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RESUME

En droit frangais, I’inamovibilité est traditionnellement congue comme une garantie
d’indépendance statutaire attribuée au magistrat du siége de 1’ordre judiciaire, afin de le protéger
contre le risque d’éviction arbitraire par le Pouvoir politique. Elle est ainsi supposée faire
bénéficier le magistrat d’une protection exorbitante par rapport au droit commun de la fonction
publique. Déja considérée comme un « antique et tutélaire principe » au milieu du XIXe siécle,
cette garantie & traversé le temps et les régimes politiques, depuis 1’époque médiévale jusqu’a
aujourd’hui. Erigée en Loi fondamentale du royaume a la veille de la Révolution, elle a été reprise
et consacrée par la presque totalité¢ des Constitutions qui se sont succédées depuis 1791. Mais alors
qu’elle semble offrir I’image d’un modele de garantie susceptible d’inspirer le statut d’autres
catégories d’agents publics, I’inamovibilité est de maniére paradoxale, souvent décrite comme un
« mythe ». La présente étude se donne des lors pour objet de lever cette contradiction, en revenant
de maniere approfondie et comparative sur la condition et la finalité d’une garantie d’éviction, dont
la particularité est d’étre étroitement liée a la mission régalienne consistant a rendre la justice.

Descripteurs . éviction arbitraire, impartialité, inamovibilité, indépendance, irrévocabilite,
Jjuge, juridiction, justice, magistrat, pouvoir judiciaire, pouvoir politique.

TITLE AND ABSTRACT

The irremovability of judges

In French Law, irremovability is traditionally seen as a statutory guarantee of judicial
judges’ independence that protects them from being arbitrary evicted by the Political power.
Irremovability is then said to be a dispensatory status if compared to public servants’ normal one.
Defined as an « ancient and tutelary principle » at the middle of the 19th Century, this guarantee
ran through the ages and the political regimes from medieval times to today. Irremovability of
judges was made a Kingdom’s fundamental Law just before the Revolution, and almost every
constitution adopted since 1791 has made it a constitutionally sanctioned rule. In the meantime,
whereas it could have been seen as a template for other civil servants’ legal status, irremovability
of judges is, paradoxically enough, often described as a « myth ». This study’s aim is thus to solve
this contradiction. It offers an in-depth and comparative analysis of the condition and goal of this
legal guarantee against eviction — which distinctive feature is to be closely linked with one of the
State’s main function: to administer Justice.

Keywords : arbitrary eviction, impartiality, irremovability, independence, irrevocability,
Jjudge, magistrate, jurisdiction, justice, judiciary power, political power.
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« L’ histoire est une science comme la chimie, comme la géologie. Pour étre
entierement comprise, elle exige des études approfondies, dont le résultat le plus élevé est
de savoir apprécier la difféerence des temps, des pays, des nations...Aujourd’hui, un
homme qui croit aux fantomes, aux sorciers, n’est plus tenu chez nous pour un homme
serieux. Mais autrefois, des hommes éminents ont cru a tout cela, et peut-étre, en certains
pays, est-il encore possible, de nos jours, d’allier une vraie supériorité a de pareilles
erreurs. Les personnes qui ne sont pas arrivées, par des voyages, par de longues lectures
ou par une grande pénétration d’esprit, a s expliquer ces différences, trouvent toujours
quelque chose de choquant dans les récits du passé ; car le passé, si héroique, si grand, si
original, n’avait pas, sur certains points forts importants, les mémes idées que nous.

L’ histoire complete ne peut reculer devant cette difficulté, méme au risque de provoquer
les plus graves méprises. La sincérité scientifique ne connait pas les mensonges prudents.
1l n’est pas en ce monde un motif assez fort pour qu’un savant se contraigne dans
I’expression de ce qu’il croit étre la verité. Mais, quand une fois on a dit, sans une ombre
d’arriere-pensée, ce qu’on croit certain ou probable ou possible, n’est-il pas permis de
laisser la les distinctions subtiles pour s attacher uniquement a [’esprit général des
grandes choses, que tous peuvent et doivent comprendre ? N’a-t-on pas le droit d’effacer
les dissonances pour ne plus songer qu’a la poésie et a l’édification, qui surabondent en
ces vieux récits ? Le chimiste sait que le diamant n’est que du charbon ; il sait les voies
par lesquelles la nature opére ces profondes transformations. Est-il obligé pour cela de
s’interdire de parler comme le monde et de ne voir dans le beau joyau qu’un simple
morceau de carbone ? »

Ersnest Renan
La vie de Jésus
(Préface)

7°™ édition
1864

pp. HI-IV
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INTRODUCTION GENERALE

« Dans [’exercice de son nouveau role, le pouvoir judiciaire moderne doit revenir
a la source des forces a laquelle il s’est abreuvé au cours des siecles — son
indépendance institutionnelle et l'indépendance de chacun de ses membres. C’est cette
indépendance, assortie de l’intégrité et |’engagement a servir la société en rendant des
décisions impartiales, qui a fait du pouvoir judiciaire | 'importante institution qu’il est
et qui le préservera a ’avenir | ...] A cette fin, il nous faut éviter de transformer le
processus de nomination en ce qu’il ne devrait justement pas étre, ¢ est-a-dire un forum
politique. Mais la nomination de personnes compétentes, indépendantes et
irréprochablement integres comme juges n’est que le premier défi a relever. Le
deuxieme consiste a assurer |'impartialité des juges apres leur accession a la
magistrature. A cette fin, nous devons nous concentrer sur l'inamovibilité des juges, sur
leur juste rémunération...De récents évenements survenus dans des pays dotés de
systemes politiques moins stables viennent souligner que nous ne pouvons tenir de tels
éléments pour acquis. En fait, c’est en quelque sorte un luxe que de se préoccuper de
l’inamovibilité et de la juste rémunération des juges. Dans bon nombre de pays, les
juges doivent se soucier de leur sécurité physique et de celle de leurs familles. Et
pourtant, nous ne pouvons souligner exagérément la nécessité de ce luxe apparent. Les
juges dont la subsistance dépend des bonnes grdces des pouvoirs exécutif ou législatif
ou de groupes d’intéréts particuliers ne sont pas impartiaux et ne donnent certainement
pas 'impression de l’étre. »

B. McLachlin

Juge en chef du Canada

Le role des juges dans la société moderne

The Fourth Worldwide Common Law Judiciary Conference

Vancouver, Colombie-Britannique
5 mai 2001

1. Les 7 et 8 novembre 2007, a Dakar, 1’Association des Hautes
juridictions de cassation des pays ayant en partage 1’usage du francais (AHJUCAF),
se réunissait dans le cadre de son deuxiéme congrés consacré a L indépendance de la

. . . A . 1
justice. A cette occasion, les cours suprémes de quarante-six Etats d’Europe’,

! Albanie, Andorre, Belgique, Bulgarie, France, Hongrie, Macédoine, Moldavie, Monaco,
Pologne, République tchéque, Roumanie, Slovaquie, et Suisse.
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d’ Amérique centrale et du nord?, d’Afrique et du Moyen-Orient’, et d’Asie du sud-
est’, ainsi que deux juridictions internationales’, étaient invitées a répondre & un
questionnaire sur ce théme. Or, chargé de dresser le bilan des réponses apportées a la
question de la définition de cette indépendance, le Conseiller Gabor Szeplaki-Nagy®
s’est substantiellement référé a celle proposée par la représentation frangaise : « La
réponse de la France a cette question (, méritait d’étre citée) : « Les garanties
d’indépendance du juge, principe non défini, sont en droit francais, dominée(s) par
le principe d’inamovibilité des juges du siége » »'. Ce faisant, a I’aube du troisiéme
millénaire, I’inamovibilité des magistrats du siége apparait clairement érigée au rang
de garantie de référence, en vue d’assurer I’indépendance des juges officiant dans les

pays membres de 1’ Association.

Cette permanence de I’inamovibilité se retrouve également au plan interne. Un
certain consensus parait exister au sein de la classe politique frangaise, en faveur du
maintien de cette garantie. En ce sens, les programmes politiques présentés par les
divers candidats a 1’¢lection présidentielle de 2007, ont été assez révélateurs. Alors
que la justice judiciaire avait souffert, une année auparavant, de la médiatisation de
I’affaire dite d’« Outreau », le débat sur la responsabilit¢ des magistrats qui s’est
ensuivie, ne semble pas avoir eu de répercussion sur la maniére dont les prétendants
a la « magistrature supréme », ont appréhendé¢ I’inamovibilit¢ dans leur projet. Ils
sont le plus souvent demeurés silencieux, se contentant d’affirmer leur attachement a

I’indépendance des magistrats®. La candidate représentant le Parti communiste s’est

2 Le Canada et Haiti.

3 Bénin, Burkina Faso, Burundi, Cameroun, Cap-Vert, Comores, Congo, République
démocratique du Congo, Cote d’Ivoire, Egypte, Gabon, Guinée, Guinée Bissau, Guinée Equatoriale,
Liban, Madagascar, Mali, Maroc, Maurice, Mauritanie, Niger, Rwanda, Sao Tomé et Principe,
Sénégal, Tchad, Togo et Tunisie.

* Vanuatu, Cambodge, et Vietnam.

> La Cour commune de justice et d’arbitrage de 1’Organisation pour I’harmonisation en Afrique
du droit des affaires (OHADA), et la Cour de justice de la Communauté économique et monétaire de
I’ Afrique centrale (CJ-CEMAC).

8 Conseiller référendaire a la Cour supréme de Hongrie, directeur de cabinet de la présidence.

" AHJUCAF, L’indépendance de la justice, Actes du deuxiéme congrés de Dakar des 7 et 8
novembre 2007, www.ahjucaf.org, Question n° 5. Les mots mis entre parenthéses, ont pour objet de
remédier a des erreurs dans 1’usage de la langue frangaise.

8 F. Bayrou, La France de toutes nos forces, www.bayrou.fr, p. 15 ; N. Sarkozy, L abécédaire

des propositions de Nicolas Sarkozy, www.u-m-p.org/propositions, p. 73; S. Royal, Le pacte
présidentiel, www.parti-socialiste.fr, p. 12.
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toutefois démarquée en mentionnant expressément cette garantie’. L’intérét de ce
scrutin ne s’est toutefois pas limité a un débat sur le choix d’un projet de société.
Effectivement, a c6té de ce socle traditionnel, s’est instaurée une discussion sur
I’avenir du régime politique de la France, et plus précisément sur la question de la

eéme

réformation ou du dépassement de la V" République. Dans ce contexte, plusieurs
projets dont la portée juridique est inégale, ont fleuri. L’inamovibilité des magistrats
du siege, a trouvé sa place dans chacun d’eux. Il en est allé notamment ainsi du
document de travail '’ élaboré par le Parti communiste en 2005. La Convention pour
la 6° République (C6R), dont les travaux ont influencé la candidate du Parti
socialiste, a quant a elle franchi une étape supplémentaire en proposant, la méme
année, un véritable projet de Constitution'' dont I’article 87 réaffirmait
I’inamovibilité. De méme, I’'UDF a présenté, le 4 octobre 2006, un projet de
Constitution de la VI*™ République'? mentionnant cette garantie dans un article 39.
Enfin, conformément a la demande du Président de la République €lu en 2007, le
Gouvernement a déposé sur le bureau de 1’ Assemblée nationale, des le 23 avril 2008,
un projet de loi constitutionnelle de modernisation des institutions de la V™
République'?, n’emportant aucune modification des dispositions actuelles relatives a
I’inamovibilité. La révision constitutionnelle effectivement intervenue le 23 juillet

suivant, n’a en cela rien changg.

A . La définition de ’inamovibilité

2. Les Pouvoirs publics semblent ainsi montrer un fort attachement a
I’inamovibilité. Mais en quoi consiste-t-elle ? Son appréhension suppose de
s’interroger successivement sur ce qu’elle n’est pas, puis sur la maniere dont elle est
définie par la doctrine frangaise.

’ M.-G. Buffet, Quatre engagements pour une politique de gauche qui change vraiment la vie,
www.pcf.fr, p. 23.

' Parti communiste, Une Vie République solidaire et démocratique, www.pcf.fr, novembre
2005, p. 12.

" Projet de Constitution de la 6° République du C6R, présenté par Arnaud Montebourg
(député) et Bastien Frangois (professeur), La Constitution de la 6° République, Odile Jacob, 2005,
www.c6r.org. La proposition formulée par la candidate du parti socialiste, le 19 mars 2007, d’instituer
une VIe République, est consécutive a la transmission par Jean-Pierre Bel (sénateur), le 8 février
2007, d’un rapport intitulé : « Pour une nouvelle République ».

12 www.6eme-republique.com.

1 Projet de loi constitutionnelle n° 820 du 23 avril 2008 de modernisation des institutions de la

Ve République, devenu la loi constitutionnelle n°® 2008-724 du 23 juillet 2008 de modernisation des
institutions de la Ve République.
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1°) Les concepts distincts

3. L’appréhension négative de I’inamovibilité apparait d’autant plus
nécessaire, que certains de ses aspects s’entrecroisent avec d’autres concepts. Ces
derniers ne se confondent toutefois pas avec elle, et bénéficient d’une existence
autonome. Il convient de s’intéresser successivement aux concepts en rapport avec la
nature, puis 1’exercice des fonctions.

4. Concernant la nature des fonctions, les concepts relatifs a la stabilité de
leur titulaire supposent d’€tre examinés prioritairement. Aux antipodes de
I’inamovibilité, se situe I’amovibilité, terme issu du latin amovere, correspondant aux
mots « éloigner » ou « déplacer ». Le Professeur Cornu, définit le fonctionnaire
amovible comme celui : « qui peut étre déplacé, changé d’emploi, dans [’intérét du
service et en dehors de toute sanction disciplinaire, par décision discrétionnaire
d’un supérieur hiérarchique »'*. Dans le prolongement de cette premiére distinction,
I’inamovibilité¢ doit étre séparée des concepts de révocabilité et d’irrévocabilité. En
effet, le tandem qu’elle forme avec I’amovibilité, est souvent assimilé en pratique a
ceux-ci. Le mot « révocable » trouve sa source dans le terme latin revocabilis, qui
s’entend de ce « qui peut étre rappelé, renvoyé a son point de départ »"°. Appliqué a
une fonction, il signifie que celui qui Iattribue peut revenir sur sa décision'®, et que
celui qui la regoit peut en étre destitué¢'’. L’antonyme de cette notion permet de
clarifier la distinction entre la révocabilité¢ et ’amovibilité. L’irrévocabilité est le
« caractére de ce qui n’est pas susceptible de révocation unilatérale »'%, de sorte que
la cessation d’une fonction est subordonnée a un acte de volonté de son titulaire.
Ainsi, il existe une double différence entre le tandem formé par I’amovibilité et
I’inamovibilité et le couple constitué par la révocabilité¢ et I’irrévocabilité. D une
part, I’objet du premier est plus large que celui du second, dans la mesure ou il
couvre aussi bien le déplacement que la destitution. D’autre part, alors que la
distinction entre I’amovibilité¢ et I’inamovibilité est liée aux modalités d’exercice
d’une compétence, I’opposition entre la révocabilité et I’irrévocabilité repose sur
I’existence méme de cette derniére. La question de 1’admission ou du rejet de
’arbitraire prédomine dans la premiere hypothese, tandis que dans la seconde, c’est
le principe de la révocation qui est en cause.

' G. Cornu, Vocabulaire juridique, PUF, Quadrige, Paris, 7¢ éd., 2005, p. 54.

15 Centre national de ressources textuelles et lexicales, www.cnrtl.fr.

16 F, Gaffiot, Dictionnaire illustré latin-franc¢ais, Hachette, Paris, 1934, p. 1360.
'7 Centre national de ressources textuelles et lexicales, www.cnrtl.fr.

' G. Cornu, op. cit., 7° éd., 2005, p. 517.
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L’inamovibilité ne se confond pas non plus avec une conception patrimoniale
des fonctions. Pourtant, comme le souligne le Professeur Cornu, cette dénomination
est appliquée en pratique : « a la situation des titulaires d’offices publics (notaires)
ou ministériels (avocats au Conseil d’Etat et a la Cour de cassation, huissiers de
Justice) en raison du caractere vénal de ['office ainsi que du droit pour son titulaire
de le conserver sa vie durant et de le transmettre a clause de mort ou de le céder de
son vivant »"°. Cet état, qualifié improprement d’inamovible, résulte en réalité de la
vénalité et de I’hérédité dont bénéficient certaines charges et emplois. Or, la vénalité
qui conditionne 1’hérédité, se dit en propre des seuls offices « qui s’achetent a prix
d’argent »*. L’inamovibilité se dit aussi, dans le langage usuel, de fonctions qui,
sans €tre vénales, n’en sont pas moins viageres. Cet amalgame s’est trouvé renforcé
sous la II°™ République, avec I’inscription dans la Loi constitutionnelle du 24
février 1875 relative a 1’organisation du Sénat, d’une disposition prévoyant que :
« Les sénateurs élus par I’Assemblée sont inamovibles »*'. Or, quand bien méme ces
parlementaires auraient ét¢ effectivement inamovibles, ils exergaient principalement
une « magistrature viagére »*>. D’ailleurs, il convient de souligner que sous le
régime « honni » du Second Empire, la distinction entre les deux concepts était
clairement opérée, I’article 21 de la Constitution du 14 janvier 1852 disposant que :

« Les sénateurs sont inamovibles et a vie ».

5. Concernant 1’exercice des fonctions, celui-ci entralne certaines
conséquences destinées a protéger aussi bien ces derniéres que la personne de leur
titulaire. Il s’agit des immunités, de 1’inviolabilité et de 1’irresponsabilité. L’une des
particularités communes a ces garanties est de bénéficier, en tout ou partie, au
Président de la République et aux membres du Parlement. Dans le cadre d’une étude
touchant a la théorie des pouvoirs, et dés lors susceptible d’évoquer 1’idée d’un
« pouvoir judiciaire », il semble appropri¢ de tracer le contour de ces concepts. Cela

apparait d’autant plus nécessaire, ainsi que le réveleront les développements

¥ G. Cornu, op. cit., 7e éd., 2005, p. 441.
?° Dictionnaire de I’Académie francaise, 8° éd., 1932-5.

*! Article 7. Cette disposition a été déclassée par Iarticle 3 de la loi du 14 aodt 1884, portant
révision partielle des Lois constitutionnelles. La loi du 9 décembre 1884 a supprimé pour 1’avenir,
I’institution des sénateurs a vie, celle-ci disparaissant progressivement, au fur et a mesure du déces de
ces derniers. Emile de Macére, décédé en avril 1918, fut le dernier. Mentionné par J. Gicquel et J.-E.
Gicquel, Droit constitutionnel et institutions politiques, Montchrestien, Domat Droit public, Paris, 21°
éd., 2007, p. 449.

22 3. Sclafer, Du mode de recrutement du Sénat fran¢ais sous la Troisiéme République, éd. A.
Rousseau, Paris, 1903, p. 23 ; P. Lavigne, Les personnes inamovibles dans les services publics
frangais, in Mélanges Robert-Edouard Charlier, éd. de 1’Université et de 1’enseignement moderne,
Paris, 1981, p. 161.
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ultérieurs, que I’inamovibilité est volontiers assimilée a ceux-ci dans les travaux qui
lui sont consacrés.

Au contraire de la responsabilité qui désigne « [’obligation de répondre de ses
actions..., d’étre garant de quelque chose »*, I’irresponsabilité en exempte celui qui
en bénéficie. Elle se caractérise par la suppression de 1’élément moral, voire de
I’¢lément 1égal, «dans [’accomplissement d’un fait politique, civil ou pénal
susceptible d’étre imputé au titulaire »** d’une fonction. Les députés et les sénateurs
bénéficient ainsi, en vertu de I’article 26 alinéa 1% de la Constitutionzs, d’une
irresponsabilité civile et pénale pour les « opinions ou votes émis par (eux) dans
[’exercice de (leurs) fonctions ». A I’égard de tels actes, I’élément 1égal est supprimé,
de sorte qu’ils ne peuvent étre qualifiés juridiquement de manquements®. En
revanche, si les parlementaires jouissent aussi d’une irresponsabilité politique
découlant de I’interdiction du mandat impératif, celle-ci repose sur la suppression de
I’¢lément moral, dans la mesure ou la responsabilité politique échappe au principe de
légalité des infractions. Le chef de I’Etat est, en application de ’article 67 alinéa 1¢
de la Constitution®’, irresponsable sur tous les plans, concernant les actes accomplis
pour I’exercice de ses fonctions. Cette irresponsabilité repose ici encore, sur la
suppression de 1’élément moral de ’infraction, dans la mesure ou ces actes peuvent
lui étre imputés, s’ils sont requalifiés d’actes incompatibles avec 1’exercice du

mandat.

A la différence de I’irresponsabilité qui vise a protéger 1’indépendance de la
fonction, I’inviolabilit¢ s’attache essentiellement a la préserver des entraves
susceptibles d’étre apportées a son exercice. Pour reprendre la définition proposée
par le Professeur Ségur, I’individu bénéficiant de cette garantie ne peut : « en raison
de la charge qu’il occupe,...faire [’objet de poursuites...devant les tribunaux
ordinaires pendant » la durée « de ses fonctions ou, du moins, ces poursuites seront-

elles assorties de garanties destinées a protéger [institution a laquelle il

 Dictionnaire de I’Académie francaise, 8° éd., 1932-5.

* P. Ségur, La protection des pouvoirs constitués. Chef de I’Etat, Ministres, Parlementaires,
Jjuges, Bruylant, Bruxelles, 2007, pp. 7-8.

25 A .. ’ AL r ’ . roN
« Aucun membre du Parlement ne peut étre poursuivi, recherché, arrété, détenu ou jugé a
["occasion des opinions ou votes émis par lui dans [’exercice de ses fonctions ».

2 p. Ségur, op. cit., p. 8.

1 « Le Président de la République n’est pas responsable des actes accomplis en cette qualité,
sous réserve des dispositions des articles 53-2 et 68 ».

2P Avril et J. Gicquel, Droit parlementaire, Montchrestien, Domat Droit public, Paris, 3° éd.,
2004, p. 48.
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appartient »*. Ainsi, les membres du Parlement disposent, en vertu de Darticle 26
alinéa 2 de la Constituti0n30, d’une inviolabilité criminelle et correctionnelle, pour la
durée de leur mandat, a raison des faits étrangers a 1’exercice de ce dernier. Pour sa
part, le Président de la République est bénéficiaire, en application de I’article 67 de la
Constitution®', d’une inviolabilité plus large, tant en matiére pénale que civile, a

r .7 32
I’égard de ses actes « privés »”~.

Le concept d’immunités, enfin, a pour racine latine I’immunitas, laquelle
renvoie a une « dispense de toute espéce de charges »>>. Comme le souligne le
Professeur Cosnard, ces charges, les munus, recouvraient en droit romain : «les
diverses obligations imposées par la loi, la coutume ou [autorité »**. En droit
constitutionnel contemporain, il est possible de définir les immunités, comme des
protections consistant a soustraire un individu de 1’application du droit commun, en
raison de la nature des fonctions qu’il exerce. Elles se justifient par 1’idée d’une
incompatibilité entre le bon accomplissement des fonctions, et certaines rigueurs de
ce droit. Les immunités peuvent étre classées en trois catégories. Il s’agit en premier
lieu de I’'immunité de juridiction, en vertu de laquelle le titulaire d’une fonction
bénéficie d’un privilége de juridiction. Subséquemment, il ne peut étre jugé en
certaines maticres, que par une juridiction spéciale ou d’exception prévue a cet effet.
Les membres du Gouvernement relévent ainsi de la seule Cour de justice de la
République, pour les « actes accomplis dans l’exercice de leurs fonctions et qualifiés
de crimes ou délits »*°. La seconde catégorie correspond a I’immunité de procédure,
qui entraine une suspension ou un filtrage des poursuites. A la différence de

¥ p. Ségur, op. cit., p. 6.

3 AL 2: «Aucun membre du Parlement ne peut faire 1'objet, en matiére criminelle ou

correctionnelle, d’une arrestation ou de toute autre mesure privative ou restrictive de liberté qu’avec
I"autorisation du Bureau de I’Assemblée dont il fait partie. Cette autorisation n’est pas requise en cas
de crime ou délit ou de condamnation définitive ». Al. 3 : « La détention, les mesures privatives ou
restrictives de liberté ou la poursuite d 'un membre du Parlement sont suspendues pour la durée de la
session si I’assemblée dont il fait partie le requiert ».
' AL 2: «Il ne peut, durant son mandat et devant aucune juridiction ou autorité
administrative frangaise, étre requis de téemoigner non plus que faire l’objet d’une action, d’un acte
d’information, d’instruction ou de poursuite. Tout délai de prescription ou de forclusion est
suspendu ».

32 P, Houillon, rapport n° 3537 fait au nom de la commission des lois, sur le projet de loi
constitutionnelle n® 1005 rectifié, portant modification du titre IX de la Constitution, Assemblée
nationale, 20 décembre 2006, pp. 50-51.

3 F. Gaffiot, op. cit., p. 778.

ML Cosnard, Immunités, in D. Alland, S Rials (dir.), Dictionnaire de la culture juridique,
PUF, Quadrige, Paris, 2003, p. 801.

35 Article 68-1 de la Constitution.
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I’immunité de juridiction, elle ne fait que retarder [’application des regles
procédurales de droit commun. En outre, elle est classiquement assimilée, du fait de
son objet, a I’inviolabilité®®. La derniére catégorie est une immunité substantielle ou
de fond, qui se traduit par une exemption des régles matérielles de droit commun.
Elle est généralement associée & Iirresponsabilité®’, civile ou pénale, du titulaire
d’une fonction. Ainsi, les membres du Parlement et le Président de la République
bénéficient, selon des degrés différents, des deux derniéres immunités, mais non de
la premicre. A D’inverse, les membres du gouvernement disposent de la seule
immunité de juridiction.

2°) Le contenu doctrinal

6. Apres avoir dit ce que n’elle n’est pas, il convient d’appréhender
I’inamovibilit¢ de maniere positive, par le truchement de la doctrine des XXe et
XXle siecles. Celle-ci, loin d’offrir une définition uniforme de cette garantie, suivant
les auteurs et les époques, se caractérise par sa disparité. Chaque auteur s’est efforcé
de dégager une définition de I’inamovibilité. Pour autant, il est possible de distinguer
au sein de ce large ¢éventail de définitions, des traits faisant 1’objet d’un certain
consensus. D’ailleurs, il convient de souligner ici entre parenthéses, que cette
convergence s’explique par une approche de la doctrine, presque exclusivement
concentrée sur I’inamovibilité des magistrats du si¢ge de I’ordre judiciaire.

7. Le consensus le plus important se réalise autour de I’idée d’une garantie
contre les mesures arbitraires. Celle-ci rejoint les définitions proposées par les
éditions successives du dictionnaire de 1’Académie frangaise. L’inamovibilité, aprés
avoir ¢été¢ définie dans 1’édition de 1798, comme le caracteére de ce « qui ne peut étre
oté d’un poste, destitué de sa place a volonté »*°, y est concue depuis 1832, comme
le caractére de ce « qui ne peut étre...destitué de sa place arbitrairement »*°. En ce
sens, le Professeur Massabiau évoquait 1’impossibilité pour un magistrat d’étre
évincé « par la seule volonté du gouvernement ». De la méme fagon, les Professeurs
Solus et Perrot, ainsi que Monique Pauti, ont fait état d’une protection contre : « la
volonté arbitraire du Gouvernement »*°. Ainsi, I’inamovibilité s’entend avant tout

d’une garantie contre D’arbitraire gouvernemental. Afin de prévenir celui-ci,

3% J. Gicquel et J.-E. Gicquel, op. cit., 21° éd., 2007, p. 663.

7 Ibid., p. 661.

38 Dictionnaire de 1’ Académie frangaise, 5° éd., 1798.

** Dictionnaire de 1’ Académie frangaise, 6° éd., 1832-5, 8° éd., 1932-5.

* M. Pauti, Les magistrats de ['ordre judiciaire, ENAJ, Paris, 1979, p. 165.
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I’écrasante majorité de la doctrine fait appel a la loi. Pour le Professeur Cuche : « Les
magistrats sont inamovibles, ce qui revient a dire qu’ils ne peuvent étre
destitués...déplacés que dans les conditions prévues par la loi ». Certains auteurs se
veulent plus précis, en indiquant que la mesure prise ne peut intervenir : « en dehors
des cas et sans observation des formes et conditions prévues par la loi»*'. Dans
plusieurs définitions, le terme de «loi» est remplacé par celui de « statut (du
magistrat) »*, c’est a dire I’ensemble des régles qui définissent les droits et
obligations applicables aux magistrats du corps judiciaire. Dans la mesure ou, par
dérogation au Statut général de la fonction publique, le Statut de la magistrature
releve aujourd’hui de la loi organique, les auteurs semblent souligner que

I’inamovibilité proteége également le magistrat contre le 1égislateur ordinaire.

Un moindre consensus parait se dégager, en faveur de I’idée d’une garantie
d’investiture dans une fonction publique stable. Effectivement, I’inamovibilité est le
plus souvent percue par la doctrine actuelle, sous le seul prisme des mesures
« arbitraires » qu’elle a pour objet d’encadrer. Il s’agit de mesures destinées a
¢vincer temporairement ou définitivement le magistrat de ses fonctions, de son
emploi, voire de la magistrature. La plupart des définitions mentionnent la
révocation, la suspension, et le déplacement®. Mais des auteurs citent également la
mise 4 la retraite d’office™, et la promoti0n45. Ainsi, comme le souligne Stéphane
Manson, D’inamovibilit¢é est avant tout une « garantie contre le risque de
désinvestiture »*°. Pourtant, il convient d’accorder un certain crédit a la définition
suggérée par le Professeur Lavigne, suivant laquelle : «/’inamovibilité est la

technique d’investiture d’un emploi public selon laquelle la personne qui en

*I' H. Solus et R. Perrot, Droit judiciaire privé, t. 1, Sirey, Paris, 1961, p. 662, n° 776.

“2 pour illustration : L. Favoreu, Droit constitutionnel, Dalloz, Précis, Paris, 11° éd., 2008, p.
523 ; S. Manson, La notion d’indépendance en droit administratif, thése de Doctorat, L ’auteur, Paris,
1995, p. 378.

* Pour illustration : J. Massabiau, Manuel du ministére public prés les cours d’appel, les cours
d’assises et les tribunaux civils, correctionnels et de police, Marchal, Billard et Cie, Paris, 5° éd.,
1876, p. 45 ; H. Solus et R. Perrot, op. cit., t. 1, p. 662 ; L. Favoreu, Droit constitutionnel, op. cit., p.
523.

* Pour illustration : M. Hauriou, Précis de droit administratif et de droit public général,
Librairie de la société du recueil général des lois et des arréts, Paris, 1900, p. 596 ; M. Pauti, op. cit.,
p. 165; L. Favoreu, Droit constitutionnel, op. cit., p. 523 ; R. Perrot, Institutions judiciaires,
Montchrestien, Domat Droit privé, Paris, 12° éd., 2006, p. 301 ; G. Cornu, op. cit., 7° éd., 2005, p.
441.

* M. Pauti, op. cit., p. 165.

'S, Manson, op. cit., p. 378.
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bénéficie ne peut en étre désinvestie que... »*. Bien qu’étrange au premier abord,
cette proposition souligne le lien qu’entretient I’inamovibilit¢ avec la durée des
fonctions et la nomination dans celles-ci. D’une part, elle permet de comprendre la
theése « patrimoniale » de 1’inamovibilité. Celle-ci a encore été¢ défendue au début du
XXe siecle, par le Doyen Duguit, qui évoquait « un droit individuel, un droit
subjectif analogue & un droit de propriété »*, et par le Doyen Hauriou, pour qui les
personnes inamovibles « ont une sorte de propriété du siege, qui leur assure une tres
forte possession de leur titre »*°. Si cette thése a été depuis longtemps abandonnée,
I’idée qui la sous-tend n’en a pas pour autant disparu. Les Professeurs Garsonnet et
Cézar-Bru I’avaient ainsi clairement mis en exergue dans leur définition de
I’inamovibilité, en vertu de laquelle les magistrats du siege: « ne peuvent étre
dépossédes de leurs fonctions, pendant le temps qu’elles doivent durer, sauf dans les
cas et suivant les formes déterminées par la loi ». L’inamovibilité apparait en
conséquence pour le magistrat, é¢galement comme une garantie de maintien dans ses
fonctions pour une certaine durée. D’autre part, la définition suggérée par le
Professeur Lavigne, s’explique par la relation particuliére qu’entretient
I’inamovibilité avec le mode de désignation du magistrat. En effet, elle constitue
classiquement la contrepartie pour le magistrat du siége, de sa nomination par le
Pouvoir exécutif. Dans ce contexte, s’il est vrai que 1’inamovibilité « ne produit ses
effets qu’aprés linvestiture, pendant I'exercice des fonctions »°°, il n’en demeure pas
moins qu’elle donne 1’assurance au magistrat, dés son investiture, de conserver son
siege pendant une certaine durée, sous réserve des cas et dans les formes prévus par
son statut.

Si la doctrine voit dans 1’inamovibilité une protection du magistrat contre les
mesures d’éviction « arbitraires », elle admet cependant que celui-ci puisse étre
révoqué, suspendu, déplacé ou mis a la retraite d’office. Pour Raoul de La Grasserie,
le juge: «mne pourra étre destitué, si ce n’est par mesure disciplinaire, s’il
démérite... »*'. Ainsi, un magistrat inamovible peut uniquement étre évincé dans le
cadre d’une procédure disciplinaire prévue par la loi. Cependant, 1’interrogation
majeure porte sur l’organe chargé de mettre en ceuvre cette procédure, et de
sanctionner le magistrat. Il semble que la compétence du Pouvoir exécutif doive étre

“7P. Lavigne, op. cit., p. 164.

* L. Duguit, Etudes de droit public. L’Etat, les gouvernants et les agents, A. Fontemoing,
1903, rééd. Dalloz, Paris, 2005, p. 581.

* M. Hauriou, Précis de droit administratif..., op. cit., 1900, p. 596.
%%'S. Manson, op. cit., p. 378.

I R. de La Grasserie, La Jjustice en France et a I’étranger, vol. 1, Sirey, Paris, 1914, pp. 168-
169.
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exclue. Si pour Claude Gour, I’inamovibilité est respectée, des lors : « qu ‘existent
des dispositions légales limitant le droit pour le gouvernement de mettre un terme
aux fonctions des juges »*2, le Doyen Duguit exige en revanche, que : « la révocation
ne (puisse) étre faite que par un organe différent de celui qui a fait la
nomination »”°. Selon le Professeur Massabiau, le gouvernement a seulement le droit
de « mettre en mouvement » 1’action disciplinaire®®. Parmi les représentants de la
doctrine qui se sont intéressés a cette question, une majorité s’est prononcée en
faveur de la compétence d’une juridiction disciplinaire. Le Professeur Waline avait
notamment propos¢ une définition de I’inamovibilité, entierement construite autour
d’une telle compétence : « Le fonctionnaire inamovible — et notamment, le magistrat
du siege — ne peut étre puni disciplinairement que par la décision, ou sur [’avis
conforme (ce qui revient pratiquement au méme) d’un organe juridictionnel, ou
offrant les garanties juridictionnelles, et selon une procédure présentant les
garanties que chaque justiciable est en droit d’attendre d’une procédure

. 55
Jjuridictionnelle »™°.

Le dernier trait de définition qui semble se dégager au sein de la doctrine des
XXe et XXle siecles, concerne I’encadrement des mesures de déplacement. Le
magistrat du siege semble bénéficier a cet égard, sauf dans le cadre d’une procédure
disciplinaire, d’une garantie particuliére. Le Doyen Favoreu avait clairement opéré
cette distinction, dans sa définition de I’inamovibilité : « Le juge, non seulement ne
peut étre révoqué, suspendu ou mis a la retraite d’office en dehors de garanties
prévues par son statut, mais encore...il ne peut recevoir, sans Son consentement, une
affectation nouvelle »°. Ainsi, a la différence du fonctionnaire ordinaire, un
magistrat ne peut faire 1’objet d’une affectation d’office dans I’intérét du service. Son
consentement préalable est requis. Le Professeur Renoux a tenu compte de cette
particularité, en théorisant cette distinction a travers les concepts « d’inamovibilité

. ’e g e s ;. 57 . .
des fonctions » et «d’inamovibilité de résidence »”'. La premiere « garantit le

2 C. Gour, Le contentieux des services judiciaires et le juge administratif : problémes de
compétence, LGDJ, Paris, 1960, p. 333.

> L. Duguit, Etudes de droit public..., op. cit., p. 579.
>4 J. Massabiau, op. cit., p. 45.

> M. Waline, Pouvoir exécutif et justice, La justice VII, PUF, Bibliothéque des centres
d’études supérieures spécialisés, Université d’ Aix-Marseille, 1961, pp. 100-101.

e, Favoreu, Droit constitutionnel, op. cit., 11° éd., 2008, p. 523.
7 T. S. Renoux, Le Conseil constitutionnel et I’ Autorité judiciaire — L’élaboration d’un droit
constitutionnel juridictionnel », Economica-Puam, Droit public positif, Paris, 1984, p. 115;

Inamovibilité, in F. Luchaire, G. Conac (dir.), La Constitution de la Ve République, Economica, Paris,
2°éd., 1987, p. 492 ; Code constitutionnel, Litec, Paris, 2004, p. 555. 1l convient toutefois de souligner
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magistrat contre toute tentative d’éviction, destitution ou suspension arbitraire dans
[’exercice de ses fonctions du siege », tandis que la seconde « le protége contre tout
déplacement non consenti en dehors de la juridiction au sein de laquelle il exerce

des fonctions du siege ».

Dans ces conditions, au lieu de chercher a donner une définition de
I’inamovibilité tenant en une seule phrase, il est possible de la décliner en quatre
propositions :

- Pendant la durée préétablie de ses fonctions, le magistrat peut uniquement
étre désinvesti dans les cas et dans les conditions prévues par son statut ;

- Le magistrat est titulaire de sa fonction du si¢ge ;

- Le magistrat ne peut étre sanctionné par ’autorité de nomination, et la

compétence disciplinaire est transférée a un organe juridictionnel ;

- Le magistrat ne peut faire 1’objet d’une affectation nouvelle sans son
consentement, méme en avancement.

3°) La nature actuelle

8. Aprés avoir cherché a définir négativement, puis positivement
I’inamovibilité des magistrats, il apparait enfin nécessaire d’en définir la nature.
L’exercice est d’autant moins ais¢, que la doctrine ne semble pas s’entendre sur
celle-ci. Léon Duguit évoquait un « état »°°, René Warlomont un « droit »*°, Joseph
Massabiau une « situation »*°, Thierry Renoux une « protection »°', Bourdin un

s 62 : N - ) 64
« privilege »°°, Robert Charvin un « principe »°, Gérard Masson une « regle » ",

que le concept « d’inamovibilité de résidence » était déja utilisé par Raoul de la Grasserie dans sa
proposition de définition. Voir : La justice en France..., vol. 1, op. cit., pp. 168-169.

¥ L. Duguit, Etudes de droit public..., op. cit., p. 581.
¥R, Warlomont, Le magistrat. Son statut et sa fonction, F. Larcier, Bruxelles, 1950, p. 93.

60 J. Massabiau, op. cit., p.45. Gérard Cornu mentionne plus précisément une « sifuation
Juridique », op. cit., 7° éd., 2005, p. 441.

' T, S. Renoux, Inamovibilité, in F. Luchaire, G. Conac (dir.), op. cit., 2° éd., 1987, p. 490.
2R, Bourdin, L 'inamovibilité de la magistrature coloniale, L’auteur, Paris, 1949, p. 16.
83 R. Charvin, Justice et politique : évolution de leurs rapports, LGDJ, Paris, 1968, p. 193.

% G. Masson, L’indépendance des magistrats vis-a-vis du pouvoir politique de 1870 d nos
jours, vol. 1, L’auteur, Paris, 1975, p. 179.
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Pierre Lavigne une « fechnigue »®°, Marcel Waline une « notion »%, Henri Solus et
67

Roger Perrot une « institution »"'.

9. En revanche, 1’étude des textes constitutionnels et de la jurisprudence,
parait réduire ce large éventail a une simple alternative. L inamovibilité est une regle
ou un principe. Au cours des années qui ont suivi la Seconde Guerre mondiale, la
premiére solution a recueilli la faveur du Conseil d’Etat. L’inamovibilité a alors été
qualifié¢e de «regle essentielle », notamment a 1’occasion du fameux arrét
d’Assemblée du contenticux, « Véron-Réville », du 27 mai 1949%. Cependant, la
préférence des pouvoirs publics bénéficie largement a la seconde qualification. Ainsi,
I’article 26 de la Constitution du 14 janvier 1852, la seule disposition
constitutionnelle frangaise qui ait jamais qualifi¢ ’inamovibilité, faisait déja état

éme

d’un « principe de l'inamovibilité de la magistrature ». Sous la V="~ République, le
Conseil constitutionnel se référe depuis sa décision fondatrice du 26 janvier 1967, au
« principe de I'inamovibilité des magistrats du siége »*°. Le Conseil d’Etat a lui-
méme fait évoluer sa jurisprudence, en s’inscrivant dans le sillon de I’Hé6te de la rue
de Montpensier’’. En conséquence, il semble préférable de désigner I’inamovibilité
sous I’appellation de : « principe », plutot que sous celle de : « regle ». Cette dernicre
qualification apparait d’ailleurs d’autant plus inadaptée, que 1’inamovibilité se trouve
elle-méme constituée de plusieurs régles. Il s’agit des quatre propositions énumérées
précédemment : pendant la durée préétablie de ses fonctions, le magistrat peut
uniquement étre désinvesti dans les cas et dans les conditions prévues par son statut ;
il est titulaire de sa fonction du siége ; la compétence disciplinaire est transférée de
I’autorité¢ de nomination vers un organe juridictionnel ; enfin, le magistrat ne peut
faire I’objet d’une affectation nouvelle sans son consentement, méme en avancement.
Dans ces conditions, I’inamovibilité est un corps de regles, c’est a dire un corps de
normes juridiquement obligatoires, dont elle assure la cohérence et auquel elle donne

un sens.

% P. Lavigne, op. cit., p. 164 ;
% M. Waline, Pouvoir exécutif et justice, op. cit., p. 100.
7y, Solus, R. Perrot, Droit judiciaire prive, t. 1, op. cit., p. 662.

8 CE Ass., arrét du 27 mai 1959, « Véron-Réville », Gazette du Palais, 1949, p. 36 ; CE Sect.,
arrét du 26 mai 1950, « Sieur Dirat », 1950, p. 322.

% CC, décision n° 67-31 du 26 janvier 1967, « Loi organique modifiant et complétant
l"ordonnance n° 58-1270 du 22 décembre 1958 portant loi organique relative au statut de la
magistrature », cons. 3.

" CE, Sect., arrét du 29 juin 1983, « Pacaud », RFDA, janvier-février 1985, pp. 115-116 ; CE,
arrét du 10 juillet 2006, « Jacques A. », Req. n® 294971.
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Cependant, il n’est pas certain qu’a ce stade de I’étude, la qualification de
« principe » soit la plus appropriée pour désigner I’inamovibilité. En effet, ce mot a
pour racine latine le terme « principium », lequel se décompose en «primo »
(premier) et « capere » (prendre). Aussi, il désigne le commencement, la source, ce
qui prend le premiere rang71. Si I’inamovibilité semble revétir une grande importance
en droit francais, ainsi qu’en droit comparé, il appartient toutefois de démontrer au
préalable qu’elle constitue effectivement un principe.

10. A défaut de pouvoir attribuer a 1I’inamovibilité le nom de « regle » ou
de « principe », il est possible de s’interroger sur 1’existence d’une qualification plus
consensuelle. Or, il existe un terme presque instinctivement utilisé par la classe
politique et la doctrine, pour la désigner. C’est celui de « garantie ». Lors des
travaux préparatoires a la loi du 30 aolt 1883, le Garde des Sceaux Félix Martin-
Feuillée parlait déja d’une: « garantie contre le pouvoir exécutif»’*. Depuis,
nombreux sont les représentants de la doctrine a avoir eu recours a cette appellation,
tels que Raymond Carré de Malberg, Raoul de La Grasserie, Henri Solus et Roger
Perrot, Pierre Lavigne, Stéphane Manson, ou encore Jean et Olivier Douvreleur”.
Au-dela du consensus dont elle semble faire I’objet, cette qualification présente un
double avantage. D’ une part, elle n’est pas exclusive de la qualité de « principe ». La
définition de « /’indépendance de la justice » donnée par la France, a ’occasion du
deuxieme congrés de I’AHJUCAF de 2007, en constitue une illustration : « /les
garanties d’indépendance du juge...sont...dominées par le principe d’inamovibilité
des juges du siége»’®. D’autre part, il existe une certaine adéquation entre
I’inamovibilité des magistrats et la définition du mot « garantie ». Cette dernicre
correspond a : « (I")ensemble des dispositions et procédes, quelquefois contenus dans
une rubrique spéciale de la Constitution écrite, qui tendent a empécher par des
interdictions ou d’une maniere générale par un systeme quelconque de limitation du
pouvoir la violation des droits de I’homme par les gouvernants »". Or, le contenu de
I’inamovibilité, en 1’occurrence le corps de régles qui la compose, n’a de sens qu’a
raison de son but. Celui-ci se décline en un objet, a savoir un but immédiat, et en une
finalité, c’est a dire un but final. Le premier est I’indépendance du magistrat dans

"I'P. Morvan, Principe, in D. Alland, S. Rials (dir.), op. cit., p. 1201.

2 Séance du 20 juillet 1883, JO, Sénat, p. 953.

P R. de La Grasserie, De la justice en France..., vol. 1, op. cit., p. 168-173 ; P. Lavigne, op.
cit., p. 163 ; S. Manson, op. cit., p. 378 ; J. Douvreleur, O. Douvreleur, Le principe d’indépendance :
de D'autorité judiciaire aux autorités administratives indépendantes, in Mélanges Jacques Robert,
Montchrestien, Paris, 1998, p. 336.

™ AHJUCAF, op. cit., www.ahjucaf.org, Question n® 5.

" G. Cornu, op. cit., 7° éd., 2005, p. 437.
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I’exercice de ses fonctions, et la seconde est la protection des droits et libertés des
justiciables.

En conséquence, la nature de I’inamovibilité peut étre envisagée a travers

quatre suggestions :
- L’inamovibilité est une garantie ;
- Elle a pour objet d’assurer I’indépendance du magistrat ;
- Elle a pour finalité la protection des droits et libertés du justiciable ;

- Etdans ce but, elle est composée des quatre régles sus-évoquées.

B . La finalité de I’inamovibilité

1°) Une garantie de I’indépendance judiciaire

11.  Comme I’écrivait le Commissaire du gouvernement Raymond Odent,
dans ses conclusions sur 1’arrét du Conseil d’Etat « Véron-Réville » du 27 mai 1949,
I’inamovibilité des juges : «a été rétablie et constitutionnellement affirmée...pour
leur permettre de conserver une indépendance dont dépend en grande partie la
qualité de la justice qu’ils rendent ». En effet, un magistrat perdrait de la sérénité
nécessaire a 1’exercice de ses fonctions, s’il devait continuellement redouter une
éviction arbitraire. Sous la Monarchie de Juillet, le Procureur général Dupin avait
parfaitement résumé la situation devant la Chambre des députés: « Un juge qui
craint pour sa place ne rend plus la justice »'°. Ainsi, I'inamovibilité apparait-elle
comme une condition du respect d’un principe plus large, a savoir celui de
I’indépendance judiciaire.

12.  Concernant son objet, I’indépendance judiciaire est classiquement
congue comme une garantie contre le Pouvoir politique, en 1’occurrence le Pouvoir
exécutif et le Pouvoir législatif. Plus précisément, elle suppose que la justice soit a
I’abri de toute intervention de ceux-ci dans 1’exercice des fonctions judiciaires. Elle
doit échapper au controle du Pouvoir exécutif, ainsi qu’a une subordination vis-a-vis
de ce dernier’’. Une raison historique justifie cette approche. L’indépendance de la

7 Dupin, Séance du 26 novembre 1830, Chambre des députés. Cité par Marcel Rousselet,
Histoire de la magistrature francaise des origines a nos jours, t. 2, Plon, Paris, p. 174.

" Cour supréme du Canada, arrét « Valente c. La Reine », [1985] 2 R.C.S. 673, cons. 16-17.
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justice a longtemps été menacée par les Parlements et les monarques successifs’®. En
revanche, elle semblait préservée des intéréts privés. Ainsi, Raoul de La Grasserie
écrivait en 1914 : «la corruption venant d’un justiciable, brutale et directe,
répugnera toujours, méme aux mentalités les moins scrupuleuses » . Toutefois, cette
conception ne correspond plus a la réalité contemporaine. C’est pourquoi le rapport
aux intéréts privés, se trouve désormais concerné par la problématique de
I’indépendance de la justice, comme I’illustre 1’interprétation qui est faite de I’article
6 § 1 de la Convention européenne des droits de ’homme, dans la jurisprudence de
la Cour du méme nom®’. Or, I’inamovibilit¢ ne semble pas, a premiére vue en
France, avoir été concernée par cette extension. Pourtant, ’approche de celle-ci a
évolué. Alors qu’elle était communément présentée comme une protection contre
« Uexécutif ou lautorité responsable des nominations »*', I’'inamovibilité apparait
désormais comme une garantie contre le Pouvoir politique en général. Il faut
notamment y voir une conséquence de 1’affirmation de 1’Etat de droit constitutionnel,
sur lequel il conviendra de revenir par la suite.

13.  L’indépendance judiciaire connait au-dela, dans son contenu, un large
¢ventail de déclinaisons. A la lecture des textes constitutionnels, de la jurisprudence
et de la doctrine, il est possible d’évoquer péle-méle « /’indépendance individuelle »,
« l'indépendance personnelle », « l'indépendance administrative », « l'indépendance
financiere », «l’indépendance collective » « l’indépendance institutionnelle »,
« l'indépendance organique », «l’indépendance fonctionnelle », ou encore
« l’apparence d’indépendance ». Parmi ce foisonnement d’approches, la place de
I’inamovibilité différe, suivant que I’indépendance de la justice se trouve prise en
considération sous le prisme de la fonction judiciaire, sous celui du magistrat, ou

encore sous un prisme mixte.

La Cour européenne des droits de I’homme s’intéresse principalement a la
fonction judiciaire. Selon sa jurisprudence, un tribunal est indépendant au sens de

I’article 6 § 1 de la Convention du méme nom, dés lors qu’il se trouve caractérisé a la

®'S. Shetreet, Judges on trial. A study of the appointment and accountability of the english
Jjudiciary, Gordon J. Borrie, North-Holland Publishing Company, Amsterdam, 1976, p. 17.

R.deLa Grasserie, La justice en France..., vol. 1, op. cit., p. 168.

% CEDH, arrét du 28 juin 1984, « Campbell et Fell ¢/ Royaume-Uni », Req. n° 7819/77 et
7878/11, § 78.

81 Cour supréme du Canada, arrét « Ell c. Alberta », [2003] 1 R.C.S., cons. 15 ; J. Douvreleur,

0. Douvreleur, Le principe d’indépendance..., op. cit., p. 336 ; R. Perrot, Institutions judiciaires, op.
cit., p. 301.
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fois par une apparence d’indépendance et une indépendance institutionnelle®. Cette
derniére recouvre 1’indépendance organique et I’indépendance fonctionnelle. Il s’agit
alors pour la Cour de s’intéresser a des critéres objectifs, afin de savoir si le tribunal
peut raisonnablement étre percu comme indépendant. Pour que le critére organique
soit respecté, il est nécessaire que le statut du tribunal et celui de ses membres,
notamment leur mode de nomination et la durée de leur mandat, révele « [’absence
de lien entre le pouvoir exécutif et les autorités judiciaires »*. Le critére fonctionnel
implique quant a lui, que le tribunal et ses membres bénéficient de garanties en vertu
desquelles ils puissent : « ne recevoir ni pressions ni instructions dans [’exercice de
leurs fonctions juridictionnelles »**. A c6té de 1’indépendance institutionnelle,
I’apparence d’indépendance constitue une application de 1’adage : « Justice must not
only be done, it must also be seen to be done »* . La Cour s’intéresse alors a un
critere subjectif, d’ordre psychologique. Il est nécessaire qu’un justiciable ne puisse
nourrir d’« appréhensions...objectivement justifiées »*° concernant ’indépendance
du tribunal, dont un des membres se trouverait « dans un état de subordination de
fonctions et de services par rapport a 'une des parties »®'. Le bénéfice de
I’inamovibilité est en conséquence susceptible d’€tre pris en compte par le juge
européen, pour la reconnaissance des indépendances institutionnelle, organique et
fonctionnelle, ainsi que pour celle de I’apparence d’indépendance. Néanmoins, au
lieu d’occuper une place autonome, I’inamovibilité se trouve ici diluée parmi ces
différentes approches. Elle constitue alors une condition utile, mais non forcément
nécessaire de I’indépendance judiciaire.

En revanche, les Constitutions européennes s’intéressent davantage au
magistrat, qu’a la fonction judiciaire. Il en va ainsi de la Loi fondamentale
allemande : «les juges sont indépendants », de la Constitution espagnole: « La
Justice...est rendue par des juges et magistrats qui...sont indépendants », de la

Constitution italienne : « Les juges ne sont soumis qu’a la loi », ou encore de la

82 « Pour déterminer si un organe peut passer pour indépendant...la Cour a égard au mode de
désignation et a la durée du mandat des membres, a l’existence de garanties contre les pressions
exteérieures et au point de savoir s’il y a ou non apparence d’indépendance », CEDH, arrét du 28 juin
1984, « Campbell et Fell ¢/ Royaume-Uni », Req. n°® 7819/77 et 7878/77, § 78.

8 CEDH, arrét du 9 novembre 2006, « Société Sacilor-Lormines ¢/ France », Req. n°
65411/01, § 59.

Y Ibid., § 67.

8 « Il ne faut pas seulement que la justice soit rendue, il faut aussi qu’elle donne I’apparence
d’étre rendue ». Voir : CEDH, arrét du 17 janvier 1970, « Delcourt ¢/ Belgique », Req. n° 2689/65, §
31.

% CEDH, arrét du 9 juin 1998, Incal ¢/ Turquie, Req. n° 41/97/825/1031, § 71.

87 CEDH, arrét du 22 octobre 1984, « Sramek ¢/ Autriche », Req. n® 8790/79, § 42.
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Constitution roumaine : « Les juges sont indépendants ». Cette approche est
particuliérement visible dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel francais.
Dans ses décisions, celui-ci mentionne «/’indépendance des juges »,
«l'indépendance des magistrats du siege », ou «des juges du siege », voire plus
généralement  « [’indépendance des magistrats ». Dans ces conditions,
I’indépendance judiciaire est principalement envisagée sous 1’angle de
I’indépendance individuelle ou personnelle du magistrat. Certes, cela ne signifie pas
que toute forme d’indépendance institutionnelle se trouve exclue. Ainsi en France,
I’indépendance de 1’Autorité judiciaire est expressément prévue a 1’article 64 de la
Constitution du 4 octobre 1958, et le Conseil constitutionnel a dégagé un principe
fondamental reconnu par les lois de la Républiques de «/’indépendance des
Juridictions », & 1’occasion de sa décision du 22 juillet 1980, « Validation d’actes
administratifs ». Toutefois, pour reprendre les propos de Dominique Rousseau, cette
indépendance « se mesure...véritablement d I'indépendance de ses membres »**. En
conséquence, 1I’indépendance judiciaire apparait raisonnablement assurée, a partir du
moment ou le magistrat bénéficie d’un certain nombre de garanties. Le bilan du
questionnaire de I’AHJUCAF consacré a ce théme, est révélateur de cette optique.
En suivant celui-ci, « nous pouvons recenser les conditions inséparables de
I’indépendance judiciaire. Ces conditions...sont : le recrutement ou la sélection des
juges ; la formation ; la rémunération ; le budget de la justice ; la nomination du

Jjuge; (et) la carriére du juge »*

Sur les six conditions énumérées, cinq se
rapportent au magistrat. Dans la mesure ou elle apparait d’abord comme une garantie
individuelle accordée au magistrat, 1’inamovibilité a alors vocation a occuper une
place a part entiere au sein de I’indépendance de la justice. Elle est a la fois une

condition nécessaire et essentielle, de celle-ci.

Une troisiéme conception de 1’indépendance judiciaire, reposant sur une
approche mixte, a notamment prospéré au Canada. Celle-ci y est définie, dans la
jurisprudence de la Cour supréme du Canada, par «frois caractéristiques
essentielles » et « deux dimensions »’°. Depuis I'arrét « Valente » de 1985°', les
premicres regroupent : I’inamovibilité ; la sécurité financiere ; et 1’indépendance
administrative. Selon le méme arrét, les secondes se déclinent en : une indépendance
individuelle ; et une indépendance institutionnelle ou collective de la cour ou du

8 p. Rousseau, Droit du contentieux constitutionnel, Montchrestien, Domat Droit public,
Paris, 5° éd., 1999, p. 254.

% AHJUCAF, op. cit., www.ahjucaf.org, Question n® 5.

% Cette formule aurait été utilisée pour la premiére fois par le juge en chef Lamer, dans I’arrét
de la Cour supréme du Canada, « Renvoi : juges de la Cour provinciale », [1997], 3 R.C.S., 87.

I Cour supréme du Canada, arrét « Valente c. La Reine », [1985] 2 R.C.S. 673.
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tribunal, auquel le juge appartient. La raison de la distinction entre ces deux
dimensions de I’indépendance, a été explicitée dans ce méme arrét, par le Juge Le
Dain : « Le rapport entre ces deux aspects...est qu’un juge, pris individuellement,
peut jouir des conditions essentielles a l’'indépendance judiciaire, mais si la cour ou
le tribunal qu’il préside n’est pas indépendant des autres organes du gouvernement
dans ce qui est essentiel a sa fonction, on ne peut pas dire qu’il constitue un tribunal
indépendant »*. Le Juge en chef Lamer a complété cette explication, dans 1’arrét
« Renvoi sur les juges» de 1997, en précisant le lien existant entre les
caractéristiques essentielles et les dimensions de 1’indépendance judiciaire. Les
premicres « forment, ensemble, l'indépendance de la magistrature. Par contraste, les
dimensions de cette indépendance indiquent lequel — du juge pris individuellement
ou de la cour ou du tribunal auquel il appartient — est protégé par une
caractéristique essentielle donnée »**. En conséquence, I’indépendance de la justice
est appréciée a un double niveau, celui du magistrat et celui de I’institution judiciaire.
Plus encore, le respect d’une caractéristique essentielle peut étre exigé dans les deux
dimensions, individuelle et collective. Il en va ainsi de la sécurité financiére. A
I’inverse, I’indépendance administrative se rapporte a la dimension institutionnelle,
et I’inamovibilit¢ a la dimension individuelle. Dans ce contexte, la place de
I’inamovibilité se trouve essentiellement cantonnée a la dimension individuelle de
I’indépendance judiciaire. Elle n’en constitue pas moins une condition nécessaire, de
celle-ci.

14.  Apres avoir examiné I’objet et le contenu de I’indépendance judiciaire,
il convient de s’arréter sur son essence. Plus précisément, il s’agit de savoir si elle est
intrins€éque ou extrinséque au magistrat. Ou bien elle est une émanation de ce dernier,
ou bien elle est une conséquence des garanties statutaires qui lui sont attribuées.
Certains représentants de la doctrine relévent effectivement que 1’indépendance est
avant tout affaire de tempérament. Une grande force de caractére est en effet
nécessaire, pour ne pas succomber aux pressions du pouvoir politique, ou a celles des
intéréts privés’t. D’ailleurs, comme le souligne le Professeur Perrot, « I’histoire
a...montré que, quels que soient les textes, les hommes de caractere savaient garder
leur indépendance en dépit des menaces et des sollicitations ». 1l atténue cependant

son propos, en ajoutant immédiatement : « Mais il est néanmoins indispensable que

2 Cour supréme du Canada, arrét « Valente c. La Reine », [1985] 2 R.C.S., note 2, 687.

% Cour supréme du Canada, arrét « Renvoi : juges de la Cour provinciale », [1997], 3 R.C.S.,
82.

% R. Perrot, Institutions Judiciaires, op. cit. 12° éd., 2006, p. 300 ; J.-M. Varaut, Indépendance,
D. Alland, S. Rials (dir.), op. cit., p. 627.
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les textes fortifient les résolutions de chacun et que, en tout cas, ils ne les

découragent point ».

Partant de constatations analogues, les Etats d’obédience anglo-saxonne et les
Etats d’inspiration européenne-continentale, ont tiré des conclusions différentes,

. . 95
clairement mises en exergue par le Professeur Renoux™.

Dans les premiers,
I’indépendance du juge est principalement le fruit d’une culture juridique résultant de
la pratique, et prenant en compte « sa formation, son passé, sa mentalité, son vécu,
(et) ses habitudes de pensée». 1l s’agit alors d’une indépendance a la fois
« matérielle (salaire suffisant)...morale...et intellectuelle (compétence suffisante) ».
L’indépendance du juge européen-continental est, a I’inverse, essentiellement congue
par rapport a un statut juridique, c’est a dire « un corps de regles juridiques énongant
des garanties renforcées ». Or, interprétée dans le sens d’un positivisme rigoureux,
cette seconde conception laisse entendre que I’indépendance du magistrat réside
intégralement dans les garanties statutaires qui lui sont accordées. Dans ce cadre,
I’inamovibilité apparait incontestablement comme une garantie statutaire. Elle se
rapproche en ce sens du modéle européen-continental. Pour autant, elle ne s’inscrit
pas nécessairement dans une vision strictement positiviste de 1’indépendance
judiciaire. La qualification de «regle morale » qui lui est donnée par certains
représentants de la doctrine, peut d’ailleurs conduire a s’interroger sur sa proximité
avec le modele anglo-saxon. C’est une voie sur laquelle il conviendra

immanquablement de revenir, dans la suite de cette étude.

15.  Enfin, I’examen de I’indépendance judiciaire ne saurait étre complet, a
défaut d’envisager sa finalité et sa nature. Il est alors nécessaire de retourner a son
objet. Si I’indépendance vise a protéger le magistrat contre I’ingérence des Pouvoirs
publics et des intéréts privés, c’est afin de lui permettre d’exercer les fonctions qui
lui ont été confiées par les textes constitutionnels ou 1égislatifs. C’est pourquoi, de
nombreuses Constitutions prévoient que le juge doit étre uniquement soumis a la loi
dans I’exercice de ses attributions’. Cette soumission & la loi n’est toutefois pas
synonyme d’assujettissement. Le fait que le juge ait pour devoir d’appliquer la loi en
rendant sa décision, ne se traduit pas par une dépendance de celui-ci vis-a-vis de
celle-1a. En droit positif, une décision illégale peut seulement étre remise en cause a

I’occasion d’un recours devant une juridiction supérieure, sous réserve qu’elle ne soit

% T. S. Renoux, Le pouvoir judiciaire en France et Europe continentale : approche
comparative, RDP, n° 4, 1999, p. 970.

% Article 97 (1) de la Loi fondamentale allemande : « Les juges sont indépendants et ne sont
soumis qu’a la loi » ; article 117 (1) de la Constitution espagnole : « La justice...est administrée...par
des juges et des magistrats...qui sont indépendants...et soumis exclusivement a I’empire de la loi » ;
article 101 de la Constitution italienne : « ...Les juges ne sont soumis qu’a la loi ». La Constitution
frangaise du 4 octobre 1958, silencieuse sur cette question, fait figure d’exception.
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pas devenue définitive. Au demeurant, le code civil frangais impose au juge de
pallier les insuffisances de la loi, sous peine de déni de justice’’. La Constitution
japonaise apparait alors tout a fait appropriée pour définir, de manicre positive,
I’indépendance judiciaire : « ...les juges se prononcent librement en leur ame et

) ) S . 98
conscience et sont tenus d’observer exclusivement la Constitution et les lois » .

Ainsi présentée, I’indépendance judiciaire poursuit en principe une finalité :
I’impartialité de la justice. Cette derniére est passée a la postérité en Europe, avec le
développement du recours a article 6 § 1 de la Convention européenne des droits de
I’homme, qui prévoit que: « Toute personne a droit a ce que sa cause soit
entendue...par un tribunal indépendant et impartial ». Pour autant, cette exigence
¢tait déja connue du droit francais, avant I’adoption de ce texte par le Conseil de
I’Europe. Dans ses conclusions sur 1’arrét « Véron-Réville » du 27 mai 1949%°, le
Commissaire du gouvernement Raymond Odent avait déja évoqué, ensemble,
« lindépendance et l'impartialité du corps judiciaire ». Or, si a la lecture de telles
formules, ces deux exigences peuvent sembler de prime abord distinctes, la
jurisprudence et la doctrine se sont progressivement attachées depuis lors, a en
démontrer la connexité. La conception développée par le Juge en chef Lamer dans
I’arrété précité de 1991, se révele en ce sens, d’une rare intensité : « ...la garantie
d’indépendance judiciaire vise dans [’ensemble a assurer ume perception
raisonnable d’impartialité ; [’indépendance n’est qu’un « moyen » pour atteindre
cette « finy. Si les juges pouvaient étre perc¢us comme « impartiaux » Sans
I’ « indépendance » judiciaire, [’exigence d’ « indépendance » serait inutile.
Cependant, l'indépendance judiciaire est essentielle a la perception d’impartialité
qu’a le public. L’indépendance est la pierre angulaire, une condition préalable

nécessaire, de l'impartialité judiciaire »'*. Tout est dit, ou presque.

Mais alors, que signifie exactement 1’impartialité ? Celle-ci connait dans la
jurisprudence de la Cour européenne des droits de I’homme, deux acceptions
complémentaires. Suivant une démarche subjective, tout d’abord, I’impartialité vise a
empécher que le juge ne soit influencé par des considérations personnelles sur le
litige a trancher'*'. Selon une démarche objective, ensuite, I’impartialité vise a éviter
qu’un juge ayant statu¢ a juge unique ou en tant que membre d’une juridiction

7 Article 4 : « Le juge qui refusera de juger, sous prétexte du silence, de I'obscurité ou de
Uinsuffisance de la loi, pourra étre poursuivi comme coupable de déni de justice ».

% Article 76 § 2 de la Constitution du 3 novembre 1946.
% CE Ass., arrét du 27 mai 1949, « Véron-Réville », Gazette du Palais, 1949, p. 36.
1% Cour supréme du Canada, arrét « R. ¢. Lippé », [1991] 2 R.C.S., note 21, 139.

11 CEDH, arrét du 1¥ octobre 1982, « Piersack ¢/ Belgique », Req. n° 8692/79, § 30.
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collégiale, ne nourrisse un quelconque préjugé, en raison de sa connaissance
préalable de laffaire, de la décision, ou d’une question analogue'®. Cette
dichotomie, également connue de la Cour supréme du Canada, rejoint la distinction
entre les « deux dimensions » de ’'indépendance. Le Juge en chef Lamer 1’a ainsi
expliqué dans son arrét « R. ¢. Lippé » précité : « ...qu un juge particulier ait ou non
entretenu des idées précongues ou des préjuges, si le systeme est structuré de fagon a
susciter une crainte raisonnable de partialité sur le plan institutionnel, on ne
satisfait pas a 'exigence d’impartialité »'®. L’impartialité renvoit donc a I’idée
d’une « neutralité dynamique » de celui qui rend la justice, par rapport a 1’affaire qui
est portée 4 sa connaissance'**. L’indépendance judiciaire et I’inamovibilité qui y

participe, supposeraient donc en principe, d’étre interprétées en conséquence.

2°) Une garantie d’origine canonique ?

16.  La doctrine préte communément a 1’inamovibilité des magistrats, une
origine canonique. Il serait cependant erroné de voir dans la garantie d’indépendance
précitée, une institution ecclésiastique. En effet, le terme « inamovible » ne fait pas
partie du langage canonique.

17.  Congue comme une garantie statutaire, il semblerait que I’inamovibilité
ait été intégrée tardivement au droit canon, sous I’influence du pouvoir civil. La
distinction entre les curés « amovibles » et les curés « inamovibles » aurait été établie
a I’égard du clergé séculier, par les Articles organiques du 8 avril 1802. S’il est vrai
que ce texte a été adopté par le Parlement francais, suite a la conclusion du
Concordat entre le Saint-Sieége et le Gouvernement du Consulat, il n’en a pas moins
¢été unilatéralement imposé par ce dernier. Jusqu’a cette date, le terme canonique
utilisé pour exprimer la situation de durée de la charge curiale, était celui de
« stabilité ». Ce dernier a d’ailleurs été maintenu en droit, ainsi que I’illustre le canon
454 § 1 du code de droit canonique de 1917 : « Ceux qui sont préposés, en qualité de
recteurs propres, a [’administration d’une paroisse doivent y étre établis de maniere
stable ». Dans ce contexte, les concepts d’amovibilité et d’inamovibilité ont été
utilisés afin de décrire une différence de degré de stabilité. Cette idée ressort du § 2

du méme canon : « Tous les curés n’obtiennent pas le méme degré de stabilité. Ceux

192 CEDH, arrét du 1° octobre 1982, « Piersack ¢/ Belgique », Req. n° 8692/79 ; CEDH, arrét
du 9 novembre 2006, « Société Sacilor-Lormines ¢/ France », Req. n° 65411/01. Cette acception de
I’impartialité est également appelée « fonctionnelle » ou « structurelle » dans la doctrine.

19 Cour supréme du Canada, arrét « R. ¢. Lippé », [1991] 2 R.C.S., note 21, 140. Il est alors
question d’une impartialité « institutionnelle ».

1% Cour de cassation, L ‘exigence d’impartialité du juge dans le proces civil et les procédures

de récusation et de renvoi pour cause de suspicion légitime, Bulletin d’information n° 679, Cour de
cassation, Paris, 17 avril 2008.
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qui obtiennent le degré supérieur sont habituellement appelés inamovibles ; ceux qui
n’ont que le degré inférieur sont dits amovibles ». Le Dictionnaire de droit canonique
de 1933'" a énuméré les avantages découlant de I’inamovibilité. Le curé peut
uniquement étre frappé d’une peine de privation, des lors que le droit exprime
clairement cette peine. Son supérieur doit faire preuve d’une plus grande patience
dans la répression du délit de négligence grave. Le curé bénéficie du droit de
demander un nouvel examen de sa cause devant 1’évéque qui 1’a sanctionné, dans
certains cas de procédure sommaire. Enfin, il ne peut faire 1’objet d’une translation
géographique non consentie, décidée par I’évéque en vertu de ses pouvoirs propres.

Néanmoins, cette intégration est demeurée incompléte et éphémere. Ainsi le
terme « inamovible » ne parait pas avoir prospéré a I’égard du clergé régulier. Dans
les paroisses d’union simple, il avait été prévu a 1’occasion du concile de Latran de
1215, que la charge d’ame serait exercée par un vicaire perpétuel. Plus tard, lors du
concile de Trente, il fut admis que les évéques pourraient également faire exercer
cette charge par des vicaires perpétuels, dans les paroisses d’union pleine. Le concept
d’inamovibilité n’a pas été introduit par la suite dans le code de droit canon de 1917.
Celui-ci s’est contenté de prévoir une distinction entre les vicaires religieux
« amovibles », et les vicaires non religieux « perpétuels »'®. En outre, ainsi que cela
a été souligné dans le Dictionnaire de droit canonique de 1933, il semblerait que
I’amovibilit¢ et I’inamovibilité aient revétu vis-a-vis des curés relevant du clergé
séculier, un caractére moins personnel que réel. Ces qualités étaient essentiellement
attachées a la nature de la paroisse, de sorte que le code de droit canon de 1917 opere
une distinction entre les « paroisses inamovibles », les « paroisses amovibles », et les

. . . 1 107
« quasi-paroisses » inamovibles .

Enfin, force est de constater que ces deux
concepts n’ont pas €té maintenus dans le droit positif. Le code de droit canonique de
1983, se réfere uniquement a celui de stabilité : « Le curé doit jouir de la stabilité et

c¢’est pourquoi il sera nommé pour un temps indéterminé » (can. 522).

18. A défaut de pouvoir se référer a une inamovibilité canonique, d’ordre
statutaire et antérieure a celle des magistrats, il est néanmoins possible de s’intéresser
a une autre conception de celle-ci. Le terme proprement dit d’ « inamovibilité »,
laisse alors place a celui de « cardinal ». Celui qui apparait classiquement comme un
des plus hauts dignitaires de I’Eglise catholique aprés le pape, voit son origine
remonter aux premiers siccles de la chrétienté. Alors que cette derni¢re formait

initialement a Rome, une communauté indivise, le presbyterium s’est

15 R, Naz, Dictionnaire de droit canonique, t. 1, éd. Letouzey et Ané, Paris, 1935, p. 504.
1% Canon 471 § 3.

197 Canon 454 § 3 et 4.
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progressivement scindé en une pluralité¢ d’églises portant le titre de « titulus ». Cette
¢volution était certaine en 313. Or, il semble que les prétres dirigeant ces tutili, aient
progressivement recu ’appellation de « presbyteri cardinales », entre le IVe et le
Vle siecle. Selon une majorité de la doctrine, ce terme serait dérivé du substantif
« cardo », ce qui signifie « gond ». Il donne alors I’image d’un gond de porte, d’un
pivot auquel cette porte est attachée, et autour duquel elle tourne. Appliquée a une
personne, elle évoque 1’idée d’attache ou de fixité. Ainsi, les cardinaux ont été pergus
comme attachés « a une fonction et a une église déterminées », « a titre fixe a une
église déterminée », ou encore « définitivement a 1’Eglise diocésaine »'®. En
résumé, ils sont inamovibles.

Mais a partir du VIle siecle, le terme « cardinalis » a progressivement été
interprété dans le sens de « principalis », c’est a dire associé¢ a 1’idée d’honneur, de
dignité. Lors du concile romain de 769, les cardinaux ont ainsi été désignés sous le
nom de « majores romanae Ecclesiae », a savoir comme les grands personnages de
I’Eglise romaine. Cette évolution s’est poursuivie par la suite, dans le sens d’un
renforcement de la prééminence des cardinaux. Le rapport entre ces derniers et
I’Eglise s’est lui-méme trouvé renvers¢, comme 1’a relevé Thomassin, a propos du
concile de Reims de 1148. Les cardinaux n’ayant pas été consultés sur un sujet du
concile, I’auteur fait ainsi état de leur réaction : « Ils témoignerent au pape avec
beaucoup de ressentiment que le Sacré-College des cardinaux était comme le pivot
sur lequel roule I’Eglise universelle »'*. Egalement révélatrice de cette progression,
est cet extrait de la bulle du pape Eugeéne 1V, adressée en 1440 a ’archevéque de
Cantorbéry : « ...que le pape étant le vicaire et la vivante image de Jésus-Christ, le
college des cardinaux représentait aussi le Sacré college des apotres aupres de
Jesus-Christ comme les évéques représentaient les mémes apotres répandus par
toute la terre, pour la publication de I’Evangile »"'"°. Pour étrange qu’elle puisse
paraitre, cette conception de I’inamovibilité appuie sur I’idée d’une garantie a double
sens. Le cardinal ayant I’Eglise pour pivot, il doit en retour étre le pivot de celle-ci.
Néanmoins, une telle vision s’¢éloigne de la vision statutaire de I’inamovibilité des
magistrats, qui semble aujourd’hui défendue en droit frangais.

108y, Martin, Les cardinaux et la curie, Bibliothéque catholique des sciences religieuses,
Librairie Bloud et Gay, Paris, 1930, pp. 20, 19 et 14.

19 Cité in R. Naz, Dictionnaire de droit canonique, t. 2, Librairie Letouzey et Ané, Paris, 1937,
p. 1317.

"0 Ibid., p. 1318.
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3°) Une garantie formellement reconnue aux seuls magistrats

19. Si cette image du « Sacré college des apotres aupres de Jésus-Christ »,
invoquée par Eugene IV, revét un caractére essentiellement religieux, elle n’en est
pas pour autant dénuée de tout lien avec la sphére judiciaire. Bien au contraire, elle
s’est vue transposée a celle-ci, dans le cadre des représentations de la scéne biblique
du « jugement dernier », qui ont fleuri aux XVe et XVe siécles''’. Ainsi, en tant que
successeurs des apdtres, les cardinaux, inamovibles, faisaient en quelque sorte figure
de magistrats du si¢ge dans la sphére spirituelle.

20.  Or, ainsi que I’a souligné le Professeur Lavigne : « La notion juridique
traditionnelle d’inamovibilité trouve son fondement en droit positif frangais dans des
textes...qui utilisent I’adjectif « inamovible » pour [’appliquer a des personnes dont
il faut remarquer dés I’abord qu’il ne s’agit que de magistrats »''%. En effet, toutes
les dispositions constitutionnelles et législatives qui mentionnent expressément cet
adjectif, I’associent invariablement a celui de « magistrat ». 11 en va ainsi pour les
magistrats du siege de I’ordre judiciaire. L’article 64 alinéa 4 de la Constitution, et
I’article 4 alinéa 1* de I’ordonnance organique du 22 décembre 1958, prévoient dans
les mémes termes que : « Les magistrats du siege sont inamovibles ». 1l en va de
méme pour les membres de la Cour des comptes, et des chambres régionales des
comptes. L’article L. 120-1 du code des juridictions financiéres, dispose que les
premiers : « ont la qualité de magistrats. Ils sont et demeurent inamovibles ». Quant
au second, il ressort de I’article L. 212-8 du méme code, que : « Les magistrats des
chambres régionales des comptes sont inamovibles ». Au-dela, il convient de relever
que dans les rares occasions ou 1’adjectif « inamovible » a été étendu par les textes, a
de nouvelles catégories d’agents publics, seuls étaient concernés des magistrats. La
création du corps des chambres régionales des comptes, concomitante a celle des
juridictions du méme nom, en constitue une parfaite illustration. Il a ainsi été prévu
au dernier alinéa de IDarticle 84 de la loi du 2 mars 1982, relative a la
décentralisation, que : « Les membres de la chambre régionale des comptes sont des

magistrats. Ils sont et demeurent inamovibles ».

21. Mais qu’est-ce qu’un magistrat ? Dans un sens restreint, ce terme

désigne : « toute personne appartenant au corps judiciaire et investie, a titre

" par exemple, le polyptyque du « jugement dernier » réalisé par Rogier van der Weyden
entre 1445 et 1449, le triptyque sur « Le jugement dernier » réalisé par Hans Memling entre 1467 et
1471, ou encore la fresque du « jugement dernier » peinte par Michel-Ange dans la Chapelle Sixtine,
entre 1537 et 1541.

"2 p. Lavigne, op. cit., p. 158.
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professionnel, du pouvoir de rendre la justice ou de la requérir»''. Sont ici
concernés, les magistrats du siége et du parquet relevant de I’ Autorité judiciaire, et
visés par les articles 64 et 65 de la Constitution. Suivant une acception élargie,
dépassant le principe de la séparation des autorités administratives et judiciaires,
cette notion intégre également les membres de certains corps de fonctionnaires
exercant des fonctions analogues, au sein des juridictions administratives. Le plus
souvent, cette qualification résulte des textes. Il en va ainsi des membres de la Cour
des comptes, des magistrats des chambres régionales des comptes et, en vertu de
I’article L. 222-2 du code de justice administrative, des membres du corps des
tribunaux administratifs et des cours administratives d’appel. Mais cette liste pourrait
apparaitre insuffisante, & défaut de citer aussi les membres du Conseil d’Etat''*.
Enfin, il existe une conception de ce mot, émancipée de toute idée de carriere dans la
fonction publique. Celle-ci a notamment été suggérée par le Professeur Renoux :
« ...le magistrat est « l'officier civil qui rend (ou qui requiert) la justice ». Cette
conception, fondée sur [’activité juridictionnelle de [’agent public, est la plus

, , . o 115
communément répandue aujourd’hui» .

En conséquence, il est possible de
compléter la liste précitée, en mentionnant les différentes catégories de juges non
professionnels, dont les juges consulaires, les conseillers prud’homaux, et les

assesseurs des tribunaux paritaires des baux ruraux.

Cependant, en assimilant la qualit¢ de magistrat a 1’exercice de la fonction
juridictionnelle, cette vision nie une réalité historique et étymologique. Sous
I’Ancienne Monarchie, le terme employé pour désigner «/’état, la condition, la
profession de juge...(et) par extension de tous ceux qui servent a [’administration de
la justice », n’était pas celui de magistrat, mais celui de «judicature »''°. En
conséquence, certains juges se voyaient refuser ’appellation de « magistrat »,
comme les «officiers de certaines juridictions particulieres, et...(les) juges

117

seigneuriaux En effet, ce terme trouve son origine dans les mots latins

« magister » et « magnus ». Le premier signifie : « celui qui commande, dirige,

conduit », ou encore : «le maitre qui enseigne ». Le second exprime I’idée de

118

grandeur, de noblesse, d’importance Sous 1I’Antiquité, Aristote concevait le

"3 G. Cornu, Magistrat, op. cit., 7° éd., 2005, p. 565.
4 G. Cornu, op. cit., 7e éd., 2005, p. 565 ; P. Lavigne, op. cit., p. 159.
5T, S. Renoux, Le Conseil constitutionnel et [’ autorité judiciaire..., op. cit., p. 150.

16 Dictionnaire de ’Académie francaise, 1° éd, 1694 ; 4° éd., 1762 ; 4° éd., 1798 ; 6° éd.,
1832-5 ; et 8° éd., 1932-5.

"7 J-F Féraud, Dictionnaire critique de la langue francaise, Mossy, Marseille, 1787-1788.

"8 F_ Gafiot, op. cit., pp. 938-939.
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magistrat comme celui qui assume des « fonctions auxquelles a été donné le pouvoir
de délibérer en certaines matieres, d’y décider et d’y donner des ordres, et surtout ce
dernier pouvoir». Au XVle sieécle encore, Jean Bodin I’envisageait comme :
« Uofficier qui a puissance en république de commander »'". Dans sa conception
originelle, le magistrat n’était donc pas assimilé a I’exercice de la justice, mais plutot
a I’idée d’une haute fonction politique ou administrative, nonobstant sa nature. Avant
d’étre un magistrat, il était d’abord le titulaire d’une « magistrature ». En raison de
I’autorité¢ attachée a cette fonction, il bénéficiait logiquement d’une certaine
indépendance. Méme si elle semble désormais revétir un caractére désuet, cette
conception n’en a pas pour autant disparu. La conciliant avec la vision actuelle, le
Professeur Cornu en a par exemple déduit la définition suivante : il s’agit de « toute
personne relevant de [’ordre administratif ou judiciaire (ou les deux), et investie
d’une charge publique (d’une magistrature) comportant soit un pouvoir
Jjuridictionnel soit le pouvoir de prendre ou de requérir des mesures en vue de
’application des lois ou de I'ordre public »'*°. Parmi les magistrats de 1’ordre
administratif, non titulaires d’un pouvoir juridictionnel, il cite en conséquence le
Président de la République, les ministres, les préfets et les sous-préfets. Et il
compléte cette liste en mentionnant des magistrats appartenant aux deux ordres, tels

que les maires, leurs adjoints et les commissaires de police.

22.  Si cette acception initiale du terme « magistrat » tend a en préciser le
sens, elle demeure néanmoins insuffisante. Elle fait effectivement abstraction de
I’évolution de ce concept, entre 1’Antiquité et la période contemporaine. Il semble
qu’a partir du XVle siecle, les théoriciens de I’absolutisme aient entendu le
distinguer de celui de « souveraineté ». Dans Les six livres de la République, Jean
Bodin précise ainsi que: «le magistrat, apreés le souverain, est la personne
principale de la république, et sur lequel se déchargent ceux qui ont la
souveraineté ». Détenteur de la souveraineté, le roi cessait donc d’apparaitre comme
un magistrat, tandis que ceux qui recevaient cette qualification, se voyaient écartés
de la sphere politique. Selon Joé€l Hautebert, il est « fort probable » que cette
évolution conceptuelle ait été inspirée par la volonté de réaffirmer la soumission des
parlements a la couronne'?'. Les officiers de ces cours souveraines avaient en effet
hérit¢ de D’appellation de magistrat au Xllle siecle, avant méme de devenir a
proprement parler des judicateurs. Ce faisant, le rapport d’adéquation entre le terme

« magistrat » et la conception originelle de la « magistrature », a également été

193 Bodin, Les six livres de la République, livre 111, chap. II1., Gabriel Cartier, Paris, 1608, p.
392.

120 G. Cornu, Magistrat, op. cit., 7° &d., 2005, p. 566.

12! J. Hautebert, Magistrat, in D. Alland, S. Rials (dir.), op. cit., p. 980.
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rompu. Sous 1’Antiquité, les magistrats occupaient la premicre place au sein de la
cité, dans la mesure ou ils exercaient les fonctions publiques les plus éminentes. A
partir du XVle si¢cle, en revanche, le magistrat se trouve ravalé au rang d’une
autorité secondaire, nonobstant la magistrature exercée. C’est pourquoi, il peut étre
erroné de désigner le Président de la République sous le nom de magistrat. Il ’est
uniquement au sens antique du terme, dans la mesure ou il assume la « magistrature

supréme ».

Pour autant, il ne faut pas voir dans cette évolution un abaissement total du mot
« magistrat ». Au contraire, celui-ci s’est vu conforter dans son statut
d’indépendance. L’exercice de la justice a pris I’ascendant dans la manicére de
concevoir le magistrat, désormais défini comme celui: «qui a juridiction et
empire », puis comme un : « officier établi pour rendre la justice, ou maintenir la
police ». En conséquence, le terme magistrat a progressivement perdu sa dimension
politique et administrative, au profit d’une dimension plus neutre. En outre, en
continuant a étre rattaché a 1’idée d’une haute fonction publique, le magistrat reste
oppos¢ au fonctionnaire, dont le propre est d’étre soumis a une autorité hiérarchique.
Une étape supplémentaire a ét¢ franchie a la fin du XVIlle siécle, avec 1’effacement
de la conception antique du magistrat, au profit de la conception contemporaine.
Sous I’influence de la théorie de la séparation des pouvoirs, venue renforcer le
principe de la séparation des autorités administratives et judiciaires'”, le terme
magistrat s’est nettement spécialisé dans 1’exercice de la fonction juridictionnelle.
Ainsi, dans son Répertoire universel et raisonné de jurisprudence de 1785, Guvot
écrivait : « qu’en France, on appelle magistrats les personnes préposées pour rendre
la justice ». Cette définition s’est encore affinée avec la séparation des contentieux
administratif et judiciaire, caractérisée par la mise en ceuvre de la théorie de
I’administrateur-juge, puis la création de véritables juridictions administratives. Le
mot magistrat a alors été plus particulierement utilisé pour désigner « les membres

125 11 a en

des cours de justice» ou «les membres de ['ordre judiciaire ».
conséquence acquis un sens bien distinct de celui des hauts fonctionnaires et des
autres agents d’autorit¢ soumis au Pouvoir exécutif, tels que les ministres, les préfets,

les sous-préfets, les maires, leurs adjoints et les commissaires de police.

23.  Ainsi, «/’indépendance » semble constituer un critere tout aussi
important que celui de la fonction juridictionnelle, dans la définition du mot
« magistrat ». Le magistrat n’est pas uniquement indépendant dans la mesure ou

I’exercice de cette activité le requiert, mais également parce que cette qualité est

122 Celui-ci trouve son origine dans 1’édit de Saint-Germain de 1641, adopté sous la monarchie
absolue.

' Dictionnaire de 1’ Académie francaise, 6° éd., 1832, et 8° éd. 1932-5.
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inhérente a son statut. Cette optique semble pleinement intégrée en droit positif.
Ainsi, dans son avis de relaxe du Procureur Apap, rendu en 1987, la Commission de
discipline du parquet évoquait : le « droit particulier a l’'indépendance qui distingue
fondamentalement le magistrat du fonctionnaire... ; [’indépendance des
magistrats...a le caractéere d’un principe de droit public et de valeur
constitutionnelle... »'**. C’est cette méme exigence d’indépendance qui justifie le
refus du Conseil constitutionnel de voir confier aux auditeurs de justice, des
fonctions juridictionnelles normalement réservées aux magistrats du siege. Il a
effectivement statué¢ en ce sens, dans sa décision du 9 juillet 1970, aprés avoir
souligné que : « la participation des auditeurs de justice, avec voix délibérative, a
lactivité juridictionnelle d’un tribunal de grande instance...est incompatible, eu
egard au statut particulier desdits auditeurs, avec le principe de [’indépendance des
Jjuges tels qu’il résulte des dispositions de I'article 64 de la Constitution »'*. S’ils
exercent des fonctions juridictionnelles, les auditeurs de justice n’en sont pas pour
autant des magistrats. Mais cette idée s’est trouvée exprimée avec une plus grande
clarté encore, a I’occasion de 1’arrét du Conseil d’Etat « Syndicat de la juridiction
administrative, Mme Balbin », du 5 novembre 2003. Dans ses conclusions, le
Commissaire du gouvernement Rémi Schwartz a effectivement défini les magistrats,
comme : « les personnes chargées de rendre la justice au nom du peuple frangais en
toute indépendance »"*.

I faut voir dans cette conception, prenant en compte le critere de
I’indépendance, une explication de D’attractivité actuelle du terme « magistrat ».
Cette qualification fait en quelque sorte présumer de I’indépendance de son
bénéficiaire. C’est ainsi que dans ses conclusions sur I’arrét précité, Rémi Schwartz a
¢tabli une véritable typologie des magistrats, en fonction de leur degré
d’indépendance assuré par les textes. Selon lui: « Nous avons trois catégories de
magistrats : les magistrats de [’ordre judiciaire dont le statut releve de la loi
organique en vertu de la Constitution ; les autres magistrats dont le statut reléve de
la loi en vertu de l'article 34 de la Constitution ; et les magistrats des tribunaux
administratifs et cours administratives d’appel, avec sans doute les membres du
Conseil d’Etat, statutairement assimilés aux fonctionnaires et pour lesquels la loi
fixe seulement les garanties fondamentales au sens de [’article 34 de la Constitution,

mais aussi...les régles découlant du principe constitutionnel de l'indépendance des

124 Cité par G. Wolff, Les magistrats, RDP, novembre-décembre 1991, n° 6, p. 1652.
123 CC, décision n° 70-40 DC du 9 juillet 1970.

126 CE, arrét du 5 novembre 2003, « Syndicat de la juridiction administrative, Mme Balbin »,
AJDA, 19 avril 2004, p. 827.
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Juridictions administratives »'*’. Or, parmi toutes ces catégories, il n’y a guére que
les membres de la premiére qui puissent a proprement parler, étre désignés sous
I’appellation de magistrats. Dans les autres cas, il s’agit de fonctionnaires'*® et de
juges non professionnels exercant des fonctions juridictionnelles, et qualifiés de
magistrats dans la mesure ou ils bénéficient d’une indépendance statutaire supérieure
aux simples fonctionnaires et autres agents publics. Plus encore, alors que certains
exercent des attributions juridictionnelles depuis plusieurs décennies voire plusieurs
siécles, cette qualification leur a longtemps été déniée'”’. Le fait de reconnaitre a
ceux-ci la qualité de magistrat, apparait alors comme une espece de consécration.

C . Le modéle d’indépendance

1°) Une garantie synonyme d’indépendance

24.  Dans ces conditions, I’inamovibilité parait figurer au premier rang des
garanties d’indépendance statutaire accordées aux agents publics. En effet, comme
cela a été indiqué précédemment, 1’inamovibilité bénéficie en droit positif francais,
aux seuls magistrats. En d’autres termes, elle est une garantie qui semble bénéficier
uniquement a des personnes dont 1’indépendance est inhérente, a la fois a leur statut
de magistrat et a leurs attributions juridictionnelles. Ce sentiment se trouve renforcé
par I’exclusion de certaines catégories de « magistrats», du bénéfice de
I’inamovibilité. D’une part, les textes refusent cette garantie aux magistrats chargés
de requérir la justice au nom de 1’Etat, et qui se trouvent en conséquence soumis a
’autorité hiérarchique du garde des Sceaux. Ainsi, alors méme que leur statut reléve
de la loi organique en vertu de l’article 64 de la Constitution, les magistrats du

parquet de I’ordre judiciaire ne sont pas inamovibles. 4 contrario, cette garantie est

127 CE, arrét du 5 novembre 2003, « Syndicat de la juridiction administrative, Mme Balbin »,
AJDA, 19 avril 2004, p. 827.

128 1 es membres de la Cour des comptes, des chambres régionales des comptes, et du corps des
tribunaux administratifs et des cours administratives d’appel, sont également concernés. Bien qu’ils
soient formellement qualifiés de « magistrats », ils demeurent avant tout des fonctionnaires, en partie
soumis au statut général de la fonction publique.

"2 11 en est allé ainsi pour les membres du corps des tribunaux administratifs et de cours
administratives d’appel. Tandis que les tribunaux administratifs ont été créés par un décret du 30
septembre 1953, leurs membres se sont vu reconnaitre la qualité de magistrats, uniquement avec la loi
du 6 janvier 1986. Les juges des conseils de prud’hommes, institués sous le Premier Empire, ont
seulement été congus comme des magistrats au sens de ’article 34 de la Constitution, avec la décision
du Conseil constitutionnel n° 91-166 DC du 13 juin 1991. Par assimilation, les juges des tribunaux de
commerce, trouvant leur origine au XVlIe siécle, devraient également pouvoir étre considérés comme
des magistrats. Enfin, les membres du Conseil d’Etat, qui n’ont recu cette qualification ni des textes ni
de la jurisprudence du Conseil constitutionnel, ont été assimilés a des magistrats dans les conclusions
sur ’arrét « Syndicat de la juridiction administrative, Mme Balbin ».
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seulement accordée aux magistrats chargés de fonctions de jugement, c’est a dire aux
juges. Or, ces derniers constituent le cceur méme de D’activité juridictionnelle.
D’autre part, cette garantie n’est jamais attribuée par les textes, aux personnes que
ces derniers ne qualifient pas expressément de « magistrat »s. La situation des
membres du Conseil d’Etat et des « magistrats » non professionnels, en constitue une
parfaite illustration. Ceux-ci sont certes, sans aucun doute des magistrats au sens de
la définition proposée par Rémi Schwartz. Néanmoins, faute de recevoir cette
qualification de la Constitution ou de la loi, I’inamovibilit¢ ne leur a pas été
formellement reconnue jusqu’ici.

Cette importance de I’inamovibilité se trouve pleinement relayée et méme
amplifiée par la doctrine. Elle n’y est plus seulement représentée comme « une »
garantie de premier rang, mais comme «la» premiére garantie d’indépendance
statutaire du magistrat. Dans I’énumération de celles-ci, I’inamovibilité figure
traditionnellement a la premiere place. Il en va par exemple ainsi, dans les écrits de
Raoul de La Grasserie, Charles Eisenmann, Marcel Waline, Victor Silvera, ou encore
Roger Perrot'*’. Une partie de la doctrine est allée plus loin, en considérant que
I’inamovibilité ne constitue pas simplement «la premicre », mais «la» garantie
d’indépendance statutaire des magistrats. En ce sens, René Jacquelin voyait dans
I’inamovibilité, un élément essentiel, voire suffisant de 1’indépendance du juge'*'.
Adhémar Esmein estimait en conséquence qu’il importait peu d’encadrer le mode de
nomination des magistrats, dans la mesure ou I’inamovibilité suffisait a les faire
échapper a 1’emprise du Pouvoir exécutif'’>. Au début de la V™ République,
Charles Eisenmann relevait également que : « la tradition des juristes occidentaux a
été de mettre [’accent, de concentrer toute [’attention ou presque sur une seule
question, sur un seul point, I’inamovibilité »'>*. Enfin, beaucoup plus récemment,
Roger Perrot soulignait que : « Les garanties d’indépendance sont dominées par un

. . . . , . . . 7 e7.,7 134
principe essentiel qui semble les résumer toutes : le principe de ['inamovibilité » .

BOR. de La Grasserie, La justice en France..., op. cit., vol. 1, p. 168 ; C. Eisenmann, La justice
dans [’Etat, VII La justice, PUF, Bibliothéque des centres d’études supéricures spécialisées,
Université d’Aix-Marseille, 1961, p. 48 ; M. Waline, Pouvoir exécutif et justice, op. cit., p. 100 ; V.
Silvera, La fonction publique et ses problemes, éd. de L’actualité juridique, 1969, p. 40 ; Monique
Pauti, op. cit., p. 164 ; G. Wolff, op. cit., p. 1653 ; J.-M. Varaut, Indépendance, op. cit., p. 624 ; R.
Perrot, Institutions judiciaires, op. cit.12° éd., 2006, p. 300.

BIR. Jacquelin, La juridiction administrative dans le droit constitutionnel, éd. Giard, Paris,
1881, p. 387, cité par J.-P. Théron, De [’indépendance du juge judiciaire dans la doctrine frangaise,
Gazette du Palais, 1976, p. 650.

132 A. Esmein, Eléments de droit constitutionnel frangais et compareé, t. 1, Recueil Sirey, Paris,
8% éd., 1927, p. 559, cité par J.-P. Théron, De l’indépendance du juge..., op. cit., p. 650.

13 C. Eisenmann, La justice dans I’Etat, op. cit., p. 48.

B4 R. Perrot, Institutions judiciaires, op. cit., 12° éd., 2006, p. 299.
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Or, comme cela a déja été souligné, le systéme juridictionnel frangais s’insere dans
un modele européen-continental, qui privilégie une approche « personnelle » de
I’indépendance judiciaire, et qui relégue au second rang 1’indépendance
« fonctionnelle ». Dés lors, I’inamovibilité ne fait plus seulement figure de garantie
« suffisante » de I’indépendance « individuelle » du magistrat, mais également de

condition essentielle de I’indépendance judiciaire.

2°) Une garantie érigée en modéle

25.  Ainsi érigée en synonyme d’indépendance, I’inamovibilité est de nature
a apparaitre comme un véritable « modele » pour d’autres catégories d’agents
publics, c’est-a-dire comme une garantie qui : « grdce a Ses caractéristiques, a ses
qualités, peut servir de référence a limitation ou @ la reproduction »'>. Déja

s 1r.r . ’ . . . 136 .1 [N
considérée comme un « antique et tutélaire principe » ~° au milieu du XIXe siccle,
I’inamovibilité des magistrats a traversé les ages et les régimes politiques, depuis
I’époque médiévale jusqu’a aujourd’hui. Erigée en Loi fondamentale du royaume a
la veille de la Révolution, elle a été reprise et consacrée dans la presque totalité des
Constitutions qui se sont succédées depuis 1791. De ce fait, I’inamovibilité bénéficie
d’un prestige qui dépasse la seule magistrature judiciaire elle-méme. Il semble que
lui soit reconnue, pour reprendre la définition du « modéle » juridique'’ donnée par
le Professeur Cornu, cette « valeur exemplaire » susceptible d’en faire une « source
d’inspiration » pour I’élaboration et I’amélioration du statut d’autres catégories
d’agents publics. Force est d’ailleurs de constater que pour la plupart de ces
derniéres, la jouissance de cette garantie apparait comme un idéal a atteindre. Et
parmi elles, certaines n’hésitent pas a se proclamer bénéficiaires d’une
« inamovibilité de fait » ou d’une « inamovibilité coutumiere », faute de s’étre vues
b

expressément conférer une telle garantie statutaire. Au-deld, une tentative
d’inventorisation des « personnes (qualifiées d’)inamovibles dans les services

. . 138 J . . r .
publics francais » °°, révele une liste qui dépasse largement celle des « magistrats

inamovibles », au sens strict du terme.

Parmi les personnes appartenant au service public de la justice, sont tout
d’abord qualifiés d’« inamovibles », en application des articles 64 in fine de la
Constitution, et 4 alinéa 1° de I’ordonnance organique du 22 décembre 1958, les

135 Dictionnaire Trésor, Centre national des ressources textuelles et lexicales, www.cnrtl.fr.

1% Etrait du discours prononcé par le Premier avocat général Berville, a la cour d’appel de
Paris, le 5 novembre 1849, Gazette des tribunaux, 6 novembre 1849.

57 G. Cornu, Modéle, op. cit., 8¢ éd., 2007, p. 595.

1% Titre de Iarticle de P. Lavigne, op. cit., pp. 157-169.
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magistrats du siege de I’ordre judiciaire. Les membres de la Cour de comptes sont
¢galement qualifiés de magistrats « inamovibles », par 1’article L. 120-1 du code des
juridictions financicres. Les magistrats des chambres régionales de comptes se sont
formellement vus reconnaitre le bénéfice de cette garantie, par le dernier alinéa de la
loi du 2 mars 1982, au moment de la création des juridictions du méme nom. Le
terme « inamovible » n’est en revanche pas utilisé a 1’égard des membres du corps
des tribunaux administratifs et des cours administratives d’appel, qualifiés de
magistrats par I’article 1¥ du 6 janvier 1986, lorsqu’ils exercent des fonctions
juridictionnelles. Selon la doctrine, ce texte en admettrait néanmoins le contenu, en
reprenant la formule de I’article 4 alinéa 2 du Statut organique précité. Les membres
du Conseil d’Etat bénéficieraient quant a eux, d’'une inamovibilit¢ découlant d’une
« coutume plus que séculaire »"*°. Enfin, les juges non professionnels désignés par la
voie de I’élection, disposeraient d’une inamovibilité¢ de fait pendant la durée de leur
mandat'*,

Au-dela du service public de la justice, certaines catégories d’agents publics
sont également qualifiées d’inamovibles, en dépit du silence des textes. Il en irait
ainsi des membres du Conseil constitutionnel. Par exemple, le Professeur Waline
s’¢tait exprimé en ce sens, dans sa préface de la premicre édition des Grandes
décisions du Conseil constitutionnel'*'. Cette garantie serait également reconnue aux
membres de certaines autorités administratives indépendantes, tels que ceux de
I’Autorité de sécurité nucléaire'*, de I’Autorité de contrdle technique de
I’environnement sonore des aéroports'®, de la Commission de controle des
assurances et de 1’Autorité de régulation des télécommunications'*, ou encore au

19 J.-M. Auby, R. Drago, Traité de contentieux administratif, t. 1, LGDJ, 17 éd., 1962, p. 169.
10 G. Wolff, op. cit., p. 1653.

' Texte repris dans : L. Favoreu, L. Philip, Les grandes décisions du Conseil constitutionnel,
Dalloz, Grands arréts, Paris, 13 éd., 2005, p. XVI ; Service des études juridiques, La composition des
cours constitutionnelles, Les documents de travail du Sénat, série droit comparé, n° 179, novembre
2007, p. 5.

2 H. Revol et B. Sido, rapport n° 231 fait au nom de la commission des affaires économiques
et du plan, relatif a la transparence et & la sécurité en matiére nucléaire, Sénat, 1° mars 2006, p. 27 ;
propos de Nelly Olin, ministre, lors de la séance du 7 mars 2006 au Sénat, et de la 2° séance du 28

mars 2006 a I’ Assemblée nationale.

3 J-F. Legrand, avis n° 68 réalisé au nom de la commission des affaires économiques, sur le
projet de loi de finance pour 1999, t. 19, Sénat, 19 novembre 1998.

44 J. Douvreleur, O. Douvreleur, op. cit., p. 336.
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nouveau Défenseur des droits'*’. Dans le domaine universitaire, une « inamovibilité
de fait » aurait bénéficié aux recteurs sous les III°™ et IV™ Républiques'*, et
I’inamovibilit¢  s’étendrait aujourd’hui aux professeurs, aux maitres de
conférences'?’, voire a I’ensemble des enseignants-chercheurs'*. Enfin, dans la
sphére connexe de la recherche, il conviendrait de citer encore, les membres de
I’Académie francaise'*® et plus largement ceux de I’Institut de France, les
professeurs du Muséum national d’histoire naturelle, du Conservatoire national des
arts et métiers, et du Collége de France'’, ainsi que les chefs de département du

Palais de la découverte .

D . L’appréciation du modéle

26.  L’application du terme « inamovible » a des personnes qui ne sont pas
toutes a proprement parler des magistrats, et qui ne bénéficient pas nécessairement de
cette garantie expresse, apparait ainsi révélatrice de cette idée de « modele ».
Cependant, pour que I’inamovibilité puisse étre véritablement percue comme telle,
elle doit encore pouvoir faire 1’objet d’une approche réaliste. Cela implique, de prime
abord, que cette garantie puisse étre adéquatement transposée aux autres catégories
d’agents publics. Mais cela suppose surtout 1’existence d’une analogie raisonnable
entre, d’une part, la réalité idéale a laquelle renvoie I’inamovibilité¢ des magistrats, et,
d’autre part, la réalité concréte de celle-ci. Or, I’inamovibilité des magistrats se

trouve confrontée, de ce point de vue, a trois obstacles.

45 p. Gélard, rapport n° 482 fait au nom de la Commission des lois sur le projet de loi
organique relatif au Défenseur des droits et sur le projet de loi relatif au Défenseur des droits, Sénat,
19 mai 2010, p. 49 .

1% Selon M. Chevalier, La fonction rectorale : la fin des recteurs inamovibles, La Revue
administrative, n° 175, 1977, pp. 9-18. Cité in P. Lavigne, op. cit., p. 158.

"“7P. Lavigne, op. cit., respectivement pp. 159 et 167.

'8y Fréville, rapport d’information n° 54 fait au nom de la commission des finances sur la
politique de recrutement et la gestion des universitaires et des chercheurs, Sénat, 6 novembre 2001, p.
94.

14 www.academie-francaise. fi/.

0P Lavigne, op. cit., respectivement pp. 159 et 168 ; G. Hage, question écrite n° 28985 posée
au ministeére de 1’éducation nationale, de la recherche et de la technologie, publiée au JO du Sénat du
26 avril 1999, et réponse publié¢e au JO du Sénat du 5 mai 1999.

151 « Les responsables de département jouissent d’une inamovibilité de fait », extrait de : P.
Adnot, rapport d’information n° 354 fait au nom de la commission des finances sur la situation du
Palais de la découverte, Sénat, 27 juin 2007, p. 27.
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1°) Un modéle limité

27.  La premiere difficulté que connait 1’inamovibilité des magistrats, est
d’ordre ratione personae. Celle-ci tient a ce que les bénéficiaires actuels de cette
garantie, sont des agents pour qui [|’indépendance revét une importance
fondamentale. Bien plus qu’une simple protection contre les risques d’abus du
Pouvoir politique, I’indépendance constitue pour les magistrats une condition méme
de leur légitimit¢é et de celle du service public de la justice. Le Conseil
constitutionnel n’a d’ailleurs pas manqué de mettre en exergue ce trait de caractére a
I’occasion de ses décisions. C’est ainsi qu’en vertu d’une jurisprudence constante, il
juge que le « principe d’indépendance...est indissociable de [’exercice des fonctions
Judiciaires », voire plus largement « des fonctions juridictionnelles »">*. De méme,
en ce fondant sur les : « dispositions de [’article 64 de la Constitution en ce qui
concerne [’autorité judiciaire et (les) principes fondamentaux reconnus par les lois
de la République en ce qui concerne, depuis la loi du 24 mai 1872, la juridiction
administrative », ’Hote de la rue de Montpensier tend, également au terme d’une
jurisprudence constante, a insister sur : « ['indépendance des juridictions...ainsi que
le caractére spécifique de leurs fonctions »'>>. Or, cette exigence d’indépendance ne
trouve pas d’équivalent pour I’immense majorité des autres agents de 1’Etat. Ces
derniers sont bien au contraire soumis a la lettre de D’article 20 alinéa 2 de la
Constitution, qui prévoit que le Gouvernement : « dispose de [’administration et de

la force armée ».

Bien entendu, il est vrai que les agents publics sont tenus a un impératif de
neutralité, qui n’est pas sans rappeler le devoir d’impartialité qui caractérise les
magistrats. Toutefois, alors que les premiers doivent étre neutres dans 1’exercice de
leurs fonctions d’exécution, les seconds supposent d’étre impartiaux dans 1’exercice
de fonctions qui les conduisent & se prononcer: « librement en leur dme et
conscience (et a) observer exclusivement la Constitution et les lois »'**. Dans ces
conditions, une transposition de I’inamovibilit¢ devrait uniquement pouvoir étre
envisagée vis-a-vis de catégories d’agents publics, dont les fonctions requi¢rent un
degré d’indépendance équivalent a celui qui est exigé des magistrats du sicge de
I’ordre judiciaire.

152 CC, décision n°® 92-305 DC du 21 février 1992, cons. 64 ; CC, décision n° 98-396 DC du 19
février 1998, cons. 17 ; CC, décision n° 2002-461 DC du 29 aofit 2002, cons. 15.

153 CC, décision n° 80-119 DC du 22 juillet 1980 ; CC, décision n® 89-271 DC du 11 janvier
1990, cons. 6.

13 Article 76 § 2 de la Constitution japonaise du 3 novembre 1946.

49



Olivier PLUEN | Thése de Doctorat | Novembre 2011

28.  Au surplus, il convient de souligner qu’une volont¢ d’étendre le
bénéfice de I’inamovibilit¢ a des catégories d’agents publics dont les fonctions
n’impliquent pas un méme degré d’indépendance, pourrait avoir des conséquences
préjudiciables pour I’intégrité de cette notion. Il est certain que 1’extension du champ
d’application des termes «inamovible » et «inamovibilité » a d’autres agents
publics, apparait mue par un souci bienveillant de renforcer leur indépendance.
Néanmoins, il est possible de s’interroger sur les limites de cette extension. Au-dela
d’un certain seuil, le sens et la portée de ce mot risqueraient de se trouver dénaturés.
Ainsi, a I’idée suivant laquelle I’inamovibilité serait synonyme de fonctions viageres,
certains opposent que cette garantie est parfaitement compatible avec des fonctions a
temps. C’est ce qui justifie I’application de ce terme a des agents publics tels que les
juges ¢lus ou les membres du Conseil constitutionnel. Pourtant, le Conseil
constitutionnel reléve a propos des seuls « magistrats inamovibles » dont la qualité
ne fait aucun doute, en I’occurrence les magistrats du si¢ge de 1’ordre judiciaire,
que : « ...les fonctions de magistrat de |’'ordre judiciaire doivent en principe étre
exercées par des personnes qui entendent consacrer leur vie professionnelle a la

5 Un tel considérant peut conduire a se demander si

carriere judiciaire »
I’inamovibilité ne devrait pas, en principe, étre réservée a des agents qui entendent se

consacrer a la méme activité professionnelle jusqu’a 1’age de leur départ en retraite.

De la méme fagon, en réponse a une question écrite posée en 2005 par un
député, concernant la responsabilit¢ des membres du corps des tribunaux
administratifs et des cours administratives d’appel, les services du ministére de la
justice avaient pu apporter la réponse suivante : « ...la mesure de déplacement
d’office constitue en soi une sanction disciplinaire, au demeurant tres lourde pour un
membre du corps des magistrats administratifs, puisqu’elle conduit a écarter la
garantie d’inamovibilité dont bénéficient ces magistrats en vertu de [’article L. 231-3
du code de justice administrative »'°. Or, il est possible de s’interroger sur le degré
d’exactitude d’une telle assertion, qui conduit a faire a faire de 1’inamovibilité un
synonyme d’« irrévocabilité ». L’année suivante, dans une question écrite posée en
2006, un autre député attirait I’attention du garde des Sceaux sur la durée des
fonctions des magistrats, en soulignant que : « si la durée en fonction des juges est

une preuve de stabilité et d’expérience, une trop longue durée peut aussi donner une

135 CC, décision n® 92-305 DC du 21 février 1992, cons. 64 ; CC, décision n° 93-336 DC du 27
janvier 1994 ; CC, décision n°® 94-355 DC du 10 janvier 1995, cons. 8.

13 F. Cornut-Gentille, question écrite n° 60202 publiée au JO de I’ Assemblée nationale du 15
mars 2005, et réponse du ministére de la justice publiée au JO de 1’ Assemblée nationale du 24 mai
2005.
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désagréable impression d’inamovibilité... »"’. Ces propos laissent songeurs, ici
encore, puisqu’ils révelent une réelle méconnaissance de 1’inamovibilité. Passé un
seuil, cette garantie encourt donc le risque de verser dans 1’oubli.

29.  Cette premicre limite, si elle fait obstacle a une extension élargie de
I’inamovibilité, ne remet cependant pas en cause la valeur susceptible d’étre attachée
a cette derniere. Comme garantie d’indépendance, I’inamovibilité est susceptible de
rester une « source d’inspiration » pour 1’amélioration du statut des autres catégories
d’agents publics. Elle apparait alors, a proprement parler, comme un « étalon » en
matiere de garanties d’éviction, et non comme un objectif a atteindre nécessairement.
En revanche, il appartient de faire état de deux autres difficultés de nature a

préjudicier durablement a celle-ci.

2°) Un modéle refusé

30. La seconde difficulté a laquelle I’inamovibilit¢ des magistrats se trouve
confrontée, dans sa capacité a constituer un modele, réside dans 1’aversion dont elle
fait paradoxalement 1’objet. Cette garantie est en effet souvent associée, dans
I’imaginaire collectif, a I’idée d’un magistrat soustrait a toute autorité. Cette idée
ressort notamment de [’assimilation du terme «inamovible », aux termes
« irrévocable » et « irresponsable ». La premiére association semble s’inscrire dans
une tradition plus que séculaire. Ainsi, tandis que dans son Traité des lois de 1825,
Guillaume Carré écrivait que le meilleur moyen d’assurer « /’indépendance des
juges », était de les « constituer...inamovibles », il poursuivait en écrivant que :
« ...l'irrévocabilité est bien moins une prérogative des magistrats qu’un droit de la
nation ». Beaucoup plus récemment, en 1998, Jean et Olivier Douvreleur relevaient
encore, a propos des autorités administratives indépendantes, que : « Cette garantie
essentielle (I’'inamovibilité) est quelquefois formulée par les textes...qui prévoient
que les membres de ces institutions « ne peuvent étre révoqués » ou « ne sont pas

, 159
révocables » » .

L’amalgame entre 1’« inamovibilité » et 1’ « irresponsabilité »
revét quant a lui un caractere plus ponctuel, étant principalement associ¢ aux crises
cycliques que traverse la justice frangaise depuis 1’ Ancienne Monarchie. C’est ainsi
qu’au moment des travaux préparatoires a la loi du 30 aolit 1883, le Député Gerville-
Réache était intervenu devant la chambre basse, en déclarant que : « Les magistrats

inamovibles rendent la justice sans avoir a rendre de compte a personne de ce qu’ils

157 E. Raoult, question écrite n® 105554 publiée au JO de I’Assemblée nationale du 3 octobre
2006, et demeurée sans réponse du ministere de la justice.

8 G. Carré, Traité des lois de [ ‘organisation judiciaire et de la compétence des juridictions
civiles, t. 1, éd. P. Dupont et Cailleux, Paris, 1833, p. 126.

159 J. Douvreleur, O. Douvreleur, op. cit., p. 336.
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decident...ils jugent et ils ne seront pas jugés. Il est évident qu’ils sont
160

irresponsables » °".

«Irrévocable » et «irresponsable », le magistrat inamovible est des lors
suspecté de pouvoir exercer ses fonctions de maniere arbitraire. Ce dernier terme
revét d’ailleurs historiquement une double signification, susceptible de préter a
confusion. Est arbitraire : « un pouvoir souverain qui n’a pour régle que la volonté
de celui qui le posséde », mais également: «ce qui dépend de la volonté des
Juges »'®!. Cette suspicion se trouve renforcée par 1’image, souvent dommageable,
véhiculée a I’égard des magistrats au sein de la société. En ce sens, pendant la
présidence italienne de I’Union européenne, en 2005, le Président du Conseil, Silvio
Berlusconi, aurait déclaré : « ...les juges sont mentalement dérangés, pour faire un
travail de juge, il faut avoir des troubles psychiques, et si les juges font ce travail,
c’est parce qu’ils sont anthropologiquement différents du reste de la race
humaine »'%*. L’inamovibilité acquiert ainsi automatiquement, du fait du lien étroit
qu’elle entretient avec la magistrature, une dimension péjorative. La limitation de la
durée de certaines fonctions juridictionnelles, a ainsi été votée afin d’éviter « foute
appropriation » par le juge de celles-ci. De méme, la derniére réforme du Conseil
supérieur de la magistrature, intervenue a 1’occasion de la révision constitutionnelle
du 23 juillet 2008, a essentiellement été entreprise dans un souci de limiter le
« corporatisme judiciaire ». Cette vision dépasse y compris la sphére juridictionnelle
proprement dite. C’est ainsi qu’a ’occasion de I’examen du projet de loi relatif a la
transparence et a la sécurité en matiere nucléaire, le Sénateur Voynet a pu affirmer
devant le Sénat, que : « L inamovibilité des membres...sont autant d’éléments qui me
paraissent étre de nature a jeter un doute sur l'indépendance » de 1’Autorité de
sireté nucléaire'®. Enfin, dans un article de 2008 consacré a « L affaire Siné », un
journaliste du Monde diplomatique s’est référé au « tribunal de l’inquisition et ses
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juges inamovibles », pour critiquer certaines personnalités du monde littéraire .

Mais cette défiance se trouve encore exacerbée, en raison de la place occupée
par la justice dans la société. Celle-ci apparait effectivement comme ’'une de ces

10 G. Gerville-Réache, JO, Débats, Chambre des députés, 1883, p. 138.
1! Dictionnaire de 1’ Académie francaise, 17 éd., 1694.

12 Cité in Syndicat national de la magistrature, La justice au défi de la démagogie, I’essaime,
n° 13, septembre 2005, p. 1.

1 D, Voynet, séance du 7 mars 2006, Sénat.

1% p_Rimbert, Antisémitisme : échec d’un chantage, Le Monde diplomatique, 24 juillet 2008.
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magistratures « dont la trinité mystérieuse constitue la souveraineté »'®. Le Conseil
constitutionnel n’a pas manqué de le rappeler dans sa décision du 5 mai 1998, en
jugeant que : «les fonctions juridictionnelles sont inséparables de [’exercice de la
souveraineté nationale »'*. Or, cette justice connait une véritable montée en
puissance depuis les années 1970, expliquée par la juridicisation et la judiciarisation
croissantes de la société. L’inamovibilité apparait dans ces conditions associée a la
crainte d’un « pouvoir judiciaire », dont 1’essor représenterait un danger pour le
Pouvoir politique. Dans une question écrite au ministére de la justice, le Sénateur
Hamel dénongait ainsi en 1994 : « ...une dérive...une tentation de certains juges de
créer une jurisprudence contraire a la loi...Les magistrats ne sont pas la pour faire
la loi. Ils sont la pour 'appliquer et la faire respecter...il n’y a rien de plus irritant
pour les forces de police et pour la population que de constater que la loi n’est pas
appliquée »'’. Aprés lui avoir répondu qu’il ne lui appartenait pas de porter une
appréciation sur les décisions rendues par les « magistrats du siege indépendants et
inamovibles qui statuent souverainement », le ministére devait connaitre, trois ans
plus tard, d’une autre question beaucoup plus explicite en ce sens. Selon le sénateur
Balarello : « De plus en plus d’auteurs, magistrats, avocats, professeurs de droit
s’'inquietent de ce qu’il est connu d’appeler [’apparition d’un troisieme pouvoir
qu’est le pouvoir judiciaire...Au moment ou le Président de la République est
partisan de rompre le lien existant entre la chancellerie et les parquets...il est
evident...que le troisieme pouvoir sera établi, avec toutes les dérives possibles pour
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un pouvoir non soumis au suffrage du peuple et de surcroit inamovible » ™.

3°) Un modéle contesté

31.  Mais I’objection la plus importante a la reconnaissance d’un « modele »
dans I’inamovibilité des magistrats, réside dans I’affirmation de sa valeur mythique.
Le Garde des Sceaux Michel Debré avait défendu cette thése avec une rare intensité,

eme

a ’occasion des travaux préparatoires a la Constitution de la V-~ République. En
1958, celui-ci avait effectivement pu déclarer, devant les membres du Comité
consultatif constitutionnel : «Je voudrais vous dire...que, depuis des années et des

années, [’affirmation d’inamovibilité n’a en aucune fagon assuré [’indépendance de

1657, Barthélémy, P. Duez, Traité élémentaire de droit constitutionnel, Dalloz, Paris, 1926, p.
848.

166 CC, décision n® 98-399 DC du 5 mai 1998, cons. 13-18.

17 E. Hamel, question écrite n° 05879 publiée au JO du Sénat du 21 avril 1994, et réponse du
ministére de la justice publiée au JO du Sénat du 30 juin 1994.

1% J. Balarello, question écrite n° 01675 publiée au JO du Sénat du 24 juillet 1997, et réponse
du ministére de la justice publiée au JO du 15 janvier 1998.
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la magistrature. Nous sommes en présence d’une sorte de mythe »'®. L’année
suivante, le Professeur Hébraud devait s’inscrire dans son sillon, en évoquant a son
tour : «la valeur mythique de [’inamovibilité ». En 1960, I’Union fédérale des
magistrats publia en conséquence dans Le Pouvoir judiciaire, un article intitulé :

« L’inamovibilité...Un mythe ? »'"°.

Pour les partisans de cette thése, il est pour partie possible de reprocher a
I’inamovibilité d’avoir ét¢ dépassée par les garanties attachées au systéme de la
carriere. En ce sens, Michel Debré soutenait devant le Comité consultatif
constitutionnel, que : « depuis qu’il y a la carriere des fonctionnaires et le statut de
la fonction publique, le principe de l'inamovibilité a paru une bien petite chose a
coté des garanties de carriere que pouvaient donner une organisation de la carriere
ou un statut de la fonction publique ». 11 conviendrait donc a 1’agent public de
rechercher principalement son indépendance, dans ’assurance d’un déroulement
normal de sa carriére. Cette idée a par suite été reprise par le Professeur Casamayor,
qui €écrivait non sans raison que: « L’inamovibilité peut étre un moyen parmi
d’autres, mais on ne saurait la confondre avec l’indépendance pas plus que le
muscle ne se confond avec le mouvement...Elle n’est plus qu’une sorte
d’apanage...Les assurances de [’avancement sont plus appréciées que celles de
I’inamovibilité »'"'. Franchissant une étape supplémentaire, certains auteurs ont
¢galement estimé que le systtme de carriere assurait au fonctionnaire une
indépendance statutaire supérieure a celle du magistrat inamovible. Suivant cette
approche, le Professeur Hébraud écrivait : « ...la dégénérescence de [’inamovibilité
tient a ce qu’elle est purement statique...les fonctionnaires ont dans cette perspective
(celle de la carriere), conquis des garanties de plus en plus solides ; c’est désormais
en liaison avec elles, parfois par imitation que progresse le statut de la
magistrature » 172

32. A Tl’occasion de ce mouvement de « désacralisation de I’inamovibilité »,
certains en ont donc déduit que cette derniere serait une garantie inutile, au point de
pouvoir é&tre supprimée sans entrainer d’incidence sur I’indépendance de ses
bénéficiaires. Michel Debré devait d’ailleurs se prononcer en ce sens, devant les

1 Comité consultatif constitutionnel, séance du 5 aolt 1958, in Comité national charge de la
publication des travaux préparatoires des institutions de la V™ République, Documents pour servir a
I’histoire de 1’élaboration de la Constitution du 4 octobre 1958, vol. II, La documentation frangaise,
1988, p. 163.

70 p. Bézio, «Sur l'insuffisance des garanties de carriére accordées aux magistrats —
L’inamovibilité...un mythe ? », Le Pouvoir judiciaire, n® 1960, mars 1960, pp. 1-2.

L Casamayor, La justice, [’homme et la liberté, éd. Arthaud, Paris, 1964, p. 66.

172 p._ Hébraud, L autorité Jjudiciaire, Dalloz, chronique, 1959, p. 81.
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membres du Comité consultatif constitutionnel : « ...croyez-moi, je préférerais que
[’on supprime : « les magistrats du siege sont inamovibles », et que [’on maintienne
l"affirmation d’indépendance des magistrats, car c’est la qu’est [’avenir de la
réforme, ce n’est pas dans [’affirmation répétée de ce qui est devenu en réalité un
mythe ». Dix ans plus tard, Charles Laroche-Flavin ne s’exprimait pas autrement,
quoiqu’avec une certaine ironie, en affirmant que : « ...le pouvoir ne gagnerait rien a
supprimer le privilege historique de [’inamovibilité. 1l tient les magistrats assis ou

, 173
debout par ’avancement » .

33.  Ainsi que cela ressort des développements qui précédent, le présent de
Uinamovibilité des magistrats apparait donc dominé par un profond paradoxe.
Entendue comme une garantie exorbitante d’indépendance, celle-ci serait a la fois,
en I’état du droit positif, un « modéle » et un « mythe ».

34. Le constat d’une telle contradiction semble devoir appeler trois
remarques immeédiates. De prime abord, il convient a priori de penser que, dans
I’hypothése ou I’inamovibilité constituerait intrinséquement un « mythe », elle ne
devrait pas pouvoir étre regardée comme un « modele » de garantie d’indépendance.
Ensuite, alors méme que la question de la suppression de 1’assise constitutionnelle de
cette protection, avait été soulevée lors des travaux préparatoires a la Constitution de
la V™ République, force est souligner que la déclaration faite en ce sens par le
Garde des Sceaux Michel Debré, n’a finalement pas été suivie d’effet. Bien au
contraire, a la récente question d’un député qui lui demandait de prendre des mesures
pour «faire de la justice un vrai pouvoir indépendant », 1’actuel ministre de la
justice a pu apporter la réponse suivante: « Le principe de l’'indépendance de
["autorité judiciaire est posé par l’article 64 de la Constitution...Ce principe se
traduit notamment par [’inamovibilité des magistrats du siége, prévue par l’article
64 de la Constitution »'™

I’inamovibilit¢ entretient, dans 1’approche dont elle fait 1’objet, un lien

. Enfin, il convient d’observer une nouvelle fois que

particuliérement étroit avec le corps et la justice judiciaires. Difficilement susceptible
de pouvoir étre appréhendée de maniere autonome, elle est, et reste, d’abord percue
sous le prisme du magistrat du siege de I’ordre judiciaire.

173 C. Laroche-Flavin, La machine judiciaire, éd. Seuil, Paris, 1968.

17 Question écrite n° 104979 posée par la Député Monique Boulestin au garde des Sceaux,
ministre de la justice, Assemblée nationale, JO, 12 avril 2011, p. 3554. Réponse du garde des Sceaux,

Assemblée nationale, JO, 26 juillet 2011, p. 8177.
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Dans ces conditions, il peut sembler approprié¢ de chercher a lever le paradoxe
mis en exergue, en s’interrogeant a la fois sur les causes extrinséques qui ont conduit
a associer I’inamovibilité a un « mythe », et au-delad sur les raisons inhérentes a sa
fonction qui permettent de la concevoir comme un « modele ». Ce faisant, la
résolution de cette contradiction conduit a adopter une approche scientifique de
I’inamovibilité, qui rejoint celle que défendait le Professeur Jeéze vis-a-vis des
problémes de droit administratif de son époque. L’Universitaire écrivait alors, au
début du XXe siecle, que : « Les problemes de droit...doivent étre étudiés en se
plagant a deux points de vue : 1° le point de vue de la technique juridique ; 2° le
point de vue politique...Bien des points de technique juridique s’éclairent a la
lumiére du point de vue politique... Négliger 'un ou [’autre point de vue — le
technique ou le politique — c’est a mon avis, laisser de coté un des élements
essentiels du probleme en examen ; c’est ne s’occuper que d’une face de la
question ; celui qui décrit les institutions...du seul point de vue politique ou du seul
point de vue juridique, les défigure. Encore une fois, tout exposé est incomplet qui ne
met pas en relief : 1° le but a atteindre et le milieu (social, politique, économique)
(point de vue politique) ; 2° les moyens juridiques employés pour atteindre ce but
(point de vue technique) ; 3° les résultats pratiques de l’institution étudiée ; ces
résultats montrent dans quelle mesure les moyens juridiques employés étaient
adéquats au but poursuivi et au milieu »"".

35.  Or, le milieu dans lequel évolue I’inamovibilité des magistrats s’analyse
d’abord, en France, comme celui des relations entre la justice et le Pouvoir politique.
Celles-ci revétent un caractere historiquement conflictuel. Attribuée des ’origine a
des personnes chargées d’une fonction de souveraineté, puis associée aux exces des
parlements de I’Ancien Régime, 1’inamovibilité s’est trouvée traditionnellement
suspectée a partir de la Révolution, de pouvoir favoriser 1’émergence d’un « pouvoir
judiciaire ». Cette crainte d’une magistrature inamovible, susceptible de se placer en
dehors de I’Etat et de contester le pouvoir des représentants ¢lus de la Nation, a des
lors pu se traduire par une volonté du Pouvoir politique, d’affaiblir la portée de cette
garantie d’indépendance. La premicre partie de cette étude se proposera dés lors de
démontrer que la condition actuelle de 1’inamovibilité est, en droit francais, celle
d’une garantie ancienne transformée en « mythe » (Partie I).

Une fois démontrée I’incidence du contexte politique dans lequel elle s’insére,
sur sa qualification de « mythe », il conviendra alors de déterminer les conditions
dans lesquelles I’inamovibilité pourra raisonnablement étre analysée comme un

«modele ». Tel va étre I’objet de I’examen de sa finalité. Si ’inamovibilité reste

'3 G. Jéze, Les principes généraux du droit administratif — Tome I : la technique juridique du
droit public frangais, Dalloz-Sirey, Bibliothéque Dalloz, rééd. 2005, Paris, pp. 5-6.
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avant tout appréciée, en 1’état du droit positif, par rapport a I’indépendance qu’elle
confére au magistrat, il n’est pas certain que cette exigence suffise a la légitimer.
C’est justement parce que I’inamovibilité a été jugée responsable de 1’indépendance
trop absolue dont avaient bénéficié les magistrats sous 1’ Ancien Régime, qu’elle s’est
ensuite trouvée affaiblie par les régimes qui se sont succédés depuis la Révolution.
De méme, le fait de voir dans celle-ci un synonyme d’indépendance, a pu favoriser a
certains ¢gards sa marginalisation, justifiée par son caractere trop « statique ». D’un
point de vue réaliste, et ceci a déja été¢ souligné précedemment, 1’inamovibilité ne
possede pas la méme étendue qu’un systéme de carriere, puisqu’elle s’analyse plus
restrictivement comme une garantie d’éviction. Au contraire, il semble qu’elle puisse
trouver une légitimité dans une conception « dynamique », c’est-a-dire non
seulement comme une garantie de 1’indépendance personnelle du magistrat, mais
encore comme une garantie de son indépendance fonctionnelle et in fine de son
impartialité. C’est a priori dans le souci de satisfaire ce dernier impératif, que
I’institution de justice puise sa raison d’étre et que la mise en place d’une
magistrature indépendante trouve sa justification. La seconde partie de 1’étude
cherchera deés lors a démontrer que I’inamovibilité a pour fonction, au-dela de
I’indépendance qui reste un moyen mis au service d’une finalité, de promouvoir

I’impartialit¢ du magistrat (Partie II).

PARTIE I. LA CONDITION DE L’INAMOVIBILITE : UNE
GARANTIE ANCIENNE TRANSFORMEE EN MYTHE

PARTIE II. LA FONCTION DE L’INAMOVIBILITE : UNE
GARANTIE DE L’IMPARTIALITE DU MAGISTRAT
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PARTIE1 .LA CONDITION DE
L’INAMOVIBILITE : UNE GARANTIE
ANCIENNE TRANSFORMEE EN MYTHE

36.  Aurisque de verser dans la répétition, il parait possible de procéder, en
I’état du droit positif, a une énumération des magistrats inamovibles sur la base d’un
classement en deux catégories. Les membres de la premiere bénéficient d’une
inamovibilité expressément prévue par les textes. Il en va ainsi des magistrats du
siege de ’ordre judiciaire, en application de D’article 64 de la Constitution et de
I’article 4 de I’ordonnance organique du 22 décembre 1958. C’est également le cas
des membres de la Cour des comptes, selon I’article L. 120-1 du code des
juridictions financieres, ainsi que des magistrats des chambres régionales des
comptes, selon I’article L. 212-8 du méme code. Les membres de la seconde se
voient, en revanche, reconnaitre cette qualité par la doctrine. Ainsi, les magistrats du
corps des tribunaux administratifs et des cours administratives d’appel, seraient
inamovibles sur la base de I’article L. 231-3 du code de justice administrative. Les
membres du Conseil d’Etat bénéficieraient, quant a eux, d’une « inamovibilité
coutumiére »'® ou de fait'’’. Enfin, les juges non professionnels élus, tels que les
conseillers prud’homaux et les juges consulaires, se verraient reconnaitre une
inamovibilité de fait.

A priori, il pourrait dés lors étre envisagé d’apprécier la condition de
I’inamovibilit¢ des magistrats, a partir de 1’éventail précité. Il s’agirait alors de
rechercher des traits de définition, communs a I’ensemble des magistrats considérés.
Néanmoins, ce procédé présente un double inconvénient. Ainsi que cela a été
souligné en introduction, il n’existe aucune certitude quant aux limites de la notion
de magistrat. En conséquence, essayer d’appréhender I’inamovibilité de cette
manicre, reviendrait a prendre en considération la situation d’agents publics, dont la
qualit¢ de magistrat demeure aléatoire. Par ailleurs, une étude concentrée sur la
recherche d’¢léments communs de définition, conduirait a dégager un standard

176 J-M. Auby et R. Drago, Traité de contentieux administratif, t. 1, LGDJ, Paris, 1%° éd.,
1962, p. 169.

"7 A. de Laubadére, Traité élémentaire de droit administratif, t. 2, LGDI, Paris, 6° éd., 1975,
n° 177 ; P.-M. Gaudemet, L autonomie des universités frangaises, RDP, 1961, p. 34.
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juridique. Or, une telle approche aboutirait a faire abstraction de 1’évolution de
I’inamovibilité, dans le temps et dans 1’espace.

37.  En effet, 'inamovibilité des magistrats faisait office de principe dans la
sphere justiciere, lors de la survenance de la Révolution frangaise. S’il serait erroné
de soutenir I’existence d’une justice moniste a cette époque, celle-ci revétait
néanmoins sous certains aspects, un caractére unitaire. Ainsi, la séparation des
autorités judiciaire et administrative, avait une portée moindre que celle connue en
droit positif. D une part, ce principe avait ét¢ affirmé assez tardivement au cours de
I’Ancien Régime, avec 1’édit de Saint-Germain en 1641. D’autre part, cette
séparation n’était pas entendue dans le sens d’une exclusion du contentieux
administratif de la compétence judiciaire. Il s’agissait bien plus modestement,
d’empécher les juridictions appartenant a la «justice royale déléguée », de se
substituer & I’administration active. Il est d’ailleurs significatif de souligner le
pléonasme constitué par la notion, aujourd’hui utilisée, de «justice judiciaire ». Le
second terme signifie littéralement : « ce qui se fait par autorité de justice »'"*. Sous
I’Ancien Régime, dans une monarchie « d’essence judiciaire », la justice était par
définition judiciaire. Sans doute, I’institution judiciaire se trouvait-elle fractionnée. Il
existait effectivement, au c6té de la « justice déléguée » de droit commun, une justice
retenue et des «justices deléguées » d’exception. Cependant, celles-ci revétaient un
caractére essentiellement subsidiaire. Au demeurant, cette division tripartite n’était
pas synonyme de différence de personnel. Dans ce contexte d’une justice unitaire, la
fonction judiciaire se trouvait assurée par une magistrature disposant d’un statut
juridique relativement homogéne'”’. Ses membres étaient tous titulaires d’un office
de judicature, et bénéficiaient d’une pareille inamovibilité, érigée au rang de loi
fondamentale du royaume en 1788.

De I’état de principe, I’inamovibilité a pourtant progressivement régressé au
rang d’exception. La loi des 16 et 24 aolit 1790 a singuliérement renforcé le principe
de séparation des autorités administratives et judiciaires, au détriment des juges.
Cette situation a entrainé 1’émergence progressive d’une «justice administrative »,
aux coOtés de la « justice judiciaire ». Cette derniere a par ailleurs connu une double
transformation en son sein. Une magistrature non professionnelle est venue
compléter les effectifs de la magistrature de carriére, pour devenir finalement
majoritaire au sein de ’ordre judiciaire. En outre, le statut des magistrats du parquet,

'8 Dictionnaire de 1’ Académie francaise, 17 édition, 1694.
179 J.-P. Royer, Histoire de la justice en France, PUF, Droit fondamental, Paris, 3° éd., 2001, p.

117 ; A. Rigaudiére, Introduction historique a [’étude du droit et des institutions, Economica, Corpus
Histoire du droit, Paris, 3° éd., 2006, pp. 576-580.
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sensiblement équivalent a celui des magistrats du siége sous I’Ancien Régime, a été
clairement distingué de celui-ci sous le Directoire. Au sein de la «justice
administrative », les membres de la Cour de comptes ont longtemps fait figure
d’exception, en bénéficiant d’une inamovibilité dont 1’énoncé fut méme, a deux
reprises, inscrite dans une Constitution. Dans ces conditions, seuls les membres de la
Cour des comptes et les magistrats du siége de 1’ordre judiciaire étaient inamovibles,
lors de I’entrée en vigueur de la Constitution du 4 octobre 1958. Cette dernicre
devait, au demeurant, se limiter a consacrer 1’inamovibilité des seconds.

38.  Ainsi, I'inamovibilit¢ des magistrats du siege de l’ordre judiciaire

éme

faisait figure de survivance, lors de 1’avénement de la V- République. Sous
I’empire de cette derniere, aucune des nombreuses réformes entreprises en faveur du
renforcement de 1’indépendance de la justice, n’a eu pour objet le renouveau de
I’inamovibilité¢ au sommet de la hiérarchie des normes. Pourtant, il ne faut pas y voir
une conséquence des critiques formulées par le Garde des Sceaux Michel Debré vis-
a-vis de cette garantie. Le Pouvoir politique en avait déja singulierement restreint le
champ d’application depuis la Révolution francaise, de crainte de voir émerger un
«pouvoir judiciaire » (Titre I). A défaut de consacrer un principe général de
I’inamovibilité des magistrats au niveau constitutionnel, le Pouvoir politique a
toutefois étendu cette garantie a plusieurs reprises, au sein de normes de valeur
inférieure, notamment a l’occasion de la création de nouvelles catégories de
« magistrats ». Dans ces conditions, I’inamovibilité des magistrats du si¢ge de I’ordre
judiciaire semble étre passée avec ses qualités et ses faiblesses, du fait de son statut
constitutionnel, de 1’état de survivance a celui de référence apparente pour le reste de
la magistrature (Titre II).

TITRE I. LA FORMATION HISTORIQUE DE L’ INAMOVIBILITE

TITRE I1. LA CONSECRATION CONTEMPORAINE DE
L’ INAMOVIBILITE
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TITRE | . LA FORMATION HISTORIQUE DE
L’ INAMOVIBILITE

39.  Ainsi que I’a souligné le Professeur Théron, I’indépendance du juge
judiciaire « s’impose avec la force de [’évidence ». 1l en va toutefois différemment
des raisons qui en constituent le fondement. Cette garantie, dont ’inamovibilité est
une composante essentielle, connait effectivement une pluralit¢ de significations.
Pour certains, elle se résume a un principe d’aménagement interne de la justice,
conditionnant « [’exercice de la fonction juridictionnelle » et garantissant les « droits
des citoyens »'™. Pour d’autres, elle est une conséquence du principe de la séparation
des pouvoirs énoncé a I’article 16 de la Déclaration des droits de I’homme et du
citoyen de 1789. Elle s’entend alors, dans le cadre d’une séparation des fonctions de
souveraineté, législative, exécutive et judiciaire. Ces deux premicres acceptions
peuvent étre raisonnablement associées a la disposition précitée, suivant laquelle :
« Toute société dans laquelle la garantie des droits n’est pas assurée, ni la
separation des pouvoirs déterminée, n’a point de Constitution ». Mais au-dela,
I’indépendance du juge est également associée a 1’idée d’un « pouvoir judiciaire ». Il
s’agit deés lors, de proclamer 1’existence d’un « troisieme pouvoir », aux cotés des

Pouvoirs législatif et exécutif.

40.  Cette idée d’un « pouvoir judiciaire » a bénéfici¢ des faveurs d’une
partie de la doctrine et de la classe politique, depuis la Révolution frangaise jusqu’a

I’avénement de la V™

République. Pour ses partisans, 1’institution d’un tel pouvoir
apparaissait nécessaire a 1’effectivit¢ du précepte énoncé par Montesquieu, dans
L’esprit des lois, suivant lequel : « Il n’y a point de liberté si la puissance de juger
n’est pas séparée de la puissance législative et de [’exécutrice ». Dans cette
acception, I’indépendance des juges revét un double sens. Elle est a la fois une
condition et une conséquence de I’existence du « pouvoir judiciaire »'*'. Quant a
I’inamovibilité, celle-ci a le plus souvent été associée a un critére de reconnaissance
du « pouvoir judiciaire », voire substituée a 1’indépendance dans cette finalité. Ainsi,
le Professeur Jacquelin estimait que les trois éléments constitutifs d’un tel pouvoir,

résidaient dans la tradition constitutionnelle, I’inamovibilité des juges, et I’existence

180y -P. Théron, De [’indépendance du juge..., op. cit., pp. 647-648.

1 Ibid., p. 648.
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d’une Cour de cassation unique'®. Selon le Professeur Ducrocq, certains auteurs sont
allés plus loin en érigeant cette garantie en critére décisif pour la reconnaissance du
« pouvoir judiciaire »'®. Les Professeurs Barthélémy et Duez se sont d’ailleurs
prononcés en ce sens, en évoquant : « La magistrature inamovible, la magistrature
assise, celle qui peut étre considérée comme incarnant le pouvoir judiciaire »'**. La
doctrine administrative s’est paradoxalement inscrite dans cette logique, en réfutant
I’existence de ce pouvoir, apres avoir souligné qu’une telle conception, reviendrait a

exclure les juges administratifs, non bénéficiaires de cette garantie'™.

41.  Cependant, depuis la Révolution frangaise, I’histoire de la justice a

. La doctrine comme la classe politique,

d’abord été celle dun « pouvoir refusé »
se sont «dechirées en un vain debat sur [’existence d’un hypothétique pouvoir
Jjudiciaire »"", pour finalement aboutir & un compromis dilatoire consacrant une
simple Autorité judiciaire. Ce dénouement est moins lié au refus d’un «de ces
« pouvoirs » dont la trinité mystérieuse constitue la souveraineté »'*, qu’a la crainte
de voire émerger un « pouvoir soustrait a I'indivisibilité de I’autorité de I’Etat »'™,
voire encore, un « gouvernement des juges »'°. Loin de constituer des hypothéses
d’école, de telles situations ont déja connu un précédent en France, avec les

parlements d’Ancien Régime.

Or, en garantissant I’indépendance des magistrats de ces juridictions
souveraines, I’inamovibilité est apparue comme 1’'une des causes essentielles des
exces commis par ces dernicres (Chapitre 1). En conséquence, elle ét¢ 1’un des
principaux tributaires de la volont¢ de prévenir un retour des parlements, au
lendemain de la chute de I’ Ancienne Monarchie (Chapitre 2).

2R, Jacquelin, Répétitions écrites de droit administratif, Les cours de droit, Paris, 1933-1934,
pp. 32-43.

1837, Ducrocq, Cours de droit administratif, t. 1, éd. Ernest Thorin, Paris, 1877, pp. 35-36.
18 J. Barthélémy, P. Duez, op. cit., p. 854.

'8 T. Ducrocq, op. cit., p. 36 ; J. Barthélémy, P. Duez, op. cit., p. 849 ; voir également les
exemples cités par R. Jacquelin, répétitions écrites..., op. cit., pp. 35-36.

18 J. Foyer, Justice : histoire d’un pouvoir refusé, Revue Pouvoirs, n° 16, 1981, p. 17.

87T, S. Renoux, Le Conseil constitutionnel et I’autorité judiciaire — L’ élaboration d’un droit
constitutionnel juridictionnel, thése de doctorat, Economica-Puam, Paris, 1984, p. 12.

188 7. Barthélémy, P. Duez, op. cit., p. 848.

1% AHJUCAF, op. cit., www.ahjucaf.org, Question n° 1.
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Chapitre 1. Une condition de I’essor d’un pouvoir judiciaire sous

I’Ancienne Monarchie

Chapitre 2. Une victime du rejet d’un pouvoir judiciaire depuis la
Révolution francaise

0 E. Lambert, Le gouvernement des juges et la lutte contre la législation sociale aux Etat-
Unis : ’expérience américaine du controle judiciaire de la constitutionnalité des lois, éd. Giard &
Cie, 1921, rééd. Dalloz, Paris, 2005, 276 p.
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CHAPITRE 1 . Une condition de I’essor d’un
pouvoir judiciaire sous I’Ancienne Monarchie

42.  « Il ne faut pas perdre de vue cette crainte du despotisme des juges,
egale a celle du despotisme du souverain, si |’'on veut comprendre comment, depuis
la Révolution, ont évolué les juridictions frangaises détentrices de la puissance de
Jjuger »"°'. Ce jugement porté par le futur Président de la Cour européenne des droits
de I’homme, Jean-Louis Costa, met en exergue la proximité des relations entre la
magistrature et le monarque, sous 1I’Ancienne monarchie. Pendant cette longue
période, qui s’étend de la fin de la Monarchie franque a celle de I’Ancien Régime, la
justice et la souveraineté ont été étroitement li¢es. La fonction justiciére apparaissait
alors comme le principal attribut, sinon comme une composante essentielle de la
souveraineté royale. Or, ainsi que I’a souligné le Professeur Renoux-Zagamé : «
Dans une économie de pensée ou la souveraineté est congue comme nécessairement
indivisible, la fonction de juger, qui en est pour tous une prérogative essentielle, ne

Y2 Un lien

peut en aucune maniere étre dissociée du pouvoir souverain »
indissoluble était en conséquence, réputé attacher les magistrats institués par lui, au
monarque. En tant qu’émanation d’une souveraineté indivisible, les juges faisaient

« partie du corps du Prince ».

Cependant, afin d’affirmer sa souveraineté sur le royaume, suite a la
décomposition de 1’Etat carolingien, le roi a progressivement délégué a des juges
professionnels, le seul attribut de souveraineté qui ne lui était pas contesté par les
grands seigneurs. Cette dévolution s’est opérée par le truchement des offices de
judicature, considérés au sens propre, comme des « morceaux de [’Etat ». Soucieux
de renforcer la stabilité des juges, sans pour autant les rendre irrévocables comme les
comtes de la Monarchie franque, le monarque devait asseoir 1’inamovibilité de la
magistrature (Section 1). Toutefois, en raison de I’introduction de la vénalité et de
I’hérédité des offices, et de [I’encadrement insuffisant de cette garantie,
I’inamovibilit¢ a constitué le terreau d’un « quatrieme ordre » revendiquant la
possession de la souveraineté (Section 2). Ainsi, pendant cette premiére phase de
I’histoire de I’inamovibilité, 1’essence politique de la justice a largement contribué a

PLy-L. Costa, Nécessité, conditions et limites d’un pouvoir judiciaire en France, RFSP, 1960,
p. 263.

12 M.-F. Renoux-Zagam¢, Justice royale, in D. Alland, S. Rials (dir.), op. cit., p. 796.
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faconner celle-ci, dans le sens d’une garantie d’indépendance personnelle du
magistrat, dirigée contre le Pouvoir royal.

SECTION 1 . Une garantie de stabilité associée a la
dévolution de la fonction judiciaire

43. Une partie non négligeable de la doctrine lie 1’inamovibilité des
magistrats a I’essor de la vénalité et de 1’hérédité des offices, et fait découler celle-ci
de celles-1a'”. Ainsi, pour le Professeur Flammermont : « Les anciens magistrats
n’étaient pas inamovibles dans le vrai sens du mot ; ils étaient propriétaires de leur
office, dont on ne pouvait les priver sans leur en rembourser le prix, a moins de
violer le droit de propriété »'**. Certains auteurs se sont notamment appuyés sur le
caractére prétendument despotique de 1’Ancienne Monarchie, pour justifier cette
solution. Celle-ci aurait ét€¢ poussée par « sa nature méme », & « porter atteinte a

e 1 . 195
l’indépendance des magistrats »

, de sorte qu’il apparaissait en substance
inenvisageable qu’une garantie telle que I’inamovibilité puisse €tre explicitement
consacrée. Or, si la patrimonialité des offices a effectivement contribué a renforcer
I’inamovibilité des titulaires de ceux-ci, cette garantie n’en conserve pas moins une
existence distincte et antérieure a cette premiere. L’inamovibilité des magistrats est
née de la communication de la fonction judiciaire a des juges professionnels (§ 1),

avant d’étre consacrée juridiquement par les parlements et le Pouvoir royal (§ 2).

§ 1. La dévolution de la fonction judiciaire a des juges
professionnels

44. «Le moyen-age est l'age d’or des légistes...lIls reconnurent

immédiatement qu’ils avaient deux ennemis; la noblesse et le clergé. Ils leur

' Drautres auteurs, sans pour autant soutenir une telle thése, consacrent I’essentiel de leurs
développements sur les officiers, a la patrimonialité des offices : R. Descimon, Offices, in D. Alland,
S. Rials (dir.), op. cit., pp. 1103-1106 ; R. Mousnier, Les institutions de la France sous la monarchie
absolue — 1598-1789, PUF, Quadrige, Paris, 2005, pp. 609-650.

194 3. Flammermont, La réforme judiciaire du chancelier Maupeou, Mémoire de 1879, in
Me¢élanges, Alphonse Picard, Paris, 1880, p. 38.

193 Selon G. Picot : « curieux exemple, qui sert d nous montrer combien [’histoire s’est méprise
en faisant remonter a Louis XI I’honneur d’avoir établi le principe de l'inamovibilité, comme si un
gouvernement despotique n’était pas toujours contraint par sa nature méme de porter atteinte a
l'indépendance des magistrats », Histoire des Etats généraux. Cité in J. Flammermont, op. cit., p. 38.
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vouerent une haine irréconciliable, et jurerent que le droit ne serait ni féodal ni
ecclésiastique. La législation romaine fut leur second évangile parce qu’elle était un
type d’unmité : la royauté fut leur point d’appui, parce qu’elle avait les mémes
intéréts. Ils lui font constamment des titres avec leurs arréts. Tous les devoirs, tous
les respects dus au suzerain, ils les transporterent sur la téte du roi. Ils font mieux
que parer 1'idole, ils la rendent redoutable »'*°. Ces propos sont assez significatifs
des conditions dans lesquelles ont été introduits les juges professionnels, a partir du
XllIe siecle. Ceux-ci sont apparus comme des rouages essentiels du passage d’une
monarchie féodale vers une monarchie royale. L’émergence (A) et la stabilisation
(B) des juges professionnels, ont effectivement contribu¢ a 1’établissement de la

souveraineté du monarque sur le royaume.

A . L’émergence des juges professionnels dans la lutte contre les
féodaux

45.  Suite a la décomposition de ’Empire carolingien, le royaume s’est
trouvé durablement gouverné par un régime féodal. L’emprise croissante exercée par
les autorités féodales, sur I’administration locale de la justice, est apparue comme un
vecteur essentiel de cette évolution (1°). Dans ce contexte, I’introduction de juges
professionnels au sein de la Curia regis, a constitué¢ la premicre réaction de
1’ Autorité royale (2°).

1°) L’emprise féodale initiale sur I’administration territoriale de la justice

46. En succédant a I’Empire romain d’Occident, tombé en 476, la
Monarchie franque a cherché a maintenir les institutions administratives héritées de
la Gaule romaine, en les conciliant avec la tradition germanique. Mais en raison de la
nature de cette derniére, principalement populaire et patrimoniale, les idées d’Etat et
de droit public n’ont pu véritablement prospérer sous les mérovingiens et les
carolingiens. Au contraire, celle-ci a constitué le terreau du féodalisme. Au lieu de se
voir reconnaitre une existence propre, la justice a €té congue comme la dépendance
d’un fief ou d’un privilége, favorisant ainsi son morcellement et son appropriation
par les autorités féodales.

47.  Sous la dynastie mérovingienne, la justice se trouvait fortement
influencée par le droit germain, impliquant un fondement essentiellement populaire.
La juridiction de droit commun était alors le mallum, c’est-a-dire une assemblée
présidée par le comte et composée de sept rachimbourgs. Tous les hommes libres

196 M. Bardoux, Les légistes et leur influence sur la Société francaise, Passim, Germer-Baillere,
Paris, 1877, cité in V. Jeanvrot, op. cit., pp. 5-6.
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¢taient tenus de se rendre a jours fixes aupres du mallum du comte : d’une part, afin
d’approuver ou de désapprouver par leurs clameurs, les sentences qui y étaient
rendues ; d’autre part, pour assurer les fonctions de rachimbourgs. Ces derniers,
choisis parmi les hommes libres de « races » différentes, étaient chargés de legem
dicere, c’est-a-dire d’assister le comte en lui indiquant le contenu de la loi applicable
a chaque litige. Cependant, en raison de la difficulté a réunir le peuple, ces réunions
furent rapidement réduites a deux : I'une au printemps et [’autre a 1’automne. Dans
I’intervalle des réunions, I’administration de la justice se trouvait suspendue faute de
juges.

Cette insuffisance va étre rectifiée a I’occasion de la premiere affirmation du
pouvoir royale, sous le régne de Charlemagne, avec le passage d’une justice
populaire a une justice administrative. Le monarque carolingien va effectivement
remplacer les rachimbourgs par les scabini, agents permanents et rétribués,
initialement ¢lus par le peuple, puis choisis directement par les missi dominici.
Parall¢lement, 1’office du comte va étre limité a la présidence des plaids publics
relatifs aux affaires les plus importantes, et la présence des hommes libres va étre
limitée a trois plaids généraux concernant les causes mineures. Cependant, bien que
permanents, les scabins n’étaient pas inamovibles, les missi étant chargés de destituer
les incapables et de les remplacer par des personnes offrant la triple garantie de la
naissance, d’une équité reconnue et du savoir'®’.

48.  La juridiction des scabins devait néanmoins souffrir de ’institution des
comtés. Ces derniers correspondaient a des circonscriptions dont le roi confiait
I’administration a des comtes, choisis parmi ses comites ou compagnons. Le roi ne
disposant pas de ressources en argent suffisantes pour rémunérer les comtes, il
accordait a ceux-ci la jouissance d’un de ses domaines, pour la durée de leur charge.
Cette concession ¢tait alors faite a titre de bénéfice, et était révocable comme la
fonction comtale elle-méme. Parmi les nombreuses autres fonctions comtales, leurs
titulaires se voyaient déléguer le droit de rendre justice dans I’étendue de leur fief,
mais « par forme de commission tant seulement parce que les fiefs n’étaient lors que

% Les scabini virent en

de simples bénéfices a vie, et pour certain temps »'
conséquence leur compétence territoriale restreinte proportionnellement a la
multiplication des comtés. Progressivement, 1’indépendance des comtes vis-a-vis de

I’autorité royale s’est accrue, en raison de I’appropriation de leurs fonctions. Celle-ci

7 Suivant un capitulaire de 809, seuls devaient étre nommés a ces fonctions, des hommes
bons « quales meliores inveniri possunt et deum timentes » (les meilleurs qui puissent étre trouvés et
craignant Dieu).

'8 M. de L’Hospital, Traité de la Réformation de la justice, in P.J.S. Dufey, (Euvres inédites
de I’Hospital, Chancelier de France, t. 1, Ambroise Tardieu Editeur, Paris, 1825, p. 249.
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résulte d’une confusion volontaire entre ces dernicres et le bénéfice, rapidement
désignée sous 1’appellation de comitatus. En 843, Charles le Chauve admit qu’un
comte pouvait uniquement étre révoqué par un jugement rendu au plaids général,
c’est-a-dire par ses pairs. Leur inamovibilité se trouvait ainsi reconnue. Toutefois,
celle-ci était attachée au bénéfice et a I’ensemble des fonctions comtales, et non aux
seules attributions judiciaires. Cette indépendance s’est trouvée de nouveau renforcée
par le capitulaire de Kiersy-sur-Oise de 877. Celui-ci prévoyait qu’en cas de déces
d’un comte, survenu en 1’absence du roi, son fils pouvait étre autorisé a le remplacer
provisoirement dans 1'administration du comté, sous réserve de sa capacité. Cette
mesure de circonstance, justifiée par les guerres d’Italie, devait bientdt é&tre
interprétée comme une régle générale posant le principe de 1’hérédité des fonctions

comtales.

La fonction judiciaire devait ainsi rapidement se trouver intégrée dans la
hiérarchie féodale. Comme I’a relevé Henrion de Pansey, « La France était couverte
de fiefs, et dans chaque fief s élevait un tribunal qui connaissait de toutes les affaires
relatives a la seigneurie. Ce tribunal était composé du seigneur qui en était le
preésident, et de ses vassaux, c’est-a-dire de tous ceux qui tenaient des fiefs sous sa
mouvance immédiate »"*°. Le cadre juridique des relations entre le roi et le seigneur,
¢tait celui de la suzeraineté et non celui de la souveraineté. Ils entretenaient un lien
personnel reposant sur un engagement de fidélité réciproque. En sa qualité de vassal,
le seigneur était tenu vis-a-vis du roi, de devoirs d’aide militaire et de conseil, qui
constituaient la contrepartie de la concession du fief. En revanche, le monarque ne
disposait d’aucun pouvoir direct sur la fonction judiciaire du seigneur, de sorte qu’il
ne bénéficiait d’aucune autorité sur ce dernier concernant 1’exercice de cette
compétence. Le seigneur était en conséquence souverain et irrévocable dans ses
fonctions justiciéres. Pourtant, ainsi que le souligne le Professeur Timbal, le droit de
justice était devenu si essentiel a la fin de I’époque franque, que le seigneur était
souvent qualifié de «seigneur justicier», et sa seigneurie de « seigneurie
Justiciére »*°.

Face a la réticence des vassaux a « changer leurs épées en écritoires », les
seigneurs se firent cependant remplacer a partir du XIIIe siécle, par des représentants
spécialisés dans la fonction judiciaire, et assistés d’assesseurs. Ces juges ¢étaient alors
nommés et révoqués par eux. D’ailleurs, aprés la restauration de ’autorité royale,

cette absence d’inamovibilit¢ devait étre maintenue jusqu’a la fin de 1’Ancien

19 Henrion de Pansey, De I’Autorité judiciaire en France, Chez Théophile Barrois Pére, Paris,
1818, p. 158.

2P _C. Timbal, Histoire des institutions publiques et des faits sociaux, Dalloz, Précis Dalloz,
Paris, 1970, p. 175.
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Régime. Au terme de 1’ordonnance de Roussillon de 1563, il était ainsi prévu que :
« Lesquels (Juges) ils (hauts justiciers) pourront a leur plaisir et volonté révoquer et
destituer de leurs charges et offices sinon le cas que leurs dits offices en eussent été
pourvus pour récompense de services ou autre titre onéreux »*°'. Un é&dit de 1645
devait encore renforcer le pouvoir des seigneurs, en les autorisant a révoquer les
juges nommés a titre onéreux ou a titre de récompense. Ils devaient alors seulement
s’acquitter d’un prix correspondant a celui de la charge de judicature’®. Cette
évolution, contraire a celle connue par les offices royaux, fut inspirée par les 1égistes
de la Curia regis. En refusant I’inamovibilité aux juges seigneuriaux, le monarque
confortait la confiance des justiciables dans la justice royale®*.

49.  L’institution des scabins devait également se trouver amoindrie du fait
de I’essor de la justice ecclésiastique. Celle-ci exercait essentiellement, a I’origine,
une juridiction spirituelle. Cependant, en raison de son efficacité par rapport aux
justices séculicres, et du renforcement de la puissance politique de I’Eglise sous
I’autorit¢ du pape, sa juridiction s’est progressivement étendue a la sphere
temporelle. L’échelon de droit commun, pour I’exercice de la justice ecclésiastique,
¢tait le diocese. En sa qualité de premier pasteur de ce celui-ci, I’évéque apparaissait
alors comme le juge ordinaire. En effet, ainsi que le soulignait Babeau, I’évéque
« renferme toute la puissance spirituelle que Jésus-Christ a donné a ses apotres pour
le gouvernement de son Eglise »***. Cependant, étant dans 1’impossibilité concréte
d’administrer eux-mémes la justice, les évéques prirent I’habitude de déléguer cette
compétence a un official. Il s’agissait d’un membre du clergé diocésain, mandataire
révocable de I’évéque, autour duquel s’organisait 1’officialité diocésaine. Cette
révocabilité était justifiée par la volonté des évéques de remédier a I’institution de
I’archidiacre apparue a 1’époque franque. Forts de 1’'indépendance qui leur avait été

accordée, les archidiacres s’étaient progressivement appropriés la justice qui leur

21 Article 27 in fine. Cité in L. Ducom, De [’inamovibilité de la magistrature, thése de
doctorat, éd. Y. Cadoret, Bordeaux, 1902, p. 29.

22 L. Ducom, op. cit., p. 31.
2« ...il se pratique notoirement, et se juge tous les jours a la Cour que les offices des
Seigneurs, non pourveus pour cause onéreuse ou rémunératoire, peuvent étre destituez par la seule
volonté du seigneur et sans expression de cause. Et ainsi les seigneurs étaient juges et parties tout
ensemble, Dieu sait quel manége se fait en la justice, combien d’usurpations, combien d’exactions se
font sur le pauvre peuple, combien de procez sont gastez, combien de crimes de crimes sont tolérez,
méme autorisez, combien d’innocens opprimés, combien de pauvres gens chassez de leur bien...et tout
cela vient de ce que le juge n’ose contredire a la volonté de Monsieur, de peur qu’il ne change son
office en une prébende de va-t’en », in C. Loyseau, Cing livres du droict des offices, Abel I’ Angelier,
Paris, 2° éd., 1613, liv. V, chap. IV, p. 555, n° 9-10 et p. 559, n° 35.

204 A Babeau, La province sous I’Ancien Régime, t. 1, Firmin-Didot, Paris, 1894, pp. 177 et s.
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avait été simplement déléguée®. Par ailleurs, il convient de rappeler de maniére plus
générale, que les membres du clergé inférieur comme les prétres, n’étaient pas
inamovibles. S’ils jouissaient de pouvoirs sacrés, tels que 1’eucharistie, les
sacrements ou la parole de Dieu, ils demeuraient néanmoins soumis et subordonnés
aux évéques. L’inamovibilité ne leur sera accordée que de maniere progressive par la
couronne, et contre la volonté des évéques et de I’Eglise, par une succession d’actes
royaux : I’ordonnance du 29 janvier 1686, 1’édit d’avril 1695, les déclarations du 5
octobre 1726, et la déclaration du 15 janvier 1731.

A Dinstar de 1’église, les municipalités tentérent a 1’occasion de cette période
de désordre, de reconquérir le droit patrimonial qu’elles avaient eu par le passé,
d’¢élire elles-mémes leurs juges. Ainsi, plusieurs villes substituérent des magistrats
¢lus aux délégués royaux, pour présider les mals ou plaids locaux. Comme 1’a
toutefois relevé Martin-Sarzeaud : « apres la révolution de 787, les villes qui ne
furent pas assez fortes pour défendre la plénitude de leur juridiction reconnurent au
seigneur du territoire le droit de nommer un prévot ou bailli qui rendait la justice
avec le concours d’assesseurs choisis par les habitants ». Dans ces conditions, les
juges nommes par les seigneurs €taient inamovibles. Certains seigneurs concédérent
cependant a certaines villes établies dans leur fief, un droit de justice. Celui-ci était
alors exercé par des magistrats ¢lus pour une année, suivant les régles déterminées
par les chartes octroyées.

2°) L’emprise royale progressive sur ’administration centrale de la justice

50. Dans ce contexte, la compétence judiciaire du roi est demeurée tres
limitée a 1’échelle du royaume, pendant toute la durée de la monarchie féodale. La
justice royale se trouvait marginalisée au niveau local, par les justices seigneuriales,
ecclésiastiques et municipales. Son siége méme, la Curia regis, était assimilé a une
cour féodale en raison de sa composition. La complexification des affaires judiciaires
et le désintérét des vassaux vis-a-vis de celles-ci, vont toutefois permettre au roi de
prendre le controle de la Curia, par I’introduction d’un élément professionnel au sein
de cette derniére. De maniére singuliére, 1’élimination de I’¢lément féodal au sein de
cette cour, est contemporaine des premiers états généraux et de la premiére épuration
de la magistrature.

25 Voir par exemple, I’ouvrage du curé H. Poisson, La vie de Saint-Yves, éd. Ouest-France,
Rennes, 2003, pp. 41-42. De maniére assez étonnante, 1’auteur y a consacrer un important paragraphe,
aux archidiacres : « Depuis le Xle siecle, I'archidiacre avait perdu une partie des prérogatives qui le
rendaient fort génant pour l’évéque...De délégué et révocable qu’il était, ce dignitaire s’arrogea une
Juridiction ordinaire et une position stable et se dressa souvent contre I’évéque ».
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51.  Jusqu’au Xlle siecle, le roi apparait essentiellement comme un seigneur
féodal. Il réunissait en conséquence ses vassaux autour de la Curia regis, afin de
délibérer sur les questions d’intérét général. Dans les affaires de justice, le petit
nombre et la faible complexité des régles de droit féodal, impliquaient moins une
connaissance du droit que du bon sens de la part des prélats, barons et officiers du
Palais siégeant auprés du roi. Cependant, comme le reléve le Premier président
Rousselet®®, Ientrée des fiefs dans le commerce et leur soumission aux régles
régissant les transmissions et les modifications de propriété, a progressivement
entrainé la compétence de la Curia regis pour connaitre des causes des bourgeois et
des roturiers en appel. Cette €volution rendit nécessaire que ses membres soient
instruits des différentes coutumes (consuetudines patrioe) invoquées par les parties.
Par ailleurs, les 1égistes auxquels celles-ci recourraient pour la rédaction de leurs
contrats, écrivaient le plus souvent en latin et inséraient des clauses issues du droit
romain, lequel connaissait alors une période de renouveau. Aussi, dés le XlIlle siecle,
la Curia fut contrainte de se spécialiser. Le roi fut amené a convoquer régulierement
des légistes et des clercs, appointés par lui et spécialistes de certaines questions.
Avec I’augmentation des affaires, il prit I’habitude de faire préparer les affaires par

des conseils de spécialistes des questions judiciaires ou financieres, les curiales.

Dans la premiére moiti¢ du Xllle siecle, trois formations de la Curia se
dessinérent en fonction des questions traitées. Pour les questions politiques, le roi
réunissait ses familiers dans un « Conseil privé». Concernant les questions
financieres, prirent place des « gens députés a nos comptes » chargés de recevoir les
comptes apportés par les baillis, et de préparer leur contrdle. Enfin, pour les
questions judiciaires, des auxiliaires furent admis sous le titre de clercs. 1l devait en
résulter une division de la Curia en une Curia in concilio chargée de gouverner, une
Curia in compotis gérant les revenus du royaume, et une Curia in parlamento
exercant une fonction de jugement. Au sein de cette derni¢re formation, le réle des
clercs s’accrut rapidement, au point que, vers 1235, sous Saint Louis, la Curia regis
se trouvait ainsi composée de deux groupes distincts : le groupe ancien des barons,
prélats et grands officiers du Palais; et un nouveau groupe constitu¢ de
professionnels spécialisés dans la science du droit, désignés sous le nom de:
« magistri curiae ou camerae ». Initialement choisis par la cour et non nommés par
le roi, ces auxiliaires n’avaient pas voix délibérative, ni le droit de formuler un avis
s’ils n’y étaient invités. Par ailleurs, une ordonnance de Philippe le Hardi du 7
janvier 1277 réglementa leurs attributions : les uns, auditeurs, étaient chargés
d’étudier les affaires et de présenter un rapport rendant compte de la question et des

2% M. Rousselet, Histoire de la magistrature..., t. 1, op. cit., p. 13.
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moyens de droit ; les autres, enquéteurs, entendaient les témoins et consignaient leurs
dépositions par écrit.

Progressivement, tandis que les clercs prirent 1’habitude d’étre présents non
seulement lors des sessions judiciaires de la Curia, mais également pendant la durée
des intersessions, les membres de I’ancien groupe se limitérent a assister aux
réunions politiques de celle-ci. Loin de les contraindre a assister aux audiences, le roi
prit acte de ces absences pour réduire la composition de la cour. A chaque session, il
fit établir une liste de service conduisant a exclure de fait les seigneurs qui avaient
jusqu’alors siégé en tant que membres de droit. En novembre 1291, en désignant lui-
méme, par ordonnance, plusieurs auxiliaires pour le service des requétes, le roi fit
passer ceux-ci du statut de simples employés a celui de membres de la cour en les
érigeant en « conseillers du roi ». Parallélement, vont étre écartés du Parlamentum,
les membres non juristes. Ainsi, Philippe le long exclut les prélats par une
ordonnance du 3 décembre 1319 : « Il n’aura nulz prélaz députez en parlement ; et li
roys veut avoir en son parlement genz qui y puissent entendre continuellement sanz
en partir, et qui ne soient occupés d’autres grans occupations »20, Enfin, par
I’ordonnance du 11 mars 1344, Philippe de Valois permit aux conseillers du roi de
prendre le pas sur les seigneurs qui étaient demeurés au sein de la Curia. Dans ses
mémoires, Saint-Simon devait écrire : « Voila comme de simples souffleurs, et
consultés a pure volonteé, et sans parole qu’a oreille des juges seigneurs, ces légistes
devinrent juges eux-mémes »20%,

52.  De cette substitution des légistes aux prélats et barons, devait découler
une premicre épuration des officiers de justice. Confronté a la guerre contre
I’ Angleterre, le roi convoqua les Etats généraux de la langue d’oil a Paris, le 2
décembre 1355. Initialement chargés de voter des subsides en hommes et en argent,
ceux-ci furent rappelés suite a la capture du roi a la bataille de Poitiers. Réunis le 17
octobre 1356, ils élirent quatre-vingt commissaires chargés de régler et d’ordonner
au nom des Etats, ce qu’ils jugeaient convenable. Les Etats approuverent les
propositions des commissaires rendant les conseillers de la couronne responsables
des malheurs du royaume et de la violation des promesses faites lors de la derniere
réunion et consignées dans I’ordonnance du 28 décembre 1355. Ainsi I’évéque de
Laon, Robert Le Coq, déclarait: « Trop de méchefs sont advenus de leur fait au

royaume de France...le peuple ne veut plus souffrir ces choses ». Les Etats

27 Ordonnance du Louvre du 3 décembre 1319, in E. J. de Lauriére, Recueil des ordonnances
des roys de France de la troisieme race, vol. I, Imprimerie royale, Paris, 1723, p. 702.

2% Saint-Simon, Euvres complétes de Louis de Saint-Simon, pour servir a [’histoire des cours

de Louis XIV, de la Régence et de Louis XV — Tome treizieme : mémoires sur le droit public de la
France », J.G. Treuttel, Strasbourg, 1791, p. 57.
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demanderent la mise en accusation des conseillers du roi et la suspension de tous les
officiers royaux. En outre, ils instituérent un conseil composé de vingt-huit délégués
des trois ordres, chargés d’assister le dauphin et qui « auraient puissance de tout
faire et ordonner au royaume, ainsi comme le roy, tant de mestre et oster officiers,
comme de autres choses ». Convoqués de nouveau le 5 février 1357, les Etats
généraux exigerent que soient exécutées leurs propositions. Celles-ci firent 1’objet de
I’ordonnance du 3 mars 1357, dont I’article 11 ne se bornait pas a demander la mise
en accusation et le jugement de certains officiers du roi, mais leur destitution en les
désignant nominativement>”. Par ailleurs, une commission de trente-six membres fut
mise en place, afin de gouverner le royaume.

Cependant, dés le mois d’avril, la noblesse et le clergé se retirérent du
mouvement, tandis que la question de la suprématie des Etats se cristallisait autour
de la révolte parisienne dirigée par Etienne Marcel, déclenchée le 22 février 1358. La
commission des trente-six dirigée par 1’évéque de Laon, continuait néanmoins a
gouverner le royaume au nom du prince. Ce dernier s’étant émancipé¢ de cette
commission et ayant réprim¢ la révolte parisienne, réunit de nouveaux Etats
généraux le 13 mai 1359, afin de faire rejeter le traité de Londres par lequel le roi
cédait a I’ Angleterre la moitié¢ occidentale du royaume. A cette occasion, le dauphin
fit réhabiliter les officiers qui avaient été destitués le 3 mars 1356. Par ses
ordonnances des 28 novembre 1359 et 27 janvier 1360, il réorganisa toutes les cours
de justice en limitant leur composition, en réservant la nomination de leurs membres
a son Conseil, et en procédant a une nouvelle institution des officiers du Parlement.
Concernant les magistrats qui n’avaient pas trouvé place dans la nouvelle
organisation, ceux-ci devaient obtenir de préférence les offices vacants. De retour de
captivité, Jean II devait confirmer les actes du régent, en déclarant notamment
« fermes, tenables et valables » tous les dons d’offices royaux, par I’ordonnance du
14 octobre 1360. Lors de son avénement, Charles V confirma a son tour I’ensemble
des officiers du Parlement, par lettres du 28 avril 1364. Le maintien de ces officiers
au sein du Parlement, apparaissait ainsi nécessaire a la royautg.

2 Article 11 : « Et comme justice ne peut estre bien gardée ne maintenue, si ce n’est par
personnes qui soient bonnes, loyaulz, sages et expers, et meesmement de tel estat comme ceulz du
conseil de nostre dit seigneur et pere, du nostre, des hostelz de luy et de nous, de la cour de
Parlement, de la Chambre des comptes, des enquestes, des requestes qui sont les principaulz de tout
le royaume et des dépendances, nous par bon avis, et pour plusieurs causes qui a ce nous ont meu,
avons privé et privons, deboutez et deboutons de tous les offices, services et conseilz de nostre tres-
chier seigneur et peére, et des nostres, et seuz rappel comme indignes et mainz souffisans ; c’est
assavoir, maistre Pierre de la Forest, Simon de Bucy, Robert de Lorris, Enguerran du Petit
Celier...Geoffroy le Masnier, Le Borgne de Veaux, Jehan de Behaingue et Jean Tauppin ».
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B . La stabilisation des juges professionnels dans la lutte contre les
féodaux

53.  En permettant au monarque de prendre le contrdle de la juridiction
située au sommet de la hiérarchie féodale, I’émergence d’un parlement distinct des
autres formations de la Curia regis, et composé essenticllement de juges
professionnels, a largement contribué a I’affirmation de la souveraineté royale. La
stabilité¢ de ces juges a ainsi progressivement été renforcée, dans le cadre de leur
participation au rétablissement (1°) puis a I’affermissement du Pouvoir royal (2°).

1°) Les juges professionnels, champions du rétablissement du pouvoir royal

54.  Depuis la dynastie carolingienne, rendre la justice apparaissait comme
le corollaire du maintien de la paix et de la protection de ’ensemble du regnum.
Cette mission fut érigée en idéal sous la dynastie capétienne, comme le révelent les
propos d’Hugues Capet lui-méme : « La sublimité de notre piété n’a de raison d’étre
en droit que si nous rendons la justice a tous et par tous les moyens. Les rois n’ont
eéte institués que pour examiner avec perspicacité les droits de chacun, supprimer
tout ce qui est nuisible et faire grandir tout ce qui est bon »*'°. De la méme maniére,
Eudes II, comte de Blois, écrivait au roi Robert : « que la racine et le fruit de [’office
royal, c’est la justice »*''. La promesse du sacre par lequel le roi s’engage a
maintenir son droit & chacun, témoigne pleinement cette image d’un roi justicier.

Cependant, la Curia des premiers Capétiens n’était plus en mesure d’assurer,
comme au temps du Placitum Carolingien, la suprématie du roi dans les affaires de
justice. Si en principe, aucun seigneur ne pouvait refuser la compétence judiciaire de
la Curia, tribunal royal fondé sur la souveraineté, le systeéme féodal de la justice s’y
opposait dans les faits. Dans le domaine royal, la Curia se voyait reconnaitre la
compétence de toute cour seigneuriale, a savoir que le roi était admis a administrer la
justice en tant que seigneur. Dans le reste du royaume, le roi ne disposait
pratiquement d’aucun pouvoir judiciaire, sinon dans les régions proches de Paris. Il
¢tait d’ailleurs essentiellement amené a connaitre, a D’appel des seigneurs
ecclésiastiques, des conflits opposant ces derniers avec des seigneurs féodaux ou des
villes. Les seigneurs laiques étaient pour leur part, hostiles a la juridiction de la
Curia, et lui préféraient le procédé¢ de la guerre. Les rares hypothéses dans lesquelles
ceux-ci lui faisaient appel, concernaient des demandent d’arbitrages et non de

219 Cité par A. Rigaudiére, op. cit., p.235.

2 1bid., p. 236.
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jugement. C’est ce qui explique le faible nombre d’arréts recensés aux Xle et Xlle
0212,

siecles : quatre au Xle siccle, et quatre-vingt-cing entre 1137 et 118

55.  Toutefois, ’entrée des légistes au sein de la Curia regis, va conduire a
une reprise et a une systématisation de la théorie du roi justicier, en énongant toutes
ses implications. Relevant que le roi se trouvait situé¢ au sommet de la hiérarchie
féodo-vassalique et que tous les fiefs et arrieres fiefs dépendent en définitive de lui,
ils vont logiquement en déduire que toute justice émane de lui. En conséquence, tout
seigneur justicier doit nécessairement pouvoir étre soumis au contrdle de la
couronne, dans I’exercice de ses fonctions judiciaires.

Trois moyens furent alors développés par les magistrats, afin d’assurer la
primauté effective de la juridiction royale sur les seigneurs. Le premier moyen
résidait dans la théorie des cas royaux. Selon celle-ci, le roi ne pouvant étre soumis
en tant que souverain a la juridiction d’un inférieur, il résultait que les proces
concernant le roi peuvaient uniquement étre jugés par le tribunal royal, méme si les
faits s’étaient déroulés dans une seigneurie. La liste des cas royaux ne fut jamais
arrétée, de sorte qu’elle était extensible a la volonté du roi. Parallélement fut instituée
la régle de I’appel romano-canonique, permettant a un justiciable de faire appel d’un
jugement devant un tribunal supérieur. Apparue dans le Midi puis étendue dans le
Nord, cette procédure va progressivement atteindre 1’ensemble des juridictions
féodales. Les justices étant tenues en fief du roi, 1’appel apparaissait comme le
moyen le plus appropri¢ d’assurer cette subordination. Le dernier moyen résidait
dans la prévention, fondée sur ’affirmation suivant laquelle le roi étant source de
toute justice, les seigneurs n’exergaient pas la justice au nom d’un droit inhérent a la
seigneurie, mais par simple délégation tacite du roi. Aussi, le juge royal pouvait étre
saisi par un justiciable, ou de son propre chef, d’un litige relevant d’un tribunal
seigneurial, avant que celui-ci ne soit saisi*"’.

56.  C’est pendant cette période, que fut prise la mesure fixant le si¢ge du
Parlement de Paris dans le palais méme du roi, assurant sa sédentarisation. Il
semblerait que cette fixation ait été décidée par les articles 3 et 8 de I’ordonnance du
7 janvier 1277*". Le Parlement n’était pas pour autant permanent. Sous le régne de
Saint-Louis encore, se tenaient trois ou quatre parlements par an. L’article 2 de
I’ordonnance de 1302 prévoyait que la chambre aux plets tenait chaque année deux

22y Ellul, Histoire des institutions — Le Moyen Age, PUF, Quadrige, Paris, 1999, p. 282.
23 1bid., pp. 328-329.
24 A Beugnot, Essai sur les institutions de Saint-Louis, F.G. Levrault, Paris, 1821, p. 154 ; J.-

M. Pardessus, Essai historique sur [’organisation judiciaire et l’administration de la justice depuis
Hugues Capet jusqu’a Louis XII, éd. A. Durand, Paris, 1851, p. 97.
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assises, aux « vuictienes de Touz-Sainz et aus trois semaines de Pdques ». En raison
de I’accroissement des travaux, ces deux sessions furent bientot séparées par les
seules vacances de Paques et les grandes vacances, du 8 septembre au 11 novembre.
Comme les assises ne se tenaient pas de plein droit, une fois la session terminée, le
Parlement se trouvait dans I’impossibilité de rendre la justice. Il ne pouvait en
conséquence statuer sur les affaires commencées, et ne pouvait se réunir que sur
ordre du roi’"’. Par une ordonnance du 17 novembre 1318, Philippe V devait
néanmoins décider que lorsqu’une session du Parlement s’achéverait, la liste du
suivant serait immédiatement publiée : « (10 in fine) — Et puis emprés toutes causes
délivrées, le Parlement finira [’en le nouvel Parlement. Et si vieult li Roys et
Ordenne, si comme dit est jusques a tant que il, de certaine science, ayt ordoné dou
contraire ». Les magistrats devaient, en conséquence, demander le renouvellement

de leurs fonctions a chaque session.

Néanmoins, en contrepartie du soutien apporté pour asseoir le Pouvoir royal,
Philippe le Bel accorda a certains magistrats nominativement désignés, a 1’occasion
de I’ordonnance du 23 mars 1302, la faveur de siéger au Parlement de manicre
continue, sans avoir a solliciter un tel renouvellement?'®. Charles Loyseau devait
justement apprécier I’apport de cette ordonnance, dans le commentaire suivant : « Le
premier Roy qui rendit en France les officiers perpétuels et non destituables fut
Philippe le Bel qui, en l’'an 1302, apreés une recherche de réformation générale,
destitua ceux qui avaient malversé, et confirma les autres en leurs offices, ordonnant
qu’ils ne pourraient étre destitués. Mais, a mon avis, ce fut plutést un privilege qu’il
donna aux bons officiers de son temps en récompense de leur intégrité, qu 'une regle
générale et perpétuelle pour I’avenir »*'". L’irrévocabilité ou 1’inamovibilité était
ainsi reconnue a certains magistrats, a titre de privileége personnel. Par deux
ordonnances de décembre 1319 et 1320, Philippe V étendit cette stabilité en
supprimant les listes de service prévues a chaque session du Parlement. Enfin,
I’article 7 de I’ordonnance du 8 avril 1342 devait aller plus loin en organisant a la fin
de chaque session, comme I’a relevé le Professeur Pardessus, une sorte de roulement
entre « les plus suffisants qui soient en nostre dit Parlement ». Les magistrats étaient
répartis a ’aide d’une commission entre les trois chambres®'®. Cette division du

215 M. Pardessus, op. cit., pp. 166-167.

216 Article 8 : « Il est ordonné que il soient résident au Parlement continuement, especialement
en la chambre des Plez, li chevalier et li lais qui s’ensuivent . c’est assavoir, messires Jeans de
Meleun... », Article 9 : « Il est ordené que il soient resident au Parlement continuement especialement

en la chambre des Pletz, li clercs qui s ensuivent : ¢ ’est assavoir I’archidiacre d’Orliens... ».

*I7.C. Loyseau, Cing livres du droict des offices, Abel 1’ Angelier, Paris, 2° éd., 1613, livre V,
chap. 3, p. 37, n° 96.

218 ¥ M. Pardessus, op. cit., p. 170.

81



Olivier PLUEN | Thése de Doctorat | Novembre 2011

Parlement en plusieurs chambres, révele cependant un autre phénomene. Le
rétablissement et I’affermissement de 1’autorité du monarque au sein du royaume,

passaient par une multiplication et une complexification des juridictions royales.

2°) Les juges professionnels, champions de I’affermissement du Pouvoir
royal

57. Dans ses Treize livres des Parlements de France de 1617, La Roche
Flavin soulignait que le Parlement de Paris avait été a ’origine, le seul et unique
parlement du royaume. Il citait a titre de comparaison les cas de I’ Allemagne, dans
laquelle « il n’y a qu’'une Chambre impériale », et de la Pologne, « Royaume de plus
grande estendue que la France, (qui ne dispose que d’) une seule Cour souveraine ».
Mais il ajoutait immédiatement, que : « ...la France est si populeuse, qu’a mesure
que les grandes provinces du Languedoc, Guyenne, Bretagne...Provence et
Dauphine furent réunies a la Couronne, mesmes les habitans estans naturellement
litigieux et plaideurs, les Roys ont esté contraints establir un parlement en chasque
province et ville capitale d’icelle pour la commodité des provinciaux et a ce qu’ils ne
fussent contraints aller a grands frais et incommodités, achepter chérement la
Justice a Paris »*"°. Cependant, il ne semble pas que ’augmentation de la population
du royaume, liée a I’extension de son territoire, ait ¢t¢ la premiere cause de la
multiplication des juridictions souveraines. Comme ont pris soin de le souligner des
auteurs tels que le Premier président Rousselet et le Professeur Royer, il faut
¢galement voir dans ce phénomene, «des considérations plus politiques
d’intégration et d’assimilation réfléchie »**°. A chaque fois que la royauté annexait
un nouveau fief ou une nouvelle province, la mise en place d’une juridiction
souveraine permettait d’ancrer 1’ Autorité royale sur la totalité de ce territoire.

58.  Jusqu’ala fin du XlIlIe siécle, le principe de I’unité du Parlement issu de
la Curia regis, fut maintenu. Le roi se contentait alors de déléguer des membres du
Parlement de Paris, dans les provinces. Mais en 1290, il envoya des commissaires a
Toulouse, pour y tenir un parlement qui fut maintenu pendant trois ans. Par une
ordonnance de 1303, il suggéra d’y installer un parlement permanent. Toutefois, en
raison du rejet de cette proposition, il fallu attendre 1419 pour que soit créé le
parlement de Toulouse. Au cours du sieécle suivant cette date, sept nouveaux
parlements ont été créés. Entre 1453, le Conseil delphinal de Grenoble fut transformé
en parlement. Puis, aprés 1’annexion officielle du Dauphiné, il fut érigé en parlement
royal de Grenoble. A I’occasion de la reprise de la Guyenne aux Anglais en 1451, le

219 Cité par M. Rousselet, Histoire de la magistrature..., t. 1, op. cit., p. 45.

220 J -P. Royer, Histoire de la justice..., op. cit., . 55.
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trait¢ d’annexion prévoyait la création d’une cour souveraine a Bordeaux. Aussi, la
Haute cour présidée par le grand sénéchal de Guyenne, fut remplacée en 1462 par le
parlement de Bordeaux. Suite au déces de Charles le Téméraire et le retour du duché
de Bourgogne a la France, le parlement de Dijon fut substitué en 1477, aux Grands
jours de Beaume. En 1499, Louis XII créa le parlement d’Aix, aprés avoir été
désigné comme I’héritier testamentaire du dernier comte de Provence. Cette cour
souveraine remplagait le Conseil éminent de la province. Seize ans plus tard, en
1515, Frangois I™ érigea le parlement de Rouen. Celui-ci se substituait a I’Echiquier,
ancienne cour des ducs de Normandie, qui avait ét¢ rendue sédentaire et permanente
en 1499. Enfin, vingt-deux ans aprés 1’Union de la Bretagne a la France en 1532, un
parlement de Bretagne fut installé a Rennes.

Ce mouvement reprit au XVlIle siecle. En 1623, Louis XIII transforma le
Conseil souverain du Béarn en parlement de Pau, trois ans apres le rattachement de
cette province a la France. Le méme monarque créa le parlement de Metz en 1633.
Cette mesure fut néanmoins vivement contestée par 1’empereur d’Allemagne, qui
considérait le territoire des trois évéchés concernés, comme une terre d’Empire. Suite
a la réunion de la Franche-Comté a la France, Louis XIV transféra le parlement de
Dole a Besangon, en 1676. La ville de Dole avait été choisie a I’origine par les ducs
de Bourgogne, et maintenue dans ses fonctions par I’Espagne. En 1668, Louis XV
créa le conseil souverain de Tournai pour couvrir la Flandre. 1l fut élevé au rang de
parlement en 1686, puis fixé a Douai. Apres 1’annexion définitive de la Lorraine et
du Barrois, le parlement de Nancy fut établi en 1766. A c6té de ces parlements,
I’expansion territoriale frangaise conduisit a la mise en place de conseils provinciaux.
Ainsi, Louis XIII a maintenu le Conseil provincial d’Artois créé par Charles Quint,
suite a la capitulation d’Arras en 1640. Le conseil souverain d’Alsace a de la méme
fagon, été définitivement établi a Colmar en 1698. Il avait alors vocation a remplacer
les « Régences », anciens tribunaux impériaux. Enfin, aprés 1’acquisition de la Corse

aupres de la République de Génes, le conseil souverain de Bastia fut créé en 1660.

59. Ainsi, le royaume de France devait compter a la fin de I’Ancien
Régime, treize parlements et quatre conseils provinciaux. Cette liste n’est toutefois
pas complete, et il conviendrait d’y ajouter les conseils supérieurs des colonies, et les
douze chambres des comptes. La stabilit¢ des membres de ces juridictions, résultait
dans ce cadre, de plusieurs facteurs. Tout d’abord, les cours établies étaient des
juridictions souveraines, de sorte que leurs décisions étaient en principe
insusceptibles d’appel. Il en résultait pour les magistrats, une certaine indépendance
dans D’exercice de leurs fonctions. Ensuite, la proportion des magistrats
« originaires » du ressort de la cour, apparaissait importante au regard de sa
composition intégrale. La régle exigeant une composition mixte des cours, semble
avoir été étendue tardivement a I’ensemble du royaume. Appliquée a la Bretagne lors
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de la création du parlement de Rennes, celui-ci devait compter une moiti¢ de
magistrats ~ bretons  «originaires », et une moitié de  magistrats
« extraprovinciaires »**'. Enfin, 4 chaque cour souveraine correspondait une
compagnie de magistrats. La compagnie disposait d’une certaine indépendance, en
contrepartie de quoi elle veillait sur le comportement de ses membres. Dans ce cadre,
la discipline interne fut progressivement et pour partie transférée du roi vers les
compagnies.

§ 2. La constitution d’un corps judiciaire composé de
magistrats inamovibles

60. Le développement de la justice royale, caractérisé par une
multiplication des juridictions au sein du royaume, va entrainer une augmentation
importante du nombre des officiers de judicature. Cette évolution va favoriser
I’¢laboration d’un statut juridique de l’office, dans le souci de «répondre aux
besoins des grands services publics permanents »*** du royaume. Parmi les
nombreuses autres fonctions qui vont étre conférées a titre d’office, dans le cadre de
I’émergence d’une monarchie administrative, la fonction judiciaire se distingue par
sa nature méme. En raison de sa qualité de premier attribut de la souveraineté, non

seulement les autres fonctions étaient réputées découler d’elle™”

, mais les juges
étaient en outre supposés faire « parler » le roi dans leurs sentences>!. Dans ces
conditions, la dignité attachée a I’'importance de la fonction publique exercée,
imposait que les officiers de judicature bénéficient d’une garantie particulicre de
stabilité. Dans cette perspective, les parlements du royaume ont posé les fondements
de la reconnaissance de I’inamovibilit¢ (A), avant que cette garantie ne soit

consacrée par le Pouvoir royal lui-méme (B).

A . L’émergence prétorienne de I’inamovibilité

61.  Utilisant a bon escient certaines attributions administratives venues
compléter leurs compétences judiciaires, comme le pouvoir d’enregistrement des

221§ _P. Royer, Histoire de la justice..., op. cit., p. 57.

22 p. Sueur, Histoire du droit public francais, XV-XVIIle siécle : la genese de [’Etat
contemporain — Tome I : affirmation et crise de I’Etat sous [’Ancien Régime, PUF, Thémis droit
public, Paris, 3° éd., 2001, p. 274.

223 . .

R. Mousnier, op. cit., p. 609.

¥ M.-F. Renoux-Zagamé, Justice royale, op. cit., p. 194.
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lettres patentes, les parlements ont favorisé la reconnaissance de I’inamovibilité des
officiers de judicature. Ces cours souveraines ont effectivement consacré un principe
de révocation pour juste motif (1°), dans un souci de protection de la fonction
publique (2°).

1°) La révocation pour juste motif, garantie en faveur du titulaire de I’office

62.  Les régles appliquées aux offices laiques devaient largement s’inspirer
du droit des bénéfices ecclésiastiques. Deux raisons principales sont de nature a
justifier cette situation. D’une part, I’existence d’une certaine analogie entre les
offices et les bénéfices rend possible un rapprochement des droits applicables : le
bénéfice constitue la rémunération d’un office ecclésiastique, tandis que les profits
de I’office correspondent a la rémunération d’une fonction séculiére. La comparaison
pouvait apparaitre d’autant plus aisée, que nombre de clercs étaient affectés a des
offices séculiers, comme c’était le cas de certains conseillers au sein des parlements.
D’autre part, le droit canon était enseigné au sein des universités. L’appellation
initiale de clercs pour désigner les légistes de la Curia regis, indépendamment de
leur statut laique ou ecclésiastique, s’expliquait essentiellement par le fait que ¢’était
la le nom qui était donné a ceux qui avaient été instruits dans les écoles. En outre,
dans 1’exercice de leurs fonctions de magistrats ou d’avocats, les membres de
juridictions royales étaient naturellement amenés a rechercher leurs arguments dans
les textes de droit canon, et les textes des décrétales relatifs au droit du « bénéficier »

225
. L’une

étaient souvent invoqués par les parties dans les litiges relatifs aux offices
des principales caractéristiques du bénéfice ecclésiastique, résidait dans sa perpétuité.
La regle avait été posée par les plus anciens conciles, et était liée au caractere
indélébile de I’ordination. En effet, le bénéfice visant a assurer la subsistance du
clerc appelé a exercer des fonctions ecclésiastiques, sa durée s’alignait
nécessairement sur celle de ces derni¢res. Dans ce cadre, le fait pour le « bénéficier »
de n’étre déchu de son office que pour «juste motif», était considéré comme

constitutif d’une régle fondamentale du droit canon.

63.  Cette application du droit des bénéfices ecclésiastiques aux offices, va
se développer au travers de la pratique de la réception des officiers par les cours
souveraines, et notamment par le Parlement de Paris. Avec I’affirmation et la
professionnalisation de celui-ci, il fut progressivement admis a compter du Xllle
siecle, que les actes royaux ne pouvaient étre exécutoire qu’a condition d’avoir été
préalablement enregistrés et publiés. En conséquence, un officier nommé par le roi se
trouvait dans 1I’impossibilité d’exercer ses fonctions tant que la cour souveraine

compétente n’avait pas arrété que ses lettres de commission seraient enregistrées. Le

25 F Blum, L ‘origine de I'inamovibilité des offices royaux, Université de Paris, Paris, 1926.
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Parlement de Paris disposait ainsi du pouvoir de suspendre I’exécution des lettres de
commission et de recevoir les oppositions des personnes Iésées. Ainsi, un officier qui
prétendait avoir été destitué a tort, pouvait former une opposition devant la cour, a
I’entérinement par enregistrement des lettres désignant son successeur. Ce dernier
pouvait toutefois solliciter du roi, des lettres de jussion pour obtenir I’enregistrement
des lettres. Dans ce cas, il semblerait que la cour décidait de résister le plus souvent
aux ordres royaux, et qu’il soit devenu d’usage au début du XVe siecle, qu’elle ne
céde qu’aprés la troisiéme sommation?’.

Afin de prévenir de telles oppositions, le roi fut progressivement amené a
préciser dans les lettres de commission du nouvel officier, les motifs qui avaient
justifié la révocation de son prédécesseur. Les raisons admises par les cours
souveraines étaient, entre autres, celles liées a I’insuffisance ou a 1’incapacité d’un
juge®”’, aux crimes ou aux démérites professionnels’®®, au fait pour un officier
d’avoir administré un territoire dont il ¢était originaire malgré la lettre des
ordonnanceszzg, ou encore a la maladie®".

64.  Lorsque le motif de la révocation n’était pas indiqué dans les lettres de
commission, la cour souveraine ouvrait d’office une enquéte afin de déterminer les
causes de celle-ci**'. La cour prit I’habitude d’envoyer une représentation auprés du
roi, en vue d’obtenir une explication orale. Cette représentation rendait ensuite
compte au parlement de la situation. La cour jugeait les motifs donnés suffisants,
notamment lorsqu’il y avait des raisons de conserver le secret sur ceux-ci>-, ou
lorsque le roi précisait que 1’officier n’avait pas été révoqué mais simplement changé
d’emploi en raison de son age avancé. Ainsi pour illustration, dans ce dernier cas, le

Parlement de Paris avait initialement refusé de recevoir le nouveau bailli de Senlis,

226 Arrét du parlement de Poitiers, 17 février 1423, in Arch. nat., X1a 9197, fol. 292 v°.

7T Exemple de la destitution du bailli de Chartres pour insuffisance reconnue aprés enquéte du
Parlement (1416), in Arch. nat., X1a 1480, fol. 69 v°.

% Exemple de la destitution d’un clerc pour malversation dans de la cadre de la confiscation
des biens des juifs (1312), Olim, t. 3, p. 615, n® X1 ; de méme, la destitution d’un huissier pour
demeritis (1346), in Arch. nat., X1a 10, fol. 363.

29 Exemple de la destitution de bailli de Lille natif de cette ville (1335), in Arch. nat., X1a 3,
fol. 420 v° ; de méme, la destitution d’un huissier en Hainaut (1343), in Arch. nat., X1a 9, fol. 414 v°.

239 Exemple de la révocation d’un sergent atteint de la Iepre (1351), Table de Lenain v° offices.
31 Exemple de I’ouverture d’office d’une enquéte suite a la nomination d’un maitre des
requétes a cette charge, suite a la condamnation de son prédécesseur, coupable de forfaiture (arrét du

15 juillet 1558), Arch. nat., X1a 1589, fol. 9 v°.

2 Exemple d’une enquéte officieuse a propos de la révocation du Sieur de Lafayette, sénéchal
du Boulonais, in Arch. nat., X1a 1525, fol. 189-193.

86



Olivier PLUEN | Thése de Doctorat | Novembre 2011

dans la mesure ou il estimait que son prédécesseur qui avait ¢ét¢ destitué, n’avait pas
démérité. Or, la représentation envoyée par le Parlement s’étant enquise de la
situation, il lui fut répondu que la destitution se justifiait par le fait que le bailli était
«vieil et ancien et ne povoit chevaucher pour purger son baillage des bandits et
ennemis ». En outre, il lui fut précisé qu’un autre état, plus adapté a I’age du bailli,
lui avait été attribué®”. Cependant, dans les hypothéses ou le roi ne donnait aucun
motif de nature a justifier la destitution de I’officier, la cour souveraine recevait
I’opposition de ce dernier et pouvait arréter de surseoir d’office a I’enregistrement
des lettres de nomination du nouvel officier. L’influence du droit canon révélait ici
toute sa vigueur. En ce sens, dans la plaidoirie prononcée devant le Parlement de
Paris en faveur de Jean de Servaille, Sénéchal du Limousin dont 1’office avait été
rappelé au Grand Conseil, il fut rappelé qu’un officier ne pouvait étre désappointé
sans cause raisonnable et allégué « sicut in beneficiis ecclesiarum quia qui potier est
tempore potaor est jure »2,

Cette influence du droit canonique allait plus loin dans la mesure ou elle
permettait également de fonder des arguments, directement a 1’encontre des officiers
qui avaient été¢ malgré tout maintenus dans leur office, en vertu de lettres patentes
octroyées par le roi. A titre d’illustration, il est possible de citer une plaidoirie du 29
janvier 1483, faisant suite a la destitution d’officiers par Louis XI, et au maintien de
leurs successeurs par lettres patentes. Selon cette plaidoirie, ces lettres étaient
«inciviles et déraisonnables », contraires au droit civil et au droit canon. Les
opposants partaient de 1’idée que, ayant été pourvus « canoniquement » d’un office,
ils ne pouvaient en conséquence éEtre destitués sans juste motif. A défaut, ils
estimaient que la régle canonique « concessione prebendarum » qu’ils appelaient
inexactement « in vigorem », selon laquelle tout homme qui regoit un bénéfice d’un
homme vivant, « en doit étre repellé ».

65.  Cette jurisprudence suivant laquelle un officier ne pouvait étre destitué
sans cause, se trouvait pleinement consacrée au début du régne de Louis XI, comme
le relevait Philippe de Commines, sénéchal du Poitou, dans son Histoire de

235
France™.

23 Arch. nat., X1a 10, fol. 363.
2% Arch. nat., X1a 9197, fol. 292 v°.

35p de Commines, Histoire de France, t. 1, 6° éd., p. 65. Pour I’histoire, d’ailleurs, ce méme
Philippe de Commines se prévalu de cette jurisprudence lorsqu’il fut destitué de son office aprés le
déces de Louis XI, in Arch. nat., X1a 1493, fol. 3 r°. Voir : E. Blum, op. cit., p. 20.
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2°) La révocation pour juste motif, garantie dans ’intérét du service de la
justice

66.  Concurremment ou postérieurement a 1’influence du droit des bénéfices
ecclésiastiques, a été¢ développée I’idée selon laquelle la révocation pour juste motif
s’insérait dans ce qui pouvait étre congu comme une logique de bonne administration
du service public, et en 1’occurrence, du service public de la justice. La personne de
I’officier destitué¢ bénéficiait d’une garantie, pour autant que celle-ci fiit nécessaire au
fonctionnement du service.

67. C’est ce qui ressort en définitive, de la théorie de la double puissance
royale. Cette derniére était invoquée pour considérer qu’un motif de destitution,
s’avérait nécessaire. Cette théorie fut notamment admise a 1’occasion d’un arrét du
26 juin 1396. Pour justifier le don fait par le roi d’un office de gedlier, a Colin
Fouquet, son avocat assurait que : que «le roy a la disposition de tous offices, et
mesmement des siens, et les puet destitue sans en enquérir la cause, et par espécial
quant il y a la cause ». Cependant, les Requétes de 1’Hotel prirent cause pour
I’officier privé de son office, reconnaissant par 1a que « le roy a deux puissances :
I'une absolue, I'autre ordonnée »*°. Aussi, a défaut de cause, la révocation ne
pouvait sembler 1égale. Le lien entre cette régle et la garantie du service de la justice,
fut explicité et précis¢ dans un proceés de 1421. Dans sa plaidoirie contestant
I’institution de Desre Wetin dans un office de garde de la monnaie de Tournai, en
substitution de Jehan Bernart, I’avocat de ce dernier énonga que : « cet office, comme
autres offices de justice, sont offices du roy et de la chose publicque, et servent le roy
et la chose publicque et on ne les doibt pas révocquer sans cause et quant on
despointe ung officier soubz umbre de cause, il convient cognoistre de la cause et oir
sur ce partie, et ne le puet on désapointier soubz umbre d’une informacion »*'.

Cette distinction entre la personne du roi et la chose publique devait étre
poussée par le Parlement, au point d’atténuer la régle selon laquelle les offices
étaient considérés vacants a la mort du roi. Ainsi, a I’occasion de la destitution de
Caries Carbonnel de son office de verdier de Valognes, par le Duc de Bedford”® au
profit d’un anglais, Henri Tilleman, les Requétes de 1’Hotel avaient fait valoir que :
« lautorité et plaine puissance (du roy) et mesmement ex certa causa sciencia ». En
outre, il était considéré que 1’office avait vaqué au déceés de Charles VI « quia per

236 Arrét du 26 juin 1396, in Bibl. nat., 23679, fol. 97.
37 Arrét des 5 et 19 juin 1421, in Arch. nat., X1a 4793, fol. 69 v°.
¥ Suite au décés d’Henri V d’Angleterre le 31 aott 1422, son fils était devenu roi sous le nom

de Henri VI. Cependant, dans 1’attente de sa majorité, le Duc de Bedford assurait la régence. Charles
VI étant décédé le 21 octobre 1422, Henri VI était devenu par suite roi de France.

88



Olivier PLUEN | Thése de Doctorat | Novembre 2011

mortem desit velle ». Cependant, le Parlement refusa cette destitution en considérant
que : « voirement, [’auctorité du roy est grant et puet disposer des offices a sa
volenté, mais sa volenté est raisonnable et ordonnée selon ses lois ; et seroit chose
scandaleuse de despointier ainsi sa volenté, sans cause, officiers ». Pour lui, le don
accord¢ par Henri VI a Caries Carbonnel, avant la mort du roi, était suffisant car :
« ce avoit esté comme duc, et pour ce que le royalme lui est depuis venu, il convenoit
renouveller »*°.

68.  Concurremment a la possibilit¢ pour I’officier 1és¢ de ne pas Etre
destitué¢ sans motif, la jurisprudence des cours admit qu’un officier ne pouvait étre

240 . . .. \ . .
. Il ne s’agissait pas ici d’une regle issue du droit

révoqué sans avoir été entendu
des bénéfices, bien qu’il ait été possible de lui trouver une origine dans la législation
romano-canonique, celle-ci admettant la perte du bénéfice ipso jure. Il semble que
cette régle était déja reconnue au moment de la réunion des Etats généraux en 1355.
A cette occasion, les députés des Etats estimérent que cette garantie devait &tre
¢cartée a 1’égard des officiers considérés comme responsables des désastres du
royaume, en arguant que les méfaits qui leurs étaient prétés, étaient de notoriété
publique. Ce faisant, ils invoquaient une doctrine canonique. De leur coté, les
officiers attaqués avaient fait valoir leur droit : « lesdictz gouverneurs et officiers...
(ont) dict...que injuste chose est quilz soient ostez de leurs offices sans eux ouyr, et
quilz s offrent a toute deffense ». Mais il leur fut répondu par les Etats, que : « sont
les faicts du mauvais gouvernement si notoires...qu’il n’en convient pa recevoir
allegations ne excusations »**'.

Au-dela, une simple information n’était pas considérée comme suffisante. Il
¢tait nécessaire que l’officier bénéficie au préalable d’un proceés contradictoire, a
I’occasion duquel il lui serait possible de présenter ses défenses. C’est ainsi que le
Parlement réforma le 20 mars 1417, une sentence des maitres des requétes de I’Hotel,
par laquelle ils avaient refusé a Jehan Poterne, notaire et secrétaire du roi, de
présenter ses défenses contre les accusations de falsifications, corruptions et
maléfices. Il réforma également la conclusion subséquente du procureur du roi,
visant a le priver de son office, de tous nouveaux offices royaux, de peine corporelle

239 Arrét du 2 juillet 1425, in Arch. nat., Xla 4794, fol. 104, et arrét du 28 novembre 1425, in
Arch. nat., Xla 1480, fol. 336.

20 par exemple, il fut fait allusion a cette régle dans les conclusions du procureur du roi dans
un proces de 1424, in Arch. nat., X1a 1480, fol. 309 r°.

M1 E-A. Isambert, Recueil général des anciennes lois francaises, depuis I’an 420 jusqu’a la

Révolution de 1789, t. 4, Belin-Le-Prieur, Paris, pp. 786-787, n° 13 ; R. Delachenal, Journal des Etats
généraux d’octobre 1356, Nouvelle revue historique du droit, 1900, p. 446.
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et publique de pilori, et de peine pécuniaire’*?. De la méme maniére, le Parlement
invalida le don fait a Henri de Vuerlop de I’office de tailleur de la monnaie d’ Angers,
exercé jusqu’alors par Jehan le Besson, dans la mesure ou si des fautes étaient
effectivement reprochées a ce dernier, celui-ci n’avait pas été appelé : « quod erat

. . .. . . . 243
necessarium anteqam quis officiarius regis a suo officio deponi debeat »~™.

B . La consécration formelle de ’inamovibilité

69.  Sous l’influence de la jurisprudence parlementaire, il est finalement
revenu a I’autorité royale, de consacrer formellement I’inamovibilité. Dans ce cadre,
pour la partie de la doctrine qui la préféere a la patrimonialité des offices,
I’ordonnance du 21 octobre 1467 est traditionnellement présentée comme [’acte
fondateur de cette garantie. Cependant, en déterminant les cas de vacance d’un office
(2°), cette ordonnance est venue compléter une régle antérieure, relative aux

nouvelles nominations (1°).

1°) La vacance de Doffice, justification exclusive de nomination d’un nouvel
officier

70.  Afin de limiter le nombre de proces relatifs aux offices, la couronne fut
amenée a réglementer les dons d’offices. Ainsi, par deux ordonnances des 17 mars
1337 et 9 juillet 1341, Philippe VI prit soin de déclarer nuls les dons d’offices et de
bénéfices faits par le roi, si ces derniers n’étaient pas effectivement vacants : « Pour
efchiver les granz inconvenienz qui s’eftoient enfui ou temps paffé, & encores
d’enfuioient chacun jour », il ne sera plus donné aucun office ou bénéfice « avant ce
que ils ne vacaffent de fait »***. Confronté a ’hypothése croissante d’office pourvus
par plusieurs personnes, Louis XI devait trouver une solution dans le droit
canonique. Dans un mandement adress¢é au Parlement le 14 juin 1464, il
recommanda aux juges de laisser jouir les personnes qui avaient été pourvues les
premicres, faisant ainsi application de la régle canonique : « prior tempore potior
jure ». Louis XI réitéra cette exigence par des lettres closes du 22 octobre 1469, en
défendant au Parlement : « qu audit office de conseiller qui premier sera vacant en

nostre dicte court, vous ne recevrez aucun, quelque don que nous en pourrions avoir

2 Arrét du 20 mars 1417, in Arch. nat., X1a 62, fol. 186.
2 Arrét du 7 septembre 1439, in Arch. nat., X1a 70, fol. 109.

* E. . de Lauriére, Recueil des ordonnances..., vol. 11, op. cit., 1729, pp. 120 et 166.
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faiet paravant la dicte vacation, s’il n’a nouvel don ou provision de nous touchant
245

iceluy office depuis la dicte vacation advenue »~™ .

71.  Cette garantie fut appuyée par une autre concession importante faite par
la personne royale : le droit de présentation en faveur des officiers de judicature. En
vertu de celui-ci, le roi abandonnait son pouvoir de nomination discrétionnaire des
officiers, au profit du droit pour les officiers de judicature d’une compagnie, de
présenter a la nomination, plusieurs personnes propres a exercer les fonctions
d’officier. Par ce biais, se trouvait renforcé le controle de la vacance effective de
I’office a pourvoir. La premiére mesure en ce sens, revétait en principe un caractere
strictement temporaire, justifi¢ par les débuts de la guerre de Cent ans. Par une
ordonnance du 5 février 1388, Charles VI accorda un droit de présentation au
chancelier et au Parlement, en précisant qu’en cas de pluralité de choix, le plus
capable serait choisi: « (35) - Voulons et ordonnons que nul ne soit mis au lieu et
nombre ordinaire dessus dit, quant le lieu vaequera, se premierement il n’est
tesmoingnié a Nous par nostre amé et féal Chancelier et par les Gens de nostre dit
Parlement, estre souffisant a exercer le dit Office, et pour estre mis au dit lieu et
nombre dessus dit ; et se plusieurs le requéroient ou estoient a ce nommez, que on
preigne et élise le plus souffisant »**°. Cette mesure devait acquérir un caractére
permanent douze ans plus tard avec I’ordonnance du 7 janvier 1400. Ce texte visait
aussi bien les membres du Parlement que ceux des juridictions inférieures, telles que
les sénéchaussées et bailliages. L’accent était clairement mis sur la nécessité de
pourvoir des personnes compétentes en droit, limitant encore le caractére
discrétionnaire de la nomination :

« (18) — Souffisans ; et samblablement que l’on y en mette, se faire se peut, de
tous les Pays de Que d’oresnavant quant les Lieux de résidens et des autres Gens de
nostre Parlement vacqueront ceux qui y seront mis, soient prins et mis par éleccion,
et que nostre dit Chancelier aille en sa personne en nostre Court de nostre dit
Parlement, en la présence du quel y soit faicte la dicte Eleccion, et y soient prinses
bonnes personnes, sages, lettrées, expertes et notables selon les lieux ou ilz seront
mis, afin qu’il y soit pourveu de telles personnes comme il appartient a tel siege, et
sans aucune faveur ou accepcion de personnes ; et aussi que entre les autres, ['en y
mette de nobles personnes qui seront a ce nostre Royaume, pour ce que les
Coustumes des Lieux sont diverses, afin que de chascuns Pays ait Gens en notre

dicte court qui coignoissent les Coustumes des Lieux, et y soient expers.

MR J. de Lauriére, C. de Pastoret, Recueil des ordonnances..., vol. XVII, op. cit., 1820, p.
260.

6 G. Martin-Sarzeaud, op. cit., p. 47.
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(20) — Que quant les sieges des Sénéschaucies et Bailliages de nostre
Royaume, vacqueront, il y soit pourveu de personnes notables, sages, expertes et
congnoissans en fait de justice, selon les Lieux et Pays ou ilz seront assis ; lesquelles
personnes soient prinses par bonne éleccion sans faveur ou accepcion de personnes,
et qui veulent demourer et faire résidence sur leurs Offices en leurs personnes ; et se
aucun autre en y a de present, il y soit ost pourveu par nostre dit Chancelier et
nostre dicte Cour de Parlement, auxquelx Nous en donnons plain povoir et auctorité
par ces présentes ; les quelx Sénéschaux et Baillifs soient contens de leurs gaiges
ordinaires sans dons ; et se il Nous plaist aucune chose donner a aucuns d'eulz selon
ce qu’ilz auront bien servi, ce sera au bout de [’an, et n’en seront point assignez sur
leurs Exploiz »**'.

72.  Larégle de la présentation fut successivement réaffirmée sous le méme
reégne, par ’ordonnance du 7 janvier 1407, des lettres du 8 mai 1408, et I’ordonnance
du 25 mai 1413 sur la discipline du Parlement**. Cette derniére affinait la procédure
en prévoyant qu’une fois la vacance ouverte, « une Commission de deux ou trois
vaillants hommes de la Court de parlement ou autres sages et prud’hommes » devait
étre €lue par le chancelier et plusieurs membres du Conseil du roi. Cette commission
¢tait chargée de : « s’informer diligemment, mais secrétement, tant a nos advocats et
procureurs de la Court de parlement, quelle personne sera bonne et idoine a estre
mise et colloquée audict lieu qui lors vacquera ; et icelle information, faicte duement
sera rapportée en nostredicte Court, en la présence de nostredict Chancelier et de
ceux de nostredicte Grand Conseil ». Le choix des candidats se faisait ensuite par
voie d’élection, le scrutin étant publi¢>*. Puis, les personnes élues étaient nommées
par le roi. A compter de I’ordonnance de Montil-l¢s-Tours du 28 octobre 1446, la
régle applicable fut celle de la présentation par le Parlement de trois candidats au roi,
parmi lesquels celui-ci devait choisir un titulaire®™.

73.  Les officiers du Parlement devaient bénéficier des le régne de Philippe
VI, d’une garantie supplémentaire contre le risque de voir leur office donné a une
autre personne, sans que celui-ci ne soit effectivement devenu vacant au préalable.
Par Iordonnance du 11 mars 1344, il devait fixer la composition de la cour, en
indiquant le nombre de membres de chaque chambre. Sur cette base, il fixa un
tableau des présidents et des conseillers « prenant gage a vie », et conserva aux

7 G. Martin-Sarzeaud, op. cit., pp. 47-49.
28 M. Rousselet, Histoire de la magistrature..., t. 1, op. cit., p. 92.

249 R R ., . . \ .
« Et ce faict, par scrutin duement publié, sera pourveu audict lieu a la personne qui, par le
moyen dudict scrutin, sera esleue ».

20, Loyseau, Cing livres..., op. cit., livre V, chap. 3, p. 31, n°® 39-40.
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conseillers en surnombre leur titre et le droit de siéger, sous réserve qu’ils ne
prendraient pas de gages.

« A nos amez et feaulz les gens tenanz nostre Parlement de Paris.

(1) — Ly Roys en son grand Conseil, par bonne et meure délibération, a ordoné pour
[’honneur et profit de luy, et de son peuple, et pour plusieurs causes justes et
raisonnables, que pour gouverner sa justice capitale, c’est a sgavoir son
parlement, seront en son dit parlement, prenanz gaiges accoustumez, quinze
Clercs et quinze Lais, outre les trois Présidens, qui ont gaiges separez, et autres

que les dessus-diz, et sans ceux, a qui ly Roys a donné leurs gaiges a vie.

(4) — Et combien que moult grand nombre de personnes ayent été et soient és dessus-
dits Estaz, par ce meisme Conseil, les personnes cy-dessus nommées, sont Esleuz a
demourer, pour exercer et continuer les diz Estaz, aux charges accoustumez. Et
toutes voyes se il plaist aux autres venir esdiz Estaz, et Olffices, il plaist bien au
Roy, que il y viengnent, mais ils ne prenront gaiges, jusques a tant, que ils seront

mis au lieu des susdiz nommez Zsleuz.

(5) — Les dessus diz au nombre demoureront continuelement ou dit parlement, pour
faire leur office, et ne s’en partiront durant le Parlement, se ce n’est par la licence

251
du Parlement »~".

2°) L’énumération des cas de vacance de I’office par I’ordonnance du 21
octobre 1467

74.  Une fois posée et garantie la régle suivant laquelle un office ne pouvait
étre donné a un nouveau titulaire, hors le cas de la vacance de celui-ci, demeurait en
suspend la question de la détermination de ces cas. A défaut d’une liste exhaustive, la
détermination des cas de vacances relevait largement de la seule appréciation du roi.
Les seules limites résidaient dans le besoin qu’avait la couronne de recourir a des
officiers de judicature stables, et dans la jurisprudence des parlements concernant la
révocation pour juste motif. De maniere assez paradoxale, eu égard au nombre
d’atteintes dont firent 1’objet les officiers sous son régne, les cas de vacances furent
arrétés par ’ordonnance du 21 octobre 1467. Au terme de ce texte, ces cas étaient
fixés au nombre de trois : la mort, la résignation, ou la forfaiture jugée par un juge
compétent.

21 Ordonnance du 11 mars 1344, reproduite in E. J. de Lauriére, Recueil des ordonnances...,
vol. I, op. cit., 1729, pp. 219 et s.
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« Loys, par la grace de Dieu, Roy de France, a tous ceux que ces presentes
lettres verront, salut.

Comme depuis notre avenement a la couronne, plusieurs mutations ayant ete
faictes en noz offices, laquelle chose en est en la plus part advenue a la poursuite et
subjection d’anciens, et nous non advertiz duement ; par quoy ainsy que entendu
avons et bien cognoissons estre vraissemblable, plusieurs de noz officiers, doubtant
cheoir au dict inconvenient, de mutation et de destitution, n’ont pas tel zel et ferveur
a nostre service qu’ilz auroient se n’estoit la dicte doubte ; scavoir faisons que nous,
considérant que en nos officiers consiste, soubz nostre auctorite, la direction des
faicts par les quelz est policee et entretenue la chose publique de nostre royaume, et
que d’icelluy ilz sont les ministres essentiaulx, comme mombres du corps dont nous
sommes le chief ;voulant extirper d’eux icelle doubte, et pourvoir a leur seurete en
nostre dict service, tellement qu’ilz ayent cause de y faire et perseverer ainsy qu’ilz
doivent.

Statuons et ordonnons par ces presentes que desormais, nous ne donnerons
aucun de noz offices s’il n’est vaquant par mort ou par resignation faicte de bon gre
et par consentement du resignant, dont il apperre duement, ou par forfaicture
prealablement jugee et declaree judiciairement, et selon les termes de justice par
juge competent et dont il apperra semblablement; et s’il advient que par
inadvertance, importunite de requerans ou autrement, nous fagions le contraire,
nous, des maintenant pour lors, le revocquons et adnullons et voulons que aucunes
lectures n’en soient faictes ne expediees, et si faictes estoient gne ne a icelles, ne a
quelxconques autres que [’on pourrait sur ce obtenir de nous, aucune foy, ne soit
ajoustee, ne que, pour ce, aucun Soit destitue de son office, ne inquiete en
icelluy »**.

I1 est intéressant de souligner que, parmi les motifs invoqués a 1’appui de cette
mesure, ressort nettement le souci d’assurer le bon fonctionnement du service de la
justice, et plus largement de « la chose publique ». Si la volonté de récompenser la
fidélité des officiers loyaux n’était sans doute pas totalement exempte de ce texte, ce
dernier visait surtout a tirer les conséquences des inconvénients de la nomination et
de la révocation discrétionnaires des officiers, par le roi. Cette garantie fut affinée
prés d’un siecle plus tard, par les ordonnances de 1547 et 1560, interdisant de
solliciter 1’attribution d’offices dont les titulaires auraient forfait, tant qu’ils

n’auraient pas été condamnés par sentence définitive®>.

22 Edit du 21 octobre 1467, reproduit in E. J. de Lauriére, C. de Pastoret, Recueil des
ordonnances..., vol. XVII, op. cit. 1820, p. 25.

3 C. Loyseau, Cing livres..., op. cit., livre I, chapitre XIII, pp. 146 et s.
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75.  Cependant, malgré I’apport incontestable de ce texte, restait pleinement
valide la théorie suivant laquelle les nominations faites par un roi n’étaient pas
opposables a son successeur. De la conjonction de I’édit et de cette théorie, devait
résulter ce que le Professeur Royer appelle : « L inamovibilité pour un régne ». Ainsi
pour illustration, par des lettres patentes du 13 mars 13417, Philippe VI
reconnaissait que les officiers nommés a vie, pouvaient étre révoqués par le
successeur du roi défunt, bien qu’ils n’aient pas méfait. De la méme manicre, les
Etats généraux réunis en 1484, aprés la mort de Louis XI, avaient considéré les
offices vacants per obitum principes”. Cette théorie avait néanmoins connu une
premicre atténuation dans le contexte de la Guerre de Cent ans, sous ’influence du
droit canonique. En effet, suite a la capture et a la détention de Jean II par les
Anglais, s’était dégagée ’idée selon laquelle existait, au dessus de la personne des
rois, le royaume de France®®. Les officiers du roi devenaient dés lors les officiers du
royaume. Ainsi était-il d’usage depuis Charles V, de confirmer les officiers royaux
nommés par le roi défunt. Il s’agissait bien la d’une atténuation de la théorie de
« l'inamovibilité pour un regne », et non d’une remise en cause de celle-ci, dans la

mesure ou la confirmation des officiers prenait la forme d’une nouvelle nomination.

Toutefois, en déterminant expressément les cas de vacances, I’ordonnance du
21 octobre 1467 devait offrir un argument sérieux, a 1’idée suivant laquelle la mort
du roi n’emportait pas vacance des offices. C’est ainsi que la jurisprudence du
Parlement va refuser, a compter de la fin du XVe siecle, d’admettre la mort du roi
comme ouvrant la vacance des offices, en ordonnant la réformation des lettres de
provisions qui seraient ainsi libellées. Ainsi, dans un arrét du 12 juillet 1498, le
Parlement va recevoir Picert, Bailli de Teurnaisis, a charge de faire réformer ses
lettres de provisions qui portaient 1’office de bailli vacant : « par ce que depuis le
nouvel avénement a la couronne le roy n’y a pourvu »*>'. Néanmoins, ¢’est surtout la
position du Grand Conseil (du roi) qui, orientée dans le méme sens que la
jurisprudence du Parlement, va donner tout son relief a cette régle. A 1’occasion d’un
arrét du 20 décembre 1498, le Grand Conseil semble en effet étre passé outre
I’argument de la vacance de 1’office pour cause de mort du roi per obitum principes,
en ouvrant la procédure a propos de I’attribution de I’office de lieutenant de sénéchal
d’Anjoupour, pour lequel des lettres de provisions avaient été obtenues depuis

PR A, Isambert, Recueil général des lois..., t. 4, op. cit., p. 465.

357, Masselin, trad. A. Bernier, Journal des Etats généraux tenus a Tour en 1484, Imprimerie
royale, Paris, 1825, p. 85.

236 Cette idée constituait aussi la justification des lois fondamentales du royaume relatives a la
continuité et a I’indisponibilité de la couronne, ainsi qu’a I’inaliénabilit¢ du domaine.

»7 Arrét du 12 juillet 1498, in Arch. nat., X1a 4839, fol. 313 r°.
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I’avénement du nouveau roi Louis XII. Sous I’impulsion de cette jurisprudence, les
rois successifs, Charles VIII, Louis XII et Frangois I, vont modifier le sens de leurs
ordonnances afin de mettre un terme aux procés interminables qui pouvaient étre
soulevés par les officiers destitués sous le précédent régne. Aussi, il ne va plus s’agir
pour eux de nommer a nouveau les officiers, mais simplement de maintenir ceux des
officiers qui étaient en possession d’un office a leur avénement. Par exemple, a la
mort de Louis XI, des lettres patentes du 29 janvier 1483 avaient confirmé les droits
des officiers qui étaient en jouissance de leur office a la mort du roi*®. Comme le
releve Edgard Blum, cette idée ressort trés clairement dans 1’arrét du Grand Conseil
du 3 avril 1516*.

A partir du XVle siécle, les lettres de confirmation vont apparaitre comme une
simple formalité fiscale. Aussi, malgré la teneur des ordonnances de confirmation,
I’office va uniquement étre considéré comme vacant dans I’hypothese ou I’officier ne
prendrait pas de lettre de confirmation. Néanmoins, la rigueur de cette derniere regle
va a son tour €tre atténuée par des lettres d’Henri II des 27 avril 1540 et 30 mars
1548. Celles-ci vont effectivement proroger successivement le délai imparti aux
officiers pour obtenir des lettres de confirmation. Dans les mémes registres, il
apparaissait également que le défaut de demande de lettres de confirmation, se
trouvait seulement sanctionné par la suspension ou I’interdiction d’exercice de

I’office, et non par sa vacance.

76.  Dans ces circonstances, Albert Desjardins avait raison de désigner
I’ordonnance du 21 octobre 1467, sous I’appelllation de : « titres authentiques de
[’inamovibilité en France ». En accordant cette garantie de stabilité a I’ensemble des
magistrats, le roi leur assurait par la, une certaine indépendance personnelle dans
I’exercice de leurs fonctions.

SECTION 2 . Une garantie d’indépendance confortée
par I’émancipation de la magistrature

77. Si les critiques formulées par Michel Debré a 1’encontre de
I’inamovibilité, se trouvaient fondées a la veille de la V™ République, il en allait
autrement lors de la survenance de la Révolution frangaise. Loin de placer les
magistrats dans une situation de dépendance vis-a-vis de la couronne, 1’inamovibilité

28 Arch. nat., X1a 4825, fol. 106.

9 Arch. nat., U 625, fol. 699. Voir : E. Blum, op. cit., p. 9.
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¢tait alors honnie des révolutionnaires, pour avoir enfanté¢ d’un « gouvernement des
juges » sous 1I’Ancien Régime. A la fin du XVe siécle d¢ja, la stabilité assurée par
I’ordonnance du 21 octobre 1467, conjuguée a I’impossibilité matérielle pour le roi
de superviser ’activité de I’ensemble des juridictions royales, avait garanti aux
magistrats une certaine indépendance dans 1’exercice de leurs fonctions. Toutefois,
par le truchement de la justice retenue et des différents cas de vacance prévus par
cette ordonnance, le monarque conservait un contrdle sur I’administration de la

justice.

Mais, en contribuant au développement de la patrimonialité¢ des offices (§ 1),
tout en maintenant les compétences extrajudiciaires des parlements (§ 2), le roi
devait rompre 1’équilibre initialement assuré par 1’inamovibilité. Alors qu’elle
constituait a 1’origine, une garantie personnelle de stabilité en faveur de chaque
magistrat, 1’inamovibilité est devenue synonyme de garantie d’indépendance de la
magistrature dans 1’exercice d’une fonction politique.

§ 1. L’appropriation de la justice par les magistrats
parlementaires

78.  Le développement de la vénalité¢ puis de 1’hérédité des charges de
judicature, a partir de la fin de la Renaissance, se trouvait justifi¢ par un double
souci. Pour les officiers, il répondait au besoin de s’¢lever dans la hiérarchie sociale
de I’Ancienne Monarchie, structurée autour d’une « société d’Ordres ». Pour la
couronne, il s’agissait de répondre a une exigence financiére sans cesse croissante, en
raison des visées hégémoniques du monarque au sein et au-dela des frontieres du
royaume. Cependant, en autorisant les magistrats a se recruter eux-mémes, la
patrimonialité¢ des offices devait nécessairement entrainer a terme, une appropriation
de la fonction judiciaire par ceux-ci. Effectivement, alors que la vénalité¢ était
initialement destinée a garantir a son titulaire, une certaine maitrise du prix de
I’office (A), elle a évolué dans le sens de I’émergence d’une inamovibilité
« patrimoniale » de I’officier (B).

A . La vénalité des offices de judicature

79. La notion de «vénalité des offices » est impropre pour décrire le
phénoméne d’appropriation des offices, qui a caractérisé 1’Ancien Régime. La
vénalité se limitait alors au seul prix de ’office. D’abord refusée par le Pouvoir royal
en raison du principe de I’'indépendance de I’office (1°), son autorisation a été
conditionnée par la distinction entre le prix et le corps de 1’office (2°).

97



Olivier PLUEN | Thése de Doctorat | Novembre 2011

1°) L’indépendance de I’office, fondement du rejet initial de la vénalité

80. A Tlorigine, I'idée que les offices puissent €tre vénaux, entrait en
contradiction avec le principe méme de I’existence de ’office. Ce dernier était congu
comme une institution permanente fondamentalement distincte de toute personne
physique. Selon le propos du Professeur Wolter, I’objet méme de I’office était de
rendre I’activité de I’Etat indépendante de la faiblesse humaine et faire en sorte que
son action soit pleinement efficace en pratique. Aussi, le titulaire de 1’office ne
pouvait logiquement étre considéré comme le propriétaire de celui-ci*®’.

81.  Des les Etats généraux de 1356, I’ordonnance rendue s’était fait fort de
prohiber la vente ou le louage d’offices « appartenant au fait de la justice ». Le roi
lui-méme devait aller dans le sens que les Etats généraux, a compter du milieu du
XVe siecle, allant jusqu’a édicter des peines contre ceux qui contreviendraient a cette
regle. Dans son ordonnance d’avril 1450, Charles VII justifiait cette mesure par la
nécessité de voir les offices pourvus par des personnes compétentes : « Voulant que
nos offices soient donnés et confiés a gens suffisans et idoines, libéralement de notre
grdce et sans aucunes choses payer, afin que sans exécution, ils administrent la
Justice »*®'. Par I’ordonnance de Montil-lés-Tours d’avril 1453, Louis XI devait
réaffirmer la régle avec force, en appuyant sur les sanctions encourues en cas de
violation de celle-ci : « Que dorénavant, nos dictz officiers et conseillers ne recoivent
aucune promesse ne don d’aucune chose meuble ou immeuble, pour faire avoir
n’obtenir aucun desdictz offices de nous, sur peine a nos officiers et conseillers, de
payer a nous le quadruple d’autant comme leur auroit ésté promis, donné ou baillé,

et d’encourir nostre indignation et d’en estre puniz grievement ».

Devant la résistance de la vénalité officieuse des offices, Charles VIII devait
ajouter aux sanctions temporelles, une sanction spirituelle, en instituant la religion du
serment. L.’ordonnance du 11 juillet 1493 prévoyait effectivement que le magistrat
devait, avant d’étre institué ou regu, préter serment devant Dieu qu’il n’avait pas
acheté ou loué¢ son office: « (68) — Nous ordonnons que doresenavant aucun
n’achete office de judicature en noste royaulme, ne pour iceulx avoir, bailler, ne
promettre, ne faire bailler ne promettre, par luy ne aultre, or, argent, ne chose
équipolente, et de ce il soit tenu faire serment solemnel avant que institué et receu ;

et il s’est trouvé avoir faict ou faisant le contraire, le privons et déboutons, présent

260 U. Wolter, L Officium en droit ecclésiastique médiéval : un prototype de ’administration
moderne, in Antonio Padoa-Schioffa (dir.), Justice et législation, Les origines de I’Etat moderne en
Europe, PUF, Librairie européenne des idées, Paris, 2000, p. 41.

1 M. Rousselet, Histoire de la magistrature..., t. 1, op. cit., p. 95.
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dudict office, lequel déclarons impénétrable »***. L’institution de 1’élection des
magistrats, devait constituer par la suite une raison supplémentaire pour la couronne,
de condamner la vénalité des offices de judicature. C’est ainsi qu’en 1515, le
Chancelier Duprat venu en visite au Parlement, au nom du roi, déclara : « que le Roi
était bien déterminé a maintenir les élections et empécher que les charges de la
Magistrature soient avilies et deshonorées par de mauvais choix ». De la méme
manicre, la régente estimait devant la méme cour en 1525 : « qu’il n’avoit aucune
crainte a concevoir sur la vénalité ;... que désormais, il ne tiendroit qu’au parlement
de procéder d 1’élection suivant les anciennes formes »*®.

82.  Les Etats généraux et le roi n’étaient d’ailleurs pas les seuls a critiquer
initialement la vénalité des offices de judicature. Le Parlement lui-méme ceuvrait en
ce sens. Les avocats du Parlement prenaient soin de rappeler a 1’occasion de leurs

64
. Dans

plaidoiries que les offices n’étaient pas «in commercio hominum »*
I’hypothése ou 1I’une des parties reprochait a 1’autre « a ia vendu (son office) non
obstant que c’est office de iudicature », le procureur du roi requérait immédiatement
que le coupable jure par serment « que onques ne vendit ne ne volt vendre led
office »*®. Dans le cas contraire, le défendeur ne pouvait soutenir ses prétentions.
Les offices de juridictions contentieuses se trouvaient principalement concernés.
Ainsi pour illustration, le Bailli de Meaux Jacques d’Ormoy, s’étant vu reprocher
d’avoir acheté son office mille deux cents écus, il ne chercha pas a nier. Toutefois, il
précisa que si son prédécesseur, Philippe de Poitiers, avait effectivement recu une
telle somme, ¢’était du roi et non de [ui*®®. De la méme maniére, Pierre Payon ayant
¢té accus¢ d’avoir donné ou promis de I’argent pour I’office de garde de scel a
Troyes, il chercha a se disculper en indiquant : « combien qu’il y a plusieurs offices
que l’on peut vendre, comme sergenteries ». Néanmoins, la partie adverse prit soin
de souligner la situation particuliere des offices de judicature, en relevant qu’acheter
un tel office : « n’appartient pas veu que c’est maniere de judicature et n’est simile
la sergenterie. Et supposé que roi suefre que telx offices se vendent, c’est vray quant
I’en a congié du roy de ce faire, ce que n’avait pas Paillon »**’. Dans I’hypothése ou

2 1bid., p. 96.

83 Ibid., p. 94.

264 Exemple de I’arrét du 14 avril 1497, in Arch. nat., X1a 8324, fol. 229 v°.
265 Exemple de I’arrét du 22 avril 1407, in Arch. nat., X1a 4787.

266 Exemple issu de K. Weidenfeld, Les origines médiévales du contentieux administratif
(XIVe-XVe siecles), Theése de doctorat, L’auteur, Paris, 1999, p. 159.

267 Exemple de I’arrét des 15 et 30 octobre 1409, in Arch. nat., Xla 9187, fol. 165, 168 v°,
169,189 v°, 267.
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I’office était considéré comme dépourvu d’un caractére patrimonial, il convenait
d’affirmer I’imprescriptibilité¢ des litiges relatifs a ceux-ci : « nisi mediante titulo a

fisco concesso ».

83.  Le principe de I'interdiction de la vénalité des offices n’avait cependant
pas pour objet de remettre en cause I’inamovibilité des officiers. Cette garantie et la
vénalité apparaissaient bien comme deux notions distinctes. Tandis que
I’inamovibilité correspondait a 1’interdiction de déclarer un office vacant sauf cas de
résignation, de mort ou de forfaiture jugée judiciairement, la vénalité se présentait
comme la vente d’un office moyennant une somme d’argent correspondant a sa
valeur. Si la vénalité était rejetée, en revanche I’inamovibilité était défendue. Ainsi,
lorsque les Etats généraux se réunirent en 1484 suite au déces de Louis XI, ils
critiquerent la vénalité au nouveau roi Charles VII, et sollicitérent trois réformes :
I’¢lection des juges par leurs pairs, ’inamovibilité des magistrats, et 1’établissement

d’un traitement fixe*®

. De la méme fagon, I’inamovibilité devait trouver un appui de
taille a 1’aube du « proces des trois cents ans », en la personne du chancelier
Belliévre. Celui-ci était partisan d’un « quatrieme Etat » des gens de robe, et se
faisait I’apdtre de parlements puissants et honorés. A cette fin, il souhaitait d’une
part, que les cours souveraines ne soient plus soumises a la concurrence judiciaire du
Conseil du roi, par la suppression des évocations, et d’autre part, que les officiers de
judicature bénéficient tous de I’'inamovibilité. En revanche, il s’opposait a la vénalité
des offices pour des raisons essentiellement politiques, résidant dans le risque pour le

roi de ne plus contréler la nomination et la révocation des officiers de judicature®®.

2°) La reconnaissance de la vénalité, fondement d’une emprise sur le prix
de office

84.  Bien que le principe fut celui de la prohibition de la vénalité des offices
de judicature, le nombre de dérogations a celui-ci ne cessa de s’accroitre, jusqu’a
donner naissance a une vénalité officielle publique a partir de la fin du XVle siecle.

85.  Plusieurs justifications légitimaient de prime abord le développement
d’une vénalité officieuse privée. Dans le cadre du renouveau du droit canonique en
France, les légistes devaient s’inspirer d’une pratique séculaire dans le domaine
ecclésiastique : la resignatio in favorem. Celle-ci permettait a un clerc de résigner
son bénéfice de son vivant en faveur d’un autre clerc, sous réserve de respecter
quatre conditions cumulatives: le clerc résignataire devait avoir la capacité
canonique requise ; la résignation devait étre gratuite et faite entre vifs; et le

*%% G. Martin-Sarzeaud, op. cit., p. 104.

2% R. Mousnier, op. cit., pp. 1133-1136.
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résignant devait survivre vingt jours apres l’acte de résignation. Cette derniére
condition suspensive avait pour objet d’empécher que la résignation ne soit arrachée
in extremis, sans son consentement, a un bénéficier plus ou moins conscient. A
défaut de réunir ces quatre conditions, la résignation était réputée nulle. Les
canonistes modificrent cette pratique par le biais de la théorie juridique de la cause
contractuelle. Selon celle-ci le nouveau titulaire du bénéfice devait verser au
résignant une somme d’argent correspondant au prix du bénéfice, a défaut de quoi la
résignation était réputée nulle. Le contrat avait donc pour objet le bénéfice, et pour
cause le prix acquitté. Afin de parer a la critique du crime de simonie, les canonistes
opérérent une distinction entre 1’office et le droit de présentation. L’office
ecclésiastique et ses fonctions spirituelles étaient considérées comme étant hors
commerce, tandis que le droit de présentation a 1’autorité concédant le bénéfice, était
susceptible de faire I’objet d’un prix*’.

A coté de l’influence du droit ecclésiastique, il semble que la vénalité¢ de
certains offices ait été admise relativement t6t en raison de leur faible importance ou
de leur caractére domanial. Il en allait ainsi des petits offices qui pouvaient faire
I’objet d’une résignation vénale. Selon Katia Weidenfeld®’', il semblerait méme
qu’elle ait acquis un certain caractére officiel, en étant exposée devant le Chatelet de
Paris. Néanmoins, il s’agissait essentiellement de compensations pécuniaires
correspondant aux frais de résignation. Amené a connaitre d’une telle situation, le
procureur du roi ne condamna pas le contrat par lequel un office de verdier était
résigné au profit de Jehan de Lespinai, moyennant trente francs, estimant que : « s i/
[Jehan de Lespinai] luy promist payer ses fraiz et despens, ce n’est pas pour ce

.. 272
contract de vendicion »©'".

Dans certains cas cependant, la somme sensée
correspondre aux frais de résignation, paraissait tout de méme trop excessive pour ne
pas cacher une vraie vente. Ainsi, un avocat a la Cour des aides fit admettre la
résignation d’un office de sergent de grenier a sel, moyennant le paiement d’une

, 273
somme de douze écus d’or?’

. Au-dela, les rois avaient pris I’habitude des le XIlle
siecle, d’affermer les charges inférieures de judicature, comme le prévoyaient par
exemple les articles 19 et 20 de I’ordonnance de Saint Louis de 1256. C’était le cas
des prévots qui se voyaient attribuer leur charge a ferme, c’est-a-dire par adjudication

au plus offrant®”*. Enfin, les offices domaniaux tels que les greffes, tabellionnages,

*0°p. Sueur, Histoire du droit public frangais..., t. 2, op. cit., pp. 277-278.

K. Weidenfeld, op. cit., p. 157.

%72 Exemple de I’arrét des 17 et 26 novembre 1393, in Bibl. nat., 23679 fol. 7 et 8.
273 Exemple de I’arrét du 29 mars, Arch. nat., ZIa 30, fol. 79 v°.

2" M.Rousselet, Histoire de la magistrature frangaise..., t. 1, op. cit., p. 17.
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notariats et gruries, pouvaient étre concédés suivant une double modalité : soit ils
¢taient donnés a ferme ; soit ils étaient engagés comme une portion du domaine
incorporel de la couronne, en raison des droits domaniaux qui y étaient attachés®’.

86. Cependant, le roi pouvait &tre lui méme la source de D’atteinte au
principe de I’interdiction de la vénalité des offices. C’était notamment le cas dans le
cadre de trafics d’influence. Ainsi accusé par le procureur du roi de « vendre ou
marchander d’offices », Jehan de Montfort, notaire royal avait essay¢ de se disculper
en invoquant les trafics d’influence qui avaient suivi I’entrée des Bourguignons dans
Paris. Il affirmait a ’appui : « Savoisy et autres estoient auctour du roy ; en ce temps,
quant un office vaquoit, le roy ne les donnoit que par le moien d’eulx et moyennant
prouffit, mesmement d’offices qui n’estoient pas de judicature ». Sans nier cette
situation, le procureur du roi sanctionna Jehan de Montfort en estimant que la
coutume ou l’usage déraisonnable n’était pas de nature a I’excuser’’’. C’était
¢galement le cas lorsque le roi accordait une grace individuelle. Pour illustration,
Louis XI autorisa le receveur ordinaire de bailliage de Meaux a résigner son office au
profit de I’époux de sa ni¢ce « et de lui prendre et avoir tel prouffit qu’il en pourra
avoir pour une foys »*'. 1l pouvait aussi accorder une telle grice afin d’aider un
officier en situation d’endettement®’®. Le roi intervenait parfois par un prét d’argent.
En ce sens, le Professeur Mousnier cite le cas de Nicolas de Louviers, receveur des
aides, qui recu huit cent livres du roi en 1451, « « pour luy ayder a payer sa
charge »2”°. Enfin, le roi pouvait réformer un arrét du Parlement, en décidant
d’évoquer devant son Conseil une affaire relative a une résignation onéreuse
d’office. Ce fut le cas suite a la confirmation de Jean de Merlo dans I’office de bailli
de Saint-Pierre-le-Motitier, le Parlement ayant constat¢ que Guillaume de Neuville
avait acheté cet office pour cing cents francs et une pension®’.

Par ailleurs, le controle juridictionnel du respect de I’interdiction de la vénalité
des offices devait connaitre ses limites. Le principe d’imprescriptibilité « nisi
mediante titulo a fisco concesso » fut ainsi battu en bréche par les avocats au
Parlement. Ceux-ci invoquerent en effet 1’édit de Razille du 27 mai 1446, interdisant

215 p. Sueur, Histoire du droit public frangais..., t. 2, op. cit., p. 279.

276 Exemple de I’arrét du 2 mars 1424, in Arch. nat., X1a 4793, fol. 389.
*77 Bibl. nat., 5909 fol. 261.

8 Exemple de I’arrét du 12 avril 1410, in Arch. nat., X1a 57, fol. 122.

R, Mousnier, La vénalité des offices sous Henri IV et Louis XIII, PUF, Paris, 2° éd., 1971, p.
14.

%0 Exemple de I’arrét du 7 avril 1410, in Arch. nat. X1a 4788, fol. 457.
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d’inquiéter les officiers qui avaient possédé leur office pendant une durée de cinq
ans. Si cette regle avait été adoptée a titre provisoire pour les offices vacants entre
1418 et 1436, dans le contexte des désordres nés de la guerre civile, elle fut
néanmoins érigée en principe général. Comme 1’écrivait Piédefer : « puis que aucun
a joy par cing ans de ung office sans inquiétacion, on ne le peut inquiéter in
possessorio neque in petitorio ». La prescription quinquennale fut accueillie par le
Parlement®™'. A compter du XVle siécle, furent également invoquées & I’appui de ce
principe, des références romaines. Pour illustration, dans un arrét de 1497, il fut fait
référence a la loi Imperatores, laquelle empéchait jadis les décurions majeurs
condamnés a plus de cinq ans de relégation, de retrouver leurs fonctions a leur

282

retour”". La raison invoquée a I’appui de la prescription quinquennale, était la

nécessité d’assurer la continuité de I’ office.

87.  La vénalité officieuse privée devait trouver son prolongement dans le
développement d’une vénalité officielle, déclinée en une vénalité publique et une
vénalité privée.

La vénalité publique était celle par laquelle le roi cédait un office moyennant
un prét d’argent. Elle était apparue sous Louis XII concernant les offices de finances,
et avait été justifiée par le souci d’instituer de nouvelles impositions. Frangois 1%
devait généraliser cette pratique, en I’appliquant indistinctement aux offices
nouvellement créés, aux offices revenus a lui en raison du décés de leur titulaire
n’ayant pas résigné, et aux offices confisqués par sentence judiciaire. D un point de
vue technique, 1’opération prenait la forme d’une session d’office en garantie d’un
emprunt forcé. Dans la mesure ou ce dernier n’était jamais ou trés rarement
rembours¢ dans la pratique, I’opération pouvait étre considérée comme une véritable
vente. Elle pouvait prendre deux formes : par adjudication pour les plus importantes,
et de gré a gré pour les autres. A compter du mois de mars 1523, le produit de ces
ventes fut revers¢ au Trésorier des parties casuelles en tant que recettes
extraordinaires et non chiffrables a I’avance. En 1524, fut créé spécialement pour la
gestion de la vénalité officielle publique, la Recette générale des parties casuelles.
L’institution devait bientot é&tre communément appelée : bureau des parties casuelles.
Louis XIV et Louis XVI devaient a leur tour renforcer ce commerce, en créant au gré
des guerres, des offices semestres ou trimestres, c’est a dire des offices dont les
fonctions étaient divisées dans le temps, et qui présentaient 1’avantage pour la

couronne de pouvoir étre vendus sous forme de parts.

21 par exemple, I’arrét des 6 et 10 mars 1489, in Arch. nat., X1a 8380, fol. v° et 52 v°; de
méme I’arrét du 10 janvier 1497, in Arch. nat., X1a 8324, fol. 55.

2 Arrét du 10 janvier 1497, in Arch. nat., X1a 8324, fol. 55.
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88.  La vénalité officieuse privée, a défaut d’avoir pu €tre supprimée, s’était
maintenue dans la pratique. D’ailleurs, I’apparition et 1’institutionnalisation de la
vénalité officielle publique devait la favoriser, dans la mesure ou il apparaissait
équitable de permettre a un officier qui avait acheté sa charge au roi, a défaut de
remboursement du prét par ce dernier, de rentrer dans ses finances en décidant de la
céder au montant du prét versé au roi. Cependant, la couronne essaya de renforcer la
vénalité publique au détriment de la vénalité privée, en cherchant a réduire le nombre
des résignations au profit du bureau des parties casuelles. Ce fut 1a I'objet de la reégle
des quarante jours instituée en 1534 par Frangois I%, laquelle prévoyait que le
résignant devait survivre quarante jours a I’acte par lequel il résignait son office. A
cette condition de temps, s’ajoutait I’obligation de verser une taxe d’un montant
équivalent au quart de la valeur de I’office estimé en Conseil (quart denier), et
considérée comme la transposition des régles fiscales de mutation en matiere de fiefs.
La vénalité officielle privée était ainsi pleinement consacrée. Avant le versement de
la taxe, le roi pouvait toujours exiger 1’annulation de la résignation et I’office vendu
au profit d’un créancier ou donné a son candidat. Mais une fois la taxe versée,
I’acceptation de la résignation devenait définitive.

B . La patrimonialité des offices de judicature

89.  Premicre étape du processus d’appropriation de I’office, la portée de la
vénalité aurait pu demeurer circonscrite, si elle n’avait pas été complétée par
I’hérédité, ni précédée par I’inamovibilité. Sous I’influence de 1’hérédité, le régime
du prix de P'office a été¢ étendu au corps de celui-ci (1°). Puis, sous I’'impulsion
conjugué¢e de la vénalité et de I’hérédité des offices, les hypothéses de vacance
prévues par 1’ordonnance de 1467, ont été réduites a une seule (2°).

1°) La reconnaissance de I’hérédité, fondement d’une emprise sur le corps
de Poffice

90. A I’occasion d’une mesure de circonstance, Charles IX avait dispensé
les résignant du versement de la taxe de transmission et de la clause des quarante
jours, moyennant le versement en une seule fois du tiers de la valeur de I’office (tiers
denier). Officiellement, cette mesure avait été justifiée par I’ordonnance du 12
novembre 1567, qui I’avait instituée, au motif : « que le roi veut empécher la ruine
de plusieurs bonnes familles de nos subjects, lesquels, pour la volonté et affection
qu’ils ont d’estre nos officiers, vendent la plus grande et claire partie des biens qui
leur ont esté acquis et délaissez par leurs prédécesseurs, ou constituent rentes sur

iceux pour acheter nos offices vénales, et advient que tost apres ils décédent sans
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avoir résigne les dits offices, lesquels par ce moyen sont perdus pour leurs femmes et
283

héritiers ». La mesure fut néanmoins successivement renouvelée™.

Cependant, trente ans plus tard, par un édit de 1597, Henri IV devait revenir
sur le systtme des survivances, en demandant aux cours souveraines de faire
respecter scrupuleusement la clause des quarante jours portée sur les lettres de
provision. A défaut, les lettres étaient réputées nulles. Par des édits de décembre
1597 et juin 1598, toutes les survivances furent révoquées. Mais pour échapper a la
régle des quarante jours, le Professeur Mousnier reléve que des héritiers n’hésitaient
pas a recourir a des procédés malhonnétes. Certains passaient une procuration pour
résigner apres le déces de officier. D’autres gardaient caché le décés de I’officier,
jusqu’a ce que le délai de quarante jours soit atteint. C’est ainsi que, en 1599, la
famille du président du parlement de Toulouse avait fait payer la taxe de résignation
douze jours apres le déces du résignant, et la famille d’un conseiller, cing jours apres.
Dans ces deux cas, les corps des officiers de judicature avaient été conservés dans
leur lit, comme s’il s’agissait de malades, pendant cinquante-deux jours pour le
premier et quarante-cing jours pour le second. Dans les provinces les plus ¢loignées,
I’auteur cite encore pour I’anecdote que la plupart des officiers ne demandaient plus
de lettres de provision au roi, et se faisaient pourvoir par inscription sur un registre
matricule, par les autres officiers. Le profit lié aux mutations échappait dés lors
totalement a la couronne, de sorte qu’en 1600-1601, la gestion des offices par le
bureau des parties casuelles ne produisait plus que 500 000 livres par an, dont 150
000 pour les seuls offices de judicature.

91. Dans ce contexte, et en raison des besoins pécuniaires croissants du roi,
liés a la centralisation et au renforcement du pouvoir a I’intérieur, ainsi qu’aux
guerres a I’extérieur du royaume, la régle des quarante jours devait de nouveau étre
remise en cause. Dés 1597, le Jursiconsulte Jacques Leschassier avait rédigé un
projet d’édit prévoyant que le roi pourrait accorder en fief ou en censive les offices,
sous réserve de payer, pour les féodaux, le droit de relief et le rachat, et pour les
censuels, les lods et ventes ainsi qu’un cens annuel. Ce systéme aurait conduit a un
retour a un régime féodal échappant totalement au roi. C’est pourquoi, il fut préféré
au projet de Leschassier, un systéme d’assurance par lequel le roi assurait une grace a
tous les officiers du royaume, en vertu de laquelle il les dispensait de la clause des
quarante jours pour I’année en cours, sous réserve de payer une taxe annuelle égale
au soixantieme de la valeur de I’office fixée en Conseil. La taxe de résignation (quart

denier) était réduite de moitié. En cas de déces de 1’officier, avant d’avoir résigné, sa

3 Ordonnance du 12 novembre 1567, Déclaration du 22 janvier 1568, Edit de juin 1568, cités
dans F.A. Isambert, Recueil général des anciennes, lois..., vol. X1V, op. cit., 1829, pp. 225-227.
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veuve et ses héritiers étaient autorisés a le vendre moyennant le paiement du seul
huitieme denier.

Les parties casuelles, c’est-a-dire ce qui concernait le droit annuel, le huitiéme
denier et les offices vacants, furent affermées pour six ans a Charles Paulet,
Secrétaire de la Chambre du roi, pour 900 000 livres par an, puis 1 006 000 & partir
de 1605. Mais, suite a I’échec de la ferme des parties casuelles, un arrét du Conseil
du 28 septembre 1613 confia cette compétence au trésorier des parties casuelles. Les
conséquences immédiates de D’institution de la « Paulette » ne sauraient étre
ignorées. Cette mesure consacrait 1’incapacité du roi a assurer le retour des offices
vacants aux parties casuelles, supprimait dans I’'immense majorité des cas les risques
de vacances pour mort ou résignation, et rendait difficile la déclaration de vacance de
I’office pour forfaiture, dés lors que I’officier destitué avait payé pour avoir le droit

de désigner son successeur.

92.  L’historique du systeme de la « Paulette » jusqu’a la fin de 1’Ancien
Régime mérite d’étre présenté, dans la mesure ou il révele pleinement cette
incapacité de la couronne a assurer la gestion des offices. Le 20 septembre 1611, le
Conseil de la régence décida le maintien de la dispense du respect de la clause des
quarante jours, pour une durée de six ans a compter du 1% janvier 1612. Suite a
I’insistance des Etats généraux favorables a la suppression de la vénalité des offices,
le Conseil révoqua la grace le 25 janvier 1618. Par un arrét du 31 juillet 1620, le
Conseil rétablit néanmoins la dispense pour une durée de neuf ans, en imposant un
prét supplémentaire du trentieme denier aux officiers n’appartenant pas aux cours
souveraines.

Le Cardinal de Richelieu s’opposa dés le milieu des années 1620 a la
reconduction du droit annuel. Ainsi, dans un mémoire au roi de 1625, il écrivait :
« Votre Majesté...ne continiira plus le droit annuel, bannira la vénalité des offices,
deux sources de maux, préjudiciable a son autorité et a la pureté de |’administration
de la justice ». Apres la chute de la Rochelle en 1628, il ajoutait dans un nouveau
mémoire au roi : « Il fallait...ne rétablir plus la Paulette quand elle serait expirée
dans un an; abaisser et modérer les compagnies qui, par une prétendue
souveraineté, s’opposaient tous les jours au bien du royaume »***. Mais en raison
des guerres d’Italie, le roi fut contraint de négocier avec les officiers, ce qui conduisit
a la reconduction de la dispense le 21 décembre 1630, sous réserve du paiement d’un
cinquieme denier pour bénéficier de I’annuel. En revanche, le Parlement de Paris et
les autres cours souveraines obtinrent aprés négociations, le 22 aolt 1631 pour le

premier et le 25 novembre 1631 pour les autres, d’étre uniquement soumis aux

¥ R. Mousnier, La vénalité des offices..., op. cit., pp. 291-292.

106



Olivier PLUEN | Thése de Doctorat | Novembre 2011

conditions de 1’édit de Paulet. Entrant dans la guerre de trente ans, le roi fut de
nouveau contraint par une déclaration d’octobre 1638, de maintenir la dispense. Au
terme de nouvelles négociations, le Parlement de Paris et les autres cours souveraines
bénéficiérent des conditions de 1’édit de Paulet. Par la déclaration du 29 avril 1648,
le roi reconduisit la dispense, moyennant la suppression pour les officiers de quatre
années de gages. Bien que le Parlement de Paris ait été¢ exempté, il fut a la téte de
I’arrét d’union du 13 mai 1648 créant I’assemblée de la Chambre Saint-Louis. En
révoquant la grace cinq jours plus tard, le roi déclenchait la Fronde parlementaire.
Louis XIV devait rétablir le droit annuel et le reconduire régulierement a compter de
sa déclaration du 15 janvier 1657.

93.  De manic¢re assez paradoxale, eu égard a ses relations conflictuelles
avec les cours souveraines, Louis XIV devait adopter une mesure renforcant
incontestablement la patrimonialité des offices. Un édit enregistré le 14 décembre
1709 par le Parlement de Paris, supprima le systéme de Paulet au profit d’un systéme
de survivance a compter du 31 décembre 1710, moyennant le rachat de I’annuel au
seize denier de la valeur de I’office. Ainsi, les officiers, leurs veuves et leurs héritiers
ou ayants cause pourraient en disposer « comme de chose a eux appartenante...et
pour assurer...la propriété d’iceux ». De méme, la fixation du prix des offices par le
Conseil fut supprimée, au profit de sa libre détermination par leurs propriétaires. La
régence devait maintenir la survivance générale jusqu’a la déclaration du 9 aoft

1722, puis la maintenir pour les seuls officiers des cours souveraines.

Par la suite, le droit annuel fut renouvelé régulierement de neuf ans en neuf
ans. Il devait méme acquérir une stabilité en ne dépendant plus de la seule volonté du
roi et de motifs pécuniaires. En effet, les déclarations de reconduction de cette grace,
furent enregistrées dés 1740 par la Cour des aides de Paris. Cet enregistrement ne
faisait néanmoins pas obstacle a la nécessaire intervention annuelle d’un arrét du
Conseil, destiné a ouvrir le droit annuel. Dans la pratique, la couronne montra une
grande souplesse et une relative bienveillance a I’égard des titulaires d’offices. Les
lettres de provisions permettaient parfois au résignataire d’exercer concurremment
son office avec le résignant, voire que ce dernier continue a exercer les fonctions de
I’office aprés la démission volontaire ou la mort du premier. Le Conseil du roi
exigeait seulement en ce cas, que le résignant continue a payer le prét et 1’annuel

: . . 285
jusqu’a ce qu’il cesse d’assurer la charge de 1’office

. De la méme fagon, le Conseil
put accorder a une famille, un délai allant jusqu’a trente ans a compter du déces de
I’officier, pour lui permettre de trouver une personne en age pour en assurer les

fonctions. Au-dela, 1’office était déclaré vacant au profit du roi**®. Au moment de la

285 Exemple de I’arrét du 25 septembre 1755, in Arch. nat., A.D., IX, 452.

286 Exemple de I’arrét du 12 septembre 1748.
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réforme du Chancelier Maupeou, une nouvelle souplesse fut reconnue aux officiers.
L’¢édit de Versailles de février 1771, enregistré par la Chambre des comptes de Paris
le 21 juin de la méme année, prévit une nouvelle évaluation des offices du royaume

par déclaration des « propriétaires d offices », libres d’en fixer eux-mémes la valeur.

94. A compter du 1® novembre 1772, le droit annuel (soixantiéme denier)
fut remplacé par le centiéme denier de la nouvelle évaluation. Par comparaison avec
la « Paulette », le nouveau systéme fut appelé la « seeurette ». « Pour suppléer a la
contribution des dépenses de guerre », le roi offrit par lettres patentes du 27 février
1780, enregistrées par le Parlement de Paris, la possibilité¢ de racheter le nouveau
droit annuel pour une durée de huit ans, moyennant le paiement dans un certain délai,
des six premicres années. Ainsi, a la veille de la Révolution, la patrimonialité des
offices avait fait perdre au roi I’essentiel de son pouvoir de nomination des officiers.
Plus encore, elle avait entrainé la naissance d’une véritable inamovibilité
« patrimoniale ».

2°) La réduction des cas de vacance de I’office, fondement d’une
inamovibilité patrimoniale

95. Les conséquences de la vénalit¢ et de I’hérédit¢ des offices sur
I’inamovibilité, vont se concrétiser principalement par une réduction des hypotheses
de vacance prévues par I’ordonnance de 1467.

Une comparaison entre les officiers de judicature et les officiers
ecclésiastiques, peut ici étre réalisée. A la différence des premiers, les seconds n’ont
jamais bénéficié, a 1’égard des offices communs, de I’inamovibilité. Il n’était
nullement prévu une garantie équivalente ou comparable a celle édictée par
I’ordonnance du 21 octobre 1467. Un officier ecclésiastique demeurait révocable ad
nutum. En revanche, il disposait d’une protection comparable a 1’inamovibilité, a
I’égard du bénéfice ecclésiastique afférent. Selon le droit canon, le beneficium ne
pouvait étre retiré a I’officier qu’en cas d’action disciplinaire et dans le respect de
conditions préalables tres strictes. Le bénéfice était lié a 'office en ce qu’il
constituait I’application concréte des paroles de Saint Paul : « Celui qui sert I’autel
devra vivre de I'autel »*’. 1l apparaissait comme une source de subsistance jointe a
I’office ecclésiastique. En conséquence, il s’agissait du droit conféré a un clerc de
jouir a vie des revenus d’un domaine temporel, attaché a la fonction spirituelle dont il
était investi: cure, canonicat, épiscopat’™. Mais [office et le bénéfice

27 Nouveau Testament, Premiére Epitre aux Corinthiens, IX-13.

288 A . . . -
Au Moyen Age, les canonistes présentaient le bénéfice comme le «Jus perpetuum
percipiendi fructus ex bonis ecclesiasticis ratione spiritualis officii personae ecclesiasticae auctoritate
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ecclésiastiques constituaient bien deux ¢léments distincts, plagant leur titulaire dans
une situation juridique différente a leur égard : révocable ad nutum, dans le premier
cas ; et en quelque sorte inamovible, dans le second. L’office et le bénéfice devaient
¢galement étre distingués du droit de présentation du clerc résignant. Alors que les
deux premiers étaient concédés de manieére unilatérale par la hiérarchie
ecclésiastique, sans contrepartie financiére, le troisieéme s’insérait dans une relation
contractuelle entre le résignataire et le résignant, et donnait lieu au paiement d’un

prix.

La situation a été¢ en revanche tout autre, concernant les offices laiques. Si a
I’instar de ’office ecclésiastique, 1’office de judicature était initialement concédé par
voie unilatérale, sans contrepartie pécuniaire, son titulaire se voyait également
reconnaitre la garantie de 1’inamovibilité prévue par I’ordonnance du 21 octobre
1467. En revanche, il n’était nullement question de lui accorder 1’équivalent d’un
beneficium, de nature a lui permettre de subvenir a ses besoins. A défaut la couronne
le rémunérait par des gages prélevés sur le trésor royal. Lorsque la vénalité privée
officieuse s’est développée, un droit de présentation de 1’office, comparable a celui
qui existait pour les bénéfices ecclésiastiques, est apparu. Mais la vénalité des offices
laiques, et surtout la vénalité officielle, ont permis I’émergence de quelque chose que
le droit des bénéfices ne connaissait pas, a savoir le prix de I’office. Ainsi que cela
avait ét¢ souligné précédemment, la vénalité officielle publique prenait la forme
d’une session d’office, en garantie d’un emprunt forcé. Le montant de cet emprunt
correspondait a la valeur de cet office, et constituait le prix de 1’office. Partant du
principe qu’une personne a laquelle le roi avait vendu un office, devait pouvoir
rentrer dans ses finances, il fut admis qu’elle puisse revendre cet office a son prix,
donnant ainsi naissance a la vénalité officielle privée. Le prix se substituait alors au
droit de présentation. Il s’insérait dans une relation contractuelle entre le roi et

I’officier, ou entre ’officier résignant et I’officier résignataire.

96. Dans cette situation le roi ne pouvait plus retirer un office que sous
deux conditions cumulatives : d’une part, I’exigence que soit remplie une des trois
conditions alternatives parmi celles proposées par I’ordonnance du 21 octobre 1467 ;
d’autre part, I’obligation sinon juridique au moins morale de rembourser le prix de
I’office, dans le cas ou I’office ne serait pas devenu vacant en raison du déces non
accompagné d’une résignation légale de D’officier. De manicre indirecte, le prix
conduisait a renforcer I’inamovibilité de I’officier, en raison de la complémentarité

de la protection qu’elle faisait naitre avec celle prévue par I’ordonnance de 1467.

Ecclesiae constitutum », c’est a dire le «droit permanent a recevoir les fruits de propriétés
ecclesiastiques établies en considération de son office spirituel pour un ecclésiastique, sous [’autorité
de I’Eglise », in Bibliotheca canonica, i, V, Beneficium, art. 1, n. 6.
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La suppression de la régle des quarante jours a partir de la fin du XVlIle siccle
devait, en ce sens, marquer une étape supplémentaire. En effet, cette mesure avait
pour conséquence d’empécher la vacance automatique des offices pour cause de mort
ou de résignation. Avant le déces de I’officier, celui-ci était autorisé a résigner jusque
dans les derniers instants précédant sa mort. Aprés la survenance de celle-ci, sa
veuve, ses héritiers et ses ayant droits pouvaient immédiatement ou jusque dans la
limite d’un certain délai, lui trouver un successeur. D¢s lors, le roi ne pouvait plus
retirer 1’office que si deux conditions cumulatives étaient réunies : d’une part, la
forfaiture de I’officier devait étre judiciairement et légalement constatée ; d’autre
part, le roi devait lui rembourser le prix de I’office. Il en résultait une inamovibilité
non plus seulement viagére, mais héréditaire. En outre, dans la mesure ou la
couronne souffrait de difficultés financieres chroniques, elle était rarement en mesure
de respecter la seconde exigence. Aussi, I’inamovibilité durant la vie de 1’officier,
devenait presque absolue.

97. Au-dela, cette situation devait fortement influencer la maniére dont
I’inamovibilité a pu étre conceptualisée, depuis 1’Ancien Régime jusqu’a nos jours.

Cette influence s’est ainsi ressentie sur la mobilité des officiers de judicature.
Concernant d’une part la mobilité géographique, la mobilité voulue par 1’officier ne
pouvait uniquement se concrétiser par le biais de la résignation vénale. Cela
supposait que 1’officier trouve acquéreur pour son office, et trouve un autre officier,
au sein de la juridiction et du ressort souhaités, qui consente a lui céder son propre
office. La mobilité imposée a I’officier, c’est a dire la mutation, était également
difficilement concevable. Pour la mettre en ceuvre, le roi était dans 1’obligation de lui
rembourser le prix de son office, puis de le contraindre ou de I’inciter a acquérir un
autre office dans la juridiction et le ressort souhaité. De la méme fagon, la mobilité
hiérarchique apparaissait malaisée, dans la mesure ou elle était essentiellement
fonction de la fortune de 1’officier, et non de son mérite. Or, a la fin du XVlIle siécle,
un simple office de conseiller de bailliage valait entre 3000 et 7000 livres, contre 14
000 pour une méme fonction au conseil provincial d’Artois, et 100 000 livres pour
une charge de conseiller au Parlement de Paris. De méme, vers 1665, une charge de
président & mortier cotitait 120 000 livres au Parlement d’Aix, 180 000 a celui de
Rouen, et 350 000 livres a celui de Paris.

La vénalité et I’hérédité des offices a également eu une incidence sur la limite
d’age des officiers en exercice. Cette question est en relation étroite avec I’ institution
de la retraite. Cette institution ne concernait pas les officiers. L’officier agé qui
souhaitait se retirer, devait céder sa charge et vivre des revenus tirés du capital ainsi
restitué. Cependant, avec 1’hérédité¢ des offices, s’il voulait léguer le sien de son
vivant a son fils ou a I’'un des membres de sa famille, il devait nécessairement le
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résigner en sa faveur, et vivre des revenus de sa fortune personnelle. Or, dans la
plupart des cas, cette possibilit¢ n’apparaissait pas envisageable, de sorte que
I’officier préférait demeurer en fonctions jusqu’a sa mort. La mise en place ultérieure
de pensions royales, premic¢re forme de retraite, devait concerner uniquement les
charges non vénales, telles que celles des militaires, des commis et des employés des
ministéres a la fin de I’Ancien Régime. Aussi, a la régle juridique prévoyant que
I’officier était susceptible de conserver son office jusqu’a sa mort, est venue s’ajouter
une raison sociologique incitant d’une certaine maniere celui-ci a demeurer en
fonctions toute sa vie durant, sans résigner sa charge. Au-dela, la multiplication
excessive des offices pour des raisons pécuniaires, devait entrainer des conséquences
notables sur les méthodes de travail des officiers. Dans la mesure ou il existait de
moins en moins de charges exercées par une seule personne, mais au contraire par
plusieurs titulaires possédant exactement le méme rang et la méme autorité, la
collégialité s’est progressivement imposée dans les faits, pour devenir la régle des la
fin du XVlIe siecle.

§ 2. L’appropriation de la souveraineté par les magistrats
parlementaires

98. Dans ces conditions, il est possible de relever une certaine analogie
entre 1’évolution de la justice sous 1’Ancien Régime, et la situation qui avait prévalu
a I’époque médiévale. Les officiers de judicature se sont appropri¢s la fonction
judiciaire au détriment du roi, comme [’avaient fait les comtes plusieurs siccles
auparavant. Cependant, la monarchie féodale était structurée autour de I’idée de
suzeraineté, de sorte que cette fonction se trouvait morcelée entre plusieurs milliers
de justices locales, indépendantes les unes des autres. Au contraire, dans une
monarchie d’essence judiciaire gouvernée par l’idée de souveraineté, une telle
appropriation risquait d’entrainer 1’émergence d’un contre-pouvoir a 1’absolutisme
royal. Le danger pour la couronne, se trouvait rendu plus aigu encore, en raison de
I’exercice de nombreuses compétences extrajudiciaires par les parlements. C’est
ainsi que la conjugaison d’une inamovibilité presque absolue, et de [’auto-
recrutement des magistrats, a favorisé I’organisation d’un corps politique contestant
la souveraineté royale (A). Et au-dela, il faut rechercher dans I’impossibilité pour le
roi de s’affranchir de I’inamovibilité pour sanctionner les abus des magistrats, 1’une
des principales causes qui ont précipité la fin de 1’Ancien Régime (B).

111



Olivier PLUEN | Thése de Doctorat | Novembre 2011

A . L’inamovibilité, enjeu dans la lutte pour la détention de la
souveraineté

99. L’inamovibilité et la patrimonialité¢ des offices ont renforcé la stabilité
des compagnies judiciaires, et favorisé les échanges entre les juridictions. En
conséquence, les cours souveraines ont opposé a la thése de la souveraineté royale,
en vertu de laquelle le monarque serait délié des lois (1°), une thése parlementaire
conduisant a ériger la justice des magistrats inamovibles, en « justice naturelle » du
royaume (2°).

1°) L’affirmation de la souveraineté royale

100. Avec le renouveau du Pouvoir royal a partir de la fin du XVlIe siccle, va
étre réaffirmée 1’idée selon laquelle la justice est la premiére compétence du roi.
Dans un contexte de guerre civile, cette idée d’une justice pacificatrice placée au
dessus de tous, revétait une intensité particuliére. C’est cet esprit qui se retrouve sous
la plume de Jean Bacquet, lorsqu’il écrivait dans son Traité des droits de justice
haute, moyenne et basse, en 1577 : « La justice estant le premier et principal fleuron
de la Couronne des Rois, par le moyen de laquelle ils sont conservez aux grands
Estats a eux commis par la volonté et la providence divine ; et par laquelle ils
maintiennent en paix, union, concorde et repos, leurs peuples et sujets, les faisant
paisiblement jouir des héritages et biens qui justement leur appartiennent, et les
défendant contre la force, oppression et violence des méchants, qui est la fin et le
vray but de [establissement de tous Empires, Royaume et Principautez »**°. Ce
sacerdoce royal était résumé comme au Moyen Age, par I’utilisation de ’adage :
« Toute justice émane du roi ». Les légistes partaient de cette affirmation pour en
déduire que le roi était en conséquence, logiquement compétent pour révoquer les
juges. C’est ainsi que La Roche Flavin estimait dans ses Treize livres des Parlements
de France, que : « Il est certain qu’en la présence du souverain, toute la puissance
des Magistrats...cesse et n’ont aucun pouvoir de commander, ni aux sujets, ni les uns
aux autres ». 1l donnait a ce pouvoir I’explication suivante : « Et tout ainsi que tous
les fleuves perdent leur nom et leur puissance a [’embouchure de la mer; et les
lumieres célestes en la présence du Soleil et aussi tost qu’il s approche de [’orison
perdent leur clarté, en sorte qu’ils semblent rendre la lumiere totale qu’ils ont

290
empruntee » .

297, Bacquet, Traité des droits de justice haute, moyenne et basse, 1577, p. 1, dans ceuvres, éd.
Claude de Ferricre, Paris, 1688, in-folio. Cité in R. Mousnier, Les institutions de la France..., op. cit.,
p.510.

20 B_de La Roche Flavin, Treize livres des parlemens de France, Simon Millanges, Bordeaux,
Livre XIII, Chapitre IX, p. 687.
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Cependant, ’existence d’un lien de cause a effet entre la conception d’un roi
« fontaine de justice » et celle d’un roi disposant d’une compétence répressive, était
contestée. C’est notamment le sens qu’il est possible de donner aux propos du
Président de Bellievre en 1639, a I’occasion du jugement du Duc de La Valette par
une commission présidée par le roi. Celui-ci répondit alors a ce dernier: « Que
c’était une chose assez étrange de voir un Roi donner son suffrage au proces
criminel d’un de ses sujets ; que jusqu’alors les Rois s étaient réservés les grdces et
renvoyaient la condamnation des coupables a leurs officiers. Votre Majesté, Sire,
pourrait-elle soutenir la vue d’un grand gentilhomme sur la sellette qui ne sortirait
de votre présence que pour aller mourir sur [’échafaud ? Cela est incompatible avec
la majesté royale ». Ainsi, il était possible de considérer que 1’existence d’offices de
judicature, c’est-a-dire de charges correspondant a des charges permanentes de
justice, se justifiait par I’image d’un roi bon qui ne saurait condamner lui méme sous
peine de pouvoir apparaitre en cas d’erreur, comme un oppresseur et non plus
comme le défenseur des opprimés. Ainsi, 1’idée du roi « source de justice » était
¢troitement liée a 1’adage « le roi ne peut mal faire », pour aboutir a I’image du « roi
Justicier ». Il ne pouvait en conséquence supprimer des offices, rendus nécessaires
pour le maintien de cette image. D’ailleurs, il était également possible de relever que
les rois, bien que « fontaine de justice », avaient simplement réduites a leur portion

congrue, mais non supprimées, les justices seigneuriales et ecclésiastiques.

101. Cependant, cette conception restrictive des pouvoirs de justice du
monarque associ¢e a 1’image du roi justicier, devait €tre rapidement réfutée avec
I’avénement de la théorie de la monarchie absolue. Les légistes des cours et des
conseils royaux avaient en effet redécouvert dans le droit romain, la tradition du
prince, a la fois détenteur de I’imperium et de la potestas, solutus legibus. Cela devait
servir de base a I’affirmation de la souveraineté du roi, dont Jean Bodin se fit 'un
des plus ardents défenseurs. Dans ses Six livres de la République, il définit la
souveraineté comme « la puissance absolue et perpétuelle d'une république »*".
Selon lui, cette puissance se caractérise par le pouvoir du prince d’agir « sans le
consentement de plus grands ni de pareil, ni de moindre que soy », et de n’étre
« aucunement subjects aux commandements d’autruy ». D’un point de vue
organique, il s’agit donc de la solitude de I’exercice du pouvoir, ce qui impliquait
nécessairement I’indivisibilité de celui-ci. Du point de vue matériel, la souveraineté
est le pouvoir de « donner loy aux subjects et casser ou anéantir les lois inutiles pour
en faire d’autres ». De manicre plus concrete, Jean Bodin précise que « sous ceste

mesme puissance de donner et casser la loy », sont compris en particulier les

#1 1. Bodin, De la souveraineté, in Les six livres de la République, Gabriel Cartier, 1608, livre
I, chap. VIIIL.
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pouvoirs de connaitre en dernier ressort des jugements de tous les magistrats, et
292

d’instituer et destituer les plus grands officiers

A partir de cette théorie de la monarchie absolue fondée sur la souveraineté, va
étre refondée la maniére de penser la délégation du pouvoir de rendre la justice, faite
par le roi a ses officiers. Le pouvoir tout entier découle de la personne royale.
Cependant, dans la mesure ou il ne peut rendre la justice a tous ses sujets, et parce
qu’il est nécessaire que ses pouvoirs soient exercés suivant des formes 1égales qui
constituent des garanties légales a la fois pour les habitants du royaume et pour le
bien commun, le roi est amené a déléguer cette compétence a des corps de
magistrats. Il s’agit 1a d’une simple délégation et non d’un abandon de pouvoirs, les
rois de France ayant « en eux-mémes la plénitude de la magistrature ». Le roi ne
communique jamais son autorité propre, et conserve toujours la possibilité de
connaitre par lui-méme des affaires qui lui sont soumises directement, d’évoquer
celles qui ont été portées de prime abord devant ses juges, et de diriger et controler
I’action de tous les magistrats auxquels il a concédé un office de judicature. En
conséquence, les juges sont simplement les dispensateurs de la justice du roi et leur
compétence est uniquement d’exécution. Comme I’estimait a cet égard Cardin Le
Bret : « L’on ne doit pas inférer qu’ils (les Roys) se soient dépouillez pour cela de
leur autorité souveraine non plus qu’on ne peut pas dire, sans grande absurdité, que
Dieu se soit privé de sa puissance, sous prétexte qu’il emploie les causes secondes,

. . 293
pour le gouvernement et la conduite de cet univers »~ .

102. C’est la raison pour laquelle les arréts et les jugements des cours royales
¢taient expédiés sous formes de lettres émanant du roi : « En vertu de [’ordre public
du Royaume, ses cours jugent en son nom et il juge par ses cours ». Cette nouvelle
approche va impliquer plusieurs conséquences. En premier lieu, les officiers de
judicature ne sauraient s’opposer aux commandements du roi, quand bien méme ils
les considéreraient injustes. En effet, dans la mesure ou ils tiennent toute leur
puissance du roi, ils sont des sujets comme tous ceux que compte le royaume. Dés
lors, ce serait les rendre supérieurs que d’admettre qu’ils puissent résister aux
ordonnances du monarque, au risque de remettre en cause I’ordre de la monarchie.
En second lieu, les lois sont vérifiées par le chancelier qui peut s’opposer a leur
expédition, puis enregistrées par les cours aprés vérification et au besoin
remontrances. Ces actes constituent pour le chancelier et les cours un devoir de
conseil et de fidélité, mais aussi un acte gratuit de bienveillance de la part du roi. Le

roi conserve toujours en définitive, 1’autorité absolue de la décision, parce que le roi

2 Ibid., livre 1, chap. X.

* Cardin Le Bret, Traité de la souveraineté du roy, 1632, livre IV, chap. IIL
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et le royaume étant un, leur avantage est commun et indivisible. Le roi est le pere de
ses sujets, et posseéde en conséquence 1’autorité absolue de ce pére : « C’est de moi
seul que mes cours tiennent leur existence et leur autorité...la plénitude de cette
autorité qu’elles n’exercent qu’en mon nom demeure toujours en moi...C’est par ma
seule autorité que les officiers de mes cours procédent non a la formation, mais a
[’enregistrement, a la publication, et a [’exécution de la loi et qu’il leur est permis de
me remonter ce qui est du devoir de bons et utiles conseillers »**.

Avec I’affirmation de la pleine souveraineté du roi, il convenait de considérer
que I’existence des offices de judicature se justifiait parce que le roi ne pouvait pas
dispenser physiquement sa justice dans I’ensemble du royaume. En revanche, il était
réputé détenir ce pouvoir d’un point de vue spirituel. L’office constituant simplement
le support de I’exercice de la justice, il pouvait des lors étre supprimé de la méme
maniére qu’il avait été créé. Au-dela, le roi pouvait toujours théoriquement
rembourser 1’office, et I’inamovibilité valait alors, uniquement pour I’office existant.

2°) L’affirmation de la souveraineté parlementaire

103. Par opposition, alors que le Pouvoir royal connaissait un renouveau
avec le développement de la monarchie absolue, les parlements affirmaient eux-
mémes qu’ils étaient les véritables dépositaires de la souveraineté.

104. Les parlements affirmaient de prime abord leur pleine souveraineté
dans le domaine de la justice. A ce titre, ils réfutaient le recours a des commissaires,
négation des officiers inamovibles, dans ce domaine. Ainsi, lors de remontrances
formulées en 1615, le Parlement de Paris réclamait : « qu’aucunes commissions ne
soient expédiées, soit pour juger souverainement et en dernier ressort, soit pour faire
le procés a aucuns accusés, qu’elles ne soient vérifides en notre parlement »*°°. De
la méme manicre, les premiers présidents et procureurs généraux des parlements du
royaume, se plaignirent a 1’occasion de I’assemblée des notables réunie en 1626-
1627, des : « Intendants de la justice...dont surviennent divers inconvénients, entre
autres de soustraire de la juridiction, censure et vigilance de vos dits parlements, les
officiers des sénéchaussées, bailliages et autres leurs juges subalternes ». lls
demandeérent alors la suppression de cette institution. C’est ce qu’ils devaient faire de
leur propre ressort, le jour de la premiere séance de I’assemblée de la chambre Saint-
Louis, le 30 juin 1648, en décidant que : « les intendants de justice et toutes autres

2% Louis XV, discours de la Flagellation, 1766, in J. Flammermont, Remontrances du
parlement de Paris au XVIlle siecle, Imprimerie nationale, coll. des Documents inédits sur 1’histoire
de France, Paris, 1888-1898, pp. 557-558.

25 F _A. Isambert, Recueil général des anciennes lois..., vol. XVI, op. cit., 1829, p. 69.
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commissions extraordinaires non verifiées es cours souveraines, seront révoquées
dés a présent »*°. Par ailleurs, les cours souveraines se refusaient a reconnaitre la
compétence souveraine du Conseil du roi. Dans sa déclaration du 7 juillet 1648,
I’assemblée de la chambre Saint-Louis demandait : le renvoi de toutes les affaires
contentieuses aux cours souveraines ; la suppression des évocations ; la défense des
particuliers de se pourvoir devant le Conseil du roi ; I’interdiction de ce dernier de
casser les arréts des cours souveraines ; et 1’interdiction aux maitres des requétes,
parmi lesquels étaient choisis les intendants, de juger en dernier ressort. Par un édit
du 18 juillet 1648, le roi devait étre une premiere fois contraint a la soumission, en
révoquant toutes les commissions extraordinaires, en particulier celles des intendants,
sauf dans les provinces fronti¢res. Par un édit du 31 juillet suivant, le monarque était

contraint de consacrer la presque totalité des propositions de cette assemblée.

105. Les parlements allérent cependant plus loin en se considérant a la fois
comme le véritable conseil du roi, et comme le substitut suffisant des Etats généraux.
Lors des ses remontrances du 22 mai 1615, le Parlement de Paris fit valoir les
prétentions des cours souveraines et de leurs officiers portant le titre de « conseillers
du roi », a constituer le vrai Conseil du roi. Selon la tradition, la sacro-sainte
coutume et les lois fondamentales du royaume, le roi devait nécessairement
gouverner en grand conseil. Avec celui-ci, se trouvait reconstituée la Curia regis de
I’époque médiévale. Cependant, le Parlement réfutait cette fonction au conseil né de
la scission de la Curia au Xllle siecle, et composé des pairs, des princes, des grands
officiers de la couronne, et des conseillers d’Etat. Pour lui, cet office lui avait été
dévolu depuis que Philippe le Bel avait pris la décision de rendre le Parlement
sédentaire, en le fixant a Paris. Dans ce cadre, il estimait avoir pour mission, avec les
autres cours souveraines, de garder la Constitution de I’Etat, de vérifier les
ordonnances et édits, les créations d’offices, les traités et les affaires les plus
importantes du royaume. Le Parlement de Paris devait réaffirmer et amplifier avec
vigueur cette doctrine, prés d’un siccle et demi plus tard, a 1’occasion de ses
remontrances du 27 novembre 1755. S’inspirant des idées défendues par Le Paige, il
considérait former depuis « mille trois cents ans », un méme tribunal exergant des
fonctions inchangées au sein de la monarchie. Il serait la vrai cour de France, née
avec « [’Empire des Frangais », et appelée indistinctement jusqu’en 1302, « placite
geénéral », « cour du roi», « conseil du roi », ou encore « Parlement ». Ce dernier
était présenté comme ce conseil dont les membres avaient été les conseillers
essentiels du roi, sur lequel celui-ci s’était reposé pour les questions d’administration
du royaume. Le roi pouvait y rendre justice, mais ses membres pouvaient aussi
I’administrer seuls, en son absence. En remontant le cours du temps pour évoquer des

2 B _A Isambert, Recueil général des anciennes lois..., vol. XVII, op. cit., 1829, pp. 72-73.
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périodes mal connues, le Parlement était en mesure de réinventer I’histoire, et ainsi
de parer aux critiques dont il avait fait I’objet en 1615, concernant les conséquences
de sa sédentarisation. Si depuis cette époque, les rois avaient effectivement attaché a
leur suite quelques conseillers, non seulement ces derniers étaient pris dans le
Parlement, mais en outre celui-ci demeurait dans son entier compétent pour exercer
les fonctions de Conseil du roi. Aussi, la Constitution de la monarchie était sensée
comprendre a la fois un « souverain, mobile universel, ame de ses Etats, qui seul agit
partout », et un tribunal « ou plutét un sanctuaire auguste, ou le souverain réside
habituellement, ou se concentre [’Etat, ou la loi se prépare, se détermine, se
consomme, se dépose et s’exécute, et ne peut étre faite nul part ailleurs »*".

106. A partir de 1648 et la réunion de 1’assemblée de la chambre Saint-
Louis, le Parlement a franchi une étape supplémentaire dans la contestation de la
souverainet¢ du roi, en considérant remplacer légitimement les Etats généraux.
Encore une fois, il fondait cette affirmation sur un mythe historique. Pour ses
membres, il constituait le Parlement de France, représentant 1’assemblée générale des
Francais ou Francs, qui a donné la royauté a Pharamond, pére de Clovis, en raison de
ses qualités militaires. Le Parlement estimait que sous la « premiere race », c’est-a-
dire celle des mérovingiens, le peuple Franc se réunissait tous les ans autour du roi,
afin de faire les lois, les traités de paix, la guerre, les alliances et traiter toutes les
affaires importantes du royaume. Cependant, il ajoutait qu’il était devenu
« impossible d’assembler comme auparavant toute la monarchie », sous la « seconde
race », a savoir celle des carolingiens, en raison des conquétes faites pendant cette
période. C’est pourquoi, les rois se limitérent a convoquer annuellement jusqu’au
régne de Philippe le Bel, sous la « troisieme race », les principaux membres du
royaume pour remplir ces fonctions. Le Parlement de Paris estimait que c’est a cette
époque que cette assemblée commenca a étre appelée « Parlement » et devint
sédentaire. Dans la mesure ou elle n’avait pas a régler des affaires publiques tous les
jours, elle put connaitre progressivement par voie d’appel, des causes importantes
concernant les particuliers. Toutefois, elle ¢tait toujours réputée représenter
I’assemblée générale des Francs, et se présentait comme un abrégé des trois Etats :
« noblesse, clergé, commun». Le Parlement de Paris en déduisait que son
consentement, notamment a 1’occasion de 1’enregistrement des actes royaux, reflétait
le consentement général du peuple, et constituait une loi fondamentale du royaume.

107. Derniére étape, mais non des moindres, le Parlement s’érigeait pour les
trois raisons précitées, en véritable souverain au dessus du roi. Selon lui, il était
nécessaire d’opérer une distinction entre la personne du roi et la royauté. Le
monarque incarnait effectivement cette derniére, de sorte que sa personne était

»TR. Mousnier, Les institutions de la France..., op. cit., p. 1185.
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réputée en constituer le corps. Cependant, la royauté avait aussi une ame,
correspondant a la loi, la justice, I’ancienne coutume, les Ordres publics, 1’ordre du
gouvernement et la loi salique. Le Conseil du roi rejeté par le Parlement, était bien
composé par la personne d’un roi, mais il ne s’agissait 1a que de son corps, voire
seulement son ombre. L’ame de la royauté était censée se trouver dans le Parlement,
le roi n’étant pas souverain en dehors de celui-ci. Mais la présence du corps de la
royauté n’était pas nécessaire pour former, avec son ame, la souveraineté. En cas de
déces d’un roi et d’absence de successeur, la convocation des Etats généraux
n’apparaissait pas nécessaire : le Parlement était a méme de « souverainement
déecider de tout ». 1l pouvait également proposer au roi, des conseillers d’Etat et des
ministres, les destituer, et recevoir leur serment au roi. De manicre plus générale, il
¢tait : « le dépositaire et comme le tuteur perpétuel de [’autorité souveraine ». « Un
arrét porté par le Parlement de Paris avec la participation des Princes du sang et
des Ducs et Pairs de la Couronne, et porté dans une affaire d’Etat est au-dessus de
toute authorité souveraine ou bien plustot...c est I’authorité souveraine mesme »*".
Dr’ailleurs, il convient de rappeler qu’en cassant plusieurs fois le testament de rois
décédés, et en consentant a plusieurs reprises I’impdt a la place des Etats généraux, le
tout a la demande d’un régent ou du roi, cette idée d’un Parlement souverain avait pu

prospérer dans les esprits.

En conséquence, en s’affirmant comme le véritable souverain dans le royaume,
les cours souveraines ruinaient la doctrine royale de la monarchie absolue. Cette
situation venait renforcer la garantie de I’inamovibilité a un double titre : d’une part,
parce que le roi était moralement contraint de la respecter, a défaut de pouvoir
légitimement supprimer les offices de judicature ; et d’autre part, parce que le roi
¢tait juridiquement obligé de s’y référer, suite a son élévation par le Parlement, au

rang de loi fondamentale du royaume.

B . L’inamovibilité, un aiguillon dans la lutte pour la détention de

la souveraineté

108. Dans ce contexte, I’inamovibilit¢ des magistrats a encore contribué a
renforcer I’indépendance des parlements, et I’idée d’un « gouvernement des juges ».
Effectivement, la couronne a progressivement ¢été contrainte d’adhérer a la
reconnaissance de I’inamovibilité¢, comme « Loi fondamentale du royaume » (1°).
Cependant, a défaut de juge pour sanctionner les abus politiques des magistrats, ces
derniers sont devenus dans les faits, irrévocables (2°).

* R. Mousnier, Mazarin et le probléme constitutionnel en France et pendant la Fronde,
Accademia Nazionale dei Lindei, Rome, 1977, pp. 13-14.
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1°) L’inamovibilité érigée au rang de Loi fondamentale du royaume par les
parlements

109. Avec la Fronde parlementaire et I’exacerbation du conflit entre le roi et
les parlements, les cours souveraines furent amenées a défendre avec une vigueur
nouvelle le respect du principe d’inamovibilité par la royauté. L’assemblée de la
chambre Saint-Louis devait ainsi chercher a inverser la logique de 1’ordonnance du
21 octobre 1467, en rédigeant sa propre déclaration. En effet, I’inamovibilité¢ des
officiers de judicature ne devait plus étre pensée comme une grace octroyée par le
roi, mais comme une garantie dont le respect lui serait imposé au moyen d’une
déclaration signée par lui. C’est ainsi que devait ressortir des premieres délibérations
de la chambre, un arrét du 30 juin 1648 prévoyant I’insertion dans une déclaration,
d’un article 6 disposant « ...qu aucun officier ne pourra étre troublé en la fonction et
exercice de sa charge par lettres de cachet portant défenses d’entrer en leurs
compagnies, relégation en leurs maisons ou es villes et chdateaux du royaume, arrét
de détention de leurs personnes ou autrement, mais seulement en informant contre
les officiers, et faisant leur proces suivant les ordonnances ». Dans ce méme arrét,
les conseillers avaient pris soin de prévenir les risques de détournement de cette
régle, par une modification du nombre d’offices ou une réorganisation des
juridictions. Un article 9 prévoyait en ce sens : « qu’il ne pourra a l’avenir étre fait
aucune création d’office, tant de judicature que de finances, que par édits vérifiez es
cours souveraines, avec la liberté entiere de suffrages pour quelque cause, occasion,
et sous quelque prétexte que ce soit, et que [’établissement ancien des dites
compagnies souveraines ne pourra étre change, ni altéré, soit par augmentation
d’officiers et de chambres, établissement de semestre ou par démembrement du
ressort desdites compagnies, pour en créer et établir de nouvelles »*°.

Cependant, la version retenue de 1’article 6 de la déclaration, fut rejetée a la
signature, par la régente Anne d’Autriche. C’est pourquoi, la nouvelle disposition
adoptée et intégrée a la déclaration du 22 octobre 1648, signée par la régente et
enregistrée par le Parlement de Paris le 28 octobre suivant, fut ainsi formulée : « ...et
que [’ordonnance du roi Louis onzieme, du mois d’octobre mille quatre cent
soixante-sept, soit gardée et observée selon sa forme et teneur, et icelle interprétant
et exécutant, qu’aucun de nos officiers des cours souveraines et autres ne puissent
étre troublé ni inquiété en [’exercice et fonction de sa charge, par lettre de cachet ou

autrement, en quelque sorte ou maniere que ce soit ; le tout conformément aux dites

29 Délibération arrétée en I’Assemblée des cours souveraines, tenue et commencée en la
chambre Saint-Louis, le 30 juin 1648, in F.-A. Isambert, Recueil général des anciennes lois..., vol.
XVII, op. cit., p. 72.
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\ S B 300
ordonnances et a leurs privileges »” . L’

¢chec de la Fronde parlementaire devait
relativiser la portée de ce texte, méme si I’action de 1’assemblée de la Chambre de la
Saint-Louis avait permis aux cours souveraines de montrer au roi I’importance

qu’elles attachaient au maintien de I’inamovibilité.

110. Un pas supplémentaire devait étre franchi un siecle plus tard, le 8
décembre 1765, a I’occasion de remontrances faites au roi par le Parlement de Paris.
Celui-ci récusait le recours a des commissaires dans le domaine de la justice, au
profit de magistrats inamovibles, au nom de la streté des justiciables : « L autorité
communiquée par les rois a des commissaires, n’étant point irrévocable, ne peut,
dans les principes du droit public du royaume, suffire pour la formation du
Parlement. Deux circonstances sont également nécessaires pour le composer, la
communication du pouvoir et l’irrévocabilité. La réunion de ces circonstances est un
des caracteres essentiels d’une monarchie bien réglée, dans laquelle toute autorité
emane du souverain comme de sa source et garantit en méme temps la sureté du
citoyen, parce que les magistrats qui [’exercent, sir de leur état par sa perpétuité, ne
sont pas, suivant les circonstances, exposés a plier leur devoir et leur intégrité au
desir de se maintenir ». L’influence de ces remontrances n’a pas été négligeable,
dans la mesure ou a conduit a la révocation par le roi, par lettres patentes du 24
janvier 1766, des pouvoirs qu’il avait donnés aux membres de son Conseil afin de

tenir la cour du parlement de Bretagne.

Lors du lit de justice tenu par Louis XV, le 13 avril 1771 a Versailles, pour
faire enregistrer les édits supprimant la cour des aides et le Grand Conseil, et
réorganisant le Parlement, I’ Avocat général Séguier devait formuler une vive mise en
garde a I’encontre du monarque, en associant la stabilité de la monarchie a celle des
magistrats. Il s’exprima effectivement en ces termes : « En vain, nos regards timides
parcourent cette nombreuse assemblée, en vain nous cherchons au pied du trone les
magistrats qui composent avec nous le premier Parlement de votre royaume, nous ne
les voyons plus. Votre bras s’est appesanti, un moment de courroux a décidé de leur
sort. Ils ont été dispersés par ordre de Votre Majesté, et nous nous trouvons seuls
aujourd’hui au milieu des princes et des pairs, étonnés comme nous de voir des
etrangers remplacer les officiers de votre Parlement. Le zele les a peut-étre entrainés
trop loin ; mais quelques coupables qu’on ait voulu les faire paraitre a vos yeux, par
une résistance qui plus d’une fois a meérité les éloges de vos augustes prédécesseurs,
nous ne sommes pas moins fondés a réclamer en leur faveur les ordonnances du
royaume. Nous invoquons avec justice l’ordonnance de Louis XI, de 1467 ; [’édit de

Charles VIII, son fils, donné en 1483, sur les présentations des Etats ; ’ordonnance

% Déclaration portant réglement sur le fait de la justice, finances et soulagement des sujets de
Sa Majesté, in F.-A. Isambert, Recueil général des anciennes lois..., vol. XVII, op. cit., p. 93.
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de Henri I1I, en 1575, I'édit de Louis XIII, de 1616 ; la declaration de Louis XIV, de
1648 ; enfin la réponse de Votre Majesté elle-méme, sur [’exil et la suppression du
Parlement de Besangon. Nous ne balancerons pas a supplier Votre Majesté de
vouloir bien faire attention que vos peuples sont penétrés de la douleur la plus
profonde, que la dispersion de votre Parlement annonce [’anéantissement des formes
les plus anciennes, que toute nouveauté est dangereuse, que l’intervention des lois a
été plus d’une fois, dans les grandes monarchies, la cause ou le prétexte des
révolutions, et que, dans une monarchie , la stabilité seule des magistrats peut leur
assurer cette liberté qui doit étre |’dme des délibérations et garantir la sireté des

o' L’Avocat général prenait

: . . 3
droits respectifs du souverain et de son peuple »
notamment soin d’énumérer les déclarations, édits et ordonnances par lesquels avait

été réaffirmé par le passé, le principe d’inamovibilité.
9

Dans le cadre de sa fameuse réforme, le Chancelier Maupeou devait d’ailleurs
prendre en compte cette supplique, en maintenant 1’inamovibilité des magistrats. La
vénalité des charges pour les magistrats des cours souveraine, et le systeéme des
épices, ¢étaient en revanche supprimés. En contrepartie un rachat des offices par la

couronne, €tait prévu sur quinze ans.

111. Un contexte favorable a la consécration de 1’inamovibilit¢ devait
résulter de la remise en cause de la réforme Maupeou par Louis XVI, dés son
avénement au trone, et des difficultés croissantes de trésorerie qui impliquaient un
appel continu au consentement des cours souveraines, afin d’éviter la réunion des
Etats généraux. Les parlements se trouvaient effectivement en mesure d’atteindre
I’objectif qui leur avait échappé, au moment de la Fronde parlementaire. A
I’occasion de la fameuse Déclaration du 3 mai 1788, par lequel il appelait le roi a
convoquer les Etats généraux, le Parlement de Paris devait ériger I’inamovibilité en
véritable Loi fondamentale du royaume. Effectivement, la formation solennelle des
chambres assemblées, apreés avoir proclamé que la France était une « monarchie
gouvernée par le Roi, suivant les lois », énongait celles qui devaient étre considérées

comme « fondamentales » :

(1) « Le droit de la maison régnante au Trone, de male en madle, par ordre de
primogénitures, a [’exclusion des filles et de leurs descendants » ; (2) « Le droit de la
Nation d’accorder librement les subsides par ['organe des Etats généraux
régulierement convoqués et composés » ; (3) « Les coutumes et les capitulations des
provinces » ; (4) « L’inamovibilite des magistrats » ; (5) « Le droit des cours de

verifier dans chaque province les volontés du Roi et de n’en ordonner

301 p, Dufey, Histoire, actes et remontrances des Parlements de France, Chambres des
comptes, Cours des aides, et autres cours souveraines depuis 1461 jusqu’a leur suppression, éd.
Fayard, Paris, t. II, pp. 285 et s., t. III, pp. 220-221.
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[’enregistrement qu’autant qu’elles sont conformes aux lois constitutives de la
province ainsi qu’aux lois fondamentales de [’Etat» ; (6) « Le droit de chaque
citoyen de n’étre jamais traduit en aucune matiere devant d’autres juges que ses
Jjuges naturels, qui sont ceux que la loi lui désigne » ; (7) « Et le droit, sans lequel
tous les autres sont inutiles, celui de n’étre arrété, par quelque ordre que ce soit, que

pour étre remis sans délai entre les mains des juges compétents ».

Sur sept des Lois fondamentales énoncées, quatre étaient en lien direct ou
indirect avec I’inamovibilit¢ des magistrats. La quatriéme consacrait expressément
cette garantie, dont la définition se trouvait formulée par I’ordonnance du 21 octobre
1467. La cinquieme, en confiant aux cours le soin de vérifier, c’est a dire de
controler les « volontés du Roi », au regard notamment des « lois fondamentales de
I’Etat », autorisait celles-ci a écarter tout acte, depuis 1’ordonnance jusqu’a la simple
lettre de cachet, qui porterait une quelconque atteinte a I’inamovibilité des
magistrats. La sixiéme Loi fondamentale, en affirmant le droit au «juge naturel »,
faisait obstacle a la mise en place de juridictions d’exceptions, et a la délégation de
compétences juridictionnelles a des commissaires. Enfin, la septiéme Loi
fondamentale, en imposant qu’une personne arrétée soit remise « entre les mains des

Jjuges compétents » venait compléter les deux prescriptions précédentes.

2°) L’impuissance de la Couronne a s’imposer comme juge de la forfaiture
des magistrats

112. Devant la rébellion des magistrats des parlements, et tenu au respect de
la lettre de I’ordonnance de 1467, le roi se trouvait confronté a la question de savoir
s’il lui était possible de recourir a la régle de la forfaiture, pour pouvoir révoquer les
parlementaires contestataires. Le jugement du magistrat incriminé, se présentait donc
comme un préalable a sa destitution, ce qui supposait, d’une part, la constatation
d’une infraction susceptible d’étre qualifiée de forfaiture, et, d’autre part, une
sentence prononcée « selon les termes de justice, par juges compétents »**. Or, une
kyrielle d’incertitudes était de nature a faire obstacle a la mise en ceuvre de ce texte

par le monarque.

113. En premier lieu, il n’existait pas a I’époque, notamment dans la
doctrine, de définition précise de ce qu’était la forfaiture. Ainsi pour Denisart, « la

forfaiture est la prévarication commise par un officier public dans [’exercice de ses

392 1 -N. Guyot, P.-A. Merlin, Traité des droits, fonctions, franchises, exemptions, prérogatives
et privileges annexés en France a chaque dignité, a chaque office, t. IV, Visse, Paris, 1788, livre 11,
chap. I, p. 6.

122



Olivier PLUEN | Thése de Doctorat | Novembre 2011

fonctions et pour laquelle il pouvait étre privé juridiquement de son office »***. Pour
Bourjon en revanche, « La forfaiture est le délit commis par [’officier contre les
devoirs essentiels de sa charge et qui emporte perte d’icelle »***. Enfin, Loyseau
définissait celle-ci comme « la privation de [’office, ordonnée par sentence du juge
pour quelque faute de I'officier »**. Comme 1’a relevé le Professeur Halpérin, ce
flou définitionnel se trouvait justifié par le fait que la forfaiture des juges, « avait pris
figure de cas d’école dans la littérature juridique du XVIlle siecle ». La doctrine
assimilait essentiellement la forfaiture aux actes de concussion ou de prévarication
commis par un juge a I’égard d’une partie. D’ailleurs, Loyseau prenait soin de
souligner que la concussion, constituait le crime le plus ordinaire des magistrats®.
Or, dans la littérature, ni le refus persistant d’enregistrement des lettres patentes, ni la
cessation du service par les parlementaires, n’étaient considérés comme des

forfaitures caractérisées.

En second lieu, il était acquis qu’un office ne pouvait vaquer de plein droit, et
qu’une sentence préalable était requise. Deux hypothéses étaient admises. Dans la
premicre, dite privation expresse, la destitution pouvait étre prononcée a 1’occasion
de la sentence elle-méme. Le juge pouvait d’une part déclarer 1I’office vacant, en ce
sens que l’officier se trouvait dépouillé de sa charge, cette derniére revenant au
collateur. I pouvait d’autre part prononcer contre 1’officier une incapacité de tenir
office, obligeant celui-ci a résigner son office sans perdre le prix de sa charge. Dans
la seconde hypothése, certaines peines devenues irrévocables, pouvaient entrainer
ipso facto une perte de I’office. Etaient en cause les peines portant déclaration
d’infamie. Tout crime, quelle que soit la condamnation prononcée, pouvait voir
I’officier déclaré infame. En revanche, seuls les délits punis d’une peine corporelle,
de bannissement ou obligeant le magistrat a faire une amende honorable revétant un
caractére particuliérement ignominieux, entrainaient I’infamie. Or ici encore, il était
difficile de déterminer le régime juridique dont relevaient le refus d’enregistrement et

la cessation de service.

114. En dernier lieu, se posait la question de la juridiction compétente pour
connaitre de la forfaiture des magistrats. Selon La Roche Flavin, le pouvoir
disciplinaire était assuré a l’origine, par des « mercuriales » instituées dans les

39 Collection de décisions et de notions nouvelles relatives a la jurisprudence actuelle. Cité in
L. Ducom, op. cit., pp. 13-14.

39 Droit commun de la France, livre 11, XII, section III, n° 15. Cité in L. Ducom, op. cit., p. 14.
305 ¢, Loyseau, Cing livres..., op. cit., livre 1, chap. XIII, p. 146, n° 1.

3% C. Loyseau, Cing livres..., op. cit., livre I, chap. XIV, p. 161, n° 3.
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parlements et siéges présidiaux”’. Jousse a donné des précisions sur les modalités de
fonctionnement de ces formations disciplinaires au niveau des parlements : « Les
ordonnances veulent que les présidents des cours de Parlement, avec deux
conseillers de chaque chambre, s’informent avec soin de ceux de ladite cour, soit
preésidents, conseillers ou autres qui auront contrevenu aux ordonnances... ; qu’ils
en fassent le rapport aux juges ainsi assemblés pour délibérer ensuite toutes
chambres assemblées, et procéder, toutes autres affaires cessantes, a la suspension
d’office pour un temps contre les coupables, soit en les privant d’une partie de leurs
gages, soit en pronongant d’autres peines, suivant que le cas y écherra ». Ainsi, le
jugement des officiers de judicature, relevait des cours toutes chambres réunies’.
Aussi, des lors que la rébellion était le fait d’une compagnie entiére de
parlementaires, le recours a une telle formation apparaissait, de toute évidence,

inappropriée.

Or, il n’existait aucune juridiction politique supérieure aux parlements, comme
cela avait pu étre le cas prés d’un siecle et demi plus tot en Angleterre, avec la
Chambre étoilée. Notamment, il n’était pas possible d’invoquer la compétence d’un
autre tribunal, dans la mesure ou en tant que juridiction souveraine, un parlement
pouvait légitimement récuser celle-ci. La compétence du Conseil du roi se trouvait
¢galement rejetée par les parlementaires, pour deux raisons. D’une part, comme le
souligne le Professeur Halpérin, parce qu’il avait été « mis au service du respect de
la prérogative législative du souverain, le Conseil du roi ne pouvait plus tenir le role
de Haute Cour. Dans la procédure de cassation, c’est [’arrét qui est jugé et non les
magistrats qui ’ont prononcé »*”. D’autre part, ainsi que cela avait été soutenu
pendant la Fronde parlementaire, le Conseil du roi ne formait pas un corps de I’Etat,
mais avait pour seule fonction de présenter des propositions au Parlement, seul vrai
conseil du monarque. Les officiers de judicature du Parlement ne pouvaient en
conséquence étre soumis 4 la juridiction de cet organe”'’.

115. Face a ces incertitudes, la couronne eut initialement recours a la voie
détournée de la suppression des offices. Effectivement, la compétence du roi pour

307 . s, . , . . I3 \ . \

Les mercuriales « ont été par nos rois ordonnées et instituées és-parlements et depuis és

sieges présidiaux...pour corriger et censurer les vices et maeurs de chacun », in Treize livres des
parlemens de France, simon Millanges, Bordeaux, livre XI, chap. I, p. 642.

3% L. Ducom, op. cit., p. 17.
399 J L. Halpérin, Forfaiture des juges et privation d’office a la fin de I’Ancien Régime, in
AFHI, Juger les juges. Du Moyen Age au Conseil supérieur de la magistrature, Actes du colloque de

Paris des 5 et 6 décembre 1997, La documentation frangaise, Paris, 2000, p. 107.

30 « Le Conseil n’a aucun caractére public », R. Mousnier, Les institutions de la France...,
op. cit., p. 1168.
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mettre fin aux offices devenus inutiles, était admise. Cependant, ce pouvoir se
trouvait assorti d’une sorte d’obligation assimilée a la grace, de rembourser les
titulaires des offices supprimés, et I'usage voulait que les suppressions n’entrent en
vigueur qu’au moment ou les offices viendraient a vaquer par déces de leur titulaire.
Malgré cette nuance, Merlin considérait que cette technique, constituait « une
maniére indirecte de faire cesser la loi de l'inamovibilité des offices »’''. La
question d’une violation indirecte mais certaine de 1’inamovibilité devait étre posée a
I’occasion du conflit opposant le parlement de Besangon a la couronne. Cette
derniére ayant décidé de le résoudre par voie de suppression d’offices, le Parlement
de Paris devait s’y immiscer en dénoncant des « voies d’autorité qui enlévent les
magistrats a leurs fonctions en les privant de leur liberté ». Plus précisément, la cour
souveraine critiquait la suppression des offices au moyen de lettres de cachet, en
rappelant le principe de la forfaiture « préalablement jugée et déclarée
Judiciairement et selon termes de justice, par juges compétents »° .

Dans sa réponse du 8 avril 1759, Louis XV devait écarter la contradiction :
« Le roi, bien instruit de la loi célebre du roi Louis XI, qui devait étre citée seule a
cette occasion, entend que les titulaires des offices, tant que ces offices subsistent, ne
puissent étre privés autrement que par mort, résignation volontaire ou forfaiture
bien et diiment jugée, ce qui ne déroge pas au pouvoir de Sa Majesté ; qu’on ne doit
pas mettre en question de supprimer des offices, lorsque le bien des sujets et la
réformation de quelques parties de 1'ordre public peuvent le demander »*". La
couronne étant par la suite entrée en conflit avec les parlements de Pau et de Rennes,
de nouveaux offices furent supprimés, entrainant les remontrances du Parlement de
Paris du 8 décembre 1765, et la réponse royale a I’occasion de la séance de la
Flagellation du 3 mars 1766.

Mais cette voie apparue rapidement arbitraire aux yeux des populations locales,
impliquant la mise en place d’une procédure 1égale. Ce fut la ’objet de 1’édit portant
réglement de discipline de décembre 1770, préparé par le chancelier Maupeou.
Son préambule affirmait la nécessit¢ de prévenir des actes irréguliers et de
sanctionner ceux-ci avec sévérité. Selon le Professeur Halpérin, 1’utilisation des
notions de «résistance » et de « désobéissance », €tait de nature a suggérer la
forfaiture des magistrats se rendant coupable de tels actes. Les trois articles de 1’édit

énoncaient ensuite, trois défenses faites aux parlementaires : ils ne pouvaient recourir

! Guyot et Merlin, Traité des droits..., t. IV, op. cit., livre 11, chap. I, p. 7.
312 J. Flammermont, Remontrances du parlement de Paris..., op. cit., pp. 180-181.

B 1bid., pp. 185-186.

3% J. Flammermont, La réforme judiciaire du chancelier Maupeou..., op. cit., pp. 12-13.
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aux termes d’unité et d’indivisibilité ; il leur était interdit de cesser le service ou de
I’interrompre ; et il leur était prohibé d’empécher ou d’entraver 1’exécution des actes
royaux, enregistrés de 1’expresse commandement du roi. Le non respect des ces
dispositions, était enfin sanctionné par la perte et la privation des charges de
judicature. Ainsi, le pouvoir législatif du monarque venait pallier aux insuffisances

du droit dans la définition de la forfaiture.

116. Comme devait I’argumenter par la suite le Chancelier Maupeou, dans
un mémoire & Louis XVI, les actes irréguliers tels que les démissions concertées,
constituaient « une désertion séditieuse des devoirs les plus sacrés ». Par une sorte de
syllogisme judiciaire, le roi pouvait, dans sa fonction de justicier, appliquer 1’édit de
décembre 1770 et prononcer «la peine encourue par la désobéissance la plus
notoire et la mieux constatée »*". Conformément aux espoirs du chancelier, le
Parlement de Paris devait refuser d’appliquer le réglement de discipline, a 1’occasion
de remontrances du 7 décembre 1770. Constatant que le texte présentait les
magistrats comme « des criminels envers [’Etat et la personne du roi», les
parlementaires s’estimerent dans 1’absolue incapacité¢ de faire exécuter « des lois
dont eux-mémes devraient éprouver la rigueur »*'°. Dans la nuit du 19 au 20 janvier
1771, les parlementaires se virent remettre des lettres de cachet leur enjoignant de
répondre a la demande qui leur était faite par le roi, de reprendre le service. Ceux-ci
ayant refusé, un arrété du Conseil du 20 janvier, devait prononcer la confiscation des
offices’"”.

117. Cependant, la couronne ne devait pas aller au terme de I’application de
I’édit de décembre 1770, en décidant dés le mois de février, le rachat des offices
supprimés’'®. Ainsi, I’idée suivant laquelle « le roi seul pouvait étre juge d’un pareil
délit », se trouvait & son tour rejetée’'’. L’inamovibilité de droit reconnue aux
magistrats, déja renforcée par la patrimonialité des offices de judicature, se
transformait faute de juge compétent, en une irrévocabilité de fait. Trois mois apres
la Déclaration du Parlement de Paris érigeant I’inamovibilité en Loi fondamentale du

royaume, le roi convoquait les Etats généraux par lettre du 8 aoht 1788.

315 J L. Halpérin, Forfaiture des juges..., in AFHI, Juger les juges..., op. cit., p. 109.
ey, Flammermont, Remontrances du parlement de Paris..., t. 111, op. cit., p. 170.

317 J L. Halpérin, Forfaiture des juges, in AFHIJ, Juger les juges..., op. cit., p. 108-109.
1 1bid., p. 113.

1 1bid., p. 109.
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CHAPITRE 2. Une victime du rejet d’un
pouvoir judiciaire depuis la Révolution francaise

118. Le 16 juillet 1789, deux jours seulement apres la prise de la Bastille, le
Parlement de Paris adoptait un arrété par lequel son « Premier président se retirerait
a linstant par devant le roi, a l’effet de le remercier des preuves qu’il venait de
donner de son amour pour ses peuples et de sa confiance dans leurs représentants ».
Cet arrété faisait suite a la décision prise par le monarque, de rappeler Necker et
d’¢loigner les troupes de la capitale. En revanche, I’ Assemblée nationale qui s’était
proclamée « constituante » le 9 juillet précédent, fut informée de cet arrété par
simple lettre. Confront¢ a 1’indignation de 1’Assemblée nationale, le Parlement
adopta un nouvel arrété par lequel son premier président se retirerait devant cette
derniére. Mais cet exemple ne fut pas suivi par les autres parlements du royaume™?.
D’apparence mineure, cet épisode révélait le maintien de la doctrine parlementaire,
en dépit de ’effondrement de I’Ancien Régime. Du statut d’opposants au monarque
absolu, les parlements évoluaient ainsi vers celui de concurrents de 1’Assemblée
nationale, dans la quéte de la souveraineté.

Du refus de cette concurrence, les révolutionnaires ont opéré des déductions
rapidement passées a 1’état de credo. Dans son rapport du 17 aott 1789 sur
L’organisation du pouvoir judiciaire, le Député Bergasse écrivait: « On ne peut
contester l'influence sans bornes du pouvoir judiciaire ; mais si son influence est
sans bornes, si elle est supérieure a celle de tous les pouvoirs publics, il n’est donc
aucun pouvoir public qu’il faille limiter avec plus d’exactitude que celui-ld »**'.
L’inamovibilité fut alors désignée comme le parameétre de restriction d’un tel
pouvoir. Signe de la permanence de cette pensée, le 1égitimiste Bonald devait la
soutenir vingt-cing ans plus tard, dans un style qui n’aurait sans doute pas déplu a ses
prédécesseurs. Dans un rapport présenté le 15 novembre 1815 a la Chambre des
députés, celui-ci interrogeait alors: « Est-ce dans ['intérét de [I’Etat qu’il faut
rechercher les raisons de [’'inamovibilité judiciaire ?...Est-elle dans [’intérét du
particulier ?...La véritable raison de l’'inamovibilité de la magistrature, cette raison
profonde qu’il faut chercher dans les lois de la nature plutot que dans la volonté des

hommes, n’était-elle pas toute politique ? »***. En conséquence, Les régimes qui se

320 G. Martin-Sarzeaud, op. cit., pp. 366-367.
321 G. Martin-Sarzeaud, op. cit., p. 368.

22 Ibid., pp. 442-443.
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sont succédés jusqu’a la Vo™ République, ont cherché & restreindre ’inamovibilité
dans le cadre d’une subordination de la fonction judiciaire (Section 1) et de la
magistrature (Section 2). Ainsi, pendant cette seconde phase de I’histoire de
I’inamovibilité, la crainte d’un « pouvoir judiciaire » a largement contribué a en
restreindre 1’objet.

SECTION 1 . Une garantie d’indépendance confrontée
a la subordination de la fonction judiciaire

119. En jetant les bases de la nouvelle « organisation du pouvoir judiciaire »
de la France, dans les deux premieres années de la Révolution, I’ Assemblée nationale
constituante s’est largement inspirée des développements consacrés par Montesquieu
sur le sujet. Dans son ouvrage intitulé De [’esprit des lois, et plus précisément dans
son chapitre relatif a la « Constitution d’Angleterre », 1’auteur s’est effectivement
intéress¢ a la «puissance de juger ». Soucieux de prévenir toute forme de
despotisme, le philosophe y a défini un cadre d’exercice de cette puissance, reposant
sur deux principes directeurs. Le premier, relatif a I’organe de jugement, rejette le
recours a une magistrature professionnelle et de corps. Selon lui : « La puissance de
juger ne doit pas étre donnée a un Sénat permanent, mais exercée par des personnes
tirées du corps du peuple, dans certains temps de [’année, de la maniere prescrite
par la loi, pour former un tribunal qui ne dure qu’autant que la nécessité le
requiert » > Le second principe, concernant la compétence de la puissance de juger,
proscrit toute ceuvre jurisprudentielle. Selon lui: «si les tribunaux ne doivent pas
étre fixes, les jugements doivent [’étre a un tel point, qu’ils ne soient jamais qu 'un
texte précis de la loi..., les juges de la nation ne sont...que la bouche qui prononce

324 o
. En dissociant ces propos de leur contexte et en leur donnant

les paroles de la loi »
une interprétation presque littérale, les travaux de 1’ Assemblée nationale constituante
ont donné naissance a une « fonction judiciaire », improprement qualifiée de
pouvoir. Il est résulté¢ de cette éphémeére organisation judiciaire, une tentative de
marginalisation de 1’inamovibilité par le truchement de 1’¢lection des juges (§ 1) et

de I’application du syllogisme judiciaire (§ 2).

323 Montesquieu, De [’esprit des lois, t. 1, GF Flammarion, Paris, 1979, livre XI, chap. VI, pp.
295-296.

4 Ibid., pp. 296 et 301.

128



Olivier PLUEN | Thése de Doctorat | Novembre 2011

§ 1. La tentative de suppression de I’inamovibilité par
I’élection des juges

120. Dans ses développements sur la « Constitution d’Angleterre »,
Montesquieu avait lui-méme préconisé de remplacer la garantie de stabilité en faveur
du magistrat, par une protection du citoyen reposant sur une désignation
démocratique des juges. Selon lui, la puissance de juger, « si terrible parmi les
hommes », ne devrait étre « attachée ni a un certain état, ni a une certaine
profession », mais « exercée par des personnes tirées du corps du peuple », de sorte
que « [’on craint la magistrature, et non pas les magistrats »*>>. S’inscrivant dans le
méme ¢état d’esprit, I’ Assemblée nationale constituante a entendu mettre en place une
magistrature composée de juges €lus, mais ne bénéficiant pas de I’inamovibilité (A).
Cette dernic¢re garantie, bientot renforcée par le rétablissement d’une magistrature

professionnelle, s’est malgré tout progressivement imposée (B).

A. La tentative révolutionnaire de mise en place d’une
magistrature élue

121. La magistrature ¢élue devait rapidement devenir une réalité sous la
Révolution. Cependant, I’ Assemblée nationale constituante échoua dans sa volonté
de la substituer a I’inamovibilité (1°). Plus encore, le pouvoir politique ne parvint pas
a ancrer durablement cette institution, laquelle dispartit définitivement moins de dix
ans apres sa mise en place (2°).

1°) L’abandon contrarié de I’inamovibilité des magistrats

122. A D’occasion des débats de 1789 a I’Assemblée nationale constituante,
la majorité des députés écarta le principe d’une magistrature nommeée et permanente,
en raison de son association au syst¢tme de 1’Ancien Régime. Le Député Lameth
déclarait en ce sens: « ...et nous ne pouvons nous le dissimuler, tant que les
Parlements conserveront leur ancienne existence, les amis de la liberté ne seront pas
sans crainte et ses ennemis sans espérance. La Constitution ne sera pas solidement
établie, tant qu’il existera aupres des assemblées nationales, des corps rivaux de sa
puissance, accoutumées depuis longtemps a se regarder comme les représentants de
la nation »**°. Cependant, 1’ Assemblée ne déniait pas aux compagnies judiciaires la

32 Ibid., pp. 295-296.

326 Séance du 3 novembre 1789, in P.-J.-B. Buchez, P.C. Roux-Lavergne, Histoire
parlementaire de la Révolution ou journal des Assemblées nationales depuis 1789 jusqu’en 1815, t.
III, Paulin, Paris, 1834, p. 276.
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1égitimité qu’elles avaient acquise dans leur lutte contre la monarchie absolue, mais
estimaient en revanche que leur statut était incompatible avec I’avénement d’un
nouveau régime fondé sur la souveraineté nationale. Aussi, du point de vue statutaire,
il convenait de substituer aux anciennes institutions, une organisation judiciaire en
adéquation avec la France issue de la révolution. C’est pourquoi, I’idée des
Constituants était de faire en sorte que le nouveau « pouvoir judiciaire » acquire une
légitimité comparable a celle des autres pouvoirs, a savoir une légitimité de nature
populaire, et que la durée et la situation des fonctions des magistrats ne conduisent
pas a ce que ceux-ci puissent se considérer comme plus intouchables que les
membres du Pouvoir politique.

123. La résolution de ces questions passait au préalable, par le desserrement
du lien existant entre le magistrat et sa fonction. L’inamovibilité était alors
directement visée, ainsi que 1’exprimait le Député Chabroux devant I’ Assemblée :
« On a parlé de 'inamovibilité des juges ; je crois, moi, que des juges inamovibles
empiétent sur les droits du prince et sur ceux du peuple »**’. Cette position se
justifiait de manieére évidente, par le souvenir de ’appropriation de la justice par les
magistrats inamovibles, sous 1’Ancienne Monarchie. Le rapporteur Bergasse s’en
¢tait déja fait I’écho, lors de la séance du 17 aotit 1789 : « Si le pouvoir judiciaire est
la propriété du juge qui [’exerce, n’est-il pas a craindre qu’il n’offre a l’esprit du
juge, aussi souvent l’idée d’un droit que [’idée d’un devoir ; et celui qui dispose du
pouvoir de juger, celui qui le considere comme une propriété qu’il exploite, plutot
que comme un devoir qu’il doit remplir, ne sera-t-il pas tenté d’en abuser ? Et parce
que [’abus, quelque faible qu’on le suppose, est toujours un attentat contre la liberté
du citoyen, ne faut-il pas s occuper soigneusement de le prévenir ? »**°. Dans 1’ esprit
des Constituants, deux moyens devaient permettre d’atteindre cet objectif : d’une
part, en supprimant la vénalité¢ et I’hérédité des charges qui avaient contribué¢ a
renforcer exagérément I’inamovibilité des magistrats sous 1’Ancien Régime ; d’autre
part, en supprimant 1’inamovibilité elle-méme, au profit d’un systéme reposant sur
1’¢lection des juges.

124. S’agissant de la vénalité et de I’hérédité des offices, un décret des 16 et
29 novembre 1789 décida que toutes les résignations et tous les traités de cession
d’offices de judicature, seraient désormais regardés comme de simples transports
d’offices de judicature. En outre, I’expédition des provisions de ces offices était
abolie. Le décret des 7 et 11 septembre 1790 marqua une étape décisive, en

327 Séance du 30 mars 1790, in P.-J.-B. Buchez, P.C. Roux-Lavergne, Histoire parlementaire
de la Révolution...,t. V, op. cit., pp. 110-111.

328 Séance du 17 aoiit 1789, rapport produit in P.-J.-B. Buchez, P.C. Roux-Lavergne, Histoire
parlementaire de la Révolution..., t. 11, op. cit., pp. 275-298.
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supprimant les parlements, les conseils supérieurs, les présidiaux, les chatelets et
bailliages, et plus largement I’ensemble des tribunaux d’Ancien Régime, qu’ils
soient ordinaires, d’attributions ou de privileges. Les officiers des parlements qui
tenaient les chambres des vacations, furent invités par I’Assemblée a cesser leurs
fonctions, le 15 octobre a Paris et le 30 septembre 1790 dans le reste du royaume.
Les titulaires des offices supprimés devaient remettre leurs titres & un Comité de
judicature spécialement créé, afin de pouvoir obtenir la liquidation et le
remboursement de leurs charges, suivant les modalités prévues par le décret des 6 et
12 septembre 1790 et la loi du 20 janvier 1792%%°. Les révolutionnaires se voulaient
ainsi respectueux du droit de propriété, en appliquant la lettre de Iarticle 17 de la
Déclaration des droits de ’homme et du citoyen330. I1 s’agissait également pour eux,
de ne pas apparaitre plus arbitraires que le roi sous 1’Ancien Régime, en acceptant,

comme lui, de rembourser le prix des offices supprimés.

125. La question de la durée des fonctions fut abordée lors de la séance du 3
mai 1790, sous l’intitulé suivant : « Les juges seront-ils établis a vie ou pour un
temps déterminé ? ». Le Député Adrien Duport, réintroduisit la distinction faite par
Jean Bodin et Montesquieu en leur temps, entre les magistrats nommeés par le roi et
les magistrats ¢élus : « Quand ils sont nommés par le roi, il est évident qu’ils peuvent
étre a vie ; mais, lorsqu’ils sont nommeés par le peuple, la question change : institués
par lui et pour lui, il faut seulement que le juge puisse obéir sans crainte a la loi et a
sa conscience, il faut uniquement le défendre contre [’opinion publique ». Le méme
ajoutait : « Des juges a qui il n’aurait rien cotité pour se faire élire, que quelques
moments de contrainte et d ’hypocrisie, seraient donc élus a vie ? Ainsi [’erreur d’un
choix ne pourrait jamais se réparer. Les juges sont-ils donc les propriétaires de la
Justice ? Les emplois a vie sont de véritables propriétés »*>'. Ainsi, la durée
permanente ou temporaire des fonctions se trouvait étroitement liée a I’autorité de
désignation. Dans la mesure ou le Pouvoir exécutif était synonyme d’arbitraire, celui-
ci ne devait plus avoir la possibilité de faire pression sur le magistrat, une fois ce
dernier nommé. En revanche, présumé vertueux, le peuple devait conserver la
possibilité de ne pas reconduire le juge qu’il avait €lu, dans 1’hypothése ou celui-ci
aurait perdu la confiance populaire pour 1’exercice des fonctions judiciaires. Mais ce
débat en couvrait en réalité un autre portant sur le maintien ou la remise en cause de
I’inamovibilité. Il ressort effectivement des débats parlementaires de 1’époque, une

329 G. Martin-Sarzeaud, op. cit., pp. 381-382.

330 er o7 .. . , A . .
« La propriété étant un droit inviolable et sacré, nul ne peut en étre privé, si ce n’est
lorsque la nécessité publique, légalement constatée, [’exige évidemment, et sous la condition d’une

Jjuste et préalable indemnité ».

31 Séance du 3 mai 1790, in P.-J.-B. Buchez, P.C. Roux-Lavergne, Histoire parlementaire de
la Révolution..., t. V, op. cit., pp. 98-100.
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certaine confusion entre cette garantie et le principe de la désignation a vie. Or, les
révolutionnaires voyaient avant tout dans les fonctions viagéres, un synonyme
d’irresponsabilité, sinon d’irrévocabilité®*>. C’est pourquoi, soucieux de supprimer
I’inamovibilité, les Constituants adoptérent le décret du 3 mai 1790, prévoyant que
les juges seraient élus pour un temps déterminé et qu’ils ne pourraient étre réélus
sans intervalle. Un décret ultérieur des 16 et 24 aolt 1790 fixait a six ans la durée du
mandat, et complétant un décret de 5 et 7 mai 1790, interdisait au roi de s’opposer a
I’admission d’un juge élu’>’.

126. Cependant, malgré la croyance des membres de I’Assemblée,
I’inamovibilit¢ n’avait pas été totalement remise en cause par ’affirmation de
I’¢lection a temps des juges. En effet, a I’occasion du débat sur la désignation a vie
ou a temps, les révolutionnaires ont concentré leur feu sur I’image qu’ils se faisaient
de I’inamovibilité au sortir de 1’Ancien Régime : une garantie étroitement lie a la
patrimonialité des offices et synonyme d’intangibilité. Ils avaient en revanche occulté
la question de I’éviction des juges pendant la durée des fonctions. Ce probléme
devait étre soulevé par le Député Tronchet, déclarant en séance : « Est-il nécessaire,
est-il plus utile que la justice soit rendue par un certain nombre de personnes qui ne
soient appelées a cette fonction que momentanément, successivement et
casuellement, que de la faire rendre par un méme nombre de personnes, mais
attachées a cette fonction d’une maniere stable et permanente ?...Je pense que le
juge, méme élu par le peuple, ne doit pas étre inamovible et abandonné a
I’inconstance de la faveur populaire ; mais je crois qu’il peut étre subordonné a une
révocation possible, pourvu qu’elle ne se fasse point d’'une maniere trop injurieuse,
et que ce ne soit que par une tres grande majorité de suffrages qu’il puisse étre
révoqué »>>*. Cette intervention devait se traduire par 1’insertion dans le décret des
16 et 24 aolt 1790, d’un article 8 suivant lequel les juges ne pourraient étre : « ni
destitués que pour forfaiture diment jugée, ni suspendus que par une accusation
admise ». Cette disposition devait par la suite, étre reprise dans le texte méme de la

2 Lors de la séance du 30 mars 1790, le député Roederer critiquait en effet la désignation a
vie en ces termes : « Je demande que les juges soient temporaires ; je le demande pour l’intérét des
juges, dans l’intérét de la justice, pour l’intérét politique national. Quant a l’intérét de la justice, il est
clair a mes yeux que des juges élus pour trois ans, qui pourront étre éliminés du Tribunal, s’ils se
conduisent mal, et conserves, s’ils se conduisent bien, assureront au ministére de la justice ce respect
et cette majesté que [l’opinion publique seule confére. Quant a l'intérét des juges, les déclarer
inamovibles, ce serait travailler uniquement pour 1’intérét des mauvais juges ; déterminer la durée de
leurs fonctions et autoriser les réélections, c’est s’occuper de l'intérét des bons juges : la confiance
publique conservera ceux qui se seront montrés dignes de cette confiance », in P.-J.-B. Buchez, P.C.
Roux-Lavergne, Histoire parlementaire de la Révolution...,t. V, op. cit., p. 422.

333 G. Martin-Sarzeaud, op. cit., pp. 423-453.

334 Cité in P.-J.-B. Buchez, P.C. Roux-Lavergne, Histoire parlementaire de la Révolution..., t.
V, op. cit., pp. 272-273.
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Constitution des 3 et 4 septembre 1791°%. Or, il s’agissait 14, d’un rappel presque
littéral des dispositions de 1’édit du 21 octobre 1467. Certes, 1’idée suivant laquelle
I’office du juge ne pouvait étre vacant que pour cause de mort, avait été remise en
cause par le rejet des fonctions viagéres. Mais il faut bien admettre qu’elle avait
cess¢ d’apparaitre comme une véritable garantie pour les justiciables, en faisant
craindre le maintien de juges incompétents ou subversif. L’encadrement des
modalités d’éviction, se trouvait au contraire renforcé en cette qualité. Un juge a vie
ne pouvait €tre déclaré moins sir qu’un juge temporaire, dés lors que tous deux
¢taient susceptibles d’étre évincés dans les mémes conditions, pendant la durée de
leurs fonctions.

127. Au-dela de la situation des juges, restait a réglementer celle des
membres du ministére public. L’Assemblée devait décréter a 'unanimité, lors de la
séance du 8 mai 1790, que les officiers chargés des foncions du ministére public
seraient nommeés par le roi et institués a vie. Ce fut I’objet du décret du 8 mai 1790 et
’article 8 du titre II de la loi des 16 et 24 aolt 1790. Cette compétence du monarque
avait été présentée comme le corollaire de sa fonction d’exécution des lois. La
nomination a vie des officiers, apparaissait comme la contrepartie nécessaire de ce
pouvoir. Ainsi, le représentant du ministére public se voyait reconnaitre une
inamovibilité proche de celle prévue par I’édit du 21 octobre 1467, bénéficiant
notamment de la garantie juridictionnelle contre les évictions arbitraires. Ce statut fut
confirmé par la Constitution du 3 septembre 1791, ces officiers prenant le titre de

« commissaires du roi apres des tribunaux ».

2°) L’institution contrariée d’une magistrature élue

128. Ainsi, a I’exception des membres du ministére public, les magistrats
relevaient désormais, au mois de mai 1790, de cette « maxime inaltérable » suivant
laquelle « les juges doivent étre élus par les justiciables »>>°. Comme un symbole de
sa pérennité future, certains députés étaient venus lui préter des origines de loin tres
antérieures a celles de I'inamovibilité. En ce sens, le Député Bouche déclarait :
« L’histoire nous apprend que jusqu’a [’année 697, le peuple nommait ses juges...Je
me borne a proposer de rédiger le décret dans ces termes : L’Assemblée, considérant
que le droit le plus ancien des peuples, notamment du peuple francgais, est d’élire ses

Juges, a décrété que les juges seront élus par le peuple »>'. Pourtant, confronté a

335 Article 2 du chapitre V du titre IIT de la Constitution des 3 et 14 septembre 1791.

36 Propos de Thouret du 24 mars 1790, cités in L. Duguit, La séparation des pouvoirs et
[’Assemblée nationale de 1789 (suite et fin), Revue d’économie politique, 1893, p. 574.

337 Propos de Bouche du 5 mai 1790, cités in L. Duguit, La séparation des pouvoirs..., op. cit.,
p. 574.
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diverses difficultés, le systeme électif devait rapidement étre remis en cause sous la
Révolution.

129. Conformément au mode de désignation des juges prévu par le décret
des 16 et 24 aolt 1790, les citoyens actifs furent pour la premicre fois convoqués
dans les assemblées primaires au cours de I’hivers 1790-1791, afin d’¢lire les juges
de paix, et de choisir les électeurs du second degré chargés d’élire les juges des
tribunaux de district et du Tribunal de cassation. Cependant, ces ¢€lections furent
marquées par un important abstentionnisme. Suite a I’abolition de la royauté®®, et
sans respecter le terme normal des mandats des juges, la Convention décréta sur
proposition de Danton, le 22 septembre 1792, que : « les corps judiciaires seraient
renouvelés, ainsi que les juges de paix », et que « les juges pourraient étre choisis
indistinctement entre tous les citoyens ». Les élections qui se déroulérent au mois de
janvier 1793, ne connurent malheureusement pas une participation plus importante.
En outre, la Constitution de I’an I fut suspendue avec la proclamation du

gouvernement « révolutionnaire jusqu’a la paix », le 10 octobre 1793.

Dans ce cadre, la Convention se chargea de pourvoir aux places vacantes, sans
organiser de consultations ¢électorales préalables. Puis, le Comité de salut public
procéda concomitamment a des épurations dans les rangs des juges, comblant
directement les places vacantes par des décrets successifs des 7 octobre 1793, 19
février, 13 et 18 mars 1794, ainsi que par un arrété du 12 avril 1794°*. Au lendemain
du 9 thermidor marquant la fin de la terreur, la Convention fit procéder au
renouvellement des tribunaux par voie ¢lectoral. Mais en raison d’un
abstentionnisme persistant, elle attribua a un comité de législation le soin de nommer
a tous les emplois judiciaires, par un décret du 4 mars 1795°*. La Constitution du 22
frimaire an VIII, consécutive au coup d’Etat de Napoléon Bonaparte et établissant le
Consulat, devait finalement mettre un terme a 1’expérience de la magistrature

élective.

130. En dépit de son apparition sous la Monarchie constitutionnelle, le
systeme ¢lectif a été étroitement associé par la suite au régime républicain. En effet,
I’¢lection des juges a connu un regain d’intérét a partir de la Restauration, dans la
mesure ou elle s’inscrivait en rupture avec [’affirmation des Chartes
constitutionnelles, suivant lesquelles: « Toute justice émane du roi ». Dans ce cadre,

elle a été érigée en véritable credo, et sa cause a été ardemment défendue a

338 Décret des 21 et 22 septembre 1792.

3% G. Picot, La réforme judiciaire en France, Hachette, Paris, 1881, p. 30-31, cité in G.
Martin-Sarzeaud, op. cit., p. 404.

0 1bid., p. 32, cité in G. Martin-Sarzeaud, op. cit., p. 404.
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I’occasion de chaque changement de régime, se traduisant par 1’avénement d’une
nouvelle République. Or, il est intéressant de souligner le rapport inversement
proportionnel existant entre 1’inamovibilité et le systeme électif. Les tentatives de
rétablissement de ce dernier, coincident avec chacune des grandes crises auxquelles

s’est trouvée confrontée I’inamovibilité, en régime républicain.

Au lendemain de la proclamation de la Seconde République, le 2 mars 1848, le
Ministre de I’intérieur Ledru-Rollin adressa en ce sens aux commissaires de la
République, une circulaire ordonnant: «la suspension de [’inamovibilité en
attendant la mise en place d’une magistrature librement élue »**'. Un mois plus tard,
le 17 avril 1848, le Gouvernement provisoire vint compléter cette instruction par un
décret ainsi rédigé : « Comsidérant que le principe de [’inamovibilité de la
magistrature, incompatible avec le gouvernement républicain, a disparu avec la
Charte de 1830, provisoirement, et jusqu’au jour ou l’Assemblée nationale se
prononcera sur [’organisation judiciaire, la suspension ou la révocation des
magistrats peut étre prononcée par le ministre de la justice, comme mesure d’intérét
public ». A défaut d’inamovibilité, le Gouvernement se pronongait en faveur de
I’¢lection des juges. Cependant, la Constitution du 4 novembre 1848 devait faire
mentir cette affirmation, en accordant a des juges désignés par le chef de I’Etat, le
bénéfice de cette garantie®*?.

Sous le Second Empire, la défense de 1’¢élection des juges par les républicains,
vint s’intégrer dans un courant plus vaste en faveur de la transposition en France
d’un systeme inspir¢ des modeles suisse et américain. Sous ces influences, était
suggérée a la fois 1’¢lection des fonctionnaires au suffrage universel et la
décentralisation territoriale. Ainsi, Jules Simon publiait en 1868, sa Réforme
radicale, dans laquelle il dénongait 1’existence d’une administration « d’esprit

343 n . .
. De la méme maniéere, Léon

monarchique », oppressive a 1’égard des libertés
Gambetta devait réclamer dans son Programme de Belleville de 1869, la désignation
de I’ensemble des agents de la fonction publique par voie électorale®™. Ainsi,
sachant que les juges américains et suisses bénéficiaient de [’inamovibilité,

I’opposition entre le systeme électif et I’inamovibilité semblait se réduire.

MLA. Ledru-Rollin, circulaire du 2 mars 1848, citée in J. Poumaréde, La magistrature et la
République. Le debat sur I’élection des juges en 1882, Mélanges Pierre Hébraud, éd. Université des
sciences sociales, Toulouse, 1981, p. 672.

* Article 87.

3 J. Poumaréde, La magistrature et la République..., op. cit., pp. 672-673.

3 ). Gaillard, Gambetta et le radicalisme entre I'élection de Belleville et celle de Marseille en
1869, Revue historique, n°® 519, 1973, p. 82.
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131. Pourtant, cet antagonisme devait renaitre avec I’avénement de la III°™
République. En tant que ministre de la justice du Gouvernement de la défense
nationale, Adolphe Crémieux prit deux décrets, les 28 janvier et 3 février 1871, afin
de révoquer des magistrats qui avaient siégé dans les commissions mixtes en 1852.
Or, ce ministre avait déja exercé des fonctions analogues au sein du Gouvernement
provisoire de la Seconde République, et était en conséquence favorable a 1’élection
des juges. Cependant, I’Assemblée nationale nouvellement élue, et composée en
majorit¢ de monarchistes et bonapartistes, annula ces décrets le 26 mars 1871. En
définitive, seule la Commune de Paris proclama 1’¢élection des juges au suffrage

345

universel direct”™, pendant cette période troublée.

Un véritable débat devait en revanche s’engager sur le sujet, avec I’avénement
de la « République aux républicains », dans le sillon des ¢€lections qui avaient porté
une majorité¢ républicaine & la Chambre des députés et au Sénat, entrainant la
démission du Maréchal de Mac-Mahon de la présidence de la République, au profit
du républicain Jules Grévy. Georges Clemenceau avait alors érigé en doctrine, la
formule : « Toutes les places et tout de suite », avec pour réponse : « élisons les
juges ». Lors de la séance du 22 novembre 1880 a la chambre basse, un amendement
de ’extréme gauche radicale en faveur de 1’¢lection, recueillit 175 voix>*, dépassant
les frontiéres de ce courant politique**’. Plus encore, il semblerait qu’aux élections
législatives précédentes, 200 députés se soient prononcés en faveur de I’élection des
juges®*®. Les débats sur la réforme des tribunaux s’engagea en Juin 1882,
Clemenceau déclara a la tribune : « Maintenir la nomination des magistrats par le
pouvoir exécutif, c’est confisquer la souveraineté nationale, c’est conserver la
centralisation a outrance qui tue la France en [’étouffant, centralisation inventée par
les régimes despotiques et dont on veut encore aggraver les effets en rendant les
juges amovibles, c’est a dire en faisant d’eux de simples instruments
d’oppression »**.

Le Député radical Douville-Maillefeu proposa le renvoi en commission de
I’é¢tude des modalités du suffrage, et fit voter le 10 juin 1882 par la Chambre, un

3% Décret du 13 avril 1871, cité par J. Poumaréde, La magistrature et la République..., op. cit.,
pp. 672-673.

36 JO, 23 novembre 1880, p. 11378.

37 L extréme gauche radicale ne comptait alors que 46 siéges. Le rapporteur de la commission,
Pierre Legrand, député de la Gauche républicaine, devait ainsi exprimer sa préférence personnelle
pour le systéme électif.

8 J. Poumaréde, La magistrature et la République..., op. cit., pp. 676-677.

* Ibid., p. 677.
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amendement proclamant le principe de 1’¢élection des juges par 275 voix contre 108.
Aux 46 radicaux et 131 républicains opportunistes, était venu s’ajouter le groupe des
78 bonapartistes et monarchistes®’. La commission déposa son rapport le 23

novembre 1882

. Concernant les modalités du suffrage, la commission avait opté
pour une solution intermédiaire écartant a la fois le suffrage universel direct qu’il
considérait comme « prématuré et dangereux dans [’état actuel de [’opinion », et le
suffrage limité aux seules professions judiciaires, « pour ne pas reconstituer un
esprit de caste ». Le rapport proposait concretement un systeme de suffrage universel
a deux degrés, consistant a faire ¢élire les juges par un college de délégués ¢élus au
suffrage universel dans le cadre de 1’arrondissement, et 1’¢élection des juges de la
Cour de cassation par le Congrés. Néanmoins, I’article 1% du projet de loi se voulait

d’une clarté absolue : « L inamovibilité est supprimée : les juges sont élus ».

Le rapport de la commission chargée de réfléchir sur les modalités de suffrage
pour 1’¢lection des juges, fut mis en discussion devant la Chambre, du 15 au 27
janvier 18832, Mais le climat politique n’apparaissait plus aussi favorable a ce
systeme. Jules Var, député proche de Clémenceau déclarait ainsi : « Messieurs, il y a
six mois, j’'ai voté le principe de [’élection des juges, je viens aujourd’hui apres de
longues et consciencieuses réflexions le combattre de toute mon énergie »*>>. En
dehors de 1’Assemblée, « Le Voltaire », journal radical, publia une série d’articles
dénongant les travers de 1’¢lection des juges aux Etats-Unis. Arthur Desjardins,
ancien avocat général de la Cour de cassation, écrivit une mise en garde a 1’endroit
de 1’élection des juges, dans la « Revue des Deux-Mondes »*>*. Waldeck-Rousseau,
nouveau chef de la majorité opportuniste, devait dénoncer vivement le systéme
¢lectif a la tribune, lors de la séance du 27 janvier 1883, en soulignant les dangers du
vote du 10 juin 1882 : « la constitution de pouvoirs judiciaires autonomes...la justice
rendue differemment d’une région a ['autre selon les passions et les enjeux
politiques...I'unité de la loi elle-méme brisée ! ». Suite a son intervention, le rapport

355
4

de la commission fut écarté, le 27 janvier 1883, par 274 voix contre 204°°°. Avec ce

vote, I’inamovibilité éclipsait durablement le systéme é€lectif.

330 JO, débats parlementaires, 1882, pp. 859-861.

31 JO, rapport de Lepére, député, annexes, 1882, p. 2576.

332 JO, débats parlementaires, 16, 17, 19, 21, 23, 24, 26, et 28 janvier 1883.

353 J. Poumaréde, La magistrature et la République..., op. cit., p. 679.

3% A. Desjardins, La magistrature élue, Revue des Deux Mondes, 15 juillet 1882, pp. 549-575.

%3 Séance du 27 janvier 1883, JO, débats parlementaires, janvier 1883, pp. 45 et s. et 140 et s.
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B . L’identification pérenne de I’inamovibilité & une magistrature
professionnelle

132. De maniére paradoxale, la Révolution a pleinement contribué¢ au
rétablissement de I’inamovibilité. Cette derniére est de nouveau apparue avec I’échec
du systéme ¢électif, comme la principale garantie d’indépendance des juges,
bénéficiant en conséquence, d’une consécration continue au sommet de la hiérarchie
des normes (1°). En outre, considérée comme un gage de stabilité, I’inamovibilité

s’est vue renforcée par le rétablissement durable d’une magistrature professionnelle

(2°).

1°) L’affirmation constante de I’inamovibilité des magistrats

133. S’il est certain que le principe d’inamovibilité des magistrats a bénéficié
d’une effectivité relative entre 1789 et 1958, cette garantie se distingue néanmoins
par sa consécration formelle sous chacun des régimes qui se sont succédés au cours
de cette période, malgré leur diversit¢é et leur opposition: Monarchie
constitutionnelle (1791-1792), Convention (1792-1795), Directoire (1795-1799),
Consulat (1799-1804), Premier Empire (1804-1814), Restauration (1814-1830),
Monarchie de Juillet (1830-1848), Seconde République (1848-1851), Second Empire
(1852-1870), III*™ République (1870-1940), Régime de Vichy (1940-1944), et IVe™
République (1946-1958). Sur la durée, il convient de mettre en exergue la
prépondérance de la garantie d’éviction sur la garantie viagere, méme s’il faut
¢galement souligner a partir du Second Empire, une disparition de la définition

positive de I’inamovibilité au niveau constitutionnel.

134. Sous la période révolutionnaire, les Constitutions de la Monarchie
constitutionnelle et du Directoire, ont consacré 1’inamovibilité des juges élus, dans
des termes assez identiques, reprenant les dispositions de I’édit du 21 octobre 1467
relatives aux modalités d’éviction. Ainsi, la Constitution des 3 et 4 septembre 1791
disposait que les juges : « ne pourront étre, ni destitués que pour forfaiture diiment
Jugée, ni suspendus que pour une accusation admise »>>°, et celle du 22 aott 1795,
que : « Les juges ne peuvent étre destitués que pour forfaiture légalement jugée, ni
suspendus que par une accusation admise »>>'.

Avec I’avénement du Consulat, I’inamovibilité va étre réaffirmée en faveur de
juges désormais nommeés par le Premier consul ou, s’agissant des juges de cassation,
¢lus par le Sénat. Ainsi, la Constitution du 22 frimaire en VIII disposait que : « Les

3% Article 2 du chapitre 5 de la Constitution des 3 et 4 septembre 1791.

357 Article 206 du titre VIII de la Constitution du 22 aotit 1795 ou du 5 fructidor an 111
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juges...conservent leurs fonctions toute leur vie, a moins qu’ils ne soient condamnés
pour forfaiture, ou qu’ils ne soient pas maintenus sur les listes d’éligibles »>*.
L’intérét de cette disposition est double. D’une part les juges étaient de nouveau,
comme ce fut le cas sous I’Ancien Régime, désignés a vie. D’autre part, venait
s’ajouter a la forfaiture comme cause de destitution des juges, I’absence de maintien
de ceux-ci sur les listes d’¢éligibles. De cette manicre, 1’inamovibilité¢ des juges se
trouvait reconnue dans le cadre d’un systéme de nomination a vie par le chef de

I’Etat, sous réserve du maintien de la confiance des citoyens par voie €lectorale.

Pendant le bref retour de I’Empire en 1815, I’inamovibilité des juges va étre
rappelée au niveau constitutionnel, sans étre définie, mais en étant distinguée de la
désignation a vie. L’ Acte additionnel aux Constitutions de I’Empire du 22 avril 1815,
disposait en ce sens que les juges « sont inamovibles et a vie des l'instant de leur
nomination ». La Constitution de la Seconde République du 4 novembre 1848, va
offrir une définition compléte de I’inamovibilité, opérant la synthése des apports
antérieurs. Ainsi, son article 87 prévoyait que : « Les juges de premiere instance et
d’appel, les membres de la Cour de cassation...sont nommés a vie. — Ils ne peuvent
étre révoqués ou suspendus que par un jugement, ni mis a la retraite que pour les
causes et dans les formes déterminées par les lois »*>°. Cette consécration peut
sembler un peu paradoxale, eu égard aux événements qui I’ont précédés. En effet, le
Gouvernement provisoire établi au lendemain de la chute de la Monarchie de Juillet,
avait adopté un décret proclamant I’incompatibilit¢ entre I’inamovibilité et la
République. Néanmoins, si les républicains étaient effectivement majoritaires au sein
de I’Assemblée constituante qui a adopté cette disposition, par opposition a
I’ Assemblée 1égislative qui lui a succédé, elle apparaissait elle-méme plus modérée
dans son ensemble, que le Gouvernement provisoire.

135. Les autres textes constitutionnels de la période comprise entre 1814 et
1958, bien que réaffirmant le principe d’inamovibilité, vont étre caractérisés par leur
aspect extrémement succinct. Sous la Restauration et la Monarchie de Juillet, ’article
58 de la charte du 4 juin 1815 et I’article 49 de la Charte du 14 aott 1830,
disposaient suivant une méme formule, que : « Les juges nommés par le roi sont
inamovibles ». Sous le Second Empire, ’inamovibilit¢é des magistrats ne fut pas
envisagée dans le cadre d’un chapitre ou d’un titre relatif a I’organisation judiciaire,
mais dans les dispositions relatives aux attributions du Sénat en matiere de contrdle
de constitutionnalité. L’article 26 de la Constitution du 14 janvier 1852 prévoyait en

effet que: « Le Sénat s’oppose a la promulgation, - 1° Des lois qui seraient

338 Article 68 du titre V de la Constitution du 13 décembre 1799 ou du 22 frimaire an VIIL.

% Article 87 du chapitre VIII de la Constitution du 4 novembre 1848.
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contraires ou qui porteraient atteinte...au principe de [’'inamovibilite de la
magistrature »*®°. La compétence du Sénat conservateur fut par la suite reprise a
I’identique, a I’occasion du Sénatus-consulte du 14 mars 1867 modifiant I’article 26
de la Constitution de 1852°°'. Le Sénatus-consulte du 21 mai 1870 fixant la
Constitution de I’Empire, et consacrant [’évolution parlementaire du régime,
affirmait de nouveau I’inamovibilité des magistrats parmi les dispositions relatives
aux attributions de DI’Empereur. Ainsi, son article 15 alinéa 2 disposait:
« L’inamovibilité de la magistrature est maintenue »°°*. Parenthése entre les 111" et
V™ Républiques, le Régime de Vichy aurait également di bénéficier d’une
véritable Constitution. Cependant, alors que la loi constitutionnelle du 10 juillet 1940
prévoyait qu’elle serait « ratifiée par la Nation », seul un projet fut en définitive
réalisé. Dans le sillon des Constitutions antérieures, celui-ci disposait dans un article
32 alinéa 3 : « Les magistrats du siége sont inamovibles ». Enfin, sous la IVe™
République, la Constitution du 27 octobre 1946 est venue consacrer une fois encore
cette garantie, dans son article 84 alinéa 3 : «Les magistrats du siege sont
inamovibles »** .

136. L’affirmation de I’inamovibilit¢é des magistrats sous la ™
République, suppose en revanche de faire 1’objet d’un examen spécifique, en raison
de D’absence de fondement constitutionnel. Effectivement, les trois lois
constitutionnelles®®,  initialement congues comme provisoires’®  jusqu’a
I’affirmation d’un régime monarchiste ou républicain, n’intégrérent pas de
dispositions relatives a 1’organisation judiciaire. Cependant, en raison du fragile
équilibre sur lequel reposait la III*™ République, ces lois furent maintenues et firent
office de Constitution jusqu’en 1940. Pour autant, un véritable débat s’est engagé
afin de déterminer la valeur juridique de I’inamovibilité. La question s’était déja
posée une premicre fois, suite a 1’adoption par le Gouvernement de la défense

nationale des décrets dits « Crémieux » des 28 janvier et 3 février 1871, révoquant

3% Article 26 du titre IV de la Constitution du 14 janvier 1852,
%! Article unique du Sénatus-consulte du 14 mars 1867.

362 Article 15 du Sénatus-consulte du 21 mai 1870.

3 Article 84 du titre IX de la Constitution du 27 octobre 1946.

%% La loi du 24 février 1875 relative au Sénat, la loi du 25 février 1875 sur I’organisation des
pouvoirs publics, et la loi du 16 juillet 1875 régissant les rapports des pouvoirs publics.

35 Le Député Ventavon, rapporteur du projet de la « Commission des Trente » chargée
d’élaborer des projets de lois constitutionnelles sur les pouvoirs publics et sur la responsabilité
ministérielle, devait déclarer a la tribune le 21 janvier 1875: « Ce n’est pas a vrai dire une
constitution que j'ai I’honneur de vous rapporter ; ce nom ne convient qu’aux institutions fondées
pour un avenir indéfini. 1l s’agit simplement aujourd’hui d’organiser des pouvoirs temporaires, les
pouvoirs d’'un homme ».
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des magistrats ayant siégé dans les commissions mixtes paritaires. La Commission
parlementaire chargée d’examiner le projet du Garde des Sceaux visant a annuler ces
décrets, soumit a I’ Assemblée nationale une proposition portant : « Les décrets du 28
Jjanvier et du 3 fevrier 1871 sont déclarés nuls et non avenus comme contraires au
principe constitutionnel de 'inamovibilité de la magistrature »*°°. L’Assemblée
atténua D’affirmation de la valeur constitutionnelle de I’inamovibilité des magistrats,
en lui préférant la référence a la séparation des pouvoirs, ce qui conduisit a
I’adoption d’un amendement destiné a annuler le premier décret « Crémieux ». Cet
amendement était précisément formulé dans les termes suivants : « Le décret du 28
Jjanvier 1871 qui a prononcé la déchéance des quinze magistrats inamovibles est
annulé comme contraire a la séparation des pouvoirs et au principe de
’inamovibilité de la magistrature »*®'.

Le débat devait renaitre quelques années apreés 1’adoption des Lois
constitutionnelles de 1875, a 1’occasion de I’examen du projet de loi relatif a
I’organisation des tribunaux judiciaires. Le gouvernement entendait alors suspendre
I’application de I’inamovibilit¢é au moyen d’une loi ordinaire, dans le but inavoué
d’écarter les magistrats d’obédience monarchiste ou bonapartiste. Or, le succés d’une
telle entreprise impliquait nécessairement que ’inamovibilité ne revéte pas une
valeur supralégislative, et plus précisément constitutionnelle. Dans le silence des
Lois de 1875, certains opposants ont cherché a démontrer 1’existence d’une sorte de
continuité constitutionnelle républicaine. Ainsi, le Sénateur Jouin concluait en ces
termes devant la chambre haute : « Oui ou non, le principe de ['inamovibilité est-il
un principe de la Constitution républicaine de 18487 Qui. Ce principe
constitutionnel, proclamé dans la Constitution, respecté par la violation méme de
cette Constitution, a-t-il été annulé, renversé, modifié, effacé par ’Assemblée qui a
fait la Constitution sous laquelle nous vivons ? Non. Donc ce principe est un
principe constitutionnel »*®. Le gouvernement soutint de maniére plus logique, la
théorie inverse. Selon le Garde des Sceaux Martin-Feuillée, les Constitutions
antérieures ayant consacré 1’inamovibilité, avaient été emportées avec les régimes
politiques qui leur avaient donné naissance. Résumant ses propos, il déclarait, non
sans ironie : « Comment, [’'inamovibilité serait encore un principe constitutionnel ?
Ce n’est pas possible, ce serait reconnaitre que la Constitution de 1852 a survécu a
la chute de I’Empire...La Constitution de 1852 est morte et bien morte; et la

Constitution de 1875 est muette. En conséquence, ['inamovibilité, aujourd’hui,

36 Sgance du 25 mars 1871, in C. Carisch, op. cit., p. 34.
%7 S¢ance du 26 mars 1871, JO, 1871, pp. 277-283.

%8 JO, débats parlementaires, Sénat, 28 et 29 juillet 1882, cités par L. Ducom, op. cit., p. 97.
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dépend absolument du pouvoir législatif »**°. Le président du Conseil concluait enfin
en soulignant: « Il n’y a pas de Constitution tacite, il n’y a pas de droits
constitutionnels par réticence !...C’est fondamental, mais ce n’est pas
constitutionnel au sens légal du mot »*"°. En définitive, les chambres devaient se
contenter de suspendre I’inamovibilité des magistrats pour une durée de trois mois, a
compter de ’entrée en vigueur de la loi du 30 aotit 1883, cette dernic¢re réaffirmant
cette garantie au niveau législatif.

137. Par la suite, la doctrine est restée divisée pendant toute la durée de la
III"™ République, sur le sujet. Ainsi, Pour le Doyen Duguit, I’inamovibilité avait tout
au plus une valeur législative : « Il y a donc la, en France et en général dans les pays
qui pratiquent le systeme des constitutions rigides et qui en méme temps ne font pas
de l'ordre judiciaire un pouvoir autonome, une simple regle législative, que le
législateur ordinaire peut modifier, suspendre et abroger a son gré»'''. Le
Professeur Esmein, sans lui reconnaitre une valeur constitutionnelle, estimait que
I’inamovibilité constituait un principe supérieur du droit public, un de ces principes
qui : « comme le respect des droits individuels...dominent notre droit sans avoir
besoin de recevoir une expression législative »*'*. Le Professeur Garsonnet optait en
revanche pour une solution intermédiaire fondée sur la raison, et limitant le
législateur dans I’exercice de sa compétence : « Ainsi, si en droit, le législateur a le
pouvoir de le (principe d’inamovibilité) modifier, de le suspendre et de l’abroger : ce
n’est pas a dire qu’il ait raison d’en user, car tous les gouvernements qui portent
atteinte a ce principe encourent, quelle que soit leur origine , le reproche de vouloir
asservir la justice et quand [’Etat croit devoir user de son droit incontestable de
réformer les institutions judiciaires, il doit le faire en changeant [’organisation, et

.. o . 373
non pas en choisissant arbitrairement parmi les personnes »” .

2°) L’affirmation progressive d’une magistrature professionnelle

138. Selon le propos du Professeur Royer: « Avec le recul du temps,

["adoption du principe de [’élection, pourtant révolutionnaire et « d’esprit

3%9 JO, débats parlementaires, Sénat, 29 juillet 1883, p. 1104.
370 JO, débats parlementaires, Sénat, 29 juillet 1883, p. 1109.
ML Duguit, Etudes de Droit public..., op. cit., pp. 584 et s.

372 A, Esmein, Eléments de droit constitutionnel francais et comparé, L. Larose, Paris, 2° éd.,
1899, p. 424.

313 E. Garsonnet, Traité théorique et pratique de procédure civile et commerciale : en justice
de paix et devant les conseils de prud’hommes, vol 1., L. Larose & L. Tenin, 3° éd., Paris, 1912, p.
206.
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républicain »...parait aujourd ’hui beaucoup moins grave que la décision que prirent
les députés sur la durée du mandat qui serait confié aux juges élus »°'*. En effet, la
durée des fonctions se résumait selon eux, en une alternative entre une magistrature
¢lue a temps ou désignée a vie. Or, les débats de la Constituante ne se sont pas
uniquement focalisés sur 1’objectif de subordination de la fonction judiciaire. Au
contraire, les révolutionnaires ont ¢galement envisagé le probleme de la durée des
fonctions, sous le prisme de la compétence. C’est ainsi qu’incidemment, ils ont
contribué¢ a raviver I’idée d’un « corps de juges professionnels, choisis pour leur
compétence juridique », et bénéficiant en contrepartic de la garantie de
I’inamovibilité.

139. En 1790, les Constituants estimaient que le maintien en fonctions
pendant une longue durée, ne constituait pas nécessairement un gage de compétence
supérieur a celui des juges ¢élus pour un court mandat. En ce sens, le Député André,
ancien conseiller au parlement d’Aix, déclarait: « La seule objection qui puisse
d’abord paraitre raisonnable est celle-ci : des juges a temps ne seraient pas de bons
juges ; je crois au contraire que des juges a vie seraient de mauvais juges. Il est
certain qu’un magistrat assuré de conserver son état toute sa vie, se fait une routine
et n’étudie plus : on peut sur ce point en croire mon expérience. Les juges honorés
du choix du peuple croiront n’avoir plus rien a apprendre et n’avoir plus qu’a
Jjuger ; ainsi l’'inamovibilité est un moyen sir d’avoir de mauvais juges. Le magistrat
a temps, désirant se faire continuer, travaillera et rendra bonne justice » . Le
Député Chabroux se voulait pour sa part, plus décisif dans sa condamnation des
fonctions viageres : « Le présent de ['inamovibilité est [’éteignoir de [’ambition de
s’éclairer : si le peuple s’est trompé dans ses choix, [’homme inamovible sera
constamment ignorant et oisif, parce qu’il aura le droit de ’étre impunément »*'°.
En raison de la confusion dont il a été fait état précédemment, entre la désignation a
vie et l’inamovibilité, cette derniére se voyait également réprouvée par les
révolutionnaires. A I’inverse, la faible durée des fonctions apparaissait comme le
meilleur moyen de s’assurer de la compétence des juges. L’ancien Conseiller au
parlement de Metz, Roederer, défendait cette position. Dans 1’intérét de la justice, il
louait « ...les juges élus pour trois ans, qui pourront étre éliminés s’ils se conduisent
mal et conservés s’ils se conduisent bien ». Dans celui des juges, il soulignait que :

« ...déterminer la durée de leurs fonctions et autoriser les réélections, c’est

3 J -P. Royer, Histoire de la justice..., op. cit., pp. 327-328.

35 p.J.-B. Buchez, P.-C. Roux-Lavergne, Histoire parlementaire de la Révolution..., t. V, op.
cit., pp. 420-421.

7 Ibid., pp. 110-111.
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s occuper de l’intérét des bons juges : la confiance publique conservera ceux qui se
377

seront montrés dignes de cette confiance »”''.

140. En conséquence, apreés avoir opté pour le mandat électif, les
Constituants s’attachérent a démontrer la justesse de leurs assertions. Dans cette
perspective, ils cherchérent a encadrer au mieux le recrutement des juges, et la durée
de leur mandat. L’entrée en fonctions fut ainsi soumise a certaines exigences de
capacité. D’une part, €tait posée une condition de capacité présumée des ¢électeurs.
En vertu de la distinction entre les citoyens « actifs » et « passifs », seuls pouvaient
participer a I’¢élection des juges, les électeurs versant une contribution annuelle égale
ou supérieure a la valeur de trois journées de travail. D’autre part, était demandée
une condition de capacité pour pouvoir se porter candidat. Il fallait avoir exercé
pendant cinq ans la profession de juge ou d’homme de loi. Cette derniere notion avait
été précisée par un décret du 2 septembre 1790, visant momentanément les avocats
qui avaient rempli leurs fonctions comme avocats plaidants ou consultants aupres des
tribunaux d’Ancien Régime®”. En un mot, la magistrature était exclusivement
ouverte aux professionnels de la justice du régime précédent.

De la méme fagon, I’ Assemblée constituante battit en bréche son souhait initial
d’un mandat de trés courte durée, a ’exemple de celui choisi pour les représentants
de I’Assemblée nationale législative. Au cours des travaux du 3 mai 1790, un conflit
s’engagea entre les anciens magistrats favorables a un mandat bref, et les avocats
partisans d’une solution contraire. Les Constituants devaient finalement trancher
dans le sens d’un équilibre, en affirmant que les juges seraient élus « pour un temps
déterminé », mais qu’ils pourraient néanmoins étre réélus «sans intervalle »*".
Lorsqu’il fut question le lendemain, de fixer la durée du mandat, les avocats
présenteérent un contre argument a celui invoqué, d’un risque d’incompétence du juge
désigné pour une longue période. En ce sens, Garat 1’ainé devait relever a bon
escient : « Les bons juges sont rares, ils sont un présent du ciel ; si nous les obtenons
une premiére fois, faisons-en jouir la société le plus longtemps possible »**°. Cet
argument apparaissait d’autant plus solide que le vivier dans lequel la magistrature
¢tait susceptible de trouver ses membres, était fortement réduit du fait des exigences
de capacité. Prenant en compte la nécessité de ne pas désintéresser de cette fonction,
les juristes compétents, il fut décidé que « les juges exercer(aient) leurs fonctions

pendant six ans » et seraient rééligibles immédiatement.

377 Ibid., p. 422.
378 J -P. Royer, Histoire de la justice..., op. cit., p. 331.

7 Ibid., p. 329.
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141. Or, en raison de DI’échec du systeme ¢lectif sous la Révolution,
I’affirmation d’une magistrature professionnelle dont les membres seraient désignés
pour une longue durée et bénéficieraient de 1’inamovibilité, est apparue comme la
solution la plus appropriée pour 1’établissement d’une justice compétente. Selon le
Professeur Royer, ce statut aurait été défendu a partir du Directoire, présenté comme
«une marque de dignité de la magistrature, mais aussi un gage de capacité des
juges, encourages qu’ils seraient a acquérir ou a parfaire leurs connaissances par la
fixité de leurs fonctions »*®'. Ce statut va finalement étre concrétisé dans les textes,
sous le Consulat et I’Empire. Effectivement, le nouvel article 68 de la Constitution
du 22 frimaire an VIII, prévoyait que : « Les juges...conservent leurs fonctions toute
leur vie, a moins qu’ils ne soient condamnés pour forfaiture... ». Congu comme un
gage de la compétence des magistrats, ce systéme devait étre appuyé€ par plusieurs
mesures. Si pendant la durée du Consulat, aucune exigence liée aux connaissances
juridiques n’était requise, cette situation se justifiait essentiellement par 1’idée
suivant laquelle seul 1’exercice des fonctions ¢tait a méme de démontrer la

compétence du juge. Cependant, avec la loi du 22 ventdse an XII**

, fut reconnu a
I’Etat un monopole pour la formation juridique des juges et des avocats. Les douze
¢tablissements dans lesquels cette formation était dispensée, furent ensuite
transformés en facultés de droit par le décret du 17 mars 1808. De maniere
complémentaire, la loi du 20 avril 1810 subordonna ’acces a la magistrature, au
bénéfice d’un diplome de licencié en droit et a la réalisation d’un stage de deux ans
au barreau”®. En outre, le décret du 16 mars 1808 avait institué le systéme des
conseillers-auditeurs. Envisagé comme une sorte de noviciat judiciaire, cette qualité
¢tait ouverte aux candidats a la magistrature disposant d’un niveau de rente annuelle
supérieur a 3000 francs, et ayant exercé au barreau pendant deux ans. A 1’issue d’un
stage en juridiction, ils étaient susceptibles d’accéder a un poste dans une juridiction
ou au sein des conseils de préfecture, un tiers des postes vacants leur étant réservé a

cet effet>®*

0 Ibid., p. 330.
381 17
1bid., pp. 453-454.

%2 13 mars 1804.

3% J.-P. Royer, Histoire de la justice..., op. cit., p. 456. Il convient de noter que ce systéme de
recrutement des magistrats sur la base d’une capacité juridique, fut maintenue pendant un siécle et
demi, jusqu’a I’instauration d’un concours.

3 Ibid., pp. 500-501 ; G. Sautel, Histoire des institutions politiques depuis la Révolution

frangaise, Dalloz, Précis, Paris, 3° éd., 1974, p. 316. La loi du 10 décembre 1830 devait prévoir que
I’institution des conseillers-auditeurs serait supprimée par voie d’extinction.
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142. Pour autant, la contribution des Constituants a la renaissance d’un corps
de juges professionnels, suppose d’étre relativisée. En effet, leur souci de voir
instituer des juges compétents, se trouvait balancé par leur volonté de prévenir tout
retour des parlements d’Ancien Régime. En ce sens, I’ancien Conseiller au Parlement
d’Aix, André, craignait que des juges a vie ne conduisent a « substituer la
Jjurisprudence du tribunal a la jurisprudence nationale », et a « mettre un Code
extra-législatif a cété du Code des législateurs »*>. La mise en place de juge
temporaire, pouvait alors apparaitre comme la meilleure solution, ainsi que 1’a
souligné le Député Duport : « Si vous voulez des lois simples et claires, ayez des
Jjuges temporaires et non a vie, n’ayez point de tribunaux permanents »*>°. Mais des
juges compétents, intermédiaires nécessaires entre la loi et le justiciable, faisaient en
revanche figure de danger. Le méme parlementaire s’en faisait 1’écho : « On a dit
que [’état de juge demande de longues études ; cela peut étre : mais, si les lois
pouvaient étre mises a la portée de tout le monde, le juge ne pourrait plus se revétir
d’un voile scientifique... ». Le reméde semblait s’imposer de lui méme : instaurer le
syllogisme judiciaire.

§ 2. La tentative de neutralisation de I’inamovibilité par le
syllogisme judiciaire

143. La théorie du syllogisme judiciaire défend une conception du jugement,
en vertu de laquelle ce dernier constituerait uniquement le produit d’une activité
mécanique. L’acte de juger se trouve structuré autour d’un raisonnement en trois
temps. La prémisse majeure est la loi applicable au litige, la mineure réside dans le
fait imputable, et la conclusion correspond a la solution. Le juge est donc privé de
toute marge d’appréciation, dans le réglement de 1’affaire qui lui est soumise. Plus
exactement, cette théorie s’oppose au principe d’indépendance du juge dans
I’exercice de ses fonctions. Dans ces conditions, reconnaitre le bénéfice de
I’inamovibilité¢ & un magistrat chargé de juger en syllogisme, rendrait cette garantie
illusoire. Quid du refus de I’accorder a un juge chargé d’appliquer un contentieux
inappropri¢ a un tel raisonnement. Pourtant, les pouvoirs publics se sont
classiquement prononcés en ce sens, dans le sillon de la pensée révolutionnaire.
Accorder I’inamovibilité a un juge disposant d’une certaine marge d’appréciation
dans ’exercice de ses fonctions, ¢’était prendre le risque de le voir s’émanciper. En

385 Archives parlementaires, t. XV, p. 371, cité in J.-P. Royer, Histoire de la justice..., op. cit.,
p. 329.

3% p__J.-B. Buchez, P.C. Roux-Lavergne, Histoire parlementaire de la Révolution..., t. V, op.
cit., pp. 98-100.
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conséquence, au sein de 1’ordre judiciaire, la reconnaissance de I’inamovibilité a le
plus souvent été subordonnée a la déspécialisation ou a la normalisation progressive
du contentieux pris en charge (1°). Inversement, son bénéfice a été exclu en faveur

des juges relevant des juridictions spécialisées ou d’exception (2°).

A . Un bénéfice de I’inamovibilité conditionné au sein de P’ordre
judiciaire

144. A co6té du contentieux civil, la sphére de compétence de 1’ordre
judiciaire s’¢tend a plusieurs contentieux spécialisés. C’est pourquoi, la
reconnaissance de I’inamovibilité a ¢ét¢ subordonnée a une déspécialisation de ces
contentieux pour les juges métropolitains (1°), voire a une normalisation progressive
de celui-ci, s’agissant des juges coloniaux (2°).

1°) L’inamovibilité dans I’ordre métropolitain, soumise a la déspécialisation
des contentieux

145. Malgré la réunion des dispositions relatives a 1’organisation judiciaire,
au niveau constitutionnel, sous ’intitulé : « Du Pouvoir judiciaire »**’, il n’existe pas
a proprement parler d’ordre judiciaire pendant la Révolution. En effet, les
Constituants ont opéré des I’examen de la loi des 16 et 24 aotit 1790, une distinction
entre le contentieux ordinaire et les contentieux spécialisés. Le premier,
correspondant au droit civil, était jugé susceptible de se voir appliquer sans
restriction le principe du syllogisme judiciaire. Le juge civil pouvait en conséquence
bénéficier de I’inamovibilité, comme ’ont d’ailleurs prévu les textes. En revanche,
les seconds impliquaient la reconnaissance d’une certaine marge d’appréciation dans
I’application de la loi, et pouvaient intéresser directement I’Etat. Le raisonnement
syllogistique était dés lors inapplicable en tant que tel, rendant difficile ’octroi de
I’inamovibilité aux juges compétents.

146. Au sein de la «Justice civile »388, se trouvaient ainsi concernées la
justice de paix et les tribunaux consulaires. L’institution des juges de paix avait
vocation a insuffler une certaine dose de compétence non contentieuse au sein du
systéme judiciaire. S’inspirant des « faiseurs de paix » hollandais et de la « justice of

the peace » britannique, les Constituants souhaitaient établir une justice de paix « a

37 Chapitre V du titre III de la Constitution du 3 septembre 1791 et titre VIII de la Constitution
du 5 fructidor an III.

3% La notion utilisée dans les Constitutions du 24 juin 1793 (articles 85 a 95) et du 5 fructidor

an III (articles 210 a 221), couvrait non seulement les juridictions civiles stricto sensu, mais également
la justice de paix et les tribunaux consulaires.
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la frangaise »*™, exercant a la fois des fonctions de jugement et de conciliation pour
les petits litiges. Or, conscients que de tels juges seraient amenés a connaitre
essentiellement en équité®”° des affaires qui leurs seraient soumises, et qu’il existait
un risque de retour aux juridictions seigneuriales d’Ancien Régime®”', certaines
limites furent établies. Sous la Révolution, a défaut d’étre exclus du bénéfice de
I’inamovibilité, ces juges étaient ¢lus pour une durée dont la briéveté, un ou deux
ans>~, rendait bien illusoire cette garantie. La Constitution du 22 frimaire an VIII est
venue confirmer la pensée révolutionnaire. Si elle prévoyait désormais un mandat de
trois ans>”, elle écartait néanmoins formellement les juges de paix du bénéfice de
I’inamovibilité : « Les juges, autres que les juges de paix, conservent leurs fonctions
toutes leur vie, & moins qu’ils ne soient condamnés pour forfaiture... »°*. Sur ce
point, les Chartes de la Restauration et de la Monarchie de juillet, se voulurent sans
ambiguité, en disposant : « Les juges de paix quoique nommés par le roi, ne sont
point inamovibles ». Ce régime va perdurer jusqu’au début du XXe siecle, la doctrine
considérant cette possibilit¢ de révocation des juges de paix par 1’autorité de
nomination : « indispensable a 1’égard de magistrats qui n’ont a justifier ni d’'un
stage, ni d’'un diplome et qui exécutent comme officiers de police judiciaire les

395 g
. Le Professeur Jacquelin s’était voulu en ce sens,

ordres du pouvoir exécutif »
beaucoup plus explicite : « ...le juge de paix, étant le seul magistrat de [’ordre
Jjudiciaire pouvant juger en équité sans étre astreint a juger en droit, eut été
omnipotent, et s’il avait été inamovible, il lui eut été facile d’abuser de ce
pouvoir...Ce pouvoir de statuer exclusivement en équité conduisait donc a légitimer
le principe de [’amovibilite, qui inspire une crainte salutaire au juge de paix et
I'invite a respecter la loi »**°. Les propositions visant & accorder a ces juges le

bénéfice de cette garantie, devaient venir se briser sur cette argumentation, que ce

3% J -P. Royer, Histoire de la justice..., op. cit., pp. 284-285.

% Les justices de paix (1790-1958), in Juges et justice de proximité (1980-2006), Chronologie,
www.vie-publique.fr.

31 J -P. Royer, Histoire de la justice..., op. cit., p. 286.

%2 Un an (article 95 de la Constitution de 1’an I), et deux ans (loi des 16 et 24 aott 1790 et
article 212 de la Constitution de I’an III).

* Article 60 alinéa 1°.
** Article 68.
3% E. Garsonnet, Traité théorique..., vol. I, op. cit., p. 207.

3% R. Jacquelin, Répétitions écrites..., op. cit., p. 37.
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8%°7 ou en 1904*®. La loi du 12 juillet 1905 devait apporter une garantie

soit en 184
disciplinaire aux juges de paix, en prévoyant dans son article 21 que : « Les juges de
paix ne pourront étre révoqués, ni diminués de classe que sur [’avis d’une
commission nommée par le garde des sceaux et composée du procureur genéral a la
Cour de cassation, de trois conseillers a la Cour de cassation et de trois directeurs
au Ministere de la justice et apres avoir été entendus s’ils le demandent ». En
revanche, le ministre de la justice conservait le droit de changer de poste les juges de
paix, sous réserve que cela n’entraine pas de diminution de classe. Selon le
Professeur Jacquelin, cette évolution se serait trouvée justifiée a posteriori, avec
I’intervention de la loi du 22 décembre 1915. Effectivement, cette derniére étendit la
faculté de recours en cassation contre les jugements de paix, aux hypotheéses de
violation de la loi. Les juges de paix se trouvaient des lors soumis a un contrdle
supérieur. Cependant, Il fallut attendre la Constitution du 27 octobre 1946, pour
qu’ils se voient accorder le bénéfice de I’inamovibilité™”, jusqu’a la suppression de
I’institution par I’ordonnance du 22 décembre 1958.

147. L’institution des tribunaux consulaires, méme si elle avait trait a
I’exercice de fonctions purement contentieuses, se distinguait en revanche, par la
spécificité du contentieux commercial. En effet, lors des travaux préparatoires de la
loi des 16 et 24 aolt 1790, celui-ci fut le premier contentieux pour lequel les
Constituants admirent qu’une gestion dérogatoire au principe de [’unité
juridictionnelle, pouvait étre nécessaire. Tel était initialement le sens de la question
posée par Barrére de Vieuzac, le 31 mars 1790 : « Les mémes juges connaissent-ils
de toutes les matieres ou divisera-t-on les différents pouvoirs de juridiction pour les
causes de commerce, de |’administration, des impots et de la police ? »*° D’une
part, le traitement des affaires commerciales requérait des « formes plus rapides »
que pour la justice ordinaire, supposait des « connaissances spéciales »™', et
nécessitait une application souple du droit. D’autre part, les intéréts de I’Etat se
trouvaient nécessairement impliqués dans ce contentieux, méme de manicre
indirecte, en raison de son action économique. D’ailleurs, I’institution d’un parquet

397 Proposition de Camille Béranger, Assemblée nationale, séance du 17 octobre 1848,
Moniteur, 18 octobre 1848, p. 2882. Cité in C. Carisch, op. cit., p. 45.

3% Proposition d’Audigier, Chambre des députés, Séance du 9 février 1904, JO, 10 février
1904, p. 311.

3% G. Fau, Les juges de paix sont inamovibles, Le Pouvoir judiciaire, avril 1947. Cité in G. de
La Rocca, Le Conseil supérieur de la magistrature (Constitution de la République frangaise : loi du

27 octobre 1946), L’auteur, Paris, 1948, p. 162.

40 Cité par J. Chevallier, Du principe de séparation au principe de dualité, REDA, 6 (5),
septembre-octobre 1990, p. 718.

YLE . Artur, Séparation des pouvoirs et séparation des fonctions, RDP, 1902, p. 238.
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aupres des tribunaux de commerce fut, pour ce motif, envisagée a plusieurs reprises
depuis 1789*2. Au regard de ces raisons, et en réponse a I’interrogation de Barrére
de Vieuzac, les Constituants optérent, a I’occasion de la séance du 27 mai 1790, pour
la création de tribunaux particuliers chargés de connaitre des litiges commerciaux, et
portant le nom de « tribunaux de commerce ». Ce choix ¢était apparu d’autant plus
ais¢ que la juridiction consulaire bénéficiait d’une certaine 1égitimité historique, avec
son institution des 1’édit royal de novembre 1563, sous I’impulsion du chancelier
Michel de 1’Hospital®®. Mais & la différence des tribunaux et cours d’Ancien
Régime, ses membres présentaient une triple qualité pour les révolutionnaires : « ils
ne faisaient point métier de juger »***, ils étaient désignés suivant un mode électif; et

surtout, ils étaient amovibles*®

. De maniére assez paradoxale, il faut bien admettre
que les juges des tribunaux de commerce n’ont pas été formellement exclus du
bénéfice de I’inamovibilité, prévue par les Constitutions du 3 septembre 1791 et du 5
fructidor an III. Mais encore une fois, il convient de rappeler que les révolutionnaires
assimilaient I’inamovibilité aux fonctions viageres. Or, les juges consulaires étaient
bien ¢€lus a temps. La Constitution du Consulat va implicitement confirmer la pensée
révolutionnaire, en reconnaissant le bénéfice de I’inamovibilit¢é aux seuls juges
désignés a vie. L’Acte additionnel aux Constitutions de I’Empire se voulut plus
explicite, en précisant dans son article 51 : « L’ Empereur nomme tous les juges. Ils
sont inamovibles et a vie des l’'instant de leur nomination, sauf la nomination des
juges de paix et des juges de commerce, qui aura lieu comme par le passé ». De la
méme facon, en prévoyant que « Les juges nommés par le roi sont inamovibles », les
Chartes de la Restauration et de la Monarchie de Juillet, écartaient automatiquement
les juges consulaires. Enfin, la Constitution de la Seconde République excluait pour
sa part ces derniers, en énumérant précisément les catégories de juges inamovibles.
De cette fagon, les juges consulaires étaient toujours exclus du bénéfice de cette

eme

garantie, lors de I’avénement de la V7" République.

148. Concernant la « Justice pénale », celle-ci se distinguait non seulement
des «tribunaux ordinaires » en raison de sa spécialité, mais également de la
« Justice civile », dans la mesure ou elle met aux prises la société sinon I’Etat a des
comportements illicites. Effectivement, le contentieux pénal se rapporte au droit

2 M. Armand-Prevost, Fonctionnement et enjeux des tribunaux de commerce au cours des
XIXe et XXe siecles, in AFHI : Les tribunaux de commerce. Genése et enjeux d’une institution, La
documentation frangaise, Actes du colloque de Bordeaux des 14 et 15 décembre 2001, La
documentation francaise, collection Histoire de la justice, Paris, n° 17, 2007, p. 138-139.

9 1bid., p. 129.

44 J -P. Royer, Histoire de la justice..., op. cit., p. 294.

95 M. Armand-Prevost, op. cit., p. 129.
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pénal, c’est a dire a «la branche du droit positif ayant pour objet l’étude de la
répression par [’Etat des comportements de nature a créer un trouble intolérable
pour lordre social »**°. Cependant, ce « contentieux public » concerne également
«la vie et la souffrance des hommes ». En ce sens, lorsqu’il fut question, en 1790,
d’une éventuelle extension de linstitution du jury criminel au domaine civil,
plusieurs députés mirent en exergue la promiscuité qui existait entre les deux
contentieux. L’Abbé Sieyes le premier, considérait qu’il n’était « pas possible, de
separer le plan civil du domaine pénal », en raison de I’identité de nature entre ces
deux causes. De méme, le Député Barnave interrogeait avec éloquence : « Quelle est
la différence entre les affaires civiles et les affaires criminelles ? Dans les unes il
s agit de la vie ou de la souffrance des hommes, dans les autres ou de leur fortune ou
de leur honneur »*". En conséquence, ce contentieux hybride, mi-public, mi-privé,
¢tait susceptible d’étre aussi bien rattaché que détaché de I’ordre judiciaire. Si les
Constituants optérent aisément pour la premiére solution, au nom du principe d’unité
juridictionnelle, ce rattachement supposait la mise en place d’un régime
juridictionnel adéquat, conciliant la nécessité d’une forte implication de 1’Etat sinon
de la société¢, avec une importante garantie d’indépendance des magistrats
connaissant de ces litiges.

La solution semble-t-il retenue, fut celle consistant a reconnaitre le bénéfice de
I’inamovibilit¢ au juge répressif, en s’assurant de I’effectivit¢é du syllogisme
judiciaire, au moyen de la mise en place d’une division rationnelle de la fonction
juridictionnelle au sein des juridictions répressives. Ainsi, pendant la période
révolutionnaire, la loi du 7 février 1791 promulguée le 16 septembre 1791, réalisa
une minutieuse dichotomie des compétences en matiere criminelle. A I’échelon du
canton, une instruction préparatoire €tait assurée sous la conduite du juge de paix, ¢lu
pour deux ans et théoriquement inamovible. Puis, il s’ensuivait au niveau du district,
en présence d’un juge de district élu pour six ans a titre inamovible, une procédure
dite de mise en accusation, devant un jury de huit membres tirés au sort sur une liste
de deux cents citoyens dressée par les autorités départementales. Enfin, le jugement
¢tait rendu au niveau du département, toujours en présence d’un juge €lu et
inamovible, devant un tribunal criminel comprenant un jury de jugement. Ainsi, la
mise en ceuvre du syllogisme judiciaire se trouvait fondée verticalement sur une

4 B. Bouloc et H. Matsopoulo, Droit pénal général et procédure pénale, Sirey, Intégral
concours, Paris, 16° éd., 2006, p. 1.

407 J.-P. Royer, Histoire de la justice..., op. cit., p. 305. Le professeur Royer cite également
Robespierre, déclarant : « Tous les opinans adoptent I’établissement des jurés au criminel. Eh ! Quelle
différence peut-on trouver entre les deux parties distinctes de notre procédure ? Dans ['une il s agit
de I’honneur et de la vie ; dans [’autre de I’honneur et de la fortune. Si ’'ordre judiciaire au criminel
sans jurés est insuffisant pour garantir ma vie et mon honneur, il l’est également au civil, et je
réclame les jurés pour mon honneur et pour ma fortune ».
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séparation entre les phases d’instruction, d’accusation et de jugement, et

408 ot du droit*®. Cette division trouvait

horizontalement sur une distinction du fait
son prolongement au niveau du ministére public, avec une distinction entre les
fonctions de « commissaire du Roi », chargé « de requérir I’observation des lois
dans les jugements a rendre, et de faire exécuter les jugements rendus »*'°, et les
fonctions d’ « accusateur public »*''. Alors que le premier était nommé & vie par le
roi, et en conséquence inamovible, le second était ¢lu par le peuple et ne bénéficiait
pas de cette derniere garantie. A partir du Consulat et de I’Empire, cette situation fut
fortement simplifiée, sans que ne soit remis en cause le rattachement du contentieux

pénal a I’ordre judiciaire.

En application de la Constitution du 22 frimaire an VIII et la loi du 7 pluviose
an IX*'?, le ministére public fut érigé en véritable représentant du gouvernement,
avec le transfert de la compétence de 1’accusateur public au commissaire du
gouvernement, et la soumission de celui-ci a ’autorit¢ hiérarchique du Pouvoir
exécutif*’®. En outre, avec le code d’instruction criminelle de 1808, la phase
d’instruction préparatoire fut confiée, en vertu du principe de la séparation des
fonctions d’instruction et de poursuite, a un magistrat du si¢ge, le juge d’instruction.
Enfin, alors que la Constitution de 1’an VIII avait maintenu le jury d’accusation,
celui-ci fut supprimé par le code d’instruction criminelle. Pour autant, I’idée d’un
syllogisme judiciaire n’a pas entierement disparue. Une séparation verticale entre le
fait et le droit a été maintenue, de méme qu’une séparation horizontale entre les
phases d’instruction et de jugement. Par ailleurs, ce recul dans I’application de la
théorie syllogistique, a été compensé par une évolution du statut des membres du
parquet. Effectivement, I’article 34 de la Constitution du 5 fructidor an III, avait déja
privé les commissaires du Gouvernement, devenus « commissaires du Pouvoir
executif », du bénéfice de I’inamovibilité. Avec I’avénement du Consulat, caractérisé
par Dl'unification du ministére public, I’ensemble de ses membres devenaient

amovibles. Le renforcement de 1’indépendance fonctionnelle de la justice pénale,

%% Article 9 alinéas 2 et 4 du chapitre V de la Constitution du 3 septembre 1791.

499 Article 9 alinéa 5 du chapitre V de la Constitution du 3 septembre 1791.

419 Article 25 du chapitre V de la Constitution du 3 septembre 1791.

1 Article 2 du chapitre V de la Constitution du 3 septembre 1791.

4127 . S

Loi du 27 janvier 1801.

13 L article 234 de la Constitution de I’an III était déja revenu sur celle du 3 septembre 1791,

en prévoyant que le commissaire du pouvoir exécutif était « nommé et destituable par le directoire

exécutif ». En revanche, la distinction entre les fonctions de commissaire et d’accusateur public, était
demeurée en vigueur.

152



Olivier PLUEN | Thése de Doctorat | Novembre 2011

¢tait en conséquence rendu apparent par I’accroissement de sa dépendance organique

vis-a-vis du pouvoir politique.

2°) L’inamovibilité dans ’ordre colonial, subordonnée a la normalisation
du contentieux

149. Dans les premiers temps de 1’expansion coloniale frangaise, le bénéfice
de I’inamovibilité avait pu étre attribué aux juges de certains territoires, comme ceux
de I'ile de La Réunion (ordonnance du 13 novembre 1816) ou des Antilles
(ordonnance du 22 novembre 1819). Cependant, le systétme colonial se trouvait
caractérisé par une absence de séparation entre les autorités administratives et
judiciaires*'*. Dans ces conditions, les juridictions judiciaires étaient susceptibles de
connaitre aussi bien du contentieux administratif que du contentieux privé, et
pouvaient également étre amenées a exercer certaines attributions relevant de
I’administration active. En conséquence, les ordonnances des 30 septembre 1827 et
24 septembre 1828 sont revenues sur l’état du droit initial. Aprés avoir été
initialement régies par des textes spécifiques*, les différentes colonies furent
soumises a partir de la Monarchie de juillet, a ’ordonnance du 28 juillet 1841. En
vertu de ce texte, les magistrats étaient nommeés par ordonnance du roi, sur rapport
des ministres de la justice et de la marine. En application du principe du parallélisme
des formes, les sanctions disciplinaires résultaient d’'une ordonnance royale, avec
I’accord des deux ministres. Le décret du 1% décembre 1858 se substituant a
I’ordonnance de 1841, devait modifier le rattachement des magistrats, en disposant
que ceux-ci se trouvaient désormais : « considerés comme détachés du ministere de
la justice pour un service public et placés sous [’autorité du ministre de 1’Algérie et
des colonies »*'°.

150. Dans ce contexte, le débat sur la reconnaissance de I’inamovibilité aux
magistrats de colonies, a connu une premiére ouverture dans les débuts de la II1°™
République, s’agissant de 1’Algérie. Cette derniére avait été organisée en
départements sous la Seconde République, un ministére de 1’ Algérie et des Colonies

avait été créé sous le Second Empire, et ce territoire avait été rattaché au ministére de

14 J -P. Royer, Portrait du juriste colonial : magistrats et administrateurs dans 1'Afrique du
XIXe siecle, Revue francaise d’administration publique, n® 42, 1987, p. 93.

415 Réunion et Antilles (ordonnances de 1816 et 1819) ; Guyane (ordonnance du 21 décembre
1828) ; Saint-Pierre et Miquelon (26 juillet 1833) ; Inde (7 février 1842) ; Sénégal (9 aolt 1854) ;
Nouvelle-Calédonie (28 novembre 1866); Diégo-Suarez (22 aolit 1887); Sainte-Marie-de-
Madagascar (29 octobre 1887) ; et Cochinchine (17 juin 1889). Cités in C. Carish, op. cit., p. 51.

416 Un décret du 28 juillet 1858 relatif a la magistrature algérienne, avait déja eu recours a cette
formule. Cité in Y. Jouhaud, 4 propos du statut de la magistrature d outre-mer, Recueil Penant, aoGt-
septembre 1958, p. 131.
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I’intérieur au lendemain de 1’avénement de la III°™ République. D’un point de vue
institutionnel et juridique, 1’Algérie semblait en voie de normalisation. C’est
pourquoi, un alignement du statut des magistrats de ce territoire sur celui de la
métropole, pouvait étre raisonnablement espéré. Ainsi, dans son discours de rentrée
prononcée a la cour d’appel d’Alger, en 1874, 1’Avocat général Fau déclarait : « La
magistrature algérienne n’a plus a envier a la magistrature de la métropole qu’une
derniére garantie : 1'inamovibilité, consécration supréme de son institution »*'.
L’adoption de la loi du 30 aott 1883 vint a cet égard, cristalliser cet espoir. Ce texte
réaffirmait I’inamovibilité¢ des magistrats du siege, dans ses articles 13,14 et 15. Or,
plusieurs motifs étaient de nature a laisser penser que ces dispositions étaient
¢galement applicables en Algérie. En premier lieu, la loi s’exprimait de maniére
générale, et les tableaux figurant en annexe de celle-ci mentionnaient la cour d’appel
d’Alger apres celle de Paris. En second lieu, alors qu’il défendait en séance un
amendement visant a augmenter I’indemnité coloniale des magistrats, le Député
Letellier avait explicitement interprété le projet de loi comme accordant le bénéfice
de I’inamovibilité aux juges algériens*'®. Pourtant ni le gouvernement, ni le
rapporteur, ni aucun autre parlementaire n’était venu le contredire. En troisiéme lieu,
il semble que la chancellerie elle-méme ait été fermement convaincue de
I’application des articles 13, 14 et 15 de la loi de 1883 aux magistrats d’Algérie*"’,
au point de n’avoir déplacé aucun juge colonial sans son consentement, dans les
premiéres années suivant I’entrée en vigueur de la 10i*’. Enfin, lors de I’audience
solennelle de la cour d’appel d’Alger, le 9 avril 1885, le Procureur général Pompéi
devait déclarer avec assurance : « Pour compléter [’assimilation de la magistrature
algérienne a celle de la métropole, une derniere consécration nous manquait : celle
de l'inamovibilité...Cette garantie, dont la magistrature algérienne s’est montrée si

complétement digne, lui a été donnée par la loi du 30 aoiit 1883 »**.

7 J. Charmont, L inamovibilité de la magistrature d’Algérie devant la Cour de cassation,
Revue algérienne et tunisienne, n° 1, 1885, pp. 224-225.

M8 « La loi que vous allez voter, et dont nous avons demandé I'application en Algérie, offre
bien, je le sais, de garanties nouvelles et précieuses pour nos magistrats algériens. Elle les place
exactement dans la situation des magistrats métropolitains, et ainsi cessera une choquante anomalie.
Les juges algériens ne pourront étre déplacés que sur [’avis conforme du Conseil supérieur. Mais si
ces avantages de [’organisation nouvelle sont certains et importants, vous ne pouvez cependant
priver les membres de la Cour d’Alger et des tribunaux de nos trois départements des majorations de
traitement qui leur ont été de tout temps accordées » (Chambre des députés, s€éance du 29 mai 1883,
JO, 1883, p. 1114. Cité in J. Charmont, op. cit., p. 230.

9 B. Durand, Un dogme soumis « a la force des choses » : I'inamovibilité des magistrats
d’outre-mer, Revue historique du droit, 82 (2) avril-juin 2004, p. 252.

#9 J. Charmont, op. cit., p. 221.

! Ibid., p. 221.
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Afin de recueillir une certitude, le garde des Sceaux prit la décision de
consulter la Cour de cassation, malgré I’absence de compétence formelle de celle-ci.
Dans un avis rendu toutes chambres réunies, le 30 avril 1885422, la Haute juridiction
devait néanmoins se prononcer dans le sens de la non application de ces dispositions
au territoire algérien. Pour ce faire, elle a eu recours a un raisonnement en quatre
temps. Premic¢rement, elle soulignait que jusqu’en 1883, le régime en vigueur avait
¢té celui de I’amovibilité des magistrats du siege. Deuxiémement, elle a constaté
qu’au moment de 1’examen du projet de loi, aucun texte ni aucune discussion n’avait
porté explicitement sur la reconnaissance du bénéfice de cette garantie aux juges
algériens. Troisiemement, la Cour de cassation a estimé que les articles 13, 14 et 15
devaient étre interprétés en relation avec la disposition prévoyant la suspension pour
trois mois de I’inamovibilité¢ de la magistrature. Congue comme une exception a la
réaffirmation de ce dernier principe, cette disposition ne pouvait légitimer la
reconnaissance a contrario de I’inamovibilit¢ des magistrats algériens, sauf a
admettre qu’elle ait pu s’appliquer a des juges déja amovibles. Quatriemement, la
Haute juridiction considérait que I’importance du principe concerné et de ses
conséquences sur I’administration de la justice en Algérie, rendait préférable une
consécration expresse de I’inamovibilité, dépourvue de toute ambiguité de
I’inamovibilité, au recours palliatif 4 une simple interprétation jurisprudentielle*. A
son tour amené a connaitre de cette question, a I’occasion de 1’examen de la requéte
d’un magistrat transféré de Oran a Alger, et invoquant le bénéfice de I’inamovibilité,
le Conseil d’Etat devait statuer dans le méme sens dans un arrét « Bariat » du 23 juin
1893**. Dans ses conclusions, le Commissaire du gouvernement Le Vavasseur de
Précourt devait notamment relevait que la situation spécifique de 1’Algérie avait
jusqu’alors fait obstacle a I’extension de 1’inamovibilité sur son territoire, et que, en
1870 encore, des propositions formulées en ce sens par la commission compétente
avaient été rejetées. Il concluait enfin en indiquant que rendre les magistrats
inamovibles était une : « grave question d’organisation judiciaire, qui ne peut étre
résolue que par l’accord des pouvoirs publics...que par le texte précis d’une loi

nouvelle ».

151. Afin d’atténuer la vigueur de ces solutions, le Président de la
République devait, avec 1’accord des ministres de la justice et des colonies, prendre
la « décision du 19 avril 1898 » instituant une « commission administrative » chargée

de donner un avis sur les mesures de discipline a 1’égard « des membres de [’ordre

22 Cité in note sous C.Cass., arréts des 23 juin 1886, 7 et 23 mars 1887, S. 1887.1.265 et P.
1887.1.633.

33 J. Charmont, op. cit., pp. 221-222.

4 Recueil général des lois et des arréts, 1895.3.33.
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judiciaire aux colonies ». Composée de deux conseillers a la Cour de cassation, de
deux conseillers a la cour d’appel de Paris et d’un avocat général pres cette dernicre,
la compétence de cette commission s’étendait a tous les magistrats, sans que ses avis
ne lient les ministres*. Un projet de loi déposé conjointement par les ministres de la
justice et de la France d’outre-mer, et accordant I’inamovibilité aux magistrats, fut
adopté par le Sénat en 1911. Mais I’examen de celui-ci ayant été abandonné pendant
la Premiere Guerre mondiale, un nouveau texte fut déposé en 1919 et repris en 1920,
sans toutefois aboutir**®. Une loi du 26 décembre 1921 devait finalement étendre aux
magistrats du ressort de la cour d’appel d’Alger, «les regles applicables aux
magistrats de la métropole en ce qui concerne la discipline, le déplacement et la

27

mise @ la retraite d’office »**’. Les magistrats du siége en poste en Algérie,

accédaient ainsi a I’inamovibilité trente-cing ans apres avoir pensé 1’ obtenir.

En revanche, s’agissant des magistrats des autres colonies, il fallut attendre le
décret du 22 aotit 1928 pour voir améliorer sensiblement leur situation. La juridiction
d’appel était compétente pour prononcer les peines les moins fortes, n’impliquant
aucun déplacement: censure simple, censure avec réprimande et suspension
temporaire. Le gouverneur pouvait inviter un magistrat a regagner la métropole pour
répondre de ses actes, et suspendre celui-ci provisoirement. A la compétence des
cours se superposait celle des ministres de la justice et des colonies qui, sur avis
conforme d’une «commission permanente de discipline » composée de quatre
conseillers a la Cour de cassation et d’un avocat général auprés de cette dernicre,
pouvaient prononcer, outre les peines susvisées'™, la suspension définitive et la
révocation*”. Cependant, Pierre Dareste, tout en soulignant que ces « dispositions
combinées conferent en pratique, aux magistrats coloniaux une situation voisine de
[’inamovibilité », relativisait son propos en relevant que « le caractere amovible de
leurs fonctions, posé en principe par les anciens textes, n’a jamais fait ’'objet d’un
texte abrogatif »**°.

L’article 84 in fine de la Constitution du 27 octobre 1946 devait finalement
reconnaitre le bénéfice de I’inamovibilité aux magistrats des colonies. Cependant, un

43y Jouhaud, op. cit., pp. 143-144.

26 Ibid., pp. 132.

27 Ibid., pp. 134.

428 par arrété concerté des deux ministres, R. Bourdin, op. cit., p. 173.

29 par décret sur proposition des deux ministres, R. Bourdin, op. cit., p. 173.

$0p, Dareste, Traité de droit colonial, t. 1, Imprimerie du Recueil de 1égislation, de doctrine et
de jurisprudence coloniales, Paris, 1931, pp. 399-400.
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doute demeurait sur sa pleine application, notamment par rapport a la possibilité de
déplacer les magistrats du siege. Une premicre circulaire du Conseil supérieur de la
magistrature, en date du 3 octobre 1950, fut ainsi nécessaire pour recommander aux
présidents de cour d’appel, de n’affecter qu’exceptionnellement ceux-ci en dehors du
poste dont ils étaient titulaires. Elle fut complétée par une circulaire du 22 novembre
de la méme année, précisant que la Constitution avait implicitement supprimé les
attributions du chef des services judiciaires, a l'égard des magistrats du siége,
lesquelles revenaient au Conseil. Le décret du 19 décembre 1957 fut adopté afin de
clore le débat. En vertu de celui-ci, les magistrats du si¢ge semblaient ne plus devoir

a1 Pourtant, des doutes

étre affectés d’office d’une juridiction a une autre
subsistaient quant a ’interprétation de certaines dispositions de ce texte. En
définitive, la question a ¢été tranchée le 3 mars 1961 par le Conseil d’Etat, dans un
arrét « Sieurs Roux et autres »™*. Trois ans aprés lavénement de la V™
République, I’inamovibilit¢ des magistrats d’outre-mer était pleinement reconnue.
Mais a cette époque, le processus de décolonisation était déja en marche depuis

quinze ans.

B. Un bénéfice de P’inamovibilité refusé en dehors de D’ordre
judiciaire

152. En dépit du souci initial exprimé par [’Assemblée nationale
constituante, de mettre en place un ordre juridictionnel unique, les pouvoirs publics
ont finalement dissocié les contentieux administratif et d’exception. En conséquence,
le bénéfice de I'inamovibilit¢ a été refusé aux juges relevant des juridictions
administratives (1°) et d’exception (2°).

1°) L’absence d’inamovibilité au sein des juridictions administratives

153. Le refus historique de reconnaitre le bénéfice de 1’inamovibilité aux
juges administratifs, trouve sa raison d’étre dans les motifs qui ont conduit a exclure
le contentieux administratif de la compétence judiciaire, lors de I’examen de la loi
des 16 et 24 aout 1790. En effet, soucieux de prévenir une immixtion arbitraire des
tribunaux judiciaires dans ’action administrative, comme cela avait été le cas sous

. , . 433 . \ , sy ,
I’Ancien Régime™”, les Constituants s’accordeérent sur la nécessité de séparer les

1 G. Masson, op. cit., p. 288.

432 CE, arrét du 3 mars 1961, « Sieurs Roux et autres », Rec. pp. 155-156.

433 Thouret, intervenant au nom du Comité de la Constitution, lors de la séance du 24 mars
1790, déclarait: « Un des abus qui ont dénaturé le pouvoir judiciaire en France est la confusion des

fonctions qui leur sont propres avec les fonctions incompatibles des autres pouvoirs publics. Rival du
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deux sphéres, au terme d’une formule®* bientot inscrite & I’article 13 de la loi : « Les
fonctions judiciaires sont distinctes et demeureront toujours séparées des fonctions
administratives. Les juges ne pourront, a peine de forfaiture, troubler, de quelque
maniere que ce soit, les opérations des corps administratifs, ni citer devant eux les
administrateurs pour raison de leurs fonctions ». Cependant, cette affirmation n’était
pas en elle-méme de nature a faire obstacle a la compétence des tribunaux judiciaires
pour connaitre des litiges administratifs. Non seulement «juger » relevait de leur
sphere de compétence en vertu du principe de la séparation des pouvoirs, mais en
outre D’application de la théorie syllogistique, était de nature a garantir tout
empictement sur ’administration active. Néanmoins, I’interrogation formulée par
Barrére de Vieuzac le 31 mars 1790, devait faire buter la reconnaissance de la
compétence judiciaire, sur la spécificité du contentieux administratif. Dans son
manuel de droit administratif, le Professeur Ducrocq relevait au moins deux
caractéristiques rendant ce contentieux impropre a étre connu du juge judiciaire :
d’une part, « les proces administratifs ont un caractere d’urgence demandant des
formes plus bréves » ; et, d’autre part, « ils exigent des connaissances spéciales »**.
Ces deux premiers motifs n’étaient pas sans rappeler ceux ayant justifié¢ 1’attribution,
le 27 mai 1790, du réglement des litiges commerciaux a des professionnels de ce
secteur. C’est en ce sens que semble notamment avoir opiné le Député Pezon, dans
une opinion sur 1’organisation judiciaire annexée a la séance du 9 aolt 1790 au cours
de laquelle fut discuté le projet du comité de Constitution, en déclarant: « Les
administrateurs sont sans doute plus propres que les juges a décider des différends
avec ce dégagement d’appareil de chicane »*°.

154. Dans ces conditions, les Constituants optérent pour une solution mixte,
reposant sur un partage du contentieux administratif entre les juges de district et les
directoires de district et de département. Les premiers, rattachés a I’ordre judiciaire,
étaient en principe inamovibles. Il en allait en revanche autrement pour les membres
des seconds. Le directoire était 1’organe exécutif du district ou du département, et
¢tait composé de membres €lus par les assemblées locales, auxquels I’inamovibilité
n’était pas reconnue. L’essentiel du contentieux administratif ayant été confié aux

pouvoir administratif, le pouvoir judiciaire en troublait les opérations, en arrétait le mouvement, en
inquiétait les agents ... ». Cité in J. Laferriére, op. cit., p. 51.

% 1 a premiére formule proposée, a 1’occasion de la séance du 24 mars 1790, était la suivante :
« Le pouvoir judiciaire étant distinct et devant étre séparé du pouvoir d’administrer, les cours de
Jjustice ne pourront prendre aucune part aux choses de I’administration, troubler de quelque maniere
que ce soit les opérations des corps administratifs, ni citer devant elles les administrateurs pour
raison de leurs fonctions a peine de forfaiture ». Cité in J. Laferriére, op. cit., p. 51.

83T, Ducrocq, Droit administratif, t. 1, Ernest Thorin Editeur, Paris, 1877, p. 226.

0 1. Laferriére, op. cit., p. 59.
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directoires, la loi des 16 et 24 aolt devait ainsi initier le systéme de I’administrateur
juge, qui va se maintenir jusqu’au fameux arrét « Cadot » de 1889. La loi du 28
pluvidse an VIII va compléter cette premiere institution, par celles des conseils de
préfecture. Ces juridictions, installées dans chaque département, et disposant d’une
compétence d’attribution, étaient présidées par le préfet et composées de cinq
conseillers. Avec le décret-loi du 6 septembre 1926, les conseils de préfecture vont
étre remplacés par des conseils de préfecture interdépartementaux, dont la présidence
ne sera plus confiée aux préfets. Enfin, ces conseils vont étre supprimés en 1953, par
plusieurs décrets attribuant aux tribunaux administratifs, une compétence de droit
commun pour connaitre du contentieux administratif. Or, de ’an VIII a 1958, le

bénéfice de 1’inamovibilité n’a jamais étendu aux membres de ces juridictions*’.

155. Mais il convient plus particulierement de s’interroger sur la situation
des membres du Conseil d’Etat. En effet, force est de souligner une déconnexion
entre le régime formellement applicable a ceux-ci, et la juridictionnalisation
croissante de cette institution. Entre 1’établissement du Consulat et I’avénement de la
Vo™ République, leur régime va essenticllement suivre celui des conseillers en
service ordinaire, exercant au sein des deux formations, consultative et
juridictionnelle, du Conseil d’Etat. Plus encore, celui-ci est apparu essentiellement
tributaire des contingences politiques, résultant soit des changements de régimes
politiques, soit des rapports de force entre les Pouvoirs exécutif et 1égislatif.

Sous la Constitution du 22 frimaire an VIII, le principe était celui de
I’amovibilit¢ des Conseillers d’Etat, P’article 41 prévoyant que : « Le premier
consul...nomme et révoque a volonté les membres du Conseil d’Etat». Cette
instabilité¢ se trouvait appuyée par une disposition similaire a celle applicable aux
juges, suivant laquelle : « Le Gouvernement ne peut élire ou conserver pour
conseillers d’Etat,...que des citoyens dont les noms se trouvent inscrits sur la liste
nationale » (art. 58). Or parallelement, étaient renforcés les ¢léments administratif et
politique au sein de I’institution. Ainsi, 1’arrété consulaire du 7 fructidor an VIIT**
opérait une distinction entre les conseillers en service ordinaire et ceux en service
extraordinaire, la seconde catégorie, introduite a cette occasion, correspondant a
I’administration active. De méme, le Sénatus-consulte du 16 thermidor an X
prévoyait dans un article 68, I’intégration des ministres au Conseil d’Etat, avec voix

439

délibérative. L’arrété du 19 germinal an XI™ créait les auditeurs auprés « des

7 En 1962, Jean-Marie Auby et Roland Drago soulignaient encore que les membres des
tribunaux administratifs, n’étaient pas inamovibles. Voir, J.-M. Auby, R. Drago, Traité de
contentieux..., op. cit., 1°¢ éd., 1962, p. 207.

%25 aoit 1800.

4399 avril 1803.
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ministres et du Conseil d’Etat », ceux-ci étant congus comme le point de jonction
entre I’administration active et le Conseil. Enfin, le Sénatus-consulte organique du 28
floréal an XII** accordait le statut de membres de droit aux personnes faisant partie
du Palais impérial, en I’occurrence les princes de la famille impériale et les grands
dignitaires (art. 11). Les conseillers en service ordinaire devaient néanmoins voir leur
statut quelque peu amélioré a ’occasion de 1’établissement de I’Empire, le Sénatus-
consulte organique précisant que : « Lorsqu'un membre du Conseil d'Etat a été porté
pendant cing années sur la liste des membres du Conseil en service ordinaire, il
regoit un brevet de conseiller d'Etat a vie. - Lorsqu'il cesse d'étre porté sur la liste du
Conseil d'Etat en service ordinaire ou extraordinaire, il n'a droit qu'au tiers du
traitement de conseiller d'Etat. - Il ne perd son titre et ses droits que par un jugement
de la Haute Cour impériale, emportant peine afflictive ou infamante » (art. 77).
Ainsi, dans 1’exercice de ses fonctions contenticeuses, le Conseil d’Etat se trouvait
compos¢é d’une pluralité de catégories de conseillers aux statuts différents, mais qui
avaient pour point commun leur instabilité. En ce sens, le Professeur Sautel notait
que : « Les conseillers d’Etat sont loin d’accomplir tous une carriere complete dans
ces fonctions ; ils sortent parfois du Conseil aussi discréetement qu’ils y ont été
appelés, par le jeu de la volonté consulaire ou impériale, sans que [’on doive en
inférer nécessairement une veritable disgrace, car on les retrouve dans d’autres

postes ».

Pendant la Restauration, malgré le maintien de Dinstitution**!] le régime
applicable aux conseillers d’Etat, fut tributaire de la méfiance conservée par le
Pouvoir royal & son égard*?. Les conseillers d’Etat étaient nommés par le roi et
révocables a sa volonté, le Conseiller d’Etat Letourneur soulignant que cette
nomination était valable seulement pour un an*®. Avec 1’apaisement de cette
défiance, la situation des conseillers d’Etat en service ordinaire devait étre améliorée
par I’ordonnance du 26 aoGt 1824, prévoyant qu’ils seraient désormais révoqués en
vertu d’une ordonnance spéciale. Ce systeme allait se maintenir au-dela de la
révolution de 1830, pendant toute la durée de la Monarchie de Juillet. Mais avec

440 18 mai 1804.

! L ordonnance du 23 aoit 1815 précise : « Notre Conseil d’Etat continuera d’exercer les
fonctions qui lui sont attribuées par les Constitutions de I’Empire et par nos décrets ».

#2 Cela explique le refus de sa constitutionnalisation. Dans son Traité de [’autorité judiciaire,
Henrion de Pansey soulignait a cet égard : « Etabli par la Constitution, ce conseil aurait formé un
pouvoir, et ce pouvoir hétérogene n’aurait pu qu géner les mouvements du corps politique...Un
Conseil d’Etat qui devrait son existence a la Constitution serait indépendant du prince, ce qui
choquerait la prérogative royale ». Cité in G. Sautel, op. cit., pp. 400-401.

3 M. Letourneur, Conseil d’Etat et Juridictions administratives, Armand Colin, Paris, 1955, p.
31;
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I’avénement de la Seconde République, le Conseil d’Etat va cesser pour quelques
années d’étre considéré comme un organe consultatif, en se trouvant « placé en
quelque maniére a la téte de I’administration »***, avec pour fonction d’assurer la
coordination entre les Pouvoirs exécutif et 1égislatif. La situation de ses membres
devait s’en ressentir, puisqu’il était désormais prévu que ceux-ci: « sont nommes
pour six ans par |’Assemblée nationale. Ils sont renouvelés par moitié, dans les deux
premiers mois de chaque législature, au scrutin secret et a la majorité absolue — Ils
sont indéfiniment rééligibles » (art. 72). Et Darticle 74 relatif a leur sortie de
fonctions, disposait que : « Les membres du Conseil d’Etat ne peuvent étre révoqués
que par ’Assemblée, et sur la proposition du Président de la République ». Sous la
République des dix ans, antichambre du Second Empire, le chef de 1’Etat devait de
nouveau retrouver une plénitude de compétence a 1’égard des conseillers d’Etat,
I’article 48 de la Constitution du 14 janvier 1852 précisant que : « Les conseillers
d’Etat sont nommeés par le Président de la République, et révocables par lui » (article
48). Cette disposition sera littéralement reprise a 1’article 39 du Sénatus-consulte du
21 mai 1870 fixant la Constitution de I’Empire.

Sous la III°™ République, la loi du 24 mai 1872 instituant la justice déléguée
prévoyait a son article 5 : « Les conseillers d’Etat en service ordinaire sont élus par
[’Assemblée nationale, en séance publique, au scrutin de liste et a la majorité
absolue »**. Concomitamment a I’affirmation constitutionnelle de la République,
I’article 4 de la loi constitutionnelle du 25 févier 1875 relative a 1’organisation des
pouvoirs publics, devait régler la question pour la durée de la III*™ République, en
disposant : « Au fur et a mesure des vacances qui se produiront a partir de la
promulgation de la présente loi, le Président de la République nomme, en Conseil
des ministres, les conseillers d’Etat en service ordinaire. — Les conseillers d’Etat
ainsi nommés ne pourront étre révoqués que par décret rendu en Conseil des
ministres. — Les conseillers d’Etat nommés en vertu de la loi du 24 mai 1872 ne
pourront jusqu’a l’expiration de leurs pouvoirs, étre révoqués que dans la forme
deéterminée par cette loi. — Apres la séparation de [’Assemblée nationale, la
révocation ne pourra étre prononcée que par une resolution du Sénat ». Cette
compétence du chef de I’Etat était alors apparue comme la contrepartie du refus des
assemblées de le reconnaitre compétent pour la désignation des sénateurs
inamovibles. Enfin au lendemain de la Seconde Guerre mondiale, 1’ordonnance du
31 juillet 1945 devait prévoir que les conseillers d’Etat ne pourraient étre révoqués

que par décret rendu en Conseil des ministres, sur proposition du garde des Sceaux.

44 G. Sautel, op. cit., 1974, p. 404.

*3 En revanche, les auditeurs étaient recrutés par voie de concours et les maitres des requétes
nommés par le président de la République, in J.-P. Royer, La justice en France..., op. cit., p. 595.
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Les maitres des requétes et auditeurs pouvaient, pour leur part, uniquement é&tre
révoqués par décret pris apres avis du vice-président délibérant avec les présidents de
eme

section, sur proposition du garde des sceaux. Ainsi, lors de I’avénement de la V

République, les membres du Conseil d’Etat n’étaient pas inamovibles en droit.

2°) Le refus de I’inamovibilité au sein des juridictions d’exception

156. Au lendemain de la chute de I’Ancien Régime, 1’article 17 de la loi des
16 et 24 aolt 1790 proclamait solennellement, que : « L ordre constitutionnel des
Jjuridictions ne pourra étre troublé, ni les justiciables distraits de leurs juges naturels
par aucune commission, ni par d’autres attributions ou évocations que celles qui
sont déterminées par la loi ». Pourtant, la France a vu se succéder des les premicres
années de la Révolution, et pendant plus d’un siécle et demi, une multitude de
juridictions d’exception. Ces derni¢res se sont distinguées par leur compétence
exorbitante ou leur procédure sommaire, mais le plus souvent aussi, par leur
composition. Alors méme que ces juridictions étaient amenées a prononcer des

peines privatives de liberté, leurs membres étaient rarement inamovibles.

157. Les premiéres juridictions d’exception créées sous la Révolution pour
juger les civils, ’ont été suite a la proclamation de la Premiere République. Une
semaine aprés la prise des Tuileries, un tribunal criminel**® était instauré par un
décret du 17 aolit 1792. Ce dernier prévoyait effectivement la : « formation d’un
tribunal extraordinaire pour juger les crimes commis dans la journée du 10 aoiit et
autres crimes relatifs, circonstances et dépendances ». Cette juridiction était
composée de huit juges, élus pour la circonstance par 1’Assemblée nationale, et de
quinze jurés choisis parmi les sectionnaires. Quelques mois plus tard, le décret du 9
octobre 1792, complété par celui du 19 mars 1793, établissait les commissions
militaires™’. Celles-ci étaient compétentes a I’égard des personnes saisies en arme, et
suspectées d’avoir participé « a des émeutes contre-révolutionnaires ». Elles étaient
composées a cette fin de cing militaires. Avec la Terreur, la Convention décréta le 9
mars 1793 : « [’établissement d’un tribunal criminel sans appel et sans recours en
cassation pour le jugement de tous les traitres conspirateurs et contre-

. . . 448
revolutionnaires »

. L’entrée en fonctions de cette juridiction fut officialisée le 29
octobre suivant, sous ’appellation de « Tribunal révolutionnaire ». Son organe de

jugement était composé de jurés nommés par la Convention, sur proposition des

46 Cette juridiction fut supprimée le 29 novembre 1792. Voir : J.-P. Royer, Histoire de la
Jjustice..., op. cit., pp. 348-349.

7 www.justicemilitaire. free. fr.

8 e décret est toutefois daté du 10 mars. Voir : J.-P. Royer, Histoire de la justice..., op. cit.,
pp- 399-402.
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Comités de stret¢ et de salut public. Leurs travaux étaient en outre soumis au
controle d’une commission de six députés, désignés par la Convention. La justice
était alors devenue toute entiére, révolutionnaire.

Avec I’avénement du Consulat, le temps des juridictions d’exception pouvait
sembler définitivement révolu. Dans leur proclamation du 24 frimaire an VIII, les
consuls avaient en effet déclaré : « Citoyens, la Révolution est fixée aux principes qui
[’ont commencé : elle est finie ». Pourtant, quelques semaines apres ’attentat de la
rue Saint-Nicaise, la loi du 18 pluviose an IX créa les tribunaux criminels
spéciaux*®. Ces derniers étaient composés de trois magistrats appartenant aux
tribunaux criminels « ordinaires », de trois militaires, et de deux civils désignés par
le Premier consul. Cette loi fut mise en ceuvre par un arrété du 4 ventdse an IX,
prévoyant la mise en place d’un tribunal dans vingt-sept départements. Trois ans plus
tard, pour juger le Duc d’Henghien, un arrét¢ du 20 mars 1804 ¢établit une
commission militaire composée de sept juges, appartenant exclusivement a
I’armée .

158. Apres la chute de I’Empire, la mise en place de juridictions d’exception
pour juger les civils, va revétir un caractere plus exceptionnel. Elles seront
essentiellement rétablies a ’occasion de certains changements de régime politique.
C’est ainsi que la loi du 20 décembre 1815, adoptée sous la Seconde Restauration,

: . A 451
devait reconstituer les cours prévotales

de I’Ancien Régime. Alors que ’article 62
de la charte constitutionnelle, consacrait le droit au juge naturel, I’article suivant
avait expressément prévu a cet effet, une exception pour les cours prévotales. Ces
derniéres étaient établies dans chaque département, et étaient compétentes pour
statuer sans recours sur les délits de vagabondage, faux monnayage, et assassinat par
groupes armés. Elles étaient alors composées de quatre juges, choisis parmi les
magistrats « ordinaires », et d’un prévot militaire ayant au moins le grade de colonel,
et chargé de I'instruction. Cependant, la présence majoritaire de magistrats ne doit
pas tromper. En effet, si certains pouvaient étre issus du siege, et bénéficier en
conséquence de I’inamovibilité, leur choix reposait principalement sur un systéme de
libre candidature.

449 1 -P. Royer, Histoire de la justice..., op. cit., p. 473.

40 Elle était composée d’un général, de cinq colonels, et d’un major de gendarmerie. Voir : in
ibid., p. 477.

1 M. Rousselet, Histoire de la magistrature..., t. 1, op. cit., pp. 207-208 ; J.-P. Royer, Histoire
de la justice..., op. cit., pp. 510-513.
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Suite au coup d’Etat organisé par Louis-Napoléon Bonaparte, une simple
circulaire du 3 février 1852 institua les « commission mixtes »**. Celles-ci étaient
chargées de juger les opposants au Prince-Président. A ce titre, elles étaient
composées dans les départements, du préfet, du commandant militaire, et du
procureur de la République. Dans les chefs-lieux des divisions militaires, elles
comprenaient en revanche, le commandant de la division, le préfet, et le procureur
général. Ainsi organisées, ces juridictions disposerent de quatre semaines pour juger
entre 15 000 et 25 000 personnes. De la méme fagon, au lendemain de la « semaine
sanglante »* qui marqua la fin de la Commune de Paris, une multitude de
juridictions éphémeres ont été établies, afin de juger les « communards ». Selon le
Professeur Royer, celles-ci ont consisté en des cours martiales, des conseils de
guerre, voire des cours prévotales. Elles étaient en conséquence essentiellement

composées de militaires.

159. La parenthése formée par le Régime de Vichy, constitue la dernicre
période d’« épanouissement » des juridictions d’exception, précédant I’avénement de
la V™ République. La loi du 14 aoGt 1941 créa ainsi les « sections spéciales »**.
Celles-ci ¢étaient exclusivement compétentes pour juger toutes les infractions pénales
commises « pour favoriser le communisme, [’anarchie, la subversion sociale ou
nationale ». En « zone libre », elles étaient établies aupres « de chaque tribunal
militaire ou de chaque tribunal maritime », et étaient composées exclusivement de
militaires. En « zone occupée », leur compétence était « dévolue a une section de la
cour d’appel », et elles comprenaient alors des magistrats civils : un président de
chambre, deux conseillers, et deux membres du tribunal de premicre instance. Par
ailleurs, la loi du 7 septembre 1941 institua un « Tribunal d’Etat »**°, chargé de juger
le personnes suspectées d’avoir troublé « [’ordre, la paix intérieure, la tranquillité
publique, les relations internationales ou d’une maniere générale...(nui) au peuple
francais ». 1l était composé de deux sections, dont I’une siégeait a Paris, et 1’autre a
Lyon. Le tribunal comprenait douze juges. Sous réserve de son président, magistrat
professionnel, il était essentiellement composé de militaires a la retraite, d’anciens
ambassadeurs, et de préfets. Selon Joseph Barthélémy, alors garde des Sceaux,

432 M. Rousselet, Histoire de la magistrature..., t. 1, op. cit., p. 208 ; J.-P. Royer, Histoire de la
Justice..., op. cit., pp. 544-546.

#321-28 mai 1871.
% J.-P. Royer, Histoire de la justice..., op. cit., pp. 827-830.

435 M. Rousselet, Histoire de la magistrature..., t. 1, op. cit., p. 209 ; J.-P. Royer, Histoire de la
Justice..., op. cit., pp. 833-836.
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I’écrivain Gheusi, ancien directeur de 1’Opéra-Comique aurait également demandé a
y participer*°.

SECTION 2. Une garantie d’indépendance
subordonnée par Pinstitution d’une administration
judiciaire

160. Les premiers juges qui tiraient leur légitimit¢ du peuple : « furent
aussitot remplacées. Ils avaient jugé selon leur conscience. C’est le Club des jacobins
qui fut alors le parquet et la conscience des nouveaux juges nommés par l’exécutif
sous le nom de Tribunal révolutionnaire avant de mériter celui de Tribunal de sang.
Napoléon poursuivit cette tradition en faisant de la magistrature une armée en robe.
Rien n’y manquait, ni ['uniforme...ni la hiérarchie des grades, ni le systeme du bdton
de maréchal dans la giberne propre a stimuler le zéle et la fidélité, [’avancement
réecompensant les bonnes notes...Les structures napoléoniennes ont subsisté jusqu’en
1993 »*7. Cette description des relations entre la magistrature et le Pouvoir
politique, est révélatrice de la volonté partagée par les régimes qui se sont succédés
depuis la Monarchie constitutionnelle, de subordonner celle-ci a celui-la. Du rang de
pouvoir sous I’Ancien Régime, l’ordre judiciaire était rétrogradé a I’échelon
d’administration sous le Premier Empire. Considérée a la fois comme une garantie
d’indépendance des juges et une condition d’existence d’un « pouvoir judiciaire »,
I’inamovibilit¢ n’a pas ¢été épargnée par ce mouvement. Afin de prévenir
I’émergence d’un contre-pouvoir, chaque régime s’est attaché a fagconner sa propre
magistrature, contournant ainsi I’inamovibilit¢ (§ 1). Dénaturant en outre cette
derniere, un contrdle politique a été intégré au régime disciplinaire des juges, pour
réprimer les comportements individuels subversifs (§ 2).

§ 1. Le contournement de la garantie: un régime, une
inamovibilité

161. Dans son Histoire de la justice en France*®, évoquant 1’épuration de la

magistrature impériale consécutive a 1’avénement de la Seconde Restauration, le

6 1 Barthélémy, Mémoires, éd. G. Watelet/Pygmalion, Paris, 1989, p. 250.
7 J.-M. Varaut, Indépendance, D. Alland, S. Rials (dir.), op. cit., p. 626.

438 J -P. Royer, Histoire de la justice..., op. cit., 1032 p.
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Professeur Royer soulignait que celle-ci n’avait «pas été qu'un simple
renouvellement de personnel », mais avait conduit a [Daffirmation de
« 'inamovibilité pour un régne »*°. Effectivement, suivant une lecture littérale de la
Charte du 4 juin 1814, Charles X avait adressé des lettres de confirmation a toutes les
cours de justice, lors du déces de Louis XVIII. Cependant, I’étude de 1’époque
comprise entre les débuts de la Révolution frangaise et I’instauration de la V™
République, conduit a une appréhension de I’inamovibilité¢ dans le temps, dépassant
le seul cadre monarchique. Au cours de cette période, le caractére commun a la
monarchie, a la république, a I’empire et a la dictature, réside dans I’idée d’une
« inamovibilité pour un régime ». Le Professeur Royer le relevait d’ailleurs de
manicre incidente a propos de la Restauration : « Il est désormais bien clair que
[’inamovibilité s 'use avec le temps, qu ’elle s épuise en méme temps qu 'un roi expire,
qu’elle ne dure que ce que dure un régime et qu’elle ne lie point le suivant ».
Pendant cette période de plus d’un siecle et demi, comprise entre 1789 et 1958, le
lien opéré entre I’inamovibilité et les régimes politiques qui se sont succédés,
apparait a chaque fois a un double niveau. Tandis que les régimes en place tendaient
a associer les magistrats au moyen d’une fidélisation (A), les régimes leur succédant
en tiraient les conséquences en procédant a une épuration (B).

A . La fidélisation des magistrats au régime en place

162. «Je ne sais si la magistrature juge mal, mais je sais qu’elle avance
bien. En vérité, on ne pourra bientot plus parler de tribunaux de premiere instance,
de Cours d’appel, de Cour de cassation, il n’y aura plus que des régiments de
marche de premiére instance, d’appel et de cassation »*®. Cette boutade du Duc de
Pasquier, consistant a assimiler les magistrats aux militaires, illustre bien la volonté
des régimes politiques successifs de fidéliser ceux-ci a leur cause. Afin d’atteindre
cet objectif, malgré la garantie d’indépendance offerte par 1’inamovibilité, cette
derniére a ¢été contournée et en conséquence partiellement ruinée. En effet, la
fidélisation s’est opérée a la fois au moment du recrutement (1) et pendant le

déroulement de la carriére (2).

1°) La fidélisation des magistrats lors du recrutement

163. Essentiellement congue comme une garantie contre |’arbitraire du
Pouvoir exécutif pendant la durée des fonctions du juge, I’inamovibilité ne constitue
pas nécessairement un gage d’indépendance et d’impartialité¢ des personnes nommées

9 Ibid., p. 314.

% Duc de Pasquier, cité in V. Jeanvrot, op. cit., pp. 211-212.
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a celles-ci. « Bien au contraire, réduite au rang d’une bergerie mal fermée dans
laquelle pourrait aisément s’introduire le loup, ['inamovibilité se transforme aussitot
en faveur de ce dernier, en une véritable forteresse inexpugnable, lorsque survient le
berger alerté ». C’est dans cet esprit que la majorité des régimes qui se sont succédés

entre I’an VIII et 1906, ont reconnu aux juges le bénéfice de cette garantie.

164. En ce sens, il est possible d’évoquer une certaine convergence de vue
entre ’empire, la monarchie et la république, concernant la question de la mise en
place d’un concours pour le recrutement des magistrats. L’institution d’un tel mode
de recrutement, risquait de déséquilibrer le « couple « nomination par le pouvoir —
inamovibilité », au profit de la seconde composante. Or, le Pouvoir politique avait
accordé¢ I’inamovibilité aux magistrats, sachant qu’il conservait la maitrise des
nominations. C’est pourquoi, prés d’un sieécle et demi devaient s’écouler avant

I’institution intégrale du concours.

Sous le Premier Empire, I’article 64 de loi du 20 avril 1810 prévoyait comme
seule condition de capacité pour I’accés a la magistrature, une licence en droit et la
preuve d’un suivi du barreau pendant deux ans. Cette disposition n’avait cependant
pas un caractere absolu, puisqu’elle connaissait deux exceptions. D’une part, les
articles 17 et 18 de la loi du 22 ventose an XII disposaient que seraient licenciés en
droit, les magistrats en fonctions et les hommes de loi ayant trois ans d’exercice.
D’autre part, ’article 27 de la loi du 29 ventdse an XII, demeuré en vigueur malgré
I’intervention de la loi de 1810, permettait aux avoués ayant dix années d’expérience
d’accéder a la carriere judiciaire. C’est dans le contexte de la Monarchie de Juillet,
marquée par une véritable explosion de la pratique du clientélisme, que fut
développée par le Professeur Foucart, 1’idée de I’institution d’un concours d’acces a
la magistrature*®’. Mais aucune réforme ne fut mise en ceuvre en ce sens jusqu’a la
chute du Second Empire.

éme

Il fallut ainsi attendre I’avénement de la III™™ République, pour qu’une
premicre initiative en faveur du concours aboutisse. En effet, a I’instigation du
Ministre Dufaure, un arrété du 10 octobre 1875 décida que les attachés a la
chancellerie, des parquets de la cour de Paris, et du tribunal de la Seine, seraient
recrutés suivant cette procédure. Un décret du 2 mai 1876 eut pour objet d’instituer
un concours annuel destiné au recrutement d’attachés de premiére classe que
recevaient le parquet de la Seine et des parquets de province désignés par le garde
des sceaux. Ainsi, trois concours purent étre organisés en 1877 et 1878. Cependant, il

y eu une premicre parenthése de seize ans au cours de laquelle aucun concours ne fut

1V -E. Foucart, De la nécessité d’exiger des candidats a la Magistrature des conditions
spéciales de capacité, t. 1, Revue de la législation et de la jurisprudence, octobre 1834-mars 1835, pp.
346-357. Cité in Rousselet, Histoire de la magistrature..., t. 1, op. cit., p. 248.
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organisé. Les débats sur I’organisation judiciaire du début des années 1880, furent en
effet marqués par des prises de position défavorables a I’encadrement de la
nomination des magistrats par le Pouvoir exécutif. Ainsi, Waldeck-Rousseau
considérait que, dans la mesure ou il détenait le pouvoir de nomination en vertu de
I’article 3 de la loi du 25 février 1875, le Président de la République ne pouvait étre
soupgonné d’en abuser de fagon tyrannique et arbitraire*®”. Plus largement, le Député
Saint-Romme estimait que, puisqu’elle était invoquée comme contrepoids a
I’arbitraire gouvernemental, I’inamovibilité était par essence mauvaise*®. En un mot,
I’encadrement de la désignation des magistrats par le Pouvoir exécutif, si elle était
justifiée dans une monarchie ou dans un empire, apparaissait anti-démocratique en

République.

Par un arrété¢ du 2 aolt 1895, le Ministre de la justice Trarieux rétablit
cependant le concours, mais de manieére éphémeére, puisqu’une nouvelle parenthése
de dix ans s’ouvrit. Le décret du 18 aolt 1906, plus connu sous le nom de « décret
sarrien » vint le rétablir une nouvelle fois. Comme 1’a relevé le Premier président
Rousselet, la disposition législative en application de laquelle ce décret a été pris,
avait ét¢ votée a Dinitiative d’un ancien magistrat devenu député, avec pour
justification sa capacité a « faire obstacle au favoritisme dans les nominations de
magistrats »***. Cependant, le décret du 18 février 1908 marqua un retour en arriére,
en substituant un examen professionnel au concours. Celui-ci était ouvert aux
personnes déja énumérées par le décret de 1906, mais également aux préfets, sous-
préfets, et sous certaines conditions, aux juges de paix. Au lendemain de la Seconde
Guerre mondiale, une nouvelle tentative eut lieu. L’ordonnance du 2 novembre 1945
supprimait I’examen professionnel et le stage au barreau, et instituait un corps
d’attachés a la chancellerie, recrutés par concours et effectuant un cycle de trois
années d’études et de stages. En raison de moyens insuffisants, et des critiques
formulées a I’encontre de I’ordonnance, son application fut suspendue par une loi du
3 mai 1946. Finalement, il faudra attendre 1958, pour que soient définitivement

¢tabli le concours, et un « Centre national d’études judiciaires ».

165. De maniére plus ponctuelle, certains régimes qui se sont succédés au
cours du XIXe siecle, ont eu recours a des procédés complémentaires du refus du
concours, et permettant un recrutement partisan des magistrats par le Pouvoir
exécutif. Ainsi, le Sénatus-consulte du 12 octobre 1807 disposa que les juges ne

42 Chambre des députés, 1883, p. 139. Cité in G. Masson, op. cit., p. 86.
43 Chambre des députés, 20 janvier 1883, p. 82. Cité in ibid., p. 85.

% Formule du rapporteur général du budget Milligs-Lacroix, citée in M. Rousselet, Histoire de
la magistrature..., t. 1, op. cit., p. 250.
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bénéficieraient pas immédiatement de la garantie de 1’inamovibilité prévue a I’article
68 de la Constitution de 1’an VIII, et ne seraient définitivement institués dans leurs
fonctions, qu’apres avoir exercé celles-ci pendant une durée de cinq ans, « si, apres
[’expiration de ce délai, Sa Majesté reconnait qu’ils méritent d’étre maintenus dans
leur place ». Les juges étaient soumis a un stage probatoire de cinq ans, avant
d’accéder au statut de juge inamovible et a vie. Mais, il convient de relever que ces
provisions ne furent jamais délivrées sous le Premier Empire, comme [’atteste
I’article 51 de 1’Acte additionnel aux Constitutions de I’Empire. Celui prévoyait en
effet que : « L’ Empereur nomme tous les juges, ils sont inamovibles et a vie des
l’instant de leur nomination...Les juges actuels nommés par |’Empereur aux termes
du sénatus-consulte du 12 octobre 1807 et qu’il jugera convenable de conserver
recevront des provisions a vie a partir du 1° janvier prochain ». Plus encore, ce
texte contenait une disposition transitoire, instituant une sorte de mécanisme de
recrutement visant a s’assurer rétroactivement de la fidélité des candidats aux
fonctions de juge. Partant du postulat que I’article 68 de la Constitution de 1’an VIII
ne s’était pas exécuté, le texte prévoyait la mise en place d’'une commission de dix
sénateurs nommeés par le « grand-juge », et chargée de procéder parmi les juges
nommés, «a ['examen de ceux qui seraient signalés par leur incapacité, leur
inconduite et les déportements dérogeant a la dignité de leurs fonctions ».
L’Empereur se réservait ensuite de prononcer définitivement le maintien ou la

révocation des juges visés dans le rapport de la commission.

Autre institution qui, pour sa part, devait perdurer jusqu’a la Monarchie de
Juillet, fut celle des auditeurs créée par la loi du 20 avril 1810. Déclinée en deux
catégories, les juges et les conseillers, elle subordonnait 1’acces a la magistrature a la
réalisation d’un stage. Les conseillers auditeurs étaient nommés par le gouvernement
sur une triple liste présentée par la cour d’appel a laquelle ceux-ci devaient étre
attachés, étant donné que seuls pouvaient étre admis sur ces listes, de jeunes avocats
ayant appartenu au barreau pendant deux ans et possédant un revenu annuel assuré de
3000 francs. Non attachés a une cour déterminée, ces auditeurs pouvaient étre
affectés aussi bien au siége qu’au parquet, voire €tre envoyés dans des tribunaux
d’instance par le ministre de la justice. Dés lors qu’ils avaient atteint 1’age de 27 ans,
ces conseillers pouvaient exercer leurs fonctions avec voix délibérative et non plus
seulement consultative®. Parallélement aux conseillers, les juges auditeurs étaient
nommés par le gouvernement sans condition particuliére. Ils devaient rester a la
disposition du garde des sceaux, lequel pouvait les affecter dans les tribunaux
composés de trois juges pour y exercer les fonctions de juges. Peu nombreux a
I’origine, ils furent nommés en grand nombre a la suite de I’ordonnance du 19

45 Avis du Conseil d’Etat du 19 février 1811, cité in M. Rousselet, Histoire de la
magistrature..., t. 1, op. cit., pp.181-182.
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novembre 1823 autorisant le ministére de la justice a les placer dans tous les
tribunaux de premieére instance, nonobstant le nombre de juges composant ces
juridictions*®®. Dans aucune des deux situations, les auditeurs n’avaient vocation a
étre titularisés. Dans ce contexte, et en raison de leur utilisation a des fins
délibératives, leur indépendance était extrémement relative. Ainsi, Béranger, ancien
avocat général a la cour de Grenoble écrivait en 1818, a propos des conseillers
auditeurs : « Ils ont trop besoin de mériter la faveur du Premier président et du

;s 467
Procureur général »

. De la méme mani¢re, évoquant le recours aux juges
auditeurs, le Duc de Broglie soulignait que le gouvernement : « était maitre de se
créer dans chaque tribunal une majorité selon son bon plaisir »*®. La loi du 10
décembre 1830, adoptée sous la Monarchie de Juillet, devait en conséquence mettre

un terme a [’auditorat.

Plus pérenne enfin, fut I’institution du serment politique. Jusqu’a
I’intervention du décret du 5 septembre 1870, la plupart des régimes depuis la
Révolution, ont subordonné 1’entrée en fonctions des magistrats, a la prestation d’un
serment politique. Achille Morin a ainsi établi une liste des serments qui se sont
succeéd¢é entre la chute de la Monarchie constitutionnelle et I’établissement de la
Monarchie de Juillet*®. Sous le Premier Empire et les Cent-Jours, le magistrat
jurait « obéissance aux Constitutions de |’Empire et fidélité a |’Empereur ». Pendant
la Restauration, il devait « fidélité au roi et observation des lois, ordonnances et
reglements, en se conformant a la Charte de 1814 ». Durant le régne de Louis-
Philippe 1%, il lui fallait affirmer sa « fidélité au roi des Francais et obéissance a la
Charte constitutionnelle et aux lois du royaume ». Enfin, sous la République des dix
ans et le Second Empire, la formule du serment était prévue par le texte méme de la
Constitution : «Je jure obéissance a la Constitution et fidélite au président (a
I"empereur) »*'°. Pendant cette longue période, rares ont été les parenthéses. Selon
Martin-Sarzeaud, celles-ci auraient été au nombre de deux : du 16 thermidor an X au
12 octobre 1807 ; et du 8 aotit 1849 au 2 décembre 1851*7". Mais il semblerait que la

¢ M. Rousselet, Histoire de la magistrature..., t. 1, op. cit., p. 199.

47 AL Béranger, De la Justice criminelle en France, L’Huillier, Paris, 1818, p. 247. Il est a
noter que le méme fut nommé conseiller général a la Cour de cassation suite a la Révolution de juillet.

48 Duc de Broglie, Vues sur le Gouvernement de la France, écrit en 1859, Michel Lévy fréres,
Paris, 1870, p. 137.

49 A. Morin, De la discipline des cours et tribunaux du barreau et des corporations d officiers
publics, t. 2, éd. De Cosse et N. Delamotte, Paris, 1846.

47 Article 14 de la Constitution du 14 janvier 1852, Article 16 du Sénatus-consulte du 25
décembre 1852.

7! Martin-Sarzeaud, op. cit., p. 497.
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premicre ait été plus restreinte, Achille Morin citant le serment prévu par le Sénatus-
consulte du 28 floréal an XII. A I'inverse, la seconde aurait ét¢ plus longue, Un
décret du 1% mars 1848 aurait effectivement supprimé le serment politique, en
considérant que : « ...fout citoyen qui, sous le gouvernement de la République,
accepte des fonctions ou continue de les exercer, contracte plus spécialement encore
I’engagement de servir et de se dévouer pour elle »*'*. Les magistrats inamovibles
n’étaient bien entendu pas exemptés de cette obligation. Or, le refus de préter
serment, ou la modification de la formule du serment, se trouvait sanctionné par la
démission d’office. En conséquence, pour intégrer la magistrature, un candidat était
tenu de jurer fidélit¢é a un régime auquel il n’adhérait pas nécessairement. Plus
encore, pour s’y maintenir pendant la durée normale d’une carriére, il pouvait étre
amené a préter successivement serment a des régimes aussi antinomiques que la

Premiére République, I’Empire, la Restauration, ou la Monarchie de Juillet.

2°) La fidélisation des magistrats dans le déroulement de la carriére

166. « On avance dans les tribunaux, comme on gagne des grades dans une
armée. On veut que les juges soient inamovibles pour qu’ils restent libres; mais
qu’importe que nul ne puisse leur ravir leur indépendance si eux-mémes en font
volontairement le sacrifice »*. L’avancement apparait sans aucun doute comme le
plus grand danger de I’inamovibilité, en ce qu’en I’absence d’encadrement légal, il
conduit a faire oublier aux magistrats que leur indépendance ne constitue pas

seulement un droit, mais également un devoir.

167. Soucieux de subordonner la magistrature, Napoléon I* avait organisé
I’ordre judiciaire suivant une structure hiérarchique complexe, inspirée du modele
militaire. Ainsi, le magistrat ayant commencé comme juge suppléant, devait gravir
toute une série d’échelons pour espérer accéder un jour au plus haut niveau de la
hiérarchie judiciaire, a savoir aux fonctions de premier président de la Cour de
cassation. En théorie, les nominations en avancement des magistrats, étaient faites
sur présentation préalable par les chefs des cours d’appel, c’est-a-dire les premiers
présidents et les procureurs généraux. C’est d’ailleurs le sens qui ressort des

circulaires des 18 fructidor an XI et 6 fructidor an XII*"*

, prescrivant que les
magistrats seraient nommeés sur une liste de trois candidats, adressée au ministre de la

justice par le premier président et le procureur général de chaque ressort. Or, comme

2 M. Marlotigue, L inamovibilité des juges pendant la révolution de 1848 et le second empire,
thése de doctorat, L auteur, Paris, 1905, p. 19.

43 AL de Tocqueville, De la démocratie en Amérique, t. 2, Louis Hauman, Bruxelles, 1835, p.
207.

7% Circulaires des 16 septembre 1803 et 24 aoit 1804.
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I’a souligné le Premier président Rousselet, la réalité était toute différente. Jusqu’a
tard, le garde des Sceaux est demeuré le seul dispensateur de I’avancement des
magistrats, les présentations des chefs de cours étant rarement suivies’>. Dans ce
contexte, 1’avancement s’est trouvé étroitement lié aux recommandations et aux
démarches personnelles des magistrats. S’agissant des sollicitations, le regard porté
par certains hauts magistrats, est a cet égard absolument édifiant. Ainsi, sous la
Monarchie de Juillet, le premier président de la Cour de cassation disait a la Chambre
des pairs, le 13 juillet 1840 : « J’ai vu quelque fois, au bruit d 'une vacance d’emplois
un tribunal presque entierement déserté par des magistrats impatients d’avancement,
et le ministre obligé de révoquer tous les congés pour disperser [’essaim de
solliciteurs »*’®. Afin de remédier a cet abus, le garde des sceaux interdit d’accorder
des congés aux magistrats dans le but de venir a Paris demander de 1’avancement.
Cette exigence dut néanmoins étre rappelée de nouveau le 17 aott 1859, c’est a dire
sous le Second Empire, par le Ministre Delangle, puis sous la III*™ République par
le Garde des Sceaux Cazot, le 7 janvier 1880. Quarante ans apres, dans la Réforme
judiciaire parue en 1881, Picot, qui avait été directeur des affaires criminelles au
ministére de la justice, écrivait : « Chaque changement de ministere attire a Paris
une nuée de solliciteurs. Quand un mouvement se prépare, les plus ambitieux
accourent. Grdce aux chemins de fer, ils ne demandent plus de congé, et entre deux
audiences ils viennent assiéger leurs députés, les poursuivre au Palais Bourbon et
remplir les antichambres de la Chancellerie »*"".

168. Quinze ans s’écoulerent encore, avant qu’un véritable encadrement de
I’avancement ne soit envisagé. Dans une circulaire du 26 septembre 1895, le Garde
des Sceaux Trarieux justifiait la nécessité d’une telle réglementation, dans les termes
suivants : « Abandonnées a [’autorité exclusive du ministre, les nominations des
magistrats, quels que soient les soins et les scrupules qu’y apportent la chancellerie,
sont frappées d’une sorte de suspicion par cela seul quelles dépendent d’une volonté
unique...De la naissent, chez les intéressés, des ambitions illimitées se traduisant en
sollicitations sans mesure »*'°. En conséquence, la circulaire prévoyait 1’institution
d’un tableau annuel d’avancement. Mais le texte devait rester inappliqué, apres que
Trarieux eut quitté le ministére, un mois plus tard. Le principe du tableau
d’avancement fut finalement consacré onze années plus tard, par la loi du 17 juin
1906. Ce texte fut mis en ceuvre par un décret du 13 février 1908, prévoyant

45 M. Rousselet, Histoire de la magistrature..., t. 2, op. cit., pp. 143 et 146.
478 Ibid., p. 147.
1 G. Picot, La Réforme judiciaire, Hachette, Paris, 1881, p. 326.

78 G. Masson, op. cit., p. 103.
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qu’aucun magistrat ne pouvait étre promu a un poste comportant augmentation de
traitement, a défaut d’avoir été inscrit au préalable au tableau d’avancement. Ce
dernier était préparé chaque année par une commission de classement, suivant les
informations fournies par les chefs de cour. Pour autant, le garde des Sceaux n’était
pas lié par les présentations de la commission, et arrétait seul le tableau qui lui avait
¢t¢ soumis dans D’ordre alphabétique. En outre, le tableau d’avancement ne
s’appliquait pas pour certaines fonctions, telles que celles de conseiller a la Cour de
cassation, de premier président de cour d’appel, et de président de tribunal. Le
mouvement en faveur d’un encadrement de 1’avancement, reprit essentiellement a
partir des années 1930. Un décret du 20 février 1934*” vint créer aux cotés de la
commission chargée d’arréter la liste des magistrats susceptibles d’étre promus, une
commission compétente pour proposer trois magistrats a la nomination du garde des
sceaux, lors de chaque vacance de poste supérieur a ceux de juge de premicre classe
ou de président de troisieme classe. La compétence de cette seconde commission fut
étendue deux ans plus tard, par un décret du 10 janvier 1935, aux promotions a un
poste du siége ou a un poste de juge suppléant. Mais les décrets de 1934 et 1935
furent abrogés 1’année suivante, par le décret du 18 juin 1936*'. A propos de ce
recul, Fernand Payen devait écrire : « On vient d’abattre le bienfaisant obstacle

dressé en 1934 devant la politique et les politiciens »**.

eéme

Par opposition aux régimes précédents, la IV""" République a semblé plus
encline a réglementer ’avancement. Dans ce cadre, le Conseil supérieur de la
magistrature était censé occuper une place centrale™’. En amont, il constituait la
commission du tableau d’avancement, chargée d’examiner les dossiers des
magistrats proposés par les chefs de cour. Il arrétait ensuite ce tableau en séance
plénicre, avant sa signature par le Président de la République et sa publication au
Journal officiel. En aval, le Conseil était chargé de choisir parmi les magistrats
inscrits au tableau, ceux qu’il jugeait suffisamment méritants pour recevoir un
avancement, afin de les présenter a la nomination du chef de 1’Etat. Néanmoins, la
pratique des sollicitations a perduré jusqu’a la fin du régime. C’est pourquoi, le

Conseil supérieur de la magistrature a décidé en 1953, d’assimiler & une nouvelle

479 JO, 22 février 1934.
0 Dalloz, 1935, p. 29.
81 J0, 19 juin 1936, p.6426.

W2 g Payen, La justice en danger, Plon, Paris, 1937, p. 32, cité in G. de La Rocca, op. cit., pp.
102-106.

* G. de La Rocca, op. cit., pp. 109-112.
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note, toute recommandation figurant au dossier d’un magistrat*®*. Encore en 1958, le
secrétariat du Conseil fut contraint d’adresser une circulaire aux chefs de cour, afin
de prévenir les démarches entreprises auprés de ses membres, aux seules fin

d’obtenir un avancement™*®.

169. En vue d’obtenir de I’avancement, les magistrats n’hésitaient pas non
plus, dans ce contexte, a s’engager positivement en faveur de la politique sinon
générale, du moins pénale du gouvernement. Ainsi, comme 1’a relevé a ce sujet le
Premier président Rousselet, le Pouvoir avait tendance, jusqu’a 1’établissement du
Conseil supérieur de la magistrature en 1946, a favoriser la magistrature du
parquet*™®. Or, en raison de la perméabilité existant entre le siége et le parquet, un
magistrat ayant exercé ses fonctions au sein du ministére public, arrivait beaucoup
plus aisément a se hisser aux hauts postes de la magistrature du siege. A titre
d’exemple en ce sens, il est possible de citer un extrait d’une lettre écrite au garde
des Sceaux par le procureur général de la cour d’appel de Limoges, pourtant membre
du parquet, suite au déces d’un conseiller : « Permettez-moi d’insister sur les motifs
qui militent en faveur de la magistrature assise pour qu’elle bénéficie cette fois d’'une
occasion d’avancement qui ne s’est pas présentée serieusement pour elle depuis plus
de deux années, puisque cing mouvements n’ont profité en réalité qu’aux membres
des parquets »**’. Au-dela de la sphére pénale, les convictions ou ’engagement
politique pouvaient faire la différence, pour bénéficier d’une nouvelle nomination ou
d’un avancement. Ainsi, deux mois a peine apres 1’adoption du décret instituant le
tableau d’avancement, le garde des Sceaux adressait aux chefs de cour une circulaire
dans laquelle il leur indiquait que les candidats a I’avancement devaient: « se

8 Déclaration du Président de la République, Vincent Auriol, lors des Journées internationales
consacrées a 1’indépendance des juges, Le Pouvoir judiciaire, mai 1953. Cité in G. Masson, op. cit., p.
281.

W3« 8'il est nécessaire que les chefs de cour viennent périodiquement entretenir les membres
du Conseil supérieur du fonctionnement de leur cour et exposer la situation des magistrats de leur
ressort, ceux-ci n’ont pas a venir faire valoir leurs desiderata qu’a titre tout a fait exceptionnel, qu’en
conséquence les chefs de cour seront regus le mercredi matin, les autres le jeudi matin par le Conseil,
et a la condition de solliciter par écrit une audience », Le Pouvoir judiciaire, janvier 1958, cité par G.
Masson, op. cit., p. 284.

486 M. Rousselet, Histoire de la magistrature..., t. 2, op. cit., p. 142.

7 Cité in ibid., p. 142. A la méme page, I’auteur mentionne un extrait d’une lettre écrite par le
premier président de la cour d’appel de Bastia, au garde des sceaux, le 26 juin 1877 : « Sur neuf
places de conseillers devenues vacantes a la Cour d’appel de Bastia depuis le 4 septembre 1870, une
seule a été donnée a un président de tribunal et a occasionné un mouvement dans la magistrature
assise. D’ou il résulte que la plupart des membres des tribunaux, comptant quinze et vingt années de
services, demeurent en quelque sorte cloués a leurs postes de début, tandis que les magistrats du
parquet sont promus a des fonctions supérieures, alors qu’ils n’ont passé que deux ans ou un an,
méme quelques mois dans les postes d’ou ils sortent avec avancement. Cette inégalité dans
I’appréciation des titres, la faveur exceptionnelle dont jouissent les membres des parquets,
découragent la magistrature assise et lui infligent a chaque mouvement une humiliation imméritée ».
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recommander par les plus sérieuses qualités professionnelles et par leur dévouement
a nos institutions politiques »***. Dans ces conditions, les magistrats se trouvaient
étroitement liés au régime politique en place. Ils en étaient en quelque sorte «la

création ».

B . L’association des magistrats au régime en place

170. A chaque changement de régime politique, entre la Révolution et

éme

I’avénement de la IV™"" République, a ¢été¢ soulevée par le nouveau pouvoir, la
question du degré de compromission de la magistrature héritée du régime déchu,
avec ce dernier. En dépit de I’affirmation, le plus souvent au niveau constitutionnel,
de I’inamovibilité des magistrats, celle-ci a été systématiquement écartée de maniere
temporaire. Une telle mesure avait pour objet d’épurer la magistrature en place afin
de la mettre en adéquation avec le nouveau gouvernement (1). Paradoxalement, alors
que la qualité¢ de pouvoir lui était refusée en temps normal, la justice se voyait
implicitement reconnaitre cette qualité pendant ces courtes périodes de transition, en

¢tant assimilée aux institutions constitutionnelles du régime déchu (2).

1°) Les épurations de la magistrature consécutives a chaque changement de
régime

171. D¢ja, au moment de la transition entre I’ Ancien Régime et la Monarchie
constitutionnelle, le décret des 7 et 11 septembre 1790 et celui des 6 et 12 octobre
1790, avaient successivement supprimé les charges de judicatures, et interdit aux
compagnies d’anciens juges de se réunir de nouveau a I’avenir. La tenue d’¢élections
dans I’hiver 1790-1791 permit, a défaut d’écarter tous les juges du régime déchu, au
moins de mettre de cOté ceux qui ne regurent pas 1’assentiment des citoyens actifs.
Plus tard, lors de I’abolition de la royauté par le décret des 21 et 22 septembre 1792,
et avant méme que ne soit proclamée la République, la magistrature fut encore une
fois remise en cause. En effet, sur proposition de Danton, la Convention nationale
vota un décret prévoyant que les « corps judiciaires seraient renouvelés, ainsi que
les juges de paix ». L’ancien avocat justifiait cette solution par le fait que:
« beaucoup de juges qui n’étaient pas tres experts en mouvement politiques, ne
prévoyaient pas la Révolution et la République naissante ; ils correspondaient avec
le pouvoir exécutif...C’est alors que je me suis convaincu plus que jamais de la
nécessité absolue d’exclure cette classe d’hommes des tribunaux »*>°. C’est ainsi,
qu’un scrutin se tint au mois de janvier 1793, avant la fin du mandat théorique des

8 Circulaire du 24 aoit 1906, Bulletin officiel du ministére de la justice, 1906, p. 145.

9 Propos cités in G. Martin-Sarzeaud, op. cit., p. 403-404.
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juges précédemment ¢€lus. Apres la parenthése de la Terreur refermée le 9 thermidor
an III, préalablement a I’avénement du Directoire, la Convention fit procéder a de
nouvelles élections et, a défaut d’obtenir satisfaction, attribua provisoirement au
Comité de législation, par un décret du 4 mars 1795, compétence pour la nomination
a tous les emplois judiciaires®’. Suite au coup d’Etat du 18 brumaire, mettant un
terme au Directoire au profit du Consulat, une partie de la magistrature en place fut a
son tour écartée. Effectivement, la Constitution du 22 frimaire an VIII modifiait le
mode de désignation des juges. Au lieu d’étre €lus par les citoyens, comme cela avait
¢té le principe sous le régime des trois Constitutions précédentes, ils devaient
désormais étre : pour les juges du Tribunal de cassation, élus par le Sénat a partir de
la liste nationale de notabilité*’' ; et pour les juges de premiére instance et d’appel,
par le premier consul a partir des listes communales et départementales de
notabilité*”.

172. Les ¢épurations consécutives a chaque changement de régime
apparaissent cependant avec beaucoup plus de clarté¢ a partir de la fin du Premier
Empire, en raison de la plus grande stabilit¢ dans le temps, des régimes qui se
succedent jusqu’en 1958. C’est ainsi, qu’au moment de la Premicre Restauration, il
fut prévu a I’article 58 de la Charte du 4 juin 1814, que : « Les juges, nommeés par le
roi, sont inamovibles ». A contrario, les juges qui avaient ét¢ nommés sous 1I’empire
du régime précédent, semblaient pouvoir étre révoqués sans les garanties attachés a
ce principe. C’est bien en faveur de cette interprétation que trancha 1’ordonnance du
15 février 1815, ainsi que le chancelier, lors de I’installation de la Cour de cassation,
le 21 février 1815, en déclarant : « Il n’y a que les juges nommés par le roi qui soient
inamovibles ; peu importe par conséquent que les juges existant aient été créés a vie
par le dernier Gouvernement »*>. Louis XVIII fut néanmoins contraint & un second
exil, avant d’avoir pu procéder au renouvellement complet du personnel judiciaire.
Revenu de I’ile d’Elbe, Napoléon I* fit prévoir a Iarticle 51 de I’ Acte additionnel
aux Constitutions de I’Empire, que : « L ’Empereur nomme tous les juges. Ills sont
inamovibles et a vie des l’instant de leur nomination...Les juges actuels nommés par
[’Empereur, aux termes du sénatus-consulte du 12 octobre 1807, et qu’il jugera

convenable de conserver, recevront des provisions a vie avant le 1° janvier

4% G. Martin-Sarzeaud, op. cit., p. 405.
1 Articles 19 et 20 de la Constitution du 22 frimaire an VIIL
492 Article 41 de la Constitution du 22 frimaire an VIIL

3 Cité in G. Martin-Sarzeaud, op. cit., p. 433.
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prochain »**. Ainsi, non seulement le texte constitutionnel s’appropriait la formule
de la Charte, a I’encontre des juges déja nommés par Louis XVIII sous la Premicre
Restauration, mais en outre elle permettait a Napoléon I¥ de s’affranchir de
I’inamovibilité a 1’égard des juges nommés sous I’Empire, ayant ralli¢ la monarchie.
Apres 1’épisode des Cent-Jours, Louis XVIII put procéder aux épurations jugées
nécessaires dans la magistrature, en n’accordant pas l’investiture royale aux
magistrats indésirables. Selon le Premier président Rousselet, deux cent quatre-vingt-
quatorze magistrats furent ainsi €cartés au sein des cours d’appel, et mille quatre
cents juges au sein des tribunaux, entre 1815 et 1818%”.

173. Avec l’avénement de la Monarchie de Juillet, consécutive a la
Révolution de 1830 et a I’abdication de Charles X, le principe suivant lequel seuls les
juges nommés par le roi sont inamovibles, fut expressément repris a I’article 49 de la
Charte du 14 aott 1830. Cependant, a la différence de Louis XVIII, Louis-Philippe
I ne semble pas avoir eu recours 4 ce moyen pour procéder a une épuration de la
magistrature, des ¢éléments « légitimistes » de celle-ci. En obligeant les magistrats a
préter serment de fidélité au nouveau régime, il réussit néanmoins a atteindre un
résultat équivalent. D'aprés Martin-Sarzeaud, trois cents dix-neuf magistrats du siege
auraient alors décidé de démissionner de leurs fonctions*°. La Révolution de février
1848 ayant mis fin a la Monarchie de Juillet au profit de la Seconde République, le
Gouvernement provisoire prit le décret du 17 avril 1848 proclamant 1’incompatibilité
de I’inamovibilité avec le régime républicain, et prévoyait : « Provisoirement et
Jjusqu’au jour ou [’Assemblée nationale se prononcera sur [’organisation judiciaire,
la suspension et la révocation des magistrats peut-étre prononcée par le ministre de
la justice, délégué du Gouvernement provisoire, comme mesure d intérét public »*".
Toutefois, lors de la séance du 8 aolt 1849 relative a I’organisation judiciaire,
I’ Assemblée nationale décida le maintien des tribunaux existant et des magistrats en
fonctions, et un décret ultérieur leva les mesures de suspension prises en application
du décret du 17 avril 1848%%. Pendant la République décennale, antichambre
temporelle du Second Empire, furent adoptés deux décrets de nature a épurer

% Au préalable, Napoléon I avait annulé les mesures prises par Louis XVIII, par un décret du
13 mars 1815. Voir en ce sens V. Silvera, La fonction publique et ses problemes, éd. de I’actualité
juridique, Paris, 1969, p. 42.

495 M. Rousselet, Histoire de la magistrature..., t. 2, op. cit., p. 167.

4% G. Martin-Sarzeaud, op. cit., p. 463. Selon le tableau établi, il y aurait eu 3 démissionnaires
a la Cour de cassation, 98 dans les cours d’appel, et 248 dans les tribunaux de premiére instance.

7 Cité in G. Martin-Sarzeaud, op. cit., p. 467. Quatorze magistrats auraient alors été
suspendus, selon M. Rousselet, Histoire de la magistrature..., t. 2, op. cit., p. 168.

% G. Martin-Sarzeaud, op. cit., p. 477.
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silencieusement la magistrature. D’une part, le décret du 1° mars 1852 autorisait le
ministre de la justice a mettre d’office a la retraite les magistrats ayant atteint une
limite d’age déterminée. Selon plusieurs observateurs, cette mesure était un moyen
d’écarter des juges ayant acquis une certaine indépendance d’esprit a 1’égard du
Pouvoir politique, en raison de la succession des régimes auxquels ils avaient
survécu®”. Dautre part, le décret du 8 mars 1852 prévoyait que tout refus ou défaut
de serment, ainsi que toute modification de la formule du serment, équivalait a une
démission d’office du magistrat.

174. Le rétablissement de la République suite au désastre de Sedan, devait
conduire a I’adoption par le Gouvernement de la défense nationale, des décrets des
28 janvier et 3 février 1871 déclarant déchus de leur siége, quinze magistrats ayant
participé aux commissions mixtes aprés le coup d’Etat du 2 décembre 1851°%. Ces
mesures furent néanmoins rapportées par 1’Assemblée nationale, le 25 mars 1871,
comme contraires au principe d’inamovibilité. C’est seulement avec I’avénement de
la « République aux républicains », entre 1875 et 1879, que la III*™ République va
étre en mesure de procéder a une €épuration de la magistrature visant a écarter les
¢léments légitimistes, orléanistes et bonapartistes de celle-ci. Ce fut I’objet de la loi
du 30 aolt 1883, prévoyant la suppression d’un certain nombre de sieges, et
autorisant le gouvernement a « éliminer », dans un délai de trois mois suivant sa
promulgation, un nombre égal de magistrats. Si le gouvernement n’était pas tenu de
révoquer les juges dont le siége avait ét¢ supprimé, en revanche le texte prévoyait
expressément que ne seraient: «pas maintenus a quelque juridiction qu’ils
appartiennent, les magistrats qui, apres le 2 décembre 1851, ont fait partie des
commissions mixtes ». Selon le Premier président Rousselet, six cents quatorze

magistrats « hostiles aux idées républicaines » furent ainsi révoqués™'.

175. La substitution du Régime de Vichy a la République fut marquée des le
17 juillet 1940°*, par une loi autorisant le gouvernement a relever de leurs fonctions,
les magistrats, ainsi que les fonctionnaires civils et militaires, nonobstant toute
disposition législative ou réglementaire contraire. L’inamovibilité était donc
suspendue. Sur ce fondement, quatre-vingt-onze magistrats furent relevés de leurs

499 M. Rousselet, Histoire de la magistrature..., t. 2, op. cit., p. 170. G. Martin-Sarzeaud, op.
cit., p. 482. Selon ’auteur, 132 magistrats auraient ainsi été mis a la retraite.

3% Parmi eux, figurait le premier président de la Cour de cassation Devienne, lequel faisait par
ailleurs au méme moment, 1’objet de poursuites disciplinaires pour d’autres motifs. Voir a ce sujet, M.
Rousselet, Histoire de la magistrature..., t. 2, op. cit., p. 169.

SOT M. Rousselet, Histoire de la magistrature..., t. 2, op. cit., p. 168.

*%2 Initialement prévue pour durer jusqu’au 31 octobre 1940, la mesure fut successivement
prorogée par les lois des 23 octobre 1940, 20 mars 1941, 14 septembre 1941, et 2 septembre 1942.

178



Olivier PLUEN | Thése de Doctorat | Novembre 2011

fonctions. Par ailleurs, deux lois spéciales intervinrent : d’une part celle du 11 aofit
1941, déclarait démissionnaires d’office tous les anciens dignitaires des sociétés
secretes ; d’autre part, celle du 2 juin 1941 interdisait aux «juifs », les fonctions de
magistrat. Sur ces deux bases, quatre-vingt-neuf juges furent démis de leurs
fonctions. Lors de la Libération, 1’ordonnance du 27 juin 1944 prévit que les
fonctionnaires ayant « favorisé les entreprises de |’ennemi ou porté atteinte aux
institutions constitutionnelles ou aux libertés publiques », seraient traduits devant des
commissions d’épuration, le pouvoir de sanction appartenant au garde des sceaux.
D’apres le Premier président Rousselet, trois cent soixante-trois magistrats furent
révoqués, soit 17% de I’effectif total des magistrats a 1I’époque.

2°) La justification des épurations de la magistrature a chaque changement
de régime

176. Si les épurations de la magistrature consécutives a chaque changement
de régime, constituent des mesures de circonstance, elles ne sauraient toutefois étre
réduites a cette qualification. Les tenants d’un nouveau pouvoir, monarchique,
impérial, ou républicain, ont été¢ animés par un méme souci de justification. En effet,
ceux-ci ont entendu minimiser I’atteinte portée a I’inamovibilité, en dégageant 1’idée
d’une inamovibilité¢ a régime constant. Les magistrats du siége seraient inamovibles
pendant la durée du régime dont ils relévent. Cette garantie cesserait lors de la chute
de celui-ci, autorisant une ¢élimination des magistrats jugés incompatibles avec le

nouveau régime.

177. Une premicre théorie se fonde sur I’existence d’une contradiction entre
I’inamovibilité héritée du régime déchu, et les principes directeurs, constitutionnels
ou fondamentaux du régime naissant. Cet argument a été utilisé avant méme
I’adoption de la Constitution du 3 septembre 1791, devant I’ Assemblée constituante.
Lors de la séance du 3 novembre 1789, le Député Lameth avait en effet estimé, que :
« La Constitution ne sera pas solidement établie, tant qu’il existera aupres des
assemblées nationales, des corps rivaux de sa puissance, accoutumés longtemps a se
regarder comme les représentants de la nation »*. Ce qui était ici reproché aux
parlements, c¢’était moins d’étre restés fideles a I’Ancien Régime, que de s’étre
opposés a 1’Assemblée®®. Les parlements, fort d’une inamovibilité qui tendait vers
I’irrévocabilité, continuaient a se regarder comme les dépositaires de la souveraineté.
Or, une telle position était incompatible avec les principes directeurs de la future

593 Séance du 3 novembre 1789, in P.-J.-B. Buchez, P.C. Roux-Lavergne, Histoire

parlementaire de la Révolution..., t. 111, op. cit., p. 276.

3% Drailleurs, Lameth a 1’occasion de son intervention, avait d’abord rendu un vibrant
hommage au role joué par les parlements, dans la limitation de la monarchie absolue.
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Constitution. La Déclaration des droits de I’homme, qui devait initialement en
constituer le préambule, énongait dans son article 3, que : « Le principe de toute
souveraineté réside essentiellement dans la Nation. Nul corps, nul individu ne peut
exercer d’autorité qui n’en émane expressément ». C’est pourquoi, la Constituante
avait entendu supprimer I’inamovibilité prévue par I’ordonnance du 21 octobre 1467,
dans le cadre de la loi des 16 et 24 aotit 1790.

De la méme facon, les Chartes de la Restauration et de la Monarchie de Juillet,
rappelaient avec une égale intensité, le principe médiéval suivant lequel : « Toute
Justice émane du roi » °*. Cette disposition était en outre complétée par un article
prévoyant que: «Les juges nommés par le roi sont inamovibles » . En
conséquence, les magistrats entrés en fonctions sous la Premiére République ou sous
le Premier Empire, pouvaient difficilement étre maintenus sous la Restauration, sans
avoir ¢ét¢ confirmés au préalable par le roi. Sous la Premiére République,
I’inamovibilité avait été¢ accordée a des juges ¢lus par le peuple. Sous le Premier
Empire, elle avait été¢ reconnue a des juges nommés par I’Empereur. En dépit de
I’identité entre les dispositions des Chartes de 1814 et 1830, la Monarchie de Juillet
se trouvait dans une situation analogue. Pendant la Restauration, I’inamovibilité avait
été attribuée a des juges nommés par le roi de France. Or, Louis-Philippe I* était
« roi des Frangais ». Lors de I’avénement de la Seconde République, cette idée est
de nouveau ressortie, avec le décret du 17 avril 1848. Celui-ci déclarait que : « /e
principe de ['inamovibilité de la magistrature, incompatible avec le régime
républicain, a disparu avec la Charte de 1830 ». L’inamovibilité a vie conférée par
le roi des Francais, semblait effectivement inconciliable avec le souhait du
Gouvernement provisoire de voir rétablie une magistrature élue a temps par le
peuple.

178. Une seconde théorie repose plus simplement, sur I’idée d’une
abrogation implicite de la disposition constitutionnelle fondant I’inamovibilité des
magistrats, au moment de la chute d’un régime politique. En effet, la Constitution
d’un régime déchu est réputée disparaitre avec lui. En conséquence, si le bénéfice de
I’inamovibilité est prévu par la Constitution, il tombe également avec cette dernicre.
Cet argument a été clairement défendu par le Garde des Sceaux Martin-Feuillée, dans
le cadre des travaux préparatoires a la loi du 30 aolt 1883. Pour s’opposer aux
mesures d’épuration prévues par ce texte, plusieurs sénateurs avaient invoqué la
valeur constitutionnelle de I’inamovibilité. Or, sachant que cette garantie n’avait pas

été reprise dans les Lois constitutionnelles de 1875, cela signifiait qu’elle trouvait

% Article 57 de la Charte du 4 juin 1814, et 48 de celle du 14 aott 1830.

%% Articles 58 de la Charte du 4 juin 1814, et 49 de celle du 14 aoit 1830.
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son assise dans la Constitution du Second Empire. Lors de la séance du 29 juillet
1883 au Sénat, le garde des Martin-Feuillée prit soin de citer un précédant. En 1849,
le Garde des Sceaux Rouher s’était déja demandé si I’inamovibilité prévue par la
Charte de 1830, avait survécu a la Monarchie de Juillet. Celui-ci opta alors pour une
réponse négative, apres avoir relevé que : « La révolution de février, en renversant
les institutions qui régissaient le pays et la charte qui les consacrait, a,
incontestablement brisé comme loi écrite, le principe de ['inamovibilité ». Martin-
Feuillée s’est en conséquence inscrit dans le sillon de cette conception, afin
d’emporter la conviction de la chambre haute. Certains passages de son intervention,
méritent d’€tre cités: « Comment, [’'inamovibilité serait encore un principe
constitutionnel ? Ce n’est pas possible, ce serait reconnaitre que la constitution de
1852 a survécu a la chute de I’empire...La Constitution de 1852 est morte et bien
morte,; et la constitution de 1875 est absolument muette. En conséquence,
[’inamovibilité, aujourd’hui, dépend absolument du pouvoir législatif. Le pouvoir
législatif, a [’heure actuelle, pourrait assurément restreindre [’inamovibilité ; il

pourrait la suspendre et méme la supprimer ».

Bien entendu, la disparition de I’inamovibilit¢ au niveau constitutionnel, ne
signifie pas pour autant son absence au niveau législatif ou réglementaire.
Néanmoins, la notion méme d’ « inamovibilité », a rarement été inscrite dans des
textes inférieurs a la Constitution. C’est d’ailleurs I’argument qui a été invoqué en
1882, par le rapporteur Pierre Legrand, devant la Chambre des députés. Il jugeait
possible la suspension, voire la suppression de 1’inamovibilité, dans la mesure ou :
«Jamais, en France, cet état d’inamovibilité n’a existé légalement au profit des
magistrats ; son principe ne se trouve inscrit dans aucunes de nos lois. Il n’a été
proclamé que dans des documents essentiellement politiques, dans des Constitutions
dont le sort est de disparaitre avec le gouvernement qui les a faits »*"". Cette
justification apparait d’autant plus redoutable, qu’elle semble étre confirmée par les
événements antérieurs. Suite a 1’adoption des décrets « Crémieux », en janvier et
février 1871, I’ Assemblée nationale avait entendu les abroger. Apres avoir rejeté une
proposition de texte prévoyant I’annulation de ces décrets, en raison de leur
contrariété « au principe constitutionnel de [’inamovibilité de la magistrature »,
I’ Assemblée adopta un texte évoquant une contrariété « a la séparation des pouvoirs
et au principe de l'inamovibilité des magistrats ». Or, aucun texte, ni législatif, ni
réglementaire n’était cit¢ a 1’appui. En un mot, 1’inamovibilité ne semblait plus
bénéficier, d’aucun support normatif. L’inamovibilité ne pouvait alors étre violée, a

défaut d’exister.

39730, Chambre des députés, annexes, 1882, p. 1285.
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179. Une dernicre théorie s’appuie plus précisément, sur la crainte partagée
par les régimes successifs de voir émerger un contre-pouvoir. La justice est en ce
sens, assimilée a un pouvoir, aux cotés des Pouvoirs législatif et exécutif. Il apparait
alors contradictoire, de faire coexister la magistrature du régime déchu, avec le
Parlement et le gouvernement du nouveau régime. Cette conception fut ainsi
défendue par le Député Armand Rivicre, favorable a une suppression de
I’inamovibilité. Lors de la séance du 31 mai 1882, il soulignait : « Nous sommes, si je
ne me trompe, dans une situation qui ne manque pas d’analogie avec celle dans
laquelle se trouvait la constituante de 1789...(elle) était en face de parlements
hostiles a toutes les idées, a toutes les institutions nouvelles...la chambre des
vacations de Rennes...refusait d’enregistrer les décrets de [’Assemblée
nationale ; ...(celle) de Bordeaux...faisait des injonctions aux municipalités...Est-ce
que nous n’avons pas vu, nous aussi, récemment, la magistrature s’opposer a
I’exécution des décrets ? Vous voyez I’analogie »°. Léon Gambetta s’était exprimé
de la méme fagon, quelques années plus tot, en 1878, dans un discours prononcé a
Romans. Pour lui: « Quand un corps tout entier est légué par un Gouvernement
rival,...il n’est pas acceptable, il n’est pas juste qu’'un Gouvernement sorti de la
souveraineté nationale ne puisse pas examiner ce corps et le soumettre a une
nouvelle investiture. Ce serait contraire au bon sens de laisser un principe d’hostilité
contre le Gouvernement établi dans le fondement méme de [’institution en
question »

Le recours a I’épuration est dés lors présenté comme le résultat d’une opération
mathématique. La volont¢ commune du Parlement et du gouvernement nés du
nouveau régime, doit nécessairement prévaloir sur celle de la magistrature issue du
régime déchu. L’inamovibilité ne peut alors étre maintenue, sous peine de fausser le
calcul. Dans le discours précité, Léon Gambetta relevait en ce sens, que : «il n'’y a
pas de gouvernement, quel qu’il soit — et, pour le moment je ne les juge pas — qui
n’ait senti la profonde nécessité de cette doctrine. Il n’y en a pas qui, en s’installant,
n’ait remanié, verifié et investi a nouveau la magistrature ». Pour conclure, il
demandait que : « le Gouvernement de la République examine la question de savoir
s’il n’y a pas a prendre les mémes mesures et la méme garantie que tous les
Gouvernements qui [’ont précédé ». Cette argumentation a été reprise lors de
I’examen du projet, qui devait conduire a la loi du 30 aoGt 1883. Or, certains
parlementaires n’ont pas manqué de relever a cette occasion, que le seul régime a ne
pas avoir épuré la magistrature, a également été le plus éphémere. Hippolyte Ribiere
faisait ainsi ce constat devant le Sénat : « En 1848, en effet...il n’y a pas eu ce que

3% A. Riviére, Chambre des députés, séance du 31 mai 1882, JO, p. 744.

% L. Gambetta, discours de Romans, 1978, cité par G. Martin-Sarzeaud, op. cit., pp. 498-499.
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l’on appelle d’épuration...Quelle a été la récompense pour la République de ce
systeme de magnanimité ? Vous le savez...apres 1848, le coup d’Etat ; apres le coup
d’Etat, les commissions mixtes | »°'°.

Dans ces conditions, I’épuration de la magistrature apparait comme une
question de survie pour le régime nouvellement établi. L’inamovibilité devrait en
quelque sorte, céder a la force des choses. Pour autant, ’atteinte portée a cette
garantie ne serait pas sans contrepartie. Ainsi, Léon Gambetta y voyait la condition
sine qua non de son effectivité sous la III°™ République naissante. Pour lui,
I’épuration de la magistrature héritée du Second Empire, €tait nécessaire : « ...pour
sauver la magistrature, pour sauver ce principe de [’inamovibilité que des exces
compromettent, pour arréter dans des limites raisonnables et politiques la passion

publique qui monte... ».

§ 2. La dénaturation de la garantie: D’encadrement
politique de la discipline

180. Parmi les causes qui ont précipité 1I’effondrement de 1’Ancien Régime,
I’impossibilit¢ pour le roi de sanctionner les abus politiques commis par les
parlements, a jou¢ un rdle décisif. Au nom du principe de I’inamovibilité des
magistrats, les cours souveraines avaient en effet contesté au monarque, le pouvoir
de juger ceux-ci pour forfaiture. En conséquence, la discipline des magistrats revétait
un caractere essentiellement corporatifsn. Or, ainsi que 1’a souligné une majorité de
la doctrine, si les régles morales applicables a la magistrature ont atteint une rare
intensit¢ a cette époque, leur sanction est demeurée largement illusoire®'”.
Inamovibles en droit, les magistrats étaient ainsi devenus en pratique, irrévocables
devant le roi et irresponsables devant leurs pairs. C’est pourquoi, soucieux
d’empécher une répétition de I’histoire, les régimes post-révolutionnaires ont pris
soin de placer la responsabilité disciplinaire des magistrats sous une tutelle politique

19 H. Ribiére, Sénat, 29 juillet 1883, JO, p. 1101.

S La discipline était & la fois assurée au sein de chaque compagnie, et au niveau de la
hiérarchie judiciaire.

12« Il convient a ce propos de bien distinguer ces régles morales des régles juridiques pour
eviter les erreurs d’optique. Tous les historiens des institutions judiciaires peuvent en effet témoigner
de ce formidable paradoxe : d’un coté, jamais il ne s’est vu autant de modeéles de vertus, de portraits
du parfait magistrat...D un autre coté, il semble que jamais les juges avides d’épices...ou partiaux
n’aient été aussi peu inquiétés qu’a l’époque — et qu’ils n’aient jamais été aussi nombreux », Sylvain
Soleil, « Pour I’honneur de la compagnie et de la magistrature ! Le pouvoir disciplinaire interne aux
institutions judiciaires (XVIe-XVIlle siecles) », in AFHI, Juger les juges..., op. cit., p. 57.
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(A), avant d’en centraliser la connaissance avec la création d’un « Conseil supérieur

de la magistrature » (B).

A . Une inamovibilité sous tutelle avant Pinstitution d’un Conseil
supérieur de la magistrature

181. Entre la Révolution et I’enracinement de la République au début des
années 1880, la préoccupation des pouvoirs publics a ét¢ de soumettre la discipline
des magistrats a une tutelle politique, et notamment de pouvoir de sanctionner les
abus politiques de ceux-ci. Initialement réservée au Pouvoir législatif jusqu’au
Consulat (1°), cette surveillance a ensuite été appropri€e par Pouvoir exécutif sous le
régne de la loi du 20 avril 1810 (2°).

1°) La tutelle parlementaire pendant la Révolution

182. Correspondant a la premiére phase de la Révolution, 1’année 1790
apparaissait comme celle de la « régénération de I'ordre judiciaire »*". Le décret
des 7 et 11 septembre 1790 avait supprimé I’ensemble des juridictions de I’ancienne
France, et avait invité les officiers des parlements tenant les chambres de vacations a
cesser leurs fonctions. Dans son prolongement, le décret des 6 et 12 octobre 1790
avait expressément défendu a toute compagnie judiciaire de s’assembler de nouveau,
a peine de forfaiture. Dans ce contexte, le principe d’inamovibilité résultant de
I’ordonnance de 1467 se trouvait sinon abrogé, du moins suspendu. Néanmoins, la
proclamation du principe de la séparation des pouvoirs a [’article 16 de la
Déclaration des droits de I’homme et du citoyen du 26 aolt 1789, faisait logiquement
obstacle a ce que le Pouvoir exécutif puisse s’immiscer dans le fonctionnement de la
distribution de la justice. En outre, la volonté des Constituants d’instaurer 1’¢élection
des juges, afin de conférer a ceux-ci une légitimité populaire comparable a la leur,
faisait obstacle a 1’idée d’un contrdle de nature hiérarchique. Cependant, refusant de
voir les quatre cents cinquante tribunaux de district et les milliers de justices de paix
fonctionner de maniére anarchique, I’Assemblée constituante adopta une solution de
compromis fondée sur une distinction entre 1’organisation administrative de

I’institution judiciaire et la distribution de celle-ci.

C’est ainsi que le Pouvoir exécutif se vit confier des prérogatives en maticre
d’administration de la justice. L’article 6 du titre VIII de la loi des 16 et 24 aott 1790

prévoyait ainsi que : « Le commissaire du roi en chaque tribunal veillera au maintien

313 Expression utilisée dans le rapport présenté par Thouret lors de la séance du 22 décembre
1789, cité in P.-J.-B. Buchez, P.C. Roux-Lavergne, Histoire parlementaire de la Révolution..., t. 111,
op. cit., pp. 452-458.
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de la discipline et a la régularité du service dans le tribunal selon le mode qui sera
determiné par [’Assemblée nationale ». Cependant, aucune précision ne fut apportée
quant aux modalités d’exercice de cette surveillance, ni sur les conséquences du
constat d’éventuelles irrégularités par le commissaire. Par ailleurs ce dernier,
représentant du roi aupres des juridictions, n’exercait théoriquement pas de fonctions
de poursuite, en raison de la création concurrente de la fonction d’accusateur public.
La loi des 27 novembre et 1% décembre 1790 créant le Tribunal de cassation, ne
devait pas pallier cette lacune du droit, en confiant a celui-ci une compétence
disciplinaire. La loi des 27 avril et 25 mai 1791, précédant de quelques mois la
Constitution monarchique, confia au ministére public nouvellement créé, quelques
compétences en matiére de surveillance. En ce sens, le ministre était chargé
d’entretenir une correspondance habituelle avec les tribunaux et les commissaires,
d’adresser aux juges des tribunaux de districts et des tribunaux criminels, ainsi
qu’aux juges de paix et de commerce, les avertissements nécessaires, « de les
rappeler a la regle, (et) de veiller a ce que la justice fiit bien administrée ». Mais
aucun véritable mécanisme de responsabilit¢ ne semblait prévu, si ce n’est
I’obligation pour le ministre de rendre compte auprés du législateur, de 1’état de
I’administration de la justice et des abus qui auraient pu étre commis dans 1’exercice

de celle-ci'.

Ainsi, le principe de la séparation des pouvoirs, cher aux
révolutionnaires, avait permis de préserver les premiers juges du nouvel ordre, de

toute sanction disciplinaire.

183. Cependant, cet état de grace se révéla de courte durée. En effet, si la
conception initiale du principe de la séparation des pouvoirs faisait obstacle a
I’exercice d’un contrdle poussé du Pouvoir exécutif sur les juges, I’essor de la
conception frangaise de la séparation des pouvoirs rendait légitime celui du
Parlement. En effet, sa qualit¢ d’auteur de la loi revenait a confier a celui-ci une
certaine primauté sur les Pouvoirs exécutif et judiciaire®'’. Cela ressort clairement de
la premiere phrase de ’article 3 chapitre II de la Constitution du 3 septembre 1791 :

, . , ., L . . 516
« Il n’y a point en France d’autorité supérieure a celle de la loi »”".

4 J -1, Clere, L exercice du pouvoir disciplinaire dans la magistrature depuis les débuts du
Consulat jusqu’a la loi du 30 aoiit 1883, in AFHI, Juger les juges..., op. cit., pp. 116-117.

313 La notion de « pouvoir judiciaire » fut expressément utilisée pour I’intitulé du chapitre V du
titre I1T de la Constitution du 3 septembre 1791, et du titre VIII de la Constitution du 5 fructidor an III.

316 L es conséquences de cette disposition sur les autres pouvoirs sont immédiates. S’agissant de
I’Exécutif, la seconde phrase du méme article prévoyait : « Le roi ne régne que par elle (la loi), et ce
n’est qu’au nom de la loi qu’il peut exiger [’obéissance ». Concernant le Judiciaire, 1’article 9 du
chapitre V du titre 11, relatif aux fonctions du juge, disposait : « L application de la loi sera faite par
des juges ».
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C’est ainsi que dans le cadre de la Constitution de la Monarchie
constitutionnelle, 1’exercice de la compétence disciplinaire fut essentiellement
confiée au Corps législatif : « Le Ministre de la justice dénoncera au tribunal de
cassation, par la voie du commissaire du Roi, et sans préjudice du droit des parties
intéressees, les actes par lesquels les juges auraient excédé les bornes de leur
pouvoir. — Le tribunal les annulera ; et s’ils donnent lieu a la forfaiture, le fait sera
deénoncé au Corps législatif, qui rendra le décret d’accusation, s’il y a lieu, et
enverra les prévenus devant la haute Cour nationale »”'’. A la différence d’une
lecture littérale de cette disposition, susceptible de laisser penser le contraire, une
appréhension de celle-ci replacée dans le contexte plus global de la Constitution, fait
nettement apparaitre la réunion de la compétence disciplinaire dans les mains du
Parlement. Il n’existe effectivement aucune indépendance du ministere de la justice,
du Tribunal de cassation et de la haute Cour nationale a son égard. La fonction de
dénonciation du ministre est présentée comme une obligation, étant donné que la
sanction de son non respect est susceptible d’entrainer la mise en jeu de sa propre
responsabilité’'® devant la haute Cour nationale. De la méme facon, le Tribunal de
cassation ne se présente pas a cette époque comme la juridiction supréme de 1’ordre
judiciaire, mais comme un organe « établi auprés du Corps législatif » ' Tl était en
conséquence chargé de sanctionner en cassation et uniquement en droit, les
applications erronées de la loi par les tribunaux, sous réserve du référé législatif>.
Plus précisément, ’article 22 du méme chapitre prévoyait I’obligation pour une
députation de membres de ce tribunal, de rendre compte chaque année devant le
Parlement, de 1’état des jugements rendus.

En conséquence, c’est en tant qu’organe subordonné au Corps législatif, et
responsable devant lui de son action, que le Tribunal de cassation était tenu de
dénoncer les exceés de pouvoir susceptibles d’étre qualifiés de forfaiture. Enfin,
s’agissant de la haute Cour nationale, celle-ci se trouvait composée en vertu de
I’article 23 du chapitre sur le « pouvoir judiciaire », notamment des membres du
tribunal de cassation, ce qui conduit également a un amoindrissement de son
indépendance. La Constitution du 5 fructidor an III va franchir une étape
supplémentaire en faveur du renforcement de la compétence disciplinaire du

317 Article 27 du chapitre V du titre TI1.

18 Article 5 alinéa 1%, de la section IV du chapitre II du titre III ° « Les ministres sont
responsables de tous les délits par eux commis contre la siireté nationale et la Constitution ». Article
6 de la méme section : « En aucun cas, [’ordre du roi, verbal ou par écrit, ne peut soustraire un
ministre a la responsabilité ».

> Article 19 alinéa 1° du chapitre V du titre III.

20 Article 20 et 21 du chapitre V du titre III.
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Tribunal de cassation, en disposant a son article 264 : « Le corps législatif ne peut
annuler les jugements du tribunal de cassation, sauf a poursuivre personnellement
les juges qui auraient encouru la forfaiture ». Ainsi, le Parlement se voyait érigé en
autorité de poursuite des juges présumeés coupables de forfaiture, dans I’hypothése ou
il annulerait des jugements rendus en contravention de la loi. Or, la Constitution
omettait de désigner la juridiction compétente pour connaitre de la responsabilité des
juges. En effet, la Haute Cour de justice qui avait remplacé la haute Cour nationale,
¢tait uniquement compétente a 1’égard des membres du Corps législatif et du
Directoire exécutif, et était composée de plusieurs juges issus du Tribunal de
cassation. Aussi, il est possible de s’interroger sur la compétence du Corps législatif.
Une solution positive ne saurait étre exclue, eu égard a la double signification du
verbe « poursuivre ». Dans un sens restreint, il signifie : « Agir contre quelqu ’'un par
les voies de la justice ». Mais au sens large, il exprime 1’idée de : « faire toutes les
procédures, toutes les diligences nécessaires pour faire juger un proces, une
affaire ». Selon cette seconde acception, le Corps législatif pourrait en conséquence
aller jusqu’a juger lui-méme les juges, dans le silence des textes.

2°) La tutelle exécutive pendant le siécle des césars

184. L’avenement du Consulat devait marquer un tournant dans I’exercice de
la compétence disciplinaire a 1’égard des juges. En effet, le coup d’Etat du 18
brumaire an VIII avait entrainé la restauration d’un Pouvoir exécutif fort. Le systéme
de I’¢lection des juges avait été¢ abandonné au profit de celui de la nomination de
ceux-ci par le chef de I’Etat, comme I’illustrent les Constitutions successives de la
France depuis 1799. L’inamovibilité, réaffirmée a travers la conjonction des articles
41" et 68°** de la Constitution du 22 frimaire an VIII, était « concue en contrepartie
a la nomination par le pouvoir comme une garantie indispensable de stabilité et
d’indépendance »”*. En conséquence, l’autorit¢ de nomination se voyait
théoriquement privée du pouvoir de suspension et de révocation des juges.
Néanmoins, cette incompétence n’a pas eu pour effet de confier la fonction

disciplinaire au Parlement, déja réduit a un état de multicamérisme.

11 fut préféré a cette solution, un systéme hybride faisant intervenir a la fois le
Tribunal de cassation et les juridictions inférieures, sous le contréle du ministere de

521 . . . - . .
« Le Premier consul...nomme tous les juges criminels et civils autres que les juges de paix
et les juges de cassation, sans pouvoir les révoquer ».

522 . . . . PN .
« Les juges, autres que les juges de paix, conservent leurs fonctions toute leur vie, a moins
qu’ils ne soient condamnés pour forfaiture, ou qu’ils ne soient maintenus sur les listes d’éligibles ».

>3 J.-P. Royer, Histoire de la justice en France de la monarchie absolue a la République, PUF,
coll. Droit fondamental, Paris, 1°° éd., 1995, p. 454.
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la justice. Ainsi, I’article 74 de la Constitution du 22 frimaire an VIII prévoyait que :
«Les juges civils et criminels sont, pour les délits relatifs a leurs fonctions,
poursuivis devant les tribunaux auxquels celui de cassation les renvoie apres avoir
annulé leurs actes ». Cependant, il faut attendre le Sénatus-consulte des 14 et 16
Thermidor an X pour qu’une procédure disciplinaire soit réellement instituée. Le
« grand-juge ministre de la justice » se voit attribuer, par I’article 81 de ce texte, un
pouvoir de surveillance et de réprimande a 1’endroit des membres des tribunaux. De
la méme maniere, I’article 83 confiait aux tribunaux d’appel, un droit de surveillance
sur les tribunaux civils de leur ressort, et aux tribunaux civils, un droit identique sur
les juges de paix de leur arrondissement. Mais cette compétence de contrdle se
limitait, pour les tribunaux civils et les tribunaux d’appel, a un simple droit
d’avertissement vis-a-vis des juridictions subordonnées, des sanctions plus
importantes supposant d’en déférer au « grand-juge ». Enfin, I’article 82 attribuait au
Tribunal de cassation, présidé par le ministre de la justice, un « droit de censure et de
discipline sur les tribunaux d’appel et les tribunaux criminels », et I’autorisait, en cas
de « cause grave », de « suspendre les juges de leurs fonctions, les mander pres du

grand-juge, pour rendre compte de leur conduite ».

Le Sénatus-consulte fut complété et précisé par la loi du 20 avril 1810. Sans
déterminer les faits susceptibles de donner lieu a I’ouverture de I’action disciplinaire,
son article 49 précisait que ferait 1’objet de poursuites, tout juge qui «aura
compromis la dignité de son caractere ». Dans cette dernicre hypothese, le méme
article disposait que le président de la cour d’appel, lorsqu’était en cause un
conseiller, ou le président du tribunal civil, si était concerné un membre de ce
tribunal ou d’une justice de paix, était tenu de lui adresser un avertissement. Celui-ci
pouvait étre donné d’office par le président de la juridiction, soit sur réquisition du
ministeére public agissant en tant que représentant du pouvoir exécutif. Afin que cet
avertissement ne demeure pas sans suite, la cour ou le tribunal dont le juge intéressé
faisait partie, pouvait statuer sur la peine disciplinaire en chambre du conseil, en
vertu de I’article 50 de la loi. Cette chambre pouvait alors prononcer trois sanctions :
la censure simple, la censure avec réprimande et la censure simple.

185. Plus largement, le systeme, issu de la loi de 1810 assurait un
renforcement notable du controle du ministeére de la justice sur le déroulement de la
procédure disciplinaire. En premier lieu, I’article 57 autorisait désormais de maniére
générale, le ministre de la justice a mander devant lui, tout magistrat, afin que celui-
ci s’explique sur les faits qui lui seraient reprochés. Par ailleurs, suivant un principe
hiérarchique, dans le cas ou les tribunaux de premicre instance auraient négligé ou
semblé négliger d’engager une procédure disciplinaire a 1’égard d’un de leur membre
ou d’un juge de paix, la cour d’appel du ressort pouvait se substituer a leur action, en
convoquant le juge concerné a sa barre (article 54). Les décisions rendues aussi bien
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devant les tribunaux de premier ressort que devant les cours, devaient étre transmises
au « grand-juge », étant entendu que celles pronongant une censure avec réprimande
ou une suspension provisoire, nécessitaient 1’approbation préalable de ministre, pour
pouvoir étre exécutées. Celui-ci avait alors la faculté, lorsque la gravité des faits
imputés 1’exigeait, de déférer le juge concerné devant la Cour de cassation. Cette
dernié¢re, présidée par le ministre lui-méme, avait la possibilit¢ de prononcer la
suspension ou la déchéance du juge des ses fonctions (article 59)°**. La Cour était
alors en mesure de se prononcer sur la déchéance de I'intéressé. De cette maniere, le
gouvernement disposait d’un levier efficace en vue d’une révision des sentences des
tribunaux et cours. Le décret du 1% mars 1852 devait encore renforcer ce mécanisme
en accordant au garde des Sceaux, la faculté de traduire directement les magistrats de
tout ordre devant la Cour de cassation. Celle-ci pouvait alors prononcer la déchéance

de tout magistrat ayant fait ’objet d’une mesure de suspension.

Ainsi, malgré I’affirmation pendant toute la période comprise entre le Sénatus-
consulte des 14 et 16 thermidor an X et la loi précisée du 20 avril 1810, du principe
d’inamovibilité des magistrats impliquant que ceux-ci ne puissent étre destitués sans
jugement, les sanctions prononcées a leur égard, dont la déchéance, restaient

étroitement subordonnées a 1I’emprise du Pouvoir exécutif.

B . Une inamovibilité sous controle avec Pinstitution d’un Conseil
supérieur de la magistrature

186. Apres I’échec de la « République des ducs », la volonté de maintenir
une surveillance politique sur la discipline des magistrats, s’est doublée du souci de
centraliser la connaissance de cette derniére au niveau national. La création d’un
« Conseil supérieur de la magistrature », a effectivement permis d’améliorer le
controle de la discipline du siege, par I’Exécutif (1°) puis par le Parlement (2°).

1°) Le contréle de I’Exécutif sous la III*™ République

187. Encore une fois, il convient de replacer le choix de I’institution
disciplinaire sous la ITI"™ République, dans son contexte. Les débats préparatoires a
la loi sur I'organisation judiciaire furent engagés seulement trois ans apres la
consécration de la « République aux républicains » >, avec pour derniére étape, la
démission du Maréchal de Mac-Mahon de la présidence de la République, le 30

524 ML Karsenty, Le Conseil supérieur de la magistrature, thése de doctorat, L’auteur,
Université d’ Aix-Marseille, 1961, p.173.

33 M. Morabito, D. Bourmaud, op. cit., p. 309.
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janvier 1879. Trois traits majeurs devaient en résulter : d’une part, I’esprit du
nouveau régime ¢€tait fortement empreint d’un jacobinisme difficilement conciliable
avec le maintien d’une discipline diffuse au niveau des tribunaux et des cours ;
d’autre part, I’¢lection de Jules Grévy a la présidence de la République, impliquait
une lecture des relations entre les pouvoirs, défavorable au Pouvoir exéeutif®® ;
enfin, une sorte d’épée de Damocleés pesait sur la magistrature, suspectée d’étre
majoritairement acquise aux idées monarchistes et bonapartistes. Dans ce contexte, la
place du gouvernement en matiere disciplinaire, a ¢évolué d’une position

d’omnipotence vers une situation d’omniprésence.

188. C’est ainsi que le principe d’un organe disciplinaire unique et
centralisé, d’une part, et s’intercalant entre les magistrats et le garde des Sceaux,
d’autre part, fut assez aisément admis par la classe politique. En revanche, il existait
quelques divergences quant a la composition et a I’étendue de la compétence de cet
organe, que la loi allait désigner sous 1’appellation de : « Conseil supérieur de la
magistrature ». Dans le premier projet de loi déposé sur le bureau de la Chambre des

députés par le Ministre de la justice, Devéze, le 29 janvier 1883°%

, 1l fut proposé
d’instaurer une dualité organique au sein de cet organe. La formation de base du
Conseil, chargée de la discipline des magistrats du si¢ge des cours d’appel et des
juridictions inférieures, était composée de quinze conseillers a la Cour de cassation
¢lus par 1I’Assemblée générale de celle-ci. En revanche, les membres de la Cour de

cassation devaient relever de la compétence de son Assemblée générale.

Ce projet ne fut cependant pas discuté, et un nouveau texte fut déposé le 10
mars 1883 par Martin-Feuillé, le successeur de Deveéze a la Chancellerie. La
dissociation organique était maintenue. Dans sa formation de principe, le Conseil
¢tait composé du premier président de la Cour de cassation, de quatre conseillers
issus de celle-ci et élus par leurs pairs, de cinq premiers présidents de cours d’appel
¢lus par les premiers présidents de France et d’Algérie, et de cinq conseillers d’Etat
¢lus par leurs pairs en service ordinaire. Le choix de la participation de membres du
Conseil d’Etat a cette deuxieme formation, avait été essentiellement justifiée par le
refus d’un organe dégagé de tout ¢lément politique : « La présence des membres du
Conseil d’Etat, mélés aux questions administratives et politiques mais exercant eux
aussi au moins par occasion des attributions judiciaires avec une indépendance a

laquelle il faut rendre hommage, imprimeront au Conseil, un caractere mixte en y

326 Sur la « Constitution Grévy », voir par exemple, M. Morabito, D. Bourmaud, op. cit., p.
329.

>*7 Journal officiel, 1883, Documents parlementaires de la Chambre des députés, p. 35. Cité in
M. Karsenty, op. cit., p.173.
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. . . .y . 528
introduisant dans une certaine mesure un éléement politique et gouvernemental »”~".

Les membres de la Cour de cassation conservaient toutefois leur privilege de
juridiction, en continuant a relever de la compétence de son Assemblée générale.

Néanmoins, soucieux de contenir I’influence des magistrats et du
gouvernement, la commission saisie du projet a la Chambre des députés, proposa une
modification de la composition de la formation de base du Conseil. 1l s’agissait de la
rendre plus conforme & I’évolution du régime de la III"™ République, en y renforgant
la place des assemblées parlementaires. Le Conseil devait dés lors comprendre le
premier président de la Cour de cassation, et quatorze autres membres de cette
institution, dont cinq auraient été élus respectivement par le Sénat et la Chambre des
députés, contre seulement quatre par la Cour elle-méme. Le Conseil d’Etat était en
revanche exclu. A I’inverse des solutions du gouvernement et de la chambre basse, le
Sénat se prononga en faveur d’une formation strictement judiciaire et apparemment
imperméable aux influences partisanes. La commission saisie du Sénat estima en

effet 4 I’unanimité®?

, que non seulement les membres du Conseil devaient étre
uniquement issus de la Cour de cassation, mais en outre que leur désignation ne
devait pas étre dissociée des formations juridictionnelles de celle-ci’*". Si I’idée de
confier la compétence disciplinaire a I’une des chambres de la Cour de cassation, fut
initialement envisagée, elle fut néanmoins rejetée par crainte que la chambre
désignée, « par une infiltration lente, ne devienne une chambre politique »*>'. C’est
pourquoi, le choix se porta finalement sur I’assemblée plénicre de la Cour de

cassation.

Le Conseil supérieur de la magistrature €tait uniquement compétent a 1’égard
des magistrats du si¢ge, mais non vis-a-vis des magistrats du parquet et des juges des
tribunaux de commerce et des conseils de prud’hommes. L’affaire dont il était saisi
faisait au préalable 1’objet d’une instruction, et le Conseil pouvait citer le magistrat
intéressé devant lui afin qu’il présente sa défense. Cette citation, contenant les faits
reprochés, devait étre transmise au magistrat par le greffier de la juridiction
d’appartenance, huit jours au moins avant la date de comparution. L’audience avait
lieu a huis-clos. Trente-trois conseillers de la Cour de cassation devaient étre présents
pour que le Conseil puisse statuer, tandis que le gouvernement était représenté par le
procureur général, et que le magistrat pouvait avoir recours au ministére d’un avocat

328 propos tenus par le garde des Sceaux. Cités in ibid., p.175.
529 .
M. Karsenty, op. cit., p.175.

330 Rapport de Tenaille-Saligny, JO, Documents parlementaires, Sénat, 1883, p. 236. Cité in
Maurice Karsenty, op. cit., p.175.

> M. Karsenty, op. cit., p.176.
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au Conseil d’Etat ou a la Cour de cassation. Le Conseil, uniquement compétent pour
statuer sur les faits dont il avait été saisi, pouvait prononcer quatre catégories de
sanctions : censure simple, censure avec réprimande entrainant suspension de
traitement pendant un mois, suspension provisoire de fonctions entrainant également
suspension de traitement, et déchéance. Les mesures prises par le Conseil supérieur
de la magistrature étaient insusceptibles d’appel, de cassation, voire de recours pour
exces de pouvoir, le Conseil d’Etat pour sa part s’étant, notamment a I’occasion d’un
arrét « Le Scornet » du 13 juillet 1931°%2) refusé a connaitre des mesures se
rattachant aux attributions de la Cour de cassation, statuant comme Conseil supérieur

de la magistrature.

189. Parallelement a sa compétence disciplinaire a I’égard des magistrats du
siege, le Conseil supérieur se vit reconnaitre une compétence en maticre de
déplacement et de mise a la retraite d’office. Cette derniére compétence ne posait pas
réellement de difficulté. Il s’agissait d’assurer I’effectivité de la loi du 16 juin 1824,
concernant la mise a la retraite des magistrats que des infirmités graves et
permanentes mettraient hors d’état d’exercer leurs fonctions. L’article 15 alinéa 2 de
la loi du 30 aotit 1883 autorisait ainsi & mettre d’office a le retraite les magistrats
remplissant ces conditions, sous réserve de 1’avis conforme du Conseil supérieur de
la magistrature. Mais il en allait autrement pour le déplacement d’office, prononcé en
dehors de toute sanction disciplinaire. Cette compétence avait été prévue initialement
dans le premier projet, du 9 janvier 1883, puis reprise dans celui du 10 mars 1883.
Ces texte reconnaissaient au garde des sceaux, non seulement le pouvoir de déplacer,
mais également de remplacer les magistrats, sur avis conforme du Conseil. Or, dans
le contexte de 1’époque, marqué par une volonté d’épurer la magistrature de ses
¢léments monarchistes et bonapartistes, de telles mesures pouvaient raisonnablement
apparaitre comme des moyens détournés pour atteindre cet objectif. Sous la pression
des parlementaires™, seule la régle du déplacement d’office fut maintenue, aprés

avoir été fermement encadrée.

Au terme de D’article 15 alinéa 1 de la loi du 30 ao(t 1883, le magistrat
pouvait uniquement étre déplacé sur 1’avis conforme du Conseil supérieur, sans qu’il
puisse faire 1’objet d’un changement de fonctions, ni d’une diminution de classe ou
de traitement. La crainte d’une mainmise du gouvernement était telle, que jusqu’a la

Premiére Guerre mondiale, cette procédure fut rarement mise en ceuvre. Sur les vingt

532.5.1932-3-87.

33 Voir a ce sujet : A.M. Mallet, La responsabilité des juges dans les débats parlementaires de
la fin du XIXe siecle, in AFHI, Juger les juges..., op. cit., p. 179 ; Commentaire de la loi des 30-31
aout 1883, « Loi sur la réforme de [’organisation judiciaire », Recueil périodique et critique de
jurisprudence, de législation et de doctrine, 1883, pp. 58-69.
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demandes formulées par le garde des Sceaux au cours de cette période, la moitié
furent rejetées par la Cour de cassation. C’est pourquoi, une loi du 12 juillet 1883
vint remplacer la compétence de celle-ci, par celle d’une commission exclusivement

. - 534
composée de magistrats™".

190. Cependant, en dépit de son caractére relativement protecteur, force est

eéme

de constater que le systéme mis en place sous la III""" République, dénoncé pour son
corporatisme, s’est construit en réaction a 1I’omnipotence du gouvernement en
matiere disciplinaire. Le Conseil supérieur a été composé uniquement de magistrats,
afin d’en exclure la présence d’agents du Pouvoir exécutif. De la méme facon, le
déplacement d’office a été¢ fermement encadré, afin d’en limiter le recours par le
gouvernement. A cet égard, la version initiale du projet ayant conduit a la loi du 12
juillet 1918, prévoyait la nomination des six conseillers de la commission, par le
garde des Sceaux. En dépit de ces mesures, le Pouvoir exécutif a d’ailleurs continué
a occuper une place importante en maticere disciplinaire. Son omnipotence a laissé
place a une omniprésence. En vertu de la loi du 30 aott 1883, le garde des Sceaux
¢tait la seule autorité compétente pour saisir le Conseil supérieur de la magistrature.
Il disposait en outre d’un droit de surveillance et de réprimande a 1’égard des
magistrats de toutes les juridictions civiles et commerciales, et il pouvait les mander
aupres de lui afin de recevoir des explications sur les faits qui leur étaient imputés.
Enfin et surtout, le gouvernement conservait une certaine maitrise de la composition
du Conseil supérieur, par le biais du systeéme de 1’avancement.

eme

2°) Le controle du Parlement sous la IV*"™ République

éme

191. Par opposition au systeme disciplinaire de la III'™ République, celui de
la IV™ République a été institué et a évolué dans le sens d’une omniprésence
parlementaire. Déja, le premier projet de Constitution en 1946 avait prévu la
création d’un Conseil supérieur de la magistrature compos¢ de douze membres : le
Président de la République, président; le garde de sceaux, vice-président; six
personnalités élues pour six ans par I’Assemblée nationale a la majorité des deux
tiers ; et quatre magistrats ¢lus par leurs pairs, pour un mandat de méme durée. Le
rapporteur général du projet, Pierre Cot, avait alors justifié cette composition
essentiellement politique, en déclarant : « Pour nous, en démocratie, la meilleure
facon d’assurer la véritable indépendance, c’est de la faire garantir par les élus, les

représentants du peuple. Pour ce faire, |’avancement des magistrats, |’organisation

3% Loi du 12 juillet 1918, Dalloz, p. 251. Cette commission était composée du premier
président de la Cour de cassation, et de six conseillers de cette derniére, élus par leurs pairs. La loi
prévoyait également sa compétence, en matiere de mise a la retraite d’office.

333 Projet du 19 avril 1946 soumis a référendum le 5 mai 1946.
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judiciaire dans son ensemble doivent étre controlés et dirigés par un grand corps
composé de représentants de magistrats et d’élus de la souveraineté nationale : le

. , . . 536
Conseil supérieur de la magistrature »”™".

Le Mouvement républicain populaire (MRP) ne partageait cependant pas cette
conception. En conséquence, il devait inscrire la modification du Conseil supérieur
de la magistrature dans son programme de campagne contre le projet constitutionnel,
au point que dans le rapport qu’il présenta a la seconde Assemblée nationale
constituante, Paul Coste-Floret devait estimer que la composition du Conseil, avait
été un des points essentiels sur lesquels avait porté la campagne référendaire™’. Dans
le nouveau projet de Constitution, il fut en conséquence décidé de rééquilibrer la
composition du Conseil supérieur, en permettant au Président de la République de
désigner deux membres supplémentaires pour une durée de six ans. La solution
avancée par Vincent de Moro-Giafferi, visant a ce que ces derniers soient nommés
parmi les auxiliaires de justice et le personnel enseignant des facultés de droit, fut
néanmoins combattue par le Président de la commission de la Constitution, André
Philip, qui y voyait le rétablissement d’un « régime qui élimine des représentants
soumis d’une certaine maniere a la volonté populaire » et le risque de « retomber en
fait dans le corporatisme »*>*. Finalement, Iarticle 83 du nouveau projet de
Constitution devait prévoir que ces deux membres seraient désignés au sein des
professions judiciaires, mais en dehors du Parlement et de la magistrature. Ce
renforcement de I’influence du Président de la République au détriment de celle du
Parlement, devait conduire Paul Coste-Floret a soutenir que : « Le Conseil supérieur
de la magistrature se tient a une égale distance d’une inadmissible subordination du
Judiciaire au politique et d’une inadmissible composition corporatiste »*>°.

192. Mais, en raison de cette composition, I’influence politique et surtout
parlementaire, restait en réalité importante. S’agissant en premier lieu du chef de
I’Etat, il n’était pas certain que celui-ci se limite & une magistrature morale a
I’occasion de la présidence du Conseil supérieur. En ce sens, le Doyen Vedel prenait
soin de souligner dans son Cours de droit constitutionnel®*” en 1949, que malgré

536 Assemblée nationale constituante, 2° séance du 17 avril 1946, p. 1974. Cité in G. Masson,
op. cit., p. 237.

37 G. Masson, op. cit.., p. 238.

338 Assemblée nationale constituante, 2° séance du 10 septembre 1946, pp. 3591 et s. Cité in G.
Masson, op. cit., p. 238.

339 Assemblée nationale constituante, 2° séance du 10 septembre 1946, p. 3592. Cité in G.
Masson, op. cit., p. 241.

30 G. Vedel, Cours de droit constitutionnel, 1949, p. 461. Cité in ibid., p. 245.
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I’effort réalisé par la Constitution du 27 octobre 1946 pour assurer 1’indépendance de
la justice, son succes €tait étroitement li€¢ a question de savoir si le Président de la
République exercerait réellement une fonction d’arbitre, se plagant a cet effet au-
dessus des partis. Or, une réponse positive a cette question pouvait apparaitre
d’autant plus malaisée a soutenir, que le chef de I’Etat était alors ¢lu par le
Parlement. Pour sa part, Vincent Auriol, élu au premier tour avec un relatif
consensus, semble avoir fait preuve d’une réelle indépendance et d’une volonté
affirmée de se placer au dessus des partis. En outre, il était fermement engagé en
faveur un renforcement de 1I’indépendance de la justice. En revanche, René Coty
s’est trouvé immédiatement affaibli dans 1’exercice de sa fonction, en raison de son
¢lection au treizieme tour de scrutin. Concernant en second lieu le garde des Sceaux,
il convient de rappeler la situation d’extréme dépendance dans laquelle se trouvaient
placés les ministres a 1’égard des I’ Assemblée nationale, pendant toute la durée de la
[Ve™ République. Ainsi en douze ans, dix-huit personnalités se sont succédées 4 la
chancellerie, sous les vingt-deux gouvernements qu’a connu ce régime.

S’agissant en troisiéme lieu de 1’Assemblée nationale, afin de prévenir une
politisation de I’¢élection des six membres relevant de son suffrage, il fut décidé des
1947 qu’il reviendrait a la commission du suffrage universel, des lois
constitutionnelles, du réglement et des pétitions, de désigner ceux-ci. Cependant,
dans I’hypothése ou cinquante députés au moins s’opposeraient au choix opéré, il
était prévu qu’un scrutin public aurait lieu”*'. Mais en 1950, suite au refus de la
commission de proposer un candidat communiste, et a celui des groupes du
Rassemblement du peuple francais (RPF) et communiste, d’accepter celle d’un
candidat de la Section francaise de 1’internationale ouvric¢re (SFIO), douze tours de
scrutin public furent nécessaires pour ¢lire un nouveau membre du Conseil supérieur.
En 1953, lors du renouvellement des six membres du Conseil et de leurs suppléants,
tous les partis politiques de 1’Assemblée nationale présentérent leurs candidats, et

quatorze tours furent nécessaires pour élire le sixiéme membre titulaire*.

193. Au-dela de la composition, se posait la question des modalités pratiques
d’organisation et de fonctionnement du Conseil supérieur de la magistrature. En
effet, selon I’article 84 alinéa 2, D’instance se trouvait chargée d’assurer :
« conformément a la loi, la discipline [des magistrats du siége], leur indépendance et
["administration des tribunaux judiciaires ». Afin de permettre son fonctionnement,
furent adoptés dans les cinq premiers mois de I’entrée en vigueur de la Constitution,

la loi du 1% février 1947 relative a 1’élection et au statut des représentants des

1 G. Masson, op. cit., p. 276.

2 Ibid.., p. 276.

195



Olivier PLUEN | Thése de Doctorat | Novembre 2011

magistrats au Conseil***

, et la loi du 21 mars 1947 relative au statut des membres du
Conseil supérieur de la magistrature ¢lus par 1’ Assemblée nationale et ceux désignés
par le Président de la République, ainsi que les dispositions communes a 1’ensemble

1544
des membres du Conseil

. En revanche, il semble que le ministére de la justice,
soucieux de ne pas voir son autorité réduite aux seuls magistrats du parquet, ait
entravé 1’exercice de ses attributions par le Conseil supérieur de la magistrature.
D’une part, concernant la préparation des projets de loi relatifs a I’ordre judiciaire, la
commission d’administration du Conseil s’était fixée un programme ambitieux,
souvent en rapport avec I’inamovibilité. Celui-ci comprenait la réforme du statut de
la magistrature, celui du juge d’instruction, et celui de la magistrature des territoires
d’outre-mer. Etaient également a I’é¢tude des questions telles que la protection des
magistrats contre les attaques dont ils étaient susceptibles de faire 1’objet dans
I’exercice de leurs fonctions, ou encore celle relative au logement des magistrats. Or,
comme le soulignait dés 1949, Camille Ambert a propos des projets du Conseil
supérieur de la magistrature : « Méthodiquement, la chancellerie les enterre ou plutot
elle ne les enterre pas, la lenteur administrative s’en charge, ou bien elle les rejette,
quitte a régler le méme probléme par voie de circulaire »**.

D’autre part, a I’occasion des débats sur les projets de loi relatifs au statut des
membres du Conseil supérieur, le garde des sceaux avait déclaré qu’un nouveau
projet serait déposé afin de préciser les conditions de fonctionnement de ce dernier.
Le projet effectivement déposé sur le bureau de I’Assemblée nationale, le 20 avril
1948°*, prévoyait explicitement que le Conseil conservait toutes les attributions
dévolues a la Cour de cassation par les articles 13 et 14 de la loi du 30 aott 1883. Le
garde des Sceaux était seulement compétent pour autoriser le passage d’un magistrat
du parquet au si¢ge, tandis que le mouvement contraire supposait 1’accord préalable
du Conseil supérieur. Le texte n’ayant cependant pas encore été inscrit a I’ordre du
jour au mois d’avril 1949, le garde des sceaux, interrogé sur le sujet au Conseil de la
République, répondit qu’une : « loi relative au CS était absolument indispensable
pou régler les rapports du CS et du gouvernement et qu'un texte serait déposé avant

le mois de mai ». Mais ces paroles demeurérent sans suite™*’.

3 Loi n® 47-235 du 1% février 1947, JO, 2 février 1947, p. 1150.
3 Loi n® 47-421 du 22 mars 1947, JO, 12 mars 1947, p. 2258.

5 Le CS va-t-il saisir I’AN de son cas ?, Le Monde, 4 avril 1949. Cité in G. Masson, op. cit.,
p. 260.

46 Projet de loi relatif au fonctionnement du Conseil supérieur de la magistrature et a
I’exercice de ses attributions, documents parlementaires, AN, 1948, annexe n° 3938, p. 642.

7 Conseil de la République, 11 avril 1949, p. 942 et s.
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3°) Conclusion du titre

194. Dans ce contexte d’abaissement de la magistrature, li¢ a la crainte d’une
résurgence des parlements d’Ancien régime, 1’inamovibilité donnait ainsi 1’image

éme

d’une garantie bien illusoire a la veille de la V- République. L’écrivain Eugene
Brieux s’en faisait déja 1’écho en 1900, dans une piéce intitulée La robe rouge :
« ...démissionnez si vous voulez rester honnétes, j ’en sais quelque chose ; depuis peu
Jje suis guéri de la maladie qui change tant d’honnétes gens en mauvais juges »° .
Sous la IV™ République, le Président Auriol dénongait encore la situation matérielle
des magistrats appartenant aux échelons inférieurs. Pour appuyer ses propos, il
évoquait I’exemple d’un juge obligé de jouer du piano dans une boite de nuit, et d’un
autre contraint de travailler dans une blanchisserie®”. Le traitement d’un juge de

vingt-cing ans, n’était alors pas supérieur a celui d’un sergent de I’armée.

Or, a peine quelques années plus tard, devant le Comité consultatif
constitutionnel, Michel Debré déclarait : « ...Je crois...que, depuis des années et des
années, [’affirmation d’inamovibilité n’a en aucune fagon assuré l’indépendance de
la magistrature ». Plus loin, il ajoutait : « ...on n’a pas le droit de croire a la valeur
de I'inamovibilité comme garantie de I'indépendance »*°. Venant d’une personne
chargée des fonctions de garde des Sceaux, sous le dernier gouvernement de la TVe™
République, de tels propos confinaient a la mauvaise foi. Néanmoins, la volonté du
méme «de doter la France d’une magistrature digne de ce nom et de la
République », semblait alors faire présager, espoir qui s’est malheureusement trouvé

pour partie décu avec le recul, un véritable renouveau de I’inamovibilité (Titre II).

SR, Brieux, La robe rouge, 1900. Cité in R. Bourdin, op. cit., p. 39.

Wy, Auriol, Journal du septennat, t. VII, 1953-1954, p. 972. Cité in G. Masson, op. cit., p.
290.

%% Comité consultatif constitutionnel, séance du 5 aotit 1958, in DPS, vol. II, 1988, p. 163.
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TITRE Il . LA CONSECRATION
CONTEMPORAINE DE L’ INAMOVIBILITE

195. En dépit de la diversité des catégories de magistrats inamovibles, il est

eéme

possible de soutenir avec le Professeur Lavigne que, sous la V™" République :

« L’inamovibilité des magistrats du siege dans le service public de la justice est pour

! En effet, ’examen de la grande

ainsi dire [’étalon du régime d’inamovibilité »
majorité¢ des travaux consacrés a 1I’inamovibilité, y compris avant 1958, révele un
traitement de ce sujet sous deux angles. Ou bien I’étude porte exclusivement sur la
situation des magistrats du siége de 1’ordre judiciaire®% ou alors celle-ci envisage
prioritairement la situation de ces derniers, avant de rechercher d’autres bénéficiaires
éventuels de cette garantie™. Les manuels de droit administratif, voire les codes
commentés™*, ne font pas exception a cette régle. Rares sont en conséquence les
travaux qui cherchent a conceptualiser I’inamovibilité des magistrats dans le cadre

plus large du service public de la justice.

La reconnaissance de I’inamovibilit¢ des magistrats du siege de [’ordre
judiciaire, au sein de la Constitution et de la loi organique, justifie d’ailleurs cette
approche. Selon une conception normative, une Constitution se présente comme « la
loi fondamentale et supréme que se donne un peuple libre » . 1l en résulte deux
conséquences. D’une part, concernant son contenu, une Constitution a vocation a
réunir « [’ensemble des grands principes qui régissent I’organisation de I’Etat »*>°.
D’autre part, s’agissant de son rapport aux autres normes, elle correspond a

« l’ensemble des normes qui ont une valeur supérieure a celle des autres normes, qui

»1P. Lavigne, op. cit., p. 166.

>>2 J. Bonneton, Considérations historiques sur 1'inamovibilité de la magistrature en France,
éd. Dentu, Paris, 1878, 114 p. ; E. Basquin, L 'inamovibilité de la magistrature, Lille, 1899, 159 p. ; A.
Alasseur, L’inamovibilité des juges et les Constitutions frangaises, Paris, 1903, 142 p. ; R. Bourdin,
L’inamovibilité de la magistrature coloniale, L auteur, Paris, 1949, 265 p.

55? T. S. Renoux, Inamovibilité, in O. Duhamel, Y. Meny, Dictionnaire constitutionnel, PUF,
Paris, 1°° éd., 1992, pp. 490-493, S. Manson, La notion d’indépendance en droit administratif,
L’auteur, Paris, 1995, p. 378.

% M. Conan, A. Doyelle, B. Poujade, et J.-P. Vachia, Code des juridictions financiéres, éd. Le
Moniteur, Paris, 2° éd., 2007, p. 91.

S5 E, Zoller, Droit constitutionnel, PUF, Droit fondamental, Paris, 2° éd., 1999, p. 31.

3% 1 Barthélémy et P. Duez, op. cit., 1926, p. 187.

199



Olivier PLUEN | Thése de Doctorat | Novembre 2011

peuvent servir de fondement de validité a d’autres normes et qui elles-mémes ne sont
fondées sur aucune norme juridique »*>'. Au-dela, la loi organique, « matériellement
constitutionnelle »*>*, s’apparente 4 un prolongement détaillé de la Loi
fondamentale. Vue sous ce prisme, I’inamovibilité des magistrats du si¢ge de I’ordre

judiciaire fait effectivement figure d’exemple.

196. En conséquence, la propension de I’inamovibilit¢ des magistrats a
constituer un mod¢le, est conditionnée par la portée de 1’inamovibilité dont
bénéficient les magistrats du siége de 1’ordre judiciaire. Le contexte de la V™
République y est a priori favorable, en raison d’un renouveau de la place de la
justice au sein de la société. En effet, ’année 1958 a été considérée par certains,
comme « la premiere grande rupture que connut l’institution » judiciaire depuis la
Révolution frangaise>*’. La revalorisation de 1’ordre judiciaire a alors coincidé avec
I’encadrement des pouvoirs du Parlement. Le tournant des années 1970, constitue la
seconde grande rupture. A partir de cette époque, «la justice aurait plus

60

changé...qu’en plusieurs siécles »°®. La consolidation de 1’ordre judiciaire est

désormais liée a la « judiciarisation » croissante de la société.

Il est deés lors possible de se demander si I’inamovibilité des magistrats du
siége, constitue une « garantie fondamentale », par analogie aux «droits
fondamentaux » dont elle assure la protection. Trois conditions subordonnent
I’existence d’un «droit fondamental »: il doit bénéficier d’une valeur
supralégislative ; son respect doit pouvoir étre demandé devant une juridiction ; et il
doit étre suffisamment précis pour pouvoir étre invoqué. Or, si I’inamovibilité de ces
magistrats répond manifestement aux deux premicres exigences (Chapitre 1), elle
souffre en revanche d’une réelle imprécision (Chapitre 2).

Chapitre 1. Une garantie supralégislative juridictionnellement
assurée

Chapitre 2. Une garantie statutaire au contenu imprécis

557 G. Burdeau, F. Hamon, et M. Troper, Droit constitutionnel, LGDJ, Manuel, Paris, 26° éd.,
1999, p. 23.

58 Ibid., p. 47.
39 J -P. Jean. Cité in J.-P. Royer, Histoire de la justice..., op. cit., p. 853.

%0 § _P. Royer, Histoire de la justice..., op. cit., p. 883.
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CHAPITRE 1 . Une garantie supralégislative
juridictionnellement assurée

197. L’inamovibilité apparait historiquement comme [’archétype de la
garantie violée. Longue est la liste des régimes qui, depuis sa reconnaissance
jusqu’aux premiéres années de la V™™ République I’ont enfreint. Ce constat reléve
du paradoxe, dans la mesure ou rarement une régle relative aux droits et libertés de
I’individu, aura bénéfici¢ d’un tel degré de consécration au sein des textes
constitutionnels. Sous réserve des Lois constitutionnelles de 1875, I’inamovibilité a
été réaffirmée par toutes les Constitutions qui se sont succédées depuis 1791. Selon

éme

Claude Gour, la parenthése constituée par la III République supposerait
néanmoins d’étre relativisée, puisque: «La regle de [’'inamovibilité, sauf
suspensions légales qui sont a contrario une preuve de son existence positive, n’a

. . . oa . e 561
jamais cessé d’étre de droit positif » .

Par ailleurs, avant 1958, un organe
constitutionnel distinct des Pouvoirs 1égislatif et exécutif, a été a plusieurs reprises
chargé par les textes, de veiller au respect de cette garantie. La Constitution du 22
frimaire an VIII et celle du 27 octobre 1946 prévoyaient respectivement 1’ institution
d’un Sénat conservateur et d’un Comité constitutionnel, chargés d’assurer le respect
du corps de la Constitution, dans lequel 1’inamovibilité était intégrée’®”. De méme, la
Constitution du 14 janvier 1852 confiait expressément compétence au Sénat pour
controler les actes « qui seraient contraires ou qui porteraient atteinte...au principe
de l'inamovibilité de la magistrature »**. La Constitution de la IV"™ République
présente une spécificité supplémentaire, concernant le champ de compétence du
Comité constitutionnel. Effectivement, son article 92 limitait cette compétence au
controle du respect des Titres I a X de la Constitution. En conséquence, les droits et
libertés énoncés dans le Préambule de ce texte, se trouvaient exclus du bloc de
constitutionnalité, a I’inverse de I’inamovibilit¢ des magistrats du siége de I’ordre
judiciaire.

Cependant, force est de souligner que ces garanties normatives et organiques
en faveur de I’inamovibilité des magistrats, sont demeurées éminemment théoriques.
Le cadre juridique offert par la V™ République s’inscrit, de ce point de vue, en

%1 C. Gour, Le contentieux des services judiciaires et le juge administratif : problémes de
compétence, LGDI, Paris, 1960, p. 338.

62 Article 21 de la Constitution du 22 frimaire an VIII, et 91 de la Constitution du 27 octobre
1946.

363 Plus précisément, I’article 26 de la Constitution prévoyait que « le Sénat s’oppose a la
promulgation...des lois qui seraient contraires ou qui porteraient atteinte...au principe de
I’inamovibilité de la magistrature.
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rupture par rapport a I’état du droit constitutionnel antérieur, en ce qu’il a été marqué
par la reconnaissance effective de la valeur supralégislative de I’inamovibilité des
magistrats (Section 1), et par la confirmation de [’essor d’une protection
juridictionnelle de celle-ci (Section 2).

SECTION 1. La valeur supralégislative de
I’inamovibilité

198. La Constitution du 4 octobre 1958 s’est distinguée des instruments
constitutionnels antérieurs, par I’acquisition d’une valeur juridique supralégislative
réelle. L’institution d’un contrdle de constitutionnalité des lois, prévu aux articles 61
et 62 de ce texte®® et assuré par le Conseil constitutionnel, a permis de subordonner
la norme législative au respect de la Constitution. Il en est résult¢ une double
conséquence normative pour I’inamovibilité¢ des magistrats. De manicre directe, cette
garantie a acquis une pleine valeur constitutionnelle avec la décision du 26 janvier
1967°%, par laquelle le Conseil s’est expressément référé au quatriéme alinéa de
I’article 64 de la Constitution. En outre, 1’inamovibilité ayant pour finalité la
protection des justiciables, son statut constitutionnel s’est vu conforté par les
décisions du 16 juillet 1971, dite « Liberté d’association »566, et du 15 janvier 1975,
dite « IVG I »*", qui ont intégré le Préambule de la Constitution parmi les normes de
référence au controle de constitutionnalité. De maniére indirecte, 1’inamovibilité a
¢été replacée dans un contexte européen et international. Le Conseil constitutionnel,
suivi par la Cour de cassation et le Conseil d’Etat, a en effet donné toute leur portée
aux dispositions constitutionnelles relatives a la primauté du droit international, et au
caracteére moniste de 1’ordre juridique frangais ®®.

> Avec I’institution du dispositif dit de la « Question prioritaire de constitutionnalité », lors de
la révision constitutionnelle du 23 juillet 2008, il convient d’évoquer également aujourd’hui, 1’article
61-1 de la Constitution.

%65 CC, décision n° 67-31 DC du 26 janvier 1967.

366 CC, décision n° 71-44 DC du 16 juillet 1971.

367 CC, décision n° 74-54 DC du 15 janvier 1975.

368 Alinéa 14 du Préambule de la Constitution du 27 octobre 1946 : « La République francaise,
fidéle a ses traditions, se conforme aux régles du droit public international ». Article 55 de la
Constitution du 4 octobre 1958 : « Les traités ou accords régulierement ratifiés ou approuveés ont, des

leur publication, une autorité supérieure a celle des lois, sous réserve de leur application par I’autre
partie ».
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Dans ces conditions, la Constitution du 4 octobre 1958 a participé d’un
renouveau de la valeur de I’inamovibilité. D’une part, alors qu’elle se trouvait liée a
la « Constitution politique » de I’Etat, I’inamovibilité¢ a été replacée par rapport a la
« Constitution sociale » de celui-ci (§ 1). D’autre part, tandis qu’elle semblait
constituer une particularité¢ du droit francais, dépendante des autorités nationales,
I’inamovibilité¢ apparait désormais insérée dans un cadre transcendant les frontic¢res
nationales (§ 2).

§1. La valeur constitutionnelle renouvelée de
P’inamovibilité

199. « Le caractére constitutionnel de [’inamovibilité ne pourrait faire de
doute si, admettant la théorie des droits pouvoirs, on considérait la justice comme un
pouvoir autonome, distinct, égal et indépendant de l'exécutif et du législatif »*.
Cette manicre de concevoir la nature de I’inamovibilité, a rythmé son élévation et sa
déchéance constitutionnelles, depuis la Révolution jusqu’a la V™ République. Le
fait de lier son destin constitutionnel a 1’existence d’un « pouvoir judiciaire », a agi
comme un repoussoir pour la majorité des régimes politiques, craignant un retour des
parlements d’Ancien Régime. Aussi, consacrer I’inamovibilité, ¢’était risquer de les
voir renaitre. Au contraire, 1’exclure ou épurer la magistrature, ¢’était les prévenir.
Or, les rédacteurs de la Constitution du 4 octobre 1958 se sont apparemment inscrits
en rupture avec cette conception, en dissociant 1’inamovibilité de la question de

I’existence d’un « pouvoir judiciaire » (A), au profit de la protection du justiciable

(B).

A . Une affirmation dissociée de la reconnaissance d’un pouvoir
judiciaire

200. Depuis 1791, les rédacteurs des Constitutions successives s’étaient gardés de
trancher la question de 1’existence d’un « pouvoir judiciaire ». Il en est allé¢ autrement

en 1958, avec I’institution d’une Autorité judiciaire (1°), et I’exclusion conséquente
d’un « pouvoir juridictionnel » (2°).

1°) L’institution d’une Autorité judiciaire

201. Les «péres fondateurs » de la Constitution du 4 octobre 1958, le Général de
Gaulle et Michel Debré, n’avaient pas, semble-t-il, d’idée arrétée quant a la mise en

%9 ¢, Carisch, op. cit., p. 32 ; L. Ducom, op. cit., p. 83.
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place d’une «autorité » ou d’un « pouvoir » judiciaire. Douze ans plus tot, a
I’occasion du discours de Bayeux du 16 juin 1946, le Président du Conseil s’était
explicitement référé a une conception ternaire de la séparation des pouvoirs : « Certes,
il est de [’essence méme de la démocratie que les opinions s’expriment et qu’elles
s efforcent par le suffrage d’orienter suivant leur conception [’action publique et la
législation. Mais aussi, tous les principes et toutes les expériences exigent que les
Pouvoirs publics : législatif, exécutif, judiciaire, soient nettement séparés et fortement
équilibrés... »°"°. De la méme maniére, jusqu’a la présentation des travaux devant
I’ Assemblée générale du Conseil d’Etat, le 27 aolt 1958, le Garde des Sceaux s’est
référé indistinctement aux deux notions, alors méme que, comme le souligne le
Professeur Renoux, il avait proposé au Comité interministériel le 19 aoit précédent,
d’opter pour le qualificatif d* « autorité judiciaire » ''. L’exposé des motifs du projet
de loi constitutionnelle qui fut soumis par le Gouvernement aux parlementaires, en vue
de modifier la procédure de révision de la Constitution, illustre d’ailleurs cette absence
de préjugé. Parmi les «cing principes directeurs » de fond, dont le respect était
demandé, figurait en effet celui suivant lequel : « Le pouvoir judiciaire doit demeurer
indépendant des autres pour étre a méme d’assurer le respect des libertés
essentielles »° .

Cependant, en séance devant I’Assemblée nationale, le Député Pierre-Henri
Teitgen devait dénoncer le choix de cette qualification, au nom de la conception de la
séparation des pouvoirs issue de la Révolution : « En France, il n’y a pas de pouvoir
Jjudiciaire, mais une autorité judiciaire, et elle est chargée d’appliquer la loi...C est
du Montesquieu pur »°". La raison de cette opposition catégorique, trouve sa source
dans la crainte des parlementaires de voir le Parlement réduit a une fonction
secondaire, comme le révéle ce propos du Professeur Teitgen : « On nous propose de
hausser [’autorité judiciaire au rang de pouvoir et parce qu’elle devient un pouvoir

on lui permet de controler la constitutionnalité des lois, c’est a dire de déclarer que

>0 Comité national chargé de la publication des travaux préparatoires des institutions de la Ve
République, Documents pour servir a [’élaboration de la Constitution du 4 octobre 1958, vol. 1, La
documentation francaise, Paris, 1987, p. 5.

' D. Mauss, L. Favoreu, J.-L. Parodi (dir.), L écriture de la Constitution de 1958, Actes du
colloque du XXXe anniversaire, a Aix-en-Provence les 8, 9 et 10 septembre 1988 , PUF-Economica,
Droit public positif, Paris, 1992, p. 678.

372 Selon J.-L. Debré, dans sa thése de doctorat : Les idées constitutionnelles du général de
Gaulle, LGDIJ, Paris, 1974, p. 148, cette formule aurait été rédigée par le Général lui-méme. Le
Professeur Renoux est plus nuancé, précisant que I’exposé des motifs avait été rédigé par Michel
Debré, et relu et corrigé par le président du Conseil.

> Procés verbal de la commission du suffrage universel de I’ Assemblée nationale, du 1% juin
1958, DPS, Vol. I, 1987, p. 148.
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telle loi votée par le Parlement est annulée parce qu’elle viole la Constitution. C’est
574

le gouvernement des juges »” "

202. La rédaction de la loi constitutionnelle du 3 juin 1958, qui fut retenue a
I’issue des débats, tire expressément les conséquences de ce refus de reconnaissance
d’un « pouvoir judiciaire ». D’une part, le 1° de cette loi dispose que: « Seul le
suffrage universel est source du pouvoir. C’est du suffrage universel ou des instances
élues par lui que dérivent le pouvoir législatif et le pouvoir exécutif ». A contrario,
les magistrats de carriere n’étant pas ¢lus, il n’était pas envisageable de reconnaitre
I’existence d’un « pouvoir judiciaire ». D’autre part, le 4° du méme texte visait
expressément « /’autorité judiciaire ». Or, par la suite, dans aucune des phases des
travaux préparatoires a la constitution du 4 octobre 1958, la formule « Du Pouvoir

Judiciaire » n’a été retenue comme intitulé du titre VIIL

Cette exclusion ab initio de la reconnaissance d’un tel pouvoir, rompt avec les
textes antérieurs, lesquels ont le plus souvent entretenu le doute sur la consécration
de celui-ci. En ce sens, la Constitution royale du 3 septembre 1791°7, les
Constitutions républicaines des 5 fructidor an III°"® et 4 novembre 18487, et I’Acte
additionnel aux Constitutions de I'Empire du 22 avril 1815°"%, prévoyaient
expressément un titre ou un chapitre intitulé : « Du Pouvoir judiciaire ». Dans le
Sénatus-consulte du 28 floréal an XII, et dans les Chartes royales des 2 mai 1814 et
14 aoGt 1830, la division consacrée a la justice, était simplement intitulée : « De
l’ordre judiciaire ». Néanmoins, ces régimes politiques s’étaient ouvertement
inspirés de 1’Ancien Régime. En conséquence, le recours au terme « ordre » pouvait
entretenir une certaine ambiguité. Ainsi, dans la premiere édition du dictionnaire de
I’Académie francaise de 1694, les ordres étaient définis comme : « les corps qui
composent un Estat...En France les Estats sont composez des trois ordres ; [’ordre
Ecclésiastique, [’ordre de la Noblesse, & le tiers Estat ». Or, il convient de rappeler
que dans les deux derniers siécles de 1’Ancien Régime, les parlements avaient

prétendu constituer un « quatrieme ordre ».

A cet égard, les III°™ et IV™ Républiques n’ont pas dérogé a la régle. La

question du «pouvoir judiciaire » est demeurée en suspens, au moins dans la

doctrine, pendant toute leur durée. Sous la III°™ République, la justification et la

S Ibid., p. 148.

373 Chapitre V du titre III.
376 Titre VIII.

>77 Chapitre VIIL.

578 Titre V.
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\

théorisation des épurations de la magistrature a chaque changement de régime, a
essentiellement reposé sur la crainte de voir émerger un « contre-pouvoir judiciaire »,

éme

acquis aux idées monarchistes ou bonapartistes. Sous la IV™"" République, le choix
de Dintitulé du titre IX de la Constitution: « Du Conseil supérieur de la
magistrature », pouvait nourrir le doute. Organe du « pouvoir judiciaire », le Conseil
supérieur se serait inséré entre le Parlement et le Conseil des ministres, dans la trinité

des pouvoirs censée former la souveraineté.

203. En conséquence, I’inamovibilit¢ des magistrats du siege, formellement
réaffirmée dans la Constitution du 4 octobre 1958, s’est trouvée clairement dissociée
de I'idée d’un «pouvoir judiciaire ». Cependant, comme le soulignaient les
Professeurs Barthélémy et Duez en 1926 : « La magistrature inamovible, la
magistrature assise, (est) celle qui peut étre considérée comme incarnant le
« pouvoir judiciaire » ». Dans ces circonstances, 1’absence de consécration explicite
d’un «pouvoir judiciaire », était susceptible d’étre compensée par une certaine
adéquation entre la magistrature du sieége et I’administration de la justice. Une
Autorité judiciaire centrée sur les magistrats inamovibles, aurait été révélatrice d’un

« pouvoir judiciaire ».

Les Constitutions qui se sont succédées jusqu’en 1958, se sont en effet
essentiellement focalisées sur la magistrature assise, dans leurs développements
relatifs a la justice. Ainsi, la Constitution du 3 septembre 1791 prévoyait que : « La
Jjustice sera rendue...par des juges élus »°"°, ces derniers étant inamovibles. De la
méme fagon, la Constitution du 5 fructidor an III opposait clairement les juges
inamovibles, aux Pouvoirs législatif et exécutif. Son article 203 était en ce sens, ainsi
rédigeé : « Les juges ne peuvent s 'immiscer dans [’exercice du pouvoir législatif, ni
faire aucun réglement. — Ils ne peuvent arréter ou suspendre [’exécution d’aucune
loi, ni citer devant eux les administrateurs pour raison de leurs fonctions »°™.
L’ Acte additionnel aux Constitutions de I’Empire se contentait lui aussi de viser les
juges, dans son chapitre : « Du Pouvoir judiciaire ». Plus explicites, les Chartes
royales de la Restauration et de la Monarchie de Juillet, contenaient deux
dispositions complémentaires suivant lesquelles : « Toute justice émane du Roi. Elle
s’administre en son nom par des juges qu’il nomme et qu’il institue »*°' ; et « Les
Jjuges nommés par le Roi sont inamovibles »***. Sous la République personnelle du

Prince-président et le Second Empire, la seule référence aux fonctions judiciaires,

7 Article 2, chapitre V, titre II1.
> Article 203.
81 Respectivement, les articles 57 et 48 des Chartes du 4 juin 1814 et du 14 aodt 1830.

%2 Respectivement, les articles 58 et 49 des mémes textes.
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résidait dans ’affirmation de la garantie de I’inamovibilité de la magistrature. Pour
sa part, la Constitution du 14 janvier 1852 prévoyait que : « Le Sénat s’ oppose a la
promulgation, - 1° Des lois qui seraient contraires ou qui porteraient atteinte...au
principe de l'inamovibilité de la magistrature » (art. 26). Et le Sénatus-consulte du
21 mai 1870, confiant la garde de ce principe a I’Empereur, précisait dans son article
15, que : « L’inamovibilité de la magistrature est maintenue ». Enfin, sous la IVS™
République, la Constitution prévoyait uniquement un titre intitulé : « Du Conseil
supérieur de la magistrature ». Ce faisant, elle se concentrait sur les magistrats du

siege au détriment de ceux du parquet.

A la différence de leurs prédécesseurs, les rédacteurs de la Constitution de la
V™ République sont revenus sur ce rapport d’adéquation entre I’administration de la
justice et la magistrature inamovible. La premiére version de l’avant-projet de
Constitution, présentée aux alentours du 10 juillet 1958, prévoyait déja que : « La
Justice est rendue par un corps de magistrats... »**>. La notion de corps visait en
principe, non seulement les magistrats du siége, mais également ceux parquet. La
rédaction du 19 juillet 1958, disposait plus largement dans un article 60, que :
« L’indépendance des magistrats est assurée par la loi »***. Lors de la séance du 31
juillet 1958 devant le Comité consultatif constitutionnel, le Député Chazelle devait se
prononcer en ces termes, a 1’égard de cette disposition : « La formule employée a
["article 61 semble indiquer que l'indépendance est la qualité reconnue a tous les
magistrats, qu’ils soient du sieége ou du parquet. En cela, le texte proposé, ou plutot
l’idée qu’il traduit, constitue une nouveauté certaine dans notre droit. Laissez-moi
vous dire que l’indépendance des magistrats du parquet en tant que telle a, depuis la
Révolution francaise jusqu’d ce jour, été ignorée en fait »°*°. Dans la version finale
du texte soumis a référendum, la formule du 19 juillet a finalement laissé place a une
disposition ainsi rédigée : « Une loi organique porte statut des magistrats ». Ainsi,
dépassant le cadre des seuls magistrats du si¢ge, I’ Autorité judiciaire s’est trouvée

étendue plus largement aux magistrats du corps judiciaire.

2°) La réfutation d’un pouvoir juridictionnel

204. La référence a la notion d’«autorité » au détriment de celle de
« pouvoir judiciaire », dans le 4° de la loi constitutionnelle du 3 juin 1958, était
susceptible d’étre interprétée de deux manieres. D’une part, elle pouvait étre
comprise comme |’affirmation du caractére secondaire de la fonction judiciaire, en

83 DPS, Vol. 1, 1987, p. 425.
¥ Ibid., p. 467.

3 DPS, Vol. 11, 1988, p. 108.
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comparaison des fonctions législative et exécutive. Les propos tenus par le Député
Pierre-Henri Teitgen, devant 1’Assemblée nationale, vont en ce sens. D’autre part,
elle pouvait signifier la reconnaissance implicite d’un « pouvoir juridictionnel »,
regroupant 1’Autorité¢ judiciaire et 1’« Autorité juridictionnelle administrative ». Si
I’existence d’un tel pouvoir n’a jamais ét¢ admise formellement au cours de I’histoire
constitutionnelle de la France, elle n’en a pas pour autant été totalement exclue.
Ainsi, ’article 89 de la Constitution du 4 novembre 1848 prévoyait que: « Les
conflits d’attributions entre [’autorité administrative et [’autorité judiciaire seront
réglés par un tribunal spécial composé de membres de la Cour de cassation et de
conseillers d’Etat... ». Or, la particularit¢ de cette bréve parenthése républicaine,
réside dans la reconnaissance d’une justice déléguée a la juridiction administrative,
vingt-quatre ans avant I’intervention de la loi du 24 mai 1872. Cependant, il est vrai
que la longue période comprise entre la loi des 16 et 24 aolt 1790, consacrant le
principe de la séparation des autorités administratives et judiciaires, et les travaux
préparatoires a la Constitution du 4 octobre 1958, a été essentiellement marquée par
le rejet de toute idée d’une connexion entre ces deux autorités.

205. Pourtant, ce débat s’est implicitement ouvert a 1’occasion des travaux
préparatoires a la Constitution de 1958, consacrés a la justice judiciaire. En effet,
dans sa rédaction initiale des alentours du 10 juillet 1958, I’avant-projet prévoyait un
intitulé relativement large. Celui-ci visait « ...Ja Justice », sans autre précision. Cette
formulation fut maintenue dans les versions successives du projet, des 15 juillet, 19
juillet, 23 et 25 juillet, ainsi que des 26 et 29 juillet 1958. Aussi, lors de la séance du
5 aolit devant le Comité constitutionnel, son Vice-président, René Dejean, ainsi que
Paul Coste-Floret, s’ interrogérent sur sa portée. En raison de la généralité de ce titre,
ils soulignérent que la disposition suivant laquelle « les magistrats du siege sont
inamovibles », devait pouvoir concerner aussi bien les juges des juridictions
administratives, que les magistrats du si¢ge de I’ordre judiciaire’™.

Partageant cet avis, Marc Lauriol développa deux arguments en ce sens. D’une
part, il faisait découler le bénéfice de I’inamovibilité¢ de la qualité de magistrat. A
cette fin, il relevait que la réforme de 1953 qui avait vu naitre les tribunaux
administratifs, justifiait que les conseillers de ces juridictions puissent « prétendre a

la qualité de magistrats »*

. Non seulement cette derniére notion ne revétait pas un
caractére précis, mais en outre la réforme avait « singulierement » rapproché
I’organisation des deux ordres de juridiction, administratif et judiciaire. Marcel

Waline, fut encore plus catégorique. Pour celui-ci, « Les magistrats qui jugent les

3 1bid., p. 159.

¥ Ibid., p. 162.
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procés administratifs sont bien des magistrats... » *°. D’autre part, Marc Lauriol
notait que les développements du titre VIII de I’avant-projet, a la différence des
dispositions du titre IX de la Constitution du 27 octobre 1946, ne visaient pas
exclusivement la justice judiciaire : « Il me semble donc que les juges des tribunaux
administratifs pourraient étre amenés a invoquer le titre VIII actuel en leur faveur, et
ils auraient comme argument le fait que la Constitution de 1946, dans ses articles 83
et 84, faisait expressément allusion a l’ordre judiciaire, a la profession judiciaire, a
[’article 83 et a l’organisation des travaux de [’administration et des tribunaux
judiciaires a l’article 84. De sorte que si ’on pouvait dire que le titre IX de la
Constitution de 1946 s’appliquait incontestablement a ’ordre judiciaire, on ne peut
plus en dire autant aujourd’hui, puisque le texte a supprimé la référence au
Jjudiciaire »”¥. En conséquence, la disposition relative a4 1’inamovibilité des
magistrats du siege, pouvait concerner indistinctement les juges judiciaires et
administratifs.

206. Confronté a cette question, le Garde de Sceaux Michel Debré devait,
dans un premier temps, la rejeter sur le terrain des garanties d’indépendance. D’un
coté, il déniait une telle vertu a I’inamovibilité. Selon lui : « Depuis des années et des
années, [’affirmation d’inamovibilité n’a en aucune facon assurée l'indépendance de
la magistrature. Nous sommes en présence d’'une sorte de mythe. L’affirmation
d’inamovibilité est en effet une sorte de garantie contre [’arbitraire, qui a peut-étre
compté a la fin du XIXe siecle, quand il n’y avait pas de carrieres de fonctionnaires
ni de statut de la fonction publique ». D’un autre coté, il estimait que les membres
des juridictions administratives bénéficiaient de garanties d’indépendance
suffisantes, voire autrement plus importantes que celles des magistrats de 1’ordre
judiciaire : «...les magistrats de ['ordre administratif n’ont pas besoin
d’inamovibilité...car  l'indépendance de la juridiction administrative et
’indépendance du Conseil d’Etat ont justement été le fait de la carriére garantie en
ce qui concerne l’avancement, a la fois par des regles et par les autorités qui

prenaient les mesures, et par le statut de cette juridiction »°°°.

Cependant, tout en acquiescant le point de vue de Michel Debré quant a

591

I’indépendance des membres du Conseil d’Etat™ ", certains membres du Comité

88 Ibid., p. 166.
% Ibid., p. 162.
% 1bid., p. 163.
¥ En ce sens par exemple, I’opinion de M. Dejean, devant le Comité consultatif

constitutionnel : « Par son recrutement, par le niveau juridique extrémement élevé de ses membres, le
Conseil d’Etat échappe a toutes les critiques », in ibid., p. 166.
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consultatif constitutionnel et du Conseil d’Etat, émirent deux objections. D’une part,
¢tait mise en exergue I’insuffisance de 1’indépendance dont bénéficiaient les
conseillers des tribunaux administratifs. En les opposant aux membres du Conseil
d’Etat, René Dejean jugeait que ceux-ci n’étaient pas « absolument indépendants vis-
a-vis du pouvoir exécutif »*°%. De la méme fagon, le Président Josse prenait soin de
souligner le caractére tardif et insuffisant de la réforme qui, transformant les conseils
de préfecture en tribunaux administratifs, avait permis d’améliorer sensiblement
I’indépendance de leurs membres®”. De nouvelles garanties semblaient alors
nécessaires. D’autre part, rappelant que 1’inamovibilité constitue, quelque soit le
jugement susceptible d’étre portée a son égard, une garantie d’indépendance dans
I’exercice de la fonction juridictionnelle, certains estimérent qu’il était peu cohérent
de ne pas en faire bénéficier les membres des juridictions administratives™*. Comme
le releva non sans ironie Jean Foyer, cette exclusion apparaissait d’autant plus
absurde, qu’elle était également refusée aux conseillers a la Cour des comptes,
pourtant bénéficiaires d’une inamovibilité 1égislative depuis 150 ans™’. Mais
I’argument le plus intéressant en faveur de 1’extension de I’inamovibilité, exposé par
Paul Coste-Floret, fut celui tiré de la corrélation entre la nature du contentieux et le
degré d’indépendance rendu nécessaire. Dans la mesure ou les juridictions
administratives connaissaient des litiges entre les particuliers et 1’administration, ce

besoin d’indépendance se faisait d’autant plus prégnant”.

207. Mais la véritable justification du refus d’une extension de
I’inamovibilité, au-dela de la magistrature du siege de 1’ordre judiciaire, ressort d’ une
parenthése du Garde des Sceaux, formulée devant le Comité consultatif
constitutionnel : « restons fidéles au principe qui veut que la magistrature

administrative n’existe pas, que ce sont simplement des fonctionnaires administratifs

32 Devant le Comité consultatif constitutionnel, in ibid., p. 166.
>% Devant I’ Assemblée générale du Conseil d’Etat, in DPS, Vol. III, 1991, p. 380.

% Ainsi, devant I’ Assemblée générale du Conseil d’Etat, le président Josse soulignait que « les
raisons qui justifient le principe de l'inamovibilité sont tout aussi valables pour les membres du
Conseil d’Etat, des tribunaux administratifs et de la Cour des comptes », in ibid., p. 380.

3%« C’est une des juridictions administratives, sans doute, mais elle est organisée a la
maniére des tribunaux judiciaires. Or, l’article 7 de la loi du 16 septembre 1807 estime que la Cour
des comptes prend place immédiatement apreés la Cour de cassation et jouit des mémes prérogatives.
Je crois, en ce sens, que, parmi ces prérogatives, entre [’inamovibilité de ses membres », devant
I’ Assemblée générale du Conseil d’Etat, in ibid., p. 380.

% « Les magistrats qui jugent les procés administratifs sont bien des magistrats et il semble
qu’ils aient besoin, peut-étre méme plus, de [l'indépendance qui doit étre celle des magistrats
Judiciaire puisque leur devoir de fonctions est précisement de trancher entre ’individu et les Pouvoirs
publics. Par conséquent, ce sont des magistrats qui ont le plus besoin de voir leur indépendance
assurée a l’égard des gouvernements », devant le Comité consultatif constitutionnel, in DPS, Vol. II,
1988, p. 166. M. Dejean allait dans le méme sens, in DPS, Vol. II, 1988, p. 166.
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qui occupent des fonctions de juge ; il ne faut pas croire en une magistrature
administrative, il faut croire a des fonctionnaires administratifs libres qui exercent
des fonctions judiciaires »*'. C’6tait 1a rappeler la conception frangaise de la
séparation des pouvoirs, issue de I’interprétation qui avait faite du principe de la
séparation des autorités administratives et judiciaires, a partir du XIXe si¢cle. Celle-
ci rejetait toute idée d’une justice reposant sur un ordre juridictionnel unique. Dans la
mesure ou les membres des juridictions administratives exercaient des fonctions de
juge, ils devaient pouvoir disposer de certaines garanties d’indépendance, a 1’instar
des magistrats de 1’ordre judiciaire. En revanche, I’inamovibilité¢ et la qualit¢ de
magistrat ne devait pas leur étre reconnues, parce qu’ils appartenaient avant tout a

I’ « Autorité administrative ».

La protestation soulevée par René¢ Dejean, devait venir se rompre sur cette
conception de la justice frangaise : « Je considere comme trés grave la formule qu’il
(le Garde des Sceaux) a employée, d’apres laquelle dans les tribunaux administratifs
ce sont des fonctionnaires qui jugent, car il n’y a plus alors de séparation des

pouvoirs »°°. L’idée d’un «pouvoir juridictionnel » a ainsi été implicitement
¢cartée, au profit de la réaffirmation de 1’existence de deux autorités juridictionnelles

distinctes.

B . Une affirmation associée a la protection des justiciables

208. Alors que I’inamovibilité est communément concue dans sa finalité,
comme une garantie pour le justiciable, il a fallu attendre I’avénement de la yeme
République pour que cette idée soit véritablement consacrée au niveau
constitutionnel. Dans le cadre de la Constitution du 4 octobre 1958, I’inamovibilité a
effectivement paru étre pensée comme une des conditions de I’indépendance de
I’ Autorité judiciaire (1°), et par voie de conséquence, comme une garantie pour les

droits et libertés de 1’individu (2°).

1°) Une garantie d’indépendance de I’ Autorité judiciaire

209. Lors de I’examen du texte qui devait conduire a la loi constitutionnelle
du 3 juin 1958, le Parlement de la IVS™ République avait entendu arréter fermement
les principes a respecter par le Gouvernement, dans I’¢laboration du projet de
révision de la Constitution du 27 octobre 1946. Dans la version définitive, toute idée

de «pouvoir judiciaire » était explicitement rejetée : « 1° Seul le suffrage universel

7 Ibid., p. 164.

% Ibid., p. 166.
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est source du pouvoir. C’est du suffrage universel ou des instances élues par lui que
derivent le pouvoir législatif et le pouvoir exécutif ». Inversement, 1’indépendance
était érigée en véritable pierre angulaire de 1’Autorité judiciaire : « 4° L autorité
Judiciaire doit demeurer indépendante... ». Ainsi, I’indépendance de la justice se
trouvait déconnectée de 1’affirmation d’un « pouvoir judiciaire ». En revanche, le
sort de I’inamovibilit¢ des magistrats du si¢ge n’avait pas été envisagé dans la loi
constitutionnelle, en dépit de sa position ambivalente. Elle était communément
assimilée a I’indépendance de la justice, mais elle était aussi traditionnellement
associée a I’idée d’un « pouvoir judiciaire ». C’est pourquoi, apres avoir fait découler
I’indépendance de I’ Autorité judiciaire du bénéfice de I’inamovibilité, les rédacteurs
de la Constitution ont préféré voir dans celle-ci, une de principales garanties

d’indépendance de celle-1a.

210. Dans les premiéres versions du titre de I’avant-projet de Constitution,
consacré a la justice, I’indépendance de I’ Autorité judiciaire semblait résulter dans
son intégralité¢, de I’inamovibilit¢ des magistrats du si¢ge. En effet, la rédaction
maintenue entre le 15 et le 31 juillet 1958, se révélait obscure. Le premier article
prévoyait que: «La justice est rendue par un corps de magistrats dont
’indépendance doit étre assurée par la loi ». L’article suivant disposait quant a lui,
que : « Les magistrats du siége sont inamovibles. — Un Conseil supérieur de la
magistrature...veille au respect de leur statut et assure leur discipline ». L’ambiguité
résidait dans la maniére d’interpréter ces deux dispositions. En raison de leur place
respective, plusieurs membres du Comité consultatif constitutionnel s’interrogérent
sur la nécessité de lire le premier article, a I’aune du second. Ainsi, lors de la séance
du 31 juillet 1958, René Chazelle demanda s’il fallait comprendre
que I’indépendance des magistrats : « est assurée par un organisme ou une autorité

% Quelques jours plus tard, a

quelconque qui agit conformément a la loi»
I’occasion de la séance du 5 aolt 1958, le Député Fourcade devait conforter cette
lecture : « ...il faut poser le probleme tel qu’il est : l’'indépendance ne saurait étre
assurée par une loi, mais seulement par un organe qui serait lui-méme
indépendant »**. En conséquence, le premier article cessait d’exister autrement que
sous le prisme du second. L’indépendance de 1’Autorité judiciaire était étroitement

liée au Conseil supérieur de la magistrature.

Or, les dispositions relatives a ce Conseil, semblaient lui confier uniquement
des attributions disciplinaires. C’est d’ailleurs ce que devait souligner le Député

Fourcade le méme jour, a I’adresse du Garde des Sceaux : « Assurer leur (magistrats

% Ibid., p. 108.

9 1bid., p. 155.
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du siege) discipline, ceci semble étre le role et le role unique que vous avez confié au
futur Conseil supérieur de la magistrature »°°'. Dans ces conditions, I’institution

eéme

d’un organe sui generis chargé, comme sous la IV"" République, d’exercer les

fonctions de Conseil supérieur de la magistrature, n’apparaissait plus nécessaire.
C’est pourquoi, le Sénateur Marcilhacy préconisa un retour au systéme de la II1°™
République. La discipline des magistrats du siége pouvait parfaitement étre assurée
par la Cour de cassation, siégeant toutes chambres réunies. Le Conseil supérieur de la
magistrature cessait a son tour d’exister, en dehors du prisme de I’inamovibilité. La
mise en place d’un organe indépendant, exclusivement compétent pour prononcer
des sanctions vis-a-vis des magistrats du si¢ge, semblait se justifier uniquement par

la volonté de respecter cette garantie.

211. Le Garde des Sceaux écarta cependant la suggestion faite par le
Sénateur Marcilhacy, en estimant que le Gouvernement envisageait également de
confier au Conseil supérieur, une compétence en maticre de graces et de
nominations. La fonction disciplinaire ne pouvait des lors €tre assurée par la Cour de
cassation, a défaut de quoi le Conseil supérieur sui generis, risquait de perdre sa
raison d’étre. Dans ce contexte, il aurait été nécessaire d’attribuer les deux autres
compétences a des autorités ne présentant pas les mémes garanties d’indépendance.
D’une part, la compétence en matiere de grace aurait été confiée au « Président de la
République, avec une commission des grdces fonctionnant a la Chancellerie ».
D’autre part, la connaissance des nominations aurait impliqué d’ « essayer de faire a
la Chancellerie une commission d’avancement totalement indépendante »°*. Ainsi,
en prévoyant de confier deux nouvelles attributions au Conseil supérieur, Michel
Debré reconnaissait désormais a I’ Autorité judiciaire, deux garanties d’indépendance
ayant une portée autonome : I’inamovibilité; et le Conseil supérieur de la
magistrature.

Le Comité consultatif constitutionnel devait tirer les conséquences de
I’intervention du Garde des Sceaux, a I’occasion de la séance du 8 aofit 1958. Au
terme de celle-ci, un nouveau projet de disposition fut adopté, prévoyant que : « Un
Conseil supérieur de la magistrature assure la discipline des magistrats du siege. 1l
fait des propositions pour les nominations aux fonctions de conseiller a la Cour de
cassation et de premier président de Cour d’appel. Il est consulté en matiere
d’organisation judiciaire »°*. Mieux encore, la version du texte présentée au

Conseil interministériel, le 19 aott 1958, faisait état d’une attribution

91 5 a0ht 1958, in ibid., p. 156.
%2 DPS, Vol. 11, 1988, p. 158.

93 1bid., p. 361.
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supplémentaire. A titre facultatif, le Conseil supérieur pouvait également étre
consulté « pour les grdces concernant les peines criminelles »°**. La plupart des
compétences venues compléter la fonction disciplinaire, ont par la suite ét¢ modifiées
devant le Comité interministériel®® et le Conseil des ministres®®. Toutefois, 1’idée
suivant laquelle le Conseil supérieur constituait a la fois une condition de
I’inamovibilité, et une condition de I’indépendance de 1’Autorité judiciaire, a

subsisteé.

212. Au-dela, les rédacteurs de la Constitution entendirent compléter la liste
des garanties d’indépendance en faveur de I’ Autorité judiciaire. La premicre version
connue de 1’avant-projet de Constitution, en date du 10 juillet 1958, prévoyait dans
son titre relatif a la justice, un premier article selon lequel : « La justice est rendue
par un corps de magistrats dont Iindépendance est garantie par la Constitution »*’,
Mais dans sa rédaction du 15 juillet suivant, le terme « Constitution » avait été
remplacé par le mot « loi »°*. Cette modification fut dénoncée a plusieurs reprises
dans la suite des travaux préparatoires, en raison de la suspicion existant vis-a-vis du
Parlement. Ainsi, dans ses observations du 29 juillet 1958, le Comité consultatif
constitutionnel estimait que : « Le constituant ferait mieux de garder le silence plutot
que de renvoyer au législateur le soin d’assurer I'indépendance des magistrats »°.
Quelques jours plus tard, a ’occasion de la séance du 5 aolt 1958, le Député Teitgen
déclarait non sans irritation: «Je crois que [’article 61 doit étre supprimé :
« L’indépendance des magistrats est assurée par la loi ». Eh bien, que la loi ’assure
et n’en parlons plus »°'°.

Cependant, ces critiques devaient étre écartées une nouvelle fois par le Garde
des Sceaux, au terme d’une longue intervention devant le Comité: « ...il est
extrémement important que l’indépendance des magistrats soit assurée par la loi,
J aurais voulu dire qu’elle est assurée par un statut ou encore que l’'indépendance
des magistrats est assurée par une loi fixant le statut...Je crois que c’est une bonne
idée de marquer que ['inamovibilite n’est pas a elle seule une garantie
d’indépendance et qu’il y a bien d’autres choses dans le statut. C’est d’ailleurs la

% 1bid., p. 632.

595 DPS, vol. I11, 1991, pp. 522-523.
59 1bid., pp. 584-585, et 620.

7 DPS, vol. I, 1987, p. 425.

5% 1bid., p. 438.

9 1bid., p. 534.

819 DPS, vol. I1, 1988, p. 155.
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raison pour laquelle les deux articles ont été séparés et que [’article 62 vise les
magistrats du siege et qu’il est bon que l'indépendance des magistrats...vise
egalement les magistrats du parquet ». Tout y était dit, ou presque. Lors de la séance
du 8 aolt 1958, la formule initiale de D’article examiné, fut remplacée par une
disposition prévoyant que : « L indépendance des magistrats doit étre assurée par la

loi organique portant statut de la magistrature »*'".

Vers le 1% septembre 1958, le Président de la République proposa d’ajouter en
téte du premier article, un alinéa disposant que : « L indépendance de la justice est
garantie par le président de la République assisté du Conseil supérieur de la
magistrature ». Dans sa contre-proposition, le Garde des Sceaux maintint cette
disposition, en la modifiant 1égerement : « Le président de la République est le
garant de l'indépendance de [’autorité judiciaire. — Il est assisté par un Conseil
supérieur de la magistrature »°'*. Par ailleurs, dans la version de I’avant-projet du 19
aott 1958, la disposition suivant laquelle «les magistrats du siege sont
inamovibles », avait ¢été déplacée du second vers le premier article. Dans ces
conditions, I’indépendance de I’ Autorité judiciaire se trouvait désormais assurée par
quatre garanties principales, énumérées dans ce qui allait devenir 1’article 64 de la
Constitution du 4 octobre 1958°"°.

2°) Une garantie des droits et libertés de I’individu

213. Au moment de 1’¢laboration de la loi constitutionnelle du 3 juin 1958,
le Parlement prit cependant soin de fixer la contrepartie de I’indépendance reconnue
a I’Autorité¢ judiciaire. Le 4° de ce texte prévoyait en effet que: « L autorité
Judiciaire doit demeurer indépendante pour étre a méme d’assurer le respect des
libertés essentielles telles qu’elles sont définies par le préeambule de la Constitution
de 1946 et par la Déclaration des droits de [’homme a laquelle elle se réfere ».
L’indépendance de I’ Autorité judiciaire était donc subordonnée au respect de cette
finalité, par les juridictions en relevant. Néanmoins, le Préambule de la Constitution
n’était pas réputé bénéficier a cette époque, d’une pleine valeur constitutionnelle.
C’est pourquoi, les rédacteurs de la Constitution devaient insérer dans le titre

consacré a 1I’Autorité judiciaire, un article 66 disposant que : « Nul ne peut étre

11 DPS, vol. II, 1991, p. 361. Le sens de cette disposition n’a pas été remis en cause par la
suite. Une formule plus simple lui a cependant été préférée devant le Conseil des ministres, lors de la
séance du 3 septembre 1958 : « Une loi organique porte statut des magistrats », in DPS, vol. 111,
1991, p. 584.

12 DPS, vol. I11, 1991, pp. 566-567.
813 « Le président de la République est garant de l’indépendance judiciaire. — Il est assisté par

le Conseil supérieur de la magistrature. — Une loi organique porte statut des magistrats. — Les
magistrats du siege sont inamovibles ».

215



Olivier PLUEN | Thése de Doctorat | Novembre 2011

arbitraivement détenu. L’autorité judiciaire, gardienne de la liberté individuelle,
assure le respect de ce principe dans les conditions prévues par la loi ». En sa
qualité¢ de garantie de 1’indépendance de 1’Autorité¢ judiciaire, I’inamovibilité se

trouvait ainsi confortée dans sa finalité.

214. De prime abord, en érigeant 1’ Autorité judiciaire en « gardienne de la
liberté individuelle », les rédacteurs de la Constitution avaient pris acte d’une
tradition exprimée avec force, a partir de la fin du XIXe siecle. Selon la Cour de
cassation, les juridictions judiciaires constituaient: «les gardiens naturels de la
liberté individuelle »®'*. Cette conception fut confortée au lendemain de la Seconde
Guerre mondiale, en recevant I’appui du Tribunal des conflits. Ainsi, dans un arrét
« Dame de la Murette », du 27 mars 1952, il déclarait qu’il « appartient a [’autorité
Jjudiciaire, gardienne de la liberté individuelle, de statuer sur les conséquences de
tous ordres des atteintes arbitraires d la personne »°°. Mieux encore, dans un arrét
« Préfet du Lot-et-Garonne », du 28 mars 1955, il soulignait qu’il appartient : « a
[’autorité judiciaire, gardienne de la liberté et de la vie des personnes, de statuer sur
les conséquences de tous ordres des atteintes arbitraires a la liberté et a la sécurité
individuelle »°'®. Cette conception fut clairement rappelée, au moment des travaux
préparatoires a la Constitution. Ainsi, lors de la séance des 27 et 28 aolt 1958,
devant le Conseil d’Etat, le Président Latournerie vint relever que : « C’est une vérité
traditionnelle — du moins tous les manuels de droit [’enseignent a peu prés — que
["autorité judiciaire est gardienne des libertés individuelles »°""

215. Ensuite, reprenant une idée avancée par le Professeur Waline, les
rédacteurs de la Constitution avaient initialement congu 1’idée de prévoir 1’existence
d’une procédure d’habeas corpus au sein de la Constitution. En ce sens, lors de la
séance des 25 et 26 aolt au Conseil d’Etat, le rapporteur Marcel Martin avait proposé
une disposition suivant laquelle : « Nul ne peut étre arbitrairement détenu. La loi
détermine les conditions qui permettent a [’autorité judiciaire d’assurer le respect de

618 I ’insertion d’une telle disposition conduisait & renforcer 1’ Autorité

cette regle »
judiciaire, dans sa qualité de « gardienne des libertés individuelles ». D’une part, la

procédure envisagée s’inspirait de celle prévue au Royaume-Uni et aux Etats-Unis,

614 C.Cass., Civ., arrét du 12 février 1901, Gazette du Palais, 1901.1.231.
615 TC, arrét du 27 mars 1952, Rec. p. 26.

816 TC, arrét du 28 mars 1955, RPDA, 1956, p. 1.

17 DPS, vol. 111, 1991, p. 384.

% 1bid., p. 167.
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par I’Habeas corpus Act de 1679, et le Bill of Rights de 1787°". L’ Autorité judiciaire
semblait des lors élevée au méme rang que les justices britannique et américaine,
dans la défense des libertés. D’autre part, ainsi que le soulignait Deschamps devant le
Conseil d’Etat, la disposition proposée conduisait a donner une assise
constitutionnelle a une question qui avait, jusqu’alors, relevé du code de procédure
pénale. L’Autorité judiciaire bénéficiait ainsi de la constitutionnalisation de
compétences, qui lui avaient été initialement attribuées par la loi.

Enfin, a ’occasion de la séance des 27 et 28 aolt 1958, les membres du
Conseil d’Etat s’étaient prononcés majoritairement en faveur d’une participation des
juridictions administratives au respect du principe suivant lequel: « Nul ne peut étre
arbitrairement détenu ». La phrase suivante disposait que: «Les juridictions
Judiciaires et les juridictions administratives assurent, chacune en ce qui les
concerne, le respect de ce principe dans les conditions prévues par la loi »**°. Or, le
Comité interministériel devait revenir, dans ses propositions du 1 septembre 1958, a

une rédaction plus proche de celle prévue initialement®!

. Aussi, alors que les
juridictions administratives participaient également a la mise en ceuvre de ce
principe, seule la compétence des juridictions judiciaires se voyait reconnaitre un

fondement constitutionnel.

216. Dans ce contexte marqué par 1’¢lévation de 1’Autorité judiciaire, au
rang de « gardienne de la liberté individuelle », I’inamovibilité conservait toutefois
une place centrale parmi les principales garanties d’indépendance de celle-ci. En
effet, aprés avoir fermement rejeté 1’idée d’une extension de I’inamovibilité aux
membres des juridictions administratives, lors de la séance du 5 aott 1958, le Garde
des Sceaux s’exprimait en ces termes devant le Comité consultatif constitutionnel :
« ...la magistrature du droit commun est celle dont la Constitution doit se
préoccuper, car c’est elle qui assure le reglement des litiges, en particulier, et
fondamentalement la procédure pénale. C’est cela, en fin de compte, qui fait que [’on
veut une magistrature indépendante...car les magistrats sont les seules personnes

. 1 . . 622
qui ont le droit d’envoyer des citoyens en prison... »

. De tels propos se révélaient
d’autant plus juste a I’égard des magistrats du siége, que ces derniers sont les seuls

compétents pour juger. Or, tandis que trois des garanties d’indépendance énumérées

519 1bid., p. 384.

620 Selon le décompte, I’adoption de cette disposition fut acquise par vingt-six voix contre dix-
huit, in DPS, vol. III, 1991, p. 388.

21 DPS, vol. 111, 1991, p. 523.

22 DPS, vol. 11, 1988, p. 164.
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a l’article 64 de la Constitution, bénéficient aussi bien au parquet qu’au siége,
I’inamovibilité est uniquement accordée a la magistrature assise.

§ 2. La valeur internationale renouvelée de I’inamovibilité

217. Dans ses conclusions sur 1’arrét du Conseil d’Etat « Bariat », du 23 juin
1893, le Commissaire du Gouvernement Le Vavasseur de Précourt, écrivait : « C’est
un principe de droit public, non seulement francais, mais presque universel :
l’inamovibilité des magistrats est proclamée par la plupart des Constitutions
européennes ; en Suisse et aux Etats-Unis, les magistrats élus sont inamovibles
pendant la durée de leurs fonctions »°*. Important & leur époque, ces mots ont vu
leur portée renforcée avec le temps. La France se trouve aujourd’hui intégrée a une
communauté internationale, dont le nombre d’Etat a été décuplé depuis la fin du
XIXe siecle, et dans laquelle I’idée de coopération se trouve privilégiée. Acceptant le

eéme

processus de décolonisation, la V™" République s’est engagée plus avant au sein
d’organisations régionales, construites en partie sur la tradition constitutionnelle
commune a leurs Etats membres. Dans ces conditions, I’inamovibilité des magistrats
francais de 1’ordre judiciaire se trouve progressivement associée a celle reconnue

dans les Etats de droit historiques (A), et plus généralement a 1’échelle universelle

(B).

A . Une garantie consacrée dans les Etats de droit historiques

218. Tandis que I’inamovibilité en France, a longtemps souffert de son lien
de causalité présumé avec un « pouvoir judiciaire », elle a pu librement prospérer au
sein d’autres démocraties historiques. L’inamovibilité des juges est effectivement
apparue au Royaume-Uni et aux Etats-Unis, comme une condition des droits et
libertés de 1’individu (1°). Elle a en conséquence été organisée, afin de garantir au
mieux I’indépendance des juges (2°).

1°) Une condition des droits et libertés de I’individu

219. Le Royaume-Uni et les Etats-Unis sont avec la France, les trois
principaux Etats de droit, au sein desquels I’inamovibilit¢ des juges trouve son
origine. Ils en constituent en quelque sorte le berceau. Certes, dans son Histoire des
Etats-Unis, Le Professeur de Laboulaye situait le fondement de 1’inamovibilité dans
le royaume d’Aragon en 1442. Le peuple aurait alors demandé au monarque de

623 CE, arrét du 23 juin 1893, « Bariat », Rec. p. 507.
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conférer cette garantie aux juges, afin de les préserver des destitutions arbitraires. Et
I’auteur ajoute que : « ...la justice d’Aragon fut, en effet, jusqu’au régne de Philippe
11, la garantie des libertés nationales : il fallu la briser pour détruire les fueros »***.
Or, c’est bien la que se situe la limite de cette source : elle fut éphémeére. Dans les
trois autres cas en revanche, 1I’inamovibilité¢ a continué a étre affirmée jusqu’a nos
jours. Celle de la France est beaucoup plus ancienne que celles des deux autres Etats,
consacrées respectivement en 1701 et en 1787. Cependant, les secondes présentent
une qualité incontestable par rapport a la premiere. Tandis que I’inamovibilité des
magistrats frangais est d’abord apparue comme une garantie de stabilité¢ en faveur de
magistrats fidéles et compétents, 1’inamovibilité des juges britanniques et américains
a initialement été reconnue comme une condition des droits et libertés de 1’individu.
Drailleurs, les situations du Royaume-Uni et des Etats-Unis sont étroitement liées,
dans la mesure ou treize des Etats composant cette derniere fédération, étaient des

colonies britanniques avant qu’elles n’accedent a I’indépendance en 1776.

220. La justice du Royaume-Uni n’est pas sans lien avec celle de la France
d’Ancien Régime. Comme cette derniere, elle est réputée dépendre du monarque.
Selon ’adage jamais remis en cause depuis la « Conguéte », le roi est « fontaine de
toute justice »**. Cependant, deux régles fondamentales ont été progressivement
affirmées : d’une part, celle de I’'indépendance de la justice ; et d’autre part, la régle
suivant laquelle le monarque ne rend pas justice lui-méme. Comme en France, une
distinction s’est opérée au Xllle-XIVe siécle au niveau de la Curia regis, entre le
King’s Council et la Court of King’s Bench. Aussi, les juges ont cessé d’apparaitre
comme des conseillers du roi. A la méme époque, furent entreprises les réformes qui
conduisirent a la création des Inns of Court, centres d’études juridiques dirigés par
des juges. Il en est résulté cette tradition multiséculaire, suivant laquelle les juges
sont nommés parmi les membres du barreau. En revanche, les juges étaient nommés
« during pleasure » et pouvaient faire I’objet d’une procédure d’impeachment®*. En

un mot, ils étaient amovibles.

Apres une période de relative stabilité sous la Maison des Tudor (1485-1603),
pendant laquelle les juges et le Parlement demeurérent en retrait des « affaires
politiques », les cours entrérent en conflit avec la couronne sous la Maison des Stuart
(1603-1714). Au terme d’une premiere phase qui a vu se succéder les grands arréts

624 E. Laboulaye, Histoire des Etats-Unis depuis les premiers essais de colonisation jusqu’a
l’adoption de la Constitution fédérale (1620-1789), Troisieme époque : la Constitution des Etats-
Unis, éd. Bibliothéque Charpentier, Paris, 2° éd., 1891, p. 494.

623°p_ Ségur, op. cit., p. 239.

626 Ainsi I’exemple cité par Lord Justice Brooke, de six juges « impeached, convicted and
sentenced to death », en 1387.
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de la Court of common pleas sous Jacques ler, et la « tyrannie des onze ans » de
Charles Ier, ce dernier a été contraint d’accepter la régle de la nomination des juges
« during good behaviour ». L’inamovibilité a ainsi été reconnue pour la premicre
fois, dans un contexte marqué par la victoire des tenants d’'une monarchie modérée,
sur les partisans d’une monarchie absolue de droit divin. Lors de la restauration de la
monarchie en 1660, apres la parenthese de la Premiére révolution et de la République
de Cromwell, le principe fut maintenu. Cependant, soucieux d’établir une monarchie
absolue dont la justice constituerait un des leviers, Charles II devait rétablir la
nomination « during pleasure », en 1668. La restauration de I’inamovibilité¢ fut
envisagée seulement vingt ans plus tard, avec I’abdication de Jacques II, consécutive
a la Glorieuse Révolution. En effet, dans le texte de doléances qui fut présenté a
Guillaume d’Orange et Marie Stuart, le comité parlementaire chargé de fixer les
grands principes de la nouvelle monarchie, avait demand¢ la prise de mesures pour
que les juges soient désormais nommés « during good behaviour », et qu’ils ne
puissent étre révoqués et suspendus en dehors des cas prévus par la 10i®?’. Toutefois,
ces regles de base de I’indépendance judiciaire, furent omises lors de la rédaction du
Bill of rights, en 1689. Lorsque le Parlement présenta un nouveau bill a Guillaume
[T en 1692, afin de remédier a cette omission, celui-ci refusa de le signer.

221. La question de la succession de Guillaume III, devait finalement donner
I’occasion de consacrer définitivement ce principe. En effet, pour pallier aux lacunes
du Bill of rights s’agissant des régles de dévolution de la couronne, fut adopté 1’Act
of settlement de 1701. Congue comme le complément, I’extension de ce premier
texte, cette loi encore en vigueur aujourd’hui, dispose dans son article 7 que les :
« ... judges’ commissions be made quamdiu se bene gesserint...but upon the address
of both Houses of Parliament it may lawful to remove them ». Ainsi, I’inamovibilité
des juges s’est trouvée affirmée. Le texte dans lequel est inscrite cette disposition, lui
confére une valeur d’autant plus importante, qu’il a pour objet de sanctionner
définitivement la primauté du Parlement sur le monarque. Ici, ce n’est pas le
Parlement en tant que législateur qui est intervenu, mais le Parlement constituant, le
Parlement souverain. L’Act of settlement présente également un apport non
négligeable par rapport au Bill of rights, dans la mesure ou sa qualité d’ « act » et
non de simple « bill », implique qu’il puisse uniquement étre modifi¢ par un autre
«act », c’est a dire une loi votée par les deux chambres et signée par le monarque.

L’inamovibilité a par suite été réaffirmée a plusieurs reprises, s’agissant des juges de

827 « for making judges’ commissions quamdiu se bene gesserint ; and for ascertaining and
establishing their salaries, to be paid out of the public revenue only ; and for preventing their being
removed and suspended from the execution of their offices, unless by due cause of law ». Cité par
Lord Justice Brooke.
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la Supreme Court®®®, des Law lords®’, et des juges de la Supreme Court issue du
630

Constitutional reform Act’™".

En revanche, plus de deux si¢cles et demi se sont encore avérés nécessaires
pour que soit fixée la durée des fonctions des juges. Effectivement, a la mort de
Guillaume IIT en 1702, il était encore communément admis que les fonctions des
juges cessaient de plein droit en raison du décés du monarque, et que leur
reconduction nécessitait une nouvelle nomination. C’est en vertu de cette régle,
qu’Anne I put refuser de reconduire deux juges, Georges I trois juges, et Georges
IT un juge. En 1720, une loi disposant que les juges seraient maintenus en fonctions
pendant une durée de six mois suivant le déces du roi, fut néanmoins adoptée. En
1761, une nouvelle loi permit de mettre définitivement un terme a la régle de la
nouvelle nomination : « commissions of the judges shall remain in full force and
effect during good behaviour, northwithstanding the demise of His Majesty or any of
his heirs or successors »*'. Dans ces nouvelles conditions, et jusqu’a I’adoption du
Judicial pensions Act en 1959, la nomination des juges « during good behaviour »
s’est le plus souvent apparentée a une nomination a vie. La loi de 1959, complétée
par le Judicial pensions an retirement act de 1993, fixe désormais a soixante-dix,

I’age de la cessation des fonctions.

Cependant, il convient de souligner que tous les juges des juridictions
inférieures, telles que les county courts et les magistrates’ courts, ne sont pas

inamovibles. Effectivement, les circuit judges siégeant dans les premiéres, peuvent

632

étre révoqués pour incapacit¢ ou inconduite De la méme fagon, les Lay

Magistrates des secondes, peuvent €tre révoqués a tout moment par la méme

autorité®®.

628 Section 11 (3) du Supreme Court Act de 1981 : « A person appointed to an office to which
this section applies shall hold that office during good behaviour, subject to a power of removal by her
Majesty on an adress presented to her by both houses of parliament ». La Supreme Court comprend
au sens large : la Supreme Court, la Court of appeal, 1a High Court, et la Crown Court.

629 Section 6 de I’ Appellate Juridiction Act de 1876.
830 Section 33 du Constitutional reform act de 2005 : « A judge of the Supreme Court holds
that office during good behaviour, but may be removed from it on the address of both Houses of

Parliament ».

831 Cité in M. Nash, The removal of judges under the Act of settlement (1701), Bulle, 31* july
2007, www.law.harvard.edu.

832 Section 17 (4) du Courts Act de 1971.

633 Section 5 du Justices of the peace Act de 1997,
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222. Ainsi que cela a été souligné en introduction, le Royaume-Uni et les
Etats-Unis ont en commun une partie de leur histoire. Entre le moment ou
I’inamovibilit¢ a été reconnue par 1’Act of settlement, et la Déclaration
d’indépendance américaine, soixante-quinze ans se sont écoulés. Néanmoins, si
I’inamovibilité a été étendue a toute la métropole en 1701, cette garantie n’a pas
automatiquement bénéfici¢ aux juges des colonies américaines. C’est au cas par cas,
a I’occasion de la rédaction des chartes octroyées a certaines d’entre-elles, que le
bénéfice de I’inamovibilité a été¢ ponctuellement étendu. Il en est all¢ ainsi pour les
juges du Delaware et de la Pennsylvanie, cette garantie ayant été¢ expressément
prévue a I’article III § 3 des Chartes octroyées a ces deux territoires en 1701. Cette
faible protection accordée aux juges américains, a ét¢ vigoureusement dénoncée dans
la Déclaration d’indépendance du 4 juillet 1776, et érigée en grief a I’encontre de
Georges 11 : « Il a rendu les juges dépendants de sa seule volonté en ce qui concerne
la durée de leurs charges... ».

En réaction, I’inamovibilité a été affirmée dans la plupart des Constitutions des
nouveaux FEtats autoproclamés, suite a Dintervention de I’indépendance :
Constitution de la Caroline du sud du 26 mars 1776 (article 20), Constitution de la
Virginie du 29 juin 1776, Constitution du New-Jersey du 3 juillet 1776 (article 12),
Constitution du Delaware du 21 septembre 1776 (article 12), Constitution de
Pennsylvanie du 28 septembre 1776 (section 23), Constitution du Maryland du 1%
novembre 1776 (article 30), Constitution de la Caroline du nord du 18 décembre
1776 (article 33), et Constitution de New-York du 20 avril 1777 (article 24).

223. En conséquence, lors de la réunion de la Convention de Philadelphie, a
I’occasion de laquelle la Constitution des Etats-Unis du 17 septembre 1787 a été
¢laborée, il semble que I’affirmation de cette garantie ait fait 1’objet d’un certain
consensus®*. Depuis cette époque, les bases constitutionnelles de cette inamovibilité
au niveau fédéral, figurent au nombre de quatre. La premiere concerne 1’énoncé de la
régle. Ainsi, selon I’article III section 1 : « Les juges de la Cour supréme et des cours
inférieures conserveront leurs charges tant qu’ils auront une bonne conduite ». Les
trois autres bases, afférent a 1’appréciation d’une conduite ne permettant pas le
maintien d’un juge dans sa charge, et a la procédure tendant a la privation de celle-ci.
D’une part, Particle II section 4 dispose que : «...tous les fonctionnaires civils des
Etats-Unis seront destitués de leurs fonctions sur impeachment et sur condamnation
pour trahison, corruption ou autres crimes majeurs ou délits graves ». D’autre part,
les articles I section 2 clause 5, et I” section 3 clause 6, prévoient respectivement :

634 A. Hamilton, The Federalist Papers n° 78 : « According to the plan of the convention, all
judges who may be apponted by the United States are to hold their offices during good behaviour ;
which is confortable to the most approved of the State constitutions and among the rest, to taht of this
state ».
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que la Chambre des représentants a « seule le pouvoir d’impeachment », c’est a dire
le pouvoir de mettre un juge en accusation ; et que le Sénat « seul aura le pouvoir de

juger dans tous les cas d’impeachment ».

Toutefois, a ’instar de la situation qui prévaut au Royaume-Uni, tous les juges
ne bénéficient pas de cette garantie. En ce sens, la Cour supréme a notamment
jugé®® que le Congrés pouvait, sur le fondement de sa compétence prévue par
larticle I section 8, créer des juridictions ne relevant pas des exigences
d’indépendance de I’article III. Il s’agit de juridictions intervenant sur des
contentieux spéciaux®® et disposant d’une compétence limitée®’. Les juges de ces
législative courts peuvent étre révoqués pour incompétence, incapacité ou mauvaise

conduite. En outre, le Federal magistrates Act de 1968°**

a donné la possibilité aux
juges fédéraux de districts, de nommer eux-mémes des magistrates, auxiliaires de
justice, dans la limite d’un nombre de postes fixé par la Judicial Conference of the
United States. Recrutés pour une durée de quatre ou huit ans, compétents pour juger
des affaires mineures, et ne dépendant « en aucun cas d’une des branches du pouvoir
politiqgue »*°, ces juges peuvent étre révoqués pendant leur mandat pour
incompétence, négligence, incapacité¢, ou mauvaise conduite. En outre, le Judicial
Conference of the United States, peut toujours supprimer le poste en cas de

disparition du besoin ayant conduit a sa création.

Au-dela, alors que les Etats de la Confédération des Etats-Unis d’Amérique,
s’étaient inspirés dans leur majorit¢ du systéme britannique, la procédure
d’impeachment a été la premiere a avoir ¢té€ introduite dans les Constitution des Etats
fédérés. Le Professeur Scoffoni soulignait ainsi en 1995, que quarante-six de ces
Etats possédaient un systeme comparable. D’autres procédures de révocation sont

% Arrét Glidden Co. V. Zdanok, 370 US 530 (1962). Cité par G. Scoffoni, Etats-Unis, in T. S.
Renoux (dir.), Le statut constitutionnel des juges et du parquet, Actes de la Xle table ronde
internationale des 15 et 16 septembre 1995, Annuaire international de justice constitutionnelle,
Economica-PUAM, 1995, p. 196.

836 Tribunaux des faillites, des douanes, des brevets, du commerce international, ou encore les
tribunaux fiscaux.

837 Arrét de la Cour supréme, « Northern Pipeline Const. Co. V. Marathon Pipe Line co. » ,
458 US 50 (1982). Cité in G. Scoffoni, Etats-Unis, op. cit., p. 202.

638 Codifié dans le United States Code, title 28, § 631-639.

839 G. Scoffoni, Etats-Unis, op. cit., in T. S. Renoux (dir.), Le statut constitutionnel des juges...,
op. cit., p. 201.
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susceptibles de coexister avec celle de I'impeachment, telles que celle de recall®”’, de

, . o 641
« résolution » ou de « legislative adress » .

2°) Une condition de I’indépendance des juges

224. Le principe suivant lequel un juge demeure en fonctions tant qu’il n’a
pas démérité, a défaut de quoi il se trouve exposé¢ a une révocation par voie de
résolution des deux chambres ou d’impeachment, a pu étre considéré par une partie
de la doctrine frangaise, comme distinct de I’inamovibilité. La destitution serait
acquise au terme de la mise en ceuvre d’une responsabilité « politique » du juge. En
conséquence, I’indépendance de celui-ci ne serait pas garantie a cette occasion.
Néanmoins, la réalit¢ semble beaucoup plus complexe. Ce principe est le résultat
d’une longue tradition, et sa formation est étroitement liée a la construction de 1’Etat
de droit. Aux époques respectives ou les systémes britannique et américain ont été

mis en place, il s’agissait d’assurer au mieux 1’indépendance des juges.

225. De prime abord, aussi bien le Parlement au Royaume-Uni, que le Sénat
aux Etats-Unis, s’apparentent a des juridictions d’un point de vue historique. Dans le
premier cas, le Parlement, c’est a dire la réunion du monarque, de la Chambre des
Lords et de la Chambre des communes, renvoie a la formation de la Curia regis des
XllIe et XIVe siecles. Son activité ¢était alors essentiellement judiciaire. Le roi tenait
« conseil en son Parlement », soit pour rendre justice a 1’égard des plus hauts
personnages du royaume, soit pour dire le droit dans des litiges qui lui étaient soumis
par les juges, parce qu’ils soulevaient une difficulté. De la méme facon aux Etats-
Unis, la procédure d’impeachment s’est inspirée de celle née dans 1I’Angleterre du
XIVe siecle. Effectivement, cette procédure a été créée suite a une pétition formulée
par les Communes aupres du roi, lui demandant de dire le droit applicable en matiére
de trahison®*?. Edouard III prit alors en 1352, une ordonnance prévoyant que dans
toute affaire ou le juge aurait a connaitre d’une présumée trahison, celui-ci serait tenu

49 Au terme de cette procédure de type plébiscitaire, un juge nommé par le gouverneur de
I’Etat, doit voit sa confirmation dans ses fonctions, au terme d’un certain délai, conditionné par un
vote populaire.

1 La procédure de la « résolution », subordonne la révocation d’un juge a un vote conjoint, le
plus souvent qualifié, des deux chambres de la législature. La procédure de la « législative address »,
quant a elle, confére au gouverneur la décision finale de révocation d’un juge, aprés que les deux
chambres aient statué par un vote a la majorité. Selon le professeur Scoffoni en 1995, 28 Etats
disposaient d’une ou I’autre de ces procédure au sein de leur Constitution.

64211 était demandé dans cette pétition que, « compte tenu du fait qu’en divers comtés des juges
royaux ont condamné comme traitres des personnes déférées devant eux pour des motifs qui
n’apparaissent pas aux yeux des communes relever de la trahison, plaise a celui-ci dire en son
Conseil avec l’aide des honorables et sages hommes de droit, ce qui est trahison pour l’actuel
Parlement ». Voir : J-G Bellamy, The law of treason in England, Cambridge University Press,
Cambridge, 1970, p. 86.
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de surseoir a statuer et de la renvoyer au Parlement. Ce dernier était alors chargé de
déterminer la nature de I’affaire par un jugement, en précisant si était en cause une
trahison ou un autre crime®”. Or & cette époque, les Communes étant encore
embryonnaires, celles-ci se limitaient a exercer une fonction de plaignante. En
revanche, la discussion des grandes affaires d’Etat, dont la question de la trahison
faisait partie, relevait du monarque et des Lords. En 1386, la répartition des roles
entre la Chambre des communes et la Chambre des Lords, devait étre précisée. La
premicre ¢tait chargée d’exercer la fonction d’accusation, et la seconde était
maintenue dans sa fonction de jugement.

226. Ensuite, en confiant la compétence pour révoquer individuellement les
juges, aux assemblées parlementaires, les rédacteurs de 1’Act of settlement et ceux de
la Constitution américaine ont, paradoxalement mais clairement, entendu faire
obstacle aux destitutions arbitraires. En raison de la lourdeur des procédures prévues,
seuls l