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Avant-propos

Les recommandations contenues dans le chapitre final du présent
rapport n‘engagent individuellement aucun des membres du groupe
de travail. Elles refletent un consensus majoritaire en son sein. Des
oppositions ou des objections ont été formulées et demeurent ici ou
3. Le texte qui va suivre constitue une synthese, assez globale, et
certainement pas un verbatim ni une recension exhaustive.

L'anonymat des prises de position individuelles a par ailleurs éte scru-
puleusement respecté. Plusieurs membres du groupe ont, en outre,
eté placés dans lI'impossibilité d’assister a toutes les séances ou a
I'intégralité de chacune d’entre elles.
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Introduction

Le volume des contentieux s'est accru dans presque tous les Etats
occidentaux de maniere tres importante depuis vingt ans. Ce phéno-
mene touche, outre les juridictions de premiere instance et d'appel,
les Cours suprémes, administratives, judiciaires ou constitutionnelles.

Le Club des juristes a souhaité mettre en place un groupe de travail
pour faire le point sur ce phénomene devant les Cours suprémes et
examiner les réponses que divers Etats occidentaux ont pu lui apporter.

Le présent rapport rassemble le fruit de ces travaux. Il est fondé sur
I’étude des situations et des réformes engagées dans différents Etats
(Allemagne, Belgique, Espagne, Etats-Unis, Italie, Royaume-Uni). Il
comprend une analyse des jurisprudences du Conseil constitutionnel
et de la Cour européenne des droits de I'homme sur la sélection des
recours devant les Cours suprémes. Enfin, il cherche 3 dégager des
voies de réforme dans notre pays qui laisse jusqu’a présent les deux
Cours suprémes, Conseil d’Etat et Cour de cassation, faire face & une
masse de recours inappropriée 3 leur mission regulatrice des deux
ordres juridictionnels.
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CHAPITRE |
Allemagne
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Section | :

La sélection des recours devant les
Cours suprémes : L'exemple de Ia
Cour constitutionnelle federale

Michel FROMONT,
Professeur émérite Université Panthéon-Sorbonne (Paris 1)

Conformément a Ia tradition des droits romanistes, les tribunaux al-
lemands sont tenus d’examiner tous les recours dont ils sont saisis :
contrairement a la plupart des juridictions supérieures de la common
law, et spécialement de la Cour supréme des Etats-Unis, ils ne dis-
posent pas du pouvoir d’écarter discrétionnairement tout recours qui
ne leur parait pas mériter un examen de leur part. La question s’est
néanmoins posee en Allemagne apres 1949, date de la création de la
République fédérale d’Allemagne et spécialement de Ia Cour consti-
tutionnelle fédérale. En effet, Ia Cour constitutionnelle fédeérale est
une institution hybride. Certes, la Cour de Karlsruhe a été congue
comme une juridiction classique pour un pays de tradition romaniste :
les membres ont tous fait de longues études de droit et obtenu un
dipléme leur reconnaissant I'aptitude a exercer des fonctions de juge
et, du moins initialement, Ia Cour etait tenue de statuer sur toutes
les affaires dont elle était saisie. Mais elle est également considérée
comme un véritable organe constitutionnel, ce qui permet de justifier
quelques écarts par rapport a la tradition juridique allemande.
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LA REGULATION DES CONTENTIEUX DEVANT LES COURS SUPREMES

1. Le nombre des recours individuels pour violation
d’un droit fondamental et les solutions apportées
au probleme de la surcharge de travail qui en résulte

Des I'adoption de la loi du 12 mars 1951 relative a la Cour constitu-
tionnelle féderale, celle-ci a été dotee d’attributions qui Ia rapprochent
plus de la Cour supréme des Etats-Unis que du modéle kelsénien, tel
qu’il avait été mis en oceuvre en Autriche entre 1921 3 1933. En ef-
fet, depuis 1951, la Cour est compeétente pour juger tous les recours
formés par des individus prétendant étre lésés dans I'un de leurs
droits fondamentaux'. Selon la loi, ces recours peuvent étre dirigés
contre tout acte public quelconque, loi, reglement administratif, acte
administratif, jugement ou autre décision judiciaire ; mais dans la pra-
tique, ces recours sont presque toujours diriges contre une décision
de justice en raison de |a régle de I'épuisement préalable des voies de
recours ordinaires (par exemple, les décisions de |'autorité adminis-
trative doivent étre contestées en premier lieu devant les juridictions
administratives) et, de ce fait, la Cour constitutionnelle fédeérale est
devenue une véritable cour supréme chaque fois qu’elle est saisie de
la question du respect d'un droit fondamental par un jugement rendu
par une juridiction ordinaire, ce qui est un cas tres frequent compte
tenu de ce que la Cour de Karlsruhe a développé une jurisprudence
tres favorable 3 'omniprésence des droits fondamentaux (méme dans
les litiges de droit civil). De plus, ces recours peuvent étre formeés
sans ministére d’avocat, ce qui entraine de grandes conséquences
tant sur le plan qualitatif (rédaction médiocre des recours)? que sur le
plan quantitatif (le nombre des recours individuels a trés rapidement
dépassé les 2000 et depuis 2003, les 5000 et aujourd’hui, les 6000).

(1) Cette compétence supplémentaire, qui a été ajoutée par la loi 3 I’énumération des com-
pétences de la Cour constitutionnelle fédérale contenue a I'article 93 de la Loi fondamentale,
figure dans la Loi fondamentale elle-méme depuis une révision constitutionnelle de 1969. La
Cour constitutionnelle fédérale dispose aujourd’hui de 16 compeétences, toutes énumerées a
|"article 93 de la Loi fondamentale.

(2) Dans la pratique, seule la moitié des recours individuels est présentée par un avocat
(Lechner/Zuck, Bundesverfassungsgerichtsgesetz, Kommentar, 6e éd. 2011, p. 718).
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LA REGULATION DES CONTENTIEUX DEVANT LES COURS SUPREMES

Le succes rencontré par les recours individuels pour violation d'un
droit fondamental aupres des justiciables a provoqué trés rapidement
I'encombrement de la Cour constitutionnelle fédérale : au cours des
dix premieres années, le nombre des recours individuels avait déja
dépasse 8000.

Pour alléger la charge de la Cour, la loi du 21 juillet 1956 (adoptée cinq
ans plus tard), modifiée ensuite par les lois des 3 aoUt 1963 et 21 décembre
1970, a institué une commission de trois juges et lui a confié la tache de
rejeter, aprés avoir suivi une procédure ecrite et sans décision motivee, tous
les recours qui sont irrecevables et/ou n‘ont aucune chance de succés. Cette
réforme n'a pas suffi et le nombre de recours individuels a continué de
croitre : de 1951 a 1975, plus de 31000 recours ont été formes.

Puis la loi du 12 décembre 1985 a transformé les commissions de fil-
trage (Vorprifungs-ausschisse) en sections (Kammern) ; aujourd’hui
chacune des deux chambres a trois sections de trois juges. De plus, Ia
loi a institué une taxe sur les recours individuels, mais celle-ci a été abro-
gee par la loi de 1993, tant les Allemands demeurent attachés a l'idéee
que le recours individuel doit pouvoir étre formeé par toute personne,
méme sans beaucoup de moyens financiers (Jedermannsgrundrecht).

La loi du 2 aoUt 1993 s’est efforcée de faire face a I'aggravation de
la situation résultant de la réunification de I'Allemagne (en 1993, le
nombre de recours déposés en une année a dépassé les 5000). En
premier lieu, cette loi a étendu les compétences des 6 sections : elle
leur a attribué le pouvoir de juger que le recours est justifié si la
jurisprudence est bien établie et si I'acte contesté n’est pas une loi3.

(3) 8 93c de la loi sur la Cour constitutionnelle fédérale : « (1) Lorsque les conditions du § 933,
alinéa 2, lettre b, de la présente Loi sont réunies et que la Cour constitutionnelle fédérale a
déja statué sur la question de droit constitutionnel qui est déterminante pour juger au fond, la
section peut donner raison au requérant si ce recours lui parait manifestement justifié. Cette
décision équivaut 3 la décision d’'une chambre. Toute décision qui déclare selon le § 31, alinéa
2, qu’une loi est contraire 3 la Loi fondamentale ou avec une regle du droit fédéral ou est nulle
ne peut étre prise que par une chambre ». Noter que le § 933, alinéa 2, lettre b, vise le cas ou
|"admission est nécessaire pour faire respecter (durchsetzen) le droit fondamental du requérant
et que le § 31, alinéa 2, confere « force de loi » 3 de telles décisions et prévoit leur publication
au journal officiel de la Fédération.
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LA REGULATION DES CONTENTIEUX DEVANT LES COURS SUPREMES

En second lieu, la loi a précisé les conditions de recevabilité du re-
cours individuel pour violation d’un droit fondamental dans les termes
suivants : « (1) Le recours individuel doit faire I'objet d’une décision
d’admission a8 étre examiné en vue d’étre jugé. (2) Il doit étre admis
a3 cet examen : a) s’il pose une question de principe pour le droit
constitutionnel ; b) si cela est nécessaire pour faire respecter un droit
fondamental ; cela peut étre également le cas si le refus de statuer
au fond causerait au requérant un grave préjudice » (§ 93a de la loi
sur la Cour).

Depuis 1993, |a loi sur la Cour constitutionnelle fédérale n'a plus éte
modifiée dans le but de faciliter le travail de la Cour constitution-
nelle fédérale. En revanche, deux lois ont eu pour objet de permettre
aux plaideurs allemands d'invoquer devant les juridictions ordinaires
le principe du respect de certaines régles découlant du principe du
« proces équitable » avant de saisir la Cour constitutionnelle fédérale.

La premiere loi est celle du 9 decembre 2003 sur les recours en
cas de violation du droit a étre entendu par un juge*. Cette loi fut
d’ailleurs votée 3 la suite d’'une deéclaration de la Cour constitution-
nelle selon laquelle le principe de I'Etat de droit exigeait que toute
violation du droit 3 étre entendu par un juge soit obligatoirement
examinée par le juge ordinaire avant de I'étre par le juge constitu-
tionnel®. Selon cette loi, Ia plainte doit étre présentée devant le juge
qQui a rendu la decision prétendument viciee, ce qui semble lui oter
une partie de son efficacité ; elle constitue néanmoins un preéalable
obligatoire avant la saisine de la Cour constitutionnelle fédérale.

(4) Loi du 9 décembre 2003 sur les recours en cas de violation du droit 3 étre entendu par un
juge (Anhdrungsgesetz), chronique Fromont, Revue du droit public 2005, p. 1705-1707. Pour
une étude récente relative aux répercussions de cette loi sur les conditions de recevabilité du
recours individuel pour violation d’un droit fondamental. P. Allgayer, Auswirkungen des An-
hérungsrugeverfahrens auf die Zuléssigkeit von Verfassungsbeschwerden ?, NJW 2013, p. 3484.
(5) Cour constitutionnelle fédérale du 30 avril 2003, BVerfGE, tome 107, p.395, analyse Fro-
mont, Revue du droit public 2004, p. 1655.
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LA REGULATION DES CONTENTIEUX DEVANT LES COURS SUPREMES

La seconde loi est la loi du 24 novembre 2011 sur la protection
juridictionnelle en cas de lenteur dans les procédures de jugement et
d’enquéte pénale®. Cette loi fut votée aprés une décision de la Cour
europeenne des droits de I'homme déclarant que I'Allemagne devait
sans delai créer une procédure d’'indemnisation en cas de lenteur de
la justice allemande’. Pour éviter que la Cour constitutionnelle féde-
rale soit saisie d’'un nombre croissant de recours individuels fondeés
sur la lenteur excessive des procedures juridictionnelles, le législa-
teur a donc créé une procedure permettant au justiciable qui en est
la victime d’obtenir une « indemnisation appropriée » aupres de la
juridiction supréme dont releve la juridiction a laquelle est imputable
cette lenteur excessive (ou qui s’est rendue elle-méme coupable de
lenteur).

Il est encore trop tot pour faire le bilan de I'application de ces deux
lois qui semblent n'avoir pas beaucoup modifié les choses jusqu’a
présent®. Le nombre de recours ne diminue pas, mais il n‘augmente
pas non plus de maniére trés spectaculaire : pour l'instant, le nombre
des recours est toujours d’environ 6000.

(6) Loi sur la protection juridictionnelle en cas de lenteur de la justice (Gesetz Uber den Re-
chtsschutz bei Uberlangen Gerichtsverfahren und strafrechtlichen Ermittlungsverfahren), ana-
lyse Fromont, Revue du droit public 2013, pp. 1037-1040

(7) Cette lenteur n‘est pas due au manque de moyens, car ceux mis 3 la disposition de la justice
allemande sont doubles de ceux mis a la disposition de la justice francaise tant en personnel
qu’en matériel.

(8) On peut méme imaginer qu’un justiciable demande une indemnité au cas ou la juridiction
saisie de la réclamation pour violation du droit 8 étre entendu par le juge examinerait celle-ci
avec une lenteur excessive : S. Vielmeier, Rechtswegerschépfung bei verzégerter Anhérungs-
roge, NJW 2013, p. 346.

> Page 16



LA REGULATION DES CONTENTIEUX DEVANT LES COURS SUPREMES

2. Les causes d'une croissance modérée du nombre
de recours individuels pour violation d’un droit
fondamental

Deux facteurs semblent expliquer cette relative modération des flux.
Le premier facteur est I'ampleur des moyens mis 3 la disposition des
16 juges constitutionnels ; le second facteur est une interprétation
tres stricte des conditions de recevabilité et d’admission au jugement.

L'ampleur des moyens mis 3 la disposition des juges constitution-
nels est double®.

En premier lieu, chacune des deux chambres dispose d’un service du
Registre général (Allgemeines Register) qui est dirigé par un fonction-
naire ayant la capacité d’exercer les fonctions de juge (Prdsidialrat).
Selon les paragraphes 60 et 61 du Reglement intérieur de la Cour,
doivent étre inscrits sur ce reqistre tous les recours individuels « pour
lesquels est exclue une admission & étre jugés au fond parce qu’ils
sont manifestement irrecevables ou ne peuvent avoir manifeste-
ment aucun succés compte tenu de la jurisprudence de la Cour ».
La deécision d’inscription est prise en principe par le Président ou le
Vice-Président de la Cour, mais ce pouvoir est toujours deleque a ce
collaborateur qui a la capacité d’exercer les fonctions de juge. Dans
le cas ou un recours individuel a fait I'objet d’une telle inscription,
le requérant est averti que son recours ne sera pas examing, Mais Si
celui-ci demande que son recours soit néanmoins examing, il est alors
rayé du Registre général et inscrit sur le Registre des affaires en cours
(Verfahrensregister).

Le systeme fonctionne de facon assez efficace. Selon les statistiques
de la Cour pour I'année 2012, la moitié des recours individuels qui
avaient été inscrits au Registre général (soit environ 3000 par an sur
les 6000 inscrits annuellement sur ce registre) a été abandonnée
par leurs auteurs ; cet abandon a lieu soit a la suite des informations

(9) Noter que le budget de la Cour, qui est soumis directement au Parlement fédéral sans passer
par celui du ministere fédéral de la justice, sélevait en 2011 3 25 millions d’euros.
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LA REGULATION DES CONTENTIEUX DEVANT LES COURS SUPREMES

fournies par le secrétariat, soit parfois spontanément. Il faut rappeler
que la Cour dispose du pouvoir d’infliger aux requérants (ou 3 leurs
avocats) une sanction pécuniaire pour recours abusif (Missbrauchsge-
buhr) ; toutefois, ce pouvoir de sanction est exercé avec modération
puisque seulement cinquante pénalités sont infligées par an et qu’elles
s'élevent souvent a des montants modestes lorsque le recours n'a pas
eté présenté par un avocat. Néanmoins, cette menace de sanction
semble jouer un réle de dissuasion.

En second lieu, chacun des 16 juges constitutionnels dispose de
quatre collaborateurs scientifiques ayant I'aptitude a8 devenir juge.
Dans la pratique, ces collaborateurs scientifiques sont recrutés le plus
souvent parmi les jeunes magistrats les plus prometteurs et, d’ailleurs,
souvent ils deviennent par la suite eux-mémes des juges constitution-
nels. lls sont choisis librement par les juges auprées desquels ils sont
appelés a travailler. Ils sont des collaborateurs personnels des juges
et ne dépendent en aucune maniére de |'un des deux présidents de
chambre. Ils sont nommeés pour trois ans. On considére en général
que le nombre de quatre collaborateurs scientifiques par juge consti-
tutionnel ne peut pas étre augmenté, car le juge ne pourrait pas
suivre de facon approfondie le travail de plus de quatre personnes.
Ainsi, ce sont au total 64 collaborateurs scientifiques qui assistent
les membres de la Cour dans I'exercice de leurs fonctions juridiction-
nelles. lls fournissent un travail considérable. lls ont pour fonction
d’'étudier 5 fond les recours au jugement desquels participera le juge
auquel ils sont affectés, ce qui permet a3 chaque juge constitutionnel
de participer au delibéré sur un pied d’'éqalité avec les autres collegues.

En particulier, ils jouent un réle important dans le fonctionnement des
6 sections chargées de filtrer les recours individuels portés devant
la Cour. Dans la pratique, le juge constitutionnel qui a regu la charge
de rapporter sur une affaire demande 3 I'un de ses collaborateurs de
rédiger un prérapport sur I'affaire. Ce prérapport peut ne comporter que
deux pages si le recours est de pure chicane ; en général, il comporte de
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LA REGULATION DES CONTENTIEUX DEVANT LES COURS SUPREMES

5 3 15 pages, mais de temps a autre, il peut comporter jusqu’a 80
pages, voire plus dans des cas exceptionnels. Dans 95% des cas, le
collaborateur proposera au juge dont il dépend de rejeter la demande
pour l'une des raisons qui seront exposées dans la derniére partie de
cet exposeé. Pour que soit prise une telle décision de rejet a limine,
il est nécessaire que les trois juges constitutionnels formant ladite
section soient unanimes pour rejeter la demande. La procédure est
entierement écrite et aucune audience n’est organisee : de plus, la
décision de rejet n‘a pas a étre motivée, méme si, dans la pratique,
une partie de ces décisions de rejet font I'objet soit, dans 20% des
cas, d'une motivation sommaire appelée « motivation intégree au
dispositif de la décision » (Tenorbegrindung) soit, dans 5% des cas,
d’'une motivation plus compléte distincte du texte du dispositif de la
décision. Si la section prononce I'admission au jugement, elle trans-
met normalement le dossier au président de la chambre 3 laquelle
appartient ladite section afin que I'affaire soit examinée par cette
chambre en formation pléniere (le quorum étant alors de six juges) ;
en 2012, il y a eu 11 cas de ce type. Toutefois, lorsqu’elle estime que
le recours est manifestement fondé compte tenu de Ia jurisprudence
existante, elle peut donner elle-méme satisfaction au requérant par
une décision qui est alors nécessairement motivée ; en 2012, 143
recours ont été déclarés manifestement bien fondés par I'une des six
sections. Ainsi le nombre de recours individuels ayant fait I'objet d'un
jugement au fond est tres limité : dans le cas de I'année 2012, ce
nombre est de 154, ce qui est peu face aux 5173 recours individuels
qui n‘ont pas étée admis au jugement : il s'agit donc d’'un filtrage
particulierement séveére (seulement 2 3 3% franchissent I'obstacle
de "'admission & étre jugés). Or, celui-ci est assez largement assuré
par les collaborateurs scientifiques de la Cour constitutionnelle. C'est
d’ailleurs I'association de ces collaborateurs qui publie le recueil offi-
ciel des principales décisions rendues par les six sections ; ces déci-
sions sont évidemment choisies parmi celles qui ont fait I'objet d'une
motivation assez détaillee, qu’elles soient des décisons de rejet ou des
décisions déclarant que le recours est bien fondé.
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La deuxiéme explication de la maitrise (relative) des flux de recours
se trouve donc dans l'interprétation particulierement stricte des
conditions posées par la loi pour que le recours individuel pour vio-
lation d’un droit fondamental soit recevable et puisse étre admis au
jugement.

Parmi les conditions de recevabilité proprement dites, les unes n‘ont
pas fait I'objet d’une interprétation stricte, d’autres, au contraire, ont
fait I'objet d’'une interprétation particulierement stricte™. Parmi les
conditions de la premiere catéqorie, on peut ranger I'aptitude a étre
titulaire de droits fondamentaux, le caractere suffissmment motive
de la requéte™, le caractere personnel, actuel et immédiat de Ia viola-
tion du droit fondamental alléguée' et le respect du délai d’'un mois a
compter de la décision contestée de I'exécutif ou d’une juridiction (le
délai est d'un an si I'acte contesté est une loi). En revanche, il existe
une regle de recevabilité qui a éteé interpréetée incontestablement de
facon extensive : c'est la condition de lI'épuisement préalable des
voies de recours ordinaires (Rechtswegerschépfung)’®. En effet, selon
la jurisprudence de la Cour, il ne suffit pas que la décision adminis-
trative contestée ait été attaquée devant la juridiction administrative

(10) G. Lubbe-Wolff, Substantiierung und Subsidiaritét der Verfassungsbeschwerden Eu-
ropdische Grundrechte Zeitschrift 2004, p. 669 ; du méme auteur, Die erfolgsreiche Verfas-
sungsbeschwerde, Anwaltsblatt, 2005, pp 517 - 509 ; M. Sachs, Verfassungsprozessrecht, 3e
éd. 2010, pp. 139 - 159.

(11) Encore que certains auteurs considerent que la jurisprudence de la Cour est assez exigeante
en matiere de motivation. C'est le cas notamment de |'auteur cité dans la note précédente, la
professeure LUbbe-Wolff, dans ses écrits cités dans la note précédente.

(12) La conséquence la plus remarquable de cette exigence est en effet tres classique en droit
public allemand : une loi ou un reglement n'est susceptible de porter une atteinte directe au
droit subjectif du requérant que dans le cas ou la loi contient des interdictions ou des ordres
s'imposant directement au requérant sans que soit nécessaire un ordre d’exécution individuel (le
cas le plus fréquent est celui de la loi pénale créant une infraction pénale).

(13) & 90, alinéa 2 de la loi sur la Cour constitutionnelle fédérale : « Si une voie de recours
ordinaire est ouverte contre la violation alléguée, le recours individuel pour violation d’un droit
fondamental ne peut étre formé devant la Cour constitutionnelle qu’aprés épuisement de cette
voie de recours. Cependant un recours individuel pour violation d’un droit fondamental qui
aurait été introduit avant I'épuisement de cette voie de recours peut étre jugé par la Cour
constitutionnelle fédérale s’il @ une importance générale ou si le requérant subirait un préjudice
grave et inévitable ».
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en premiére instance et en appel (sauf urgence) ou que la décision
de justice contestée ait fait I'objet d'un appel et que celui-ci ait été
rejeté. Il faut encore que le requérant ait utilisé toutes les voies de
recours permettant d’obtenir satisfaction aupres des juges ordinaires ;
par exemple, le requérant doit avoir demandé |'annulation d'une de-
cision d’une juridiction de cassation refusant a /imine de connaitre du
recours en cassation porté devant elle. De plus, la Cour a interpréte
la condition de I'épuisement preéalable des voies de recours ordinaires
comme étant I'expression d’un principe plus général, celui du carac-
tere subsidiaire du recours individuel pour violation d'un droit fon-
damental (Subsidiaritdt der Verfassungsbeschwerde). En particulier,
ce principe de subsidiarité permet de rejeter un recours individuel
lorsque son auteur n’a pas invoqué précédemment devant le juge
ordinaire la violation du droit fondamental qu’il allégue devant la Cour
constitutionnelle féderale.

Quant aux conditions a remplir pour I’admission au jugement, elles
sont définies par le § 933 de Ia loi sur la Cour constitutionnelle fé-
deérale dont le texte a déjs été cité précédemment : « (1) Le recours
individuel doit faire I'objet d’'une décision d’admission a étre examiné
en vue d’étre jugé. (2) Il doit étre admis au jugement : 3) s’il pose
une question de principe pour le droit constitutionnel ; b) si cela est
nécessaire pour faire respecter un droit fondamental ; cela peut étre
également le cas si le refus de statuer au fond causerait au requérant
un grave préjudice »".

La Cour constitutionnelle fédérale n'admet qu’assez rarement qu'un
recours individuel « pose une question de principe pour le droit
constitutionnel », car le juge allemand reste fidéle a la conception
traditionnelle selon laquelle seul un droit subjectif donne normale-
ment droit a saisir le juge ; le fait qu’un recours individuel pose une
question de droit objectif est donc nécessairement considéré comme

(14) A. Maatsch, « Die Annahme der Verfassungsbeschwerde zur Enrscheidung », in S. Emmene-
gger/A. Wiedmann (ed.), Linien der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts - erértert
von den wissenschaftlichen Mitarbeitern, tome 2, 2011, pp. 31-51.
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quelque chose d’exceptionnel. De plus, les sections s’estiment com-
pétentes pour développer elles-mémes les potentialitées de Ia juris-
prudence existante de Ia Cour. Il existe toutefois quelques exemples
spectaculaires ou la Cour s’est déeclarée valablement saisie de recours
individuels posant des questions de principe : ainsi ont été admis au
jugement un recours individuel dirigé contre les opérations de recen-
sement de Ia population, contre une loi allégeant la répression pénale
de I'avortement ou encore contre la loi autorisant la ratification du
traité de Maastricht. L'importance de la question posée s'apprécie
ainsi soit en raison de I'absence de jurisprudence encore bien établie,
soit dans le cas ou la jurisprudence est appelée a evoluer en raison de
I’évolution de la situation, soit simplement lorsque la méme question
se pose dans un grand nombre d’affaires.

En revanche, les sections se montrent assez séveres dans |'appré-
ciation de la gravité de I'atteinte portée aux droits du requérant
qui est un autre cas prévu par la loi pour justifier I'admission au
jugement. Ainsi elles refusent que I'affaire soit soumise a leur juge-
ment ou a celui de la Cour dans deux series de cas : lorsque |'at-
teinte prétendument portée au droit fondamental allégue entraine
des conséquences de faible portée, morale ou financiére, et lorsque
le requérant aurait pu éviter la décision qu’il conteste s'il avait fait
valoir devant le juge ordinaire qu'il était lésé dans I'un de ses droits
fondamentaux. Inversement, |'atteinte portée au droit fondamen-
tal invoqué est consideree comme particulierement grave lorsqu’elle
résulte d’'une pratique répandue ou d’une jurisprudence constante ou
encore lorsqu’elle affecte les conditions d’existence de l'intéresseé.
Mais, comme le fait remarquer la plupart des observateurs, ce sont
en realité les chances de succes qui sont prises en considération par
la section compétente pour decider d’'une éventuelle admission du
recours au jugement.
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Cette jurisprudence, qui est d’ailleurs assez mal connue, explique le
faible pourcentage de recours individuels portés devant la Cour qui
franchissent ces différentes barrieres qu’a mises en place le législa-
teur et qui ont été renforcées ensuite par les différentes formations
de jugement de la Cour constitutionnelle fédérale. Une grande partie
de la doctrine déplore une telle situation et souhaiterait que les au-
teurs de recours individuels soient mieux traités, méme si beaucoup
de recours sont I'ceuvre de gens peu verseés dans la science du droit ;
en revanche, les auteurs de recours répétés et donc le plus souvent
abusifs devraient étre sanctionnés plus séverement pour leurs exces.
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Section Il :

L'acces aux juridictions suprémes
en Allemagne (Cour fédérale de
Justice, Cour fédérale du Travail)

Frédérique FERRAND, Professeur des universités
Université Jean Moulin (Lyon 3) et Université d’Augsbourg

Cour fédérale de Justice (Bundesgerichtshof, BGH), Karlsruhe

Depuis toujours, doctrine et législateur sont unanimes sur la nécessité de
filtres afin que le BGH conserve sa capacité de fonctionnement et puisse
correctement réaliser ses missions. Le législateur allemand est souvent in-
tervenu sur ce point. Le BGH connait non seulement du pourvoi en révision
(Revision, comparable au pourvoi en cassation), mais également, lorsque la
décision attaquée a été rendue sans debats oraux préalables ou dans certains
types de contentieux, notamment dans les litiges de droit de Ia famille (dé-
cision rendue sous forme de Beschluss)'™®, d’un recours particulier dénomme

(15) En Allemagne, il existe en effet une distinction entre deux types de décisions : les décisions
dénommeées Urteil, qui sont rendues apres débats oraux (en principe) et selon des formes spéci-
fiques prévues au § 313 du Code allemand de procédure civile (ZPO), et les décisions dénommées
Beschluss, en principe rendues sans débats oraux obligatoires préalables (ce qui ne veut pas dire
qu’aucune audience n'ait lieu). Dans certains contentieux, par exemple en droit de la famille, les
décisions prennent toujours la forme de Beschluss. La distinction est d’'importance car ce ne sont pas
les mémes voies de recours qui sont ouvertes 3 I'encontre de ces deux types de jugement : 1° En
deuxieme instance, ce sera I'appel (Berufung) puis, devant la Cour fédérale de Justice le pourvoi en
révision (Revision, §§ 542 et s. ZPO) qui seront susceptibles, 3 certaines conditions, d’étre formés
contre un Urteil ; 2° Contre une Beschluss de premiere instance pourra étre formé un recours dénom-
meé Beschwerde (requéte), puis, devant la Cour fédérale de Justice, la Rechtsbeschwerde (requéte en
droit, 88 574 et s. ZPO). Les conditions d’accés au pourvoi (Revision) et 3 la Rechtsbeschwerde sont
les mémes : il faut remplir une des conditions suivantes : I'affaire juridique souléve une question de
principe (grundsétzliche Bedeutung der Rechtssache) ou bien I'évolution du droit ou Ia garantie d’'une
jurisprudence unitaire exige la décision de la Cour fédérale de Justice (§ 543 ZPO).
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Rechtsbeschwerde'® (88 574 et s. ZPQ'"), qui est également un
recours uniquement en droit.

|I. Acces 3 la Cour fédérale de Justice en matiere civile
1. Avant le 1° janvier 2002

Deux critéres de sélection (§ 546 ancien, ZPO) existaient avant la
réforme de juillet 2001 :

- Le montant du grief causé au requérant par la décision d’appel
attaquée par le pourvoi : Streitwertrevision'. Si le montant du grief
dépassait 60 000 DM (= 30 000 euros), le pourvoi était en principe
possible sans autorisation des juges d'appel. La loi établissait ainsi
une présomption d’'importance du litige en raison de son enjeu fi-
nancier. Toutefois, en vertu du § 554b ZPO, la chambre compétente
du BGH pouvait, 3 la majorité des 2/3, refuser d’examiner le pour-
voi si |'affaire ne soulevait pas de question de principe qu'il aurait
été nécessaire de clarifier (keine grundsétzliche Bedeutung). Cette
disposition donnait au BGH un moyen d’autolimiter son encombre-
ment et de filtrer lui-méme les pourvois. Le pouvoir d'appréciation
etait tres large, ce qui pouvait conduire a des pratiques inégales, voire
arbitraires au sein du BGH. C'est pourquoi la Cour constitutionnelle
fédérale, dans un arrét du 11 juin 1980, avait fait une interprétation
constitutionnelle du § 554b ZPO et exigé une seconde condition :
que le pourvoi ne présente aucune chance de succés (keine Aussicht
auf Erfolg).

(16) §133 GVG (Gerichtsverfassungsgesetz, loi sur I'organisation juridictionnelle). STATISTIQUES :
Nombre de Rechtsbeschwerden (recours juridiques) formés devant le BGH en 2012 : 1 617.
(17) ZPO : Zivilprozessordnung, Code de procédure civile.

(18) Ce systeme existait depuis le ZPO de 1877.

(19) NJW 1981. 39.
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- L'autorisation de pourvoi délivrée par la juridiction d’appel
Zulassungsrevision. Ce critere s'appliquait 1° aux litiges patrimo-
niaux dans lesquels le grief subi par la partie souhaitant former pour-
voi ne dépassait pas 60 000 DM ; et 2° aux litiges extrapatrimo-
niaux. Le pourvoi n’était recevable que si Ia juridiction d’appel I'avait
expressément autorisé (en totalité ou partiellement pour certaines
« prétentions processuelles » seulement de I'arrét) dans sa décision.
Pour pallier le risque d'une pratique restrictive d’autorisation de la
part des juges du fond (pratique qui pourtant fut avérée !), la loi
allemande avait imposé des criteres « objectifs » pour la délivrance
de l'autorisation : 1° la question juridique présente une importance
de principe (grundsétzliche Bedeutung der Rechtssache), ou 2° I'arrét
d’appel s'écarte de la jurisprudence du BGH ou du Sénat commun
des Cours suprémes de la Fédération?® (Abweichung). Le premier cri-
tére vise a permettre au BGH de remplir sa mission d’interprétation
et de « développement du droit » (Rechtsfortbildung) ; le second
permet a la Cour de garantir I'unité du droit. La pratique restrictive
des cours d’appel, dont la deécision de refus d’autorisation ne pouvait
étre contestée devant le BGH, fut critiquée. Ce dernier ne pouvait pas
davantage refuser d’examiner un pourvoi autorisé par les juges ayant
rendu la décision contestée. La Cour constitutionnelle fedeérale avait
jugé conforme 3 la Loi fondamentale ce systeme de filtre et I'absence
de recours contre un refus d'autorisation de pourvoi?'.

Ces deux criteres légaux allemands d’acces au pourvoi sont errones :
la simple valeur du litige ou le montant du grief subi par le reque-
rant est un élément financier sans lien avec l'intérét juridique de
I"affaire, et I'autorisation nécessaire des juges d’appel risque (ce qui
s'est produit en pratique) de conduire 3 une politique d’autorisation

(20) Gemeinsamer Senat der Obersten Gerichtshéfe des Bundes, créé en 1968 pour régler les
éventuelles divergences de jurisprudence entre les cing Cours de révision allemandes.

(21) Le seul recours possible était un recours constitutionnel (Verfassungsbeschwerde) pour vio-
lation du juge naturel (Art. 101 GG, Loi fondamentale) si la cour d’appel avait refusé d’autoriser
le pourvoi alors qu’un des deux criteres objectifs d’autorisation était rempli, v. par ex. C. const.
féd. (BVerfG), 29 juin 1976, BVerfGE 42. 237.
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tres restrictive de la part de juges d'appel peu désireux de voir leurs
arréts censurés par la Cour fédérale de Justice. Cette derniere perdait
donc tout un champ de décisions qui auraient pu étre soumises 3 son
examen, ce qui aurait heureusement contribué a Ia réalisation d’'une
jurisprudence unitaire.

En outre, la révision a saute-mouton (Sprungrevision) existait déja (&
5662 ancien, ZPO) et permettait, en cas d’accord des parties pour
renoncer a |I'appel, de soumettre directement I'affaire au BGH, sans
autorisation ou sans exigence d’'un grief de 60 OO0 DM. Toutefois, le
BGH pouvait refuser I'examen du pourvoi si la question juridique ne
présentait aucune importance de principe.

2. Depuis le 1° janvier 2002
(Zivilprozessreformgesetz du 27 juillet 2001)

Le critere financier a été supprimé.

Un seul critere demeure : I'autorisation du pourvoi (reine Zulas-
sungsrevision), 8 543 ZPO. Le seul critere maintenu pour permettre
I’acces au pourvoi est |'autorisation des juges d'appel, et cette au-
torisation doit étre délivrée lorsque [|'affaire juridique souléve une
question de principe (grundsédtzliche Bedeutung der Rechtssache)??
ou bien lorsque l’évolution du droit?® ou la garantie d’une juris-
prudence unitaire?* exige la décision de la Cour fédérale de Justice
(8§ 543 ZPO). Le motif le plus fréquent d’autorisation de pourvoi est la
garantie d'une jurisprudence unitaire, dont le BGH fait une interprétation

(22) Ce qui suppose de démontrer qu'il s'agit d’'une question relevante (entscheidungserhe-
blich), nécessitant clarification et susceptible de clarification (klérungsbedurftig et fshig), qui
peut se poser dans un nombre important d’affaires.

(23) Par exemple en cas de lacune de la loi, de notions indéfinies, de concrétisation de clauses
générales, d’adaptation de la loi au nouveau contexte...

(24) Cas le plus frequent. Divergence de jurisprudence entre juges du fond ou entre eux et le
BGH, méme si cette divergence n'est pas affichée mais dissimulée (versteckte Divergenz), et
aussi menace de divergence, ou méme erreur d’application de la loi avec danger de renouvelle-
ment ou de reproduction (Wiederholungs-ou Nachahmungsgefahr) si bien que la confiance en
le pouvoir judiciaire peut étre menacée.
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assez large, de telle facon qu’elle lui permette Ia correction des arréts
d’appel erronés. Ainsi sont mises en exergue les missions du BGH,
placées avant tout sous le signe de I'intérét genéral : clarification des
questions juridiques fondamentales, garantie de I'unité juridique et
développement du droit.

La réforme du 27 juillet 2001 a introduit ce qui existait déja devant
la Cour administrative fedéerale ou la Cour féderale des Finances :
un recours pour refus d'autorisation de pourvoi par les juges d'appel
(Nichtzulassungsbeschwerde). Si la juridiction d’appel, alors qu‘une
des conditions du § 543 ZPO est remplie, refuse d’autoriser le pour-
voi, le requérant peut saisir la Cour fédérale de Justice d’un recours
contestant ce refus (§ 544 ZPO). La décision du BGH est « brieve-
ment motivée » et peut méme ne pas I'étre du tout si « la motivation
ne serait pas de nature & clarifier les conditions » (On peut s’interro-
ger sur le sens de cette formule !). Selon des avocats pres le BGH?®,
le recours conduit dans environ 20% des cas 3 une autorisation de
pourvoi par le BGH. Lorsque |'autorisation de pourvoi a été délivrée
par le BGH sur recours, le pourvoi est jugé fondé dans 80% des cas.

Toutefois, une disposition transitoire valable initialement jusqu’au
31 décembre 2006, mais qui a été prolongée jusqu’au 31 décembre
2011, puis jusqu’au 31 décembre 2014 afin d’éviter un encombrement
de la Cour fédérale de Justice, énonce que le recours contestant le
refus de la cour d’appel d’autoriser le pourvoi ne peut étre formé
que si le grief subi par le requérant dépasse 20 000 €, v. § 26 n° 8
EGZPO, ce qui réintroduit indirectement le critere financier qui avait
eté supprimé !

(25) V. http:/www.ra-nassall.de/index.php/allgemeines.html (derniére consultation : 13 janvier
2014).
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Par rapport 3 la Cour de cassation, la Cour fédérale de Justice est
appelée a3 trancher peu de pourvois chaque année? : en matiere
civile, en 2011, 3 357 pourvois en révision et recours pour refus d’au-
torisation de pourvoi ont été formés en matiére civile?” ; en 2012,
4 238 (737 pourvois autorisés par les juges du fond, 3 501 recours
pour refus d’autorisation, ce qui signifie une augmentation impor-
tante de 26,2% par rapport a 2011, et plus précisément de 41% pour
le nombre de recours pour refus d’autorisation, alors que le nombre
de pourvois autorisés par les juridictions inférieures a, lui, baissé de
15,7%)%8.

Dans les premieres années d’application de la réforme du 27 juil-
let 2001, la jurisprudence peu claire et contradictoire des différentes
chambres civiles de la Cour fédérale de Justice en matiere d’interpréta-
tion des conditions 3 remplir pour que le pourvoi doive étre autorisé?®

(26) Le role de filtre des avocats auprés de la Cour fédérale de Justice semble étre efficace, v.
N. Gross, Revisionsrecht nach der ZPO-Reform - Funf Jahre Probelauf, AnwBI. 2006, p. 425 qui
affirme qu’environ 25 3 30 % des pourvois sont retirés aprés consultation d’un avocat a la Cour.
De méme, en 2005, 37,93 % des recours contestant le refus d’autorisation de pourvoi de la cour
d’appel furent retirés suite aux conseils de I'avocat, v. N. Grosser, préc., AnwBI. 2006, p. 426.
(27) Sur ces 3 357 pourvois, 874 avaient été autorisés par la juridiction d’appel et la Cour
fédérale de Justice elle-méme en autorisa 292 suite 8 un recours pour refus d’autorisation de
pourvoi par les juges d’appel.

(28) L'augmentation en 2012 s’explique par la modification du § 52, al. 2 ZPO entrée en vigueur
en novembre 2011. Cette disposition permet a la formation de jugement de rejeter I'appel sans
délai si les juges considerent unanimement qu’il ne présente aucune chance de succes, qu'au-
cune question de principe n’est soulevée, que le développement du droit ou la garantie d'une
jurisprudence unitaire n’exige pas de décision de la juridiction d’appel et qu'une audience n’est
pas nécessaire ; les parties doivent étre préalablement mises en mesure de s’‘exprimer sur le
rejet envisage. Depuis nov. 2011, le texte prévoit dans son alinéa 3, que la décision de rejet sur
le § 522, al. 2 peut faire I'objet, de la part de I'appelant, du recours qui serait ouvert contre une
décision rendue aprés débats oraux (c’est-a-dire le pourvoi en révision). 1/5 (= 747) des recours
pour refus d’autorisation de pourvoi fut formé en 2012 contre des décisions rejetant I'appel sur
le fondement du § 522 ZPO.

(29) Il s’aqgit des notions d’« importance de principe de la question juridique », de « développe-
ment du droit » et de « garantie d'une jurisprudence unitaire ». Certaines chambres procédaient
3 une interprétation tres restrictive de ces concepts, ce qui risquait de limiter I’assiette des déci-
sions soumises au contréle de la Cour de révision, qui aurait alors eu des difficultés a véritable-
ment diriger I'interprétation du droit et la pratique juridique (Steuerung der Rechtspraxis). Sur le
caractére conforme 3 la Loi fondamentale des nouvelles regles d’accés au pourvoi, v. C. const.
féd., 1% ch. du 1* sénat, 8 janv. 2004, NJW 2004, p. 1371 (ces nouvelles regles ne violent
pas I'exigence constitutionnelle de protection juridique effective ni I'obligation de déterminer 3
I'avance les cas d'ouverture du recours. L'acces au pourvoi tel qu’instauré par le législateur en
2001 n’est pas non plus contraire au principe d’egalite.
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2 mis en danger la sécurité juridique (Rechtssicherheit) et la prévi-
sibilité pour les parties de la recevabilité du pourvoi dans leur af-
faire concrete. La Cour constitutionnelle fédérale, dans un arrét du
8 janvier 20043°, a certes considéré le nouveau droit de I'accés au
pourvoi comme constitutionnel, mais a en méme temps exigé que
la Cour fedeérale de Justice définisse les cas d'ouverture au pourvoi
de facon telle que « les conditions légales de recevabilité du pourvoi
deviennent reconnaissables pour le justiciable ». Peu a peu, la Cour
fedeérale de Justice s’est donc efforcée d’éclaircir ces conditions et de
retenir des solutions unitaires pour toutes ses chambres civiles (qui ne
sont pas moins de douze ).

La révision a saute-mouton (Sprungrevision) existe encore (§ 566 ZPO),
elle suppose toutefois non seulement I|'accord de |'adversaire pour
contourner la phase d'appel, mais également I'autorisation du BGH,
qui ne la délivre que pour un des trois motifs énoncés plus haut (§ 543
ZPO). Le pourvoi ne peut alors étre fondé sur un vice de procédure.

(30) NJW 2004, p. 1371. V. aussi C. const. féd., 1 ch. du 1¢ sénat, 9 mars 2004, NJW 2004,
p. 1729 (le législateur est libre de déterminer si en matiere civile, il instaure des instances sur
recours ou non et comment il les réglemente dans le détail. Il peut pour ce faire utiliser des
« clauses générales » et il appartient alors aux juridictions civiles de les concrétiser).

(31) Exemples : dans un arrét du 8 septembre 2004, le BGH (5%™ civ.) a étendu la notion de
« garantie d’une jurisprudence unitaire » (Wahrung der Rechtsprechungseinheit) au cas de
« mauvaise compréhension fondamentale de la jurisprudence supréme » (grundlegendes Miss-
verstdndnis der héchstrichterlichen Rechtsprechung), qui crée également un risque de répétition
de I'erreur. Pour des illustrations, v. par ex. C. féd. Justice, 5¢™ civ., 27 mars 2003, MDR 2003,
p. 822 (la garantie d’une jurisprudence unitaire requiert la recevabilité du pourvoi lorsque I'arrét
d’appel repose sur un erreur juridique de nature 3 porter atteinte 3 la confiance en le pouvoir
judiciaire, notamment en cas de violation du principe d'égalité par une décision arbitraire, ou en
cas de violation d’un droit fondamental de procédure) ; 11¢™ civ., 16 sept. 2003, MDR 2004, p.
168 (analyse de la condition de garantie d’une jurisprudence unitaire) ; 5™ civ., 18 mars 2004,
MDR 2004, p. 895 (risque de répétition ou d’imitation de Ia solution erronée) ; 1 civ., 6 mai
2004, NJW 2004, p. 3188 (disparition, aprés la formation du pourvoi, de la condition d’impor-
tance de principe de la question juridique : dans ce cas, il convient d’autoriser le pourvoi quand
méme, dés lors qu’il présente des chances de succes) ; 11éme civ., 11 mai 2004, NJW 2004, p.
2222 (nécessité pour la Cour de révision d’intervenir dans I'intérét d’une jurisprudence unitaire
lorsque I'arrét d'appel est objectivement arbitraire et repose sur la violation d’un droit fonda-
mental de procédure) ; 5éme civ., 7 oct. 2004, NJW 2005, p. 153 (pourvoi a autoriser lorsque
|"arrét d’appel repose sur une erreur de nature 3 porter atteinte 3 Ia confiance en le pouvoir
judiciaire). Ces différentes solutions ont été confirmées par la jurisprudence en 2006 et 2007.
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Il. Acces a la Cour fédérale de Justice en matiere
pénale

En principe, toute décision peut faire l'objet d’'un pourvoi (Revi-
sion), que ce soit une décision d’appel ou bien une décision de pre-
miére instance3? des lors que l'intéressé renonce au droit d'appel et
forme immédiatement un pourvoi dit « Révision a saute-mouton »
(Sprungrevision).

Mais le BGH n’a pas compétence exclusive en matieére de pourvoi.
Le pourvoi en révision est porté devant le Tribunal régional supe-
rieur (Oberlandesgericht) lorsqu’est contesté un jugement répressif
du tribunal cantonal (Amtsgericht) ou un arrét d’appel d'un tribunal
régional (Landgericht). Cela signifie que le Tribunal régional supérieur
(équivalent de la cour d’appel en France quant 3 son ressort) ne sta-
tue comme instance de révision que dans le cadre de proces pénaux
qui ont débuté en premiere instance devant le tribunal cantonal. Si
en premiére instance, c’était le tribunal régional (sa Grande chambre
peénale) ou le tribunal régional supérieur qui était compétent, le pour-
voi est formé devant la Cour fédérale de Justice (Bundesgerichtshof,
v. § 135 GVG), qui dispose de cinq chambres criminelles. Il est re-
marquable que, pour les infractions les plus graves (celles jugées en
premiere instance par le tribunal reqgional ou le tribunal régional supe-
rieur)?3, il n‘existe pas de possibilité d’appel mais seulement un pour-
voi. Si la chambre criminelle considere le pourvoi comme irrecevable

(32) V. Cl. ROXIN et B. SCHUNEMANN, Strafverfahrensrecht, 27¢™ éd. 2012, Munich, Beck, §
55, pp. 464 s., n°2.

(33) V. Cl. ROXIN et B. SCHUNEMANN, Strafverfahrensrecht, op. cit., § 54, p. 455 s., n° 1s., Qui
soulignent le caractere a premiére vue surprenant de I’'absence d’appel pour les infractions les
plus graves, mais expliquent que les dispositions Iégales reposent sur I'idée que la composition
des juridictions pénales statuant sur ce type d’infractions est plus large et permet des lors un
traitement plus approfondi de I'affaire, si bien qu'une seconde instance de fait n‘est pas indis-
pensable. Les données statistiques montrent qu’en matiere pénale, I'appel est beaucoup moins
formé que le pourvoi en révision, mais que son taux de succés est beaucoup plus élevé que
celui du pourvoi. Pour Cl. Roxin et B. Schunemann toutefois (§ 54, p. 456, n° 5), il serait plus
judicieux de maintenir I'appel, méme si I'instance de cassation (de révision dans la terminologie
allemande) devient de plus en plus une instance de controle de fait et pas seulement du droit.
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(8 349, al. 1°" StPO**) ou au contraire, 3 I'unanimité, comme manifes-
tement fondé (& 349, al. 4 StPO), elle peut statuer sans débats oraux
préalables (et donc, en la forme d'une Beschluss)®®. Il semble que
95% des pourvois en matiére pénale soient tranchés de cette facon.

L'acces au pourvoi en révision parait ainsi mieux garanti en procédure
pénale allemande qu’en procédure civile. En effet, en principe, toute
décision peut faire I'objet d'un pourvoi, que ce soit une décision d'ap-
pel ou bien une décision de premiére instance3® deés lors qu’elle est
insusceptible d'appel ou bien que l'intéressé renonce au droit d’appel
et forme immeédiatement un pourvoi dit « Révision a saute-mouton »
(Sprungrevision). Comme en matiere civile, le droit au pourvoi n’a
toutefois pas valeur constitutionnelle.

Statistiques : Pourvois en matiére pénale formés devant le BGH :
2010 : 3 093 ; 2011 : 2 956 ; 2012 : 3 031.

Ill. Existence d'un barreau spécifique pres la
Cour fédérale de Justice (BGH)

Rechtsanwélite beim Bundesgerichtshof

Comme en France, le barreau spécifique aupres du BGH joue un role
de filtre important en matiére civile. Ne peuvent devenir avocats au-
pres du BGH que les avocats :

> de plus de 35 ans ayant déjo exercé la profession d’avocat pen-
dant au moins 5 ans sans interruption (§ 166, al. 3 BRAOY) ;

(34) StPO : Strafprozessordnung, Code de procédure pénale.

(35) Il en va de méme si la chambre criminelle saisie juge le recours du Procureur général
(Generalbundesanwalt) manifestement infondé, § 349, al. 2 StPO.

(36) V. Cl. ROXIN et B. SCHUNEMANN, Strafverfahrensrecht, op. cit., § 55, pp. 464 s., n°2 s.
(37) BRAO : Bundesrechtsanwaltsordnung, Loi fédérale sur les avocats.
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> et ayant eété désignés par la Commission de sélection
(Wahlausschuss) des avocats preés le BGH38. Cette Commission
se compose du Président du BGH, des présidents des chambres
civiles du BGH ainsi que les membres du Prasidium (bureau
présidentiel) de la Chambre fédérale des avocats (Bundesrecht-
sanwaltskammer) et les membres du Prdsidium de la Chambre
des avocats pres le BGH?®. La Commission est présidée par le
Président du BGH, qui la convoque ; les séances ne sont pas pu-
bliques. Le choix de la Commission est fait @ partir de listes de
propositions (Vorschlagslisten)*® émanant de la Chambre fédérale
des avocats (sur la base de propositions des chambres locales,
comparables aux barreaux frangais) ainsi que de la Chambre des
avocats pres le BGH. La Commission doit vérifier si le candidat
proposeé remplit les conditions matérielles et personnelles pour
exercer |3 profession d’avocat prés le BGH*' ; pour ce faire, elle
désigne deux de ses membres en qualité de rapporteur pour
chaque proposition. Le vote - secret - de la Commission, qui
doit remplir certaines conditions de quorum*?, se fait 3 Ia majo-
rité simple. La Commission désigne deux fois plus de candidats
qu’elle ne le juge approprié, si bien que le fait d'étre désigné ne
fonde pour le candidat aucun droit a inscription aupres du bar-
reau prés le BGH*:. La procédure est parfois critiquée pour son
« manque de transparence » et I'absence d’information des can-
didats sur les motifs justifiant les choix. A tel point que certains
candidats non retenus ont formé un recours, qui nN'a jusqu’a
présent jamais été couronné de succes.
Dans un second temps, le Ministere féderal de Ila Justice
(Bundesministerium der Justiz) se prononce sur la demande
d’inscription au barreau prés le BGH, des différents candidats

(38) § 164 BRAO.

(39) § 165, al. 1 BRAO.
(40) § 166 BRAO.

(41) § 167 BRAO.

(42) V. § 168, al. 1 BRAO.
(43) § 168, al. 2 et 3 BRAO.
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(8§ 1770 BRAOQ). Il n‘est pas tenu par 'ordre de la liste de propo-
sitions qui lui est transmise, ni par le nombre d’'avocats que la
Commission juge « adequat ».

A I'heure actuelle, 45 avocats (dont 8 nommeés en 2013 par le Minis-
tere fédéral de la Justice) sont rattachés a la Cour fédérale de Justice.
lls peuvent également plaider devant les autres juridictions fédérales
(Cour fédérale du Travail, Cour administrative fédérale, Cour fédérale
des Finances, Cour fédérale du Contentieux social, ainsi que devant
la Cour constitutionnelle fédérale) auprés desquelles il n‘existe pas de
barreau spécifique. L'existence de ce barreau spécialisé est parfois
critiquée. Le BGH a pourtant énoncé, le 5 décembre 2006%, qu'il
n‘était en mesure de remplir ses lourdes missions en matiere civile
de facon satisfaisante que parce que les parties, devant lui, étaient
représentées par des avocats particulierement qualifiés et présentant
I'indépendance interne et externe suffisante pour refuser d’engager
des pourvois manifestement vains. Cette fonction de filtre contri-
buerait largement 3 désencombrer le BGH, selon ce dernier. La Cour
constitutionnelle fédérale a également, en 2008, souligné I'impor-
tance du réle des avocats pres le BGH et jugé adéquates les limita-
tions légales a I'autorisation de s’inscrire a ce barreau spécialisé.

En matiere pénale, le condamné peut étre défendu également par un
professeur d’université. Il n'y a donc pas de monopole des avocats
prés le BGH en matiére criminelle.

(44) NJW 2007. 1136.
(45) BeckRS 2008. 33 542.

> Page 34



LA REGULATION DES CONTENTIEUX DEVANT LES COURS SUPREMES

Quelques informations en chiffres sur la Cour fédérale de Justice
(BGH)

15 chambres civiles, 5 chambres criminelles (dont une & Leipzig),
129 magistrats du siege. Formation appelée a statuer : 5 magistrats
professionnels. Mais il existe également une Grande chambre civile
(GroBer Zivilsenat), une Grande chambre criminelle (GroBer Strafse-
nat) et les Grandes chambres réunies (Vereinigte Gro3e Senate), qui
sont destinés a trancher seulement le point de droit abstrait lorsqu’une
chambre veut s’éloigner de la jurisprudence d'une autre chambre de
la Cour.

Recours en matiére civile formés en 2012 devant le BGH : Au total,
6 449 en 2012 (augmentation de 9% par rapport 3 2011).

> Pourvois en révision (Revision) et recours pour refus d’auto-
risation de pourvoi (Nichtzulassungsbeschwerde) : 737 pour-
vois autorisés par les juges d'appel ; 3 501 recours pour refus
d’autorisation de pourvoi (augmentation importante par rapport
2 2011, v. supra). Affaires tranchées : 3 591 (augmentation de
5,1% par rapport @ 2011). Durée des procédures : Pourvois :
20,6% tranchés dans un délai inférieur 3 12 mois, 60,5% en
moins de 24 mois, 18,9% en plus de 24 mois. Recours pour refus
d’autorisation : 60,7% tranchés en moins de 12 mois, 30,2% en
moins de 24 mois, 9,1% en plus de 24 mois.

> Rechtsbeschwerden (recours juridiques) et recours similaires :
2 211 (baisse de 14%). Durée : 48,1% des Rechtsbeschwerden
ont été jugeées en moins de 6 mois, 27,3% en un an ou Moins,
et 24,6% en plus d'un an.

> Questions préjudicielles 8 la Cour de Justice : 12 en 2012 par
les chambres civiles du BGH.

Recours en matiere pénale formés en 2012 devant le BGH
3 479 (augmentation de 2,1% par rapport 3 2011). Pourvois : 3 032
(augmentation de 2,6%). Durée de la procédure : similaire a 2011.
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Affairestranchées par Urteil (donc avec débats oraux préalables): 67,9%

juges

en 3 mois, 24,3% en 6 mois. Affaires tranchées par Beschluss :

95,6% tranchées en trois mois.

Statistiques comparatives (antérieurement et postérieurement 3 I'en-
trée en vigueur de la réforme du 27 juillet 2001)

Dans

1. Statistiques anterieures au 1°¢ janvier 2002

les statistiques antérieures au 1¢" janvier 2002 peuvent étre sou-

lignés trois types de donnees :

3.

1991
1992
1993
1994
1995
1996
1997
1998
1999
2000
2001
2002

Le nombre global de pourvois, qu’ils soient fondés sur le mon-
tant du grief subi par le requérant ou sur une autorisation déli-
vrée par la juridiction d'appel. Il apparait ainsi que la trés grande
majorité des pourvois était fondée sur le critere financier.

3 159 pourvois
2 889 pourvois
3 166 pourvois
3 490 pourvois
3 883 pourvois
3 888 pourvois
4 198 pourvois
4 255 pourvois
4 408 pourvois
4 440 pourvois
4 265 pourvois

4 595 pourvois (année d’entrée en vigueur de la réforme
du 27 juillet 2001)
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b. Le nombre d’autorisations de pourvoi délivrées par les juges

1991
1992
1993
1994
1995
1996
1997
1998
1999
2000
2001
2002

d’appel

221 autorisations de pourvoi (sur un total de 3 159 pourvois)
213 autorisations de pourvoi (sur un total de 2 889 pourvois)
219 autorisations de pourvoi (sur un total de 3 166 pourvois)
209 autorisations de pourvoi (sur un total de 3 490 pourvois)
198 autorisations de pourvoi (sur un total de 3 883 pourvois)
155 autorisations de pourvoi (sur un total de 3 888 pourvois)
172 autorisations de pourvoi (sur un total de 4 198 pourvois)
163 autorisations de pourvoi (sur un total de 4 255 pourvois)
151 autorisations de pourvoi (sur un total de 4 408 pourvois)
156 autorisations de pourvoi (sur un total de 4 440 pourvois)
177 autorisations de pourvoi (sur un total de 4 265 pourvois)

783 (sur un total de 4 595 pourvois) : augmentation consi-
dérable des I’'entrée en vigueur de la loi du 27 juillet 2001
instaurant une possibilité de recours devant la Cour féde-
rale de Justice en cas de refus d’autorisation de pourvoi par
la juridiction d’appel.

Il apparait qu’entre 1991 et 2001 :

> La grande majorité des pourvois était fondée sur le critere fi-
nancier et que les pourvois sur autorisation des juges d’appel
constituaient une partie tres faible du contentieux porté devant
la Cour fédérale de Justice ;

> Le nombre d’autorisations de pourvoi délivrées par les juridic-
tions d’appel a presque constamment baissé. Il était en outre
plus éleve entre 1981 et 1990 qu’en 1991. Cela signifie que I'ab-
sence de controle de la Cour fédérale de Justice sur la pratique
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des autorisations ou refus d’autorisation de pourvoi par les juges
d’appel a conduit, avec le temps, 3 une pratique extrémement
restrictive de la délivrance des autorisations de pourvois par ces

derniers.

c. Le nombre de refus d’examen de I'affaire par la Cour fédérale de
Justice en raison de |I'absence de question de principe et de |'ab-
sence de chances de succes du pourvoi (Ablehnungsbeschlisse

en vertu du § 554b ZPO).

1991
1992
1993
1994
1995
1996
1997
1998
1999
2000
2001
2002

La tendance est donc 3 un taux de refus d’examen d’environ 50% du

1 525 refus d’examen (sur un total de 3 159 pourvois)
1 412 refus d’examen (sur un total de 2 889 pourvois)
1 409 refus d’examen (sur un total de 3 166 pourvois)
1 522 refus d’examen (sur un total de 3 490 pourvois)
1 631 refus d’examen (sur un total de 3 883 pourvois)
1 849 refus d’examen (sur un total de 3 888 pourvois)
1 945 refus d’examen (sur un total de 4 198 pourvois)
2 141 refus d’examen (sur un total de 4 255 pourvois)
1 969 refus d’examen (sur un total de 4 408 pourvois)
2 059 refus d’examen (sur un total de 4 440 pourvois)
2 095 refus d’examen (sur un total de 4 265 pourvois)

2 004 refus d’examen (sur un total de 4 595 pourvois)

nombre des pourvois !

> Page 38



LA REGULATION DES CONTENTIEUX DEVANT LES COURS SUPREMES

2. Statistiques postérieures au 1¢ janvier 2002

La Cour fédérale de Justice établit depuis le 1° janvier 2002 des sta-
tistiques globales qui additionnent le nombre de pourvois autorises
par les juridictions d'appel et le nombre de recours pour refus d’au-
torisation de pourvoi (Nichtzulassungsbeschwerde, NZB). Toutefois,
en lisant dans le deétail son rapport statistique annuel, il est possible
d’acceder a des donnees plus détaillées.

Une information doit étre donnée, qui explique certains résultats sta-
tistiques : depuis l'entrée en vigueur - le 1¢ janvier 2002 - de la
reforme du 27 juillet 2001, une disposition transitoire valable initiale-
ment jusqu’au 31 décembre 2006, mais qui a été prolongée jusqu’'au
31 décembre 2011, puis jusqu'au 31 décembre 2014 afin d’éviter un
encombrement de la Cour fédérale de Justice, énonce que le recours
contestant le refus de la cour d'appel d’autoriser le pourvoi ne peut
étre formeé que si le grief subi par le requérant dépasse 20 000 €, v.
§ 26 no8 EGZPO. Cette disposition tend a limiter le nombre de re-
cours (contre le refus d’autorisation de pourvoi) devant Ia Cour fédé-
rale de Justice. Il est vraisemblable que la disposition sera reconduite
3 la fin de I'année 2014.

Si la juridiction d’appel délivre I'autorisation de pourvoi, la Cour fede-
rale de Justice est « tenue par cette délivrance d’autorisation » et doit
donc statuer sur le pourvoi, § 543, al. 2 in fine ZPO.

3. Nombre total de pourvois

2004 3 633 pourvois et recours contre le refus d’autorisation de
pourvoi (NZB)

2005 3 233 pourvois et NZB
2006 3 319 pourvois et NZB
2007 3 404 pourvois et NZB
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2008 3 230 pourvois et NZB
2009 3 192 pourvois et NZB
2010 3 179 pourvois et NZB
20M 3 357 pourvois et NZB
2012 4 238 pourvois et NZB
2013 4 348 pourvois et NZB

Les statistiques montrent que le nombre global de recours dont a a
connaitre la Cour fédérale de Justice est en augmentation (2,6% d’aug-
mentation en matiere civile entre 2012 et 2013, mais une forte aug-
mentation déja entre 2011 et 2012 en raison de la réforme ayant mo-
difie le § 522, al. 3 ZPO relatif 3 la procédure d’appel. L'augmentation
forte sur 2012 et 2013 est clairement liée 3 I'ouverture d'une voie de
recours devant la Cour fédérale de Justice contre la décision des juges
d’appel de rejeter I’'appel sans audience ni rédaction d'un arrét).

b. Nombre de pourvois autorisés par Ia juridiction inférieure
2004 887

2005 703
2006 696
2007 790
2008 760
2009 831
2010 829
201 874
2012 737
2013 715
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Par rapport aux années précédant I'entrée en vigueur de la loi du 27
juillet 2001, le nombre d’'autorisations de pourvoi par les juges d’appel
a pratiquement quadruplé, ce qui signifie que I'existence d’un recours
des plaideurs contre la décision de refus d’autorisation a conduit les
juridictions inférieures @ une pratique moins restrictive des délivrances
d’autorisation.

c. Nombre de recours contre le refus d’autorisation de pourvoi
par la juridiction d’appel

2004 2 726 recours contre le refus d’autoriser le pourvoi (Nicht-
zulassungsbeschwerde, NZB)

2005 2 518
2006 2 615
2007 2 606
2008 2 469
2009 2 355
2010 2 350
2011 2 483
2012 3 501
2013 3633

Le nombre de ces recours a considérablement augmenté en 2012
et 2013. Cela est dU o la réforme de 2011 relative au § 522 ZPO
concernant la procédure d’appel, dont I'alinéa 3 ouvre désormais un
recours devant la Cour fédérale de Justice contre Ia décision unanime
des juges d’appel d'écarter I'appel sans audience préalable et sans
redaction d’'un arrét des lors que diverses conditions sont remplies.

La Cour fédérale de Justice releve qu’en 2012, le taux de succes de
ce recours fut de 9,5% ; en 2013, il fut de 8%.
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d. Nombre de Rechtsbeschwerden contre les décisions sous
forme de Beschluss

2004 1 415 Rechtsbeschwerden (contre des décisions dites
Beschlusse)

2005 1469
2006 1325
2007 1267
2008 1343
2009 1365

2010 1920
201 1848
2012 1617

2013 1550

Le nombre de ces recours en droit contre les BeschlUsse demeure
assez stable et tend méme a diminuer depuis deux ans.

NB : Outre ces différents recours, la Cour fédérale de Justice connait
également de contentieux spécifiques qui constituent une partie mi-
neure de son activité : appels en matiere de brevets, décisions sur
la compétence juridictionnelle, recours dans des contentieux relatifs
aux avocats, notaires..., demandes d’aide juridictionnelle... L'ensemble
correspond 3 moins de 1 000 affaires par an (845 en 2013 ; 594 en
2912).
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Quelques informations sur Ia Cour fédérale du Travail
(Bundesarbeitsgericht, BAG)

Siege : Erfurt ; 10 chambres.

Composition de la formation de jugement : 5 membres (3 juges
professionnels, 1 assesseur employeur, 1 assesseur travailleur). Les
parties peuvent étre représentées devant le BAG par tout avocat inscrit
aupres d’un barreau allemand.

Accés au recours : suppose une autorisation de la juridiction d’'appel,
qui doit étre donnée lorsqu’une des trois conditions legales suivantes
est remplie : 1° La question juridique présente une importance de
principe ; ou 2° La juridiction d’appel (le Tribunal régional du travail,
Landesarbeitsgericht) s'écarte de la jurisprudence de la Cour constitu-
tionnelle fédérale, du Sénat commun des Cours suprémes de la Fédé-
ration, du BAG ou - lorsque ce dernier ne s’est pas encore prononce
sur la question de droit - de Ia jurisprudence d’une autre chambre de
la méme juridiction d’appel ou d’'une autre juridiction d'appel ; ou 3°
Il existe un motif absolu de pourvoi (en général grave vice de pro-
cédure) ou une violation du droit d'étre entendu (rechtliches Gehor)
ayant eu une influence sur la décision rendue. En cas de refus de
la juridiction d’appel d’autoriser le pourvoi, possibilité de former un
recours devant le BAG pour contester ce refus d’autorisation (Nicht-
zulassungsbeschwerde).

Possible révision a saute-mouton (Sprungrevision) : mémes condi-
tions que devant la Cour fédérale de Justice, et ce type de pourvoi
n‘est admis que dans certains cas expressement énumeres par la loi.

Mission du BAG : non seulement |a réalisation de la justice indivi-
duelle, mais également garantir I'unité de la jurisprudence en droit
du travail et developper le droit dans les domaines dans lesquels
le léqislateur, volontairement ou non, n'a pas adopté de législation
exhaustive et a laissé de ce fait a Ia jurisprudence la tache de préciser
les dispositions légales.
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Statistiques : nombre de recours en 2012 : 4 082 (en 2011, 3 421). Durée
moyenne de la procédure : 6,1 mois. Taux de reussite des recours : 23,5%.
Taux de reussite des recours pour refus d’autorisation de pourvoi : 6,5%.

En 2013 : 2 684 recours (1 011 pourvois recus, 1 481 recours contre
un refus d’autorisation de pourvoi, 83 Rechtsbeschwerden).

Quelques informations sur la Cour supréme autrichienne
(Oberster Gerichtshof, OGH)

Siege : Vienne
10 chambres civiles, 6 chambres criminelles, une chambre contrélant

les sentences arbitrales et une chambre faisant office de tribunal su-
périeur des ententes.

Formation : 5 magistrats ; a titre exceptionnel, collége de 3 magis-
trats (Dreiersenat, dans quelques domaines expressément mention-
nés au § 7 de la loi fédérale du 19 juin 1968 sur la Cour supréme).

Chambres renforcées (verstdrkte Senate) en cas de question de principe
et de risque de divergence de jurisprudence au sein de la Cour (§ 8).

But du recours (Revision ou Revisionsrekurs) : § 502 ZPO : garantie de
["'unité juridique, de la sécurité juridique et du développement du droit.

Accés au pourvoi : pas de pourvoi recevable si la valeur du litige
ne dépasse pas 5 000 euros (§ 502, al. 2 ZPO). Le droit autrichien
prevoit, comme le droit allemand, un systéme d’autorisation de pour-
voi par les juges d'appel lorsque la question de droit soulevée est
importante au regard de |'unité ou de la sécurité juridique ou encore
de l'évolution du droit. Certains motifs peuvent également justifier
I’acces au pourvoi.

Statistiques de 2012 :

En matiere civile : 2 823 recours.

Durée moyenne de la procédure : 98 jours.
En matiere pénale : 686 recours.
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La réqulation des recours devant
les Cours suprémes : La situation
en droit belge (Résumeé)

Jacques van COMPERNOLLE,
Professeur émérite Université catholique de Louvain

I. Les techniques de régulation devant la Cour
constitutionnelle

1. La double compétence de la Cour constitutionnelle*®

Pour rappel la Cour constitutionnelle de Belgique exerce une double
compétence :

3. La Cour peut étre saisie d'un recours direct en annulation de Ila
norme législative faisant I'objet d'un grief d’inconstitutionnalite.
Outre certaines autorités publiques, ce recours direct peut étre
introduit par toute personne physique ou morale justifiant d'un in-
terét. Le recours doit étre formé dans les six mois de la publication
de la norme critiquée. Le requérant peut introduire personnelle-
ment la requéte. Il peut également étre représenté par I'avocat de
son choix.

(46) Bibliographie sommaire : M. VERDUSSEN, Justice constitutionnelle, éd. Larcier, Bruxelles
2012, pp. 310 et ss.
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b. La Cour constitutionnelle peut également étre saisie par voie de
question preéjudicielle de constitutionnalite. Cette question peut
étre posée par toute juridiction judiciaire ou administrative. A la
différence du systeme frangais, aucun mécanisme de filtrage pré-
alable n‘entrave la saisine de la Cour constitutionnelle. En d’autres
termes, celle-ci est directement saisie par la juridiction qui pose la
question préjudicielle. Devant la Cour constitutionnelle saisie sur
question préjudicielle, les parties comparaissent personnellement
ou se font représenter par I'avocat de leur choix.

2. Linstauration devant la Cour constitutionnelle d’'une
procédure préliminaire assurant le filtrage des affaires

Les articles 69 3 73 de la loi spéciale du 6 janvier 1989 sur la Cour consti-
tutionnelle organisent, sous l'intitulé de « Procédure préliminaire »,
une mesure de filtrage destinée a éviter un trop grand encombrement
des roles. C'est ainsi que, dés réception d'un recours en annulation
ou d’'une décision de renvoi prejudiciel, deux juges rapporteurs sont
désignes au sein de la formation collégiale compétente pour connaitre
de l'affaire. Ces deux juges rapporteurs sont chargés d’examiner
« s’il apparait ou non, au vu de la requéte ou de la décision de renvoi,
que le recours ou la question est manifestement irrecevable ou non
fondé, que la Cour constitutionnelle n‘est manifestement pas com-
pétente pour en connaitre ou qu’il semble que I'on peut mettre fin a
I’affaire par un arrét de réponse immeédiate »*'. L'issue de la procé-
dure préliminaire est cependant différente selon que les conclusions
des rapporteurs portent soit, sur I'incompétence ou l'irrecevabilité du
recours ou de la question soit, sur le fond de |'affaire.

(47) Article 70 de la loi du 6 janvier 1989.
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Si les rapporteurs estiment conjointement que la question ou le re-
cours est manifestement irrecevable ou que la Cour n'est manifeste-
ment pas compétente pour en connaitre, ils font un rapport devant
le Président de Ia formation collégiale dans un délai de 30 jours. Les
conclusions des rapporteurs motivant leur proposition de rendre un
arrét de réponse immediate pour irrecevabilité ou incompétence, sont
notifiées aux parties dans le délai de 30 jours. Les parties disposent
d'un délai de 15 jours pour faire connaitre leur point de vue sous
forme d’'un meémoire justificatif. L'affaire est alors examinée par une
chambre restreinte composée des deux juges rapporteurs et du Pré-
sident de la formation colléqgiale. S’il y @ unanimité pour retenir la pro-
position des juges rapporteurs, il sera mis fin a I'affaire par un arrét
de réponse immediate. Cet arrét revétu de I'autorité de chose jugée
est motivé et prononcé en audience publique. Il est notifié aux par-
ties. S’il Ny a pas unanimité au sein de la chambre restreinte, celle-ci
le constate par une ordonnance et I'affaire suivra dés ce moment le
cours de la procédure ordinaire*®.

Si les rapporteurs jugent « que le recours en annulation est mani-
festement non-fonde, que I'on doit manifestement répondre par la
négative a la question préjudicielle ou que, de par la nature de I’af-
faire ou de la simplicité relative des problemes qui y sont soulevés,
on peut y mettre fin par un arrét de réponse immeédiate », ils font
un rapport 3 ce sujet non point devant une chambre restreinte mais
devant la formation collégiale compétente pour traiter I'affaire®. Les
conclusions des rapporteurs sont notifiees aux parties qui disposent
de 15 jours pour introduire un mémoire justificatif. Au vu du rapport
et du mémoire justificatif, la Cour peut alors décider de suivre I'avis
des rapporteurs et de mettre fin a I'affaire par un arrét de réponse
immeédiate qui sera notifié aux parties. La Cour délibere sans que
I'unanimité soit requise. Si la proposition des rapporteurs de terminer

(48) Article 71 de la loi spéciale.
(49) Article 72 de la loi spéciale.
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I’'affaire par un arrét de réponse immeédiate n’est pas retenue, la Cour
le constate par ordonnance et |'affaire sera traitée selon la procédure
normale.

La procédure préliminaire organisee par les articles 69 et suivants
de la loi spéciale permet 3 la Cour constitutionnelle de réqguler, de
maniere efficace, le flux des recours et des questions préjudicielles.
Le systéme mis en place permet non seulement I'écartement rapide
des recours ou des questions entachés d’irrecevabilité manifeste ou
échappant manifestement a la compétence de la Cour constitution-
nelle. Il permet également le traitement rapide des questions pré-
judicielles qui s’avereraient identiques a une question déja posée et
tranchée ou encore 3 une question analogue ou similaire de sorte
qu’il est possible de transposer le raisonnement précedemment tenu
3 la nouvelle question préjudicielle.

Il. Les techniques de réqulation devant de la
Cour de cassation

A. En matiére civile
1. Intervention d’un avocat spécialisé

Aux termes de l'article 478 du Code judiciaire, les parties sont obli-
gatoirement représentées, en matiere civile, commerciale, sociale et
disciplinaire - c’est-a-dire en matiére civile /Iato sensu - par des avo-
cats spécialisés qui portent le titre d’avocat a la Cour de cassation.
Ces avocats qui ont qualité d’officiers ministériels et dont le nombre
est limité, sont nommeés par arrété royal, prétent serment devant Ia
Cour de cassation et sont inscrits au tableau de |'ordre des avocats a
la Cour de cassation.
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La justification de ce monopole réside essentiellement dans le souci
du bon fonctionnement de la Cour de cassation elle-méme. lls sont
en effet appelés a remplir une fonction capitale de « filtrage » ;
leur fonction est d'écarter d’emblée les recours ne présentant pas de
chance raisonnable de succes.

En pratique, on peut constater que dans 60 % des cas environ, I'avo-
cat o la Cour de cassation réedige un avis negatif devant lequel son
client - ou I'avocat de son client - s’incline. Par ailleurs, les statis-
tiques publiées dans les rapports annuels de la Cour de cassation
permettent d’apercevoir qu’environ 45 % des pourvois introduits sous
I3 responsabilité des avocats a la Cour de cassation conduisent a une
cassation.

2. Institution d’'une chambre restreinte

Aux termes de [|'article 1105bis du Code judiciaire, lorsque Ia solution
du pourvoi parait s'imposer, le Président de la chambre peut, sur
proposition du Conseiller rapporteur et aprés avis du ministére public,
soumettre la cause a une chambre restreinte de trois conseillers. La
chambre restreinte statue a lI'unanimite. A defaut d'unanimité ou si
I'un des conseillers le demande, elle doit renvoyer la cause 3 la for-
mation ordinaire de la chambre composée de cinq conseillers. Les
arréts rendus par la chambre restreinte sont aussi bien de cassation
que de rejet. lls sont motiveés.

Selon une proposition de loi congue par la Cour de cassation, cet
article 1105bis du Code judiciaire devrait étre aménageé de maniere
o étre encore plus efficace. Dans cette proposition, la chambre
restreinte serait saisie, non seulement des pourvois dont la solution
parait s'imposer, mais également des pourvois invoquant des moyens
ne requeérant « pas de réponse a des questions de droit dans l'inté-
rét de l'unité de la jurisprudence ou du développement du droit ».
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Cette formulation qui parait trop générale et imprécise fait cependant
I'objet de critiques®°.

B. En matiere pénale

En matiere pénale le recours obligatoire a I'avocat de cassation n’est
point requis. Le recours peut étre intenté par le justiciable person-
nellement ou par I'avocat de son choix. Les statistiques permettent
d’apercevoir qu’en matiere pénale un nombre trés important de pour-
vois sont rejetés. Le taux de cassation est inférieur 3 20 %. Ceci en-
traine pour Ia Cour un considérable surcroit de travail. Une loi récente
(adoptée le 30/01/2014) est intervenue a cet égard pour tenter de
remédier 3 la situation. Elle impose, en matiere pénale, Ia signature
du pourvoi sinon par un avocat de cassation a tout le moins par un
avocat titulaire d'une « attestation de formation en procédure de
cassation ».

Par ailleurs, un traitement accélére des recours manifestement non
sérieux est organisé selon une procédure de non-admission. La
non-admission du pourvoi manifestement irrecevable, sans objet
ou ne denoncant aucune illégalité pouvant conduire a la cassation
peut, de I'avis conforme du ministere public, étre décrété par ordon-
nance du president de section ou du conseiller désigné par le premier
president. Il statue en audience et sans entendre les parties. Lor-
donnance de non-admission motive succinctement le refus. Elle n'est
susceptible d’aucun recours (art. 433 nouveau du Code d’instruction
criminelle).

(50) Voy. ainsi P. GERARD, H. BOULARBAH et J.-F. VAN DROOGHENBROECK, Pourvoi en
cassation en matiere civile, Répertoire pratique du droit belge, Bruylant 2012, p. 310 et p. 319
et les ref.
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lll. Les techniques de régulation devant le
Conseil d’Etat

A la différence de ce qui se passe devant le Conseil d'Etat de France,
les recours devant le Conseil d’Etat de Belgique - tant les recours en
cassation que les recours en annulation - peuvent étre introduits par
le requérant, personne physique ou morale, soit personnellement, soit
assiste par I'avocat de son choix. Il n‘existe pas en Belgique d’avocat
au Conseil d’Etat. Ceci explique que des procédures de filtrage se sont
aVveérées necessaires.

1. En ce qui concerne les recours en cassation

Selon ['article 20, § 2 des lois coordonnées du 12 janvier 1973 sur le
Conseil d’Etat, les recours en cassation pour lesquels le Conseil d’Etat
est incompeétent ou sans juridiction ou qui sont sans objet ou mani-
festement irrecevables ne sont pas déclarés admissibles.

L'article 20, § 3 prévoit que c’est le premier Président, le Président,
le Président de chambre ou le Conseiller désigné a cet effet qui « se
prononce, par voie d‘ordonnance, dans les 8 jours a compter de la
réception du dossier de la juridiction, sur I'admissibilité du recours en
cassation, sans audience et sans entendre les parties ».

L'ordonnance qui refuse I'admissibilité du recours motive succincte-
ment le refus. Elle n‘est susceptible ni d’opposition ni de tierce op-
position.

Lorsque le recours en cassation est déclaré admissible, la procédure
se poursuit devant Ia chambre compétente qui se prononce sur le
recours en cassation dans un deélai de six mois.

II'y a lieu de noter que les juridictions administratives occupent,
en Belgique, une place réduite dans un systéme ou, en vertu de la
Constitution, le réglement des contestations portant sur des droits
subjectifs sont du ressort exclusif des cours et tribunaux. Seules les

> Page 52



LA REGULATION DES CONTENTIEUX DEVANT LES COURS SUPREMES

contestations portant sur des droits politiques peuvent, par Ia loi, étre
confiées a des juridictions administratives. Le Conseil du contentieux
des étrangers est I'une de ces juridictions. C'est particulierement a
ce niveau que la procédure d'admission s'est avérée efficace dans la
gestion du flux des recours.

2. En ce qui concerne les recours en annulation

En vertu de l'article 93 de l'arrété du 23 aoUt 1948 déterminant la
procédure devant la Section du contentieux administratif du Conseil
d'Etat®! « lorsqu’il apparait que le recours en annulation est sans objet
ou qu’il n’appelle que des débats succincts », le membre de |'audito-
rat désigne fait immediatement rapport au président de la chambre
saisie de |'affaire.

Le président convoque la partie requérante, la partie adverse et la
partie intervenante & comparaitre devant lui a bref délai ; le rapport
est joint a la convocation.

Si le président partage les conclusions du rapport, |'affaire est défi-
nitivement tranchée. S’il estime que I|'affaire n'est pas en état d’étre
tranchée définitivement, il renvoie celle-ci 3 Ia procédure ordinaire.

(51) Modifié par I'arrété du 25 avril 2007.
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La réqulation des recours devant
les juridictions suprémes :L'Espagne

Luis-Maria DIEZ-PICAZO
Professeur (Catedratico), Université de Castille
Magistrat au Tribunal supréme d’Espagne

A propos de |'Espagne, il s'agit d’examiner le probleme spécifique
du filtrage et de I'existence d’éventuelles marges d’'appréciation dans
le travail qu’operent le Tribunal constitutionnel espagnol, mais aussi
les juridictions suprémes, en particulier en matiére de contentieux
administratif mais aussi en matiere civile et pénale. Le vrai débat en
Espagne porte sur le fait de savoir jusqu’a quel point il y a, ou il
devrait y avoir, une marge d'appréciation, un certain pouvoir discré-
tionnaire, au bénéfice du juge en vue d’admettre ou de refuser d’'ad-
mettre un recours, que cela ait lieu devant le Tribunal constitutionnel
ou devant les différentes chambres du Tribunal supréme.

Tout d’abord, devant le Tribunal constitutionnel, il faut indiquer que
la seule attribution a I'égard de laquelle ce dernier dispose d'une
marge d’appreéciation en vue de moduler |a recevabilité du recours
consiste dans le recours d’amparo, c'est-a-dire le recours individuel
que toute personne, tout individu, au-delsd du simple citoyen, peut
former devant le Tribunal constitutionnel pour violation d’un de ses
droits fondamentaux dans un cas concret. Cela signifie que dans le
cadre des autres attributions du Tribunal, et notamment dans le cadre
du recours direct d’inconstitutionnalité contre les lois et les actes
ayant force de loi, comme dans le cadre de la question d’inconsti-
tutionnalité que tout organe juridictionnel peut poser au cours d'un
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litige, il N’y a pas de véritables marges d’appréciation : si les condi-
tions sont remplies, le Tribunal constitutionnel doit absolument dé-
clarer recevable la question d‘inconstitutionnalité, ou le recours (ou
le conflit de compétence), si I'on se trouve dans I'un de ces cas de
saisine. La seule attribution pour laquelle le juge constitutionnel a
traditionnellement disposé d’une marge, aujourd’hui accrue, d'appré-
ciation est le recours d’amparo.

Le recours d’amparo est un recours caractérisé par I'exigence, sauf
cas vraiment exceptionnels, de I'épuisement des voies de recours juri-
dictionnel pertinentes. Cela signifie qu’il s'agit d’un recours de dernier
ressort contre des arréts de toute juridiction (pénale, civile, adminis-
trative, sociale), et qu’il nexiste aucune voie de recours ultérieure
contre l'arrét d’amparo. Dans la version traditionnelle de la loi orga-
nique relative au Tribunal constitutionnel (LOTC), la régle était qu'une
fois que le respect des conditions légales d’admission du recours était
etabli, le Tribunal avait, tout de méme, la possibilité de deéclarer la
requéte irrecevable s’il considérait qu’elle était manifestement mal
fondée, sur le fond et quant aux conditions de recevabilité. Mais, en
realite, le Tribunal constitutionnel a, des l'origine, fait une utilisation
extrémement prudente de cette possibilité de déclarer irrecevable
le recours manifestement mal fondé. Du fait de cette attitude, il a
eté rapidement littéralement inondé de recours d’amparo ; ainsi, en
2007, ce sont 9840 recours qui ont été formeés, ce qui représen-
tait 98% des affaires dont le Tribunal était saisi. Si, par ailleurs, on
tient compte du fait qu’en 2003 il y avait 7721 recours d’amparo, on
observe que la tendance a méme toujours été celle d'un accroisse-
ment du nombre de requétes dont le juge constitutionnel était saisi.

Aussi, en 2007, une réforme tres importante de la LOTC a eu lieu,
sans doute la modification la plus remarquable a ce jour. Elle a trans-
formé radicalement Ia régle en matiere de recevabilité du recours
d’amparo. Le recours demeure subsidiaire, c'est-a-dire qu’il convient
toujours d’avoir épuise les voies de recours préalables, mais désormais
le critere permettant d’établir Ia marge d’appréciation du Tribunal ne
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consiste plus dans le caractére manifestement mal fondé du recours,
puisque la charge de la démonstration de l'importance du recours
pese sur le requérant. En effet, il doit, outre la satisfaction de toutes
les conditions légales, démontrer que son recours est doté d'une
« especial trascendencia constitucional », c'est-a-dire, en substance,
qQue son recours presente une particuliére relevance constitutionnelle,
au-dela de son cas particulier et qu’il revét donc en quelque sorte
une importance objective pour I'évolution de Ia jurisprudence consti-
tutionnelle, pour I'épuration des pratiques incorrectes des tribunaux
ordinaires, ou pour d’autres raisons tout aussi genérales mais objectives.

La jurisprudence ultérieure du Tribunal constitutionnel a tenté de
fournir quelques indices relativement a ce critére, dans la mesure
oU se produisait une véritable révolution, I'Espagne passant d’un
systéme de protection subjective a3 un systeme d’importance objec-
tive de la question posée ; révolution d'autant plus manifeste qu’a
partir de 2007 le Tribunal a fait un usage intensif de cette nouvelle
possibilité. A tel point que dans la Memoria de 2012, c’est-3-dire le
dernier rapport annuel publié relatif 3 I'activité du Tribunal, seuls 128
recours ont été déclarés recevables durant I'année 2012 alors que
plus de 7000 recours d’amparo avaient été formeés devant le Tribunal.
Par consequent, aujourd’hui, le Tribunal constitutionnel déclare irre-
cevable pour défaut d’'intérét objectif la plupart des recours d'amparo
formés devant lui. J'ajoute que, dans un tel cas, Ia déclaration d’irre-
cevabilité pour défaut d'especial trascendencia constitucional résulte
d’'une ordonnance non motivée puisque le Tribunal n'a aucune obli-
gation de motivation dans cette hypothése ; seul le Ministéere public
peut interjeter un recours contre cette ordonnance, devant le Tribunal
constitutionnel lui-méme, afin qu’il reconsidere sa décision. Quant
aux délais, ils sont extraordinairement brefs : si le recours est déclaré
recevable, en principe dans I’'année, il est réglé au fond.

Cette réforme et le changement d’attitude radical du Tribunal consti-
tutionnel ont produit une véritable mutation de I'office du juge
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constitutionnel espagnol : jusqu’en 2007, le Tribunal constitution-
nel espagnol était essentiellement un juge des droits fondamentaux,
beaucoup plus qu’un juge de la loi ; aujourd’hui, il tente de redevenir
un juge de la loi.

Ensuite, du coté de la juridiction administrative supréme, la problé-
matique est assez différente. En Espagne, la juridiction administrative
est formée par I3 troisieme chambre du Tribunal supréme (le conten-
tieux administratif ayant été judiciarisé en 1904), qui est a la fois un
juge de l'annulation mais, eégalement, un juge de pleine juridiction.
Comme pour la cassation civile et la cassation pénale, la Constitu-
tion espagnole ne consacre pas I'existence d’un droit fondamental au
recours mais un droit fondamental 3 I'accés 3 Ia justice, c’'est-a-dire
qu’il y @ un droit fondamental a ne pas étre privé de facon arbitraire
d’un recours que la loi établit (pas de droit fondamental 3 un systéme
légal prédéterminé de recours). Il revient donc au législateur, sauf
en ce qui concerne la contrainte du double degré de juridiction en
matiere pénale, d’'établir librement le systeme de recours qu’il consi-
dere le plus adéquat.

Si I'on envisage plus preciséement le cas de la troisieme chambre du
Tribunal supréme, on observe qu’elle dispose d’attributions de pre-
mier et dernier ressort pour les actes du conseil des ministres et cer-
tains actes matériellement administratifs des organes constitutionnels
(la Chambre des députés, etc.), mais elle est avant tout un juge de
cassation des arréts rendus par I'équivalent des Cours administratives
d’appel francaises. Le recours en cassation en matiere administrative,
mais aussi en matiére civile, traditionnellement en Espagne, est un
recours ouvert en fonction de deux critéeres. D'une part, il y a cer-
taines matieres qui ouvrent toujours droit a cassation ; c’est le cas,
par exemple, des arréts de cours d’appel relatifs 3 des questions de
validité d'une disposition réglementaire. D’autre part, le second cri-
tere, qui a toujours été le plus important, est le critere du montant
de l'objet du litige. Jusqu’a une modification législative intervenue en
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2011, ce montant était fixé a 150 000 euros ; il produisait un arriéré
dans le traitement des recours en cassation contre les arréts de cours
d’appel véritablement épouvantable (3172 recours pendants devant la
troisieme chambre du Tribunal supréme en 2011 juste avant l'inter-
vention de la réforme).

La modification de la loi relative 3 la procédure contentieuse admi-
nistrative en 2011 a augmenté le montant minimum ouvrant droit
au recours en cassation a 600 000 euros. Cette réeforme, combinée
avec la crise économique et avec le renforcement des effectifs du
cabinet de la troisieme chambre du Tribunal supréme en 2012 et
2013, a produit une réduction du nombre de recours en cassation
devant la troisieme chambre. Ce nombre s’est etabli, en 2013, 3 1283
recours, pour un délai moyen d'examen d’environ deux ans. Et si
la réeforme de la LOTC en 2007 a entrainé la mutation du réle du
Tribunal constitutionnel, la réforme de 2011 en matiere de conten-
tieux administratif @ produit une réduction importante de I'arrieré
mais, surtout, elle a transformé le recours de cassation. En outre, il
existe désormais un débat portant sur la réforme du recours de cas-
sation en matiére administrative, mais aussi en matiére civile : d’'un
cote, certains préconisent son objectivation et, de I'autre, d'autres,
tout en étant favorables & une réforme, désirent que I'on conserve
quelques cas d’ouverture strictement liés. Par ailleurs, il y a actuel-
lement un avant-projet de loi du Ministere de Ia justice qui prévoit la
mise en place d’'un systeme mixte, c'est-a-dire conservant Ia rece-
vabilité du recours de cassation administratif tel qu’il existe actuel-
lement, tout en ajoutant Ia possibilité que Ia troisieme chambre du
Tribunal supréme déclare recevable un recours de cassation contre
n‘importe quel arrét d'un juge administratif inférieur a3 la condition
que le probléme posé soit important d’un point de vue général.

I n'en demeure pas moins que l'on peut considérer que le critére
du montant aujourd’hui en vigueur, fixé 3 600 000 euros, est
absolument excessif, alors qu’un systeme mixte est beaucoup plus
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souhaitable qu’un saut dans I'inconnu vers un systeme de recevabilite
purement discretionnaire.

En matiere civile et pénale, il semble que les choses soient beau-
coup moins problématiques. En matiere civile, Ia premiere chambre
du Tribunal supréme pratique, depuis 6 ou 7 ans deéja, un systéme de
recevabilité, de facto, discrétionnaire, en vertu de I'intérét objectif de
la question posee. Il est vrai que le code de procedure civile offre un
fondement a cette pratique.

En matiere pénale, il n‘existe pas un droit au recours de cassation,
il existe seulement un droit au double degré de juridiction contre
les décisions pénales defavorables ; toutefois, en réalité, ce double
deqré se traduit du point de vue de la cassation uniquement pour les
delits graves et il n'y a donc pas a proprement parler d’arriéré devant
la deuxieme chambre du Tribunal supréme espagnol. Au contraire, la
justice pénale est I'une des plus rapides de I'ordre juridique espagnol.

Pour terminer, il est possible de penser que la véritable raison expli-
quant la surcharge de travail dont souffrent les tribunaux espagnols,
qu’il s’aqisse du recours d’amparo ou des recours en cassation, tient
davantage o la réglementation de la profession d’avocat qu’s I'enca-
drement des procédures et de l'organisation des tribunaux. En effet,
il y @ sans doute un nombre excessif d’avocats et, surtout, il n’existe
aucun filtrage applicable aux avocats afin d’accéder aux juridictions
supérieures : n'importe quel avocat peut plaider devant le Tribunal
constitutionnel ou devant le Tribunal supréme. Sans ignorer les autres
problemes et sans étre corporatiste, il y a 13 un important probléme
de réglementation du barreau.
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La sélection des recours devant la
Cour supréme des Etats-Unis

Elisabeth ZOLLER, Professeur des universités
Université Panthéon-Assas (Paris Il)

I. Qu’est-ce que le systeme dit du cherry picking ?

Cette expression familiere désigne le systeme de sélection des recours
devant la Cour supréme des Etats-Unis, par analogie - aujourd’hui
pas necessairement valorisante - avec le choix des cerises auquel
procedent certains clients dans les supermarchés en les choisissant
une 3 une. En réalité, il ne s'agit pas du seul systéme de réqulation
des recours devant la Cour supréme. C'est le noyau dur, mais tout
autour, a3 la périphérie, il existe trois doctrines qui ne font pas partie
du systéme de sélection des recours proprio motu, mais qui protégent
la Cour contre I'afflux de requétes.

Il'y a, d’abord, les cases and controversies requirements, c'est-a-dire
les conditions que doivent remplir les affaires qui viennent devant la
Cour pour que celle-ci s’en saisisse. La Cour supréme est la plus haute
instance du pouvoir judiciaire fédéral, mais, aux termes de la Consti-
tution [Article Ill, Sec 2 (2)], elle ne peut examiner que des cases,
des « cas », des procés entre individus susceptibles d'étre réglés en
common law ou en equité, ou des controversies, c’'est-a-dire des
offaires qui pourraient éventuellement étre soumises 3 arbitrage
comme, par exemple, un différend entre Etats. A ma connaissance,
la Cour n'a jamais fait de distinction bien claire entre les deux types
de conflits ; elle les @ fondus dans une seule et méme catégorie, celle
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du « case ». Un case implique, au minimum, trois choses : standing,
ripeness et |’absence de mootness. Standing designe ce qu’'en France
on appellerait I'intérét pour agir ; c’est entendu de maniére trés stricte.
Par exemple, dans |'affaire Clapper v. Amnesty International USA et
al. (2013) concernant le Foreign Intelligence Surveillance Act (1978)
que le Congrés a recemment complété pour autoriser le gouverne-
ment 3 pratiquer la surveillance électronique des télecommunications,
quel que soit le support (y compris les téléphones mobiles), et qui a
eteé dejo froppe de recours au motif que de telles mesures exposent
les avocats, les ONG et les défenseurs des droits de 'homme 3 un
« risque objectivement raisonnable » que leurs propres communica-
tions soient surveillées et captées par le gouvernement fedéral en
violation du privilege client-avocat, la Cour a estimé que le risque
soi-disant encouru ne donnait pas intérét pour agir, que le dommage
n‘etait pas encore avéreé et qu’elle n'avait pas a connaitre de |'affaire
pour l'instant. En second lieu, il faut que I'affaire soit ripe, c'est-a-
dire litteralement qu’elle soit « mUre », qu’elle ne soit pas en attente
de developpements futurs. En troisieme lieu, il ne faut pas que I'af-
faire soit moot, entendez, il ne faut pas qu’elle soit sans objet ; si elle
peut étre réglée d’'une maniere collatérale, Ia Cour ne s'en saisira pas.

Ensuite, il y a la doctrine de I'abstention, abstention doctrine, qui est
une doctrine jurisprudentielle. Conformeéement a celle-ci, Ia Cour ne
se prononce pas sur des questions qui peuvent trouver leurs solutions
dans le droit des Etats. C'est, en un sens, l'inverse de ce qui a éte
mis en place en France avec la QPC ou il a été décidé que la Cour
europeenne des droits de I’'homme ne pourrait étre saisie éventuelle-
ment de |'affaire qu’aprés le Conseil constitutionnel ; aux Etats-Unis,
Ia regle est inverse : si |'affaire peut étre reglée par le droit d'un Etat
et non par le droit fédéral, il doit en étre ainsi. L'avantage consiste en
ce que la Cour conserve le dernier mot, puisque c’est elle qui peut se
prononcer en ultime recours.
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Enfin, il faut mentionner la doctrine des questions politiques : Ia Cour
ne se prononce pas sur les questions qu’elle considere comme des
« questions politiques ». Il s'agit, de maniére générale, de questions
a propos desquelles |a Cour n'a pas de standard pour juger et qu’elle
etiquette « non-justiciables » parce qu’elle ne peut pas s'appuyer sur
des regles juridiques précises pour trancher. L'exemple récurrent est
celui de la delimitation des circonscriptions électorales, qu’elle refuse
d’examiner parce qu’elle estime qu’il n'y a pas de critére objectif pour
dire ce qu’est un découpage juste (a fair district).

2. Comment fonctionne le systeme de saisie de la Cour ?

Les regles qui gouvernent le systéeme sont contenues dans le regle-
ment de la Cour supréme des Etats-Unis (Rules of the Court).

Le requérant a 90 jours pour former a petition for a writ of certiorari
apres le jugement d’appel contesté. Outre Ia question précise de droit
fedéral qui en forme la substance de fond et qui doit apparaitre d'en-
trée de jeu, sur la requéte introductive d’'instance, on peut souligner
qu’il existe des regles minutieuses de présentation des recours. Par
exemple, le papier doit faire 8,5 sur 11 pouces ; il doit étre de couleur
mate et non glacée, le texte doit y étre présenté en police choisie
dans le groupe Century (Century Expanded, New Century Schoolbook
ou Century Schoolbook) en taille 12, avec un interligne de 1,5, etc. Il
faut que cela soit relié et un nombre de mots maximum est autorisé.
La couverture doit étre blanche pour le mémoire introductif (9.000
mots), bleu ciel pour le mémoire ampliatif (15.000 mots), rouge clair
pour le mémoire en défense (15.000 mots), jaune pour le mémoire
en réplique (3.000 mots) et « tan », c’est-3-dire marron clair, pour le
meémoire en duplique. Les mémoires de /'amicus curiae sont en cou-
verture creme. Méme les marges autorisées par page et les types de
reliure admis (pas de spirale) sont prévus. Sur |a couverture doivent
figurer les coordonneées du requérant, de son avocat, etc. Les forma-
lités sont extrémement précises.
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Quant aux frais, il faut acquitter 300 dollars de timbre pour que la
requéte soit enregistrée au greffe (docketed).

3. Le pouvoir de sélection des recours est-il dans
la main des juges ?

La réponse est absolument affirmative, en particulier depuis la loi
du 27 juin 1988 Supreme Court Case Selections Act. Cette situation
est le résultat d’'une évolution historique, car il existait deux chefs
de compétence de la Cour, deux types d’appel : I'appel obligatoire,
mandatory jurisdiction, et l'intervention discrétionnaire de la Cour,
c'est-a-dire le discretionnary appeal. Désormais, toute la compétence
de la Cour releve du discretionary appeal. Il n'existe plus de types
d’'affaires que la Cour a I'obligation d’examiner.

4. Quels sont les critéres de mise en ceuvre du pouvoir
de sélection de la Cour ?

Il existe deux types de criteres : des criteres juridiques, autrement dit
des criteres precis, et des criteres d’opportunite.

Les criteres juridiques sont, eux-mémes, au nombre de deux : la Rule
of four (« la regle des quatre ») et la Rule ten (« la régle n° 10 »). Par
« régle des quatre », il faut entendre que, Ia Cour étant composée de
neuf juges, pour que la demande de writ of certiorari soit acceptée, il
faut qu’il y ait au moins quatre juges qui soient d’accord pour I'exa-
miner. A cet éqard, des difficultés se produisent parfois entre juges,
au point que certains formulent des dissents, c'est-a-dire des opinions
separees dissidentes, 3 propos du refus de délivrance d'un writ of
certiorari avec lequel ils ne sont pas d’accord. Les juges ont un pouvoir
important en matiere de sélection des recours, ils peuvent définir de
véritables politiques jurisprudentielles ce qui, a certaines époques, a
provoqué des tensions. Ce fut le cas, en particulier, lorsqu’a la faveur
du retour des conservateurs dans les annees 1970, la Cour s’intéressa
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moins au droit des minorités, car les juges libéraux étaient tres favo-
rables a I'admission de demandes de certiorari dans ce domaine pour
faire avancer le droit, tandis que les autres s’y opposaient.

La regle n° 10, quant a elle, est contenue dans les Rules of the Court,
c’est-a-dire qu’elle fait partie du reglement de Ia Cour :

« Un contrdle de constitutionnalité fondé sur un writ of certiorari
n’est pas un droit de l'individu, mais un pouvoir discrétionnaire
de la Cour. Une requéte en certiorari n’est accordée que pour
des raisons impérieuses (compelling). Quoique ni obligatoires, ni
représentatifs de la discrétion dont la Cour dispose, les criteres qui
suivent peuvent étre tenus pour indicatifs des motifs qu’elle prend
en considération pour se prononcer :

(3) une cour fédérale d’appel a rendu une décision qui est en
conflit avec une décision d’'une autre cour fédérale d’appel sur le
méme sujet ; a décidé une importante question de droit féedeéral
d’'une maniére qui contredit une décision adoptée par une cour
d’Etat en dernier ressort ; ou a elle-méme violé (ou approuvé la
violation par une cour d’Etat) des regles acceptées et usuelles de
la conduite du proces judiciaire dans des proportions de nature a
requérir I'exercice par la Cour de son pouvoir de contrdle ;

(b) une cour d’Etat de dernier ressort s’est prononcée sur une
importante question de droit fédéral d’'une maniere qui entre en
conflit avec la décision d’une autre cour d’Etat de dernier ressort
ou celle d’'une cour fédérale d’appel [c’est de cette facon que la
Cour s’est saisie du cas du same-sex marriage parce qu’'il y avait
des conflits entre ce que jugeait la cour supréme de Californie et
ce qu’avaient jugé certaines cours fédérales des Etats du sud] ;

(c) une cour d’Etat ou une cour fédérale d’appel s’est prononcée
sur une importante question de droit fédéral qui n‘a jamais éte,
mais qui devrait étre, tranchée par cette cour, ou s’est prononcée
sur une importante question de droit fédéral d’'une maniére qui
contredit les décisions applicables de cette cour.
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Une requéte aux fins d’obtenir un writ of certiorari est rarement
acceptée lorsque I'erreur alléguée consiste dans une erreur de fait
ou la fausse application d’une regle de droit clairement établie ».

A coteé de ces critéres juridiques, il existe également des critéres d'op-
portunité qui, eux, sont beaucoup plus imprécis et dont Ia mise en
ceuvre est beaucoup plus imprévisible. La question de droit fédéral
dont la Cour estime devoir se saisir doit étre une question de droit
importante. C'est en prenant des exemples de questions dont Ia Cour
se saisit que I'on arrive @ comprendre ce que cela peut recouvrir, sans
qu’il N’y ait de regle absolue en la matiere. Et c’est 13 que I'on pénetre
dans la politique jurisprudentielle de la Cour qui dépend, bien évidem-
ment, de sa composition, selon les questions que la Cour veut voir
monter devant elle ou, au contraire, tenir 3 I'écart de son prétoire en
preférant les laisser « percoler » dans le systéme fédéral. A ce propos,
il ne faut pas oublier que les Etats-Unis représentent une immense
juridiction a contréler. Il arrive donc que la Cour laisse en suspens
d’'importantes questions de constitutionnalité un certain temps avant
de les accepter ; c’est ce que suggerait le juge Sotomayor pour le
same-sex marriage quand, lors des plaidoiries, elle demanda aux par-
ties la raison pour laquelle il fallait que la Cour se saisisse maintenant
de la question.

En I'absence de regles absolues, il ne peut donc y avoir que des
indices qui peuvent tenir, par exemple, a3 la nature du litige, ou aux
questions qui mettent en cause les équilibres fédéraux entre les Etats
et I’'Union et les équilibres entre les pouvoirs (puisque dés lors qu’elle
3 choisi d’avoir une compétence purement discrétionnaire, la Cour ne
peut plus étre considérée comme étant d'abord un juge des droits
fondamentaux).

Il est, ainsi, significatif de constater que la séparation des pouvoirs
n'a revétu une importance dans le constitutionnalisme américain qu’a
partir du New Deal ou que le fédéralisme, que |'on croyait mort apres
la révolution du New Deal, a connu une renaissance avec la Cour
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Rehnquist puis avec la Cour Roberts, a travers |Ia volonté de maintenir
assez faibles les pouvoirs du gouvernement fédéral. Cela peut tenir
aussi 3 la maniere dont la cour inférieure s’est prononceée, ou s’il y a
des élements de droit qui méritent véritablement d’étre révises ; cela
peut tenir a I'état du droit sur Ia question, c’est-a-dire aux éventuelles
difficultés que les cours inférieures peuvent rencontrer a3 propos de
cette question. Cela peut tenir aussi a la nature ou au nombre de
personnes susceptibles d’étre concernées par le jugement.

Enfin, Ia publicité donnée a I'affaire par les médias compte beaucoup :
toutes les petition of certiorari sont rendues publiques, donc les
medias s'en saisissent et ils savent les questions qui vont arriver
devant la Cour. Ainsi, dans la session a3 venir, parmi les questions
dont la cour va étre saisie, figure la possibilité pour le peuple d’'un
Etat d’interdire par la voie d'un référendum d’initiative populaire les
politiques d’affirmative action dans I'Etat, en constitutionnalisant I'in-
terdiction dans leurs constitutions.

5. Quelle est I'ancienneté de ce systeme de sélection ?

Le writ of certiorari a été introduit en 1891 par la loi Evarts (Evarts Act
ou Judicary Act of 1891), en s’inspirant des réformes britanniques du
XIXe siecle ; on en trouve |'origine dans le /eave to appeal (permission
de faire appel) du Judicature Act (1868). Avant 1891, on venait devant
la cour par le writ of error, c'est-a-dire I'appel, qui n‘est pas soumis 3
autorisation prealable, dont la Cour doit se saisir et qui, devant elle,
porte surtout sur des questions de droit, mais sans exclure totalement
les questions de fait, en particulier dans les affaires d'habeas corpus.
La demande (ou petition) pour un writ of certiorari, en revanche, est
3 la discrétion de la Cour ; elle s’apparente 3 solliciter Ia permission
de former un recours en cassation ; elle conduit Ia Cour a juger ex-
clusivement I'erreur de droit alléquee. Concretement, le plus souvent,
la Cour renvoie |'affaire devant la juridiction inférieure pour qu’elle se
prononce selon les directives énoncées dans le jugement.
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En 1891, le systéme est devenu mixte : il était possible de saisir la
Cour soit par la voie du writ of certiorari, soit par la voie du writ of
error. La Cour a conserve, un temps, le writ of error, qui déclen-
chait, en gros et pour simplifier, la juridiction obligatoire de la Cour
chaque fois qu’une question de droit fédéral était en cause. La Cour
etait obligée de se prononcer. Le systeme est demeuré ainsi jusqu’'a
I"arrivée du Chief Justice Taft : ce dernier, ancien président des Etats-
Unis, était convaincu qu’une fois qu’une affaire avait été jugée deux
fois, en premiere instance et en appel, il était inutile de la juger une
troisieme fois. Il fallait donc que la compétence de la Cour devienne
discrétionnaire. Et c’est ce qui s'est produit en 1925 avec l'adop-
tion par le Congrés du Judiciary Act, qui a trés largement étendu le
pouvoir discrétionnaire de la Cour. En 1988, le Supreme Court Case
Selections Act a définitivement converti la compétence de la Cour en
une compétence absolument discrétionnaire.

6. Quelle est l'efficacité de ce systéeme ?

Cette efficacite est totale : les chiffres parlent d’eux-mémes, puisqu’en
2012 la Cour a recu 7.509 pétitions pour un writ of certiorari, dont
6.005 in forma pauperis (ifp), c'est-a-dire, formées par des justi-
ciables sans ressources (beaucoup sont des détenus dans des prisons
fédérales) qui sont dispensés de respecter les minutieuses formalités
précédemment mentionnées (la Cour en retient environ une dizaine
par an). Sur ces 7.500 affaires, la Cour a rendu 73 opinions et une
opinion per curism ; autrement dit, Ia Cour juge a peine 1% des pé-
titions pour writ of certiorari qu’elle recoit.

7. Ce systeme est-il contesté ?

Il ne s'aqgit pas d'un systeme contesté. L'affaire a déjs été jugée deux
fois et donc cela ne pose pas véritablement de probléeme. En re-
vanche, le systeme est scruté, examiné avec beaucoup d’attention
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par les politistes. Evidemment, il est aussi analyse par les juristes,
mais les politistes, quant a eux, recherchent les politiques jurispru-
dentielles mises en ceuvre et sont parfois assez critiques.

8. Tous les avocats peuvent-ils plaider devant la
Cour supréme ?

La réponse est négative ; il faut que les avocats soient accrédités.
Tout avocat, membre du barreau d’'un Etat de I'Union et accredité
aupres d’'une cour de dernier ressort de I'Etat, peut demander une ac-
créditation a la Cour supréme, sous réserve de remplir un formulaire
qui doit étre signé par deux parrains, eux-mémes avocats a la Cour
supréme. Il doit eégalement présenter un certificat de bonne moralite
délivré par la cour de dernier ressort devant laquelle il exerce. Il doit,
enfin, acquitter un droit d’admission de 200 dollars.

9. Y a-t-il des coUts particuliers ?

Pas d'autres coUts que ceux qui ont déja été mentionnés.
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Section | :
La sélection des recours devant la
Cour constitutionnelle italienne

Thierry DI MANNO, Professeur des universités
Université du Sud Toulon-Var
Doyen de la Faculté de droit
Directeur du CDPC Jean-Claude Escarras (CNRS-UMR DICE 7318)

La question de Ia requlation des contentieux devant la Cour consti-
tutionnelle italienne n'a pas échappé aux Constituants italiens de
1947, méme s'ils n‘ont pas vu, a3 cette époque, la nécessité de mettre
en place des procédures spéciales dédiées au filtrage des recours
devant la Cour constitutionnelle. En effet, parmi toutes les compeé-
tences conférées 3 la Cour constitutionnelle, seule sa compétence
en matiere de contrdle de constitutionnalité des lois par voie préju-
dicielle (le proces incident de constitutionnalité) pouvait engendrer,
dans la vision des Constituants, des flux importants qui pouvaient,
au demeurant, étre canalisés par les juges ordinaires regardes, selon
I'expression du grand juriste italien Piero Calamendrei, comme les
« portiers » de la Cour constitutionnelle. Or, les juges ordinaires
étaient « armeés » pour jouer ce réle de réqulateur des flux de ques-
tions préjudicielles a travers I'appréciation des conditions de receva-
bilité de ces questions. Le filtrage des questions préjudicielles par les
juges ordinaires pouvait donc apparaitre comme le gage d’'une bonne
régulation des recours.
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De son co6té, Ia Cour constitutionnelle a souhaité, des sa mise en
place en 1956, élargir le plus possible les voies d’acces a son prétoire,
encourageant ainsi les juges ordinaires a Iui renvoyer beaucoup de
questions de constitutionnalite.

Un evenement majeur dans I'histoire de la Cour constitutionnelle va
lui faire prendre conscience de l'impérieuse nécessité de garder la
maitrise des flux des recours portes devant elle. Cet événement, c’est
le procés pénal qui va se dérouler devant la Cour constitutionnelle
entre 1977 et 1979. Pour la premiére fois (et Ia derniére d’ailleurs), la
Cour constitutionnelle avait été appelée 3 juger de la responsabilite
pénale de deux ministres italiens accusés de corruption dans le cadre
de I'affaire Lockheed. Ce proces pénal mobilisa la Cour constitution-
nelle sur de longs mois, ce qui eut pour effet direct de laisser de cote
ses autres compeétences et donc de ralentir sa productivité. En 1979,
d la fin du procés Lockheed, ce sont pas moins de 2582 affaires qui
seront pendantes ! L'arrieré, déja lourd, continua de s'aggraver de
maniére tres inquiétante dans les années qui suivirent, car le flux des
questions prejudicielles de constitutionnalité n’a cessé d’augmenter
(de 1980 2 1988, ce sont 800 questions en moyenne qui parviendront
3 la Cour chaque année, avec le record de 1984 : 1384 questions
renvoyeées !).

Cet encombrement sans précédent de son prétoire a failli mettre en
peril la Cour constitutionnelle. Néanmoins, sous I'impulsion du pré-
sident Francesco Saja, la Cour constitutionnelle va mettre en place
des méthodes de travail efficaces qui vont lui permettre d’éliminer
totalement I'arriéré des juillet 1988 (cette année-l13, Ia Cour a méme
battu le record de sa productivité, en rendant 1165 décisions dans
I'année !).

Le leégislateur constitutionnel va également intervenir, en 1989, pour
transférer la compétence de la Cour constitutionnelle pour juger de
la responsabilité pénale des ministres a la justice pénale ordinaire,
levant ainsi presque completement le spectre du proces Lockheed
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(Ia Cour constitutionnelle reste, néanmoins, compétente pour juger de
la responsabilité pénale du président de lIa République).

Cet épisode de I'élimination de l‘arrieré a marqué profondément la
Cour constitutionnelle. Depuis cette époque, la Cour constitution-
nelle a redoublé d’attention pour Ia régqulation des contentieux portés
devant elle, tout particulierement pour le contentieux préjudiciel de
constitutionnalité.

En sorte que l'on peut dire qu’en I'absence de proceédures particu-
lieres de sélection des recours, la Cour constitutionnelle a développé
elle-méme une activité de sélection des questions préjudicielles de
constitutionnalité, d’abord en créant, d’'une maniere purement préeto-
rienne, une nouvelle condition de recevabilité de ces questions (I), en
mettant au point, ensuite, des techniques juridictionnelles de sélec-
tion des affaires (ll) et en ayant recours, enfin, de maniére large, 3 la
réunion de la Cour constitutionnelle en chambre du conseil, en lieu et
place de |'audience publique, pour accélérer la procédure et réduire
les délais de jugement (lll).

I. La création prétorienne d’une nouvelle condition de
recevabilité des questions incidentes de constitutionnalité

Le filtrage des questions incidentes de constitutionnalité repose
essentiellement sur deux conditions de recevabilité de ces ques-
tions que I'on dénomme, en italien, la rilevanza et la non manifesta
infondatezza. Ces deux conditions, on le sait, avaient directement
inspiré les rédacteurs du projet de loi organique présenté au moment
de la premiere tentative d’introduction de la question préjudicielle
de constitutionnalité en France en 1990 et ont influencé, dans une
moindre mesure, le législateur organique qui @ mis en ceuvre l'article
61-1 de la Constitution en 2009.
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Les conditions de la rilevanza et de la non manifesta infondatezza
découlent de la loi constitutionnelle n® 1 du 9 février 1948 (art. 1er)
et de 1a loi n° 53 du 11 mars 1957 (art. 23). Ces deux conditions tex-
tuelles sont relatives a la question de constitutionnalité proprement dite.

> La condition de la rilevanza doit s'entendre comme la condition
tenant au caractere pertinent de la question de constitutionna-
lité. En cela, elle rappelle que la question de constitutionnalité
soulevée est une question préjudicielle.

En effet, la pertinence ou le caractere pertinent de la question de
constitutionnalité signifie que le litige porté devant le juge ordinaire
ne peut pas étre trancheé indépendamment de la résolution de la
question de constitutionnalité.

C'est pourquoi il faut bien voir que le caractere pertinent de la ques-
tion de constitutionnalité implique non seulement I'applicabilité de
la disposition leégislative en cause dans le cadre du proces ordinaire,
mais aussi et surtout que la solution a Ia question de constitutionna-
lité ait une influence certaine sur l'issue du proces ordinaire.

> La condition de la non manifesta infondatezza que |'on peut
traduire par I'exigence du caractéere non manifestement infonde
de la question de constitutionnalité, est expressément prévue
par l'article 1°" de la loi constitutionnelle n° 1 de 1948 et reprise
dans |'article 23 de la loi n° 87 de 1953.

Cette condition tenant au caractére non manifestement infondé de
Ia question de constitutionnalité est destinée a opérer un filtre quant
au fond de la question. Elle permet ainsi d’éliminer, a la base, toute
question soulevée par les parties a des fins purement dilatoires, ou
d’ecarter toute question fantaisiste ou artificielle.

Ce faisant, cette condition ceuvre aussi comme une soupape de sé-
curité pour le role de la Cour constitutionnelle, puisqu’elle permet
d’eviter d’engorger le prétoire du juge constitutionnel par des pseu-
do-questions de constitutionnalité.
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Cette condition conduit ainsi le juge ordinaire de renvoi a aborder le
fondement de la question de constitutionnalité.

C'est 13 qu’il ne faut pas se méprendre sur le sens de la formulation
de la condition qui utilise une double negation. La formule double-
ment négative (le caractere non manifestement infondé) n’équivaut
pas 3 une formule positive (le caractére fonde).

En réalité, cette tournure négative signifie que le juge ordinaire de-
vant qui la question de constitutionnalité est soulevée, doit nourrir
simplement un doute sur la conformité a la Constitution de la dispo-
sition de loi en cause.

Il ne doit donc pas étre nécessairement convaincu de l'inconstitution-
nalité de Ia loi, mais il doit simplement douter de sa constitutionnalite.

Neanmoins, ce doute doit avoir une certaine consistance. Le juge de
renvoi ne peut pas se borner 3 un examen superficiel du caractere
non manifestement infondé de la question de constitutionnalité. I
doit motiver son doute, c’est-a-dire qu'il doit exposer, dans sa deci-
sion de renvoi, les raisons qui le conduisent a douter de la constitu-
tionnalité de la loi.

> A coté de ces deux conditions « classiques » et posées par les
textes pour la recevabilité des questions incidentes de constitu-
tionnalite, la Cour constitutionnelle italienne en a forge, plus ré-
cemment, une autre qui tient a ce que la disposition législative
qui fait I'objet de la question de constitutionnalité ne puisse
pas étre interprétée de maniere conforme a la Constitution.

A vrai dire, il est difficile de voir dans cette condition une troisieme
condition de recevabilité de Ia question de constitutionnalité. En réa-
lite, cette condition se présente plutdt comme Ia condition préalable
aux deux autres.

Elle doit, en effet, étre examinée par le juge a quo préalablement aux
deux autres.
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La Cour constitutionnelle a trés clairement formulé cette condition de
recevabilité dans son fameux arrét n° 356 de 1996.

Dans cette décision, la Cour constitutionnelle précise, en effet,
qQu’'« en principe, les lois ne doivent pas étre déclarées contraires 3
la Constitution, parce qu’il est possible d’en dégager des interpréta-
tions contraires a la Constitution, mais parce qu’il est impossible d’en
dégager des interprétations conformes a la Constitution ».

Cette affirmation n’est pas, en elle-méme, d'une portée révolution-
naire. Ce qui est, en revanche, tout a fait nouveau dans cette déci-
sion, c'est que, pour la premiere fois, alors que la loi contestée était
susceptible d’étre interprétée conformement a la Constitution, la Cour
constitutionnelle n‘a pas rendu une décision interprétative de rejet
qQui aurait permis au juge de renvoi d’appliquer, dans le litige concret,
la loi contestée dans linterprétation dégagée par la Cour consti-
tutionnelle. La Cour constitutionnelle a prononcé, en effet, d'une
maniére inédite, une décision d’irrecevabilité de la question incidente
de constitutionnalité, en laissant au juge ordinaire de renvoi le soin de
trouver, tout seul, I'interprétation conforme de Ia loi 3 Ia Constitution.

Ce faisant, la Cour constitutionnelle a transforme la faculté qui était
offerte jusqu’ici aux juges ordinaires d’interpréter la loi conformément
3 la Constitution en une véritable obligation d’avoir recours a cette
methode.

En conséquence, le juge ordinaire 8 quo a désormais le devoir d'es-
sayer de deégager une interprétation conforme a la Constitution de
Ia loi en cause. Et ce n'est que dans I'hypothese ou il n'y parvient
pas qu’il doit renvoyer la question incidente de constitutionnalité a la
Cour constitutionnelle. En cela, on peut dire que le recours a la Cour
constitutionnelle intervient a titre subsidiaire : le proces constitution-
nel par voie incidente n'est déclenché que parce qu’il est impossible
de résoudre le probleme de constitutionnalité de la loi sur le terrain
de l'interpretation.
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Ce qui est egalement remarquable, c’est que la Cour constitutionnelle
demande au juge a quo de démontrer, dans |'ordonnance de renvoi
de la question incidente de constitutionnalite, qu’il a bien cherché a
dégager une interprétation conforme de Ia loi et qu’il est impossible,
sauf 3 empiéter sur la liberté normative du législateur, de tirer de Ia
loi en cause l'interprétation qui la rend conforme a Ia Constitution.

Le contréle de la Cour constitutionnelle est pointilleux sur cet aspect
de l'ordonnance de renvoi. On recense aujourd’hui de nombreuses
décisions d’irrecevabilité rendues au motif que le juge a quo a omis ou
s’est insuffissmment efforcé de dégager une interprétation conforme
de la loi en cause a la Constitution.

Toutefois, dans de nombreuses deécisions, la Cour constitutionnelle
n'hésite pas non plus a donner quitus au juge de renvoi en reconnais-
sant qu'il était impossible de dégager de Ia loi une interprétation dif-
férente de Ia sienne et que, dans ce cas, la tentative d’interpréter la
loi conformément a la Constitution doit « céder le pas sur le controle
de constitutionnalité » (arrét n° 26 de 2010, par exemple).

Cette orientation jurisprudentielle de Ia Cour constitutionnelle est
maintenant bien consolidee.

Cette doctrine de I'interprétation conforme, telle qu’elle est aujourd’hui
envisagée par la Cour constitutionnelle, ne pouvait pas manquer de
soulever Ia question de son articulation avec une autre doctrine bien
etablie dans la jurisprudence constitutionnelle, c'est-a-dire Ia doctrine
du « droit vivant ».

La Cour constitutionnelle a été conduite, d’ailleurs, dés I'arrét
n° 350 de 1997, a étre treés claire sur ce probléeme. En présence d’un
« droit vivant », c’'est-a-dire d'une interprétation consolidée de la
loi en cause, le juge a quo peut s’y rallier, mais, s'il estime qu’il est
contraire 3 la Constitution, la Cour constitutionnelle I'encourage a
le dépasser, en dégageant de la loi en cause une autre interpréta-
tion qui répond, selon le juge a quo, aux exigences constitutionnelles
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(Cf., par exemple, décisions n° 350 de 1997, ord. n° 158 de 2000,
367 de 2001, 3 de 2002).

Par voie de consequence, si le juge a quo ne partage pas l'interpre-
tation consolidee de la loi parce qu’il I'estime incompatible avec la
Constitution, il ne peut pas se retrancher derriére ce droit vivant et
soulever la question incidente de constitutionnalitée. S’il agit ainsi, la
Cour constitutionnelle rejettera, pour irrecevabilite, la question inci-
dente de constitutionnalité, au motif que le juge 8 quo n’a pas cher-
ché 3 dégager une interprétation de la loi conforme a3 la Constitution.

Dans un tel cas de figure, on se rend bien compte que la doctrine de
I'interprétation conforme est préférée a celle du droit vivant.

En tout état de cause, cette orientation jurisprudentielle qui procede
a3 ce que l'on a pu appeler, en doctrine, Ia « radicalisation » de Ia
doctrine de linterprétation conforme 3 la Constitution (G. Sorren-
ti), a poussé les juges ordinaires a faire un usage systématique de
cette technique, avec pour consequence principale de poser moins
de questions de constitutionnalité par voie incidente qu’auparavant.

On peut d'ailleurs constater que, depuis 2003, la part des décisions
de la Cour constitutionnelle rendues chaque année dans le cadre des
procés de constitutionnalité par voie incidente est en net recul. Alors
que ces décisions ont souvent représenté entre 85 et 90 % de l'en-
semble des deécisions rendues, elles ne représentent plus que 44,47
% des décisions rendues en 2013 (44,6 % en 2012, la tendance 3
la baisse est continue). Depuis 2010, la Cour constitutionnelle rend,
chaque année, plus d'arréts (décisions statuant au fond) au titre
du proces de constitutionnalité par voie principale (contentieux de
constitutionnalité intéressant I'Etat et les Régions) qu’au titre du pro-
ces constitutionnel préjudiciel. Depuis 2003, les recours introduits par
I’'Etat et les Régions sont en augmentation vertigineuse : 98 recours
en 2003, 197 en 2012. Correlativement, le nombre d’ordonnances
de renvoi de questions incidentes de constitutionnalité a connu une
baisse de 76 %, passant de 1196 en 2003 3 287 en 2013.
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C'est donc un element extrémement important a souligner : le
contentieux des questions incidentes de constitutionnalité n’est plus
le contentieux quantitativement le plus important devant la Cour
constitutionnelle italienne.

Le recours systématique 3 la doctrine de l'interprétation conforme
n‘est sans doute pas la seule cause de cette nette baisse de I'im-
portance quantitative du contentieux constitutionnel préjudiciel, mais
c’est, 3 n'en pas douter, une cause importante. Il faut voir surtout
dans cette condition nouvelle et préalable de recevabilité des ques-
tions préjudicielles de constitutionnalité une marque de confiance de
la Cour constitutionnelle envers les juges ordinaires qui voient leur
réle ainsi considérablement revalorisé dans la diffusion des valeurs
constitutionnelles.

Il. La mise au point de techniques juridictionnelles
de sélection des recours

La Cour constitutionnelle a également mis au point des techniques
juridictionnelles qui lui permettent de réquler les flux des questions
incidentes de constitutionnalité qui lui sont posees. L'utilisation de
ces techniques met en lumiére Ia volonté de Ia Cour constitutionnelle
de décharger son réle en écartant des questions qui, 3 ses yeux, ne
meéritent pas d’étre tranchées par elle. C'est, en quelque sorte, un
deuxieme filtrage que la Cour constitutionnelle a mis en place devant
elle, apres celui opéré par les juges ordinaires sur les questions inci-
dentes de constitutionnalite.

Sans prétendre a I'exhaustivite, il est possible ici de mettre en avant
quatre techniques qui rendent de grands services 3 la Cour consti-
tutionnelle en lui permettant de rejeter rapidement (en gagnant du
temps, donc) certaines questions préjudicielles de constitutionnalité :
le contréle de |a rilevanza, |a restitution des actes au juge a quo (de
renvoi), le rejet ictu oculi des questions manifestement infondées et

> Page 82



LA REGULATION DES CONTENTIEUX DEVANT LES COURS SUPREMES

le rejet des questions au nom du respect du pouvoir d'appreéciation
discretionnaire du léqislateur.

A. Le contréle de la rilevanza

La Cour constitutionnelle italienne a développé, a partir des anneées
1960, une jurisprudence tres abondante et souvent tres subtile sur
cette condition de la rilevanza. Et cette « doctrine de la rilevanza »
créée par la Cour constitutionnelle elle-méme révele qu’elle vérifie
scrupuleusement que cette condition a bien été appréciee par le juge
de renvoi. Elle ne se contente donc pas des dires du juge de renvoi ;
elle regarde elle-méme si Ia disposition législative en cause est appli-
cable au litige et si Ia résolution de Ia question de constitutionnalite
posée 3 son sujet est déterminante dans I'issue du procés ordinaire.

Il'y a 13 une différence trés importante avec la QPC, puisque le Conseil
constitutionnel francais se refuse a controler le caractére applicable
de la disposition législative au litige ordinaire et s'en remet a I'ap-
préciation du juge de renvoi. Méme ¢s'il est saisi automatiquement
d’'une QPC en cas de non-respect du délai de trois mois par le Conseil
d’Etat ou la Cour de cassation, le Conseil constitutionnel ne controle
pas cette condition tenant a I'applicabilité de la disposition législative
contestée au litige ordinaire (cf., par exemple, CC, n° 2011-206 QPC,
16 décembre 2011, Saisie immobiliere).

De ce point de vue, le contraste est saisissant avec la position de
la Cour constitutionnelle qui va trés loin dans le contréle de la
rilevanza de la question de constitutionnalité. Pour s’en convaincre, il
suffit de souligner que la Cour constitutionnelle n'hésite pas 3 rejeter,
pour defaut de rilevanza, la question de constitutionnalité qui serait
posee sans que le juge a quo n’'ait pris soin de décrire le cas concret
o l'origine de cette question. En effet, sans la description de ce cas
concret, la Cour constitutionnelle estime qu’elle ne peut pas appré-
cier si la norme législative contestée est bien applicable au litige
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(voir, par exemple, 49/2008, 79 et 127 de 2009, 253, 319, 320, 329,
343, 347/2010 ; 3, 6, 8, 9, 13, 23, 31 et 42/2011). Il faut souligner
que la Cour constitutionnelle italienne dispose aussi de toutes les
pieces de |'affaire en cause et pas seulement de I'ordonnance de ren-
voi | L'exigence de décrire le cas concret dans I'ordonnance de renvoi
lui permet également de gagner du temps, sans trop en perdre dans
I'examen des pieces de |'affaire...

Dans le méme sens, la Cour constitutionnelle s’autorise, en contro-
lant la rilevanza, a marcher sur les plates-bandes du juge ordinaire
de renvoi dans sa fonction d’interprétation des lois. En effet, la Cour
constitutionnelle rejette, pour défaut de rilevanza, toute question qui
repose sur une interprétation erronée de la disposition leégislative en
cause et quand bien méme cette interprétation erronée n’aurait rien
3 voir avec sa constitutionnalité.

Prenons un exemple tiré de la jurisprudence récente de la Cour
constitutionnelle. Dans I'arrét n° 48 de 2011, la Cour constitutionnelle
avait été saisie d’une question incidente de constitutionnalité relative
3 une disposition d’une loi régionale qui interdisait I'installation d’an-
tennes relais pour téeléphonie mobile sur les terrains de sport. La Cour
constitutionnelle a rejeté la question pour défaut de rilevanza, dans
la mesure ou I'antenne relais qui était au cceur du litige concret avait
eté implantée a proximite d’un terrain de sport et non pas sur le ter-
rain de sport lui-méme. En conséquence, la loi contestée n’'était pas
applicable au litige concret, car le juge de renvoi avait commis une
erreur quant au champ d’application de cette loi. Ce qui est remar-
quable dans cet exemple, c’est que la Cour constitutionnelle se com-
porte comme un juge ordinaire, un juge d’'application de la loi. Et sa
décision d’irrecevabilité pour défaut de rilevanza permet de satisfaire
la demande de justice de la partie qui avait soulevé la question de
constitutionnalité, puisqu’elle lui permet de ne pas déplacer I'antenne
relais qu’elle avait implantée. Et ce résultat est obtenu en dehors de
toute question de constitutionnalité !
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C’est dire que le contréle de la rilevanza par la Cour constitutionnelle
peut I'amener a s'affranchir de son réle de juge constitutionnel et a
se transformer, en quelque sorte, en juge du champ d’'application de
Ia loi. Et ce role inédit peut conduire alors la Cour constitutionnelle a
donner raison 3 la partie qui a souleve la question de constitutionna-
lité sans devoir la trancher !

A notre connaissance, la Cour constitutionnelle italienne est l'une
des rares juridictions constitutionnelles en Europe & aller aussi loin
dans le controle du caractere pertinent de la question préjudicielle
de constitutionnalité. L'effet de ce contréle sur la charge de Ia Cour
constitutionnelle est bien sélectif, puisqu’en définitive, il revient, par
ce biais, a Ia Cour de décider, indépendamment de tout probleme de
constitutionnalité, si la question peut étre soulevée ou pas...

B. La restitution des actes au juge a quo

La Cour constitutionnelle prononce une décision de restitution des
actes au juge a quo, lorsqu’elle constate que, dans l'ordonnance de
renvoi de la question préjudicielle de constitutionnalite, le juge a quo
n‘a pas pris en compte des éléments qui existaient déja au moment
ou il a renvoyé la question, ou qui sont apparus postérieurement au
renvoi de la question préjudicielle. Cette décision a donc pour effet
de restituer au juge de renvoi toutes les pieces du dossier concer-
nant la question preéjudicielle de constitutionnalité soumise a la Cour
constitutionnelle.

Ce qui caracterise cette décision de procédure qu’est la restitution
des actes au juge a quo, c’est qu’elle se présente comme une invita-
tion faite au juge ordinaire de réapprécier la rilevanza de la question
de constitutionnalité en fonction de ces éléments nouveaux et de
soumettre, éventuellement, de nouveau la question apres avoir véri-
fie I'impact de ces éléments nouveaux sur celle-ci.
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Au debut de I'expérience de justice constitutionnelle, cet instrument
de la restitution des actes au juge a quo a été amplement utiliseé
par la Cour constitutionnelle comme une sorte de moyen de dia-
logue avec le juge de renvoi pour I'encourager 3 mieux motiver son
ordonnance de renvoi. Dans une période plus récente qui a fait suite
3 I'élimination de I'arriéré, I'instrument de la restitution des actes au
juge a quo n’a ete utilisé quasi exclusivement que dans le cas d’'un jus
superveniens, c’'est-a-dire dans le cas de la survenance d’'une modi-
fication normative ayant un impact sur la disposition |égislative objet
de la question préjudicielle de constitutionnalite.

Ce jus superveniens, qui empéche la Cour constitutionnelle d’aller
plus avant dans I'examen de la question de constitutionnalité, sera
constitué dans plusieurs cas :

> d’abord, il y aura jus superveniens, lorsque la disposition leqisla-
tive objet de la question de constitutionnalité est modifiée apres
le prononcé de lI'ordonnance de renvoi de la question ;

> émergera également un jus superveniens si est modifié le dis-
positif legislatif dans lequel s’inscrit la disposition objet de la
question de constitutionnalité ;

> plus rarement il y @ aura jus superveniens, lorsque le paramétre
de constitutionnalité invoqué a I'appui de |a question de consti-
tutionnalité a eté modifie ;

> enfin, il y a aura jus superveniens, lorsque la Cour constitu-
tionnelle a prononce, postérieurement au prononcé de |'ordon-
nance de renvoi, I'inconstitutionnalité d’'une disposition législa-
tive connexe a la disposition leégislative objet de Ia question de
constitutionnalité.

La Cour constitutionnelle a encore utilisé la restitution des actes au
juge a quo dans l'ordonnance n° 150 de 2012 qui a fait grand bruit
pour se delester d'une question préjudicielle de constitutionnalite
embarrassante posée a propos de linterdiction de l'insémination
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artificielle hétérologue (c’est-3-dire a partir de gameétes provenant de
donneur tiers). Dans cette ordonnance, la Cour a décidé de restituer
les actes au juge de renvoi sous le prétexte qu’il revenait au juge de
renvoi de réexaminer la question de constitutionnalité en raison d'un
changement de jurisprudence de la Cour européenne des droits de
I'homme sur ce probleme (CEDH, 3 novembre 2011, S.H. c. Autriche).
Ce novum jurisprudentiel européen constituait un jus superveniens a
prendre en compte avant de soulever la question de constitutionnalité.

Dans tous ces cas ou un jus superveniens intervient, la Cour constitu-
tionnelle préfere, donc, ne pas deécider, alors qu’elle pourrait le faire,
et se decharge donc de ces questions en les renvoyant a I'envoyeur,
s'il est possible de s’exprimer ainsi.

En 2012, la Cour constitutionnelle a rendu 15 ordonnances de resti-
tution des actes.

C. Les décisions de rejet de questions manifestement infon-
dees

En principe, les décisions par lesquelles Ia Cour constitutionnelle re-
jette les questions de constitutionnalité en raison de leur caractere
manifestement infondé ne devraient pas susciter de problemes. C'est
d’ailleurs Ia raison pour laquelle Ia loi n°® 87 de 1953, en son article
18, prévoit, pour ces décisions qui prennent la forme de I'ordonnance
(et non de I'arrét), une motivation succincte.

De fait, une question doit étre considérée comme manifestement
infondée, lorsqu’elle souléve une question qui a déjs fait I'objet d’une
décision de rejet de la part de la Cour constitutionnelle. Dans ce cas-
I3, le caractere manifestement infondé de la question saute aux yeux.

Dans la phase de I'élimination de |'arriere, la Cour constitutionnelle
3 elargi considérablement le recours a cette méthode de jugement,
puisqu’elle I'a utilisee pour des questions qui lui étaient soumises pour
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la premiere fois et pour des questions « analogues » a celles qu’elle
avait pu deéja juger dans le sens d'un rejet. Ce faisant, la Cour consti-
tutionnelle s’est octroyée une grande marge de manceuvre, puisqu’il
lui revient d’identifier les précédents comparables aux questions sou-
levées devant elle. Dans ces ordonnances, la motivation consiste alors
3 citer ces précédents qui sont considérés par la Cour, au prix parfois
d’'une relecture, comme étant « analogues » aux questions nouvel-
lement soulevees devant elle... 16 ordonnances de rejet de questions
manifestement infondées ont été rendues en 2012.

On voit bien ici comment une technique de jugement qui se justifie
dans son but originaire est détournée pour devenir une technique de
sélection des questions qui permet de délester facilement le réle de
la Cour constitutionnelle.

D. Les décisions d’irrecevabilité fondées sur la préservation du
pouvoir d'appréciation discrétionnaire du législateur

La technique qui permet a Ia Cour constitutionnelle de déclarer irre-
cevables ou manifestement irrecevables les questions de constitution-
nalité qui empietent sur le pouvoir d’appréciation discrétionnaire du
léqgislateur, est généralement reqardée comme étant Ia manifestation
la plus éclatante de |'existence d’une politique jurisprudentielle de
selection des recours devant le juge constitutionnel.

La question du controle par la Cour constitutionnelle de I'exercice du
pouvoir discrétionnaire du législateur a suscité une jurisprudence pro-
lifique et une littérature doctrinale luxuriante. Il ne s'agira pas ici de
rentrer dans tous les méandres de cette jurisprudence constitutionnelle.

Il faut, néanmoins, rappeler que I'article 28 de Ia loi n° 87 de 1953
dispose que « le contréle de constitutionnalité de la Cour constitu-
tionnelle sur une loi ou un acte ayant force de loi exclut toute appré-
ciation de nature politique et tout contrdle de I’'exercice du pouvoir
discrétionnaire du Parlement ».
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Cette formule peut susciter Ia perplexité, tant elle pourrait réduire le
contréle de constitutionnalité a peu de choses...

A la veérité, la Cour constitutionnelle controle la constitutionnalité
des choix politiques du législateur, surtout 3 travers le critére omni-
présent dans la jurisprudence constitutionnelle qu’est le principe de
ragionevolezza decoulant de l'article 3 de la Constitution italienne.
Pour faire simple, le contréle de la ragionevolezza des choix du légis-
lateur consiste, pour la Cour, a vérifier le caractére raisonnable des
choix du leqislateur.

Cet aspect-la de la jurisprudence constitutionnelle ne nous intéresse
pas pour déceler une activité de sélection des recours de la part de la
Cour constitutionnelle.

Ce qui nous intéresse ici, c'est de montrer que la préservation du
pouvoir discrétionnaire du législateur devient un motif de sélection
des questions de constitutionnalité dans deux cas seulement.

> Le premier ne souléve pas de difficultés particuliéres et ne se
réalise que treés rarement. C’est le cas ou la question de consti-
tutionnalité porte sur un domaine ou il n‘existe pas de normes
constitutionnelles encadrant I'activité du législateur. Dans ce cas,
la Cour constitutionnelle rendra une décision d’irrecevabilité de
la question soulevée, motif pris que les choix Iégislatifs relévent
exclusivement de la liberté normative du leqislateur.

> Le second cas est beaucoup plus difficile 3 admettre et traduit
bien une sélection discrétionnaire (pour le coup) des questions de
la part de la Cour constitutionnelle. Sont visées ici les décisions
d’irrecevabilité prononcées a propos de questions qui impliquent,
pour la Cour constitutionnelle, de rendre un arrét additif « a
rimes non obligées ». Pour faire bref, Ia Cour constitutionnelle
s'autorise 3 rendre un arrét additif lorsqu’elle estime qu’elle peut
réparer elle-méme une omission législative inconstitutionnelle
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par le biais de l'interprétation. Ce faisant, elle ajoute a la loi ce
qui lui manque pour la rendre conforme 3 la Constitution. La
Cour constitutionnelle ne s’autorise cette audace interprétative
que lorsque cet ajout normatif découle nécessairement de la
Constitution et qu’il n'y a pas d'autre choix possible que ce-
lui-13 pour combler la lacune de la loi. En présence de plusieurs
choix possibles, tous compatibles avec la Constitution, elle re-
fuse de choisir 3 la place du législateur. L'absence d’une solution
normative « univoque et constitutionnellement obligée », selon
I'expression consacrée, interdit ainsi au juge constitutionnel de
rendre un arrét additif. Le pouvoir discrétionnaire du législateur
est bien préserve : la Cour ne refait pas la loi a la place du lé-
gislateur. Jusque-la, tout va bien. Le probleme tient au fait que,
souvent, la Cour constitutionnelle ne se résout pas a prononcer
une décision d’inconstitutionnalité pure et simple de la loi en
cause, de crainte de provoquer un vide juridique ou une plus
grande inconstitutionnalité. Dans ce cas, elle aura recours 3 la
décision d’irrecevabilité qui lui permet de repousser la question,
sans la trancher au fond, au nom du respect du pouvoir discré-
tionnaire du leégislateur !

Cette attitude de la Cour constitutionnelle a été vigoureusement criti-
quée par la doctrine qui y voit, a juste titre, un deéni de justice consti-
tutionnelle. Il n‘est quére acceptable de laisser en vigueur des lois
inconstitutionnelles, sous le fallacieux prétexte de préserver le pouvoir
discrétionnaire du législateur. Ce qui est préservé, c’est l'inertie du
léqgislateur italien qui, il est vrai, est peu réactif aux arréts d’annu-
Iation de la Cour constitutionnelle. Face aux critiques doctrinales, la
Cour constitutionnelle a3 mis au point, au debut des anneées 1990,
une autre technique, Ia technique des « arréts additifs de principe
», Qui lui permet de surmonter les inconvénients des décisions d'ir-
recevabilité pour préserver le pouvoir discrétionnaire du leégislateur
(o Cour ne répare pas elle-méme I'omission inconstitutionnelle
du législateur, mais dégage de la Constitution un principe a I'aune
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duquel le législateur doit revoir sa copie, et dans l'intervalle et dans
I’attente de l'intervention du législateur, le juge ordinaire peut, par le
biais de l'interprétation, appliquer ce principe administré par la Cour
dans les cas concrets qui lui sont soumis). Toutefois, cette nouvelle
technique n’est pas généralisable. En sorte que la catégorie critiquée
des deécisions d’irrecevabilité existe toujours, méme si on en compte
aujourd’hui beaucoup moins que dans les années 1980...

lll. Le large recours a la Chambre du Conseil

Le recours a la Chambre du Conseil pour traiter d’'une affaire, en
lieu et place de I'audience publique, est un bon moyen de raccourcir
les délais de jugement et donc d’acceélérer la procédure, puisque le
contradictoire se réesume, éventuellement, 3 un échange de mémoires
ecrits.

Il reste que ce recours a la Chambre du Conseil devait étre I'excep-
tion. En effet, pour les proces incidents de constitutionnalite, I'au-
dience publique devait étre la regle, a partir du moment ou l'article
26 de la loi n° 87 de 1953 a prévu que la Cour peut étre convoquée
en Chambre du Conseil par son Président seulement dans le cas ou
aucune partie ne s'est constituée dans le procés préjudiciel de consti-
tutionnalité et dans le cas ou la question souleveée peut donner lieu
2 une decision de rejet en raison de son caractere manifestement
infonde.

Ce texte a pourtant été complété par la Cour constitutionnelle elle-
méme au nom et en vertu de son pouvoir normatif d’auto-organisation.

La Cour a ainsi décideé qu’elle pouvait recourir a3 la Chambre du Conseil
non seulement lorsque la question était susceptible d’étre deéclaree
manifestement infondée, mais aussi lorsqu’elle était susceptible d’étre
déclarée manifestement irrecevable (deélibération du 5 mai 1981). De
meme, la Cour s’est autorisée a sieger en Chambre du Conseil, quand
bien méme le président du Conseil des ministres (ou le Président de
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I'Exécutif régional) se serait constitué pour intervenir, en défense,
dans le proces constitutionnel (arrét n° 210 de 1983).

Ces options de la Cour constitutionnelle en faveur de la Chambre du
Conseil se sont révélées tres judicieuses dans la phase d’écoulement
de l'arriéré. Elles ont alors permis de trancher de nombreuses ques-
tions de constitutionnalité en réduisant tres sensiblement le delai de
jugement des affaires...

Aprés I"élimination de I'arriéré, la Cour constitutionnelle nen a pas pour
autant modifié sa pratique du recours a3 la Chambre du Conseil. Elle a
continué a donner largement la préférence o cette procédure accélérée
pour traiter des questions préjudicielles de constitutionnalite.

En 2008, la Cour constitutionnelle 3 modifié ses normes complémen-
taires pour les procédures suivies devant elle. L'article 9 de ce texte
dispose désormais que, « Si aucune partie ne s’est constituée dans
le proces incident de constitutionnalité, le Président peut convoquer
par décret la Cour en Chambre du Conseil » (al. 1¥) ; toujours le
Président, mais apres avoir entendu le juge en charge de linstruc-
tion de I'affaire, « peut convoquer également la Cour en Chambre
du Conseil, dans le cas oU la question est susceptible d’étre jugee
manifestement infondée, dans le cas ou elle est susceptible d'étre
jugée manifestement irrecevable, dans le cas d’extinction du proces
ou dans le cas ou il y a nécessité de restituer les actes au juge de
renvoi » (al. 2). Le 3%™ alinéa de cet article prévoit, lui, les modalités
de communication du decret aux parties constituées et la possibilité
pour ces derniéres de mettre en avant, par le biais de mémoires, les
raisons pour lesquelles elles estiment que Ia cause doit étre discutée
en audience publique. Enfin, Ia Cour, « si elle estime que la cause ne
doit pas étre décidee en Chambre du Conseil, décide qu’elle doit étre
discutée en audience publique » (al. 4).

La Cour constitutionnelle a également élarqi, par I'exercice de son
autonomie réglementaire, le recours a la Chambre du Conseil pour
traiter les affaires relevant de ses autres compétences.
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La Chambre du Conseil qui devait étre I'exception est bien devenue
la regle.

Si I'on considére la période qui s’est écoulée entre Ia fin de I'élimina-
tion de l'arriéré et aujourd’hui, soit un peu plus d'un quart de siécle,
on se rend compte qu’en moyenne, seulement un tiers des affaires
ont éteé débattues en audience publique !

Neéanmoins, il faut convenir qu'une nette tendance a3 I'sugmentation
du nombre des affaires débattues en audience publique s’‘observe
depuis le début des années 2000. Depuis 2012, on reléve méme une
inversion de tendance : en 2012, sur les 316 décisions rendues, 178
ont été prononcées 3 la suite d'une audience publique (56,33 %),
alors que 138 décisions 'ont été a la suite de Ia réunion de la Chambre
du Conseil (43,27 %) ; et en 2013, sur les 326 décisions rendues, 192
ont été rendues 3 la suite d’une audience publique (58,9 %) et 134
en chambre du conseil (41,1 %). Il faudra encore un peu de recul pour
savoir si cette tendance est conjoncturelle ou si elle va se confirmer
dans les années futures.

Au total, la Cour constitutionnelle parvient a assurer une bonne ad-
ministration de la justice constitutionnelle. En 2012, le délai moyen
de jugement des affaires était d'environ dix mois. Ce délai est encore
plus court pour les questions preéjudicielles de constitutionnalité qui
sont tranchées, en moyenne, en six mois en 2012 (181,55 jours exac-
tement).

La situation de la Cour constitutionnelle est ainsi exceptionnelle dans
un pays ou la lenteur de Ia justice ne cesse de s'aggraver et ou la jus-
tice ordinaire croule sous les millions de recours non encore traités...
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Pour comprendre le contexte dans lequel s’‘insere le theme de la
requlation du contentieux devant la Cour de cassation italienne, il
convient tout d’abord de dresser un bref tableau de ce que repré-
sentent aujourd’hui en lItalie les difficultés de Ia justice, en particulier
les problemes dus a sa lenteur et a son inefficacité.

D'apres le « Rapport sur I'administration de la justice en 2013 », présen-
té aux Chambres par le Ministre de la justice Annamaria Cancellieri®?,
le nombre de proces en attente d'étre jugés en Italie aujourd’hui,
dans les domaines pénal et civil confondus est de 8.720.600.

Concernant Ia durée des proces, en matiere civile par exemple, d’apres
le Rapport présenté par le Président de la Cour de cassation Giorgio
Santacroce le 24 janvier 201453, lors de l'inauguration de |'année
judiciaire, cette durée est de 1.025 jours devant les cours d’appel, elle
est de 437 jours devant les tribunaux et de 358 jours devant le juge
de paix. Devant la Cour de cassation, la durée moyenne de proces est
de 1293 jours.

(52) http:/www.senato.it/leq/17/BGT/Testi/Allegati/00000131.pdf
(53) http:/www.cortedicassazione.it/Documenti/Relazione_anno_qiudiziario_2013.pdf
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Ainsi, malgré les progrés qui ont été réalises, surtout en 2013, Ia jus-
tice italienne connait actuellement un nombre exorbitant de proces
en cours et un « arretrato » (arriéré) énorme.

Cet arriéré a généré de son coté 2.064 recours devant la Cour eu-
ropéenne des droits de I'homme pour obtenir réparation a cause de
Ia lenteur des proces, ce qui est possible depuis mars 2001 grace a
la Loi Pinto (loi n. 89 du 24 mars 2001). En décembre 2013, I'ltalie
était redevable, sur le fondement de la loi Pinto, d'un montant de
387 millions d’euros, et a cela s’ajoutent le millier de pétitions devant
la Cour de Strasbourg présentees seulement en 2013 pour le retard
avec lequel sont payées les indemnisations dues a cause du retard
des proces.

Or, au vu de cette situation trés critique, de nombreuses réformes
se sont succedees dans les dernieres déecennies dans le but, juste-
ment, d’accélérer les proces, d’en réduire le nombre et de simplifier
le contentieux, notamment celui devant la Cour de cassation. Toute-
fois, aucune de ces réformes n'est parvenue o résoudre cette situa-
tion. Le principal probleme réside dans le fait que les textes qui se
sont succedeés n‘ont pas eté congus suivant une logique, suivant une
philosophie d’ensemble cohérente et refléchie. Ils ont été le fruit de
la volonté contingente d'une majorité au pouvair, le fruit, pourrait-on
dire, d'une « politique du contingent et de l'urgent ».

Le probleme de Ia justice est donc ressenti en Italie, et a juste raison,
comme I'un des principaux maux du pays. Comme le relevent, année
apres année, notamment les rapports des Premiers Présidents de la
Cour de cassation ou par exemple, en mars 2013, la communication
de la Commission européenne (intitulée « The EU Justice scoreboard »
(COM 2013-160)), dans une période de crise économique et finan-
ciere comme celle que nous vivons, les systemes nationaux de jus-
tice jouent un role déterminant pour re-créer les conditions de la
confiance et de la croissance. Dit en d’autres termes, Ia crise de la
justice @ des retombées négatives et des effets néfastes dans tous
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les domaines de la plus haute importance, en premier lieu dans le
domaine économique, puisque la lenteur des proces et linstabilite
juridique qui en découle effraient les opérateurs economiques et de-
couragent les investisseurs, nationaux comme étrangers.

Se pose donc actuellement en Italie I'exigence d'une réforme pro-
fonde. Et cette exigence se fait ressentir en particulier pour le procés
devant la Cour de cassation.

En effet, selon les dernieres statistiques concernant cette Cour, mal-
gré une légere amélioration par rapport @ 2012 (amélioration due
en grande partie au surtravail des magistrats de la Cour qui se sont
engagés dans une lutte acharnée contre l'arriéré), on dénombre en
2013 tout de méme, en matiére civile, 98.690 proces en cours contre
20.498 pour la France®. En matiére pénale, on dénombre, en 2013,
31.871 procés en cours contre 3.907 en France®>.

Par ailleurs, la Cour de cassation fait I'objet chaque année, selon les
mots mémes du premier président, d'une véritable « avalanche de
pourvois », que l'on ne voit pas devant les autres cours suprémes
d'Europe. Dans le domaine pénal par exemple, en 2013 on a enre-
gistré le chiffre record de 53.618 nouveaux pourvois. Ces chiffres,
comparés, comme le fait le Président de la Cour de cassation, a3 ceux
de la Cour de cassation francaise par exemple (avec moins de 9.000
NOUVeauXx pourvois par an en matiere pénale) montrent I'état critique
dans lequel se trouve, seule en Europe, Ia Cour de cassation italienne.

En fait, /o Cour de cassation italienne est quasiment la seule cour
supréme en Europe devant laquelle n'y a pas de veéritable seélection
des recours, méme si un filtre a été mis en place (cf. infra) et ou tout
peut étre juge, selon I'idée, adoptee par le législateur lui-méme, d'un
acceés pour tous et pour tout |

(54) En matiére civile, on dénombre également 30.167 proces conclus en 2013.
(55) En matiere pénale, on dénombre également 53.036 procés conclus en 2013.
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Certes, le léqislateur est intervenu 3 plusieurs reprises, surtout dans
la derniere décennie, pour essayer de mettre en place des filtres et
pour freiner, méme a la source, I'arrivée des pourvois devant la Cour.
Cependant, pour I'heure, les résultats tant esperés n‘ont pas éte a la
hauteur ni des espérances, ni, surtout, de la gravité de la situation.

Il convient de faire état de ces réformes, en évoquant tout d’abord
celles qui ont agi sur I'organisation et la procédure devant ce juge (I),
puis celles qui ont touché aux motifs du pourvoi et, donc, a Ia nature
méme de la Cour de cassation (ll).

I. Les réformes relatives 3 I'organisation
et 8 la procédure devant Ia Cour de cassation

Avant d’aborder la question du filtre devant la Cour de cassation, il est
nécessaire de présenter brievement l'institution.

Origines de la Cour :

La Cour de cassation italienne s’inspire, et dérive méme, de la Cour
de cassation francaise. Elle a été prévue en 1848, par le Statut Alber-
tin, et aprés plusieurs changements et réformes, elle a été unifiée et
systématisée en 1923, pendant la période fasciste, en prenant le nom
actuel de Corte suprema di cassazione®®.

Réglementation :

L'organisation et les fonctions de I'actuelle Cour supréme de cassation
sont celles prévues par le décret n. 12, du 30 janvier 1941 (sorte de

(56) Le Statut Albertin créa la Cour de cassation de Turin, pour le seul Royaume de Sardaigne.
Par la suite, furent créées cinq cours de cassations dites «régionales» (une pour chaque état
pré-unitaire) : Turin, Florence, Rome, Naples et Palerme. En 1923, dans le cadre de la politique
centralisatrice du Royaume Fasciste, les cinq cours furent unifiées et la nouvelle institution pris
le nom actuel de Corte suprema di cassazione. Le nom actuel de Corte suprema di cassazione
remonte 3 1923, sous la période fasciste, lorsque I'institution a été unifiee et systématisée.
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code de l'organisation judiciaire italien), dont I'article 65 dispose :
« La Cour supréme de cassation assure |'exacte observation et I'in-
terprétation uniforme de la loi, I'unité du droit objectif national, le
respect des limites des diverses juridictions, regle les conflits de com-
pétence et d’attribution et prend en charge les autres taches qui lui
sont conférées par la loi ».

La Constitution de 1948 a ensuite consacré au plus haut niveau juri-
dique cette institution. L'article 111, al. 7, de la Constitution dispose
en fait que toute personne peut former un pourvoi devant la Cour
de cassation contre une décision de I'autorité judiciaire définitive en
matiére civile ou pénale ou bien contre une limitation de Ia liberté
personnelle.

Composition :

La Cour de cassation est actuellement composée d’'un Premier Pré-
sident, de Présidents de section et de Conseillers. Elle est divisée
en six sections civiles (sachant qu‘une section est I'équivalent d'une
chambre : 3 sections civiles, la section sociale, Ia section financiére et
la 6° section, créée en 2009, afin d’exercer un réle de filtrage) et en
sept sections pénales (la 7¢ section a été créée en 2001 afin d'exer-
cer, elle aussi, un role de filtrage).

Figure également un Parquet général (Ministére public) et des substituts.

Dans les cas les plus importants, ou lorsqu’il y a des orientations
contrastantes des différentes sections, la Cassation se réunit en
Sections Reunies, avec la présence de neuf magistrats, y compris le
Premier Président, au lieu des cinq normalement prévus pour chaque
formation de jugement.

Notons que, pour ce qui est des avocats qui peuvent plaider devant
la Cour de cassation, une réforme est intervenue en décembre 2012.
Elle a restreint les conditions d'acces au barreau spécifique pour la
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représentation devant les juridictions supérieures (Cour constitution-
nelle, Cour de cassation, Conseil d’Etat, Cour des comptes, Tribunal
supérieur des eaux publiques).

Avant cette reforme, il fallait seulement remplir une condition d’'an-
cienneté dans I'exercice de la profession : 12 ans d’inscription au
barreau étaient nécessaires et suffisants pour devenir avocat dit
« €3s53zionista ».

La réforme de 2012 (Loi n. 247 du 31 décembre 2012) a en revanche
djouté d la condition de I'ancienneté (qui est passée de 12 3 8 ans
d’inscription au barreau) le fait d’avoir fréquenté, « avec mérite et
efficacité », I'Ecole supérieure des avocats (instituée et réglemen-
tée par le CNF (Conseil National des Barreaux). La fréquentation de
I’'Ecole se conclut par un examen final et la délivrance d’'une attesta-
tion finale d’aptitude®’.

Relevons qu’au total, @ ce jour, peuvent plaider devant la Cour de
cassation environ 55.000 avocats, ce qui est considéré comme un
nombre excessivement éleve, « cas unique en Europe »*¢. Ce nombre
est surtout percu comme le signe d’'un manque de spécialisation et
de qualification des avocats quant 3 la procédure assez particuliere
qQui se déroule devant la Cour de cassation (ce qui s‘oppose a ce qui
est demande, par exemple, pour accéder a la Cour de cassation en
tant que magistrat). Il est par ailleurs considéré comme un élément
de difficulté supplémentaire, du point de vue de l'accélération du
contentieux et de la qualité des pourvois formes devant la Cour.

(57) La loi de 2012 a également prévu une voie alternative 3 celle décrite ci-dessus : |'avocat doit
étre inscrit depuis au moins cinq ans 3 un barreau ordinaire et réussir I'examen prévu par la régle-
mentation de 1936, composé de trois épreuves écrites et une épreuve orale.

(58) Selon les mots critiques du Président de la Cour de Cassation Santacroce, prononcés lors
de l'inauguration de I'année judiciaire 2014 (cf. réf. 53).
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A. Le filtrage des pourvois

En ce qui concerne les régles mises en place pour simplifier et accéle-
rer le contentieux ayant trait 3 I'organisation et a la procédure devant
la cour, il faut en premier lieu évoquer les sections-filtre instaurées
en matiere pénale en 2001 et en matiere civile en 2009. Soulignons
que ces sections et ces filtrages étaient completement inexistants
jusque-la.

1) En matiere civile

En commencant par la matiere civile qui est celle qui souffre le plus
9 cause d'un arriéré énorme et d’'un retard tres difficile a résorber, Ia
loi n. 69 de 2009 a3 institue un « filtre en cassation », c’est-a-dire un
examen prealable de recevabilité des pourvois, 3 travers la prévision
d’une section supplémentaire, la 6° section (art. 376 cpc), a laquelle
le Premier Président attribue I'examen du pourvoi. En méme temps,
cette loi de 2009 5 introduit dans le code de procédure civile un art.
360 bis énumérant les critéres d’irrecevabilité (inammissibilita) des
pOUrvois.

En vertu de la nouvelle procédure, le Premier Président peut confier
les pourvois 3 I'examen de la 6° section seulement s'il estime 1) qu’il
ne faut pas saisir les Sections réunies ou 2) s’il ne s’agit pas d’'une
question de droit déjo décidée dans un sens difforme par les sections
simples ou 3) s'il ne s’agit pas d'une question d'une importance par-
ticuliere (art. 374 cpc).

Ainsi, tous les pourvois destinés aux sections simples font I'objet de
cet examen préalable devant la 6° section.

A l'instar des sections simples, la 6° section se compose de 5 juges
qui proviennent de toutes les autres sections de la Cour de cassation.

> Page 100



LA REGULATION DES CONTENTIEUX DEVANT LES COURS SUPREMES

La procédure :

Le Premier Président transmet donc le pourvoi a la 6° section. Le
president de cette section deésigne le juge rapporteur.

Ce juge réalise un examen préalable du pourvoi pour vérifier s'il peut
étre décidé en chambre du conseil (camera di consiglio)*® c’est-a-dire
dans le cadre d'une procédure allégée, qui aboutit 3 une décision
brievement motivée. Dans cette hypothese, le rapporteur présente un
rapport contenant une motivation « concise ».

Le Président de la 6° section convoque alors les juges de cette méme
section en chambre du conseil.

Si ces juges, réunis en chambre du conseil, dans le respect du principe
du contradictoire®®, partagent I’avis du rapporteur, ils prononcent une
décision (ordonnance) qui définit la procédure dans des délais tres
rapides. La décision peut étre de trois sortes : une ordonnance d’irre-
cevabilité du pourvoi (inammissibilitd) ; une décision qui considére le
pourvoi manifestement fonde ou, enfin, une décision qui le considere
manifestement infondé. Si, en revanche, les juges ne partagent pas
I’avis du rapporteur ou si le rapporteur estime que le pourvoi ne peut
étre defini en chambre du conseil, les actes sont remis au Premier
Président qui les transmets aux sections simples.

2) En matiere pénale

En matiere pénale, le filtre a été introduit en mars 2001 (loi du 26
mars 2001, n. 128).

La procédure s'articule en deux temps.

(59) La procédure en chambre du conseil est une procédure allégée, sans audience publique, avec
un contradictoire réduit.

(60) Selon I'art. 380 du Code de procédure civile, les parties et le ministére public peuvent en
effet déposer des mémoires au moins 5 jours avant la date de I'audience. Ils peuvent également
demander a étre entendus a I'audience.

> Page 101



LA REGULATION DES CONTENTIEUX DEVANT LES COURS SUPREMES

Dans un premier temps, les pourvois sont triés sommairement par les
Conseillers appartenant au Bureau de I'examen préalable des pour-
vois (Ufficio dell’esame preliminare dei ricorsi), qui se situe auprés
de chaque section simple. Ce premier tri vise a relever d’éventuelles
causes d’irrecevabilité (inammissibilita) (art. 610, al. 1, cpp).

Si, 3 llissu de cet examen, une cause d’irrecevabilitée est relevee,
s‘ouvre la seconde phase de la procédure. Le pourvoi est ainsi confie
par le Premier président a une section prévue a cette fin, soit Ia 7¢
section peénale. Cette section est composeée de conseillers de la Cour
provenant des sections simples. Le Président de la section fixe alors
la date de la décision (communiquée au moins trente jours 3 I’'avance
au Procureur général et aux défenseurs), en mentionnant la cause
d’irrecevabilité relevée.

Devant la 7¢ section, la procédure se déroule en chambre du conseil,
sans l'intervention des défenseurs. Le contradictoire est cependant
garanti a travers un echange de memoires ecrits.

3) Bilan statistique

Pour se faire une idée du réle effectivement joué par les sections de
filtrage, il est intéressant de donner quelques chiffres clés.

En matiere civile, une donnée intéressante est I'augmentation, annee
apres annee, des affaires retenues par la 6° section et jugées par elle.
On est passé, par exemple, de 34,16% de 2012 3 36,70% en 2013.
Ainsi, sur les 30.167 proces conclus en 2013, 11.132 (soit 37%) ont éte
jugés par la 6e section et « seulement » 19.035 procés ont été jugés
par les sections ordinaires.

En matiére pénale, Ia donnée la plus intéressante concerne le nombre
tres important de deéclarations d’irrecevabilité puisque, en 2013,
64,3% des pourvois ont été déclarés irrecevables.
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Ce chiffre montre de maniere évidente, selon les mots mémes du
Premier président de la Cour de cassation, d’'une part, I'urgence d’in-
troduire des mécanismes de filtre plus efficaces, et, d'autre part, une
utilisation déformée du recours en cassation.

B. Les autres mesures visant 3 accélérer et a simplifier
le contentieux

Le décret législatif du 21 juin 2013, appele « decreto del fare »,
converti en loi au mois d’aoUt 2013°%", 3 mis en place toute une série
de mesures, trés hétérogénes entre elles, visant a accélérer le conten-
tieux italien, en agissant sur plusieurs niveaux. Ce deécret a prévu, par
exemple, la nomination d’'un maximum de 400 juges auxiliaires au-
pres des cours d'appel, juridictions qui souffrent le plus actuellement
en ltalie (sachant qu’un décret-loi de 2012%? a également prévu un
filtre devant les cours d’appel, jusque-la inexistant). Le texte de 2013
3 également prévu des stages de jeunes diplomeés des Facultés de
Droit, a effectuer aupres des juridictions.

Pour ce qui concerne, plus directement, la Cour de cassation, ce
décret a augmenté le nombre de magqistrats affectés au « bureau
des maximes et du role » de 30 unités. Il a également rationnalise
I'intervention du ministére public aupres de la Cour de cassation dans
les proces civils, puisque sa présence au sein de la 6° section n’'est
plus requise, et ce, toujours dans le but d'alléger Ia procédure et de
la simplifier.

En décembre 2013, le bureau du Premier président de la Cour de
cassation, a I'instar de ce qui avait été fait par le Premier président du
Conseil d'Etat, a adresse une lettre au Président du Conseil National
des barreaux et a toutes les Cours d’'appel avec des recommandations
sur la maniere de rédiger le pourvoi en cassation, en insistant sur la

(61) Décret-loi n. 69/2013 (decreto del fare), converti en loi n. 98/2013 du 9 aoUt 2013.
(62) Décret-loi n. 38/2012 (decreto sviluppo), converti en loi n. 134/2012 du 7 aoUt 2012.
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nécessité d'un nombre de pages restreint, sur le fait d’éviter des répe-
titions et des subdivisions inutiles. Le Conseil National des barreaux a
répondu, toujours au mois de décembre, en partageant I'essentiel des
recommandations faites, mais en insistant sur la délicatesse de cette
matiere, notamment par rapport aux risques de rejet des pourvois de
la part de la Cour de cassation liés, justement, 3 une rédaction trop
concise du pourvoi.

La nécessité de freiner les pourvois « 3 la source » dérive du fait
que le systéme mis en place en ltalie permet de former un pourvoi
devant la Cour de cassation dans un grand nombre d’hypotheses.
Contrairement a ce qui se passe dans les autres pays européens, ou
le pourvoi devant la Cour de cassation apparait comme un recours
extraordinaire.

Il - Les réformes relatives aux motifs du pourvoi

Les problemes que traverse en ce moment la Cour de cassation ita-
lienne sont aussi étroitement liés a Ia nature hybride que cette cour a
acquise au cours des decennies, et dont ni le législateur ni le consti-
tuant ne sont arrives pour l'instant a la debarrasser.

Sans vouloir entrer dans le détail d’'une question et d’'un debat tres
anciens, connus de tous les pays qui ont une cour comparable 3 Ia
Corte suprema di cassazione, il convient ici d’évoquer brievement les
termes de l'opposition classique entre les deux réles qu’une cour de
cassation peut jouer : le role de contréleur de la légalité et de garant
de l'uniformité du droit (la Cour de cassation joue dans ce cas le role
d’une cour supréme, juge de la nomophilachie, juge du ius constitu-
tionis) et le réle d’une cour de 3°™ instance ou de 3®™ degré (c’est-
a-dire une Cour de cassation qui juge les faits, qui juge des droits des
citoyens, juge du jus litigatoris).
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A. Le modéle : Ia Cour de cassation, cour supréme

En Italie, Ia philosophie initialement adoptée, exprimée tres claire-
ment par I'art. 65 du texte sur l'organisation judiciaire de 1941, est
celle d’une Cour de cassation-Cour supréme, exercant le contréle de
la léqalité, dans ses deux significations concretes, a savoir celle de
I'interprétation uniforme de la loi (nomophilachie) et celle de Ia cen-
sure des cas de violation de la loi. Dans ce role-l13, il nest donc pas
question de controle des faits.

L'art. 65 définit en fait la Cour de cassation comme « [‘organe su-
préme de justice » dont la fonction essentielle consiste dans le fait
d’assurer « le respect exact et l'interprétation uniforme de la loi »
ainsi que « [‘unité du droit objectif national ».

A cela il faut ajouter I'art. 360 du code de procédure civile de 1940
qui a fixé de maniere limitative les motifs du pourvoi, a savoir : 1) des
motifs relatifs a3 la juridiction ; 2) des motifs relatifs a la violation des
normes sur 1a compétence ; 3) des motifs relatifs a la violation ou a
la mauvaise application de normes juridiques ; 4) des motifs relatifs a
la nullité du jugement ou de la procédure et, enfin, en 5¢ lieu (et c’est
le point qui a donné lieu au plus grand nombre de controverses) ; 5)
des motifs liés au non-examen d’un fait decisif qui a fait I'objet de
discussion entre les parties (comme nous le verrons infra, entre 1950
et 2012 il a été question de motifs lies 8 une motivation insuffisante
ou contradictoire sur un point décisif pour le litige).

De son coté, I'art. 111 de la Constitution, al. 7, prévoit Ia possibilite
du recours en cassation pour les cas de « violation de Ia loi » contre
« tous les jugements et les mesures touchant a la liberté personnelle ».

Si cette philosophie était celle initialement adoptée, au cours des der-
nieres décennies, les réformes législatives et Ia jurisprudence méme
de la Cour de cassation I'ont, dans une certaine mesure, modifiee,
pour tendre vers |'autre logique, celle qui considere la Cour de cassa-
tion non pas comme une Cour supréme mais comme une 3¢ instance,
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juge du jugement rendu en appel et, donc, juge des faits (ce qui a
logiquement conduit a la fameuse « avalanche de pourvois » dont il
était question ci-dessus).

B. Une certaine acceptation du réle de juridiction de 3¢ instance

L'arrét des Sections Reéunies de la Cour de cassation n. 2593 du 30
juillet 1953 représente un premier pas dans cette direction. Dans ce-
lui-ci, Ia Cour de cassation a interpréeté de maniere tres large |'art.
111, al. 7, de la Constitution, en estimant que le terme « jugements »
contre lesquels il est possible de former un pourvoi signifie « juge-
ments dans un sens matériel ». Cette interprétation a offert la pos-
sibilité de former un pourvoi contre toute sorte de decision, adoptee
sous n‘importe quelle forme, ayant une incidence sur un droit fonda-
mental. Par ailleurs, cette possibilité est considérée comme un veéri-
table droit constitutionnellement garanti que, donc, seule une révision
constitutionnelle peut supprimer.

L'interprétation dominante qui s'est ensuivie, confirmée par de nom-
breuses deécisions, a été que I'art. 111, al. 7, de la Constitution garantit
le droit d’obtenir dans tous les cas une décision sur le fond de |'affaire !

Cette interprétation a donc élargi au maximum la sphere de controle
de la Cour de cassation, en impliquant également qu’elle puisse se
pencher sur le fond de |'affaire.

Non seulement. Mais toujours selon |a Cour de cassation, I'expression
« violation de la loi » utilisee par I'art. 111, al. 7 de la Constitution
pour indiquer le motif pour lequel il est possible de saisir la Cour de
cassation incluait en réalité tous les motifs indiqués par I'art. 360 cpc,
ce qui veut dire que son controle devenait complet et omnicompre-
hensif, puisqu’il comprenait également les pourvois fondés sur une
motivation contradictoire ou insuffisante (n. 5 de I'art. 360 cpc).
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Parallelement & cette orientation interprétative, s'est installée dans la
jurisprudence de la Cour de cassation I'idée selon laquelle elle réalise
un examen sur le fond de |'affaire (nel merito della controversia), et
non une simple vérification, en termes généraux, du « respect exact
de la loi ». Et cette idée a été confortée par une autre tendance de la
Cour qui s'est manifestée de maniere plus évidente dans les dernieres
années. Elle a en effet quasiment « profité » de la possibilité que le
pourvoi fondé sur le vice de la motivation lui confere, pour opérer un
véritable controéle sur la facon dont le juge du fond a jugé les faits de
I'espéce, tout en rappelant qu’en principe ce contréle lui est interdit.

A cette « tendance irrésistible » de la Cour de cassation (pour citer le
professeur Michele Taruffo, spécialiste de ces questions)®® 3 interpré-
ter son réle comme étant finalisé a prononcer un jugement sur le fond
du litige et sur les circonstances spécifiques de chaque cas d’espece,
est venue s’'ajouter une intervention du legislateur de 1990 qui a per-
mis a la Cour de cassation de deécider I'affaire sur le fond, lorsqu’elle
accueille un pourvoi fondé sur la violation de la loi ou la mauvaise
application de la loi et qu’aucune vérification ultérieure sur les faits
n‘est requise (loi n. 353, 26 novembre 1990, art. 384 cpc).

Toutefois, I'arriéré monstre qui s'est forme devant la Cour de cassation
et qui a atteint des proportions exorbitantes dans les dernieres an-
nees, et le nombre trop important de pourvois qui lui étaient adresseés
chaque année, ont pousse le legislateur a intervenir cette fois-ci dans
le sens de la logique d’une Cour de cassation-cour supréme, d’abord
en 2001 et en 2009, lorsque, comme nous l'avons vu, il a mis en
place des filtres, et ensuite en 2012, lorsqu’il 3 mis main a l'art. 360
du cpc relatif aux motifs du pourvoi.

Le décret-loi n. 83 de 2012%, qui a notamment prévu le filtre en
appel, a modifié également le n. 5 de I'article 360 cpc en remplagant
la formule oU apparaissait le terme « motivation » (selon laquelle on

(63) M. Taruffo, « Le novita nel giudizio di cassazione », http:/www.treccani.it/enciclopedia/le-
novita-nel-giudizio-di-cassazione_(ll_Libro_dell’anno_del_Diritto)/
(64) Décret-loi n. 83 du 22 juin 2012, cit.
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pouvait former un pourvoi en cassation « dans le cas d’'une motiva-
tion absente, insuffisante ou contradictoire sur un fait controversé
et décisif pour le jugement »), par la formule suivante : « en cas de
non-examen d’un fait décisif pour la décision qui a fait I'objet de dis-
cussion entre les parties ».

Le but poursuivi par le législateur était encore une fois celui de re-
duire la charge de travail de la Cour, en supprimant le controle des
vices de la motivation.

Or, peut-étre sans méme s’en apercevoir, en agissant ainsi, le légis-
lateur n'a rien fait d’autre que de revenir a I'ancien texte, celui de
1940, qui est exactement le méme que celui de 2012, et qui avait été
changé en 1950°% justement pour éliminer les incertitudes interpré-
tatives qui étaient nées dans I'immediat a propos de ce qu’est « un
non-examen d’un fait decisif ».

L'exemple italien n’est donc peut-étre pas le bon exemple a suivre.
Au contraire, les rapports présentés année apres année par les Prési-
dents de la Cour de cassation a I'occasion de I'inauguration de I'année
judiciaire, et notamment celui de cette année, font régulierement
reférence a des cours suprémes étrangeres et 3 des systemes de filtre
étrangers qui peuvent étre source d’inspiration pour LA réforme de
I"acces a la Cour de cassation italienne.

L'exemple de lIa Cour de cassation italienne est néanmoins intéressant
pour la réflexion qui nous intéresse, puisqu’il met en exergue les écueils
2 eviter et les erreurs 3 ne pas commettre. Il nous met en garde sur
le fait que lorsqu’on veut réformer, il faut, AVANT de réformer, avoir
a l'esprit le systeme tout entier que I'on souhaite mettre en place, Ia
philosophie d’ensemble du systéme que I'on souhaite instaurer. Comme
disait Piero Calamandrei, pour faire les réformes « il faut étre presbyte »,
il faut bien voir de loin, pas de prés. C'est malheureusement ce que le
législateur italien semble, pour I'instant, loin de comprendre.

(65) Le texte de l'art. 360 du code de procédure civile de 1940 fut modifié par la loi
n. 581/1950.
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La sélection des recours devant
les Cours suprémes : La justice
administrative en [talie

Jean-Jacques PARDINI, Professeur des universités
Université du Sud Toulon-Var
Membre du CDPC Jean-Claude Escarras (UMR-CNRS 7318)

En 1969, Aldo Sandulli écrivait déja : « la justice administrative est
aujourd’hui, en lItalie, une grande malade qui attend, depuis des
décennies, une main ferme et un bistouri qui la guérisse » (Manuale
di diritto amministrativo, Napoli, Jovene, 1969, p. 693).

Quarante-cing ans apres, |'amertume est encore vivace sous la plume
de Maurizio de Paolis (/I processo amministrativo, Padova, Cedam,
2012 , pp. 15-16) : « la justice administrative est toujours malade
parce que le législateur n'a pas eu la main assez ferme pour manier
le bistouri tant souhaité qui aurait pu la guérir ». Cet auteur souligne
I'efficacité et la productivité des juges administratifs italiens ; mais
il déplore des effectifs étriqués et les faibles ressources financieres
affectées 3 la justice administrative. Evidemment, cette situation ne
peut qu’avoir un impact négatif sur Ia demande de justice administra-
tive des citoyens italiens.

De nombreuses mesures ont pourtant été adoptées par les pouvoirs
publics afin d’ameliorer Ia situation. Avant d’analyser ces mesures, il
convient d'évoquer le theme de la simplification du proces administratif,
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préoccupation principale des dirigeants italiens depuis quelques
années. De fait, par le passé, certains membres de la doctrine avaient
dénoncé l'inflation forcenée des lois en matiere de justice adminis-
trative, lois au surplus contradictoires. Cette situation - parfois jugée
inextricable - portait naturellement atteinte a la certitude du droit.
De ce point de vue, la codification du proces administratif réalisee
par le décret législatif n° 104 du 2 juillet 2010 (entré en vigueur le
16 septembre 2010) a été particulierement bien accueillie. Ce dé-
cret leqislatif @ mis en ceuvre la loi n° 69 du 18 juin 2009 délequant
au gouvernement le soin de codifier les regles relatives au proces
administratif.

On notera aussi qu’en 2011 ont éte celebrés les 180 ans du Conseil
d’Etat (institué par I'Edit du 18 ao0t 1831 de Carlo Alberto, roi de
Sardaigne) et les 40 ans des Tribunaux administratifs régionaux (TAR,
institues avec la loi n° 1034 du 6 decembre 1971 en application de
I"article 125 alinéa 2% de la Constitution, soit 23 ans aprés !). L'orga-
nisation de la justice administrative en Italie s'articule donc autour de
la distinction TAR de premier ressort et Conseil d’Etat, juge d’appel
dont les arréts (ainsi que ceux du Conseil de justice administrative
pour I3 Région sicilienne®’) peuvent étre contestés par la voie du re-
cours en cassation devant Ia Cour supréme de cassation en vertu de
I"article 111 alinéa 8 de la Constitution®® (repris par I'article 110 du
Code du procés administratif, dit aprés cpa).

(66) Article 125 C : « Des organes de justice administrative de premier ressort sont institués dans
la Région selon les regles établies par une loi de la République. Des sections peuvent étre instituées
en des lieux autres que le chef-lieu de la Région ».

(67) Le Conseil de justice administrative pour la Région sicilienne, qui siége 3 Palerme, est juge
d’appel des jugements du TAR de Sicile (cf. article 6 alinéa 6 du Code du procés administratif).
(68) Article 111 alinéa 8 C : « Le pourvoi en cassation contre les décisions du Conseil d’Etat et
de la Cour des comptes n’est admis que pour des motifs relatifs a la juridiction ».
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I. Données statistiques sur I'activité de la justice
administrative italienne (2011, 2012, 2013)

Source : bilans dressés pour les années 2011 et 2012 par le Président
du Conseil d’Etat italien lors de I'inauguration de I'année judiciaire au
Palazzo Spada, siege du Conseil d’Etat 8 Rome (Piazza Capo di Ferro,
n° 13).

Au 31 décembre 2011 (Président Pasquale de Lise, inauguration de
I'année judiciaire 2012).

> 22 149 recours pendants devant le Conseil d’Etat ;

> 690 recours pendants devant le Conseil de justice administrative
pour la Région sicilienne ;

> 440 000 recours pendants devant les tribunaux administratifs
régionaux.

Au cours de I'année 2011, sont parvenus au Conseil d’Etat® :

> 10 538 recours formes contre des jugements de premier ressort
au fond (sentenze) ;

> 2 725 recours formés contre des ordonnances conservatoires
(ordinanze cautelari) ;

> 732 recours contre d’autres types de décisions.

Le Président de Lise soulignait que le Conseil d’Etat avait été capable
de reésorber I'arrieré de 2 078 recours du fait de la transformation de
la Troisieme section (auparavant consultative) en section juridiction-
nelle (cf. infra). Il mettait néanmoins I'accent sur le caractere consi-
dérable de I'arriere global au 31 décembre 2011.

Au 31 décembre 2012 (Président Giorgio Giovannini, inauguration
de I’'année judiciaire 2013).

(69) En 2011, les TAR ont été saisis de 55 000 recours et 121 732 affaires ont été jugées par
eux (d’ou une différence positive de 66 732).
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S’agissant de |'activité du Conseil d’Etat, le Président Giovannini sou-
lignait la « confirmation d’une tendance générale allant dans le sens
d‘une réduction progressive de I'arriéré ». Le Conseil d’'Etat, au cours
de I'année 2012, a été saisi de 9 302 recours et 11 562 litiges ont
été jugeés par lui. Au 31 décembre 2012, le nombre total d'affaires
pendantes devant le Conseil d’Etat s'élevait & 24 600 environ.

Le Président Giovannini observait que ce mouvement était encore
plus marqué s'agissant des autres organes de justice administrative.
La différence (en positif) entre les recours introduits et ceux définiti-
vement jugés s'élevait 3 92 000. Au 31 décembre 2012, le nombre
de recours pendants devant les TAR était de moins de 350 000. Le
Conseil de justice administrative pour la Région sicilienne 3 juge,
quant a lui, 1 245 litiges alors qu’il a été saisi de 1 008 recours.

D'ou, au 31 décembre 2012, un arriéré genéral d'un peu plus
370 000 offaires au plan national”.

Au 31 décembre 2013 (Président Giorgio Giovannini, inauquration
de I'année judiciaire 2014).

Le président Giovannini, lors de l'inauguration de I'année judiciaire
2014, se rejouissait du bilan statistique 2013 qu’il jugeait globalement
satisfaisant. Au 31 décembre 2013, l'arrieré geénéral représentait
322 456 offaires (d'oU une baisse sensible sur cinq ans, l'arriéré
général représentant 667 582 affaires au 31 décembre 2009).

Le Conseil d’Etat a été saisi de 9 581 recours en 2013 (9 302 en 2012).
Les TAR ont été saisis de 64 492 recours en 2013 (60 654 en 2012).

(70) Lors de sa conférence, le Président Giovannini rappelait I'adage : « justice retardée est
justice niée ». De ce point de vue, il faut constater que Ia justice administrative italienne a
évolué positivement et de maniere deécisive au cours des dix dernieres annees. A |a suite de
I'institution des TAR, en 1971, la demande de justice administrative a véritablement explosé. Au
seuil du nouveau siécle, le total des affaires pendantes devant les TAR et le Conseil d’Etat attei-
gnait presque le million. A partir de I'année 2000, le nombre d'affaires a commenceé a décroitre
principalement du fait du transfert du contentieux de I'emploi public vers le juge ordinaire et
de I'adoption de nouveaux instruments processuels par la loi n° 205 du 21 juillet 2000 portant
réforme de Ia justice administrative.
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Il. Les mécanismes

Il n'existe pas de procédure de sélection des recours pour |'acces au
Conseil d’Etat (ni procédure préalable d’admission, ni procédure d’au-
torisation des recours). Néanmoins, il faut insister sur la variété des
mecanismes adoptés en lItalie qui tendent tous, d’'une maniere ou
d’'une autre, a faire face 3 lI'accroissement du volume des affaires
dont sont saisis le Conseil d’Etat et les TAR (on parle généralement
de mesures tendant 3 la « deéflation du contentieux », a I'acceélération
des procédures et a leur simplification).

Un classement peut ainsi étre proposé. Ce classement aboutit a faire
le départ entre trois catégories de meécanismes : les meécanismes
visant a endiguer I'afflux des recours (A). Les mécanismes visant
o renforcer les moyens de la justice administrative (B). Les méca-
nismes visant a accélérer le déroulement de l'instance (C). Seule Ia
premiere catégorie a pour objet d'opérer un « filtrage indirect » des
recours. On souhaite cependant apporter quelques précisions sur les
deux autres cateégories avant d'évoquer les suites donnees, en Italie, 3
I"arrét Kudla de la Cour européenne des droits de I’homme (D).

A. Les meécanismes visant 3 endiguer |'afflux des recours

Trois points & évoquer.

1. Le ministére obligatoire d’un avocat

Selon I'article 22 alinéa 2 du cpa (« Patrocinio », « représentation »),
le ministére d’avocat est obligatoire devant le Conseil d’Etat étant
entendu que les avocats doivent posséder les qualifications requises
pour plaider devant les juridictions supérieures (Cour constitution-
nelle, Cour de cassation, Conseil d’Etat, Cour des Comptes, Tribunal
supérieur des eaux publiques). Ce qui signifie que I'avocat doit avoir
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franchi avec succes plusieurs paliers dans sa carriere pour étre consi-
déré comme possédant ces qualifications”'.

L'inscription de I'avocat @ un barreau spécifique pour la représenta-
tion devant les juridictions supérieures est reglementée par I'article
22 de la loi n® 247 du 31 décembre 2012 portant nouvelle réglemen-
tation de la profession d’avocat (qui modifie les articles 33 et 34 du
décret-loi royal n° 1578 du 27 novembre 1933, converti en loi avec
modifications par la loi n° 36 du 22 janvier 1934), par la loi n° 1003
du 28 mai 1936, par le décret royal n° 1482 du 9 juillet 1936 et par la
loi n° 27 du 24 février 1997.

Aux termes de cet article 22 (« barreau spécifique pour la représenta-
tion devant les juridictions supérieures »), les conditions d’inscription
sont les suivantes : soit (alinéa 1°7), aprés au moins cinq ans d’inscrip-
tion 3 un barreau ordinaire local (circondariale), réussir 'examen pré-
vu par la réglementation de 193672, composé de trois épreuves écrites
(ayant pour objet la rédaction d’un recours en cassation en matiéere
civile, pénale et administrative) et une épreuve orale ; soit (alinéa
2), apres huit années d’exercice de la profession et d’inscription au
barreau ordinaire circondariale, est autorisée l'inscription de celle ou
celui qui, « avec mérite et efficacité », a fréquenté I'Ecole supérieure
des avocats” (instituée et réglementée par le CNF, Consiglio nazio-
nale forense™). La fréquentation de I'Ecole se conclut par un examen
final visant a la vérification de I'aptitude a la profession évalueée par

(71) On notera que I'article 22 alinéa 1 du cpa dispose : « sous réserve de ce qui est prévu a
Iarticle 23, le ministére d’avocat est obligatoire devant les TAR ». L'article 23 du cpa, tel que
modifié par I'article 52 alinéa 4, lettre @ du décret législatif n° 33 du 14 mars 2013, dispose :
« Les parties peuvent ester en justice personnellement sans I’assistance d’un défenseur pour
les jugements en matiere d’acces aux documents et de transparence administrative, en matiere
électorale et pour les jugements relatifs au droit des citoyens de I'UE et de leurs familles de
circuler et séjourner librement sur le territoire des Etats membres ». Dans ces derniers cas, on
voit donc que le particulier peut introduire lui-méme la requéte.

(72) Loi n° 1003 du 28 mai 1936 et décret royal n° 1482 du 9 juillet 1936.

(73) Piazza dell’Orologio, n° 7 3 Rome.

(74) Via Arenula, n° 71 3 Rome.
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une commission désigneée par le CNF et composée de ses membres,
d'avocats, de professeurs d’Université et de magistrats affectés a la
Cour de cassation.

Le Président de la Cour de cassation, Giorgio Santacroce, dans sa
conférence du 20 janvier 2014 (inauguration de l'année judiciaire
2014), exprimait son émotion relativement aux 55 000 avocats ha-
bilités o plaider devant les juridictions supérieures (« cas unique en
Europe » remarquait-il).

2. Frais de justice, dépens et sanctions pécuniaires pour recours abusifs

> Avant tout, il faut mettre I’'accent sur I'augmentation substantielle
des frais de justice (« contributo unificato per I'accesso alla giustizia
amministrativa ») qui est une contribution fiscale (due a tout niveau
de jugement) qui dépend soit de la nature de I'affaire, soit du mon-
tant de I'affaire) prévue par des textes récents (cf. en dernier lieu, loi
n° 228 du 24 decembre 2012 entrée en vigueur le 1* janvier 2013 ;
je n‘entre pas dans le détail qui distingue les matiéres ; voir
www.contributounificato.it). Ces frais parfois importants exercent
assurément un effet dissuasif sur les justiciables (entre 300 et
1800 euros pour les jugements administratifs sans référence au
montant de I'affaire ; 2000 a 6000 euros pour les autres juge-
ments administratifs). Les montants sont augmentés de moitié dans
certains cas (notamment lorsque le requérant omet d’indiquer son
adresse électronique ou ses coordonnées fax conformément 3 ce qui
est prévu a l'article 136 du cpa).

La loi n°® 228 du 24 décembre 2012 prévoit (s'agissant des proceés ad-
ministratifs) qu'en cas de giudizi di impugnazione (appel, révocation,
opposition), les montants indiqués sont augmentés de moitié...
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> On doit signaler aussi qu’aux termes de I’article 26 du cpa (« Spese
di giudizio », « Frais de justice »), les articles 91 a 97 du Code de
procédure civile” (cpc) relatifs aux dépens et autres dédommage-
ments liés 3 l'instance sont applicables au procés administratif. Le
principe (classique) est que la partie perdante doit supporter les dé-
pens (article 91 du cpc). Le Conseil d’Etat, dans un arrét du 30 aoUt
2011 (n° 4881), a précisé que « la condamnation aux dépens [n’avait]
pas pour finalité de sanctionner la partie perdante, mais de lui faire
supporter les conséquences de la procédure engagée (...) ». En outre,
selon l'article 96 alinéa 1 du méme Code, dans des cas aveérés de
« faute grave » ou de « mauvaise foi », le juge peut condamner la
partie perdante a3 payer des dommages et intéréts si la demande en
est faite par I'autre partie (au-dela des dépens).

> Récemment, deux nouvelles mesures de nature économique
ont été adoptées respectivement par le décret législatif n° 160 du
14 septembre 2012 et par le décret législatif n° 195 du 15 novembre
2011. Ces mesures ont un impact considérable sur |'accés au juge
administratif et ont fait I'objet de critiques assez vives (voir Maria
Alessandra Sandulli, « Le nuove misure di deflazione del contenzioso
amministrativo : prevenzione dell’'abuso di processo o diniego di
giustizi », Foro Amm. TAR, Sept. 2012, p. LXXI et s.).

1¢¢ mesure : I'article 26 alinéa 1°" du cpa prévoit la possibilité d'une
nouvelle condamnation aux dépens (au-dela de celle visée par I'ar-
ticle 91 du cpc que supporte la partie perdante) qui peut étre pro-
noncee contre la partie perdante ou la partie gagnante en cas de
violation des principes de chiarezza (clarté) et sinteticits (concision)
consacrés a l'article 3 alinéa 2 du cpa selon lequel « le juge et les
parties rédigent les actes de maniere claire et synthétique ». L'idéee
retenue par les auteurs du texte est de faire payer la longueur et la
complexité des actes de procédure dans la mesure ou |'attention et

(75) Décret royal n° 1443 du 28 octobre 1940, derniérement modifié par le décret-loi n° 69 du
21 juin 2013 converti avec modifications par I3 loi n° 98 du 9 aoUt 2013.
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I'investissement des magqistrats sont sollicités de maniere excessive.
On observera que cette disposition est fortement critiquée du fait de
I'absence de critére précis sur les caractéres de clarté et de concision
(ce qui laisse au juge administratif une ample marge d’appréciation),
du fait de son inadaptation & la réalité (complexe) du systeme juri-
dictionnel administratif et du fait de sa possible violation du principe
du « giusto processo »’® (« juste proces ») dont on considere qu’il ne
doit pas étre confondu avec procés « rapide et simple » (on observera
aussi que le projet initial prévoyait un nombre maximum de pages et
un coUt d’une centaine d’euros pour toute page supplémentaire).

2¢m mesure : I'article 26 alinéa 2 du cpa prévoit une autre possibilité
(nouvelle) de condamnation d’office 3 une sanction pécuniaire a la
charge de la partie perdante lorsqu’elle « ha agito o resistito teme-
rariamente in giudizio » : c'est-a-dire lorsqu’elle intente une action
en justice ou lorsqu’elle défend de maniere imprudente. Le décret
léqgislatif de 2011 a ainsi remplacé I'ancienne formule qui prévoyait, a
la charge de la partie perdante, la condamnation au paiement d'une
somme d’argent équitablement déterminée - en faveur de |'autre
partie - « quand la décision [était] fondée sur des motifs évidents
ou des orientations jurisprudentielles consolidées ». L'article 26 ali-
néa 2 du cpa fixe un minimum et un maximum pour la sanction : le
montant de I'amende ne peut étre inférieur au double du contributo
unificato du pour l'introduction du recours ; ce montant ne peut étre
supérieur au quintuple dudit contributo (donc, I'amende risque d’étre
treés élevée pour certains proces).

Que peut-on dire sur cette nouvelle formulation de I'article 26 alinea 2 ?

(76) En synthése, la notion de « giusto processo » renvoie aux garanties du procés équitable
consacré a l'article 6 de la CEDH. Les principes du « giusto processo » ont été consacrés a partir
de l'interprétation des articles 2, 3, 24 et 111 de la Constitution.
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D’abord, il ne s’aqit plus ici de réparer le prejudice subi par la partie
gagnante du fait du procés (le Conseil d’Etat, dans un arrét du 23 mai
2011 - n° 3083 - avait qualifié ainsi la mesure pécuniaire initialement
prévue), mais d’infliger une sanction pécuniaire.

Ensuite, le bénéficiaire du versement n'est plus la partie gagnante,
mais I'Etat (car le préjudice est considéré comme étant subi par Ia
justice administrative). Les ressources sont donc affectées au béné-
fice du Conseil d’Etat et des TAR.

Enfin et surtout, ce qui change aussi est la condition qui justifie I'ap-
plication de la sanction : il s'agit désormais de punir /'imprudence
et non plus la contrariété a une jurisprudence dominante (qui certes
n‘était pas aisément identifiable car plusieurs questions se posaient,
notamment celle de savoir si I'« orientation consolidée » necessitait
ou pas l'intervention de I’Assemblée pléniére du Conseil d'Etat’” ;
en outre, quid des revirements de jurisprudence ? Enfin, on sou-
tenait que dans la mesure ou le défendeur naturel au proces était
I’Administration, cette disposition lui profitait systématiquement (ce
qQui pouvait porter atteinte au principe d’éqgalité des armes)”8.

On considere généralement que I'imprudence renvoie 3 la mauvaise
foi de celle ou celui qui instrumentalise la justice a des fins dilatoires.
Certains auteurs estiment que le juge administratif peut aussi se refe-
rer 3 la violation des principes de chisrezza et de sinteticita plus haut
évoqueés.

(77) L'Assemblée pléniére du Conseil d’Etat est présidée par le Président du Conseil d’Etat et
est composée de douze juges affectés aux sections juridictionnelles. Aux termes de I'article
99 du cpa, le renvoi d’'une affaire a3 I’Assemblée pléniere peut avoir lieu - a l'initiative de la
section chargée de I'affaire ou du Président du Conseil d’Etat - afin de résoudre les questions
d’une importance particuliere ou les conflits de jurisprudence. Afin d’assurer I'uniformité de la
jurisprudence, le méme article prévoit que la section chargée de I'affaire est tenue de trans-
mettre 3 I'"Assemblée plénieére le recours si elle estime ne pas partager un principe juridique
formulé par elle.

(78) On notera cependant que, sous I'empire du texte initial, I’'Administration était susceptible
d’étre condamnée 3 ce titre. Pour un exemple, cf. TAR Lazio, sez. |, 29 avril 2011, n° 389.
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Ajoutons que cette régle est applicable a la fois @ la personne pri-
vée et 3 I'’Administration défenderesse (notons que si I’Administration
perd le proces et qu’elle est condamnée 3 une amende, la Cour des
comptes doit étre obligatoirement saisie).

Ce qui ne change pas, en revanche, c'est le pouvoir de condamnation
d’'office dont dispose le juge (la demande des parties n’est pas rece-
vable dans ce cadre).

3. Les cas d’absence de diligence des parties (I’hypothése de la
perenzione, cause d’extinction du procés administratif)

Deux hypotheses de péremption d’instance doivent étre rapportées, hy-
potheéses 3 ne pas confondre (la ratio n'étant pas la méme selon les cas).

1¢¢ hypothése : la perenzione ordinaire

De Ia lecture combinée des articles 71 et 81 du cpas, il ressort que la
perenzione du recours survient lorsque aucune requéte de fixation de
I'audience” n’'est présentée dans le délai d'un an @ compter du dépobi
du recours ou, si cette requéte est présentée, « se nel corso di un anno
non sia compiuto alcun atto di procedura » (« si, dans ce délai d’un
an, aucun acte de procédure n‘est accompli »). Ce délai était de deux
ans auparavant (article 40 alinéa 2 du décret royal n° 1054 du 26 juin
1924 portant approbation du Texte unique des lois sur le Conseil d'Etat
et article 25 de la loi n® 1034 du 6 décembre 1971 instituant les TAR).
Bien évidemment, c’est I'inaction des parties qui justifie la perenzione
(et non celle du juge dont I'inaction serait source d’arbitraire).

(79) Selon I'article 71 alinéa 1° du cpa, en effet, la décision (sentenza) ne peut étre adoptée
qu’a la suite de I'audience de discussion de I'affaire a laquelle I'on parvient si I'une des parties
a présenté la requéte de fixation de I'audience par une demande spécifique, qui ne peut étre
contestée (non revocabile), requéte qui doit étre présentée dans le délai maximum d’une année
3 compter du dépot du recours ou de Ia radiation de I'affaire du role. L'alinéa 3 de I’article 71
prévoit que le Président, a I'expiration du délai nécessaire a la constitution des autres parties,
fixe I'audience pour la discussion du recours.
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Selon Il'article 83 du cpa, |3 perenzione est de droit (ipso iure) et
souleveée d’office, chacune des parties supportant les frais de justice.

On ajoutera que ce mecanisme est naturellement exclu des hypo-
theses pour lesquelles la fixation d’office de |I'audience est prescrite
(articles 120 alinéas 6 et 11, 129, 130 alinéa 2, 131 et 132).

2¢me hypotheése : La perenzione quinquennale
Ici, deux cas sont a distinguer :
1°" cas : la perenzione quinquennale ordinaire

Elle est prévue par I'article 82 du cpa (qui reprend I'article 9 de Ia loi
n° 205 du 21 juillet 2000 réformant la justice administrative). Il s’aqit
ici de vérifier que le requérant a toujours (apres un certain temps)
intérét effectif a I'instance, le but étant, comme I'a jugé le Conseil
d’Etat (arrét du 9 septembre 2009, n° 5395), d’éliminer tous les
recours pendants de maniere purement « figurative ».

L'article 82 alinéa 1° du cpa prévoit en effet qu’a I'expiration d'un
délai de cinq ans courant a compter du dépdt du recours, le secré-
tariat communique aux parties constituées un avis par lequel il est
demandé au requérant de présenter une nouvelle demande de fixa-
tion de I'audience dans un délai de cent quatre-vingts jours 3 compter
de la réception de I'avis (3 défaut d'une telle demande dans ce délai,
le recours est déclaré perento par decreto®). La « carence d’intérét »
pourrait donc se déduire de |I'absence de présentation d’'une nouvelle
requéte de fixation de I’audience (qui doit étre signée par le requérant
et son défenseur) dans ce délai de cent quatre-vingts jours.

(80) Le decreto se distingue de la sentenza (qui tranche in toto ou seulement en partie
I'affaire) et de I'ordinanza (par laquelle le juge adopte des mesures conservatoires ou interlo-
cutoires ou décide sur la compétence). C'est la loi qui prévoit les hypotheses oU le juge peut
prendre un decreto, étant entendu que, dans les hypotheéses visées, le principe de la contra-
diction ne joue pas.
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Cette disposition est critiquée (méme si I'objectif recherché est
louable), car, selon une partie de la doctrine, elle impose une confir-
mation qui ne serait pas necessaire dans la mesure ou le requérant
@ produit, avec son recours, une requéte initiale de fixation de I'au-
dience de discussion. Surtout, elle fait peser sur lui une contrainte qui
est liee a l'arriéré auquel doit faire face Ia justice administrative.

L'article 82 alinéa 2 du cpa prévoit cependant que si, alors que I'avis
prévu 3 I'alinéa 1°" n'a pas été adressé, I'avis de fixation de I'audience
de discussion est communiqué aux parties, le recours est examine
dans le cas ou le requérant déclare, méme 3 |I'audience, avoir intérét
d obtenir une décision (dans le cas inverse, le président du college
pend un decreto de perenzione).

2¢me cas : la perenzione quinquennale extraordinaire

L'article 1°* de I’Annexe 3 portant Norme transitorie (qui se situe
sous le Titre | intitulé « Reglement des recours pendants depuis plus
de cinqg ans a la date d’entrée en vigueur du cpa) est lui-méme intitulé
« Nouvelle requéte de fixation de I'audience ». Il introduit ex novo
cette perenzione quinquennale dite « extraordinaire ».

Il prévoit que tous les recours pendants depuis cinq ans (2 compter de Ia
date d’entrée en vigueur du cpa) sont déclarés perenti, sauf ceux pour
lesquels I'audience de discussion a deja eté fixée ou ceux pour lesquels
le requérant et son défenseur ont présenté une nouvelle requéte de
fixation de I'audience dans les cent quatre-vingts jours & compter de
I'entrée en vigueur du cpa (alinéa 1¢). Le méme article (alinéa 2) indique
d‘ailleurs que le decreto de perenzione pris par le Président (juge unique)
est révoqué si, dans un délai de cent quatre-vingts jours a compter de
la communication du decreto, le requérant et le défenseur déclarent
au moyen d'un acte notifié aux autres parties avoir encore intérét au
traitement de I'affaire (le Président révoque - toujours juge unique - le
decreto et doit réinscrire I'affaire au role).
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Selon la doctrine, il s'agit I3 d’'un meécanisme confus et complexe
qui fait porter sur le requérant une charge excessive (qui va donc
au-dela d'une « diligence minimale » retenue traditionnellement par
la jurisprudence ; cf. Conseil d’Etat, arrét du 21 janvier 2003, n° 213),
notamment en cas de pluralité des parties (ce qui pourrait porter
atteinte a l'article 24 alinéa 1 de la Constitution aux termes duquel
« Il est reconnu a chacun le droit d’ester en justice pour la protection
de ses droits et intéréts légitimes »).

B. Les mécanismes visant a renforcer les moyens
de |la justice administrative

Deux observations sont a faire sur ce point.

1. Les mesures concernant I’'organisation méme du Conseil d’Etat

Il faut évoquer la transformation de la Troisieme section du Conseil
d’Etat plus haut signalée : de consultative, la Troisieme section est
devenvue juridictionnelle avec I'arrété n° 103 du 10 décembre 2010
du Président du Conseil d’Etat. C'est I'article 1¢ alinéa 5 de la loi
n° 186 du 27 avril 1982, tel que modifié par I'article 54 (intitulé
« accélération du proces administratif ») alinéa 3, lettre b du
deécret-loi n° 112 du 25 juin 2008 (jamais utilisé auparavant), qui pré-
voit en effet que « Le Président du Conseil d’Etat, prenant seul une
décision, au debut de chaque année, apres avoir entendu le Conseil
de Présidence, indique les sections qui exercent des fonctions juridic-
tionnelles et consultatives, détermine les compétences respectives de
ces sections et leur composition, ainsi que celle [la composition] de
I’Assemblée Pléniere aux termes de |'article 5 alinéa 1°" ».

Le 14 janvier 2011, I'ancien Président du Conseil d’Etat italien,
Pasquale Lise, a tenu un discours devant elle 3 I'occasion de sa pre-
miére audience. En voici les principaux extraits : « La transforma-
tion de la Troisieme Section (...) représente un événement de grande
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importance dans I’histoire du Conseil d’Etat, I’année oU notre institu-
tion féte son 180°™ anniversaire (...). Je crois que cette transformation
exprime concretement notre engagement pour une réalisation pleine
et effective du service de la justice (...). Pour que puisse vivre (...) le
systeme de justice administrative comme systeme de «protection»
qu’un Etat de droit a le devoir d’offrir 3 ses citoyens, des ressources
humaines (magistrats et autres personnels), des ressources finan-
cieres, des instruments technologiques, des mesures d’organisation,
des instruments pour résorber l'arriéré sont nécessaires (...). Cette
possibilite [celle qu’autorise le décret-loi n° 112 du 25 juin 2008]
permet de répartir au mieux, avec la souplesse que commandent les
circonstances, les ressources qui sont & la disposition du Conseil d’Etat.
Elle renforce ainsi les fonctions juridictionnelles qui doivent faire face
a un arriéré plus lourd que celui qui releve des fonctions consultatives
(fonctions importantes, mais quantitativement moins sollicitées) ».

Le Conseil d’Etat italien est donc constitué de trois sections consul-
tatives et de quatre sections juridictionnelles.

2. On peut citer aussi I'article 2 alinéa 2 du cpa qui précise que
« le juge administratif et les parties cooperent en vue de respecter
la durée raisonnable du procés ». L'annexe 2 du cpa (« Norme di
attuazione ») comporte un article 16 intitulé : « Mesures extraordi-
naires pour la résorption de I’arriéré et l'incitation a la productivité »
qui dispose : « Par reglement du Président du Conseil des Ministres
pris en accord avec le Ministre de I'économie et des finances et sur
proposition du Président du Conseil de présidence de la justice admi-
nistrative apres délibération de ce méme Conseil, sont adoptées, dans
les limites des fonds disponibles du budget de I'année effectivement
non utilisés, des mesures extraordinaires pour la réduction de I'arriéré
et l'incitation 3 la productivité ». A cet égard, le Secrétariat général
de la justice administrative, par note du 24 octobre 2013, a souligneg,
aupres du Conseil de présidence de la justice administrative, I'oppor-
tunité qu’il y aurait a adopter une deélibération proposant I'integration
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du DPCM du 27 mars 2013 mettant en ceuvre l'article 16 précite
qui prévoit I'affectation de ressources supplémentaires en faveur du
personnel administratif (a priori, les ressources s'éleveraient 3 environ
2,6 millions d’euros pour 2014).

C. Les mécanismes visant a acceélérer le déroulement de
I'instance : les mesures de modernisation et de rationalisation
du proces administratif (Ia loi n° 205 du 21 juillet 2000

et ses suites)

La loi n® 205 du 21 juillet 2000 reformant la justice administrative
3 eu pour objet essentiel de moderniser et de rationaliser (en I'as-
souplissant) le procés administratif italien. Elle a généralisé certaines
techniques qui, dans I'état antérieur du droit, étaient utilisées, pour
certaines matieres, dans le cadre de procédures spéciales (riti speciali)
et qui avaient fait flores. Trois points principaux sont brievement évoqués.

1°" point : les procédures accélérées (riti speciali abbreviati®' qui
dérogent a la procédure classique, il rito ordinario) répondant a des
situations d'urgence plus ou moins grande.

Le cpa, dans son Livre IV (articles 112 3 132) reprend, en les adap-
tant, les dispositions de I'article 23-bis de Ia loi n® 1034 du 6 deé-
cembre 1971 instituant les TAR (tel que modifié par lIa loi n° 205 du
21 juillet 2000). Ces riti speciali concernent de nombreuses matieres
visées o l'article 119 du cpa intitulé « rito abbreviato commun & des
matieres déterminées » (il s'aqit, pour prendre quelques exemples, de

(81) Les riti speciali ont permis d’apporter des réponses & des demandes de protection nouvelles
que le proces d’annulation classique ne semblait pas en mesure d’assurer. lls ont ainsi permis
un accés a la justice plus rapide et plus efficace. Mais leur multiplication, source de complexité,
nécessitait une mise en ordre qu'opere le cpa. L'article 44 alinéa 2 lettre c de la loi de déléga-
tion n° 69 du 18 juin 2009 (déléguant au gouvernement le soin de codifier les regles du procés
administratif) fixait I'objectif de « procéder 3 la révision et a la rationalisation des riti speciali et
des matieres auxquelles ils s’appliquent (...) ».
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litiges concernant les actes adoptés par des autorités administratives
indépendantes, les actes relatifs 3 I'aménagement du territoire et a
I’'expropriation, les actes liés aux procédures visant a privatiser des
sociétés et des biens publics, les actes relatifs a Ia dissolution d’ins-
titutions publiques locales, a leur constitution et fonctionnement...).
Ces riti speciali concernent également les affaires relatives a I'acces
aux documents administratifs (article 116 cpa) et les recours liés au
défaut de réponse (le silence) de I'administration (article 117 cpa).
Dans tous les cas, les articles pertinents précisent que les dispositions
qu’ils prévoient sont applicables en appel (alinéa 5 de l'article 116,
alinéa 6-bis de I'article 117, alinéa 7 de I'article 119).

Les delais de la procedure ordinaire, hors hypothése de domanda
cautelare, sont réduits (voir le détail pour les riti des articles 116
et 117 du cpa). Pour les riti speciali concernant les matieres visées
a l'article 119, I'alinéa 2 du méme article (119) indique que « Tous
les délais de la procédure ordinaire sont réduits de moitié » (sauf
pour certains recours intentés en premier ressort). Le fondement
de ce programme acceléré reéside dans I'importance particuliere que
revétent les domaines concernés ainsi que dans l'intérét particulier
qu’ils présentent pour les justiciables. La composition des forma-
tions de jugement et les modalités selon lesquelles elles tranchent les
litiges sont les mémes que celles qui caractérisent les procédures non
acceéléreées.

Dans le cas des référés (hypothése ou une domanda cautelare a été
présentée dans le cadre du rito speciale)®, I'article 119 alinéa 3 du

(82) Il convient de distinguer les régles du rito speciale selon qu’elles sont liées ou pas a la do-
manda cautelare. Certaines regles procédurales prévues a I'article 119 du cpa sont applicables
par le seul fait que le litige @ pour objet une des matieres énumeérées par ledit article, inde-
pendamment de toute domanda cautelare. D'autres regles de procédure trouvent application
seulement dans la mesure ouU la domanda cautelare a été présentee.
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cpa®® prévoit que le juge doit fixer par ordonnance la date de discus-
sion sur le fond de I'affaire a la premiere audience suivant I'expiration
d’un délai de trente jours aprés avoir ordonne la mesure de référe
et ce, dans I'hypothése ou les conditions exigées sont remplies
la procédure de « tutela cautelare » italienne ressemble beaucoup 3
la procédure francaise du réfere-suspension ; il faut, en Italie, que le
requérant prouve que l'acte administratif contesté entraine un préju-
dice grave et irréparable (periculum in mora) ; en outre, le requérant
doit amener le juge a douter, au vu d'un « examen sommaire », de la
légalité de I'acte contesté (présomption de fumus boni juris).

2¢me point : I’arrét en forme simplifiée

Innovation de la loi n® 205 du 21 juillet 2000 en matiére de conten-
tieux administratif (ce mécanisme était déja applicable en contentieux
constitutionnel dans des hypothéses bien précises®®), I'arrét en forme
simplifiee a eu pour objet, sous certaines conditions, d'assouplir le
procés administratif afin d’aboutir a une décision plus rapide du juge.
Ce sont les articles 60 et 74 du cpa qui reglementent les hypotheses
d’arréts en forme simplifiée (I'article 60 intitulé « Definizione del giu-
dizio in esito all’'udienza cautelare » ; |'article 74 intitulé « Sentenze
in forma simplificata »). Cette faculté constitue un outil tres utile
d’accelération de la procédure.

(83) Larticle 119 alinéa 3 du cpa dispose : « sous réserve de I'application de I'article 60, le
TAR, appelé a se prononcer sur la domanda cautelare (...), qui estime, dans le cadre d’un exa-
men sommaire, que les éléments du caractére fondé du recours sont réunis et qu’il existe un
préjudice grave et irréparable, fixe par ordonnance la date de discussion sur le fond de I'affaire
3 la premiere audience suivant I'expiration d’un délai de trente jours & compter de la date de
dépot de I'ordonnance (...). En cas de rejet de la demande cautelare par le TAR, et dans le cas
ou le Conseil d’Etat réforme I'ordonnance de premier ressort, la décision d’appel est transmise
au TAR pour la fixation de I'audience au fond. Dans cette hypothese, le délai de trente jours
court a compter de la date de réception de I'ordonnance par le secrétariat du TAR qui en avise
les parties ».

(84) La Cour constitutionnelle italienne, par une interprétation combinée des articles 18 alinéa 4
et 24 alinéa 1 de la loi n° 87 du 11 mars 1953 portant Normes sur la constitution et le fonction-
nement de la Cour constitutionnelle, rend des ordonnances succinctement motivees lorsqu’elle
rejette les questions de constitutionnalité qui lui sont transmises pour manifesta irrilevanza ou
infondatezza.
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L'article 74 du cpa renvoie 3 des hypotheses déterminées pour pouvoir
valablement recourir 3 I'arrét en forme simplifiée : sont visés les recours
manifestement fondés, manifestement infondés ou manifestement
irrecevables. Il précise que, dans ces hypotheses, « la motivation de
I'arrét peut renvoyer au seul point de fait ou de droit déterminant ou a
une décision antérieure rendue dans un cas analogue ».

L'article 60 du cpa prévoit ce qu’on appelle en ltalie une conversione
del rito (changement de procédure) en autorisant le réglement im-
mediat du litige : « Au stade de la décision sur la domanda cautelare,
et 3 condition qu’un délai de vingt jours minimum ait couru depuis la
notification du recours, le college, ayant vérifié le caractere complet
du contradictoire et de l'instruction et consulté sur ce point les par-
ties constituées, peut régler, en Chambre du conseil, le litige par une
décision en forme simplifiée (...) ». On le voit, la possibilité de déci-
der sur le fond de I'affaire dans la phase cautelare a des effets sur le
contradictoire entre les parties. LAdministration, déja au stade de la
constitution, est amenée a répondre précisément aux griefs invoqués
dans le recours. Les parties, en Chambre de conseil ou doit avoir lieu
la discussion sur la demande cautelare, sont tenues d’approfondir les
questions de fait et de droit si elles estiment que le jugement sur le
fond peut étre immeédiatement rendu. C’est ainsi que I'article 60 du
cpa prévoit que les parties constituées et présentes a I'audience en
Chambre du conseil sont informées par le College de la possibiliteé
d’adopter ce type de jugement. Une telle information n'a pas pour
but d’obtenir I'accord des parties (ce qui n‘est pas demandé par la
loi), mais de leur permettre d’exercer de maniere compléte leur dé-
fense dans le cas concret par I'éventuelle demande d’un renvoi pour
la production de nouveaux éléements ou pour proposer des moyens
supplémentaires ou encore pour demander un délai pour défendre (cf.
Conseil d’Etat, arrét du 9 décembre 2010, n° 8625).
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Il faut noter - comme la doctrine italienne I'a fait - qu’il existe
une contradiction entre deux articles du cpa a3 cet égard. En effet,
I'article 49 alinéa 2 du cpa autorise, dans |I'hypothese considéreée,
une dérogation a l'integrazione du contradictoire, ce qui n'est pas
le cas de l'article 60 du cpa qui, s'agissant du jugement cautelare,
exige, on I'a vu, « le caractére complet du contradictoire et de I'ins-
truction ». Le Conseil d’Etat est d’ailleurs vigilant sur ce point et
censure les jugements de premier ressort qui ne respectent pas les
dispositions de I'article 60 du cpa et qui sont donc viciés par une
error in procedendo (pour un exemple, voir I'arrét du Conseil d’Etat
n° 2394 du 23 avril 2012)%.

Cet oarticle 49 alinéa 2 dispose en effet que « [integrazione du
contradictoire n’est pas ordonnée dans le cas ou le recours est mani-
festement irrecevable, inadmissible, improcedibile ou infondé ; dans
ces cas, le college recourt a la décision en forme simplifiée au sens
de l'article 74 » : cet article autorise donc le juge a ne pas ordonner
I"integrazione du contradictoire, par définition incomplet, et 3 reje-
ter le recours pour les motifs cités (la ratio de cette dérogation au
principe du contradictoire complet est d’éviter la perte de temps et
I'imposition aux parties de contraintes inutiles au regard de l'issue
déjoa certaine o réserver au recours). On doit préciser que l'article
49 slinéa 1° du cpa prévoit : « Lorsque le recours a été notifié a3
certaines personnes intéressées seulement, le président ou le col-
lége ordonne l'integrazione du contradictoire a I'égard des autres per-
sonnes intéressées » (le principe, auquel déroge donc I'hypothese
considerée a l'article 49 alinéa 2, est donc que la contradiction doit
étre complete).

(85) Le premier juge, en l'espéce, avait rendu un jugement en forme simplifiée dans le cadre
fixé par I’article 60 du cpa, jugement par lequel il rejetait le recours dont il avait été saisi pour
irrecevabilité ; mais « il ne s’était pas apercu » (formule du Conseil d’Etat) qu’a la date de I'au-
dience en Chambre du conseil, le délai de soixante jours obligatoire pour procéder 3 la notifica-
tion du recours 3 toutes les parties « nécessaires » n'était pas encore écoulé. Le Conseil d'Etat,
rendant lui-méme un arrét en forme simplifiée eu égard au caractere manifestement fondé de
I'appel (et respectant les prescriptions de I'article 60), censure le jugement de premier ressort
dans la mesure ou le caractére complet du contradictoire n'a pas éteé respecte.
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S’agissant du Conseil d’Etat, I'équivalent de I'article 49 alinéa 2 se
trouve 3 l'article 95 alinéa 5 du cpa qui dispose : « Si le Conseil
d’Etat estime que I’appel est manifestement irrecevable, inadmissible,
improcedibile ou infondé, il peut ne pas ordonner l'integrazione du
contradictoire (...) ». En ce qui concerne l'appel, l'arrét en forme
simplifiée est soumis aux mémes conditions que celles concernant
les sentenze ordinaires de premier ressort. Si la sentenzae en forme
simplifiée de premier ressort est adoptée en I'absence des conditions
requises par le cpa, elle est naturellement viciée, on I'a vu, d'une
error in procedendo. Dans les mémes circonstances, I'arrét rendu par
le Conseil d’Etat serait sujet 3 « révocation ». Aux termes de l'article
120 du cpa (qui contient des dispositions concernant les jugements
visés 3 I'article 119 alinéa 1° lettre a, cf. supra sur les riti abbreviati)
en son alinéa 11, I'appel devant le Conseil d’Etat ou le Conseil de
justice administrative pour la Région sicilienne peut étre jugé par une
décision en forme simplifiée si les conditions susmentionnées sont
remplies (cf. Conseil d’Etat, arrét du 28 octobre 2010, n° 7655 et
arrét du 21 février 2011, n° 1080). On notera que I'effet dévolutif de
I'appel a pour effet de transférer au Conseil d’Etat la connaissance
pleine et entiere de I'affaire, indépendamment de Ia forme simplifiée
(ou pas) du jugement contesté (ce fait représente une circonstance
sans influence pour le Conseil d’Etat ; cf. arrét du 15 février 2010, n° 835).

3%me point : les exceptions au principe de la contradiction

Les articles 27%° et 49 alinéa 1° (cf. supra) du cpa consacrent le prin-
cipe de la contradiction qui impregne le proces administratif jusqu’a la
phase de la décision. De ce dernier point de vue, l'article 73 alinéa
3 (I'article 73 est intitulé « Audience de discussion ») impose au juge
de soumettre a discussion (en audience) les questions relevées d’of-
fice qui pourraient constituer le fondement de sa deécision. Ce méme

(86) Article 27 du cpa : « Le contradictoire est intégralement constitué lorsque I’acte introductif
est notifié a I’Administration défenderesse et, s'il y a lieu, aux personnes intéressées ».
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article prévoit que si la question se pose apres la phase de la décision,
le juge, par ordonnance, « réserve » la décision et accorde aux parties
un délai de trente jours maximum pour le dépdt de mémoires.

Il'y @ cependant deux exceptions qui sont prévues en la matiere :

1¢r¢ exception : le jugement cautelare

Cette exception est justifiée par I'urgence de la protection a accor-
der au requérant. On en trouve trace a l'article 55 alinéa 12 du cpa
dont la teneur textuelle semble « revéler » que le juge, dans le cadre
du jugement cautelare ordinaire, doit proceéder a l'integrazione du
contradictoire « a la demande des parties ». A contrario (si aucune
demande des parties n'est faite en ce sens), le juge peut accorder la
protection requise malgré I'incomplétude du contradictoire.

2¢me exception : I'article 49 alinéa 2 (cf. supra)

D. Les suites données a l'arrét Kudla c. Pologne de |a
Cour européenne des droits de I'homme du 26 octobre 2000

La loi n® 89 du 24 mars 2001 (loi Pinto)®’, en son article 2, prévoit
la possibilité, pour toute partie 3 une procédure judiciaire pénale, ci-
vile, administrative, fiscale, de se plaindre de Ia violation du « délai
raisonnable » et d’obtenir une réparation pécuniaire équitable par
un juge national (en mettant en évidence la responsabilité de I'Etat
pour la durée déraisonnable des procédures juridictionnelles). Ce juge
national est, selon I'article 3 alinéa 1, le Président de la Cour d’appel
(civile) compétente (que les parties peuvent directement saisir) dont
les décisions (qui doivent étre prononcées dans un délai de 30 jours

(87) Modifiée, en dernier lieu, par le décret-loi n° 35 du 8 avril 2013, converti (avec modifica-
tions) en loi par la loi n° 64 du 6 juin 2013. Elle avait déja été modifiée par le décret-loi n° 83
du 22 juin 2012, converti en loi (avec modifications) par la loi n° 134 du 7 aoUt 2012.
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d compter du dépot du recours en vertu de I'alinéa 4 de l'article 3)
peuvent faire I'objet, dans un délai de 30 jours, d’'une opposition en
vertu de l'article 5 ter de la loi, étant entendu que la décision prise
sur opposition peut elle-méme faire I'objet d’'un pourvoi en cassa-
tion (selon la jurisprudence de la Cour de Cassation italienne, les cri-
téres de determination du « délai raisonnable » sont les mémes que
ceux etablis par la jurisprudence de la Cour européenne des droits de
I'homme).

Selon I'article 4 de |3 loi, la demande d’indemnisation doit étre in-
troduite dans un délai de six mois a compter du jour ou la procédure
s'est terminée par une décision ayant acquis force de chose jugée
(initialement, Ia loi permettait aux parties de saisir la Cour d'appel -
compeétente dans sa formation collégiale — au cours de la procedure
dont elles contestaient la durée).

Il est évident que cette faculté ouverte aux justiciables peut avoir un
effet d’accélération des procédures. En conséquence du volume im-
portant d’affaires venant devant les cours d’appel, en raison de Ia loi
Pinto, I'arriéré des cours d’appel va croissant, mais la durée moyenne
d’instruction ordinaire des recours devant I'ensemble des autres or-
ganes juridictionnels a commencé a décroitre.

Ceci dit, et sans entrer dans le détail, certains problemes se posent,
relatifs notamment aux conditions d’octroi des réparations, a la
liquidation des créances et au retard dans le paiement des sommes
allouées (et ce, depuis la décision - d’irrecevabilité - Brusco c. Italie
du 6 septembre 2001 dans laquelle la Cour EDH indique que « rien ne
permet de penser que le recours mis en place par la loi Pinto n’offri-
rait pas au requérant la possibilité de faire redresser son grief, ou qu’il
ne présenterait aucune perspective raisonnable de succes »).

Dans l'arrét Simaldone c. Italie du 31 mars 2009, la Cour EDH fournit
une illustration de ces problemes : elle commence par constater, si-
tuation « ironique », la durée excessive, en l'espece, de la procédure
d'indemnisation « Pinto » (onze mois devant la Cour d’appel, soit
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un seul degré de juridiction, & 29) ainsi que le trop faible montant
accordé au requérant 3 ce titre (700 euros, § 30), d'ou une premiere
violation de I'article 6 (§ 37). Un second constat de violation dudit
article est ensuite établi par la Cour du fait du retard excessif de I'Ad-
ministration dans I'exécution de la décision d‘indemnisation (12 mois,
§ 55 - ce qui excede sensiblement le délai de six mois a compter
de la date a laquelle la décision est devenue exécutoire, ce délai de
6 mois étant un délai jugeé raisonnable par la Cour pour les recours
indemnitaires concernés), situation également constitutive d’une
violation du droit au respect des biens du requérant (§ 64 - Art.
1¢" du Protocole additionnel n°® 1)%.

La Cour va également se prononcer sur |'effectivité de la procédure «
Pinto » au sens de l'article 13 de la CEDH. A cet éqgard, elle exprime
une certaine satisfaction en précisant que « lorsqu’un Etat a fait un
pas significatif [afin de résorber un probleme structurel] en introdui-
sant un recours indemnitaire, la Cour se doit de lui laisser une plus
grande marge d’appréciation » (§ 78). En effet, si la Cour constate
« [l'existence d’un probleme dans le fonctionnement du recours
«Pinto» » (§ 82), elle « ne décéle pas, pour I'instant, une inefficacité
structurelle [de ce] remede » (§ 83). Néanmoins, elle attire I'atten-
tion de I'ltalie sur cette question afin qu’elle « se dot[e] de tous les
moyens adéquats et suffisants en vue d’assurer le respect » de ses
obligations. Elle exprime aussi son inquiétude face au risque que le
role de la Cour soit engorgé par « un grand nombre d’affaires ré-
pétitives portant sur les indemnités accordées (...) dans le cadre de
procédures «Pinto» (...), ce qui constituerait une menace pour |'effec-
tivité a I’'avenir du dispositif mis en place par la Convention » (§ 85).
In fine, elle écarte Ia violation invoquée de I'article 13 CEDH.

(88) Rions ! Dans le §. 44, la Cour « considére que la thése du Gouvernement selon laquelle
I'intéressé aurait dU exercer un nouveau recours « Pinto » pour faire valoir ses griefs relatifs 3 la
durée d’exécution de la décision « Pinto » revient 3 enfermer le requérant dans un cercle vicieux
ou le dysfonctionnement d’un recours |'obligerait 3 en engager un autre. Une telle conclusion
serait déraisonnable et constituerait un obstacle disproportionné a I’exercice efficace par le
requérant de son droit de recours individuel, tel que défini & I'article 34 de la Convention ».
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Observation : on notera que le décret-loi n° 83 du 22 juin 2012,
converti en loi (avec modifications) par Ia loi n° 134 du 7 aoUt 2012,
qui modifie Ia loi Pinto, a eu pour objet de décourager les recours
abusifs (parce que manifestement infondés). Le nombre de recours, 3
ce titre, avait considérablement augmenté depuis I'adoption de la loi
Pinto, on ne doit pas s’en étonner. La réforme de 2012 3, semble-t-il,
éteé efficace puisque dans les six premiers mois de I'année 2013, le
nombre de recours formés a chuté de maniére significative, passant
de 15 246 a3 5 680, soit 62,70% de baisse (le nombre de recours
pendants est passé de 56 348 3 45 500) > source « data warehouse
della giustizia civile », Ministere de la Justice).

Les élements retenus pour décourager un requérant « audacieux »,
outre le coUt de la procédure (obligation de produire la copie authen-
tique des actes pertinents en vertu de l'article 3 alinéa 3 et abroga-
tion de I'article 5 bis qui prévoyait la gratuité de la procédure), sont
les suivants : d’'une part, le juge qui déclare la requéte irrecevable ou
manifestement infondée peut condamner le requérant 3 une amende
pouvant aller de 1 000 3 10 000 euros (article 5 quater). D’autre
part, Ia nouvelle réglementation prévoit que le refus de reparation
peut étre opposé en cas de faute grave ou de mauvaise foi du requeé-
rant (article 2 alinéa 2 quinquies lettre a qui rend applicable, en la
matiere, I'article 96 du cpc précité). Enfin, cette méme réglementa-
tion, on I'a vu, supprime la possibilité de formuler Ia requéte au cours
de la procédure qui fait I'objet des critiques.
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La requlation du contentieux devant
la Cour supréme du Royaume-Uni

Aurélie DUFFY-MEUNIER, Maitre de conférences
Université Panthéon-Assas (Paris Il)

La présentation de la régulation du contentieux devant la Cour su-
préme du Royaume-Uni reprend les questions qui avaient été posées
pour |'expérience ameéricaine. Avant de repondre a ces questions, il
convient de présenter brievement les compétences de cette juridic-
tion nouvellement établie car les modalités de sélection des recours
varient en fonction des compétences de la Cour.

1. Les compétences de la Cour supréme
du Royaume-Uni

La compétence de la Cour supréme est régie par la section 40 et
I'annexe 9 du Constitutional Reform Act 2005. La Cour supréme
s'est substituée a I’Appellate Committee de la Chambre des Lords le
1°" octobre 2009. Elle reprend les compétences en appel de cette
juridiction prévues par les Appellate Jurisdiction Acts de 1876 et 1888.
Elle reprend également les compétences du Privy Council en ma-
tiere de dévolution en vertu du Scotland Act 1998 (SA), du Northern
Ireland Act 1998 (NIA) et du Government of Wales Act 2006 (GWA).

La Cour supréme est une « superior court of record »®*°, qui est, a
I'instar de la Chambre des Lords, une juridiction d’appel de dernier

(89) Il s’aqgit d’'une Cour dont les procédures sont enregistrées et publiées et qui a le pouvoir de
condamner pour le délit d'outrage a la Cour.
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ressort®. Comme |a Chambre des Lords, Ia Cour supréme est chargée
d’examiner les appels en matiere civile contre les décisions des Cours
d’Appel et des Hautes Cours anglaise, galloise et nord-irlandaise et de
la Court of Session écossaise. Elle est également chargée d’entendre
les appels en matiere pénale contre les décisions de ces mémes
juridictions & I’'exception de I'Ecosse®'. En effet, en Ecosse, les appels
en matiere pénale continuent de relever, en dernier ressort, de la
compeétence de la High Court of Justiciary écossaise et ne sont sus-
ceptibles d’aucun recours. La Cour supréme est en quelque sorte une
Cour supréme regionalisée pour chacun des territoires qui composent
le Royaume-Uni, 3 I'exception partielle de I'Ecosse. Cour supréme
d’Angleterre, du Pays de Galles et d’Irlande du Nord aussi bien en
matiere civile que pénale, elle n‘est qu'une Cour supréme civile pour
I’Ecosse. Elle n'est donc pas a proprement parler une Cour supréme de
I'ensemble du Royaume-Uni de Grande-Bretagne et d’Irlande du Nord.

Elle devient, en revanche, une Cour supréme pénale pour I'Ecosse
par le biais de ses compétences en matiére de dévolution. Ainsi, des
offaires pénales écossaises peuvent donner lieu 3 des litiges relatifs
3 la repartition des compétences entre Westminster et Edimbourg et
relever, de ce fait, de la compétence de la Cour supréme. Dans la
décision Martin et Miller??, la Cour supréme 3, par exemple, exami-
né si lI'augmentation des pouvoirs de sanction pénale des Scheriffs
résultant d’'une modification de la section 45 du Criminal Proceedings
etc (Reform) (Scotland) Act 2007 relevait bien de la compétence du
Parlement écossais. Elle a répondu par I'affirmative, jugeant que cette
disposition qui impose une peine d’emprisonnement pour conduite
sans permis n‘outrepassait pas la compétence législative du Parle-
ment écossais en matiere pénale. La Cour supréme est, en ce sens,
une Cour supréme pénale pour I'Ecosse dans le champ limité de la
dévolution.

(90) On parle de « second tier appel tribunal ». Cf. 3 ce sujet, B. Dickson, « The Processing of
Appeals in the House of Lords », LQR, 2007, pp. 571-601.

(91) Section 40 (2) et (3) du CRA et I'annexe 9 du CRA.

(92) [2010] UKSC 10.
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2. Quel est le systeme de sélection des recours ?

La sélection des recours est régie par des régles complexes et de
nombreux textes de lois®*. Le mode de sélection des affaires varie
selon que la Cour supréme est saisie en appel ou est saisie d’'une
affaire en matiere de dévolution.

3) Lorsque la Cour supréme est saisie en appel, ce qui est le cas
le plus fréquent, le mécanisme de sélection est la permission
to appeal

Il consiste a solliciter une permission de faire un appel. En effet, il
n‘existe, en principe, pas de droit de faire appel au Royaume-Uni,
I’accés aux Cours royales étant percu comme un privilége.

Cette procédure de sélection des recours existe déja au niveau de la
Cour d’appel lorsqu’il est fait appel d’'une décision d'une juridiction
inférieure, une County court, la High Court ou la Crown Court, par
exemple. Dans ce cas une autorisation de faire appel est demandeée
9 la juridiction inférieure ou a la Cour d'appel en cas de refus de
la juridiction inférieure®*. Ce mécanisme permet d’alléger le flux du
contentieux parvenant a la Cour supréme.

Les appels contre les jugements des Cours d’appel en Angleterre,
au Pays de Galles et en Irlande du Nord ne peuvent, pour leur part,
étre formeés qu’avec la permission de la Cour d'appel ou de la Cour
supréme. En pratique, une permission doit d’abord étre demandée a
la Cour d'appel. Si la Cour d’appel accorde I'autorisation, |'affaire ira
devant la Cour supréme. En revanche, si la Cour d'appel refuse d’ac-
corder la permission de faire appel devant la Cour supréme, une autre
permission peut étre demandée 3 la Cour supréme. Les juridictions

(93) Cf., par exemple, Administration of Justice Act 1934 ; Administration of Justice Act 1960 ;
Administration of Justice Act 1969 ; Judicature (Northern Ireland) Act 1978 ; Court of Session
act 1988 ; Access to Justice Act 1999.

(94) Civil Procedure Rules, Part 52, Rule 52(3) ; Criminal Procedure Rules Part 63-75.
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inférieures sont, dans les faits, de plus en plus réticentes 3 accorder la
permission de faire appel. Elles laissent ainsi a Ia juridiction supréme
la maitrise de son contentieux®.

Cette regle connait des exceptions, en voici quelques exemples®® :

La plus importante restriction réside dans I'impossibilité pour la Cour
supréme d’examiner une demande de permission de faire appel contre
une décision de la Cour d'appel qui refuse I'examen d’un appel formeé
devant elle contre une décision d’une juridiction inférieure®’.

En Ecosse, une demande de permission de faire appel n‘est pas exi-
gée pour les appels formés contre certaines décisions en matiere
civile, comme par exemple les jugements examinant le bien fondé
d’une action (on the whole merits of the cause)®®. Pour les autres
jugements en matiere civile, une permission de faire appel est exigéee,
mais le refus de la Court of Session d’accorder une permission de faire
appel est dans certains cas de figure définitif et aucune demande de
permission de faire appel ne peut alors étre formée devant la Cour
supréme®.

Une autre exception concerne les « Leapfrog appeals », les appels
« saute-mouton ». Lorsque la décision contestée emane, en matiere
civile, de la High Court en Angleterre, au Pays de Galles, en Irlande
du Nord ou, en matiere pénale, de la Divisional Court en Angleterre
et au Pays de Galles, il est possible de demander une permission de
faire appel directement devant Ia Cour supréme sans passer par |a
Cour d’appel. Le mécanisme s'organise ainsi entre la High Court et
la Cour supréme. Pour que le leapfrog appeal soit accorde, il faut
que la High Court prenne un certificat. Ce certificat indique que les

(95) B. Dickson, « The Processing of Appeals in the House of Lords », op. cit., pp. 572-573.
(96) Pour d’autres exceptions, cf. UKSC Practice direction 1, p. 3 ; « A guide to bringing a case
to the supreme court », p. 5 disponible sur le site de la Cour supréme : http://supremecourt.uk/
docs/a-guide-to-bringing-a-case-to-the-uksc. pdf

(97) Access to Justice Act 1999, section 54 (4).

(98) Section 40 du Court of Session Act 1988; Practice Direction 1, pp. 6-7.

(99) « A guide to bringing a case to the supreme court », op. cit., p. 2.
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« conditions pertinentes » (relevant conditions)'® pour que |'affaire
soit examinée en appel par Ia Cour supréme sont satisfaites. La Cour
supréme doit ensuite, a3 son tour, accorder la permission de faire
appel. Les « conditions pertinentes » qui autorisent un appel devant
la Cour supréme reésident en I'existence d’un point de droit d'impor-
tance publique générale. Il s'agit soit d’'un point de droit qui porte sur
I'interpretation d’un reglement ou d’une loi devant avoir été discu-
tée au cours de la procedure, soit d'un point de droit qui lie le juge,
comme par exemple, des décisions de la Cour d'appel ou de la Cour
supréme ayant fait jurisprudence et qui sont pleinement examinées
par la Cour d’appel et Ia Cour supréme dans des deécisions antérieures.

b) En matiere de dévolution, la sélection des recours n'est, en
principe, pas la méme que lorsqu’il s’agit d'un appel

Les affaires en matiere de dévolution consistent dans le contréle de
I'exercice d'une fonction d'un membre de |'exécutif écossais, d'un
ministre ou d'un département ministériel en Irlande du Nord ou des
ministres gallois ou encore en I'examen du respect de la compétence
léqgislative du Parlement écossais, de I'’Assemblée nord-irlandaise ou
galloise.

L'accés a la Cour supréme s’'effectue de différentes facons. La Cour
supréme dispose, d'une part, de competences en vertu de dispositions
léqislatives spéciales prévues par les lois de dévolution qui permettent
I'examen immediat d’une question de dévolution. Dans ce cas, il n'y
d pas de demande de permission de faire appel (1). La Cour supréme
dispose, d'autre part, d'une compeétence d’'appel qui nécessite une
demande de permission. |l existe en matiére de dévolution une forme
de contréle a priori et a posteriori. C'est au sein du contréle a pos-
teriori que la Cour peut intervenir comme une juridiction d’appel et
devoir accorder une permission de faire appel (2).

(100) Section 12 (3) Administration of Justice Act 1960. Cf. Practice direction 1, p. 5.
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1/ Lorsqu’elle est saisie a priori, la Cour supréme peut, en premier
lieu, répondre directement 3 une « question » posée par les officiers
judiciaires™' |lui demandant, en vertu d'une compétence léqislative
spéciale, si un projet d’acte des entités devolues respecte bien Ia
répartition des compétences prévues par les lois de dévolution'™?. |
s'agit d'une forme de contréle a priori facultatif et abstrait. La Cour
peut étre saisie sur renvoi (reference) des Law officers dans les quatre
semaines suivant la premiere lecture d'un projet de loi gallois, écos-
sais et nord-irlandais ou d'une mesure d’Assemblée au Pays de Galles
ou bien a3 tout moment dans les quatre semaines suivant une étape
d’approbation d'un projet de loi ou d’'une mesure d’Assemblée afin de
verifier que ces textes n'outrepassent pas la compétence législative
des entités dévolues. L'officier judiciaire devra déposer sa demande
et notamment notifier cette demande a I'’Assemblée concernée dans
les sept jours. En cas de meéconnaissance des principes de répartition
des compétences, la décision de la Cour supréme fait obstacle a la
promulgation du texte™3. Dans ce cas, une permission de faire appel
n‘est pas prévue.

2/ La Cour supréme peut, en second lieu, examiner a posteriori et
en dernier ressort des « devolution issues » en vertu de la section
41(4)(b) du CRA. Ces questions consistent a vérifier que les actes
des Assemblées et des Exécutifs devolus relevent bien des compe-
tences prévues par les lois de dévolution et respectent tant le droit
de I'Union européenne que le droit de la Convention europeenne de
sauvegarde des droits de I'homme et des libertés fondamentales™.

(101) Article 41(4)(a) du CRA. Le controle peut étre déclenché par le Conseiller général gallois ;
I’Attorney General d’Angleterre et du Pays de Galles (section 99 et 112 du GWA) ; par |I’Advocate
General pour I'Ecosse, le Lord Advocate écossais (Section 33 du SA) ainsi que I’Attorney General
en Irlande du Nord (Section 11 du NIA). L'Advocate General pour I'Ecosse est un ministre de
la Couronne et I'un des trois Conseillers juridiques britanniques au méme rang que |'Attorney
General et le Solicitor General pour I'’Angleterre et I'lrlande du Nord. Le Lord Advocate écossais
est le Conseiller juridique du Gouvernement écossais et de la Couronne en Ecosse.

(102) Section 41 (4) (3) du CRA.

(103) Section 94(2) et 108(2) du GWA, Section 29(1) du SA et 6(1) du NIA.

(104) Ces litiges sont détaillés dans I'annexe 9 du GWA, dans I'annexe 6 du SA ou dans I'annexe
10 du NIA.
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Ces actes seront ecarteés s’ils violent les lois de devolution, le droit
communautaire ou les droits conventionnels. La Cour supréme peut
étre saisie de ces devolution issues de facon différente.

Il peut s’agir d’'un renvoi direct. A I'occasion d'un litige devant n'im-
porte quelle juridiction, les Law officers, parties a I'instance, peuvent
demander au juge de renvoyer directement a la Cour supréme une
question de dévolution qui pourrait se poser a cette occasion®.

Sinon, la Cour supréme peut étre saisie par la voie de |'appel. Cer-
taines juridictions'® sont ainsi tenues de renvoyer les questions de
dévolution dont elles sont saisies 3 une Cour supérieure en Ecosse, au
Pays de Galles ou en Irlande du Nord. La Cour supréme pourra en-
suite étre saisie par la voie de I'appel. Cette saisine nécessite a Ia fois
I’autorisation des juridictions supérieure devolues et celle de la Cour
supréme si |'autorisation n'a pas été accordée par les juridictions de-
volues'’. Dans |'affaire Martin et Miller'®®, par exemple, la High Court
of Justiciary a accordé aux requérants la permission de faire appel 3 la
Cour supréme. En revanche, dans |'affaire Cadder'®, relative a la pré-
sence des avocats en garde a vue, la High Court of Justiciary a refuseé
la demande de faire appel qui a finalement été accordée par la Cour
supréme. Une demande d’autorisation doit répondre aux exigences
formelles de la demande de permission d’appel™. La question de
deévolution doit étre sérieuse et suffissmment importante pour justifier
une audience de la Cour supréme™. La Cour supréme, compétente en
dernier ressort, pourra deéclarer I'acte ultra vires s'il ne respecte pas
les regles de compétences prévues par les lois de dévolution™?.

(105) Ce renvoi direct est prévu par les § 33-34 de I'annexe 6 du SA ; par les § 33-34 de I'an-
nexe 10 du NIA ; par les § 29-30 de I'annexe 9 du GWA.

(106) La nature de ces juridictions est prévue par les annexes 6, 9 et 10 du SA, GWA et NIA.
(107) & 13 de I'annexe 6 du SA; § 10 de I'annexe 10 du NIA; § 11 de I'annexe 9 du GWA.
(108) [2010] UKSC 10.

(109) Cadder v. HM Advocate Cadder [2010] UKSC 43.

(110) Il s’agit notamment des régles 18 et 19 du Supreme Court Rules 2009 No 16903. cf.
Practice direction 10, pp. 5-6.

(111) Fraser v. HM Adovate [2011] UKSC 24 § 12.

(112) Section 29 du SA ; Section 6 du NIA ; Section 94 et 108 du GWA.
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3. Comment fonctionne le systéeme de saisine
de la Cour ?

Le systeme de sélection des recours devant Ia Cour supréme fonc-
tionne, en dehors des exceptions et des cas préalablement évoqueés
en matiere de dévolution, essentiellement sur la base de la procédure
de permission de faire appel. Il est prévu par le reglement intérieur de
la Cour : la Supreme Court Rule 2009 et par des directives pratiques
prises par le President de la Cour supréme et disponibles sur le site
Internet de Ia Cour. Ces textes remplacent les directives pratiques en
matiere civile, pénale et fiscale et le standing order de |'Appellate
Committee de la Chambre des Lords.

S’agissant des deélais, la demande de permission de faire appel doit,
en principe, étre formée dans les vingt-huit jours @ compter de la
publication de la décision de la juridiction inférieure. La Cour su-
préme peut étendre cette limitation de durée. Font exception a cette
durée les affaires d’outrages a la Cour pour lesquelles le délai est de
quatorze jours o compter de la décision de refus d’'autorisation de Ila
Cour inférieure. Font eégalement exception a cette durée les leapfrog
appeals pour lesquels le délai est d'un mois 8 compter du certificat
rendu par la High Court.

Une demande de permission de faire appel est traitée dans les huit
semaines. En cas d'urgence, une demande peut étre decidee dans les
quatorze jours.

Les demandes de permission de faire appel doivent répondre a des
regles de présentation particulieres. La demande doit établir les points
de fait et de droit et un réesume des motifs pour lesquels I'autori-
sation d'appel doit étre accordée. Toute permission de faire appel
doit étre présentée en utilisant un formulaire approprié, le formulaire
n° 1, qui est disponible sur le site de la Cour supréme. Elle doit étre
présentée sur du papier A4, recto verso. Les documents doivent étre
redigés avec une police de taille 12, en interligne 1,5 et certaines
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polices doivent étre évitées?. La demande ne doit pas excéder dix
pages. Cette demande d’appel doit étre signée par le requérant ou
son conseil.

Une copie de la demande doit étre transmise au défenseur et a toute
personne qui serait intervenue au cours de la procédure devant les
juridictions inférieures. Des copies de certains documents, comme Ia
demande de permission d'appel ou I'ordonnance faisant I'objet d’un
appel, doivent étre déposées au greffe'.

Les demandes qui ne sont pas produites dans les formes indiquées
sont déclarées irrecevables par le greffe dans I’hypothese ou le
non-respect des régles de procédure est jugeé sérieux. Une permission
d’appel qui demande un revirement de jurisprudence, une déclaration
d’'incompatibilité ou une demande de question préjudicielle a la Cour
de justice, doit lI'indiquer clairement.

S’'aqgissant des frais, le Supreme Courts Fees (Amendment) Order 2011
(S.1. 2011/1737) a modifié le Supreme Courts Fees Order 2009 et a
fait évoluer les frais pour une demande de permission d‘appel. Son
montant est passe de 800 a 1000 livres. Dans I'hypothese ou une
partie ne pourrait pas les payer, il est possible d’obtenir une réduction
ouU une suppression de ces frais aupres du greffe. Tel est notamment
le cas lorsqu’une suppression ou une reduction des frais a eu lieu
devant les juridictions inférieures.

(113) Gothic script et Roman.

(114) Le requérant doit fournir quatre copies de la demande de permission d'appel, de I'ordon-
nance faisant I'objet d’un appel et de I'ordonnance refusant la permission d’appel devant la Cour
supréme, du jugement de la Cour d'appel, des ordonnances de I'ensemble des juridictions au
cours des procedures, des jugements des cours au cours des procedures et quatre copies d'un
document qui établit le déroulement de la procédure. Practice direction 3, p. 3 ; Regle 18-19
du Supreme Court Rule 2009.
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4. Le pouvoir de sélection est-il entierement
dans la main des juges ?

La procédure de permission d'appel, qui est |a principale voie d’accés
a la Cour supréme, est, tout d’abord, partiellement dans Ia main des
juges lorsqu’il s'agit de controler les regles procédurales et formelles
entourant la demande de permission d'appel. Certaines décisions pro-
cédurales préevues par la regle 9 du reglement de la Cour sont prises
par le greffe ou par un juge unique, en principe, sans audience orale.
Il s'aqgit par exemple du controle des délais, du formalisme de la
demande d’autorisation, du controle du respect du reglement de la
Cour supréme, du contréle de la décision de retirer un appel..."™ Ce
controle est exercé par un juge unique lorsque le requérant conteste
la décision du greffe'®. Lorsque la question est examinée par un seul
juge, il peut, si cela apparait approprié au regard de la complexité de
la demande, conduire une audience orale ou renvoyer la question a
un comité d’au moins trois Justices qui peuvent trancher avec ou sans
audience orale.

Les demandes de permission de faire appel sont ensuite examinees
au fond par un Appeal Panel, un comité composé d'au moins trois
juges. La proceédure est généralement écrite et il n'y a, en principe,
pas d'audience orale. Il est donc important que la demande d’appel
respecte les exigences formelles préalablement décrites. Le comi-
té peut accorder ou refuser cette demande de permission d'appel,
il peut inviter les parties a étayer leur demande ou décider d'une
audience orale lorsque de plus amples arguments sont nécessaires
pour prendre la décision d’'autoriser I'appel’’. Le pouvoir de sélection
final appartient 3 ce comité de juges qui refusent ou accordent une
permission de faire appel.

(115) Regle 9 du Supreme Court Rule 2009 ; Practice direction 1, p. 7.
(116) Practice direction 1, p. 8.
(117) Practice direction 3, pp. 4 et 6.
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Une fois que l'autorisation d'appel est accordée, le requérant doit
remplir dans les quatorze jours, en vertu de la regle 18 du Supreme
Court Rule 2009, un avis (notice) qui indique qu’il désire procéder
o I'appel. De nouveaux frais doivent étre payeés et le requérant doit
remplir de nouvelles formalités, comme fournir des copies de cet avis
aux autres parties a I'instance. Une date d’audience est alors fixée.

5. Quels sont les criteres de mise en ceuvre du pouvoir
de sélection de la Cour ?

En matiére civile, ce sont les juges eux-mémes qui ont découvert
le critere de sélection qu’ils utilisent alors que ce critere résulte du
Criminal Appeal Act 1968 en matiere pénale™®.

Le critere du filtrage par lequel le Comité de juges accorde ou rejette
une permission d’appel réside, en matiere civile comme en matiére
penale, dans l'existence d’'un « point de droit d’importance publique
générale »"°. Une demande qui ne souleve pas une telle question
est rejetée sur ce fondement. Une fois que la décision est prise, une
ordonnance est envoyée aux parties pour leur notifier la décision
d’accorder ou de rejeter Ia demande de permission de faire appel.
Une directive pratique de la Cour indique que les breves raisons don-
nees pour rejeter un appel ne doivent pas étre regardées comme
ayant valeur de précédent'®. Cela permet 3 la Cour d’avoir une marge
de manceuvre pour mettre en ceuvre ce critere de sélection de facon
discretionnaire.

En pratique, la Cour publie dans un tableau la liste des appels au-
torisés et rejetés. Elle y mentionne, depuis février 2012, les motifs
justifiant ses décisions. Ces motifs sont stéréotypés. Ils indiquent de
facon systématique, lorsque I'appel n'a pas été accordé, que le refus

(118) B. Dickson, « The Processing of Appeals in the House of Lords », op. cit.,, p. 583.

(119) Practice direction 3, p. 4; pour la matiére pénale, ce critere résulte de la section 33(2)
Criminal Appeal Act 1968. Cf. « A guide to bringing a case to the Supreme Court », op. cit., p. 5.
(120) 1bid.
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s‘explique par |'absence de point de droit d’'importance publique
générale sans préciser ce que cela recouvre''.

Ainsi, aussi bien en matiere civile que pénale, personne ne sait vraiment
ce qu'est « un point de droit d'importance publique générale »'2. Le
deéfaut de motivation des cours sur ce critére de filtrage s'explique par
des raisons liees a la célérité de la procédure. Devant la Chambre des
Lords, ce critére a pu donner lieu a des décisions contradictoires. Les
Lords ont, dans certains cas, accordé la permission de faire appel contre
des décisions portant sur la méme question que d’'autres décisions pour
lesquelles la permission de faire appel avait été refusée’. La mise en
ceuvre de ce critere de sélection donne donc lieu 3 un contréle d’oppor-
tunité dans le choix des affaires. Il @ permis 3 la Cour supréme de faire
evoluer sa politique jurisprudentielle en examinant davantage d’affaires
en droit public. Elle accepte et examine de plus en plus d'affaires en
matiere de judicial review, de droits de I'Homme et de devolution. En
definitive, seul I'examen des décisions sélectionnées permet de se rendre
compte de ce qui constitue une affaire soulevant un tel point de droit.

Il s’agit par exemple d’'affaires concernant la présence d'un avocat en
garde 3 vue en Ecosse (Cadder v. HM Advocate Cadder [2010] UKSC
43) ; d'affaires relatives a la protection des données personnelles (R.
(on the application of GC) v. Commissioner of Police of the Metropo-
lis [2011] UKSC 21) ; du gel des avoirs de personnes suspectées de
terrorisme (Her Majesty’s Treasury v. Mohammed Jabar Ahmed and
others [2010] UKSC 2) ; du contréle de la procédure de réexamen de
libération anticipée de détenus (Osborn v. The Parole Board [2013]
UKSC 61) ou encore d’affaires en matiere d’euthanasie (Aintree Uni-
versity Hospitals NHS Foundation Trust v. James [2013] UKSC 67).

(121) « Permission to appeal be refused beacause the application does not raise an arquable
point of law of general public importance which ought to be considered by the supreme Court
at this time bearing in mind that the case has already been the subject of judicial decision and
reviewed on appeal »

(122) B. Dickson, « The Processing of Appeals in the House of Lords », op. cit, p. 587.

(123) Cf. R. (on the application of Al-Hasan) v. Secretary of State for the Home Department
[2005] UKHL 13 ; Kuwait Airways Corp v. Iraqi Airways Corp [2001] 1T WLR 429 cité par B.
Dickson, « The Processing of Appeals in the House of Lords », op. cit, p. 587.
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6. Quelle est I'ancienneté du systeme de sélection?

Ce systeme remonte a la fin du XIX®™ siécle. La compétence en ap-
pel de la Chambre des Lords, qui remonte a I"Appellate Jurisdiction
Act de 1876, a été réformée par la section 40 et la 9¢™ annexe du
Constitutional Reform Act 2005 pour la Cour supréme.

Le systéme de sélection, en tant que tel, remonte au Judicature Act
1868 qui introduit le leave to appeal, la permission de faire appel. Le
reglement de Ia Cour reprend les principes de la permission de faire
appel posés dans ce texte.

7. Quelle est son efficacite ?

Son efficacité est importante.

>

entre le 1° avril 2012 et 31 mars 2013, sur 259 permissions de
faire appel, 86 ont été accordées (33,2 % d’affaires admises) ;
77 jugements rendus.

entre le 1°" avril 2011 et le 31 mars 2012, sur 249 permissions de
faire appel, 64 ont été accordées (25,7 % d’affaires admises) ;
85 jugements rendus.

entre le 1°" avril 2010 et le 31 mars 2011, sur 228 permissions de
faire appel, 67 ont été accordées (29,3 % d’affaires admises) ;
56 jugements rendus.

entre le 1°" octobre 2009 et 31 mars 2010, sur 135 permissions
de faire appel, 44 ont été accordées (32,5 %); 42 jugements
rendus.
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8. Ce systeme est-t-il contesté ?

Le systeme n’est pas contesté et pas ou peu commenté. Il y a peu
d’écrits @ propos de la permission d'appel et de la sélection des
recours par la Cour supréme'?.

9. Tous les avocats peuvent-ils plaider ?

Seuls les Queen’s Counsel peuvent plaider devant la Cour supréme.
Les avocats pourvus de ce titre peuvent obtenir les affaires les plus
importantes et seront assistés de Junior barristers. lls sont dési-
gnés par un Comité de sélection (Queen’s Counsel Selection panel)
independant du barreau, de la Law society et du Gouvernement. La
procédure de sélection de ces avocats a été établie par le Barreau, la
Law Society et approuvee par le Lord Chancellor en 2004.

10. Y-a-t-il des coUts particuliers ?

Le coUt de la permission de faire appel est de 1000 livres, mais
d’autres coUts qui concernent les déemarches entreprises par les
parties 2 l'instance peuvent s’y ajouter™s. Lavis indiquant que le
requérant souhaite procéder a I'appel colte, par exemple, 800 livres.

(124) Une recherche dans la base de données Westlaw ne donne comme résultat qu’un seul
article qui traite de I'appel devant la Chambre des Lords. B. Dickson, « The Processing of
Appeals in the House of Lords », op. cit, p. 571.

(125) cf. Tableau UKSC, Practice direction 7, p. 6.
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Appel et Cassation
cadre constitutionnel

Marc GUILLAUME,
Secrétaire général du Conseil constitutionnel

La valeur constitutionnelle du droit @ un recours juridictionnel effectif
est reconnue par le Conseil constitutionnel sur le fondement de
I"article 16 de la Déclaration des droits de I'homme et du citoyen de
1789.

La jurisprudence du Conseil constitutionnel sur le droit 3 un recours
juridictionnel effectif est formulée dans le considérant de principe
suivant : « Considérant qu’aux termes de l’'article 16 de la Déclara-
tion des droits de I’'homme et du citoyen de 1789 : « Toute sociéte
dans laquelle |a garantie des droits n‘est pas assurée, ni la séparation
des pouvoirs déterminée, n'a point de Constitution » ; qu’il résulte
de cette disposition qu’il ne doit pas étre porté d’stteintes substan-
tielles au droit des personnes intéressées d’exercer un recours effectif
devant une juridiction. »

Si la jurisprudence du Conseil consacre le droit d’accéder au juge, elle
ne I'a jamais conduit a faire du droit de recours contre une décision
d’un juge (qu’il s'agisse d'un appel ou d’'un pourvoi en cassation) une
exigence constitutionnelle dés lors qu’a tout le moins, Ia procédure a
revétu un caractere contradictoire devant ce juge (a contrario décision
n° 2011-203 QPC du 2 décembre 2011).
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1. Le principe de double degré de juridiction n'a pas
valeur constitutionnelle

En ce qui concerne I'exercice des voies de recours, le Conseil consti-
tutionnel juge que « le principe du double degré de juridiction n’a
pas, en lui-méme, valeur constitutionnelle » (n° 2004-491 DC du 12
février 2004, Loi complétant le statut d’autonomie de la Polynésie
francaise).

Dans la décision n° 2012-243/244/245/246 QPC du 14 mai 2012
(Société Yonne Républicaine et autre), le Conseil constitutionnel avait
a connaitre des regles relatives a la Commission arbitrale des journa-
listes. Sur la question du droit 3 un recours effectif, le Conseil a rap-
pele cette jurisprudence selon laquelle « le principe du double degré
de juridiction n’a pas, en lui-méme, valeur constitutionnelle ». Il en
a déduit que le seul fait que la décision de la commission ne puisse
étre frappée d’'appel ne rend pas la disposition legislative en cause
inconstitutionnelle.

2. Les limitations au pourvoi en cassation

A deux reprises, dans des décisions de déclassement, le Conseil
constitutionnel a eu a se prononcer sur le recours en cassation. Il a
jugeé :

« 7. Considérant que l'article 1950 [du code général des impots]
prévoit que «les jugements des tribunaux de grande instance rendus
en matiere de droits, contributions et taxes, visés a I'article 1946 [du
meéme code] sont sans appel et ne peuvent étre attaqueés que par
voie de cassation» ; que dans la mesure ou elle concerne le recours
en cassation, cette disposition s’applique & une voie de recours qui
constitue pour les justiciables une garantie fondamentale dont, en
vertu de l'article 34 de la Constitution, il appartient seulement a la loi
de fixer les régles » (n° 80-113 L du 14 mai 1980).
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Ou encore :

« 10. Considérant que, selon la deuxieme phrase de l'article, I'arrét
«pourra étre deféré o la Cour de cassation» ; que cette derniéere
disposition a trait 3 une voie de recours qui constitue pour les justi-
ciables une garantie fondamentale dont, en vertu de Il'article 34 de
la Constitution, il appartient seulement a la loi de fixer les regles »
(n° 88-157 L du 10 mai 1988).

Toutefois, |a portée de ces decisions consiste a définir le domaine de
I3 loi, non 3 reconnaitre une exigence constitutionnelle.

Dans la QPC 2012-243/244/245/246 du 14 mai 2012 (Société Yonne
Reépublicaine et autre), les dispositions contestées excluaient tout re-
cours en cassation. En effet le texte ne prévoyait pas que la decision
rendue par la commission arbitrale des journalistes puisse faire I'objet
d’un pourvoi en cassation et, dans un arrét rendu en 1959, Ia Cour de
cassation avait jugé que « le recours en cassation contre la sentence
(rendue par la commission arbitrale des journalistes) elle- méme a (...)
été formellement exclu (par le code de procédure civile) et que, des
lors, le pourvoi n‘est pas recevable » (Cass. Soc., 25 juin 1959, Bull
civ IV, n° 810). Cette solution, inchangée depuis lors, est cohérente
avec l'assimilation jurisprudentielle avec le droit de I'arbitrage civil.

Le Conseil constitutionnel a examine la disposition contestée telle
qu’elle est interprétée par la jurisprudence constante de la Cour
de cassation : les sentences arbitrales ne sont susceptibles ni d'un
appel ni d’un pourvoi en cassation, mais d'un recours en annulation
devant la cour d’appel, dont I'arrét peut faire I'objet d’un pourvoi en
cassation. Pour apprécier si cette situation dérogatoire au regard de
I'exercice des voies de recours portait atteinte au droit 3 un recours
juridictionnel effectif, le Conseil constitutionnel s’est livré a un exa-
men de la portée du recours en annulation.

D'une part, les dispositions de I'article 1492 du CPC relatives aux
recours en annulation conduisent a un contréle notamment du respect
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des exigences d’ordre public, de la réqularité de la procédure et du
principe du contradictoire. S'aqgissant du droit matériel, la différence
entre le pourvoi en cassation et le recours en annulation est impor-
tante puisque |'auteur du recours en annulation ne dispose pas d'un
recours general pour obtenir Ia sanction de la violation de Ia regle de
droit (hors I'exces de pouvoir). Il dispose toutefois d’'un contréle du
respect de |'ordre public.

D'autre part, la commission arbitrale des journalistes voit sa com-
pétence limitée a deux objets : la fixation d’'une indemnité et son
eventuelle réduction en cas de « faute grave ou de fautes répétées ».
En particulier, cette commission n'apprécie pas le caractére réel et
seérieux du licenciement.

Eu égard a cette compétence des commissions d’arbitrage, le controle
par le juge de cassation ne serait quere plus étendu que le contrdle
exerceé par le juge de I'annulation. En effet, I'appréciation du montant
d’une indemnité ainsi que l'existence, la qualification et I'appréciation
de la gravité d'une faute relévent de questions de fait qui echappent
au contréle du juge de cassation.

Dans ces conditions, le Conseil a estimé que la limitation de la por-
tée du recours n'est pas telle qu’elle constitue une atteinte au droit
3 un recours juridictionnel effectif. Le Conseil constitutionnel a ainsi
jugé que : « les dispositions contestées n‘ont ni pour objet ni pour
effet d’interdire tout recours contre une telle décision ; que cette
décision peut en effet, ainsi qu’il résulte de la jurisprudence constante
de la Cour de cassation, faire I'objet, devant la cour d’appel, d’'un
recours en annulation formé selon les regles applicables en matiere
d’arbitrage et par lequel sont appréciés notamment le respect des
exigences d’ordre public, la régularité de la procédure et le principe
du contradictoire ; que l'arrét de la cour d’appel peut faire I'objet
d’un pourvoi en cassation ; qu‘eu égard a la compétence particuliere
de la commission arbitrale, portant sur des questions de fait liées a
I'exécution et 3 la rupture du contrat de travail des journalistes, ces
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dispositions ne méconnaissent pas le droit 8 un recours juridictionnel
effectif ». Par conséquent, le Conseil constitutionnel a jugé que les
articles L. 7112-3 et L. 7112-4 du code du travail étaient conformes
3 la Constitution.

Dans cette espece, le Conseil constitutionnel a ainsi procédé a3 un
contréle de l'équivalence de l'effectivité des recours s'agissant du
recours en annulation et du pourvoi en cassation. Cette décision sou-
ligne que sont conformes a la Constitution les limitations apportées
au droit de se pourvoir en cassation lorsqu’elles se concilient avec le
respect du droit a un recours juridictionnel effectif.

Dans la décision n° 2013-314 QPC du 14 juin 2013 (M. Jeremy F), le
Conseil constitutionnel a jugé, aprés la réponse apportée par la CJUE
3 sa question prejudicielle, qu’était contraire a Ia Constitution la priva-
tion de la possibilité de former un pourvoi en cassation contre I'arrét
de la chambre de l'instruction relatif 3 une demande d’extension des
effets du mandat d’arrét européen. Il s'agissait d'une restriction au
droit d’exercer un recours juridictionnel effectif qui ne trouve aucune
justification ni dans les exigences du droit de I'Union européenne ni
en droit interne. C’est ainsi au regard de telles exigences que doit
s'apprecier une eventuelle privation de former un pourvoi en cassation.

Cette jurisprudence est aussi o rapprocher de la décision n° 2010-
15/23 QPC du 23 juillet 2010 (Région Languedoc-Roussillon et autres)
relative a Il'article 575 du CPP. Celui-ci prévoyait qu’en principe, la
partie civile ne peut se pourvoir en cassation contre un arrét de la
chambre de l'instruction en I'absence de pourvoi du ministére public.
Le Conseil constitutionnel s’est prononceé sur le fondement du principe
de I'égal acces a la justice. Le Conseil @ examiné ensemble la ques-
tion de I'éqalité a proprement parler, fondée sur l'article 6 de la Dé-
claration des droits de I'homme et du citoyen de 1789, et la question
de la garantie des droits de la defense, qui repose sur son article 16.
Ainsi, le Conseil juge que « si le Iégislateur peut prévoir des regles de
procédure différentes selon les faits, les situations et les personnes
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auxquelles elles s’appliquent, c’est a la condition que ces différences
ne procedent pas de distinctions injustifiées et que soient assurées
aux justiciables des garanties égales, notamment quant au respect du
principe des droits de la défense, qui implique en particulier I'exis-
tence d’une procédure juste et équitable » (n° 2009-590 DC du 22
octobre 2009 - Loi relative 3 la protection pénale de la propriété
littéraire et artistique sur Internet).

Pour l'article 575 du CPP, le Conseil a juge que, dés lors que la
procédure pénale reconnait a la partie civile un véritable statut de
partie, il ne peut lui dénier le droit de faire censurer par la Cour de
cassation les éventuelles erreurs de droit qui ont pu étre commises
par la chambre de l'instruction dans une décision portant atteinte a
ses intéréts. L'exercice effectif d'un droit comprend celui de ne pas
le voir restreindre de maniere injustifiee. La motivation du Conseil
constitutionnel a pris soin de rappeler en détail les droits de la partie
civile, partie 3 part entiére qui a notamment le droit de contester,
par un appel, une décision de non-lieu. Il a tiré la conséquence que,
compte tenu de ce statut, il n'était pas justifié qu’elle ne puisse for-
mer un pourvoi en cassation relatif aux decisions faisant obstacle a la
réparation de son préjudice par le juge répressif.

Au total, la suppression ou la sélection des pourvois en cassation
n‘est pas, par elle-méme, impossible. Cette suppression doit s’inse-
rer dans un cadre constitutionnel. D'une part, cette suppression ou
cette sélection des recours en cassation doit s'évaluer au reqgard des
exigences qui la justifient. D'autre part, doivent alors étre examinées
les regles relatives au juge et a la décision juridictionnelle susceptibles
de ne pas faire I'objet d’'un pourvoi. La sélection des pourvois en cas-
sation formés contre des décisions de premiere et derniere instance
s'évalue ainsi differemment de la sélection du pourvoi en cassation
contre un arrét de juridiction d'appel. Ce sont I'ensemble de ces ga-
ranties légales que le Conseil constitutionnel prend alors en compte
dans son appréciation de constitutionnalité. L'exemple des recours
en premier et dernier ressort devant le Conseil d’Etat le montre bien.
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Le filtrage des recours devant

les cours suprémes nationales

la position de la Cour europeenne
des droits de 'Homme

David SZYMCZAK, Professeur des universités
Institut d’études politiques de Bordeaux

L'objectif du présent rapport est de tenter de déterminer si une
réforme de l'acces des requérants au recours en cassation en droit
frangais — réforme sur laquelle ce groupe de travail a déja eu I'occa-
sion de réfléchir, notamment 3 Ia lumiere d’exemples de droit étran-
ger — pourrait étre considérée comme conforme aux exigences de la
Convention européenne des droits de I'Homme. Méme s’il apparait
toujours delicat de chercher 3 augurer des décisions trés casuistiques
de la Cour de Strasbourg, une réponse positive nous semble cepen-
dant pouvoir étre avancée. A cet égard et sans entrer pour le moment
dans le détail de la jurisprudence européenne, il nous semble que
trois arguments « d’évidence » peuvent immeédiatement venir au sou-
tien d'un constat de conventionnalité de la réeforme envisagée.

Le premier argument tiendrait 3 une « comparaison verticale », i.e.
3 I'attitude de la Cour de Strasbourg par rapport 3 la gestion de son
propre contentieux. Sans développer ces aspects'?®, contentons-nous
de rappeler qu’aujourd’hui, plus de 95 % des requétes introduites a

(126) Pour une approche complete, voy. E. LAMBERT et P. DOURNEAU-JOSETTE (dir.), Quel
filtrage des requétes par la Cour européenne des droits de I’'homme, Ed. du Conseil de I'Europe,
Strasbourg, 2011, p. 567.
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Strasbourg sont déclarées irrecevables. Certaines le sont pour des rai-
sons procédurales (non-respect du délai de 6 mois ou de l'exigence
d'épuisement, par exemple) ; d’autres le sont pour des raisons de
fond, notamment lorsque la Cour juge que la requéte est « manifes-
tement mal fondée » ou - depuis I'entrée en vigueur du Protocole
n°14 - que le préjudice subi par le requérant n’est pas « important »'%7.
Si I'on ajoute a cela le réle du juge unique qui, depuis juin 2010,
filtre seul les requétes « manifestement irrecevables », la Cour est
parvenue en moins de 4 ans a réduire son arriéré de pres de 50.000
offaires’®. Tout cela pour dire que, spontanément, on serait en droit
de penser, voire d’attendre, qu’une juridiction qui a notablement ren-
forcé ses mécanismes de filtrage ces dernieres annees fasse preuve
d’'une certaine tolérance par rapport aux meécanismes nationaux de
filtrage. Reste que la solidité d'un tel argument est mise a I'épreuve
par I'exemple du délai raisonnable de jugement que la Cour euro-
péenne continue a imposer fermement aux juges nationaux, y com-
pris suprémes ou constitutionnels, alors qu’elle peine 3 le respecter.
« Faite ce que je dis, pas ce que je fais » en quelques sortes...

Un deuxieme argument de conformité, plus solide selon nous, tiendrait a
une « comparaison horizontale », i.e. aux exemples étrangers sur lesquels
les membres de ce groupe de travail ont déja eu I'occasion de se pencher
lors des précédentes réunions. En Allemagne, en Italie ou en Espagne,
pour ne citer que ces trois cas, il existe en effet des mécanismes de
filtrage plus ou moins drastiques des recours en cassation et/ou consti-
tutionnel. Or, 3 notre connaissance, aucun de ces systémes n'a jamais
été remis en cause, du moins de maniere structurelle, en regard des
exigences de la Convention. A priori donc, on voit mal pourquoi la Cour
de Strasbourg serait plus exigeante a I'égard de la France si cette derniere
mettait en place une réforme comparable a celle des Etats précités.

(127) Voy. par exemple D. SZYMCZAK « Le préjudice important...un critére inquiétant. Retour
sur les premieres années d’application du nouveau critére de recevabilité par la Cour de Strasbourg »,
RTDH juillet 2014.
(128) En 2014, le stock d’affaires pendantes est d’ailleurs passé sous le seuil symbolique des
100.000 affaires.
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Ce qui nous amene 3 un troisieme argument qui explique en large
partie le précédent et qui sera davantage développé dans ce rapport.
Il touche en effet a3 Ia conception speécifique qu’a la Cour de Stras-
bourg du « droit 3 un tribunal » (en général) et de I'accés au juge
de cassation (en particulier). C'est la raison pour laquelle, nous com-
mencerons par rappeler brievement quel est le cadre général du droit
dU juge « au sens de la CEDH » (), avant d’envisager a cette aune la
compatibilité de la réforme principale (II) puis, plus brievement, celle
des réformes complémentaires évoquées par le document de travail (lIl).

I. Le cadre général du « droit au juge »
au sens de la CEDH

Il convient tout d’abord de rappeler que le « droit au juge » n’'est
pas garanti en tant que tel par le texte de I'article 6§81. Ce n'est qu’a
I'occasion de l'arrét Golder ¢/ Royaume-Uni'?® qu'il a été expressé-
ment reconnu par la Cour européenne, laquelle s'est appuyee pour
I'occasion sur le principe de prééminence du droit, couplé a un argu-
ment logique d’effectivité de cette disposition consacrant le droit a
un proces équitable. A savoir qu’un proces ne peut étre équitable si
le requérant n'a pas eu, en amont, la possibilité d’accéder a un juge...

Ainsi consacre, le droit d'acces au juge comporte deux aspects
distincts : d’'une part, le droit d’intenter une procedure devant un
tribunal et, d’autre part, le droit de voir sa cause réellement enten-
due. On le sait, le non-respect du premier aspect a débouche sur de
nombreuses condamnations d’Etats parties lorsque |'acces au juge
interne était rendu difficile voire impossible, tant pour des raisons
matérielles ou financieres, que pour des raisons juridiques (absence
de recours, regle de recevabilite trop strictes, validations leqislatives,
immunités de juridiction...). Le second aspect, qu’il conviendra de
garder present a l'esprit par la suite, implique que le recours soit

(129) CourEDH, arrét du 21 février 1975, Golder c. Royaume-Uni.
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effectivement examiné par un juge et que la décision de ce dernier
soit dUment motiveée'°.

Reste que le droit d’accés au juge n'est évidemment pas illimite
comme la Cour europeenne le souligne, toujours dans |'arrét Golder,
en utilisant Ia théorie des « limitations implicites ». Selon elle, « le
droit a8 un tribunal, dont le droit d’accés constitue un aspect, n’'est
pas absolu et se préte a des limitations implicitement admises, no-
tamment en ce qui concerne les conditions de la recevabilitée d’un
recours, car il appelle de par sa nature méme une réglementation de
I’Etat, lequel jouit & cet égard d’une certaine marge d’appréciation ».

Une marge d’appréciation qui n’équivaut cependant pas a un blanc-
seing laissé aux Etats parties, y compris au niveau de leur juridictions
suprémes. D'une part, les limitations au droit d’acces « ne peuvent en
restreindre |’'exercice d’'une maniére ou a un point tels qu’il se trouve
atteint dans sa substance méme ». Elles doivent « tendre & un but
légitime et il doit exister un rapport raisonnable de proportionnalité
entre les moyens employés et le but visé »™'. D'autre part, la Cour
de Strasbourg prend egalement soin de rappeler que « les garanties
de l'article 6§81 doivent étre assurées devant toutes les juridictions
qu’elles soient du premier degré, d’appel ou de cassation, une juri-
diction supérieure pouvant effacer la violation initiale d’'une clause de
la Convention européenne des droits de I'Homme »'*2. Mais ce qui
semble en grande partie avere pour l'impartialite, I'égalité des armes
ou pour le délai raisonnable, I'est sans doute un peu moins pour le
droit d'acces a un tribunal. De nombreuses jurisprudences de la Cour
montrent en effet que la question de I'acces supporte des ameéna-
gements / atténuations plus nombreux & mesure que I'on gravit la
hiérarchie judiciaire et ceci dans la mesure ou le « droit au juge
absolu » aura deéja ete respecté en premiere instance. Autrement dit,

(130) Pour une synthése de la jurisprudence illustrant ces différentes limites a I'accés au juge,
voy. F. SUDRE et ali, Les grands arréts de la Cour européenne des droits de I'Homme, 2011.
(131) Voy. par ex. CourEDH, arrét du 17 janvier 2006, Barbier c. France.

(132) CourEDH, arrét du 26 octobre 1984, De Cubber c. Belgique.
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le « droit @ une voie de recours » apparait aux yeux de la Cour moins
absolu que « le droit au recours »'3,

Enfin, il convient de souligner que la question de la cassation illustre
la théorie des droits additionnels a la CEDH. Ainsi, dans les arréts
Omar et Guérin de 1998"* qui concernaient la déchéance du pourvoi
en cassation pour défaut de comparution a I'audience, la Cour de
Strasbourg insiste, avant de condamner la France sur le fondement
de l'article 6 CEDH, sur « le role crucial de I'instance en cassation,
qui constitue une phase particuliére de la procédure pénale dont I'im-
portance peut se révéler capitale pour I'accusé ». Mais elle ne le fait
qQu’apres avoir préalablement rappelé I'un des considérants de prin-
cipe de l'arrét Delcourt™® : « certes, |'article 6 CEDH n’astreint pas les
Etats contractants & créer des cours d’appel ou de cassation. Néan-
moins, un Etat qui se dote de juridictions de cette nature a I'obligation
de veiller a ce que les justiciables jouissent aupres d’elles des garan-
ties fondamentales de I'article 6 ». Nouvelle preuve que dans |'esprit
de la Cour europeenne des droits de 'Homme, I'exigence appelle bien
souvent I'exigence...

C’est donc a la lumiere de ce cadre général qu’il convient désormais
de s’interroger sur la conventionnalité de la réforme principale

Il. La conventionnalité de la réforme principale

Tout d’abord, nous avons tendance a confirmer la premiére propo-
sition faite, a savoir qu’il ne parait pas souhaitable de transposer en
France un systeme de cherry picking « 3 I'américaine ». D’'une part
car, comme indique, les traditions et I'attachement au principe d’éga-
lité semblent s'opposer a la transposition de cette technique dans

(133) Voy. en ce sens S. AMRANI MEKKI, « Voies de recours et procés équitable », in Stratégies
Jjudiciaires pour simplifier, renforcer et accélérer les procédures devant les hautes juridictions de
cassation, Acte du colloque du Caire des 25 et 26 mars 2012, http://www.ahjucaf.org/Voie-de-
recours-et-droit-au-proces.html

(134) CourEDH, arréts du 29 juillet 1998, Omar c. France et Guérin c. France.

(135) CourEDH, arrét du 17 janvier 1970, Delcourt c. Belgique.
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notre pays. Et, d’autre part, car la conventionnalité de cette solution
ne serait pas forcément assurée. Moins d’ailleurs dans le cadre d’'une
analyse in abstracto, la Cour de Strasbourg statuant en principe dans
des especes données et non sur la conformité globale d’'un mécanisme
de filtrage. Mais plutdt dans le cadre d’un contréle in concreto, sur la
base par exemple d'une invocation combinée des articles 6§1 et 14 de
la CEDH, disposition interdisant les discriminations. Nous n’avons pas
creuse plus avant cette piste dans la mesure ou elle semblait exclue ;
mais a tout prendre, mieux vaudrait en effet prévoir une sélection
des recours reposant sur des critéres plus objectifs et plus prévisibles.

Il semble en revanche possible d’étre plus « optimiste » quant 3 Ila
conventionnalité de la réforme principale proposée. Laquelle repose-
rait, pour mémoire, sur deux éléments. D'une part, confier aux Cours
d’appel francaises le pouvoir d’autoriser les pourvois en cassation. Et,
d’autre part, mettre en place une procédure de contestation des refus
d’autorisation devant les Cours suprémes (Conseil d’Etat et Cour de
cassation). Toujours selon le document, de telles procédures devront
répondre a des critéres précis, déetermineés par les textes, deux criteres
semblant alors possibles, I'un de nature financiere, I'autre relatif 3 I'im-
portance de la question de droit a juger. Or, non seulement ces deux
criteres sont connus de plusieurs juridictions suprémes europeennes,
mais on peut noter qu’ils figurent également au coeur du nouveau cri-
tere de recevabilité tenant a I'importance du préjudice. Que ces deux
criteres soient concus sur un mode cumulatif ou alternatif, ou que seul
soit finalement retenu le critere tenant a I'importance de la question
de droit, que serait susceptible d’en penser la Cour européenne des
droits de I'Homme ? A priori, le mécanisme aurait selon nous toutes les
chances d’étre jugé conforme aux exigences de la CEDH.

(A) En premier lieu, car la jurisprudence européenne rendue 3 I'égard
de la France a déja montré que la Cour de Strasbourg admettait des
limites a I'acces au juge de cassation, que ce soit dans une optique de
securité juridique ou de bonne administration de la justice.
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Ainsi, dans |'affaire Levages Prestations Services'®, la Cour a estimé
que l'article 979 CPC qui obligeait le demandeur, sous peine d’irrece-
vabilité de son pourvoi en cassation, a produire la copie de |a décision
attaquée, ou la copie de la décision infirmée ou confirmée, ne consti-
tuait pas une entrave substantielle au droit d'acces a un tribunal. Elle
rappela pour lI'occasion « que le droit d’acces a un tribunal dépend des
particularités de la procédure en cause et qu’il faut prendre en compte
I’'ensemble du proces mené dans l‘ordre juridique interne et le role
qQu’y a joué la Cour supréme, les conditions de recevabilité d’un pour-
voi en cassation pouvant étre plus rigoureuses que pour un appel »™’.
Dans I'affaire Annoni Di Gussola™®, la Cour a admis la conformité de
I"article 1009 CPC, dans la mesure ou cette disposition poursuivait se-
lon elle des « buts légitimes ». En vertu de cet article, rappelons que
le Premier Président de la Cour de cassation peut en effet procéder
au retrait du réle d’'un pourvoi lorsque le demandeur n'a pas exécute
la décision frappée de pourvoi, 3 moins que |'exécution soit de nature
d entrainer pour lui des « conséquences manifestement excessives ».

Dans |'affaire Berger'®, la Cour a admis la conventionnalité de I'an-
cien article 575 CPP, disposition qui limitait aux sept cas prévus la re-
cevabilité du pourvoi de la partie civile contre un arrét de la Chambre
d’accusation si le ministere public ne formait pas lui-méme de pour-
voi. Le fait que le Conseil constitutionnel ait depuis censuré cette
disposition comme contraire 3 I'accés au juge ne fait en ce sens que
témoigner de la plus-value de la QPC en termes de protection des
droits des justiciables™®. Enfin, mais nous y reviendrons, ont aussi été
validées par la Cour les procédures permettant d'écarter sommaire-
ment un recours depourvu de chance sérieuse de succes, que ce soit
devant la Cour de cassation ou le Conseil d’Etat.

(136) CourEDH, arrét du 23 octobre 2006, Levages Prestations Services c. France.

(137) Voy. dans le méme sens, CourEDH, arrét du 24 avril 2008, Kemp c. Luxembourg et
CourEDH, arrét du 14 décembre 1999, Khalfaoui c. France.

(138) CourEDH, arrét du 14 novembre 2000, Annoni Di Gussola c. France.

(139) CourEDH, arrét du 3 décembre 2002, Berger c. France.

(140) Voy. Cons. const., déc. n° 2010-15/23 QPC du 23 juill. 2010, Région Languedoc-Roussillon
et autres.
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De fait, les seules condamnations significatives rendues a I’encontre
de la France et concernant les restrictions d’acces au juge de cassa-
tion semblent tenir, d'une part, a Ia non-admission d’'un pourvoi pour
défaut de comparution et d'autre part, 3 son rejet a la suite d’'une
computation « abusive » du delai de 5 jours ouvert pour le recours
en cassation, lequel avait empéché le justiciable d’utiliser la voie de
recours™'.

(B) En second lieu, Ia réforme envisagée nous parait aussi conforme
2 la CEDH car le systeme proposé apparait, a certains égards, plus
exigeant / protecteur que certains systémes mis en place par d'autres
Etats parties... et pourtant validés par Ia Cour de Strasbourg. Nous
nous limiterons a cet égard a trois affaires qui nous apparaissent si-
gnificatives :

> L'affaire Gorou™?, dans laquelle Ia Cour européenne ne trouve
apparemment rien a redire au fait que le procureur pres Ia Cour
de cassation dispose d’'un pouvoir discrétionnaire de saisir la
Cour de cassation grecque, sur demande du justiciable de se
pourvoir en cassation.

> L'affaire De Ponte Nascimento* dans laquelle n‘est pas jugé
contraire 3 l'article 6 CEDH le fait qu’une Cour d’appel britan-
nique refuse d’'autoriser un appel devant elle, parce que le pour-
voi n‘avait pas de chance sérieuse de succés ou parce que la
décision de premiere instance n’'était pas considéerée comme
« arbitraire ».

> Enfin et surtout, I'affaire Valchev** sur laquelle nous nous
arréterons davantage car elle semble répondre en partie 3 nos
interrogations. En Bulgarie, le recours en cassation était de droit
avant 2007, date a laquelle une réforme instaura une procédure

(141) Voy. par exemple CourEDH, arrét du 10 juillet 2001, Tricard c. France et CourEDH, arrét
du 9 janvier 2014, Viard c. France.

(142) CourEDH, GC, arrét du 20 mars 2009, Gorou c. Gréce (n°2).

(143) CourEDH, décision du 31 janvier 2002, De Ponte Nascimento c. Royaume-Uni.

(144) CourEDH, décision du 21 janvier 2014, Valchev et autres c. Bulgarie.
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de filtrage. Depuis, la charge d’exposer les problématiques et
de convaincre la Cour supréme de cassation de la recevabilite
du pourvoi repose sur le demandeur. Or, la Cour de Strasbourg
souligne que cette réforme « visait 8 soulager cette juridiction
de la tdche consistant a examiner au fond un nombre consi-
dérable d’affaires, ce qui lui @ permis de se concentrer sur sa
tache principale consistant a rendre des arréts précisant la loi
et d’uniformiser son application ». Elle ajoute que « /‘on trouve
des régles similaires régissant I’'accés aux juridictions suprémes
dans d’autres Etats contractants tels que I’Albanie, I'’Arménie, la
Finlande, la France, la Hongrie, la Pologne, le Royaume-Uni, la
Suvéde et I"'Ukraine ». Dans ces conditions, la Cour européenne
est convaincue que la limitation de la recevabilité des pourvois
devant la Cour supréme de cassation poursuivait un but légitime.
La maniere dont cette limitation a été fixée dans la réforme de
2007 relevait de la marge d’appréciation de I'Etat.

Quant a l'imprécision alléquée des dispositions régissant le filtrage
des pourvois, la Cour européenne estime qu’elles ont du étre redi-
gees « de facon a donner aux juridictions suprémes suffisamment de
latitude pour décider ou non d’examiner une affaire, et lui permettent
donc de se concentrer sur leur tdche principale d’unification de I'ap-
plication de la loi au sein de I'ensemble du systeme judiciaire a la téte
duquel elles se trouvent ». A cet égard, les dispositions en question
avaient été contestées devant la Cour constitutionnelle bulgare qui
3 juge que, bien qu’un peu vagues, elles n’étaient pas anticonstitu-
tionnelles et que les modalités de leur application reléveraient de la
jurisprudence et de Ia pratique judiciaire. A la suite de quoi, Ia Cour
de cassation s’'était efforcée de clarifier les modalités d’application
de ces dispositions. Partant, et compte tenu du rdle particulier que
la réforme en cause entend donner 3 la Cour de cassation bulgare,
la Cour européenne conclut que le dispositif ne peut étre considere
comme contraire a l'article 6§81 CEDH. Enfin, vu qu’avant de parve-
nir 3 I'organe de cassation, le cas des requérants a eté examiné par
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deux niveaux de tribunaux jouissant d'une plénitude de juridiction,
Ia restriction au droit d’acces a un tribunal des requérants n’était pas
disproportionnée et n'a pas vidé ce droit de toute substance.

A la lumiere de ces quelques exemples, il nous semble donc possible
de penser que la réforme envisagée pour la France serait, sur le
papier du moins, plus protectrice des droits du requérant, du fait no-
tamment de la possibiliteé de contester devant les juridictions suprémes
une décision de refus d’autoriser le pourvoi en cassation. Il convient
toutefois de se pencher en parallele sur la question étroitement liée
de la motivation, non seulement de la décision de refus d’autoriser
le pourvoi (au niveau des cours d’appel) mais aussi de la décision de
rejet de la contestation de ce refus (devant les cours suprémes).

(C) Du point de vue de I'exigence de motivation, il ne semble pas ici
encore que les attentes européennes soient démesurées.

Certes, dans I'arrét Dulaurans'*®, avait été jugé que I'obligation de mo-
tivation n’était pas satisfaite lorsque la Cour de cassation se bornait 3
déclarer irrecevable I'unique moyen de cassation au motif qu’il s'aqit
d’'un moyen nouveau. Mais cette jurisprudence a eté semble-t-il in-
fléchie depuis, notamment par I'arrét Tourisme d’affaires ¢/ France™®,
la Cour de Strasbourg ne se livrant plus désormais qu’a une appre-
ciation de « I'erreur manifeste de motivation ». Surtout, la Cour eu-
ropéenne rappelle régulierement « que l'obligation de motivation ne
Ssuppose pas une réponse détaillée a chaque argument des parties »*.
Plus particulierement, elle estime que l'article 6 CEDH n’exige pas
que soit motivée en détail « une décision par laquelle une juridiction,
se fondant sur une disposition légale spécifique, écarte un recours
comme étant dépourvu de chance de succes ». Une solution qui
o été appliquée en France tant au Conseil d’Etat™® qu’a la Cour de

(145) CourEDH, arrét du 21 mars 2000, Dulaurans c. France.

(146) CourEDH, 16 décembre 2012, Tourisme d’affaires c. France.

(147) CourEDH, arrét du 19 avril 1994, Van den Hurk c. Pays-Bas.

(148) CourEDH, décision du 9 mars 1999, SA Immeubles Groupe Kosser c. France et CourEDH,
décision du 10 décembre 2002, Latournerie c. France.
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cassation agissant en application de I'article L. 131-6 COJ™. Enfin,
signalons que si dans |'affaire Markoulaki ¢/ Grece™®, la Cour avait
exigé du procureur prés la cour de cassation qu’il réeponde de maniére
motivée 3 la demande d’un justiciable, dans |'affaire Gorou (précitée),
elle a finalement admis que celui-ci ne manquait pas @ son obliga-
tion de motivation lorsqu’il se fondait uniquement sur une disposition
légale spécifique pour écarter sommairement un pourvoi dépourvu de
chance de succes™.

On le voit, non seulement les exigences europeéennes ne paraissent
pas excessivement élevées en matiere d'accés comme de motivation
concernant les juridictions suprémes, mais elles semblent méme se
relacher notablement ces dernieres anneées, sans doute parce que la
Cour de Strasbourg est confrontée de son coté au méme probleme
de surcharge et de quéte d’efficacité. Autant dire qu'une motivation
minimale semble devoir suffire dans le cadre de la nouvelle procé-
dure, le cas de la cassation en matiére pénale devant peut-étre étre
réservé compte tenu de l'impact que peut avoir une décision de la
Cour de cassation sur le sort du requérant. Ce qui ne signifie pas que
le filtrage ne soit pas possible en Ia matiére, mais que la motivation
des rejets de pourvois devrait probablement étre un peu plus étayée
concernant les affaires pénales que dans les autres domaines.

Ill. Sur la conventionnalité des autres réformes
envisagées

Nous serons nettement plus concis sur ces aspects complémentaires
de la réforme :

(A) Concernant I'appui d’un barreau spécialisé et/ou |'obligation d’étre
représenté pour pouvoir introduire un recours en cassation, nous ne

(149) CourEDH, décision du 28 janvier 2003, Burg c. France.

(150) CourEDH, arrét du 26 juillet 2007, Markoulaki c. Gréce.

(151) En l'occurrence, le refus du procureur de transmettre le pourvoi se limitait 3 une bréve
formule manuscrite directement inscrite sur le pourvoi des requérants.
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reviendrons pas sur l'intérét de la réforme en termes de « filtrage
indirect ». S’agissant en revanche de la position de la Cour euro-
peenne, rappelons qu’elle reconnait tout d’abord le droit 3 se dé-
fendre seul comme composante du procés équitable™?. Cependant,
dans les affaires Meftah de 2002 (concernant la Cour de cassation)'™™?
et GL & SL de 2003 (concernant le Conseil d’Etat)™*, elle a admis que
la spécificité des procédures en cause pouvait justifier le monopole
de la parole consenti dans ces affaires aux avocats a la Cour et aux
Conseils.

L'affaire Meftah ne doit cependant pas étre mal interprétée : elle ne
valide pas en tant que telle I'obligation d’'étre représenté devant la
Cour de cassation francaise mais seulement le fait que seuls des avo-
cats spécialisés peuvent intervenir oralement a I'audience. D’ailleurs,
la Cour européenne souligne que les requérants conservent en droit
francais une option entre étre représenté par des avocats spécialisés
ou pas. Toutefois, dans un obiter dicta, la Cour rappelle aussi que
« le droit pour tout accusé a I'assistance d’un défenseur de son choix
ne saurait avoir un caractere absolu et que les juridictions nationales
peuvent passer outre s’il existe des motifs pertinents et suffisants de
juger que les intéréts de la justice le commandent ». Par ailleurs, Ia
Cour de Strasbourg prend en considération, dans cette méme affaire,
la directive 98/5/CE du 16 février 1998, ainsi que la jurisprudence de
la CJCE™>, aux termes desquelles les Etats peuvent établir des régles
spécifiques d'acces aux cours suprémes, a l'instar du recours a des
avocats specialiseés, dans le but d’assurer le bon fonctionnement de la
justice. Enfin, la Cour rappelle que si certains Etats connaissent d'un
systeme similaire a celui de la France, d’autres exigent la représenta-
tion obligatoire par un avocat devant leur cour supréme.

(152) CourEDH, arrét du 25 avril 1983, Pakelli c. Allemagne et CourEDH, arrét du 18 mars 1997,
Foucher c. France.

(153) CourEDH, arrét du 26 juillet 2002, Meftah et autres c. France.

(154) CourEDH, décision du 6 mars 2003, GL & SL c. France.

(155) Voy. par exemple CJCE, arrét 7 novembre 2000, Grand-Duché de Luxembourg, aff.
168/98.
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La décision GL & SL va semble-t-il plus loin concernant le Conseil
d’'Etat puisque cette fois c’est I'obligation méme d’étre représenté qui
semble plus largement validée par la Cour de Strasbourg, du moins
concernant les recours en cassation. En définitive, il ne semble donc
pas que |'assistance obligatoire par un avocat spécialisé en vue d’in-
troduire un recours en cassation soit considérée par la Cour comme
contraire aux exigences de la Convention... A partir du moment tou-
tefois ou il existe, en contrepartie, un systéme d’aide juridictionnel
pour les personnes les plus démunies. Cependant, si |'absence de
toute possibilité d’aide juridictionnelle’™® ou son caractére trop sélec-
tif'>” 3 pu étre censurée par la Cour, le systeme francais tel qu’il est
actuellement concu apparait conforme a Ia CEDH. En effet, dans les
offaires Gnahoré™® (ou il n'y avait pas d'obligation de représentation)
puis Del Sol"™® (ou il y avait une obligation de représentation), la Cour
de Strasbourg a jugeé que le « refus d’aide juridictionnelle au motif que
le moyen en cassation n’était pas sérieux ne portait pas atteinte au
droit d’acces, compte tenu des garanties qu’offre le systeme francais
d’attribution de l'aide juridictionnelle, prévu par la loi et entouré de
garanties substantielles ».

(B) Concernant enfin les autres mesures « matérielles ou financiéres »
jugées « moins utiles » par le document de travail :

> S’agissant des frais de justice ou des droits de timbre, un mon-
tant trop dissuasif pourrait eventuellement étre apprehende par
la Cour comme une entrave au droit au juge. Pour le surplus, on
retomberait sur la probléematique de I'aide juridictionnelle.

156
157
158
159

Voy. CourEDH, arrét du 26 septembre 2000, Biba c. Grece.
Voy. CourEDH, arrét du 30 juillet 1998, Aerts c. Belgique.
CourEDH, arrét du 19 septembre 2000, Gnahoré c. France.
CourEDH, arrét du 26 février 2002, Del Sol c. France.

> Page 172



LA REGULATION DES CONTENTIEUX DEVANT LES COURS SUPREMES

> Concernant les regles de forme et de présentation, la Cour eu-
ropéenne les admet voire les utilise de plus en plus pour son
propre contentieux'®. Mais, dans le méme temps, elle rappelle
tres requlierement qu’il convient, lors de I'examen de Ia receva-
bilité d'une requéte par un juge interne, « de se garder de tout
formalisme excessif ».

> Enfin, sur I'utilisation renouvelée des demandes d’avis des juri-
dictions de premiere instance et d’appel, il conviendra de prendre
garde 3 ne pas enfreindre dans le méme temps la regle du délai
raisonnable de jugement.

En conclusion, on peut penser qu’en I'état actuel de la jurisprudence
européenne, les réformes proposées semblent largement conformes
aux exigences de la CEDH et donc « acceptables » par la Cour de
Strasbourg. Tandis que les réformes qui apparaissent les plus « dou-
teuses » sont précisement celles qu’il est suggéré de ne pas retenir.

(160) En début d’année 2014, est ainsi entrée en vigueur une réforme encadrant trés séverement
la présentation des requétes a Strasbourg, sous peine d’irrecevabilite.
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Enseignements des réformes
étrangéres et perspectives francaises

I. Alors que la tres grande majorité des démocraties
occidentales ont mis en ceuvre des réformes profondes
pour réquler les contentieux devant leurs Cours
suprémes, la France laisse ses Cours suprémes faire
face & d’énormes masses contentieuses

En Espagne, deux profondes réformes ont été menées en 2007 et en
2011 pour modifier I'acces respectivement au Tribunal constitutionnel
et a la Troisieme Chambre administrative du Tribunal supréme. Avant
la réforme, le Tribunal constitutionnel connaissait en 2007 prés de
10 00O recours d’amparo par an ; en 2009, seuls 128 recours sur
7 000 ont été declarés recevables. La méme requlation volontariste
3 ete deéveloppee devant la troisieme Chambre du Tribunal supréme,
juridiction administrative supréme. Cette derniére a vu, entre 2005
et 2013, les affaires pendantes devant elle réduites de prés de 70%
et les requétes deposees et les requétes traitées réduites de moitie ;
le nombre de jugements rendus en 2013 s’est monté 3 moins de
4 (000. Devant les premiere et seconde chambres du Tribunal
supréme, |I'évolution est analogue, ce qui a conduit cette juridiction
supréme a rendre en 2013 moins de 1 000 jugements civils et moins
de 1 000 jugements pénaux.

En Allemagne, la réforme du 27 juillet 2001 a profondément modifié
les critéres du pourvoi en cassation devant la Cour fédérale de justice
(BGH) en matiere civile. Les pourvois en cassation, autorisés par les
juges d’appel, se montent désormais 3 moins de 800 (737 en 2012,
715 en 2013) alors que le BGH connaissait plus de 4 000 pourvois
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avant la réforme (4 440 en 2000 et 4 265 en 2001). Les recours
contre les refus d’autorisation de pourvoi par la juridiction d’appel
(3 633 en 2013) ne sont, quant 3 eux, accueillis qu’a 8% (soit moins
de 300 affaires). Pour sa part, de maniere tout aussi stricte, la Cour
constitutionnelle ne juge, quant a elle, désormais, que 154 affaires
apres filtrage.

En Italie, Ia Cour constitutionnelle italienne a, @ compter de 1996,
préetoriennement décidé de sélectionner tres strictement les questions
prejudicielles de constitutionnalité en dégageant de nouveaux criteres
de recevabilitée. Grace a cette politique tres volontariste, elle a fait
chuter le nombre de questions de 1 196 en 2003 3 287 en 2013 (- 76 %).

En Grande-Bretagne, a la suite de la réforme de 2005, la Cour
supréme a succedeé en 2009 s la formation judiciaire de la Chambre
des Lords. Elle a mis en place une stricte politique d’octroi des permis-
sions de faire appel avec un taux annuel d’environ 30 % la conduisant
9 juger moins de 100 affaires par an.

La France a, pour sa part, vu la juridiction administrative étre profon-
dement réformée avec la création des Cours administratives d’appel
par la loi du 31 décembre 1987 et la mise en place de nouvelles
Cours en 1997, 1999 et 2004. Le Conseil d’Etat a alors pu transférer
une large part de ses compeétences d'appel a ces Cours. De son coéte,
la Cour de cassation a connu diverses réformes et notamment le
décret du 20 aout 2004 qui a largement rendu obligatoire le minis-
tere d'avocat devant ses formations civiles.

Ces réformes ont, face a I'sugmentation constante des recours, au-
jourd’hui épuisé leurs effets propres. Le nombre d'affaires recues
chaque année par la Cour de cassation a de nouveau augmenteé de
26 595 en 2005 & 30 165 en 2012 (+ 13,5 %). Le Conseil d’Etat voit,
quant 3 lui, malgré toutes les réeformes menées 3 bien, le nombre
d’affaires portées devant lui rester stable a un niveau tres élevé de
plus de 9 000 affaires par an. C'est pourtant I3 le niveau d’affaires
qui avait justifié la réforme de 1987 (9 659 affaires enregistrées en
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1986 et 9 823 en 1987). En 2013, le nombre d’'affaires nouvelles a
encore augmenteé (9 235).

Cette situation des Cours suprémes francaises est, a I'exception de
I'ltalie, sans comparaison en Allemagne, en Grande-Bretagne, en
Espagne ou aux Etats-Unis d’Amérique. Aucune des grandes démo-
craties occidentales ne laisse ses Cours suprémes face a de telles
masses contentieuses. En Italie seulement, la Cour de cassation et le
Conseil d’Etat ont des stocks d’affaires analogues ou supérieurs.

De telles masses contentieuses a traiter produisent un triple effet
extrémement negatif :

> Elles conduisent les Cours suprémes a ne plus exercer la tache
premiere qui est Ia leur, celle de dire le droit en traitant les ques-
tions de principe. Ces Cours traitent de trés nombreux conten-
tieux qui, a I'étranger, sont évidemment écartés de I'office d’une
Cour supreme requlatrice. Dans les diverses grandes democraties
occidentales, une telle juridiction ne connait que des questions
de principe, d’évolution du droit ou d’unification de la jurisprudence.

En ce sens, Ia recommandation du Conseil de I'Europe, n° R (95) 5
du 7 février 1995 du comité des ministres aux Etats membres porte
sur l'instauration de systémes et procédures de recours en matiére
civile et commerciale et sur I'amélioration de leur fonctionnement.
L'article 7. a. de cette recommandation dispose que « Pour établir les
mesures relatives aux troisiemes tribunaux, les Etats devraient avoir
présent 3 I'esprit que la cause a déja éte entendue par deux tribunaux
successivement ». L'article 7, c, de cette recommandation prévait,
d propos des recours devant le « troisieme tribunal » (Cour de cas-
sation ou Cour supréme, selon les Etats), que ces recours devraient
« étre réservés aux affaires pour lesquelles un troisieme examen
juridictionnel se justifie, comme celles, par exemple, qui contribuent
au développement du droit ou & l'uniformisation de [l’interprétation
de la loi. Ils pourraient encore étre limités aux cas qui souleveraient
une question de droit d’'importance générale. Il devrait étre requis du
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demandeur de démontrer en quoi I'affaire comporte de tels enjeux
» A cet effet, ce texte recommande aux Etats l'introduction d’un
systeme pour « restreindre le nombre d’affaires méritant un troisieme
examen judiciaire ».

> Des moyens tres importants sont affectés a ces tdches conten-
tieuses. En premier lieu, une charge tres forte pese sur les
membres de ces Cours. En second lieu, des moyens nouveaux
sont affectés a ces Cours qui ne le sont des lors plus aux juridic-
tions de premiére instance et d’appel.

La Cour de cassation comptait ainsi 179 emplois budgétaires de
magistrats en 1999. Ce nombre a augmenté de pres de 55 % en
quinze ans avec aujourd’hui 277 magistrats et notamment une aug-
mentation trés forte du nombre de conseillers référendaires et de
membres du parquet géneéral, auxquels il faut ajouter 276 fonction-
naires et greffiers, pour un total de 553 emplois.

Le Conseil d’Etat a dU également faire face & cette masse conten-
tieuse en modifiant ses recrutements. Il a élargi le recrutement des
conseillers de tribunaux administratifs et de Cours administratives
d’appel. La loi du 12 mars 2012 a pose la possibilité de nommer au
tour extérieur deux maitres des requétes issus de ce corps chaque
anneée. Par ailleurs, une dizaine de magistrats judiciaires servent
désormais comme maitre des requétes en service extraordinaire. L'ap-
pel 3 d'autres agents dans la préparation des deécisions a également
ete renforce.

> L'equilibre des diverses fonctions des Cours suprémes est remis
en cause par cette masse contentieuse. Il en va notamment ainsi
au Conseil d’Etat entre les activités contentieuse et administrative.

Face a de tels effets, qui remettent en cause l'office et Ia place des
Cours suprémes, la France doit pouvoir, comme toutes les autres
grandes déemocraties occidentales, mener a bien des réformes pour
réquler les contentieux devant ses Cours supréemes et consacrer les
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nouveaux moyens aux juridictions de premiere instance et d'appel.
La réforme constitutionnelle du 23 juillet 2008 est un bon exemple
de la capacité du pays a mener a bien une telle réeforme avec la
mise en place réussie d'un double filtre des questions prioritaires
de constitutionnalité. Grace a ce systeme, le Conseil constitutionnel
connait d’'une petite centaine de QPC chaque année et traite, avec
des moyens en baisse de 14% sur les cinq derniéres annees, les seules
questions constitutionnelles sérieuses.

Un trés large accord se fait aujourd’hui pour considérer que le Conseil
d’Etat et la Cour de cassation devraient pouvoir se recentrer sur leur
réle de Cour supréme de |'ordre administratif ou judiciaire. Ce role
n‘implique pas de juger une troisieme fois une affaire. Il n'implique
notamment pas, sous couvert de manque de base légale, de remettre
OU non en cause les appréciations de fait des juges du fond. La Cour
supréme de chaque ordre de juridiction doit étre saisie des seules
questions de principe, d’évolution du droit ou de contrariété de juridiction.

Il. Pour réguler les contentieux devant les Cours
suprémes, les démocraties occidentales ont eu recours
d deux types de procédure reposant soit sur les Cours
d’appel, soit sur les Cours suprémes

Si les démocraties occidentales ont presque toutes cherché a recen-
trer leurs Cours suprémes sur ces missions regulatrices, elles ont uti-
lisé deux méthodes différentes.

Dans une premiere option, pour réguler les contentieux devant les
Cours suprémes, de nombreux pays, de droit latin ou de common
law, ont confié aux Cours d'appel le pouvoir d'autoriser le pourvoi en
cassation.

En Allemagne, la réforme du 27 juillet 2001 a supprimé la possibilite
de former un pourvoi sans autorisation de la cour d’appel pour les
litiges patrimoniaux d'un enjeu supérieur @ 60 000 DM (= 30 000 euros)
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pour retenir comme critére unique du pourvoi en cassation |'autori-
sation des juges d'appel. La loi a3 encadré ce pouvoir pour éviter qu'il
ne soit utilisé trop fréquemment ou de maniere discrétionnaire. Le
pourvoi en cassation ne peut étre autorisé que si I'affaire souleve une
question de principe ou lorsque I'évolution du droit ou l'unification de
la jurisprudence impose l'intervention de la Cour fédérale de justice
(BGH).

En Grande-Bretagne, existe un systéme analogue renouvelé par la
réforme de 2005 entrée en vigueur en 2009. La Cour d'appel a le
pouvoir de refuser |I'appel contre la décision de la juridiction de pre-
miere instance. Si elle I'examine, elle se prononce ensuite sur la per-
mission de faire appel (permission to appeal) devant la Cour supréme
de sa propre décision. Seule une demande portant sur Il'existence
d’'un point de droit d'importance publique générale peut étre jugée
recevable devant la Cour supréme.

Cette premiere option s’accompagne le plus souvent d’une procédure
complémentaire dans laquelle le refus d’autorisation du pourvoi par la
Cour d’appel peut étre contesté devant la Cour supréme.

En Allemagne, Ia loi du 27 juillet 2001 a accompagné le meécanisme
d’autorisation du pourvoi en cassation par la Cour d'appel d’'une pos-
sibilité de contester ce refus devant Ia Cour fédérale de justice (BGH).
Celle-ci apprécie ce recours au vu des mémes critéres que la Cour
d’appel (question de principe, évolution du droit, garantie d'une juris-
prudence unitaire). A ce critére unique, s'ajoute 3 titre transitoire mais
qui demeure depuis 2001, un critere financier applicable au recours
contre le refus d’autorisation de pourvoi : un tel recours ne peut étre
formeé que si le grief subi par le requérant dépasse 20 000 euros. Ce
critere financier transitoire semble devoir étre a3 nouveau prolongé
au-dela de 2014. La décision du BGH est peu voire pas motivée.

Il en va de méme en Grande-Bretagne ou le refus de la Cour d’appel
de donner la permission de faire appel peut étre conteste devant la
Cour supréme elle-méme.
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Dans une seconde option, d'autres réformes se sont fondées sur
des procedures de requlation des contentieux au niveau des Cours
suprémes.

En Espagne, la reforme de 2007 a radicalement transformeé la re-
cevabilité des recours d’'amparo devant le Tribunal constitutionnel.
Désormais, il appartient au requérant de demontrer que son recours
présente une particuliere importance constitutionnelle. L'intérét du
recours doit étre objectif et non lié a la situation du requérant. La
déclaration d‘irrecevabilité pour défaut de particuliere importance
constitutionnelle est prise sous forme d’une ordonnance non motivée.
Le justiciable ne peut pas la contester.

Toujours, en Espagne, la réforme de 2011 a posé des conditions strictes
de recevabilité des recours en cassation devant la 3*™ Chambre admi-
nistrative du tribunal supréme. Le recours n'est recevable que selon deux
criteres : pour certaines matieres, notamment Ia matiere électorale, et
pour un objet de litige dépassant un montant de 600 000 euros.

En Allemagne, la sélection des recours devant la Cour constitution-
nelle féederale est eégalement tres stricte. Ainsi en 2012, il y a3 eu plus
de 5 300 recours individuels dont seulement 154 ont fait I'objet d'un
examen au fond. Une moitié des recours a été écartée au stade de
I'enreqgistrement du recours. Une seconde moitié a ete ecartee par
une des sections de trois juges, notamment parce que le recours ne
posait pas une question de principe pour le droit constitutionnel. La
decision de rejet de la section n'a pas a étre motivee.

En Italie, l1a Cour constitutionnelle a dégagé de maniere pretorienne
des critéres trés stricts pour restreindre la recevabilité des questions
incidentes de constitutionalité. Elle retient que le juge a quo a I'obli-
gation d’'essayer de degager une interprétation de la loi conforme a
la Constitution et qu’il ne peut saisir Ia Cour constitutionnelle que si
une telle interprétation est impossible. Elle contréle egalement stric-
tement I'applicabilité au litige et le caractere fondé des décisions,
n'hésitant pas a restituer des questions aux juges du fond.
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Aux Etats-Unis, les recours que va juger la Cour supréme sont préseé-
lectionnés par les juges. La loi du 27 juin 1988 a entierement trans-
formé la compétence de la Cour en compeétence discrétionnaire. Un
recours n'est retenu que sur la base de critéres, indicatifs, d’'une
grande séveérité. Parmi ceux-ci, on peut relever les contrariétés de
décision entre Cours fédérales d’appel ou avec une Cour d’Etat de
dernier ressort, ainsi que toute importante question de droit fédéral
non encore tranchee. Ce systéme conduit a ce que 73 des 7 509 pe-
titions pour un writ of certiorari aient donné lieu 3 un jugement de la
Cour supréme. 99 % des recours ont été ecartes.

Ill. La France doit pouvoir s’inspirer de toutes ces
réformes étrangéres pour réguler les contentieux
devant le Conseil d’Etat et la Cour de cassation afin

de rendre d ces Cours suprémes leur mission réqulatrice

Jusqu’a présent, la France a mis en ceuvre, comme en Belgique,
des techniques de filtrage interne au sein des Cours suprémes Qui
n‘ont pas produit les effets escomptés. D'une part, Ia charge de tra-
vail consacrée 3 I'admission des pourvois en cassation n’apparait pas
radicalement moindre que pour les autres contentieux. D'autre part,
le dispositif est soumis a critique. Certains avancent qu’il laisse place
3 la subjectivité, voire a des approximations, pour aboutir a des taux
élevés de non-admission. En tout état de cause, ce systeme a atteint
aujourd’hui ses limites sans aboutir au necessaire résultat de per-
mettre au Conseil d’Etat et 3 la Cour de cassation de se consacrer 3
leur role de Cour supréme requlatrice.

Il ne semble pas possible de transposer en France un systeme de
cherry picking propre au droit americain. L'absence de tout critére de
recevabilité des pourvois fixés dans la loi revient 3 donner toute liber-
té au juge. Ce systéme fonctionne trés bien aux Etats-Unis d’Ameé-
rique ou, sur la base de criteres juridiques et de criteres d'opportunite,
Ia sélection des recours est décidée par les juges. Dans notre pays, les
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traditions et les comportements, comme I'attachement au principe
d’egalite, paraissent s'‘opposer a cette technique contentieuse. Une
telle orientation ne semble pas une voie possible de réforme suscep-
tible d’aboutir dans des conditions satisfaisantes.

Les réformes 3 engager en France doivent étre concues a I'aune de
la situation et des spécificités de chaque ordre de juridiction et de sa
Cour supréme.

La situation de la justice administrative se caractérise, d'une part,
par la faible remise en cause des décisions rendues en premiere ins-
tance et, d'autre part, par le caractere varié des décisions rendues
par le Conseil d’Etat. D’'une part, dans |a justice administrative, 96 %
des litiges sont définitivement réglés conformément a Ia solution
adoptee en premier ressort. Ce taux est exceptionnellement éleve
et souligne l'unité et Ia cohérence de la jurisprudence administrative.
D'autre part, le Conseil d’Etat a rendu, en 2012, 1 257 décisions
contentieuses en formation d’Assemblée, de section ou de sous-sec-
tions reunies. Ce sont ces affaires qui semblent mériter d'étre jugées
par une Cour supréme. Il n‘en va pas de méme pour tous les 5 946
pourvois en cassation dont il connait, avec des pourvois contre 3 292
décisions de Cours administratives d'appel et 992 décisions de juridic-
tions spécialisées. Cette nécessité est renforcée par I'augmentation
en 2013 de la part des pourvois en cassation (69 %) dans la totaliteé
des affaires jugées par le Conseil d’Etat. En outre ce sont les pourvois
en cassation formés contre les décisions des Cours qui sont en 2013
en augmentation (3 519 pourvois, soit + 8,7 %).

La situation de la justice judiciaire n‘est pas analogue. Les taux de cas-
sation avec ou sans renvoi ont, en 2013, été de 33 % devant les trois
chambres civiles, 28 % devant la chambre commerciale et Ia chambre
sociale, 6 % devant la chambre criminelle. Ces taux de cassation sont
tres difféerents de ceux de la justice administrative. La Cour de cassa-
tion connait ainsi de nombreux litiges a caractére « disciplinaire » a
I'égard des Cours d’'appel. Il en va, par exemple, ainsi de tous les pourvois
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portant sur une méconnaissance des termes de litige ou sur un deéfaut
de réponse a conclusion. La Cour de cassation a aussi 3 connaitre des
« rébellions » des cours, ce qui est propre 3 |'ordre judiciaire.

Ces caracteristiques de l'ordre judiciaire soulignent qu’une réforme
de la Cour de cassation devrait s'accompagner concomitamment ou
de maniere rapprochée d’autres réformes. Celles-ci impliquent un
renforcement des juridictions de premiere instance et d’appel ou
encore une speécialisation des juridictions. Cet equilibre nouveau entre
premiere instance, appel et cassation neécessite un renouvellement
de l'affectation des juges expérimenteés. Celui-ci sera au demeurant
facilité par les profondes mutations qui vont se produire compte tenu
des caractéristiques de la pyramide des ages du corps judiciaire.

Au regard de ces différences de situation entre les ordres administratif
et judiciaire, il apparait que les systémes étrangers de régulation du
contentieux apportent un critere commun pour les affaires relevant
des Cours suprémes mais des voies procédurales différenciées.

Deux critéres sont possibles, I'un de nature financiere, I'autre relatif 3
I'importance de la question de droit a juger.

Le critere financier est actuellement mis en ceuvre en Allemagne et
en Espagne. En Allemagne, une disposition transitoire, valable ini-
tialement jusqu’en 2006 et encore prorogée jusqu’au 31 décembre
2014, preévoit que le recours contestant le refus de la Cour d’appel
d’autoriser un pourvoi ne peut étre formeé que si le grief subi par le
requérant dépasse 20 000 euros. Ce critére est cumulatif avec celui
de I'importance de la question de droit a trancher. En Espagne, de-
vant la troisieme Chambre du Tribunal supréme, le critére financier
est le plus important car le seul autre critere alternatif d’admission
est celui, restreint, lié 3 certaines matieres des arréts de Cour d'appel
(validité d'une disposition reglementaire). Ce seuil financier était de
150 000 euros jusqu’en 2011. Il est de 600 000 euros depuis lors.
Un tel montant est tres éleve. Il a puisssmment contribue a limiter les
contentieux devant le Tribunal supréme espagnol.
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Un accord tres large s’est fait pour indiquer qu’il ne parait pas sou-
haitable de retenir en France un tel critére financier. Ce critére
limite la saisine de la Cour supréme sans lien avec son office de Cour
requlatrice. Il encadre les droits des requérants alors que pour chacun
d’entre eux l'appréciation de la valeur d'un contentieux peut varier.
Un tel critére est trés critiqué en Espagne.

Le critére de I'importance de la question de droit a trancher apparait
bien préférable que le critere financier. Il est partagé dans tous les
systémes occidentaux. Il figure dans la recommandation du Conseil
de I'Europe. Dans ce cadre, I'importance des questions de droit a
trancher conditionne la possibilité de se pourvoir en cassation. Cette
importance regroupe les questions de principe, d’évolution du droit
ou d’unification de la jurisprudence.

Une telle orientation n’est pas inconnue dans notre systeme juri-
dictionnel. L'article L. 441-1 du code de l'organisation judiciaire et
I"article L. 113-1 du code de justice administrative déeterminent les
cas de demande d’avis respectivement devant la Cour de cassation
et le Conseil d’'Etat. Ces procédures sont parfois insuffissmment
utilisées mais posent deux criteres, qui a l'exception de celui de
series, peuvent étre repris ici des lors qu’ils sont alternatifs et non plus
consultatifs : question de droit nouvelle ou question présentant une
difficulté sérieuse.

Sur la base de ce critere, deux voies procédurales sont possibles,
distinguant, en fonction de leurs particularités, I'ordre administratif et
I"ordre judiciaire.

Pour la juridiction administrative, la piste la plus profitable consiste-
rait, d'une part, @ confier aux Cours administratives d’appel le pouvoir
d’autoriser les pourvois en cassation et, d’autre part, @ mettre en
place une procédure de contestation des refus d’autorisation devant
les Cours suprémes. Cette orientation est, lorsqu’elle est possible, la
plus efficiente. Elle conduirait, d'une part, Ia cour administrative d’ap-
pel 3 indiquer elle-méme si |'affaire répond aux criteres d'importance
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des questions de droit et, d’autre part, le requérant a pouvoir déposer
un mémoire portant sur ce seul point devant le Conseil d’Etat pour
contester un refus d’instruction de faire un pourvoi. Le Conseil d’'Etat
pourrait alors traiter ce recours selon une procédure simplifiee et, le
cas echeéant, le rejeter sans motivation particuliere. Il centrerait ainsi
son activité sur les pourvois autorisés par les Cours administratives
d’appel.

Pour la juridiction judicaire, le systeme du traitement des pourvois
par la Cour de cassation apparait, au moins dans un premier temps,
comme plus adapté au regard des décisions de justice rendues en
premiére et deuxiéme instances. D'une part, devraient étre traités les
recours en cassation sur le fondement de griefs parfois qualifiés de
« disciplinaires ». Ceux-ci feraient I'objet d’un traitement ad hoc. Ain-
si une procédure particuliere pourrait permettre de réparer ou sanc-
tionner toutes les violations de forme des jugements. Des recours cir-
culaires seraient institués. D'autre part, la Cour de cassation pourrait
se consacrer aux pourvois sur les questions de droit selon le critére
précédemment évoqué. Les parties auraient pour ce faire I'obligation
de justifier en quoi le litige pose une telle question de principe justi-
fiant que la Cour de cassation s’en saisisse.

Au total, la France présente naturellement des spécificités. Celles-ci
impliquent des adaptations par rapport au mouvement de réformes
engagees dans la plupart des démocraties occidentales. Pour autant
I'orientation générale retenue ailleurs doit, avec des modalités procé-
durales a définir par ordre de juridiction et en prenant en compte les
reformes de la premiere instance et de I'appel, I'étre également chez
nous : recentrer les Cours suprémes sur leur mission régulatrice des
deux ordres de juridiction en n‘ayant a connaitre que des questions
de principe, d’évolution du droit ou d’unification de Ila jurisprudence.
Une telle réforme nécessite, comme toutes les autres a engager dans
notre pays, une forte volonté. Mais pas plus que les autres, elle ne
peut encore trés longtemps étre repoussée.
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IV. Cette réforme principale peut étre accompagnée
d’autres mesures mises en place de maniére
complémentaire a I'étranger et souvent déjo mises
en ceuvre en France

L'appui d'un barreau spécialisé

En Allemagne, un barreau spécifique existe aupres du BGH. Aux Etats-
Unis d’Ameérique, les avocats doivent étre accrédités auprés de la Cour
supréme. En Belgique, les avocats a la Cour de cassation sont spe-
cialisés et seuls habilités a plaider devant elle. En Grande-Bretagne,
seuls les Queen’s counsel peuvent plaider devant la Cour supréme. La
France dispose déja du barreau speécialise constitué des avocats au
Conseil d’Etat et 3 la Cour de cassation. Le nécessaire recours 3 ce
barreau apparait insuffisamment recherché en I'état des textes.

En Italie, le ministére d’avocat est obligatoire devant le Conseil d’Etat.
En Allemagne, la représentation au niveau supréme vient d’étre ren-
due obligatoire, y compris en matiere pénale. En France, une telle
orientation doit étre recherchée tant devant le Conseil d’Etat que
devant la Cour de cassation.

Devant le Conseil d’Etat, le ministére obligatoire d’avocat connait des
exceptions liees a la variété des compeétences en premiere instance,
d’appel et de cassation du Conseil d'Etat. Seuls environ les deux-tiers
des affaires jugées par le Conseil d’Etat le sont en cassation (69 %
en 2013). 12 % le sont toujours en premier et dernier ressort. Il en va
ainsi en raison de I'importance de ces affaires, notamment du fait de
I'auteur de I'acte. Pourtant toutes ces affaires ne sont pas soumises
o l'obligation du ministere d’avocat. Leur importance, qui justifie la
compétence du Conseil d’Etat, justifie également I'obligation du mi-
nistere d’avocat. Seule I'exception du contentieux électoral est d'une
nature propre.
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Devant la Cour de cassation, l'institution de |'avocat obligatoire en
matiere penale apparait nécessaire. Elle s’inscrirait dans le prolonge-
ment du décret du 20 aoUt 2004. Elle assurerait au demeurant une
meilleure chance pour les parties de voir leur pourvoi prospérer. Ainsi,
les pourvois devant les formations civiles ont conduit @ davantage de
cassation aprés 2004 quand le ministere d'avocat est devenu obliga-
toire. Son absence est I'une des causes du taux tres faible de 6 % de
cassation. Cette nécessaire réforme devra s’accompagner des moyens
nécessaires pour |'aide juridictionnelle.

Ce recours 3 un barreau speécialisé s'accompagne souvent 3 I'étranger
d’'un rdle de réqulation des contentieux. Ainsi en Allemagne, ce role
de filtre des avocats aupres de la Cour fédérale de justice semble
efficace. Entre 25 et 30 % des pourvois sont retirés apres consul-
tation d’'un avocat a la Cour. 35 3 40 % des contestations de refus
d’autorisation de se pourvoir le sont apres une telle consultation. En
Belgique, dans 60 % des cas environ, I'avocat a la Cour de cassation
redige un avis négatif devant lequel son client s’incline. L'association
des avocats au Conseil d’Etat et 3 la Cour de cassation & la réforme
de réqulation des pourvois en cassation doit, en France, permettre le
meéme reésultat.

Des mesures matérielles ou financieres moins utiles

Aux Etats-Unis, un droit de timbre de 300 dollars doit étre acquitté
pour que la requéte soit enregistrée au greffe. En Grande-Bretagne,
le coUt de la permission de faire appel devant la Cour supréme est
de 1 000 livres. En ltalie, les frais de justice, qui ont notamment éteé
augmentés par la loi du 24 décembre 2012, devant le Conseil d’Etat,
sont éleves. Cette piste, déja utilisee en France, n’a jamais produit
des résultats significatifs.
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Aux Etats-Unis, il existe des régles minutieuses de présentation des
recours devant la Cour supréme (police et taille de caracteres...). Il
en va de méme en Grande-Bretagne devant la Cour supréme. Cette
orientation ne parait pas a la mesure des enjeux de la réqulation des
contentieux devant les Cours suprémes francaises. Il en va de méme
de la nécessaire utilisation renouvelée des demandes d’'avis des juri-
dictions de premiere instance et d’appel. Méme si elle était judicieu-
sement utilisée davantage, cette voie ne permettrait pas de reduire
significativement le nombre d’affaires.
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