-WEILLER, obs. €RTD civ. 1992. 3709) : puisque

......

sanction appropriée en maintenant le principe du divorce tout en révisant ses conséquences
pécuniaires.

ART. 3. — DECISIONS JUDICIAIRES EXCLUES DU RECOURS

Le code de procédure civile ne restreint qu'exceptionnellement le droit d'exercer un recours
en révision. Ces exclusions légales sont justifiées par le désir d'éviter la chicane et les
manceuvres dilatoires. Elles concernent, outre les mesures d'administration judiciaire
soustraites a tout recours par l'article 537, deux types de jugements visés par l'article 603.
Cette disposition (V. infra, n°® 122) interdit de demander la révision de la décision qui statue
sur un recours en révision (« Révision sur révision ne vaut ») et du jugement déja attaqué
par cette voie, Si ce n'est pour une cause qui se serait révélée postérieurement a la décision
rendue sur le précédent recours. En plus de ces exclusions |légales, d'autres, d'origine
jurisprudentielle, ferment la voie du recours en révision a certaines décisions
juridictionnelles.

§ 1. — Décisions provisoires

En raison de son caractere subsidiaire (V. supra, n° 10), le recours en révision n'est pas
recevable si une autre voie procédurale permet la rétractation ou la réformation du jugement
contesté. Or les décisions judiciaires ordonnées a titre provisoire sont généralement
susceptibles d'étre rapportées en présence de circonstances nouvelles. L'ouverture du
recours en revision devient deés lors inutile, le juge pouvant toujours modifier la décision
provisoire a la demande des parties en cas de decouverte d'une cause de révision, laquelle
est constitutive d'une circonstance nouvelle. Ce raisonnement a permis a la Cour de
cassation d'exclure le recours en révision contre les ordonnances de référe, lesquelles
peuvent étre rapportées ou modifiées en cas de circonstances nouvelles en vertu de
I'article 488 du code de procédure civile (Civ. 2¢, 27 avr. 1988, Bull. civ. 1l, n° 102 ; Gaz. Pal.
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1988. 2. Somm. 497, obs. Guinchard et Moussa ; RTD civ. 1988. 578, obs. Perrot ; D. 1989.
Somm. 183, obs. Julien. — Soc. 31 janv. 1996, JCP 1997. I. 3989, n° 23, obs. Cadiet. - Civ.
2e, 11 juill. 2013, n° 12-22.630, D. Actu. 22.07.2013, obs. Kebir). La solution vaut, par
analogie, pour les ordonnances sur requéte qui sont provisoires et peuvent étre rétractées
ou modifiees par le juge qui les a rendues (C. pr. civ., art. 496, al. 2, et art. 497). Enfin,
toujours suivant le méme raisonnement, la Cour de cassation a exclu I'exercice du recours
en révision contre les dispositions provisoires ordonnées durant la procédure de divorce
(Civ. 28, 3 juin 1999, €n° 97-18.7549, Bull. civ. 1l, n° 106 ; JCP 1999. IV. 2410 ; Procédures
1999, n° 231, obs. Perrot. — 3 oct. 2002, €n° 01-00.800<, Bull. civ. Il, n°202 ; €D. 2002.
IR 29159 ; Gaz. Pal. 15-17 juin 2003, obs. Massip ; CRTD civ. 2003. 66, obs. Hauser?),
ces mesures pouvant étre supprimées, modifiées ou complétées en cas de survenance d'un
fait nouveau jusqu'au dessaisissement de la juridiction (C. pr. civ., art. 1118).

Indemnités provisionnelles. — S'agissant des décisions qui allouent des indemnités
provisionnelles, il faut distinguer selon que la provision a été accordée par le juge des
référés, par le juge chargé de la mise en état ou par les juges du fond. Les ordonnances du
juge de la mise en état, comme les ordonnances de référé, ont un caractere provisoire. En
revanche, les décisions des juges du fond, qui ordonnent le paiement d'une provision,
tranchent le fond et ont autorité de chose jugée au principal (Com. 20 janv. 1981, Bull.
civ. IV, n°39). Si le recours en révision doit étre écarté a l'encontre des décisions
provisoires, en revanche il devrait logiquement étre admis a I'encontre de la décision par
laquelle les juges du fond condamnent au paiement d'une provision (V., sur cette question
a laquelle la Cour de cassation n'a pas encore donné de réponse définitive, Civ. 2¢, 3 févr.
1982, Gaz. Pal. 1982. 2. 620, note Viatte).

Jugement avant dire droit. — Le jugement avant dire droit ordonne une mesure d'instruction
OU une mesure provisoire, au cours du proces, pour préparer ou attendre la solution de la
contestation principale (C. pr. civ., art. 482). Contrairement au jugement mixte, il ne tranche
aucun point du litige. Il en résulte que le jugement avant dire droit n'a pas, au principal,
autorité de chose jugée et qu'il ne dessaisit pas le juge (art. 483). Aussi ce dernier pourra-t-
il modifier ou rétracter sa décision en cas de circonstances nouvelles, en particulier lorsqu'il
est établi gu'elle a été surprise par I'une des causes de révision de l'article 595. Le probléme
de la recevabilité du recours en révision ne peut se poser qu'une fois le juge dessaisi et le
jugement avant dire droit passé en force de chose jugée. La Cour de cassation a résolu la
guestion en décidant que le jugement d'expertise participant de l'instruction du litige et ne
préjugeant pas de son réglement, il n'était pas susceptible de recours en révision (Civ. 2°,
22 févr. 2007, €n°05-18.8292, Bull. civ. Il, n° 43 ; Procédures 2007, n° 106, obs. Perrot).

§ 2. — Arréts de la Cour de cassation

Si un jugement de révision peut faire I'objet d'un pourvoi en cassation (V. supra, n°11),
I'inverse n'est pas vrai. Transposant une jurisprudence ancienne relative a la requéte civile
(Req. 18 mai 1847, DP 1847. 1. 184. — 19 juill. 1909, DP 1909. 1. 360), la Cour de cassation
a jugé que le recours en révision n'était pas ouvert contre ses arréts (Civ. 3¢, 12 juin 1991,
&Cn°90-15.4112, Bull. civ. lll, n°176 ; €D. 1991. IR 1759 ; €D. 1992. Somm. 127, obs.
Julien?). Une telle exclusion, conforme aux philosophies respectives de ces deux voies de
recours extraordinaires, est parfaitement justifiée au regard de I'objet du recours en révision
et de la compétence de la Cour de cassation. D'une part, les cas d'ouverture a révision
concernent exclusivement des hypotheses d'erreur judiciaire sur la matérialité des faits.
D'autre part, I'article 593 du code de procédure civile prévoit que le recours en révision, s'il
est favorablement accueilli, donne lieu a un nouveau jugement « en fait et en droit ». Or
I'appréciation des faits est étrangére au contrdle de la Cour de cassation méme lorsque,
dans de rares hypothéses, elle est autorisée a statuer au fond (COJ, art. L. 411-3).
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27.

28.

29.

30.

§ 3. — Décisions rendues par les juridictions pénales

Le code de procédure pénale (art. 622 a 626) institue une procédure de révision ouverte, a
certaines conditions, a toute personne reconnue coupable d'un crime ou d'un délit contre la
condamnation qui la frappe (V. Rép. pén., v° Révision). Cette demande en révision peut
également étre formée par une personne condamnée a de simples intéréts civils par une
juridiction répressive (Crim. 27 avr. 1989, Bull. crim. n® 172). Le |égislateur a en revanche
fermé cette voie de recours a la victime du délit. Celle-ci peut-elle alors exercer le recours
en révision prévu par le code de procédure civile ? La chambre criminelle de la Cour de
cassation exclut cette possibilité. Elle déclare irrecevable I'exercice de cette voie de recours
extraordinaire contre la décision d'une juridiction répressive statuant sur les intéréts civils
(Crim. 19 janv. 1982, Bull. crim. n® 18 ; D. 1983. IR 74, obs. Roujou de Boubée) au motif que
« les regles de la procédure pénale relevant, aux termes de l'article 34 de la Constitution,
du domaine de la loi, les dispositions du nouveau code de procédure civile, qui sont de
caractére réglementaire, ne peuvent trouver application devant les juridictions répressives ».
Seule une intervention du législateur pourrait étendre cette voie de recours a la matiere
pénale, comblant ainsi une lacune qui prive les parties civiles d'une voie de recours a
vocation générale.

SECTION 2. — Parties au recours en révision

Les parties au recours en révision doivent satisfaire aux conditions de capacité et de pouvoir
requises pour ester en justice. A défaut, les actes de procédure qu'elles accomplissent sont
viciés par une irrégularité de fond sanctionnée par leur nullité (C. pr. civ., art. 117). Le régime
de cette nullité est déterminé par les articles 118 a 121 du code de procédure civile
(V. Nullités). D'autres conditions pésent par ailleurs sur les parties au recours en révision,
gu'elles soient demandeur (V. infra, n° 28 s.), défendeur (V. infra, n° 34 s.) ou tiers
intervenant dans la procédure (V. infra, n° 36).

ART. 1. — DEMANDEUR AU RECOURS EN REVISION

Le droit de former un recours en révision procéde de celui, plus général, d'agir en justice. Il
suppose que soient réunis, dans la personne du demandeur, d'une part, un intérét a obtenir
la rétractation de la décision de justice contestée (V. infra, n°® 29), d'autre part, une qualité
l'autorisant a mettre en ceuvre cette voie de recours (V. infra, n° 30 s.).

§ 1. —Intérét

En vertu de la regle traditionnelle exprimée par l'adage « Pas d'intérét, pas d'action », qui
se trouve désormais énoncée a l'article 31 du code de procédure civile, la partie qui forme
un recours en révision doit pouvoir justifier d'un intérét (Civ. 28, 11 juill. 1979, Bull. civ. I,
n°211). A défaut, par exemple dans I'hypothése ou le jugement contesté a accordé au
demandeur tout ce qu'il réclamait, son recours sera déclaré irrecevable (C. pr. civ., art. 122).
Cette fin de non-recevoir peut étre proposée en tout état de la cause sans avoir a justifier
d'un grief. Mais le juge peut condamner a des dommages-intéréts celui qui, dans un but
dilatoire, se serait abstenu de la soulever plus tét (art. 123). L'article 125 du code de
procédure civile dispose in fine que « le juge peut relever d'office la fin de non-recevoir tirée
du défaut d'intérét [...] ».

§ 2. — Qualité

Les articles 594 et 534 du code de procédure civile déterminent les personnes ayant qualité
pour intenter un recours en révision. Aux termes de l'article 594, celui-ci ne peut-étre formeé
« que par les personnes qui ont été parties ou représentées au jugement ». A contrario,
n'est pas recevable le recours en révision formé a I'encontre d'une ordonnance rendue sur
requéte a laquelle le demandeur en révision n'a été ni partie ni représenté (Civ. 2¢, 21 avr.
2005, &€n°02-21.148<, Bull. civ. I, n° 111). Quant a l'article 534, texte commun a toutes les
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voies de recours, il ouvre le recours en révision a celui qui a agi comme représentant légal
d'une partie, si ses fonctions ont cesse et s'il y a un intérét personnel. Selon l'article 122 du
code de procédure civile, le défaut de qualité est sanctionné par l'irrecevabilité de la
demande de révision. Comme pour le défaut d'intérét (V. supra, n° 29), la fin de non-recevoir
tirée du défaut de qualité du demandeur peut étre soulevée d'office par le juge (C. pr. civ.,
art. 125).

Parties au jugement. — La détermination des « parties » au jugement attaqué ne souléve
pas de probléme particulier. Il s'agit du demandeur, du défendeur et des intervenants
volontaires ou forcés (V., en ce sens, Civ. 2, 11 juill. 1979, préc. supra, n° 29, qui casse la
décision de la cour d'appel de Paris ayant déclaré a tort irrecevable la demande en révision
formée par le garant contre le demandeur principal). La jurisprudence a toutefois refusé a
l'associé d'une SCI la qualité pour introduire un recours en révision au nom de la société
(Civ. 3%, 27 nov. 1991, €n°88-19.8709, Bull. civ. Ill, n°® 296), alors que la société avait été
condamnée a payer des dommages-intéréts et que chacun des associés pouvait, en
conseéquence, étre recherché en cas de carence de la société. Les parties au jugement ont
gualité pour exercer le recours en révision, qu'elles aient comparu ou pas, dés lors qu'elles
ont été appelées par la juridiction qui a rendu la décision.

Personnes représentées au jugement.— Aux termes de l'article 594, les personnes
représentées au jugement peuvent en demander la révision. Les penitus extranei, qui sont
par hypothése des tiers étrangers au litige, ne peuvent donc exercer cette voie de recours.
A linverse, la personne représentée au cours de la procédure par un représentant légal,
conventionnel ou judiciaire, peut intenter un recours en révision soit par l'intermédiaire du
méme mandataire, s'il est toujours en fonction, soit par l'intermédiaire d'un nouveau
représentant, soit elle-méme si elle n'est frappée d'aucune incapacité. La représentation au
jugement doit étre entendue au sens large. Elle n‘implique pas nécessairement un acte de
volonté d'une partie au profit du représenté. Il a ainsi été jugé que les enfants sont
représentés par leurs parents et ne sont pas tiers au jugement d'homologation du
changement de régime matrimonial de leurs auteurs ; ils peuvent donc exercer un recours
en révision contre ce jugement (Paris, 31 oct. 1996, préc. supra, n®18. — Civ. 1'¢, 5 janv.
1999, &€n°96-22.9142, préc. supra, n°18). En revanche, I'héritier de l'adopté est
irrecevable a exercer un recours en révision contre le jugement de révocation d'une adoption
simple, lequel est exclusivement attaché a la personne de I'adoptant et de I'adopté (Civ. 1'¢,
6 déc. 2005, €n°04-11.6892, Bull. civ. I, n°477 ; CRTD civ. 2006. 100, obs. Hauser?).
Quant aux ayants cause a titre particulier et aux créanciers d'une partie au jugement, il
semble falloir leur ouvrir la voie du recours en révision, par analogie avec les dispositions
relatives a la tierce opposition qui incluent « les créanciers et autres ayants cause d'une
partie » parmi les personnes représentées au jugement attaqué (C. pr. civ., art. 583).

Renonciation au recours. — Il n‘est pas douteux qu'une partie disposant librement de ses
droits puisse valablement renoncer a former un recours en révision aprés la découverte
d'une cause de révision. En revanche, la validité d'une renonciation anticipée, qu'elle résulte
d'une renonciation conventionnelle préalable a tout recours ou d'un acquiescement au
jugement, a été discutée au motif que le recours en révision vise a redresser une erreur
généralement imputable a la fraude. Sous I'empire de I'ancien code de procédure civile, la
jurisprudence admettait la renonciation a la requéte civile, sauf en cas de dol ou de fraude
(Reqg. 8 nov. 1922, DP 1923. 1. 12. — Civ. 18 sept. 1940, DH 1940. 141 ; RTD civ. 1940-
1941. 331, obs. Raynaud). Il semble qu'il faille reconduire cette solution (TGl Rouen, 23 oct.
1978, D. 1979. IR 245, obs. Huet-Weliller) et exclure, par conséquent, toute renonciation
anticipée au recours en révision, aucune de ses causes d'ouverture n'étant étrangere a la
notion de fraude.
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ART. 2. — DEFENDEUR AU RECOURS EN REVISION

Le législateur a voulu éviter, dans un souci de bonne administration de la justice, que le
jugement soit rétracté a I'égard de certaines parties et demeure a I'égard des autres. C'est
pourquoi, en vertu de l'article 597 du code de procédure civile, « toutes les parties au
jugement attaqué doivent étre appelées a l'instance en révision par l'auteur du recours, a
peine d'irrecevabilité » (pour une application de ce texte en cas de plan de cession : Civ. 2°,
6 mai 1999, €n°96-18.070°, Bull. civ.ll, n°88; JCP 1999. IV. 2164). Du caractére
impératif de l'article 597, on doit déduire que cette irrecevabilité est d'ordre public et qu'elle
peut, par application de l'article 125 du code de procédure civile, étre soulevée d'office par
le juge. L'auteur du recours en révision dispose d'un délai de deux mois a compter de la
connaissance de la cause de révision (V. infra, n° 77 s.) pour appeler toutes les parties.
Toute régularisation postérieure est exclue et une assignation tardive suffit a faire déclarer
irrecevable I'ensemble du recours (Civ. 2¢, 15 avr. 2010, &€n°09-10.9012. — Rappr. Paris,
17 mars 1978, Gaz. Pal. 1979. 1. 18, note R. D.).

Le recours en révision est ouvert contre la personne du représentant d'une partie au
jugement attaqué s'il a cessé ses fonctions depuis (C. pr. civ., art. 534). A cette exception
prés, le recours en révision doit étre dirigé contre les parties au jugement attaqué.
Néanmoins, si lI'une d'entre elles est décédée, il convient d'appeler a l'instance en révision
ses successeurs universels ou a titre universel, ab intestat ou testamentaires. La sanction
du non-respect de cette obligation est séveére : l'irrecevabilité du recours. Quant aux ayants
cause a titre particulier qui ont acquis des droits de I'une ou l'autre partie depuis le jugement
frappé de recours, leur sort est différent de celui des parties ou des ayants cause a titre
universel. Il n'est pas nécessaire pour la recevabilité du recours de les attraire a l'instance
en révision. Mais il sera plus prudent d'appeler a l'instance ceux dont la situation juridique
pourrait étre remise en cause par la révision de la décision attaquée, afin qu'ils ne puissent
se retrancher derriere la relativité de la chose jugée.

ART. 3. — INTERVENTION DES TIERS

Le recours en révision est fermé aux tiers qui n'ont été ni parties ni représentés au jugement
contesté. lls doivent, s'ils souhaitent attaquer une décision de justice, former une tierce
opposition (V. Tierce opposition), laquelle est incompatible avec le recours en révision
(Civ. 28, 14 oct. 1999, €n°97-16.630°, Bull. civ.ll, n°158; &D.1999. IR 2519 ;
Procédures 1999, n° 266, obs. Perrot). Il faut admettre en revanche la possibilité
d'intervention des tiers a l'instance en révision selon les régles du droit commun établies par
les articles 325 a 338 du code de procédure civile (lorsque le recours en révision est exercé
devant une juridiction du premier degré) et par les articles 554 et 555 du méme code (quand
le recours est porté devant une cour d'appel). Par ce biais, les créanciers des défendeurs
au recours, qui n'ont pas a étre appelés a linstance en révision, pourront selon les
circonstances soit y intervenir volontairement (V. par exemple Civ. 28, 4 juill. 2007, &n° 06-
18.3352, Bull. civ. ll, n®198 ; €D. 2008. Chron. 648, obs. Sommer et Nicoletis2), soit
exercer ultérieurement une tierce opposition a l'encontre de la décision de révision.
L'intervention peut également étre forcée, par exemple lorsque I'auteur du recours souhaite
attraire devant le juge le complice des faits a l'origine de la demande de révision.

CHAPITRE 2. — Causes de révision

Il ne suffit pas a I'auteur du recours en révision de démontrer que sa demande répond aux
conditions de recevabilité requises de toute action en justice. Il doit également établir le bien-
fondé de sa prétention a obtenir la rétractation du jugement contesté. Aux termes de
l'article 595 du code de procédure civile, cette rétractation n'est possible que : « 1. S'il se
révele, aprés le jugement, que la décision a été surprise par la fraude de la partie au profit
de laquelle elle a été rendue ; 2. Si, depuis le jugement, il a été recouvré des pieces
décisives qui avaient été retenues par le fait d'une autre partie ; 3. S'il a été jugé sur des
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piéces reconnues ou judiciairement déclarées fausses depuis le jugement ; 4. S'il a été jugé
sur des attestations, témoignages ou serments judiciairement déclarés faux depuis le
jugement ». Ces causes d'ouverture du recours en révision présentent des caractéres
généraux communs a toutes (V. infra, n® 38 s.) et d'autres propres a chacune d'elles
(V. infra, n° 48 s.).

SECTION 1. — Caractéres communs a toutes les causes de révision

Les causes justifiant la rétractation d'une décision sur le fondement du recours en révision
sont limitativement énumérées par la loi et exclusives de toute autre voie de recours (V. infra,
n% 39 s.). Outre la réunion d'éléments, matériels et intentionnels, précisément identifiés
pour chaque cas de révision, le recours est suspendu a l'absence de faute de son auteur,
lequel doit avoir été dans l'impossibilité de faire valoir les faits qu'il invoque avant que la
décision ne soit passée en force de chose jugée (V. infra, n® 41 s.). Il importe par ailleurs,
pour voir le recours prospérer, que la cause de révision invoquée ait été déterminante dans
le jugement contesté (V. infra, n® 44 s.).

ART. 1. — CARACTERE LIMITATIF ET EXCLUSIF DES CAUSES DE REVISION

Voie de recours extraordinaire, le recours en révision n'est ouvert que dans les cas spécifiés
par laloi (C. pr. civ., art. 580). De cette régle générale, il faut déduire que la liste des causes
de révision établie par 'article 595 du code de procédure civile est limitative. Cette derniére
disposition précise au surplus que « le recours en révision n'est ouvert que pour l'une des
causes » qu'elle énumére. Dés lors, I'auteur du recours en révision qui invoque une erreur
commise par la juridiction doit démontrer qu'elle résulte de faits constitutifs de I'une des
causes de révision prévues par la loi (V., pour un exemple de recours déclaré irrecevable
au motif que le demandeur n'établit pas I'existence d'une cause de révision, Paris, 13 janv.
1978, D. 1978. IR 412, obs. Julien. — Comp. Paris, 22 sept. 1982, Gaz. Pal. 1983. 1.
Somm. 216). Cette démonstration n‘appréhende pas le fond et laisse entiére la question du
bien-fondé de la rétractation (Civ. 2%, 12 févr. 2004, €n° 02-11.9132, &D. 2004. IR 7362).

Le recours en révision est ouvert dans les hypothéses définies par la loi a I'exclusion de
toute autre voie de recours. Le plaideur n'a donc pas le choix du recours et il lui appartient
de choisir la voie appropriée. Il peut invoquer plusieurs causes de révision pour les mémes
faits, sous réserve que les éléments constitutifs propres a chacune d'elles soient réunis et
gu'aucune voie de recours ordinaire ne soit ouverte, mais il lui est interdit de former un
recours en révision a la place d'un pourvoi en cassation (V. supra, n®11). La Haute
Juridiction a ainsi rejeté la demande d'annulation d'une décision homologuant un
changement de régime matrimonial fondé sur I'amputation d'une piéce prétendument
découverte par la suite, au motif que ces faits ne pouvaient donner lieu qu'a un recours en
révision (Civ. 1'¢, 9 oct. 1979, Bull. civ. I, n° 237). A l'inverse, il appartient au plaideur victime
d'une violation du principe de contradiction de former un pourvoi en cassation pour violation
de la loi, et non de former un recours en révision, faute de se trouver dans I'un des cas
d'ouverture de l'article 595 (Civ. 2¢, 2 juill. 1986, Bull. civ. Il, n° 103).

ART. 2. — ABSENCE DE FAUTE DU DEMANDEUR

En vertu de l'article 595, dernier alinéa, du code de procédure civile, le recours en révision
« n'est recevable que si son auteur n'a pu, sans faute de sa part, faire valoir la cause qu'il
invogue avant que la décision ne soit passée en force de chose jugée ». Ce texte a une
double portée. D'une part, il conditionne I'ouverture du recours a I'impossibilité du requérant
de dénoncer, des l'instance initiale, les faits constitutifs de la cause de révision. D'autre part,
il exclut la mise en ceuvre du recours si la cause de révision a été déecouverte apres le
prononcé du jugement, mais avant |'expiration du délai d'exercice des voies de recours
ordinaires.
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Le recours est irrecevable si le demandeur en révision avait connaissance des faits ou des
actes allégués a I'appui de son recours avant que ne soit rendue la décision qu'il attaque. Il
lui appartenait alors d'avertir le juge, avant qu'il ne statue, de la fraude de l'autre partie, de
la rétention de piéces, de la fausseté des pieces, des témoignages ou des serments (Civ. 2°,
21 mars 1979, D. 1979. IR 482, obs. Julien ; RTD civ. 1979. 674, obs. Perrot). Fermant le
recours aux plaideurs négligents qui n‘ont pas su défendre leurs droits en temps utile, cette
régle redouble I'exigence, posée de maniére elliptique pour chaque cause de révision, selon
laquelle celle-ci doit avoir été découverte postérieurement au jugement pour étre opérante.
Le recours en révision n'est pas, en effet, une instance de rattrapage permettant de pallier
les carences fautives du requérant dans la conduite du proceés qui ne lui a pas donné gain
de cause (Civ. 28, 25 juin 1997, Procédures 1997, n° 232, obs. Perrot). Celui qui a négligé
de se procurer un extrait du registre du commerce, avant d'introduire une procédure contre
une société commerciale n'existant plus, est donc logiquement irrecevable a demander la
révision d'un jugement de débouté qui constate son erreur (Civ. 2%, 14 mai 1997, &n° 95-
14.343%, Bull. civ. Il, n°® 146 ; RIDA 1998. 50 ; Procédures 1997, n° 175, obs. Perrot. — A
propos d'une sociéteé civile : Paris, 14 sept. 2000, €D. 2000. IR 2692).

La découverte d'une cause de révision aprés le prononcé d'une décision de justice, mais
avant qu'elle n'acquiére force de chose jugée, exclut tout recours en révision. Cette
exclusion n'est pas limitée dans le temps, jusqu'a expiration du délai d'exercice des voies
de recours ordinaires : elle est définitive. Non seulement le recours en révision, voie de
recours extraordinaire, est, en raison de sa subsidiarité (V. supra, n° 10), fermé au plaideur
qui peut encore interjeter appel ou faire opposition. Mais, si ce plaideur s'abstient
d'emprunter l'une ou l'autre de ces voies en temps utile puis forme un recours en révision
apres gue la décision contestée est passée en force de chose jugée, il commet une faute,
au sens de l'article 595, dernier alinéa, du code de procédure civile, qui rend irrecevable sa
demande. La régle vaut pour toutes les causes de révision.

ART. 3. — DIMENSION DECISIVE DE LA CAUSE ALLEGUEE

Si le jugement qui fait I'objet d'un recours elt été identique malgré la connaissance des
éléments nouveaux dénoncés par le requérant, il n'y a pas lieu a révision. La doctrine et la
jurisprudence ont en effet déduit des paragraphes 1¢, 2, 3 et 4 de I'article 595 du code de
procédure civile que le recours est irrecevable si la décision attaquée n'a pas été déterminée
par la cause de révision alléguée (Civ. 2%, 17 mars 1983, Bull. civ. I, n® 83 ; Gaz. Pal. 1983.
Pan. 227, obs. S. Guinchard. — V. cependant Paris, 31 oct. 1996, préc. supra, n° 18, laissant
entendre que « le seul risque qu'une décision différente ait pu étre rendue par le juge diment
informé est suffisant pour faire droit au recours en révision »).

Afin d'établir le caractére décisif ou non d'une cause de révision, il convient de déterminer
si le jugement critiqué est justifié, abstraction faite des motifs inspirés par les faits invoqués
par le requérant. Une illustration de cette méthode est donnée par un arrét de la Cour de
cassation rendu le 17 mars 1983 (préc.) dans un cas de fraude (C. pr. civ., art. 595, 1°). Un
locataire commercant avait détruit et remplacé un four de boulangerie, attaché a lI'immeuble,
par un nouveau four qu'il possédait en vertu d'un contrat de crédit-bail. Lors de l'instance en
résiliation du balil, il avait laissé croire que le four lui appartenait. La cour d'appel avait retenu
la fraude du locataire et rétracté 'arrét qui avait refusé la résiliation. La Cour de cassation a
cassé cette décision de révision parce que la fraude n'avait pas déterminé la décision
attaquée, le motif de résiliation invoqué étant le changement de destination des lieux.

En cas de recouvrement de piéces (C. pr. civ., art. 595, 2°), le caractére décisif de la piéce
recouvrée s'apprécie au regard de la probabilité que sa connaissance ait amenée le juge a
retenir une solution différente. Il n'est pas nécessaire que la piece soit décisive au point que
la partie aurait nécessairement gagné en la produisant ; il suffit que cette probabilité soit
forte (Amiens, 2 juill. 1979, D. 1979. IR 540 ; JCP 1980. IV. 232. — Civ. 2¢, 2 oct. 1985, JCP
1985. IV. 355. — Civ. 1™, 12 juill. 1994, €n°92-16.765<, Bull. civ. 1, n° 254 ; Gaz. Pal.
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1995. 1. Somm. 157, obs. Croze et Morel). En matiere de requéte civile, la Cour de cassation
avait affirmé que le caractére décisif des piéces retenues relevait de I'appréciation
souveraine des juges du fond (Civ. 24 févr. 1948, JCP 1948. Il. 4222). Cette solution devrait
étre reconduite, la Cour de cassation limitant son contrdle a la suffisance de la motivation.

En matiere de faux, il résulte des termes mémes des paragraphes 3 et 4 de l'article 595 que
les piéces, attestations, témoignages ou serments litigieux doivent avoir exercé une
influence déterminante sur la décision. La solution est ancienne (Paris, 23 juin 1810, Jur.
gén., V° Requéte civile, n° 134-1- — Req. 29 janv. 1894, DP 1894. 1. 258) et reconduite sous
I'empire du nouveau code (Soc. 10 déc. 1980, Gaz. Pal. 1981. 1. Pan. 134). Le recours n'est
pas recevable si la décision attaquée repose sur un motif tout a fait indépendant de la fausse
piéce, le caractére déterminant de celle-ci étant laissé a I'appréciation souveraine des juges
du fond (Soc. 10 déc. 1980, préc.). Ces derniers sont en revanche liés par une décision
pénale lorsqu'elle énonce, au soutien de son dispositif, que la piéce fausse a eu une
influence déterminante sur le jugement attaqué (V., en matiére de requéte civile, Civ. 3¢,
28 janv. 1976, Bull. civ. IlI, n® 39).

SECTION 2. — Caractéres propres a chaque cause de révision

L'article 595 du code de procédure civile distingue quatre causes d'ouverture du recours en
révision, toutes susceptibles d'induire une tromperie a I'égard du juge. Ces quatre causes
de révision renvoient, en pratique, a trois sources possibles d'erreur judiciaire : d'une part,
la fraude, laquelle « corrompt tout », méme la force de la chose jugée (V. infra, n® 49 s.) ;
d'autre part, la rétention de piéces par l'une des parties au litige (V. infra, n° 58 s.) ; enfin,
le faux, qu'il vicie une piéce, un témoignage ou un serment (V. infra, n° 62 s.). Chacune de
ces causes d'ouverture est enserrée dans une formulation étroite qui en définit les
caractéres propres.

ART. 1. — FRAUDE

Aux termes de l'article 595, 1° du code de procédure civile, le recours en révision est ouvert
« s'il se révele, aprés le jugement, que la décision a été surprise par la fraude de la partie
au profit de laquelle elle a été rendue ». Cette premiére cause d'ouverture est la plus large.
Elle donne d'une fagon générale le ton aux autres, lesquelles supposent toutes, en plus de
conditions matérielles particuliéres, qu'une intention frauduleuse soit a l'origine de I'erreur
du juge.

§ 1. — Notion de fraude

En matiere de révision civile, la jurisprudence ne se référe a aucune définition générale et
abstraite de la fraude. Les juridictions s'évadent de la signification restrictive conférée a cette
notion en droit civil — a savoir le fait de se soustraire a I'exécution d'une régle obligatoire par
I'emploi d'un moyen juridique qui rend ce résultat inattaquable sur le terrain du droit
(GHESTIN et GOUBEAUX, avec le concours de FABRE-MAGNAN, Traité de droit civil.
Introduction générale, 4¢ éd., 1994, LGDJ, n°®813) — et lui confére un sens plus général.
Dans son acception large, la fraude désigne tout acte de mauvaise foi « accompli dans le
dessein de préjudicier a des droits que I'on doit respecter » (G. CORNU [dir.], Association
Henri Capitant, Vocabulaire juridique, 11¢ éd., 2016, PUF, V° Fraude). Appliquée au recours
en révision, cette notion peut caractériser toute espéce de tromperie mise en ceuvre
sciemment par une partie, a I'égard de son adversaire ou du juge, pour favoriser sa cause.
De la une certaine souplesse de la notion, grace a laquelle les considérations d'espéce et
d'équité propres a chaque cas jouent un grand réle dans la décision du juge d'accueillir ou
non le recours en révision.

La fraude a été rapprochée, par certains auteurs, du dol personnel qui était I'une des causes
d'ouverture de la requéte civile (anc. C. pr. civ., art. 480-1, aujourd'hui abrogé), ancétre du
recours en reévision. La jurisprudence définissait le dol personnel comme « toute fraude
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destinée a surprendre la religion des juges: manceuvre frauduleuse proprement dite,
dissimulation mensongére et persistante d'un fait, silence ou réticence volontaire » (Dijon,
6 avr. 1976, Gaz. Pal. 1976. 2. 536 ; JCP 1977. Il. 18648 ; D. 1977. IR 92). En assimilant le
mensonge par omission au dol personnel, les juges faisaient peser sur chaque plaideur
I'obligation de révéler tous les faits dont il avait connaissance, méme ceux défavorables a
sa cause. Cette conception moraliste, incompatible avec I'adage Nemo contra se tenetur
edere (« nul n'esttenu de s'accuser spontanément »), a été retenue par certaines juridictions
pour caractériser la fraude dans I'hypothése du recours en révision. Ainsi la cour d'appel de
Lyon a estimé qu'il y avait fraude dans une affaire ou la société poursuivante avait caché
gu'elle était dissoute depuis plus de cing ans (Lyon, 18 juin 1977, Gaz. Pal. 1977. 2. 662) et
la cour d'appel de Rouen a déclaré recevable un recours en révision formé contre une
décision qui avait condamné un individu a verser des subsides, par application de
I'article 342 du code civil, en retenant la fraude de la mére qui avait caché sa liaison avec
un autre homme qui allait I'épouser quelque temps aprés et reconnaitre I'enfant (TGI Rouen,
23 oct. 1978, préc. supra, n° 33).

Un arrét de la deuxieme chambre civile de la Cour de cassation du 21 juillet 1980 (Bull.
civ. 11, n° 190 ; Gaz. Pal. 1981. 1. 154, note Viatte ; JCP 1980. IV. 384 ; RTD civ. 1981. 456,
obs. Perrot) a remis en cause cette jurisprudence (contra : PERROT, obs. préc.). Dans cette
affaire, I'auteur du pourvoi reprochait a la cour d'appel d'avoir exigé la preuve d'agissements
frauduleux alors que « le silence ou la réticence volontaire caractériserait suffisamment le
dol personnel, lequel constituerait un cas d'ouverture a révision ». La Cour de cassation a
rejeté cette demande au motif que « le recours en révision est ouvert pour fraude et non pas
pour dol personnel ». Les juges du droit donnent ainsi a la fraude une connotation active et
la conditionnent a I'accomplissement de faits positifs.

Le silence gardé sur certains faits que I'on sait devoir compromettre sa propre cause n'est
pas une fraude (Civ. 2%, 24 janv. 1996, €n°94-12.9022, Procédures 1996, n° 73, obs.
Perrot). Quant au silence mensonger ou au simple mensonge, ils ne peuvent étre qualifiés
de fraude que s'ils sont accompagnés de manoeuvres destinées a les corroborer (Civ. 2¢,
11 mars 2010, n° 09-11.809). La fraude suppose en effet des agissements déloyaux de la
partie a qui profite la décision afin de tromper le juge en provoquant son erreur : la négation
par un plaideur de I'existence d'un recours qu'il ne pouvait ignorer ne suffit pas a constituer
une fraude au sens de l'article 595 (Civ. 2¢, 23 févr. 1983, Gaz. Pal. 1983. 2. Pan. 228), mais
mentir et s'abstenir de communiquer des piéces, malgré sommation, suffit a la caractériser
(Civ. 28, 4 mars 1992, préc. supra, n®19). La cour de cassation admet par ailleurs que la
simple dissimulation de revenus par un époux peut étre considérée comme frauduleuse si
elle témoigne d'une volonté évidente de tromper sciemment la religion du juge chargé de
fixer la prestation compensatoire due a I'’épouse divorcée (Civ ; 2¢, 21 févr. 2013, n° 12-
14.440, Bull. civ. Il, n°® 265 ; D. 2013. 568 ; D. Actu. 2.04.2013, obs. Kebir ; AJ fam. 2013.
236, obs. David ; Procédures 2013, n° 142, obs. Perrot ; RTD Civ. 2013. 357, obs. Hauser).
Est également constitutif de fraude le mensonge accompagné de dissimulation de pieces
(Douai, 23 juin 1976, Gaz. Pal. 1977. 1. 90) ou de l'utilisation de fausses piéces, par ailleurs
cause distincte d'ouverture du recours en révision (Civ. 2¢, 22 oct. 1981, Gaz. Pal. 1982. 1.
Pan. 107).

§ 2. — Conditions requises de la fraude

La fraude, pour ouvrir droit a la rétractation du jugement qu'elle infeste, doit avoir joué un
réle déterminant dans la décision attaquée : elle doit avoir amené le juge a statuer comme
il I'a fait (V. supra, n° 44 s.). C'est notamment le cas, dans le cadre d'une procédure de
divorce, de la dissimulation par un époux d'un élément de son patrimoine immobilier, lequel
est nécessairement déterminant pour la fixation de la prestation compensatoire (Civ. 2¢,
12 juin 2008, &€n° 07-15.9622, Bull. civ. Il, n° 141 ; Procédures 2008, n°® 229, obs. Perrot ;
&D. 2009. Pan. 53, obs. Douchy-Oudot? ; @RTD civ. 2008. 462, obs. Hauser?). Pour que
le recours soit recevable, il faut également que son auteur n'ait pu faire valoir les faits
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frauduleux qu'il invoque, avant que la décision ne soit passeée en force de chose jugée, sans
faute de sa part (V. supra, n® 41 s.).

Outre les conditions communes a tous les cas d'ouverture, l'article 595, 1° du code de
procédure civile subordonne I'ouverture du recours pour des faits frauduleux a une condition
particuliére : la fraude doit émaner de la partie au profit de laquelle la décision a été rendue.
La fraude du tiers n‘autorise pas I'ouverture du recours en révision, sauf en cas de fausse
piéce ou de faux témoignage (V.infra, n®*62s.), et elle ne peut qu'aboutir a sa
condamnation a des dommages-intéréts. Il convient toutefois de réserver I'hypothése ou la
partie au profit de laquelle la décision a été rendue était complice de la fraude du tiers. Mais
encore faut-il que les juges du fond relevent cette complicité de fraude et ne se bornent pas
a faire état des réticences d'une partie au sujet du fait qu'elle ne pouvait ignorer (Civ. 2¢,
3 juill. 1985, Bull. civ. I, n°® 135 ; Gaz. Pal. 1986. 1. Somm. 91, obs. Guinchard ; D. 1986.
IR 228, obs. Julien).

Sous l'ancien code de procédure civile, la jurisprudence avait assimilé au dol de la partie
celui des personnes qui agissent pour elle et dont elle répond (Besangon, 9 déc. 1862, DP
1862. 2. 216. — Orléans, 3 avr. 1853, DP 1854. 2. 182). Il n'y a pas de raison d'écarter ces
solutions pour le recours en révision. Mais encore faut-il que le mandant ait connu la fraude
de son mandataire (Liege, 5 juill. 1862, Pasicrisie belge 1863. 2. 76). Lorsque, au contraire,
le mandant a été victime des agissements dolosifs de son mandataire, complice de
I'adversaire ou de son représentant, il peut demander la rétractation de la décision.

§ 3. — Preuve de la fraude

L'existence ou I'absence de fraude est une question de fait relevant des juges du fond. La
Cour de cassation leur reconnait un pouvoir souverain pour apprecier la portée des preuves
de la fraude (Civ. 28, 21 juill. 1980, préc. supra, n°52). La charge de la preuve incombe
logiguement a l'auteur du recours. Celui-ci doit prouver la fraude qu'il invoque afin d'obtenir
la rétractation du jugement qu'il conteste (Civ. 1™, 9 janv. 2007, &€n° 05-10.0982, Bull. civ. I,
n° 10 ; €D. 2008. Pan. 180, obs. Clay?). Outre les conditions requises de toute cause de
révision (V. supra, n° 38 s.), a I'exception de I'absence de faute du requérant qui se déduit
de la réalisation des autres conditions, le demandeur doit établir que sont réunis les
éléments constitutifs de la fraude. Ce fait juridique doit étre prouvé dans sa double
dimension matérielle, qui englobe tous faits ou actes déloyaux de nature a induire en erreur,
et intentionnelle, qui suppose une volonté de tromper l'adversaire et le juge. La preuve des
éléments objectif et subjectif de la fraude peut étre administrée par tous moyens. Elle peut
notamment étre rapportée par témoignage, présomption et méme aveu du défendeur au
recours, dés lors qu'il présente des garanties de sincérité (Poitiers, 31 déc. 1918, DP
1920. 2. 59. — Paris, 11 juill. 1959, Journ. avoués 1963, t. 88, art. 447, p. 482).

ART. 2. — RECOUVREMENT DE PIECES DECISIVES

Selon l'article 592, 2° du code de procédure civile, le recours en révision est ouvert « si,
depuis le jugement, il a été recouvré des piéces décisives qui avaient été retenues par le
fait d'une autre partie ». Ce texte reproduit presque a l'identique I'article 480-10 de I'ancien
code de procédure civile, aujourd'hui abrogé, relatif a la requéte civile. La jurisprudence
élaborée sous I'empire de I'ancien code conserve donc son actualité pour déterminer les
conditions de recevabilité du recours en révision pour recouvrement de piéces. Pour que
cette voie soit ouverte, il ne faut pas que le requérant ait eu une connaissance suffisante de
la piéce avant que la décision au fond ne soit passée en force de chose jugée (V., par
analogie avec la requéte civile, Com. 21 juill. 1948, Bull. civ. Il, n°®196). S'il a négligé
d'exercer un recours suspensif, alors qu'il était encore dans les délais pour le faire quand il
a découvert I'existence de la piece, il sera considéré comme fautif et son recours en révision
sera rejeté (V. supra, n°® 41). Par ailleurs, la rétention d'une piéce ne peut justifier la révision
d'un procés que si cette piéce présente un caractére décisif (V. supra, n°46). A ces
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conditions, communes a toutes les causes de révision, s'en ajoutent d'autres, qui concernent
la notion de piéce retenue et les caractéres de cette rétention.

§ 1. — Notion de piece

La notion de piece est entendue de maniéere large. Il s'agit de tout document prouvant
I'existence d'un fait juridique ou établissant I'existence, I'étendue, I'extinction d'un droit ou
d'une obligation (V., par exemple, Paris, 18 mars 1975, Gaz. Pal. 1975. 667, note Giscard).
Lorsque la piéce est issue d'un dossier pénal, il faut demander au parquet l'autorisation de
la verser au débat. Le secret de l'instruction impose d'attendre la cléture de l'information
pour solliciter cette autorisation du ministere public, et il faut demander a la juridiction saisie
du recours en révision de surseoir a statuer (Paris, 30 juin 1972, D. 1973. 79, concl. Granjon.
— Civ. 2%, 23 oct. 1991, €n°90-11.5022, Bull. civ. 1l, n® 279 ; JCP 1991. IV. 454, pour des
piéces sous scellés). Pour que le recours soit recevable, la piece devait exister lors du
prononcé du jugement attaqué : la Cour de cassation a rejeté un pourvoi a lI'encontre d'un
arrét qui avait déclaré le recours en révision irrecevable car le requérant n'avait pas
démontré que les piéces qu'il avait découvertes, apres la décision au fond, existaient déja
lors de son prononceé et avaient été retenues par I'adversaire (Civ. 2¢, 28 aolt 1980, Bull.
civ. I, n® 93). Il ne suffit pas d'alléguer que la piece est en possession de la partie gagnante,
il faut que le requérant l'ait recouvrée. Mais il n'est pas nécessaire de la produire
matériellement, il suffit que son existence et son contenu ne puissent étre mis en doute
(Rouen, 1°" a0t 1906, Gaz. Pal. 1906. 2. 271).

§ 2. — Rétention par une partie

Il résulte de la lettre de I'article 595, 2° du code de procédure civile que la piéce doit avoir
été retenue par l'autre partie. La rétention par un tiers au proces, serait-il de mauvaise foi,
n'‘est pas un cas d'ouverture du recours en révision, a moins qu'il n'ait été complice de la
partie gagnante (Civ. 2¢, 3 févr. 1982, Gaz. Pal. 1982. 2. 260, note Viatte. — 3 juill. 1985,
préc. supra, n°55). Il a par ailleurs été jugé, en matiere de requéte civile, que le silence
gardé sur l'existence d'une piéce ou sa dissimulation ne constituaient pas une rétention
lorsque l'adversaire pouvait en avoir connaissance parce qu'elle se trouvait dans un dépét
public ou qu'il pouvait en demander une copie (Req. 16 ao(t 1842, Jur. gén., V° Requéte
civile, n°58. — Civ. 14 déc. 1852, DP 1852. 1. 329. — 31 mars 1856, DP 1856. 1. 154.
— Paris, 16 juin 1922, DP 1923. 2. 166 ; RTD civ. 1922. 948. — Civ. 2¢, 9 oct. 1975, Bull.
civ. Il, n° 250 ; D. 1975. IR 256). Dans cette perspective, un acte de I'état civil ne peut faire
I'objet d'une rétention de piéces (Besangon, 12 févr. 1930, Gaz. Pal. 1930. 1. 790 ; RTD civ.
1930. 836, obs. Japiot, a propos d'une dissimulation de mariage).

§ 3. — Caractere intentionnel de la rétention

Selon une opinion traditionnelle, la rétention devait avoir un caractére dolosif pour permettre
I'ouverture de la requéte civile (V., par exemple, MOREL, Traité élémentaire de procédure
civile, 2® éd., 1946, Sirey, n° 647). Cette interprétation a été reconduite sous I'empire du
nouveau code de procédure civile. La doctrine conditionne, en général, I'ouverture du
recours en révision a l'intention frauduleuse de la partie qui a retenu la piéce (V. par exemple
CADIET et JEULAND, Droit judiciaire privé, 6¢ éd., 2009, Litec, p. 530, qui supposent une
« dissimulation »). Quant a la jurisprudence, elle considére que la rétention doit avoir été
opérée volontairement (Paris, 11 juin 1982, Gaz. Pal. 1982. 2. 562. — Civ. 2%, 3 juill. 1985,
préc. supra, n°55. — Civ. 2% 19 nov. 2009, Procédures 2010, n° 32, note Perrot), avec
I'intention arrétée de s'en assurer les conséquences favorables (Amiens, 2 juill. 1979, préc.
supra, n°46. — Civ. 1€, 12 juill. 1994, €n°92-16.7652, préc. supra, n° 46).

ART. 3. — FAuX

En vertu des alinéas 3 et 4 de l'article 595 du code de procédure civile, le recours en révision
est ouvert sile jugement a été rendu « sur des piéces reconnues ou judiciairement déclarées
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fausses » ou « sur des attestations, témoignages ou serments judiciairement déclarés
faux » depuis son prononcé. L'admission du recours en révision est justifiée par
I'établissement indiscutable de la fausseté des éléments a partir desquels la décision a été
rendue. Peu importe que le faux ait été commis par une partie ou par un tiers, deés lors que
son auteur a contribué a induire le juge en erreur par son action. Il est en revanche impératif,
pour que le recours en révision soit ouvert, qu'il satisfasse aux conditions requises de tous
les cas d'ouverture (V. supra, n° 38 s.) et qu'il se fonde sur l'existence de fausses piéces,
de faux témoignages, de fausses attestations ou de faux serments.

§ 1. — Piéces fausses

Le recours en révision visant a obtenir la rétractation d'une décision de justice rendue sur
des piéces fausses est conditionné a leur influence déterminante sur la décision contestée
(V. supra, n° 47). Son ouverture suppose également que le faux, qu'il soit matériel et résulte
de la fabrication ou de I'altération de l'instrumentum, ou intellectuel et affecte la substance
méme de I'écrit dont le contenu est inexact, soit établi de maniére certaine. Il peut I'étre par
la reconnaissance de l'une des parties (V. infra, n°64) ou par une décision de justice
(V. infra, n° 65 s.) a condition dans les deux cas que la fausseté de la piéce ait été établie
apres que la décision est passée en force de chose jugée, mais avant que ne soit formé le
recours (V. infra, n° 68 s.).

A. — Piéces reconnues fausses par une partie

La reconnaissance résulte exclusivement de l'aveu de la partie qui a produit les pieces
contestées (Civ. 2¢, 26 juin 2014, n° 13-21.986, Bull. civ Il, n® 161 ; D. 2014. Actu 1457),
méme si elle n'est pas l'auteur du faux (Civ. 2¢, 7 févr. 1958, Bull. civ. Il, n® 116 ; JCP 1958.
[I. 10504, note G. M. — Civ. 3¢, 27 févr. 1974, Bull. civ. lll, n°® 95). L'aveu, qui n'est astreint a
aucune regle de forme, est apprécié souverainement par les juges du fond. Il peut résulter
des mentions d'une ordonnance de non-lieu (Amiens, 28 juill. 1947, S. 1948. 2. 21, note
Solus ; RTD civ. 1948. 368, obs. Raynaud). Mais il n'y a pas aveu d'une partie dans la
déposition d'un notaire devant le juge dinstruction, a la suite d'une plainte pour abus de
blanc seing, reconnaissant un faux intellectuel contenu dans la notification d'un fermage
effectuée a une SAFER (Civ. 3%, 13 déc. 1989, Bull. civ. lll, n°® 238 ; €D. 1990. IR 192).

B. — Pieces déclarées fausses par une juridiction
1° Jugement civil

Les piéces « judiciairement » déclarées fausses peuvent I'étre par une juridiction civile a la
suite d'une procédure d'inscription de faux, principale ou incidente, relative a un acte
authentique (C. pr. civ., art. 303 a 316), a un acte sous seing privé (art. 299 a 302) ou encore
a l'issue d'une procédure en vérification d'écriture, principale ou incidente (art. 287 a 298).
Dans la mesure ou ces décisions n'ont l'autorité de la chose jugée qu'a I'égard des parties
a la procédure en inscription de faux ou en vérification d'écriture, il est indiqué d'appeler en
déclaration de jugement commun les personnes contre lesquelles on envisage d'introduire
ultérieurement un recours en révision sur le fondement de I'article 595, 3°.

2° Jugement pénal

Les décisions pénales obligent a distinguer deux situations, selon qu'elles ont été rendues
par les juridictions d'instruction ou par les juridictions de jugement. Les premiéres, n‘ayant
pas l'autorité de la chose jugée, ne peuvent servir de fondement a un recours en révision
(Pau, 26 févr. 1857, DP 1857. 2. 189. — Paris, 26 déc. 1905, Gaz. trib. 1906. 2. 214) a moins
gu'elles ne contiennent l'aveu d'un faux, qui sera alors considéré comme une
reconnaissance de celui-ci (V. supra, n°® 64). En revanche, les décisions des juridictions de
jugement, ayant |'autorité absolue de la chose jugée au civil, établissent pour le recours en
révision le faux qu'elles constatent.
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3° Jugement étranger

L'article 33 du reglement n°® 44/2001/CE du Conseil du 22 décembre 2000 concernant la
compétence judiciaire, la reconnaissance et I'exécution des décisions en matiére civile et
commerciale (dit reglement « Bruxelles | ») dispose que les décisions rendues dans un des
Etats de I'Union européenne sont reconnues dans les autres. Le faux peut donc étre établi
en France par la production d'un jugement prononcé dans I'un de ces Etats, sans qu'il soit
besoin de recourir a la procédure d'exequatur. Il appartient a celui qui veut empécher son
adversaire de se prévaloir, dans le cadre du réglement « Bruxelles | »,d'une décision rendue
a I'étranger a l'appui d'un recours en révision, d'en contester la reconnaissance devant le
président du tribunal de grande instance (Régl., ann. 3). La solution vaut également pour les
décisions rendues dans les Etats signataires de la convention de Lugano du 30 octobre
2007. En revanche, un jugement prononcé par la juridiction d'un Etat non soumis au
réglement « Bruxelles | » ou a la convention de Lugano ne peut étre invoqué pour fonder un
recours en révision qu'a condition d'étre revétu de I'exequatur (par analogie avec le requéte
civile: Civ. 12 avr. 1858, DP 1858. 1. 179). Mais l'anéantissement, a I'étranger, d'un
jugement ayant acquis force exécutoire en France ne peut étre assimilé a une déclaration
judiciaire de faux a I'appui d'un recours en révision contre la décision d'exequatur (Civ. 1,
12 nov. 1986, JCP 1987. IV. 29 ; Rev. crit. DIP 1987. 750, note Kessedjian).

C. —Moment de I'établissement du faux

Pour que le recours en révision soit ouvert, la fausseté de la piece doit étre établie une fois
le jugement rendu (C. pr. civ., art. 595, 3°) et passé en force de chose jugée. Si le faux est
reconnu ou déclaré alors qu'un recours suspensif est encore possible, mais que le requérant
omet fautivement d'exercer ce dernier, sa demande de révision est irrecevable (V. supra,
n° 43). Il en va de méme si l'auteur du recours a eu connaissance de la fausseté des piéces
en temps utile, mais qu'il a négligé de provoquer un incident de faux au cours de l'instance
ayant abouti au jugement contesté (V. supra, n°42). En revanche, une fois la décision
passée en force de chose jugée, le faux peut étre invoqué a titre principal, bien qu'il vise
« un écrit déja produit en justice et contre lequel un incident de faux n'a pas été relevé »
(Civ. 28, 10 juill. 1996, €n°94-15.8512, €D. 1996. Somm. 349, obs. Julien® ; JCP 1996.
V. 2081 ; CRTD civ. 1996. 984, obs. Perrot2).

Aux termes de l'article 595, 3°, I'ouverture du recours en révision pour déclaration judiciaire
de piéce fausse est conditionnée a l'existence d'un jugement antérieur qui établit le faux
(Civ. 3%, 6 mai 2014, n° 12-27.217, AJDI 2014. 629. - Civ. 2¢, 26 juin 2014, , préc. supra n®
64). La Cour de cassation a jugé que l'instance en révision ne peut donner lieu a un incident
de faux, lequel doit avoir été judiciairement constaté antérieurement a l'introduction du
recours en révision (Civ. 1", 28 mai 1980, Bull. civ. |, n°161. — Civ. 2¢, 17 févr. 1983,
Bull.civ. II, n® 41). A fortiori, a été déclaré irrecevable en son recours le requérant qui n'avait
engagé aucune procédure de faux en matiére criminelle contre un acte de partage notarié
contesté et n'avait pas fait établir que cet acte avait été falsifié, alors qu'il n'y avait aucun
aveu de la part de la partie adverse a qui le faux était imputé (Aix-en-Provence, 12 févr.
1962, D. 1962. Somm. 124).

§ 2. — Attestations, témoignages et serments déclarés faux

Le nouveau code de procédure civile a institué le faux témoignage, la fausse attestation et
le faux serment en causes spéciales de révision. Cette multiplication des cas d'ouverture du
recours en révision, qui permet la rétractation de la décision rendue sur des éléments de
preuve trompeurs, atteste d'une volonté législative de faire prévaloir la justice sur l'autorité
de la chose jugée. Pour que le recours en révision reste cependant exceptionnel, sa mise
en ceuvre est conditionnée au role décisif de la preuve entachée de faux dans la solution
retenue (V. supra, n°47). Comme pour les pieces déclarées fausses, il faut par ailleurs que
la fausseté de la preuve ait été constatée par une décision de justice (V. supra, n° 65 s.)
rendue apres le jugement attaque, mais avant lI'introduction du recours (V. supra, n° 68 s.).
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A. — Témoignages déclarés faux

Le faux témoignage est un délit (anc. C. pén., art. 363 ; l'article 434-13 du code pénal
sanctionne le témoignage mensonger fait sous serment devant toute juridiction ou devant
un officier de police judiciaire agissant en exécution d'une commission rogatoire) et sa
fausseté est généralement établie par une décision émanant d'une juridiction pénale.
Toutefois, la fausseté d'un témoignage peut étre constatée par une juridiction civile dans le
cadre d'une action en dommages-intéréts a I'encontre de l'auteur du faux témoignage. Cette
hypothése n'est pas fréquente. Cependant l'action peut étre prescrite devant la juridiction
répressive et seule I'action devant la juridiction civile est alors ouverte a la victime. Mais les
décisions civiles n'ont, contrairement aux jugements répressifs, qu'une autorité relative ;
aussi le demandeur a I'action en dommages-intéréts contre le faux témoin a-t-il intérét a
appeler en déclaration de jugement commun celui qui a obtenu la décision dont la révision
sera ultérieurement sollicitée.

B. — Attestations déclarées fausses

L'attestation est une modalité écrite du témoignage. Le code de procédure civile I'a soumise
a certaines formes (C. pr. civ., art. 202), mais celles-ci ne sont pas prescrites a peine de
nullité (Civ. 2%, 18 mars 1998, €n°95-10.2102, Bull. civ. I, n°91 ; €D. 1998. IR 1012). Il
appartient aux juges du fond d'apprécier si I'attestation présente des garanties suffisantes
pour étre retenue a l'appui de leur décision (Civ. 1'¢, 29 avr. 1981, Bull. civ. 1, n°118;
RTD civ. 1981. 900, obs. Perrot). L'attestation est une piéce écrite et sa fausseté peut
également permettre l'ouverture dun recours en révision sur le fondement de
l'article 595, 3°.

C. — Serments déclarés faux

Sanctionné par l'article 434-17 du code pénal, le faux serment en matiére civile est
également une cause de révision s'il a été judiciairement établi (C. pr. civ., art. 595, 4°). Mais
cette constatation judiciaire se heurte a l'article 1385-3 du code civil selon lequel « lorsque
le serment déféré ou référé a été fait, l'autre partie n'est pas admise a en prouver la
fausseté ». Il est admis cependant que cette disposition ne concerne que le serment
décisoire (GHESTIN et GOUBEAUX, avec le concours de FABRE-MAGNAN, op. cit. [supra,
n°50], n°733). La partie victime d'un faux serment supplétoire peut, par conséquent,
déposer plainte et se constituer partie civile devant les juridictions répressives ou faire établir
la fausseté de ce serment devant la juridiction civile. Une fois la fausseté du serment établie,
il est possible d'introduire un recours en révision si les autres conditions de cette voie de
recours sont remplies.

En revanche, les dispositions de l'article 1385-3du code civil empéchent la victime du faux
serment décisoire d'en prouver la fausseté devant les juridictions civiles. En déférant ou
référant le serment, le plaideur a renoncé a chercher de nouvelles preuves et a pris le risque
du parjure de son adversaire. Cette régle n'empéche pas d'exercer des poursuites pénales
contre l'auteur d'un faux serment. Toutefois ces poursuites ne pourront étre intentées que
par le ministére public. Une interprétation stricte de I'ancien article 1363 a en effet conduit
la jurisprudence a refuser au plaideur, victime du faux serment, de se constituer partie civile
devant la juridiction répressive (Crim. 21 avr. 1834, S.1835.1.119. — 7 juill. 1843,
S. 1844. 1. 36). Mais si, a la suite de l'action exercée par le parquet, le parjure est
condamné, les dispositions de l'article 595, 4° du code de procédure civile autorisent alors
le plaideur qui a succombé devant la juridiction civile a former un recours en révision contre
cette décision.

CHAPITRE 3. — Procédure de révision

Le recours en révision est une voie de recours extraordinaire et une voie de rétractation.
Ces deux caractéristiques déterminent les modalités d'introduction de la procédure de
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révision (V. infra, n® 76 s.) et I'ensemble des actes a accomplir pour que le juge rétracte sa
décision et statue a nouveau sur l'affaire (V. infra, n° 112 s.).

SECTION 1. — Introduction de la procédure de révision

Le recours en révision, pour étre recevable, doit étre formé dans un délai fixé par la loi
(V. infra, n° 77 s.). Sauf exception, c'est devant la juridiction a 'origine du jugement contesté
(V. infra, n° 99 s.) que doit étre portée la demande en révision (V. infra, n° 104 s.).

ART. 1. — DELAI DU RECOURS

En vertu de l'article 596 du code de procédure civile, le délai, avant I'expiration duquel le
recours en révision doit étre formé, est de deux mois. La jurisprudence se montre rigoureuse
sur l'application de ce délai qu'elle estime ne pas méconnaitre le droit d'accés a un tribunal
résultant de l'article 6, paragraphe 1°, de la Convention européenne de sauvegarde des
droits de I'hnomme et des libertés fondamentales (dite Conv. EDH) du 4 novembre 1950 (JO
4 mai 1974. — Civ. 2%, 5 mars 2009, €n°08-11.1492, Bull. civ. Il, n° 68 ; Procédures 2009,
n° 138, obs. Perrot). L'inobservation de ce délai est sanctionnée par l'irrecevabilité du
recours. Cette fin de non-recevoir (C. pr. civ., art. 122) peut étre opposée en tout état de la
cause, sauf possibilité pour le juge de condamner au paiement de dommages-intéréts celui
qui se sera abstenu de la soulever dans un but dilatoire (art. 123). Une difficulté importante
réside dans la fixation du point de départ de ce délai (V. infra, n° 78 s.). Une fois celui-la
établi, il est possible d'en déterminer précisément la durée (V. infra, n° 89 s.).

§ 1. — Point de départ du délai

Pour que le délai de recours en révision commence a courir, deux conditions cumulatives
doivent étre satisfaites. Il faut que le demandeur au recours ait eu connaissance de la cause
de révision qu'il invoque (V. infra, n° 79 s.) et que la décision contestée lui ait été notifiée
(V. infra, n° 84 s.). Il incombe au requérant de prouver la date de départ de ce délai afin
d'établir la recevabilité de son recours (V. infra, n° 86 s.).

A. — Connaissance de la cause de révision

Le délai pour exercer un recours en révision contre un jugement « court a compter du jour
ou la partie a eu connaissance de la cause de révision qu'elle invoque » (C. pr. civ., art. 596,
al. 2) ; c'est-a-dire lorsqu'elle a découvert la fraude de son adversaire, recouvré les piéces
décisives retenues par une autre partie, ou appris qu'était établie la fausseté des piéces,
attestations, témoignages ou serments sur lesquels la juridiction avait statué. C'est la date
de la connaissance de la cause de révision et non celle de la cause de révision elle-méme
qui fait courir le délai de deux mois (Civ. 2¢, 24 juin 1987, Bull. civ. I, n° 147. - Civ. 1'¢, 5 janv.
1999, préc. supra n°18). Encore faut-il qu'au moment de la découverte des faits inconnus
jusqu'alors, il ne soit plus possible d'exercer une voie de recours ordinaire contre la décision
contestée, auquel cas la voie du recours en révision est définitivement fermée (V. supra,
n° 43).

La découverte de la fraude se produit rarement en un trait de temps. Elle est souvent
précédée de soupcgons. Il n'est pas aisé en ce cas de fixer le jour a partir duquel le délai de
recours commence a courir. Dans une affaire ou un employeur soupgonnait un de ses
représentants de travailler secrétement pour un concurrent, la cour d'appel de Riom a retenu
gue la connaissance de la fraude remontait au moment ou ses craintes avaient été étayees
par une attestation (Riom, 13 juin 1977, Gaz. Pal. 1978. 1. Somm. 50). La question du point
de départ du délai du recours en révision contre un jugement homologuant un changement
de régime matrimonial a été résolue en des termes similaires en cas de découverte par les
enfants légitimes, aprés le décés de I'épouse, de l'existence d'un enfant adultérin reconnu
par le mari (Paris, 31 oct. 1996, préc. supra, n°® 18). La Cour de cassation a retenu comme
point de départ du délai le jour ou les demandeurs au recours en révision ont obtenu l'acte
de naissance de I'enfant naturel dont I'existence avait été cachée (Civ. 1'¢, 5 janv. 1999,
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&n®96-22.9142, préc. supra, n°18). Cependant, en régle générale, la jurisprudence se
montre plus sévére. Ainsi, dans une affaire relative a I'application de la loi du 1¥ septembre
1948 en matiére de baux d'habitation, une bailleresse prétendait que son adversaire avait
menti en affirmant qu'il occupait personnellement les lieux loués. Avant d'introduire son
recours en révision, elle avait attendu de réunir plusieurs éléments de preuve de la fraude.
La cour d'appel de Paris déclare son appel tardif : elle aurait d agir dés apres la découverte
de la fraude (Paris, 13 juill. 1988, Bull. avoués 1988. 106). Dans le méme sens, il a été jugé
gu'il ne fallait pas attendre la condamnation pénale et que le délai de recours commencait a
courir dés que l'instruction avait révélé a la victime de la fraude la matérialité des faits qu'elle
soupgonnait. Un demandeur, qui avait intenté son recours plus de deux ans apres sa
comparution et son inculpation sur plainte déposée contre lui, prétendait qu'il devait attendre
une décision de non-lieu ou de relaxe a son profit. La cour d'appel de Paris a estimé au
contraire que la plainte avec constitution de partie civile était suffisante pour influencer le
juge civil qui n'aurait pas manqué de surseoir a statuer, jusqu'au terme de I'action publique,
apres avoir constaté que les faits visés dans la plainte étaient en relation directe avec 'action
pendante devant lui. C'est la révélation de la plainte qui était déterminante en |'espéce (Paris,
21 févr. 1983, Gaz. Pal. 1983. 1. 241, concl. Sodini. — Dans le méme sens : Civ. 28, 12 oct.
1983, Gaz. Pal. 1984. 1. Pan. 46, obs. S. Guinchard).

S'agissant du recouvrement de pieces décisives, le délai court a compter, non pas du
recouvrement effectif des piéces, mais de la connaissance de leur rétention (Civ. 2¢, 15 oct.
1981, Gaz. Pal. 1982. 2. Pan. 182). Il a été jugé qu'avait Iégalement justifié sa décision la
cour d'appel qui, pour déclarer tardif un recours en révision formé contre une décision pour
recouvrement de piéces décisives, avait souverainement estimé que l'auteur du recours
avait connaissance de ces piéces a la date a laquelle il avait adressé a son adversaire deux
lettres recommandées faisant état de leur existence (Civ. 2¢, 28 nov. 1984, Bull. civ. I,
n° 183). La solution est sévére lorsque I'on sait qu'il est nécessaire, pour que le recours soit
recevable, que la piéce soit, sinon matériellement du moins effectivement, recouvrée et que
le requérant ne peut se contenter d'alléguer gu'elle est en possession de la partie gagnante
(V. supra, n°59).

En cas de reconnaissance de la fausseté des pieces sur lesquelles le jugement a été rendu,
le délai court a compter du jour ou la piece a été reconnue fausse par celui qui l'avait
produite. Il avait été jugé sous I'empire de I'ancien code que l'aveu, intervenu au cours d'une
instruction pénale, faisait courir le délai sans qu'il fit nécessaire d'attendre lissue des
poursuites (Amiens, 28 juill. 1947, préc. supra, n° 64). La méme solution s'impose pour le
recours en révision, comme |'a jugé la cour d'appel de Rouen (7 mars 1990, €D. 1990.
Somm. 344, obs. Julien?). Pour les piéces judiciairement déclarées fausses, le délai
commence a courir quand la partie victime de la fraude a connaissance du jugement et non
a compter de son prononcé. La méme solution doit étre retenue pour les attestations,
témoignages ou serments judiciairement déclarés faux.

Si une partie découvre plusieurs causes de révision a des moments différents, le délai de
recours court respectivement pour chacune de ces causes a partir du moment ou l'intéressé
en a eu connaissance. Mais l'auteur d'un recours en révision ne peut en introduire un second
gue pour une cause qui se serait révélée postérieurement a sa premiére demande
(C. pr. civ., art. 603. — V. infra, n® 122).

B. — Notification de la décision

La régle spéciale, énoncée par l'article 596 du code de procédure civile, selon laquelle le
délai du recours en révision court a compter de la connaissance de la cause de révision,
déroge a l'article 528 du méme code qui dispose que « le délai a I'expiration duquel un
recours ne peut plus étre exercé court a compter de la notification du jugement [...] ».
Conformément a l'adage Specialia generalibus derogant, la régle fixée par l'article 528, qui
est commune a toutes les voies de recours, ne détermine pas le point de départ du délai de
recours en révision si la cause alléguée est découverte aprés que la décision attaquée a été
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notifiée. Mais lorsque, a l'inverse, le plaideur a connaissance de la cause de révision avant
gue la décision attaguée ne soit notifiee, le délai de deux mois ne commence a courir qu'au
jour de la notification (V. déja, pour la requéte civile, Civ. 23 mai 1957, D. 1957. 481 ;
RTD civ. 1957. 742, obs. Raynaud).

Il est une hypothése ou la partie a laquelle le jugement n'a pas été notifié peut se voir
opposer l'expiration du délai d'exercice du recours en révision. L'article 528-1 du code de
procédure civile dispose en effet que si une partie a comparu, aucun de ses recours n'est
plus recevable, a titre principal, aprés l'expiration d'un délai de deux ans a compter du
prononcé de la décision. La Cour de cassation applique rigoureusement cette régle au
justiciable qui, ayant connaissance d'une cause de révision aprés I'expiration du délai de
deux ans, se voit interdire tout recours alors méme qu'il agit dans les deux mois consécutif
a la découverte de cette cause (Civ. 28, 7 juill. 2005, €n°03-15.6622, Bull. civ. Il, n°® 183 ;
CRTD civ. 2005. 825, obs. Perrot2). La solution est conforme a la lettre de la loi mais elle
n'en apparait pas moins inéquitable : le plaideur qui s'est vu notifier le jugement ou qui a fait
procéder a cette notification ne peut-il pas, pour sa part, intenter ce recours de nombreuses
années apres, des lors qu'il lintente dans le délai de deux mois suivant la connaissance de
la cause de révision ?

C. — Charge de la preuve

Il appartient au demandeur en révision d'établir la recevabilité de son recours en prouvant
gu'il est dans le délai pour agir. Une fois démontrée la force de chose jugée qui s'attache a
la décision attaquée, le requérant doit rapporter la preuve du moment auquel il a eu
connaissance du faitinvoqué a I'appui de la révision (Civ. 2¢, 2 avr. 1979, Bull. civ. 1l,n° 108 ;
D.1979. IR 482, obs. Julien; RTD civ. 1979. 674, obs. Perrot; Gaz. Pal. 1979. 2.
Somm. 426. — Paris, 15 juin 1983, D. 1984. IR 68. — Civ. 2¢, 10 févr. 1993, &n°®91-17.2352,
Bull. civ. I, n® 60).

En vertu de l'article 125, I'irrecevabilité du recours en révision doit étre relevée d'office si elle
résulte de l'inobservation des délais encadrant son exercice. Le juge est tenu a cette
obligation s'il est en mesure de constater l'irrecevabilité par la production de piéces
établissant le point de départ du délai (Civ. 2¢, 17 mars 1983, préc. supra, n° 44). Encore
faut-il qu'il ait été mis a méme de constater la fin de non-recevoir tirée de la tardiveté du
recours : si le demandeur au recours alléegue une date de connaissance de la cause de
révision et que son adversaire ne critique pas cette allégation, le juge n'est pas tenu d'en
vérifier la réalité (Civ. 2%, 16 mars 2000, Procédures 2000, n° 118, obs. Perrot). En tout état
de cause, le juge, s'il veut relever d'office la tardiveté du recours, doit respecter le principe
de la contradiction et, au préalable, inviter les parties a fournir leurs explications (Civ. 2¢,
8 févr. 1989, Bull. civ. Il, n° 37).

Le nouveau code de procédure civile n'a pas repris les dispositions de I'ancien code qui
exigeaient une preuve écrite du jour de la connaissance du dol. La preuve peut désormais
étre faite par tous moyens. Les juges du fond apprécient souverainement la date de la cause
de révision invoquée (Civ. 28, 28 nov. 1984, Bull. civ. I, n® 183. — 10 mars 1988, Bull. civ. II,
n° 63 ; JCP 1988. IV. 185. - Civ. 2e, 3 déc. 2015, n° 14-14.590, D. Actu. 06.01.2016, obs.
Mélin).
§ 2. — Durée du délai

D'une durée de deux mois (C. pr. civ., art. 596, al. 1), le délai fixé par la loi pour agir en
révision est soumis aux régles générales de computation applicables aux délais de

procédure (V. infra, n° 90 s.). Ce délai est susceptible d'étre interrompu (V. infra, n® 92 s.)
jusqu'a son expiration (V. infra, n° 96 s.).
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A. — Computation du délai

Le délai de recours en révision est exprimé en mois. Sa computation est donc soumise aux
dispositions de l'article 641, alinéa 2, du code de procédure civile : il « expire le jour du
dernier mois [...] qui porte le méme quantieme que le jour de I'acte, de I'événement, de la
décision ou de la notification qui fait courir le délai ». A défaut d'un quantiéme identique, le
délai expire le dernier jour du mois. Il faut également et en tant que de besoin appliquer les
dispositions de l'article 642 du code de procédure civile : le délai qui expire un samedi, un
dimanche, un jour férié ou chémé est prorogé jusqu'au premier jour ouvrable suivant.

Le délai de recours en révision est assujetti aux différentes prorogations et augmentations
prévues par le code de procédure civile au profit des personnes demeurant a I'étranger ou
dans les départements et territoires d'outre-mer (C. pr. civ., art. 643). Quand il doit étre porté
devant une juridiction siégeant dans un département d'outre-mer, le délai est augmenté pour
les personnes demeurant a I'étranger et pour les personnes qui ne demeurent pas dans ce
département, ainsi que pour celles qui demeurent dans les localités de ce département
désignées par ordonnance du premier président (art. 644).

B. — Interruption du délai

L'interruption du délai de deux mois prévu par l'article 596 du code de procédure civile peut
résulter de I'exercice du recours en révision par une partie (V. infra, n° 93 s.). Elle peut
également étre causée, en l'absence de tout acte de procédure, par certains événements
affectant les personnes contre lesquelles court le délai (V. infra, n° 95 s.).

1° Interruption en raison du recours

La demande de rétractation d'un jugement formée par la partie qui a connaissance d'une
cause de révision interrompt le délai d'exercice du recours. Il en va de méme de la demande
d'aide juridictionnelle présentée avant I'expiration du délai de deux mois, un nouveau délai
commengant a courir a partir de la notification de la décision d'admission (Soc. 8 févr. 2005,
Cn°02-46.0442, Bull. civ. V, n°49; Procédures 2005, n° 88, obs. Perrot). Lorsque la
demande de rétractation est I'objet d'un acte d'huissier, comme c'est le cas en réegle
générale, la date de celui-ci est essentielle pour déterminer s'il a été signifié dans le temps
requis. La Cour de cassation a jugé, au visa des articles 596 et 598 du code de procédure
civile, que si la citation doit étre formée dans le délai de deux mois I'enrélement de
I'assignation peut quant a lui étre effectué plustard (Civ. 2¢, 27 oct. 1982, Bull. civ. I, n° 136 ;
Gaz. Pal. 1983. 1. Pan. 106, obs. S. Guinchard). Il convient seulement de procéder a cet
enrblement avant I'expiration du délai de caducité de la citation, lequel varie selon les
juridictions, et au-dela duquel celle-ci perd son effet interruptif.

En matiére prud’homale, sauf dispositions contraires, c'est la convocation du défendeur qui
vaut citation (R. 1452-5, C. trav.). Les juges du droit en ont déduit qu'une cour d'appel avait
a bon droit déclaré tardif un recours en révision, pourtant déposé dans le délai de deux mois
prévu par l'article 596, parce que le greffier avait adressé au défendeur une convocation
apres l'expiration de ce délai (Soc. 19 févr. 1992, €n°88-44.3242, Bull. civ. V, n° 104 ;
¢D. 1992. IR1172; JCP 1992. IV. 1194 ; CRTD civ. 1992. 646, obs. Perrot2). Cette
solution, qui laisse reposer sur la diligence du greffier la recevabilité du recours en révision,
doit étre entendue restrictivement. Elle ne saurait étre étendue a la procédure de révision
devant la cour d'appel méme si en ce cas, comme en matiére prud’homale, l'intimé est
informé du recours par une lettre que lui adresse le greffier (C. pr. civ., art. 902, pour la
procédure avec représentation obligatoire, et 937, pour la procédure sans représentation
obligatoire). Pour autant, en matiére prud’homale comme en matiére d'appel, le plaideur
prudent utilisera I'assignation par huissier pour doubler son acte introductif d'instance et se
prémunir ainsi contre une expiration du délai imputable au greffe.
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2° Interruption en l'absence de recours

L'interruption du délai des voies de recours est prévue par le code de procédure civile en
cas de déces (art. 532) ou de changement dans la capacité d'une partie (art. 531). Ces
dispositions générales s'appliquent au recours en révision. Si une partie qui a connaissance
d'une cause de révision depuis moins de deux mois décéde ou devient incapable, le délai
d'exercice du recours contre un jugement notifié est interrompu. Un nouveau délai de deux
mois commence a courir a compter de la seconde notification de la décision faite a celui qui
a désormais qualité pour la recevoir, représentant de l'incapable ou héritier du défunt.
Encore faut-il que cette personne ait elle-méme connaissance de la cause de révision. A
défaut, le nouveau délai ne court qu'a compter du moment ou le nouveau titulaire du droit
de recours découvre cette cause (V. supra, n°78). La situation est identique lorsqu'un
incapable retrouve sa pleine capacité. En ce cas, une nouvelle notification a l'ancien
incapable est nécessaire pour faire courir le délai de recours, immédiatement s'il a déja
connaissance de la cause de révision, ou a compter de sa découverte dans le cas contraire.

C. — Expiration du délai

Le délai pour demander la rétractation d'un jugement expire deux mois aprés que la partie
susceptible de former le recours a connaissance d'une cause de révision. En revanche, la
date de cette découverte ne saurait étre, en soi, considérée comme tardive. Peu importe en
effet le laps de temps écoulé entre le prononcé du jugement contesté et la découverte de la
cause de révision, des lors que le recours est formé dans les deux mois qui suivent cette
derniére date. Rien n'interdit qu'un recours en révision soit formé contre un jugement rendu
avant méme que cette procédure n'ait été mise en vigueur par le législateur, le 1° janvier
1976 (Décr. n°® 75-1123 du 5 déc. 1975, art. 8. — Rappr. : Civ. 2¢, 11 juill. 1979, Bull. civ. I,
n° 211).

L'exigence d'une durée raisonnable du proces, posée par l'article 6, paragraphe 1¢, de la
Conv. EDH, ne s'applique pas a une procédure tendant a la révision d'un jugement (CEDH,
2¢ sect.,, 8 avr. 2003, Jussy c/ France, req. n®42277/98). Exclu du calcul du délai
raisonnable par la Cour de Strasbourg, le recours en révision ne doit pas étre pris en compte
lorsqu'un plaideur se plaint de la durée de la procédure. Il faut en déduire a contrario que la
possibilité de demander la révision d'un jugement n'est pas limitée dans le temps par la Cour
européenne des droits de 'hnomme.

Sous I'empire de I'ancien code de procédure civile, la jurisprudence considérait la requéte
civile recevable tant que son délai d'exercice était en cours, méme si le délai de prescription
de Il'action était écoulé (Civ. 9 mars 1948, JCP A 1948. IV. 968, obs. Mandray ; RTD civ.
1948. 369, obs. Raynaud). Il n'y a pas de raison de remettre en cause cette solution qui
reste valable pour le recours en révision.

ART. 2. — JURIDICTION DE REVISION

La juridiction qui a rendu la décision faisant I'objet d'un recours en révision est seule
compétente pour statuer sur celui-ci (V. infra, n° 100 s.). Elle doit étre composée de
magistrats présentant des garanties objectives d'impartialité (V. infra, n° 102 s.).

§ 1. — Compétence de la juridiction

Le recours en révision est une voie de rétractation (C. pr. civ., art. 593). Il est porté, par
deéfinition, devant la juridiction qui a rendu la décision contestée. La compétence de cette
juridiction est exclusive. Elle est d'ordre public et s'impose aux parties qui ne peuvent
proroger la compétence d'une autre juridiction. Le juge peut relever d'office son
incompétence (Civ. 1'¢, 2 déc. 1975, JCP 1976. Il. 18390, note Chartier. — Civ. 28, 19 mars
1990, JCP 1990. IV. 109), mais il n'est pas certain qu'il y soit obligé (RTD civ. 1986. 410,
note Normand).
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Lorsqu'un recours en révision est formé contre une sentence arbitrale (V. supra, n° 16 et n°
17), il doit étre porté devant le tribunal arbitral qui a rendu cette sentence (C. pr. civ.,
art. 1502 et art. 1506, 5°). S’agissant d’'un arbitrage interne, et dans I'’hypothése ou ce
tribunal arbitral ne peut a nouveau étre réuni, la loi prévoit que le recours soit porté « devant
la cour d'appel qui elt été compétente pour connaitre des autres recours contre la
sentence » (C. pr. civ., art. 1502, al. 3), c’est-a-dire celle « dans le ressort de laquelle la
sentence arbitrale a été rendue » (C. pr. civ., art. 1494).

§ 2. — Impartialité de la juridiction

En vertu de l'impartialité objective requise de tout tribunal par l'article 6, paragraphe 1¢, de
la Conv. EDH, une jurisprudence solidement établie pose qu'un méme juge ne peut statuer
a plusieurs reprises dans la méme affaire (V. Convention européenne des droits de 'homme
et procédure civile). Cependant, la Cour de cassation permet a un méme magistrat de siéger
au fond, puis sur le recours en révision formé contre le jugement rendu : c'est sans
méconnaitre I'obligation d'impartialité qu'une cour d'appel, devant laquelle peut avoir lieu un
débat contradictoire, est composée de juges ayant délibéré de la décision qui fait I'objet d'un
recours en révision (Civ. 28, 5 févr. 1997, €n° 95-10.6229, Bull. civ. I, n°® 34 ; Procédures
1997, n° 87, obs. Perrot ; @RTD civ. 1997. 513, obs. Perrot2. — Soc. 13 juill. 2004, €n° 01-
45.2062, ©D. 2004. IR 2270%). Cette solution est justifiée par I'objet du recours en
révision, voie de rétractation, qui n'est pas de réformer la décision contestée, mais plutot de
la parachever en éclairant mieux la religion du juge, trompée par la fraude d'une partie ou la
fausseté d'une piéce.

Si un magistrat peut participer a la révision d'une décision qu'il a rendue, prolongeant ainsi
le proces antérieur, il lui est en revanche interdit de juger de la révision d'une décision portant
sur une affaire dont il a déja eu a connaitre dans une autre instance. Un méme juge ne peut
participer successivement a un jugement de premiére instance, puis a l'instance de révision
de l'arrét d'appel qui lui est consécutif, sans enfreindre I'exigence d'impartialité posée par
l'article 6, paragraphe 1%, de la Conv. EDH (Civ. 2%, 3 nov. 1993, €n°92-11.7252, Bull.
civ. Il, n®307) ; pas plus qu'un magistrat, membre d'une cour d'appel, ne peut siéger pour
statuer sur le recours en révision formé contre I'arrét rendu aprés cassation d'une décision
a laquelle il avait participé (Civ. 2%, 12 juill. 2001, €n°99-21.8222, Bull. civ. Il, n° 142 ;
CD. 2001. IR 26392 ; Dr. et proc. 2002. 36, obs. Fricero).

ART. 3. — DEMANDE EN REVISION
§ 1. — Formes de la demande

L'article 598 du code de procédure civile dispose que le recours en révision est formé par
voie de citation (V. infra, n° 105 s.), sauf lorsqu'il est dirigé contre une décision produite
devant la juridiction qui I'a rendue, au cours d'une autre instance, entre les mémes parties
(V. infra, n° 107 s.).

A. — Recours formé a titre principal

Le procédé normal d'introduction du recours en révision est la citation de toutes les parties
au jugement attaqué (V. supra, n°34). La jurisprudence n'a pas tranché de maniére
expresse si le mot citation doit étre entendu au sens strict d'assignation, ou s'il doit étre pris
dans son acception plus générale de demande initiale. La seconde interprétation, qui
autorise la formation d'une demande en révision sous la forme de n'importe quel acte
introductif d'instance, semble la plus conforme a la nature de voie de rétractation que
présente ce recours (contra : GUINCHARD [dir.], Droit et pratique de la procédure civile :
Droits interne et de l'union européenne, 8¢ éd., 2014, Dalloz, n°552-131). Dans cette
perspective, rien ne s'oppose a ce que les divers modes d'introduction de l'instance
enumeres a l'article 54 du code de procédure civile soient utilisés pour demander la révision
d'un jugement, a condition qu'ils soient admis devant la juridiction sollicitée. En pratique,
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néanmoins, la requéte conjointe et la comparution volontaire des parties ne se prétent guére
a ce type de recours.

Dans le cas d'un recours en révision formé contre une décision gracieuse, le juge qui a
rendu la décision attaquée reste compétent pour statuer sur ce recours, mais il ne peut étre
valablement saisi par simple requéte. En effet, le recours en révision a l'encontre d'une
décision gracieuse est a l'origine d'une procédure contentieuse (par analogie avec
I'article 587, alinéa 3, du code de procédure civile qui s'applique a la tierce opposition formée
contre une décision gracieuse). En ce cas, l'uniqgue mode d'introduction de l'instance
envisageable est celui de I'assignation, le recours devant étre formé selon les regles de la
procédure contentieuse.

B. — Recours formé a titre incident

L'article 598, alinéa 2, du code de procédure civile prévoit que, lorsque le recours est dirigé
contre un jugement « produit » au cours d'une autre instance entre les mémes parties,
devant la juridiction dont émane cette décision, la révision est demandée « suivant les
formes prévues pour la présentation des moyens de défense », c'est-a-dire par simples
conclusions. Puisque les parties sont en litige, les formes de lintroduction du recours
peuvent étre simplifiées. Mais encore faut-il que toutes les parties au jugement attaqué
soient présentes a l'instance au cours de laquelle la révision est demandée. Dans le cas
contraire, il est nécessaire de les faire citer puisque, selon les dispositions de I'article 597
du code de procédure civile, « toutes les parties au jugement attaqué doivent étre appelées
a l'instance en révision par I'auteur du recours, a peine d'irrecevabilité » (V. supra, n° 34).

La Cour de cassation a déterminé de maniéere trés stricte le domaine d'application de
I'article 598, alinéa 2. Elle a en effet décidé que la décision faisant l'objet d'une voie de
recours n'est pas « produite » dans l'instance ouverte sur cette voie de recours et qu'elle
n‘est pas, de ce fait, susceptible de donner lieu a un recours en révision a titre incident. La
chambre commerciale a ainsi considéré une demande en révision irrecevable pour avoir été
formée contre un arrét qui faisait I'objet d'une demande en rectification formulée par la partie
adverse (Com. 16 oct. 1985, D. 1986. 589, note Abitbol). La deuxiéme chambre civile de la
Cour de cassation a fait sienne cette jurisprudence, quelques années plus tard, en refusant
un recours en révision incident formé a I'encontre d'un arrét qui faisait I'objet d'une requéte
en omission de statuer devant la cour (Civ. 2¢, 16 juin 1993, €n°91-14.1562, Bull. civ. I,
n®215; JCP 1993. I. 3723, n° 10, obs. Cadiet ; Gaz. Pal. 1993. 1. Pan. 238 ; €D. 1993.
IR 1722 ; Rev. huiss. 1993. 992). De la méme maniére, un recours en révision ne peut étre
formé a titre incident contre une décision qui fait I'objet d'un recours en révision a titre
principal : dans cette derniére hypothése, les nouvelles causes de révision invoquées par
voie de conclusion et non par assignation distincte délivrée dans les deux mois de leur
découverte sont irrecevables (Civ. 2¢, 13 sept. 2007, €n° 06-20.7572, Bull. civ. Il, n® 220).

§ 2. — Effets de la demande

Le recours en révision étant une voie de recours extraordinaire, le délai de recours ne produit
pas d'effet suspensif d'exécution (C. pr. civ., art. 579). Aucun texte n'offre au juge, saisi du
recours en révision contre un jugement, la faculté d'en suspendre I'exécution. La Cour de
cassation a donc logiguement cassé pour manque de base légale 'arrét d'une cour d'appel
gui avait condamné l'auteur d'un recours en révision a des dommages-intéréts au motif que
ce recours n'avait eu « a l'évidence que pour effet de retarder I'exécution de la mesure
d'expulsion » (Civ. 2¢, 11 janv. 1995, &€n°93-13.0702, Bull. civ. Il, n° 17).

L'article 110 du code de procédure civile autorise le juge a suspendre l'instance pendante
devant lui et dans laquelle est invoquée une décision par ailleurs frappée d'une voie de
recours extraordinaire. Il s'agit d'une exception dilatoire. L'article 599 du code de procédure
civile fait une application particuliére de cette régle dans I'hnypothése ou est produite, dans
une instance pendante devant une juridiction, une décision rendue par une autre juridiction
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et a I'encontre de laquelle une partie s'est pourvue ou déclare se pourvoir en révision. Les
juridictions du fond apprécient souverainement s'il y a lieu de surseoir (Soc. 10 déc. 1980,
Gaz. Pal. 1981. 1. Pan. 134). Si le juge estime que le recours en révision n'est qu'une
manceuvre dilatoire, il passera outre. Au contraire, s'il pense que la solution du recours en
révision peut avoir une influence sur la solution du litige qu'il doit trancher, il prononcera un
sursis a statuer.

Le recours en révision a un effet dévolutif puisque, aux termes de I'article 593 du code de
procédure civile, il « tend a faire rétracter un jugement passé en force de chose jugée pour
gu'il soit a nouveau statué en fait et en droit ». C'est pourquoi l'article 597 du méme code
oblige le demandeur en révision a appeler a l'instance toutes les parties au jugement
attaqué, a peine d'irrecevabilité (V. supra, n° 34). La demande en révision peut porter sur un
seul chef de la décision, dés lors que les autres n'en dépendent pas (C. pr. civ., art. 602).

SECTION 2. — Déroulement de la procédure de révision

L'instance en révision, réglée par la procédure de droit commun en vigueur devant la
juridiction compétente (V. infra, n° 113 s.), donne lieu au prononcé d'un jugement statuant
sur la recevabilité et éventuellement sur le bien-fondé du recours en révision (V. infra,
n° 115 s.). Sauf cas particulier, cette décision peut faire I'objet d'une voie de recours
(V. infra, n° 120 s.).

ART. 1. — INSTANCE EN REVISION

L'instance en révision se déroule devant la juridiction qui a rendu la décision attaquée
(V. supra, n° 101) et suit les régles de droit commun normalement applicables devant elle.
Ainsi a-t-il été jugé qu'une juridiction, saisie d'un recours en révision a l'encontre d'une
décision rendue en matiere prud’homale, doit statuer selon les régles de cette matiére (Soc.
19 févr. 1992, €n°88-43.4092, Bull. civ.V, n°105; JCP 1992. IV. 1181 ; CRTD civ.
1992. 6442 ; CRTD civ. 1992. 646, obs. Perrot2). Si le recours est exercé a l'encontre
d'une sentence arbitrale, la décision contestée est portée devant le tribunal arbitral ou, si
celui-ci ne peut étre réuni a nouveau, devant la cour dappel (V. supra, n°® 102) qui statue
selon sa procédure ordinaire. Enfin, le recours en révision contre une décision gracieuse fait
naitre un litige ; le demandeur doit donc procéder par voie d'assignation (V. supra, n° 107)
et son recours est instruit et jugé selon les régles de la procédure contentieuse.

Le recours en révision doit é&tre communiqué au ministere public (C. pr. civ., art. 600). Cette
communication est requise en appel comme en premiére instance (Civ. 2%, 6 janv. 1993,
Cn®91-15.8852, Bull. civ. ll, n°4; €D. 1993. IR 332). Il s’agit d'une formalité d’ordre
public (Civ. 2¢, 15 févr. 1995, &€n°93-15.2002, Bull. civ. Il, n° 55 ; JCP 1995. IV. 943 — Civ.
1 12 févr. 2002, Bull. civ. I, n° 58) dont 'omission doit entrainer le rejet du recours (Civ. 2°,
6 févr. 1991, €n°89-21.6592, Bull. civ. Il, n°46 ; €D. 1992. Somm. 127, obs. Julien?® ;
JCP 1991. IV. 128. — 6 janv. 1993, €n°91-15.8852, préc.). Depuis I'entrée en vigueur du
décret n° 2012-1515 du 28 décembre 2012, cette communication se fait a la diligence du
demandeur (C. pr. civ., art. 600, al. 2). Reste en revanche inchangée la nature de la formalité
exigée par l'article 600 : une simple indication de la communication du dossier suffit a y
satisfaire (Civ. 2¢, 12 févr. 2004, Bull. civ. Il, n° 64 ; Procédures 2004, n° 98, obs. Perrot)
sans que le ministére ait a se prononcer sur les mérites du recours (Civ. 3e, 19 Janv. 2017,
n° 16-10.502). Décision statuant sur le recours

Selon l'article 601 du code de procédure civile, « si le juge déclare le recours recevabile, il
statue par le méme jugement sur le fond du litige [...] ». L'élaboration de cette décision
unique comporte deux temps. Le juge doit tout d'abord examiner la recevabilité du recours.
Outre les conditions d'existence d'une action en révision (V. supra, n® 5 s.) et le respect des
délais d'introduction de la demande (V. supra, n° 77 s.), le juge vérifie que la cause de
recours alléguée correspond a lI'un des cas d'ouverture posés par l'article 595 du code de
procédure civile (V. supra, n® 37 s.). Cette recherche de la correspondance des faits a l'un
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des cas d'ouverture du recours en revision n‘appréhende pas le fond (Civ. 2¢, 12 févr. 2004,
&n°02-11.9139, préc. supra, n° 39). C'est seulement une fois la recevabilité de la demande
admise que le juge se prononce sur le bien-fondé de la demande de révision.

L'article 601 du code de procédure civile offre au juge saisi du recours en révision la
possibilité d'un complément d'instruction. Cette mesure peut étre ordonnée, d'office ou a la
demande d'une partie, au moyen d'un jugement purement avant dire droit ou d'un jugement
mixte déclarant le recours recevable et instituant une mesure d'instruction (V., par exemple,
Aix-en-Provence, 5 mai 1980, Bull. Aix 1980. 1, n° 244). Il peut donc arriver qu'une instance
en révision donne lieu a plusieurs décisions.

Généralement, il est statué sur le recours par une seule décision qui peut le déclarer
irrecevable, recevable et mal fondé, ou encore recevable et bien fondé. Dans ce dernier cas,
la décision est révisée totalement ou partiellement. En effet, selon l'article 602, « si la
révision n'est justifiée que contre un chef du jugement, ce chef est seul révisé a moins que
les autres n'en dépendent » (sur I'application de cette disposition en matiére de divorce,
V. supra, n® 19 et 20). La rétractation d'un jugement sur recours en révision entraine
également I'annulation de toute décision qui est la suite ou I'application du jugement rétracté
(Civ. 28, 27 juin 1984, Bull. civ. Il, n°120; D. 1985. 199, concl. Charbonnier ; Gaz. Pal.
1984. 2. Pan. 301, obs. S. Guinchard).

Il arrive que le recours soit jugeé recevable et bien fondé, mais que le dispositif de la décision
attaquée soit maintenu, motivé par de nouveaux faits révélés durant I'instance en révision.
Un arrét de la cour d'appel de Lyon (18 juin 1977, Gaz. Pal. 1977. 2. 662) a ainsi déclaré
recevable le recours en révision contre une décision de liquidation obtenue en fraude par
une société contre un de ses débiteurs. Mais aprés avoir constaté que le demandeur en
révision était bien en état de cessation des paiements au moment du prononcé de la décision
attaquée, les juges statuant sur le recours ont choisi de ne pas rétracter cette derniére.

Lorsque le juge rejette le recours en révision, il peut, en vertu de l'article 581 du code de
procédure civile, prononcer contre l'auteur d'un recours abusif ou dilatoire une amende
civile d’'un maximum de 3000 € et le condamner a verser des dommages-intéréts a son
adversaire. Le caractére fautif du recours, s'il doit étre établi pour justifier la condamnation
(Civ. 1™, 29 oct. 1979, Bull. civ. I, n° 260), peut se déduire du non-respect de regles de
procédure comme l'obligation de mettre en cause toutes les parties intéressées (Paris,
17 mars 1978, préc. supra, n° 34). Mais la condamnation a des dommages-intéréts n'est
pas justifiée par le seul motif que le requérant avait voulu retarder I'exécution du jugement
frappé de recours, car le pourvoi en révision ne produit aucun effet suspensif d'exécution
(Civ. 28, 11 janv. 1995, €n° 93-13.0702, préc. supra, n® 110).

ART. 2. — VOIES DE RECOURS

En l'absence de texte contraire, le jugement statuant sur le recours en révision peut étre
attaqué par les voies de recours ouvertes a l'encontre des décisions rendues par la
juridiction dont il émane. Il s'agira, selon le cas, de I'appel ou du pourvoi en cassation. Quant
aux tiers, ils peuvent former tierce opposition au jugement statuant sur le recours en révision,
dés lors que sont réunies les conditions de la mise en ceuvre de cette voie de recours
(V. Tierce opposition). La décision rendue sur le recours en révision peut également faire
I'objet d'un recours en interprétation (C. pr. civ., art. 461), en réparation d'erreur ou
d'omission matérielle (art. 462), en complément (art. 463), ou en retranchement (art. 464).

Le régime des décisions de rétractation est, pour chacune d'elles, celui du type de jugement
gu'elle révise, y compris en matiére de voies de recours. Cependant, la Cour de cassation
a censuré la décision qui, pour déclarer I'appel contre une décision de révision irrecevable
comme tardif, « retient que cette voie de recours obéit aux régles qui régissent I'appel de la
décision originaire, dont le délai est fixé par l'article R. 145-11 du code du travail a quinze
jours a compter du prononcé de la décision », au motif « qu'en statuant ainsi, la cour d'appel
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a violé les textes susvises [C. pr. civ., art. 528 et 538] » (Civ. 3%, 7 mai 1981, Bull. civ. lll,
n° 117 ; Gaz. Pal. 1982. 1. 2, note Viatte ; RTD civ. 1982. 214, obs. Perrot). Il résulte de cet
arrét que les voies de recours contre une décision de révision sont soumises aux délais de
droit commun, méme si les recours autorisés a l'encontre du jugement révisé étaient
enfermés dans un délai spécial. En jugeant ainsi, la Cour de cassation considére l'instance
en révision comme une instance autonome par rapport a celle qui a abouti au jugement
attaqué (PERROT, obs. préc.). Cette jurisprudence a vu sa portée strictement limitée. La
cour d'appel de Riom a ainsi jugé irrecevable I'appel d'un jugement statuant sur le recours
en révision d'une décision rendue en dernier ressort, alors méme que la cause juridique du
litige était distincte dans les deux instances, afin d'éviter la substitution d'un jugement en
premier ressort a une décision pour laquelle I'appel n'était pas ouvert en raison du montant
de la demande (Riom, 25 juin 1990, &D. 1990. Somm. 344, obs. Julien?). La Cour de
cassation a fait sienne cette position en décidant qu'un jugement, « qui statue sur le recours
en révision formé contre une décision rendue en dernier ressort, n'est pas susceptible
d'appel » (Civ. 28, 21 sept. 2000, &n°98-17.4009, Bull. civ.ll, n°131; <&D. 2000.
IR 2649).

La seule disposition particuliere relative aux voies de recours susceptibles d'étre formées
contre une décision de révision est l'article 603 du code de procédure civile. Ce texte
dispose, dans son premier alinéa, qu'une partie n'est pas recevable a demander la révision
d'une décision gqu'elle a déja attaquée par cette voie, Si ce n'‘est pour une cause qui se serait
révélée postérieurement. Le recours en révision peut donc étre exercé une nouvelle fois
contre un jugement déja entrepris par lui, a la condition de se fonder sur une cause
d'ouverture dont la connaissance serait advenue apres l'introduction du premier recours. Le
deuxieme alinéa de l'article 603 prévoit, pour sa part, que le jugement qui statue sur le
recours en révision ne peut pas étre attaqué par un nouveau recours en révision (V. supra,
n°21). Le législateur a ainsi voulu mettre un terme aux manceuvres dilatoires du plaideur
qui exercerait ce recours de maniére systématique. Mais dans I'hypothése ou une partie
aurait été victime d'une fraude ou d'une déloyauté de la part de son adversaire deux fois de
suite, lors de l'instance révisée puis lors de l'instance en révision, elle ne dispose d'aucun
recours en droit interne. Il est permis de se demander si cette solution, qui empéche le
plaideur de faire réviser un jugement surpris par la fraude ou rendu sur le fondement de
piéces fausses, est compatible avec le droit a un procés équitable institué par l'article 6,
paragraphe 1¢, de la Conv. EDH et notamment avec l'exigence d'égalité des armes qu'il
implique (CEDH 30 juin 1959, Szwabowicz ¢/ Suéde, req. n°® 434/58, Annuaire 1l. 535).
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FOREWORD

This is an erudite comparative study of recent reforms to the
English and French criminal justice systems. Its thesis is that
reforms have brought the two systems closer together. It is of
interest to those who have been brought up to consider the two
systems as dissimilar as chalk and cheese. I am certainly one of
them. I was brought up to believe that there were fundamental
differences between almost every phase of the English adversarial
and the French Inquisitorial systems.

In England the executive, in the form of the police, investigated
crimes, charged the defendant and prepared the case for trial. A
person suspected of a criminal offence had to be warned of this
fact before being questioned and told that he was not required to
answer questions and was entitled to the assistance of a lawyer
before doing so. Once there was sufficient evidence against him
he had to be charged. Thereafter he could not be asked any
further questions unless and until he chose to go into the witness
box at his trial. At the trial strict rules of hearsay evidence
prevented reliance on witness statements. Evidence had to be
given orally before the jury. Evidence of a defendant’s past bad
conduct was excluded as more prejudicial than probative.
Notwithstanding these difficulties in the path of the prosecution
the vast majority of defendants pleaded guilty to the charges
brought against them, in which case there was no trial at all, but
merely a sentencing exercise. In all of this the position of the
victim would be almost totally disregarded.

In France a suspect could be subjected to the ‘garde a vue’, during
which he would be questioned by the police without the presence
of a lawyer. This often resulted in a confession, regarded as ‘la
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reine des preuves’. Subsequent investigation would be judicial by
the ‘procureur’, a branch of the judiciary, and the ‘uge d’ins-
truction’ or examining magistrate. The defendant would play a
central role in this ‘instruction’ being subject to examination by
the judge and confrontation with witnesses. His lawyer would be
permitted to play little part in this. A ‘dossier’ would be prepared
of the evidence obtained, which the trial judge would then treat as
evidence. Even if the defendant did not contest his guilt, there
would none the less have to be a trial. The first evidence to be put
before the court would be the defendant’s previous criminal
record. The victim would be permitted to join in the proceedings
in order to obtain compensation as the ‘partie civile’.

This book demonstrates how reforms have unquestionably
brought each system closer to the other, and examines the drivers
of these reforms. One has been the European Court of Human
Rights at Strasbourg and the way that it has interpreted the fair
trial requirements of Article 6 of the Convention. The ‘garde a
vue’ has been emasculated and the defence lawyer has been
permitted to defend his client by playing a much more proactive
role in the ‘instruction’.

Another driver of change has been the politicisation of crime.
Being seen to be tough on crime has been seen as producing
electoral advantages. Changes have been made to the English
rules of evidence that have rendered admissible in specified
circumstances hearsay evidence and evidence of previous bad
conduct. There is now concern for the rights of the victim and
victim impact statements can be put before the court at the stage
of sentencing.

The cost of criminal justice and pressure on prisons have been felt
on both sides of the channel. France has now introduced a ‘guilty
plea’ system that reflects the English practice of reducing the
sentence when guilt is admitted, and both countries have
developed a practice of ‘diversion’ under which the police deal
with minor offences without recourse to the courts at all.

These are only examples of the trends covered by this book,
which contains a wealth of references. The advent of the
European arrest warrant makes it important that criminal
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jurisdictions should learn from one another and that mutual
confidence should be engendered. Both the English and the
French who read this book, which is happily available in both
languages, will finish much better informed of significant
developments on either side of the channel that have tended
towards a rapprochement between our two systems.

Nicholas Addison Phillips
Baron Phillips of Worth Matravers, KG PC
President of the Supreme Court of the United Kingdom






AVANT-PROPOS

On ne soulignera jamais assez la pertinence de la démarche
comparatiste pour le juriste : le chercheur, le praticien comme le
législateur trouvent dans le droit comparé une source parti-
culiérement riche de réflexion, les encourageant a porter un regard
nouveau sur le systeme juridique dans lequel ils évoluent, les
conduisant parfois méme a en remettre en cause certains éléments.
Ainsi apprend-on a mieux se connaitre dans le miroir de l'autre.
L’ouvrage qui nous est proposé ici en est une nouvelle et brillante
démonstration, appliquée a la procédure criminelle des deux cotés
du Channel. Au-dela du clivage traditionnel entre droit anglo-saxon
et droit romano-germanique, cette étude nous révele les lignes de
force d’un mouvement de rapprochement des justices pénales
francaise et britannique, par le jeu d’influences réciproques.

Cette convergence se nourrit d’un substrat commun. Les auteurs
analysent en effet la puissante et complexe « dynamique de
transformation de la justice criminelle » qui traverse tant le sys-
teme de Common Law que le systeme civiliste. Cette dynamique est
plurielle, traversée de courants contraires : si la trés forte influence
de la Convention Européenne de Sauvegarde des Libertés
Fondamentales tend a reconnaitre toute leur place aux notions de
« proces équitable » et de « contradictoire », le tournant sécuritaire
qui caractérise depuis 20 ans le discours politique sur la criminalité
a Paris comme a Londres, conduit a renforcer la phase policiere au
détriment du judiciaire, et a restreindre les droits de la défense.
Une forme de populisme pénal qui se voit confortée par la
nécessité de gérer un contentieux massif avec des moyens qui
n’ont pas augmenté en conséquence.

Soumise aux mémes influences conventionnelles, politiques et
budgétaires, la justice criminelle, et singuliérement la procédure
pénale a donc connu ces dernicres années dans nos deux pays des
transformations similaires, auxquelles les auteurs consacrent
d’éclairants développements. Un ensemble de réformes parfois
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contradictoires : d’un c6té de nouveaux droit procéduraux
reconnus aux personnes poursuivies, y compris en garde a vue, et
le renforcement du controle judiciaire sur les mesures attentatoires
a la liberté. De lautre, la recherche de Tefficacité de la phase
policiére au détriment de la phase judiciaire, et le développement
spectaculaire de procédures accélérées et négociées, dont la
maitrise revient a la partie poursuivante. Enfin, d’importantes
réformes structurelles tournées vers la recherche d’une
« efficience » économique du service public de la justice.

Cette comparaison nous interroge : faut-il se réjouir de voir ainsi
se rapprocher deux systemes jusqu’alors si étrangers 1'un a lautre ?
Assurément, a la condition que cette convergence reste avant tout
guidée par les principes dégagés in fine par la Cour de Strasbourg.
Les standards du proces équitable doivent rester la seule boussole
du réformateur, qui doit se garder des sirenes d’une illusoire
«tolérance zéro». Encore faut-il que cette transformation
intervienne dans le respect des fondements propres a chacun de
ces deux systemes. Pour reprendre I'image choisie par les auteurs,
si la « fabrique » des procédures pénales en France comme au
Royaume-Uni produit des solutions similaires a partir de
matériaux semblables, faut-il pour autant recourir au méme
processus de fabrication ? La ou le droit anglo-saxon se caractérise
par un ordre juridique foisonnant ou la jurisprudence joue un role
primordial, le systéme normatif frangais repose lui sur la hiérarchie
des normes et la codification. Et pourtant les conditions actuelles
de la réforme de la procédure pénale frangaise sont aux antipodes
de cette tradition. La procédure pénale en France est aujourd’hui
devenue quasi illisible, emportée dans le tourbillon de Iinflation
législative. L’héritage de la codification napoléonienne, juste fierté
nationale, est en voie de dilapidation : depuis dix ans ce ne sont
pas moins de 15 nouvelles lois qui sont venues modifier par
touches disparates les différentes phases de la procédure pénale.
Au syndrome « un fait divers-une loi » s’est ajouté I'incapacité (ou
le refus) d’anticiper les nécessaires ajustements de notre procédure
au regard de la jurisprudence de la Cour Européenne des droits de
I’homme. D’ou la précipitation de certaines réformes récentes
comme celle de la garde a vue, intervenue pour ainsi dire sous
astreinte de la jurisprudence constitutionnelle, criminelle et
européenne. Ce désordre si peu conforme a notre tradition
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juridique ne peut perdurer. Et malgré de nombreux travaux de
doctrine et rapports officiels, la discussion d’une réforme
d’ensemble qui redonnerait une cohérence a notre code de
procédure pénale est sans cesse repoussée. A la lecture de ce
talentueux essai comparant les réformes récentes en France et au
Royaume—Uni, la refonte de notre procédure apparait plus que
jamais incontournable.

Robert Badinter
Sénateur

Ancien Président du Conseil Constitutionnel
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Introduction

Hypotheses

The hypothesis that we are witnessing an historic rappro-
chement between national legal systems has provoked debate
within the community of comparative lawyers!. This is the legal
manifestation of a broader ongoing process of globalisation. It is
affecting all branches of law, even the symbol of state sovereignty
that is the power to punishZ Influenced by a range of legal,
political and more general cultural factors, increasingly legal
systems seem to resemble each other in their modes of adminis-
tration and procedural styles. However researchers agree neither
on the nature nor the significance of this process of convergence.

Comparative law, by highlighting the interactions between
legal traditions®, has shown us that the transfer of rules, practices

1 See notably B.S. Markesinis (ed.), The Gradual Convergence, Oxford, Clarendon
Press, 1994. Compare G. Canivet, « La convergence des systémes juridiques du
point de vue du droit privé francais », RIDC, 2003, vol. 55(1), p. 7. Contra P.

Legrand, « European Legal Systems Are Not Converging », International and
Comparative Law Quarterly, 1996, vol. 45(1), p. 52.

2 See for example volume 17 (1998) of Nouvelles études pénales, published under the
auspices of the International Association of Criminal Law, and entitled Les
systemes comparés de justice pénale. De la diversité au rapprochement. Similatly, on the
convergence of English and French criminal procedure, see A. Binet-Grosclaude,
Lavant-proces penal. Etude comparée Angleterre-France, Thése, Université Paris 1, 2008.

3 See notably the work of H.P. Glenn, especially « Comparative Legal Families
and Comparative Legal Traditions », in M. Reimann, R. Zimmerman (eds.),
Oxford Handbook of Comparative Law, Oxford, OUP, 2008, p. 421, and Lega/ Tradi-
tions of the World, 3 ed., Oxford, OUP, 2007, which is useful for thinking
through the changes in national procedure. On this point, see S. Field, « Fair
Trials and Procedural Tradition in Europe », Oxford Journal of 1.egal Studies, 2009,
vol. 29(2), not. pp. 369-370.
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and concepts has been a longstanding and recurrent phenomenon
in criminal justice*. But we are now seeing rapid transformations
in institutional responses to crime in a number of countries from
both common and civil law traditions. These might be seen as
extending the process of imitation to jurisdictions which have
until now remained quite distinct. Contemporary shifts in penality
are raising questions about the nature and extent of these
transnational influences and transfers of technologies between
national legal orders. These shifts are sufficiently profound for
commentators, in comparable, yet distinct terms, to talk of a ‘crisis
in penal modernism™ affecting both substantive principles of
punishment and the functioning of criminal justice systems in
Western states. Some legal systems appear more stable than others
and less affected by this apparently far-reaching transformation®.
But many national systems of criminal procedure are seeing their
institutional balance called into question by influences as diverse
as international and European human rights law, the growth of
‘penal populism’ in public debate and the development of new
managerial models for the administration of criminal justice.

Criminal justice in England and Wales and in France has
been particularly exposed to these new forces. Observers on both
sides of the Channel have remarked on the legislative inflation in
criminal policy matters as well as other areas of law’. Over the last
30 years there have been dozens of Acts passed reforming

4 On the transfer of constitutive forms between models of law see R. Sacco, La
comparaison juridique au service de la connaissance du droit, Paris, Economica, 1991,
especially pp. 122-126. J. Pradel offers some examples in relation to criminal
legislation in his textbook Droit pénal comparé, 2e éd., Paris, Dalloz, 2002, p. 213
et seq.

5 Compare, in very different styles and relative to distinct cultural domains, the
collection edited by M. Massé, J.-P. Jean, and A. Giudicelli, Un droit pénal
postmoderne 2 Mise en perspective des évolutions et ruptures contemporaines, Paris, PUF,
2009, and the wotk of D. Gatland, The Culture of Control. Crime and Social Order in
Contemporary Society, Oxford, OUP, 2001, especially chap. 3 (« The crisis of penal
modetrnism »).

6 M. Cavadino, J. Dignan, Penal Systems. A Comparative Approach, London, Sage,
2000, p. 43.

7 Compate M. Zander, The Law-Making Process, 6 ed., Cambridge, CUP, 2004,
p. 1, and F. Tetté, Introduction générale an droit, 7¢ éd., Paris, Dalloz, 2006, p. 337.
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criminal procedures. This book aims to compare these legislative
reforms and, more generally, to examine recent procedural
developments in France in the light of those in England and
Wales and vice versa’. The project is the product of a
collaboration between a French jurist and an English colleague
living in Wales. It is a means by which we can each try to
understand better the two respective legal regimes, not just the
one that is less familiar to us — the legal ‘other’ - but also our own
domestic law, the specific identity of which can be more cleatly
discerned in the light of that which is ‘foreign’w. But beyond the
search for a more refined understanding of our own national laws
by comparing differences and similarities, we also seek to
contribute to contemporary debates about rapprochement and
transformation in national systems of criminal justice. Focusing
on shifts in English and French criminal process is a useful testing
ground for arguments about the existence or otherwise of a
process of convergence. It also allows us to examine more closely
the tensions at work in each country between reforms which seek
to enhance procedural fairness, increase punitive effectiveness and
promote managerial efficiency all at the same time. By revealing
the transnational nature of the influences in play, comparative
analysis of the underlying forces shaping these transformations in
criminal justice helps to avoid the kind of unwary generalisations
that can be made on the basis of local knowledge unaware of the
global diversity of the changes currently taking placell.

8 Compare, in relation to France, S. Guinchard, J. Buisson, Procédure pénale, 4< éd.,
Paris, Litec, 2008, p. 57 ¢# seq., and for England and Wales, A. Sanders, R. Young,
Criminal Justice, 3% ed., Oxford, OUP, 2007, p. 16 ¢ seq.

9 Because the United Kingdom is made up of several different legal jurisdictions,
(England and Wales, Scotland and Northern Ireland), its criminal procedure is
not uniform. In procedural matters the law of England and Wales is significantly
different to that applied in Scotland and (to a lesser extent) Northern Ireland.
Our comparison is based on English criminal justice (or more correctly criminal
justice in England and Wales).

10 See for example, Marc Ancel who argues that ‘comparing law enables jurists to
know and understand better their own law because its particular characteristics
are more evident in the light of comparisons with other jurisdictions’ U#ité et
wmiéthodes du droit comparé. Eléments d'introduction générale @ I'étude comparative des droits,
Neuchatel, éd. Ides et Calendes, 1971, p. 10.

1 More generally on the advantages in terms of critique and the scientific interest
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Comparisons

We have confined our comparative analysis to two
jurisdictions for essentially practical reasons'?. But the decision to
examine English and French law can be justified theoretically by
their paradigmatic nature. The differences between the two legal
traditions are often seen as characteristic and emblematic of
opposed models of justice13. Although legal practices on the two
sides of the Channel are the product of common European roots
in the recourse to the judgment of God™, they radically diverged
from the 12™ century. In England, the jury replaced the historic
practice of ordeal in determining truth', whereas on the
Continent, drawing on the investigative traditions of Roman and
Canon law, it was the judge who assumed sovereign authority over
law and fact'®. Since then, legal forms and penal practices have
seen constant modification, but despite many works of learned
comparison and frequent legal transplants between the two
jurisdictions”, the divide that separates them has not been

of comparative law, see H. Muir Watt, « La fonction subvetsive du droit
comparé », RIDC, 2000, vol. 52(3), p. 503.

12 Extending the research to other countries would have enabled more general
conclusions to be drawn than a simple bilateral comparison but such an
enterprise would require a much larger scale study.

13 These models of justice ate linked to different legal traditions, see
D. Fairgtieve, H. Muir Watt, Common Law et tradition civiliste, Paris, PUF, 2000.

14 R. Jacob, « Le jugement de Dieu et la formation de la fonction de juger dans
Ihistoire européenne », Archives de philosophie du droit, 1995, 39, p. 86. See also,
from the same author, « Jugement des hommes et jugement de Dieu a 'aube du
Moyen Age », in R. Jacob (dit.), Le juge et le_jugement dans les traditions juridiqnes
enrgpéennes, Paris, LGDJ, 1996, p. 43.

15 On the emergence of the jury and its significance, see R.C. van Caenegem, The
Birth of the English Common Law, 274 ed., Cambridge, CUP, 1988, especially chap. 3
«The Jury in the Royal Courts ».

16 On the development of inquisitorial procedure during the Middle Ages, first in
the South of France and then in the North, see J.-M. Carbasse, Histoire du droit
pénal et de la justice criminelle, 2¢ éd., Paris, PUF, 2006, p. 180 ef seq.

17 On one of these episodes, see S. Soleil, « ‘Which of the Two is the Best?’ La
compataison des procédures criminelles francaise et anglaise dans l'ceuvre
codificatrice de James Fitzjames Stephen », in J. Hautebert, S. Soleil (dir.), Modeéles
Srangais, enjenx politiques et élaboration des grands textes de procédure en Europe, Volume 2,
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bridged. Indeed one can systematically contrast approaches to a
range of key questions: whether it be their ordering of legal
sources, their organisation of legal actors, their procedural logic or
conception of legal truth, the criminal justice systems on each side
of the Channel seem to be constructed in terms of oppositesls.

In England and Wales, the rules of criminal procedure are
scattered across a range of legislative texts (some of them very
ancient) and a substantial body of case-law, whereas in France
they are set out in a Code of Criminal Procedure (henceforth
CCP) and subject to certain entrenched constitutional principles.
But beyond these highly significant differences in legal form, the
bodies of normative principle thus established create very
different frameworks for the operation of the criminal process.
Important questions of law are ultimately determined by an elite
English judiciary selected from amongst the most experienced
practitioners, but guilt is generally determined by lay persons
(either jurors or lay magistrates) and charges have traditionally
been brought by local police forces. In France on the other hand,
professional judges, recruited through the traditional Continental
career judiciary system, determine questions of both law and fact
in the criminal courts”. They do so in collaboration with
prosecuting magistrates who, in certain important regards, are
subject to the instructions of the Minister of Justice. The French
police is organised as a national force. These differences™

Paris, EJ'T, 2008, p. 77.

18 For a summary of English and French criminal procedures, see M. Delmas-
Marty (dir.), Procédures pénales d’Eunrope, Paris, PUF, 1995, p. 125 and p. 224, or in
its English version, M. Delmas-Marty, J.R. Spencer (eds.), Eurgpean Criminal
Procedures, Cambridge, CUP, 2002, p. 142 and p. 218. For a systematic analysis of
these procedures in the light of their historic contexts and their respective
political underpinnings, see the work of M. Damaska, notably The Faces of Justice.
A Comparative Approach to the Legal Process, New Haven and London, Yale
University Press, 1986.

19 With the notable exception of the Cour dassises where lay jurors sit alongside
professional judges in relation to the most serious offences (fs crimes) and the
alternative jurisdiction recently introduced to deal with the least serious offences
(CCP, art. 521, reformed by the Law of 26 January 2005).

20 On this, see the edited collection by J. Bell, [udiciaries within Europe. A
Comparative Review, Cambridge, CUP, 2006.
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demonstrate a French conception of institutional organisation that
is more hierarchical and centralized than that in England and
Wales. They are matched by no less striking contrasts in
procedure. Shaped by the adversarial tradition, English criminal
justice was characterised until very recently by the de facto
concentration of powers of investigation and prosecution in the
hands of the police, to whom responsibility for the search for
incriminating evidence had passed with the virtual disappearance
of private prosecution by the victim in the 19 century. On the
other hand, enquiries by the French police are conducted under
the supervision of a prosecuting magistrate or under the direction
of an examining judge whose investigation is shaped by an
inquisitorial logic: he or she is required formally to seck out both
exculpatory and inculpatory evidence. The conception of the trial
itself is also marked by sharp differences”. The English trial
hearing is the place for the oral presentation of evidence, in
particular the testimony of witnesses, given that their pre-trial
written statements will normally be inadmissible. The hearing is
organised as an exchange between prosecution and defence with a
relatively passive judge acting as procedural referce. In contrast,
the French trial judge appears more active in that it is he or she
who is charged with the responsibility to discover the truth,
drawing on the official pre-trial dossier and organising the
conduct of the trial so as not only to elucidate the facts but also to
explain those facts in the light of the personality of the accused?.

This analysis indicates the extent of the gulf between
English and French procedural traditions. The former expresses
an historic mistrust of the state through its demand that proof of
guilt be presented to lay persons for their adjudication. The latter,
according the state a privileged role in the restoration of social
order, entrusts the duty to discover the truth of the matter to
professional magistrates who are specialized state servants. While
this dichotomy may seem to simplify a complex reality that may

21 J. Hodgson, « Conception of the Trial in Inquisitorial and Adversarial
Procedute », in A. Duff ¢t al. (eds.), The Trial on Trial, vol. 2, Oxford / Portland,
Hart Publishing, 2006, p. 223.

22 S. Field, « Responsabilité, justice et procédure pénale comparée », Revue générale
de droit, 2003, vol. 33, p. 257.
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merit more subtle elucidation, it would be easy to provide other
examples confirming the existence of a profound legal division.
Whether it be the significance of confessions, the rules governing
the admissibility of evidence at trial or the symbolic rituals of the
courtroom®, the legal rules applicable on each side of the Channel
diverge. And these technical contrasts reveal undetlying
differences in concepts of legal truth and in the role of the state
and the individual. This suggests that an examination of recent
developments using an appropriate methodology may be just as
revealing of cultural divides between the two jurisdictions as it is
of differences in technical legal rules.

Methods

The traditional tools of comparative law can provide only a
limited analytical grasp of current and recent reforms of criminal
justice in France and England and Wales. Neither the conceptual
comparison of ‘determining elements’ nor a functional compa-
rison of equivalent institutions will allow us to understand
effectively the changes under examination®®. These reforms are
multiple, frequent and particular in form rather than the product
of a planned remaking of legal institutions and procedures
underpinned by a single consistent logic. Furthermore, to
concentrate on the impact of these contemporary shifts on the key
concepts and principles of the relevant national procedural
traditions risks neglecting their practical importance. Finally, the
new rules and institution often have several objectives, sometimes
contradictory, so that it is impossible to identify from the outset
(and hence compare) the specific functions they perform. Once

23 For a comparison of French and Anglo-American legal rituals (but based
mainly on American examples) see A. Garapon, Bien juger. Essai sur le rituel
Jjudiciaire, Patis, Odile Jacob, 1997, p. 149.

24 For a conceptual comparison of the ‘determining elements’ of law see L.-].
Constantinesco, Traité de droit comparé, Volume 1, Paris, LGD]J, 1972, p. 213 ¢t seq.
On the functional comparison of equivalent institutions, see K. Zweigert,
H. Kétz, Einfiibrung in die Rechtsvergleichung, 3 auf., Mohr Siebeck e K., Tiibingen,
1996, transl. by T. Weit, Introduction to Comparative Law, 3% ed., Oxford,
Clarendon Press, 1998, p. 33 et seq. And on the tensions between the two
methods, see X. Blanc-Jouvan, « Oz va le droit comparé? », in Le droit pénal a anbe du
troisieme millénaire. Mélanges offerts a Jean Pradel, Paris, Cujas, 20006, p. 712 et seq.
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conceptual and functional approaches show themselves to be
impractical, it becomes necessary to find another approach more
appropriate to understanding the phenomena under examination.

The comparison of contemporary reforms in criminal
procedure in France and England and Wales must extend beyond
the legal rules thus created to examine the process of
transformation. The introduction of new procedural rules, the
reorganisation of the structure of legal systems or the official
acceptance of innovative professional practices can hardly be
subject to significant comparison without reference to the
constraints of legal structure, the balance of political forces and
the intellectual ideas which underpin them. Thus, it is the ‘social
sources’ as much as the legal sources of reform that must be given
particularly close scrutiny: the social, political or moral influences
that prompt changes in procedural law. Although a common
feature of comparative legal studyzs, this contextualisation is
especially important for this research project because of the
dynamic character of the phenomena under examination. If one is
dealing with legal change, it is not enough to compare different
legal reforms in the light of the particular social environments that
have provoked them, it is equally important to make the contexts
themselves a key object of comparison. This ‘genecalogical’
approach aims to compare the ‘forces that create criminal
procedure’6 in order to better understand its transformations. It
follows that the ratio legis or social objectives pursued by legal
innovations are no less significant than their technical forms and
that the study of the ‘discourses of reform™7 is just as important as
the exposition of its legal provisions.

25 On the need for context in all comparative criminal justice research, see the
wotk of D. Nelken, notably. « Virtually There, Researching There, Living
There », in D. Nelken (ed.), Contrasting Criminal Justice, Aldershot, Ashgate
Dartmouth, 2000, p. 23, and « Comparing Criminal Justice », in M. Maguire,
R. Morgan, R. Reiner (eds.), The Oxford Handbook of Criminolegy, 4™ ed., Oxford,
OUP, 2007, p. 139 ef seq.; see similarly J. Pradel, Droit pénal compare, op. cit., p. 32
et seq.

26 According to the expression of R. Merle and A. Vitu, Traité de droit criminel.
Problemes généranx de la science criminelle, 7¢ éd., Paris, Cujas, 1997, p. 191, applying
to criminal justice the well-known expression of G. Ripert.

27 By the discourses of reform, we mean a collection of legal concepts, values and
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However, to adopt a method which emphasizes the cultural
underpinnings of reform as much as its legal consequences does
not, of itself, provide us with the conceptual categories needed to
order and understand the reality under examination. To provide a
coherent structure for comparison, there is a need to identify
certain recurring discursive themes which seem to have a
particular resonance in both countries so that the comparative
study of criminal procedure can develop around comparable
signifiers. As the conceptual core around which the comparison of
national differences must be built, these fgpoi28 must, as far as
possible, be free of purely local inflections and assumptions which
might obscure differences in the legal cultures under
observation.?? Fundamental underlying differences in legal
cultures3 can make the identification of these points of
comparison difficult, all the more so when the developments
being examined are not striking in their coherence. Indeed, the
reforms reshaping criminal procedure on both sides of the
Channel are so fragmented that it seems difficult to ascribe to
them a single clear meaning or significance even on a national
level. How then is one to organise a comparison of such
transformations, especially when they atre taking place not only
within the context of different legal traditions and political
environments, but also under the influence of a range of factors,

images used to justify or criticise reform. They are produced by a range of actors:
politicians, judges and magistrates, legal academics, I. Boucobza, « Réformes de
la justice (Discours) », in L. Cadiet (dit.), Dictionnaire de la Justice, Paris, PUF, 2004,
p. 1132.

28 Topos ot ‘topoi” (plural) is a term usually used in English in a more specialist
context to designate a ‘traditional theme in a literary composition or a rhetorical
or literary formula’. See The Oxford Essential Dictionary of Foreign Terms in English.
Ed. J. Speake. New-York, Berkley Books, 1999.

29 For a theoretical development of this approach, v. C. Girard, « L énigme du lien
commun », in P. Legrand (dit.), Comparer les droits, résolument, Paris, PUF, 2009,
p. 313 et seq.

30 On the incommensurability of legal systems, see P. Legrand, Droit compare,
2¢ éd., Paris, PUF, 2006, p. 76. Similarly, see Ch. Delyanni-Dimitrakou, « Muta-
tions des prémisses philosophiques du droit compaté », De tous horigons. Mélanges
Xavier Blanc-Jonvan, Paris, Société de législation comparée, 2005, especially p. 41 ez

seq.
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some of which are only present in one of the jurisdictions under
comparison?

Plan

These twin methodological obstacles — the fragmentary
nature of the relevant reforms and the differences in institutional
cultures within which they are taking place — can be overcome if
we compare procedural developments in the light of their declared
purposes. In France and in England and Wales, the official
discourses underpinning change tend to stress the same three
principal  objectives: increased procedural guarantees for
individuals, greater repressive efficacy and the modernisation of
the machinery of justice. These similar discursive themes, which
are often reflected in the use of identical rhetorical devices and
clichés, provide us with useful conceptual categories to structure
our comparison. They not only provide the official justification
for many current criminal justice reforms, they also express the
public values which are directing change in the two jurisdictions.
The inflections given to these values are certainly not the same on
both sides of the Channel. Procedural fairness, repressive efficacy
and administrative modernisation are depicted in very different
technical and ideological forms. But despite these distinctions,
these three categories offer a useful framework for comparison.
They are as significant for a British researcher as they are for a
French colleague and each can use them to give an account of
national developments in his or her own criminal justice system.

We will therefore compare reforms affecting criminal
justice systems in France and in England and Wales first by
explaining how greater emphasis on procedural fairness has led to
significant extensions in the participation rights of individuals
affected by criminal disputes (Part I). Then, secondly, we will
consider extensions to the procedural arsenals of the two criminal
justice systems that have been prompted by the political salience
of anxieties about security and thus the perceived need for greater
repressive efficacy (Part II). Finally we will examine the impact of
political projects aimed at modernising the organisation and
functioning of the criminal justice apparatus in the two
jurisdictions (Part III). Our conclusions will draw on these
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comparisons to assess the significance of the shifts observed and
the tensions generated in each jurisdiction.






PART 1

PROCEDURAL FAIRNESS






On both sides of the Channel, procedural fairness is seen as
a guarantee of individual liberties and as a source of legitimation
for the criminal justice system. The model of due process?!, which
emphasizes the protection of the individual faced with the power
of the state, has represented a recurrent theme in debates about
English criminal process, though its influence has been limited by
the competing values of crime control and social protection. In
France too, guaranteeing the rights of the defence is now seen as
one of the essential goals of criminal procedure32. In recent years
in both countries, the importance of procedural fairness has been
increasingly emphasized (Chap. 1). This has led to a number of
reforms aimed at better protecting the individual against the
potential abuse of the instruments of crime control (Chap. 2).

Chapter 1.
The increasing emphasis on
procedural fairness

Established as a key element of the discourses constructed
around criminal justice reform, the protection of individual liberty

against the repressive powers of the state has recently been given
symbolic recognition in legislative texts both in France and

31 For a rigorous conceptual exposition of the model of due process as con-
trasted with that of crime control, see the influential article by H.L. Packer,

«Two Models of the Criminal Process », University of Pennsylvania Law Review,
1964, vol. 113(1), p. 1 et seq.

32 On the historical evolution of the functions assigned to criminal procedure in
France, see R. Gassin, « Considérations sur le but de la procédure pénale », in Le
droit pénal a l'anbe du troisieme millénaire. Mélanges offerts a Jean Pradel, op. cit., p. 109.
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England and Wales33. Although the acknowledgement of the
centrality of procedural fairness took place in very different
contexts, it can be traced to both the influence of international
legal instruments binding on the two jurisdictions (Section 1), as
well as autonomous national trends (Section 2).

Section 1. Common international influences

Traditionally seen as one of the essential prerogatives of the
sovereign state, the administration of domestic criminal justice
has, since the Second World War, been subject to international
regulation in the name of the protection of fundamental rights.
France and the United Kingdom have ratified several treaties’*
which recognise that crime control and the operation of criminal
justice must be subject to the requirements of fairness and which
accord certain rights to those under criminal investigation. The
most important of these instruments is the European Convention
on Human Rights (henceforth ECHR). By virtue of Article 6(1)
‘everyone is entitled to a fair and public hearing within a
reasonable time by an independent and impartial tribunal
established by law’. This provision derives particular force from
the fact that it is guaranteed by an international court with the
jurisdiction to denounce violations of its terms.

33 Although it is particularly explicit in the preliminaty article of the French Code
of Criminal Procedure which was introduced by the Law of 15 June 2000, this
recognition of the central place of procedural fairness in the operation of crimi-
nal justice can also be seen, although in more discreet form, in the setting out of
the declared objectives of the Criminal Procedure Rules 2005. On this point, see
below at the end of part I, chap.1, section 2.

34 Apart from the European Convention on Human Rights, possibly the best-
known, there is also the United Nations Convenant on Civil and Political Rights
of 19 December 1966 and the case-law of the Human Rights Committe as its
organ of control. One should also mention the vatious non-binding declarations
to which France and the United Kingdom have signed up. On this ‘soft
international law’ see R. de Gouttes, « L'enchevétrement des normes
internationales relatives au proces équitable. Comment les concilier? », in Les
nouveanx développements du procés équitable an sens de la Convention enropéenne des droits de
I'homme, Actes du colloque du 22 mars en la Grande chambre de la Cour de
cassation, Bruxelles, Bruylant / Nemesis, 1996, especially pp. 143-144.
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The interpretative dynamism of the European Court of
Human Rights3® has led it to extend considerably the reach of
Article 6(1) over the last 30 years. It has developed a dense
jurisprudence on a case by case basis, dealing with facts that are all
the more varied because drawn from diverse legal traditions. Its
case-law has been characterised in terms of ‘shifting diversity’3S.
The case-law of the Court, the legal reasoning of which follows
more closely the English judicial tradition than the Continental,
has given rise to an independent and developing notion of the
right to a fair trial?”. The presumption of innocence is central to
this, and emphasis is placed on respect for the rights of the
defence, notably the principle of equality of arms and the
adversarial character of trial. This European jurisprudence has
prompted the emergence of a distinctive procedural model38
which, by its high level of abstraction, can accommodate the
different European legal traditions3?. Although common lawyers
have a greater cultural familiarity than French lawyers with the
kinds of guarantees defined as requirements of fair procedure, it
must be emphasized that no national system of justice, whether
primarily inquisitorial or adversarial in tradition, has escaped

35 F, Sudre, « A propos du dynamisme interprétatif de la Cour européenne des
droits de I'homme », JCP G 2001, 1, 335.

36 J.-C Soyer, M. de Salvia, « Atticle 6 », in L.-E. Pettiti, E. Decaux, P.-H. Imbert
(dir.), La Convention enropéenne des droits de I'homme. Commentaire article par article,
Paris, Economica, 1995, p. 241.

37 For a summary of the concept of fair trial before the ECtHR see J. Meunier,
«La notion de proces équitable devant la Cour européenne des droits de
Ihomme », in H. Ruiz-Fabti (dit.), Proces équitable et enchevétrement des espaces
normatifs, Patis, Société de législation comparée, 2003, p. 185.

38 Compare J. Jackson, « The Effect of Human Rights in Criminal Evidentiary
Processes: Towards Convergence, Divergence or Realignment », Modern Law
Review, 2005, vol. 68(5), p. 747, who describes this procedural model as
‘participatory’, and S. Guinchatd, J. Buisson, Procédure pénale, 4¢ éd., Patis, Litec,
2008, p. 130. See also S. Summers, Fair Trials, Oxford, Hart Publishing, 2007,
and the book review by S. Field « Fair Trials and Procedural Traditions in
Europe », op. cit.

39 For a comparison by juxtaposition of methods of reception of this European
model by French and English legal traditions, see the report of a conference held
at the Cour de cassation on 4 and 5 December 2000, Les principes communs d’une justice
des Etats de I'Union enropéenne, Paris, La Documentation francgaise, 2001.
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censure by the Strasbourg court®. Thus both France and the
United Kingdom have been condemned several times for failure
to protect the procedural rights set out in the Convention4l.

By calling into question certain distinctive aspects of
French and English criminal procedure, the European model
exercises its influence on both sides of the Channel. But
constitutional differences in the two jurisdictions mean that the
process by which conformity to this supranational legal standard is
ensured is quite different. In France, Article 55 of the
Constitution assumes a monist approach to the relations between
international and domestic law#2. The consequence is that Article
6(1) has been directly applicable before the domestic courts from
the moment France ratified the Convention in 1974. But in the
United Kingdom a dualist approach has been traditionally
adopted: domestic and international law are seen as directly
applicable in separate legal arenas. As a result, although the
Convention was ratified in 1951, it was only as a result of the
Human Rights Act 1998 that litigants before the English courts
have been able to rely directly on the Convention rights#3. But
these technical differences, which continue to affect the legal
consequences of incompatibility between the Convention and
domestic legislation*, cannot hide a rise in parallel in both

40 For an eatly discussion of the failings revealed by European case-law see, in
relation to different systems of national procedure, M. Delmas-Marty (dit.),
Procédures pénales d’Eurgpe, op. cit., p. 29.

4 See more recently the decision against France, CEDH, 10 juillet 2008,
Medpedyev ¢. France, JCP G 2009, 1, 104, n° 5, obs. F. Sudre and, against the UK,
Rowe and Davis v. United Kingdom [2000], ECtHR, 30 EHRR 1.

42 P. Cassia, T. Olson, Le droit international, le droit enropéen et la hiérarchie des normes,
Paris, PUF, 2000, p. 37 ¢f seq.

43 R. Blackburn, « The United Kingdom », in R. Blackburn, J. Polakiewicz (eds.),
Fundamental Rights in Europe. The ECHR and its Member States (1950-2000), Oxford,
OUP, 2001, p. 946 ¢f seq.

44 In France, judges in both civil and administrative courts have the right to set
aside domestic law that is contrary to Convention rights by virtue of the
supetiotity of treaties over legislation in the hieratchy of norms. In the United
Kingdom, on the other hand, s. 3 Human Rights Act 1998 only enables judges to
make a declaration of incompatibility which does not have an immediate effect
on its validity. They cannot strike down the legislation. For an explanation of this
procedure in the light of the development of legislative powers in the United
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jurisdictions of the influence of the European standard of fair
trial*5. The impact of this concept on criminal justice reforms, on
legal decisions and on scholarly discussion of criminal procedure
is undoubtedly in part a product of the authority of the
Convention and the Strasbourg court. But in both France and
England and Wales, the increased concern for procedural fairness
is also linked to autonomous national trends.

Section 2. Autonomous national trends

Well before recognition of its status in the European
Convention on Human Rights, the key symbolic importance of
the principle of the presumption of innocence had been
acknowledged by the Law Lords. Thus it was said that ‘the
principle that the prosecution must prove the guilt of the prisoner
is part of the common law of England’¥? and indeed it has been
presented as the ‘golden thread’ running through its criminal
procedure. Furthermore, in order for this allocation of the burden
of proof to protect the innocent effectively, it has been accepted
that it must be part of a balanced procedural framework which
protects the rights of suspects. In the absence of an investigating
magistrate or a clearly stated obligation upon the state to
investigate both inculpatory and exculpatory evidence, equality of
arms between prosecution and defence has been seen as crucial to
finding the truth*. But several miscarriages of justices during the
1970s and 1980s demonstrated that this principle was not being

Kingdom, see R. Le Mestre, « La souveraineté du Patlement britannique : de
I'omnipotence a la limitation des compétences », Drit prospectif. Revue de recherche
Juridigue, 2008(4), especially pp. 2318-2319.

45 Compare the English viewpoint of Andrew Ashworth and Mike Redmayne
(The Criminal Process, 31 ed., Oxford, OUP, 2005, p. 28 ef seq.) with that of
B. Bouloc (Procédure pénale, 21¢ éd., Paris, Dalloz, 2008, p. 90 ef seq.).

46 See notably Woolmington v. DPP [1935] AC 462. Note in the same vein the
following: ‘it is a maxim of English law that 10 guilty men should escape rather
than one innocent man should suffer’, J. Holroyd in R ». Hobson [1823], 1 Lew
CC 261.

47 Viscount Sankey LC, Woolmington v. DPP [1935] AC 462 (481).

48 On this point, see Lord Devlin, The Judge, Oxford, OUP, 1979, especially
chap. 3.
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effectively translated into practice. The conviction of three young
men for the homicide of Maxwell Confait on the basis of false
confessions to the police was the first of a series of cases# which
illustrated the inequality of arms evident between an individual
accused with limited means and the much greater powers of the
police. These miscarriages of justice marked a turning point.
Widely covered in the mass media, they gave rise to broad public
debate about criminal justice which, supported by contributions
from academics®, forced governments to place reform on the
political agenda. A Royal Commission report in 1981 (Philips
Commission) was followed by another in 1993 (Runciman
Commission). Both investigations were expected to examine the
underlying structural causes of these miscarriages of justice and
how to prevent them in the future. Although both were strongly
influenced by concerns for the efficiency of the criminal process
and by a developing state managerial agenda’l, their recom-
mendations contained a number of proposals which sought to
promote a better balance between defence and prosecution.

The French case is rather different. Although miscarriages
of justice are a subject of public discussion, until the recent
Outreau case’?, they had not been a major force driving reform.
The importance of the protection of defence rights and of
procedural fairness had been increasingly asserted in legal debate
from the 1980s. But this had been less a pragmatic response to the

49 One might also mention the impact of the well-known cases of the Guildford
4, Birmingham 6, Tottenham 3, Bridgewater 4, Cardiff 3 as well as those of the
Maguires, Stefan Kiszko, Judith Ward and the Taylor sisters.

50 See C. Walker, K. Starmer (eds.), Miscarriages of Justice. A Review of Justice in Error,
20d ed., Oxford, OUP, 1999. Sce also, from a more theoretical perspective,
R. Nobles, D. Schiff, G. Teubnet, Understanding Miscarriages of Justice, Oxford,
OUP, 2000, and more recently, from a comparative perspective, C.R. Huff,
M. Killias (eds.), Wrongful Conviction, Philadelphia, Temple University Press, 2008.

51 See below, part II1.

52 The Law of 5 March 2007 (Wi n° 2007-291 ftendant a renforcer l'équilibre de la
procédure pénale) can be seen in effect as a consequence of the Outreau affair in
that it flowed directly out of the ensuing debate, and notably the work of the
patliamentary commission chaired by A. Vallini: Ax nom du peuple frangais. Juger
aprés Outrean, Report 3125 delivered to the office of the President of the Assemblée
nationale on 6 June 2006, [Online], http://www.assemblee-nationale.fr/12/rap-
enq/r3125.asp, (last consulted 25 September 2009).
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risk of inaccurate outcomes and more a development at a
theoretical level prompted both by a political class increasingly the
target of judicial investigation3 and legal academics concerned to
think though issues at a conceptual level’%. Drawing not just on
the Strasbourg jurisprudence but also that of the European Court
of Justice and the French Conseil constitutionnel, a body of
theoretical work increased the prominence of the concept of
procedural fairness5. This scholarly enterprise, which raised
procedure to the status of a fundamental discipline, served as a
rallying point for a range of legal academics to enunciate and
defend ‘universal trial principles’® applicable to all litigation. Seen
as a guarantee of individual liberties, especially in criminal cases,
the concept of procedural fairness gave rise to a process of
theoretical modelling which, unlike the more pragmatic English
approach, led French scholars to ‘set out fundamental
principles... before defining new rules’”.

Thus, although it has developed in different contexts, the
increasing prominence of concerns for procedural fairness is
evident in both France and England and Wales. One illustration
of this is the explicit recognition of the concept in the Code de
Procédure Pénale and then a few years later, in the Criminal
Procedure Rules 2005. An Act of Parliament of 15% June 2000
introduced a preliminary article into the French Code stating that
‘criminal procedure must be fair and adversarial and maintain a
balance between the rights of the parties™. The Criminal

53 On the ‘political criminality” underpinning this ideological turn which has
affected the political classes of the right and left, see M. Massé, C. Dupatc,
B. Aubert, « La pénalisation du politique », in M. Massé, J.-P. Jean, A. Giudicelli
(dit.), op. cit., p. 207.

54 A. Vauchez, L. Willemez, La justice face a ses réformatenrs (1980-2006), Paris, PUF,
2007, p. 43 et seq.

55 On the modern recognition of procedural fairness in French scholarship, see
R. Colson, La fonction de juger. Etude historigue et positive, Paris, LGDJ, 2006, p. 234
et seq.

56 A. Vauchez, L. Willemez, op. cit., p. 48.

57 Commission Justice pénale et droits de 'homme, La mise en état des affaires
pénales, Paris, La Documentation francaise, 1991, p. 16.

58 In this quotation, adversarial has been adopted as a translation, faute de mienx,
for the French word ‘contradictoire’. In fact, le contradictoire is a concept of opposing
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Procedure Rules 2005, on the other hand, set out the following
goals: acquitting the innocent and convicting the guilty, dealing
with the prosecution and the defence fairly, and recognising the
rights of a defendant. This ‘mini-code’®® was the product of the
Criminal Procedure Rule Committee whose membership was
dominated by the judiciary®. It draws together the regulations
governing criminal procedure in the form of secondary legislation.
As such, it certainly does not have the symbolic force of the
primary legislation passed by the Assemblée Nationale in June 2000.
But although the texts are different in their legal forms and in the
actors driving reform, they demonstrate the same concern for the
rights of the defence. And in both jurisdictions this has been
reflected in the redefinition and development of individual party
rights.

party rights that is distinctive to jutisdictions primarily shaped by the inquisitorial
tradition. It encompasses rights to information, rights to make representations
and rights to appeal but it does not traditionally entail full adversarial rights as an
English or an American lawyer might conceive them.

59 The expression is that of J.R. Spencer, « The Drafting of Criminal Legislation:
Need it be so Impenetrable? », Cambridge Law Journal, 2008, vol. 67(3), p. 603.

60 J.R. Spencer, « Acquitting the Innocent and Convicting the Guilty — Whatever
will they think of next! », Cambridge Law Journal, 2007, vol. 66(1), especially p. 30.



Chapter 2. The consolidation of
legal guarantees

In France, as in England and Wales, the affirmation of the
values of procedural fairness is one of the ideological motors of
contemporary criminal justice reforms. Those under criminal
investigation have been given new rights to protect them against
arbitrary institutions (Section 1). As for the institutions of criminal
procedure, their structure has been rethought, and partly
remodelled, in order better to protect individual liberties
(Section 2).

Section 1. New procedural rights

In both jurisdictions, the declared aim of better protecting
individuals in their encounters with legal institutions has been
reflected in the granting of new party rights. This shift is
particularly evident in relation to the policy custody phase whete
the rules are now more protective of suspects. In England and
Wales, the Philips Commission criticised the uncertainty
surrounding police powers. Following its recommendations, the
Police and Criminal Evidence Act 1984 (henceforth PACE)
introduced new safeguards, such as an effective right to consult a
lawyer for those detained in custody, the right to have a lawyer
present during police interrogationsé! and the requirement that
such interrogations be tape-recorded$2. Some years later in France,
the Law of 24 August 1993 gave those in police custody the right
to an interview with a lawyer63, to consult a doctor® and to
inform a member of their family of their detention%. Such
safeguards were further developed by the Law of 15 June 2000

61, 58 PACE.

625, 60 PACE and PACE Code of Practice E.
63 Art. 63-4, CCP.

64 Art. 63-3, CCP.

65 Art. 63-2, CCP.
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which excluded for the first time the possibility of formally
detaining witnesses (as opposed to suspects)%. It also required
that a certain amount of information be given by the police to
persons detained$?, and extended the right to consult with a lawyer
to the very start of the police custody phase®8. The scope of this
right of access to a lawyer is in the process of being extended by
legislation®® following decisions by the Conseil Constitutionnel?0
and the Cour de cassation”, themselves drawing on decisions of
the European Court of Human Rights.

The recognition of new procedural rights has also reshaped
access to information in the pre-trial process. In England and
Wales, rejecting traditional notions that surprise might be a
legitimate weapon in an adversarial criminal trial, first case-law7’2
and later legislation? has defined requirements whereby the
prosecution must normally communicate to the accused
information useful to his or her defence (disclosure of evidence).
Furthermore, since PACE" the judiciary have shown themselves
more prepared than before to exclude evidence obtained in breach
of defence rights or more broadly in breach of standards of

66 Art. 5 of the Law of 15 June 2000, amending art. 63 CCP.
67 Art. 63-1, CCP.

68 Art. 63-4, CCP.

69 Ioi n° 2011-392 du 14 avril 2011 relative a la garde a vue.

70 Cons. const., 30 juill. 2010, n® 2010-14/22-QPC.

71 Cass. crim., 19 oct. 2010, arréts n° 5699, 5700 et 5701.

72 R » Ward [1993] 96 Cr App Rep 1.

73 Criminal Justice Act 2003, s. 32, amending Criminal Procedure and
Investigations Act 1996 s. 3(1)(a): « The prosecutor must disclose to the accused
any prosecution material (...) which might reasonably be considered capable of
undermining the case for the prosecution against the accused or of assisting the
case for the accused. »

74 PACE, s. 78: « In any proceedings the court may refuse to allow evidence on
which the prosecution proposes to rely to be given if it appears to the court that,
having regard to all the circumstances, including the circumstances in which the
evidence was obtained, the admission of the evidence would have such an
adverse effect on the fairness of the proceedings that the coutt ought not to
admit it ». This measure was applied notably in the following decisions: R ».
Absolam [1988] 88 Cr App Rep 332, R v. Keenan [1990] 2 QB 54 and R v. Walsh
[1989] 91 Cr App Rep 161.



Procedural fairness 41

procedural fairness (including Article 6, ECHR). The traditional
adversarial judicial role of procedural referee at trial has been used
to fashion an indirect, yet sometimes highly effective means for
judicially supervising the integrity and reliability of evidence, not
just at trial, but also during the whole pre-trial phase. As a result,
another adversarial stereotype, that of the passive pre-trial judge,
now requires more nuance. On the other hand in France, the
development of the participation rights of individual parties often
known as the rise of the principe du contradictoire can equally be seen
as qualifying the traditionally inquisitorial character of its criminal
process. This is certainly evident in the judicial investigation phase
(Uinstruction) with the recognition of general access to the official
dossier for defence lawyers?™, and of the right to request
examining magistrates to perform any investigative acts which
may be necessary to the manifestation of the truth’®, including the
commissioning of an expert report by the judge”. The trial
hearing itself shows evidence of the same tendency to develop
individual participation rights. Following the Law of 15 June 2000,
lawyers and prosecutors have the right to put questions directly at
trial to witnesses, including experts, defendants and victims, rather
than having to ask the President to put their questions. Thus we
see the recognition at trial of something like the practice of cross-
examination, which had hitherto been seen as foreign to French
legal traditions’s.

These legislative developments protecting the rights of
parties have not stopped at the point of conviction. They are also
evident in the re-examining of ‘final’ legal decisions. Thus in
France, the Law of 15 June 2000 granted a new right of appeal in

75 This extension of access was envisaged in the Law of 4 January 1993, but was
developed recently in the Law of 5 March 2007 which allows this access to be in
digital form (art. 114, para. 4 CCP).

76 Law of 15 June 2000 (art. 82-1, CCP). Note also the right of the lawyer to be
present during an interview of a #émoin assisté (art. 120, CCP) or of somebody mis
en examen (art. 114, CPP). The former term indicates somebody against whom
there is not the same degree of evidence as a detained suspect but who is given
some legal protection. The latter is the term for a person under judicial
investigation.

77 See notably the new art. 161-1, CCP, introduced by the Law of 5 March 2007.

78 §. Guinchard, J. Buisson, gp. cit., p. 62.
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cases that have originally been decided before the mixed panel of
professional judges and lay jurors in the Cour d’Assises. This appeal,
because it is to a second panel of judges and jurors, is an appeal
on both fact and law”. In England and Wales, the principle that
drove French reform, that parties should have a right to a full
rehearing of their case on matters of both fact and law (% principe
de double degré de jurisdiction) does not have the same force of
tradition®?. Yet Parliament has nevertheless created a new
independent agency, the Criminal Cases Review Commission,
with the power, on application by those who believe themselves
to be wrongly convicted, to refer cases back to the Court of
Appeal (Criminal Division) for reconsiderationsl. Even the post-
sentence phase of criminal justice has been increasingly subject to
a process of consolidating procedural rights. In both jurisdictions,
hitherto prison rules and regulation had not been fully subject to
the procedural standards generally applicable outside. But slowly,
inmates have been acquiring new procedural rights, whether it be
before the juge de lapplication des peiness? (the judge with the
responsibility in France of supervising the implementation of the
sentence) or before the Parole Board®. But it is important to
remember that the according of new rights to individuals in the
various stages of the criminal process is not the only manifestation
of a growing modern accent on procedural fairness. The principle
has prompted important institutional changes in criminal justice.

79 Art. 380-1, CCP. The same Act has also given a right of appeal against any
final criminal decision where the ECtHR has found that the conviction is in
violation of the ECHR (art. 626-1, CPP).

80 For a comparative historical explanation, see R.C. van Caenegem, [udges,
Legistators and Professors (Goodbart Lectures 1984-1985), Cambridge, CUP, reprint
2000, p. 4 ¢t seq.

81 Criminal Appeal Act 1995.

82 See notably the Law of 9 March 2004. More generally on the transformation of
prison law, see the chapter by J.-P. Céré in Mélanges offerts a Jean Pradel, op. cit.,
p. 241. And for an analysis of Droit de lexécution des peines, see the book by
M. Herzog-Evans (3 éd.., Patis, Dalloz, 2007).

83 See notably Nicola Padfield, « The Parole Board in Transition », Criminal Law
Review, 2006, p. 3, and «Parole and Early Release: the Criminal Justice and
Immigration Act 2008. Changes in Context », Criminal Law Review, 2009, p. 166.
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Section 2. Institutional transformations

In England and Wales, the Independent Police Complaints
Commission (IPCC) was set up by the Police Reform Act 2002 to
ensure an adequate response to complaints from the public of
police misconduct. In France, the Law of 6 June 2000 created the
Commission nationale de déontologie de la sécurité (CNDS)84 whose terms
of reference involve ensuring the respect of ethical standards by
those exercising ‘security functions’ (art. 1). The aim in both cases
was to increase the confidence of the public in the forces of law
and order by establishing an independent authority to investigate
policing practices and, where necessary, recommend change®s.
The creation of these administrative agencies was a response to a
political demand for the protection of individual liberties
particularly where there may have been undue use of coercion.
Such reforms do not involve changes in the working institutions
of criminal justice. But other legislative changes, in both
jurisdictions, have involved the reconstitution of the very agencies
that control the day to day functioning of criminal process and
have sometimes done so in order to better protect individuals
against arbitrary intrusions by the state.

In England and Wales, the Philips Commission prompted
an institutional reorganisation by recommending, in 1981, the
separation of the functions of investigation and prosecution8
which had been exercised de facto by the police following its
creation in the first part of the 19% century. It was in accordance

84 The CNDS will be replaced, according to the explanatory notes of the Consti-
tutional Law of 23 July 2008, by the ‘defender of citizens’ created by that Act
(new art. 71-1 of the French Constitution).

85 Compare the Commission nationale de déontologie de la sécurité, Bilan des six
premicres  années  dactivité  de  la  CNDS  (2001-2006), [Online],
http:/ /www.cnds.fr/rapports/bilan_01_06_cnds.pdf (last consulted 25 Septem-
ber 2009), and the Independant Police Complaints Commission, The Independant
Police Complaints Commission’s Guardianship role, [Online],
http:/ /www.ipcc.gov.uk/index/about_ipce/guardianship.htm (last consulted 25
September 2009).

86 For an explanation of this principle as developed by the Philips Commission
and its evolution in criminal procedure in Britain, see R.M. White, « Investigators
and Prosecutors or, Desperately Seeking Scotland: Re-formulation of the “Philips
Principle’ », Modern Law Review, 2006, vol. 69(2), pp. 143-182.
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with this principle of separation that the Crown Prosecution
Service (henceforth CPS) was established by the Prosecution of
Offences Act 1985. Given responsibility to take over the conduct
of proceedings initiated by the police, the new prosecution service
was also accorded the power to discontinue prosecutions in the
public interest or on grounds of evidential insufficiency. Crown
Prosecutors are lawyers employed by the state rather than
professional magistrates and have no hierarchical authority in
relation to investigating police. Neither do they have a monopoly
over public prosecution’”. Accordingly, they found themselves
placed in a position of institutional weakness vis-a-vis the police.
The incapacity of the CPS to guarantee the integrity of evidence
produced by police investigations was demonstrated by a number
of widely publicised controversies®. This led to a significant
extension in their powers beyond that of conducting proceeding
initiated by the police. Crown Prosecutors have now taken control
of the decision to prosecute from the police: they now have the
power to determine initial charges®. Some are now working out
of police stations in a practice known as ‘co-location’, and they
have now been given the right to interview witnesses during the
pre-trial processL.

87 Not only are there still a number of institutions with specialised powers of
prosecution (Serious Fraud Office, Customs and Excise), there remains the right
for any citizen to bring a private prosecution (Prosecution of Offence Act 1985,
s. 0).

88 Notably the Damilola Taylor affair illustrated the risks attached to the limited
supervision of police investigations by the CPS. For a quick summary of this
case, which ended in the acquittal of the original accused, see BBC, At a glance:
Damilola CPS report, [Online], http://news.bbe.co.uk/1/hi/uk/2558777.stm
(last consulted 25 September 2009).

89 With the exception however of road traffic offences and specialist offences
still prosecuted by specific institutions (see note 87). On this development of the
role of the Crown Prosecution Service, see 1. Brownlee, « The Statutory Charging
Scheme in England and Wales: Towards a Unified Prosecution System? », Crimi-
nal Law Review, 2004, p. 896.

90 On this point, see below part III, chap. 2, section 2.

91 P. Roberts, C. Saunders, « Introducing Pre-Trial Witness Interviews: a Flexible
New Fixture in the Crown Prosecutot's Toolkit », Criminal Law Review, 2008,
p. 831.
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In France, unlike England and Wales, the principle of
separation of prosecution and investigation was accepted, in
theory, from the Code d’instruction criminelle of 1808 onwards?2. As a
result, there emerged a functional distinction between the public
prosecutor, on the one hand, and the figure most emblematic of
the inquisitorial nature of French criminal procedure, the
examining magistrate (juge dinstruction) on the other. But the
concentration of extensive powers of investigation and
adjudication on the investigating magistrate historically became a
source of anxiety??. In order to address those fears and to
guarantee the liberty of the citizen, eventually the functions of the
Jjuge d’instruction were divided up and parcelled out. The Law of 15
June 2000 in effect removed the investigating magistrates’ power
to remand and hold in custody those under investigation and
transferred it to a new judicial figure: /e juge des libertés et de la
détention. As a result, while the juges dinstruction kept their
investigative powers, they lost their key coercive power?4. Thus,
rather than separation of prosecution and investigation, it has
been the acceptance of the separation of investigation and
adjudication that has been the key recent reform in France (a
principle already clearly accepted within the English tradition).

92 D. Salas, « Note sur lhistoire de linstruction préparatoire en France», in
Commission Justice pénale et droits de ’homme, La mise en état des affaires pénales,
op. cit., p. 245.
93 [bid., p. 247.

94 See also, similatly, the introduction of panels of examining magistrates when
the seriousness or complexity of the case requires: Law of 5 March 2007.
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This development, which foreshadows the abolition (sooner or
later) of the juge d'instruction®, is presented as both a guarantee of
procedural fairness and a means to increase the crime control
effectiveness of the criminal justice system.

95 See notably the Rapport du comité de réflexion sur la justice pénale chaired by
P. Léger which proposes (p. 0) to transform the juge d'instruction into a judge
with purely adjudicative pre-trial powers (le_juge de 'enquéte et des libertés), [Online],
http:/ /www.justice.gouv.fr/art_pix/1_sg_tapport_leger2_20090901.pdf (last
consulted 26 September 2009). Similatly see G. Lucazeau, « Juge d’instruction :
suite et fin ? », J[CP G 2009, Libres propos, 209, p. 14.



PART II

CRIME CONTROL






The values of crime control and procedural fairness stand in
tension with each other because they support neither the same
aims nor the adoption of the same legal forms?®. Yet crime control
is the second key objective shaping modern reforms of criminal
procedure in France and England and Wales. Driven by rising
crime rates and increasing feelings of insecurity, the pursuit of
crime control emerged as a major political issue in the 1970s. Until
then, the effectiveness of the penal response to crime had not
been a primary concern in public debates about society. Now it
became the object of widespread discussion. Political debates took
on a new ideological inflection which stressed security (Chap. 1),
and this was reflected in the expansion of the range of available
procedural responses to crime (Chap. 2).

Chapter 1. Ideological inflections

For a time the ideological divisions around the maintenance
of public order became more marked. But during the 1990s, the
fight against crime became more a subject of competition than
division between governing parties (Section 1). A range of images
favoured by the British and French political classes, as they began
to pay new attention to victims of crime and to emphasize the
individual responsibility of offenders, revealed a new punitiveness
(Section 2).

Section 1. Ideological divisions

After the Second World War, the political agenda was
dominated by national reconstruction. Criminality was already a

9 A priori, all procedural guarantees slow down the efficiency of criminal
procedure, in particular, the exercise of defence rights according to J.-P. Jean, Le
systeme pénal, Paris, La Découverte, 2008, p. 60.
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source of anxiety??, but it was not a major political issue and the
search for institutional solutions was left to experts. In England,
as part of the welfare state, criminology developed as an academic
discipline?® which combined, not without tension, a therapeutic
ideal aimed at rehabilitation of offenders with a liberalism
protective of individual liberties?®. At the same time in France the
movement for ‘new social defence’ called for the re-socialisation
of offenders within a framework that respected human rights and
the principle of legality®®. These ‘humanist’ approaches, which
dominated in reform circles on both sides of the Channel, for
some time held the advantage over more repressive approaches to
the development of criminal policy. But rising crime quickly
became constructed as a key social problem and led the more
conservative elements of the British and French political classes to
harden their tonel02,

97 See notably in relation to England and Wales, G. Pearson, Hooligan. A History of
Respectable Fears, London, Macmillan, 1983. Compare for France L. Bantigny,
«De l'usage du blouson noit. Invention médiatique et utilisation politique du
phénomeéne ‘blousons noirs’ », in M. Mohammed, L. Mucchielli (dir.), Les bandes
de jeunes, Patis, La Découverte, 2007, p. 19, and R. Muchembled, Une histoire de la
violence, Paris, Le Seuil, 2008, p. 445 ¢f seq.

98 D. Garland, « Of Crimes and Criminals: The development of Criminology in
Britain », in M. Maguire, R. Morgan, R. Reiner (eds.), The Oxford Handbook of
Criminology, 204 ed., Oxford, Clarendon Press, 1997, pp. 17-68; compare
L. Mucchielli, « L'impossible constitution d'une discipline criminologique en
France: Cadres institutionnels, enjeux normatifs et développement de la
recherche des années 1880 a nos jours », Criminologie, 2004, vol. 37, p. 13 et seq.

9 For the perspective of a participant observer, see L. Radzinowicz, Adventures in
Criminology, London, Routledge, 1999.

100 M. Ancel, La défense sociale nouvelle, 3¢ éd., Paris, Cujas, 1981.

101 Compare for France, J.-P. Allinne, Gowuverner le crime. Les politiques criminelles
frangaises de la Révolution an XXI¢ siecle, vol. 2, Paris, I’Harmattan, 2004, p. 53 ez
seq., and for the United Kingdom, T. Mottis, Crime and Criminal Justice since 1945,
Oxford, Basil Blackwell, 1989, especially pp. 71-76 and pp. 113-120.

102 On the challenge to the political consensus that governed criminal justice
reform after the Second World Wat, see for the United Kingdom, I. Loadert,
«Fall of the Platonic Guardians Liberalism, Criminology and Political
Responses to Crime in England and Wales », British Journal of Criminology, 2006,
vol. 46(4), p. 561 et seq.; and for France, V. Gautron, Les politiques publiques de lutte
contre la délinquance, These, Université de Nantes, 2000, pp. 359-385.
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Already a political preoccupation by the 1960s, adult crime
and juvenile disorder became, by the end of the 1970s, a subject
of ideological division. Fed by the mass media, a growing feeling
of insecurity led parties of the right to adopt a crime control
agenda and to castigate the ‘bleeding hearts’ of the political left
who continued to emphasize the need to address the social causes
of crime. In England and Wales, the year 1979 can be seen as a
turning point which saw the return to power of the Conservative
Party on the basis of Margaret Thatcher’s pledge to pursue a
rigorous law and order policyl03. Managing to associate together
the fight against crime and the struggle against the broader social
disorder that followed her pursuit of free market economic
policies, the Tron Lady’ destroyed for more than a decade the
credibility of the Labour Party on crime. At the same time in
France, the electoral success of the National Front heralded the
emergence of punishment and security as issues at the heart of
political debate. And so the right in government hardened the
tone of its discourse in turn. By presenting itself as being
particularly tough on crime, it was able to mark its distance from
the left of centre coalitions elected in 1981 and 1988 which were
accused of weakness on the matter104,

Secing itself losing the battle for public opinion on the
terrain of security, the British Labour Party and the French
Socialist Party reacted by undertaking an ideological aggiornamento
in the 1990s. Previously a subject of political division, law and
order policies became a matter for competition, the fight against
crime becoming a priority for all parties aspiring to govern. In the
United Kingdom this transformation was a fundamental part of
the remaking of the Labour Party under the leadership of Tony
Blair. New Labour embraced themes of personal security that had
previously been the monopoly of the Conservatives and began to

103 M. Brake, C. Hale, Public Order and Private Lives. The Politics of Law and Otrder,
London, Routledge, 1991.

104 H. Rey, « La sécurité dans le débat politique », in L. Mucchielli, P. Robett
(dit.), Crime et sécurité. 1. ’état des savoirs, Paris, La Découverte, 2002, p. 25.
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lay claim to being the party of law and order®5. A similar shift,
though somewhat later in its timing, can be identified in the
rhetoric of the French Socialist Party, whose political programme
shows evidence of its conversion to the benefits of a rigorous
crime policy16.

Section 2. The punitive turn

Although the vigour of the parliamentary exchanges in the
Palais Bourbon and in Westminster testify to the highly politicized
nature of criminal justice reforms, there has been a noticeable
convergence in political programmes. First, there have been
growing similarities in the terms of discourse. Whether it be
declarations of a ‘right to security’ in Francel®? or the promise of
‘law and order’ in the United Kingdom1%, the language prioritising
the fight against crime has become common to the main parties of
government. Certain striking rhetorical devices have begun to
appear on both sides of the Channel. Thus the expression ‘zero
tolerance’ spans not only political divides but also national
frontiers!9?, while the slogan ‘tough on crime, tough on the causes

105 D. Downes, R. Morgan, « No Turning Back: The Politics of Law and Order
into the Millenium », in M. Maguire, R. Morgan, R. Reiner (eds.), The Oxford
Handbook of Criminology, 4th ed., Oxford, OUP, 2007, p. 201.

106 1. Bonelli, La France a peur. Une histoire sociale de I’ « insécurité », Paris, La
Découverte, 2008, p. 99 ef seq. ; see also S. Guinchard, « Une certaine idée de la
sécurité et de la liberté en France a travers vingt ans de discours politiques sur le
sentiment d’insécurité », in Une certaine idée du droit. Mélanges offerts a André Decocq,
Paris, Litec, 2004, pp. 311-325.

107 The new demand for security which permeated French political rhetoric was
translated into a legislative affirmation of the fundamental nature of the right to
security in 1995 (art. 17 de la i n° 95-73 du 21 janvier 1995 d'orientation et de
programmation relative a la sécurité). This affirmation has been taken up several times
by the legislator. On this question, see M.-A. Granger, « Existe-t-il un ‘droit
fondamental a la sécurité’? », Rev. sc. crim., 2009(2), p. 273.

108 M. Ryan, Penal Policy and Political Culture in England and Wales, Winchester,
Waterside Press, 2003, especially pp. 111-126.

109 T, Newburn, T. Jones, « Symbolizing Crime Control: Reflections on Zero
Tolerance », Theoretical Criminology, 2007, vol. 11(2), p. 221. On the cultural
assimilation of this notion into French political discourse, see. V. Gautron,

op. cit., p. 423.
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of crime’ has recently been borrowed from New Labour by the
French Socialist Party0,

These figures of speech, now shared by the main parties of
left and right, illustrate a profound change in the way crime is
represented in political discourse. The acknowledgement of the
social reality of crime has been translated into a dramatisation of
its risks. The heightened language of menace, whether it be large-
scale (terrorism attacks) or small (antisocial behaviour) is amplified
by the mass mediall. It goes hand in hand with a declared
determination to bring justice to victims, compassion for whom
has become a characteristic emotional register in modern political
debate®2. This empathy, however, does not extend to offenders.
The ideal of rehabilitation has not disappeared entirely, but it has
lost ground to the imperatives of crime control in the established

10 Jn 1997, Jean-Pierre Chevénement, then Minister of the Interior, made
reference to the Labour Party during the Villepinte conference, Des villes siires pour
des citoyens libres. Actes du  collogue de Villepinte, [Online], http://www.vie-
publique.fr/documents-vp/villepinte.pdf (last consulted 25 September 2009). It
has since been regularly evoked within the socialist ranks. See for example La
séeurité @ ganche !, avril 2006, n°l, p. 1, [Online], http://securite.parti-
socialiste.fr/category/la-securite-a-gauche/ (last consulted 25 September 2009).

M R, Reiner, Media Made Criminality. The Representation of Crime in the Mass Media, in
M. Maguire, R. Morgan, R. Reiner (eds.), op. e, pp. 302-337. Compate for
France L. Bonelli, gp. cit., p. 205 et seq., and R. Catio, « Médias et insécutité : entre
droit d'informer et illusions sécuritaires », Rec. Dalloz 2004, Chron. 75.

112 The recent Conservative manifesto on security like the last report of the
Justice Commission of the Labour Party both evoked the aim of placing victims
at the ‘heart’ criminal justice : compare the Conservative Party, First policy green
paper from the Security Agenda. Prisons with a Purpose, p. 64 et seq., [Online],
http:/ /www.conservatives.com/tile.do?def=safer.greener.page (last consulted 25
September 2009), and New Labour, Partnership in power. Crime, Justice, Citizenships
and  Egqunalities, p. 10 et seq, [Online], http://www.labour.org.uk/crime
__justice__citizenship_and_equalities_policy__commission (last consulted 25
September 2009). In France, during the last legislative elections, the progtamme
of the UMP and that of the Socialist Party both envisaged the reform of the
justice system to regain ‘the respect of victims’ (UMP) and ‘restore their confi-
dence’ (PS): compare Le projet socialiste pour la France, p. 16 et seq., [Online],
http://projet.parti-socialiste.fr/ (last consulted 25 September 2009), and Union
pour un Mouvement Populaire, Contrat de ligislature, p. 20, [Online],
http:/ /www.ump-legislatives2007.fr/index.php?Psection=texte-projet  (last con-
sulted 25 September 2009). On this themes, see below part ITI, chap. 2, section 1.
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priorities of parties aspiring to government'". Reinforced by the

emergence of criminological accounts, some of which emphasize
the free will of criminals!* and others their irredeemable malicel’5,
the ideology of the ‘punitive turn’ has a range of political and
institutional consequences.

The collapse of the fundamental ideological divisions on
law and order has not made the topic any less politically sensitive.
On the contrary, over the last twenty years in France and the
United Kingdom, the electoral importance of the fight against
crime has reinforced penal populism!6. As the slightest deviation
from the orthodoxy of talking tough may be interpreted as a sign
of indulgence in relation to criminals, political stances have tended
to harden in the name of public protection. Certainly, the rhetoric
aimed at the media is often more radical than the political
programmes actually implemented. But nevertheless, to avoid
opening oneself up to accusations of being soft on crime, parties
compete to make promises of reform based on the idea that the
electorate favours a law and order agenda. The result is that, on
both sides of the Channel, the declared objective of responding
better to the expectations of the public and victim is feeding a

13 Tt remains to be seen whether the Conservative/Liberal Democrat coalition
elected in the UK in 2010 will reverse this trend. Driven in part by the perceived
need to cut state spending by reducing the ptison population, the relatively liberal
Minister of Justice, Ken Clarke is talking more about rehabilitation. See the
recent  Government  Green  Paper, Breaking the  Cycle, [Online],
http:/ /www.justice.gov.uk/downloads/consultations/breaking-the-cycle.pdf
(last consulted 11 June 2011). But his position is under attack both within the
Consetvative Party and the right-wing media.

4 D, Garland, The Culture of Control. Crime and Social Order in Contemporary Society,
op. cit., pp. 127-131. On the impact of these theories on the French intellectual
debate, in similar terms see V. Gautron, gp. cit, pp. 371-379.

115 D. Melossi, « Changing Representations of the Criminal », British Journal of
Criminology, 2000, vol. 40(2), especially p. 308-313. Also L. Mucchielli, « Penser le
crime», in L. Mucchielli (dir.), Histwire de la criminologie frangaise, Paris,
L'Harmattan, 1994, p. 453 ¢f seq.

116 On the modern develoment of penal populism, compare for France, D. Salas,
La volonté de punir. Essai sur le populisme pénal (Paris, Hachette, 2005), and for the
United Kingdom (and the Anglo-American democracies generally) J.V. Roberts,
L. J. Stalans, D. Indermaur, M. Hough, Penal Populism and Public Opinion (Oxford,
OUP, 2003).
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kind of legislative hyperinflation which in many cases leads to
harder treatment for those convicted of criminal offences.






Chapter 2.
Expanding the procedural
arsenal of the state

The shift towards a law and order agenda which has
characterised French and British society has had an important
impact on substantive criminal law and sentencing law. The
tendency in France and England and Wales has been for an
expansion in the range of criminal offences™ and increases in
sentences!’®. The political drive towards crime control efficacy has
also affected the law of procedure. It has been used to justify
increased powers for the police (Section 1) and has led to the
development of a range of procedurally simplified responses to
deviance (Section 2).

Section 1. Reinforcing police powers

In England and Wales, a traditional presentation of the
police officer has been as a ‘citizen in uniform’ armed only with
the same legal prerogatives as any ordinary member of the public.
This ideal, which has been a longstanding element of British
political culture, has evaporated as the investigative powers of
police forces have increased!. The Police and Criminal Evidence
Act 1984 (henceforth PACE) represents an important turning
point. Accompanied by detailed Codes of Practice, the Act

7 For England and Wales, see. J. R. Spencer, « The Drafting of Criminal
Legislation: Need it be so Impenetrable? », gp. cit., p. 585. For France, compare
J. Danet, «Le droit pénal et la procédure pénale sous le paradigme de
Pinsécurité », Archives de politique criminelle, 2003, vol. 25, especially pp. 52-59.

118 For England and Wales, see I. Dunbar, A. Langdon, Tough Justice. Sentencing and
Penal Policies in the 1990s, London, Blackstone, 1998 ; A. Ashworth, E. Player,
« Criminal Justice Act 2003: The Sentencing Provisions », Modern Law Review,
2005, vol. 68(5), especially pp. 822-825. For France, compare J. Danet, op. cit,
especially pp. 59-63.

119 On this evolution, see T. Newburn, R. Reiner, « From PC Dixon to Dixon
PLC: Policing and Police Powers since 1954 », Criminal Law Review, 2004, p. 101.
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provided important procedural guarantees for the suspect!??, but
at the same time strengthened the investigative and coercive
powers of the police. This shift has been reinforced by a number
of subsequent Acts®2l. Justified by the need to give police forces
the means necessary to combat crime, undercover operations and
the interception of telecommunications have been given a
statutory basis, the legal preconditions for stop and search and
arrest have been made more flexible, and the length of detention
in police stations extended...

One can see a similar trend in French law where police
prerogatives have increased regulatly since the opening decade of
the century’22. The discretionary powers of the police have been
extended, notably in relation to identity checks and arrest and
detention and the preconditions for search and surveillance have
been broadened. The Law of 9 March 2004, known as ‘Perben IT’,
represents the zenith of a series of reforms increasing police
officers’ investigative powers. Increasing their powers of
constraint in ordinary cases'?3, the Act went further in providing
new legal means in the fight against ‘organised crime’24. The use
of these new powers is subject usually to the agreement of the
prosecutor, but in relation to the most intrusive interventions,
their exercise requires the consent of the judge of liberties and of
detention’. Despite this supervision by judges or prosecuting
magistrates, this extension of police officers’ investigative powers
represents a profound shift in their procedural role.

Unlike the position in England and Wales, where one
cannot really say that the extension of police powers has been at
the expense of other institutions, in France this development

120 See above part I, chap. 2, section 1, on the articulation of new guarantees in
relation to procedural fairness in criminal justice.

121 See, amongst others, the Police Act 1997 and the Regulation of Investigatory
Powers Act 2000. For a detailed list of the legislation which has increased police
powers, see A. Sanders, R. Young, Criminal Justice, op. cit., p. 18.

122'S. Guinchard, J. Buisson, op. ¢/, p. 63 et seq.

123 M. Schwendener, « Une police aux pouvoirs d’enquéte renforcés », in J. Danet
(dit.), Le nonvean procés pénal apres la loi Perben 11, Patis, Dalloz, 2004, p. 285.

124 On this concept, see E. Verges, « La notion de criminalité organisée aprés la
loi du 9 mars 2004 », Actualité Juridique Pénal, 2004(5), p. 181.
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threatens the role, already marginalized, of the examining
magistrate (% juge d’instruction) in relation to offences that go before
the middle-ranking courts (les tribunanx correctionnels). The effect is
to shift the balance of the system away from judicial to police
investigation, with potentially profound effects on the pre-trial
preparation of criminal cases?5. Thus effects on the balance of
criminal procedure are not the same in the two jurisdictions, but
they generate the same concerns about the effectiveness of
guarantees protecting suspects during investigations26. ‘This
increase in investigative powers poses questions about the
application in practice of the adversarial principle (which
presupposes a certain equality of investigative arms). But equally it
poses questions about the inquisitorial principle and the
effectiveness of the state’s search for exculpatory, as well as
inculpatory, evidence. In both cases, the risk of this tendency is
increased by the developing range of simplified procedures by
which criminal cases are dealt with without the question of guilt
being determined at trial.

Section 2. Diversifying the penal response

Whether they represent new ways of processing criminal
cases or alternatives to criminal prosecution, simplified procedures
involve the accused consenting’?? to less formal proceedings and
less demanding evidential requirements. Some of these procedures
aim to give greater recognition to victims, such as the ‘restorative
justice’ approach?8) which secks to involve victims in resolving

125 J. Danet, «Le droit pénal et la procédure pénale sous le paradigme de
linsécurité », op. cit., p. 52.

126 Compare for France C. Lazerges, « La dérive de la procédure pénale », Rev. sz
crim., 2003(3), p. 644, and for England and Wales, E. Cape, « Police Bail and the

Decision to Chatrge: Recent Developments and the Human Rights Deficit »,
Archbold News, 2007(7), p. 6.

127 Hence the expression ‘negotiated justice’ which is frequently used to indicate
informal methods for responding to offences. For a general comparative
approach, see F. Tulkens, Y. Cartuyvels, I. Wattier, « Negociated Justice », in
M. Delmas-Marty, J.R. Spencer (eds.), Eurgpean Criminal Procedures, op. cit., p. 688.

128 'This can be the case with mediation in France or conditional cautions or
referral orders (for minors) in England and Wales.
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the issues raised by the offence. But the common aim of all these
procedures is to guarantee an effective but simple response to
crime in cases that would probably otherwise have been dropped
or resulted in an uncertain outcome at trial. Given the demand for
crime control in both jurisdictions, it is not surprising that these
kinds of ‘negotiated justice’ have been extended by recent
reforms.

In England and Wales, diversion is not a new phenomenon.
The police have for many years made extensive use of cautioning
especially in relation to young people and first-time offenders'?.
But such practices, which remove a substantial proportion of
cases from the courts, have been extended recently by the
Criminal Justice Act 2003. This Act makes provision for
conditional cautions, by which suspects who accept their guilt may
be offered a caution rather than prosecution, provided that they
agree to make reparation, to pursue some rehabilitative course of
action, or even to accept the imposition of a punitive measurel30.
But it is guilty pleas that are the key to ‘negotiated justice’ in
Engand and Wales. For many years, the promise of a reduction in
sentence or the dropping of certain charges has encouraged
defendants to accept their guilt at trial. Although such practices
had increasingly been recognised in case-lawBl) it was only in the
1990s that they were given a statutory basis’®2 and later set out in

129 G. Dingwall, C. Harding, Diversion in the Criminal Process, London, Sweet &
Maxwell, 1998, especially pp. 98-119.

130 The power to give a conditional caution with punitive dimension was granted
in the Criminal Justice Act 2003. For a critical analysis of this measure, see Ian
Brownlee, « Conditional Cautions and Fair Trial Rights in England and Wales:
Form versus Substance in the Diversionary Agenda? », Criminal Law Review, 2004,

p. 129.

BL R ». Turner [1970] 2 QB. Also see R ». Cain [1976] Crim LR 464, and K »
Goodyear [2005] EWCA Crim 888.

132 The first statutory recognition of the sentencing advantages of guilty pleas
dates from 1994 (s.48, Criminal Justice and Public Order Act 1994). Later set out
in s. 152, Powers of Criminal Courts (Sentencing) Act 2000, and s. 144, Criminal
Justice Act 2003.
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sentencing guidelines33, with the aim of increasing the number of
suspects processed in this way134.

Given how recently they were introduced in France, the
development there of forms of negotiated justice in criminal cases
has been even more remarkable. An exceptional practice until the
1990s, the use of alternatives to prosecution came to occupy, in a
very short space of time, an important role in dealing with
offences and seems destined to develop further!3s. A variety of
procedures have been added to classement sans suite (the equivalent
of no further action): rappel a la loi (caution), classement sous condition,
injonction thérapentique, médiation ot composition pénale (all essentially
forms of conditional cautioning). Each of these can be used by
public prosecutors to provide a response to offences that they do
not think require a decision by a court®36. Recently the comparution
sur reconnaissance préalable de culpabilité (a court appearance following
a prior recognition of culpability) has been added to the range of
possible responses®?. This is a procedure whereby the prosecutor
can propose a (reduced) sentence to a person accused of certain
middle-ranking offences (delits) if he or she agrees to accept guilt.
Sometimes (misleadingly) labelled plea-bargaining a /a frangaise, the
proposed sentence must be ratified by a judge after public hearing
of the case. ‘Negotiated justice’ provides a way of responding
more systematically, if not necessarily more severely, to criminal
offences. It enhances the role of the prosecutor while, at the same
time, posing questions about the effective exercise of defence

133 See the sentencing principles set out by the le Sentencing Guidelines Council,
Sentencing Guideline Revised 2007. Reduction in Sentence for a Guilty Plea, [Online],
http:/ /www.sentencing-guidelines.gov.uk/guidelines/council /final.html (last
consulted 25 September 2009); and the original version set out in 2004 (same
URL).

134 A. Sanders, R. Young, Criminal Justice, op. cit., p. 440.

135 See the conclusion of the report by S. Guinchard to the Minister of Justice, 27
June 2008, L'ambition raisonnée d'une justice apaisée, especially Title 2:
«Déjudiciarisations en matiére pénale», [Online], http://lesrapports.
ladocumentationfrancaise.fr/BRP/084000392/0000.pdf ~ (last consulted 25
September 2009).

136 See notably articles 41-1 ef seq. of the Code of Criminal Procedure.

137 Arts. 495-7 et seq. of the Code of Criminal Procedure. On this process see the
dossier devoted to it in Actualité Juridique Pénal in 2005 (n° 12), p. 433 et seq.



62 The Transformation of Criminal Justice

rights38. But it is a development that reflects a new emphasis on
administrative efficiency in legal processes.

138 B. Pereira, « Justice négociée : efficacité répressive et droits de la défense »,
Ree. Dalloz 2005, Chron. 2041.



PART III

ADMINISTRATIVE
MODERNISATION






In so far as the modernisation of criminal justice
institutions aims to improve the functioning of the criminal
process, it might appear simply to be a response to the demand
for more effective crime control. But it cannot be reduced to that.
Reforms of the state are evident across the whole of public
administration and are not limited to legal institutions. The
political project of state modernisation developing on both sides
of the Channel is leading to a total rethinking of the
administration of criminal justice, including practices far from the
process of punishment itself (Chap. 1). The organisational and
procedural implications of this modernising design are no less
profound (Chap. 2).

Chapter 1. The modernisation of
legal institutions as a political
project

The criminal justice system has not escaped the crisis of the
welfare state that has developed since the 1970s. Constructed to
provide a new legitimacy to administration action, the political
project of modernising state institutions extends to all public
services, including the criminal justice system. The various
programmes to reform the state that have been introduced in
France and in the United Kingdom over the last 30 years have
developed in very different contexts (Section 1), but seem to
envisage the reform of criminal justice in very similar terms

(Section 2).

Section 1. Contexts of reform

The ideological critiques which advocated a reduction in the
scope of state action and a rethinking of the principles of
administrative action first found political expression in Great
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Britain®®. Margaret Thatcher came to power in 1979 aiming to
subject British state bureaucracy to the rigours of the ‘three Es’ —
economy, efficiency and effectiveness¥0. In particular, new
techniques of administrative management borrowed from the
private sector have been introduced into the process of delivering
various public services (New Public Management)®l. Because of
its distinctive organisational and constitutional characteristics,
criminal justice was affected rather later by this movement®2.
Nevertheless, during the 1980s and 1990s, the new British neo-
liberals gradually managed to introduce a managerial rationality
into the heart of the criminal justice system™3. The coming to
power of New Labour did not change this trend: in order better to
justify its policy of investment in public services, under the banner
of ‘modernisation’ the new government effectively took on and
adopted as its own the managerial rationality developed within the
Conservative Party!#4,

In France, discussion of the resources, organisation and
methods of the legal system took place within a significantly
different environment. Although the reform of the state came
onto the political agenda at roughly the same time as in the United

139 . Chevallier, Science administrative, 4¢ éd., Paris, PUF, 2007, p. 214.

140 In 1979, the Conservative Party manifesto promised taxpayer ‘Better Value
for Money’ thanks to a rigorous programme of state reform based on the
‘reduction of waste, bureaucracy and over-government: Margaret Thatcher
Foundation,  Conservative  General — Election  Manifesto 1979,  [Oanline],
http:/ /www.matgatetthatcher.org/archive/displaydocument.asprdocid=110858
(last consulted 25 September 2009).

41 C. Hood, « A Public Management for All Seasons?», Public Administra-
tion, 1991, vol. 69(1), p. 3.

142 A, James, J. Raine, The New Politics of Criminal Justice, London, Longmans, 1998,
p. 33.

43 For an ovetrview, P. Senior, C. Crowthet-Dowey, M. Long, Understanding
Modernisation in Criminal Justice, Berkshire, Open University Press, 2007.

144 E. McLaughlin, J. Muncie, G. Hughes, « The Permanent Revolution: New
Labour, New Public Management and the Modernization of Criminal Justice »,
Criminal Justice, 2001, vol. 1(3), p. 301; and going beyond criminal justice,
Y. Ahmad, M. Broussine, « The UK Public Sector Modernization Agenda.
Reconciliation and Renewal ? », Public Management Review, 2003, vol. 5(1), p. 45.
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Kingdom™5, at first it took a much less radical form, which
advocated the adaptation of public services to socio-economic
developments rather than a fundamental questioning of
underlying assumptions®6. In this more consensual context, the
administrative modernisation of justice was very quickly placed at
the top of the reform agenda for various reasons’. On the one
hand, the Ministry of Justice saw this modernising project as a
powerful means of institutional self-legitimation at a time when its
traditional role was being threatened™8. On the other hand,
criminal justice reform was a prime area for members of the
National Assembly to assert their authority®®. Aided by the re-
emergence of a recurring debate amongst French elites on the role
and functioning of the legal system as a public service®?, the
coming together of these drivers of reform enabled a modernising
design for criminal justice to emerge.

Thus the political project of reform of public administration
in general, and of criminal justice in particular, emerged on both
sides of the Channel. Driven by the neo-liberal wing of the
Conservative Party in the United Kingdom, modernisation was
conceived as something aimed at Whitehall and a state
bureaucracy perceived to lack accountability and to be driven by
self-interest’®. In France, where the political influence of

145 P, Bezes, « Publiciser et politiser la question administrative: Généalogie de la
réforme néo-libérale de IFtat dans les années 1970, Revue francaise
d'administration publique, 2006(4), vol. 120, p. 721. And for an overview, see by the
same author, Réimventer I'Etat. Les réformes de ladministration francaise (1962-2008),
Paris, PUF, 2009.

146 See the introduction (p. 625) and conclusion (p. 777) by M.-O. Baruch of the
special issue of the Revue frangaise d'administration publique devoted to the
‘genealogies’ of state reform (cited in previous footnote).

147 For a general perspective on the political context of the modernisation of the
justice system in France, see A. Vauchez, L. Willemez, op. cit.

148 Jhid., p. 23 et seq.

149 Thid., p. 71 et seq.

150 See for example, D. Soulez-Lativiere and H. Dalle (dir.,) Notre justice. Le livre
vérité de la justice frangaise, Patis, Robert Laffont, 2002.

151 J. Clarke, J. Newman, The Managerial State. Power, Politics and ldeology in the
Remaking of Social Welfare, London, Sage, 1997, chap. 3: « A Change for the
Better? The Tyranny of Transformation ».
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administrative elites is much greater, reform was organised by top
state servants after close consultation with the courts and legal
professions’2.  Yet despite these marked differences, the
administrative transformation of criminal justice was envisaged in
very similar terms in the two jurisdictions!53.

Section 2. Managerial rationality

In France, as in England and Wales, the policy of criminal
justice modernisation was not conceived as a predefined
programme. It was more a range of technical solutions developed
in response to a range of individual functional difficulties that
were identified. Report after report was commissioned by the
public authorities to resolve particular problems and gave rise to
the development of principles for action that could be used as
tools to improve the administration of justice’®. On both sides of
the Channel this process was presented as being resolutely
pragmatic. Yet it emerged from within an ideological framework
defined by a vocabulary hitherto foreign to legal thinking. The
criminal justice system was now to be thought of in terms of the
management of flows and throughputs, cost optimization and
consumer satisfaction. In the name of increased administrative
efficacy, the idea is to improve the productivity of the criminal

152 On the ‘methods’ of the reform see L. Cadiet, L. Richer (dir.), Réforme de la
Justice, réforme de I'Etat, Paris, PUF, 2003, especially p. 79 et seq.

153 On the uniformity and homogeneity of the process of administrative
modernisation undertaken in European countries despite the very vatied
situations faced by them, see G. Timsit, « Critique de la gestion pure : la gestion
du changement dans le secteur public des pays d'Europe occidentale », Revse
internationale de politique comparée, 2004(2), vol. 11, p. 293.

154 For a rapid, non-exhaustive, view of this extensive ‘grey’ literature, compare
for the United Kingdom the website of the Department for Constitutionnal
Affairs (http://www.dca.gov.uk/publications.htm, last consulted 30 May 2008)
and that of the new Ministrty of Justice (http://www.justice.
gov.uk/publications/publications.htm, last consulted 30 May 2008), and for
France, see the library of public reports (http://www.ladocumentationfrancaise.
fr/rapports/index.shtml, last consulted 25 September 2009).
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justice system by introducing greater managerial rationality’s5 and
speeding up procedures®é. Thus above all, the modernisation of
justice means the reinforcement of its economic rationality?57.

The introduction of management techniques in criminal
justice was both eatlier and more explicit in England and Wales
than it was in France. Thus since the 1980s the principal
commissions and working parties have always been asked to
consider managerial issues in their reports.138. Furthermore,
because the ideological context was strongly shaped by economic
neo-liberalism, some of the criminal justice functions of the state
were privatised quite early on in the process of reform!s,
particularly prison and probation services and evaluation
studies0. The search for productivity was set out openly as being

155 Compare the Ministry of Justice, Local Criminal Justice Board effectiveness. A
national survey into effective performance management and local performance, 2008, [Online],
http:/ /www.justice.gov.uk/publications/research290208.htm (last consulted 25
September 2009); and the Commission des finances du Sénat, La justice. De la
gestion au management 2 Former les magistrats et les greffiers en chef, 2006, [Online],
http://www.senat.fr/rap/r06-004/t06-004.html (last consulted 25 September
2009).

156 Compare the joint report of Home Office, Department for Constitutional
Affairs, Attorney General’s Office, Delivering Simple, Speedy, Summary Justice, 2000,
[Online], http://www.dca.gov.uk/publications/reports_treviews/delivery-simple-
speedy.pdf (last consulted 25 September 2009) and J.-C. Magendie ¢ al., Célérité et
qualité de la_justice. La gestion du temps dans le procés, report to the Ministry of Justice,
6 September 2004, [Online], http://www.ladocumentationfrancaise.ft/rapports-
publics/044000433/index.shtml (last consulted 25 September 2009).

157 Generally on the penetration of economic rationalities into Western legal
systems, see H. Fix-Fierro, Courts, Justice and Efficiency. A Socio-Legal Study of
Economic Rationality in Adjudication, Oxford / Portland, Hart Publishing, 2003.

158 The last two Royal Commissions to be asked to inquire into criminal justice
(Sir Philips' Royal Commission on Criminal Procedure and Viscount Runciman's
Royal Commission on Criminal Justice) were asked to proceed on the basis of
criteria relating to the efficiency of the legal system. The same was true of Lord
Justice Auld’s report for the Lord Chancellor in 1999. On this point see
M. Zandet, Cases and Materials on the English Legal System, Cambridge, CUP, 2007,
pp. 155-156. And mote particulatly on the Runciman Commission report, see
S. Field, P.A. Thomas, « Justice and Efficiency? The Royal Commission on
Criminal Justice », Journal of Law and Society, 1994, 21(1), p. 1.

189 See at the end of the 1980s, R. Matthews (ed.), Privatizing Criminal Justice,
London, Sage Publications, 1989.

160 C. Jones, « Auditing Criminal Justice », British Journal of Criminology, 1993,
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at the heart of the policy of modernisation. This is cleatly
demonstrated by the official internet site introducing the criminal
justice system in England and Wales which publishes league tables
of local criminal justice agencies based on key performance
indicators!6l. Following the logic of the ‘new public management’,
which seeks to import management techniques from the private
sector into the public, the aim was to create competition between
local state agencies and services by directing additional finances
towards the most ‘efficient’62,

Reforms of the administration of justice in France began
later and relied initially on very different kinds of representations
of the process. The image of the service user was preferred to that
of the consumer or customer!63 and the language of public service
quality to that of performance or productivityl¢4. Nevertheless the
use of new evaluation tools!65 which enable the quantification of
criminal justice performancel®® has gradually developed. Seen as
the entrepreneurial provision of legal services by some

vol. 33(2), p. 187. Mote generally, on the development of audit processes in the
public sector in England and Wales, see M. Power, The Audit Society. Ritnals of
Veerification, Oxford, OUP, 1997, especially p. 41 ¢z seq.

161 http:/ /www.cjsonline.gov.uk

162 See for example the recent developments in relation to youth justice discussed
by R. Smith, Youth Justice. 1deas, Police and Practice, London, Willan, 2003, especially
pp- 83-89.

163 'T. Delpeuch, L. Dumoulin, «La justice : émergence d'une rhétorique de
l'usager », in P. Warin (dir.), Quelle modernisation des services publics ? Les usagers an
canr des réformes, Patis, La Découverte, 1997, p. 103.

164 On this new concept in discussions by legal scholars, see notably the edited
collection, M.-L. Cavrois, H. Dalle, ].-P. Jean, La gualité de la justice, Paris, La
Documentation francaise, 2002. See also the proceedings of the Poitiers
conference (8 and 9 March 2007) devoted to /a qualité des décisions de justice, edited
by P. Mbongo, [Online], http://www.coe.int/t/dghl/cooperation/cepej/
quality/Poitiers2007final.pdf (last consulted 25 September 2009).

165 V. Gautron, « L’évaluation de la politique criminelle : des avancées en trompe-
Ueeil », Archives de politique criminelle, 2008, vol. 30, p. 201.

166 F. Breen, « Les indicateurs de petformance de la justice : un test pour la
réforme des finances publiques », in E. Breen (dit.), Evaluer la justice, Patis, PUF,
2002, p.26. On this question, see A. Vauchez, «Le chiffre dans le
"gouvernement" de la justice », Revwe francaise d'administration publigue, 2008(1),
vol. 125, p. 111.
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high-ranking judges!¢?, the administration of justice is now
thought of in the light of the structural and budgetary constraints
within which it must operatel®8. This approach was pushed much
further by the Organic Law of 1 August 2001 on Finance
Legislation? which requires the identification of objectives for all
state programmes of action and the construction of tools of
measurement to evaluate the actions of government agencies on
an ongoing basis”. The application of this new finance measure
to police forces and courts!” has finally begun to subject the
whole of the criminal justice system to a culture of results very
similar to that governing such matters in the United Kingdom.
Bringing, as it does, real pressure on the whole legal apparatus!’?,
this modernising logic has important procedural consequences.

167 S. Rozes, «Une entreprise en activités judiciaires », Revwe francaise
d'administration publique, 1991, vol. 57, p. 5.

168 P. Estoup, « La gestion d'une Cour d'appel», Revue frangaise d'administration
publigue, 1991, vol. 57, p. 29.

169 T i organique dun 17 aviit 2001 relative anx lois de finances (LOLF). An ‘organic law’
is one that touches matters of constitutional importance and so the Conseil
Constitutionnel must consider its constitutionality before its promulgation.

170 On this question, see vol. 117 (2006) of the Revue frangaise d'administration
publigne devoted to ‘budget reforms and state reforms’.

171 . Marshall, « L'impact de la loi organique telative aux lois de finances
(LOLF) sur les juridictions », Revue frangaise d'administration publigne, 2008(1),
vol. 125, p. 121.

172 J.-P. Jean, « Politique ctiminelle et nouvelle économie du systeme pénal »,
Actnalité Juridigue Pénal, 2006(12), p. 473.






Chapter 2.
Procedural consequences of
administrative modernisation

The policies of administrative modernisation adopted in
France and England and Wales in the realm of criminal justice
have been shaped by very different administrative cultures and
political contexts. Yet they are based on similar values: in both
jurisdictions, consumerism (Section 1) has become a new
orthodoxy in the legal domain justifying the search for efficiency
(Section 2). However these values affect systems of criminal
procedure in very different ways, depending on national legal
traditions and their specificities!?3.

Section 1. Consumerism

The relationship between policies of administrative
modernisation and the new focus on the needs and interests of
public service users, including users of legal services, is
fundamental and linked to the general development of
consumerism. In order to respond to the claims of victims and
their associations and to improve public confidence, criminal
justice institutions are increasingly managed like service industries
aiming to satisfy their customers!”%. From the renovation of
infrastructures to the introduction of improved public information
services, a range of programmes have sought to improve the
openness and accessibility of legal institutions. At first, this service
ethic was peripheral to the core of criminal process. But now it
has begun to impact on procedure itself. Although this is true on

173 For the English perspective, see J.W. Raine, M.J. Wilson, «Beyond
Managerialism in Criminal Justice », The Howard Journal, 1997, vol. 36(1), p. 80.

174 D. Kaminski, «Troubles de la pénalité et ordre managérial », Recherches
sociologiques, 2002, vol. 33(1), p. 96.
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both sides of the Channell”5, this last development has been more
evident in French law, which has for many years allowed victims
to become ‘civil parties’ to criminal proceedings and initiate
prosecutions by the state if the public prosecutor fails to do sol7S.
Although victims retain the right of private prosecution in
England and Wales!”?, they have traditionally had no participation
rights in state prosecutions.

In England and Wales, the neo-liberal emphasis in the
process of administrative modernisation is evident in the way that
initial efforts, in the 1980s, to improve the situation of those
affected by criminal proceedings was delegated to civil society
through massive public financing of the voluntary association
Victim Support. But quite quickly, the process led to a policy of
service improvement in relation to the work of the various state
agencies involved in criminal justice!”. The publication in
England and Wales of a Code of Practice for Victims of Crime is
an illustration of this”. Given that it is not directly enforceable by
the courts, this document does not really create new legal rights
for victims!® but it does set out obligations for the police,

175 See for England and Wales, D. Downes, Constructing Victims® Rights. The Home
Office, New Labour and Victims, Oxford, Clarendon Press, 2004. Compare for
France the reflections of F. Bellivier and C. Duvert, « Regards pluridisciplinaires
sur les victimes », Archives de politique criminelle, 2006, vol. 28, p. 3 et seq.

176 Cass. crim., 8 déc. 1906, Dallog Périodigue, 1907, 1, p. 207. On the origins and
consequences of the case, see J. Brouchot, « L'arrét Laurent-Athalin, sa genése et
ses conséquences », in La Chambre criminelle et sa jurisprudence. Recueil d'études en
hommage a la mémoire de Manrice Patin, Patis, Cujas, 1965, p. 412.

177 On the limits to the right of private prosecution, see A. Sanders, R. Young, gp.
ct., p. 379.

178 D. Brown, « How does England Incorporate the Results of Public Opinion
Surveys on the Administration of Justice? », in S. Parmentier e/ al. (eds.), Public
Opinion and the Administration of Justice, Brussel, Politeia, 2004, especially p. 181
et seq.

179 The Code of Practice for Victims of Crime replaced the Victim’s Charter,
established in 1990, which formed the law-related part of the broader Citizens’
Charter launched by John Major. On the limits of this initiative, see B. Williams,
«The Victim’s Charter: Citizens as Consumers of Criminal Justice Services », The
Howard Journal, 1999, 38(4), p. 384 and H. Fenwick, « Rights of Victims in the
Criminal Justice System: Rhetoric or Reality? », Criminal Law Review, 1995, p. 843.

180 A. Sanders, R. Young, op. cit., p. 658.
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prosecutors and courts in providing information and support.
This institutional concern to treat those involved in the criminal
justice system better has also led to changes in the traditional
forms of the criminal trial. Initially this involved the introduction
of the use of video technology so that vulnerable witness no
longer needed to be physically present in the courtroom!. More
recently, exceptions to the hearsay rule (often seen as central to
the oral English tradition), have allowed the pre-trial statements of
witnesses to be admitted where they have certain good reasons for
not being present at trial (for example that they are mentally unfit
or in fear)82 And victims, who until now have had no
participation rights in English criminal procedure!®, can now
express their feelings about the crime and its impact on them
through a formal declaration (victim personal statement)184,

In France, at first it was the search for ‘proximity’, to bring
the justice system and its users closer together, that served as a
guide for improvement in relationships. As in the United
Kingdom, a network of private associations INAVEM) became
involved in delivering victim support, although it did not replace
the role of the state, which continued to be seen as the essential
guarantor of the quality of the administration of justice. Les
Maisons de la justice et du droit are an illustration at the local level of
this new emphasis. These urban centres for the provision of legal
advice and victim support and the organisation of victim-offender

181 Testimony in chief can be pre-recorded. The vulnerable witness must still be
available for cross-examination but that cross-examination could be conducted
by live television link: see generally ss. 16-33 Youth Justice and Criminal
Evidence Act 1999. A provision for introducing video evidence of pre-recorded
cross-examination has never been brought into force (s. 28).

182 The admissibility of hearsay evidence has been extended by the Criminal
Justice Act 2003, notably (s. 116) to witnesses legitimately in fear: in ‘criminal
proceedings a statement not made in oral evidence in the proceedings is
admissible as evidence of any matter stated if (...) through fear the relevant
person does not give (...) oral evidence in the proceedings’.

183 A. Martini, « La victime en Angleterre : une formidable absente, pattout
présente », in G. Giudicelli-Delage, C. Lazerges (dit.), La victime sur la scéne pénale
en Europe, Paris, PUF, 2008, p. 47.

184 For a critical presentation, see I. Edwards, « An Ambiguous Participant: the
Crime Victim and Criminal Justice Decision Making », British Journal of
Criminology, 2004, vol. 44(6), p. 967.
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mediation, were given state support from 1998 to assist in
bringing the application of criminal policy closer to the
population!85. More recently, the creation of a judge specifically
charged with looking after the rights of victims (l juge délégné aux
victimes)186  testifies to the enduring French tradition of the
paternalist state’”. Alongside this reinforcement of state provision
for the support of individuals affected by crime, thete has also
been a movement to involve them in decision-making, which has
been described by some French commentators as the
‘privatisation’ of criminal justice’®®. From involvement in
alternatives to prosecution, through judicial investigation, to the
implementation of sentences, both the legal rights and the role of
victims have developed®®. Satistying the needs of those affected
by criminal acts and implementing the rights of victims are seen as
going together: these two objectives are both invoked to justify
the integration of concerns for efficiency into the criminal justice
system.

Section 2. Efficiency

Reducing the number of courts, rationalisation of their
administrative management and changes in their composition are
mechanisms that have been used on both sides of the Channel to
improve the productivity of the criminal justice system. Despite
their similarities, these organisational changes have been
introduced into very different institutional landscapes. For some
time in France, where the power of the Ministry of Justice is

185 For a genealogy of this penal policy, see A. Wyvekens, L insertion locale de la
Justice pénale. Aux origines de la justice de proximité, Paris, I’Harmattan, 1997.

186 Décret n° 2007-1605 du 13 novembre 2007 instituant le juge délégué anx: victimes.

187 C. Jamin, « Avocats et juge délégué aux victimes: les méfaits de I'Etat
paternel », Rec. Dalloz 2007, Chron. 2228.

188 X. Pin, « La privatisation du procés pénal», Rev. se. crim., 2002(2), p. 246.
Similarly, Y. Benhamou, « Vers une inexorable privatisation de la justice », Ree.
Dalloz 2003, Chron. 2771 ; and J. Volff, « La privatisation rampante de I'action
publique », JCP G 2004, 1, 146.

189 M. Méchin, «Le double visage de la victime en France, entre quéte de
reconnaissance et quéte d’un véritable réle procédural », in G. Giudicelli-Delage,
C. Lazerges (dit.), op. ¢it., p. 104.
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substantial, its plans for redesigning the jurisdictional map of local
courts have provoked much resistance!®. In England and Wales,
there has been a tradition of local decentralised management of
Magistrates’ courts!?l. But the management of the courts has been
recently unified under the control of a new executive agency and
its professional managers (Her Majesty’s Courts Service,
HMCS)¥2, In France it is the magistrates themselves who perform
the administrative functions!®3. There are also differences in the
legal personnel to be managed. In England and Wales, a single
professional judge presides over the Crown Court and its jury
while a bench of lay magistrates generally sits in the Magistrates’
Court (though there have been for some time professional
magistrates, now known as district judges, who sit alone in the
most serious or complicated cases coming before the Magistrates’
Court)®. In France, the principle of collégialité traditionally
required that most criminal cases be judged by a bench of three
(professional) judges. But in recent years the single judge has
become more common!®. These differences between the
jurisdictions cannot conceal the development that is common to
them both, namely a radical shift towards a managerial rationality
which aims to reduce costs and increase efficiency and which calls
into question cultural specificities in the organisation of courts.

190 On the recent reform of criminal courts’ jurisdictions in France (la réforme de la
carte judiciaire) and on the resistance it provoked, see the dossier on the subject in
Actnalité Juridigne Pénal, 2007(12), p. 507 et seq.

191 B, Fitzpatrick, P. Seago, C. Walker, D. Wall, « New Courts Management and
the Professionalisation of Summary Justice in England and Wales », Criminal Law
Forum, 2000, vol. 11(1), especially pp. 2-8 and pp. 11-12.

192 John W. Raine, « Modernising Courts or Courting Modernisation? », The
International Journal of Public Sector Management, 2000, vol. 13(5), p. 405. See also
B. Fitzpatrick, P. Seago, C. Walker, D. Wall, 0p. ¢it., pp. 9-11.

193 J.-P. Jean, « Le chantier ouvert des réformes de la justice », Revwe francaise
d'administration publique, 2008, vol. 125, especially pp. 11-12.

194 P. Seago, « The Development of the Professional Magistracy in England and
Wales », Criminal Law Review, 2000, pp. 631-651.

195 Y. Strickler, « Le juge unique en procédutre pénale », Petites Affiches, 18 fév.

2002, n° 35, p. 9 ; similatly J. Danet, « Le juge unique en procédure pénale », in
L. Cadiet, L. Richet, gp. cit., p. 150.
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How is the aim of efficiency beginning to affect criminal
process? On both sides of the Channel we are witnessing the
development of practices designed to quicken the throughput of
cases. In France, the concept of treating cases as quickly as they
arise (‘“traitement en temps réel’) is having an impact throughout the
court system!. In England and Wales, the adoption of the
principle of ‘co-location’ has seen police and Crown Prosecutors
working from the same premises!®?, and where this is not possible,
the maintenance of 24 hour telephone links with duty
prosecutors!?®8. These innovations speak of a concern for speed
and efficiency which is giving prosecutors increasing power within
the criminal justice system. Clearly one cannot push the
similarities too far. The French public prosecution service, which
now represents the ‘control tower’® of French criminal justice, is
centuries old and controlled by professional magistrates. The
Crown Prosecution Service was established in 1985 as a
Government Department employing solicitors and barristers to
filter and prosecute offenders charged by the police. But despite
their differences, these institutions have in common that they are
hierarchical organisations. This means that demands for increased
efficiency from central executive or political authorities can be
imposed effectively on the whole institution. From this
perspective, the reinforcement of prosecution power and
influence over the last few years can be seen as enabling a
managerial response to the new demands for administrative
efficiency?. The new powers of the CPS are reflected in the
diminished role of the police, still highly decentralised in England

196 For a global socio-legal analysis of this procedural phenomenon, see
B. Bastard, C. Mouhana, Une justice dans I'nrgence. Le traitement en temps réel des affaires
pénales, Paris, PUF, 2007.

17 Glidewell Working Group, An Early Assessment of Collocated Criminal Justice
Units, 2001, [Online], http://www.cps.gov.uk/Publications/research/collocjus.
html (last consulted 25 September 2009).

198 This setvice, called CPS Direct, has its own website [Online],
http:/ /www.cps.gov.uk/direct/ (last consulted 25 September 2009).

199 The expression is that of J.-P. Jean, Le systéme pénal, op. cit., p. 59.

200 On this question, see the collection edited by J.-M. Jehle and M. Wade, Coping
with Overloaded Criminal Justice System. The Rise of the Prosecutorial Power Across Europe,
Heidelberg, Springer, 2006.
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and Wales, while the rise of the prosecutor in France has been at
the expense of the juges du sicge, investigating and adjudicating
judges with constitutionally guaranteed independence. Thus in
both jurisdictions these developments make it easier to introduce
a managerial culture into the criminal process.

There are also signs that the search for efficiency in criminal
process is bringing the two jurisdictions together by qualifying
established procedural practices. There is an established tradition
in England and Wales of abbreviated procedures where there is a
guilty plea. But recently, a relatively similar process, based on the
accused accepting guilt in exchange for a reduced sentence, has
been introduced in France (CRPC)2. This can be seen as a move
towards greater party autonomy in determining the scope of the
dispute and a move away from traditional inquisitorial
assumptions about criminal process as the search for the truth by
the state. But on the other hand, English judges have recently
been asked to become the drivers of pre-trial criminal process in
the form of a new responsibility for case management. This in
turn represents a qualification of traditional English adversarial
assumptions about the judicial role as being largely passive in the
pre-trial process202, This development was part of a codification of

201 On the increasing importance of consent in relation to the penal sanction, see
C. Ambroise-Castérot, « Le consentement en matiére pénale », in Le droit pénal a
Laube du troisieme millénaire. Mélanges offerts a Jean Pradel, op. cit., especially p. 37 et
seq., and the bibliogtaphy. Similarly, see the chapter by M. van de Kerchove in
the collection edited by D. Hiez and S. Chassagnard-Pinet, La contractualisation de
la production normative, Patis, Dalloz, 2008.

202 On the introduction of case management in English criminal justice and the
challenge it represents to adversarial procedure logic, see J. McEwan, « Co-
operative Justice and the Adversarial Criminal Trial: Lessons from the Woolf
Report », in S. Doran, J. Jackson (eds.), The Judicial Role in Criminal Proceedings,
Oxford, Hart Publishing, 2000, p. 171. On the rules of case management as
established by the recent partial codification of criminal procedure, see
P. Plowden, « Case management and the Criminal Procedure Rules », New Law
Journal, 2005, 155, p. 416. Similarly, for a comparative perspective on case
management in civil matters, L. Cadiet, « Case management judiciaire et
déformalisation du droit », Revue francaise d'administration publigue, 2008, vol. 125,
p. 133.
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criminal procedure2?3 which declared it to be a key institutional
objective and judicial responsibility to deal with cases ‘efficiently
and expeditiously’2%4. This cleatly demonstrates the way that the
search for efficiency can lead to a coming together of legal
traditions, both in relation to procedural forms and the legal
sources that define them.

203 J.R. Spencer, « Codifying Criminal Procedure », Criminal Law Review, 20006,
p- 279. But see by the same author, « Codifying Criminal Procedure - R.LP.? »
Criminal Law Review, 2007, p. 331.

204 Criminal Procedure Rules 2010, Part 1 — The Overriding Objective, rule
1.1.1(e).
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What does this comparison of recent transformations in
criminal justice in France and England and Wales reveal? The first
point to emphasize is that the incessant pace and massive scale of
these reforms indicates the development of a changing
relationship with tradition in criminal process. The second is to
note that procedural approaches and institutional forms that have
historically been very different seem to be showing increasing
signs of similarity. The third observation is that the political
visions that underpin change, with all their contradictions and
tensions, are equally shared on both sides of the Channel.

A changing relationship with tradition

Although criminal justice reforms in France and England
and Wales have taken place in different contexts and in different
forms, they share a common dynamism and energy. Constant and
profound changes reveal a similar shift in the way law is
formulated and its timelines. Instead of a concept of legal rules as
a source of stability, the proliferation of procedural innovations is
part of a general process of legislative acceleration and inflation in
criminal justice?%5. Institutional reforms and normative shifts
signal a transformation in the relationship with legal tradition,
whether it be conceived in terms of particular bodies of
knowledge or practices?% or broader images and assumptions
about the nature of law27. Clearly legal tradition remains
omnipresent: ‘it permeates legislation, its drafting, interpretation,

205 On this transformation, see Y. Cartuyvels, F. Ost, Crise du lien social et crise du
temps juridique, Bruxelles, Fondation Roi Baudoin, 1998, especially the 4t part:
«La crise du lien social et la crise du temps pénal : la justice pénale peut-elle
contribuer a instituer la société ? », notably. p. 93 ef seq.

206 On the meanings of tradition, see J. Bell, « De la culture », in P. Legrand,
Comparer les droits, résolument, op. cit., p. 253.

207 On legal tradition as process of transmitting normative information, see H.P.
Glenn, Legal Traditions of the World, op. cit., especially chap. 1: « A Theory of
Tradition? The Changing Presence of the Past ».
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application and critique’?8. But the contemporary world rejects
continuity. Rapid shifts in English and French procedure, which
call into question some of the essential characteristics of our
respective models of justice, show evidence that the role of the
past in law is changing. If domestic legal traditions still influence
our legal images and practices, we are increasingly looking beyond
them: ‘an object of knowledge for some, a source of theoretical
curiosity or a hobby for others, the past no longer provides us
with origins and roots?®. This ‘neutralisation of the past’ is a
historical innovation of our times that has enabled the rapid
coming together of forms of legal administration in France and
England and Wales.

Rapprochement and convergence of English and French
criminal procedure

The conceptual distinctions that have led researchers to
identify systematic differences in French and English criminal
procedure are beginning to lose their explanatory force?0. The
characteristic differences that once cleatly separated French and
English criminal justice have been eroded as both have
experienced simultaneous shifts in recent years. However it is
important to recognise the complexities of the underlying
processes. Legal harmonisation, in the sense of a formal process
of integration between the legal systems?l, offers only a limited
explanation of the emergence of similar developments in English
and French criminal procedure. Certainly there is a political
project, evident in the development of European criminal law?12,
which seeks to adopt legal forms that promote coordinated

208 C. Atias, « Présence de la tradition juridique », Droit prospectif. Revue de recherche
Juridigue, 1997(2), p. 389.

209 C. Castoriadis, La montée de I'insignifiance. Les carrefours du labyrinthe (4), Paris,
Seuil, 1996, p. 27.

210 On this conceptual divide, see above, the introduction.

211 On this point, see the introduction « Objectifs et méthodes » by M. Delmas-
Marty in the collection she edited: Les chemins de Iharmonisation pénale, Paris,
Société de 1égislation comparée, 2008, p. 19 ¢f seq.

212 On the multiple dimensions of this Droit pénal enrgpéen, see the summary of
J. Pradel, G. Corstens, G. Vermeulen, 3¢ éd., Paris, Dalloz, 2009.
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national responses and even aspires to unification. But the
increasing resemblance of criminal justice seems to be more the
product of convergence in a different sense, namely analogous
adaptations to common environments?3. Subject to comparable
cultural, social and political forces, both English and French law
have to respond to comparable demands in terms of procedural
fairness, crime control and administrative efficiency. But for all
that, these social demands are not expressed in exactly the same
terms in each country, nor are institutional responses exactly
similar, even when there is evidence of cross-fertilization or legal
transplants from one legal order to another?. Thus we are not
suggesting convergence is happening in the sense of these legal
systems becoming indistinguishable. English and French criminal
procedures seem likely to retain important differences. But the
existence of shared elements in the political imagination of
criminal justice reform will probably increase the similarities
between them.

213 The term convergence is being used here in the sense that biologists use it, to
refer to the phenomenon whereby different legal species (and by extension here,
different legal systems) develop common characteristics because they are making
analogous adaptations to the same environment.

214 The emphasis is often placed on cross-fertilizations and legal transplants
between legal systems to account for convergence between national legal systems
(see for example, J.-L. Halpérin, Profil des mondialisations du droit, Paris, Dalloz,
2008, especially p. 27 et seq) The account that we are suggesting explains
convergence in a slightly different way. In fact, if we confine ourselves to
criminal procedure itself, there is no sign that the legislator in England and Wales
has been inspired directly by the Continental tradition. As for Anglo-American
influences on French law, these are more evident, but the adoption of legal
forms (for example the guilty plea) or penal policies (for example, ‘zero
tolerance’) has been based on a re-interpretation of practice elsewhere in the light
of national legal culture. Thus the process of reform maintains differences
between Anglo-American and French criminal procedures while changing their
nature profoundly. On this question, see M. Langet, « From Legal Transplants to
Legal Translations: The Globalization of Plea-Bargaining and the
Americanization Thesis in Criminal Procedure », Harvard International Law Journal,

2004, vol. 45(1), p. 1.
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Social distrust and the reform of criminal justice

Beyond the identification of some sense of convergence, it
is difficult to make sense of these modern transformations in
French and English criminal justice. The current reforms are
driven by a variety of objectives that are difficult to reconcile.
Thus the recognition of new procedural rights for individuals does
not seem to fit with developing powers of crime control or the
search for efficiency in legal processes and these last two
objectives may also be incompatible at specific points. These
tensions, which sometimes border on contradiction, contribute to
the difficulty in interpreting these modern procedural shifts.
Current reforms exhibit a continual political over-steering that
testifies to the volatile and competing passions of public opinion
in modern democracies215,

Nevertheless these reforms do show evidence of a certain
coherence, if one recognises anxiety as a key characteristic of
modern French and British society: ‘the management of fear and
uncertainty has become an essential cultural element of politics’16.
From this perspective, the apparently contradictory tendencies of
criminal justice reform show themselves to be, if not
complementary, then at least sharing some common political
origins. Whether it be new procedural guarantees for individuals,
increased crime control efficacy or the administrative
modernisation of criminal justice, the ultimate aim is to assuage
fears by neutralising risks. Reinforcing crime control measures is a
response to a growing perception of the need for security in
societies where shared moral norms are less deeply engrained and
individuals, in the absence of a broad common expetience of the
world, tend towards greater mistrust of each other??”. This
interpretative lens, which sees the politics of mistrust as
underpinning the changes identified, is equally useful in

215 D. Salas, « Le droit pénal a ’ére du libéralisme autoritaire », in M. Massé, J.-P.
Jean, A. Giudicelli (dit.), gp. cit., p. 111.

216 U. Beck, Risikogesellschaft, Frankfurt am Main, Suhrkamp Verlag, 1986, transl.
by L. Bernardi, La société du risque, Paris, Flammarion, 2001, p. 139.

217 Z. Bauman, « Social Issues of Law and Otdet », British Journal of Criminology,
2000, vol. 40(2), especially pp. 208-209.
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understanding the search for procedural fairness. The legal
protection of individuals, by allowing the ‘disassociation of law
and power?8 renders the apparatus of crime control subject to
external rules which reduce the risk of threats from an arbitrary
state. As for policies of administrative modernisation and the
managerial rationality that informs them, they rest on the view
that the legitimacy of state institutions can only be preserved by
incessant monitoring and evaluating to minimize the constantly
anticipated threat of bureaucratic vagaries and waste2.

These transformations in criminal justice in France and
England and Wales do not involve the implementation of a single
defined political project. They are more like a series of measures,
each aimed in its own way to response to a diffuse social anxiety
which mingles mistrust of others and distrust of the state220. It
remains to be seen if this permanent revolution in criminal justice
can assuage our growing aversion to risk. On the contrary, it may
turn out that the proliferation of these legal measures, far from
restoring confidence through verification and control, will actually
reinforce feelings of insecurity?2l. If that is the case, the
(re)construction of criminal procedures will have played a
significant part in contributing to our modern angst?22,

218 C. Lefort, Essais sur le politique, Paris, Seuil, 1986, p. 43.
29 M. Power, The Audit Society. Ritnals of verification, Oxford, OUP, 1997, especially
chap. 3.

220 On the correlation between lack of confidence towards others and mistrust of
governments, see. P. Rosanvallon, La contre-démocratie. 1.a politique a l'dge de la
défiance, Paris, Seuil, 20006, p. 17.

221 R. Castel, L 7nsécurité sociale. Qu'est ce qu’étre protégé 2, Paris, Seuil, 2003,

222 See alteady in 1959, J. Carbonnier, «La part du droit dans l’angoisse

contemporaine », re-edited in Flexible droit. Pour une sociologie du droit sans riguenr,
8¢ éd., Paris, LGD]J, 1995, p. 181.
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Introduction

Hypotheéses

L’hypothése d’un rapprochement historique des droits
nationaux nourrit le débat au sein de la communauté des
comparatistes!. Symptomatique dans P'ordre juridique des proces-
sus de mondialisation en cours, cette convergence n’épargnerait
aucune branche du droit et affecterait jusqu’a embleme de la
souveraineté étatique : le pouvoir de punir2. Sous 'influence d’une
série de facteurs juridiques, politiques, et plus généralement
culturels, les modes d’administration et les styles procéduraux des
systémes judiciaires occidentaux se ressembleraient de plus en
plus. Les auteurs ne s’accordent néanmoins ni sur la réalité, ni sur
le sens de cette convergence.

Mettant en évidence les interactions entre traditions
juridiques3, le droit comparé nous apprend qu’en matiére pénale,

1V. not. B.S. Markesinis (ed.), The Gradnal Convergence, Oxford, Clarendon Press,
1994. Comp. G. Canivet, « La convergence des systémes juridiques du point de
vue du droit privé francais », RIDC, 2003, vol. 55(1), p. 7. Contra P. Legrand,

«European Legal Systems Are Not Converging », International and Comparative
Law Quarterly, 1996, vol. 45(1), p. 52.

2 V. par exemple le vol. 17 (1998) des Nouvelles études pénales, publié sous
I’égide de I’Association internationale de droit pénal, et intitulé Les systomes
comparés de_justice pénale. De la diversité au rapprochement. Rappr., sur la convergence
des procédures pénales anglaise et francaise, A. Binet-Grosclaude, L avant-proces
pénal : étude comparée Angleterre-France, These, Université Paris I, 2008.

3 V. not. les travaux de H.P. Glenn, spéc. « Comparative Legal Families and
Comparative Legal Traditions », 72z M. Reimann, R. Zimmerman (eds.), Oxford
Handbook of Comparative Law, Oxford, OUP, 2008, p. 421, et Legal Traditions of the
World, 3w ed., Oxford, OUP, 2007, qui se révelent opératoires pour penser les
échanges entre procédures pénales nationales. Sur ce point, v. S. Field, « Fair
Trials and Procedural Tradition in Europe », Oxford Journal of 1.egal Studies, 2009,
vol. 29(2), not. p. 369-370.
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la circulation des regles, pratiques et concepts, est un phénomene
ancien et récurrent®. Dans cette perspective, les transformations
rapides affectant depuis les années 1970 le traitement insti-
tutionnel du phénomeéne criminel dans de nombreux pays, de
common law comme de tradition civiliste, pourraient étre le lieu d’un
processus mimétique accéléré entre des procédures nationales
jusqu’alors tres différenciées. Laissant deviner des influences
transnationales et des transferts techniques entre ordres juridiques,
les recompositions en cours dans le champ pénal de ces pays sont
importantes. Elles sont suffisamment profondes pour que soit
évoquée, ici ou la et sous des formes diverses mais comparables5,
une «crise de la modernité pénale» affectant les principes
substantiels du droit de punir et le fonctionnement de la justice
criminelle des Etats occidentaux. Certains systemes judiciaires,
moins affectés par cette rupture apparente, se révelent plus stables
que d’autres®. Mais de nombreuses procédures nationales voient
aujourd’hui leurs équilibres remis en cause sous linfluence de
facteurs aussi divers que le droit international et européen des
libertés fondamentales, lirruption du « populisme pénal » dans
I’espace public, ou I’élaboration de nouveaux modes de gestion de
Pappareil judiciaire.

Les justices anglaise et francaise ont été particulicrement
exposées a ces contraintes nouvelles. Diagnostiquée par les
observateurs des deux cotés de la Manche?, I'inflation législative

4 Sur la circulation des « formants » entre modeles de droit, v. les remarques de
R. Sacco, La comparaison juridique au service de la connaissance du droit, Paris,
Economica, 1991, not. p. 122 a p. 126. J. Pradel en offre plusieurs illustrations en
matiere de législation criminelle dans son manuel de Droit pénal comparé, 2¢ éd.,
Paris, Dalloz, 2002, p. 213 et s.

5 Comp., dans des styles tres différents et relatifs a des aires culturelles distinctes,
Pouvrage collectif publié sous la direction de M. Massé, J.-P. Jean, et
A. Giudicelli, Un droit pénal postmoderne 2 Mise en perspective des évolutions et ruptures
contemporaines, Paris, PUF, 2009, et les travaux de D. Gatland, not. The Culture of
Control. Crime and Social Order in Contemporary Society, Oxford, OUP, 2001, spéc.
chap. 3 (« The ctisis of penal modernism »).

6 M. Cavadino, J. Dignan, Penal Systems. A Comparative Approach, London, Sage,
2000, p. 43.

7 Comp. M. Zandet, The Law-Making Process, 6t ed., Cambridge, CUP, 2004, p. 1,
et F. Terté, Introduction générale an droit, T¢ éd., Paris, Dalloz, 20006, p. 337.
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n’y épargne pas la politique criminelle. C’est par dizaines que s’y
dénombrent les lois de procédure pénale votées depuis trois
décennies. L’objet de cette recherche est de comparer ces
réformes législatives et, plus généralement, de confronter les
évolutions procédurales récentes en France, en Angleterre et au
pays de Galles®. Fruit de la collaboration d’un juriste gallois et d’un
juriste francais, ce travail est pour chacun des auteurs le moyen de
mieux connaitre leurs droits respectifs; celui de l'autre mais
également le sien propre, dont l'identité spécifique se percoit plus
distinctement a la lumicére de Détranger0. Au-dela de Ia
compréhension affinée des droits nationaux par la mise en
perspective de leurs ressemblances et dissemblances, la recherche
menée se veut une contribution aux débats contemporains sur le
rapprochement et la transformation des systemes de justice
criminelle. L’observation des mouvements affectant les procé-
dures anglaise et francaise est un moyen privilégi¢ d’identification
ou de réfutation de leur éventuelle convergence. Elle permet aussi
de micux analyser les tensions a 'ceuvre dans chaque pays entre
des réformes poursuivant, tout a la fois, des objectifs d’équité
procédurale, d’efficacité répressive et d’économie judiciaire.
Révélatrice de facteurs d’évolutions transnationaux, l’analyse
comparée des dynamiques de transformation de la justice
criminelle prémunit en effet Pobservateur contre les risques de

8 Comp. pour la France, S. Guinchatd, J. Buisson, Procédure pénale, 4¢ éd., Paris,
Litec, 2008, p. 57 et s., et pout I’Angletetre et le pays de Galles, A. Sanders,
R. Young, Criminal Justice, 31 ed., Oxford, OUP, 2007, p. 16 et s.

9 De la pluralité des ordres juridiques britanniques (anglais, gallois, écossais et
irlandais), il résulte que la procédure pénale n’est pas uniforme au sein du
Royaume-Uni. En matiere procédurale, le droit commun a ’Angleterre et au pays
de Galles differe sensiblement de celui appliqué en Fcosse et en Irlande du
Nord. Seule la justice répressive anglaise (anglo-galloise) est étudiée dans le cadre
de cette recherche comparative.

10V, par exemple Marc Ancel pour qui « le droit comparé permet au juriste une
meilleure connaissance et une meilleure compréhension de son droit dont les
caracteres particuliers se dégagent mieux au vu d’une comparaison avec
Vétranger », Utilité et méthodes du droit comparé. Eléments d'introduction générale a I'étude
comparative des droits, Neuchatel, éd. Ides et Calendes, 1971, p. 10.
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généralisation abusive qu’emportent les interprétations locales
aveugles a la diversité mondiale des changements en cours.

Comparaisons

La réduction de la comparaison a deux espaces juridiques
s’explique avant tout par des considérations d’ordre pratiquel?,
Mais la mise en perspective des droits anglais et francais se justifie
sur un plan théorique a raison de leur caractére paradigmatique. 11
est vrai que les différences qui distinguent ces deux traditions
procédurales sont telles que celles-ci sont fréquemment congues
comme les figures emblématiques de modeles de justice
antagonistes!3. Bien qu’issues d’une matrice européenne commune
caractérisée par le recours au « jugement de Dieu », les pratiques
judiciaires ont radicalement divergé des deux c6tés de la Manche a
partir du XIIe siecle. En Angleterre, le jury s’est alors substitué a
I'ancienne ordalie dans la détermination de la vérité®s, tandis que
sur le continent se développait 'enquéte romano-canonique qui
fait du juge le maitre souverain du droit et du fait®. Les formes
judiciaires et les pratiques pénales se sont sans cesse modifiées
depuis, mais malgré la fréquence des comparaisons savantes et des

1 Plus généralement, sur les vertus critiques et U'intérét scientifique du recours au
droit comparé, v. H. Muir Watt, « La fonction subversive du droit comparé »,

RIDC, 2000, vol. 52(3), p. 503.

12 T’extension de la techerche a d’autres pays autotiserait des conclusions plus
générales que celles permises par une modeste comparaison binationale, mais
Pentreprise aurait nécessité un investissement scientifique d’une autre ampleur.

13 Ces modeles de justice s’inscrivent eux-mémes dans des traditions jutidiques

différenciées ; sur ces derniéres, v. D. Fairgtieve, H. Muir Watt, Common Law et
tradition civiliste, Paris, PUF, 20006.

14 R. Jacob, « Le jugement de Dieu et la formation de la fonction de juger dans
I’histoire européenne », Archives de philosophie du droit, 1995, 39, p. 86. Du méme
auteur, v. également « Jugement des hommes et jugement de Dieu a 'aube du
Moyen Age », in R. Jacob (dit.), Le juge et le jugement dans les traditions juridigues
enropéennes, Paris, LGDJ, 1996, p. 43.

15 Sur Papparition du jury et le sens de cette institution, v. R.C. van Caenegem,
The Birth of the English Common Law, 274 ed., Cambridge, CUP, 1988, spéc. chap. 3
«The Jury in the Royal Courts ».

16 Sur le développement, au Moyen Age, de la procédure inquisitoire dans le
Midi, puis en pays de coutume, v. J.-M. Carbasse, Histoire du droit pénal et de la
Justice criminelle, 2¢ éd., Paris, PUF, 20006, p. 180 et s.
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transplants juridiques entre les deux droits au cours des siccles, le
fossé les séparant ne s’est pas résorbé. Caractérisés par un
agencement des sources juridiques, une organisation des acteurs
professionnels, une logique procédurale, et une conception de la
vérité judiciaire a certains égards antinomiques, les systemes de
justice pénale opérant de part et d’autre de la Manche semblent
pouvoir étre opposés terme a termel8,

En Angleterre et au pays de Galles, les regles de procédure
pénale sont éparpillées dans des textes 1égislatifs, pour certains tres
anciens, et dans une jurisprudence foisonnante alors qu’en France,
elles sont I'objet de quelques principes constitutionnels et d’un
Code de procédure pénale. Au-dela de cette différence formelle
mais néanmoins trés significative, ces corpus normatifs dressent
des cadres d’exercice de la justice pénale fort dissemblables. Du
c6té anglais, les questions de droit relevent d’une élite judiciaire
sélectionnée parmi les praticiens du droit les plus expérimentés,
mais ce sont des juges non professionnels (jurés et magistrates) qui
se prononcent sur la culpabilité de suspects poursuivis par des
forces de police décentralisées. En France au contraire, les
juridictions pénales sont essentiellement!® composées de juges de
carriere, fonctionnaires recrutés trés jeunes sur concours, qui
travaillent en collaboration avec les magistrats du ministére public,
hiérarchiquement soumis au garde des sceaux, et avec une police

17 Sur P'un de ces épisodes, v. S. Soleil, « ‘Which of the Two is the Best?’ La
compataison des procédures criminelles francaise et anglaise dans l'ceuvre
codificatrice de James Fitzjames Stephen », in J. Hautebert, S. Soleil (dir.), Modeéles

Srangais, enjeux: politiques et élaboration des grands textes de procédure en Eurgpe, Tome 1I,
Paris, EJT, 2008, p. 77.

18 Pour une présentation synthétique des procédures pénales francaise et anglaise,
v. M. Delmas-Marty (dir.), Procédures pénales d’Enrope, Paris, PUF, 1995, p. 125 et
p. 224, ou dans sa version anglaise, M. Delmas-Marty, J.R. Spencer (eds.),
European Criminal Procedures, Cambridge, CUP, 2002, p. 142 et p. 218. Pour une
mise en perspective systématique de ces procédures a la lumiere de leurs
contextes histotique et politique respectifs, v. les travaux de M. Damaska,
notamment The Faces of Justice. A Comparative Approach to the Legal Process, New
Haven and London, Yale University Press, 1986.

19 A Pexception notable de la cour d’assises ou un jury populaire est adjoint aux
juges professionnels pour statuer sur les ctimes, et de la juridiction de proximité
récemment instituée et désormais compétente pour statuer sur les contraventions
des quatre premieres classes (CPP, art. 521, modifié par la loi du 26 janvier 2005).
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nationale. Ces différences??, qui illustrent une conception
organique plus étatiste de la justice en France qu’en Angleterre et
au pays de Galles, se doublent d’un contraste procédural non
moins frappant. Inscrit dans une tradition accusatoire, le systéme
de justice criminelle anglais se caractérisait, il y a quelques années
encore, par la concentration de facto des pouvoirs d’enquéte et de
poursuite entre les mains d’une police substituée a ’accusateur
privé dans la recherche des preuves incriminant les suspects. La
police francaise mene quant a elle son enquéte sous la surveillance
des magistrats du ministere public, puis éventuellement sous la
direction d’un juge dont l'instruction, a charge et a décharge, porte
trace d’une logique inquisitoire marquée. Le proces stricto sensu
n’échappe pas a cette dualité?!. Il apparait en Angleterre comme le
lieu d’une présentation orale des preuves, indices et témoignages
portant sur les faits constatés, a Iexclusion des proces-verbaux
établis lors de enquéte policiere. Sa forme est celle d’'un échange
entre 'accusation et la défense, arbitré par un juge relativement
passif. En comparaison, son homologue francais apparait plus
actif. Acteur et non arbitre du processus de découverte de la
vérité, il anime 'audience pour juger les faits incriminés, « mais a
travers la personnalité » de ’accusé et en s’appuyant sur le dossier
de la procédure?2,

Cette mise en perspective révele la profondeur du clivage
entre les traditions procédurales anglaise et frangaise. La premiere,
exprimant une méfiance historique a I’égard de la puissance
publique, exige que soit apportée la preave de la culpabilité de
Paccusé devant des juges non professionnels. La seconde,
accordant a PEtat un réle privilégié dans la restauration de l'ordre,
confie le soin de découvrir la »érité du crime a des magistrats qui
sont des fonctionnaires spécialisés. L’opposition peut sembler
simplificatrice et mériterait d’étre nuancée, mais il serait aisé de

20 Sur lesquelles v. Pouvrage collectif dirigé par J. Bell, Judiciaries within Eurgpe. A
Comparative Review, Cambridge, CUP, 2006.

21 1. Hodgson, « Conception of the Trial in Inquisitorial and Adversarial Proce-
dure », in A. Duff et al. (eds.), The Trial on Trial, vol. 2, Oxford / Portland, Hart
Publishing, 2006, p. 223.

22 S. Field, « Responsabilité, justice et procédure pénale comparée », Revue générale
de droit, 2003, vol. 33, p. 257.
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Penrichir d’autres éléments confirmant l'existence d’un dualisme
judiciaite marqué. Qu’il s’agisse du traitement réservé aux
infracteurs avouant leur crime, des regles régissant la recevabilité
et la présentation des preuves lors du proces, ou encore des rituels
symboliques de I'audience?3, les droits en vigueur des deux cotés
de la Manche divergent. Et ces différences techniques révelent en
creux des conceptions distinctes de la vérité judiciaire, de I’Etat et
de lindividu. Mené selon une méthode appropriée, 'examen des
évolutions récentes de la procédure pénale n’est pas moins
révélateur du fossé culturel séparant le droit anglais et le droit
francais.

Méthodes

Les réformes contemporaines de la justice criminelle
engagées en France, en Angleterre et au pays de Galles offrent peu
de prise aux outils traditionnels du droit comparé. Ni la
comparaison conceptuelle d’« éléments déterminants », ni la
comparaison  fonctionnelle  d’institutions  équivalentes ne
permettent d’appréhender de maniére satisfaisante les évolutions
observées?®. En effet, celles-ci prennent la forme d’innovations
juridiques multiples, fréquentes et ponctuelles, plutoét que d’une
refonte planifiée et univoque de lorganisation judiciaire et de
l'ordre procédural. S’en tenir a 'impact des changements en cours
sur les concepts et principes essentiels de chacune des procédures
nationales étudiées risque d’occulter leur importance pratique. Par
ailleurs, les regles et institutions nouvelles se voient souvent
assigner plusieurs objectifs, parfois contradictoires, de sorte qu’il
est impossible d’identifier d’emblée et, partant, de comparer les

23 Pour une comparaison des rituels judiciaites frangais et anglo-saxons (mais
dans leur version américaine), v. A. Garapon, Bien juger. Essai sur le rituel judiciaire,
Paris, Odile Jacob, 1997, p. 149.

24 Sur la comparaison conceptuelle des « éléments déterminants » du droit, v. L.J.
Constantinesco, Traité de droit comparé, Tome 1, Paris, LGD]J, 1972, p. 213 et s. Sur
la comparaison fonctionnelle d’institutions équivalentes, v. K. Zweigert, H. Koétz,
Einfiibrung in die Rechtsvergleichung, 3 auf., Tubingen, Mohr Siebeck, 1996, trad.
T. Weir, Introduction to Comparative Law, 3% ed., Oxford, Clarendon Press, 1998,
p-33 et s. Et sur la tension entre ces deux méthodes, v. les remarques de
X. Blanc-Jouvan, « Ou va le droit comparé ? », in Le droit pénal a I'anbe du troisiéme
millénaire. Mélanges offerts a Jean Pradel, Paris, Cujas, 2006, p. 712 et s.
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fonctions spécifiques qu’elles remplissent. Des lors que les
approches conceptuelle et fonctionnelle se révelent impraticables,
il convient d’explorer une autre voie, mieux adaptée a
I'appréhension des phénomenes observés.

La comparaison des mutations contemporaines de la
procédure pénale en France, en Angleterre et au pays de Galles
doit s’étendre de I’état modifié¢ du droit en vigueur aux processus
de sa transformation. L’édiction de régles de procédures
nouvelles, la réorganisation de I'architecture du systeme judiciaire
ou lofficialisation de pratiques professionnelles expérimentales ne
peuvent guere faire 'objet d’une comparaison significative sans
référence aux contraintes juridiques structurelles, aux rapports de
force politiques, aux mouvements d’opinion conjoncturels, ou aux
représentations  savantes qui les déterminent. Deés lors,
les « soutces réelles » des dispositifs juridiques étudiés, c'est-a-dire
les données sociales, politiques ou morales qui suscitent
I’évolution du droit procédural, doivent faire Iobjet d’une
attention particuliere. Familier des comparatistes?5, ce travail de
mise en perspective doit étre radicalisé dans le cadre de cette
recherche a raison du caractere dynamique des phénomenes
observés : s’agissant de droits en mouvement, il est non seulement
nécessaire de les analyser a la lumiére de leur environnement, mais
il semble également pertinent de procéder a la comparaison des
contextes eux-mémes. De cette démarche généalogique qui
prétend comparer les « forces créatrices de la procédure pénale »26
pour mieux comprendre les transformations de celle-ci, on
déduira que la ratio legis des innovations juridiques ne présente pas
un intérét moindre que leurs caractéristiques techniques, et que

25 Sur la nécessaire mise en contexte de toute recherche comparative en matiére
pénale, v. les travaux de D. Nelken, not. « Virtually There, Researching There,
Living There », iz D. Nelken (ed.), Contrasting Criminal Justice, Aldershot,
Ashgate / Dartmouth, 2000, p. 23, et « Comparing Criminal Justice »,
M. Maguire, R. Morgan, R. Reiner (eds.), The Oxford Handbook of Criminology, 4t
ed., Oxford, OUP, 2007, p. 139 et s. ; rappt. les remarques méthodologiques de
J. Pradel, Droit pénal comparé, op. cit., p. 32 et s.

26 Selon l'expression de R. Merle et A. Vitu, Traité de droit criminel. Problemes
Sénéranx de la science criminelle, 7¢ éd., Paris, Cujas, 1997, p. 191, appliquant a la
matiere pénale la formule consacrée de G. Ripert.
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Iétude des «discours de la réforme »?7 se justifie au méme titre
que Pexégese de ses dispositions légales.

La méthode consistant a faire porter la recherche sur le
substrat culturel des réformes étudiées autant que sur leurs
conséquences juridiques ne préjuge pas des modalités de
classement utilisées pour ordonner le réel. Pour prendre forme, la
comparaison suppose d’identifier au préalable des «lieux
communs »8 permettant a ’étude conjointe des procédures
anglaise et francaise de sépanouir autour de signifiants
comparables. Pivots d’une comparaison des droits respectucuse de
leurs différences, ces fgpoi doivent s’affranchir, dans la mesure du
possible, de tout tropisme local pour ne pas écraser la diversité des
cultures juridiques observées?. L'incommensurabilité des droits3?
peut rendre délicate 'identification de ces lieux de comparaison, «
Jortiori lorsque les faits juridiques considérés ne brillent pas par leur
cohérence. Ainsi, les réformes affectant la procédure pénale de
part et d’autre de la Manche sont si fragmentées qu’il apparait
difficile de leur donner une signification univoque a Iéchelle
nationale. Dans quel ordre, dés lors, comparer ces transformations
qui, au surplus, s’inscrivent dans des traditions juridiques séparées,
et s’élaborent dans des environnements politiques distincts sous
I'influence de facteurs divers dont certains sont propres a un seul
des droits comparés ?

27 Par discours de la réforme, il faut entendre « 'ensemble des concepts
juridiques, valeurs, représentations, mobilisés pour justifier ou critiquer la
réforme. Ils sont produits par un ensemble d’acteurs: hommes politiques,
magistrats, professeurs de droit», 1. Boucobza, « Réformes de la justice
(Discours) », in L. Cadiet (dit.), Dictionnaire de la Justice, Paris, PUF, 2004, p. 1132.

28 Au sens logique du terme, tretenu ici, les « lieux communs » (f9poz) sont des
classes générales dans lesquelles peuvent étre rangés tous les développements. La
connaissance de ces lieux forme, par suite, une sorte de répertoire facilitant
l'invention.

29 Pour un approfondissement théorique de cette problématique, v. C. Girard,
«L’énigme du lieu commun », iz P. Legrand (dit.), Comparer les droits, résolument,
Paris, PUF, 2009, p. 313 et s.

30 Sur Pincommensurabilité des droits, v. P. Legrand, Droit comparé, 2¢ éd., Patis,
PUF, 2006, p. 76. Rappt. les remarques de Ch. Delyanni-Dimitrakou,
« Mutations des prémisses philosophiques du droit compaté », De tous horigons.
Meélanges Xavier Blanc-Jonvan, Patis, Société de législation compatée, 2005, spéc.

p.-4lets.
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Plan

Le double obstacle méthodologique que constituent le
morcellement  des  phénomeénes juridiques  observés et
Ihétérogénéité des cultures institutionnelles dans lesquelles ils
s’inscrivent peut étre surmonté en comparant les évolutions
procédurales a I'aune de leurs objectifs affichés. En France, en
Angleterre et au pays de Galles, les représentations officielles
mobilisées a Pappui des réformes de la justice criminelle se
déploient en effet dans les mémes directions : I’accroissement des
garanties procédurales des justiciables, le renforcement de
Pefficacité répressive du systéme pénal, et la modernisation de
I’administration judiciaire.

Ces lieux communs de la réforme pénale, au sens courant
de banalités répétées a Iidentique, se révelent étre également
d’idéals « lieux communs » de leur comparaison, au sens logique
d’outils classificatoires de la diversité du réel. Etendards des
politiques criminelles dont elles constituent, alternativement ou
cumulativement, la justification officielle, ces valeurs orientent le
sens des évolutions procédurales en cours dans les deux espaces
juridiques étudiés. La coloration de cet horizon axiologique n’est
certes pas identique des deux cotés de la Manche. Les figures de
Iéquité procédurale, de la répression efficace ou de
I’administration moderne s’y déclinent sous des formes
idéologiques et techniques tres différentes. Mais en dépit de ces
écarts, ces trois catégories offrent un cadre commode pour mener
la comparaison. Elles se révelent signifiantes tant pour un
chercheur britannique que francais, chacun étant en mesure de se
les approprier pour rendre compte des évolutions de son propre
systeme judiciaire.

On comparera donc les réformes ayant récemment affecté
les systemes de justice criminelle en France, en Angleterre et au
pays de Galles en envisageant d’abord comment la valorisation de
Iéquité de la procédure y a occasionné une consolidation
significative des droits des justiciables (1¢¢ Partie). Puis, dans un
second temps, le regard se déplacera sur le renforcement de
I'arsenal procédural qui a été entrepris de part et d’autre de la
Manche, sous linfluence d’un tournant idéologique sécuritaire,
pour améliorer Defficacité répressive de Dappareil judiciaire
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(2¢me Partie). Enfin sera mis en évidence I'impact des projets
politiques de modernisation de ’administration sur organisation
et le fonctionnement des justices pénales anglaise et francaise
(3eme Partie). Un retour conclusif sera finalement opéré, a la
lumiere de cette comparaison, sur la signification des évolutions
observées et sur les tensions qu’elles génerent dans chacun des
espaces juridiques observés.






1°° PARTIE

PROCEDURE EQUITABLE






Des deux cotés de la Manche, la procédure équitable se
pense comme une garantie de la liberté des citoyens et un gage de
fiabilité de la justice pénale. Privilégiant la protection de I'individu
contre le pouvoir de IEtat, le modéle du due process3! hante
historiquement les débats de politique criminelle anglais, méme si
son influence est souvent contenue par des valeurs concurrentes
de lutte contre le crime et de défense sociale. En France, la
garantic des droits de la défense est désormais également congue
comme l'une des finalités essenticlles de la procédure pénale32.
Dans les deux pays, 'équité procédurale a été valorisée au cours
de ces derniéres années (Chap.1) au point de justifier
I’'aménagement de 'appareil répressif afin de mieux protéger les
justiciables contre ses dérives potentielles (Chap. 2).

Chapitre 1. La valorisation de
1'équité procédurale

Piece essentielle des discours de la réforme pénale, la
protection de la liberté des citoyens contre la puissance de
Pappareil répressif a donné lieu en France et en Angleterre a une
consécration symbolique récente par la loi’3. Cette valorisation
concomitante de DI'équité procédurale dans des contextes par
ailleurs  dissemblables s’explique notamment par Iinfluence
d’instruments juridiques internationaux affectant les traditions

31 Pour une conceptualisation rigoureuse du modele du due process, opposé a la
logique de ¢rime control, v. P'atticle fondateur de H.L. Packer, « Two Models of the
Criminal Process », University of Pennsylvania Law Review, 1964, vol. 113(1), p. 1
ets.

32 Sur Iévolution historique des fonctions assignées a la procédure pénale en
France, v. R. Gassin, « Considérations sur le but de la procédutre pénale », iz Le
droit pénal a l'anbe du troisieme millénaire. Mélanges offerts a Jean Pradel, op. cit., p. 109.

33 Particulierement explicite dans l'article préliminaire du Code de procédure
pénale francais introduit pat la loi du 15 juin 2000, cette consécration de la
centralité de I’équité procédurale dans la marche de la justice répressive se donne
également a voir — quoique de maniére plus discrete — dans Pexplicitation de
I'objectif assigné aux Criminal Procedure Rules 2005. Sur ce point, v. infra lére
partie, chap. 2, section 2, # fine.



106 Les transformations de la justice pénale

juridiques des deux pays (Sect. 1), mais elle tient également a des
dynamiques nationales autonomes (Sect. 2).

Section 1. Influences internationales communes

Prérogative régalienne par excellence, 'administration de la
justice pénale nationale est, depuis la seconde guerre mondiale,
objet de réglementation internationale au titre de la protection des
droits fondamentaux. La France et le Royaume-Uni ont ainsi
ratifié plusieurs traités34 qui consacrent I'exigence d’équité dans la
mise en ceuvre de la répression pénale et conferent des droits aux
personnes mises en cause dans une procédure criminelle. Parmi
ces instruments juridiques, la Convention européenne de
sauvegarde des droits de I'homme et des libertés fondamentales
occupe une place centrale. En vertu de son article 6 § 1, « toute
personne a droit a ce que sa cause soit entendue équitablement,
publiquement et dans un délai raisonnable, par un tribunal
indépendant et impartial ». Cette disposition s’impose aux FErtats
parties avec d’autant plus de force qu’elle est garantie par une
juridiction internationale dotée du pouvoir d’en dénoncer les
violations.

Le dynamisme interprétatif de la Cour européenne des
droits de ’'homme3 I'a conduit a étendre considérablement le
champ de l'article 6 § 1 au cours des trente dernieres années. Sa
jurisprudence touffue, élaborée a partir de cas d’espéce d’autant
plus wvariés quiils s’inscrivent dans des traditions juridiques

34 A coté de la Convention européenne de sauvegarde des droits de 'homme et
des libertés fondamentales, de loin la plus visible, il convient de mentionner le
Pacte des Nations Unies relatif aux droits civils et politiques du 19 décembre
1966, et la jurisprudence de son organe de controle : le Comité des droits de
l'homme des Nations Unies. On peut également évoquer les multiples
déclarations relatives a une bonne administration de la justice, dénuées de force
obligatoire, auxquelles ont adhéré la France et le Royaume-Uni. Sur ce « droit
international mou», v. R. de Gouttes, «L'enchevétrement des normes
internationales relatives au proces équitable : comment les concilier ? », i Les
nouveanx développements du proces équitable an sens de la Convention enropéenne des droits de
I'homme, Actes du colloque du 22 mars en la Grande chambre de la Cour de
cassation, Bruxelles, Bruylant / Nemesis, 1996, spéc. pp. 143-144.

35 F, Sudre, « A propos du dynamisme interprétatif de la Cour européenne des
droits de I'homme », JCP G 2001, 1, 335.
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différentes, se présente sous une « ondoyante diversité »36. Par ses
décisions, dont les motifs rappellent davantage ceux des juges
anglais que ceux de leurs homologues continentaux, la casuistique
de la Cour donne lieu a une définition autonome et évolutive du
droit au proces équitable (right to a fair trial)¥. La présomption
d’innocence y est centrale, et 'accent est mis sur le respect des
droits de la défense protégés, notamment, par le principe d’égalité
des armes et le caractere contradictoire (adversarial) du proces.
Cette jurisprudence européenne donne lieu a I’émergence d’un
modele procédural original® qui, en raison de son haut degré
d’abstraction, transcende les traditions juridiques européennes. Si
les juristes de common law nourrissent une plus grande familiarité
culturelle que leurs homologues francais a 1’égard des garanties
définies par le standard du proces équitable, force est de constater
qu’aucune justice nationale, qu’elle soit a dominante inquisitoite
ou accusatoire, n’a échappé a la censure de la Cour de
Strasbourg#®. La France comme le Royaume-Uni ont ainsi été

36 J.-C. Soyet, M. de Salvia, « Article 6 », 7z L.-E. Pettiti, E. Decaux, P.-H. Imbert
(dir.), La Convention enropéenne des droits de I'homme. Commentaire article par article,
Paris, Economica, 1995, p. 241.

37 Pour une présentation synthétique de « la notion de procés équitable devant la
Cour curopéenne des droits de 'homme », voir la contribution de J. Meuniet, /#
H. Ruiz-Fabri (dir.), Proces équitable et enchevétrement des espaces normatifs, Paris,
Société de 1égislation compatée, 2003, p. 185.

38 Comp. J. Jackson, « The Effect of Human Rights in Criminal Evidentiary
Processes: Towards Convergence, Divergence or Realignment? », Modern Law
Review, 2005, vol. 68(5), p. 747, qui qualifie ce modéle procédural de
« participatif » (participatory), et S. Guinchard, J. Buisson, Procédure pénale, 4¢ éd.,
Paris, Litec, 2008, p. 130.Rappr. S. Summers, Fair Trials, Oxford, Hart
Publishing, 2007, et la recension de S. Field «Fair Trials and Procedural
Tradition in Europe », gp. cit.

39 Pour une comparaison pat juxtaposition des modalités de réception de ce
modele européen au sein des traditions juridiques francaise et anglaise, v. les
actes du colloque de la Cour de cassation des 4 et 5 décembre 2000, Les principes
communs d’une justice des Etats de PUnion européenne, Paris, La Documentation
francaise, 2001.

40 Pour un constat précoce de cette faiblesse des différents systemes de
procédure nationaux au regard de la jurisprudence européenne, v. M. Delmas-
Marty (dir.), Procédures pénales d’Eurgpe, op. cit., p. 29.
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condamnés a plusieurs reprises pour non-respect des droits de
procédure protégés par la Convention.

Remettant en cause certains traits idiosyncrasiques des
procédures pénales francaise et anglaise, le modcle européen du
proces équitable exerce son influence des deux cotés de la
Manche. Mais la mise en conformité des appareils répressifs
francais et anglais avec ce standard juridique supranational reléve
de logiques  distinctes qui  révelent les  spécificités
constitutionnelles des deux pays. En France, larticle 55 de la
Constitution consacre une conception unitaire (moniste) des
rapports entre droit international et droit interne4?, avec pour
conséquence que larticle 6 § 1 a été invocable devant les
juridictions internes des ratification de la Convention en 1974. En
revanche, au Royaume-Uni ou prévaut une approche dualiste
consacrant la séparation des sphéres juridiques internationale et
interne, il a fallu attendre que la Convention, ratifiée des 1951, soit
incorporée au droit national par le Human Rights Act 1998 pour
que les justiciables puissent s’en prévaloir devant les juridictions
anglaises®3. Mais ces différences techniques, qui se prolongent sur
le terrain des conséquences juridiques attachées au constat par le
juge national d’une incompatibilité entre la Convention et la loi
interne®, ne sauraient dissimuler une montée en puissance

41V, encore récemment, contre la France, CEDH, 10 juillet 2008, Medvedyev c.
France, JCP G 2009, 1, 104, n° 5, obs. F. Sudte ; et contre le Royaume-Uni, Rowe
and Davis v. United Kingdom [2000], ECtHR, 30 EHRR 1.

42 P. Cassia, T. Olson, Le droit international, le droit enropéen et la hiérarchie des normes,
Paris, PUF, 2000, p. 37 et s.

43 R. Blackburn, « The United Kingdom », 7z R. Blackbutn, J. Polakiewicz (eds.),
Fundamental Rights in Europe. The ECHR and its Member States (1950-2000), Oxford,
OUP, 2001, p. 946 et s.

4 En France, le juge judiciaite comme le juge administratif sont habilités a
écarter lapplication d’une loi nationale contraite a une disposition de la
Convention en vertu du principe de supériorité des traités sur les lois. Au
Royaume-Uni en revanche, le Human Rights Act 1998 (s.3) interdit 2 la juridiction
confrontée a une loi non conforme a la Convention de la déclarer inapplicable ;
les juges peuvent seulement rendre une déclaration d’incompatibilité dépourvue
d’effet immédiat sur sa validité. Sur cette procédure, exposée a la lumiere de
Iévolution du pouvoir législatif au Royaume-Uni, v. R. Le Mestre, «La
souveraineté du Patlement britannique : de 'omnipotence a la limitation des
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comparable du standard européen du proces équitable des deux
cotés de la Manche®. L’empreinte de cette notion sur les réformes
du systeme pénal, sur les décisions judiciaires et sur les
représentations savantes de la procédure criminelle tient
certainement a lautorité de la Convention et de la Cour de
Strasbourg. Mais en France comme en Angleterre, I'attention
renforcée a I'équité procédurale s’explique également au regard de
dynamiques nationales autonomes.

Section 2. Dynamiques nationales autonomes

Bien avant d’étre consacrée par la Convention européenne
des droits de ’homme, la présomption d’innocence occupait une
place essentielle dans la rhétorique des Law Lords*. Fil rouge
(« golden thread ») de la procédure pénale, le principe selon lequel
P’accusation doit prouver la culpabilité de 'accusé est constitutif
de la common law &’ Angleterre (« the principle that the prosecution must
prove the guilt of the prisoner is part of the common law of England »7).
Encore faut-il, pour que cette répartition de la charge de la preuve
protege efficacement les innocents, qu’elle s’inscrive dans un cadre
procédural équilibré respectant les droits des suspects. En
Pabsence de magistrat instructeur et d’obligation pour IEtat
d’enquéter a charge et a décharge, Iégalité des armes entre
Paccusation et la défense est cruciale pour la découverte de la
vérité®8. Or plusieurs erreurs judiciaires au cours des années 1970
et 1980 ont démontré que le systéme pénal anglais garantissait mal
cet équilibre. Marquant durablement les esprits, la condamnation

compétences », Droit  prospectif.  Revwe de  recherche  juridique, 2008(4), not.
pp. 2318-2319.

45 Comp. la perspective anglaise d’Andrew Ashworth et Mike Redmayne (The
Criminal Process, 31 ed., Oxford, OUP, 2005, p. 28 et s.) et le point de vue francais
de Betrnard Bouloc (Procédure pénale, 21¢ éd., Patis, Dalloz, 2008, p. 90 et s).

46 V. not. Woolmington v. DPP [1935] AC 462. Rappr. la « maxime du droit
anglais » selon laquelle il est préférable que « dix coupables soit innocentés plutot
qu'un innocent condamné » / % is a maxim of English law that 10 guilty men should
escape rather than one innocent man should suffer’, J. Holroyd in R ». Hobson [1823], 1
Lew CC 261.

47 Viscount Sankey LC, Woolmington v. DPP [1935] AC 462 (481).

48 Sur ce point, v. Lotd Devlin, The Judge, Oxford, OUP, 1979, spéc. chap. 3.
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de trois jeunes gens pour ’homicide de Maxwell Confait sur le
fondement d’aveux extorqués par les forces de lordre est la
premiére d’une série d’affaires*® qui ont mis en lumiere I'inégalité
entre les pouvoirs exorbitants de la police et les moyens limités
des personnes accusées. Largement médiatisés, ces événements
ont donné lieu a une mise en cause radicale de la justice criminelle
dans ’espace public, y compris dans le champ universitaires?, au
point de forcer le gouvernement a se saisit d’un probleme
jusqu’alors absent de I'agenda politique. Deux commissions
royales furent successivement instituées avec pour mission de se
pencher sur les causes structurelles de ces erreurs judiciaires et les
moyens de les prévenir. Elles rendirent leurs conclusions en 1981
(Commission Philips) et en 1993 (Commission Runciman). Bien
que dominées par des considérations de management judiciaire
destinées a répondre aux objectifs gestionnaires posés par les
pouvoirs publics5!, ces recommandations contenaient diverses
propositions visant a établir un meilleur équilibre entre la défense
et 'accusation.

Toute autre est la configuration francaise. Certes, erreur
judiciaire y est un des registres d’évocation de la justice dans
I’espace public, mais jusqu’a la récente affaire d’Outreau?, cette
thématique n’a pas été une source d’inspiration majeure de la
réforme pénale. La protection des droits de la défense et I’équité

4 On peut notamment évoquer ici les retentissantes affaires des quatre de
Guildford, des six de Birmingham, des trois de Tottenham, des quatre de
Bridgewater, des trois de Cardiff, ainsi que les cas des Maguires, de Stefan
Kiszko, de Judith Ward, et des sceurs Taylor.

50 V. not. C. Walker, K. Starmer (eds.), Miscarriages of Justice. A Review of Justice in
Error, 20d ed., Oxford, OUP, 1999 ; et dans une petspective plus théorique, R.
Nobles, D. Schiff, G. Teubnet, Understanding Miscarriages of Justice, Oxford, OUP,

2000. Plus récemment, et dans une perspective comparative, v. C.R. Huff, M.
Killias (eds.), Wrongful Conviction, Philadelphie, Temple University Press, 2008.
SUV. infra 3¢ partie.

52 La loi du 5 mars 2007 (loi n°® 2007-291 fendant a renforcer I'équilibre de la procédure
pénale) peut, en effet, s’analyser comme une conséquence de 'affaire d’Outreau
en ce quelle est directement issue des débats qui 'ont suivie, et notamment des
travaux de la commission d’enquéte patlementaire présidée par A. Vallini: Ax
nom du peuple frangais. Juger apres Outrean, rapport n° 3125 déposé a la Présidence de
I'Assemblée nationale le 6 juin 2006, [En ligne], http://www.assemblee-
nationale.fr/12/rap-enq/t3125.asp, (consulté le 25 septembre 2009).
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procédurale ont bien été mises en valeur depuis les années 1980.
Mais cette valorisation a moins été congue comme une réponse
pragmatique au risque de mal-jugé que comme une évolution
juridique nécessaire, tant pour la classe politique insécurisée par le
pouvoir judiciaire’? que pour la doctrine universitaire soucieuse de
rationalisation conceptuelle54. A la faveur de la jurisprudence de la
Cour de Strasbourg, mais également des décisions de la Cour de
Luxembourg et du Conseil constitutionnel, un ensemble de
travaux théoriques a alors contribué a magnifier la figure du
proces équitabless. Cette entreprise doctrinale, en élevant la
procédure au rang de discipline fondamentale, a servi de point de
ralliement a un ensemble de juristes pour conceptualiser et
défendre les « principes universels du proces »56 applicables a tous
les contenticux. Congue comme une garantie essentielle des
libertés publiques, notamment en matiére pénale, cette procédure
équitable a donné lieu a des modélisations théoriques qui,
tranchant avec lapproche pragmatique anglaise, ont conduit la
doctrine francaise a « dégager d’abord les principes fondamentaux
(...) avant de définir de nouvelles regles »57.

Prospérant sur des terrains différents, les préoccupations
d’équité procédurale ont donc connu une valorisation comparable
des deux co6tés de la Manche. Une illustration en est leur
consécration, a quelques années d’intervalle, dans le Code de
procédure pénale et dans les Criminal Procedure Rules 2005. Par 1a loi
du 15 juin 2000 qui intégre un article préliminaire au Code
francais, le législateur y inscrit d’entrée le principe selon lequel « la
procédure pénale doit étre équitable et contradictoire et préserver

53 Sur la « pénalisation du politique » a 'origine de ce tournant idéologique qui
saisit toute la classe politique de droite comme de gauche, v. M. Massé,
C. Duparc, B. Aubert, « La pénalisation du politique », 7z M. Massé, J.-P. Jean,
A. Giudicelli (dir.), gp. ¢it., p. 207.

54 A. Vauchez, L. Willemez, La justice face a ses réformatenrs (1980-2006), Paris, PUF,
2007, p. 43 et s.

55 Sur la sacralisation contemporaine de ’équité procédurale dans le champ
doctrinal frangais, v. R. Colson, La fonction de juger. Etude historiqne et positive, Paris,
LGDJ, 2000, p. 234 et s.

56 A. Vauchez, L. Willemez, gp. cit., p. 48.

57 Commission Justice pénale et droits de I'homme, La mise en état des affaires
pénales, Paris, La Documentation francaise, 1991, p. 16.
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1'équilibre des droits des parties ». Les Criminal Procedure Rules 2005
évoquent pour leur part, au titre de leurs finalités, la nécessité
d’acquitter les innocents et de condamner les coupables (acquitting
the innocent and convicting the guilty), de traiter équitablement
Paccusation et la défense (dealing with the prosecution and the defence
Jairhy), et de reconnaitre les droits de la personne mise en cause
(recognising the rights of a defendant). Etabli par une commission
(Criminal Procedure Rule Committee) dominée par la magistrature58, ce
« mini-code »? qui compile les dispositions réglementaires de
procédure pénale (secondary legislation) n’a certes pas le poids
symbolique de la loi du 15 juin 2000 votée par le législateur
francais. Mais, sous la diversité des styles, et malgré la diversité des
acteurs — politiques en France, professionnels en Angleterre —
dont émanent ces textes, c’est bien le méme souci de protection
des droits de la défense qui se donne a voir. Des deux cotés de la
Manche, celui-ci se traite par la redéfinition et 'accroissement des
garanties juridiques offertes aux justiciables.

58 J. R. Spencet, « Acquitting the Innocent and Convicting the Guilty — Whatever
will they think of next! », Cambridge Law Journal, 2007, vol. 66(1), spéc. p. 30.

59 ’expression est de J. R. Spencet, « The Drafting of Criminal Legislation: Need
it be so Impenetrable? », Cambridge Law Journal, 2008, vol. 67(3), p. 603.



Chapitre 2. La consolidation des
garanties juridiques

En France comme en Angleterre et au pays de Galles, la
valorisation axiologique de T’équité procédurale est l'un des
moteurs idéologiques des réformes contemporaines de la justice
criminelle. Les personnes mises en cause dans une affaire pénale
se volent conférer de nouvelles prérogatives destinées a les
protéger contre larbitraire institutionnel (Sect.1). Quant aux
organes de la procédure pénale, leur structure est repensée, et
partiellement refondue, pour mieux garantir les libertés des
justiciables (Sect. 2).

Section 1. Droits de procédure nouveaux

Des deux cotés de la Manche, la volonté affichée de mieux
protéger les individus aux prises avec linstitution judiciaire s’est
traduite par Iallocation de nouveaux droits aux justiciables. Le
mouvement est particulierement net dans la phase policiere de la
procédure pénale ou la réglementation de la garde a vue confére
une meilleure protection juridique a la personne retenue. En
Angleterre, conformément aux recommandations de la
Commission Philips qui critiquait les incertitudes attachées a
Pexercice des pouvoirs de police, le Police and Criminal Evidence
Act 1984 (ci-apres PACE) a institué de nouvelles garanties parmi
lesquelles le droit d’acceés a un défenseur en cas de détention au
commissariat, notamment durant les interrogatoires®, et
I’enregistrement audio de ces derniersé!. Quelques années plus tard
en France, la loi du 24 aout 1993 consacre le droit de la personne
gardée a vue de s’entretenir avec un avocatf?, de consulter un
médecin® et de prévenir un membre de sa famille®4. Ces garanties

60 5. 58 PACE.

615, 60 PACE, et PACE Code of Practice E.
62 Art. 63-4, CPP.

63 Art. 63-3, CPP.
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ont ¢été accrues par la loi du 15 juin 2000 qui exclut totalement la
garde a vue pour les témoins%, impose a lofficier de police un
devoir d’information a I’égard du suspect®, et avance a la premiere
heure de garde a vue le droit d’avoir un entretien avec un avocat¢?.
Depuis, les droits du gardé a vue ont été encore étendus par le
législateurﬁs, ce dernier prenant acte de décisions du Conseil
constitutionnel® et de la Cour de cassation” inspirées de la
jurisprudence protectrice élaborée sur le sujet par la Cour de
Strasbourg.

La reconnaissance de nouveaux droits de procédure affecte
également I'acces a I'information au cours de 'enquéte judiciaire.
Bousculant la tradition de common law selon laquelle Peffet de
surprise est une arme légitime dans le proces pénal, la
jurisprudence™ puis le 1égislateur? anglais ont posé la regle selon
laquelle P'accusation doit communiquer a la défense les
informations en sa possession susceptibles de lui étre utile
(disclosure of evidence). Rapprochée de la possibilité désormais offerte
au juge anglais d’exclure les preuves de ’accusation susceptibles de
porter atteinte a ’équité de la procédure (fairness of the proceedings)3,

64 Art. 63-2, CPP.

65 Art. 5 de la loi n® 2000-516 modifiant I’article 63, CPP.
66 Art. 63-1, CPP.

67 Art. 63-4, CPP.

68 Loi n° 2011-392 du 14 avril 2011 relative a la garde a vue.
69 Cons. const., 30 juill. 2010, n°® 2010-14/22-QPC.

70 Cass. crim., 19 oct. 2010, arréts n® 5699, 5700 et 5701.
TR ». Ward [1993] 96 Ct App Rep 1.

72 Criminal Justice Act 2003, s. 32, amending Criminal Procedure and Investigations Act
1996 s. 3(1)(a) : « The prosecutor must disclose to the accused any prosecution
material (...) which might reasonably be considered capable of undermining the
case for the prosecution against the accused or of assisting the case for the
accused. »

73 PACE, s. 78 : « In any proceedings the court may refuse to allow evidence on
which the prosecution proposes to rely to be given if it appears to the court that,
having regard to all the circumstances, including the circumstances in which the
evidence was obtained, the admission of the evidence would have such an
adverse effect on the fairness of the proceedings that the court ought not to
admit it » ; cette disposition a notamment été mise en ceuvre dans les décisions
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cette évolution est révélatrice d’un assouplissement de la logique
accusatoire a l'ceuvre outre-Manche. A linverse, en France,
I'accroissement des droits des parties illustre un renforcement du
principe du contradictoire qui atténue le caractere inquisitoire de
la procédure. Le constat vaut pour la phase d’instruction, avec
notamment la généralisation du droit d’accés au dossier pour les
avocats’™, ou le droit de réclamer tout acte paraissant nécessaire a
la manifestation de la vérité’5, y compris a l'occasion d’une
expertise ordonnée par le juge?. L’audience de jugement
n’échappe pas a ce mouvement. Depuis la loi du 15 juin 2000, les
avocats et le parquet ont, lors des débats, la possibilité d’interroger
directement témoins, experts et parties, sans en passer par
I'intermédiaire du président. Ainsi s’ébauche, dans le droit du
proces, un dispositif de cross-examination jusqu’alors étranger a la
tradition juridique francaise?”.

Ces avancées législatives protectrices des droits des
justiciables ne s’arrétent pas au prononcé du jugement. Elles
concernent également le réexamen de décisions de justice
définitives. En France, la loi du 15 juin 2000 a ainsi autorisé
P'appel en matiere criminelle devant une seconde cour d’assises’s.
En Angleterre, ou le principe du double degré de juridiction ne
bénéficie pas de la méme autorité?”, le Parlement a néanmoins

R v. Absolans [1988] 88 Cr App Rep 332, R v. Keenan [1990] 2 QB 54, et R v. Walsh
[1989] 91 Ct App Rep 161.

74 Généralisation prévue par la loi du 4 janvier 1993, récemment complétée par la
loi du 5 mars 2007 qui prévoit que cet accés peut prendre la forme d’une
transmission du dossiet sous forme numérisée (art. 114, al. 4, CPP).

75 Loi du 15 juin 2000 (art. 82-1, CPP), rappr. le droit pout ’avocat d’assister a
Paudition d’un témoin assisté (art. 120, CPP) ou de toute personne mise en
examen (art. 114, CPP).

76 V. not. le nouvel art. 161-1, CPP, introduit par loi du 5 mars 2007.
71 S. Guinchard, J. Buisson, p. cit., p. 62.

78 Art. 380-1, CPP. La méme loi a également ouvert une voie de tecours contre
toute décision pénale lorsqu’il résulte d’un arrét de la Cour européenne des droits
de 'homme que la condamnation a été prononcée en violation de la Convention
de Rome (art. 626-1, CPP).

7 Pour une comparaison historique explicative, v. R.C. van Caenegem, Judges,
Legistators and Professors (Goodbart Lectures 1984-1985), Cambridge, CUP, reprint
20006, p. 4 et s.
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décidés® de confier a un organe indépendant, la Criminal Cases
Review Commission, le pouvoir de renvoyer, sur recours d’un
condamné s’estimant victime d’une erreur judiciaire, son affaire
devant la Criminal Division de la Court of appeal. Et C’est jusqu’a la
phase post-sentencielle de la chalne pénale qui est
progressivement soumise a cette logique de consolidation des
droits de procédure. Des deux cotés de la Manche, la
réglementation pénitentiaire ne se soumet encore quim-
parfaitement aux standards procéduraux du droit commun. Mais
peu a peu, les condamnés acquierent de nouvelles prérogatives
juridiques, tant devant le juge de l'application des peines8! que
devant le Parole Board?. Encore convient-il de remarquer que
I'allocation de nouveaux droits au profit des justiciables a toutes
les étapes du processus répressif n’est pas I'unique expression
institutionnelle de la wvalorisation contemporaine de Iéquité
procédurale. Celle-ci donne lieu également a d’importantes
transformations organiques du systéme pénal.

Section 2. Transformations organiques

En Angleterre et au pays de Galles, Ulndependant Police
Complaints Commission 1PCC), établie par le Police Reform Act 2002,
a pour fonction de garantir une réponse adaptée aux plaintes
formulées par les citoyens contre les fautes professionnelles
(misconduct) de la police. En France, la loi du 6 juin 2000 a institué
la Commission nationale de déontologie de la sécurité (CNDS)83
dont la mission est « de veiller au respect de la déontologie par les
personnes exercant des activités de sécurité sur le territoire de la

80 Criminal Appeal Act 1995.

81 V. not. la loi du 9 mars 2004. Plus généralement, sur «la mutation du droit
pénitentiaire » francais, v. la contribution de J.-P. Céré dans les Mélanges offerts a
Jean Pradel, op. cit., p. 241. Et pour une présentation analytique du Droit de
Lexcéeuntion des peines, v.’ouvrage de M. Herzog-Evans (3¢ éd., Paris, Dalloz, 2007).

82 V. not. les contributions de N. Padfield, « The Parole Board in Transition »,
Criminal Law Review, 20006, p. 3, et « Parole and Early Release: the Criminal Justice
and Immigration Act 2008 », Criminal Law Review, 2009, p. 166.

83 La CNDS est destinée, selon 'exposé des motifs de la loi constitutionnelle du
23 juillet 2008, a étre remplacée par le « défenseur des citoyens » institué par cette
méme loi (nouvel art. 71-1 Const.).
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République » (art. 1). L’objectif recherché est, dans les deux cas,
de conforter la confiance du public a I’égard des forces de l'ordre
en établissant un organe indépendant chargé d’enquéter et de
formuler des recommandations sur les pratiques policieress4.
Répondant a une demande politique de protection des libertés
individuelles contre les usages indus de la coercition, la création de
ces autorités administratives n’affecte pas directement le
fonctionnement de la chaine pénale. Il en va autrement des
réformes législatives qui, des deux cotés de la Manche, remodelent
les organes de la procédure avec parfois pour effet de miecux
protéger les justiciables contre I'arbitraire institutionnel.

En Angleterre et au pays de Galles, la Commission Philips a
initié cette réorganisation organique en recommandant, en 1981, la
séparation des fonctions d’enquéte et de poursuited qui étaient
exercées de facto par la police depuis sa création, au début du XIXe
siecle. C’est en vertu de ce principe de séparation que le Crown
Prosecution Service (ci-apres CPS) fut établi par le Prosecution of
Offences Act 1985. Chargé de prendre la direction des poursuites
initiées par la police, ce nouveau service a d’abord eu pour mission
de classer sans suite (discontinnance) les accusations dépourvues de
fondement 1égal solide ou s’appuyant sur des preuves
insuffisantes. Dotés dun statut de fonctionnaire, privés du
monopole en matiere de poursuite publiqueds, dépourvus
d’autorité hiérarchique sur Dactivité des enquéteurs, les Crown
prosecutors se sont trouvés des lorigine en position de faiblesse

84 Comp. Commission nationale de déontologie de la sécurité, Bilan des six
premicres  années  dactivité 2001-2006 de Jla  CNDS, [En ligne], http://
www.cnds.fr/rapports/bilan_01_06_cnds.pdf (consulté le 25 septembre 2009) ;
et Independant Police Complaints Commission, The IPCC’s Guardianship role, [En
ligne], http:/ /www.ipcc.gov.uk/index/about_ipce/guardianship.htm (consulté le
25 septembre 2009).

85 Sur I’élaboration de ce principe par la Commission Philips, et sur son devenir
dans la procédure pénale britannique, v. R.M. White, «Investigators and
Prosecutors ot, Desperately Secking Scotland: Re-formulation of the “Philips
Principle’ », Modern Law Review, 2006, vol. 69(2), pp. 143-182.

86 QOutre le fait qu’un certain nombre d’organes spécialisés (Serious Fraud Ofice,
Customs and Excise) disposent du droit de poursuivre des infractions spécifiques,
le droit pour tout citoyen de saisit directement une juridiction pénale (private
prosecution) demeute (Prosecution of Offence Act 1983, s. 6).
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institutionnelle par rapport a la police. Mise en évidence par des
dysfonctionnements largement médiatisés®?, 'incapacité du CPS a
garantir Pintégrité des enquétes a justifié 1'élargissement de ses
compétences, lesquelles ont été étendues au-dela du filtrage des
affaires destinées aux tribunaux par la police. Les Crown prosecutors,
qui sont pour certains désormais hébergés au sein méme des
commissariats®, disposent dorénavant du pouvoir d’interroger les
témoins lors de 'enquéte®®. Déterminant les chefs d’inculpation en
lieu et place des officiers de police, ils se sont vu conférer I'enticre
responsabilité des poursuites pénales?.

En France, contrairement a la tradition anglaise, le principe
de séparation entre la poursuite et Iinstruction est acquis, en
théorie, depuis la promulgation du Code d’instruction criminelle
de 1808%. De cette séparation résulte la différenciation organique
du ministére public et du juge d’instruction, figure emblématique
du caractere inquisitoire de la procédure pénale francaise. Mais le
cumul d’importants pouvoirs d’enquéte et de juridiction par le
magistrat instructeur suscite depuis longtemps des inquiétudes?2.
Pour répondre a ces craintes, c’est finalement la voie d’un
démembrement organique des fonctions du juge d’instruction, au
nom des libertés, qui est choisie aujourd’hui. La loi du 15 juin
2000 a, en effet, retiré au magistrat instructeur le pouvoir de placer

87 Notamment I’affaire Damilola Taylor qui a mis en lumicre les risques attachés
a l'absence de supervision de I'enquéte policiere par le CPS. Pour un apercu
rapide de cette procédure qui se solda par 'acquitement des accusés, v. BBC, A7
a glance: Damilola CPS report, [En ligne], http://news.bbe.co.uk/1/hi/uk/
2558777.stm (consulté le 25 septembre 2009).

88 Sur ce point v. ufra 3e partie, chap. 2, section 2, 2e paragraphe.

89 P. Roberts, C. Saunders, « Introducing Pre-Trial Witness Interviews: a Flexible
New Fixture in the Crown Prosecutot's Toolkit », Criminal Law Review, 2008,
p. 831.

9 A Pexception néanmoins des infractions routiéres et des contentieux
spécifiques réservés a des agences spécifiques (v. note 806). Sur cette évolution du
role du Crown Prosecution Service, v. 1. Brownlee, « The Statutory Charging Scheme
in England and Wales: Towards a Unified Prosecution System? », Criminal Iaw
Review, 2004, p. 896.

91 D. Salas, « Note sur Ihistoire de instruction préparatoire en France», in
Commission Justice pénale et droits de ’homme, gp. cit., p. 245.

92 Thid, p. 247.
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et de maintenir en détention provisoire pour confier cette
prérogative a un nouvel acteur judiciaire : le juge des libertés et de
la détention. Conservant ses pouvoirs d’investigation, le juge
d’instruction est, en conséquence, privé de Iessentiel de son
pouvoir de coercition? ; et Iidée d’une séparation des activités
d’enquéte et de juridiction — évidente dans la tradition anglaise —
s’impose ainsi en France, éclipsant le principe de séparation des
organes de poursuite et d’instruction. Cette évolution, qui laisse
présager, a plus ou moins long terme, la disparition du juge
d’instruction?, se pense, il est vrai, autant comme un gage d’équité
procédurale que comme un moyen d’accroitre Iefficacité
répressive de Iinstitution judiciaire.

93 V. également en ce sens linstauration, par la loi du 5 mars 2007, de la
collégialité de linstruction lorsque la gravité ou la complexité de laffaire le
justifient.

94 V. notamment le Rapport du Comité de réflexion sur la justice pénale présidé par
P. Léger qui propose (p. 6) de « transformer le juge d'instruction en juge de l'en-
quéte et des libertés, investi exclusivement de fonctions jutidictionnelles », [En
ligne]  http://www.justice.gouv.fr/art_pix/1_sg_rapport_leger2_20090901.pdf
(consulté le 26 septembre 2009). Rappr. G. Lucazeau, « Juge d’instruction : suite
et fin ? », JCP G 2009, Libres propos, 209, p. 14.






2°™ PARTIE

EFFICACITE REPRESSIVE






En tension avec ’équité procédurale?, dont elle ne partage
ni les finalités, ni les techniques, efficacité répressive est le se-
cond mot d’ordre déterminant les réformes contemporaines de la
procédure pénale en France, en Angleterre et au pays de Galles.
Sur fond de hausse de la délinquance et du sentiment d’insécurité,
cet objectif a émergé comme un enjeu politique majeur a partir
des années 1970. Alors qu’elle avait été longtemps reléguée au
second plan des débats de société, I'efficacité de la réponse pénale
est devenue 'objet de toutes les attentions. Donnant lieu a une
inflexion idéologique sécuritaire (Chap. 1), les débats politiques
portant sur la justice criminelle se sont traduits par le développe-

ment d’un arsenal procédural répressif des deux cotés de la
Manche (Chap. 2).

Chapitre 1. Inflexion idéologique

Apres s’étre un temps exacerbés, les clivages idéologiques
relatifs a la question du maintien de ordre public se sont dissous,
au cours des années 1990, lorsque la lutte contre la délinquance est
devenue objet de compétition entre les partis de gouvernement
(Sect. 1). Insistant sur la responsabilité individuelle des auteurs
d’actes criminels, et prétant une attention nouvelle aux victimes, la
classe politique anglaise et francaise adhére désormais a un
ensemble de représentations révélatrices d’un nouvel esprit punitif

(Sect. 2).

Section 1. Clivages politiques

Au sortir de la seconde guerre mondiale, ’heure est a la
reconstruction nationale. Si le phénomeéne criminel est déja a

95 «A priori, toute garantie procédurale constitue un frein a lefficacité des
politiques pénales, en particulier I'exercice des droits de la défense », J.-P. Jean,
Le systeme pénal, Paris, La Découverte, 2008, p. 60.
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I’époque source d’inquiétudes®, il n’est pas un enjeu politique fort,
et la réflexion sur les solutions institutionnelles a lui apporter est
abandonnée aux experts. En Angleterre s’épanouit alors, sous les
auspices de I’Etat providence, un savoir criminologique?’ qui
combine, non sans tensions, un idéal thérapeutique visant la
réhabilitation des criminels et une logique libérale de protection
des libertés individuelles®®. Au méme moment, en France, [«
défense sociale nouvelle appelle a la resocialisation des délinquants
dans le respect des droits de '’homme et de la 1égalité pénale®.
Prédominant dans les cercles réformateurs des deux cotés de la
Manche, ces approches « humanistes » ont durablement pris le pas
sur les doctrines plus répressives dans la conduite de la politique
criminelle?®0. Mais la hausse de la délinquance, rapidement élevée
au rang de probléeme social, a progressivement conduit les franges
conservatrices de la classe politique anglaise et francaise a durcir
leur discours!ol,

9 Voir notamment, en ce qui concerne ’Angleterre et le pays de Galles,
G. Pearson, Hooligan. A History of Respectable Fears, London, Macmillan, 1983.
Comp. pour la France L. Bantigny, « De I'usage du blouson noir. Invention
médiatique et utilisation politique du phénomene ‘blousons noirs’», in
M. Mohammed, L. Mucchielli (dit.), Les bandes de jeunes, Patis, La Découverte,
2007, p. 19 ; rappt. R. Muchembled, Une histoire de la violence, Paris, Le Seuil, 2008,
p-445ets.

97 D. Gatland, « Of Crimes and Criminals: The Development of Criminology in
Britain », 7z M. Maguire, R. Morgan, R. Reiner (eds.), The Oxford Handbook of
Criminology, 204 ed., Oxford, Clarendon Press, 1997, p. 17; comp.
L. Mucchielli, « L'impossible constitution d'une discipline criminologique en
France: Cadres institutionnels, enjeux normatifs et développement de la
recherche des années 1880 a nos jours », Criminologie, 2004, vol. 37, p. 13.

98 Pour le regard de I'observateur participant, v. L. Radzinowicz, Adventures in
Criminology, London, Routledge, 1999.

99 M. Ancel, La défense sociale nonvelle, 3¢ éd., Patis, Cujas, 1981.

100 Comp., pour la France, J.-P. Allinne, Gouverner le crime. Les politiques criminelles
frangaises de la Révolution an XXI¢ siecle, vol. 2, Paris, L’Harmattan, 2004, p. 53 et s. ;
et pour le Royaume-Uni, T. Mottis, Crime and Criminal Justice since 1945, Oxford,
Basil Blackwell, 1989, not. pp. 71-76 et pp. 113-120.

101 Sur ]a remise en cause du consensus politique qui présidait a la réforme de la
justice pénale dans 'immédiat apres-guerre, v. pour le Royaume-Uni, I. Loader,
«Fall of the Platonic Guardians Liberalism, Criminology and Political
Responses to Crime in England and Wales », British Journal of Criminology, 2006,
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Objets de préoccupation politique des les années 1960, les
désordres juvéniles et la criminalité des majeurs deviennent, a
partir de la fin des années 1970, un sujet de discorde idéologique.
Entretenu par les médias de masse, un sentiment grandissant
d’insécurité conduit alors les partis de droite a adopter un credo
répressif et a critiquer « angélisme » des partis de gauche dont
I'attention porte essentiellement sur les solutions a apporter aux
causes sociales de la délinquance. Au Royaume-Uni, 'année 1979
qui voit le Parti conservateur revenir au pouvoir apparait, a cet
égard, comme un tournant. C’est, en effet, notamment sur la
promesse de mener une rigoureuse politique de maintien de
lordre que Margaret Thatcher emmene son parti vers la
victoirel02, Réussissant le tour de force de fusionner la question de
la sécurité et celle du traitement des troubles sociaux occasionnés
par sa politique économique libérale, la « dame de fer » ruine, pour
plus d’une décennie, la crédibilité du Parti travailliste en matiere de
lutte contre la criminalité. A la méme période en France, les succés
électoraux du Front national, qui se fait le héraut des themes
sécuritaires, placent la sanction pénale au cceur du débat politique.
La droite de gouvernement durcit alors son discours.
Revendiquant une fermeté particuliere dans la lutte contre la
délinquance, elle se distingue ainsi des majorités de gauche,
portées au pouvoir en 1981 et en 1988, et accusées de
« laxisme »103,

Perdant la bataille de 'opinion sur le terrain de la sécurité, le
Parti travailliste britannique et le Parti socialiste francais ont
finalement réagi en opérant un aggiornamento idéologique a partir
des années 1990. D’objet de discorde, les politiques de maintien
de Tordre sont devenues enjeu de compétition, la lutte contre
I'insécurité étant désormais une priorité commune au programme
de tous les partis de gouvernement. Au Royaume-Uni, ce
basculement s’est opéré a la faveur de la refondation du Parti

vol. 46(4), p. 561 et s. ; et pour la France, V. Gautron, Les politiques publiques de
Intte contre la délinquance, These, Université de Nantes, 2000, pp. 359-385.

102 M. Brake, C. Hale, Public Order and Private Lives. The Politics of Law and Otrder,
London, Routledge, 1991.

103 H. Rey, « La sécurité dans le débat politique », iz L. Mucchielli, P. Robert
(dit.), Crime et sécurité. 1. ’état des savoirs, Paris, La Découverte, 2002, p. 25.
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travailliste : sous lautorité de Tony Blair, le New Labour a
embrassé les thématiques sécuritaires jusqu’alors monopolisées
par les conservateurs et revendique désormais le titre de parti de
Potrdre et de la fermeté face au crimel®®. Une évolution similaire,
quoiquun peu plus tardive, caractérise la rhétorique du Parti
socialiste frangais dont le programme témoigne d’une conversion
aux bienfaits d’une politique de sécurité rigoureusel0s.

Section 2. Tournant punitif

Si la vigueur des débats patlementaires au Palais Bourbon et
a Westminster témoigne du caractere toujours hautement
polémique des réformes menées en matiere pénale, force est de
constater le rapprochement des programmes politiques. Le
premier indice en est I’homogénéisation des discours. Qu’il
s’agisse de la proclamation d’un « droit a la sécurité » en Francel06
ou d’une promesse de loi et d’ordre (« law and order ») au Royaume-
Unil?, les mots d’ordre élevant la lutte contre la délinquance au
rang d’objectif prioritaire sont désormais repris par 'ensemble des
partis de gouvernement. Certaines formules dotées d’une forte
efficacité symbolique sont d’ailleurs utilisées indifféremment des
deux c6tés de la Manche. Il en va ainsi de Iexpression
« tolérance zéro » dont 'usage transcende les clivages idéologiques

104 D. Downes, R. Morgan, « No Turning Back: The Politics of Law and Otrder
into the Millenium », 7z M. Maguire, R. Morgan, R. Reiner (eds.), The Oxford
Handbook of Criminology, 4 ed., Oxford, OUP, 2007, p. 201 et s.

105 1. Bonelli, La France a peur. Une histoire sociale de I’ « insécurité », Paris, La
Découverte, 2008, p. 99 et s.; rappr. S. Guinchard, « Une certaine idée de la
sécurité et de la liberté en France a travers vingt ans de discours politiques sur le
sentiment d’insécurité », in Une certaine idée du droit. Mélanges offerts a André Decocg,
Paris, Litec, 2004, p. 311.

106 T ’exigence nouvelle de sécurité qui impregne la rhétorique politique frangaise
s’est traduite par affirmation législative de la « fondamentalité » du droit a la
sécurité en 1995 (art. 1er de la loi n® 95-73 du 21 janvier 1995 d'orientation et de
programmation relative d la sécurité), affirmation reprise depuis, plusieurs fois, par le
législateur. Sur cette question, v. M.-A. Granger, «Existe-t-il un ‘droit
fondamental a la sécurité’ ? », Rew. se. erim., 2009(2), p. 273.

107 M. Ryan, Penal Policy and Political Culture in England and Wales, Winchester,
Waterside Press, 2003, spéc. pp. 111-126.
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traditionnels comme les fronticres nationales®®, ou du slogan
« tongh on crime, tough on the causes of crime » récemment emprunté par
le Parti socialiste francais'0? au New Labour britannique.

Ces figures de style, désormais communes aux principaux
partis de gauche et de droite, illustrent un changement profond
des représentations du crime dans les discours politiques. La prise
en compte accrue de la réalité sociale de la délinquance s’y traduit
par une dramatisation du risque criminel. Amplifiée par les
médias de massel® cette rhétorique de la menace, grande
(terrorisme) ou petite (incivilités, antisocial behavionr), s’accompagne
d’une volonté affichée de rendre justice aux victimes. L’adoption
d’une posture compassionnelle a leur égard est un trait caracté-
ristique des discours politiques contemporainsiil.

108 T. Newburn, T. Jones, « Symbolizing Crime Control : Reflections on Zero
Tolerance », Theoretical Criminology, 2007, vol. 11(2), p. 221 ; sur I'acculturation de
cette catégorie dans le discours politique frangais, v. V. Gautron, gp. ¢it., p. 423.

109 Dés 1997, Jean-Pierre Chevenement, alors ministre de I'Intérieur, fait réfé-
rence au slogan travailliste lors du colloque de Villepinte, Des villes sires pour des
citoyens  libres. Actes du  collogue de  Villepinte, [En ligne], http://www.vie-
publique.fr/documents-vp/villepinte.pdf (consulté le 25 septembre 2009). 11 a,
depuis, été régulicrement repris dans les rangs socialistes. V. par exemple La
séeurité a  gamche !, avril 2006, n°l, p. 1, [En ligne], http://securite.parti-
socialiste.fr/category/la-securite-a-gauche/ (consulté le 25 septembre 2009).

10 R, Reiner, Media Made Criminality. The Representation of Crime in the Mass Media, in
M. Maguire, R. Morgan, R. Reiner (eds.), op. cit., pp. 302-337. Comp. pour la
France L. Bonelli, gp. cit., p. 205 et s.; rappt. R. Cario, « Médias et insécurité :
entre droit d'informer et illusions sécutitaites », Rec. Dalloz, 2004, Chron. 75.

1 [ e récent Manifeste conservateur sur la sécurité comme le dernier rapport de
la Commission sur la justice du Parti travailliste témoignent d’une volonté
commune de replacer les victimes « au cceur » de la justice pénale : comp. The
Conservative Party, First policy green paper from the Security Agenda. Prisons with a
Purpose, p. 64 et s., [En ligne], http://www.conservatives.com/tile.do?def=safer
.greener.page (consulté le 25 septembre 2009) ; et New Labour, Partuership in
Power. Crime,  Justice, Citizenships and Egqualities, p. 10 et s., [En ligne],
http:/ /www.labour.org.uk/ctime__justice__citizenship_and_equalities_policy_c
ommission (consulté le 25 septembre 2009). En France, lors dernieres élections
législatives, le programme de 'UMP et celui du Patti socialiste prévoyaient
également de réformer la justice pour regagner « le respect des victimes » (UMP)
et « restaurer leur confiance » (PS) : comp. Le projet socialiste pour la France, p. 16
ets., [En ligne], http://projet.parti-socialiste.fr/ (consulté le 25 septembre
2009) ; et Union pour un Mouvement Populaire, Contrat de lgisiature, p. 20,
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L’empathie n’est, en revanche, plus de mise en ce qui
concerne les auteurs d’infractions. Si I'idéal réhabilitatif n’est pas
perdu de vue, il cede le pas aux impératifs de la répression dans
lordre des priorités établies par les partis de gouvernement!i2,
Alimenté par la prégnance de théories criminologiques qui
insistent pour certaines sur le libre-arbitre des délinquants!3, et
pour d’autres sur leur irréductible malignité!¥, ce tournant
idéologique punitif est lourd de conséquences politiques et
institutionnelles.

La dissolution des clivages sur les questions de sécurité n’a
pas contribué a dépolitiser le sujet. Depuis une vingtaine d’années,
au contraire, I'instrumentalisation électorale de la lutte contre la
délinquance nourrit, en France et au Royaume-Uni, le populisme
pénal®s. Toute inflexion du discours répressif pouvant étre
interprétée comme un signe d’indulgence a I’égard des criminels,
les positions partisanes tendent a se radicaliser au nom de la
protection du public. Certes la thétorique a destination des médias
est souvent plus tranchante que les programmes politiques

[En ligne], http://www.ump-legislatives2007.fr/index.php?section=texte-projet
(consulté le 25 septembre 2009). Sur ce theme, v. infra 3.2.1.

12 J] reste a voir si la coalition Conservateurs/Démocrates libéraux élue au
Royaume-Uni en 2010 inversera cette tendance. Contraint, entre autres, par
Papparente nécessité de procéder a des coupes budgétaires en réduisant la popu-
lation catcérale, le ministre britannique de la Justice Ken Clarke met désormais
P'accent sur la réinsertion des condamnés. V. en ce sens le récent rapport du
Ministére de la Justice, Breaking  the  Cycle, [En  ligne],
http:/ /www.justice.gov.uk/downloads/consultations/breaking-the-cycle.pdf
(consulté le 5 juin 2011). Mais cette position est sous le feu des ctitiques du Parti
conservateur et des médias de droite.

3 D. Garland, The Culture of Control. Crime and Social Order in Contemporary Society,
op. cit., pp. 127-131; sur Pimpact de ces théoties dans le débat intellectuel
francais, rappr. V. Gautron, op. cit, pp. 371-379.

114 . Melossi, « Changing Representations of the Criminal », British Journal of
Criminology, 2000, vol. 40(2), spéc. p. 308-313. Rappr. L. Mucchielli, « Penser le
crime», iz L. Mucchielli (dir.), Histoire de la criminologie frangaise, Paris,
L'Harmattan, 1994, p. 453 et s.

15 Sur le développement contemporain du populisme pénal, comp. pour la
France 'ouvrage de D. Salas, La volonté de punir. Essai sur le populisme pénal, Paris,
Hachette, 2005, et pour le Royaume-Uni (et les démocraties anglo-saxonnes en
général), le livre de J.V. Roberts, L.J. Stalans, D. Indermaur, M. Hough, Penal
Populism and Public Opinion, New-York, OUP, 2003.
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effectivement mis en ceuvre. Mais il demeure que pour éviter de
préter le flanc a 'accusation de laxisme, les partis rivalisent de
promesses réformatrices fondées sur les attentes de sécurité
prétées a leur électorat. Il en résulte, des deux cotés de la Manche,
une hyperactivité législative dont la finalité affichée est de miecux
répondre aux attentes de l'opinion et des victimes en durcissant,
au besoin, le traitement réservé aux délinquants.






Chapitre 2. Arsenal procédural

Le tournant sécuritaire qui caractérise les sociétés francaise
et britannique a eu un impact trés fort sur le droit pénal
substantiel. Ainsi, en France comme en Angleterre, la tendance est
a la multiplication des incriminations® et a l’aggravation des
peines’. Mais la demande politique d’efficacité répressive pese
également sur le droit procédural. Elle justifie le renforcement des
pouvoirs de police (Sect. 1) et explique le développement de
formes simplifiées de traitement de la délinquance (Sect. 2).

Section 1. Renforcement des pouvoirs de police

En Angleterre et au pays de Galles, lidentification du
policier a un «citoyen en uniforme» doté de prérogatives
juridiques similaires 4 n’importe quel autre sujet a vécu. Cet idéal,
qui a longtemps habité la culture politique britannique, s’est
évanoui a mesure que se sont accrus les pouvoirs d’enquéte des
forces de police. Le Police and Criminal Evidence Act 1984
constitue a cet égard un tournant important. Codifiant Iactivité
policiere en détail, ce texte législatif a accordé d’importantes
garanties procédurales aux suspects!?® tout en consolidant les
pouvoirs d’enquéte et de coercition des forces de I'ordre. Depuis,

16 Pour I’Angleterre et le pays de Galles, v. J.R. Spencer, « The Drafting of
Criminal Legislation: Need it be so Impenetrable? », gp. cit., p. 585. Pour la
France, comp. J. Danet, « Le droit pénal et la procédure pénale sous le paradigme
de Pinsécurité », Archives de politique criminelle, 2003, vol. 25, spéc. pp. 52-59.

17 Pour ’Angletetre et le pays de Galles, v. I. Dunbat, A. Langdon, Tough Justice.
Sentencing and Penal Policies in the 1990’, London, Blackstone, 1998 ; rappr.
A. Ashworth, E. DPlayer, «Criminal Justice Act 2003: The Sentencing
Provisions », Modern Law Review, 2005, vol. 68(5), spéc. pp. 822-825. Pour la
France, comp. J. Danet, article précité, spéc. pp. 59-63.

118 Sur cette évolution, voit T. Newburn, R. Reiner, « From PC Dixon to Dixon
PLC: Policing and Police Powers since 1954 », Criminal Law Review, 2004, p. 101.

19 V. supra 1ére partie, chap. 2, section 1, sur I’élaboration de garanties nouvelles
relatives a I’équité procédurale de la justice pénale.
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cette tendance a été amplifiée par de nombreuses lois!20. Justifiées
par la nécessité de donner aux forces de police les moyens
nécessaires pour combattre le crime, les opérations d’infiltration
ont été légalisées, linterception de communications privées
autorisée, les conditions légales de fouille et d’arrestation
assouplies, la durée de détention dans les commissariats
allongée...

Un mouvement similaite se dessine en droit francais ou les
prérogatives policieres ont cri régulierement a partir des années
200021, Le pouvoir discrétionnaire des agents de police a été
étendu, notamment en ce qui concerne la détermination des
suspects a 'occasion des controles d’identité et des placements en
garde a vue, et les conditions de perquisition et de surveillance ont
été assouplies. La loi du 9 mars 2004, dite loi « Perben II »,
constitue, dans cette perspective, le point d’orgue d’une suite de
réformes qui consacrent la montée en puissance des agents de
police dans l’enquéte pénale. Renforcant leurs pouvoirs de
contrainte dans la pratique policiére ordinaire'??, cette loi leur
donne également des moyens juridiques plus importants pour
lutter contre la «criminalité organisée »23, L’usage de ces
prérogatives nouvelles est, pour nombre d’entre elles, conditionné
a un avis du parquet, et les plus attentatoires aux libertés
individuelles ne trouvent a s’exercer qu’apres autorisation du juge
des libertés et de la détention. Pour autant, et malgré ce controle
judiciaire, le renforcement des pouvoirs d’enquéte de la police
révele une mutation profonde de sa fonction procédurale.

Contrairement a  I’Angleterre, ou lextension des
prérogatives policicre ne se fait aux dépens d’aucun autre organe
de la procédure, en France, cette évolution menace le réle du juge

bl bl
d’instruction, déja marginalisé, en matiére correctionnelle. Il en
5> bl

120 Voir, entre autres, le Police Act 1997 et le Regulation of Investigatory Powers Act
2000. Pour une liste détaillée de la législation récente accroissant le pouvoir
juridique des forces de police, v. A. Sanders, R. Young, gp.ciz., p. 18.

121§, Guinchard, J. Buisson, gp. ¢it, p. 63 et s.

122 M. Schwendener, « Une police aux pouvoirs d’enquéte renforcés », i J. Danet
(dit.), Le nonvean procés pénal apres la loi Perben 11, Patis, Dalloz, 2004, p. 285.

123 Sur cette catégotie, v. E. Verges, « La notion de criminalité organisée apres la
loi du 9 mars 2004 », Actualité Juridigue Pénal, 2004(5), p. 181.
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résulte dans la chaine pénale « un glissement d’activité de la phase
judiciaire vers la phase policiere » potentiellement lourd de
conséquences sur la mise en état des affaires pénales'?4. Les effets
de l'augmentation des pouvoirs de police sur I'équilibre de la
procédure pénale ne sont donc pas identiques des deux cotés de la
Manche, mais ils y suscitent les mémes inquiétudes relatives au
déficit de garanties réelles protégeant les personnes mises en cause
durant 'enquéte’?s. L accroissement des pouvoirs d’investigation a
charge sape, en effet, autant la logique accusatoire, supposant une
certaine égalité des parties quant aux moyens d’enquéte, que la
logique inquisitoire, impliquant une recherche officielle des faits a
décharge. Dans les deux hypotheses, le risque de dérive est
accentué¢ par la diversification des techniques procédurales
destinées a traiter de manicre simplifiée la partie du contentieux
pénal pour laquelle la question de la culpabilité est résolue avant
I'audience de jugement.

Section 2. Diversification de la réponse pénale

Qu’ils servent d’alternatives aux poursuites ou quils en
constituent une modalité particuliere, les dispositifs simplifiés de
traitement des délits ont tous pour caractéristique d’alléger, apres
accord de la personne mise en cause'?, le formalisme et les
standards de preuve de la procédure pénale. Certaines de ces
techniques répondent plus particulicrement a Dexigence de
reconnaissance des victimes qui peuvent, sous certaines
conditions, étre associées au processus dans une perspective de

124 J. Danet, «Le droit pénal et la procédure pénale sous le paradigme de
linsécurité », op. cit., p. 52.

125 Comp. pour la France C. Lazerges, « La dérive de la procédure pénale », Ren.
se. crim., 2003(3), p. 644, et pour ’Angleterre, E. Cape, « Police Bail and the Deci-
sion to Charge: Recent Developments and the Human Rights Deficit », Archbold
News, 2007(7), p. 6.

126 )’ou P'expression de « justice négociée » fréquemment utilisée pour désigner
ces modes déformalisés de traitement des infractions. De maniere générale, pour
une approche comparative sur le sujet, v. F. Tulkens, Y. Cartuyvels, 1. Wattier,
«Negociated Justice », zz M. Delmas-Marty, J.R. Spencer (eds.), Enropean Criminal
Procedures, op. cit., p. 688.
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justice « restaurative »27. Mais le trait commun a tous ces
mécanismes est, avant tout, de garantir Pefficacité de la réponse
pénale en simplifiant le traitement procédural de faits délictueux
dont certains auraient autrement donné lieu a un classement sans
suite (no further action) ou a un proces a l'issue incertaine. Il n’est,
des lors, pas surprenant, au regard de la demande d’efficacité
répressive qui s’exprime des deux cOtés de la Manche, que de
récentes réformes y aient étendu le domaine de la «justice
négociée ».

En Angleterre et au pays de Galles, les techniques de
déjudiciarisation (diversion) ne sont pas nouvelles. La police fait,
depuis longtemps, un usage massif des avertissements (police
cantioning), notamment a destination des délinquants juvéniles et
des primo-délinquants’?8. Mais cette pratique, qui soustrait a
I'appareil judiciaire une part importante du contentieux pénal, a
récemment vu son champ d’application étendu par le Criminal
Justice: Act 2003. Ce texte institue, en effet, une mesure
d’avertissement sous condition (conditional cauntion) en vertu de
laquelle la personne qui reconnait la commission d’une infraction
peut se voir proposer par le Crown Prosecution Service une alternative
aux poursuites de nature réparatrice, réhabilitative, voire
punitivel?. C’est cependant la procédure de plaider-coupable qui
constitue le dispositif clé de la «justice négociée » en Angleterre.
La promesse d’une réduction de peine ou I'abandon de certains
chefs d’inculpation, en échange de la reconnaissance de culpabilité
(guilty plea) de la personne mise en cause, y sont massivement
utilisés depuis de nombreuses années. Mais sa consécration par la

127 C’est notamment le cas de la médiation pénale en France ou du conditional
caution et du referral order (a destination des mineurs) en Angleterre et au pays de
Galles.

128 G. Dingwall, C. Harding, Diversion in the Criminal Process, London, Sweet &
Maxwell, 1998, spéc. pp. 98-119.

129 T a possibilité de délivrer un avertissement conditionnel a dimension punitive a
été prévue par le Criminal Justice Act 2003. Pour une analyse critique de cette
mesure, v. I. Brownlee, « Conditional Cautions and Fair Trial Rights in England
and Wales: Form versus Substance in the Diversionary Agenda? », Criminal Law
Review, 2007, Feb., p. 129.
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loi ne date que du milieu des années 199080 et cette pratique, a
Porigine autorisée par voie prétorienneB! est depuis peu
encouragée par des directives officielles’32 dans le but d’augmenter
le nombre de délinquants condamnés?33,

En raison de son caractere récent, le développement de
formes négociées de justice dans le champ pénal est plus
remarquable encore en France. Exceptionnelles jusque dans les
années 1990, les alternatives aux poursuites se sont vu reconnaitre,
en tres peu de temps, une place importante dans le traitement des
infractions, et elles semblent destinées a s’étendre encoreB®. Au
classement sans suite s’est ajouté un large éventail de techniques
-rappel a la loi, classement sous condition, injonction
thérapeutique, médiation ou composition pénale - susceptibles
d’étre utilisées par le ministere public pour donner une réponse
aux infractions qu’il estime ne pas devoir renvoyer devant une
juridiction35. S’ajoute désormais a ces mesures la comparution sur
reconnaissance préalable de culpabilité®3¢ (ci-apres CRPC) qui
permet au procureur de proposer a I'auteur de certains délits une
peine, homologuée par le juge du siege apres accord de lintéressé.
Outil d’une politique visant a réprimer, sinon plus sévérement, du

130 La premiere reconnaissance législative des pratiques de plea-batgaining date
de 1994 (s. 48, Criminal Justice and Public Order Act 1994). Rappr., par la suite, s.
152, Powers of Criminal Conrts (Sentencing) Act 2000 ; et s. 144, Criminal Justice Act
2003.

BL R ». Turner [1970] 2 QB. V. également R ». Cain [1976] Crim LR 464, et R ».
Goodyear [2005] EWCA Crim 888.

132 V. a ce titre les standards pénologiques établis par le Sentencing Guidelines
Council, Sentencing Guideline Revised 2007. Reduction in Sentence for a Guilty Plea, [En
ligne],  http://www.sentencing-guidelines.gov.uk/guidelines/council/final.html
(consulté le 25 septembre 2009) ; ainsi que la premicre version élaborée en 2004
(méme URL).

133 A. Sanders, R. Young, op. cit., p. 440.

134 V. en ce sens les conclusions du rapport remis a la garde des Sceaux par
S. Guinchard le 27 juin 2008, L ambition raisonnée d’'une justice apaisée, spéc. le titre 2
consacté aux « déjudiciarisations en matiere pénale », [En ligne],
http://lesrapports.ladocumentationfrancaise.fr/BRP/084000392/0000.pdf
(consulté le 25 septembre 2009).

135 V. not. les articles 41-1 et suivants du Code de procédure pénale.

136 Art. 495-7 et s. du Code de procédure pénale. Sur cette procédure, v. le
dossier qui y est consacré dans Aetualité Juridique Pénal en 2005 (n° 12), p. 433 et s.
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moins plus systématiquement les infractions, cette « justice
négociée », qui renforce le role du parquet dans la procédure, est
lourde de menaces pour les droits de la défense®”. Mais cette
évolution est, en revanche, conforme aux nouvelles exigences
d’efficience administrative pesant sur Pappareil judiciaire.

137 B. Pereira, « Justice négociée : efficacité répressive et droits de la défense »,
Ree. Dalloz, 2005, Chron. 2041.
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En ce quelle vise a améliorer le fonctionnement de la
justice, la modernisation des institutions pénales apparait comme
une réponse a la demande sociale d’efficacité répressive. Elle ne
saurait cependant s’y réduire. La réforme de I'Etat concerne
Iespace administratif tout entier et ne se limite pas a sa seule
composante judiciaire. Quant aux projets politiques de
modernisation publique qui s’épanouissent des deux c6tés de la
Manche, ils conduisent a repenser globalement I'administration du
systeme pénal, y compris dans ses dimensions non répressives
(Chap. 1). I’impact organisationnel et procédural de ce dessein
modernisateur sur la justice criminelle n’en est que plus profond

(Chap. 2).

Chapitre 1. La modernisation de
la justice comme projet politique

La crise de I'Etat providence a partir des années 1970 n’a
pas épargné la justice pénale. Elaboré pour redonner sa légitimité a
I'action administrative, le projet politique de modernisation de
Iappareil étatique porte sur tous les services publics, y compris le
systéme pénal. Les programmes de réforme de I'Etat mis en
cuvre en France et au Royaume-Uni depuis une trentaine
d’années s’inscrivent dans des contextes trés différents (Sect. 1),
mais ils amenent a envisager la modernisation de Pappareil
répressif en des termes presque identiques (Sect. 2).

Section 1. Contexte réformateur

C’est en Grande-Bretagne que les critiques idéologiques
appelant a une réduction du périmétre de I’Etat et 2 une révision
des principes d’action administrative ont eu I’écho politique le plus
précoce8. Margaret Thatcher accede, en effet, au pouvoir en 1979
avec l'ambition de soumettre la bureaucratie britannique aux
impératifs d’économie, d’efficience et d’efficacité (economy, efficiency

138 J. Chevallier, Science administrative, 4¢ éd., Paris, PUF, 2007, p. 214.



140 Les transformations de la justice pénale

and effectiveness — the « three Es »)3% notamment par I'introduction de
nouveaux modes de gestion empruntés au secteur privé dans les
services de I'Etat (New Public Managemen))®. En raison de la
spécificité organisationnelle et constitutionnelle de la justice
criminelle, celle-ci a été plus tardivement affectée par
ce mouvement®l, Pour autant, au cours des années 1980 et 1990,
la droite libérale britannique (New Righ?) est progressivement
parvenue a introduire une rationalité managériale (managerialism)
au cceur du systeme pénal#2, Larrivée au pouvoir du New Labour
n’a, a cet égard, pas changé la donne: pour mieux justifier sa
politique d’investissement dans les services publics, le nouveau
gouvernement travailliste a en effet repris a son compte, sous
couvert de « modernisation », la logique gestionnaire impulsée par
le Parti conservateur!43.

En France, la discussion sur 'organisation, les moyens et les
méthodes de I'appareil judiciaire s’est inscrite dans un tout autre
environnement. La réforme de I'Etat, pourtant mise a Iordre du
jour a peu pres a la méme époque qu’au Royaume-Uni#4, a pris,

139 En 1979, le manifeste du Parti conservateur promet que les contribuables en
auront plus pour leur argent (Better 1VValue for Money) grice a un rigoureux
programme de réforme de VBtat (reduction of waste, bureancracy and over-government),
Margaret Thatcher Foundation, Conservative General Election Manifesto 1979, [En
ligne], http://www.matgatetthatcher.org/archive/displaydocument.asprdocid=
110858 (consulté le 25 septembre 2009).

140 C. Hood, « A Public Management for All Seasons? », Public Administration,
1991, vol. 69(1), p. 3.

41 A, James, . Raine, The New Politics of Criminal Justice, London, Longmans, 1998,
p. 33.

142 Pour une vue d’ensemble, v. P. Senior, C. Crowther-Dowey, M. Long,
Understanding Modernisation in Criminal Justice, Berkshire, Open University Press,
2007.

143 E. McLaughlin, ]J. Muncie, G. Hughes, « The Permanent Revolution: New
Labour, New Public Management and the Modernization of Criminal Justice »,
Criminal Justice, 2001, vol. 1(3), p. 301 ; et au-dela de la justice pénale, Y. Ahmad,
M. Broussine, « The UK Public Sector Modernization Agenda. Reconciliation
and Renewal? », Public Management Review, 2003, vol. 5(1), p. 45.

144 P, Bezes, « Publiciser et politiser la question administrative : généalogie de la
réforme néo-libérale de IFtat dans les années 1970, Revue francaise

"administration publique, 2006(4), vol. 120, p. 721. Et pour une vue d’ensemble, v.
du méme auteur, Réimenter ['Ftat. Les réformes de Vadministration frangaise
(1962-2008), Paris, PUF, 2009.
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dans un premier temps, une tournure moins radicale, pronant
Iadaptation de la fonction publique aux évolutions socio-
économiques plutét que sa remise en cause frontale™s. Dans ce
contexte plus consensuel, la modernisation administrative de la
justice a été placée, tres tot, en téte de I'agenda réformateur pour
diverses raisons™t. D’une part, la Chancellerie a trouvé dans ce
projet modernisateur un puissant outil de légitimation
institutionnelle 4 une période ou son role traditionnel était
contesté™’. D’autre part, la réforme judiciaire est un terrain
privilégié par les parlementaires pour affirmer leur autorité!s.
Facilitée par le développement d’un débat récurrent au sein des
élites francaises sur le réle et le fonctionnement du service public
de la justice™, la rencontre de ces volontés réformatrices a
favorisé I’émergence d’'un dessein modernisateur pour I'appareil
répressif.

C’est donc dans des contextes tres différents que le projet
politique de réforme administrative de I'Eitat en général, et de la
justice criminelle en particulier, s’est déployé des deux cotés de la
Manche. Portée par la frange libérale du Parti conservateur au
Royaume-Uni, la modernisation a été pensée sur un mode
autoritaire, contre la haute fonction publique (Whitehall) et la
bureaucratie étatique accusées de corporatisme (self-interesd) et
d’irresponsabilité  (unaccountability)®. En France, ou le poids
politique des élites administratives est beaucoup plus important
quen Angleterre, la réforme est orchestrée par les hauts
fonctionnaires qui ont recours a des procédures de consultation

145 FEn ce sens, v. lintroduction (p. 625) et la conclusion (p. 777) par M.-O.
Baruch du numéro de la Revue frangaise d'administration publique consacré aux
« généalogies de la réforme de I’Etat » (cité note précédente).

146 Pour une perspective générale sur le contexte politique des processus de
modetnisation de la justice en France, v. A. Vauchez, L. Willemez, gp. cit.

7 Tpid,, p. 23 et s.
18 Tpid, p. 71 et s.

149 V. par exemple, I'ouvrage dirigé par D. Soulez-Lariviére et H. Dalle, No#re
Justice. Le livre vérité de la justice frangaise, Paris, Robert Laffont, 2002.

150 J. Clatke, J. Newman, The Managerial State. Power, Politics and ldeology in the
Remaking of Social Welfare, London, Sage, 1997, chap. 3 : « A Change for the
Better? The Tyranny of Transformation ».
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préalable associant autorités juridictionnelles et professions
judiciaires’®l. Pourtant, malgré ces dissemblances marquées, la
transformation administrative du systéme pénal a été envisagée en
des termes assez proches dans les deux pays?52.

Section 2. Logique gestionnaire

En France comme en Angleterre, la politique de
modernisation de la justice criminelle ne se congoit pas comme un
programme prédéfini. Elle renvoie plutét a un ensemble de
solutions techniques élaborées pour répondre, au coup par coup, a
des dysfonctionnements identifiés. La multiplication des rapports
commandités par les autorités publiques aux fins de résoudre des
problémes particuliers donne ainsi lieu a la production d’un savoir
d’action destiné a offrir des outils opératoires pour une meilleure
gouvernance judiciaire’®. Des deux cotés de la Manche, la
démarche se veut résolument pragmatique. Elle s’inscrit dans un
cadre idéologique clairement circonscrit par un champ lexical
étranger au savoir juridique : la chalne pénale est pensée en termes
de gestion des flux, d’optimisation des couts, et de satisfaction des
usagers. Sous couvert d’efficacité administrative accrue, il s’agit
notamment d’améliorer les performances du systéme pénal, en y

151 Sur les « méthodes » de la réforme, v. L. Cadiet, L. Richer (dir.), Réforme de la
Justice, réforme de I'Etat, Paris, PUF, 2003, not. p. 79 et s.

152 Sur [luniformité et I'homogénéité des processus de modernisation
administrative entrepris dans les pays curopéens en dépit de la tres grande
hétérogénéité des situations, v. G. Timsit, « Critique de la gestion pure : la gestion
du changement dans le secteur public des pays d'Europe occidentale », Revre
internationale de politique comparée, 2004(2), vol. 11, p. 293.

153 Pour un apercu, non exhaustif, de cette littérature grise pléthorique, comp.
pour le Royaume-Uni le site du Department for Constitutionnal Affairs
(http:/ /www.dca.gov.uk/publications.htm, consulté le 30 mai 2008) ; et celui du
nouveau Ministere de la Justice. (http://www.justice.gov.uk/ publications/
publications.htm, consulté le 30 mai 2008) et, pour la France, la bibliotheque des
rapports  publics  (http://www.ladocumentationfrancaise.fr/tapports/index.
shtml, consulté le 30 mai 2008).
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impulsant une logique gestionnaire'™ et en contribuant a
Paccélération des procédures’®s. La modernisation de la justice
s’apparente ainsi, avant tout, a un renforcement de sa rationalité
économiquelss.

Plus ancienne en Angleterre qu’en France, 'introduction de
techniques managériales dans le systéme pénal y a été, tres tot,
plus explicite. Ainsi les principales commissions de réflexion sur la
justice criminelle instituées depuis les années 1980 ont toujours été
invitées a se prononcer a 'aune de considérations gestionnaires!s?.
Le contexte idéologique libéral a, par ailleurs, favorisé la
privatisation précoce d’une partic des fonctions répressives de
PEtat’, notamment dans Padministration post-sentencielle
(services pénitentiaires et de probation), et la mise en ceuvre de

154 Comp. Ministry of Justice, Loca/ Criminal Justice Board effectiveness. A national
survey into effective performance management and local performance, 2008, [En ligne],
http:/ /www.justice.gov.uk/publications/research290208.htm  (consulté le 25
septembre 2009) ; et Commission des finances du Sénat, La justice. De la gestion an
management ¢ Former les magistrats et les  greffiers en chef; 2006, [En ligne|,
http://www.senat.fr/rap/r06-004/t06-004.html (consulté le 25 septembre 2009).

155 Comp. Home Office, Department for Constitutional Affairs, Attorney
General’s Office, Delivering Simple, Speedy, Summary Justice, 2006, [En ligne],
http:/ /www.dca.gov.uk/publications/reports_teviews/delivery-simple-speedy.
pdf (consulté le 25 septembre 2009) ; et J.-C. Magendie ez al., Célérité et qualité de la
Justice. La gestion du temps dans le procés, rapport remis au Garde des sceaux le 6
septembre 2004, [En ligne], http://www.ladocumentationfrancaise.fr/rapports-
publics/044000433 /index.shtml (consulté le 25 septembre 2009).

156 De maniere générale, sur lintrusion de la rationalité économique dans les
systemes judiciaires occidentaux, v. H. Fix-Fietro, Courts, Justice and Efficiency. A
Socio-Legal Study of Economic Rationality in Adjudication, Oxford / Portland, Hart
Publishing, 2003.

157 Les deux derni¢res Royal Commissions (Sir Philips' Royal Commission on Criminal
Procedure et Viscount Runciman's Royal Commission on Criminal Justice) ayant eu a
évaluer la justice criminelle ont été invitées a procéder a partir de critéres relatifs
a Pefficience économique du systeme judiciaire. Il en va de méme de la mission
d’enquéte sur la justice pénale confiée a Lord Justice Auld pat le Lord Chancellor
en 1999. Sur ce point, v. M. Zander, Cases and Materials on the English 1.egal Systen,
Cambridge, CUP, 2007, pp. 155-156. Et, plus particuliérement, sur le rapport
remis pat la Commission Runciman, v. S. Field, P.A. Thomas, « Justice and
Efficiency? The Royal Commission on Criminal Justice », Journal of Law and
Society, 1994, 21(1), p. 1.

158 V. des la fin des années 1980, R. Matthews (ed.), Privatizing Criminal Justice,
London, Sage Publications, 1989.
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nouvelles techniques d’évaluation des résultats de la justice
criminelle’®. Au cceur de la politique de modernisation, la
recherche de productivité s’affiche sans détour comme en
témoigne le site internet officiel destiné a présenter le systeme
pénal anglais’®. Y sont mis a disposition du public des
classements distinguant, a partir d’indicateurs de résultats, les
agences locales qui administrent la justice. L’objectif recherché,
conforme au projet du mew public management, qui prétend importer
dans P'administration publique des outils de gestion du secteur
privé, est d’instituer ainsi une compétition entre services pour
orienter le financement vers les plus efficaces!®l.

Plus tardive en France, la réforme administrative de la
justice s’est appuyée, a lorigine, sur des représentations
sensiblement différentes. A la figure du client est préférée celle de
P'usager62, et a la rhétorique de la performance celle de la qualité
du service publict63. L'utilisation d'outils d'évaluation nouveaux!64
qui permettent de « porter le chiffre au cceur de la fonction de
justice »165 s’est néanmoins imposée progressivement. Congue

159 C. Jones, « Auditing Criminal Justice », British Journal of Criminology, 1993, vol.
33(2), p. 187. Plus généralement, sur le développement des pratiques d’audit dans
le secteur public anglais, v. M. Power, The Audit Society. Rituals of Verification,
Oxford, OUP, 1997, not. p. 41 ets.

160 http:/ /www.cjsonline.gov.uk

161 Sur ce point, v. par exemple les évolutions récentes de la justice des mineurs
en Angleterre et au pays de Galles, mises en évidence par R. Smith, Youth Justice.
Ideas, Police and Practice, London, Willan, 2003, spéc. pp. 83-89.

162 'T. Delpeuch, L. Dumoulin, «La justice : émergence d'une rhétorique de
l'usager », in P. Warin (dir.), Quelle modernisation des services publics ? Les usagers an
canr des réformes, Paris, La Découverte, 1997, p. 103.

163 Sur cette catégorie nouvelle dans les représentations savantes de la justice, v.
not. l'ouvrage collectif dirigé par M.-L. Cavrois, H. Dalle, J.-P. Jean, La qualité de
la justice, Paris, La Documentation francaise, 2002 ; et les actes du colloque de
Poitiers (8 et 9 mars 2007) consacté a la qualité des décisions de justice, édités sous la
direction de P. Mbongo, [En ligne], http://www.coe.int/t/dghl/cooperation/
cepej/quality/Poitiers2007final.pdf (consulté le 25 septembre 2009).

164 V. Gautron, « L’évaluation de la politique criminelle : des avancées en trompe-
Ueeil », Archives de politique criminelle, 2008, vol. 30, p. 201.

165 F. Breen, « Les indicateurs de performance de la justice : un test pour la
réforme des finances publiques », iz B. Breen (dir.), Evaluer la justice, Patis, PUF,
2002, p.26. Sur cette problématique, v. A. Vauchez, «Le chiffre dans le
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comme une «entreprise en activités judiciaires »6 par certains
hauts magistrats, l'administration de la justice est désormais
pensée a l'aune des contraintes de structures et de moyens qui la
brident?. Cette approche a été considérablement renforcée par la
loi organique du 1er aott 2001 relative aux lois de finances (LOLF)
qui requiert I'identification d’objectifs pour tous les programmes
d’action publique et la construction d’outils de mesure destinés a
suivte et évaluer lactivité des services administratifss,
L’application de ce nouveau dispositif de financement aux forces
de police et aux tribunaux!®® soumet finalement I’ensemble du
systtme pénal a une culture du résultat trés proche de celle
gouvernant l'appareil répressif au Royaume-Uni. Induisant une
pression réelle sur tout lappareil judiciaire!”, cette logique
modernisatrice est lourde de conséquences procédurales.

"gouvernement" de la justice », Revuwe francaise d'administration publigue, 2008(1),
vol. 125, p. 111.

166 S. Rozes, «Une entreprise en activités judiciaires », Revwe francaise
d'administration publique, 1991, vol. 57, p. 5.

167 P. Estoup, « La gestion d'une Cour d'appel», Revue frangaise d'administration
publigue, 1991, vol. 57, p. 29.

168 Sur ce sujet, v. le vol. 117 (2006) de la Revue francaise d'administration publique

consacté aux « réformes budgétaires et réformes de I’Etat ».

169 D. Marshall, « L’impact de la loi organique relative aux lois de finances
(LOLF) sur les juridictions », Revue francaise d'administration publigne, 2008(1),
vol. 125, p. 121.

170 J.-P. Jean, « Politique ctiminelle et nouvelle économie du systeme pénal »,
Actnalité Juridique Pénal, 2006(12), p. 473.






Chapitre 2.
L’impact procédural de la
modernisation administrative

Si elles sont révélatrices de cultures administratives et de
contextes  politiques  tres  différents, les politiques de
modernisation administrative de la justice criminelle menées en
France et en Angleterre exaltent néanmoins des valeurs similaires :
dans les deux Etats, le consumérisme (Sect. 1) s’impose dans le
champ judiciaire pour mieux justifier la recherche d’efficience
(Sect. 2). Pour autant, ces valeurs affectent les procédures pénales
selon des modalités largement dépendantes des traditions
juridiques nationales et de leurs idiosyncrasies!?L

Section 1. Consumérisme

Indissociable des politiques de modernisation administrative
menées des deux c6tés de la Manche, I'attention nouvelle portée
aux usagers des services de I'Etat, au premier rang desquels la
justice, n’est pas sans consonance consumériste. Pour répondre
aux revendications des associations de victimes et conforter la
confiance des opinions publiques frangaise et britannique dans
leurs systémes pénaux respectifs, ceux-ci sont, de plus en plus,
gouvernés comme des industries de services concernées par leur
clientele?2. De la rénovation des infrastructures judiciaires a la
mise en place de dispositifs d’information a destination du public,
les programmes visant a améliorer la qualité de Paccueil et
P'accessibilité des institutions judiciaires se sont multipliés. Dans
un premier temps périphérique au proces pénal proprement dit,
cette logique de service imprime désormais sa marque a la

171 Pour la perspective anglaise, v. J.W. Raine, M.J. Wilson, «Beyond
Managerialism in Criminal Justice », The Howard Journal, 1997, vol. 36(1), p. 80.

172 D. Kaminski, « Troubles de la pénalité et ordre managérial », Recherches
sociologiques, 2002, vol. 33(1), p. 96.
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procédure. Identifiable des deux cétés de la Manche!” le
mouvement s’exprime de maniére plus prononcée en droit
francais, lequel admet, de longue date, que la constitution de partie
civile puisse mettre en mouvement laction publique en cas
d’inertie du Ministére public’%. Bien qu’un droit d’accusation
théorique soit également conservé aux victimes devant la justice
anglaise!” celle-ci leur confére un réle procédural tradition-
nellement plus discret.

En Angleterre et au pays de Galles, la tonalité libérale du
processus de modernisation administrative explique que Peffort
mis en ceuvre a destination des justiciables a la fin des années 1980
ait été, dans un premier temps, délégué a la société civile. Mais le
financement public massif de association VVictim Support s’est
rapidement doublé d’une politique d’amélioration du service offert
par les diverses agences du systéeme pénall?. 1’élaboration d’un
code de conduite a destination des victimes (Code of Practice for
Victims of Crime), illustte ce mouvement!””. En D'absence de
caractére exécutoire, ce document ne donne, a proprement parler,

173 V. pour ’Angleterre et le pays de Galles, D. Downes, Constructing Victims’
Rights. The Home Office, New Labour and Victims, Oxford, Clarendon Press, 2004.
Comp. pour la France les réflexions de F. Bellivier et C. Duvert, « Regards
pluridisciplinaires sur les victimes », Archives de politique criminelle, 2006, vol. 28,
p.-3ets.

174 Cass. crim., 8 déc. 1906, Dalloz Périodique, 1907, 1, p. 207. Sur la genese et les
conséquences de l'arrét, v. J. Brouchot, « L'arrét Laurent-Athalin, sa genése et ses
conséquences », in La Chambre criminelle et sa_jurisprudence. Recueil d'études en hommage
a la mémoire de Manrice Patin, Patis, Cujas, 1965, p. 412.

175 Sur les limites de ce droit d’accusation privé, v. A. Sanders, R. Young, op. cit.,

p. 379.

176 D. Brown, « How does England Incorporate the Results of Public Opinion
Surveys on the Administration of Justice? », 7z S. Parmentier ez al. (eds.), Public
Opinion and the Administration of Justice, Brussels, Politeia, 2004, not. p. 181 et s.

177 Le Code of Practice for 1Victims of Crime remplace la Charte des victimes (1/7ctin’s
Charter) établie en 1990, qui déclinait dans le champ judiciaire le programme de
Charte du citoyen lancé par John Major. Sur les limites de cette initiative, v.
B. Williams, « The Victim’s Charter: Citizens as Consumers of Criminal Justice
Services », The Howard Journal, 1999, 38(4), p. 384 ; rappr. H. Fenwick, « Rights of
Victims in the Criminal Justice System: Rhetoric or Reality? », Criminal Law
Review, 1995, p. 843.
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aucun droit supplémentaire aux usagers de la justicel’®, mais il
impose des obligations d’information et d’accueil aux organes
d’enquéte, de poursuite et de jugement. Les formes traditionnelles
du proces pénal sont également concernées par cette
préoccupation institutionnelle de mieux traiter les justiciables.
L’introduction de techniques vidéo évitant aux témoins
vulnérables de devoir se présenter physiquement a I'audience
conduit, par exemple, a assouplir certains principes centraux de
Padministration de la preuve en justice (bearsay rule)l”. Et les
victimes, jusqu’alors grandes absentes de I'audience pénalel®, ont
désormais la possibilité d’exprimer, par le biais d’une déclaration
tormelle (Victim personal statement), leur sentiment sur le crime qui
les a frappées?8l,

En France, c’est la recherche de proximité qui a, dans un
premier temps, servi de guide a 'amélioration des relations entre la
justice et ses usagers. A Tinstar du Royaume-Uni, un réseau
d’associations privéf:s182 est intégré aux politiques d’aide aux
victimes, mais il ne se substitue pas aux pouvoirs publics, garants
essentiels de la bonne administration de la justice. Les Maisons de
la justice et du droit, officialisées en 1998 pour accompagner la
mise en ceuvre de la politique pénale au plus pres de la population,

178 A. Sanders, R. Young, op. cit., p. 658.

179 En vertu du Youth Justice and Criminal Evidence Act 1999, les témoins
vulnérables (vulnerable witnesses), y comptis les victimes, peuvent livrer leur
témoignage a distance (par le biais d’une liaison vidéo), ou a huis-clos. La
recevabilité des « preuves par oui-dire » (bearsay evidence) a, par ailleurs, été étendue
pat le Criminal Justice Act 2003, notamment (s. 116) aux témoignages de personnes
légitimement effrayées (In criminal proceedings a statement not made in oral evidence in the
proceedings is admissible as evidence of any matter stated if (...) through fear the relevant
person does not give (...) oral evidence in the proceedings).

180 A. Martini, « La victime en Angleterre : une formidable absente, partout
présente », in G. Giudicelli-Delage, C. Lazetges (dit.), La victime sur la scéne pénale
en Europe, Paris, PUF, 2008, p. 47.

181 Pour une présentation critique du Iietim personal statement, v. 1. Edwards, « An
Ambiguous Participant: the Crime Victim and Criminal Justice Decision
Making », British Journal of Criminology, 2004, vol. 44(6), p. 967.

182 I'INAVEM (Institut National d'Aide aux Victimes Et de Médiation,

http://www.inavem.otg) est une fédération nationale d'associations d'aide aux
victimes.
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sont lillustration, au niveau local, de cette priorité nouvelle!83. Plus
récemment, Dinstitution d’un juge délégué aux victimes
(JUDEVI)184 en charge de veiller a la prise en compte de leurs
droits témoigne, a sa maniére, de « la grande tradition francaise de
PEtat paternel »85. Concomitamment a ce renforcement des
dispositifs publics d’accueil des justiciables, on observe un
mouvement de « privatisation » de la répression pénale, destiné a
intégrer ces derniers au processus de prise de décision®6. De la
mise en ceuvre des procédures alternatives aux poursuites a celle
de I'action publique, de la phase d’instruction a celle de 'exécution
des peines, les prérogatives juridiques conférées aux victimes se
multiplient et leur role procédural se développe®®?. Satisfaction des
besoins des justiciables et mise en ceuvre des droits des victimes
vont de pair : ces deux objectifs sont tous deux convoqués pour
justifier lintégration d’une logique d’efficience par I’appareil
répressif.

Section 2. Efficience

Réduction du nombre des tribunaux, rationalisation de leur
gestion administrative et modification de leur composition sont
autant de leviers actionnés des deux cotés de la Manche pour
améliorer la productivité de la justice pénale. Comparables, ces
aménagements organisationnels s’inscrivent cependant dans des
contextes institutionnels trés différents. Ainsi les modalités de
refonte de la carte judiciaire et les résistances qu’elle suscite ne
sont pas identiques en Angleterre, ou une tradition de gestion

183 Pour une généalogie de cette politique pénale, v. A. Wyvekens, L usertion locale
de la justice pénale. Anx: origines de la justice de proximité, Paris, 1’Harmattan, 1997.

184 Décret n° 2007-1605 du 13 novembre 2007 znstitnant le juge délégné aux: victimes.

185 C. Jamin, « Avocats et juge délégué aux victimes: les méfaits de I'Etat
paternel », Rec. Dalloz, 2007, Chron. 2228.

186 X. Pin, « La privatisation du proceés pénal», Rev. se. crim., 2002(2), p. 246.
Rappt. Y. Benhamou, « Vers une inexorable privatisation de la justice », Ree.
Dalloz, 2003, Chron. 2771 ; et J. Volff, « La ptivatisation rampante de I'action
publique », JCP G 2004, 1, 146.

187 M. Méchin, «Le double visage de la victime en France, entre quéte de
reconnaissance et quéte d’un véritable réle procédural », iz G. Giudicelli-Delage,
C. Lazerges (dit.), op. ¢it., p. 104.
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décentralisée des tribunaux a longtemps prévalu®®s, et en France
ou le role de la Chancellerie est plus important'®. Ainsi
I’administration des tribunaux ne se congoit pas de la méme
maniere en Angleterre, ou cette fonction est désormais assurée par
des managers professionnels relevant d’une agence publique
récemment unifiée (Her Majesty’s Courts Service, HMCS), et en
France, ou ce sont les magistrats eux-mémes qui se voient confier
des fonctions d’administrateur®. Ainsi la gestion du personnel
judiciaire differe en Angleterre, caractérisée par une culture du
juge unique non professionnel (lay magistrate) depuis peu battue en
breche par le développement de nouveaux magistrats a plein
temps (district judges)??, et en France, ou la collégialité¢ des
magistrats professionnels est menacée par la multiplication des
audiences a juge unique!?3. Mais c’est une évolution commune que
révelent en creux ces dissemblances, a savoir une réforme
profonde des traits spécifiques de l'organisation juridictionnelle
des deux pays a 'aune d’une rationalité managériale visant a en
réduire le cott et en accroitre efficacité.

Cet objectif d’efficience s’exprime sur le terrain procédural
et Pon assiste, des deux cotés de la Manche, a la promotion de
pratiques similaires destinées a fluidifier les flux d’affaires dans le
systeme pénal. A Iimage du «traitement en temps réel» des

188 B. Fitzpatrick, P. Seago, C. Walker, D. Wall, « New Courts Management and

the Professionalisation of Summary Justice in England and Wales », Criminal Law
Forum, 2000, vol. 11(1), spéc. pp. 2-8 et pp. 11-12.

189 Sur la récente réforme de la carte judiciaire francaise envisagée dans sa
dimension pénale, et sur les résistances qu’elle a suscitées, v. le dossier consacté a
ce sujet dans Actualité Juridigne Pénal, 2007(12), p. 507 et s.

190 John W. Raine, « Modernising Courts or Courting Modernisation? », The
International Journal of Public Sector Management, 2000, vol. 13(5), p. 405. Rappr.
B. Fitzpatrick, P. Seago, C. Walker, D. Wall, 0p. cit., pp. 9-11.

91 J.-P. Jean, « Le chantier ouvert des réformes de la justice », Revwe francaise
d'administration publigue, 2008, vol. 125, spéc. pp. 11-12.

192 PJ. Seago, « The Development of the Professional Magistracy in England and
Wales », Criminal Law Review, 2000, p. 631-651.

193 Y. Strickler, « Le juge unique en procédutre pénale », Petites Affiches, 18 fév.
2002, n® 35, p. 9; rappr. J. Danet, « Le juge unique en procédure pénale », i
L. Cadiet, L. Richet, gp. cit., p. 150.
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infractions qui s’est généralisé dans les juridictions frangaises®®4, la
police et le Crown Prosecution Service sont désormais encouragés a
travailler dans des locaux communs®, ou a tout le moins a rester
en contact par le biais d’un service téléphonique permanent!®. Ces
innovations témoignent d’un souci d’efficacité qui explique, au
moins en partie, la montée en puissance des organes de poursuite
dans la chalne pénale. La comparaison est certes délicate a mener
entre le ministere public francais, corps pluriséculaire composé de
magistrats qui jouent désormais le role de « tour de controle »197
du systeme pénal, et le Crown Prosecution Service, agence de
fonctionnaires établie en 1985 pour filtrer les poursuites mises en
ceuvre par la police. Mais en dépit de leurs dissemblances, ces
institutions ont en commun une organisation hiérarchisée qui les
rend particulicrement perméables aux exigences d’efficience
posées par le pouvoir politique et 'administration centrale. Dans
cette perspective, le renforcement de leurs prérogatives au cours
de ces dernicres années peut s’interpréter comme une réponse
gestionnaire aux nouvelles demandes d’efficacité administrativel?s.
Lallocation de nouveaux pouvoirs aux organes de poursuite
s’opere en Angleterre au détriment de la police, tres décentralisée,
et en France au détriment des juges du siége, statutairement
indépendants. Mais dans les deux cas, ces évolutions facilitent
I’assujettissement de la justice a une culture managériale.

194 Pour une étude socio-juridique globale de ce dispositif procédural, v.
B. Bastard, C. Mouhana, Une justice dans I'nrgence. Le traitement en temps réel des affaires
pénales, Paris, PUF, 2007.

195 Glidewell Working Group, An Early Assessment of Collocated Criminal Justice
Units, 2001, [En ligne], http://www.cps.gov.uk/Publications/research/
collocjus.html (consulté le 25 septembre 2009).

196 Ce service, dénommé CPS Direct, dispose de son propre site web, [En ligne],
http:/ /www.cps.gov.uk/direct/ (consulté le 25 septembre 2009).

197 ] ’expression est de J.-P. Jean, Le systéme pénal, op. cit., p. 59.

198 Sur cette problématique, v. le travail collectif mené sous la direction de J.-M.

Jehle et M. Wade, Coping with Overloaded Criminal Justice System. The Rise of
the Prosecutorial Power Across Enrgpe, Heidelberg, Springer, 2006.
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On observe également des convergences techniques entre
les procédures pénales en vigueur des deux cotés de la Manche en
raison des bénéfices attendus en termes d’efficience judiciaire.
Existant de longue date en Angleterre, le principe d’un circuit
judiciaire rapide dont I'usage est conditionné a la reconnaissance
de culpabilité de linfracteur (guilty plea) a été introduit récemment
en France (CRPC), instillant ainsi une dose de contractualisation
dans le systeme répressifio. A Tinverse, invitation faite aux juges
anglais de devenir moteur de la procédure a travers le case
management, force motrice reconnue depuis longtemps au juge
francais, amene a nuancer le caractére strictement accusatoite de
I'instance pénale outre-Manche2®. Que cette évolution s’inscrive
dans le cadre d’un projet de codification des regles de procédure20
dont l'un des objectifs affichés est de traiter efficacement et
promptement les infractions (dealing with the case efficiently and
expeditionsh)22  est symboliquement significatif : la recherche
d’efficience est une puissante force d’homogénéisation des
traditions juridiques, tant au regard des techniques qu’elles mettent
en ceuvre que des sources qui les déterminent.

199 Sur le renforcement du consentement a la sanction pénale, v. C. Ambroise-
Castérot, « Le consentement en maticre pénale », in Le droit pénal a 'aunbe du
troisieme millénaire. M