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La premiere édition de cet ouvrage est parue juste apres la
survenance d’événements politico-judiciaires qui avaient marqué
'année 2003, en particulier la mise en cause de divers magistrats
impliqués dans des affaires de trafic d’influence, de corruption ou
de prise illégale d’intéréts. Ces affaires avaient fait prendre
conscience de I'urgence qu’il y avait A alerter les magistrats et a
leur rappeler avec force les devoirs auxquels ils sont profession-
nellement, mais aussi personnellement tenus. Méme s’ils sont sta-
tistiquement trés faibles et représentent des cas isolés, de tels
comportements, par la portée médiatique qui les amplifie, ont
une répercussion symbolique au sein de 'opinion publique extré-
mement forte et qui porte directement atteinte A I'image et a
I'intégrité de l'institution judiciaire. Il convenait donc de réagir.

Une premiere mesure, directement consécutive a ces inter-
pellations pénales et disciplinaires, a consisté en la mise en place
au printemps de P'année 2003, par le garde des Sceaux, d’une
Commission de réflexion sur I'éthique dans la magistrature, qui
a rendu un rapport quelques mois plus tard formulant diverses
propositions de réforme tant du statut de la magistrature que de
la formation initiale et continue des magistrats et auditeurs de
justice.

Au cours de 'année 2006, c’est ensuite le Conseil supérieur de
la magistrature, avec l'aide et le soutien du Service de documen-
tation et des études de la Cour de cassation, qui décidait de
publier un recueil présentant 'intégralité de sa jurisprudence
disciplinaire de maniére & tempérer le sentiment persistant, au
sein de 'opinion publique, que les magistrats jouissent d’une
sorte d'impunité, mais avec Pespoir également qu'un tel docu-
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ment sensibilise fortement les magistrats aux exigences déontolo-
giques de leurs fonctions. Malheureusement, & peine ces mesures
commengaient-elles 2 produire leurs effets qu'intervenait le
séisme judiciaire du proces d’Outreau, dont la commission
d’enquéte de I’Assemblée nationale ne fera qu’amplifier Iécho
(Rapport annuel dactivité du CSM 2006, p. 72 et s.).

Les graves dysfonctionnements judiciaires mis en lumiére
par cette affaire attiseront la demande citoyenne et politique
d’extension de la responsabilité personnelle et disciplinaire des
magistrats. Dans ce contexte, le Gouvernement décidait alors
d’entreprendre une nouvelle réflexion sur la responsabilité et la
discipline des juges, qui aboutit a 'adoption de la loi organique
n” 2007-287 du 5 mars 2007 relative au recrutement, a la forma-
tion et A la responsabilité des magistrats. L'un des rapports parle-
mentaires qui a précédé I'adoption de la loi organique illustre
parfaitement I'état d’esprit dans lequel se trouvait alors le pays :
«la responsabilité disciplinaire des magistrats est au centre des
questions soulevées par la mise en cause personnelle de certains
juges. Le drame d’Outreau a mis en lumiére les insuffisances du
régime disciplinaire prévu par 'ordonnance statutaire et de nom-
breuses voix se sont élevées pour réclamer que les garanties dont
bénéficient les magistrats trouvent leur contrepartie dans une
sanction effective des fautes qu’ils commettent » (Rapport AN
n? 3400, 2006-2007, Ph. Houillon).

On le constate, la réflexion sur les actions A engager pour
éviter la prolifération des négligences et des erreurs s’est immé-
diatement focalisée sur la discipline et la responsabilité des magis-
trats, alors pourtant que jusque-la, la déontologie offrait un
champ d’intervention et de réflexion particulierement vaste, riche
et de ce fait prometteur. Comme le fait observer trés justement
un haut magistrat : «la porte d’entrée de la déontologie dans
notre pays reste la discipline et la recherche de la responsabilité
des magistrats » (premier président D. Charvet, Recueil Dalloz
2008, chron. 1634) alors qu’une approche téléologique des devoirs
des magistrats aurait sans doute permis de dissocier catégorique-
ment la déontologie de toute idée de répression ou de sanction.
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La loi constitutionnelle n® 2008-724 du 23 juillet 2008 por-
tant modernisation des institutions de la V République a
entendu, elle aussi, tirer les conséquences du scandale d’Outreau
avec lespoir de remédier a la crise de confiance sans précédent
dans la Justice. A cette fin, celle-ci a procédé a la refonte
complete du Conseil supérieur de la magistrature, figure emblé-
matique de I'indépendance de l'institution judiciaire. Nouvelle-
ment composé, il se voit également confier de nouvelles missions
dont, en particulier, celle de donner des avis en mati¢re de
déontologie des magistrats... mais a la condition impérative
qu’il ait été préalablement sollicité a cette fin par le président de
la République ou par le garde des Sceaux. Justiciables et magis-
trats semblent donc écartés de toute réflexion déontologique en
provenance du Conseil supérieur de la magistrature, alors pour-
tant qu'une voie d’acces leur a été parallelement consentie en
matiere disciplinaire: aux termes de l'avant-dernier alinéa de
larticle 65 nouveau de la Constitution, «Le Conseil supérieur
de la magistrature peut étre saisi par un justiciable dans les
conditions fixées par une loi organique ».

L’Ecole nationale de la magistrature apparait dés lors comme
le dernier vivier de la déontologie, I'ultime lieu o elle semble
pouvoir encore s’épanouir indépendamment de toute idée de dis-
cipline et de sanction et imprégner ainsi durablement la
conscience des magistrats. A cette fin, 'Ecole a entiérement
modernisé ses programmes de formation initiale et continue,
comme d’ailleurs ses modes de recrutement (Décr. n® 2008-1551
du 31 déc. 2008). La déontologie n’y figure plus comme un theme
de formation parmi d’autres, mais bien comme une maniere
d’étre et de penser qui doit imprégner toutes les activités judi-
ciaires et juridictionnelles, et qui doit perpétuellement guider et
accompagner les magistrats dans leur vie professionnelle et privée.

La deuxi¢me édition de cet ouvrage entend reprendre cha-
cune de ces avancées importantes.

Ainsi, Pexamen de la déontologie des magistrats reposera
essentiellement sur une étude de ses sources et de la jurisprudence
disciplinaires du Conseil supérieur de la magistrature et du
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Conseil d’Etat, qui, au fil de leurs décisions et arréts, ont vérita-
blement donné naissance a un corpus de regles déontologiques a
méme de guider les juges dans leurs activités professionnelles
comme dans leur vie privée (2° partie). L’avénement d’une déon-
tologie des magistrats, via cette jurisprudence, n’a été rendu pos-
sible que grice a un changement d’état d’esprit des instances
disciplinaires, qui sont peu A peu passées d’une logique purement
répressive, fondée sur la responsabilité disciplinaire du juge, 2 une
politique plus préventive et pédagogique, qui repose aujourd’hui
sur I'idée de responsabiliser les magistrats, afin qu’ils acquiérent
le «réflexe du comportement réfléchi». La publication d’un
recueil rassemblant I'intégralité des décisions et avis rendus en
matiere disciplinaire par le Conseil supérieur de la magistrature
et le Conseil d’Etat a contribué trés largement au rayonnement de
la déontologie. Ce changement de politique interne des instances
disciplinaires est heureux. Mais I'actualité pénale et disciplinaire a
fait prendre conscience de son insuffisance.

Nous reviendrons un instant sur la question de la codifica-
tion de regles ou principes déontologiques, comme sur celle de
la création d’un ou plusieurs organes consultatifs et de conseil en
matiere déontologique, qui sont toujours a l'ordre du jour.
Enfin, nous verrons que le développement au sein des juridic-
tions judiciaires d’une logique d’entreprise, fondée sur la distinc-
tion des bons magistrats, peut aussi contribuer a responsabiliser
professionnellement les magistrats de I'ordre judiciaire (3° par-
tie).

Mais avant de décrire la déontologie des magistrats, nous pro-
posons de rappeler ce que recouvre trés exactement cette notion
aujourd’hui, grice A une premiere approche sémantique de la
déontologie (1™ partie).

Cette deuxiéme édition a été entierement mise 2 jour par
Julie Joly-Hurard.



La déontologie des magistrats :
approche sémantique

L’approche sémantique de la déontologie suppose quelques
précisions d’ordre terminologique (chapitre I), auxquelles s’ajou-
teront des données d’ordre plus conceptuel et, spécialement, rela-
tives & I’évolution que cette notion a connue au sein de la
magistrature (chapitre II).






Le terme de déontologie

La notion de déontologie mérite que soient précisés ses
contours et délimitées ses frontiéres par rapport aux autres
notions qui lui sont proches. Cet examen, d’abord généraliste
(section 1), sera ensuite recentré sur la déontologie des magistrats
proprement dite (section 2) puisque seront présentées les autres
catégories de normes de comportement qui encadrent ces fonc-
tions particulieres.

Section 1
La déontologie, dans ses rapports avec les autres disciplines

La philosophie (I), le droit professionnel (II), le droit positif
(IIT), la morale et I'éthique (IV), comme enfin, le droit discipli-
naire (V) sont autant de disciplines, de concepts ou de termes qui
entretiennent des rapports étroits avec la déontologie, mais qui
néanmoins s’en distinguent.

| - Déontologie et philosophie

Le rapprochement de la déontologie et de la philosophie
provient du fait que le concept, comme le terme de déontologie
ont été inventés par le philosophe anglais Jeremy Bentham, a la
fin du xXvII® siecle, et sont apparus pour la premiere fois dans
son ceuvre posthume, Déontologie ou science de la morale, en 1834.
Le philosophe justifie la construction de ce terme par I'associa-
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tion de deux mots grecs : déon-ontos — ce qui est convenable — et
logos — connaissance ; soit, la connaissance ou science de ce qui est
convenable. Pour Bentham, la déontologie est alors une nouvelle
théorie des devoirs, qui consiste, pour tout individu, a faire ce
qui est convenable de faire ou A tout le moins, a savoir ce qu'il
convient de faire en toute occasion pour accroitre son bonheur et
ce faisant, accroitre le bonheur de la collectivité, somme des
bonheurs individuels. La déontologie apparait dés lors comme
une morale individuelle et pratique, appliquée, qui consiste pour
tout homme 2 s’interroger sur ses actes : son action est-elle bonne
ou mauvaise ? Digne ou indigne ? Mérite-t-elle approbation ou
blime ? Au contraire de la morale — méme si elle s’en inspire —
la déontologie de Bentham ne releve donc pas de la seule
conscience individuelle mais consiste plutdt en une ligne de
conduite A suivre dont le respect est assuré par la collectivité, par
la pression sociale.

Etymologiquement, le vocable déontologie releéve donc du
langage philosophique. Ce n’est que plus tard, et progressive-
ment, qu’il sera intégré au vocabulaire professionnel et juridique.

En France, le philosophe Paul Janet — cité par Littré — utilise
ce terme dans un article de la Revue des Deux Mondes du
1“" novembre 1874, ot il s’interroge : « si la morale doit continuer
a étre déontologique, comme nous le pensons, n’est-il pas évident
qu’il faut connaitre nos devoirs avant de les pratiquer ? ». Avec
Janet, la déontologie reste une notion philosophique, comparable
a celle de Bentham. Pourtant, on assiste déja, ponctuellement, a
un glissement de ce terme vers la morale professionnelle. Par
exemple, des 1845, on trouve dans le milieu médical un ouvrage
intitulé Déontologie médicale ou des droits et des devoirs des médecins
dans Uétat actuel de la civilisation (M. Simon, Paris, J.-B. Bailliere
1845, cité par J. Moret-Bailly, Les déontologies, PUAM, 2001). La
déontologie apparait tout a la fois comme la morale de la profes-
sion, mais vise aussi, et plus concrétement, les droits et devoirs liés
a lexercice de la médecine. De concept purement philosophique,
la déontologie s’oriente vers une acception plus juridique, tournée
vers le droit professionnel.
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Il - Déontologie et droit professionnel

L’appropriation de la déontologie par les professionnels,
apparue timidement au milieu du XIX© siecle, n’a cessé de s’ampli-
fier au point qu'aujourd’hui la déontologie est systématiquement
associée, pour ne pas dire réduite, a la branche du droit profes-
sionnel. D’abord limitée & « ’ensemble des devoirs inhérents a
I'exercice d’une activité libérale et le plus souvent définis par un
ordre professionnel », la déontologie a par la suite désigné plus
largement «I'ensemble des devoirs qu'impose a des profession-
nels I'exercice de leur métier » ou encore « 'ensemble des devoirs
comportementaux qui s'imposent 2 des professionnels ». La
déontologie s’apparente donc désormais & un « guide de bonne
conduite », & un « code de bonnes pratiques » qui n’est plus I'apa-
nage des seules professions libérales mais se retrouve dans toutes
les activités professionnelles, sans distinction, y compris la fonc-
tion publique, derni¢rement les secteurs bancaire et marchand et,
pour ce qui nous concerne, la magistrature.

Sous cet angle, si I'on entend par droit professionnel la
branche du droit qui réglemente une profession dans son
ensemble, la déontologie apparait dés lors comme une expres-
sion ou une partie du droit professionnel, mais elle ne I'absorbe
pas.

La portée des regles déontologiques est nécessairement limi-
tée: celles-ci sont destinées A un usage exclusivement interne;
aussi, sont-elles sans efficacité vis-a-vis de tous ceux qui n’appar-
tiennent pas au corps ou a la profession qu’elles régissent
(R. Savatier, Encyclopaedia Universalis, V° « Déontologie »).

Les sources déontologiques sont plus ou moins élaborées
selon les professions auxquelles elles ont vocation a s’appliquer.
Elles peuvent prendre la forme de reégles statutaires écrites, mais
pas nécessairement ; elles peuvent aussi bien consister, plus sim-
plement, en des usages ou des coutumes. Aujourd’hui, la déon-
tologie connaft un nouvel élan sur le plan normatif en raison de
la prolifération de codes de déontologie. On ne compte plus les
professions — libérales ou non — qui se sont nouvellement dotées

9
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de tels codes ou qui ont réformé leurs anciennes réglementations
en vue d’y insérer des dispositions expressément relatives a la
déontologie. Ainsi en est-il des architectes, de la police nationale,
des vétérinaires, des sages-femmes, des infirmiers et infirmiéres,
des chirurgiens-dentistes, des médecins, des pharmaciens, des
commissaires aux comptes, des experts comptables, des psycho-
logues ou encore des géometres experts.

Ce mouvement normatif concrétise la déontologie, qui ne se
définit plus uniquement dans I'abstrait, par Paffirmation de prin-
cipes et de valeurs d’aspiration morale, mais vise aussi des regles
précises de comportement, des cas concrets couramment ren-
contrés par les professionnels dans I'exercice de leur métier. Ce
faisant, c’est 2 I'intégration de la déontologie dans notre droit
positif A laquelle nous assistons progressivement, phénomene qui
pose alors la question des rapports entre la déontologie et le droit.

Il - Déontologie et droit positif

Soulever la question des rapports entre la déontologie et le
droit, c’est s’interroger sur I'intégration de regles d’inspiration
morale dans le droit positif; en d’autres termes, sur la juridicité
des regles d’ordre déontologique.

Les difficultés proviennent tout a la fois de l'origine le plus
souvent extra étatique de la déontologie, des principes généraux
d’essence morale qui I'abreuvent, comme de sa sanction par des
organes disciplinaires autonomes, situés en marge des juridic-
tions étatiques.

Pour autant, et & n’en pas douter, la déontologique est une
véritable régle. « Elle porte en effet un commandement, un
ordre qui se doit d’étre respecté. Elle s’adresse ensuite, non pas a
un individu isolé mais & un groupe de personnes prédéterminées.
Elle est donc a la fois obligatoire et générale, ce qui suffit A en
faire une regle » (J.-F. Sagaut et M. Latina, Manuel de déontologie
notariale, Defrénois, Lextenso éditions, 2009).

Par ailleurs, le fait que les regles déontologiques soient sou-
vent empreintes de morale — on trouve ainsi trés souvent men-
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tionnées dans les codes de déontologie ou dans les regles statu-
taires, des exigences de probité, de dignité, d’honneur, de confra-
ternité, de discrétion ou de désintéressement — ne semble pas
sérieusement constituer un obstacle A leur intégration dans
l'ordonnancement juridique. Ces régles sont en effet loin d’étre
les seules a présenter cette caractéristique : la référence a I'équité,
a la bonne foi ou aux bonnes meeurs atteste la tendance de notre
droit a avoir de plus en plus fréquemment recours a des concepts
flous, des standards empreints de morale, que le juge est amené
a devoir interpréter. « La regle déontologique a alors la qualité
de ses défauts: ce qu’elle gagne en flexibilité, en souplesse, elle
le perd en prévisibilité, en sécurité » (J.-F. Sagaut et M. Latina,
op. cit.).

L’origine corporatiste des regles déontologiques est encore
invoquée pour leur refuser tout caractere juridique. Il est vrai
que la déontologie est un instrument d’auto-contréle d’un corps
social, généré par lui-méme, exprimant la « capacité d’une profes-
sion de réfléchir sa fonction dans des valeurs en adéquation avec
les attentes du public et en contrepartie des pouvoirs attribués »
(D. Salas, Rapport frangais sur la conduite, l'éthique et la responsabi-
lité des juges, Groupe de travail du Conseil consultatif des juges euro-
péens, mai 2002). Elle est donc « 'ceuvre d’institutions autonomes,
corporatives et relativement libres des contraintes de la produc-
tion juridique traditionnelle » (V. Cabrol, « La déontologie:
I'impossible définition ? », Revue de recherche juridique — Droit
prospectif, 2004, n° 1, p. 563).

Bien entendu, il pourrait y avoir un lien entre la juridicité des
regles déontologiques et leur consécration ou réception en droit
positif par le pouvoir réglementaire ou le pouvoir législatif. Pour
devenir juridiques, les regles déontologiques devraient, au mieux,
trouver leur source dans la loi ou le réglement; et a défaut, si
la substance de ces régles ne recoit pas de consécration législative
ou réglementaire, il importerait que les réglements internes qui
les contiennent soient approuvés par le Gouvernement. Car ainsi,
s'opérerait une réception a minima de la régle déontologique

11



’7 La déontologie des magistrats : approche sémantique

12

par le droit (lire sur ce point les observations de J.-F. Sagaut et
M. Latina, Manuel de déontologie notariale, préc.).

Pour toutes ces raisons, on peut comprendre que les tenants
d’une conception étroite de la regle de droit soient enclins a écar-
ter purement et simplement la déontologie du droit; et inverse-
ment, que ceux qui reconnaissent une certaine diversité au sein
méme des reégles 1égiférées n’aient aucune peine a 'y intégrer.

Sans étre trop ouverts, ni aller jusqu’a rejeter I'appartenance
de la déontologie a la catégorie des regles juridiques, divers
auteurs optent pour une position intermédiaire selon laquelle les
reégles déontologiques seraient des régles juridiques «en deve-
nir». « A la différence des regles éthiques qui continuent 2
demeurer des regles morales, les regles déontologiques ont, sur
certains points, un caractere juridique et 'on doit y voir, sinon
des regles de droit, des regles juridiques en état d’émergence qui
ne sont pas encore assimilables aux régles du droit positif » (J.-
M. Auby, «Le code de déontologie, Généralités », in Auby,
Péquignot, Barthélémy, Traité de droit médical, Litec, fasc. 40-2).

L’examen de la sanction des regles déontologiques, par les
juridictions disciplinaires, semble constituer un indice supplé-
mentaire quant A leur éventuelle juridicité. Le régime de sanction
de la déontologie est autonome, «tant en ce qui concerne les
instances compétentes que la définition des infractions et la nature
des peines » souligne le Doyen Cornu (Vocabulaire juridique, V°
« Déontologie », PUF). Le pouvoir disciplinaire se caractérise
donc en ce qu’il permet A un corps social — le plus souvent profes-
sionnel — de prononcer lui-méme des sanctions répressives appro-
priées, contre ceux de ses membres qui troublent lordre intérieur
ou discréditent I'image de ce corps dans I'opinion publique. Ce
mécanisme de sanction, interne, doit-il conduire a2 dénier tout
caractere juridique a la régle déontologique ? Les possibilités de
recours, vers les juridictions étatiques de l'ordre judiciaire ou de
l'ordre administratif, si ce n’est vers la Cour européenne des droits
de ’homme, semblent attester du contraire. Tout comme la
faculté reconnue au juge étatique de se baser sur des manque-
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ments disciplinaires pour engager la responsabilité civile de leur
auteur.

Si la question de I'appartenance de la regle déontologique au
droit positif reste ouverte, en revanche, il est possible d’affirmer
que la déontologie est une régle d’inspiration morale, sanction-
née par le droit; ce qui nous amene directement a la comparai-
son de la déontologie avec la morale et I'éthique (B. Beignier,
V? «Déontologie », in Dictionnaire de la culture juridique, dir.
D. Alland, S. Rials, PUF, Lamy, 2003).

IV - Déontologie, morale et éthique

Etymologiquement, morale et éthique désignent la méme
chose : morale, qui provient de la racine latine mores, peut étre
assimilée & I'éthique, dont la racine grecque, ethos, renvoie au
méme mot: meeurs. Dans le langage courant, éthique et morale
sont souvent présentées comme synonymes, I'éthique désignant
«Pensemble des regles de morale », lorsqu’elle n’est pas directe-
ment associée  la morale, « avec quelque chose de plus sublime,
de moins terre a terre » écrit le Doyen Carbonnier. L’éthique est
personnelle. Elle est d’ordre facultatif, releve de I'autonomie de
la volonté ; elle exprime une quéte permanente et mene a l'inter-
rogation identitaire d’une personne ou d’une collectivité en elle-
méme et par rapport aux autres, dans les différentes spheres de la
vie (Christian Vigouroux, Déontologie des fonctions publiques,
Dalloz, Praxis, 2006). La morale, quant a elle, recouvre plutot les
principales regles qu’une société ou une culture propose a ses
membres et se donne A elle-méme et que 'opinion accepte
comme référence, poursuit cet auteur. L.a morale traduit encore
I'adhésion d’une personne a des valeurs sociales.

Mais la philosophie distingue I'éthique de la morale comme
I'illustrent trés clairement les propos d’André Comte-Sponville
qui consideére que la morale se distingue aussi nettement de
I'éthique que «labsolu (...) (du) relatif, 'universel (...) (du) par-
ticulier, 'inconditionnel (...) (du) conditionné ». « En deux mots,
continue le philosophe, la morale commande, 1'éthique recom-
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mande ». Pour A. Comte-Sponville, la morale est un « discours
normatif et impératif qui résulte de 'opposition du bien et du
mal, considérés comme valeurs absolues ou transcendantes. Elle
est faite de commandements et d’interdits: c’est 'ensemble de
nos devoirs. (...) Elle se veut une et universelle. Elle tend vers la
vertu et culmine dans la sainteté ». En comparaison, il présente
I’éthique comme « un discours normatif mais non impératif (...)
qui résulte de 'opposition du bon et du mauvais, considérés
comme valeurs simplement relatives. Elle est faite de connais-
sance et de choix: c’est 'ensemble réfléchi et hiérarchisé de nos
désirs. (...) Elle est toujours particuliere a un individu ou a un
groupe. C’est un art de vivre: elle tend le plus souvent vers le
bonheur et culmine dans la sagesse ».

Parce qu’elle émane d’'un corps organisé et n’a vocation a
s'appliquer qu’aux membres de ce corps; parce qu'elle ne pré-
tend pas a l'universalité, la déontologie se rapproche nettement
de Iéthique et se distingue du méme coup de la morale. Pour
autant, on ne saurait confondre éthique et déontologie. Si la
déontologie est proche de la norme et consiste en une contrainte
extérieure, 'éthique a partie liée avec la valeur. Elle est une
régle morale juridiquement facultative ; elle est un questionne-
ment, une préoccupation jamais arrétée, une démarche positive
et identitaire. L’éthique renvoie au cas de conscience, A ce qui
est estimé bon mais qui ne sera jamais codifié. I’éthique corres-
pond a une juste maniére d’étre, A la sagesse dans I'action; elle
suppose une réflexion personnelle sur la meilleure maniere de
vivre avec autrui, une distinction réfléchie entre le bien et le mal
(A. Garapon, « L’éthique du juge », in Le juge et son éthique, Les
cahiers de 'IHE], 1993, n® 1, p. 27 et s.). Appréhendée de
maniere collective, I'éthique est alors une composante impor-
tante de l'identité professionnelle qui se construit autour de
pratiques et de valeurs partagées par un méme groupe profes-
sionnel (A. Garapon, op. cit.).

L éthique peut remplir plusieurs fonctions. Soit elle est pré-
sentée par certains acteurs sociaux comme un gage de sérieux, de
respectabilité et de responsabilité. Sous cet angle, I'éthique consti-
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tue alors une « revendication ». Soit elle est au contraire considé-
rée comme une «nécessité professionnelle ». Cest, semble-t-il,
cette derniére finalité qui a inspiré les médecins et qui, aujour-
d’hui, motive les magistrats dans leur plus grande quéte de déon-
tologie. « Amenés A opérer un choix sur la facon dont ils doivent
remplir leur mission, ces professionnels trouvent dans I'éthique
les reperes qui leur permettent de guider leur action »
(H. Epineuse, L’Ethz’que comme instance de responsabilisation,

Séminaire de philosophie du droit, IHE], 2002).

V - Déontologie et discipline

Déontologie et discipline entretiennent des rapports trés
étroits dans la mesure ot la sanction classique de la déontologie
est le prononcé d’une sanction disciplinaire. Déontologie et disci-
pline sont d’ailleurs a ce point liées que les deux termes sont
fréquemment associés, sinon confondus. Ainsi, les définitions qui
leur sont respectivement données sont parfois troublantes de
similitude, comme en attestent par exemple celles proposées par
le Doyen Cornu dans son Vocabulaire juridigue. Tandis que la
déontologie y est définie comme «l'ensemble des devoirs inhé-
rents A I'exercice d’une activité professionnelle... », la discipline y
est présentée comme «l'ensemble des regles et devoirs imposés
aux membres d’un corps ou d’une profession, ou attachés a I'exer-
cice d’une fonction (...) ». Méme rapprochement dans le Pezt
Robert our la déontologie, définie comme «'ensemble des devoirs
qu'impose a des professionnels I'exercice de leur métier », se dis-
tingue malaisément de la discipline, présentée comme « régle de
conduite commune aux membres d’un corps, d'une collectivité et
destinée a y faire régner le bon ordre ».

Dans la magistrature, la distinction entre déontologie, disci-
pline et responsabilité ne s’est pas plus faite (D. Charvet, Recueil
Dalloz, 2008, chron. 1634). Et les initiatives ou les réformes
récentes en la matiere n’ont fait qu’accentuer la confusion. Ainsi,
c’est consécutivement A la mise en cause disciplinaire de deux
magistrats, auteurs d’infractions pénales, que la Commission
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Cabannes, chargée de formuler des propositions sur I'éthique
dans la magistrature, a été mise en place, en 2003 (mise en place
par le garde des Sceaux, au printemps 2003, et présidée par
M. Cabannes, cette Commission a d’abord rendu un pré-rapport,
au mois de novembre 2003, comportant une analyse des diffi-
cultés de mise en ceuvre du dispositif 1égislatif actuel, ainsi que
des propositions de réforme. Enfin, la Commission a remis au
ministre de la Justice un rapport final au mois de mars 2005,
comportant une dizaine de propositions destinées a renforcer
I’éthique dans la magistrature et a assurer une protection efficace
des magistrats). Cette commission, apres avoir, certes, proposé la
modification des termes du serment que prétent les magistrats de
l'ordre judiciaire en vue d’y insérer sept principes éthiques et
déontologiques nouveaux, suggérait, dans le méme temps, la
modification de la définition de la faute disciplinaire en vue de la
relier directement et étroitement au serment : « tout manque-
ment du magistrat aux devoirs nés du serment qu’il a prété »
constitue une faute disciplinaire. Discipline et déontologie se
trouvaient de ce fait étroitement associées.

Nous le rappelions en introduction : « La porte d’entrée de la
déontologie dans notre pays reste la discipline et la recherche de
la responsabilité des magistrats » (D. Charvet, Recueil Dalloz,
2008, chron. 1634). Et la loi organique n® 2007-287 du 5 mars
2007, relative au recrutement, a la formation et a la responsabilité
des magistrats en offre une récente illustration. Cette loi, qui
reprend A son compte certaines des propositions formulées par la
Commission de réflexion sur I'éthique dans la magistrature, a
surtout entendu tirer les conséquences de I'affaire d’Outreau.
C’est donc 'amélioration de la Justice, dans son ensemble, qui a
été souhaitée avec ce texte ; ce A quoi la réforme des modalités de
recrutement et de formation des magistrats a laquelle il opere
contribue effectivement, notamment en ce que la déontologie
peut y prendre place. Peut-étre est-ce d’ailleurs la raison pour
laquelle la loi organique du 5 mars 2007 a mis a la charge du
Conseil supérieur de la magistrature I'élaboration d’un recueil
des obligations déontologiques des magistrats, sur lequel nous
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reviendrons. Pourtant, c’est surtout le renforcement du régime
disciplinaire des magistrats qui a été mis en avant a 'occasion des
débats qui ont accompagné I'adoption de la loi. L’un des rapports
parlementaires qui ont précédé le vote de la loi évoquait a ce
propos, nous 'avons indiqué : « Le drame d’Outreau a mis en
lumiere les insuffisances du régime disciplinaire prévu par
I'ordonnance statutaire, et de nombreuses voix se sont élevées
pour réclamer que les garanties dont bénéficient les magistrats
trouvent leur contrepartie dans une sanction effective des fautes
qu’ils commettent ». L’amélioration de la Justice comme de la
bonne compréhension du travail des juges par les justiciables
reposerait donc d’abord sur un surcroit de discipline et, secondai-
rement, sur aspiration a une éthique plus élevée de la profession
par une sensibilisation accrue aux exigences déontologiques. Cest
oublier, nous semble-t-il, que seule la déontologie fait partie d’'un
projet collectif, permanent et identitaire, tandis que la discipline
est plus a relier a la faute personnelle, isolée et occasionnelle.

Les regles disciplinaires, répressives, sont destinées a sanction-
ner les comportements déviants. Le pouvoir disciplinaire est le
pouvoir, pour un corps social, de prononcer lui-méme des sanc-
tions contre ceux de ses membres qui troublent Pordre intérieur
ou discréditent I'image de ce corps. Les sanctions disciplinaires
ne touchent pas ceux qu’elles visent dans leur liberté individuelle
ou dans leurs biens. Elles les atteignent dans leurs droits de
membres du groupe ou dans leur carriere. Forme de pouvoir
répressif, le pouvoir disciplinaire tisse des liens manifestes avec le
droit pénal, au point que certains présentent le droit disciplinaire
comme « le droit pénal des corps intermédiaires », puisque appli-
cable A un groupe particulier et non a 'ensemble des citoyens de
IEtat. Dans le méme sens, d’autres retiennent inversement que
«la répression pénale n’est que la répression disciplinaire propre
alErat ».

La déontologie, au contraire, aspire a la prévention; elle est
proche de la norme de conduite ou de comportement, de I'objec-
tif & poursuivre, destinée a guider les individus dans I'exercice de
la profession qu’elle encadre, voire, plus rarement, dans leur vie
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privée. La déontologie sert de référent, de moyen de responsabi-
lisation. Il est donc nécessaire de distinguer déontologie et disci-
pline. C’est pourquoi nous adhérons, pour présenter la discipline,
a la définition qu’en propose J. Moret-Bailly : « La discipline peut
a la fois se définir par son but et par ses sanctions, explique cet
auteur. Si elle a pour but le maintien de 'ordre dans un groupe
social déterminé, ses sanctions, originales, frappent I'agent dans
ses intéréts de membre du groupe. Le droit disciplinaire peut
ainsi se définir comme le droit dont 'objet est I'infliction de
sanctions disciplinaires. Les enjeux liés a cette activité sont loin
d’étre négligeables pour les justiciables puisque celle-ci peut aller
jusqu’a 'exclusion de la personne du groupe intéressé, la plupart
du temps professionnel » (Les déontologies, PUAM, 2001).

Traditionnellement, les sanctions disciplinaires varient du
simple blime ou de la réprimande, aux mesures extrémes que
sont la suspension, I'exclusion ou la radiation. Les premigres sont
des sanctions d’ordre moral, puisqu’elles frappent les profession-
nels dans leur considération. Elles ont aussi une fonction commi-
natoire, destinée a empécher de nouvelles violations de regles
déontologiques. Les dernié¢res tendent plus radicalement 2
exclure le professionnel du groupe auquel il appartient, ou plus
gravement encore, a lui interdire I'exercice méme de la profes-
sion.

Section 2
La déontologie, dans ses rapports avec les autres normes
de comportement encadrant la profession de magistrat

Envisagée sous I'angle des devoirs professionnels, la déonto-
logie renvoie plutdt a I'idée de regles statutaires ou disciplinaires
qui, comme elle, sont productives d’obligations de comporte-
ment. Le corps des magistrats de l'ordre judiciaire, en France,
est encadré par de telles regles, statutaires (I) et disciplinaires (II),
dont la violation peut entrainer I'engagement de la responsabilité
de leur auteur (ITI). Aussi, prétendre étudier la déontologie des
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magistrats nécessite que soit préalablement clarifiée la distinction
entre ces diverses catégories de normes professionnelles.

| - Déontologie et statut des magistrats

Dans son Vocabulaire juridique, le Doyen Cornu donne au
mot statut la définition générale suivante : « ensemble cohérent
de regles applicables a une catégorie de personnes (statut des
gens mariés), ou d’agents (statut des fonctionnaires) ou a une
institution (statut des collectivités locales), et qui en déterminent,
pour l'essentiel, la condition et le régime juridiques ». Plus loin,
et pour le cas particulier des fonctionnaires, Gérard Cornu pro-
pose une définition plus précise : « ensemble des dispositions
légales et réglementaires fixant la situation des fonctionnaires en
ce qui concerne l'entrée au service, le déroulement de la carriere,
les droits et obligations, la discipline et la sortie du service ».

Bien qu'agents de I'Etat et investis d’une mission de service
public, les magistrats de ordre judiciaire ne relevent pas du Sta-
tut général de la fonction publique, qui les exclut d’ailleurs
expressément de son champ d’application (L. 13 juill. 1983, art. 2).
Ils répondent, a titre exclusif, d’un statut qui leur est propre : celui
édicté par la loi organique n° 58-1270 du 22 décembre 1958. Ce
texte a vocation a régler la situation du corps des magistrats de
lordre judiciaire, & déterminer les régles relatives 4 la nomina-
tion, & I'avancement et a la discipline des membres de ce corps,
tout comme 2 préciser les droits et devoirs de chacun d’entre eux.
L’adoption d’un statut propre est commandée par la nécessité de
garantir I'indépendance des magistrats, de les protéger de toutes
formes d’abus, de menaces ou d’arbitraire de la part des pouvoirs
publics, qu’il s’agisse de faveurs imméritées ou de mesures telles
qu'un déplacement, une révocation ou un retard dans I'avance-
ment.

Le statut de la magistrature se caractérise par son unité: il
vaut par principe pour 'ensemble des magistrats, sans considé-
ration de leur appartenance au si¢ge ou au parquet, réserve faite
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ministere public ou les magistrats affectés a la chancellerie.

Statut et déontologie ont dés lors en commun d’édicter I'un
comme l'autre des regles qui ont vocation a régir la situation d’un
corps ou d’un groupe déterminé. Et la proximité des deux notions
s'intensifie lorsque, comme c’est fréquemment le cas, on compte
parmi les regles statutaires d’une profession, des dispositions a
vocation clairement déontologique, telles les devoirs, incompati-
bilités, droits, garanties, immunités ou avantages reconnus ou
imposés aux membres du corps. Pour les magistrats de I'ordre
judiciaire, les articles 10, 43 et 79 de I'ordonnance statutaire du
22 décembre 1958, relatifs respectivement a leurs activités poli-
tiques, a la faute disciplinaire ainsi qu’au devoir de réserve, consti-
tuent indéniablement des regles que nous pourrions qualifier de
déontologiques/statutaires ; tout comme les articles 8, 9, 9-1, 9-2 et
32 de Pordonnance, qui édictent diverses incompatibilités.

Pour autant, et méme si la fronti¢re entre les deux notions est
parfois floue, déontologie et statut sont bien distincts : tandis que
la déontologie est un instrument d’auto-régulation d’un corps
organisé, destiné a ce que ses membres se comportent conformé-
ment aux devoirs qui leur sont impartis, en adéquation avec les
intéréts du corps auquel ils appartiennent et dans des conditions
de nature A préserver 'image et l'intégrité de celui-ci, le statut
vise & organiser officiellement une profession ou un groupe
social, & garantir la protection des droits des professionnels qu’il
encadre et se veut un instrument d’organisation, de rationalisa-
tion et de coordination de la profession.

On retrouve le méme risque d’ambiguité avec les regles dis-
ciplinaires.

Il - Déontologie et régime disciplinaire des magistrats
A - Le Conseil supérieur de la magistrature

Le régime disciplinaire des magistrats de 'ordre judiciaire est
décrit aux articles 43 et suivants de 'ordonnance statutaire du
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22 décembre 1958. Le pouvoir disciplinaire est exercé, a I'égard
des magistrats du siege, par le Conseil supérieur de la magistra-
ture et, & égard des magistrats du parquet, par le garde des
Sceaux, ministre de la Justice. Le Conseil supérieur de la magis-
trature a pour mission d’assurer I'indépendance et I'unité de la
magistrature. L’idée qui domine, avec l'institution d’un Conseil
supérieur, est celle « d’autonomie, d’auto-administration de la
magistrature », fait observer un auteur (I. Boucobza, « Conseil
supérieur de la magistrature en France et en Italie : les enseigne-
ments des débats actuels », in L'indépendance de la magistrature en
France et en Italie, Dalloz, coll. « Thémes et commentaires »,
1999, p. 27 et s.). Derriére cette autonomie, poursuit cet auteur, il
y aurait l'intention suivante : « pour répondre a 'exigence d’indé-
pendance, on doit retirer au pouvoir exécutif tout ou partie des
pouvoirs qu’il détient sur la nomination et la carriére des magis-
trats, pour les confier 4 un organe composé en tout ou partie de
magistrats ».

Le Conseil supérieur de la magistrature a fait 'objet de
réformes multiples depuis sa création, qui n'ont eu de cesse de
modifier sa composition, les modalités de désignation de ses
membres ainsi que ses pouvoirs, tant en ce qui concerne la nomi-
nation des magistrats que la gestion de leur carriere et, a fortiori, la
discipline du corps. A chaque fois, il s’est agit, non sans mal, de
tenter de trouver un juste équilibre entre deux écueils réguliere-
ment dénoncés: le corporatisme de l'institution ou sa politisation
(J. Gicquel, « Le nouveau Conseil supérieur de la magistrature »,
JCP G. 2008. 1. 176). La révision constitutionnelle résultant de la
loi constitutionnelle n® 2008-724 du 23 juillet 2008 est la derniére
tentative en la matiere, apres celles de 1946, 1958 et 1993. Elle
donne jour A un Conseil supérieur de la magistrature nouvelle-
ment composé. Le Chef de I'Etat ne préside plus le Conseil et le
garde des Sceaux renonce a sa qualité de vice-président. Les deux
formations, compétentes respectivement a 'égard des magistrats
du siege et a 'égard des magistrats du parquet, ont une composi-
tion propre — associant toujours, aux membres magistrats, des
membres non-magistrats — qui varie selon que la formation se
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prononce en mati¢re de nomination ou en matiere disciplinaire.
Enfin, la formation pléniere, qui réunissait périodiquement tous
les membres des formations du si¢ge et du parquet pour per-
mettre des échanges de vue et des réflexions communes, a été
institutionnalisée, mais selon une composition trés singuliere
puisque les magistrats y deviennent minoritaires par rapport aux
membres extérieurs.

Les deux formations du Conseil supérieur de la magistrature
sont désormais composées de la maniére suivante. Le premier
président de la Cour de cassation préside la formation compé-
tente A 'égard des magistrats du si¢ge. On y compte ensuite cing
juges et un magistrat du parquet qui symbolise, par sa présence,
I'unité du corps judiciaire. Puis viennent s’ajouter les membres
extérieurs : un conseiller d’Etat désigné par le Conseil d’Etat, un
avocat et six personnalités qualifiées n’appartenant ni a l'ordre
judiciaire, ni A l'ordre administratif, ni au Parlement et dési-
gnées A parité par le président de la République, le président de
I’Assemblée nationale et le président du Sénat. Dans cette confi-
guration, les membres magistrats se trouvent donc placés en
minorité. La menace d’un corporatisme est peut-étre évitée mais
alors, c’est au détriment du principe de parité posé par la Charte
européenne sur le statut des juges, adoptée en 1998 par le
Conseil de ’'Europe. Lorsque la formation du si¢ge se prononce
en matiere disciplinaire, le magistrat du siege qui compose tradi-
tionnellement la formation du paquet vient se joindre au conseil
de discipline, de maniére a rétablir la parité et corriger la mise
en minorité dans laquelle se trouvent, sinon, les magistrats.

S’agissant de la formation compétente a I'égard des magistrats
du parquet, elle est présidée par le procureur général pres la Cour
de cassation et se compose de la méme manié¢re que la formation
du siege avec, par symétrie, cinq magistrats du parquet et un
magistrat du si¢ge, auxquels viendra s’ajouter le magistrat du
parquet de la formation du si¢ge chaque fois qu’il appartiendra a
la formation du parquet de se prononcer en matiere disciplinaire.

La réforme constitutionnelle ne deviendra effective qu’une
fois la loi organique chargée de 'appliquer, adoptée.
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B - L'initiative des poursuites disciplinaires

Jusqu’a un passé récent, seul le garde des Sceaux avait compé-
tence pour saisir le Conseil supérieur de la magistrature de faits
susceptibles de constituer des manquements a la discipline. Avec
la loi organique n® 2001-539 du 25 juin 2001, relative au statut
des magistrats et au Conseil supérieur de la magistrature, les
pouvoirs du garde des Sceaux en matiere de poursuite sont entrés
en concurrence avec ceux des chefs de cour, désormais habilités 2
saisir directement le Conseil, au méme titre que le ministre de la
Justice. Les premiers présidents de cour d’appel comme les prési-
dents des tribunaux supérieurs d’appel sont compétents chaque
fois que c’est un magistrat du siége qui est en cause. Par symétrie,
les procureurs généraux pres les cours d’appel et les procureurs
de la République pres les tribunaux supérieurs d’appel ont le
pouvoir de saisir le Conseil supérieur de la magistrature lorsque
c’est un magistrat du parquet qui est inquiété.

L’extension du pouvoir de saisine aux chefs de cour ne
s'explique pas uniquement par la volonté de dépolitiser la déci-
sion d’engager ou de ne pas engager de poursuites disciplinaires a
I'encontre d’un magistrat. Elle se justifie aussi, et surtout, par la
position privilégiée que ces hauts magistrats occupent aupres des
membres de leur juridiction et de ceux des autres tribunaux rele-
vant de leur ressort: supérieurs hiérarchiques de ces magistrats,
ils sont chargés d’évaluer régulierement leur activité profession-
nelle et restent leurs interlocuteurs privilégiés en cas de diffi-
cultés. Ainsi, en vertu des dispositions de 'article R. 213-29 du
Code de l'organisation judiciaire, «le premier président et le
procureur général procedent a I'inspection des juridictions de
leur ressort. Ils s’assurent, chacun en ce qui le concerne, de la
bonne administration des services judiciaires et de 'expédition
normale des affaires ». Dans le cadre de ces responsabilités admi-
nistratives, ils apparaissent dés lors les mieux placés pour détecter
et le cas échéant traiter les comportements déviants de leurs col-
legues. Ce nouveau pouvoir renforce le role déontologique des
chefs de cour.
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Malgré cette avancée importante, les revendications popu-
laires et politiques sont restées fortes. Les craintes de turpitudes
dissimulées, les soupcons de dénonciations non exploitées, de
manquements abusivement tus par des magistrats percus comme
échappant a toute responsabilité et dont les fautes sont systémati-
quement couvertes, restent vivaces. Les justiciables ne cessent
d’aspirer & pouvoir utilement et directement dénoncer les man-
quements disciplinaires des magistrats dont ils auraient eu per-
sonnellement connaissance, et notamment, de revendiquer un
droit de saisine directe de I'instance disciplinaire.

Et effectivement, le Conseil supérieur de la magistrature lui-
méme, dans son Rapport annuel couvrant 'année 2007, déplore la
faiblesse numérique des saisines de ses formations disciplinaires
et, par voie de conséquence, le faible nombre de sanctions, qui
alimentent « un soupgon récurent d’auto-protection de la magis-
trature, entrainant, dans le débat public, des propositions de
modification de la composition du Conseil, accusé de corpora-
tisme » (p. 41). Pourtant, il n’est pas rare qu’a I'occasion de ses
visites dans les cours d’appel, le Conseil supérieur de la magistra-
ture soit informé de situations qui auraient pu recevoir une quali-
fication disciplinaire, mais qui n’ont pour autant débouché sur
aucune saisine des instances disciplinaires. La raison de ces inac-
tions est que les chefs de cour considérent « qu’il leur est tres
difficile de prendre I'initiative d’une poursuite qui sera nécessai-
rement connue au niveau local et qui, en cas d’échec, constituerait
un désaveu de nature A atteindre leur autorité » (p. 42). Pour le
Conseil supérieur de la magistrature, il ne fait alors pas de doute
que l'incompréhension actuelle qui existe entre l'opinion
publique et la Justice trouve sa source, pour 'essentiel dans les
conditions de sa saisine ; il se dit des lors trés favorable a la propo-
sition de « donner A tout citoyen, sous réserve d’un filtre évidem-
ment indispensable, la possibilité de saisir directement I'instance
disciplinaire » (p. 42).

Nous reviendrons, en détails, sur les multiples projets d’exten-
sion de l'initiative des poursuites disciplinaires aux justiciables,

qui ont précédé la loi constitutionnelle 2008-724 du 23 juillet 2008
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qui en admet pour la premiere fois le principe : « Le Conseil
supérieur de la magistrature peut étre saisi par un justiciable dans
les conditions fixées par une loi organique ».

Mais quelle que soit autorité qui a procédé a la saisine du
Conseil supérieur de la magistrature, indiquons qu’elle peut tou-
jours étre précédée d’une enquéte administrative préalable
menée par Inspection générale des services judiciaires et desti-
née a recueillir un maximum d’éléments, a charge et & décharge,
susceptibles de caractériser, ou non, un manquement profession-
nel ou déontologique et, le cas échéant, d’orienter le garde des
Sceaux dans sa décision de saisir ou non le Conseil supérieur de
la magistrature aux fins de poursuites disciplinaires.

Quels sont alors ces faits passibles d’étre qualifiés de faute
disciplinaire ?

C - De la faute disciplinaire a la déontologie des magistrats

La faute disciplinaire est définie par le statut de la magistra-
ture (1). Critiquée en raison de la généralité des devoirs qui y sont
mentionnés, de son manque de lisibilité ou de prévisibilité, la
définition de la faute disciplinaire proposée par I'ordonnance de
1958 fait régulierement l'objet de projets de réécriture, plus ou
moins ambitieux. Ainsi, a-t-il été proposé que la faute soit direc-
tement rattachée au serment que prétent les magistrats lorsqu’ils
entrent en fonction ; ou encore, qu’y soient intégrés divers autres
principes éthiques traduisant, de maniére publique, les valeurs
sur lesquelles leur mission est fondée. Pour tenter de remédier a
ces critiques récurrentes, le Conseil supérieur de la magistrature,
par une jurisprudence disciplinaire toujours plus motivée et cir-
constanciée, est venu préciser les contours de la faute disciplinaire
et en concrétiser le contenu (2). Puis, pour donner une portée
maximale A ce corpus de décisions, le Conseil supérieur de la
magistrature a décidé de rassembler 'ensemble des décisions et
avis disciplinaires des formations du si¢ge et du parquet rendus
depuis 1959, sous forme synthétique et thématique, dans un
recueil paru au mois de mai 2006 (3).
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Malgré ces efforts, les critiques perdurent. Les débats parle-
mentaires qui ont précédé I'adoption de la loi organique
n° 2007-287 du 5 mars 2007 relative au recrutement, a la forma-
tion et a la responsabilité des magistrats, font encore état d'une
faute disciplinaire « mal définie », « vague et peu cohérente »,
« peu lisible » (Ph. Houillon, Rapport AN n° 3499, p. 15). Une
tentative de réforme de la définition de la faute disciplinaire a
des lors été envisagée, mais la nouvelle rédaction de larticle 43
finalement retenue par la Commission mixte paritaire a été
immédiatement invalidée par le Conseil Constitutionnel (4).

Toute cette agitation autour de la définition de la faute disci-
plinaire, telle qu’elle résulte des termes du statut de la magistra-
ture, ne manque pas de surprendre lorsque 'on compare cette
définition statutaire avec celles que proposent d’autres textes, tel
le Statut général de la fonction publique. Ce dernier texte se
contente en effet d’'une définition bien plus sommaire et n’est pas
nécessairement étayé ni complété par une jurisprudence discipli-
naire, et moins encore par un recueil de décisions en la matiere.
Des codes de déontologie et autres recueils de principes a visée
déontologique font, ici ou 1, timidement leur apparition, comme
au Conseil d’Etat et dans les tribunaux administratifs et les cours
administratives d’appel. Mais on est encore loin de I'ceuvre et de
l'apport considérable du Conseil supérieur de la magistrature
dans '’énumération et la précision des devoirs déontologiques des
magistrats de 'ordre judiciaire et partant, dans la précision du
contenu et de la portée de la faute disciplinaire.

1 - Définition de la faute disciplinaire

L’ordonnance n® 58-1270 du 22 décembre 1958 propose une
définition de la faute disciplinaire. Précisons d’emblée que ce
n’est pas le cas de tous les statuts. Pour les magistrats de I'ordre
judiciaire, la définition de la faute disciplinaire est posée a
Particle 43 de 'ordonnance de 1958 : « Tout manquement par un
magistrat aux devoirs de son état, a 'honneur, a la délicatesse ou
a la dignité constitue une faute disciplinaire ». Y sont donc rappe-
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lées certaines des qualités indissociables de la fonction de juger:
I'honneur, la délicatesse et la dignité.

A cette définition, il y a lieu d’ajouter d’autres dispositions du
statut qui, sans se référer directement a la faute disciplinaire pro-
prement dite, édictent un certain nombre de devoirs profession-
nels d’ordre déontologique, qui se surajoutent a ceux exprimés a
larticle 43 et dont le manquement constitue une faute discipli-
naire.

Ainsi en est-il de Particle 6 qui précise les termes du serment
que les magistrats doivent préter lors de leur entrée en fonc-
tions : «Je jure de bien et fidelement remplir mes fonctions, de
garder religieusement le secret des délibérations et de me
conduire en tout comme un digne et loyal magistrat ». Lorsqu’il
préte serment, le magistrat s’engage, publiquement et officielle-
ment, A respecter scrupuleusement les diverses regles d’ordre
moral qui y sont édictées. « Le serment constitue une expression
de I'éthique qui doit guider les pratiques professionnelles des
magistrats » (J.-J. Hyest, sénateur, Rapport n° 176 (2006-2007)
fait au nom de la Commission des lois, sur le projet de loi organique
relatif au recrutement, a la formation et a la responsabilité des
magistrats). Proches de la définition de la faute disciplinaire, en
ce qu’elles posent des exigences déontologiques de portée géné-
rale, les dispositions du serment s’en distinguent toutefois par la
place qu’elles réservent au secret des délibérations, que les
magistrats sont tenus de respecter « religieusement ».

A coté de ces dispositions qui renvoient 2 des engagements
généraux et essentiellement moraux, le statut de la magistrature
comporte une série d’articles, de portée beaucoup plus ciblée,
«qui apportent d’utiles précisions sur orientation du comporte-
ment des magistrats, en mati¢re d’incompatibilité ou s’agissant du
devoir de réserve » (J.-J. Hyest, sénateur, Rapport n® 176 préc.).

Parmi ces articles figure Particle 8, qui pose diverses incom-
patibilités professionnelles, telles 'exercice de toutes fonctions
publiques ou de toutes autres activités professionnelles ou sala-
riées — sous réserve des activités d’enseignement, ou encore, de
dérogations individuelles accordées par les chefs de cour autori-
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sant les magistrats a exercer des activités ou fonctions qui ne sont
pas de nature a porter atteinte a leur dignité ou leur indépen-
dance — simultanément a I'exercice des fonctions de magistrat.

Larticle 9 rend encore incompatible avec I'exercice des fonc-
tions de magistrat, Uexercice — présent ou passé — ainsi que la
candidature a diverses fonctions électives. Spécialement, sont
prohibés: I'exercice d’'un mandat au Parlement, au Parlement
européen ou au Conseil économique et social ; I'exercice d’un
mandat de conseiller régional, général, municipal ou d’arrondis-
sement. Nul ne peut étre nommé magistrat s’il a exercé, depuis
moins de cinq ans, 'une des fonctions publiques électives dont il
vient d’étre fait état ou s’il a fait acte de candidature a 'un de ces
mandats, ou bien encore si, dans le ressort de sa juridiction, se
trouve tout ou partie du département dont son conjoint est
député ou sénateur.

Les fonctions de magistrat empéchent encore, précise
Particle 9-1, magistrats et anciens magistrats d’exercer diverses
professions réglementées — avocat, avoué, notaire, huissier de jus-
tice, greffier de tribunal de commerce, administrateur judiciaire
ou mandataire liquidateur — dans le ressort de la juridiction ou ils
ont exercé leurs fonctions depuis moins de cing ans.

Enfin, Particle 9-2 organise une procédure d’information
préalable aupres du garde des Sceaux chaque fois qu’'un magis-
trat envisage d’exercer une activité privée, soit aprés avoir défini-
tivement cessé ses fonctions de magistrat, soit lorsqu’il demande
a étre mis en disponibilité ou qu’il bénéficie déja de ce statut
particulier. Le garde des Sceaux dispose alors de la faculté de
«s’opposer a I'exercice de cette activité lorsqu’il estime qu’elle est
contraire A ’honneur ou a la probité, ou que par sa nature ou ses
conditions d’exercice, cette activité compromettrait le fonctionne-
ment normal de la Justice ou porterait le discrédit sur les fonc-
tions de magistrat ».

La mise en position de disponibilité est prononcée par décret
du président de la République, sur proposition du ministre de la
Justice et apres avis de la formation du Conseil supérieur de la
magistrature compétente a I'égard du magistrat intéressé (Ord.
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1958, art. 72). Sur ce dernier point, signalons que la loi organique
n® 2007-287 du 5 mars 2007 (art. 19) a apporté quelques préci-
sions, complétant ainsi l'article 72 de 'ordonnance de 1958 et
ajoutant un nouvel article 20-1 2 la loi organique n” 94-100 du
5 février 1994. Lorsque le Conseil supérieur de la magistrature est
saisi pour avis relativement a une demande de mise en position
de détachement ou de disponibilité formulée par un magistrat en
vue d’exercer une activité libérale ou une activité lucrative, sala-
riée ou non, dans une entreprise ou un organisme privé, le
Conseil est désormais tenu d’examiner si activité que le magis-
trat envisage d’exercer est compatible avec les fonctions qu’il a
occupées au cours des trois derniéres années.

Ces dispositions sont I'exacte transposition de ce que la loi
n? 2007-148 du 2 février 2007 relative a la modernisation de la
fonction publique a prévu et mis a la charge de la nouvelle
Commission de déontologie qu’elle créait du méme coup. (Sur
cette loi — qui, rappelons-le, ne s’applique pas aux magistrats de
Pordre judiciaire — lire par exemple: F. Melleray, « La loi de
modernisation de la fonction publique mérite-t-elle son titre ? »,
ADJA 2007. 507 ; O. Dord, « Pantouflage : des regles simplifiées
pour un contrdle renforcé », AJDA 2007. 516 ; M. Carius, « Feu le
décret du 29 oct. 1936 », AJDA 2007. 521. Et sur ses décrets
d’application, D. Jean-Pierre, « Acte II de la nouvelle déontologie
des agents publics: le décret relatif & I'exercice d’activités pri-
vées », JCP A. 2007. 2134; et du méme auteur, « Acte III de la
nouvelle déontologie des agents publics: le décret relatif au
cumul d’activités », JCP A. 2007. 2135).

Pour finir, indiquons encore que article 10 du statut impose
un devoir de réserve ainsi défini : « toute délibération politique
est interdite au corps judiciaire. Toute manifestation d’hostilité
au principe ou 2 la forme du Gouvernement de la République est
interdite aux magistrats, de méme que toute démonstration de
nature politique incompatible avec la réserve que leur imposent
leurs fonctions. Est également interdite toute action concertée de
nature a arréter ou entraver le fonctionnement des juridictions ».

Un grand nombre de devoirs professionnels et déontolo-
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giques des magistrats se trouve donc inscrit et regroupé aux
articles 6 2 10 du Statut de la magistrature. A lire ces dispositions,
on observe que les régles déontologiques des magistrats de 'ordre
judiciaire qu’elles recouvrent oscillent entre, d’une part, laffir-
mation de valeurs et d’exigences fondamentales exprimées en
termes trés généraux, qui doivent inspirer I'exercice profession-
nel; et d’autre part, la formulation de régles précises de compor-
tement, sur des aspects particuliers de I'exercice des fonctions de
magistrat.

A ce propos, rappelons que, méme lorsqu’elle est consacrée
dans des textes, la déontologie ne se réduit pas aux principes et
valeurs qu’elle énumere successivement. Les codes, reglement et
autres dispositions statutaires ne peuvent prétendre a I'exhausti-
vité. Ils renvoient nécessairement a des engagements éthiques, a
des devoirs non codifiés, mais dont I'observation est non moins
essentielle a la profession. Les exigences de probité, de réserve,
de dignité, d’honneur sont des principes et valeurs beaucoup trop
riches pour pouvoir étre enfermés dans des formules casuis-
tiques ; une codification ne peut les cerner et n’aurait d’ailleurs
aucun intérét A le faire car, & vouloir étre trop précis, on devient
parfois lacunaire. Seules la pratique professionnelle et la jurispru-
dence disciplinaire sont & méme de préciser ces valeurs et prin-
cipes.

Dans sa contribution a la réflexion sur la déontologie des
magistrats (Publiée en annexe du Rapport annuel d’activité du
CSM 2002-2003, p. 162 et s.), le Conseil supérieur de la magistra-
ture, saisi pour avis par la Commission de réflexion sur I'éthique
dans la magistrature a d’ailleurs tenu A préciser que 'adoption
d’un Code de déontologie, tres détaillé, ne serait pas appropriée
aux fonctions de magistrat et se révelerait contraire A la concep-
tion retenue en France sur ce point depuis 1958, qui a toujours
fait prévaloir des principe généraux de comportement.

« La déontologie des magistrats est intimement liée aux
valeurs fondamentales que représente et que sert linstitution
judiciaire (...). La déontologie des magistrats doit donc d’emblée
se placer A ce niveau et se référer explicitement A ces valeurs,



Le terme de déontologie —‘

dont elle proceéde immédiatement », indique le Conseil (Rapport
annuel d’activité du CSM 2002-2003, p. 163). Et d’ajouter que «s’il
est vrai que cette déontologie ne peut pas se limiter a 'expression
de valeurs, et qu’elle doit s’efforcer d’expliciter des regles de
comportement des magistrats, il serait périlleux, et assez vain, de
vouloir fixer a 'avance, dans un texte, le catalogue détaillé et
supposé exhaustif des conduites requises dans toutes les situa-
tions, professionnelles et extraprofessionnelles.

Le risque serait grand, a la fois d’aller trop loin dans I'enca-
drement normatif des comportements individuels et de rester
malgré tout incomplet, puisqu’il est impossible d’imaginer toutes
les situations et conditions dans lesquelles un magistrat se trou-
vera confronté A ses devoirs déontologiques et d’indiquer a
I'avance les attitudes qu’il devrait alors adopter ». Pour le
Conseil, «les devoirs des magistrats doivent donc s’exprimer,
pour lessentiel, sous la forme de principes directeurs ayant la
force contraignante des normes de comportement obligatoires,
mais se présentant, par leur généralité, comme des objectifs de
référence et des guides de comportement susceptibles d’interpré-
tation, tant par les magistrats que par les instances disciplinaires,
en fonction des cas particuliers ».

Et il faut admettre que cette mission d’interprétation et de
concrétisation des principes et valeurs déontologiques a été fort
bien menée par le Conseil supéricur de la magistrature, puis-
quelle est a Porigine d’une abondante jurisprudence discipli-
naire.

2 - Précision de la faute disciplinaire dans la jurisprudence du Conseil
Supérieur de la magistrature

C’est dans les années 1970 environ que le Conseil supérieur de
la magistrature a pris conscience du rdle qu’il avait A jouer en
matiere de déontologie: préciser le sens et la portée des devoirs
professionnels des magistrats, des valeurs et principes d’ordre
moral figurant dans le statut. Ayant atteint un trés grand degré de
précision, la jurisprudence disciplinaire du Conseil supérieur de
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la magistrature, A laquelle il convient d’ajouter celle du Conseil
d’Frat — statuant sur des recours en cassation ou des recours en
exces de pouvoir formés par des magistrats, contre des sanctions
disciplinaires — constituent aujourd’hui un véritable corpus déon-
tologique, référent pertinent et clair de nature a guider les magis-
trats. Par ces décisions, les instances disciplinaires attestent que
point n’est besoin de code de déontologie ou de tout autre recueil
dont 'ambition serait d’énumérer distinctement 'ensemble des
comportements a adopter par les magistrats, dans le cadre de
I'exercice de leurs fonctions comme en dehors de ce cadre précis.
Le caractere parfois succinct ou la formulation trés générale des
textes définissant la déontologie des magistrats n’empéche pas les
instances disciplinaires de se prononcer sur des situations extré-
mement variées, et de procéder alors A la qualification discipli-
naire des faits qui leur sont dénoncés, en rattachant les
comportements mis en cause aux principes énoncés par les textes
ou aux diverses obligations statutaires des magistrats. Par la moti-
vation de leurs décisions et avis disciplinaires, les formations com-
pétentes du Conseil supérieur de la magistrature parviennent a
dégager, a partir de cas particuliers, divers principes « dérivés »
des valeurs et qualités fondamentales inscrites dans le statut, a
méme de guider les magistrats. Les décisions et avis du Conseil
contiennent «de véritables attendus de principe établissant des
principes directeurs et des regles de caractere déontologique »
(Rapport d'activité du CSM 2002-2003, préc.). Des lors, la définition
de la faute disciplinaire s’en est trouvée progressivement précisée
et affinée.

3 - Publicité et diffusion de la jurisprudence disciplinaire du Conseil
supérieur de la magistrature

Cette évolution de la jurisprudence du Conseil supérieur de la
magistrature est d’autant plus opportune qu’elle est aujourd’hui
pratiquement assurée d’avoir des répercussions dans le milieu
judiciaire comme dans l'opinion publique, grice 2 d'importantes
et récentes innovations en matiere de publicité et de diffusion des
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décisions et avis rendus en matiere disciplinaire par le Conseil
supérieur de la magistrature.

Dans un premier temps — mais nous y reviendrons (cf. pages
67 et s.) — c’est avec la loi organique n® 2001-539 du 25 juin 2001
que le principe de publicité des audiences disciplinaires comme
des décisions et avis rendus en la matiere a été consacré. Aupara-
vant, le secret était de mise. Les articles 57 et 65 du Statut de la
magistrature disposaient que les formations compétentes du
Conseil supérieur de la magistrature devaient siéger a huis clos
en matiere disciplinaire; tandis que article 38 de la loi du
29 juillet 1881 interdisait formellement la publication de « toute
information relative aux travaux et délibérations du Conseil
supérieur de la magistrature ».

Avec la consécration de la publicité comme principe, c’est une
plus grande transparence de la procédure disciplinaire qui est
ainsi assurée, plus respectueuse des droits des magistrats poursui-
vis. Mais la publicité permet aussi une démocratisation du
contrdle en la matiére, puisque les citoyens se voient désormais
dotés de la faculté d’apprécier s’il y a effectivement sanction lors-
qu’un magistrat porte atteinte au crédit ou a I'honorabilité de la
profession, et si cette sanction est proportionnelle a la faute
commise.

Pour autant, malgré le bouleversement opéré par la loi orga-
nique du 25 juin 2001 en matie¢re de publicité, les sources juris-
prudentielles de la déontologie des magistrats n’ont pas été
exploitées comme elles auraient pu I'étre; elles sont demeurées
«mal connues parce que peu diffusées et difficilement acces-
sibles » (Rapport dactivité du CSM 2002-2003, p. 168). Pour cette
raison, le Conseil supérieur de la magistrature a pris U'initiative
de procéder a une présentation synthétique et systématique de la
jurisprudence disciplinaire des formations du Conseil supérieur
de la magistrature — complétée par celle du Conseil d’Etat — ; &
sa « mise en forme ordonnée et didactique » (Rapport d’activité du
CSM 2002-2003, p. 168) dans un recueil, avec pour ambition de la
mettre A jour régulierement et de lui assurer une tres large diffu-
sion.
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Ce recueil de décisions — a la fin duquel sont présentés et
rappelés tous les textes appliqués par le Conseil supérieur de la
magistrature en mati¢re disciplinaire — a vu le jour au deuxi¢me
semestre 2006. Il rassemble I'intégralité des avis et décisions disci-
plinaires rendus depuis 1959, avec le double objectif de « per-
mettre aux magistrats de connaitre les exigences pratiques de leur
état » et de « permettre aux justiciables de connaitre les conditions
d’exercice impartial de la Justice ». « Tourné vers la profession
judiciaire, ce recueil doit servir a la formation des futurs magis-
trats et a la réflexion continue du corps sur son éthique. Tourné
vers le public, il doit servir A asseoir la confiance des justiciables
dans leur Justice » (Avant-propos du Recueil des décisions discipli-
naires, p. 1).

Cette initiative, premiére du genre et didactique, permet une
réunion de toutes les regles déontologiques — légales ou jurispru-
dentielles, écrites ou non écrites — en vue de favoriser, outre leur
diffusion, leur connaissance et leur enseignement.

Largement plébiscitée, cette démarche a immédiatement été
consacrée par le législateur. Les parlementaires ont en effet décidé
sans attendre d’intégrer dans le projet de loi organique relatif au
recrutement, 2 la formation et a la responsabilité des magistrats,
une disposition tendant & mettre a la charge du Conseil supérieur
de la magistrature 'élaboration d’un recueil des «obligations
déontologiques des magistrats », avec pour mission de 'actualiser
régulierement et de le publier. L’initiative spontanée du Conseil
supérieur de la magistrature a donc trouvé un écho positif et a été
rapidement approuvée par le législateur (L. org. 5 mars 2007,
art. 18). Elle se trouve désormais inscrite dans un nouvel alinéa de
larticle 20 de la loi organique du 5 février 2004.

Ce recueil d’obligations déontologiques des magistrats est
censé s’inspirer du recueil des décisions disciplinaires publié par
le Conseil supérieur de la magistrature, sans en étre la réplique.
Plus «synthétique et plus pédagogique » que ce dernier (il est
vrai que le recueil des décisions disciplinaires publié par le Conseil
supérieur de la magistrature fait plus de 800 pages), ce recueil ne
doit pas non plus se prétendre code de déontologie. Il ne saurait
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figer le contenu de régles par essence évolutives, ni les détailler
dans un catalogue exhaustif mais inévitablement incomplet (Rap-
port Sénat 2006-2007, n°® 176, de M. ].-J. Hyest, au nom de la
commission des lois).

Malgré ces nombreuses innovations, les critiques au sujet de
I'engagement de la responsabilité disciplinaire des magistrats de
l'ordre judiciaire ne faiblissent pas.

4 - Les propositions de réforme de la définition de la faute disciplinaire

Les griefs généralement avancés dans la presse ou les médias
sont plutdt relatifs a 'insuffisance des poursuites ou a la faiblesse
des sanctions prononcées, pour lesquels diverses propositions de
réforme ont d’ailleurs été formulées, et derni¢rement, en partie
retenues par la loi organique du 5 mars 2007. Mais I'insuffisance
des regles déontologiques est également régulierement dénoncée;;
en particulier, la définition de la faute disciplinaire ainsi que les
termes du serment sont périodiquement remis en question ou
contestés.

Les griefs formulés contre la définition de la faute discipli-
naire et le contenu du serment portent essentiellement sur le
caractere général, imprécis ou parfois désuet des termes qu'’ils
recouvrent. On leur reproche d’étre trop «vagues, généraux »,
ou, s’ils sont précis, d’étre « partiels et lacunaires » (D. Ludet,
cité dans le Rapport AN n° 3499 (2006-2007) de Monsieur
Ph. Houillon).

a. Propositions formulées par la Commission de réflexion sur I'éthique
dans la magistrature

Dans son rapport final remis au garde des Sceaux au mois de
mars 2005, la Commission de réflexion sur Iéthique dans la
magistrature proposait une dizaine de mesures destinées A « ren-
forcer 'éthique dans la magistrature » ainsi qu’a assurer « une
protection efficace des magistrats ». Parmi ces propositions, la
modification des termes et de la portée du serment figurait en

bonne place. L’idée émise par la Commission était alors de procé-
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der A une réécriture des termes du serment, en vue d’y intégrer
sept principes éthiques et déontologiques fondamentaux, censés
guider les magistrats tout au long de leur carri¢re. La nouvelle
rédaction de larticle 6 de la loi organique du 22 décembre 1958
proposée par la Commission était la suivante : « Je jure, au service
de la loi, de remplir mes fonctions avec impartialité et diligence,
en toute loyauté, intégrité et dignité, dans le respect du secret
professionnel et du devoir de réserve ». Quant a la portée du
serment, elle était modifiée grice a la création d’un lien entre le
serment et la faute disciplinaire (J. Joly Hurard, « La responsabi-
lité civile, pénale et disciplinaire des magistrats », RID comp.
2006-2, p. 474), celle-ci étant définie par rapport a celui-la : « Tout
manquement du magistrat aux devoirs nés du serment qu’il a
prété, constitue une faute disciplinaire ».

Ces propositions, non reprises dans la loi organique du 5 mars
2007, ne sont pas sans rappeler celles formulées quelques années
auparavant dans un avant-projet de loi organique déposé par
Mme Guigou en 1999, alors ministre de la Justice, mais qui n’a
pas abouti. La formulation du serment qui avait alors été propo-
sée était la suivante : « Je jure de me comporter en tout comme un
digne et loyal magistrat, intégre, libre, impartial, respectucux de
la loi, des droits de toutes les parties et du secret professionnel ».
Cette formule, inédite, s’insérait dans une série de dispositions,
plus précises encore, et regroupées sous l'intitulé « De la déonto-
logie et du serment des magistrats ». Elles avaient vocation 2a
mettre en lumiére 'évolution des devoirs des magistrats au regard
des notions traditionnelles « d’honneur, de délicatesse et de
dignité ». Ainsi, 'avant-projet de loi envisageait que soit spécifié,
sous ce nouvel intitulé, que « Le magistrat doit exercer ses fonc-
tions avec impartialité, intégrité, dans le respect de la loi et de la
dignité de la personne humaine. Il doit accomplir avec diligence
les devoirs de sa charge, traiter les procédures dans un délai rai-
sonnable et maintenir le niveau de compétence exigé par ses fonc-
tions ». Ce a quoi était ajouté : « Dans I'exercice de ses fonctions
comme en dehors, le magistrat doit s’abstenir de tout comporte-
ment de nature 2 altérer la confiance en son indépendance et son
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impartialité, ou a porter le discrédit sur la fonction judiciaire. Il
doit notamment faire preuve de réserve, de dignité et de délica-
tesse dans son comportement public ».

b. Proposition iscrite dans la loi organique sur le recrutement,
la formation et la responsabilité des magistrats

Le projet de loi initial, qui a abouti & I'adoption de la loi
organique du 5 mars 2007, n’a pas envisagé la réécriture de la
faute disciplinaire, pas plus que la modification des termes du
serment. C’est en revanche la création d’une nouvelle faute dis-
ciplinaire qui a retenu l'attention: il s’est agi de faire entrer dans
le champ de l'action disciplinaire y compris les actes de nature
juridictionnelle. En d’autres termes, d’étendre le champ de la
responsabilité disciplinaire des magistrats de 'ordre judiciaire a
'exercice de leur activité juridictionnelle.

La regle de principe, en la matiére, est qu'un magistrat ne
saurait étre poursuivi disciplinairement a raison du contenu des
décisions juridictionnelles qu’il rend. Celles-ci ne peuvent en effet
&tre critiquées que par le seul exercice des voies de recours pré-
vues par la loi. La juridiction disciplinaire ne peut donc en
connaitre. Cette régle est régulierement rappelée par les instances
disciplinaires, selon un attendu de principe constamment repris
depuis les années 90: le Conseil ne saurait « porter une quel-
conque appréciation sur les actes juridictionnels des juges, les-
quels relevent du seul pouvoir de ceux-ci et ne sauraient étre
critiqués que par U'exercice des voies de recours prévues par la loi
en faveur des parties en litige » (pour des exemples : CSM, 12 déc.
1991, Recueil des décisions disciplinaires, déc. S. 57 ; CSM, 2 juill.
1992, Recueil, déc. S. 62; CSM 9 juill. 1993, Recueil, déc. S. 71;
CSM, 16 déc. 1993, Recueil, déc. S. 73 ; CSM 20 juill. 1994, Recueil,
déc. S. 79; CSM, 6 nov. 1996, Recueil, déc. S. 95 ; CSM, 22 janv.
1998, Recueil, déc. S. 98).

Cependant, ce principe trouve quelques limites. La premiére
est que I'immunité ne joue qu'a la condition que, dans sa déci-
sion, le magistrat « ne critique pas les lois ou ne se livre pas a des
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attaques contre le chef de I'Etat et le Gouvernement » (CSM,
25 janv. 1962, Recueil des décisions disciplinaires, décision S. 11). La
seconde est que 'immunité doit étre écartée lorsque «il résulte
de Pautorité méme de la chose définitivement jugée qu’un juge a,
de fagon grossiere et systématique, outrepassé sa compétence et
méconnu le cadre de sa saisine, de sorte quil n’a accompli, malgré
les apparences, qu'un acte étranger A toute activité juridiction-
nelle ». C’est, pour reprendre 'expression d’un auteur, la respon-
sabilité d’'un juge «hors de lui» (M.-A. Frison-Roche, «La
responsabilité des magistrats, ’évolution d’une idée », JCP G.
1999. 1. 174), qui a commis un abus de pouvoir d’une gravité telle
qu’il n’a, en définitive, accompli qu’un acte étranger  toute acti-
vité juridictionnelle. Par ce manquement aux devoirs de son état,
le juge a cessé d’étre juge. Il s’est dépouillé de sa qualité
(F. Kernaleguen, « L'exces de pouvoir du juge », Justices, 1996,
n?3,p. 151 ets.).

Le projet de loi organique a entendu consacrer une nouvelle
exception a 'immunité de principe traditionnellement consentie
aux actes de nature juridictionnelle. L’idée de départ était de
poser que «la violation délibérée des principes directeurs de la
procédure civile ou pénale est constitutive d’une faute discipli-
naire ». Cette proposition s’inspirait de I'une des mesures suggé-
rées par la Commission d’enquéte parlementaire chargée de
rechercher les causes des dysfonctionnements de la Justice dans
laffaire dite d’Outreau, qui, apres avoir rappelé étre «tres atta-
chée a préserver les actes juridictionnels, qui échappaient a toute
mise en cause possible », préconisait néanmoins que «la mécon-
naissance manifeste par les juges des principes directeurs de la
procédure civile et pénale puisse engager leur responsabilité »
(Rapp. AN n° 3125, 6 juin 2006, p. 494 ; J.-E. Schoettl, note sous
Cons. const., 1" mars 2007, déc. 2007-551, Loi organique relative
au recrutement, a la formation et A la responsabilité des magis-
trats, JCP G. 2007. 11. 10044).

Dans sa version initiale, cette disposition se révélait contraire
au principe de séparation des pouvoirs et de I'indépendance de
lautorité judiciaire, car elle recelait un risque de confusion entre
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loffice des juges d’appel et de cassation d’une part, et celui du
juge disciplinaire d’autre part (J.-E. Schoettl, op. et loc. ciz.). 1l
importait en effet que les faits reprochés aient été préalablement
établis dans une décision juridictionnelle devenue définitive. Car
a défaut, comment dissocier I'appréciation du comportement pro-
fessionnel du magistrat auteur de la décision contestée, de celle
du bien fondé des recours exercés contre I'acte juridictionnel en
cause (J.-E. Schoettl, op. et loc. cit.) ?

La nécessité que le manquement ait été préalablement
constaté dans une décision de justice devenue définitive a été
posée A plusieurs reprises, par le Conseil supérieur de la magistra-
ture lui-méme (CSM S, 8 févr. 1981, Recueil des décisions discipli-
naires, déc. S. 44) comme par le Conseil d’Etat (CE, 5 mai 1982 :
« Constituent des manquements graves et réitérés aux devoirs de
son état, de nature 2 justifier une sanction disciplinaire, le fait,
pour un magistrat, d’avoir violé les régles de compétence et de
saisine de sa juridiction en pronongant une ordonnance dans une
affaire dont il avait été dessaisi et d’avoir rendu une décision
méconnaissant le principe de la séparation des pouvoirs, ces faits
ayant été établis dans des décisions rendues sur des recours
dirigés contre les décisions litigieuses et devenues définitives »).
En d’autres termes, rien ne s’oppose, a priori,  ce que la respon-
sabilité disciplinaire d’'un magistrat puisse étre retenue a raison
de I'exercice de ses fonctions juridictionnelles. Mais encore faut-il
que la violation, par le juge, des devoirs de son office, ait été
préalablement constatée dans une décision de justice devenue
définitive (J.-E. Schoettl, op. et loc. cit.).

L’Assemblée nationale a donc modifié la version initiale du
texte proposé par le Gouvernement, et suggéré ceci : « Constitue
un manquement aux devoirs de son état la violation grave et
réitérée par un magistrat d’une ou plusieurs regles de procédure
constituant des garanties essentielles des droits des parties,
commise dans le cadre d’une instance close par une décision deve-
nue définitive ». Conscient des problemes soulevés par cette nou-
velle rédaction (J.-E. Schoettl, op. et loc. cit.), en ce quelle
n’exigeait pas que la violation des droits soit constatée par une
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décision de justice devenue définitive, le Sénat adopta une dispo-
sition d’une portée toute différente, ainsi rédigée : « Constitue un
des manquements aux devoirs de son état la violation grave et
délibérée par un magistrat d’une ou plusieurs regles de procédure
constituant une garantie essentielle des droits des parties, consta-
tée par une décision devenue définitive ». Et pourtant, « en dépit
des efforts du Sénat » (J.-E. Schoettl, op. et loc. cit.), c’est encore
une autre version qui sera retenue par la Commission mixte pari-
taire : « Constitue un des manquements aux devoirs de son état la
violation grave et délibérée par un magistrat d’une régle de pro-
cédure constituant une garantie essentielle des droits des parties,
commise dans le cadre d’une instance close par une décision de
justice devenue définitive ».

Pour les raisons évoquées plus haut, c’est sans véritable sur-
prise que cette derni¢re version sera invalidée par le Conseil
constitutionnel, dans sa décision n® 2007-551 DC du 1" mars
2007. Apres avoir rappelé que « 'indépendance de 'autorité judi-
ciaire garantie par l'article 64 de la Constitution et le principe de
séparation des pouvoirs proclamé par larticle 16 de la Déclara-
tion de 1789, n’interdisent pas au législateur organique d’étendre
la responsabilité disciplinaire des magistrats a leur activité juri-
dictionnelle en prévoyant qu'une violation grave et répétée d’une
reégle de procédure constituant une garantie essentielle des droits
des parties puisse engager une telle responsabilité », le Conseil
Constitutionnel considére toutefois que « ces mémes principes
font obstacle a I'engagement de poursuites disciplinaires lorsque
cette violation n’a pas été préalablement constatée par une déci-
sion de justice devenue définitive ».

En soumettant 'exercice des poursuites disciplinaires a la
constatation préalable du manquement disciplinaire imputé  un
magistrat dans le cadre de I'exercice de ses fonctions juridiction-
nelles par une juridiction supérieure, le Conseil Constitutionnel
conditionne 'extension des poursuites disciplinaires a l'activité
juridictionnelle, mais n’en remet pas en cause le principe méme,
qui, bien au contraire, est pleinement validé.
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D - L'enquéte administrative préalable

En quoi consiste précisément cette enquéte administrative ?

L’enquéte administrative — dite encore enquéte préliminaire
(Ord. 22 déc. 1958, art. 51 al. 1 pour les magistrats du si¢ge) — doit
bien étre distinguée de 'enquéte disciplinaire effectuée aprés la
saisine du Conseil supérieur de la magistrature, par un rappor-
teur désigné parmi les membres du Conseil de discipline (Ord.
22 déc. 1958, art. 51 al. 1, 52 al. 1, 53 et 55 pour les magistrats du
siege. Ces articles ne font référence qu'a « 'enquéte » sans autre
précision terminologique). Ces deux enquétes se situent chacune
dans un cadre procédural spécifique et obéissent I'une et Pautre a
des principes distincts. Seule 'enquéte disciplinaire confiée au
rapporteur est expressément soumise au respect des droits de la
défense, dont I'ouverture coincide avec la saisine du Conseil de
discipline (Ord. 22 déc. 1958, art. 51 al. 1°"). A contrario, 'enquéte
administrative qui la précede n’est soumise qu’a des principes
non écrits dont le respect repose en grande partie sur la déontolo-
gie de ceux chargés de la mettre en ceuvre. La méthodologie de
I'enquéte administrative et ses garanties sont issues de I'expé-
rience acquise au fil de leurs missions par les membres de I'Ins-
pection générale des services judiciaires, de maniére purement
pragmatique. Aucun texte ne la réglemente.

Dans le cadre de ces missions administratives, 'Inspection
générale des services judiciaires doit recueillir un maximum
d’éléments, & charge et & décharge, susceptibles de caractériser,
ou non, un manquement professionnel chez un magistrat et, par
voie de conséquences, d’orienter le garde des Sceaux dans sa
décision de saisir ou non le Conseil aux fins de poursuites disci-
plinaires.

Aussi, toute la difficulté consiste & mener cette enquéte dans
le respect des droits du magistrat inquiété, en dehors pourtant de
toute directive normative. L'Inspection générale des services judi-
ciaires, qui est consciente de cet écueil, s’est spontanément dotée
d’une méthode d’investigation, s’inspirant au plus prés des garan-
ties offertes par la procédure disciplinaire telle que réglementée
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par les articles 51 et suivants de 'ordonnance du 22 décembre
1958, ainsi que des principes fondamentaux de la Convention
européenne des droits de ’homme, mais tout en tenant compte,
aussi, de la spécificité de 'enquéte administrative.

Les principales exigences requises des inspecteurs tout au
long de ce type d’enquéte sont la transparence, la loyauté, la
discrétion, le secret professionnel et la prudence, I'objectivité,
I'impartialité et la diligence (Frangois Feltz, « L’enquéte dite dis-
ciplinaire », Bulletin d'information de la Cour de cassation n° 518
du 15 juill. 2000, p. 16 : « Rigueur, dignité, réserve, confidentia-
lité, diligence, délicatesse, honneur, objectivité, exhaustivité, res-
pect de I'indépendance juridictionnelle, honnéteté et loyauté »).

A Pissue de son enquéte, menée le plus rapidement possible
par soucis de célérité, 'Inspection générale des services judiciaires
rédige un rapport dans lequel elle fait part de son avis sur I'exis-
tence ou I'absence de manquements disciplinaires. Si des man-
quements sont retenus, ceux-ci sont décrits, précisément, et
qualifiés. En revanche, il n’appartient pas a I'Inspection de se
prononcer sur l'opportunité de poursuivre ou non le magistrat
devant 'instance disciplinaire. Cette décision releve du seul pou-
voir d’appréciation du garde des Sceaux auquel le rapport est
adressé.

E - L'audience disciplinaire

Recevant la saisine, le président de la formation compétente
du Conseil supérieur de la magistrature désigne parmi ses
membres un rapporteur. Il le charge, s’il y a lieu, de faire une
enquéte (Ord. 22 déc. 1958, art. 51 al. 1). Les pouvoirs du rap-
porteur, tels que décrits par 'ordonnance, sont tout a la fois
limités et imprécis. Ainsi, il est seulement prévu qu’il accomplit
tous actes d’investigation utiles et qu’en particulier, il entend ou
fait entendre l'intéressé par un magistrat d'un rang au moins
égal a celui de ce dernier (Ord. 1958, art. 52), et, il y a lieu, le
plaignant et les témoins. A ce propos, le Conseil d’Etat a précisé
qu'aucune disposition ni aucun principe général ne fait obliga-
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tion au rapporteur de convoquer les témoins dont le requérant
demande l'audition, ni de poser aux témoins entendus les ques-
tions que le requérant ou son conseil souhaiterait leur poser (CE,
Chaunac de Lanzac, 23 oct. 1995).

Au-dela de ce que prévoient les textes, on admet plus préci-
sément que le rapporteur puisse procéder ou faire procéder a
des constatations, ordonner des expertises, demander au magis-
trat inquiété ou a des tiers la production de certaines pieces...
Mais il est certain qu’a défaut d’indications expresses sur d’éven-
tuels pouvoirs coercitifs, il ne peut prononcer aucune injonction,
ni accomplir, par exemple, aucune perquisition ou acte de saisie.

Si les textes sont particulierement succincts s’agissant des pou-
voirs du rapporteur, ils reconnaissent en revanche expressément
divers droits au magistrat, dont notamment celui de se faire assis-
ter par I'un de ses pairs ou bien par un avocat au Conseil d’Etat et 2
la Cour de cassation, ou bien encore par un avocat inscrit au bar-
reau. La procédure doit alors étre mise A leur disposition dans les
quarante-huit heures qui préceédent chaque audition (Ord. 1958,
art. 52) pour leur permettre de faire valoir leurs observations.

Une fois I'enquéte du rapporteur terminée — a moins qu’elle
n’ait pas été jugée utile — le magistrat est alors cité 2 comparaitre
devant le conseil de discipline. A ce stade de la procédure, la
représentation n’est en principe pas autorisée, le magistrat devant
comparaitre en personne et, le cas échéant, assisté par les per-
sonnes ayant qualité pour le faire: I'un de ses pairs, un avocat au
Conseil d’Etat et 2 la Cour de cassation ou un avocat inscrit au
barreau.

Préalablement a I'audience disciplinaire, le magistrat et son
conseil ont droit A la communication intégrale du dossier, des
pieces de 'enquéte ainsi que du rapport établi par le rapporteur.
Aucun délai n’est prévu pour la délivrance de la citation, ni pour
la communication du dossier et des pieces y afférentes avant la
tenue de la séance du conseil de discipline. Mais le Conseil veille
avec soin au respect des droits de la défense du magistrat mis en
cause ainsi qu’au traitement de la procédure dont il est saisi, dans
les meilleurs délais.
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Le jour de Paudience, apres audition du directeur des ser-
vices judiciaires et, en principe, lecture du rapport, le magistrat
est invité a fournir ses explications et moyens de défenses sur les
faits qui lui sont reprochés. Toutefois, le rapporteur peut étre
dispensé de la lecture de son rapport par le Conseil supérieur de
la magistrature, aprés accord du magistrat cité 2 comparaitre et
du directeur des services judiciaires, et a la condition qu’une
copie en ait été adressée préalablement au magistrat poursuivi
(v. par exemple, CSM siege, 11 janv. 2001, Recueil, déc. S. 112;
ibid. 8 févr. 2001, Recueil, déc. S. 115 ibid. 15 mai 2001, au
Recueil, déc. S. 116). On précisera que la lecture du rapport n’est
pas une condition de validité de la procédure. Dans un arrét du
6 novembre 2002, le Conseil d’Etat a en effet considéré que la
communication du rapport au magistrat déféré ainsi qu’aux
membres du Conseil supéricur de la magistrature, en temps
utile, avant la séance, satisfaisait aux fins en vue desquelles la
lecture du rapport a été prévue par les dispositions de larticle 56
de l'ordonnance du 22 décembre 1958 (CE Ass., 6 nov. 2002,
Wargniez, Recueil, p. 806). « Dans ces conditions, poursuit le
Consecil d’Etat, la circonstance que le rapporteur a été dispensé
de la lecture de son rapport en séance n’a pas vicié la procé-
dure ».

Si les membres du conseil de discipline, maitres du déroule-
ment des débats, souhaitent étre plus amplement éclairés, ils
peuvent ordonner la comparution de témoins a 'audience,
comme inversement, refuser 'audition de témoins supplémen-
taires sollicitée par I'intéressé, s’ils s’estiment suffisamment
informés (CSM, 30 janv. 1995, au Recueil, déc. S. 82 : le conseil de
discipline a ainsi pu juger que les articles 51 2 56 qui confient en
principe au seul rapporteur le soin d’entendre les témoins, ne font
pas obstacle & ce que, dans des cas exceptionnels, «le Conseil,
maitre du déroulement des débats qui s’instaurent devant lui,
décide qu’en raison des circonstances, la personne dont 'audition
est souhaitée sera entendue par 'ensemble de ses membres »).

Apres audition des personnes visées a l'article 56 de 'ordon-
nance du 22 décembre 1958, la formation compétente du Conseil
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supérieur de la magistrature se retire pour délibérer (sur la polé-
mique relative a la présence du rapporteur aux délibérés, lire par
exemple G. Canivet et J. Joly Hurard, La discipline des juges,
Lexisnexis, Litec professionnel, 2007, n° 211 et s.). La décision est
ensuite rendue publiquement, & une date généralement tres
proche de celle a laquelle 'audience s’est tenue. Précisons cepen-
dant que les textes n'imposent pas de délai maximum a la forma-
tion disciplinaire pour se prononcer.

11l - Déontologie et responsabilité
A - Définitions

Le mot responsabilité a pour racine latine respondere qui
signifie « se porter garant », « répondre de ». Depuis l'origine, le
concept de responsabilité exprime ainsi 'obligation de réparer le
dommage causé a autrui par sa faute ou de supporter la sanction
de la violation d’une regle sociale.

Le juge doit étre responsable; il doit avoir le sens des res-
ponsabilités, autrement dit décider, agir ou s’abstenir de le faire
en conscience, en acceptant d’en assumer les conséquences. Etre
responsable, ce n’est pas seulement réparer le dommage que 'on
a causé par sa faute. Pour le juge, c’est encore accepter de rendre
des comptes en contrepartie des pouvoirs que la loi lui reconnait
pour accomplir sa mission.

L’opinion citoyenne se préoccupe du comportement des
juges. Elle a, a leur égard, des exigences a la mesure de ce qu’ils
représentent socialement, mais surtout en proportion de leurs
pouvoirs sur les personnes, sur les droits et sur leurs libertés
(G. Canivet, « Déontologie... déontologies ? La persévérance est
une forme de courage », in Lettre de 'ENM, oct. 2005). Aussi, si
par sa carence, son comportement ou sa décision, le juge cause un
trouble social ou un dommage privé, il engage sa responsabilité
et doit étre sanctionné A hauteur de la faute commise. A ce pro-
pos, on observe qu’il existe une forte demande collective de sanc-
tion du juge qui aurait commis une faute, voire, ce qui est plus
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contestable, qui donnerait simplement I'apparence d’en avoir
commis une. La légitimité actuelle du juge ne reposerait donc
plus uniquement sur son pouvoir de juger autrui mais aussi sur sa
maniére de juger ; le juge devant étre responsable non plus seule-
ment de son action mais aussi de 'image qu’il en donne. Il n’y a
point de pouvoir sans responsabilité et, plus fort est le premier,
plus grande est la seconde.

Bien que le terme de responsabilité soit absent du serment
des magistrats, le Conseil supérieur de la magistrature exige fré-
quemment des juges qu’ils fassent preuve « d’un sens aigu de la
responsabilité » (V. par exemple : Conseil supérieur de la magis-
trature [CSM] si¢ge, 24 mars 1994; CSM siege, 17 févr. 2000;
CSM siege, 8 févr. 2001).

Il existe actuellement une multiplicité de niveaux et de types
de responsabilité. Aussi,  la responsabilité classique des magis-
trats, s’ajoute aujourd’hui une responsabilité nouvelle, proche de
la déontologie et qui, de ce fait, fragilise la distinction entre ces
deux concepts.

B - Les régimes de responsabilité des magistrats

La responsabilité des magistrats peut étre engagée tant au
pénal, qu'au civil ou en matiere disciplinaire.

1 - La responsabilité pénale

Au pénal, le juge est soumis a la loi commune ; il ne bénéficie
plus d’aucun privilege de juridiction ni d’aucune immunité
depuis la loi n° 93-2 du 4 janvier 1993. 1l peut donc étre poursuivi
pénalement, comme tout citoyen, au nom du principe d’égalité
de tous devant la loi pénale. Il peut également étre poursuivi en
sa qualité d’agent public, lorsque ce n’est pas plus spécifiquement
encore, en sa qualit¢ de magistrat. Ainsi, dans I'exercice de ses
fonctions, en tant que dépositaire de l'autorité publique, il est
soumis a la répression des infractions spécifiques du Code pénal
au titre de ces fonctions particulieres, telles 'abus d’autorité (C.
pén., art. 432-4), la soustraction ou le détournement de biens (C.
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pén., art. 432-15). En tant que magistrat, il peut encore étre
poursuivi pour corruption, active ou passive (C. pén., art. 434-9),
ainsi que pour déni de justice (C. pén., art. 434-7-1). Pour ce
dernier délit, le magistrat encourt, par exemple, une sanction de
7500 euros d’amende et cing a vingt ans d’interdiction d’exercice
des fonctions. Enfin, pour ceux qui sont chefs d’établissement
des palais de justice, s’ajoutent a ces diverses hypothéses les res-
ponsabilités habituelles en matiere de sécurité, d’hygiene et
d’organisation du travail. Ils sont également soumis au controle
des juridictions financieres (S. Petit et A. Reverdy, V° « Service
public de la justice (Responsabilité du) », Répertoire Responsabilité
de la puissance publique, Dalloz, n°® 303 et s).

2 - La responsabilité civile

En matiere civile, la reconnaissance d’un principe de respon-
sabilité a plus de mal & s'imposer. Probablement parce qu’en ce
domaine, c’est la légitimité méme de la fonction juridictionnelle
qui est en cause. L’exercice de la Justice, en tant qu’expression
d’un pouvoir souverain, a toujours été considéré comme ne pou-
vant emporter trop aisément la responsabilité de ceux a qui il a
été confié, pas plus que celle de I'Etat d’ailleurs.

Cette réticence est compréhensible : admettre le principe de
responsabilité civile des juges, c’est toujours prendre le risque que
des plaideurs, insatisfaits  raison du contenu méme des décisions
de justice, multiplient les mises en cause des juges qui les ont
rendues. De telles actions perturberaient la sérénité des juges et,
au-dela, porteraient atteinte a leur indépendance.

Aussi, admettre la responsabilité civile des juges nécessite
I’établissement d’un régime juridique qui permette d’éviter cet
écueil. Spécialement, d’un régime qui permette d’assurer la répa-
ration des dommages causés aux usagers du service de la Justice,
tout en préservant le mécanisme de prise de décision; tout en
évitant d’exposer le juge 2 des manceuvres d’intimidation; et
enfin, tout en tenant compte de la spécificité de la décision de
justice et spécialement, de 'autorité de la chose jugée. La mise en
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cuvre de la responsabilité civile du juge ne doit pas étre un
moyen détourné de remettre en cause, si ce n’est de ruiner, lauto-
rité de son jugement.

Cet équilibre, fragile, résulte en France de I'adoption d’un
régime de responsabilité proche du régime de responsabilité
administrative, qui repose sur un mécanisme de substitution de
la responsabilité de I'Etat a celle des magistrats. Parallelement 2
ce régime général, existent aussi divers régimes spéciaux de res-
ponsabilité civile, dont la particularité est de retenir la responsa-
bilité de I'Frat sans faute constatée, mais dont les cas d’ouverture
sont limitativement énumérés.

I1 peut donc paraitre impropre de parler de responsabilité
civile des magistrats dans la mesure ot celle-ci ne peut jamais étre
directement recherchée. La loi interdit leur mise en cause directe.
IIs sont ici poursuivis en tant qu'agents de I'institution judiciaire.
C’est donc a P'Etat d’en répondre de maniére prioritaire devant
les justiciables, au nom de I'obligation faite a tout corps public de
rendre compte de son administration. Et, nous le verrons, ce n’est
que dans ’hypothese ot la faute commise serait une faute person-
nelle que I'Etat pourra alors, le cas échéant, exercer une action
récursoire contre I'agent responsable, et I'atteindre dans sa per-
sonne.

Il y a donc lieu de parler de responsabilité civile de I'Etat
pour dysfonctionnement du service public de la Justice, sachant
que sous cette expression coexistent une pluralité de régimes dif-
férents.

a. Responsabilité de I'Etat pour fonctionnement défectueux du service
public de la Justice

N

C’est la loi du 5 juillet 1972, dont les dispositions ont été a
lorigine retranscrites A larticle L. 781-1 du Code de I'organisa-
tion judiciaire, qui a posé pour la premiere fois le principe de
responsabilité civile de I'Etat pour dysfonctionnement du service
de la Justice. Avec 'ordonnance n® 2006-673 du 8 juin 2006 qui a
réformé la partie législative du Code de I'organisation judiciaire,
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ces dispositions ont été déplacées dans le Livre premier du nou-
veau Code de l'organisation judiciaire, aux articles L. 141-1 et
141-2 dans les termes suivants :

L’article L. 141-1 dispose que « L’Etat est tenu de réparer le
dommage causé par le fonctionnement défectueux du service de
la Justice », puis précise dans un second alinéa que « cette respon-
sabilité n’est engagée que par une faute lourde ou par un déni de
justice ».

C’est donc la seule responsabilité de I'Etat qui est ici visée et
conditionnée par l'existence d’une faute lourde ou d’un déni de
justice.

L’article L. 141-2 est en revanche consacré a «la responsabi-
lité des juges, a raison de leur faute personnelle », responsabilité
qui semble donc pouvoir toucher le magistrat pris individuelle-
ment, en sa personne. Le texte distingue alors selon que le
magistrat fautif est un magistrat appartenant au corps judiciaire,
ou non. Dans laffirmative, c’est le statut de la magistrature qui a
vocation 2 régir la responsabilité personnelle du magistrat; dans
le cas contraire, l'article L. 141-2 du COJ nouveau renvoie a des
«lois spéciales » ou, & défaut, a la procédure de prise a partie des
articles 505 et 506 de I'ancien Code de procédure civile, que le
décret n® 2006-1805 du 23 décembre 2006 n’a pas abrogés.

Les faits générateurs de la responsabilité civile de I'Etat pour
dysfonctionnement du service de la Justice sont donc soit la faute
personnelle (1) ; soit la faute lourde ou le déni de justice (2).

1. La faute personnelle

On observe donc que les conditions de mise en ceuvre de la
responsabilité personnelle des magistrats varient selon que le
magistrat inquiété est un magistrat de carriére ou un magistrat
occasionnel. Dans la premiere hypothese, il faut se référer a
larticle 11-1 de 'ordonnance statutaire du 22 décembre 1958 qui,
apres avoir repris le principe de la responsabilité civile des magis-
trats du seul fait de leur faute personnelle, apporte des précisions
sur cette faute en indiquant qu’elle doit, en outre, se rattacher au
service public de la Justice, ce que la jurisprudence assimile a «la
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faute qui n’est pas détachable de ce service » ou encore a celle
«qui n’est pas dépourvue de tout lien avec ce service ». Mais
alors, pour ce qui est de laction en responsabilité civile, on
apprend a la lecture du deuxi¢me alinéa de I'article 11-1 de
I'ordonnance statutaire qu’elle ne peut étre directement dirigée
contre le magistrat fautif, mais seulement contre I'Etat, repré-
senté par Pagent judiciaire du Trésor. Cest le tribunal de grande
instance qui est compétent pour connaitre des actions dirigées
contre PEtat et qui se chargera dés lors d’apprécier si la faute 2
l'origine du dommage est effectivement une faute de service et le
cas échéant, si elle a, au surplus, un caractere personnel. Dans
Paffirmative, 'Etat dispose alors d’une action récursoire contre le
magistrat auteur de la faute, que seule une chambre civile de la
Cour de cassation pourra examiner (Ord. 22 déc. 1958, art. 11-1,
al. 3).

L’action récursoire est un classique du droit de la responsabi-
lit¢ administrative. Elle est destinée a permettre 2 'Etat de se
retourner contre ses agents, lorsque ceux-ci, par leur faute per-
sonnelle, lui ont causé un préjudice propre (ici, devoir réparer
matériellement le dommage causé par la faute personnelle du
magistrat). Cependant, depuis que ce systéme a été institué dans
le cadre particulier de la responsabilité civile des magistrats de
l'ordre judiciaire, aucune action récursoire n’a jamais été mise en
ceuvre par I'Etat contre un juge. Certains le déplorent, estimant
que cela contribue a alimenter le sentiment d’impunité que les
citoyens ont déja a I'encontre des magistrats. Aux yeux de la
collectivité, cette inaction fait de la responsabilité civile et person-
nelle des juges, une responsabilité « fictive » (S. Guinchard,
V¢ «Responsabilité du fait du fonctionnement défectueux du
service public de la Justice », Répertoire Procédure civile, Dalloz,
n’1lets.).

L’exercice effectif de I’action récursoire nécessiterait, on le
sait, que les juges contractent des assurances, comme c’est le cas
dans bon nombre d’autres systemes juridiques, dont I'Italie et
I'Espagne. Or, il n’est pas certain que ce soit le moyen adéquat
d’une responsabilisation des juges qui, en tout état de cause,
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n’assumeraient toujours pas les conséquences exclusivement
financieres d’'une condamnation. Aussi, plutdt que de systémati-
ser I'exercice de 'action récursoire, a-t-il été décidé de favoriser la
liaison entre le régime de responsabilité civile de I'Etat et le
régime de responsabilité disciplinaire des magistrats. Il s’est agit,
sur le modele de la pratique spontanée du TGI de Paris, d’assurer
une passerelle entre les dossiers ayant donné lieu & une condam-
nation de I’Etat sur le fondement des articles L. 141-1 ou L. 141-2
du COJ nouveau, et le ministre de la Justice, qui transmettra
ensuite aux chefs de cours (habilités a saisir disciplinairement le
Conseil supérieur de la magistrature) en vue, le cas échéant, de
poursuites disciplinaires contre le ou les magistrats impliqués, s’ils
sont effectivement identifiables. Car en effet, le magistrat auteur
d’une faute personnelle, n’a-t-il pas nécessairement méconnu les
devoirs de son état, ce qui, aux termes de larticle 43 de I'ordon-
nance de 1958, peut-étre qualifié de faute disciplinaire 7 Clest la
loi organique du 5 mars 2007 relative au recrutement, a la forma-
tion et A la responsabilité des magistrats qui est A I'origine de
larticle 48-1 nouveau de 'ordonnance statutaire des magistrats
qui dispose que « toute décision définitive d’une juridiction natio-
nale ou internationale condamnant I’Etat pour fonctionnement
défectueux de la Justice est communiquée aux chefs de cour
d’appel intéressés, par le garde des Sceaux, ministre de la Justice ».
Le ou les magistrats « intéressés » étant également avisés « dans
les mémes conditions », poursuit l'article 48-1.

2. La faute lourde et le déni de justice

La réduction, par larticle L. 141-1 du COJ nouveau, des cas
d’ouverture du régime de responsabilité civile de I'Etat du fait
des dysfonctionnements du service de la Justice a la seule faute
lourde et au déni de justice, associée A 'interprétation restrictive
que la jurisprudence leur a longtemps réservée, a, pendant de
nombreuses années, sensiblement restreint le champ d’appli-
cation de ce régime de responsabilité, ce qui nous a valu,
d’ailleurs, quelques condamnations de ce chef par la Cour euro-
péenne des droits de ’'Homme, spécialement, pour entrave au
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droit d’acces effectif au juge (Vernillo ¢/ France, 20 févr. 1991, D.
1992, somm. 333, obs. J.-F. Renucci). Depuis lors, le courant s’est
inversé : et I'acception actuellement donnée a la faute lourde et au
déni de justice, par les juges, en a trés sensiblement assoupli et
facilité la mise en ceuvre.

— Faute lourde

Traditionnellement, lorsque le législateur soumet I'exercice
d’un régime de responsabilité a I'exigence d’une faute lourde,
c’est que lactivité considérée présente en elle-méme des diffi-
cultés particulieres, des risques, voire, un aléa qui lui est
« consubstantiel » (M.-A. Frison-Roche, «La responsabilité¢ des
magistrats : 'évolution d’une idée », op. ciz., n® 59). Et tel est
précisément le cas de lactivité juridictionnelle. Tout proces
comporte une forme d’aléa, si bien que le dommage qu’il
engendre est @ priori normal. Aussi, «a 'aléa ne doit corres-
pondre la garantie de I'Etat qu’au regard d’un dommage anor-
mal » (lbidem), d'une particuliere gravité, lequel ne saurait étre
causé par une faute simple, mais nécessairement, par une faute
lourde. Or, il n’existe pas de définition 1égale de la faute lourde,
si bien que c’est A la jurisprudence qu’il est revenu d’en préciser
le contenu.

Les premiéres définitions données A la faute lourde, dans le
domaine qui nous intéresse, la limitaient A «celle qui était
commise sous I'influence d’une erreur tellement grossiere qu'un
magistrat, normalement soucieux de ses devoirs, n’y elit pas été
entrainé » (Cass. civ. 1, 13 oct. 1953, Bull. civ. I, n° 224 ; Cass.
civ. 17, 20 févr. 1973, Bull. civ. I, n°® 67; Cass. civ. 17, 20 févr.
1996, Bull. civ. I, n° 94), ou bien encore A celle qui implique « des
méconnaissances graves et inexcusables des devoirs essentiels du
juge dans I'exercice de ses fonctions » (Cass. civ. 1, 10 mai 1995,
Bull. civ. I, n° 202). De maniere plus isolée, 'animosité person-
nelle, 'intention de nuire ou la mauvaise foi ont encore pu étre
prises en considération (CA Aix-en-Provence, 29 mai 1990,
Delalande ¢/ Agent judiciaire du Trésor et les autres arréts cités par
Serge Petit et Annabelle Reverdy, op. cit., n® 160 et s.). Finale-
ment, tout « comportement anormalement déficient » du magis-
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trat, était assimilé A une faute lourde (CA Paris, 1" avril 1994, D. 53
1994.1R. 125; 6 sept. 1996, Gaz. Pal. 8 oct. 1996 p. 495).

Ces définitions, fondées sur des criteres subjectifs, particulie-
rement difficiles & prouver car supposant des appréciations
d’ordre psychologique du comportement du ou des agents
concernés, ont bien évidemment nuit a Ieffectivité du droit a
réparation des victimes de dysfonctionnements du service public
de la Justice (O. Renard-Payen et Y. Robineau, op. cit.).

Pour cette raison, certaines juridictions du fond, dans un pre-
mier temps, puis la Cour de cassation, ensuite, dans sa formation
la plus solennelle (Ass. Plén., 23 févr. 2001, Bull. civ., n° 5,
D. 2110, 1752, Debbasch, Gaz. Pal. 2001. 2. 1119, concl. Régis de
Gouttes et note Collomp, JCP G. 2001. L. 26, obs. G. Viney et II.
10583, note Menuret), sont finalement intervenues afin d’assou-
plir la notion de faute lourde. Celle-ci s’entend désormais de
«toute déficience caractérisée par un fait ou une série de faits
traduisant I'inaptitude du service public de la Justice & remplir la
mission dont il est investi ».

Cette nouvelle définition retient désormais comme critere
objectif de la faute lourde, celui du fonctionnement défectueux
du service, et plus encore, admet qu’une série de faits, accumulés,
puisse donner naissance a une faute lourde, alors méme que, pris
isolément, chacun d’entre eux n’aurait pas eut ce caractere.

Fallait-il aller plus loin ? Fallait-il reconnaitre la responsabi-
lité civile de 'Etat a raison du contenu des décisions juridiction-
nelles rendues par ses agents ?

L’arrét Darmon, du Conseil d’Etat, rendu le 29 décembre
1978 a posé le principe d’une immunité des juges administratifs
a raison du contenu méme des décisions juridictionnelles qu'’ils
rendent, car — et nous citons — « 'autorité qui s’attache a la chose
jugée, s'oppose a la mise en jeu de cette responsabilité », une fois
la décision passée en force de chose jugée.

La méme immunité existe en principe pour les magistrats de
l'ordre judiciaire. Elle est destinée A garantir leur indépendance
et exercice serein de leurs pouvoirs souverains d’appréciation.
Aussi, U'erreur du juge ne saurait entralner systématiquement
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I'engagement de sa responsabilité; n’est-elle pas d’ailleurs
« consubstantielle a son activité juridictionnelle » ? Nest-elle pas
«inhérente A I'exercice de la fonction de juger » ? Ce que la mise
en place de voies de recours semble corroborer, en ce qu’elles sont
précisément destinées a corriger ou rectifier les erreurs d’appré-
ciation.

Pour autant, c’est précisément cette irresponsabilité qui fait
difficulté aujourd’hui, spécialement lorsque le dommage
engendré par Perreur du juge, est d’une particuliere gravité.

Aussi, 'hypothése a été émise d’une responsabilité de I'Etat 2
raison des décisions de justice, lorsque, par la décision rendue, la
Justice n’a pas rempli son «devoir de protection juridictionnelle
des individus », pour reprendre les mots de Louis Favoreu.
L’erreur du juge devrait donc pouvoir appeler la sanction chaque
fois qu’elle est lourdement fautive et spécialement, lorsqu’elle
cause un préjudice anormal, illégitime, aux justiciables.

Si Pon regarde ce qui se fait dans les autres systémes juri-
diques, on observe que quelques pays de I'Union européenne se
sont déja avancés dans cette voie, qui retiennent (sous certaines
conditions, bien siir) la responsabilité pour faute du juge dans
I'exercice de son activité juridictionnelle ou encore pour viola-
tion d’'une norme juridique établie (Cass. belg., 19 déc. 1991,
Revue critique de Jpce belge, 1993. 285, note Rigaux et van
Compernolle). Dans ce sens, d’ailleurs, la Cour de justice des
Communautés européennes, dans un arrét Kobler ¢/ Autriche du
30 septembre 2003 (Procédures, nov. 2003, n° 240, obs.
Nourrissat; AJ/DA 2003. 2146 chron. Belorgey, Gervasoni et
Lambert; AJDA 2004. 423, étude Courtial), a posé le principe
d’une responsabilité européenne des Etats membres, en raison
du contenu des décisions juridictionnelles rendues par leurs juri-
dictions nationales, lorsque ces décisions, devenues définitives,
méconnaissent manifestement une disposition de droit commu-
nautaire. Et 'apport considérable de cet arrét est de poser que le
principe de responsabilité ne céde pas devant celui de l'autorité
de la chose jugée (S. Guinchard, op. ciz., n® 34).

Dans le méme sens, on peut encore citer la Charte euro-
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péenne sur le statut des juges qui énonce, en son article 5-2 que
«la réparation des dommages supportés de fagon illégitime a la
suite de la décision ou du comportement d’un juge, dans I'exer-
cice de ses fonctions, est assurée par I'Etat ».

L’idée qui transparait, a la lecture de ce texte, est donc que
tout Etat devrait se porter garant des dommages anormaux causés
par ses agents dans le cadre de leur activité judiciaire, y compris
juridictionnelle. Ce qui importe est donc moins I'existence ou
'absence de faute a lorigine du dommage, que le dommage lui-
méme, lequel, pour emporter droit a réparation, doit étre d’une
particuliere gravité, autrement dit, excéder la limite des désagré-
ments normaux que exécution de ce service public impose a
tous.

Faut-il suivre le mouvement ? Est-il opportun de s’engager
dans cette voie ?

Il ne nous appartient pas de répondre. Mais précisons sim-
plement que la loi a déja mis en place des régimes spéciaux de
responsabilité civile, sans faute constatée, qui vont dans ce sens:
organisant, sous certaines conditions et dans certains cas limita-
tivement énumérés, la réparation des dommages causés par des
décisions de justice.

Pour continuer notre examen des faits générateurs de la res-
ponsabilité civile de I'Etat, venons-en désormais a la notion de
déni de justice.

— Déni de justice

Le déni de justice, bien que défini par plusieurs textes, est une
notion qui, elle aussi, a fait l'objet d’une interprétation extensive
de la part de la jurisprudence.

Légalement, le déni de justice est traditionnellement réduit
au refus de juger, soit expressément manifesté, soit révélé par
négligence. Il exprime la négation de sa mission par le juge
(Serge Petit et Annabelle Reverdy, op. cit., n® 138), délibérée ou
non, si ce n'est sa paresse. L’article 506 de I'ancien Code de
procédure civile, le définit comme le refus, de la part des juges,
de répondre aux requétes; ou encore, comme la négligence de
juger les affaires en état et en tour d’étre jugées. Larticle 4 du
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Code civil I'assimile au refus de juger sous prétexte du silence, de
I'obscurité ou de I'insuffisance de la loi. Quant a larticle 434-7-1
du nouveau Code pénal, qui le classe au sein de la catégorie des
délits, 11 définit le déni de justice comme «le fait, par un magis-
trat, toute autre personne siégeant dans une formation juridic-
tionnelle ou toute autorité administrative, de dénier de rendre la
justice apres en avoir été requis et de persévérer dans son déni
apreés avertissement ou injonction de ses supérieurs ».

Les définitions 1égales réduisent donc le déni de justice A une
conception individualisée, personnalisée de la faute. Elles ren-
voient A I'idée de faute intentionnelle ou de mauvaise volonté
caractérisée de l'agent. Ce qui, de I'avis de tous, est par trop
réducteur.

On ne peut donc que valider I'évolution jurisprudentielle qui
tend 2 élargir la notion, a lobjectiver une fois encore, en I'assimi-
lant plus largement & un manquement du service judiciaire a son
devoir essentiel de protection juridictionnelle des individus (en ce
sens, TGI Paris, 6 juill. 1994, JCP G. 1994. 1. 3805 obs. Cadiet,
D. 1998. 9, note M.-A. Frison-Roche, confirmé en appel par
Paris, 20 janv. 1999). C’est alors la longueur anormale des délais
de jugement qui est sanctionnée au titre du déni de justice;
«toute lenteur excessive ou ralentissement injustifié dans 'acte
méme de juger », est assimilée au déni de justice (Serge Petit et
Annabelle Reverdy, op. cit., n® 144 et s.).

L’assouplissement jurisprudentiel ainsi fait des notions de
faute lourde et de déni de justice, qui a fortement contribué, en
droit interne, A leffectivité du régime de responsabilité civile de
I'Etat a raison des dysfonctionnements du service de la Justice, a
également eu des répercussions positives sur le plan internatio-
nal. Désormais, notre régime de responsabilité civile de I'Etat est
jugé compatible avec les exigences de la Convention européenne
des droits de 'homme, et spécialement, avec 'exigence d’un
acces au juge effectif. La Cour européenne considére en effet
qu'au vu de la jurisprudence interne et constante des juridictions
francaises, notre régime de responsabilité civile ne constitue plus
une entrave au droit d’acces au juge. Elle y voit au contraire une
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voie de recours interne efficace et adéquate, devant étre exercée
préalablement a I'introduction d’une requéte individuelle devant
elle (affaires Giummarra ¢/ France, 12 juin 2001 et Mifsud c/
France, 11 sept. 2002).

b. Responsabilité civile de I'Etat sans faute constatée

A coté du régime général de responsabilité civile de I'Etat,
existent des régimes spéciaux, dont la particularité est de retenir
la responsabilité de I'Etat du fait de ses juges sans faute constatée.
Ces régimes ont été instaurés dans les cas ot les victimes ont subi
des atteintes extrémement graves dans leurs droits ou libertés,
soit en raison de détentions provisoires finalement injustifiées
(C. pén., art. 149), soit en raison d’erreurs judiciaires avérées,
spécialement lorsqu’une personne a été reconnue innocente 2 la
suite d’une procédure de révision (C. pén., art. 626), soit encore
en raison du dommage causé a2 un pupille dans le fonctionne-
ment de sa tutelle (C. civ., art. 473, mod. L. 8 févr. 1995). Ne
souhaitant pas, dans le cadre de cet ouvrage, étudier tous ces
régimes spéciaux, seul le premier d’entre eux retiendra brieve-
ment notre attention.

C’est la loi n° 70-643 du 17 juillet 1970, modifiant I'article 149
du Code de procédure pénale, qui a mis en place, pour la pre-
miere fois, un dispositif d’indemnisation des détentions provi-
soires, chaque fois que celles-ci étaient suivies d’une décision de
non-lieu, de relaxe ou d’acquittement et qu’en outre, la détention
subie avait causé A la victime « un préjudice manifestement anor-
mal et d’une particuliere gravité ». Finalement, I'application pra-
tique de ce texte s’est révélée plus complexe que sa rédaction ne le
laissait supposer. La principale difficulté résidait dans la défi-
nition de criteres objectifs du préjudice manifestement anormal et
d’une particuliére gravité. Ensuite s’est rapidement imposée I'idée
que le bénéfice de cette disposition ne devait étre réservé qu’aux
personnes dont absence de culpabilité était indiscutable. L’inter-
prétation de 'article 149 du Code de procédure pénale était fina-
lement devenue si restrictive qu’un assouplissement s'imposa, ce
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que fit d’abord la loi n® 96-1235 du 30 décembre 1996 en suppri-
mant I'exigence d’anormalité ou de particuliere gravité du préju-
dice, puis la loi n°® 2000-516 du 15 juin 2000 qui consacra un droit
a réparation intégrale et obligatoire.

Désormais, I'indemnisation du préjudice matériel et moral
résultant d’une détention provisoire est un droit et non plus une
faculté laissée a appréciation des juges. Ce régime a par ailleurs
été étendu aux personnes reconnues innocentes a la suite d’une
procédure de révision d’une condamnation pénale (C. pr. pén.,

art. 626, mod. loi n® 2000-1354 du 30 déc. 2000).

3 - La responsabilité disciplinaire

Le régime de responsabilité disciplinaire n’est pas étranger a
cette quéte d’équilibre entre, d’une part, la volonté de sanction-
ner le juge dont la conduite est répréhensible, car contraire aux
exigences déontologiques du corps auquel il appartient et, d’autre
part, la volonté de préserver I'indépendance du juge, tout comme
l'autorité de ses décisions. Se trouve ainsi posée la question de
I'exemplarité de la Justice: la collectivité attend de I'institution
judiciaire et de ses représentants une attitude irréprochable, par-
faitement respectucuse des regles éthiques qui s'imposent A eux.
Aussi, tout comportement déviant se doit d’étre sanctionné,
effectivement et A hauteur de la gravité de la faute commise. La
discipline et en particulier la responsabilité disciplinaire ont cette
ambition.

Mais cette question ayant déja été évoquée, il sera seulement
rappelé que c’est grice a I'ouverture du régime disciplinaire et a
I'élaboration d’une véritable jurisprudence définissant une déon-
tologie rigoureuse que s’est peu a peu forgé un corps de regles
déontologiques pour les juges, qui pourrait a terme améliorer la
qualité de la Justice par un renforcement de Iéthique de ceux
qui sont chargés de la rendre.
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Appliquée au juge, I'exigence déontologique prend un sens
particulier en raison de la spécificité de son statut: il n’est pas
seulement un professionnel, mais encore un agent de I'Etat doté
d’une mission fondamentale et démocratique: celle de rendre la
justice. Pour pouvoir remplir cette charge, il a été doté d’un statut
original qui lui garantit I'indépendance et I'inamovibilité. Il a
enfin et surtout été doté de pouvoirs exceptionnels. La déontolo-
gie des magistrats apparait des lors comme la contrepartie néces-
saire et légitime de ces pouvoirs et de ce statut hors du commun.
La société démocratique ne s’y trompe pas; elle attend de son
juge naturel «un effort permanent de comportement, d’argu-
mentation, d’écoute, bref, une légitimité professionnelle qui
obéisse A de hauts standards éthiques » (D. Salas, Dictionnaire de
la culture juridique, ss. dir. D. Alland et S. Rials, PUF, coll.
« Quadrige », V° « Juge aujourd’hui »).

Une décision du Conseil supérieur de la magistrature du
24 mars 1994 rend bien compte de cette exigence particuliere :
«Les juges doivent présenter en leur personne méme les quali-
tés de rigueur, d'intégrité et de loyauté, qui seules traduisent le
sens de leurs responsabilités et la conscience de leurs devoirs, les
rendent dignes d’exercer leur mission et légitiment leur action »
(Recueil, CSM siege, décision S. 76). En d’autres termes, pour
celles et ceux qui se voient professionnellement confier des pou-
voirs touchant A I’essentiel — la famille, le travail, les relations
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commerciales, économiques ou sociales, la responsabilité, la
liberté, Penfermement ou la censure — il ne fait pas de doute
que «le sens des responsabilités est une exigence fondamen-
tale » que seule une déontologie rigoureuse permet d’assurer
(D. Commaret, «Les responsabilités déontologiques des magis-
trats A la lumiere de la jurisprudence du CSM », op.cit.).

Un bref retour en arri¢re sera I'occasion tout a la fois de
rappeler I'ancienneté de 'exigence éthique chez les magistrats
(section 1) et d’insister sur le role fondamental que le serment a
longtemps conservé en tant que fondement de la déontologie
(section 2). Aujourd’hui, si la déontologie des magistrats trouve
plutot sa source dans la jurisprudence conjuguée du Conseil supé-
rieur de la magistrature et du Conseil d’Etat (section 4), c’est
peut-tre en raison de la nouvelle conscience déontologique du
juge (section 3).

Section 1
Ancienneté de I'exigence déontologique

L’exigence d’une certaine éthique dans les devoirs profes-
sionnels des magistrats est trés ancienne puisque déja, dans la
Rome antique, la loi des XII Tables punissait de mort le juge qui
avait recu de l'argent et des présents. Au Moyen Age, aucune
morale judiciaire ne pouvait se concevoir « en dehors d’une cer-
taine référence obligée a la Justice idéale, nécessairement divine,
et 4 la morale commune, nécessairement religieuse ». « Etre
juge, pense-t-on alors, c’est usurper un pouvoir divin. Mais cette
usurpation devient légitime si son détenteur accepte d’engager
sur son acte son propre salut, si, pour se faire juge, il accepte
d’étre justiciable » (N. Albert, « De la responsabilité de IEtat a
celle des magistrats », in Justice et Responsabilité de PEtat, ss dir.
M. Deguergue, PUF, coll. « Droit et Justice », 2003, p. 210).

Cet intérét pour I’éthique des juges aboutira, dés le X111 siecle,
a la rédaction des premiers textes énongant leurs devoirs, tels, par
exemple, 'ordonnance de 1254 sur la réforme de la Justice dans
les Sénéchaussées du midi (V. R. Jacob, « Les fondements symbo-
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liques de la responsabilité des juges », in Juger les juges, Actes du
collogue de 'AFH], La documentation francaise, 2000, p. 12). Au
XVI® siecle, une ordonnance royale prescrivait aux officiers royaux
chargés de la Justice de ne pas accepter de cadeaux des justiciables
et leur interdisait de fréquenter des malfaiteurs notoires ou de
s'adonner au jeu. Un peu plus tard, saint Jean Eudes, dans son
Parfait confesseur, livrait A ses pairs un véritable traité de déontolo-
gie des professions judiciaires reprenant toutes les exhortations
adressées aux juges depuis le Moyen Age, de l'invitation A la
sobriété avant les audiences jusqu’aux avertissements relatifs aux
douteuses fréquentations ou a la modération des épices.

La déontologie des juges ne fera ensuite que se perfectionner,
notamment grice 2 la mise en place d’un régime disciplinaire
particulierement strict auquel viendra s’ajouter trés rapidement un
systtme de responsabilité pénale et civile. Sous I’Ancien Régime,
les parlements tiennent régulierement des audiences mercuriales
au cours desquelles sont sanctionnés les magistrats pour avoir
manqué a leurs devoirs professionnels (J. Brethe de la Gressaye,
Répertoire Procédure civile, Dalloz, V°. « Discipline »). Les sanc-
tions disciplinaires ne sont plus exclusives de sanctions pénales. En
conséquence, un magistrat coupable de concussion, corruption ou
autres méfaits, peut étre condamné a une sanction disciplinaire
(exclusion), sans préjudice d’une sanction pénale que I'époque vou-
lait exemplaire et publique (mort, galéres ou pilori...).

Avec la Révolution frangaise, malgré I'abolition des corpora-
tions et le rejet de toute idée de discipline professionnelle, le
droit disciplinaire réapparait progressivement, et s’institutionna-
lise. Ainsi, une loi du 20 avril 1810 fixe les regles disciplinaires
des magistrats. Une deuxiéme, du 30 aotit 1883, érige la Cour de
cassation en Conseil supérieur de la magistrature, chargé de la
discipline des juges.

Curieusement, la réflexion déontologique au sein de la magis-
trature s’affaiblit au xx© siecle. « A la différence des Etats-Unis
ot la question de 'éthique judiciaire n’est pas honteuse et ou elle
donne lieu & une abondante littérature, notre tradition juridique
répugne a aborder cette question alors que, paradoxalement, le
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bon fonctionnement de notre syst¢me judiciaire repose largement
sur elle ! », fait observer Antoine Garapon (« L’éthique du juge »,
in Le juge et son éthique, Les cahiers de 'IHE], 1993, p. 27 et s.).
Ainsi, au caractere général, limité et dispersé des références déon-
tologiques, s’ajoute pendant longtemps une indigence de la
réflexion a ce sujet. On cultive le mythe du juge irréprochable.
Seul le juge d’instruction, en raison de ses pouvoirs, semble échap-
per a cette immunité de fait, pour avoir toujours suscité quelques
inquiétudes comme lillustrent les sept manuels publiés au
XIX siecle qui lui sont consacrés et qui, tous, font référence a des
principes juridiques ou moraux empruntés a des auteurs comme
Cicéron, Tertullien, saint Louis, saint Thomas d’Aquin ou
Montaigne. Mais en dehors du cas bien particulier du juge d’ins-
truction, les dispositions relatives a la déontologie des magistrats
restent rares et éparses : exceptées quelques dispositions issues de
I'ordonnance du 22 décembre 1958, d’articles dans le Code pénal
ou dans le Code de procédure pénale, c’est peut-€tre dans une
circulaire du président Vincent Auriol, signée du 29 décembre
1952 en sa qualité de président du Conseil supérieur de la magis-
trature, que l'on trouve exposée une doctrine « officielle » sur le
devoir de réserve du juge.

Ceci explique sans doute que le serment soit longtemps resté
I'unique et majeur fondement de la déontologie en France.

Section 2
Le serment, fondement majeur de la déontologie des magistrats

Le serment aujourd’hui exigé des magistrats n’a plus rien de
commun avec celui, politique, que prétaient leurs prédécesseurs
(tantdt exclusivement, tantdt préalablement a la prestation d’un
second serment, cette fois-ci professionnel). Déja en vigueur sous
I’Ancien régime, le serment politique a été généralisé durant la
Révolution. Ainsi, en 1789, le serment s’impose individuellement
aux magistrats élus comme aux agents nommés, qui jurent
« d’étre fideles A la Nation, a la loi et au roi et de maintenir de
tout leur pouvoir la Constitution décrétée par I’Assemblée natio-
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nale et acceptée par le roi » (D. Jean-Pierre, « Les fonctionnaires
ont-ils le droit de refuser de préter serment? », note sous CE,
8 oct. 2008, JCP G. 2009. 11. 10019). Le renversement du roi et les
multiples remaniements politiques ultérieurs donnent naissance
a d’innombrables « nouveaux » serments politiques — magistrats
et fonctionnaires devant successivement jurer fidélité 2 «la
Nation », a «la Constitution », 3 «la République » ; ou encore
«haine a la royauté et a 'anarchie » — qui se substituaient dés lors
les uns aux autres. Il faut attendre la fin du second Empire pour
voir disparaitre définitivement le serment politique, exception
faite de la période trouble du Gouvernement de Vichy. Depuis
lors, seule la prestation d’un serment professionnel est parfois
exigée par les textes.

Le serment politique des fonctionnaires revétait plusieurs
significations: il avait une valeur conjuratoire et unitaire; il
regroupait les fonctionnaires autour du roi, de 'empereur ou de
la Nation et, par 12 méme, écartait les opposants ou adversaires
du Régime ou du Gouvernement. Le refus de préter serment
entrafnait un rejet automatique des candidats aux fonctions
publiques (D. Jean-Pierre, « Les fonctionnaires ont-ils le droit de
refuser de préter serment ? », note sous CE, 8 oct. 2008, JCP G.
2009. 11. 10019).

L’abolition du serment politique n’a pas remis en cause I'exis-
tence du serment professionnel qui existait parallelement et indé-
pendamment. Ce dernier n’impliquait aucun loyalisme politique,
mais exigeait de « prononcer de maniére solennelle la promesse
d’accomplir loyalement les fonctions postulées » (D. Jean-Pierre,
préc.).

Le serment que prétent aujourd’hui les magistrats, avant
d’étre pour la premiere fois installés dans leurs fonctions, est
inscrit A l'article 6 de 'ordonnance n® 58-1270 du 22 décembre
1958 : «Je jure de bien et fideélement remplir mes fonctions, de
garder religieusement le secret des délibérations et de me
conduire en tout comme un digne et loyal magistrat ». Il revét un
«caractere historiquement fondateur » et « concerne principale-
ment, sinon exclusivement, les rapports entre le juge et I'institu-
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tion » (A. Garapon, J. Allard et F. Gros, Les vertus du juge, Dalloz,
2008, p. 4). S’il manquait aux termes du serment, le magistrat
serait d’abord face 4 sa conscience. Sous cet angle, préter serment,
c’est avant tout se placer devant le tribunal du for intérieur, avec
'obligation de tenir parole. Le serment est donc avant tout un
devoir envers soi-méme. Y manquer est une trahison, un parjure.
Selon une autre conception, le serment place le magistrat dans le
pacte démocratique. Son expression est juridique mais sa nature,
d’ordre politique. Par son caractere public, il donne a 'engage-
ment personnel ainsi formulé une dimension collective qui
appelle la reconnaissance du juge dans la Cité.

Le serment du magistrat prété a son entrée dans la magistra-
ture a longtemps été la seule véritable reconnaissance publique
d’une soumission a la déontologie «officielle ». Cette démarche
correspondait d’ailleurs 3 un engagement a I'égard de regles
morales qui y étaient exprimées en termes trés généraux. Ainsi le
présentent sommairement trois auteurs, en introduction de leur
ouvrage (A. Garapon, J. Allard et F. Gros, préc.) : « Le serment
vise la diligence, qui se résume au soin A apporter aux affaires : est-
elle spécifique au juge ? Nest-ce pas une qualité attendue de tout
professionnel quel qu’il soit ? Vient aussi la loyauté, entendue
principalement comme loyauté a ’égard de la hiérarchie judi-
ciaire. Est également visée la dignité, qui intéresse les rapports
avec l'extérieur de linstitution judiciaire, a savoir I'absence de vie
scandaleuse, de déclarations intempestives par exemple. Le justi-
ciable n’est pas absent mais c’est la protection de I'institution,
voire des institutions politiques en général qui semble 'emporter.
En témoigne la place réservée au secret, qui paraitra A certains
comme démesurée. Point de référence & limpartialité par
exemple ».

La référence au serment conserve finalement toujours
quelque chose d’un peu désuet. Ce n’est pas faute, pourtant, pour
les magistrats, d’étre en proie a une nouvelle conscience déonto-

logique.
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Section 3
La nouvelle conscience déontologique du juge

Aujourd’hui, I'exigence nouvelle d’'une déontologie dans le
milieu judiciaire vise la magistrature en général. Elle est étroi-
tement liée a la montée en puissance du role du juge dans la
société contemporaine. Comme le souligne Antoine Garapon
(« L’éthique du juge », in Le juge et son éthique, préc.), « nous
découvrons, nous autres frangais, le poids de 'éthique du juge
au fur et 3 mesure que nous assistons a la personnalisation de la
Justice et que nous prenons conscience de I'idée « d’appa-
rence » de la Justice. Ce qui est nouveau, ce n’est pas que la
Justice ait une quelconque importance, mais qu’elle se pose en
tiers par rapport 2 'Etat ». Parce que le juge a de plus en plus
de pouvoirs et qu’il bénéficie d’une indépendance accrue, il est
normal qu’en contrepartie on attende de lui qu’il supporte un
certain nombre de responsabilités et qu’il prenne conscience de
I'exemplarité que suppose la fonction de juger. Plus fondamen-
talement, le juge ne peut contraindre les citoyens a respecter
les valeurs fondamentales de la démocratie, s’il ne les respecte
pas lui-méme.

Cette exigence déontologique est double: elle vise non seule-
ment le comportement visible du juge — a 'audience comme en
dehors du prétoire, dans sa vie professionnelle comme dans sa vie
privée — mais également, de maniere plus subtile et moins percep-
tible, sa maniere de juger. La déontologie du comportement des
magistrats est probablement la plus aisée & encadrer — et donc a
formuler — car elle est particulierement lisible et facilement iden-
tifiable. Elle se traduit par des agissements ou des abstentions
concretes. Clest d’ailleurs cette forme de déontologie que I'on
trouve fréquemment formalisée dans des codes ou recueils de
principes déontologiques, en Europe comme dans le reste du
monde. L’autre conscience déontologique du juge n’a plus trait a
son comportement mais a sa décision, a son jugement : autrement
dit, au cceur de son activité juridictionnelle. Il s’agit donc moins
d’une exigence déontologique, A proprement parler, que d’une
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exigence éthique, qui interroge le juge sur le sens et la valeur de
ses décisions, au premier rang desquels figure la recherche d’une
plus grande Justice. Ces deux formes de déontologie sont étroite-
ment liées 'une a Pautre puisque, pour reprendre les termes de
Harold Epineuse, « tout pousse le juge a déterminer sa bonne
conduite a 'aune d’un questionnement sur le sens et la valeur de
cette conduite professionnelle ou privée, eu égard a la fonction
qu’il exerce » (L’éthique comme instance de responsabilisation,
Séminaire de philosophie du droit de 'THE], avril 2002).

Mais la déontologie est aujourd’hui également devenue « une
nécessité interne, pour construire la nouvelle identit¢ d’un juge
qui n’est plus «la bouche de la loi» et qui a pris ses distances
avec les pouvoirs exécutif et législatif. Par les devoirs pensés et
acceptés collectivement, les juges déclinent la particularité de
leur action et prennent des engagements qui les obligent person-
nellement mais aussi collectivement. Ainsi se construisent I'insti-
tution et Pappartenance a celle-ci » (D. Charvet, « Les magistrats
francais et la déontologie: une problématique a clarifier »,
Recueil Dalloz 2008, chron. p. 1634). La déontologie a donc plus
que jamais une fonction identitaire. On attend d’elle qu’elle res-
taure la confiance du public en la Justice en redonnant, notam-
ment, au juge, sa légitimité.

Section 4
Les facteurs favorables a I'avenement d’une déontologie didactique
et évolutive dans la jurisprudence conjuguée du Conseil supérieur
de la magistrature et du Conseil d’Etat

C’est grice a la jurisprudence du Conseil supérieur de la
magistrature (I) dont la qualité, la richesse et la diffusion n’ont
cessé de s’Taméliorer ces dernieres années, que le contenu de la
déontologie s’est précisé, affiné et concrétisé. Mais la jurispru-
dence du Conseil d’Etat, dont le contréle s’est approfondi, a éga-
lement joué un role dans cette évolution (II).
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| - L'évolution de la jurisprudence du Conseil supérieur
de la magistrature

Prenant conscience du rdle qu’il devait remplir, le Conseil
supérieur de la magistrature a entrepris de tracer progressive-
ment, dans ses décisions, les contours de la déontologie des magis-
trats par des motifs qui ont valeur de principes. Ayant désormais
atteint un tres grand degré de précision, la jurisprudence du
Conseil supérieur de la magistrature constitue aujourd’hui un
véritable corpus déontologique, référent pertinent et clair de
nature a guider le juge. En effet, ce qui frappe dans la formula-
tion des attendus de principe des décisions du Conseil supérieur
de la magistrature, c’est que, « dépassant I'évocation concrete de
comportements fautifs, I'instance disciplinaire brosse sans relache,
de facon plus globale et plus positive, le portrait statutaire du
magistrat de I'ordre judiciaire » (D. Commaret, art. préc.). Ainsi,
mises bout a bout, « ses décisions vont bien au-dela de la formula-
tion classique des interdits et de la seule appréciation de la gravité
des conséquences de leur violation. Elles constituent une expres-
sion identitaire, régulierement affinée et adaptée au gré de 'évo-
lution des missions et des attentes. Elles appellent a une éthique
de responsabilité, a un état de veille permanent, & un engagement
personnel et collégial » de tous les magistrats (D. Commaret, art.
préc.).

Cette évolution de la jurisprudence du Conseil supérieur de
la magistrature est d’autant plus opportune qu’elle est aujour-
d’hui pratiquement assurée d’avoir des répercussions, tant au
sein du milieu judiciaire que dans 'opinion publique. En effet,
depuis la loi organique n® 2001-539 du 25 juin 2001, la publicité
des audiences disciplinaires est de principe, ainsi que — et surtout
— celle des décisions et avis rendus en la matiere. Il s’ensuit une
plus grande transparence de la procédure disciplinaire des magis-
trats de ordre judiciaire ; donc, une démocratisation du contrdle
en la mati¢re, qui permet enfin aux citoyens d’apprécier s’il y a
effectivement sanction lorsqu'un magistrat porte atteinte au cré-
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tionnelle 4 la faute commise.

Jusqu’a la loi organique du 25 juin 2001, les audiences disci-
plinaires, tout comme les décisions et avis rendus a lissue de ces
audiences par le Conseil supérieur de la magistrature, étaient
couverts par le secret. Ainsi, aux termes des articles 57 et 65 du
statut de la magistrature, concernant respectivement les magis-
trats du siege et ceux du parquet, non seulement les formations
compétentes du Conseil supérieur de la magistrature devaient
siéger A huis clos lorsqu’elles se prononcaient en matiere discipli-
naire, mais encore, comme pour renforcer le secret qui couvrait
I'ensemble de la procédure, interdiction était faite a la presse, par
larticle 38 de la loi du 29 juillet 1881, de publier toute « infor-
mation relative aux travaux et délibérations du Conseil supérieur
de la magistrature ». Pour autant, en raison des critiques de plus
en plus nombreuses formulées contre le principe du secret, de la
suspicion et du sentiment d’impunité qu’il faisait naitre au sein
de l'opinion publique, et surtout, de son incompatibilité avec les
exigences de la Convention européenne des droits de ’homme,
diverses initiatives ont été prises en vue d’atténuer ce principe
puis, finalement, de ’écarter purement et simplement.

A travers ce débat relatif A la publicité des audiences en
matiere disciplinaire et qui a opposé, un temps, le Conseil d’Etat
a la Cour européenne des droits de ’homme, c’est plus largement
la question de I'applicabilité de larticle 6§1 de la Convention
européenne des droits de '’homme aux procédures disciplinaires
qui se posait, et spécialement, celle de I'interprétation de la notion
de droits et obligations de caractere civil et de la notion d’accusa-
tion en matiere pénale.

A - Applicabilité de I'article 6§81 de la CEDH au contentieux
des agents publics ?

Tres schématiquement, on peut résumer les différentes étapes
qui ont jalonné cette progression jurisprudentielle de la maniere
suivante :
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Dans un premier temps, et tres tt, la Cour de Strasbourg s’est
déclarée favorable a I'application des dispositions de l'article 6§1
de la Convention européenne des droits de 'homme aux procé-
dures disciplinaires, et particulierement, a celles engagées a
I'encontre de médecins (CEDH, Kénig, 28 juin 1978, confirmé
par la suite par les arréts CEDH, Le Compte et autres ¢/ Belgique,
23 juin 1981 ; CEDH, Gautrin ¢/ France, 20 mai 1998) ou d’avocats
(CEDH, H. ¢/ Belgique, 30 nov. 1987), considérant que si «les
poursuites disciplinaires ne constituaient pas, d’ordinaire, des
contestations portant sur des droits et obligations de caractere
civil » (CEDH, Van Leuven de Meyere, 13 juin 1981), il en allait
autrement chaque fois qu’elles entrafnaient une ingérence directe
et substantielle dans le droit d’exercer une profession. Ainsi, la
Cour européenne, sans reconnaitre un droit absolu & un proces
équitable a tous les stades de la procédure disciplinaire (Cour
EDH, Albert et Le Compte, 10 févr. 1983), décidait de faire une
application au cas par cas de I'article 6§1 a ce contentieux particu-
lier, chaque fois que le droit de continuer a exercer une profession
était mis en cause (ce qui explique que les garanties de Particle 6§1
CEDH ne sauraient étre invoquées dans les litiges concernant des
sanctions telles que le blaime ou l'avertissement).

Malgré cela, et pendant prés de vingt années, le Conseil
d’Etat s’est toujours opposé A faire entrer le contentieux discipli-
naire dans le champ d’application de l'article 6§1 de la Conven-
tion. Cette position de principe est celle de arrét Debout, du
27 oct. 1978, qui fera jurisprudence en la matiere (Recueil Lebon
p- 395, conclusions Labetoulle; repris par CE Subrini, 11 juill.
1984, conclusions Genevois, D. 1985. Jp, p. 150). De fait, les
magistrats de l'ordre judiciaire n’échappaient pas A ce régime
d’exclusion (Voir par exemple, CE, Bidalou, 5 mai 1982, D. 1984,
JCPE. p.103).

Finalement, au milieu des années quatre-vingt dix, le Conseil
d’Etat décida de s’aligner sur la jurisprudence de la Cour euro-
péenne des droits de ’homme et d’accepter Papplicabilité des
dispositions de 'article 6§1 de la Convention en matiére discipli-
naire, tout au moins s’agissant des procédures intentées devant
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les juridictions ordinales, & 'encontre d’avocats ou de médecins.
Ce revirement fut consacré par 'arrét Maubleu du 14 février
1996 (Recueil, p. 34, conclusions Sanson). Solution confirmée par
Parrét L’hermite du 30 décembre 1996 (RTDH 1998. 365), rendu
au visa de larticle 6§1 et depuis, confirmé a de nombreuses
reprises. Depuis cette date, le Conseil d’Etat considére, A I'instar
de la Cour européenne des droits de ’homme, que les décisions
des instances disciplinaires des ordres professionnels sont suscep-
tibles de porter atteinte au droit de pratiquer les professions
concernées, «lequel revét le caractére d'un droit civil au sens des
stipulations de larticle 6§1 de la Convention » (Formulation
reprise dans les affaires: CE, 2 avril 1997, M. Mellick — CE,
30 nov. 1996, L’Hermite).

Mais le Conseil d’Etat a maintenu sa résistance lorsque la
procédure disciplinaire visait des personnes qui, « comme les
magistrats de l'ordre judiciaire, participent, de par leurs fonc-
tions, & 'exercice de la puissance publique et a la sauvegarde des
intéréts généraux de I'Etat » (CE, 18 oct. 2000, Terrail, RFDA
2000, p. 1368, et JCP 2002. II. 10011). En conservant cette posi-
tion, la juridiction supréme de l'ordre administratif ne faisait
qu'appliquer la solution nouvellement adoptée par la Cour de
Strasbourg qui était entre-temps revenue sur sa position initiale.
Avec l'arrét Pellegrin ¢/ France du 8 décembre 1999, la Cour
acceptait en effet de soustraire du champ d’application de
larticle 6§1 de la Convention européenne, le contentieux disci-
plinaire des agents publics chargés d’une mission d’intérét géné-
ral ou participant a 'exercice de la puissance publique, retenant
ainsi un critére fonctionnel dans I'appréciation de I'application de
l’article 6§1 au contentieux concernant les fonctionnaires et
agents publics, fondé sur la nature des fonctions et des responsa-
bilités exercées par ces agents.

La Cour décidait alors que «seuls sont soustraits au champ
d’application de larticle 6§1 de la Convention, les litiges des
agents publics dont I'emploi est caractéristique des activités spé-
cifiques de Padministration publique dans la mesure ou celle-ci
agit comme détentrice de la puissance publique, chargée de la
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sauvegarde des intéréts généraux de I'Etat ou des autres collecti-
vités publiques ». Il s’ensuit que pour la Cour, les magistrats de
l'ordre judiciaire ne pouvaient prétendre au bénéfice des disposi-
tions protectrices de l'article 6§1, du fait de la spécificité de leurs
fonctions.

B - Pratique spontanée du Conseil supérieur de la magistrature

Pourtant, et nonobstant la jurisprudence du Conseil d’Etat et
de la Cour européenne des droits de ’homme, le Conseil supé-
rieur de la magistrature a décidé, spontanément, d’assurer la
publicité des débats en matiere disciplinaire. Cette initiative
résulte de la volonté de démocratiser la procédure disciplinaire et
de lui conférer une plus grande transparence ; de permettre aux
citoyens d’apprécier s’il y a effectivement sanction lorsqu’un
magistrat porte atteinte au crédit ou A 'honorabilité de sa profes-
sion, et si cette sanction est proportionnelle a la faute commise.

Ainsi, dans un avis rendu le 11 juin 1996, la formation com-
pétente a I'égard des magistrats du parquet a considéré « qu’un
magistrat comparaissant devant le Conseil est fondé a demander
'application des dispositions de larticle 6§1 de la Convention
européenne des droits de ’homme », et spécialement a obtenir la
publicité des débats, sauf a ce que la publicité porte atteinte aux
intéréts de la Justice, ce que le Conseil se réserve le droit
d’apprécier souverainement. Au soutien de cette prise de posi-
tion — contraire A ce qu’il avait jusqu'a présent admis — le
Conseil supérieur de la magistrature avance divers arguments
(Rapport annuel 1996, p. 38). Ainsi, il considere que «le magis-
trat, & partir de I'instant ou il a été régulierement nommé par
l'autorité publique, jouit lui aussi d’un droit a exercer ses fonc-
tions et & percevoir la rémunération qui y est attachée, droit
individuel judiciairement protégé, dont il ne peut étre privé
qu’en cas de faute de sa part et & I'issue d'une procédure discipli-
naire ». Dans ces conditions, poursuit le Conseil supérieur de la
magistrature, «on se demande quelles raisons pourraient bien
justifier qu’'un magistrat en danger de voir sa situation profes-
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sionnelle gravement modifiée, ne bénéficie pas éventuellement,
comme un avocat ou comme un médecin, de la protection de la
Convention ». Pour le Conseil, la procédure disciplinaire doit
étre assortie de l'intégralité des garanties que tout justiciable est
en droit d’attendre d’un organisme de nature juridictionnelle,
dont, en particulier, la publicité.

La formation compétente a 'égard des magistrats du siege a
rapidement suivi le mouvement, et dés 1997, s’est donnée pour
régle de demander a la personne poursuivie si elle souhaitait
I'application de la Convention ou entendait y renoncer au profit
de la loi interne. Dans plusieurs cas en effet, I'intéressé a solli-
cité le huis clos, estimant sans doute que la discrétion était plus
conforme a ses intéréts que la publicité.

C - Consécration législative du principe de publicité

Finalement, et en dépit de la jurisprudence de la Cour euro-
péenne des droits de ’'homme et de celle, conforme, du Conseil
d’Etat, le législateur est venu consacrer la pratique du Conseil
supérieur de la magistrature et proclamer le principe de publi-
cité¢ de la procédure disciplinaire devant cette institution. Ainsi,
la loi organique du 25 juin 2001 est venue abroger le premier
alinéa de l'article 57 de I'ordonnance de 1958 qui disposait que
le conseil de discipline statuait a huis clos, pour le remplacer par
les trois alinéa suivants:

— L’audience du conseil de discipline est publique. Toutefors, si
la protection de l'ordre public ou de la vie privée Uexige, ou s'il existe
des circonstances spéciales de nature a porter atteinte aux intéréts de
la Justice, laccés a la salle d’audience peut étre interdit pendant la
totalité ou une partie de l'audience, au besoin d’office, par le conseil
de discipline.

— Le conseil de discipline délibére a huis clos.

— La décision doit étre motivée et rendue publiquement.

La publicité est donc désormais érigée en principe et il n’est
possible d’y déroger qu’en raison de circonstances justifiant
l'interdiction de I'acces 2 la salle d’audience, laissées & Papprécia-
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tion de la formation compétente du Conseil supéricur de la
magistrature. Des lors, si le magistrat poursuivi demande, a
I'ouverture des débats, que ceux-ci se déroulent a huis clos, le
Conseil n’est pas tenu d’y accéder, et ce, méme si les faits
concernent des mineurs (Pour des exemples de refus: CSM
9 janv. 2002, au Recueil, S. 121 ; CSM, 28 févr. 2002, au Recueil,
S. 122 : « Attendu que pour demander que la salle d’audience soit
interdite au public pendant les débats, M. X expose que les faits
concernent des mineures et qu'il entend s’exprimer librement
pour faire la preuve de la campagne de désinformation dont il est
'objet ; que de tels motifs n’entrant pas dans les dérogations limi-
tativement prévues par 'article 57, alinéa 1" de I'ordonnance du
22 déc. 1958, modifiée par larticle 19 de la loi organique du
25 juin 2001, il n’y a pas lieu d’interdire au public I'acces de la
salle »).

Le but de cette disposition est non seulement de garantir le
respect des droits et libertés des individus dans le cadre d’une
société démocratique — pour reprendre I'expression consacrée
par les instances européennes — mais aussi, de renforcer effica-
cement la légitimité du Conseil supérieur de la magistrature, en
tant qu'organe disciplinaire. Fondé jusqu’a une époque récente
sur le secret gardé a propos de la turpitude des juges, le crédit
de la Justice repose désormais sur la transparence des poursuites
et des sanctions prononcées en raison de manquements déonto-
logiques.

Pour terminer sur ’évolution de la jurisprudence européenne
en la matiere, il importe d’'indiquer que le 19 avril 2007, la Cour
européenne des droits de 'Homme a rendu un arrét Vilho
Eskelinen et autres ¢/ Finlande dans lequel elle assouplit sensible-
ment la position de principe qu’elle avait dégagée de laffaire
Pellegrin. 11 y aurait désormais une présomption d’applicabilité de
larticle 6§1 aux contentieux impliquant des fonctionnaires, et ce
serait 2 I'Etat défendeur de prouver que, dans le cas d’espece, il y
a lieu d’écarter le bénéfice de la protection article 6§1, en
établissant non seulement que le droit interne exclut expressé-
ment ['acces & un tribunal, s’agissant du poste ou de la catégorie de

73



’7 La déontologie des magistrats : approche sémantique

74

salariés en question ; mais encore que cette dérogation repose sur
des motifs objectifs liés a I'intérét de 'Etat. Il ne suffit donc plus a
I'Etat de démontrer que le fonctionnaire participait A I'exercice de
la puissance publique; il importe en outre qu’il démontre que
'objet du litige se rapporte également a I'exercice de la puissance
publique ou qu’il remet en cause «le lien spécial de confiance et
de loyauté entre le fonctionnaire et I'Etat » (§62). A défaut, rien
ne devrait plus empécher l'applicabilité de I'article 6§1 de la
Convention au contenticux impliquant des fonctionnaires partici-
pant a Pexercice de la puissance publique.

Dans la foulée, il semble que le Conseil d’Etat se soit aussi
résigné. En atteste un arrét rendu par ses 6° et 1™ sous sections
réunies, le 12 décembre 2007 (publié au Recueil Lebon), qui
admet sans la moindre équivoque I'applicabilité de la Convention
européenne de sauvegarde des droits de 'homme et des libertés
fondamentales a I'affaire qui lui est soumise et relative a la parti-
cipation du rapporteur désigné par la formation compétente du
Conseil supérieur de la magistrature, au délibéré (lire notamment
G. Canivet et J. Joly Hurard, La discipline des juges, Lexisnexis,
Litec professionnel, n° 211 et s.).

Il - L'apport de la jurisprudence du Conseil d'Etat

Evoquer la question de I'apport de la jurisprudence du
Conseil d’Ftat, en matiére disciplinaire, nécessite de revenir un
instant sur Uhistorique des voies de recours ouvertes contre les
décisions rendues par le Conseil supérieur de la magistrature en
mati¢re disciplinaire (A) avant de se pencher plus longuement sur
la question de Iétendue du contréle réalisé par le juge adminis-
tratif lorsqu’il est aujourd’hui saisi de tels recours (B).

A - Retour historique sur le principe du recours

Sous P'empire de la loi du 30 aott 1883, les décisions rendues
par le Conseil supérieur de la magistrature échappent a tout
contrdle. La Cour de cassation qui se prononce en matiére disci-
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plinaire, toutes chambres réunies, joue alors le role d'une juridic-
tion disciplinaire supréme, dont nul ne peut remettre en cause les
décisions.

Avec la Constitution de 1946, le Conseil supérieur de la
magistrature re¢oit un rang et une autonomie constitutionnels
exceptionnels. Composé pour partie de magistrats de 'ordre judi-
ciaire et avec vocation d’assurer I'indépendance de ces derniers, le
Conseil supérieur de la magistrature aurait pu étre considéré
comme une autorité judiciaire, indépendante, dont les fonctions
devaient encore échapper a tout contrdle, et a fortiori — en appli-
cation du principe de séparation des autorités administratives et
judiciaires — au contrdle du juge administratif. Nous verrons
qu’il n’en sera pourtant pas décidé ainsi, spécialement lorsque le
Conseil supérieur de la magistrature se prononce a propos de
I’élection de ses membres. En effet, en 1953, avec 'arrét Falco et
Vidaillac, le Conseil d’Etat marque une étape importante dans la
détermination d’attributions de type administratif & des institu-
tions de nature, pourtant, apparemment judiciaire, pour justifier
son contrdle. Au-dela, et plus largement, cet arrét inaugure les
débuts du controle de la juridiction administrative sur certains
services d’ordre judiciaire.

Avec la Constitution de 1958, la composition et les attribu-
tions du Conseil supérieur de la magistrature sont une nouvelle
fois modifiées. La loi organique, portant statut de la magistrature,
'autorise & se prononcer comme conseil de discipline a I'égard
des magistrats du si¢ge, et A rendre a cette occasion des jugements
motivés, non susceptibles de recours. La volonté des constituants
est sans ambiguité: les décisions du Conseil supérieur de la
magistrature, statuant en matiere disciplinaire, ont autorité de la
chose jugée ; elles sont rendues en dernier ressort et échappent a
tout contrdle (Ord. 22 déc. 1958, art. 57).

Tel n’est pourtant pas 'avis du Conseil d’Etat qui, dans la
lignée de sa jurisprudence Falco et Vidaillac, se reconnait d’office
compétence pour connaitre, par la voie du recours en cassation,
des sanctions disciplinaires infligées aux magistrats du siege.
Cette étape décisive dans lhistoire de la procédure disciplinaire
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L’Etang, le 12 juillet 1969 (A/DA 1969. 558 et s., note Denoix de
Saint Marc ; RD publ. 1970. 387 et s., observations Waline).

Cet arrét tranche pour la premiere fois la question, jusqu’alors
treés controversée, de la nature juridique du Conseil supérieur de
la magistrature, tout au moins lorsqu’il se prononce en matiére
disciplinaire & 'encontre des magistrats du siege.

Pour déterminer sa compétence, il appartenait au Conseil
d’Etat de se prononcer sur la nature juridique du Conseil supé-
rieur de la magistrature lorsqu’il statuait comme Conseil de
discipline. L’attendu de principe de la Haute juridiction admi-
nistrative est univoque : «il ressort des prescriptions constitu-
tionnelles et législatives qui fixent la nature des pouvoirs
attribués au Conseil supérieur de la magistrature a 'égard des
magistrats du si¢ge, comme de celles qui déterminent sa compo-
sition et ses régles de procédure, que ce conseil a un caractere
juridictionnel lorsqu’il statue comme conseil de discipline des
magistrats du siege ; en raison de la nature des litiges qui lui sont
alors soumis, et qui intéressent I'organisation du service public
de la Justice, il reléve du contréle de cassation du Conseil d’Frtat
statuant au contentieux ».

Pour affirmer que le Conseil de discipline constitue une juri-
diction, le Conseil d’Etat se fonde sur une série de critéres. Le
principal est celui de la nature des pouvoirs constitutionnellement
attribués au Conseil supérieur de la magistrature et spécialement,
celui de la nature juridictionnelle des décisions qu’il peut pronon-
cer en matiere disciplinaire : le Conseil supérieur de la magistra-
ture a le pouvoir de trancher les litiges qui lui sont soumis
conformément aux régles de droit qui leur sont applicables.
Disant le droit, le Conseil supérieur de la magistrature rend alors
des décisions de nature juridictionnelle. Accessoirement, le
Conseil d’Etat s’attache aussi a la composition de Vinstitution (sub-
stitution du Président de la République et du garde des Sceaux
par le premier président de la Cour de cassation) et aux régles
procédurales observées pour rendre ses décisions (respect des droits
de la défense). De ce faisceaux de critéres, la Haute assemblée
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déduit alors que lorsqu’il statue en matiere disciplinaire, le
Conseil supérieur de la magistrature constitue une juridiction.
Point qui n’a d’ailleurs jamais été contesté.

Mais dire du conseil de discipline qu’il constitue une juridic-
tion ne suffit pas pour légitimer le contréle du Conseil d’Etat sur
ses décisions. Encore faut-il qu’il s’agisse d’une juridiction admi-
nistrative. Or, comme le fait justement remarquer M. Denoix de
Saint Marc, n’y a-t-il pas un « paradoxe a reconnaitre le caractere
de juridiction administrative 3 un organisme essentiellement
composé de magistrats de Pordre judiciaire (...), présidé par le
premier président de la Cour de cassation et statuant sur la disci-
pline des juges judiciaires » ? Pourtant, c’est bien cette qualifica-
tion qui sera retenue, en application des principes dégagés par le
Tribunal des conflits dans sa décision Préfet de Guyane, du
27 novembre 1952, qui fixe la fronti¢re séparant la compétence
des deux ordres de juridiction a I'égard du service public de la
Justice (Les grands arréts de la jurisprudence administrative, Dalloz,
17¢ édition, n° 68 ; JCP 1953. II. 7598, note Vedel). Ainsi, tandis
que les actes relatifs a « 'exercice de la fonction juridictionnelle »
relevent de la compétence du juge judiciaire, ceux relatifs a
«lorganisation du service public de la Justice » sont soumis au
contréle du juge administratif (Sur la difficulté de mise en ceuvre
de cette distinction : Waline, note sous CE, 12 juill. 1969, L.’Erang,
RD publ. 1970. 391). Et, pour la Haute Assemblée, le pouvoir
disciplinaire a 'égard des magistrats du siege ne se rattache pas,
par lui-méme, au fonctionnement du service public de la Justice.
Par conséquent, il y a lieu selon le Conseil d’Ertat d’y voir une
activité liée A lorganisation du service public judiciaire et ce fai-
sant, comme émanant d’une juridiction administrative. Dans cet
ordre d’idées, le commissaire du gouvernement Jean Donnedieu
de Vabres, dans ses conclusions relatives a 'affaire Falco et
Vidaillac, affirmait déja que «si grand qu’ait été dans notre droit
le soucis d’affirmer la pleine indépendance du pouvoir judiciaire,
il a toujours été admis que ce pouvoir constituait un service public,
donc une création du pouvoir exécutif, assujettie a ce titre au
contrdle de la juridiction administrative ». C’est une maniére
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directe et non détournée d’affirmer que la Justice est avant toute
chose un service public, assuré par des magistrats qui, a bien des
égards, sont et demeurent des fonctionnaires (Denoix de Saint
Marc, AJDA 1969. 560).

Des avant, nous 'avons indiqué, et toujours en application de
ces principes, le Conseil d’Etat, dans Parrét Falco et Vidaillac du
17 avril 1953, s’était reconnu compétent pour connaitre des litiges
relatifs A la régularité des élections par lesquelles il était pourvu a
la désignation de certains des membres du Conseil supérieur de la
magistrature et pour examiner la légalité des actes pris par le
bureau de vote constitué pour ces élections, et ce, en dépit des
dispositions de larticle 8 de la loi du 1" février 1947 qui proscri-
vait toute forme de recours contre les décisions prises par ce
bureau. Le Conseil d’Etat avait en effet considéré qu’il résultait
«des attributions conférées au Conseil supérieur de la magistra-
ture par les articles 35 et 84 de la Constitution de la République
francaise que cette institution, qui a pour mission essentielle de
garantir 'indépendance de la magistrature en participant a la
nomination des magistrats et en assurant leur discipline, (faisait)
partie de 'organisation de 'ensemble du service judiciaire », pour
en déduire que ledit conseil avait, dans le cadre particulier de ces
opérations électorales, le caractere d’une autorité administrative.
Et pour justifier sa décision de passer outre les dispositions 1égales
interdisant tout recours, le Conseil d’Ertat affirmait qu'en vérité,
ce texte ne proscrivait que le recours de plein contentieux, mais
ne pouvait, conformément a sa jurisprudence Dame Lamotte du
17 février 1950, priver les requérants « du recours pour exces de
pouvoir qui leur est ouvert en cette matiere comme dans toutes
autres, en vertu des principes généraux du droit ».

L’arrét Falco et Vidaillac fit grand bruit. Et & I'image de ce
qu'on lira peu de temps aprés, consécutivement 2 Iarrét L'Erang,
tous les commentateurs tiendront pour illogique que la juridic-
tion administrative se reconn(it compétente pour connaitre d'une
décision rendue par les plus hauts magistrats de I'ordre judiciaire.
A quel titre le Conseil d’Etat serait-il plus infaillible que le pre-
mier président et les présidents de chambre de la Cour de cassa-
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tion ? Quelle garantie supplémentaire le Conseil d’Frat apportait-
il A leurs décisions, réfléchies et motivées ? Enfin, et surtout, la loi
ayant expressément exclu tout recours, était-il judicieux d’en
créer un de toute piece, contre la volonté du législateur ?

Sur ce dernier point, c’est en se référant implicitement a sa
jurisprudence d’Ailliéres du 7 février 1947 que le Conseil d’Erat,
dans l’arrét L’Emng, s’est autorisé A s’auto-proclamer juge de cas-
sation des décisions rendues en dernier ressort par le Conseil
supérieur de la magistrature statuant en mati¢re disciplinaire.
Avec Parrét d’Ailliéres, la Haute Assemblée a posé en principe que
le recours en cassation est toujours possible contre les décisions
des juridictions administratives statuant en dernier ressort, non
seulement en l'absence de texte le prévoyant, mais encore, alors
méme que la loi aurait prévu que la décision ne serait « susceptible
d’aucun recours ». Une telle expression, estime le Conseil d’Etat,
«ne peut étre interprétée, en I'absence d’une volonté contraire
clairement manifestée par les auteurs de cette disposition, comme
excluant le recours en cassation ». Ce type de recours constitue, au
méme titre que le recours pour exces de pouvoir, un recours de
droit commun. Le Conseil d’Etat n’admet pas qu’une juridiction
puisse statuer sans controle de cassation. L’arrét L’Emng est pré-
senté comme la volonté d’accorder aux magistrats des garanties ;
de leur offrir, comme tous ceux qui sont traduits devant un
organe disciplinaire, une possibilité ultime de recours (Patrick
Fraisseix, « Le contrdle du Conseil d’Etat en matiere de décisions
disciplinaires et non disciplinaires des magistrats du si¢ge », Les
petites affiches, 1993, n° 58 du 14 mai, p. 4 et s., spéc. p. 5).

Aussi, il ne faudrait donc pas voir, dans la décision L’Etang,
une mise sous tutelle du Conseil supérieur de la magistrature
statuant en matié¢re disciplinaire, mais plutdt une avancée dans la
protection des droits fondamentaux des magistrats de I'ordre
judiciaire. Le recours en cassation permet de contrdler la régula-
rité des sanctions prononcées a leur encontre par un double
contrdle de la légalité externe et de la légalité interne de la sanc-
tion prononcée. Loin de remettre en cause I'indépendance des
magistrats du si¢ge, ce contrdle tend au contraire 3 mieux en
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assurer la sauvegarde. Ce recours empéche qu’il y ait déni de
justice ; il atteste que la garantie de I'indépendance de la magistra-
ture «est fonction tout autant de la légalité des décisions indivi-
duelles relatives a la carriere des magistrats que de celle des
sanctions édictées a leur encontre » (Franc et Boyon, chron. sous
CE, Rousseau, 14 mars 1975, RD publ. 1975. 350 et s.).

Le contrdle juridictionnel du Conseil d’Etat n’a finalement
jamais porté préjudice a l'action du Conseil supérieur de la
magistrature, et bien au contraire, a contribué « au rayonnement
de sa jurisprudence du temps ot le secret était de mise » (Karine
Favro, «La procédure disciplinaire des magistrats de l'ordre
judiciaire et la loi organique n® 2001-539 du 25 juin 2001 », Les
petites affiches 2001, n® 253, p. 6 et s. spéc. p. 15). Il appartenait
donc au législateur organique de tirer les lecons de ce contrdle
prétorien en le consacrant normativement: non seulement pour
légitimer la compétence du Conseil d’Etat, mais encore pour
tenir compte des exigences européennes en matiére de recours.
C’est ce que fit la loi organique n° 2001-539 du 25 juin 2001 qui
abrogea les anciennes dispositions de l'article 57 de 'ordonnance
du 22 décembre 1958 interdisant tout recours.

Si le principe d’un recours juridictionnel devant le Conseil
d’Etat était enfin admis et consacré, toute autre était la question
de Iétendue du contréle du juge administratif sur les décisions
disciplinaires rendues par le Conseil supérieur de la magistra-
ture.

B - Etendue du contrdle du juge administratif

Lorsque c’est le Conseil supérieur de la magistrature, en tant
que Conseil de discipline, qui statue et prononce une sanction
disciplinaire a 'encontre d’un magistrat du siege, c’est par la voie
du recours en cassation que cette décision peut étre contestée
devant le Conseil d’Etat. En revanche, lorsque c’est un magistrat
du parquet qui est inquiété, la sanction prononcée contre lui par
le garde des Sceaux, ministre de la Justice, a la nature d’un acte
administratif et ne reléve, le cas échéant, de la connaissance du
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Conseil d’Etat, que par la seule voie du recours pour exces de
pouvoir.

L’ampleur du contrdle du juge administratif sur l'acte
contesté differe en principe dans I'un et Iautre cas: le controle
du juge de cassation est moins étendu que celui du juge de 'exces
de pouvoir. Mais la pratique montre que cette différence tend a
s’estomper, et notamment dans le cas particulier qui nous inté-
resse, celui du contentieux disciplinaire des magistrats de ordre
judiciaire.

Les analogies existant entre ces deux types de contrdle
s’expliquent par l'origine commune du recours pour exces de
pouvoir et du recours en cassation : la loi des 7 et 14 octobre 1790.
Les différences entre ces deux voies de recours portent essentielle-
ment sur leurs conditions de recevabilité ; leurs points communs
se situent davantage au stade de 'étendue du contrdle du juge
ainsi que des effets de sa décision.

Ainsi, quand bien méme le recours en cassation (arrét
d’Aillieres, préc.) et le recours pour exces de pouvoir (arrét Dame
Lamotte, préc.) ont en commun d’étre ouverts, méme sans texte,
le premier ne peut étre dirigé que contre des décisions juridiction-
nelles rendues en dernier ressort, tandis que le second ne peut
I'étre que contre des actes administratifs unilatéraux. Le recours
en cassation ne peut étre porté que devant le Conseil d’Erat, alors
que le recours pour exces de pouvoir releve d’abord de la compé-
tence des tribunaux administratifs, sauf texte contraire donnant
compétence directe au Conseil d’Etat. Autres singularités du
recours en cassation : I'intérét & agir du requérant, qui est exclusi-
vement lié A sa qualité de partie devant les juges du fond et
I'impérative nécessité que 'auteur du pourvot soit représenté par
un avocat au Conseil d’Etat. Enfin, depuis la loi du 31 décembre
1987 (art. 11), le pourvoi en cassation est soumis a une procédure
préalable d’admission permettant, le cas échéant, de refuser les
pourvois jugés irrecevables ou qui ne sont fondés sur aucun
moyen sérieux ; procédure préalable qui n’a pas d’équivalent avec
le recours pour exces de pouvoir.

Si P'on se penche désormais sur le fond du contrdle, c’est-
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a-dire son objet ainsi que sa portée, il semble qu’il y ait plus de
ressemblances que de dissemblances. On distingue traditionnel-
lement deux types de contrdle: le contrdle de légalité externe et
le contréle de légalité interne.

1 - Le controle de légalité externe

Au titre du contréle de légalité externe, c’est la forme et la
maniere dont la décision a été rendue que le juge appréciera,
notamment: la compétence — rationae materiae ou rationae loci —
de la juridiction ou de l'autorité qui a rendu l'acte; le respect des
régles générales de procédure telles que I'obligation de motiver
la décision, de respecter les droits de la défense et le principe du
contradictoire en particulier. Le Conseil d’Etat — comme la Cour
de cassation — exerce un contrdle sévere sur la motivation des
décisions qui lui sont déférées. Le contrdle porte tout 2 la fois sur
'existence méme de la motivation et sur son contenu.

Le juge de cassation doit s’assurer que les juges du fond se
sont bien prononcés sur tous les moyens soulevés, y compris les
moyens d’ordre public et qu’ils ont correctement motivé leur
jugement, de maniere 2 justifier leur décision en son dispositif.
Par exemple, pour ce qui nous concerne, lorsque le juge a le
choix entre plusieurs solutions (notamment plusieurs sanctions),
la motivation doit permettre d’établir la relation entre les circons-
tances considérées et le contenu de la décision.

Tous ces points sont pareillement examinés dans le cadre du
recours en cassation et du recours pour exces de pouvoir. En
revanche, le moyen tiré du détournement de pouvoir, propre au
recours pour exces de pouvoir, ne pourra pas étre invoqué devant
le juge de cassation.

2 - Le contréle de légalité interne

Au titre du contrdle de 1égalité interne, c’est le contenu
méme de l'acte qui est examiné. Le juge s’assure que la décision
n’est entachée d’aucune erreur de droit et d’aucune erreur de
fait.
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a. Lerreur de droit

L’erreur de droit est celle résultant de l'application erronée
d’un texte ou d’un principe : soit que le texte invoqué au soutien
de la décision n’est pas le bon, soit qu’il a été mal interprété, soit
encore que l'autorité qui a rendu la décision disposait d’un pou-
voir discrétionnaire d’appréciation auquel elle a renoncé par
avance (Il y a dans ce cas «violation de la loi » puisque la puis-
sance publique méconnait le texte lui attribuant un pouvoir dis-
crétionnaire. V. CE, 20 juin 2003, Stilinovic, AJDA 2003, chron.
1334 et s.).

b. Lerreur de fait

Le contrdle de Perreur de fait, quant a lui, revient a contrdler
trois éléments, dont seulement deux d’entre eux sont communs au
recours en cassation et au recours pour exces de pouvoir : 'exacti-
tude matérielle des faits sur lesquels repose la décision, et la quali-
fication juridique des faits a la base de celle-ci. Le troisieme
élément, Pappréciation des faits, parait exclu dans le recours en
cassation. La distinction entre la gualification juridique des faits et
leur appréciation par les juges du fond est extrémement délicate,
au point que certains y voient une manié¢re discrétionnaire, pour
le juge de cassation, de décider de contréler ou de ne pas controler
et de s’en remettre entierement au pouvoir d’appréciation des
juges du fond (Sur cette délicate question, V. Patrick Hubert,
«L’étendue du controle de cassation : faut-il séparer “apprécia-
tion souveraine” et “qualification juridique des faits” ? », RFDA
1999. 112 etss.).

Nous verrons alors que la question de I'étendue du contréle
de cassation exercé par le Conseil d’Etat a égard des sanctions
prononcées par le Conseil supérieur de la magistrature a
I'encontre des magistrats du si¢ge se résume en définitive a celle
de Pétendue du controle de la qualification juridique des faits
ayant motivé la sanction.
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1. Exactitude matérielle des faits

Ainsi, le Conseil d’Etat, a la différence de la Cour de cassa-
tion, procede systématiquement au controle de exactitude maté-
rielle des faits qui lui sont soumis. Il s’assure que les faits
motivant la décision sont exactement retenus, existent matérielle-
ment et n‘ont pas été dénaturés. Cependant, et contrairement au
juge de I'exces de pouvoir, le juge de cassation ne procede pas a
une nouvelle instruction : il examine les faits de la cause tels qu’ils
résultent des pieces du dossier.

2. Qualification juridique des faits

Le contrdle de la qualification juridique des faits consiste,
quant a lui, en le contrdle des conséquences que les juges du fond
ou l'autorité administrative, tirent de leur appréciation des faits
de la cause. Le Conseil d’Etat examine si les conséquences juri-
diques que ces derniers tirent de leur appréciation souveraine des
faits sont légalement fondées (CE, Moineau, 2 févr. 1945, Recueil,
p- 27). En effet, dire que les faits motivant une décision juridic-
tionnelle sont exactement retenus ne signifie pas que celle-ci soit
fondée en droit (Charles Debbasch et Jean-Claude Ricci, Conten-
tieux administratif, op. cit., n® 922). Aussi, il appartiendra au juge
supréme de vérifier si les faits de la cause sont effectivement de
nature @ motiver une sanction ; s’ils sont effectivement contraires a
I'honneur ou a la probité (CE, 12 juill. 1955, Grumberg, Recueil
p. 407; CE, 17 déc. 1971, Virapin-Apou, Recueil, p. 779 ; CE,
16 janv. 1976, Dujardin), aux bonnes meeurs etc.

Le controle de la qualification juridique des faits par le
Conseil d’Etat, en matiere de sanctions disciplinaires prononcées
a encontre des magistrats de l'ordre judiciaire, posait indénia-
blement la question de l'aptitude du juge administratif a
connaitre des fautes commises par un magistrat dans l'exercice
de ses fonctions judiciaires. Un tel contrdle peut en effet conduire
le juge administratif & pénétrer dans le détail du fonctionnement
des services judiciaires, pour apprécier le comportement d’un
magistrat, mesurer le caractere fautif de ses agissements au
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regard de regles de procédure civile ou pénale qui, il faut bien le
reconnaitre, ne lui sont pas trés familieres.

Jusqu’a quel point le juge administratif pouvait-il apprécier
les modalités d’exercice, par les magistrats de I'ordre judiciaire,
de leurs fonctions judiciaires ou juridictionnelles ?

Le controle de la légalité interne des sanctions disciplinaires,
comprenant celui de la qualification juridique des faits, remonte
a la fin des années 30, comme en témoignent les affaires Hurlaux
(CE, 18 déc. 1936, Recueil, p. 1126) — contestation de la légalité
d’un décret de révocation d’un substitut du procureur général
pres la cour d’appel de Paris — et Teilhol (CE, 16 févr. 1938,
Recueil, p. 163) — révocation d’un juge de paix. Dans cette der-
niere affaire, les différentes étapes du contrdle du juge adminis-
tratif se distinguent nettement: dans un premier temps, le
Conseil d’Etat observe que «le requérant n’établit pas que les
faits retenus contre lui sont matériellement inexacts »; avant
d’affirmer dans un deuxi¢éme temps que « ces faits (...) étaient de
nature @ justifier légalement Papplication d’une sanction discipli-
naire » ; puis de rappeler dans un troisitme temps que «oppor-
tunité de la révocation prononcée par le décret attaqué ne saurait
étre discutée devant le Conseil d’Etat statuant au contentieux »
(ce dernier point, nous le verrons plus loin, consiste en le refus de
procéder au contrdle de I'erreur manifeste d’appréciation de la
gravité de la sanction proposée au regard des faits en cause. Le
Conseil d’Etat maintiendra cette position jusqu’en 1978).

Mais ces affaires remontent a I'époque ot le Conseil supérieur
de la magistrature n’existait pas en tant qu'organe autonome et
indépendant; c’était le garde des Sceaux qui pronongait les sanc-
tions, sous la forme de décisions administratives, faisant grief.
Mais surtout, ces affaires sont antérieures a la jurisprudence Préfer
de Guyane en application de laquelle le Conseil d’Etat déclinait sa
compétence chaque fois qu’était en cause un acte accompli dans le
cadre de 'exercice de la fonction juridictionnelle des magistrats.

Aussi, par la suite, le Conseil d’Etat s'est montré plus mesuré
et a modifié Pampleur de son contréle, en considération des cir-
constances de fait & I'origine de la sanction.
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Une premiere étape, significative, résulte de arrét Dorly, du
26 juin 1953 (Recueil Lebon, p. 326 ; RD publ. 1954. 173 chron.
Gazier et Long), dans lequel la Haute juridiction se refuse de
contrédler la qualification juridique de faits qu’elle considérait
alors comme relatifs au fonctionnement du service judiciaire :
« Pappréciation d’actes accomplis par le requérant dans I'exercice
des pouvoirs d’ordre judiciaire attachés A ses fonctions de procu-
reur de la République, entrait ainsi dans le fonctionnement du
service judiciaire ». Cette affaire, qui concerne un magistrat du
parquet, se situe trés exactement dans la lignée de la jurispru-
dence Préfet de Guyane, et entend respecter scrupuleusement la
distinction entre organisation et fonctionnement du service public
de la Justice. Pour autant, elle sera critiquée — certains y voyant
un déni de justice (David Dokhan, « Le Conseil d’Etat, garant de
la déontologie des magistrats de 'ordre judiciaire », RFDA 2002.
768 et s.) — car ce refus d’exercer un contrdle approfondi sur les
fautes des magistrats débouchait finalement sur une impasse:
pourquoi le Conseil d’Etat s’était-il reconnu compétent pour
connaitre du contentieux disciplinaire des magistrats de l'ordre
judiciaire si, dans le méme temps, il ne se dotait pas des moyens
permettant la réalité et Ueffectivité de ce controle ? Cette affaire
concernant un magistrat du parquet, certains y ont vu, en outre,
une inégalité de traitement par rapport aux magistrats du si¢ge,
puisque cela revenait a laisser les magistrats du parquet a Uenti¢re
discrétion du garde des Sceaux, en matiere disciplinaire
(S. Doumbé-Billé, « La justice judiciaire dans la jurisprudence du
Conseil d’Etat et du Conseil constitutionnel depuis 1958 », RD
publ. 1986. 345 et s., spéc. p. 365).

Pour contrecarrer cet arrét, tout au moins s’agissant des
magistrats du parquet, la loi organique n® 70-642 du 17 juin 1970
a institué une commission spéciale aupres de la Cour de cassation,
chargée de se prononcer chaque fois que le garde des Sceaux
entendait sanctionner un magistrat contre I'avis de la Commis-
sion de discipline du parquet. Les décisions rendues par cette
commission s’imposaient tant au ministre de la Justice qu’a la
Commission de discipline du parquet; et en cas de recours pour
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exces de pouvoir intenté contre la sanction devant le Conseil
d’Etat, la qualification juridique des faits réalisée par la commis-
sion spéciale s'imposait a la Haute assemblée, directement, ou a
posteriori, par le jeu d’une question préjudicielle.

Le sort des magistrats du parquet ayant été fixé par la loi de
1970, restait au Conseil d’Etat 2 préciser I'ampleur de son contrdle
lorsqu’il se pronongait en tant que juge de cassation, a 'égard des
sanctions disciplinaires infligées aux magistrats du si¢ge.

Les critiques dirigées contre I'arrét Dorly ont finalement
conduit la Haute assemblée a revenir sur sa position et a exercer
un contrdle, plénier cette fois-ci, sur la qualification juridique des
faits ayant motivé la sanction disciplinaire des magistrats du siege.
Clest ce qu'il fit avec l'arrét Rousseau, le 14 mars 1975 (Lebon,
p. 194; AJDA 1975. 350, chron. Franc et Boyon; RD publ. 1975.
823, concl. Dondoux). En 'espéce, Monsieur Rousseau, président
du Tribunal de grande instance de Melun, pour des motifs tenant
a son comportement professionnel dans le cadre de I'exercice de
son activité juridictionnelle, s’était vu infliger par le Conseil supé-
rieur de la magistrature une double sanction: déplacement
d’office et retrait de ses fonctions de président. Saisi d’un pourvoi
en cassation contre cette décision, le Conseil d’Ertat accepte de se
prononcer et de controler la qualification juridique des faits ayant
motivé les sanctions, alors méme qu’étaient en cause des actes
accomplis par le magistrat « dans I'exercice ou a I'occasion de
I'exercice de ses fonctions juridictionnelles ».

Avec Parrét Rousseau, le Conseil d’Etat élargit ainsi en méme
temps qu’il le confirme, le controle de cassation des décisions
disciplinaires du Conseil supérieur de la magistrature, admis
quelque six ans auparavant, suivant en cela les conclusions du
commissaire du gouvernement Philippe Dondoux. Ce dernier
propose en effet au Conseil d’Etat d’exercer une plénitude de juri-
diction A I'égard des sanctions prononcées par le Conseil supérieur
de la magistrature, en raison de «l'imprécision du critere de
répartition issu de la jurisprudence Préfer de Guyane qui aurait
empéché le juge administratif d’apprécier toute sanction prise en
considération de faits touchant peu ou prou a P'exercice de la
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tence de la juridiction administrative est établie en considération
d’une nouvelle ligne de partage: tandis que l'organisation et le
fonctionnement de la juridiction relévent de la compétence du juge
administratif, au contraire, le contenu des décisions juridiction-
nelles lui échappe.

Ce nouveau critere de répartition des affaires a été repris a
plusieurs reprises par le Conseil d’Etat — notamment dans un
arrét Ricci du 31 juillet 1996 — qui n’hésite plus a procéder, « dans
le cadre de l'appréciation souveraine des faits » par le Conseil
supérieur de la magistrature, au contrdle de la qualification juri-
dique des modalités d’exercice, par les magistrats de l'ordre judi-
ciaire, de leurs fonctions juridictionnelles, des lors qu’il est bien
question de lorganisation ou du fonctionnement de la juridiction et
non pas du contenu des décisions juridictionnelles.

Quelques années apres I'affaire Rousseau, le Conseil d’Ertat,
avec l'arrét Bidalou du 5 mai 1982 (CE, 5 mai 1982, Bidalou,
D. 1984. 103, note F. Hamon), viendra préciser les frontieres de
la notion de contenu des décisions juridictionnelles, qui fait en
principe obstacle A la compétence du juge disciplinaire. Le juge
unique du Tribunal d’instance d’Hayange avait été sanctionné
par le Conseil supérieur de la magistrature d’'une mesure de
révocation sans suspension des droits a pension. Cette sanction,
particulierement grave, avait été prononcée en considération des
jugements rendus par M. Bidalou, ce qui posait trés clairement
le probleme de I'indépendance des juges dans Pexercice de leurs
fonctions juridictionnelles. On s’accorde A reconnaitre que c’est
précisément dans ce domaine trés particulier que I'indépendance
des juges doit se caractériser, par une immunité absolue vis-a-vis
de la répression disciplinaire. En d’autres termes, un magistrat
ne peut étre disciplinairement poursuivi a raison du contenu des
décisions qu’il rend; celles-ci ne peuvent étre critiquées que par
le seul exercice des voies de recours prévues par la loi.

Cependant, ce principe trouve quelques limites, spécialement
«lorsqu’il résulte de lautorité méme de la chose définitivement
jugée qu’un juge a, de facon grossiere et systématique, outrepassé
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sa compétence ou méconnu le cadre de sa saisine, de sorte qu’il
n’a accompli, malgré les apparences, qu'un acte étranger A toute
activité juridictionnelle » (CSM, 8 févr. 1981 au Recueil, décision
n°S. 44; CE, 5 mai 1982, préc.).

Le Conseil supérieur de la magistrature et le Conseil d’Etat
ont entériné cette analyse puisque dans cette affaire, la Haute
assemblée administrative a contrdlé «la qualification juridique
de griefs qui, au-dela de ce que lactivité juridictionnelle peut
avoir de technique (...), touchaient a la substance méme d’une
décision de justice, a Porientation méme qu’avait déployée le
magistrat en la prenant » (Conclusions de J. Marimbert sur CE,
13 mars 1987, Bauhain, AJDA 1987. 404). Finalement, lorsque
l'acte juridictionnel est dénaturé, 'action disciplinaire a raison de
cet acte demeure possible et le Conseil d’Etat se reconnait le droit
d’en apprécier la légalité.

Le Conseil d’Etat, juge de cassation, contréle donc désormais
pleinement la qualification juridique des faits en matiere disci-
plinaire, ce qui le conduit, en dépit de la jurisprudence Préfer de
Guyane, A connaitre des faits relevant de I'exercice de lactivité
juridictionnelle des magistrats du siége, et & ne plus tenir compte
de la fragile — et inapplicable — distinction entre organisation et
fonctionnement du service public de la justice. Par ce controle de
lerreur de fait, le juge administratif vérifie si les actes reprochés
au magistrat sont de nature a justifier légalement la sanction
infligée.

Progressivement, le Conseil d’Etat a étendu ce contréle
approfondi de la qualification juridique des faits aux sanctions
disciplinaires infligées aux magistrats du parquet (Par exemple,
pour un manquement a l'obligation de dignité reproché a un
avocat général a la Cour de cassation: CE, 18 oct. 2000, JCP G.
2002. II. 10011, note L. Lanoy). L affaire Stilinovic du 20 juin 2003
en est une illustration éclairante. Etait reproché 3 Monsieur
Stilinovic son comportement, alors qu’il était substitut du procu-
reur de la République preés le Tribunal de grande instance
d’Auxerre, dans le cadre de ce qui n’était pas encore l'affaire dite
des « disparues de I'Yonne ». Le garde des Sceaux, qui avait tres
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officiellement annoncé qu’il s’en remettrait intégralement a avis
du Conseil supérieur de la magistrature, prononga la mise a la
retraite d’office de Monsieur Stilinovic: sanction qui fut par la
suite annulée par le Conseil d’Etat. Pour annuler cette sanction, le
Conseil d’Etat a procédé A un raisonnement en trois étapes, dont
la premiere a consisté a contréler la qualification juridique des
faits reprochés 3 Monsieur Stilinovic. Tandis que le commissaire
du gouvernement, Francis Lamy, considérait qu’aucune faute ne
pouvait étre reprochée & M. Stilinovic, la Section du contentieux
du Conseil d’Etat a au contraire jugé que son comportement était
de nature a justifier une sanction disciplinaire.

Disposant d’indices graves sur une personne soupconnée de
sept crimes, il n’en a pas informé le procureur de la République,
son supérieur hiérarchique, alors qu’il aurait da le faire confor-
mément aux dispositions de l'article 5 de 'ordonnance du
22 décembre 1958. En jugeant que le fait de n’avoir pas informé
le procureur de la République était fautif au regard des obliga-
tions découlant de 'ordonnance de 1958, la Section a rappelé avec
force 'une des regles essentielles de organisation des parquets
(F. Donnat et D. Casas, AJDA 2003. 1334 et s.). Les membres du
ministere public entretiennent entre eux — et contrairement aux
juges du siege — des liens de subordination hiérarchique. Il en
découle que le substitut a I'obligation d’informer le procureur,
comme d’ailleurs ce dernier doit informer immédiatement le pro-
cureur général, des affaires importantes, et lui adresser tous les
mois un état des affaires de son ressort.

Pour parvenir a la considération que cette omission consti-
tuait bien une faute disciplinaire de nature a justifier légalement
une sanction, la Section du contentieux du Conseil d’Etat a da
appréhender des faits et agissements vieux de vingt ans, concer-
nant un dossier pénal particulierement pénible et a 'origine d’un
début de polémique sur les dysfonctionnements du service public
de la justice. Tous ces points mélaient donc intimement des ques-
tions liées & Lorganisation et au fonctionnement du service public
de la justice, qu’il n’y avait pas lieu, et qu’il aurait dailleurs été
inopportun, de dissocier.



Le concept de déontologie des magistrats et son évolution en France —‘

Pour en finir avec notre examen du contrdle de 1égalité
interne, nous signalerons qu’il est un dernier élément vis-a-vis
duquel le contrdle du juge administratif differe, selon qu’il se
prononce en tant que juge de cassation ou bien en tant que juge
de 'exces de pouvoir : il s’agit de appréciation des faits.

3. Appréciation des faits

Tandis que le juge de cassation s’interdit trés strictement
d’apprécier 'opportunité comme la proportionnalité de la sanc-
tion prononcée par rapport a la gravité de la faute commise car
il estime qu’une telle appréciation reléve du « pouvoir souverain
d’appréciation des juges du fond », en revanche, le juge de
I'exces de pouvoir se distingue par son contrdle de 'erreur mani-
feste d’appréciation.

Le Conseil d’Etat rappelle fréquemment que « Pappréciation
de la gravité de la sanction infligée n’est pas susceptible d’étre
discutée devant le juge de cassation » (CE, 31 juill. 1996, Ricci,
requéte n° 140899; CE, 30 juill. 1997, Vuillemin, requéte
n? 170792; CE, 19 oct. 1997, requéte n° 154180, Dr. adm. 1997,
comm. n° 391) ou encore, que ce dernier ne peut «controler
I'adéquation de la sanction a la faute » (CE, 7 janv. 1998, requéte
n° 163581). Le Conscil d’Etat s’interdit donc de reprendre
l'appréciation souveraine des faits a 'origine de la sanction, ou de
la valeur des méthodes professionnelles du requérant. Il refuse
de remettre en cause le « choix de la sanction A infliger compte
tenu de la gravité des faits qui 'ont motivé » (CE, 6 nov. 2002,
Wargniez, requéte n° 225341), choix qui reléve, rappelle-t-il tra-
ditionnellement, «de I'appréciation souveraine de la juridiction
disciplinaire ».

En revanche, dans le cadre de ses pouvoirs de juge de I'exces
de pouvoir, depuis I'arrét Lebon du 9 juin 1978, le Conseil d’Ftat
accepte de contrdler, sur le terrain de Perreur manifeste d’appré-
ciation, la gravité de la sanction proposée au regard des faits en
cause, soit, en d’autres termes, I'adéquation d’une sanction a une
faute imputée a un agent. Cette jurisprudence fut depuis appli-
quée A des magistrats de l'ordre judiciaire, notamment avec les
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affaires Chaunac de Lanzac, du 23 octobre 1995 ou encore Terrail,
du 18 octobre 2002.

Plus récemment, l'arrét Szilinovic nous apporte une illustra-
tion du haut degré d’investigation que s’autorise aujourd’hui le
juge administratif dans la prise en considération des circonstances
de Tespece et de la gravité de la sanction. Dans cette affaire, la
Section du contenticux ne s’est pas bornée a censurer la dispro-
portion qui caractérisait, selon elle, la sanction décidée contre
Monsieur Stilinovic — ce qui pourtant, en soi, n’est pas tres fré-
quent, nous rappellent deux auteurs (F. Donnat et D. Casas, op.
cit.). Elle a, dans un considérant de principe «solidement
motivé » (op. et loc. cit.), décrit ce que devait étre le raisonnement
de lautorité investie du pouvoir disciplinaire, au moment ot elle
s’appréte 4 prononcer une sanction contre un agent, notamment
dans un cas comme celui de I'espece ot beaucoup de temps s’est
écoulé depuis les faits.

Ainsi, la Haute assemblée met en garde lautorité discipli-
naire de prendre en considération, au moment ou elle va décider
de la sanction & prononcer, des éléments ou circonstances inter-
venus postérieurement aux faits imputés a I'agent poursuivi,
d’une part; et d’autre part, de toujours re-situer I'agissement de
I'agent au sein de I'enchainement des faits dont 'aboutissement
peut révéler un mauvais fonctionnement du service.

En somme, résument deux maitres des requétes du Conseil
d’Etat, «l'opération intellectuelle de qualification juridique
conduisant au choix d’une sanction exige de I'autorité investie du
pouvoir disciplinaire qu’elle isole intellectuellement ce qui peut
étre reproché en propre a 'agent, de ce qui releve soit d’autres
fautes individuelles, soit d’un dysfonctionnement global du ser-
vice » (op. et loc. cit.).



La jurisprudence disciplinaire
des magistrats de I'ordre judiciaire
ou la genese d’'une déontologie

C’est grice a I'évolution de la jurisprudence disciplinaire des
magistrats de Pordre judiciaire que l'on est passé d’un systéme
purement répressif, fondé sur la responsabilité des juges, a la
proclamation d’une véritable éthique du comportement, plus
proche de 'idée de responsabilisation (chapitre I). Par sa richesse
et sa précision, cette déontologie descriptive est aujourd’hui par-
faitement 3 méme de guider les magistrats, non seulement dans
I'exercice de leurs activités professionnelles (chapitre II) mais
également au titre de leur vie privée (chapitre III). Pour termi-
ner, un apercu des diverses sanctions susceptibles d’étre pronon-
cées contre les magistrats de l'ordre judiciaire parachévera notre
présentation de la déontologie appréciée via la jurisprudence de
I'instance disciplinaire (chapitre IV).






De la responsabilité a la responsabilisation
des magistrats

Le passage d’une logique répressive, fondée sur la responsa-
bilité du magistrat, & une politique plus préventive axée sur la
responsabilisation, par la pédagogie, date des années 1970-1980,
période au cours de laquelle le Conseil supérieur de la magis-
trature a non seulement changé sa maniere de juger (section 1),
mais également et plus profondément sa mani¢re de raisonner
(section 2).

Section 1
La qualification juridique des faits

C’est relativement tard que l'instance disciplinaire s’est réso-
lue & donner aux faits qui lui étaient soumis une véritable quali-
fication disciplinaire. Auparavant, le Conseil se contentait
d’apprécier le degré de gravité des faits qui lui étaient dénoncés
pour justifier 'application d’une peine dans 'échelle des sanc-
tions disciplinaires, choisie en fonction de ce seul critere — la
gravité : « Attendu que ces faits constituent des fautes discipli-
naires d’une exceptionnelle gravité et que M. X est indigne de
demeurer magistrat » (CSM, 16 avril 1964).

Les années 1970 marquent donc un véritable tournant dans
I'histoire de l'instance disciplinaire: le Conseil supérieur de la
magistrature change de tactique et procéde systématiquement a
la qualification disciplinaire des faits qui lui sont dénoncés, en se
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référant principalement aux obligations statutaires contenues
dans l'article 43 de 'ordonnance du 22 décembre 1958, telles que
les devoirs de I'état de magistrat, 'honneur, la délicatesse ou la
dignité. Deés lors, au fil des décisions et avis rendus, non seule-
ment se précise la définition de la faute disciplinaire, mais encore,
apparaissent diverses régles et principes a caractere déontolo-
gique 2 méme de guider les magistrats dans I'exercice de leurs
activités professionnelles comme privées. Le Conseil supérieur de
la magistrature prend alors conscience du rdle pédagogique qui
lui incombe, pour sensibiliser les magistrats a la déontologie qui
doit les guider quotidiennement. Plus qu’un changement dans sa
maniere de juger les juges, c’est en définitive 4 un changement
de mentalité auquel il procede.

Section 2
La motivation des décisions

Au-dela de la qualification disciplinaire des faits, c’est le rai-
sonnement méme du Conseil supérieur de la magistrature qui va
évoluer. D’une conception globale et générale du role du magis-
trat au sein de linstitution judiciaire — selon laquelle le magistrat,
qui représente cette institution, doit s’en montrer digne — I'ins-
tance disciplinaire va passer a une conception plus finaliste, ou la
justice est avant tout considérée comme « une dette » a I'égard des
justiciables, « que le magistrat accepte définitivement de partager
lors de sa prestation de serment, et dont il devient le garant »,
explique Dominique Commaret (« Les responsabilités déontolo-
giques des magistrats a la lumiere de la jurisprudence du CSM »,
in Juger les juges, La documentation francaise, 2000 ; « Une juste
distance ou réflexions sur 'impartialité du magistrat », Recueil
Dalloz 1998, chron. 262 etss.).

Ainsi, ce sera d’abord 'institution judiciaire et plus largement
encore I'image de la justice qui sera au cceur des préoccupations
de l'instance disciplinaire : « Considérant que M. X s’est, par ces
agissements, déconsidéré et a déconsidéré la justice aux yeux du
justiciable » (CSM, 21 mars 1972). Suivant ce raisonnement, les
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comportements fautifs ne sont plus seulement appréciés de
maniére intrinséque mais aussi restitués dans la perspective plus
générale de la place de linstitution judiciaire, de sa crédibilité et
de son autorité. Puis, progressivement, c’est la référence a la
déontologie du magistrat qui fait son apparition dans les décisions
disciplinaires : « Considérant que la répétition des agissements
contraires 2 la déontologie de la profession aggrave encore les
faits retenus [...] & titre disciplinaire » (CSM, 29 et 30 avril 1986).
Dans le méme temps, comme pour rappeler la finalité du serment
prété par chaque magistrat avant d’entrer en fonctions et redon-
ner aux valeurs qui y figurent tout leur sens et toute leur portée,
c’est la référence a celui-ci que l'on trouve mentionnée dans les
décisions du Conseil : « La répétition des manquements a ses
devoirs, exceptionnellement graves, commis par M. X, démontre
que ce magistrat ne s’est pas conduit comme digne et loyal
conformément au serment qu’il a prété » (CSM, 8 juin 1988). Ce
faisant, le Conseil supérieur de la magistrature intégre véritable-
ment cet engagement solennel au rang des devoirs et obligations
du juge, dont le non-respect constitue une faute disciplinaire.
Aujourd’hui, si I'image ou la bonne réputation de I'institution
judiciaire est toujours au ceeur des préoccupations de I'instance
disciplinaire — « Attendu que les faits ainsi retenus et leur répéti-
tion au fil des années ont donné de ce magistrat et de l'institution
judiciaire une image dégradée qui ne pouvait qu’affaiblir la
confiance des justiciables dans 'impartialité qu’ils sont en droit
d’exiger de leur juge » (CSM, 12 mars 1997 ; CSM, 20 juill. 1994)
— on observe que «l'intérét supérieur du justiciable », tout
comme « la confiance du public » en la Justice, se trouvent aussi
au centre des considérations du Conseil. Ainsi peut-on lire que
«le justiciable est en droit d’attendre de son juge qu’il présente,
en sa personne méme, les qualités de probité qui, seules, le
rendent digne d’exercer sa mission et [légitiment] son action »
(CSM, 8 avril 1993; CSM, 29 avril 1993). Et tout récemment
encore, « ces fautes disciplinaires, dont le retentissement a jeté un
grave discrédit sur Pinstitution judiciaire, affectant la confiance
du public, justifient que soit appliquée 2 M. X la sanction de la
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mise A la retraite d’office » (CSM siege, 28 nov. 2007, Rapport
annuel 2007, p. 199). Cette place de premier choix ainsi donnée au
justiciable ou au public correspond 2 la conception de la Conven-
tion européenne des droits de ’homme qui présente les principes
du bon fonctionnement de la Justice comme un droit fondamen-
tal appartenant a toute personne qui souhaite accéder a une juri-
diction (Dominique Commaret, op. cit.).



La déontologie du comportement professionnel
es magistrats

La déontologie du comportement professionnel du magistrat
se recoupe approximativement avec les exigences statutaires:
faire preuve d’honneur, de délicatesse et de dignité (Ord. 22 déc.
1958, art. 43), de réserve (Ord. 22 déc. 1958, art. 79), de loyauté
et de compétence professionnelle (Ord. 22 déc. 1958, art. 6). Le
magistrat doit, en tout, respecter les devoirs de son état (Ord.
22 déc. 1958, art. 43) ainsi que le secret professionnel (Ord.
22 déc. 1958, art. 6). A cela s'ajoutent les devoirs d’impartialité et
de 1égalité, corollaires de I'indépendance du juge.

Tous ces devoirs fondamentaux, particulierement riches et
vastes, se devaient d’étre précisés et objectivés dans des exemples
concrets, pour devenir compréhensibles, acceptables et assimi-
lables par les magistrats. C’est ce que fit sans relache le Conseil
supérieur de la magistrature au fil de ses décisions et avis discipli-
naires, sefforcant chaque fois, par une motivation particuliere-
ment claire et argumentée, de dégager des principes a valeur
normative relatifs & chacun des devoirs précités. Nous repren-
drons les principaux d’entre eux — qui se recoupent a peu de chose
prés avec les sept principes éthiques dégagés par la Commission
de réflexion sur I'éthique dans la magistrature — a savoir : 'impar-
tialité et I'indépendance (Section 1), le devoir de 1égalité (Section
2), le devoir de réserve (Section 3), les devoirs de délicatesse, de
dignité et de loyauté (Section 4) et enfin, le devoir de probité
(Section 5).
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La densité des décisions rapportées dans ce chapitre, qui
représentent cinquante années de jurisprudence, ne doit pas faire
perdre de vue le fait que statistiquement, leur nombre est en
réalité extrémement peu élevé: en moyenne, on ne compte pas
plus de huit affaires par an qui sont portées devant le Conseil
supérieur de la magistrature pour un corps qui compte approxi-
mativement 7 000 magistrats.

Section 1
Impartialité et indépendance

La déontologie du comportement professionnel du juge inté-
resse en premier lieu lattitude d’impartialité dont il ne doit
jamais se départir a Poccasion de I'exercice de ses fonctions. Justi-
fication et contrepartie de I'indépendance des juges, 'impartialité
constitue la premiere responsabilité des magistrats sans cependant
étre 'apanage exclusif du corps judiciaire, souligne Dominique
Commaret (« Une juste distance ou réflexions sur I'impartialité
du magistrat », Recueil Dalloz 1998, chron. 262 et s.). Corollaire
de I'égalité en droirs aftirmée par les auteurs de la Déclaration des
droits de ’homme et du citoyen, cette obligation s'impose a tous
ceux qui détiennent une parcelle de la puissance publique, qu’il
s’agisse des fonctionnaires, des magistrats ou des personnes agis-
sant en exécution d'un mandat public. Aussi, et pour reprendre
les termes de cet auteur et magistrat, on peut dire de 'impartialité
qu’elle est un « devoir d’état et d’Etat ». Toutefois, s’agissant plus
particulierement du juge, I'impartialité est consubstantielle a son
pouvoir juridictionnel, précise-t-elle; elle implique inéluctable-
ment « une distance intérieure, assumée et responsable de la part
du magistrat, une distance perceptible et contrdlée, du point de
vue de l'usager ».

L’exigence d’impartialité est relativement ancienne
(G. Bolard et S. Guinchard, « Le juge dans la cité », JCP G. 2002.
1. 137) : le Code de procédure civile de 1807 avait largement repris
les dispositions de 'ordonnance de 1667 ; le Code de I'organisa-
tion judiciaire de 1958 et le nouveau Code de procédure civile de
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1975 ont surtout réaménagé des solutions classiques. Cest la
Convention européenne des droits de 'homme et la jurispru-
dence de la Cour de Strasbourg qui ont récemment renouvelé le
débat.

Le Conseil supérieur de la magistrature en assure le contrdle
objectif par le biais du concept d’apparence, rejoignant ainsi la
jurisprudence de la Cour européenne des droits de 'homme et
I'adage de Common Law selon lequel la Justice doit non seule-
ment étre rendue mais également étre percue comme telle @ « Jus-
tice must not only be done, it must also be seen to be done ».

C’est ainsi qu’a été affirmé le principe selon lequel «il
incombe a tout magistrat d’observer une réserve rigoureuse et
d’éviter tout comportement de nature A entrainer le risque que
son impartialité puisse étre mise en doute et que puisse étre, de
ce fait, atteinte autorité de l'institution judiciaire » (CSM, 2 juill.
1992).

Pour donner quelques exemples, constitue un comportement
contraire au devoir d’impartialité le fait, pour un magistrat, de
ne pas se déporter «deés lors qu’il entretenait ou avait entretenu
des relations avec une des parties en litige » (CSM, 27 juin 1991 ;
CSM, 2 juill. 1992; CSM, 9 juill. 1993); le fait de prendre «des
décisions de poursuite ou de classement dans des procédures
mettant en cause des personnes avec lesquelles [le magistrat]
était en relation d’affaire » (Commission de discipline du par-
quet [CDP], 21 déc. 1994); le fait d’entretenir des relations per-
sonnelles «six mois durant, avec une personne faisant 'objet de
poursuites pénales et avec ses proches » et de suivre personnelle-
ment le dossier la concernant (CSM, parquet, 30 mai 1997). A
également été jugé que «les relations d’intimité notoire qu’un
juge des tutelles entretient avec un gérant de tutelle alors qu’il
est chargé, dans l'intérét des majeurs protégés, de le désigner, de
fixer sa rémunération et de contrdler strictement sa gestion, sont
de nature A faire suspecter gravement son indépendance et son
impartialité¢ lorsqu’il lui accorde systématiquement des émolu-
ments abusifs » (CSM, si¢ge, 22 janv. 1998). Enfin, pour citer un
dernier exemple, nous évoquerons le cas d’'un magistrat qui a
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noué puis poursuivi, durant plus de quinze ans, des relations de
proche amitié avec un homme d’affaire aux fréquentations dou-
teuses et qui a obtenu de lui, outre diverses manifestations osten-
sibles de générosité, des remises d’argent qui n’ont été constatées
dans aucun acte, n’étaient assorties d’aucune condition ni intérét
et n'ont fait 'objet d’aucun remboursement. Dés lors, il a été
jugé qu'en « participant ainsi au réseau d’influence constitué par
M. X pour protéger le développement de ses affaires, [ce magis-
trat] a favorisé aux yeux du public une suspicion de compromis-
sion dans 'exercice de la Justice donnant ainsi de linstitution
judiciaire une image dégradée de nature a affaiblir la confiance
des justiciables dans 'impartialité qu’ils sont en droit d’exiger de
leurs juges » (CSM, siege, 24 juill. 2000).

Dans toutes ces affaires, 'instance disciplinaire considére qu’il
y a partialité car le juge connaissait personnellement des per-
sonnes directement ou indirectement impliquées dans les affaires
dont il avait la charge, ce qui fait 1égitimement douter de sa
liberté de jugement. On parle alors traditionnellement d’impar-
tialité fonctionnelle; c’est celle qui est définie A larticle 341 du
Code de procédure civile.

Mais la partialité peut se manifester autrement, par un parti
pris réel ou apparent dans la maniére de juger, dans la maniére
d’interpréter la loi ou de s’adresser aux justiciables attraits devant
lui. Il y a alors atteinte a ce que 'on appelle 'impartialité person-
nelle ou subjective. C’est toute la question de la marge d’appré-
ciation du juge dans sa maniere de juger et d’interpréter la loi.
Aujourd’hui, le droit ne s’identifie plus au légal, d’ou I'interroga-
tion sur «le juste, entre le [égal et le bon », pour reprendre le titre
d’un texte de Paul Ricceur. Il appartient au juge de se prononcer
sur des concepts flous tels I'intérét de la famille, de enfant, des
époux, la dignité, etc. La question est donc de savoir s’il peut le
faire selon son éthique personnelle. A lire les propos polémiques
et provocants d’'Oswald Baudot, il semblerait que la réponse ait
pu, un temps, étre affirmative. Dans sa « Harangue a tous les
magistrats qui débutent », cet ancien magistrat conseillait :
«Consultez le bon sens, 'équité ou 'amour du prochain plutot
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que lautorité ou la tradition. La loi s’interprete. Elle dira ce que
vous voulez qu’elle dise [...]. Soyez partiaux. Pour maintenir la
balance entre le fort et le faible, le riche et le pauvre, qui ne pesent
pas d’'un méme poids, il faut que vous la fassiez un peu pencher
d’un coté. Clest la tradition capétienne. Examinez toujours ol
sont le fort et le faible, qui ne se confondent pas toujours avec le
délinquant et sa victime. Ayez un préjugé favorable pour la
femme contre le mari, pour enfant contre le pére, pour le débi-
teur contre le créancier, pour I'ouvrier contre le patron, pour
I'écrasé contre la compagnie d’assurance de I'écraseur, pour le
malade contre la sécurité sociale, pour le voleur contre la police,
pour le plaideur contre la justice... ». Une telle conception de la
maniére de rendre la justice est aujourd’hui inconcevable. L’obli-
gation d’impartialité suppose une démarche objective et désinté-
ressée qui seule légitime la force obligatoire des décisions de
justice, autrement dit, lautorité de la chose jugée. Ce sont alors
les paroles de la premiere présidente Simone Rozes que nous
devons constamment garder a I'esprit : « étre magistrat, c’est en
effet impérativement avoir le sens de I'objectivité, savoir se pré-
munir de l'influence de son milieu, de sa culture, de ses préjugés
et de ses conceptions religieuses, éthiques ou philosophiques,
comme de ses opinions politiques. L’impartialité, c’est 'dme du
juge. Etre magistrat, c’est aussi éviter de céder aux sollicitations
de l'opinion publique ou corporatiste, et préférer une vérité par-
fois impopulaire, embarrassante ou incommode, aux facilités de
la démagogie. L’impartialité c’est le courage du juge ».

Le juge qui fait preuve de préjugé ou de parti pris peut faire
'objet d’'une demande de récusation de la part de I'une des par-
ties attraites devant lui, sanction classique de 'impartialité prévue
aux articles 341 et suivants du Code de procédure civile. Cepen-
dant, on observe que depuis quelque temps, les demandes de
récusation injustifiées, formulées le plus souvent a des fins pure-
ment dilatoires, se multiplient (v. par exemple Le Monde, 20 nov.
2003, p. 10, a propos d’'une demande de récusation d’un juge,
motivée par sa supposée « confession juive »). Pour cette raison,
la Commission de réflexion sur I’éthique dans la magistrature
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propose que les textes relatifs & la récusation soient modifiés en
vue d’en rendre la procédure plus exigeante, et/ou que puisse
étre augmentée I'amende civile encourue par le justiciable

déloyal.

Section 2
Devoir de Iégalité

Autre devoir du magistrat dans Pexercice de ses fonctions,
non moins fondamental que le précédent: I'obligation de se sou-
mettre aux exigences de la loi. Disant le droit, le juge ne peut
s’abstraire des exigences de légalité qu'il formule pour les autres
(Dominique Commaret, op. cit.). Le devoir de légalité comprend
d’abord le devoir d’appliquer la loi (I), celui de connaitre le droit
(IT), celui de dire le droit (II) et enfin, 'obligation de se soumettre
aux prescriptions constitutionnelles, notamment en mati¢re de
protection de la liberté individuelle (IV).

I - Appliquer la loi

Le juge est tenu d’appliquer la loi, toute la loi, indépendam-
ment du fait qu’il s’agisse d’une loi interne ou bien supranatio-
nale. Le devoir d’appliquer la loi dans les conditions qu’elle fixe
est une maniere d’écarter I'arbitraire du juge. Artisan de I'ceuvre
de justice, il lui appartient de se situer dans le strict cadre de ses
pouvoirs juridictionnels, ce qui est une garantie essentielle pour
les justiciables. Cette exigence, primordiale, n’est pas sans soule-
ver le probleme du refus, préoné ouvertement par certains, de
respecter I'autorité juridictionnelle qui s’attache aux décisions de
la Cour européenne des droits de ’homme.

Statuer en droit est une évidence en matiere civile et commer-
ciale, ou l'article 12 du Code de procédure civile donne pour
mission au juge de trancher le «litige conformément aux regles
de droit qui lui sont applicables ». La régle de droit est préexis-
tante au litige ; elle est générale et abstraite, applicable a tous dans
les mémes conditions. Elle est la norme qui s'impose au juge a



La déontologie du comportement professionnel des magistrats —‘

I'encontre de la solution que, personnellement et subjectivement,
il préférait peut-étre (Bolard et Guinchard, préc.). Et ces auteurs
de citer le Premier président Pierre Drai qui déclarait a ce pro-
pos : « J’ai appris qu’il ne fallait jamais mépriser le droit, la regle
de droit préexistante et objective. »

En matiere pénale, I'obligation faite au juge d’appliquer la loi
est le corollaire du principe de 1égalité des délits et des peines :
«Nul ne peut étre puni pour un crime ou un délit dont les élé-
ments ne sont pas définis par la loi [...]. Nul ne peut étre puni
d’une peine qui n’est pas prévue par la loi», énonce le Code
pénal. Le juge est donc tenu par la loi pénale autant que par la loi
civile.

I1 s’ensuit que constitue une faute déontologique le fait de
«s’affranchir délibérément, grossierement ou par négligence »
des exigences légales. En droit interne, a ainsi été sanctionné le
fait pour un magistrat « d’inviter son interlocuteur a antidater les
arrétés de nomination qui auraient dd intervenir avant I’habilita-
tion qu’il accordait le méme jour ». Que ce faisant, ce magistrat a
«méconnu les devoirs de sa charge qui lui imposent de respecter
et de faire respecter la loi» (CSM, 13 mars 1995). Egalement, a
été sanctionné le magistrat qui, « en s’affranchissant des regles de
procédure pénale et sans conférer avec sa hiérarchie ou le juge
d’instruction, a laissé croire qu’il pouvait faire progresser, par des
contacts officieux, une information confiée a ce magistrat »
(CSM, 14 juin 1993). Enfin, se met en défaut par rapport aux
exigences légales le juge d’application des peines qui recourt sys-
tématiquement 2 la procédure d’urgence pour les placements a
I'extérieur, alors méme que «les dispositions de l'article 722 du
Code de procédure pénale lui faisaient obligation d’utiliser cette
procédure avec mesure et discernement » (CSM, 3 mai 1990).

Dans ce dernier exemple, on observe que le juge est sorti du
cadre qui lui était fixé par la loi: il s’est arrogé un pouvoir que la
loi ne lui reconnaissait pas. Ce faisant, il a alors commis un exces
de pouvoir (Francis Kernaleguen, « L’exces de pouvoir du juge »,
Justice, 1996, n° 3, p. 151 et s.), modalité particuliere de la violation
de la loi. Ainsi, et pour reprendre les exemples de cet auteur,
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commet encore un exces de pouvoir le magistrat qui arréte 'exé-
cution provisoire d'un jugement alors que la loi ne lui reconnait
pas cette faculté (Cass. civ. 2%, 17 juin 1987, Bull. civ. 11, n® 130),
tout comme le juge qui continue 2 instruire un dossier dont il a
pourtant été dessaisi (CE, 5 mai 1982, D. 1984.103). Plus rare-
ment, I'excés de pouvoir peut aussi consister dans le fait, pour un
juge, de ne pas utiliser un pouvoir que la loi lui confere.
L’exemple type de cet exces de pouvoir « par défaut » est le déni
de justice, manquement a 'obligation de statuer imposée par
l'article 4 du Code civil. En s’abstenant de juger alors que la loi
lui en fait obligation, le juge s’arroge le pouvoir de ne pas juger ;
il excede donc ses pouvoirs.

La difficulté, avec la violation fautive de la loi ou I'exces de
pouvoir, est qu’il s’agit de comportements qui s’inscrivent dans
un acte juridictionnel. Le risque est alors que la mise en cuvre
de sanctions a raison de cette activité et relativement a cet acte,
porte atteinte A I'indépendance du juge (Kernaleguen, préc.).
L’équilibre n’est pas aisé a trouver.

Le Conseil d’Etat comme le Conseil supérieur de la magistra-
ture ont donc d préciser les contours de 'immunité des décisions
juridictionnelles. La régle de principe en la matie¢re, nous I'avons
déja évoqué, est quun magistrat ne saurait étre disciplinairement
poursuivi A raison du contenu de ses décisions juridictionnelles
(CE, 14 mars 1975, Dr. publ. 1975.353). Celles-ci ne peuvent en
effet étre critiquées que par le seul exercice des voies de recours
prévues par la loi. Ce qui signifie que la juridiction disciplinaire
ne peut en connaitre : selon un motif de principe constamment
repris, elle affirme ne pouvoir « porter une quelconque apprécia-
tion sur les actes juridictionnels des juges, lesquels relevent du
seul pouvoir de ceux-ci et ne sauraient étre critiqués que par
I'exercice des voies de recours prévues par la loi en faveur des
parties en litige » (CSM, 12 déc. 1991 ; CSM, 2 juill. 1992 ; CSM,
9 juill. 1993 ; CSM, 20 juill. 1994). De la méme maniére, le Conseil
supérieur de la magistrature s’interdit d’apprécier la démarche
intellectuelle des juges dans le traitement des procédures qui leur
ont été confiées (CSM, 27 juin 1991). C’est en réalité la distinction
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entre la faute et I'erreur qui est ainsi opérée, la seconde ne rele-
vant que de exercice des voies de recours.

Il - Connattre le droit

Corrélativement a son devoir d’appliquer la loi, le juge est
bien évidemment tenu de connaitre le droit, corollaire de /exi-
gence de capacité qui découle de larticle 6 de la Déclaration des
droits de 'homme et du citoyen de 1789. C’est ce que rappelle
notamment le Conseil constitutionnel dans deux de ses décisions
rendues A propos du recrutement de magistrats nommés 2 titre
temporaire (décision n® 98-396 DC du 19 févr. 1998 rendue a
propos de la loi organique portant recrutement exceptionnel de
magistrats de l'ordre judiciaire ; décision n® 2003-466 DC du
20 févr. 2003 rendue a propos de la loi organique relative aux
juges de proximité). Dans ces deux décisions, le juge constitution-
nel précise que le recrutement de magistrats non professionnels
ne doit étre fonction que «des capacités, des vertus et des
talents », si tant est que ceux-ci soient «en relation avec les fonc-
tions de magistrat » et qu’ils garantissent «’égalité des citoyens
devant la Justice ». Pour cette raison, il précise que doivent
notamment étre appréciés « le niveau de connaissances ou d’expé-
rience juridiques » ainsi que «'aptitude a juger » et ce, afin de
garantir «la qualité des décisions rendues, I'égalité devant la Jus-
tice et le bon fonctionnement du service public de la Justice ». On
comprend alors toute I'importance que revét, pour cette catégorie
de magistrats, la mise en place d’une formation probatoire obliga-
toire qui s’effectue a I’Ecole nationale de la magistrature, assortie
d’un stage en juridiction. Ces stage et formation, d’abord réservés
aux seuls juges de proximité (loi organique n° 2003-153 du
26 févr. 2003, art. 1°7), ont été étendus aux autres magistrats
recrutés A titre temporaire — nommés pour exercer des fonctions
de juge d'instance ou d’assesseur dans les formations collégiales
des tribunaux de grande instance — conformément aux souhaits
de la Commission de réflexion sur I’éthique dans la magistrature
(art. 41-12 du statut de la magistrature, mod. L. org. 5 mars 2007,
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art. 12). En effet, 'accomplissement de tels stages et formations
apparait aujourd’hui comme le moyen le plus efficace pour
apprécier les qualités techniques, mais aussi le comportement
éthique des candidats magistrats et, le cas échéant, pour pallier
leurs éventuelles carences dans ces domaines, puisqu’ils sont
placés en situation professionnelle devant leurs pairs et les parte-
naires de l'institution.

Une fois nommé, le magistrat doit s’astreindre a une forma-
tion continue pour parfaire ses connaissances car «la formation
des magistrats constitue le point d’ancrage de leur responsabilité
intellectuelle et morale » (D. Commaret, préc.). Quelles que
soient les fonctions exercées, les missions judiciaires s’inscrivent
dans un contexte culturel, social, économique et politique dont le
juge doit s’efforcer d’améliorer sa connaissance de facon perma-
nente.

Apres avoir été d’abord considérée et consacrée comme un
droit — le droit A la formation continue — par la loi organique
n? 92-189 du 25 février 1992, la formation continue est aujour-
d’hui devenue un devoir. La loi organique n® 2007-287 du 5 mars
2007 a en effet réformé le statut de la magistrature de maniére a
ce que les magistrats soient désormais soumis 2 « une obligation
de formation continue ». Lorsque la démarche n’était encore que
volontaire, on déplorait que seule une partie du corps en bénéficie
véritablement. Pourtant, la formation permanente permet aux
magistrats d’obtenir des réponses a des sujets de société, tout
comme des approfondissements techniques sur des points juri-
diques correspondant a leurs préoccupations professionnelles. Si
le juge a le devoir d’entretenir sa compétence juridique, il lui faut
encore s’efforcer d’entretenir une culture judiciaire étendue, ce
qui implique qu’il s’intéresse a d’autres disciplines que le droit,
telles que les sciences humaines, la médecine légale, la police
scientifique, 'économie ou encore I'informatique.
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Il - Dire le droit... dans un délai raisonnable

Le juge doit dire le droit, ne pouvant se refuser de juger sans
se rendre coupable de déni de justice sous prétexte du silence, de
I’obscurité ou de l'insuffisance de la loi (C. civ., art. 4). Par
conséquent, il lui incombe, méme si le droit lui parait contenir
des lacunes ou des antinomies, de prononcer sa sentence et de la
motiver en indiquant les arguments de justification de sa déci-
sion. Le jugement d’opportunité, rendu pour des raisons étran-
geres au droit et aux grands principes juridiques, est bien
entendu prohibé.

Cette obligation faite au juge de dire le droit suppose par
ailleurs qu’il ne délaisse pas ses dossiers ; qu’il fasse preuve d'une
diligence normale dans leur traitement; soit, en d’autres termes,
qu’il montre une compétence professionnelle A la hauteur des
devoirs de son état. Le devoir de juger sous-tend alors nécessai-
rement celui de juger dans un délai raisonnable, autrement dit,
un devoir de diligence du juge dans 'accomplissement de sa
fonction juridictionnelle. Or, on observe que les insuffisances
professionnelles des magistrats, notamment dans la durée de
traitement de leurs dossiers, constituent fréquemment le fonde-
ment de poursuites disciplinaires. Ainsi, sur les trois seules
affaires portées devant le conseil de discipline au cours de
I’année 2005, I'une d’entre elles avait effectivement trait a de
graves insuffisances dans le traitement du contentieux civil et
commercial : «Par 'ampleur, la durée et la persistance des
retards accumulés dans ses fonctions juridictionnelles, M. X. a
porté atteinte au crédit de la justice en méme temps qu’a son
autorité de chef de juridiction, tant & I'égard des autres juges
qu'envers les membres du barreau et les justiciables concernés.
Qu’en outre, en s’abstenant de mettre en ceuvre un programme
de gestion des affaires en délibéré en fonction de leur ancienneté
et de ses promesses réitérées, il a tout A la fois manqué de rigueur
professionnelle et de sens des responsabilités ; que les défaillances
ainsi relevées constituent un manquement aux devoirs de 'état
de magistrat et de chef de juridiction ». Plus marquant peut-étre
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encore, sur les six affaires dont a eu a connaitre la formation
disciplinaire des juges du siege au cours de I'année 2006, la moi-
tié était relative A des faits similaires : négligence récurrente dans
le traitement des affaires, carence juridictionnelle, incapacité a
assurer la direction de la juridiction, retards généralisés et persis-
tants, multiples prolongations de délibérés, ostensible désinvol-
ture...

Les exemples sont donc fort nombreux : « fait preuve d’un
défaut évident du sens des responsabilités » le magistrat qui
délaisse ses procédures et ne se préoccupe pas d’assurer «le
controle réel et efficace de I'action des personnes ou services a qui
elle avait délégué partie de ses pouvoirs et prérogatives de juge
d’instruction » (CSM, 27 juin 1991). De méme, « manque aux
devoirs de son état le juge qui, saisi de procédures qu’il pouvait et
devait juger dans un délai raisonnable, s’abstient pendant des
mois voire des années de les fixer a une audience, ou prolonge
indGment des délibérés, ou néglige de rédiger les décisions ren-
dues oralement » (CSM, 6 mai 1998).

La carence professionnelle manifeste d’'un magistrat consti-
tue donc non seulement un « préjudice souffert par le service de
la Justice », mais aussi, une « trahison des attentes légitimes des
justiciables » (CSM siege, 3 mars 2006, Rapport annuel p. 246).
Pour cette raison, si ce type de manquement constitue indénia-
blement une faute disciplinaire, on ne s’étonnera pas qu’au-dela,
on puisse y voir un manquement de 'Etat «2 son devoir de
protection juridictionnelle de I'individu» (TGI Paris, 5 nov.
1997, D. 1998.9 ; CA Paris, 20 janv. 1999 ; ibid., 8 mars 2000). La
lenteur de la Justice est aujourd’hui assimilée a une hypothese de
déni de justice et donc susceptible d’engager la responsabilité de
I'Etat du fait du dysfonctionnement du service public de la Jus-
tice. Le délai non raisonnable dans le traitement des affaires
porte atteinte au droit fondamental de toute personne a un juge,
car elle équivaut a une absence de juge ou a une impossibilité
d’accéder a un juge.
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IV - Protéger la liberté individuelle

L’obligation de se soumettre aux prescriptions légales a égale-
ment une dimension constitutionnelle. Par ordre du constituant,
le magistrat de 'ordre judiciaire est le protecteur de la liberté
individuelle. Aux termes de I’article 66 de la Constitution, « Nul
ne peut étre arbitrairement détenu. L’autorité judiciaire, gar-
dienne de la liberté individuelle, assure le respect de ce principe
dans les conditions prévues par la loi. » Dans le syst¢tme constitu-
tionnel francais, la séparation des pouvoirs congue comme garan-
tie des droits contre 'arbitraire, crée non seulement des droits au
profit de chaque autorité investie de la puissance de légiférer,
d’exécuter les lois et les réglements ou de juger les conflits entre
les normes, mais aussi des devoirs a la charge, notamment, des
institutions juridictionnelles. 11 existe ainsi en droit francais une
fonction constitutionnelle des juridictions comme il existe un
statut du juge garanti par la Constitution. La notion prétorienne
de «réserve de compétence » des juridictions impose au juge
judiciaire 'exercice de compétences minimales et obligatoires, en
particulier en mati¢re de protection de la liberté individuelle.
L’ensemble des décisions du Conseil constitutionnel, par exemple
les décisions sur la garde a vue, les contréles d’identité (décision
n® 80-127 DC des 19 et 20 janv. 1981, loi renforgant la sécurité et
protégeant la liberté des personnes), la rétention des étrangers
(décision n® 93-325 DC du 13 aofit 1993, loi relative a la maitrise
de 'immigration et aux conditions d’entrée, d’accueil et de séjour
des étrangers en France), les procédures de perquisition (décision
n° 76-75 DC du 12 janv. 1977, loi autorisant la visite des véhicules
en vue de la recherche de la prévention des infractions pénales)
... qui soulignent ce rdle du magistrat judiciaire, sont autant de
rappels déontologiques. Le controle de I'autorité judiciaire sur la
mesure attentatoire 2 la liberté individuelle doit étre réel, effectif
et complet, de sorte que cette autorité exerce I'intégralité du
pouvoir de controle et de direction ainsi que la responsabilité qui
lui incombe.
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Devoir de réserve

Le devoir de réserve interdit aux juges toute critique et toute
expression outranciére de nature 3 compromettre la confiance et
le respect que leurs fonctions doivent inspirer aux justiciables. Il
s’agit donc incontestablement d’une limite A la liberté d’expres-
sion, qui «est un droit de '’homme dont les magistrats jouissent
comme les autres citoyens », rappelle I'instance disciplinaire
(CDP, 9 avril 1993). Toutefois, il ne s’agit ni d’une obligation au
silence, ni d’une obligation au conformisme (CDP, 9 oct. 1987).
Son but est de préserver «la dignité, 'impartialité et I'indépen-
dance de la magistrature » (CSM, 9 avril 1993), conception fina-
liste du devoir de réserve qui correspond a celle retenue par la
Cour curopéenne des droits de 'homme : « On est en droit
d’attendre des fonctionnaires de lordre judiciaire qu’ils usent de
leur liberté d’expression avec retenue chaque fois que 'autorité et
I'impartialité du pouvoir judiciaire sont susceptibles d’étre mises
en cause » (CEDH, Wille ¢/ Liechtenstein, 28 oct. 1999, § 64). Un
tel devoir impose en effet au magistrat de s’exprimer de fagon
prudente et mesurée, de s’abstenir de toute expression outranciere
qui serait de nature a faire douter de son impartialité ou & porter
atteinte au crédit et a I'image de Pinstitution judiciaire et des
juges ou susceptible de donner de la justice une image dégradée
ou partisane (CSM, 11 juin 1996). « Les injures verbales ou les
outrages, mais aussi les exces de langage contenus dans des écrits
nécessairement réfléchis sont constitutifs de manquements a la
délicatesse ou a la réserve, qu’ils s’adressent a des chefs de juridic-
tion, a des collegues, a des fonctionnaires du greffe ou a des
auxiliaires de justice », souligne un auteur (D. Commaret, préc.).
Selon la méme logique, les jugements doivent étre empreints de
la méme modération.

Constitue ainsi un manquement caractérisé au devoir de
réserve le fait, pour juge d’instruction, de «s’étre entretenu avec
un journaliste local, connu pour ses articles polémiques, afin
d’évoquer, sans retenue et dans des termes outranciers et vul-
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gaires, les dénonciations le concernant ». Dans cette affaire, le
Conseil supérieur de la magistrature a estimé « qu'en tenant des
propos d’une rare vulgarité et prenant le risque qu’ils soient
complaisamment reproduits entre guillemets par la presse, M. X.
a manqué a son obligation de réserve et gravement porté atteinte
a I'image de linstitution judiciaire, a la dignité et a ’honneur de
sa fonction » (CSM siege, 28 nov. 2007, Rapport annuel, p. 200).

Sont particuli¢rement soumis au devoir de réserve, les chefs
de cour et de juridiction, tenus de s’exprimer avec d’autant plus
de retenue qu’ils recoivent de la loi le droit de rappeler a leur
devoir de réserve les magistrats placés sous leur autorité respec-
tive. Franchit donc les limites de la liberté d’expression, le chef de
cour qui procede A des attaques publiques « exprimées de facon
désobligeante A I'égard d’un magistrat critiqué a la fois dans sa
personne et dans la dignité de sa fonction, alors que le devoir de
réserve lui interdit toute réplique » (CSM, 11 juin 1996). Il en est
de méme du chef de juridiction qui adopte une attitude autori-
taire et cassante, tient des propos humiliants, blesse la dignité des
personnes placées sous son autorité, s’autorise des questions et
commentaires choquants sur le physique et la vie privée de col-
legues, se laisse aller & une familiarité déplacée, a des réflexions
grossierement impudiques et A des gestes équivoques (CSM siege,
1" févr. 2006, Rapport annuel p. 237).

Egalement, est soumis 4 un devoir de réserve d’une particu-
liere rigueur le juge d’instruction qui ne saurait, sans faillir a sa
mission et A ses devoirs, violer le secret de 'instruction. De ce fait,
toute communication ou confidence avec les médias est proscrite
lorsqu’elle porte sur une information en cours. Doit donc étre
sanctionné le juge d’instruction qui déclare a la presse : « en Iétat
actuel du dossier, au vu des éléments réunis depuis cinq ans, si
M. X m’était présenté, je ne I'inculperai pas [...]; au départ de
I'enquéte, il constituait un coupable idéal [...], de nombreuses
autres pistes ont été négligées |[...], les éléments communiqués
contre lui sont tombés [...], le non-lieu est dans la logique mais je
ne désire pas pour autant rendre une telle ordonnance car je
serais obligé alors de communiquer mon dossier aux différentes
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parties et je livrerais ainsi de lourdes billes & ceux que j’ai dans le
collimateur » (CSM, 16 déc. 1993). De ce fait, toute communica-
tion ou confidence avec les médias est proscrite lorsqu’elle porte
sur une information en cours, dans la limite toutefois des infor-
mations portant sur les « actes essentiels » des procédures pénales
«d’intérét public » ou de celles « attirant particulierement l'atten-
tion du public », au nom du principe du droit du public & rece-
voir des informations sur les activités des autorités judiciaires et
des services de police — Recommandation REC (2003) 13 du
10 juillet 2003 du Comité des ministres européens.

Les exces de langage ne sont pas les seuls a faire I'objet de
poursuites disciplinaires. Les écrits infamants ou injurieux sont
également constitutifs de manquements au devoir de réserve et
d’autant plus sévérement sanctionnés que «leurs termes ont été
nécessairement réfléchis et que leur outrance traduit une perte
totale de contrdle particulierement inquiétante de la part d'un
magistrat » (CSM, 2 juill. 1992). Tel est par exemple le cas d’un
magistrat qui, dans une série de lettres rédigées en termes « vio-
lents et discourtois » s’oppose, en matiere d’organisation et de
fonctionnement du service judiciaire, au président de son tribunal
(CSM, 8 févr. 1981). Tel est encore le cas d’'un juge qui a publié
dans une revue judiciaire, un article intitulé Meeurs judiciaires et
consacré A la situation controversée d’un substitut du procureur
de la République, de nature & « douloureusement heurter la sen-
sibilité de tout un chacun et notamment de ceux qui ont été
victimes ou proches de victimes de I'antisémitisme », en raison de
la présence, dans cet article, d’'une phrase particulierement cho-
quante. Or, la forme sous laquelle cette phrase a été publiée,
apres relecture de la part du magistrat, « ne saurait étre admise
de quiconque, considere le Conseil supérieur de la magistrature,
a fortiori d'un magistrat exer¢ant de hautes fonctions impliquant
une totale maitrise de la pensée et de la plume » (CSM, 17 mars

1999).
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Section 4
Délicatesse, loyauté, dignité

Délicatesse, dignité et loyauté sont requises a I'égard de tous.
Les juges comme les procureurs sont conviés entre eux, a adop-
ter une attitude de respect mutuel (I), mais le comportement
d’un magistrat vis-a-vis de ceux qui sont attraits devant lui exige
aussi une totale dignité (II).

| - Entre les magistrats

Le devoir de loyauté doit particulierement imprégner les
relations des magistrats entre eux. Cela est vrai pour les magis-
trats du siege, mais peut-étre plus encore pour ceux du parquet
en raison de 'obligation hiérarchique a laquelle ils sont statutai-
rement tenus et qui leur impose, en définitive, des devoirs et
obligations d’un degré supérieur.

La subordination hiérarchique a laquelle sont astreints les
magistrats du parquet est instituée par larticle 5 de 'ordonnance
statutaire. Cette régle constitue véritablement le fondement de
toute l'organisation du parquet (CDP, 18 juin 1963) et impose
au parquetier d’agir conformément aux instructions qui lui sont
données par ses supérieurs hiérarchiques (CSM, 15 mai 1987).
Pour cette raison, a été considéré comme méprisant cette subor-
dination, le magistrat qui a continué i «s’immiscer dans une
affaire dont il a été déchargé » et qui a présenté A son procureur
«pour vrais des faits qu’il reconnait étre le produit d’affabula-
tions » (CSM, 14 juin 1993). Egalement, un procureur adjoint se
met en faute lorsqu’il outrepasse les attributions professionnelles
qui lui étaient dévolues dans I'organigramme de la juridiction :
«sl, par ses fonctions, un procureur est habilité a prendre seul
certaines initiatives, tel n’est pas le cas lorsque, en dehors de
toute urgence, il empiete sur les attributions des autres services,
lorsqu’il engage 'ensemble du parquet ou lorsque le procureur
manifeste son intention de suivre personnellement un dossier »
(CSM, 13 mars 1995). D’'une maniere différente, les magistrats
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Ainsi, manque a son devoir de loyauté vis-a-vis de linstitution
judiciaire, le magistrat qui ne fait pas « part a sa hiérarchie de la
disparition d’un cautionnement et [demande] a son greffier de
ne pas ébruiter I'incident » (CSM, 24 mars 1994). Beaucoup plus
gravement, est déloyal le fait d’enregistrer clandestinement une
conversation portant sur les conditions d’un délibéré ou méme
simplement de menacer d’avoir procédé a un tel enregistrement
(CSM, 20 juill. 1994). Enfin, dans un tout autre registre, consti-
tue un manquement grave a la loyauté et a la délicatesse le fait,
pour un juge d’instruction, d’usurper l'identité de sa greffiere en
vue d’identifier 'auteur d’'une communication téléphonique qui
était adressée a cette derniere et d’en faire part & son supérieur
hiérarchique (CSM, 24 juin 1994).

Le cas particulier des chefs de juridiction doit encore retenir
lattention. Cette qualité entraine en effet des obligations et
devoirs particuliers, soit parce que ceux-ci sont propres a l'exer-
cice de telles fonctions, soit parce que tout en étant communs
avec les devoirs exigés de tout autre magistrat, ils sont néanmoins
d’un degré nettement supérieur. Ainsi 'explique I'instance disci-
plinaire : « Les termes de larticle 43 doivent étre entendus de
facon particulierement rigoureuse a 'égard d’un chef de juridic-
tion, dont les fonctions exigent un sens spécialement aigu de ses
responsabilités propres et A qui incombe, au premier chef, le
devoir de préserver une image de I'institution judiciaire portant
une marque du sérieux et de la sérénité que les justiciables sont
en droit d’attendre d’elle » (CSM, siege, 30 janv. 1995).

Il s’ensuit qu’un chef de juridiction est censé « tout particu-
lierement » faire montre d’un sens des responsabilités et d’une
rigueur aigus (CSM, 9 juill. 1993) ou encore, doit «veiller A la
parfaite gestion des services du greffe de son tribunal et éviter
de donner I'exemple d’'un comportement répréhensible » (CSM,
27 févr. 1986, a propos du retrait du greffe de pieces a conviction
placées sous scellés). Le Conseil supérieur de la magistrature a
également rappelé que «les exigences particulieres découlant
des fonctions de chef de juridiction imposent A celui-ci de faire
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preuve d’assiduité » (CSM, 2 juill. 1992) et de porter intérét 117
«aux problemes d’administration et de gestion [...], de ne pas se
décharger de la majeure partie de ses attributions présidentielles

sur ses assesseurs et de respecter les regles de la collégialité »
(CSM,, 9 sept. 1973).

Doit donc étre sanctionné un procureur de la République qui
s’est abstenu de prendre des dispositions pour remédier aux
graves dysfonctionnements de son parquet, qui a laissé sans direc-
tive ses substituts inexpérimentés, qui s’est abstenu d’exercer
aupres des officiers de police judiciaire son role de conseil ou de
direction, notamment en ne contrdlant pas les prolongations de
garde A vue ou en ne suivant pas de pres le déroulement d’une
enquéte particulierement signalée (CSM, parquet, 3 avril 1995).

Il - Envers les justiciables

L’instance disciplinaire rappelle les égards dus a celui auquel
le juge s’adresse, a celui qu’il va juger mais aussi a la victime ou
encore au témoin. Ainsi, a été sanctionné le fait, pour un magis-
trat, de s’approprier «indiment, a des fins strictement person-
nelles et égoistes, un élément touchant a la vie privée d’un
justiciable comparant devant lui» (CSM, 2 déc. 1995). Le juge
doit une écoute attentive aux parties, que ce soit dans la démarche
du jugement ou dans celle de la conciliation.

Mais la dignité et la délicatesse a I'égard du justiciable peuvent
se manifester de maniére beaucoup plus subtile, a travers le
comportement du juge, c’est-a-dire «le verbal, le gestuel, I'into-
nation de la voix, bref, tout ce qui n’est pas codifiable parce que
trop évanescent, en apparence trop personnel et trop spontané
mais qui, dans la réalité pratique, se révele d’'une grande impor-
tance » explique Antoine Garapon. Et cet auteur d’ajouter qu’il y
a par exemple « une maniére raciste de s’adresser 2 un prévenu
étranger a l'audience, tout en respectant les formalités prescrites
par la loi, ne serait-ce que dans la mani¢re de prononcer son
nom ». Le juge devra donc veiller & adopter une attitude respec-
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tueuse et attentionnée chaque fois qu’il s’adresse aux personnes
présentes devant lui.

Une récente affaire, qui mettait en cause un magistrat du
parquet, a ainsi été I'occasion, pour la formation disciplinaire, de
rappeler fermement que si, en vertu de l'article 5 du statut de la
magistrature et de larticle 33 du Code de procédure pénale, la
parole du parquet est libre a 'audience, cependant, « ce principe
ne constitue pas une immunité au profit du magistrat du parquet
lequel, lorsqu’il prend la parole a 'audience, est tenu au respect
des devoirs de son état; qu'en particulier, il doit respecter la
dignité des justiciables et ce faisant, celle de sa charge ». Par
conséquent, lorsqu’a 'occasion du jugement d’une affaire mettant
en cause trois prévenus issus de la communauté des gens du
voyage, un vice-procureur de la République tient les propos sui-
vants : « un gitan qui a avalé 'agneau dont on voit la queue sortir
par la bouche vous soutiendra encore qu’il ne I'a pas avalé »,
quelles qu'aient pu étre ses motivations et les circonstances de
l'audience, de tels propos s’inscrivent dans un registre a caractére
raciste et constituent un manquement aux devoirs de 'état de
magistrat en portant atteinte a la dignité des justiciables et au
crédit de I'institution (CSM parquet, 27 janv. 2006, Rapport d’acti-
vité 2005-2006, p. 260).

Section 5
Devoir de probité

Chefs de services, de juridictions ou de cours d’appel, les
magistrats de I'ordre judiciaire sont, du fait de la déconcentration
des décisions de gestion, de plus en plus souvent confrontés a des
tAches administratives ou financieres a la frontiere de leur activité
juridictionnelle spécifique, rappelle Dominique Commaret.
Toutes ces activités périphériques, longtemps ignorées dans le
cadre de la formation initiale, supposent alors du magistrat qu’il
sache tout A la fois revendiquer pleinement le respect, par ses
partenaires, des droits conférés a l'autorité judiciaire et assumer
pleinement ses obligations de magistrat et de gestionnaire. Des
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difficultés apparaissent donc lorsque le juge se révele pietre ges-
tionnaire, ou pire, malhonnéte dans I'exercice de ces activités
annexes. La régle de principe, en la matiére, est que « tout magis-
trat doit présenter dans son comportement la rigueur morale et
faire montre de la probité sans lesquelles il n’est pas convenable
d’exercer des fonctions juridictionnelles » (CSM, 19 juin 1995).

On observe alors que les irrégularités de gestion financiere
sont sanctionnées avec une particuliere sévérité. Ainsi, constitue
de graves manquements a l'obligation de probité le fait de faire
régler par sa juridiction des achats personnels et des travaux a
son domicile (CSM, 28 mai 1996) ; également, le fait de gérer une
« caisse noire » sans tenir de compatibilité permettant des vérifi-
cations puis de détourner les fonds de cette «caisse noire » sur
son compte personnel (CSM, 15 mai 1996); ou encore, I'utilisa-
tion A des fins personnelles, par un juge d’instance, des frais de
fonctionnement de sa juridiction : « En utilisant [...] les crédits
de fonctionnement de la juridiction dont il avait en charge
I’administration et en faisant établir par des fournisseurs de
fausses factures afin de permettre ses détournements frauduleux,
un juge manque a 'obligation d’honnéteté relevant de son état »
(CSM, 28 mars 1996).

Le devoir de probité ne se limite pas aux activités judiciaires
de gestion administrative ou financiére ; il s’étend également aux
actes privés du magistrat deés lors que ceux-ci ont un retentisse-
ment sur 'image ou le crédit de l'institution judiciaire. Constitue
a ce titre un manquement aux devoirs de I'état de magistrat et
porte atteinte a la crédibilité et a Pautorité de linstitution judi-
ciaire, le fait de ne pas déclarer ses revenus pendant pres de trois
années consécutives, de ne pas s’acquitter de la taxe d’habitation
qui lui était demandée et de ne répondre A aucun avis ou lettre
de relance (CSM, 2 avril 1999). Egalement, manque  'obligation
élémentaire de probité le juge qui souscrit une promesse d’achat
notariée et un engagement de caution a I'égard d’un couple, alors
qu'a la date de ces engagements les capacités financieres de ce
magistrat étaient au plus bas. Ce juge s’était donc volontairement
abstenu d’évoquer «l'inconsistance de ses biens, 'importance de

119



’7 La jurisprudence disciplinaire des magistrats de I'ordre judiciaire

120

ses dettes antérieures et les oppositions frappant ses revenus de ce
fait réduits a la quotité non saisissable » ; tout ceci pour obtenir
un prét de 100 000 francs et pouvoir émettre un cheque de garan-
tie du méme montant, non provisionné (CSM, 27 juin 1996). Plus
récemment, le conseil de discipline a été amené a sanctionner un
juge qui s’était placé dans une situation d’endettement notoire,
provoquant I’engagement d’actions en paiement devant son
propre tribunal ainsi que des réactions portées a la connaissance
du barreau et des fonctionnaires de la juridiction. Cette affaire a
été 'occasion, pour le Conseil, de rappeler que si « Iétat d’endet-
tement d’un juge reléve en principe de sa vie privée, son insolva-
bilité devenue notoire au sein méme de la juridiction ot il exerce
ses fonctions et parmi les professions judiciaires locales, intéresse
son état de magistrat des lors que, comme C’est le cas, il atteint
son autorité juridictionnelle » (CSM siege, 24 nov. 2005, Rapport
annuel, p. 234).

Obligeant le juge dans son activité professionnelle, la déon-
tologie peut donc aussi, subtilement, investir sa vie privée.



La déontologie de la vie privée du magistrat

En principe, comme tous les sujets de droit, le magistrat
bénéficie de libertés constitutionnellement garanties a chacun,
notamment la protection de I'intimité de sa vie privée, la liberté
d’opinion, d’expression, d’association (D. Commaret, préc.).
Pour cette raison, le Conseil supérieur de la magistrature estime
que «les manifestations de la vie privée d’un juge ne relévent
pas, par elles-mémes, de l'action disciplinaire » (CSM, 28 mars
1996). Cependant, il existe des limites & ce principe, exigeant de
tout juge qu’il veille « a ce que les obligations et les devoirs de sa
charge ne soient pas altérés par une vie personnelle susceptible
d’entamer son crédit et la confiance des justiciables, de ses col-
legues, des fonctionnaires du greffe et des auxiliaires de justice »
(CSM, 27 juin 1996). Tout comportement privé contraire aux
devoirs de 'état de magistrat ou susceptible de porter atteinte a
I'image ou a l'intégrité de la profession est donc passible d’une
sanction disciplinaire (section 1), sauf a ce que le comportement
du magistrat résulte d’une pathologie grave et échappe de ce fait
a la compétence disciplinaire du Conseil supéricur de la magis-
trature (section 2).
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Les comportements privés a éviter

Il y a débordement «lorsque le comportement privé du
magistrat acquiert un caractére public par l'outrance, la violence
et la répétition de ses gestes et de ses propos » (CSM, 14 mars
1997). Tel est par exemple le cas d’un chef de juridiction qui
exerce «des violences sur une fonctionnaire stagiaire dépendant
de son autorité et avec laquelle il entretenait des relations
intimes » (CSM, 28 mars 1998), ou encore du magistrat qui entre-
tient avec une personne des relations qui ont dépassé les limites
inhérentes A I'intimité de la vie privée en raison de leur déborde-
ment public et de leur caractere scandaleux consécutif a la mise
en ceuvre de Paction pénale faisant état de violences commises sur
l'intéressée et de la divulgation de ces faits par la presse locale
(CSM, 28 mars 1996 ; voir aussi, CSM, 15 mai 2001). Caractérise
un manquement aux devoirs de I'état de magistrat et a la dignité
qui s’attache a ces fonctions le fait de conduire en état d’ivresse et
de perdre le contrdle de son véhicule — lesquels faits ont été
pénalement condamnés — mais surtout, le fait de consommer de
maniere répétée des boissons alcoolisées, comportement qui s’ins-
crit dans une habitude d’intempérance dont la persistance et le
retentissement professionnels sont relevés depuis plusieurs années
dans son dossier administratif (CSM, 11 mai 2000).

Dans un autre registre, ternit I'image de la Justice le magis-
trat qui, dans le cadre d’une procédure soumise a son apprécia-
tion, s’approprie le numéro de téléphone d’'un justiciable, puis
usurpe l'identité d’un auxiliaire de justice en se faisant passer
pour un avocat, en vue de tenter de se rapprocher de ce justi-
ciable (CSM, 21 déc. 1996). Plus gravement encore, manque 2
I'honneur et a la dignité, et ce faisant porte atteinte au crédit de
la Justice, le magistrat qui, chargé de recevoir des mineures dans
le cadre d’un stage d’information sur les fonctions judiciaires,
invite 'une d’elles a revenir le voir a plusieurs reprises et exerce
sur elle des attouchements A connotation sexuelle (CSM, 26 mars
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1999; pour des exemples similaires, voir aussi: CSM, 11 janv. 123
2000; CSM, 28 févr. 2002).

Les relations amicales peuvent aussi étre sources de complica-
tions, lorsqu’elles s’averent incompatibles avec Pexercice de sa
mission par un magistrat ou pire, contraires aux bonnes meeurs.
Ainsi, le Conseil supérieur de la magistrature ne manque pas de
rappeler que le role dont est investi tout magistrat lui impose
d’observer «dans le choix de ses relations et dans ses fréquenta-
tions publiques [...] les régles de prudence et de réserve » néces-
saires pour ne pas compromettre ['autorité attachée a ses fonctions
(CSM, 17 juin 1965). Pour cette raison, il est par exemple interdit
a un juge d’entretenir des relations extraprofessionnelles avec des
délinquants. Il ne saurait fréquenter le « milieu » (CDP, 14 mars
1954), ni avoir de relations avec des « proxénetes, des repris de
justice, certains faisant 'objet de poursuites en cours » (CDP,
19 mars 1965), ni méme «recevoir a son domicile des toxico-
manes » (CSM, 11 janv. 1980). Dans le méme esprit, un juge ne
saurait pratiquer un sport avec un prévenu dont il ne peut ignorer
le passé pénal (CSM, 29-30 avril 1986) ou bien encore, cohabiter
avec une prostituée puis intervenir dans des procédures ou celle-ci
est partie (CSM, 8 juin 1988).

S’agissant ensuite des engagements religieux, politiques ou
syndicaux: ils relevent en principe de la liberté d’opinion ce qui
explique que les poursuites, en la mati¢re particulierement déli-
cates, sont extrémement rares. Toutefois, de tels engagements
pourront donner lieu a sanction s’ils ont pour conséquences, de la
part du magistrat, un absentéisme exagéré, du retard pris dans
'exécution des tiches juridictionnelles ou plus gravement encore,
une indifférence avérée aux intéréts du service public de la Jus-
tice. Tel fut par exemple le cas d’un magistrat adepte d’une secte.
Plus récemment, a été soulevé le délicat probleme de 'apparte-
nance de magistrats & une loge maconnique. La difficulté, en la
matiére, est moins 'appartenance d’'un magistrat 3 une quel-
conque organisation ou son adhésion a un courant de pensée ou
syndical, que l'influence que toute affiliation ou affinité reli-
gieuse, politique, philosophique ou syndicale peut avoir sur la
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garantie d’indépendance et d’impartialité du juge dans I'exercice
de ses fonctions (S. Guinchard, « Peut-on étre bouddhiste ou
chrétien ou juif ou libre penseur ou franc magon et juge ? », in
Mélanges offerts a P. Julien, Edilaix, 2003, p. 206). Peut-on étre
assuré que les magistrats, par leur éthique personnelle, par-
viennent & maintenir une cloison étanche entre leurs opinions ou
convictions et 'exercice de leurs fonctions juridictionnelles ?

On observe donc que «dans les différents domaines que
sont les relations affectives ou amicales, économiques ou contrac-
tuelles, ou encore les engagements religieux, syndicaux ou poli-
tiques, la liberté des choix de vie privée cede alors le pas devant
les exigences supérieures que sont notamment I'accomplissement
du devoir d’'impartialité, I'obligation de ne pas négliger son acti-
vité professionnelle ou encore le devoir de prudence a I'égard de
toute attitude susceptible d’altérer le crédit et I'image de I'insti-
tution » (D. Commaret, préc.).

Section 2
Les cas pathologiques

La responsabilité disciplinaire cede toutefois si, au moment
des faits motivant les poursuites, le magistrat inquiété était atteint
d’un trouble psychique ou neuropsychique qui a aboli son discer-
nement ou le controle de ses actes. Dans un tel cas, en effet, le
Conseil supérieur de la magistrature a toujours considéré qu’il ne
lui appartenait pas « d’en tirer les conséquences au plan discipli-
naire » (CSM, 17 sept. 1999). Mais la décision de ne pas donner
suite A une action disciplinaire engagée contre un magistrat, au
vu des conclusions d’un rapport d’expertise médicale, peut égale-
ment étre directement prise par le garde des Sceaux, en amont
(CSM, 19 avril 2000). Quoi qu’il en soit, I'altération de I'état de
santé du juge poursuivi doit étre suffisamment grave et avérée
pour pouvoir justifier exonération des poursuites disciplinaires,
et expliquer A elle seule les graves carences ou la désinvolture
reprochées au magistrat (CSM, 17 févr. 2000).

Longtemps, les magistrats atteints de pathologie mentale ou
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de toute autre maladie invalidante ou d’une particuliere gravité
sont restés soumis, a l'instar des fonctionnaires, au régime du
Statut général de la fonction publique. Ils ne bénéficiaient
d’aucun régime propre. Aussi, en cas de maladie diment consta-
tée, ils avaient droit & des congés maladie — modalités de la
position d’activité des fonctionnaires — justifiant alors qu’ils
conservent I'intégralité de leur traitement pendant une partie, au
moins, de ces congés. Plusieurs types de congés pouvaient étre
octroyés. Si la maladie mettait le magistrat dans I'impossibilité
d’exercer ses fonctions parce qu’il avait besoin d’un traitement ou
de soins prolongés, ou bien parce que la maladie était particulie-
rement grave ou invalidante, le magistrat avait droit & un congé
dit de longue maladie, d’'une durée maximale de trois ans. A
Iissue de ce congé, et apres avis du Comité médical compétent —
organe consultatif chargé de se prononcer sur I'aptitude physique
des candidats a la fonction publique ou au régime de congé
maladie des fonctionnaires — le magistrat pouvait étre autorisé a
exercer ses fonctions a temps partiel — plus communément appelé
«mi-temps thérapeutique » — pendant une durée maximale d’un
an. Lorsque, enfin, la maladie dont était victime le magistrat était
due A la tuberculose, 2 une maladie mentale, 2 une affection
cancéreuse ou a une poliomyélite, celui-ci avait droit & un congé
de trois ans A plein traitement, puis de deux ans a demi-
traitement, appelé congé de longue durée (Décr. n°® 86-442 du
14 mars 1986, art. 29).

Les comités médicaux étaient obligatoirement consultés pour
la prolongation des congés de maladie au-dela de six mois consé-
cutifs, ainsi que pour l'octroi ou le renouvellement des congés de
longue maladie ou de longue durée. Ils devaient également étre
saisis pour avis, au stade de la réintégration des magistrats, apres
douze mois consécutifs de congé maladie ou a l'issue d’un congé
de longue maladie ou de longue durée, en vue d’apprécier la
nécessité d’'un aménagement des conditions de travail du magis-
trat, de sa mise en disponibilité d’office ou encore, de son reclas-
sement dans un autre emploi (Décr. n® 86-442 du 14 mars 1986,

art. 7).
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L’inadéquation de cette procédure au cas particulier des
magistrats de l'ordre judiciaire reposait notamment sur son
excessive durée, alors pourtant que l'intérét du service de la
Justice commandait parfois que le magistrat atteint de patholo-
gie incompatible avec I'exercice de ses fonctions soit immédiate-
ment suspendu de ses fonctions. Or, en application des
dispositions du Statut général de la fonction publique, il fallait
étre en possession d’une décision définitive du comité médical
compétent pour obtenir la cessation temporaire de lactivité du
magistrat, via I'octroi d’'un congé maladie, ce qui prenait alors
nécessairement du temps.

Pour cette raison, la Commission de réflexion sur Iéthique
dans la magistrature proposa que soit créée une procédure spéci-
fique de «dispense d’exercice des fonctions », devant le Conseil
supérieur de la magistrature, hors toute procédure disciplinaire
et laissée a I'initiative des chefs de cour, dans I'attente de la déci-
sion du comité médical saisi parallelement. Dans le méme temps,
la Commission de réflexion proposait que les comités médicaux
soient sensibilisés a la spécificité de lactivité judiciaire lorsqu’un
magistrat était concerné et d’autre part, que l'avis des chefs de
cours, devant ces organes, soit plus rapidement et mieux pris en
compte.

La loi organique 2007-287 du 5 mars 2007 a entériné ces pro-
positions en réformant les dispositions de 'article 69 du statut de
la magistrature. Notamment, pouvoir a été donné au garde des
Sceaux, ministre de la Justice, de suspendre provisoirement le
magistrat dont I'état de santé apparait incompatible avec l'exer-
cice de ses fonctions, dans I'attente de I’avis du comité médical
national qu’il aura préalablement saisi d’'une demande d’octroi de
congé maladie. La décision de suspension est prise aprés avis de la
formation compétente du Conseil supérieur de la magistrature.
Le magistrat est alors informé de la date a laquelle son affaire sera
examinée par le Conseil. I a droit 2 la communication de son
dossier ; il peut demander a étre entendu par le Conseil supérieur
de la magistrature tout comme demander a ce que toute autre
personne de son choix le soit aussi. La décision de suspension,
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prise dans I'intérét du service, n’est pas rendue publiquement. 127
Elle ne vaut que pour une durée de six mois maximum. Ce qui
signifie que si le comité médical ne s’est pas prononcé pendant ce

laps de temps, la mesure de suspension cesse de plein droit de
produire ses effets.






Autonomie et issues de l'instance disciplinaire

L’autonomie des actions disciplinaires et pénales (section 1)
implique qu’un magistrat inquiété pénalement ou ayant fait
l'objet d’'une condamnation pénale n’est pas exempt de poursuites
disciplinaires, pour les mémes faits.

Constat qui appelle A se pencher un temps sur ces sanctions
disciplinaires susceptibles de toucher les magistrats de l'ordre
judiciaire, a I'issue d’une action disciplinaire (section 2).

Section 1
Autonomie des actions disciplinaires et pénales

Dans certains des exemples cités, les magistrats poursuivis
disciplinairement ont parfois déja fait 'objet d'une condamnation
pénale. Ce cumul possible de sanctions est fondé sur le principe de
l'autonomie des actions disciplinaires et pénales. Il arrive ainsi que
certains magistrats, poursuivis disciplinairement, soient dans le
méme temps poursuivis pénalement pour les mémes faits ou bien,
aient déja fait 'objet d’une condamnation pénale relativement a
ces faits. Se posent alors deux questions : celle de la coexistence de
ces deux types d’actions, d’une part; celle de P'incidence d’un
jugement portant condamnation ou relaxe au pénal, sur la déter-
mination de l'existence d’une faute disciplinaire, d’autre part.

L’autonomie des matieres postule de ne pas appliquer la regle
non bis in idem dans leurs rapports (Joélle Pralus-Dupuy, La
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répression disciplinaire de I'infraction pénale, Rev. sc. crim. 1992,
p. 231) et ouvre la porte & un possible cumul des répressions ; ceci
au nom du principe d’indépendance des répressions pénale et
disciplinaire. En vertu de ce principe, le déclenchement ou la
poursuite de I'action disciplinaire n’est aucunement subordonné a
celui ou celle de P'action pénale. En d’autres termes, action pénale
et action disciplinaire peuvent se dérouler parallelement sur la
base de mémes faits répréhensibles. Poursuite pénale et poursuite
disciplinaire ne sont nullement exclusives I'une de 'autre, ce que
le Conseil supérieur de la magistrature rappelle fréquemment :
«il n’y a pas lieu de surseoir a statuer jusqu’a décision définitive
sur les poursuites pénales » (CSM, 29 avril 1993 au Recueil, déci-
sion n° S. 69 et CSM, 21 juin 1995, au Recueil, décision n® S. 85);
autrement dit, «le pénal ne tient pas le disciplinaire en I'état »
(Joélle Pralus-Dupuy, La répression disciplinaire de I'infraction
pénale, Rev. sc. crim. 1992, p. 238). L’autorité disciplinaire n’est
pas tenue d’interrompre son processus répressif pour attendre le
résultat de P'action publique : « en 'absence de dispositions 1égis-
latives ou réglementaires contraires, 'autorité administrative peut
légalement prononcer une sanction disciplinaire a 'encontre d’un
fonctionnaire sans attendre que la juridiction répressive ait statué
sur les poursuites pénales engagées contre ce fonctionnaire », ren-
chérit le Conseil d’Etat (CE, 22 mars 1999, Soudain).

Mais bien entendu, pour des raisons d’opportunité, rien
n’empéche le juge disciplinaire d’attendre que le juge répressif se
prononce et de reporter A plus tard le moment ou il rendra sa
décision : notamment si les faits qui lui sont soumis coincident
trés exactement avec ceux invoqués au pénal. Son indépendance
de principe ne lui interdit pas de porter une certaine attention a la
décision pénale (Joélle Pralus-Dupuy, art. préc., p. 240), d’autant
que la gravité de la faute disciplinaire varie nécessairement selon
qu’elle est associée ou non A une infraction pénale.

Le principe d’indépendance des répressions pénale et discipli-
naire se manifeste encore dans la liberté absolue dont dispose le
juge disciplinaire pour qualifier juridiquement les faits qui lui
sont soumis, selon ses propres critéres, et indépendamment de la
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qualification retenue au pénal. En raison des différences de fina-
lité des deux ordres répressifs, leurs conceptions respectives de la
faute ne sont pas superposables (op. et loc. cit.). Cela implique
qu'un méme fait, bien qu’indifférent au regard du droit pénal,
puisse étre constitutif d’une faute disciplinaire et inversement,
qu’un fait pénalement qualifié ne soit pas, pour cette seule raison,
disciplinairement répréhensible. Ainsi l'autorité disciplinaire
peut-elle condamner alors méme qu’il y aurait eu relaxe au pénal
ou inversement, dire qu’il n’y a lieu a sanction disciplinaire alors
qu’il y aurait eu condamnation au pénal.

En revanche, il est un point fondamental vis-a-vis duquel le
juge disciplinaire ne dispose d’aucune latitude: I'appréciation
portée par le juge répressif sur la matérialité des faits reprochés
ne peut étre contredite ou remise en cause par le juge discipli-
naire. Certes, le Conseil supérieur de la magistrature, statuant
disciplinairement, apprécie librement les faits. Toutefois, il est
lié par Pautorité absolue de la chose jugée s’attachant aux consta-
tations de fait contenues dans les décisions définitives des juri-
dictions répressives (CE, 12 juill. 1929, Vésin, Recueil, p. 716;
CE, 4 nov. 1949, Patralin, Recueil, p. 459; CE, 5 mai 1976,
Lerquemain, Recueil, p. 229). 1l s’ensuit que l'on ne saurait lui
reprocher de fonder sa décision sur ces faits : « Les constatations
de fait retenues par le juge pénal, dans la mesure ou elles consti-
tuent le soutien nécessaire du dispositif de la décision, sont revé-
tues de l'autorité absolue de la chose jugée et s'imposent au juge
disciplinaire, méme en 'absence de texte, sans qu’il soit ainsi
porté atteinte a exercice des droits de la défense » (CE, 25 juin
2003, préc.). Toutefois, précisons que le Conseil de discipline
n’est lié que par les énonciations certaines, qu’elles soient posi-
tives ou négatives — c’est-a-dire établissant ou niant un fait — ; il
ne Pest pas par les énonciations incertaines (CE, Chomat, 11 mai

1956).
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Les sanctions disciplinaires contre les magistrats de I'ordre judiciaire

La sanction disciplinaire sanctionne un comportement quali-
fié de fautif par I'autorité chargée de la prononcer et choisie
parmi une liste de sanctions proposées par un texte. Pour ce qui
concerne les magistrats de 'ordre judiciaire, la liste des sanctions
susceptibles d’étre prononcées a leur encontre est mentionnée a
l'article 45 de 'ordonnance du 22 décembre 1958 (I). Elle a été
derni¢rement complétée par la loi organique du 5 mars 2007. Ces
sanctions ne peuvent en aucun cas se cumuler les unes aux autres

(I0).

| - Les sanctions proprement dites

Désormais au nombre de neuf et par ordre croissant de sévé-
rité, elles sont les suivantes: la réprimande avec inscription au
dossier, le déplacement d’office, le retrait de certaines fonctions,
Uinterdiction d'étre nommé ou désigné dans des fonctions de juge
unique pendant une durée maximum de cing ans (issue de la loi du
5 mars 2007, art. 15), I'abaissement d’échelon, I'exclusion tempo-
raire de fonctions pour une durée maximum d’un an avec priva-
tion totale ou partielle du traitement (Sanction créée par la loi
organique n° 2001-539 du 25 juin 2001, art. 16.), la rétrograda-
tion, la mise A la retraite d’office ou 'admission 2 cesser ses fonc-
tions lorsque le magistrat n’a pas droit 2 une pension de retraite,
et enfin, la révocation avec ou sans suspension des droits a pen-
sion.

A cette liste de sanctions, il convient encore d’ajouter le retrait
de T’honorariat, prévu a I'article 79 alinéa 2 de l'ordonnance du
22 décembre 1958. En vertu de ce texte, « Le retrait de ’honora-
riat peut étre prononcé pour des motifs tirés du comportement du
magistrat honoraire depuis son admission a la retraite ou pour des
faits constitutifs d’une faute disciplinaire au sens de larticle 43,
commis pendant la période d’activité du magistrat, s’ils n’ont été
connus du ministeére de la Justice qu'aprés 'admission a la
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retraire ». En principe, cette sanction ne doit étre envisagée qu’en
vue de sanctionner « une faute d'une gravité caractérisée » (CSM,
2 mars 1961, au recueil, décision n° S. 10). Le dernier alinéa de cet
article précise enfin que 'honorariat ne peut étre retiré que « dans
les formes prévues au chapitre VII », c’est-a-dire conformément
aux regles disciplinaires applicables aux magistrats en fonction
(Pour un exemple de retrait de 'honorariat, prononcé consécuti-
vement a une condamnation pénale pour tentative d’atteinte
sexuelle avec violence, contrainte, menace ou surprise sur la per-
sonne d'un mineur de 15 ans: CSM siege, 15 mai 2001, Rapport
annuel d'activité du CSM 2001, Les éditions des journaux officiels,
p. 121).

L’extension aux magistrats honoraires du bénéfice des regles
disciplinaires et des garanties qu’elles offrent en cas de poursuite
disciplinaire, exigée par le Conseil Constitutionnel (Cons. const.,
décision n” 94-336 du 27 janv. 1994), est justifiée par le fait que
«le magistrat qui a obtenu le bénéfice de I'’honorariat demeure
attaché a la juridiction a laquelle il appartenait; qu’il conserve
vocation A exercer des fonctions qui le font participer a I'exercice
de la puissance publique et a la sauvegarde des intéréts généraux
deI’Etat » (CE, 25 juin 2003, requéte n° 236090, Les petites affiches,
22 déc. 2003, n® 254, p. 13 et s., avec les conclusions du commis-
saire du gouvernement M. Guyomar ; Rapport annuel d’activité du
CSM 2002-2003, Les éditions des journaux officiels, p. 211).

L’honorariat est en effet tout a la fois un titre honorifique et
un titre d’habilitation. Pour reprendre les termes de Gaston Jeze,
il est destiné a « conférer A celui qui I'a obtenu un certain pres-
tige personnel (...) il est une attestation publique que celui qui
I'a obtenu a exercé ses fonctions avec dignité et de plus, que son
honorabilité est incontestable et mérite d’étre signalée officielle-
ment » (Propos cités par le commissaire du gouvernement
M. Guyomar dans ses conclusions sous CE, 25 juin 2003, i»
Les petites affiches, 22 déc. 2003, n° 254, p. 13 et s.). Mais ce titre
permet aussi, au magistrat qui en bénéficie, d’exercer certaines
activités, réservées précisément aux magistrats honoraires voire
aux magistrats en activité : comme devenir membre ou président
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raire, qui continue de bénéficier des privileges de son ancien état,
continue donc incontestablement de participer a I'exercice de la
puissance publique, ce qui justifie qu’il reléve encore de la procé-
dure disciplinaire du Chapitre VII de 'ordonnance de 1958.

La gradation des sanctions prévue a larticle 45 de l'ordon-
nance est commune aux magistrats du siege et du parquet. Il
semble possible de les regrouper en quatre sous-catégories.

La premiére comprendrait la sanction la moins lourde: la
réprimande avec inscription au dossier, qui releve des sanctions
dites « morales » ou « humiliantes » (Jean Brethe de la Gressaye,
Encyclopédie Dalloz, Rép. Procédure civile, V° « Discipline »,
n° 45). Elle atteint le magistrat, non pas dans sa carri¢re, mais
plutdt dans son honneur, dans sa considération. Proche de 'aver-
tissement, elle présente un caractére comminatoire, destiné a dis-
suader le magistrat de commettre de nouvelles violations de
regles déontologiques.

La deuxiéme catégorie comprendrait: le déplacement
d’office, le retrait de certaines fonctions ou ’abaissement d’éche-
lon, qui affectent le magistrat dans le déroulement de sa carriere:
elles consistent & abaisser le magistrat soit dans les fonctions qu’il
occupait jusque-la, soit plus gravement, dans le rang auquel il
appartient. Le magistrat n’est pas exclu du corps, il continue 2 y
exercer une fonction, mais & un rang inférieur ou dans une posi-
tion subalterne. Cest au sein de cette catégorie de sanctions que
s'inscrit la nouvelle interdiction d’étre nommé ou désigné dans
des fonctions de juge unique. Cette sanction est destinée a impo-
ser, pendant une durée qui peut aller jusqu’a cinq années, la
collégialité a des magistrats qui se sont montrés inaptes aux fonc-
tions de juge unique (Ph. Houillon, Rapport AN 2007-2008
n° 3499). Elle couvre deux hypotheéses: d’une part, empécher les
nominations aux fonctions judiciaires exercées a juge unique
(juge d’instruction, juge de 'application des peines, juge des
enfants, juge chargé du service d’un tribunal d’instance et, dans
certaines matiéres, président d’un tribunal de grande instance et
premier président d'une cour d’appel) ; tout comme, d’autre part,
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prohiber les désignations par les présidents de tribunaux de
grande instance dans des fonctions judiciaires de juge unique
pour l'exercice de fonctions & compétence spécialisée (juge aux
affaires familiales, juge de la mise en état, juge de 'exécution ou
encore, juge des libertés et de la détention), ainsi que I'exercice de
fonctions dans une formation de jugement a juge unique (qu’il
s'agisse d’hypotheses ot un juge statue dans des matieres échap-
pant A la collégialité ou encore lorsqu’en mati¢re civile, le pré-
sident du tribunal de grande instance décide de ne pas soumettre
une affaire simple a la formation collégiale).

Cette nouvelle sanction est apparue comme une « réponse
intermédiaire entre le retrait des fonctions, moins restrictive
pour le déroulement de carriere des magistrats (...) et I'interdic-
tion temporaire d’exercer des fonctions pendant un an au maxi-
mum, plus pénalisante » (J.-J. Hyest, Rapport Sénar 2006-2007,
n® 176).

L’exclusion temporaire de fonctions pour une durée maxi-
mum d’un an, avec privation partielle ou totale du traitement
— troisieme catégorie — emporte en effet des effets proches des
sanctions les plus graves — que sont la révocation ou la mise a la
retraite d’office — puisque le magistrat est purement et simple-
ment empéché d’exercer ses fonctions, mais pour une durée limi-
tée dans le temps. Celui qui en est frappé ne peut plus exercer sa
fonction temporairement et est, en outre, privé des avantages
pécuniaires correspondants — totalement ou partiellement — sans
toutefois que son appartenance au corps ne soit rompue (Rapport
annuel dactivité du CSM 1999, Les éditions des journaux officiels,
p. 127).

Cette sanction doit étre bien distinguée de I'interdiction tem-
poraire d’exercice des fonctions susceptible d’étre prononcée a
titre préventif par le Conseil supérieur de la magistrature ou le
garde des Sceaux — selon que le magistrat inquiété appartient au
siége ou au parquet — de maniére purement conservatorre. L’inter-
diction temporaire n’est pas une sanction disciplinaire: elle vise,
dans I'intérét du service — et parfois aussi du magistrat — a écarter
provisoirement le magistrat du corps judiciaire, le temps que
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I'enquéte administrative ordonnée par le garde des Sceaux et
confiée A I'Inspection générale des services judiciaires, aboutisse,
ou bien en attendant que le Conseil supérieur de la magistrature,
déja saisi, se prononce disciplinairement.

L’exclusion temporaire de fonctions, qui est quant a elle bel
est bien une sanction disciplinaire, prononcée a I'issue d’une pro-
cédure respectueuse des droits de la défense, pose néanmoins une
difficulté : quel sort réserver au poste temporairement libéré par
le magistrat sanctionné ? Ce poste peut-il étre de nouveau reven-
diqué par le magistrat a I'issue de sa période d’exclusion ? Dans
l'affirmative, doit-on maintenir le poste vacant pendant cette
période, ce qui peut étre regrettable pour le fonctionnement de
la juridiction ?

Enfin, pour ce qui est des sanctions les plus graves, qui pour-
raient relever de la quatriéme catégorie — la mise a la retraite
d’office, 'admission a cesser ses fonctions ou la révocation — elles
consistent & exclure ou priver le magistrat de sa qualité de
membre du corps des magistrats de I'ordre judiciaire, et a lui
interdire définitivement d’exercer ses fonctions de magistrat. Par
la gravité de son comportement, le magistrat est chassé, évincé du
corps auquel il appartenait, et jugé indigne de conserver sa qua-
lité de membre de ce corps.

Il - La régle du non-cumul des sanctions

Aux termes de l'article 46 de 'ordonnance du 22 décembre
1958, «si un magistrat est poursuivi en méme temps pour plu-
sieurs faits, il ne pourra étre prononcé contre lui que l'une des
sanctions prévues a l'article précédent ». C’est 'application de la
régle du «non-cumul des sanctions en cas de concours réel de
fautes disciplinaires » (Joélle Pralus-Dupuy, art. préc., p. 135 et
s.). En cas de commission de plusieurs actes répréhensibles par
un méme agent, l'autorité disciplinaire est tenue de procéder a
une appréciation globale du comportement du magistrat, puis de
se livrer a sa qualification juridique avant de déterminer la sanc-
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tion qui lui semble la plus adaptée. Il lui est en revanche interdit
de prononcer autant de sanctions que de faits incriminés. La
multiplication des faits n’a finalement d’incidence que sur I'éva-
luation de la gravité de la sanction qui sera prononcée.

Dans un second alinéa, ce méme article 46 de 'ordonnance
de 1958 ajoute que «une faute disciplinaire ne pourra donner
lieu qu’a une seule desdites peines », sauf, pour certaines d’entre
elles, & pouvoir étre «assorties du déplacement d’office ». Il
s’agit cette fois de l'application du principe de non-cumul de
sanctions disciplinaires, par une méme autorité et a propos d’un
méme fait (Joélle Pralus-Dupuy, art. préc., p. 136). Le Conseil de
discipline a donc interdiction de sanctionner un méme compor-
tement répréhensible par deux sanctions cumulées, sauf disposi-
tions légales contraires, récemment étendues par la loi organique
n° 2007-130 du 5 mars 2007.

Jusque-la limitée A trois types de sanctions — le retrait de
certaines fonctions, I'abaissement d’échelon et la rétrogradation —
la faculté d’assortir une sanction principale du déplacement
d’office — en tant que sanction complémentaire ou accessoire — a
désormais été étendue a deux nouvelles sanctions: I'exclusion
temporaire de fonctions pour une durée maximum d’un an ainsi
que la nouvelle sanction d’interdiction d’étre nommé ou désigné
dans des fonctions de juge unique pendant une durée maximum
de cinq ans. Cette extension est justifiée par la perte de crédibilité
et d’autorité que subit inévitablement un magistrat sanctionné
par l'une de ces mesures disciplinaires et qui empéche, dés lors,
son maintien au sein de la juridiction a laquelle il était rattaché.

La possibilité de prononcer un déplacement d’office en tant
que peine complémentaire ne doit pas faire perdre de vue que
cette mesure peut aussi et bien évidemment étre infligée en tant
que peine principale. Il s’ensuit, des lors, que rien n’empéche par
exemple qu’elle survienne quelques temps aprés qu'un avertisse-
ment a été prononcé. Dans deux arréts du 17 février 1989, Garcin
et Frayssinhes, le Conseil d’Etat a pu juger A ce propos qu’'une
«trés sévere admonestation » adressée par un premier président
de cour d’appel & un magistrat, tout en lui précisant que celle-ci
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serait versée a son dossier, avait le caractére d’un avertissement au
sens des dispositions de Darticle 44 de l'ordonnance du
22 décembre 1958 et non celui d’une sanction disciplinaire (Les
auteurs de la requéte considéraient en effet que cette mesure
devait étre assimilée a la sanction de «la réprimande avec ins-
cription au dossier »). La Haute assemblée en déduit que cette
mesure peut des lors parfaitement étre cumulée avec la sanction
du déplacement d’office sans méconnaitre les dispositions de
larticle 46 de 'ordonnance.

L’avertissement, dans la mesure ot il ne constitue pas une
sanction disciplinaire proprement dite, mais une simple mesure
individuelle de nature administrative, ne saurait faire obstacle a
I'exercice de poursuites disciplinaires ni au prononcé d’une sanc-
tion disciplinaire. C’est ce qu’a rappelé le Conseil d’Etat dans un
arrét du 21 novembre 1990, Le Friant. Le garde des Sceaux
comme les chefs de cour peuvent donc librement dénoncer au
Conseil supérieur de la magistrature des faits pour lesquels un
magistrat aurait déja fait 'objet d’un avertissement.



La déontologie des magistrats :
une responsabilisation par la formation,
la distinction, la normalisation et la réflexion

Située au point de rencontre de deux exigences contradictoires
— la nécessité de prévenir et de réparer les fautes des juges, d'une
part, et celle de préserver leur indépendance et la prise de risque
que constitue nécessairement une décision de justice, d’autre
part — la question de la responsabilité des juges se résout soit dans
la tradition, soit dans I’équilibre. Il semble qu’en France, il n’y ait
jamais eu, sur la responsabilité des juges, de forte tradition mais
au contraire, que la matiere ait été soumise a des évolutions sen-
sibles tout autant a la revendication populaire qu’aux réactions de
la classe politique. La « responsabilisation » des juges est alors
devenue une nécessité, un véritable enjeu puisqu’elle semblait
conférer une protection contre l'arbitraire du pouvoir politique,
pouvoir constituer une limite A leur pouvoir et dans le méme
temps, répondre aux critiques d’impunité du corps qui n’est plus
aujourd’hui socialement supportable.

La question méritait toutefois une réflexion sereine, qui
porte, comme ce fut le cas dans plusieurs grands systémes étran-
gers, sur |'élaboration d’'un document reprenant les grands prin-
cipes déontologiques et suffisamment précis pour guider le
comportement des juges, tout a la fois dans leur vie privée et
dans leur conduite professionnelle (chapitre I1I), mais aussi sur la
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refonte compléte du systeme de recrutement et de formation des
futurs magistrats en vue de les sensibiliser, tres tot, aux exigences
déontologiques de leur profession (chapitre I).

II faut créer chez les magistrats le « réflexe du comportement
réfléchi », médité selon des regles déontologiques précises et pra-
tiques, ce qui actuellement fait défaut, de sorte que sont mal
réglées les relations des vis-a-vis des justiciables, de leurs col-
legues, des chefs des juridictions, les relations avec les autres pou-
voirs, avec les médias, indépendamment de leur contexte public
ou privé. Pour sensibiliser les juges a toutes ces questions, la
création d’une instance déontologique a c6té ou au sein de
l'organe disciplinaire peut-étre aussi envisagée (chapitre IV). On
pourrait en effet distinguer déontologie et discipline et souhaiter
Iexistence d’une autorité spécialement investie de la mission
d’édicter des regles de conduite professionnelle pour les juges et
du pouvoir d’émettre des avis. Enfin, une autre manié¢re de res-
ponsabiliser les magistrats peut enfin consister a les encourager a
s'investir davantage dans leur activité professionnelle et dans le
bon fonctionnement de I'institution judiciaire grice a la mise en
place de mécanismes de distinction professionnelle (chapitre IT).



La responsabilisation par la formation
professionnelle

La qualité du recrutement (section 1) et de la formation (sec-
tion 2) des magistrats est essentielle si 'on souhaite obtenir de ces
derniers une conscience élevée des valeurs déontologiques. Or
précisément, la réforme d’ampleur que vient de connaitre I'Ecole
nationale de la magistrature modifie en profondeur ces deux
points. Révision de ses statuts, réforme du concours, refonte des
programmes de la formation initiale et continue, création d’un
département de recherche... le projet est ambitieux. Mais,
comme le souligne Jean-Francois Thony, le directeur de I'Ecole,
«le concours n’avait pas évolué depuis 1958. Quant a la formation
initiale, de nombreuses retouches avaient fini par la rendre diffi-
cilement lisible ». Aussi, poursuit-il, « pour mener une réforme
cohérente, il fallait vraiment tout reprendre en méme temps ».

Parmi les missions confiées — et pour certaines d’entre elles,
nouvellement confiées — 4 I'Ecole nationale de la magistrature par
le décret n® 2008-1551 du 31 décembre 2008, «la formation ini-
tiale et continue des magistrats de 'ordre judiciaire francais »
figure en toute premiére position. Or, en repensant compléte-
ment la finalité et les objectifs de la formation des magistrats, c’est
alors directement le contenu et les modalités d’enseignement aux
auditeurs de justice, comme aux magistrats en fonctions, qui ont
été a leur tour revisités et modernisés. Mais préalablement, c’est la
refonte du concours d’entrée qui s’est imposée, comme premiére
étape indispensable de la réforme ambitieuse de "ENM.
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Le recrutement

L’un des maitres mots de la réforme de I'Ecole nationale de
la magistrature, et plus spécifiquement encore, de son concours
d’entrée, est louverture : ouverture du concours a des candidats
nouveaux, aux profils plus variés (I) ; ouverture du jury d’admis-
sion A des personnalités extérieures, ni magistrat ni professeur de
droit, pour offrir un regard neuf sur les candidats et leurs apti-
tudes A exercer les fonctions de magistrat (II); ouverture des
épreuves d’admissibilité et d’admission vers la compréhension et
la connaissance du monde contemporain (III). Ce nouveau
concours entend ainsi prendre davantage en compte la dimension
humaine des candidats et leur potentiel d’acquisition des compé-
tences fondamentales requises pour les fonctions de magistrat.

| - Ouverture du concours a de nouveaux candidats

A la fin du mois de juin 2007, la garde des Sceaux, ministre
de la Justice alors en fonctions, demandait A I'Ecole nationale de
la magistrature de créer une classe préparatoire intégrée au pre-
mier concours d’acces 4 I'Ecole nationale de la magistrature, au
titre de la politique de rétablissement de 'égalité des chances.
Cette classe préparatoire est ouverte a des candidats d’origine
particulierement modeste. Sélectionnés sur des criteres d’apti-
tude, de motivation et de ressources, ils bénéficient d’une forma-
tion de neuf mois — dispensée & 'TENM — qui comprend des
enseignements fondamentaux en rapport avec les épreuves écrites
et orales du premier concours d’acces a la magistrature; des
conférences de culture générale, judiciaire et juridique; des
visites de lieux culturels et de juridictions; des enseignements
méthodologiques ; des examens blancs... ils bénéficient enfin de
mesures d’accompagnement et de soutien pédagogique par le
biais d’un tutorat assuré par le coordonnateur de la classe prépa-
ratoire intégrée. L'espoir est de donner ainsi plus de chance a des
personnes d’origines sociales variées. Par ailleurs, mais dans ce



La responsabilisation par la formation profe.

méme esprit d’ouverture, I'Age de présentation du premier
concours a été relevé de 27 a 31 ans.

Il - Quverture du jury d’admission a des personnalités extérieures

Auparavant composé trés majoritairement de magistrats et
d’enseignants de droit, le jury d’admission portait un regard rela-
tivement classique et uniforme sur les candidats, ce qui consti-
tuait un risque non négligeable de focalisation exclusive sur leurs
connaissances et compétences juridiques. La modernisation du
concours d’entrée s’est donc accompagnée de la modification de
la composition du jury, en vue de « professionnaliser » le recrute-
ment, explique Philippe Astruc (La lettre de 'ENM, juin 2008) et
de le fonder sur le regard croisé de personnalités différentes. Au
sein du nouveau jury figurent désormais, outre un magistrat hors
hiérarchie de la Cour de cassation, un conseiller d’Etat, un pro-
fesseur de droit et quatre magistrats de I'ordre judiciaire : égale-
ment un avocat, une personnalité spécialisée en matiere de
recrutement, un psychologue et une « personne choisie en raison
de sa compétence dans une profession autre que celles mention-
nées aux articles précédents » (Décr. n® 2008-1551 du 31 déc.
2008, art. 19). Le spécialiste du recrutement apportera une
méthode pour la sélection; le psychologue, une lecture des traits
caractéristiques de la personnalité du candidat.

Il - Ouverture des épreuves du concours

Jusqu’a présent, les épreuves du concours favorisaient essen-
tiellement la culture générale et juridique et donnaient une
place prioritaire a I'écrit. La réforme du concours a souhaité
modifier le contenu, la durée et la forme des épreuves pour
permettre une évaluation des qualités humaines et fondamen-
tales des candidats, notamment I'aptitude a la décision, a I’écoute
ou 2 la relation.

Ainsi, les nouvelles épreuves d’admissibilité consistent en:
une composition sur une question posée aujourd’hui a la société
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francaise dans ses dimensions non pas seulement judiciaires ou
juridiques mais aussi sociales, politiques, historiques, écono-
miques, philosophiques et culturelles ; une épreuve constituée de
questions appelant une réponse courte, destinées a évaluer les
connaissances des candidats relatives  Porganisation de I'Etat et
de la Justice, aux libertés publiques et au droit public; enfin, une
composition et un cas pratique sur un sujet de droit civil ou de
procédure civile ainsi qu’une composition et un cas pratique sur
un sujet de droit pénal ou de procédure pénale. Le droit pénal
devient donc obligatoire lors des épreuves d’admissibilité ; les pro-
cédures civile et pénale font leur apparition dans le concours.
Pour ce qui est des épreuves d’admission, elles comportent une
note de syntheése sur une question judiciaire, juridique ou admi-
nistrative ; une épreuve orale de langue anglaise; une épreuve
orale de droit européen et de droit international privé; une
épreuve orale de droit social et droit commercial et enfin, une
épreuve orale de mise en situation collective et d’entretien avec le
jury ; derni¢re épreuve qui se substitue a I'ancien grand oral de
culture générale.

Cette derniere épreuve se déroule en deux temps: A une
séquence de mise en situation collective, directement inspirée de
ce qui se fait dans de nombreuses grandes écoles, succede un
entretien individuel qui porte essentiellement sur I'expérience et
la motivation du candidat. Ce temps d’observation et d’échanges
n’a pas pour objectif de jauger les connaissances du candidat mais
plutot d’apprécier ses aptitudes a acquérir les compétences fonda-
mentales du magistrat. A cette fin, et pour aider le jury dans son
appréciation, les candidats devront passer des tests de personnalité
et d’aptitude en présence d'un psychologue qui fournira alors au
jury une analyse cohérente du résultat de ces tests.

Ces tests sont de deux sortes: les premiers proposent une
approche de la personnalité en appréciant les grandes tendances
de celle-ci ainsi que d’éventuelles fragilités, voire pathologies. Les
seconds sont destinés A fournir au jury des éléments d’apprécia-
tion sur [aptitude des candidats 4 développer les « compétences
fondamentales » attendues d’un futur magistrat, autres que celles
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faisant appel a des connaissances de fond. Le jury reste libre de
donner la place qu’il souhaite a ces résultats dans ses délibérations.

Les «compétences fondamentales », particulierement atten-
dues chez tout futur magistrat, consistent notamment en :

— la capacité a identifier, s’approprier et mettre en ceuvre les
regles déontologiques

— la capacité A analyser et synthétiser une situation ou un
dossier

— la capacité a identifier, respecter et garantir un cadre procé-
dural

— la capacité d’adaptation

— la capacité a adopter une position d’autorité ou d’humilité
adaptée aux circonstances

— la capacité a la relation, a I'écoute, a I'échange

— la capacité A préparer et conduire une audience ou un entre-
tien judiciaire dans le respect du contradictoire

— la capacité a susciter un accord et a concilier

— la capacité A prendre une décision fondée en fait et en droit,
inscrite dans son contexte, empreinte de bon sens et exécutable
— la capacité 2 motiver, formaliser et expliquer une décision
— la capacité A prendre en compte 'environnement institution-
nel national et international

— la capacité A travailler en équipe

— la capacité A organiser, gérer et innover.

Si la réforme du concours d’acces a pour objectif de repérer,
parmi les candidats, ceux qui présentent effectivement la capacité
A acquérir ces diverses compétences, la formation initiale a pour
but de permettre leur acquisition ; quant a la formation continue,
elle vise a permettre leur actualisation.

Section 2
La formation

La modernisation de I'Ecole nationale de la magistrature
passe par la volonté de renforcer la cohérence de la formation
des magistrats, et non pas seulement de la formation initiale des
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auditeurs de justice (A), mais également de la formation conti-
nue des magistrats tout au long de leur carriere (B).

| - La formation initiale

A - La réforme de la formation initiale

La formation initiale a donc été profondément repensée,
puisque I'école est passée d'une logique d’apprentissage des tech-
niques des différentes fonctions judiciaires — logique verticale,
qui supposait une tres grande proportion d’enseignements tech-
niques et spécialisés — & une logique transversale d’acquisition des
compétences fondamentales que nous avons évoquées plus haut,
parmi lesquelles la déontologie et I'éthique figurent en toute pre-
miére place. Cette approche entend ainsi donner aux magistrats
des bases communes indispensables, avant de leur proposer des
poles d’enseignement plus techniques et spécialisés. Il y a donc
une inversion proportionnelle de la place aujourd’hui accordée a
ces deux types d’enseignements.

Parmi les nouveaux poles de formation qui devraient étre
proposés aux auditeurs de justice, figurent:

— Le péle « humanités judiciaires » ot devraient étre abordés
la culture judiciaire, les attentes des justiciables et la demande de
justice, la déontologie des magistrats, la déontologie des avocats,
la carriere et le statut du magistrat;

— Le pole «processus de décision et de formalisation de la
justice civile » ot devraient primer la méthodologie de la déci-
sion et de la formalisation judiciaire du premier degré, I'identifi-
cation, le respect et la garantie d’'un cadre procédural, le respect
du principe du contradictoire et de la régle de droit, les principes
directeurs du proces civil, les modes alternatifs de réglement des
litiges ;

— Le péle «processus de décision et de formalisation de la
justice pénale » qui devrait aborder les mémes points que précé-
demment mais en insistant davantage sur les droits de la défense,
la liberté individuelle ;
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— Le pole « communication judiciaire » qui devrait se concen-
trer sur les techniques d’entretien, 'écoute, la prise de parole,
l'aptitude a gérer les conflits, I'entretien judiciaire, I'audience
publique, 'analyse sémantique, la communication avec les
médias ;

— Le péle «administration de la justice » qui devrait aborder
les moyens de la Justice, 'économie de la Justice, la gestion du
temps et des flux, ladministration de I'Etat et des collectivités
locales, I'histoire et l'organisation de I'administration de la Jus-
tice ;

— Le pdle « dimension internationale de la justice » qui devrait
privilégier 'espace judiciaire européen et les techniques et pra-
tiques de la coopération judiciaire internationale;

— Le pole «environnement judiciaire » qui devrait se concen-
trer sur I'individu et la société;

— Le pole «vie de 'entreprise » qui envisage I'étude du droit
social, la sensibilisation aux questions environnementales et a
'économie de I'entreprise.

La formation initiale entend se décomposer en plusieurs
phases. Une premiere phase, qui doit étre consacrée aux ensei-
gnements dits fondamentaux et généralistes du métier de magis-
trat. C’est la phase de formation initiale théorique dite «de
niveau 1 » commune 2 tous les auditeurs. C’est au cours de cette
phase que I'acquisition des réflexes déontologiques prendra place,
mais aussi une grande part des enseignements théoriques envi-
sagés dans chacun des poles de formation précités. La seconde
phase, dite « formation initiale pratique de niveau 1 » est consa-
crée aux stages en juridiction et stages avocat. Puis les auditeurs
suivront de nouveaux enseignements théoriques spécialisés. Cest
la « formation initiale théorique de niveau 2 », en relation directe
avec les premieres fonctions qu’ils ont choisies.
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148 B.«la place de la déontologie dans la formation initiale
des magistrats »

L’expression est de L. Razafy, La déontologie des magistrats,
these dact., Montpellier 1, n® 282 et s.

On ne peut que se réjouir de la place que la déontologie
occupe aujourd’hui au sein des enseignements dispensés 2 'Ecole
nationale de la magistrature. On observe en effet non seulement
qu'un pdle de formation lui est entierement réservé, mais encore,
qu’elle est quasi systématiquement abordée, méme si c’est indi-
rectement, dans tous les autres pdles de formation. Qui prétendra,
en effet, que l'identification, le respect et la garantie d’un cadre
procédural; les techniques d’entretien judiciaire ; les rituels judi-
ciaires ainsi que les us et coutumes de la Justice; la gestion du
temps et des flux; la maitrise des frais de justice; la capacité a
travailler en équipe, a organiser et gérer un service ; apprentis-
sage des modes de relation avec les auxiliaires de justice, les col-
legues magistrats, les supérieurs hiérarchiques, les justiciables ou
les autres institutions (police, services pénitentiaires, préfecture);
la communication en situation professionnelle, Iapprentissage
des relations avec les médias. .. sont sans lien avec la déontologie ?

Enfin, la sensibilisation aux exigences éthiques ne se réduit
pas aux seuls enseignements théoriques. Elle irrigue également
toute la formation pratique, d’une part avec des mises en situa-
tion et des cas pratiques, mais encore A 'occasion des stages en
juridiction qui permettent aux auditeurs de bénéficier de expé-
rience des magistrats aupres desquels ils sont installés, qu’il
s'agisse de leurs expériences judiciaire et juridictionnelle, mais
encore de leur expérience déontologique. Ajoutons pour termi-
ner que lissue des stages en juridiction et 'examen de sortie de
I'Ecole nationale de la magistrature comporteront désormais sys-
tématiquement des épreuves de déontologie avec mises en situa-
tion pratiques.

Si la formation initiale constitue probablement le moment
privilégié pour dispenser un tel enseignement et sensibiliser les
auditeurs de justice aux questions de déontologie, il reste que la
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formation continue constitue un autre moyen permettant de par-
faire et de transmettre la connaissance des régles déontologiques.

Il - La formation continue

Le droit a la formation continue a été reconnu aux magis-
trats dés le décret du 4 mai 1972 et confié¢ A I'Ecole nationale de
la magistrature. Ce droit a ensuite été consacré A larticle 14 du
statut de la magistrature par la loi organique n® 92-189 du
25 février 1992. Selon ce texte, chaque magistrat avait le droit de
bénéficier, pendant toute sa carriere, de plusieurs jours de for-
mation continue par an.

La formation continue était alors appréciée pour la transmis-
sion des savoirs et des savoir-faire qu’elle permettait; le dialogue
informel entre les magistrats et la réflexion collective qu’elle favo-
risait: éléments indispensables, s’il en est, pour une bonne diffu-
sion et une appropriation de la réflexion éthique au sein du corps.

Cependant, en raison de son caractére simplement facultatif,
le nombre de magistrats profitant du bénéfice de la formation
continue restait faible. Si bien que I'on songeait, depuis quelque
temps, et en vue d’en améliorer I'effectivité, A la rendre obliga-
toire.

De leur coté, les cours d’appel complétaient ce programme, a
divers degrés, par des actions régionales. En effet, chacune d’elles
proposait — et propose encore — des sessions de formation conti-
nue déconcentrées favorisant, sur des themes précis, les échanges
avec les partenaires locaux, la mise en commun des difficultés
rencontrées et le dialogue institutionnel en vue d’un enrichisse-
ment des pratiques individuelles. Cette formation a toujours
connu un tres fort succes, marqué par le nombre de participants,
I'intervention de membres d’autres professions (avocats, fonction-
naires des juridictions...), la variété des thémes traités comme
des formules proposées et 'augmentation du nombre de sessions
organisées dans chaque cour d’appel.

Pour toutes ces raisons, la loi organique n° 2007-287 du
5 mars 2007 relative au recrutement, a la formation et a la respon-
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sabilité des magistrats a posé le principe du caractére obligatoire
de la formation continue nationale (art. 14 al. 2, Ord. 22 déc.
1958), toujours confiée a I'Ecole nationale de la magistrature.
Quant au décret n° 2008-1551 du 31 décembre 2008, il a prévu
qu’un conseil de la formation continue serait institué a la Cour de
cassation ainsi que dans chaque cour d’appel, présidé par le pre-
mier président de la Cour de cassation et le procureur général
pres ladite Cour pour le conseil de la Cour supréme et présidé par
les chefs de la cour d’appel pour le conseil de chacune des cours
d’appel. Ces conseils doivent notamment adresser annuellement,
A 'ENM, la liste des actions de formation continue déconcentrée
qu’ils souhaitent proposer aux magistrats de leur ressort, en fonc-
tion de leurs priorités et besoins respectifs.

Les nouveaux objectifs de la formation continue obligatoire
s'inscrivent dans le prolongement des objectifs assignés a la for-
mation initiale par la réforme de TENM. Parmi ceux-ci, figure
en bonne place 'ambition de permettre aux magistrats et a I'ins-
titution judiciaire de répondre aux exigences d’une démocratie
européenne moderne et aux attentes des justiciables. La forma-
tion continue vise alors & promouvoir une Justice de qualité, en
permettant le développement personnel des magistrats ainsi que
le développement de leurs compétences professionnelles et de
leur carriére.

Les principales priorités assignées, par I'Ecole nationale de la
magistrature, a la formation continue nationale sont les suivantes
(v. site Internet officiel de TENM : www.enm.justice.fr) :

— accompagner les réformes législatives et réglementaires ainsi
que les évolutions jurisprudentielles,

— accompagner fous les magistrats dans leurs changements de
fonction successifs,

— préparer aux fonctions d’encadrement et promouvoir une
culture de gestion,

— proposer des outils méthodologiques,

— soutenir "échange des savoirs: favoriser I"émergence et
contribuer 2 la diffusion de bonnes pratiques professionnelles,
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— assurer la pluridisciplinarité dans approche des themes
abordés, favoriser les partenariats,

— approfondir les connaissances des magistrats en droit euro-
péen et en droit international,

— concourir  louverture du corps A son environnement écono-
mique, social et culturel.

Ainsi, sur le plan personnel, la formation continue doit tendre
a renforcer 'ouverture d’esprit des magistrats sur des probléma-
tiques générales, d’envergure nationale comme internationale.
Pour ce qui est des projets de carriere des magistrats, la forma-
tion continue leur offre la faculté de développer des compétences
dans des domaines o ils souhaitent se spécialiser ou bien dans le
domaine particulier de la gestion des juridictions pour ceux qui
souhaitent exercer les fonctions de chef de juridiction. Surtout, il
a été décidé que tous les magistrats devront obligatoirement
suivre cinq semaines de cours théoriques et pratiques chaque fois
qu’ils envisageront de changer de fonctions. Enfin, I'Ecole se
propose d’offrir des formations spécialisées diplémantes, sur des
thémes tels que la criminalité organisée ou le contentieux pénal
économique, afin de faire des magistrats de véritables experts
dans leur domaine.

Le caractere obligatoire de la formation continue s’est accom-
pagné, dans les mois qui ont suivi 'adoption de la loi organique
du 5 mars 2007, d’une augmentation immédiate de 56 % du
nombre de magistrats inscrits par rapport a 'année 2007 (soit
80 % du corps inscrit en 2008, pour suivre au moins une action
de formation continue sur les 465 proposées). Cette tres forte
augmentation a alors amené I'Ecole nationale de la magistrature
a réfléchir a de nouveaux thémes de formation, plus en adéqua-
tion avec les nouveaux objectifs qui lui étaient assignés. Parmi les
nouveaux themes proposés, « La déontologie, le statut et la res-
ponsabilité du magistrat » cotoie « Le dysfonctionnements du
service public de la Justice », « La Justice dans I'Etat », ou encore
« Regards croisés sur la Justice contemporaine et son évolution ».

En vérité, la déontologie et I’éthique des magistrats a
commencé A figurer parmi les themes des sessions de formation
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continue des le début des années 2000, immédiatement apres
qu’'un important colloque décide de s’y consacrer, a la fin de
I'année 2002, envisageant alors la déontologie sous les angles euro-
péen et international. Depuis, elle a toujours constitué I'un des
thé¢mes du programme de formation continue proposé aux magis-
trats de carriere, comme aux non-professionnels, tels que les juges
consulaires ou bien les juges de proximité qu’il convient de sensi-
biliser tout particulidrement a cette question. A ce propos, indi-
quons que les juges de proximité sont, depuis la loi organique du
5 mars 2007, astreints d’effectuer une formation probatoire préa-
lablement a leur entrée en fonctions. Cette formation comprend
tout a la fois une premiere phase d’enseignement théorique dis-
pensé & I'Ecole nationale de la magistrature, au cours de laquelle
la sensibilisation aux exigences éthiques et procédurales de la
profession sera particulierement élevée ; puis une seconde phase
de stage en juridiction dont la durée a été rallongée, et sanction-
née par un bilan de stage probatoire remis au garde des Sceaux et
au Conseil supérieur de la magistrature par le directeur de I'Ecole
nationale de la magistrature.



La responsabilisation par la distinction
professionnelle

Une autre maniere de responsabiliser les juges peut étre de
compléter lactuel régime disciplinaire des magistrats — qui vise,
pour reprendre les mots d’Antoine Garapon, & «sanctionner les
mauvais juges » — par un systéme d’incitation ou de promotion,
qui vise plutdt & «distinguer les bons juges ». Car en effet, ce
dont souffre peut-étre le plus la Justice aujourd’hui, souligne cet
auteur, c’est moins de la commission de fautes caractérisées par
certains de ses membres, que de I'indolence, du comportement
désinvolte, bref de la médiocrité de quelques magistrats qui ne
font pas correctement leur travail, sans aller toutefois jusqu’a
commettre une faute professionnelle.

Certes, un tel systeme existe déja, puisque la magistrature se
caractérise par son régime d’avancement qui ne se fait qu’au
mérite. Il repose sur un mode d’évaluation sophistiqué, composé
de 28 criteres d’appréciation avec, pour chacun d’entre eux, cing
degrés de satisfaction. Pourtant, certains observateurs dénoncent
'« uniformité » et la « subjectivité » de ce systetme (Y. Cannac,
« Que peut-on apprendre des autres modeles de responsabilité ? »
in Les juges, un pouvoir irresponsable ?, dir. A. Garapon, éd.
N. Philippe, coll. « Justement », 2003, p. 155 et s.). Uniformité, car
les criteres d’évaluation ne tiendraient pas suffisamment compte
des différences de fonctions entre les magistrats, de leur apparte-
nance au si¢ge ou au parquet, de leur ancienneté, etc. Subjectivité,
car, toujours selon cet auteur, les appréciations seraient formulées
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en termes trop généraux et ne prendraient pas suffisamment en
compte le travail effectivement accompli ou les résultats concrets
obtenus par chaque magistrat. D’autres regrettent que la grille
d’évaluation ne comprenne pas de critéres relatifs au respect, par
les magistrats, des régles déontologiques et proposent d’y faire
figurer les principes éthiques les plus fondamentaux, tels que
I'impartialité, le devoir de réserve, la dignité et la loyauté, la dili-
gence, le secret professionnel, la probité ou encore le devoir de
légalité. Dans cet esprit, la Commission de réflexion sur I'éthique
dans la magistrature proposait d’inclure dans cette grille d’évalua-
tion les sept principes fondamentaux qu’elle suggérait d’intégrer
dans le serment des magistrats, assortis chacun de trois options
traduisant leur degré de respect effectif : « Satisfaisant — A par-
faire — Insuffisant ».

Aussi, pour parer A ces critiques, il est apparu nécessaire de
donner aux magistrats de l'ordre judiciaire des objectifs de per-
formance, & méme de développer leur sens de la responsabilité
professionnelle.

A cette fin, deux initiatives ont été prises, qui visent, pour la
premiére, a récompenser les magistrats qui se sont distingués par
un travail de qualité et/ou un investissement professionnel parti-
culierement intensif (section 1) et, pour la seconde, & promouvoir
la conclusion de contrats pluriannuels d’objectifs et de moyens
entre certaines juridictions et la Chancellerie (section 2).

Section 1
La « prime au mérite »

Un régime indemnitaire a ainsi été mis en place, au mois de
janvier 2002, a l'intention des magistrats de la Cour de cassation
par le décret n® 2002-31 du 7 janvier 2002 et un arrété du méme
jour. Ce régime, qui s’inspirait directement de celui qui existe
pour les membres du Conseil d’Etat et de la Cour des comptes, a
par la suite été étendu a tous les magistrats de ordre judiciaire
par trois textes — tous adoptés le méme jour — les décrets n® 2003-
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1284 / 2003-1285 / 2003-1286 du 26 décembre 2003 ; le précédent
décret du 7 janvier 2002 se trouvant deés lors remplacé et abrogé.

Ces textes visent 2 octroyer aux magistrats une indemnité
«destinée a rémunérer 'importance et la valeur des services ren-
dus ». Ainsi, la rémunération au mérite est devenue « ’embléme
de la réforme de I'Etat et de la volonté du Gouvernement de
changer 'administration et la culture de ses cadres dirigeants en
liant I’évaluation de leurs performances & une part variable de
leur rémunération » (D. Jean-Pierre, « Rémunérer le mérite dans
la fonction publique: la grande illusion ou un nouvel espoir ? »,
JCP A. 2004, p. 1469). Les décrets de 2003 qui ont étendu le régime
indemnitaire a tous les magistrats de 'ordre judiciaire ainsi qu’a
certains personnels de I'Ecole nationale de la magistrature, ont
procédé a quelques modifications par rapport au régime initial
des magistrats de la Cour de cassation. Ce que I'on appelle com-
munément la « prime au mérite » se décompose actuellement en
trois primes distinctes et cumulables :

— une prime forfaitaire, dont le taux peut étre majoré, au béné-
fice des magistrats exercant dans une juridiction faisant I'objet
d’un déficit de candidatures de nature & compromettre son fonc-
tionnement

— une prime modulable attribuée en fonction de la contribu-
tion des magistrats au bon fonctionnement de l'institution judi-
ciaire

— une prime pour travaux supplémentaires octroyée aux magis-
trats connaissant un surcroit d’activité résultant de I'absence pro-
longée de leurs collegues.

La prime modulable est calculée en pourcentage du traite-
ment indiciaire brut. Chaque cour d’appel calcule d’abord son
enveloppe budgétaire en vue de Pattribution des primes 2 tous les
magistrats de leur ressort. Un arrété détermine ensuite le taux
moyen et le taux maximal d’attribution individuelle de la prime
modulable. Par exemple, un arrété du 17 septembre 2004 a porté
2 8 % le taux moyen d’attribution de la prime modulable & comp-
ter du 1°" octobre 2004, et fixé le taux maximal d’attribution

individuelle a 15 %.
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Enfin, le taux d’attribution individuelle de la prime est fixé,
pour les magistrats exer¢ant en juridiction, respectivement par le
premier président de la cour d’appel pour chaque magistrat du
siege, et par le procureur général pres la cour d’appel pour
chaque magistrat du parquet. Précisons toutefois que si le magis-
trat est affecté dans une juridiction du premier degré, le taux sera
alors fixé sur proposition préalable du chef de juridiction sous
l'autorité duquel il est placé.

Le choix des criteres applicables pour procéder a la modula-
tion des taux indemnitaires individuels a été laissé & 'appréciation
des chefs de cour. La chancellerie a effectué un recensement de
ces critéres qui laisse apparaitre que ceux majoritairement rete-
nus sont

Pour le siége : 'ancienneté dans la juridiction ou la magistra-
ture ; Pexpérience professionnelle et la technicité; Uexercice de
responsabilités organisationnelles ; 'efficience ; la disponibilité, la
polyvalence ou mobilité fonctionnelle ; les contraintes ou respon-
sabilités particulieres; la participation a des tAches annexes ou
extra juridictionnelles ; P'ouverture d’esprit et I'initiative.

Pour le parquet: 'expérience professionnelle; la technicité;
Iefficience ; la disponibilité, les contraintes ou responsabilités par-
ticulieres; la participation a des tAches annexes ou extra juridic-
tionnelles ; 'amélioration de la qualité du service et l'ouverture
sur extérieur.

Le Conseil d’Etat veille au respect de ces criteres par les
chefs de cour et n’hésite pas A annuler les décisions fixant un
taux d’attribution individuelle de prime modulable en considéra-
tion d’éléments étrangers aux criteres posés par le décret du
26 décembre 2003. Tel est le cas par exemple de la décision qui
se fonde sur la circonstance qu'un différend s’était élevé entre
le procureur général pres la cour d’appel d’Aix en Provence
— chargé de déterminer le taux d’attribution de la prime — et le
procureur de la République de Nice, a 'exclusion de toute consi-
dération relative a la qualité et & la quantité de travail de ce
dernier ou du service rendu par le parquet dont il était respon-

sable (CE, 8 juill. 2005).
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La prime forfaitaire et la prime modulable sont versées men-
suellement. La prime pour travaux supplémentaires est versée
semestriellement. Elle est attribuée en points, dans la limite de
cinq points. La valeur du point est déterminée par I'administra-
tion centrale, indépendamment du niveau indiciaire des bénéfi-
ciaires, en considération de I'état des emplois vacants et autres
absences ouvrant droit au versement de la prime, dressé et actua-
lisé par chaque cour d’appel puis communiqué a la Chancellerie.

Section 2
Les contrats d’objectifs

La seconde initiative est la conclusion, par les cours d’appel,
de contrats d’objectifs avec le ministere de la Justice. Etablis dans
le cadre général de la mise en ceuvre de la LOLF et, plus spécia-
lement, dans celui de I'amélioration du fonctionnement de la
Justice au service des citoyens, ces contrats pluriannuels et renou-
velables visent A réduire de maniere significative les délais de
jugement, en contrepartie d’allocation de moyens matériels et
humains par la Chancellerie a la juridiction contractante. Il s’agit
d’une approche économique, véritablement novatrice pour le
fonctionnement des services de la Justice, puisqu’elle est axée sur
la réalisation de résultats, auxquels sera liée I'allocation de
moyens supplémentaires. L’intérét de ces conventions est qu’elles
assignent des objectifs communs A toute une juridiction, autre-
ment dit, A tous ceux qui la composent. Sont donc ainsi fixés des
objectifs collectifs qui nécessitent la mobilisation de tous pour
pouvoir étre atteints, ce qui est particuli¢rement motivant et
dynamisant. En outre, la perspective de sanctions positives en cas
de succes, telles que lattribution de moyens supplémentaires, ne
peut étre qu’incitative.

Les contrats peuvent porter sur des objectifs trés précis,
comme la mise en place d’un contréle des cabinets d’instruction
par le président de la chambre de l'instruction; ou encore, la
réduction du nombre des affaires criminelles ou correctionnelles
en attente, par 'augmentation, par exemple, du nombre des
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affaires audiencées dans 'année. Cependant, 'objectif le plus fré-
quent reste la résorption des retards et des stocks dans certains
contentieux et 'augmentation de la productivité des juridictions.

A titre d’exemple, dans son discours solennel de rentrée du
6 janvier 2009, le premier président de la cour d’appel de Lyon
rappelait qu’en 2004, un important contrat d’objectif avait été
conclu entre la cour et la Chancellerie pour réduire les délais de
jugement et le nombre des affaires en stock. « Le résultat obtenu
2 ans plus tard a été relativement spectaculaire, précise-t-il. La
durée moyenne des appels prud’homaux qui s’établissaient a
pres de trois ans en 2004 a été réduite a une durée voisine de
12 mois et & moins de 8 mois pour les affaires de sécurité sociale.
En mati¢re familiale, la durée moyenne des affaires est passée de
26,8 mois a 10 mois ».

En définitive, on observe que ces deux initiatives — la prime
«au mérite » et les contrats d’objectif — ne sont qu’une transposi-
tion, a la magistrature, de ce que I'on trouve dans beaucoup
d’entreprises privées: la mise en place d’un systéme de sanctions
professionnelles — et non pas disciplinaires — positives comme
négatives, instrument privilégié de la corporate governance (le gou-
vernement d’entreprise), susceptible de développer chez les
magistrats un véritable sens de la responsabilité professionnelle,
individuelle comme collective.



La responsabilisation par la normalisation

En France s’est posée, comme a I'étranger et dans les instances
internationales, la question de la nécessité d’'un Code de déontolo-
gie, autrement dit, d’'un document synthétisant I'ensemble des
devoirs propres a une profession et pouvant, par la suite, consti-
tuer une norme de référence pour les professionnels concernés
comme, éventuellement, pour l'instance disciplinaire. La question
a divisé les magistrats. Si certains n’ont pas hésité & se montrer
trés enthousiastes a I'idée de la création de tels textes, d’autres en
revanche, ont fait preuve de plus de scepticisme. Tel fut notam-
ment le cas du Conseil supérieur de la magistrature qui, dans son
avis remis au Comité d’éthique au début du mois d’octobre 2003,
se déclarait opposé a I'idée d’'un Code de déontologie (Le Monde,
10 oct. 2003). Il est vrai que si la normalisation de la déontologie
présente des avantages incontestables (section 1), elle n’est toute-
fois pas dénuée de risques qu’il y a lieu, de ce fait, de prendre en
considération (section 2).

La question a, depuis lors, été en partie tranchée. Nous avons,
dans les développements précédents, fait état des évolutions en la
matiére, et notamment, de la toute derniére mission mise a la
charge de Conseil supéricur de la magistrature par la loi orga-
nique du 5 mars 2007 : & savoir, rédiger un recueil des obligations
déontologiques des magistrats de 'ordre judiciaire. Nous n’y
reviendrons pas, mais souhaitons néanmoins rappeler les enjeux
du débat relatif a la normalisation de la déontologie.
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Pourquoi normaliser ?

La question de la consécration des principes déontologiques

dans un Code ou dans tout autre document de synthése a semblé
Yy

d’autant plus légitime, au sein de l'institution judiciaire, que mal-

gré les efforts faits par le Conseil supérieur de la magistrature

pour démocratiser sa jurisprudence disciplinaire, celle-ci est res-

tée longtemps méconnue en raison d’une diffusion et d’une publi-

cité insuffisantes.

Ce n’est pas faute, pour I'instance disciplinaire, et nous I'avons

b b

souligné plus haut, d’avoir accompli de nombreux efforts en vue
d’améliorer la «visibilité » de ses décisions disciplinaires: qu’il
s'agisse de la rédaction méme de ses décisions et avis, par une
motivation toujours plus fine, plus développée, assurant une plus
grande clarté et une plus grande lisibilité des principes éthiques
qu’elle proclame ; qu’il s’agisse de la diffusion de sa jurisprudence,
d’abord dans les rapports annuels de I'instance disciplinaire, puis
de maniere synthétique et didactique, dans un recueil des déci-
sions disciplinaires qui, pour la premiére fois, a rendu ce corpus de
régles et de principes parfaitement transparent et donc accessible
aux magistrats, mais aussi aux universitaires comme au grand
public. Pour cette raison d’ailleurs, nombreux sont ceux qui esti-
maient qu'il n’était peut-étre pas utile d’envisager la création de
régles codifiées.

Pourtant, les avantages d’un tel document sont réels. Il per-
met tout d’abord de rationaliser la jurisprudence abondante crée
en matiere disciplinaire ; de présenter ensuite les principes déon-
tologiques de maniere « positive », c’est-a-dire non pas comme ce
que lon ne doit pas faire mais, inversement, comme ce qu’il est
recommandé de faire. Car I'une des faiblesses de la jurisprudence
disciplinaire est probablement de ne donner accés aux principes
déontologiques qu’elle dégage, que de maniere « négative », « en
creux », A travers ce qui est sanctionné (Nathalie Albert, préc.).
D’autre part, la réunion de tous les principes déontologiques dans
un seul document peut remédier au probléeme de Iéparpillement
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de leurs sources. Actuellement, outre la pratique disciplinaire du
Conseil supérieur de la magistrature et la jurisprudence du
Conseil d’Etat, qui constituent de loin la source la plus impor-
tante en la matiere, doivent étre ajoutées, parmi les autres
sources : certaines dispositions des codes de procédure civile et
pénale, du Code civil et du Code pénal, 'ordonnance statutaire
du 22 décembre 1958, sans parler des normes supranationales
dont, en particulier, la Convention européenne des droits de
I'’homme et la jurisprudence de la Cour de Strasbourg. Enfin,
autre avantage d’un recueil de principes: c’est que méme sans
étre exhaustif, il n’en constitue pas moins une véritable référence
pour I'ensemble de la profession, un guide de conduite facile a
consulter. Ce faisant, un tel document jouerait pleinement son
role pédagogique et faciliterait « I'intériorisation des devoirs »
par les magistrats, laquelle n’est possible que si ceux-ci sont effec-
tivement énoncés, compris et admis (D. Commaret, préc.). Pour
toutes ces raisons, « une démarche de formalisation de la déonto-
logie des magistrats (peut) avoir une portée a la fois symbolique,
politique et didactique » (J. Moret-bailly, préc.). C’est dans ce
sens que s’est prononcée, d’ailleurs, la Commission de réflexion
sur I'éthique dans la magistrature, favorable a I'idée de la création
d’un recueil de principes déontologiques, qu’elle souhaitait voir
réguli¢rement mis a jour et donnant lieu & des échanges de vues
auxquels serait consacrée tout ou partie d’une assemblée générale
des magistrats du siege et du parquet de chaque juridiction.

Pourtant, malgré ces avantages incontestables, la codification
des principes et valeurs déontologiques des magistrats n’est pas
dénuée de risques.

Section 2
Les risques a éviter

Le premier danger généralement invoqué est que ce docu-
ment stérilise la réflexion éthique, fige les principes et empéche
toute évolution de la matiere. La déontologie est en effet une
matiére vivante et par nature évolutive. Il faut non seulement
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tenir compte de cette évolution mais surtout ne pas la freiner.
C’est pourquoi les principes devraient étre formulés de la maniere
la plus générale qui soit — sinon la plus généreuse — pour per-
mettre interprétation, pour susciter la réflexion et autoriser leur
application au plus grand nombre de cas possible. Le propre des
codes éthiques est précisément de ne pouvoir étre complets. Ils se
bornent & mentionner des exigences ou principes trés généraux,
souvent empreints de morale, beaucoup trop riches pour pouvoir
étre enfermés dans des formules casuistiques (R. Savatier,
Encyclopaedia Universalis, V° « Déontologie »). Une codification
ne peut donc tout prévoir dans le détail et il ne serait pas raison-
nable que les principes de déontologie des magistrats ambi-
tionnent de formuler des regles de comportement trop précises
qui, de ce fait, s’avéreraient non seulement trop contraignantes,
mais également — et paradoxalement — insuffisantes puisqu’il est
impossible d’appréhender a I'avance toutes les hypotheses dans
lesquelles les magistrats sont susceptibles de rencontrer des diffi-
cultés.

Pour cette raison, il semble fortement déconseillé d’avoir
recours a 'expression de « Code » pour désigner un tel document,
compte tenu du caractere d’exhaustivité que ce terme implique en
droit francais. Mieux vaut plutdt lui préférer le terme de recueil
de « principes déontologiques » ou de « normes de conduite pro-
fessionnelle » voire encore de « normes de comportement », car
de tels principes ou normes laissent naturellement une grande
marge d’interprétation.

Pour terminer, évoquons un dernier écueil souvent dénoncé
et qu’il y a encore lieu d’éviter. L’intérét d’'un document de syn-
thése, en matiere déontologique, est qu'il pourrait envisager de
faire le départ entre ce qui releve de la déontologie — les compor-
tements susceptibles de nuire a 'image de I'institution judiciaire,
a I'image du corps ou bien plus gravement encore aux justiciables,
mais sans pour autant atteindre un degré de gravité tel qu'il y
aurait lieu de saisir I'instance disciplinaire — et ce qui releve véri-
tablement de la discipline. Une telle distinction est extrémement
délicate, on le sait, car bien souvent, ce sera moins une différence
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de nature qu’une différence de degré dans la gravité de l'acte
commis par le magistrat qui justifiera et déclenchera la mise en
mouvement de Paction disciplinaire. En atteste la remarque du
Conselil supérieur de la magistrature qui rappelle, dans son Rap-
port annuel de Uannée 2000 (p. 101), A propos d’une ancienne
affaire, que « tout manquement professionnel avéré ne suffit pas
a caractériser une faute disciplinaire. La consultation des déci-
sions et avis rendus par 'organe disciplinaire enseigne en effet
que, pour revétir un caractere disciplinaire, ces manquements
doivent étre répétés et ne pas apparaitre véniels. L’absence de
mise en garde préalable par les supérieurs hiérarchiques de
magistrats défaillants n’est pas non plus sans influence sur le
caractére disciplinaire, ou non, des conséquences constatées... ».
En Pespece, était en cause la mauvaise gestion de son cabinet par
un magistrat, qui avait « délaissé » certaines procédures. Saisi de
cette affaire, le Conseil supérieur de la magistrature considére
que « les carences relevées au soutien des poursuites disciplinaires,
pour regrettables qu’elles soient de la part d’un juge, restent limi-
tées en nombre de procédures délaissées et n’ont pas atteint un
degré de gravité suffisant a caractériser la faute qui doit relever
du conseil de discipline » (CSM, 12 déc. 1991).

La question qui se pose est donc de savoir sl y a lieu ou non
de réunir dans ce guide du comportement des magistrats, les
devoirs d’ordre déontologique avec les devoirs disciplinaires. Ce
qui nous ameéne A nous interroger sur la faisabilité de la dissocia-
tion de ces deux catégories. Etant de méme nature, mais de
degrés différents, il ne semble pas possible, ni méme souhaitable,
de procéder a leur disjonction. Elles sont, en définitive, intime-
ment liées.

En revanche, ce qu'il faut éviter, c’est d’associer a la proclama-
tion des obligations des magistrats, les modalités de leur sanction.
La déontologie ne doit pas servir uniquement des objectifs disci-
plinaires; en d’autres termes, le comportement non conforme aux
exigences déontologiques ne doit pas nécessairement ni systémati-
quement appeler la sanction. Une explication en téte-a-téte, un
rappel A lordre voire un avertissement formulé par le supérieur

163



’7 La responsabilisation des magistrats

164

hiérarchique, suffit. En revanche, la faute disciplinaire doit étre
sanctionnée. Elle est trop grave pour pouvoir échapper au chati-
ment. C’est peut-étre 1a que réside finalement la véritable distinc-
tion entre déontologie et discipline : seule cette derniére suppose
la mise en mouvement d’une procédure disciplinaire.

C’est d’ailleurs sur ce point précis qu’a insisté le Conseil
consultatif des juges européens a propos du projet de modele
européen de déontologie des magistrats : « bien qu’il y ait tant
chevauchement qu’effets réciproques, la déontologie devrait res-
ter indépendante du systeme de discipline des juges, en ce sens
que la méconnaissance d’un de ces principes ne devrait pas pou-
voir étre en elle-méme une cause de mise en jeu de la responsa-
bilité disciplinaire, civile ou pénale ».



La responsabilisation par la réflexion collective

Le développement d’une réflexion déontologique au sein de
I'institution judiciaire pourrait passer par la création d'un ou de
plusieurs organes, au plan national (section 1) comme au plan
régional (section 2), spécialement chargés de mener une telle
réflexion pour sensibiliser le corps tout entier aux problémes
déontologiques posés par la profession et de conseiller les magis-
trats chaque fois qu'’ils se trouvent confrontés a des interrogations
éthiques. Mais 1a encore, la question divise les magistrats, car c’est
directement la 1égitimité du Conseil supéricur de la magistrature
en mati¢re de déontologie qui est mise en cause.

Section 1
Création d'un organe de conseil et de contrdle en matiere de déontologie

Pour étre assuré de leur compréhension, de leur assimilation
et de leur respect par ceux qu’elles visent, il ne suffit pas d’écrire
les regles éthiques. Un organe d’application spécialement chargé
de sensibiliser et de conseiller les magistrats en ce domaine est
sans aucun doute souhaitable pour favoriser la pénétration d’une
éthique renouvelée dans le corps judiciaire.

S’il apparaissait utile de prolonger I'édification de textes, d’un
support institutionnel permanent, plusieurs solutions seraient
alors envisageables. Par exemple, la création d’une autorité indé-
pendante, composée de maniere ouverte de représentants des
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diction, de ceux d’autorités administratives ou provenant de
conseils ou de comités d’éthique d’autres professions, voire encore
de personnalités diverses, de philosophes ou de sociologues...,
dans I'intention de favoriser une réflexion pluridisciplinaire. Mais
un tel organisme, & composante multiple, permettrait-il un auto-
contrdle des juges et procureurs sur leur propre déontologie ?

Une autre proposition consisterait & compléter les actuels
pouvoirs du Conseil supérieur de la magistrature d'une dimen-
sion déontologique en isolant, en son sein, une section particu-
liere, dotée d’une compétence consultative. Accessible, pour avis,
aux magistrats confrontés a des problemes éthiques, elle le serait
aussi au ministre de la Justice et aux responsables judiciaires.
Inspirée de ce qui existe dans le corps médical, I'idée a été expri-
mée par le Conseil supérieur lui-méme et reprise par la Commis-
sion de réflexion. L’avantage visible serait de centraliser les
compétences en matiere disciplinaire et déontologique au sein
d’un seul et méme organe, créant un continuum entre les deux
corps de regles et une doctrine unique, réduisant du méme coup
les risques de divergences d’appréciation. A linverse, une telle
concentration au sein de la méme institution centrale ne favorise-
rait pas la réflexion collective et décentralisée des magistrats sur
leur propre éthique et créerait, en outre, un risque d’assimilation
sinon de confusion, déja signalé, entre discipline et déontologie.

Afin de répondre a la nécessité d’instaurer un mécanisme
d’autocontrdle et une réflexion collective des magistrats, un autre
choix est enfin possible, par référence a 'expérience canadienne:
celui d’une commission majoritairement issue du corps judiciaire,
complétée de membres extérieurs, et qui aurait, elle aussi, un role
consultatif et de conseil, soit A la demande des juges et procureurs
s'interrogeant, par exemple, sur la compatibilité d’une activité
privée avec leur position de juge, ou bien sur la conformité d’'un
acte professionnel avec les devoirs de leur état, soit méme par
auto-saisine ou sur signalement de justiciables. L’idée est alors de
développer, dans le domaine de 'éthique, un systeme d’aide, de
conseil et de soutien a 'intention des magistrats, tout en traitant
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de situations qui, jusque-1a, n’étaient jamais appréhendées faute
de gravité suffisante. Une telle instance aurait, en outre, le mérite
de «libérer les chefs de cour d'un choix parfois trés délicat entre
I'inertie et la saisine du Conseil supérieur de la magistrature »,
souligne Jean-Louis Gallet, qui ajoute que : « La souplesse de
fonctionnement [de cette institution| permettrait d’intervenir plus
en amont d’un comportement individuel critiquable et ainsi, d’en
prévenir, a temps, la dégradation en permettant au magistrat de
se ressaisir. » Directement issu du corps des magistrats, un tel
organe pourrait stimuler un débat sur le contenu ou la portée des
reégles déontologiques qui fait actuellement défaut. Serait enfin
nettement renforcée la distinction entre déontologie et régime
disciplinaire, chaque domaine relevant de la compétence d’un
organe distinct.

Quelle que soit la solution adoptée, éventuellement par syn-
theése ou pondération de ces options possibles, ne pourra étre
évitée la question de loctroi, a cette instance, d’un pouvoir de
saisine du Conseil de discipline dans tous les cas ot I'espece sou-
mise a 'organe déontologique, dépassant un certain seuil de gra-
vité ou ayant une portée de principe, pose une question de
discipline. Devra aussi étre réglée la possibilité¢ de transférer de
'un a l'autre des informations sur les faits ou sur le magistrat en
cause.

Pour I'heure, indiquons simplement que la loi constitution-
nelle du 23 juillet 2008 a prévu que la formation pléniere du
Conseil supérieur de la magistrature, officiellement institution-
nalisée, pourrait se prononcer sur toutes questions relatives a la
déontologie des magistrats que lui soumettrait le président de la
République ou le ministre de la Justice. Ces dispositions ren-
forcent incontestablement «la 1égitimité du Conseil supérieur »
en matiere de déontologie (L. Razafy, these préc., n® 236). Pour
autant, le fait que la formation pléniere ne puisse pas étre directe-
ment saisie de telles questions par les magistrats concernés; et
peut-étre plus encore, que I'avis rendu le soit par une formation
composée en majorité de non magistrats, ne saurait satisfaire les
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attentes du corps judiciaire en matiere de conseils déontologiques
et comportementaux.

Section 2
Création de poles locaux de réflexion

Mais pour intéresser les magistrats A leur éthique profession-
nelle, il serait encore nécessaire de compléter ce dispositif par la
mise en place de poles de réflexion au sein des juridictions et
dans les cours d’appel.

Au niveau des cours d’appel, ces pdles régionaux, dont la
composition serait a débattre, pourraient se voir attribuer des
fonctions similaires 2 celles de I'instance nationale d’éthique.
Comme celle-ci, ils seraient chargés de rendre des avis sur toutes
les questions déontologiques locales qui pourraient leur étre sou-
mises. Mais surtout, la fonction de ces instances décentralisées
pourrait étre orientée vers la réflexion collective exprimée A tra-
vers des débats divers organisés sur des the¢mes touchant a
I'éthique judiciaire, au niveau régional, et associant, outre les
diverses professions judiciaires, d’autres partenaires locaux, tels
que les associations, les écoles, les universités, les hopitaux, les
médias, la police et la gendarmerie, etc.

Mais a n’en pas douter, I'installation d’une veille éthique, tant
individuelle que collective, appartient en premier lieu aux chefs
de juridiction. Interlocuteurs privilégiés des magistrats, ils sont
les mieux placés pour détecter et, ce faisant, traiter les compor-
tements déviants. Il est, en effet, de leur rdle de sensibiliser les
magistrats placés sous leur autorité aux problemes qu’ils pourront
rencontrer dans le cadre de leur fonction, de les conseiller indivi-
duellement et, pourquoi pas, de faire des bilans réguliers avec les
magistrats en difficulté.
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Section 3
Développer le contrdle démocratique de la déontologie ?

A I'époque ot seul le garde des Sceaux détenait le pouvoir de
poursuite et ot la procédure et les décisions disciplinaires du
Conseil supérieur de la magistrature étaient confidentielles, les
revendications populaires et politiques étaient fortes, tant le secret
conservé sur les manquements déontologiques des juges et procu-
reurs nourrissait de soupcons sur de supposées turpitudes dissi-
mulées, sur des dénonciations non exploitées, des manquements
abusivement tus par des magistrats percus comme échappant a
toute responsabilité et dont les fautes auraient été systématique-
ment couvertes. Aussi, A la suite d'un vif débat dans I'opinion et
dans la classe politique, I'avant-projet de loi organique de 1999
relatif au statut des magistrats prévoyait la mise en place d’une
Commission nationale d’examen des plaintes des justiciables
(Rapport d’activité du CSM 1999, La documentation frangaise,
p. 142).

| - La Commission nationale d’examen des plaintes des justiciables

Cette Commission aurait été composée d’un magistrat de la
Cour de cassation, d’'une personnalité désignée par le Médiateur
de la République et d’une personnalité désignée par les prési-
dents du Sénat et de I’Assemblée nationale. Elle aurait été saisie
des plaintes de toute personne s’estimant «lésée par un dysfonc-
tionnement du service de la Justice ou par un fait susceptible de
recevoir une qualification disciplinaire commis par un magistrat
dans 'exercice de ses fonctions ». Constituant en quelque sorte
une «chambre des requétes » disciplinaire (Nathalie Albert,
«De la responsabilité de I’Etat A la responsabilité personnelle des
magistrats. Les actions récursoires et disciplinaires a I'encontre
des magistrats », in Justice et responsabilité de UFrat, dir.
M. Deguergue, PUF, 2003, p. 209 et s., spéc. p. 238), elle aurait
rendu une décision non susceptible de recours, par laquelle elle
aurait décidé, soit de ne pas donner suite a la plainte lorsqu’elle
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l'aurait estimée sans fondement, soit de la transmettre pour attri-
bution au ministre de la Justice et au premier président ou au
procureur général concerné (Nathalie Albert, op. et loc. ciz.). 1l
serait alors revenu a ces derniers d’engager, le cas échéant, des
poursuites disciplinaires.

Réagissant a ce projet, le Conseil supérieur de la magistra-
ture a estimé, dans son rapport public annuel de 'année 1999,
que la création de cet organe serait de nature a « faire peser sur
les magistrats une suspicion de comportement fautif que les don-
nées objectives ne viennent pas confirmer ». Cette réforme a
donc été percue par le corps judiciaire comme I'expression d’un
sentiment de défiance a son égard, tandis qu'a I'inverse, d’autres
commentateurs 'ont qualifiée de « progres en forme de trompe-
I'ceil » (Nathalie Albert, op. et loc. cit.), car loin de permettre une
saisine directe de I'instance disciplinaire par les justiciables, elle
instaurait un systéme de double filtrage entre les justiciables et
I'instance disciplinaire: celui de la Commission qui aurait fait le
départ entre les demandes manifestement non fondées et celles
qui lui auraient semblé nécessiter des suites disciplinaires; puis,
celui des premiers présidents et procureurs généraux ou du
garde des Sceaux, a qui il aurait été loisible de ne pas suivre avis
de la Commission. La seule maniere d’y remédier aurait été, a
tout le moins, de doter la Commission d’examen des plaintes du
pouvoir de saisir directement le Conseil supéricur de la magis-
trature. On sait dans quelles conditions a été abandonné le projet
de réforme Constitutionnelle a laquelle cette innovation impor-
tante était lie.

Le besoin, pour les justiciables, de pouvoir utilement dénon-
cer les éventuels manquements disciplinaires commis par les
magistrats persiste néanmoins. L’administration centrale du
ministere de la Justice regoit de nombreuses plaintes et réclama-
tions relatives A la lenteur de la Justice, a la partialité des juges ou
aux décisions rendues. Il en est de méme du Président de la
République, des premiers présidents et procureurs généraux, des
présidents de tribunaux et des procureurs de la République. De
son cOté, le Médiateur de la République est lui aussi destinataire
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de requétes visant aux mémes fins. En effet, en vertu de larticle 6 171
de la loi n® 73-6 du 3 janvier 1973 instituant le Médiateur de la
République, «toute personne physique ou morale qui estime, a
l'occasion d’une affaire la concernant, qu'un organisme (...) n’a
bl
pas fonctionné conformément a la mission de service public qu’il
doit assurer, peut, par une réclamation individuelle, demander
bl bl b
que laffaire soit portée A la connaissance du Médiateur de la
République ». Enfin, dans leur courrier et a I'occasion de leurs
tl
permanences parlementaires, les députés eux-mémes se disent
assaillis de démarches critiques. Assurément le phénomeéne n’est
pas nouveau. Ces réclamations sont traitées par chacune de ces
autorités selon ses propres régles et possibilités, et donnent lieu, a
leurs variables diligences respectives, a des réponses plus ou
g p s P p
moins pertinentes ou apaisantes.

Une étude menée par Monsieur le premier président Vincent
Lamanda sur ces réclamations, a révélé qu’une grande partie
bl
d’entre elles (pres de 80 %) portait sur le sens des décisions de
justice, sans dénoncer aucun dysfonctionnement du service ni la
moindre faute d’'un magistrat. Mais elles expriment dans I'en-
semble un phénomeéne d’insatisfaction du justiciable qu’il importe
de prendre en compte. L’auteur de ’étude expose les avantages

p p ges,
en termes de gestion, d'un examen attentif et méthodique de ces
écrits. Clest d’ailleurs ce que font la plupart des cours d’appel qui
ont mis en place un systeme de traitement systématique des lettres
des justiciables pour vérifier les allégations qu’elles contiennent

) 8 q s
recevoir les explications de ceux qu’elles visent et, le cas échéant,
en tirer les conséquences en termes d’organisation, de rappel a

'ordre ou de toutes autres mesures individuelles.
cet égard, la Commission de réflexion sur I’éthique dans la

A cet égard, la C de réfl \ q
magistrature a proposé que le traitement des réclamations éma-
nant des particuliers et visant les magistrats releve de la respon-
sabilité des Chefs de cours, incités & mettre en place un service
approprié au sein de leur juridiction.

de leur juridict

Plus proche de nous, c’est la Commission d’enquéte de
I’Assemblée nationale chargée d’examiner les dysfonctionne-
ments de la Justice dans P'affaire d’Outreau qui a suggéré de
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confier au Médiateur de la République le filtrage des réclama-
tions des justiciables s’estimant 1ésés par un dysfonctionnement
du service de la Justice ou par le comportement d’'un magistrat
susceptible de recevoir une qualification disciplinaire. Cette pro-
position a immédiatement été retenue par le projet de loi orga-
nique relatif au recrutement, a la formation et a la responsabilité
des magistrats de 2006.

Il - Dispositif confiant au Médiateur de la République la charge
de traiter les plaintes individuelles des justiciables

La Commission d’enquéte parlementaire, faisant observer
qu’il n’existait pas d’autorité extérieure a linstitution judiciaire
habilitée A recueillir, examiner et donner suite aux réclamations
des justiciables sur les dysfonctionnements de la Justice liés au
comportement des magistrats, a insisté sur la nécessité de déve-
lopper des controles externes a la Justice (Ph. Houillon, Rapport
AN n° 3499, sur le projet de loi organique relatif au recrutement, a la
formation et a la responsabilité des magistrats). Aussi a-t-elle proposé
de conférer au Médiateur de la République la possibilité¢ d’étre
saisi de réclamations émanant de toute personne mettant en cause
le comportement d’un magistrat, & charge ensuite pour le Média-
teur, s'il estime cette réclamation sérieuse, de la transmettre au
garde des Sceaux, seul habilité A décider des suites a lui réserver.

Le projet de loi organique relatif au recrutement, a la forma-
tion et A la responsabilité des magistrats a repris cette proposition,
mais en prenant soin de préciser minutieusement les conditions
d’instruction de ces réclamations. Au fil des débats parlemen-
taires, les garanties apportées par cette procédure d’examen des
plaintes des particuliers n’ont cessé d’étre renforcées, aux fins de
préserver autant que faire se peut la sérénité et I'indépendance
de la magistrature.

Le projet de loi organique, dans sa derni¢re version — c’est-
a-dire la petite loi soumise A I'examen du Conseil constitutionnel —
prévoyait que les particuliers pourraient saisir directement le
Médiateur de la République, sans passer par l'intermédiaire d’un
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député ou d’un sénateur. Pour I'examen de cette réclamation, le
Médiateur se voyait alors assisté d’'une Commission, composée de
deux personnalités qualifiées n’appartenant pas a l'ordre judi-
ciaire et désignées respectivement par le président de I’ Assemblée
nationale et par le président du Sénat; d’une personne qualifiée
désignée par le Médiateur de la République; et d’une derniere
personnalité qualifiée n’appartenant pas a lordre judiciaire dési-
gnée conjointement par le premier président de la Cour de cassa-
tion et par le procureur général pres la Cour de cassation.

La mise en place de cette Commission était destinée a offrir
davantage de garanties de transparence et d’indépendance
dans la procédure d’examen des réclamations des particuliers. 11
avait en effet été souligné (notamment par Monsieur le sénateur
J.-J. Hyest, a I'occasion des travaux de la commission mixte pari-
taire du 13 févr. 2007) que si cet examen était confié au seul
Médiateur de la République, cette compétence serait en fait exer-
cée, au sein de la médiature, par un service — le secteur Justice —
composé de magistrats en détachement, ce qui fit craindre une
analyse corporatiste des réclamations formulées (Monsieur le
sénateur P. Fauchon, a 1'occasion des travaux de la commission
mixte paritaire du 13 févr. 2007). D’ou la nécessité d’'impliquer
dans cette procédure une instance collégiale et transparente,
chambre de filtrage des griefs formulés a 'encontre du service
public de la Justice et, plus spécialement, de ceux visant un
magistrat pris individuellement. Composée majoritairement de
« personnalités qualifiées » n’appartenant pas a I'ordre judiciaire,
cette Commission « ne prédisposait ni a I'indiscrétion, ni a sous-
estimer les difficultés des fonctions juridictionnelles, ni a négliger
I'éventualité de la mauvaise foi des plaignants » (J.-E. Schoettl,
art. préc.). Pour autant, nombreux sont ceux qui, y compris dans
I'enceinte parlementaire, considéraient que la mise en place de
cette Commission de filtrage aboutissait «a un dispositif excessi-
vement compliqué » (Monsieur le député A. Vallini, & 'occasion
des travaux de la commission mixte paritaire du 13 févr. 2007),
pour ne pas dire «a un systtme d’une complication extréme »
(Monsieur le sénateur R. Badinter, a 'occasion des travaux de la
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commission mixte paritaire du 13 févr. 2007) qui faisait du
Médiateur un simple «supplétif du garde des Sceaux »
(Monsieur le sénateur R. Badinter, op. et loc. cit.).

Saisi des plaintes de personnes physiques ou morales, le
Médiateur de la République pouvait solliciter tous éléments
d’information utiles des chefs de juridiction ou chefs de cour
concernés. Puis, dans 'hypothese o la réclamation n’aurait pas
donné lieu a une saisine spontanée du Conseil supérieur de la
magistrature par le chef de cour ou le chef de juridiction inté-
ressé, le Médiateur de la République se devait de la transmettre
au garde des Sceaux, ministre de la Justice, aux fins de saisine du
Conseil, chaque fois qu’il estimait qu’elle était susceptible de rece-
voir une qualification disciplinaire.

Pour ne pas compromettre I'indépendance des magistrats de
lordre judiciaire, le projet de loi organique rappelait que le
Médiateur de la République ne pouvait porter une quelconque
appréciation sur les actes de nature juridictionnelle. Il s’agissait
12 d’un rappel de lesprit des dispositions de larticle 11 de la loi
du 3 janvier 1973 interdisant au Médiateur d’intervenir dans
une procédure engagée devant une juridiction et de remettre en
cause le bien fondé d’une décision juridictionnelle.

Saisi de la réclamation que lui avait adressée le Médiateur de
la République, le garde des Sceaux se devait alors de demander
aux services compétents de procéder A une enquéte, puis d’aviser
le Médiateur des suites qu’il décidait de réserver aux résultats de
cette enquéte. Dans ’hypothese ot le ministre de la Justice déci-
dait de ne pas engager de poursuites disciplinaires, il devait en
informer le Médiateur de la République par une décision moti-
vée. C’était donc bien le garde des Sceaux qui, 2 fine, conservait
toute latitude quant a 'opportunité de saisir le Conseil supérieur
de la magistrature, méme si elle I'obligeait A faire procéder a une
enquéte au cas ot le Médiateur estimait finalement devoir lui
transmettre la réclamation (J.-E. Schoettl, art. préc.). Pour termi-
ner, indiquons encore que le projet de loi organique prévoyait
qu'a défaut de poursuites disciplinaires, le Médiateur pouvait éta-
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blir un rapport spécial sur ce point, ayant vocation a étre publié 175
au Journal officiel.

Soumises a I'examen du Conseil constitutionnel, ces disposi-
tions ont été invalidées en ce qu’elles faisaient, d’organismes
administratifs — ici, le Médiateur de la République ainsi que la
Commission de filtrage des réclamations, composée d’au moins
quatre membres non magistrats — des acteurs d’une procédure
juridictionnelle (J.-E. Schoettl, art. préc.).

Plus précisément, dans sa décision n° 2007-551 DC du
1°" mars 2007, le Conseil constitutionnel considérait que si le
législateur organique a précisé que le Médiateur ne pouvait por-
ter une appréciation sur les actes juridictionnels, le nouvel
article 48-2 du statut de la magistrature lui donnait néanmoins le
droit de «solliciter tous éléments d’information utiles » aupres
des chefs de cours ou des chefs de juridiction ; d’apprécier si les
faits en cause étaient de nature a recevoir une qualification disci-
plinaire ; le cas échéant, de transmettre les réclamations au garde
des Sceaux, ministre de la Justice, aux fins de saisine du Conseil
supérieur de la magistrature. Cette transmission impliquait alors,
pour le garde des Sceaux, de demander systématiquement une
enquéte aux services compétents et, s'il décidait finalement de ne
pas engager des poursuites disciplinaires, d’en informer le Média-
teur par une décision motivée, lequel pouvait établir un rapport
spécial sur ce point, destiné a étre rendu public.

Par I'ensemble de ces dispositions, qui reconnaissaient au
Meédiateur de la République un ensemble trés important de pré-
rogatives, le Conseil constitutionnel a considéré que le législateur
organique avait méconnu tant le principe de séparation des pou-
voirs que celui de I'indépendance de I'autorité judiciaire.

Il - La saisine directe du Conseil supérieur de la magistrature
par les justiciables

Ces échecs successifs n’ont pas dissuadé le Conseil supérieur
de la magistrature de persévérer dans sa réflexion en matiere
disciplinaire et dans sa volonté de voir sa saisine étendue aux
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justiciables. « L’incompréhension actuelle entre l'opinion
publique et la Justice tient moins a 'action disciplinaire du
Conseil proprement dite, qu’aux conditions de sa saisine » expose-
t-il dans son Rapport annuel de I'année 2007 (p. 42). Consulté par le
Comité de réflexion et de propositions sur la modernisation et le
rééquilibrage des institutions de la V¢ République, présidé par
Edouard Balladur, le Conseil avait maintenu sa position et sug-
géré de donner a tout citoyen, sous réserve d’un filtre évidemment
indispensable, la possibilité de saisir directement ses formations
disciplinaires. Ce veeu avait été préalablement formulé par la
Commission d’enquéte parlementaire sur laffaire d’Outreau
(A. Vallini, Rapport AN n° 3125, 2006, p. 524) car considéré
comme I'un des moyens permettant de rétablir la confiance des
justiciables en I'institution judiciaire.

Dans son rapport remis au président de la République en
octobre 2007, le Comité Balladur exposait alors qu’il importait
que le Conseil supérieur de la magistrature soit « mis en mesure
d’apporter des réponses disciplinaires aux désordres qui, surve-
nant dans le service public de la Justice, mettent en cause non
pas le fond des décisions de justice mais le respect des garanties
procédurales et le comportement professionnel des magistrats ».
A cette fin, le Comité proposait que « le Conseil puisse étre saisi
par les justiciables eux-mémes (...) de requétes visant de tels cas,
A charge pour le Conseil d’instruire ces demandes, aprés avoir
sélectionné celles d’entre elles qui le justifient, avec le concours
des services judiciaires de la Chancellerie et de leur réserver la
suite disciplinaire qu’elles paraitront devoir comporter ».

Rien toutefois, dans le rapport Balladur, n’était précisé sur
les modalités de filtrage des requétes. Faudra-t-il alors, comme
le suggerent certains, envisager la création d’'une Commission
des requétes appelée a filtrer les demandes présentées, a I'image
de ce qui existe auprés de la Cour de justice de la République
(J. Gicquel, « Le nouveau Conseil supérieur de la magistrature »,
JCP G. 2008. 1. 176) ? Pour préserver 'impartialité des membres
des formations disciplinaires du Conseil supérieur de la magis-
trature, il est vivement conseillé qu'aucun d’entre eux ne siege
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au sein de cette Commission de filtrage. Le Conseil suggere
plutot que celle-ci soit composée soit de personnalités qualifiées
choisies par chacune des formations du Conseil, soit d’anciens
membres du Conseil, magistrats ou non, en raison de leur expé-
rience de la matiere disciplinaire mais aussi de celle des récrimi-
nations de plaideurs dégus dont le Conseil recoit d’ores et déja de
nombreux courriers mettant en cause des magistrats, et qu’il ne
peut traiter lui-méme (Rapport annuel d'activité du CSM 2007, La
documentation francaise).

Dans sa nouvelle version, issue de la loi constitutionnelle
n° 2008-724 du 23 juillet 2008, 'article 65 de la Constitution dis-
pose, en son avant-dernier alinéa, que « Le Conseil supérieur de
la magistrature peut &tre saisi par un justiciable dans les condi-
tions fixées par une loi organique ». Avec un auteur, « on s’éton-
nera que le constituant, si attaché aux détails, ait pu traiter par
prétérition, cette avancée caractéristique de I'Etat de droit » |
(J. Gicquel, préc.).
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